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ANDREAS WILLEMS

Polen hat kein einheitliches Arbeitsgesetzbuch, welches
das komplette polnische Arbeitsrecht und damit auch das
Kiindigungsschutzrecht erfassen wiirde. Die wichtigste
Quelle des Individualarbeitsrechts stellt das Arbeitsgesetz-
buch (ArbGB; kodeks pracy) dar. Dieses Gesetz aus dem
Jahre 1974 wurde seit Inkrafttreten tiber 40mal novel-
liert.! Tiefgreifende Anderungen des Arbeitsgesetzbuches
wurden insbesondere ab dem Jahre 1989, anlésslich der
Demokratisierung Polens und dessen Transformation zur
Marktwirtschaft, und nach dem Beitritt zur Européischen
Union im Jahre 2004 vorgenommen. Das ArbGB deckt nicht
das gesamte Spektrum der Arbeitserbringung ab. Soweit
ein Sachverhalt auftritt, der im ArbGB keine Regelung er-
fahren hat, wird diese Liicke nach Art. 300 des ArbGB unter
Hinzuziehung der Regeln des ZGB geschlossen, sofern dies
mit den Prinzipien des Arbeitsrechts in Einklang steht. Ne-
ben dem Arbeitsgesetzbuch existieren etwa 50 andere Gese-
tze, die das Arbeitsrecht beeinflussen.?

Vergleicht man die Situation mit Deutschland, kann
festgestellt werden, dass dort ebenfalls kein einheitliches

Gesetzeswerk in Kraft ist. Trotz dreier Anlédufe (1923, 1938
und 1977) ist es nicht gelungen, ein deutsches Arbeitsgesetz-

buch zu schaffen.’ Zwar kannte die Deutsche Demokratische
Republik (DDR) ein Arbeitsgesetzbuch, nicht aber die
Bundesrepublik Deutschland. Nach der Wiedervereinigung
hatte der Gesetzgeber in Deutschland den festen Willen, ein
einheitliches Arbeitsgesetzbuch auf den Weg zu bringen.
Dieses Ziel wurde sogar in den Einigungsvertrag der beiden
deutschen Staaten aufgenommen. Das Arbeitsvertragsrecht
sollte ,,moglichst bald neu kodifiziert” werden (Art. 30 I Nr.
1 EV). Doch auch im wiedervereinigten Deutschland ist ein
Arbeitsgesetzbuch in weiter Ferne. So finden sich auch in der
deutschen Rechtsordnung eine Vielzahl von Rechtsquellen.
Auf das Individualarbeitsrecht wirkt ein Sammelsurium von
Rechtsquellen ein, u.a. das Grundgesetz, das Biirgerliche
Gesetzbuch (BGB) sowie Spezialgesetze wie das Kiindi-
gungsschutzgesetz (KschG), Arbeitszeitgesetz (ArbZG)
oder das Mutterschutzgesetz (MuSchG). Hinzu kommt das
sog. Richterrecht, das zwar keine Rechtsquelle darstellt,
aber das Arbeitsrecht dennoch mafgeblich gestaltet hat und
weiter gestalten wird. Es bleibt somit eine Aufgabe des jew-

eiligen Gesetzgebers, ein vollstdndiges und umfassendes Ar-
beitsgesetzbuch zu schaffen, wie es etwa in Frankreich mit
dem code du travail existiert.

In Polen wie in Deutschland ist zunédchst die Schriftform
der Kiindigung vorgesehen. Art. 30 § 3 ArbGB sieht, abwei-
chend von Art. 60 ZGB, die Schriftform als zwingende Vor-
aussetzung einer Kiindigung vor. Ebenso geht das deutsche
Recht von der gesetzlichen Schriftform des § 126 BGB aus*
Das Schriftformerfordernis ist einseitig zwingend und kann
nicht zu Lasten des Arbeitnehmers abbedungen werden. Ge-
méiR § 126 Abs. 1 BGB muss die Kiindigung in einer schrift-
lich abgefassten Urkunde erkldrt werden, die vom Aussteller
unterschrieben ist. Weder in Polen noch in Deutschland ge-
niigt die Kiindigung per Fax, Telegramm oder E-Mail*

Das polnische Recht sieht in Art. 30 § 5 ArbGB eine
Rechtsbehelfsbelehrung des Arbeitnehmers tiber die Anru-
fung des Arbeitsgerichts vor. Die Belehrung soll den spé-
testen Zeitpunkt einer Klage und die ortliche bzw. sachliche
Zusténdigkeit des anzurufenden Gerichts umfassen. Dem
deutschen Recht ist eine solche Belehrungspflicht unbekan-
nt und somit irrelevant fiir die Wirksambkeit einer ordnungs-
gemafen Kiindigung. Wie bereits oben dargestellt, greift bei
einer Regelungsliicke im Arbeitsgesetzbuch das ZGB ein.
Diese Verbindung wird tiber Art. 300 ArbGB hergestellt.

Die Kiindigung als einseitige, empfangsbediirftige
Willenserklarung muss der anderen Partei gegentiber ab-
gegeben werden. Die Abgabe einer Willenserkldrung richtet
sichnach Art. 61 § 1 S. 1 ZGB und § 130 BGB. In Polen und
Deutschland gilt eine Willenserkldarung mit Zugang beim
Empfinger als abgegeben® Zugegangen ist eine Willen-
serkldrung dann, wenn sie so in den Bereich des Empféngers
gelangt ist, dass dieser unter normalen Verhéltnissen die
Maoglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung Kenntnis zu neh-
men” Fiir den Zugang ist es also unerheblich, ob der Adres-
sat tatsdchlich Kenntnis vom Inhalt erlangt hat. Es genligt
die bloRe Mdglichkeit einer Kenntnisnahme.

Eine wichtige Unterscheidung im Rahmen dieses
Themenkreises ist aber fiir den Zugang einer Kiindigung
wihrend des Urlaubs eines Arbeitnehmers vorzunehmen.
Die herrschende Ansicht in Deutschland bejaht einen
Zugang der Kiindigung bereits dann, wenn das Kiindigungss-
chreiben wihrend dessen urlaubsbedingter Abwesenheit in
den Briefkasten des Arbeitnehmers eingelegt wird; selbst bei
Kenntnis des Arbeitgebers von der Abwesenheit des Arbeit-
nehmers kann diesem ein an die Heimatanschrift gerichtetes
Kiindigungsschreiben wirksam zugehen® In Polen ist die
Situation eine andere. Hier geht das Oberste Gericht davon
aus, dass es auf eine ,realistische” Moglichkeit der Kennt-
nisnahme ankommt. Dies ist nur dann der Fall, wenn der
Arbeitnehmer in der konkreten Situation und nach dem

gewohnlichen Lauf der Dinge von dem Inhalt der Kiindi-
gungsschutzerklidrung Kenntnis erlangen konnte® Dies ist
wihrend des Urlaubs gerade nicht der Fall. Ein Zugang der
Kiindigung ist im polnischen Recht somit erst im Moment
der Riickkehr aus dem Urlaub gegeben, ndmlich dann, wenn
der Arbeitnehmer wieder die ,reale Zugriffsmoglichkeit®
auf das Kiindigungsschreiben erhilt.

Bei unbefristeten Arbeitsverhiltnissen richtet sich die
Kiindigungsfrist nach der Beschiftigungsdauer des Arbeit-
nehmers. Bei einer Beschéftigungsdauer von weniger als 6
Monaten kann das Arbeitsverhéltnis in Polen gem. Art. 36
§ 1 Nr. 1) ArbGB mit einer Kiindigungsfrist von 2 Wochen
gekiindigt werden. Bei einer Dauer von mehr als 6 Monat-
en betrdgt die Kuindigungsfrist nach Art. 36 § 1 Nr. 2) Ar-
bGB einen Monat. GemaR Art. 36 § 1 Nr. 3) ArbGB erhoht
sich die Kiindigungsfrist bei einer mehr als 3-jahrigen Be-
triebszugehorigkeit auf 3 Monate. Hierbei muss der Arbe-
itnehmer grundsétzlich immer bei demselben Arbeitgeber
beschiftigt gewesen sein, es sei denn, es handelt sich um
einen Betriebsiibergang. Dann sind auch die Zeiten bei dem
vorherigen Arbeitgeber zu beriicksichtigen-'®

In Deutschland ist die gesetzliche Kiindigungsfrist in §
622 1 BGB geregelt. Fiir beide Arbeitsvertragsparteien gilt
die Grundkiindigungsfrist von vier Wochen zum 15. oder
zum Ende des Kalendermonats. Fiir den Arbeitnehmer wird
die Kiindigungsfrist, der Dauer der Betriebszugehdorigkeit
folgend, verldngert!! Die Kiindigungsfrist reicht bis zu einer
Dauer von 7 Monaten, sofern das Arbeitsverhéltnis langer als
zwanzig Jahre bestand. Im deutschen Recht hatte es lange
die Regelung gegeben, dass hierbei die Dienstzeiten des
Arbeitnehmers vor Vollendung des 25. Lebensjahres nicht
mitgerechnet werden. Diese Regelung ist aber vom EuGH
als europarechtswidrig und damit unwirksam qualifiziert
worden? Dies stelle eine Ungleichbehandlung aufgrund des
Alters dar und sei daher jungen Menschen gegeniiber diskri-
minierend.

Die oben genannten Voraussetzungen fiir eine wirksame
Kiindigung reichen aber bei der Kiindigung eines unbefris-
teten Arbeitsvertrages nicht aus; es miissen weitere Recht-
maRigkeitsvoraussetzungen hinzutreten.

Der allgemeine Kiindigungsschutz im polnischen Ar-
beitsrecht setzt ein gewisses Verfahren voraus, das aus der
Rechtfertigung der Kiindigung und einer Beteiligung der
im Betrieb vertretenen Gewerkschaftsorganisation beste-
ht'®* Gesetzliche Verankerungen des Rechtfertigungser-
fordernisses und der Gewerkschaftsbeteiligung finden sich
inArt. 45 § 1 ArbGB bzw. Art. 38 § 1 ArbGB wieder. Geméaf§
Art. 45 § 1 ArbGB hat der Arbeitnehmer bei einem unbe-
fristeten Arbeitsvertrag wahlweise Anspruch auf Weiterbes-
chiftigung, Wiedereinstellung oder Entschédigung, sofern
nach Auffassung des Gerichts die Kiindigung ungerechtfer-

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 2 Rn.
24.

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 2 Rn.
30.

Fiir das deutsche Recht: Palandt/Ellenber-
ger, § 130 Rn. 5.

BGH 67,271.

BAG 58, 9 ff..; vgl. NZA 1988, 875 ff..

vgl. Kiedrowski, Kiindigungsschutz im
polnischen Arbeitsrecht, S. 55.
Gersdorf/Raczka/Skoczynski, Kodeks
Pracy Komentarz (Kommentar zum
ArbGB) zu Art. 36.

Uberblick bei Lingemann, Kiindigungs-
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EuGH - C-555/07 vom 19.01.2010, Fall
wHKiiciikdevici®



13
14

20

21

22

23

24

25

26

27

Florek/Zielinski, Prawo Pracy, Rn. 118.
Mitrus in: Liebscher/Zoll, Einfithrung in
das polnische Recht, § 11 Rn. 24.
Kiedrowski, Kiindigungsschutz im poln.
Arbeitsrecht, S. 76.

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3 Rn.

2.

vgl. Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 1, § 10 Rn. 143 ff.

Mitrus in: Liebscher/Zoll, Einfiihrung in
das polnische Recht, § 11 Rn. 20; Sollner/
‘Waltermann, Arbeitsrecht, Rn. 918;

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3 Rn.

41ff..

Mitrus in: Liebscher/Zoll, Einfithrung in
das polnische Recht, § 11 Rn. 20.

vgl. Kiedrowski, Kiindigungsschutz im
polnischen Arbeitsrecht, S. 77/78.
S.N./27.06.1985, 11l PZP 10/85, OSNCP
1985, Nr. 11, Pos. 164, These V.
S.N./27.06.1985, IIl PZP 10/85, OSNCP
1985, Nr. 11, Pos. 164, These IV.
S.N./27.06.1985, Il PZP 10/85, OSNCP
1985, Nr. 11, Pos. 164, These XI.

vgl. beispielsweise S.N. /02.10.1996, |
PRN 69/96. OSNAPiUS 1997, Nr. 10, Pos.
163.

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3 Rn.

44 und Rn. 537.

BAG, Urteil vom 10.11.1988, AP Nr. 3 zu §
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Band 1, Rn. 159.

tigt war'* Nach Art. 38 § 1 ArbGB ist die betriebliche Gew-
erkschaftsorganisation von der Kiindigungsabsicht schrift-
lich unter Angabe des Kiindigungsgrundes zu unterrichten.
Als wichtiger Unterschied ist hervorzuheben, dass der
allgemeine Kiindigungsschutz in Polen nicht von der Grofle
des Betriebes oder der Beschiftigungsdauer des Arbeitneh-
mers abhédngt. Es kommt vielmehr nur auf die Eigenschaft
als Arbeitnehmer und das Bestehen eines unbefristeten Ar-
beitsverhiltnisses an'® In Deutschland muss, als Gemeins-
amkeit mit dem polnischen Recht, ebenfalls die Arbeitneh-
mereigenschaft bejaht werden konnen. Kiindigungsschutz
nach dem deutschen Kiindigungsschutzgesetz (KSchG)
genielt nur, wer zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
Arbeitnehmer ist, § 1 Abs. 1 KSchG. Arbeitnehmer ist, wer
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Dienste eines
anderen zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestim-
mter Arbeit in personlicher Abhingigkeit verpflichtet ist-'¢
Hinzu kommen im deutschen Recht jedoch noch weit-
ere Voraussetzungen, die dem polnischen Recht fremd sind.
Nach § 1 Abs. 1 KSchG muss das Arbeitsverhiltnis im selben
Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung ldnger als
sechs Monate bestanden haben. Zudem findet der allgemeine
Kiindigungsschutz nur dann Anwendung, wenn zum Kiindi-
gungszeitpunkt entweder in der Regel mehr als 10 Arbeitneh-
mer in dem Betrieb beschéftigt sind oder mehr als 5 (Alt-)Ar-
beitnehmer, die bereits am 31.12.2003 im Betrieb beschiftigt
waren'” Diese Aufgliederung der Arbeitnehmerzahl im Betrieb
beruht auf dem sog. ,,Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt*
vom 24.12.2003, um Kleinbetriebe vom Kiindigungsschutz
auszunehmen und von etwaigen Kiindigungsschutzklagen ,,zu
befreien®. Das polnische Recht kennt solche Hiirden nicht.

Die fristgerechte Kiindigung eines unbefristeten Arbeits-
vertrags durch den Arbeitgeber bedarf einer gesonderten
Rechtfertigung. Dies gilt sowohl fiir Polen als fiir auch
Deutschland-® Es gibt aber auch betrichtliche Divergenzen.

Das Erfordernis eines Kiindigungsgrundes ergibt sich
im polnischen Recht aus Art. 30 § 4 ArbGB und Art. 38 § 1
ArbGB. Hier ist ,,von einem die Kiindigung rechtfertigenden
Grund“ die Rede. GemaR Art. 30 § 4 ArbGB hat der Arbeit-
geber dem Arbeitnehmer im Falle der Kiindigung den Grund
schriftlich mitzuteilen. Zudem verlangt Art. 38 § 1 ArbGB,
dass der kiindigende Arbeitgeber der betrieblichen Gew-
erkschaft diesen Grund mitzuteilen hat. Das Arbeitsgesetz-
buch enthilt allerdings keinen abschlieRenden Katalog aller
Kiindigungsgriinde, so dass in diesem Bereich vor allem die
Rechtsprechung des Obersten Gerichts in Arbeitssachen
heranzuziehen ist'® Das Gericht hat allgemeine Kriterien
zur Rechtfertigung einer ordentlichen Kiindigung erarbeitet.
Eine groRRe Bedeutung kommt bis heute dem Beschluss des
Obersten Gerichts vom 27. Juni 1985 zu, in dem es Richt-
linien fiir die Anwendung des Art. 45 ArbGB erlassen und
den Begriff der ungerechtfertigten Kiindigung konkretisiert
hat? Auf diesen Beschluss wird immer wieder verwiesen,

wenn es um die Frage geht, wann eine Kiindigung recht-
malig war und wann nicht. Zwei Kriterien des Beschlusses
sind entscheidend: es bedarf eines die Kiindigung rechtfer-
tigenden Grundes sowie einer einzelfallspezifischen Inter-
essenabwigung

Welche Voraussetzungen hat der Kiindigungsgrund
zu erfiillen, um die Kiindigung rechtfertigen zu konnen? Zu-
néchst muss er sachlich sein und einen Bezug zum Arbeitsver-
hiltnis aufweisen?? Zudem darf er insbesondere nicht gegen
das Diskriminierungsverbot des Art. 11 ArbGB verstoRen.
AuRerdem ist es Aufgabe des Arbeitgebers, den Kiindigungs-
grund prézise zu fassen und keine floskelhaften Formulierun-
gen zu verwenden. Entscheidend ist auch, dass es sich bei den
vom Arbeitgeber vorgebrachten Grund um einen wahren,
d.h. nicht lediglich vorgeschobenen, handelt. Unwahr ist der
Kiindigungsgrund etwa dann, wenn der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer bei der Kiindigung zu verstehen gibt, dass er die
Kiindigung aufgrund einer notwendigen Reduzierung der Bes-
chiftigtenzahl im Betrieb vornehmen miisse, dann aber die
Stelle neu besetzt?* Nach neuerer polnischer Rechtsprechung
kommt Art und Gewicht des Kiindigungsgrundes hingegen
weniger Bedeutung zu. Demnach geniigt das Vorliegen von
Umsténden, die im konkreten Einzelfall darauf schlieRen las-
sen, dass der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an der Au-
flosung des Arbeitsverhéltnisses hat, wobei diese insbesondere
aber nicht willkiirlich erfolgen darf.?*

Vergleicht man die Ausgestaltung des Kiindigungsgrundes
mit dem deutschen Recht, ist ein Begriff deutlich hervorzu-
heben, ndmlich derjenige des sog. Prognoseprinzips. Dieses
Prinzip ist fiir das deutsche Arbeitsrecht essentiell, wahrend
es in Polen nahezu keine Anwendung findet. In Deutschland
erfordert jede Kiindigung eine negative Prognose?* Bei der
verhaltensbedingten Kiindigung etwa diejenige Negativ-
prognose eines Risikos weiterer erheblicher Pflichtverlet-
zungen. Somit ist die Kiindigung im deutschen Recht eben
gerade nicht als ,Bestrafung” fiir eine Verletzung des Ar-
beitsvertrages zu sehen. Kiindigungen in Deutschland sind
zukunftsbezogen?® Die Prognoseentscheidung beinhaltet,
ob eine Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers den Ar-
beitgeber unangemessen belasten wiirde. Aber selbstver-
stidndlich ist diese Prognose immer auch vom Handeln des
Arbeitnehmers in der Vergangenheit abhingig, womit et-
waige VertragsverstofRe in der Vergangenheit Indizwirkung
fiir die Zukunft haben? Geringfiigige Stérungen hat der Ar-
beitgeber in Deutschland aber hinzunehmen. Im polnischen
Arbeitsrecht findet beziiglich des Kiindigungsgrundes eine
Prognoseentscheidung nicht statt, sondern es werden die
oben genannten Kriterien des Grundes gepriift.

Wihrend sich im polnischen Arbeitsrecht eine Untertei-
lung der Kiindigungsgriinde in arbeitnehmer- und arbeit-

geberbezogene Griinde findet, lassen sich die einzelnen
Kiindigungsgriinde im deutschen Recht nach dem mit der
Kiindigung verfolgten Zweck voneinander abgrenzen?
Es liegt eine Dreiteilung der Kiindigungsgriinde vor: Ziel
einer betriebsbedingten Kiindigung ist es, den bisheri-
gen Personalbestand an einen (niedrigeren) kiinftigen
Personalbedarf anzugleichen? Kennzeichnend fiir die
personenbedingte Kiindigung ist, dass der Verlust der vo-
rausgesetzten Eignung oder Fihigkeit zur Erbringung der
Arbeitsleistung arbeitnehmerseitig nicht mehr steuerbar
ist*° Der Arbeitnehmer kann also die geschuldete Arbeits-
leistung nicht mehr erbringen. Dritter Kiindigungsgrund
— und auch der hédufigste Anwendungsfall31 — ist derjeni-
ge der verhaltensbedingten Kiindigung. Diesbeziiglich hat
sich eine weitreichende Kasuistik entwickelt. Allgemein
lasst sich sagen, dass die Pflichtverletzung geeignet sein
muss, die Kiindigung zu rechtfertigen. Dies wird in der
Regel bei Verletzung einer Hauptpflicht aus dem Arbeits-
verhiltnis der Fall sein, sowie bei einer erheblichen Verlet-
zung von vertraglichen Nebenpflichten-*? Beispiele hierfiir
sind etwa das Abwerben von Kunden zur Aufnahme einer
spéteren Konkurrenztétigkeit33, die unberechtigte Weige-
rung des Arbeitnehmers, eine vertraglich geschuldete Ar-
beitsleistung zu erbringen34, Alkoholkonsum wihrend der
Arbeitszeit35 sowie schwerwiegendes Mobbing¢ Die Fall-
gestaltungen sind so unterschiedlich, dass dieser Uberblick
nur einen kleinen Auszug aus der umfangreichen Kasuistik
abbilden kann.

Bei einem Vergleich mit dem polnischen Recht ldsst
sich feststellen, dass die Begriffe der betriebs-, personen-
und verhaltensbedingten Kiindigung in dieser Form nicht
verwendet werden. Die Rechtsprechung differenziert zu-
meist nach unverschuldeten oder verschuldeten arbeitneh-
merbezogenen Kiindigungsgriinden-¥

Bei genauerer Betrachtung lassen sich aber viele in-
haltliche Gemeinsamkeiten herausarbeiten. Denn auch die
arbeitnehmerbezogenen Kiindigungsgriinde im polnischen
Recht konnen nach der deutschen Begrifflichkeit in verh-
altens- und personenbedingte Griinde eingeteilt werden.
Die arbeitgeberseitigen Griinde wiederum entsprechen der
betriebsbedingten Kiindigung, denn im Endeffekt geht es
um nichts anderes als die Reduzierung von Personal aus
organisatorischer oder wirtschaftlicher Notwendigkeit. So
hat beispielsweise das Oberste Gericht Polens die Verrin-
gerung der Anzahl der Arbeitnehmer im Betrieb fiir einen
die Kiindigung rechtfertigenden Grund erachtet® In Be-
zug auf die verhaltsbedingte Kiindigung gilt: in Polen ist
ein (verhaltsbedingter) Kiindigungsgrund gegeben, wenn
der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten
verletzt-** Beispielhaft genannt sei an dieser Stelle die Ver-
pflichtung des Arbeitnehmers zur Verrichtung der geschul-
deten Arbeit in Art. 22 § 1 ArbGB. Ein die ordentliche Kiin-
digung rechtfertigender personenbedingter Grund liegt
vor, wenn der Arbeitgeber gemdf Art. 53 ArbGB zu einer
fristlosen Kiindigung berechtigt wire“® Die Vorschrift des

Art. 53 ArbGB enthilt einen abschlieRenden Katalog von
Kiindigungsgriinden, die alle auf einer langandauernden
Abwesenheit des Arbeitnehmers beruhen, sei es aufgrund
von krankheitsbedingter Arbeitsunféhigkeit oder aus sons-
tigen Griinden. Ein weiterer Grund sind etwa schlechte Ar-
beitsergebnisse des Arbeitnehmers#

In beiden Landern hat sich somit eine weitreichende
Kasuistik entwickelt, die auch in Polen grundsétzlich dem
Muster der Dreiteilung folgt, auch wenn sich die Begriffe
unterscheiden.

Im deutschen Recht gilt als essentieller Grundsatz das sog.
ultima-ratio-Prinzip“*?Eine Kiindigung kommt demnach nur
dann in Betracht, wenn alle anderen milderen Mittel ausge-
schopft sind. Die Kiindigung muss einziges und letztmogli-
ches Mittel sein. Dies ldsst sich aus dem Gesetzeswortlaut
ableiten, in welchem es heifit, die Kiindigung miisse durch
einen Grund in der Person oder dem Verhalten des Arbeit-
nehmers ,bedingt“ oder durch ,,dringende betriebliche Er-
fordernisse gerechtfertigt sein*?

Bei der verhaltensbedingten Kiindigung wird verlangt,
dass dem Arbeitnehmer zuvor eine deutliche und rechtzeitige
Abmahnung durch den Arbeitgeber vorausgegangen ist*
Das Bundesarbeitsgericht geht in seiner Rechtsprechung
davon aus, dass eine Abmahnung immer dann erforderlich
ist, wenn ein steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers ge-
geben ist* Dies gilt grundsitzlich auch fiir die personenbe-
dingte Kiindigung. Allerdings soll die Abmahnung dann
entbehrlich sein, wenn dem Arbeitnehmer klar sein muss,
dass der Arbeitgeber einen derartigen Versto3 nicht hinneh-
men wird“® Bei der betriebsbedingten Kiindigung hat der
Arbeitgeber vor Ausspruch einer Beendigungskiindigung
die Moglichkeiten der Weiterbeschéftigung in demselben
Betrieb oder in einem Betrieb des Unternehmens zu beriick-
sichtigen (gegebenenfalls auch zu gednderten Arbeitsbedi-
ngungen).*

In Polen gilt das ultima-ratio-Prinzip nicht. Dass der
Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung mildere Mittel in
Erwigung zieht, stellt fiir die Wirksamkeit der Kiindigung
keine Voraussetzung dar*® Eine der Folgen ist, dass der Ar-
beitgeber nicht verpflichtet ist, den Arbeitnehmer vor Auss-
pruch einer Kiindigung abzumahnen. Grundsitzlich muss er
dem Arbeitnehmer auch keinen anderen freien Arbeitsplatz
im Betrieb oder im Unternehmen anbieten*’ Nur vereinzelt
enthélt das ArbGB besondere Vorschriften, in denen das ul-
tima-ratio-Prinzip Geltung erlangt. Dies gilt beispielsweise
fiir Art. 230 § 1 ArbGB, aber nach liberwiegender Ansicht
nicht fiir Art. 8 S. 1 Alt. 2 ArbGB-**Nach Art. 230 § 1 ArbGB
ist der Arbeitgeber bei einer Berufskrankheit des Arbeitneh-
mers zunéchst verpflichtet, ihm fiir eine bestimmte Zeit eine
andere Arbeit zuzuweisen, bei der er den verursachenden
Symptomen nicht ausgesetzt ist. Dem polnischen Recht ist
also das ,,Prinzip des milderen Mittels“ vor Ausspruch einer
Kiindigung nicht génzlich unbekannt, aber es hat nicht den
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Dieser darf allerdings die Schwelle zur
Alkoholkrankheit nicht iiberschreiten,
denn ansonsten sind die Voraussetzungen
einer personenbedingten Kiindigung zu
beachten. Es liegt dann eine medizinische
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S.N./27.06.1985, IIl PZP 10/85, OSNCP
1985, Nr. 11, Pos. 164, These IV.
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schen Arbeitsrecht, S. 136/137.
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1985, Nr. 11, Pos. 164, These X.



50

51

52

53

54

55

56
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PiUS 2001, Nr. 19, Pos. 567.

BAG-Urteil vom 20.10.1954, AP Nr. 6 zu §
1KSchG 1951.

BAG-Urteil vom 17.01.2008 — NZA 2008,
693.

Rolfs, Studienkommentar Arbeitsrecht, §
626 Rn. 14.

Lingemann, Kiindigungsschutz, Teil 3 Rn.
589.

S.N./27.06.1985, IIl PZP 10/85, OSNCP
1985, Nr. 11, Pos. 164, These II.
Kiedrowski, Kiindigungsschutz im polni-
schen Arbeitsrecht, S. 96.

vgl. Kiedrowski, Kiindigungsschutz im
polnischen Arbeitsrecht, S. 93 ff..

Lach, DPJZ, Sonderausgabe 2009, S. 8 ff..
Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, Rn. 364.
Lach, DPJZ Sonderausgabe 2009, S. 11.
Kiedrowski, Kiindigungsschutz im polni-
schen Arbeitsrecht, S. 198 f.

Lach, DPJZ Sonderausgabe 2009. S. 11.

Zbllner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht,

S.545.

Status einer zwingenden Wirksamkeitsvoraussetzung im
Kiindigungsrecht erlangt.

Ahnliches gilt fiir die Erforderlichkeit einer Interessenab-
wigung. Im deutschen Recht erfordert jede Kiindigung auf-
grund ihrer weitreichenden Konsequenzen eine umfassende
Abwigung zwischen Bestandsschutz- und Auflosungsin-
teresse~! Die Kiindigung ist nur sozial gerechtfertigt, wenn
ein Sachverhalt vorliegt, der bei gewissenhafter Abwégung
der beiderseitigen Interessen einen verstindig urteilenden
Arbeitgeber zur Kiindigung veranlassen wiirde-2 Das Ver-
schulden etwa ist zwar keine notwendige Voraussetzung des
Kiindigungsgrundes, aber ein wichtiges Bewertungsprinzip
im Rahmen der Abwigung> Im deutschen Arbeitsrecht fin-
den auch soziale Belange Beriicksichtigung, zum Beispiel
die Dauer der beanstandungsfreien Betriebszugehdrigkeit,
sein Familienstand oder etwaige Unterhaltspflichten.>*
Auch im polnischen Recht findet grundsitzlich eine
Abwigung der gegeniiberstehenden Interessen statt. Es sind
diejenigen Interessen zu beriicksichtigen, die einen konk-
reten Bezug zum Arbeitsverhéltnis haben-’ Nach der Recht-
sprechung des Obersten Gerichts beziiglich dieses Abwé-
gungsprozesses sind auch die Beschiftigungsdauer und
die personliche Arbeitseinstellung des Arbeitnehmers zu
berticksichtigen. Allerdings fehlt es an klaren Anhaltspunk-
ten, welche Umstdnde im Rahmen der Interessenabwi-
gung Beriicksichtigung finden sollen. Streitig ist zudem,
ob innerhalb der Interessenabwigung soziale Belange
berticksichtigt werden und, falls ja, welche. In der Literatur
werden mehrere kontrédre Ansichten vertreten. Das Oberste
Gericht hat hierzu in seinem Beschluss vom 27. Juni 1985
dahingehend Klarheit gebracht, dass die sozialen Umsténde
des Arbeitnehmers allenfalls dazu fiihren konnen, dass die
Wirksambkeit der Kiindigung den Regeln des gesellschaftli-
chen Zusammenlebens und damit Art. 8 S. 1 Alt. 2 ArbGB
entgegensteht>® Damit entspricht es der geltenden Recht-
sprechung in Polen, wonach die sozialen Umsténde auf die
Rechtfertigung einer Kiindigung keinen Einfluss haben.
Diese Schlussfolgerung ldsst sich auch aus der Regelung
des Art. 8 S. 1 Alt. 2 ArbGB selbst ziehen, da es sich hierbei
um eine Ausnahmeregelung handelt, deren Voraussetzun-
gen selten gegeben sind. Schwierig ist auch das Verhéltnis
von Art. 8 S. 1 Alt. 2 ArbGB und Art. 45 § 1 ArbGB, wobei
die genannten Vorschriften teilweise sogar nebeneinander
zitiert werden. Aber auch die Anwendung des Art. 45 § 1
ArbGB fiihrt nicht zu einer Beriicksichtigung der sozialen
Belange, so dass dieser Streit dahinstehen kann->” Aufgrund
der Vorschrift des Art. 45 ArbGB wird lediglich eine Gener-
alklausel der ,,gerechtfertigten Kiindigung“ formuliert-**
Bei einem Vergleich zwischen der Interessenabwégung
in beiden Landern kann somit die deutsche Regelung als ar-
beitnehmerfreundlicher bezeichnet werden. Im deutschen
Recht werden die sozialen Belange des Arbeitnehmers
weitaus stirker beriicksichtigt als im polnischen Recht. So

fiihrt zum Beispiel eine familidre Situation mit unterhaltsp-
flichtigen Kindern in Polen nicht grundsitzlich zu einer
Unwirksamkeit der Kiindigung, wéhrend diese Situation
in Deutschland die Abwigung durchaus zu Gunsten dieses
Arbeitnehmers ausfallen lassen wiirde. Eine Kiindigung im
deutschen Recht muss bei verstdndiger Wiirdigung der ge-
genseitigen Interessen als billigenswert und angemessen er-
scheinen-Dies gilt zumindest fiir die personenbedingte und
die verhaltensbedingte Kiindigung, denn bei der betriebsbe-
dingten Kiindigung findet keine abschlieRende Interessen-
abwiégung statt.

Dennoch: eine Verallgemeinerung kann in diesem
Zusammenhang schwer vorgenommen werden, da es sich
bei der Rechtsprechung von polnischen Gerichten — insbe-
sondere auch aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe —
um Einzelfallentscheidungen handelt.

GemiR Art. 38 ArbGB ist der Arbeitgeber in Polen verpflich-
tet, seine Absicht, dem Arbeitnehmer einen unbefristeten
Arbeitsvertrag zu kiindigen, der den Arbeitnehmer ver-
tretenden betrieblichen Gewerkschaftsorganisation unter
Angabe der Begriindung fiir die Vertragslosung schriftlich
mitzuteilen*® Die betriebliche Gewerkschaftsorganisation
kann dann binnen fiinf Tagen nach Erhalt dieser Erklidrung
dem Arbeitgeber ihre begriindeten Vorbehalte schriftlich
Uibermitteln. Voraussetzung ist, dass der betroffene Arbeit-
nehmer iiberhaupt von einer betrieblichen Gewerkschafts-
organisation vertreten wird. Die Art. 232 ArbGB und Art.
7 Abs. 2, Art. 30 Abs. 1 ArbGB fordern diesbeziiglich die
Mitgliedschaft des Arbeitnehmers in der entsprechenden
Gewerkschaftsorganisation oder das Einversténdnis der be-
trieblichen Gewerkschaftsorganisation zur Verteidigung der
Rechte eines keiner Gewerkschaft angehorigen Arbeitneh-
mers. In diesen Fillen ist die Beteiligung der Gewerkschaft-
organisation zwingend61. Allerdings handelt es sich ande-
rerseits lediglich um eine Konsultation. Der Arbeitgeber ist
in seiner eigentlichen Entscheidung tiber die Kiindigung
nicht an die Stellungnahme der Gewerkschaft gebunden-®
Liegen die genannten Voraussetzungen einer gewerkschaft-
lichen Mitgliedschaft oder die Bereitschaft der Gewerk-
schaft zur Rechteverteidigung des Arbeitnehmers nicht vor,
so muss die Gewerkschaft auch nicht nach Art. 38 ArbGB
beteiligt werden.

An dieser Stelle ist ein weitreichender Unterschied
zum deutschen Recht festzustellen. In Deutschland verfiigt
der Betriebsrat geméfR § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG vor jeder
Kiindigung tiber ein Anhdrungsrecht.63 Die nicht oder nicht
ordnungsgemall durchgefithrte Anhdrung des Betriebsrats
macht die Kiindigung unwirksam.

SILKE GECKS

Das Streikrecht besitzt als Kampfmittel fiir das Kréftegleich-
gewicht zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern eine
wichtige Funktion. Als letztes mogliches Kampfmittel kann
es eine wichtige Weichenstellung bei der Durchsetzung der
Arbeitnehmerinteressen darstellen. Folgend soll ein Uber-
blick tiber die polnische und deutsche Rechtslage gegeben
werden. Dominieren dabei die Gemeinsamkeiten oder die
Unterschiede der rechtlichen Losungswege beider Lander?

Arbeitsrechtlich wird der Streik grundsétzlich dem Bereich
des kollektiven Arbeitsrechts, in Abgrenzung zu dem indivi-
duellen Arbeitsrecht, zugeordnet.

Das kollektive Arbeitsrecht befasst sich nach deutscher
Definition mit der Frage, wer die Akteure in arbeitsrechtli-
chen Angelegenheiten sind, wie ihre Rechtsstellung aussieht
und welche Mittel ihnen zur Verfiigung stehen!, bzw. stellt
das kollektive Arbeitsrecht nach polnischer Definition die
Gesamtheit aller Regelungen dar, die die Rechte und Grup-
peninteressen der Arbeitnehmer und Arbeitgeber regeln.?

Innerhalb des kollektiven Arbeitsrechts wird das
Streikrecht wiederum dem sog. Arbeitskampfrecht bzw.
dem Recht iiber Kollektivstreitigkeiten zugeordnet. Gem.
Art. 1 des polnischen Gesetzes tiber die Losung von
kollektiven Streitigkeiten konnen kollektive Streitigkeiten
zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern (...), Arbeits-
und Vergiitungsbedingungen oder Sozialleistungen sowie
Rechte und Freiheiten der Arbeitnehmer oder anderer Grup-
pen, denen das Recht zur Vereinigung in Gewerkschaften
zusteht, betreffen.? In Deutschland fehlt im Gegensatz zu
Polen eine einheitliche gesetzliche Begriffsbestimmung des
Arbeitskampfes, weshalb der Begriff von der Rechtswissen-
schaft definiert wird. Der Begriff wird dabei absichtlich weit
gefasst, um die Vielfalt des tatséchlichen Kampfgeschehens
beriicksichtigen zu konnen.* Arbeitskdmpfe sind danach
alle kollektiven Maffnahmen zur Stdrung der Arbeitsbezie-
hungen, durch die Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerseite die

Gegenseite planmiRig unter Druck setzt, um ein bestimmtes
Ziel zu erreichen.’ Gegenstinde des Arbeitskampfrechts
sind folglich Zuldssigkeit und Rechtsfolgen kollektiver
MafRnahmen seitens der Arbeitnehmer und Arbeitgeber, mit
denen diese das Arbeitsverhéltnis zu stdren versuchen, um
bestimmte Ziele zu erreichen.® Betroffen sind damit Arbe-
itsbedingungen, Lohne oder Sozialleistungen sowie Rechte
und Freiheiten der Arbeitnehmer und anderer Personen, die
Koalitionsfreiheit geniefen.” Sowohl in Polen® als auch in
Deutschland’® werden die kollektiven Rechte und Interessen
der Arbeitnehmer in der Regel durch die Gewerkschaften
vertreten.'® An einem Arbeitskampf teilnahmeberechtigt
sind auch nicht gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer.
Dieses Recht spielt fiir das Funktionieren des Arbeitskamp-
frechts eine wichtige Rolle, da letztendlich die Mehrheit der
Arbeitnehmer nicht gewerkschaftlich organisiert ist.!! Dies
ist von der Frage zu unterscheiden, wer beispielsweise einen
Arbeitskampf um den Abschluss von Tarifvertrégen fiithren
darf. So ist arbeitskampffihig nur, wer auch tariffahig ist.!2
Tariffdhig wiederum sind die einzelnen Arbeitgeber bzw.
Arbeitgebervereinigungen und die Gewerkschaften.!* Des
Weiteren sind in Deutschland gem. § 2 II TVG sog. Spit-
zenorganisationen, die Zusammenschliisse von Arbeitge-
bervereinigungen und Gewerkschaften darstellen, arbeits-
kampffahig.

Der Streik stellt dabei in beiden Rechtsordnungen
das letzte Mittel eines Arbeitskampfes dar, sog. ,ulti-
ma-ratio-Prinzip“."* Beachtet werden muss hierbei, dass
nach polnischer Rechtslage — im Gegensatz zur deutschen
Rechtslage — zunéchst ein obligatorisches Schlichtungsver-
fahren durchzufiihren ist. Die Einhaltung der Schlichtung-
sprozedur gehort zu den unabdingbaren Voraussetzungen
eines rechtméRigen Streiks.'®

Sowohl in Polen'® als auch in Deutschland” muss
der sog. VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz beachtet werden,
wonach die durch einen Streik verursachten Verluste in ei-
nem angemessenen Verhéltnis zu den Forderungen stehen
miissen, die mittels des Streiks durchgesetzt werden sollen.
In beiden Léandern gilt zudem der Grundsatz der Friedensp-
flicht'® und das Gebot der fairen Kampffiihrung®. Des Weit-
eren ist die Teilnahme an einem Streik sowohl in Polen als
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37 Dribbusch, Arbeitskampf im Wandel —

BN |

auch in Deutschland freiwillig und in beiden Landern miis-
sen vergleichbare Streikverbote beachtet werden.?

Nach Art. 1 KollStrG konnen in Polen Gegenstand
der Streitigkeit Arbeits- und Vergiitungsbedingungen oder
Sozialleistungen sowie Rechte und Freiheiten der Arbeit-
nehmer oder anderer Gruppen, denen das Recht zur Verein-
igung in Gewerkschaften zusteht, betreffen. Folge ist, dass
die Verletzung gewerkschaftlicher RechtméRigkeitsgrund-
lagen fiir die Einleitung eines Tarifkonflikts und schlieflich
zur Ausrufung eines Streiks fiihren kann.?! Nach der Recht-
sprechung des BAG wird in Deutschland die RechtméRigkeit
eines Streiks anhand seiner gesellschaftlichen Angemes-
senheit beurteilt.?? Ein Streik gilt als zuléssig, wenn er von
einer tariffihigen Partei, einer Gewerkschaft, um tariflich
regelbare Ziele und ohne VerstoR gegen die Friedenspflicht
gefiihrt wird.? Im Ergebnis darf in Deutschland eine Kollek-
tivstreitigkeit damit nur Arbeits-, Lohnbedingungen und so-
ziale Leistungen betreffen. Im deutschen Recht gilt folglich
ein geringerer Ansatz als im polnischen Recht.

Beide Linder differenzieren zwischen verschiedenen For-
men des Streiks. Die haufigste Form ist in beiden Lindern
die sog. Arbeitsniederlegung. Bei dieser Mallnahme erschei-
nen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht am Ar-
beitsplatz und bilden Streikposten.?* Im polnischen Recht ist
der Streikbegriff in Art. 17 I KollStrG definiert. Danach be-
ruht ein Streik ,,auf kollektiver Enthaltung der Arbeitnehmer
von der Arbeitsverrichtung zum Zwecke der Losung einer
kollektiven Streitigkeit (...)“. Diese Definition setzt damit
eine Arbeitsniederlegung voraus. Eine héufige Streikform
stellt auch der in Polen als sog ,,weiler* oder ,,italienischer®,
in Deutschland als sog. ,,Sitzstreik“? bezeichnete Streik
dar. In diesem Fall erscheinen die Arbeitnehmerinnen und

Arbeitnehmer zwar an ihrem Arbeitsplatz, eine Arbeitslei-
tung erbringen sie jedoch nicht.?* Als eine dritte Form des
Streiks gilt die in Polen als sog. ,,passive Resistenz“ und in
Deutschland als ,,Bummelstreik“*” genannte Streikvariante.
Bei dieser Variante wird die zu erbringende Arbeitsleistung
schlecht erfiillt.?

Die davon gegensitzliche Streikvariante ist die tiber-
genaue Befolgung von Ordnungs- und Sicherheitsbestim-
mungen durch die Arbeitnehmer. Diese sollen den betrie-
blichen Ablauf im dufersten Falle zum Erliegen bringen,
zumindest jedoch storen (in Polen: ,,Obstruktionsstreik®; in
Deutschland: ,,Dienst nach Vorschrift*).?

Problematisch ist, dass sowohl der Bummelstreik als
auch der Obstruktionsstreik nach polnischer Rechtslage
kein Streik im Sinne des Gesetzes ist, da die geforderte Ar-
beitsniederlegung gerade nicht stattfindet. Daher werden
diese in Polen als sog. nichtstreikbedingte Protestaktionen
gewertet, die rechtlich in Art. 25 KollStrG geregelt sind.
Als Folge diirfen an diesen Protestaktionen Personen mit-
wirken, denen nach Art. 19 KolIStrG grundsitzlich kein
Streikrecht zustehen wiirde. Und auch nach deutschem
Recht gelten diese Varianten nach Hauptmeinung der
rechtswissenschaftlichen Literatur nicht als Streiks, weil es
sich bei diesen Formen lediglich um eine verdeckte Arbeit-
sniederlegung handelt.>

Eine weitere Streikform ist in Polen der sog. ,,Besatz-
ungsstreik“ und in Deutschland die sog. ,,Betriebsbesetzu-
ng“/“Betriebsblockade”. Bei dieser Variante dringt der Ar-
beitnehmer in den Betrieb ein und besetzt den Arbeitsplatz
oder er verbleibt an diesem trotz Aufforderung, ihn zu ver-
lassen.®!

Innerhalb des Terminus Streikumfang spielen unter ande-
rem die Begriffe Flachenstreik, Generalstreik, Wechsel- und
Rotations-/Wellenstreik sowie der Warnstreik eine Rolle.

Bei dem zuerst genannten Flachenstreik (auch Voll-
streik genannt), legen alle Arbeitnehmer eines Wirtschaftsz-
weiges oder zumindest eines Tarifgebietes ihre Arbeit nie-
der.3? Demgegeniiber legen beim Generalstreik simtliche
Arbeitnehmer eines Landes ihre Arbeit nieder, wodurch dies
grundsitzlich die michtigste Form des Streiks darstellt.®
Diese sind jedoch in Deutschland nur unter den engen
Voraussetzungen des Art. 20 IV GG zuléssig, wenn jemand
die Absicht verfolgt, die verfassungsmifige Ordnung zu be-
seitigen und keine andere Abhilfe mehr moglich ist.**

Bei einem Wechselstreik werden grundsétzlich die
bestreikten Unternehmen ausgewechselt, der Wellenstreik
bzw. Rotationsstreik betrifft verschiedene Teile desselben
Unternehmens.®

Historisch betrachtet hat ein Wandel hinsichtlich
des bevorzugten Streikumfangs stattgefunden. Wihrend
friher in Polen und Deutschland hauptséchlich Flachen-

streiks gefiihrt wurden und besonders in Polen auch der
Generalstreik haufig durchgefiihrt wurde (zuletzt in den
Jahren 1989/1990), sind die Gewerkschaften, insbesondere
in Deutschland, mittlerweile in groRerem Umfang zu den
kostensparenderen Kurzstreiks der Wechsel- und Wellen-
streiks iibergegangen.* Seit Mitte der 1980er Jahre hat sich
in Deutschland zudem der sog. Warnstreik, eine kurze Arbe-
itsniederlegung zur Begleitung von Tarifverhandlungen, zur
dominierenden Streikform entwickelt.*” Mit Hilfe des Warn-
streiks wollen die Gewerkschaften ihren Willen demonstri-
eren, dass sie entschlossen sind, ihre Forderungen notfalls
auch mit Hilfe eines, in der Regel ldnger andauernden, Arbe-
itskampfes durchzusetzen.® Gerade in Branchen, in denen
Gewerkschaften nicht in der Lage sind, Vollstreiks zu fiihren,
ermoglichen Warnstreiks eine groe Mobilisierung.*

Auch in Polen gibt es die Form des Warnstreiks.
Wihrend laufender Schlichtungsverhandlungen sind diese
dann zuldssig, wenn der Verlauf des Verfahrens darauf
schlieen ldsst, dass es zur Losung der Streitigkeit in den
gesetzlichen Fristen nicht kommt.*°

Dennoch besitzt der Flachenstreik auch weiterhin Be-
deutung. So heilt es beispielsweise im DGB — Grundsatz-
programm ,,Die Zukunft gestalten aus dem Jahre 1996:
“(...) Der Flachentarifvertrag niitzt Arbeitnehmern und
Arbeitgebern: Mit seiner Schutzfunktion sorgt er fiir Mind-
estbedingungen bei Arbeit und Einkommen, mit seiner Ord-
nungsfunktion sorgt er fiir gleiche Konkurrenzbedingungen
und klare Kalkulationsgrundlagen in seinem Geltungsbere-
ich. Wir streben ein neues Verhiltnis von Flachentarifver-
tragen und der jeweiligen Umsetzung in den Betrieben an.
Fliachentarifvertrége sollen die differenzierten Bediirfnisse
der Beschiftigten beriicksichtigen sowie die unterschiedli-
chen Bedingungen der einzelnen Branchen und Unterneh-
men gestalten. Dazu wollen wir in die Flachentarifvertrige
geregelte Wahlmoglichkeiten aufnehmen, um erforderliche
Differenzierungen zu erméglichen.(...).“*

Eine weitere Unterscheidung erfolgt zudem hinsichtlich der
Ziele, die durch die jeweiligen Streikaktionen verfolgt wer-
den. Betrachtet man die Rechtsordnungen beider Linder,
lassen sich hier groRe Unterschiede erkennen.

So erféhrt das Streikrecht in Deutschland eine be-
deutsame Einschrinkung aus seiner Hilfsfunktion fiir die
Tarifautonomie: Das einzig zuldssige Ziel eines Arbeits-
kampfes ist dabei die Durchsetzung einer tariflichen Rege-
lung. Die herrschende Meinung hilt folglich Arbeitskdmpfe,
die nicht zur Erreichung tariflicher Ziele gefiihrt wird, fiir
unzuldssig.*? Man spricht insoweit von Arbeitskimpfen im
engeren Sinne.

Dem vergleichbar sind in Polen die so genannten ,,be-
rufsbezogenen Streiks“. Zusétzlich diirfen dabei gem. Art.
1 KollStrG jedoch auch Forderungen zu gewerkschaftlichen

Freiheiten verfolgt werden. Politische Streiks sind dagegen
in Deutschland grundsitzlich unzuléssig. Beispielhaft l4sst
sich hier die Teilnahme an einer Demonstration wihrend der
Arbeitszeit nennen, um auf soziale Missstdnde aufmerksam
zu machen®.

Der politische Streik erfahrt ebenfalls allein durch
Art. 20 Abs. 4 GG eine Ausnahme. Und auch der sog. wilde
Streik, auch nichtgewerkschaftlicher Streik genannt, ist in
Deutschland unzuldssig. Wilde Streiks sind organisierte Ar-
beitsniederlegungen, die grundsétzlich nicht von einer Gew-
erkschaft getragen werden.** Diese verstoRen in Deutsch-
land gegen die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers, die dieser
nicht beliebig suspendieren kann. Nach Zollner/Loritz/Her-
genrdder, die auch die Hauptansicht der Rechtsliteratur wid-
erspiegeln, ist die kampfweise Verbesserung der Arbeitsbe-
dingungen entgegen der vertraglich iibernommenen Pflicht
unter dem Schutz des Koalitionsrechts zuldssig.*

In Polen verlduft diese Trennung zwischen tarifver-
traglichen und politischen Streiks dagegen nicht in dieser
strikten Form. Diese unscharfe Trennung beruht auch auf
den oben beschriebenen historischen Griinden. Folge ist,
dass es in Polen dkonomisch-politische Streiks gibt, die
als eine Mischform beider Streikformen aufgefasst werden
und als getrennte Kategorie betrachtet werden.* Dabei ist
umstritten, ob diese Streikform zuldssig ist. Hierbei werden
sowohl politische als auch Lohnforderungen gestellt. Un-
ter Verweis auf die geschichtliche Entwicklung Polens hin
zu einer Demokratie vertritt ein Teil der polnischen Recht-
sliteratur die Ansicht, dass einige berufliche Interessen der
Arbeitnehmer lediglich durch direkten Druck auf die Arbeit-
geber verteidigt und realisiert werden konnen. Diese klassi-
fizieren den Mischstreik als zuldssiges Kampfmittel um gew-
erkschaftliche Rechte und Interessen durchzusetzen.*” Rein
politisch motivierte Streiks werden dagegen auch in Polen
grundsitzlich als illegal angesehen.

Vormals unterschiedlich wurden in beiden Léndern
sog. Solidaritdts- bzw. Sympathiestreiks rechtlich bewertet.
Dabei handelt es sich um die Unterstiitzung eines von einer
anderen Tarifpartei gefiihrten Arbeitskampfes. Gegner ist
dabei der unmittelbar bestreikte Arbeitgeber, Adressat der
Forderung ist dagegen der Arbeitgeber des Hauptarbeits-
kampfes.*® Es werden folglich hauptsichlich Postulate an-
derer Streikender unterstiitzt.*

In dem polnischen Gesetz tiber die Losung von kollek-
tiven Streitigkeiten ist diese Form des Arbeitskampfes ex-
plizit gestattet. So heilit es in Art. 22 poln. KollStreitG:

»Solidaritdtsstreik — Die in einem anderen Betrieb ta-
tige Gewerkschaft kann, um die Rechte und Interessen der
Arbeitnehmer, denen kein Recht auf einen Streik zusteht, zu
verteidigen, einen Solidarititsstreik organisieren, der nicht
langer als die Halfte des Werktages dauert. Die Vorschriften
der Art. 17 — 21 sind entsprechend anzuwenden.“

Anders stellte sich lange die rechtliche Lage in
Deutschland dar. So war diese Streikform in Deutschland
noch bis vor kurzem durch die Rechtsprechung des Bunde-
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Zur Streikentwicklung seit 1990, WSI
Mitteilungen S. 384.
vgl. Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 23.
Dribbusch, Arbeitskampf im Wandel —
Zur Streikentwicklung seit 1990, WSI
Mitteilungen S. 384.
Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa —
Polen, S. 1051 Rn. 216.
S. 12 des Grundsatzprogramms, abrufbar
unter: http://www.dgb.de/uber-uns/unse-
re-zukunft.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 18; BAG 26.10.1971, AP
Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
BAG 23.10.1984 NZA 1985, 459.
Zéllner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht,
§42VIIL
Zollner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht,
§ 42 VIIIL
Stegemann, Gewerkschaften und kollekti-
ves Arbeitsrecht in Polen, S. 64.
s. Nachweise bei Stegemann, Gewerkscha-
ften und kollektives Arbeitsrecht in Polen,
S.500.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 23.
Stegemann, Gewerkschaften und kollekti-
ves Arbeitsrecht in Polen, S. 64.

50 BAG 5.3.1985 NZA 1985, 504 ff.
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BAG Urteil vom 19. Juni 2007 - 1 AZR
396/06.
BAG Urteil vom 19. Juni 2007 - 1 AZR
396/06.

Zéllner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht,

§415S.420.

BAG 27.6.1995, AP Nr. 137 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf.

s. dazu beispielsweise den Entwurf des
Gesetzbuches fiir kollektive Arbeitsbezie-
hungen im Jahre 1996.

Stegemann, Gewerkschaften und kollekti-
ves Arbeitsrecht in Polen, S. 501.
Stegemann, Gewerkschaften und kollekti-
ves Arbeitsrecht in Polen, S. 500.

vgl. Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 32; Zéllner/Loritz/Her-
genrdderArbeitsrecht, § 41 VI 1.

BVerfGE 84, 212.

Zbdllner/Loritz/Hergenrdder, Arbeitsrecht,

§41VI L

BAG 10.6.1980, AP Nr. 64, 65 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf.

Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 82.
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 2, § 14 Rn. 82.

BAG 10.6.1980, AP Nr. 64, 65 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf.

65 BAG 10.6.1980, AP Nr. 64, 65 zu Art. 9 GG

sarbeitsgerichts (BAG) als unzuldssig gewertet worden. In
seinem Grundsatzurteil vom 5. Médrz 1985 dulerte sich das
BAG erstmals ausdriicklich zur rechtlichen Einordnung der
Solidaritétsstreiks. Demnach waren diese grundsitzlich
unzuléssig, es sei denn, ein Ausnahmefall hitte vorgelegen.
Eine Ausnahme war nach dem BAG unter anderem dann ge-
geben, wenn entweder eine wirtschaftliche Verflechtung mit
dem Arbeitgeber des anderen Unternehmens vorliegt oder
der andere Arbeitgeber seine "Neutralitatspflicht" verletzt
habe.%

Diese Rechtsprechung hat sich im Laufe der Zeit jedoch
gewandelt. In seinem Urteil aus dem Jahre 2007 kehrte das
BAG die damalige Rechtsprechung um, wodurch Sympa-
thiestreiks nur noch im Falle einer UnverhiltnismiRigkeit
unzuldssig sein sollen.’! Die Leitsdtze des entsprechenden
Urteils lauten:

,» 1. Gewerkschaftliche Streiks, die der Unterstiitzung eines
in einem anderen Tarifgebiet gefithrten Hauptarbeits-
kampfs dienen, unterfallen der durch Art. 9 Abs. 3 GG
gewdhrleisteten Betétigungsfreiheit der Gewerkschaf-
ten.

2. Die Zuldssigkeit eines Unterstiitzungsstreiks richtet
sich - wie bei anderen ArbeitskampfmaBnahmen - nach
dem Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit. Er ist rechts-
widrig, wenn er zur Unterstiitzung des Hauptarbeits-
kampfs offensichtlich ungeeignet, offensichtlich nicht
erforderlich oder unangemessen ist.“*?

Damit hat sich die Rechtslage hinsichtlich der Zuldssigkeit
von Sympathiestreiks der polnischen Rechtssituation ange-
passt. Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten.

Hinsichtlich des Rechtsinstituts der Aussperrung liegt ein
wesentlicher Unterschied der Rechtssituation beider Lander
vor.

Bei einer Aussperrung handelt es sich um eine Druck-
ausiibung durch den Arbeitgeber oder eine Mehrheit von
Arbeitgebern mittels planméRiger Verweigerung von Bes-
chiftigung und Lohnzahlung gegeniiber einer Mehrhe-
it von Arbeitnehmern.>* Dabei geniigt es nicht, wenn die
jeweiligen Arbeitgeber die Arbeitnehmer ohne jegliche
Erklarung fortschicken; vielmehr bedarf es einer eindeuti-
gen Erkldrung ihrerseits.>

In Polen wird dieses Institut politisch hochst kontro-
vers betrachtet und trotz groferer Forderungen seitens
der polnischen Rechtswissenschaft und mehrmals vorge-
nommenen Regelungsversuchen konnte sie sich bislang
nicht als rechtliches Instrumentarium durchsetzen. Dies
beruht nicht zuletzt auf der historischen Entwicklung des
Streikrechts in Polen. Daher wird in Polen streng genommen

auch von "Regelung von Kollektivstreitigkeiten und nicht
von ,, Arbeitskampfrecht® gesprochen.*®

Ganz anders stellt sich dagegen die Lage in Deutsch-
land dar. Dort stellt diese ein wichtiges Arbeitskampfmittel
der Arbeitgeberseite dar.

Die Moglichkeit der Aussperrung resultiert in Deutsch-
land aus dem Grundsatz der Kampfparitét, nach dem ein hin-
reichendes Kriftegleichgewicht zwischen den Tarifparteien
herrschen soll; jede Kampfseite hélt damit ein Druckmittel
in Handen.”

Grundsitzlich werden zwei Formen unterschieden: die
sog. (sehr umstrittene) Angriffsaussperrung, bei der die Ar-
beitgeberseite von sich aus Ziele verfolgt und nicht lediglich
auf einen Angriffskampf der Arbeitnehmerseite antwortet™
und die sog. Abwehraussperrung®. Bei dieser handelt es sich
um Abwehrmafnahmen der Arbeitgeberseite gegen Arbeit-
skampfmafnahmen der Arbeitnehmerseite und kann dabei
auch Betriebe erfassen, in denen nicht bzw. nicht voll ge-
streikt wird.® Hier ist nur letztere relevant.

Die Rechtfertigung sich gegen diese Mallnahmen der
Arbeiterseite durch eine Druckausiibung wehren zu kon-
nen wird in der Rechtsprechung damit begriindet, dass die
angreifende Gewerkschaft durch besondere Kampftaktiken
ein Verhandlungsiibergewicht erzielen konne.®" Auch inso-
weit muss jedoch der Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit
beachtet werden, wobei grundséatzlich der Umfang des An-
griffsstreiks entscheidend ist.®? So gilt die Regel: je enger der
Streik gefiihrt wird, desto groRer ist das Bediirfnis der Ar-
beitgeberseite, den Arbeitskampf auszuweiten, da durch die
Unterstiitzungsleistungen an Streikende und Ausgesperrte
ein finanzieller Druck auf die Gewerkschaft entsteht.®* Zur
Vermeidung eines Ausuferns des Kampfgeschehens und um
ein Ubergewicht der Arbeitgeber wiederum zu vermeiden,
darf nach der Rechtsprechung des BAG jedoch nur in einem
Tarifgebiet ausgesperrt werden, in dem der Streikangriff
auch gefiihrt wird.**

Meiner Ansicht nach stellt das Instrument der Aussper-
rung, trotz Einschrankungen seitens des BAG, eine fiir die
Arbeitnehmerrechte ungliickliche Losung dar. Das an sich
grundsitzlich bestehende Verhandlungsiibergewicht der
Arbeitgeberseite soll durch die Moglichkeit der Organisation
in Gewerkschaften und der Mdglichkeit der Streikfiihrung
gerade ausgeglichen werden. Es erscheint fraglich, ob durch
die Moglichkeit einer Aussperrung tatsdchlich ein Verhan-
dlungsgleichgewicht hergestellt, als nicht vielmehr das
grundsitzlich bestehende Verhandlungsiibergewicht der
Arbeitgeberseite dadurch riicklings wieder eingefiihrt wird.
Dabher halte ich in diesem Punkt in Anbetracht des Konzepts
der Paritit zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern die
polnische Rechtslage fiir vorzugswiirdiger.

Die rechtlichen Folgen eines Streiks werden in beiden Lén-
dern unterschiedlich geregelt. Art. 23 KollStrG regelt dabei

die Arbeitnehmerrechte wéhrend des Streiks in Polen. Die
Teilnahme an einem rechtméRigen Streik stellt danach kei-
nen VerstoR gegen die Arbeitnehmerpflichten dar. Zudem
behalt der Arbeitnehmer, abgesehen von dem Vergiitungs-
anspruch, alle Rechte aus dem Arbeitsverhéltnis. Dazu zéh-
len hauptséchlich Leistungen aus der Sozialversicherung.

Anders sieht die rechtliche Lage in Deutschland aus.
Dort fiihrt ein rechtméRiger Arbeitskampf zum Ruhen der
gegenseitigen Hauptleistungspflichten.® Der Arbeitgeber
wird von seiner Beschiftigungs- und Vergiitungspflicht, der
Arbeitnehmer dagegen von seiner Arbeitspflicht befreit.* Es
erloschen jedoch auch dort nicht alle Pflichten der Tarifver-
tragsparteien. So ergeben sich aus dem schuldrechtlichen
Teil beispielsweise nachvertragliche Schutz- und Verhalten-
spflichten, die bei Pflichtverletzung zu Schadenersatz-
anspriichen fiihren kénnen.*

Im Falle eines rechtswidrigen Arbeitskampfes stellt
sich die polnische Rechtslage problematisch dar.

Im Falle eines Sachschadens macht sich dort der Ar-
beitnehmer nach Art. 114 ff. ArbGB in Abhéngigkeit von
seinem Verschuldensgrad schadenersatzpflichtig. Art. 26 IlI
KollStrG verweist fiir die Haftung aufgrund wihrend oder
infolge des Streiks entstandene Schiden auf die allgemein-
en zivilrechtlichen Vorschriften. Problematisch ist, dass
polnische Gewerkschaften aufgrund ihrer obligatorischen
gerichtlichen Registrierung gem. Art. 15 GewG als juris-
tische Personen gelten. Dadurch kann die Situation des
Vorliegens einer doppelten juristischen Person entstehen;
eine eigenstindige Betriebsgewerkschaft kann zugleich ein
betriebliches Innenglied einer iibergeordneten und eben-
falls als juristische Person anerkannten gewerkschaftlichen
Verbandstruktur sein. Dadurch besteht die Gefahr, dass
unter Umstdnden ein faktischer Haftungsausschluss bei
Haftung wegen illegaler Streikaktionen entsteht, wenn der
beim Arbeitgeber entstandene Schaden das Vermdgen der
haftungspflichtigen Betriebsgewerkschaft iibersteigt.®® Um
die konfliktreiche Situation in den Betrieben nicht zusét-
zlich zu belasten, verzichten Arbeitgeber zudem letztendlich
hiufig auf die Durchsetzung ihrer zivilrechtlichen Haftung-
sanspriiche.®

Weiterhin problematisch ist, dass ein Arbeitnehmer,
der an einem rechtswidrigen Streik teilnimmt, grundsét-
zlich nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsitzen
haftet, wobei im Extremfall eine Kiindigung erfolgen kann.
Die Kiindigung eines Funktionérs der Betriebsgewerkschaft
ist jedoch wegen seines gesetzlichen Kiindigungsschutzes
nahezu unmdjglich.”

Gem. Art. 26 KollStrG droht demjenigen, der einen
rechtswidrigen Streik leitet, die rechtmiRige Fithrung von
Kollektivverhandlungen behindert oder die damit in Zusam-
menhang stehenden gesetzlichen Pflichten nicht oder
schlecht erfiillt, zudem strafrechtliche Sanktionen.

Nach deutscher Rechtslage fiihrt der rechtswidrige
Streik dazu, dass die Beteiligung an ihm den Arbeitsvertrag
verletzt. Gem. § 626 BGB ist der Arbeitgeber nach erfolgter

Abmahnung zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses berechtigt, wobei jedoch die Umstinde des Einzelfalls
zu beriicksichtigen sind. Der Erfiillungsanspruch des Arbe-
itgebers erlischt nicht, so dass dieser gem. § 611 BGB die Ar-
beitsleistung verlangen kann, zugleich kann er in dieser Sit-
uation die Entgeltzahlung einstellen.” Des Weiteren stehen
dem Arbeitgeber Schadenersatzanspriiche gegen den jewei-
ligen Arbeitnehmer gem. §§ 280 I, Il in Verbindung mit 276
BGB zu oder gem. § 823 I BGB wegen Verletzung des Rechts
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs zu.”
Im Gegensatz zu Polen muss der Arbeitnehmer in
Deutschland eine strafrechtliche Haftung nicht fiirchten.

Der vorliegende Artikel hat aufgezeigt, dass zwischen der
polnischen und deutschen Rechtslage innerhalb des The-
menkomplexes auf der einen Seite viele Gemeinsamkeiten,
auf der anderen Seite jedoch auch bedeutende Unterschiede
bestehen. Ein pauschales Urteil {iber den besseren rechtli-
chen Losungsweg ldsst sich dabei nicht aufstellen. In beiden
Léandern existieren Regelungen, die sich die jeweils andere
Seite zum Vorbild nehmen konnte.
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J. Jacyszyn, T. Kalinowski Komentarz do
ustawy o partnerstwie publiczno-prywat-
nym. [Kommentar zum Gesetz iiber f-
fentlich-private Partnerschaft.] Warschau
2006, S. 118-119, M. Kulesza, M. Bitner,
A. Koztowska Ustawa o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym. Komentarz. [Gesetz
iiber die 6ffentlich-private Partnerschaft.
Kommentar.] Warschau 2006, S. 151-152,
A. Panasiuk Umowa publicznoprawna
(préba definicji). [Offentlichrechtlicher
Vertrag. Ein Definitionsversuch] PiP 2008,
Nr. 2, 8. 18, J. K. Kammerer (in) J. Bader,
M. Ronellenfitsch Verwaltungsverfah-
rensgesetz. Kommentar. Miinchen 2010,
S. 643, U. Schliesky (in) H.J. Knack, H.G.
Henneke Verwaltungsverfahrensgesetz.
Kommentar. Kéln 2010, S. 1174.

Solche Vertrige sind u.a. in folgenden
Rechtsakten vorgesehen: Gesetz vom 19.
Dezember 2008 iiber die 6ffentlich-pri-
vate Partnerschaft (Gesetzblatt /Dz.U./
09.19.100, mit spit. And.), Gesetz vom 29.
Januar 2004 tiber das Recht des offentli-
chen Vergabewesens (Gesetzblatt /Dz.U./
10.113.759, bereinigte Fassung mit spit.
And.), Gesetz vom 9. Januar 2009 iiber
Bau- und Dienstleistungskonzessionen
(Gesetzblatt /Dz.U./ 09.19.101, mit spit.
And.), Gesetz vom 20. Dezember 1996
iiber die Kommunalwirtschaft (Gesetzblatt
/Dz.U./ 2011.45.236, bereinigte Fassung),
Gesetz vom 27. Oktober 1994 tiber
gebiihrenpflichtige Autobahnen und den
Nationalen Straen-Fonds (Gesetzblatt /
Dz.U./ 2004.256.2574, bereinigte Fassung
mit spit. And.), Gesetz vom 4. Februar
2011 iiber die Betreuung von Kindern im
Alter von bis zu drei Jahren (Gesetzblatt /
Dz.U./ 2011.45.235, mit spit. And.)
Niheres zum Vertrag als einer Handlungs-
form der 6ffentlichen Verwaltung siehe
z.B. D. Kijowski W sprawie charakteru
prawnego umow zawieranych przez organy
administracji. [Zum rechtlichen Charakter
der durch Verwaltungsorgane einzugehen-
den Vertrige.] PiP 1987, D. R. Kijowski
Umowa administracyjna w czesci ogdlnej
polskiego prawa administracyjnego. [Der
Verwaltungsvertrag im allgemeinen Teil
des polnischen Verwaltungsrechtes.] (in)
Nowe problemy badawcze w teorii prawa
administracyjnego. [Neue Forschungs-
fragen in der verwaltungsrechtlichen
Theorie.] (Hrsg.) J. Bo¢, A. Chajbowicz
Kolonia Limited 2009, W. Taras, A Wrdbel
W sprawie jednolitej koncepcji umow
publicznych. [Zum einheitlichen Konzept
der 6ffentlichen Vertrige.] (in) Prawo
administracyjne w okresie transformacji
ustrojowej. [Verwaltungsrecht in der
Phase der Systemtransformation.] Hrsg.
E.Knosala, A. Matan, G. Laszczyca
Zakamycze 1999, A. Panasiuk Umowa
publicznoprawna (proba definicji). [Der
Offentlichrechtliche Vertrag. Ein Defini-
tionsversuch.] PiP 2008, Nr. 2, M. Ofiarska
Formy publicznoprawne wspotdziatania
jednostek samorzadu terytorialnego. [Of-
fentlichrechtliche Formen der Mitwirkung
von Gebietskdrperschaften.] Warschau
2008. Ein Vertrag, der im Rahmen der
Tatigkeit der 6ffentlichen Verwaltung zur
Anwendung kommt, kann laut Gesetz
direkt als 6ffentlichrechtlicher Vertrag
eingeordnet werden. Die Einbeziehung von
Losungen, die einen dffentlichrechtlichen
Vertrag betreffen, in normative Lésungen
ist ausschlaggebend fiir die Tatsache, dass
die besagten Vertrige in der jeweiligen
Rechtsordnung existieren, und ihr nor-
mativer Inhalt bestimmt die Merkmale
eines solchen Vertrags. Entsprechende
Regelungen sind in unter anderem in

den Rechtsordnungen Frankreichs und
Deutschlands zu finden. In der polnischen
Literatur wird darauf hingewiesen, dass
mindestens eine Vertragspartei einen
offentlichrechtlichen Status haben muss,
damit der Vertrag als 6ffentlichrechtlicher
Vertrag angesehen werden kann, wobei
dies als eine obligatorische Bedingung zu
verstehen ist.

MICHAL KANIA

Der rechtliche Charakter von Vertrigen {iber offentlich-
private Partnerschaften wird sowohl in der polnischen als
auch in der deutschen Rechtslehre diskutiert!. Als strittig
erweist sich hierbei die Frage, ob die genannte Rechtsform

der Tatigkeit der 6ffentlichen Verwaltung, den verwaltungs-
rechtlichen oder den zivilrechtlichen Vertrdgen zuzuord-
nen ist. In beiden Rechtsordnungen sind unterschiedliche
Ausgangspunkte fiir die Analyse des aufgezeigten Problems
gegeben. Nach deutschem Recht besteht ndmlich eine nor-
mative Regelung der Verwaltungsvertrége, die in § 54-62
VwVEG (Verwaltungsverfahrensgesetz vom 25. Mai 1976)
verankert ist. Die polnische Gesetzgebung sieht dagegen
de lege lata einen verwaltungsrechtlichen Vertrag als Hand-
lungsform der 6ffentlichen Verwaltung tiberhaupt nicht vor.
In den entsprechenden Gesetzen ist eine Vertragsform vor-
gesehen, die nicht mit dem Zusatz ,,Verwaltungs-“ oder ,,0f-
fentlichrechtlich“ versehen ist?. Ein Teil der Lehre vertritt
jedoch die Auffassung, dass solche Vertrige in der Praxis
Anwendung finden, und ihre Zuordnung anhand der in der
Jurisprudenz ausgearbeiteten rechtstheoretischen Konzep-
te erfolgt?.

Hier soll ein Konzept zur Stidrkung der Position der of-
fentlichen Partei in Schuldverhiltnissen vorgestellt werden,
die durch Vertrag tiber eine dffentlich-private Partnerschaft
begriindet wurden. Im Rahmen dieses Konzepts wird der
Vertrag tiber eine 6ffentlich-private Partnerschaft deutlich
vom zivilrechtlichen Vertrag abgegrenzt wobei seine Lo-
sungen auf das Modell eines dffentlichrechtlichen Vertrags
ausgerichtet werden.

Grundlage fiir die Stiarkung der Position dffentlicher
Einrichtungen ist die Analyse des Vertrags liber eine 6ffent-
lich-private Partnerschaft unter Zugrundelegung der Theo-
rie von Robert Alexy tiber die Einteilung von Rechtsnormen
in Rechtsprinzipien und Rechtsregeln.

Die angestellten Erwdgungen gehen von den polnischen Ge-
setzesregelungen aus. Die folgenden Bemerkungen kdnnen
sich jedoch teilweise auch auf die deutsche Konstruktion
des hier behandelten Vertrags beziehen. Zunidchst wird auf
den Zusammenhang zwischen der Institution der 6ffentlich-
privaten Partnerschaft und den Rechtsprinzipien nach der
Theorie von R. Alexy sowie auf die aus diesem Zusammen-
hang resultierenden Konsequenzen einzugehen sein. Da-

nach wird die Frage geklirt, welche Rolle ein Vertrag fiir die
offentlich-private Partnerschaft spielt. Im Anschluss daran
wird die Frage der Haftung der o6ffentlichen Verwaltung fiir
die Erfiillung von 6ffentlichen Aufgaben unter Einbeziehung
von Vertrigen tiber eine 6ffentlich-private Partnerschaft im
Zusammenhang mit subjektiv-offentlichen Rechten eror-
tert. AbschlieRend werden Schlussfolgerungen gezogen.

Damit das hier zu entwickelnde Konzept detailliert darge-
stellt werden kann, sind einige einfithrende Bemerkungen
vonnoten. Ausgangspunkt ist die Analyse des Begriffs der
Aufgabennormen, zu denen die sogenannten Programm-
normen gehoren. Diese Normen bilden die Rechtsgrund-
lage fiir die Tatigkeit der offentlichen Verwaltung im Hin-
blick auf das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip.
Die Aufgabennormen sind im Grundgesetz verankert und
werden in untergeordneten Rechtsakten ausgefiihrt und
ndher spezifiziert. Mit diesen Normen wird der offentli-
chen Verwaltung die Pflicht zur Erfiillung von bestimmten
offentlichen Aufgaben auferlegt. Als Beispiel einer Pro-
grammnorm kann Art. 7 Abs. 1 des Gesetzes vom 8. Mérz

1990 iiber die Gemeindeselbstverwaltung dienen. Nach
dieser Regelung gehort die Befriedigung der gemeinsamen
Bediirfnisse der Gemeinschaft zu den eigenen Aufgaben
der Gemeinde. Bei diesen Bediirfnissen handelt es sich u.a.
um Angelegenheiten, die mit der Raumordnung, der Im-
mobilienwirtschaft, dem Umwelt- und Naturschutz sowie
der Wasserwirtschaft, den Wegen, Strallen, Briicken und
Plitzen der Gemeinde sowie der Organisation des Stra-

Renverkehrs, der Wasserleitungen und Wasserversorgung,
Entwisserung, Ableitung und Reinigung gemeindlicher
Abwisser zusammenhéngen.

Die oben aufgefithrten Aufgabenarten der 6ffentlichen
Verwaltung werden der Sphire der sogenannten leistenden
Verwaltung zugeordnet. Wird das Wesen der leistenden
Verwaltung einer ndheren Betrachtung unterzogen, so
kann auf die Auffassung verwiesen werden, derzufolge die-
se Verwaltung die Malnahmen der 6ffentlichen Verwaltung
betrifft, mit denen das Ziel verfolgt wird, den Biirgern an-
gemessene Lebensbedingungen zu gewihrleisten und diese
stidndig zu verbessern®. Der Begriff der leistenden Verwal-
tung ist ein Sammelbegriff, der einzelne Verwaltungsarten
wie u.a. Sozialverwaltung, Gesundheitsverwaltung, Bil-
dungs- und Wissenschaftsverwaltung, Wirtschaftsverwal-
tung und Infrastrukturverwaltung zusammenfasst. Gleich-
zeitig ist der Inhalt des Begriffs stdndigen Umwandlungen
unterworfen und von gesellschaftlichen und politischen
Faktoren abhéngig.

Den vorstehenden Ausfithrungen ist zu entnehmen,
dass die ,leistende Verwaltung® keinen normativen Begriff
darstellt; ihre Definitionen wurde in der umfassenden Lite-
ratur zum Verwaltungsrecht ausgearbeitet. Beispielsweise
weist Karol Podgorski darauf hin, dass zu den Aufgaben der
leistenden Verwaltung der Bau von StraRen, Wasser- und
Abwasserleitungen, Parks, Sportanlagen und offentlichen
Kultureinrichtungen gehort. Die Leistungsverwaltung
betreibt Schulen, Kindergirten und Krankenh&user, un-
ternimmt vielfiltige Aktivitdten und ist auf allen Ebenen
préasent®. Elzbieta Ura nennt in diesem Zusammenhang die

organisatorischen MaRnahmen, die mit der Befriedigung
sozialer Bediirfnisse auf einer moglichst breiten Basis ver-
bunden sind; das betrifft jedoch nicht die Angelegenheiten
von Einzelpersonen, sondern die von Bevdlkerungsgrup-
pen. In diesem Bereich erfiillt die Leistungsverwaltung Auf-
gaben, die mit der Entwicklung von Sozialleistungen, Ge-
sundheitsschutz, Bildung, Kultur, Umweltschutz und dem

yxStrafenbau zusammenhingen®.

Die oben genannten Aufgabennormen konnen nun unter
dem von Robert Alexy vorgeschlagenen Blickwinkel behan-
delt werden. Die Einteilung der Rechtsnormen in Rechtsre-
geln und Rechtsprinzipien wurde urspriinglich von Ronald
Dworkin eingefiihrt”. Nach dessen Konzept werden Rechts-
regeln nach dem Prinzip ,,alles oder nichts” angewendet,
was bedeutet, dass eine Rechtsregel in einem Einzelfall nur
als bindend oder nicht bindend angesehen werden kann.
Wird sie aber als bindend angesehen, so entstehen bei der
Bestitigung der Hypothese der Norm durch den Sachver-
halt auch die in ihrer Disposition vorgesehenen Rechtsfol-
gen. Das Rechtsprinzip ist eine Norm, die ein Argument
dafiir darstellt, dass die in ihrer Disposition vorgesehenen
Rechtsfolgen eintreten®. Nach diesem Verstiandnis handelt
es sich bei Rechtsregeln um inkonklusive, bei Rechtsprinzi-
pien dagegen um konklusive Normen.

Die von Dworkin gepréigte Einteilung wurde von R.
Alexy modifiziert®. Nach seiner Auffassung handelt es sich
bei Regeln um Normen, die entweder erfiillt oder nicht
erfiillt sein konnen — tertium non datur. Prinzipien sind
dagegen optimierende Normen, die die Umsetzung eines
bestimmten Sachverhalts im hochstmdoglichen MaRe durch
Einsatz der rechtlichen und tatsdchlichen Moglichkeiten
verlangen'. Rechtsregeln fehlt dieses optimierende Merk-
mal; was sie erfordern, kann nicht in einem geringeren oder
hoheren MaRe erfiillt werden!!. Fiir Rechtsprinzipien ist
dagegen bezeichnend, dass sie in unterschiedlichem MaRe
realisiert werden konnen.

Ein weiteres Indiz fiir das Vorliegen eines
offentlichrechtlichen Vertrages ist es,
wenn der Vertragsgegenstand in den
Bereich der Erfiillung von 6ffentlichen
Aufgaben fillt. Inmanentes Merkmal eines
offentlichrechtlichen Vertrags ist auch

die Tatsache, dass solche Vertrége zum
Zwecke der Erfiillung von 6ffentlichen
Aufgaben abgeschlossen werden und

der Verwirklichung eines 6ffentlichen
Interesses dienen. Ein weiteres Merkmal
offentlichrechtlicher Vertriige hdngt mit
dem Inhalt des fiir das Zivilrecht funda-
mentalen Grundsatzes der Vertragsfreiheit
zusammen, der in Art. 3531 des polnischen
Zivilgesetzbuches enthalten ist. Eine
Analyse des Inhalts 6ffentlichrechtlicher
Vertrige lasst den Schluss zu, dass der
Grundsatz der Vertragsfreiheit in diesen
Vertrigen auf ein Minimum reduziert

ist. Ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag

ist auch dadurch gekennzeichnet, dass
Streitigkeiten, die sich aus diesem ergeben,
der Zusténdigkeit der Verwaltungsgerichte
unterliegen.

H. Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht.
Miinchen 2009, S. 16

K. Podgorski (Hrsg.) Regulacja prawna
administracji §wiadczacej. [Gesetzliche
Regelung der leistenden Verwaltung.]
Kattowitz 1985

E. Ura, E. Ura Prawo administracyjne.
[Verwaltungsrecht.] Warschau 2008, S. 27
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Als Beispiel fiir ein Rechtsprinzip ist der Grundsatz der
materiellen Wahrheit zu nennen, also die Norm, derzufolge
das Gericht danach zu streben hat, den Sachverhalt unter
Beriicksichtigung von Umstidnden und Rechtsgriinden in
unterschiedlichem Mafie festzustellen. Zu den Rechtsprin-
zipien gehoren auch die Vorschriften, mit denen die grund-
legenden Biirgerrechte in dem Bereich begriindet werden,
in dem diese Vorschriften den Staatsorganen die Pflicht zur
Handlung oder Unterlassung auferlegen!2.

Fir weitere Ausfiihrungen ist der Hinweis von Bedeu-
tung, dass die Pflicht, nach einer Maximierung des in der
Hypothese einer Rechtsnorm genannten Zustandes zu stre-
ben, dem Adressaten der Normen obliegt.

Im Sinne des in diesem Aufsatz vorgestellten Konzepts
handelt es sich bei Aufgabennormen, die der dffentlichen
Verwaltung bestimmte Pflichten auferlegen, um Normprin-
zipien; also Normen, die die Realisierung eines bestimmten
Sachverhalts (die Erbringung von Leistungen zur Befrie-
digung gemeinsamer Bediirfnisse der Gemeinschaft) im
hochstmoglichen Mafle unter den jeweiligen rechtlichen
und tatsdchlichen Gegebenheiten (durch die offentliche
Verwaltung) vorschreiben .

Prinzipien in diesem Sinne sind als an Einrichtungen
der offentlichen Verwaltung gerichtete Optimierungsgebo-
te zu verstehen, die dadurch gekennzeichnet sind, dass sie
in unterschiedlichem Mafie erfiillt werden konnen, sowie
dadurch, dass die vorgeschriebene Art und Weise ihrer Er-
fiillung nicht nur von den tatséchlichen, sondern auch von
den rechtlichen Moglichkeiten abhéngt, die dem Adressa-
ten dieser Normen zur Verfiigung stehen.

Die Optimierung der Art und Weise, und damit des Ni-
veaus der Erbringung von Leistungen, die von den Hypothe-
sen der Aufgabennormen erfasst sind, erfolgt im Rahmen
der vorhandenen rechtlichen und tatsidchlichen Gegeben-
heiten.

Der Bereich der rechtlichen Gegebenheiten ist in der
polnischen Rechtsordnung mit der Gesamtheit der Normen
verbunden, die die Art und Weise der Erfiillung von 6ffent-
lichen Aufgaben betreffen. Insbesondere sind hier die im
Gesetz vom 19. Dezember 2008 tiber die offentlich-private
Partnerschaft enthaltenen Normen, die den Abschluss eines
Vertrags tiber eine offentlich-private Partnerschaft bei der
Erfillung von 6ffentlichen Aufgaben zulassen, sowie gemiR
des in Art. 4 des Gesetzes liber die 6ffentlich-private Part-
nerschaft enthaltenen Verweises die Normen zu nennen,
die im Gesetz vom 9. Januar 2009 iiber Bau- und Dienst-
leistungskonzessionen und im Gesetz vom 29. Januar 2004
tiber das Recht des offentlichen Vergabewesens verankert
sind.

Die tatsdchlichen Gegebenheiten ergeben sich dage-
gen aus einer Analyse der Art und Weise (der Methode) der
Erfillung von offentlichen Aufgaben und kdnnen sowohl
vor dem Hintergrund von allgemeinen Gegebenheiten als

auch von Einzelfdllen behandelt werden. In abstracto ist
festzustellen, dass sowohl eine historische als auch eine
komparatistische Analyse schlussfolgern ldsst, dass die
derzeit giinstigste Form der Erfiillung von offentlichen
Aufgaben weder ihre direkte Erfiillung durch die &ffentli-
che Verwaltung, noch deren Privatisierung im materiellen
Sinne, sondern vielmehr eine langfristige Zusammenarbeit
zwischen den Einrichtungen der offentlichen Verwaltung
und den Privatunternehmen ist, die in normativer Hinsicht
die Form einer offentlich-privaten Partnerschaft annimmt.
Diese Zusammenarbeit sollte einerseits ein hohes Niveau
der von den privaten Partnern zu erfiillenden Aufgaben
sichern und andererseits den offentlichen Einrichtungen
die Einflussnahme auf die Art und Weise der Erfiillung von
offentlichen Aufgaben liber die gesamte Dauer der Zusam-
menarbeit ermoglichen.

Die Wahl der offentlich-privaten Partnerschaft als
einer Form der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe soll-
te in concreto auf Analysen basieren, die die rechtliche,
wirtschaftliche und soziale Aspekte beriicksichtigen. Die
Pflicht zur Durchfithrung von solchen Analysen war in
dem nicht angewendeten Gesetz vom 28. Juli 2005 tber die
offentlich-private Partnerschaft vorgesehen. GemiR Art. 11
des Gesetzes Uber die 6ffentlich-private Partnerschaft war
die offentliche Einrichtung vor der Entscheidung tber die
Umsetzung eines bestimmten Vorhabens im Rahmen der
offentlich-privaten Partnerschaft verpflichtet, das Vorha-
ben hinsichtlich seiner Effizienz und der Gefahren, die diese
Form der Umsetzung mit sich bringt, einer Analyse zu un-
terziehen. Dabei waren einige Aspekte besonders zu beach-
ten. Zunéchst waren die Gefahren einzuschitzen, die mit
der Umsetzung des geplanten Vorhabens verbunden waren,
und diverse Moglichkeiten ihrer Aufteilung zwischen der 6f-
fentlichen Einrichtung und dem privaten Partner sowie ihr
Einfluss auf die Hohe der 6ffentlichen Schulden sowie des
gesamtstaatlichen Defizits zu betrachten. Als zweiter Punkt
waren die wirtschaftlichen und finanziellen Aspekte des
geplanten Vorhabens zu tiberpriifen und insbesondere eine
Gegentiberstellung der Kosten fiir die Umsetzung des Vor-
habens im Rahmen einer 6ffentlich-privaten Partnerschaft
und der Kosten fiir dessen anderweitige Durchfiihrung
vorzunehmen. Zum Dritten war eine Abwéigung der Vortei-
le, die mit der Umsetzung des Vorhabens im Rahmen der
offentlich-privaten Partnerschaft einhergingen, gegeniiber
den sozialen Vorteilen und Gefahren, die mit einer ander-
weitigen Durchfiihrung des Vorhabens verbunden waren,
erforderlich. Als vierter Aspekt war der rechtlichen Stand
der Vermdgenswerte zu beachten.

An dieser Stelle ist auf die Rolle des Vertrags tiber die dffent-
lich-private Partnerschaft bei der Realisierung von Aufga-
bennormen, insbesondere im Hinblick auf die Optimierung
des Niveaus der offentlichen Aufgaben hinzuweisen. In die-
sem Zusammenhang muss zunichst der Begriff der offent-
lich-privaten Partnerschaft umrissen werden.

Fir den Begriff der offentlich-privaten Partnerschaft
gibt es in der polnischen Verwaltungsrechtslehre keine
einheitliche Definition®®. Ahnlich verhilt es sich auch in
den Rechtsordnungen anderer Staaten'. In der deutschen
Rechtsordnung wurde die Definition der 6ffentlich-privaten
Partnerschaft nicht normativ geregelt. Den in der Literatur
vorhandenen Definitionen ldsst sich entnehmen, dass der
Begriff der offentlich-privaten Partnerschaft ein Sammel-
begriff fiir diverse, langfristige Vertragsverhiltnisse ist, die
zwischen Einrichtungen der offentlichen Verwaltung und
privaten Partnern geschlossen werden und die Gewéhrleis-
tung der Erfiillung von offentlichen Aufgaben sowie ihre
Finanzierung zum Ziel haben. Bei diesem Institut handelt
es sich um eine Erscheinung der formellen Privatisierung®.
Im Allgemeinen wird davon ausgegangen, dass der Gegen-
stand einer Regelung fiir deren administrativen Charakter
ausschlaggebend sein sollte. Dieser Charakter wird jedoch
nicht durch die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben durch
private Unternehmen determiniert. Er wird erst zu dem
Zeitpunkt begriindet, zu dem offentliche Aufgaben mit Hil-
fe administrativer Gewalt erfiillt werden’.

Es wird vorgeschlagen, die offentlich-private Part-
nerschaft als ein Rechtsinstitut zu betrachten, d.h. als eine
Gruppe von Rechtsnormen, die aufgrund der Erfiillung von
offentlichen Aufgaben im offentlichen Interesse ausgeglie-
dert wurden. Konstituierende Merkmale der 6ffentlich-pri-
vaten Partnerschaft sind: (i) die langfristige Zusammenar-
beit zwischen den Partnern, (ii) die prinzipielle Belastung
der privaten Partner mit dem finanziellen Risiko der umge-
setzten MaRnahmen, (iii) die 6ffentlich-rechtliche Haftung
der offentlichen Einrichtung, (iv) die besondere Rolle der
offentlichen Einrichtung, die in der Durchfiihrung von Ko-
ordinierungs- und Uberwachungstitigkeiten wihrend der
gesamten Dauer der Zusammenarbeit besteht.

Das Institut der offentlich-privaten Partnerschaft ist
ein relativ neuer Ansatz in der polnischen Rechtsordnung.
Das erste Gesetz, das die Anwendung dieses Instituts er-
moglichte, war das Gesetz vom 28. Juli 2005 tiber die dffent-
lich-private Partnerschaft. Das Gesetz fand jedoch letztlich
keine Anwendung in der Praxis, was sowohl auf fehlende
Ausfiihrungsvorschriften zum Gesetz als auch auf unzu-
reichendes Wissen der Beamten iiber konkrete rechtliche

Losungen zuriickzufiihren war. Ein weiteres Gesetz, das die
Zusammenarbeit zwischen den dffentlichen Einrichtungen
und dem Privatsektor regelte, war das Gesetz vom 19. De-
zember 2008 uber die dffentlich-private Partnerschaft, bei
dem es sich um die derzeit geltende gesetzliche Regelung
handelt. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass am 9. Januar
2009 das Gesetz iiber Bau- und Dienstleistungskonzessio-
nen verabschiedet wurde. Das Gesetz stellt eine Ergdnzung
der normativen Regelungen dar, die der Umsetzung der
offentlich-privaten Partnerschaft in Polen zugrunde liegen.

Auf der Grundlage der beiden oben genannten Geset-
ze wurde innerhalb von zwei Jahren ab deren Inkrafttre-
ten eine Reihe von Mafnahmen umgesetzt, u.a. auf dem
Sektor der Tourismus- und Freizeitdienstleistungen sowie
im Bereich der Infrastrukturen im Verkehrs- und Gesund-
heitswesen. Es wird auch von der Weiterentwicklung der
offentlich-privaten Partnerschaft ausgegangen, und zwar
sowohl in anderen Bereichen der Gemeinniitzigkeit, als
auch aufgrund einer hoheren Anzahl o6ffentlicher Einrich-
tungen, zu der hauptsichlich Einrichtungen der ortlichen
Selbstverwaltung beitragen.

Bei einer Analyse der Regelungen iiber die 6ffentlich-private
Partnerschaft zeigt sich, dass diese ein Rechtsinstitut mit
spezifischen Merkmalen darstellt, das sich auf die Zusam-
menarbeit zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors
und privaten Partnern bei der Erfiillung von o6ffentlichen
Aufgaben im offentlichen Interesse bezieht. Eine besondere
Bedeutung kommt im Bereich der offentlich-privaten Part-
nerschaft dem Vertrag liber eine 6ffentlich-private Partner-
schaft zu.

Der Vertrag tiber eine 6ffentlich-private Partnerschaft
bildet die Grundlage des Schuldverhiltnisses, das zwischen
offentlichen Einrichtungen und privaten Partnern zur
Wahrnehmung von offentlichen Aufgaben begriindet wird.
Der Vertrag bildet die Achse der rechtlichen und wirtschaft-
lichen Regelungen. Im Hinblick auf die den offentlichen
Einrichtungen obliegende Pflicht zur Optimierung des Er-
fiillungsgrades der offentlichen Aufgaben sind die im Ver-
tragsinhalt vorgesehenen Rechtsinstrumente von grundle-
gender Bedeutung, die den offentlichen Einrichtungen die
Moglichkeit einer realen Einflussnahme auf die Art und
Weise sowie die Qualitédt der vom privaten Partner zu erfiil-
lenden dffentlichen Aufgabe geben. Um diese Moglichkeiten
optimal zu nutzen, sollten 6ffentlichen Einrichtungen Mit-
tel zur Verfiigung stehen, die ihnen u.a. die Uberwachung
und Koordinierung der von privaten Partnern umgesetzten
Mafnahmen ermoglichen. Dieses Ziel ldsst sich natiirlich
mit Hilfe der Regelungen des Zivilrechtes erreichen. Wer-
den jedoch die in der polnischen Rechtsordnung vorhande-
nen Institute, die die Zusammenarbeit des 6ffentlichen und
privaten Sektors regeln, kritisch gepriift, so scheinen die
Losungen wirksamer zu sein, die den 6ffentlichen Einrich-
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tungen eine starke Position einrdumen, welche sich durch
das Handeln im o6ffentlichen Interesse begriinden ldsst. Als
Muster fiir solche Regelungen konnen entsprechende Nor-
men aus der franzosischen Rechtsordnung dienen, die fiir
Verwaltungsvertrédge die sog. Prarogative der offentlichen
Verwaltung(les prérogatives de ’administration) vorsehen.

Zu diesen Vorrechten gehoren das Recht auf Leitung
und Uberwachung, das Recht zur Verhingung von Sank-
tionen, das Recht auf einseitige Vertragsédnderung und auf
einseitige Vertragskiindigung'®.

Das Recht auf Leitung und Uberwachung des umzu-
setzenden Vorhabens bedeutet, dass die 6ffentliche Verwal-
tung zu jedem Zeitpunkt der Vertragslaufzeit priifen kann,
ob das Vorhaben ordnungsgemiR durchgefiihrt wird und
wie die Arbeiten voranschreiten19. Ferner sind die Verwal-
tungsorgane weisungsbefugt, soweit dies zur Beseitigung
von UnregelméRigkeiten, zur Behebung von Mingeln, zur
Aufholung von Verzogerungen oder sogar zur Erbringung
von zusétzlichen Leistungen erforderlich ist. In diesem Fall
ist der private Partner verpflichtet, den Vorgaben der Ver-
waltung Folge zu leisten?.

Das Recht auf die Verhdngung von Sanktionen verleiht
den Verwaltungsorganen die Befugnis, den privaten Part-
nern bei Nichtbeachtung der vertraglichen Vereinbarungen
Sanktionen aufzuerlegen. Diese konnen vielféltig sein. In
der Lehre werden drei Arten von Sanktionen genannt, die
eine 6ffentliche Einrichtung anordnen kann:

Erstens: Geldstrafen (les sanctions pécuniaires). Diese
MaRnahme kann Anwendung finden, wenn das Privatunter-
nehmen in Verzug gerit.

Zweitens: Sanktionen, die in der Zwangserfiillung
bestehen (les sanctions coercitives). Eine solche Sanktion
kann verhdngt werden, wenn die Vertragsdurchfiihrung
aufgrund einer Unterbrechung gefdhrdet ist, die auf nicht
ordnungsgemaiRes Verhalten des privaten Partners zuriick-
zufiihren ist. In diesem Fall ist die 6ffentliche Einrichtung
berechtigt, entweder an die Stelle der Partei zu treten oder
die Umsetzung des Vorhabens auf deren Kosten und deren
Risiko einem anderen Unternehmen zu iibertragen. Die
Ubertragung kann definitiv erfolgen. Die Substitution hat
voriibergehenden Charakter und dient der Sicherstellung
der Kontinuitit der Vertragsausfiihrung?.

Drittens: Sanktionen in Form der Kiindigung des Ver-
trags durch die 6ffentliche Einrichtung. Wie Jean Morand-
Deviller betont, ist die Kiindigung nur bei schwerem Ver-
schulden der privaten Partei moglich (une faute grave)?.

Die Strafe, die seitens der offentlichen Einrichtung
verhdngt werden kann, ist ein einseitiges Rechtsgeschift,
das im Prinzip von der Verwaltung aufgezwungen wird.
Daher wird sie den hoheitlichen Klauseln zugerechnet. Das
Recht zur Verhdngung von Sanktionen steht der offentli-
chen Verwaltung auch dann zu, wenn diese im Vertrag nicht
detailliert aufgefiihrt sind. Eine Sanktion kann erst aus-
gesprochen werden, nachdem die Partei aufgefordert wor-
den ist, ihren Pflichten freiwillig nachzukommen. Dieser

Grundsatz findet keine Anwendung, wenn die Verwaltung
den privaten Partner aufgrund der gesetzlichen Bestim-
mungen von dieser Pflicht ausdriicklich befreit oder wenn
die Umstinde es erfordern®.

Das Recht auf einseitige Vertragsédnderungen befugt
die Verwaltung zur Vornahme von Anderungen, die aus-
schlieflich aus den Bediirfnissen des 6ffentlichen Interesses
resultieren diirfen. Es ist darauf hinzuweisen, dass der pri-
vate Partner in diesem Fall Schutz genieft, und Anspruch
auf einen vollen finanziellen Ausgleich hat, wenn ihm im
Zusammenhang mit der Ausiibung des Rechtes neue, zu-
sédtzliche Belastungen durch Verwaltungsorgane auferlegt
werden?!. Das Recht auf einseitige Vertragskiindigung ist
einer der unerldsslichen rechtlichen Aspekte offentlich-
privater Vertrdge und Vertragsklauseln, die dieses Recht
ausschliefen, sind ungiiltig. In der Literatur wird betont,
dass eine Partei, der keine Schuld zugewiesen werden kann,
einen Anspruch auf vollen Schadensersatz hat.

Die normativen Losungen sehen also vor, dass Ein-
richtungen der 6ffentlichen Verwaltung die Vertragsdurch-
fiihrung steuern, Anderungen am Vertrag vornehmen und
den Vertrag — nicht nur aus von der anderen Partei zu ver-
tretenden Griinden, sondern auch aufgrund des offentli-
chen Interesses — kiindigen konnen?®.

Fiir die franzosische Rechtsordnung ist die fehlende
Gleichwertigkeit der Interessen der Parteien eines Verwal-
tungsvertrags kennzeichnend. Ein iibergeordnetes Inter-
esse Das offentliche Interesse ist allen anderen Interessen
iibergeordnet6. Die Verwaltungsvertrége sind durch eine
starke Position der offentlichen Einrichtung gekennzeich-
net, die in allen Phasen des Vertragsabschlusses und der
Vertragsdurchfithrung zum Vorschein kommt?’.

Die Durchsetzung des oben genannten Konzeptes hat
zur Folge, dass das Konzept eines Vertrags tiber eine 6ffent-
lich-private Partnerschaft von seinem rein zivilrechtlichen
Charakter gelost wird.

Eine zentrale Bedeutung im Bereich der richtigen Erfiillung
von aufgabenbezogenen Verwaltungsnormen kommt der
Frage der Beziehungen zwischen den Pflichten der 6ffentli-
chen Verwaltung gegeniiber den Adressaten der 6ffentlichen
Aufgaben zu. In diesem Zusammenhang kann von einer drei-
seitigen Beziehung gesprochen werden, die zwischen Akteu-
ren auBerhalb des Verwaltungsapparats (Unternehmen bzw.
bestimmten Gruppen von Unternehmen), dem Adressaten
(der offentlichen Verwaltung im organisatorischen Sinne)
und dem Gegenstand (einer bestimmten Handlung der of-

fentlichen Verwaltung, die sich aus dem Inhalt der Aufga-
bennormen unmittelbar ergibt) zustande kommt?.

Die Aufgabennormen bestimmen richtlinienartig die
Verfahrensweise der offentlichen Verwaltung. Das Beste-
hen von Aufgabennormen bildet somit eine Grundlage fiir
den Zustand einer beziehungsartigen Stellung gegeniiber
der offentlichen Verwaltung, deren Inhalt die Moglichkeit
ist, ein mit den Aufgabennormen vereinbares Verhalten von
der offentlichen Verwaltung zu verlangen. Mit dem Verhal-
ten ist das Streben nach der Optimierung eines bestimmten
Zustandes gemeint, wie z.B. der Gewihrleistung des Zu-
gangs zu kulturellen Leistungen, der Versorgung mit Was-
ser oder der Ableitung von Abwasser.

Eine Analyse der Rechtslage der Einheit im Rahmen
der angenommenen Konstruktion fillt unter das Konzept
der subjektiv-offentlichen Rechte, das eine Kompromiss-
theorie zwischen der Theorie des Willens und der Theorie
des Interesses darstellt, die in der polnischen Rechtslehre
vonJ. Bo¢ und A. Bla$ aufgestellt wurde. Dieser Theorie zu-
folge bedeutet das subjektiv-offentliche Recht eine Rechts-
lage des Biirgers (einer kollektiven Einheit), in der dieser
Biirger (die kollektive Einheit), unter Verweis auf Rechts-
normen, die seine Rechtsinteressen schiitzen, vom Staat et-
was wirksam verlangen oder aber etwas unternehmen kann,
ohne dass der Staat dies anfechten kann?®.

Bei Aufgabennormen im Kontext der leistenden Ver-
waltung handelt es sich um die Vornahme von Handlungen
durch die dffentliche Verwaltung, die auf die Erfiillung der
ihr im Bereich der Sozialleistungen auferlegten Pflichten
abzielen. In diesem Sinne ist der Inhalt des subjektiven
Rechtes, dass der Berechtigte die Erfiillung der ihm ge-
geniiber bestehenden Pflichten durch die 6ffentliche Ver-
waltung verlangen kann®. Diese Pflichten werden durch
positives Recht sowohl in verfassungsrechtlichen als auch
in gesetzlichen Vorschriften normiert.

Mit den hier behandelten Fragen ist das Thema der
Haftung fiir die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe ver-
bunden, die im Rahmen der offentlich-privaten Partner-
schaft durchgefiihrt wird. Diese Frage hat eine grundsétz-
liche Bedeutung fiir rechtliche Regelungen, die das Institut
der Partnerschaft betreffen, und insbesondere fiir den As-
pekt der Einflussnahme der offentlichen Einrichtungen auf
die Art und Weise der Leistungserbringung durch private
Partner.

In der Lehre wird darauf hingewiesen, dass die 6ffentliche
Verwaltung trotz der Ubertragung dffentlicher Aufgaben auf
private Partner fiir die Erfiillung einer konkreten offentli-
chen Aufgabe haftet®. Laut R. Szczepaniak kann sich eine
Person, der gesetzliche Pflichten obliegen, insbesondere
die Verwaltung, der Haftung nicht entziehen, indem sie eine
andere Stelle mit der Erfiillung ihrer gesetzlichen Aufgaben
beauftragt®2. Anderswo wird anhand der deutschen Literatur

behauptet, dass die Haftung fiir das Resultat mit dem Ver-
tragsabschluss vom Staat auf das Privatunternehmen {iber-
tragen wird. In diesem Fall kommt es jedoch nicht dazu, dass
die offentliche Verwaltung von der Haftung fiir das Ergebnis
befreit wird. Diese Haftung kann erst ausgeschlossen wer-
den, wenn die jeweilige Aufgabe entdffentlicht wird. Der Ein-
satz von nichtoffentlichen Akteuren hat keinen Riickzug des
Staates aus seiner Haftung fiir die Erfiillung der 6ffentlichen
Aufgaben zur Folge®. In der deutschen Lehre wird auch aus-
gefiihrt, dass sich die Lage der Biirger infolge der Ubertra-
gung der offentlichen Aufgabe auf nichtoffentliche Akteure,
die nicht Trager offentlicher Gewalt sind, nicht verschlech-
tern kann*. Im Zusammenhang mit dem neuen Manage-
ment in der Verwaltung wird auf den Bereich der Haftung
hingewiesen, die mit der dffentlichen Verwaltung verbunden
ist®. Dies hidngt mit der Gewihrleistung einer entsprechen-
den Verfahrensweise und mit dem Handeln zugunsten des
Allgemeinwohls zusammen®. Zudem ist zwischen der Auf-
gabenverantwortung und der Aufgabenwahrnehmung zu
unterscheiden.

Stanislaw Biernat macht deutlich, dass eine privat-
rechtliche Einrichtung durch eine formelle Privatisierung
sozusagen zu einem Werkzeug in der Hand des Staates oder
der Gemeinde wird, die nach wie vor fiir die Erfiillung der
obligatorischen 6ffentlichen Aufgabe verantwortlich sind*.
Die Gemeinde @ndert nur die Form, in der die Aufgabe er-
fullt wird. In diesem Fall ist die offentliche Einrichtung
verpflichtet, die Tatigkeit des Unternehmens zu beaufsich-
tigen, das sie mit der Erfiillung ihrer Aufgaben beauftragt
hat, und dieses zu unterstiitzen®. Die Verursachung eines
Schadens durch das Unternehmen ist meistens auf man-
gelnde Sorgfalt bei der Aufsicht und Méngelkorrektur sowie
bei der Vorbeugung von UnregelméRigkeiten bei der Tétig-
keit des Unternehmens zuriickzufiihren.

Werden die Ansétze des oben geschilderten Konzepts
als zutreffend anerkannt, so kann konstatiert werden, dass
offentliche Einrichtungen gegeniiber den Adressaten der
offentlichen Aufgaben haftbar sind, obwohl die Aufgaben
durch private Partner durchgefiihrt werden. Diese Haftung
ist eine allgemeine Haftung im Sinne der zivilrechtlichen
Bestimmungen. Eine Grundlage fiir Anspriiche gegeniiber
den offentlichen Einrichtungen kann eine Unterlassung
oder nicht ordnungsgeméfe Ausiibung der behordlichen
Befugnisse durch offentliche Einrichtungen gegeniiber den
privaten Partnern bilden, falls diese Handlung oder Unter-
lassung auf der Seite der 6ffentlichen Einrichtung eine man-
gelhafte Erfiillung der dffentlichen Aufgaben zur Folge hat.
Die offentliche Einrichtung tibernimmt ebenfalls die Haf-
tung, wenn der private Partner bei der Erfiillung der 6ffent-
lichen Aufgabe einen Schaden verursacht. Die offentliche
Einrichtung kann sich jedoch von dieser Haftung befreien,
indem sie nachweist, dass sie dies nicht zu vertreten hat.
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Vertrag zur Griindung der Européischen
Gemeinschaft (im Weiteren: EGV).

Vertrag liber die Arbeitsweise der Europii-

schen Union (im Weiteren: AEUV).

‘Was aus polnischer Sicht wegen Art. 217
der i Verfassung (G -
behalt fiir Steuerregelungen) verfassung-
swidrig sein kdnnte.

R. Lipniewicz, Europejskie prawo podat-
kowe, Warszawa 2011, S. 50.

Richtlinie des Rates 90/435/EWG iiber

das gemeinsame Steuersystem der Mutter-

und Tochter ten ver
Mitgliedstaaten vom 23. Juli 1990 (im
‘Weiteren: MTR).

Im vorliegenden Aufsatz wurde angenommen, dass die Auf-
gabennormen, die der offentlichen Verwaltung die Pflicht
zur Erfiillung von offentlichen Aufgaben auferlegen, vom
Standpunkt der leistenden Verwaltung her als Normprinzi-
pien im Sinne der Theorie von R. Alexy betrachtet werden
konnen. Diese Annahme setzt voraus, dass die offentliche
Verwaltung nach einer Optimierung (Maximierung) des
Durchfiihrungsgrades der ihr durch positives Recht aufer-
legten Aufgaben streben sollte. Diese Maximierung kann
durch die Anwendung des Instituts der o6ffentlich-privaten
Partnerschaft zustande kommen. Eine zentrale Bedeu-
tung bei der ordnungsgeméfen Erfiillung von Aufgaben im
Rahmen der Partnerschaft kommt dem Vertrag iiber eine
offentlich-private Partnerschaft zu. Damit die Art und Wei-
se und die Qualitét der durchgefiihrten Aufgaben durch die
offentliche Verwaltung beeinflusst werden konnen, sind in

M.POTYRALA

Es ist streitig, ob die Steuern auf européischer Ebene tiber-
haupt harmonisiert oder sogar vereinheitlicht werden soll-
ten. Es ist verstdndlich, dass die Mitgliedstaaten ihre Sou-
verdnitét in diesem Bereich nicht gerne begrenzen wollen.
Andererseits spielt das Steuerrecht eine sehr bedeutende
Rolle im Wirtschaftsverkehr, deswegen interessiert sich
auch die Européische Union dafiir.

Sowohl der frithere EGV! als auch der heutige AEUV?
sahen und sehen Regelungen vor, die der Europiisierung
bzw. Harmonisierung des Steuerrechts dienen. Bis zum
heutigen Tag wurde das Steuerrecht nicht mit Hilfe von
Verordnungen unifiziert’, sondern durch die Umsetzung

den behandelten Vertrag — nach ius cogens-Bestimmungen
— solche Losungen einzubeziehen, die der 6ffentlichen Ver-
waltung gegeniiber den privaten Partnern die Position eines
starken Partners einrdumen. Als Muster fiir diese Losungen
diirften die Regelungen des franzdsischen Rechts dienen.
Die Anwendung der genannten Losungen fiithrt zur
Annahme der Haftung offentlicher Einrichtungen fiir die
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben, die sich nach allgemeinen
zivilrechtlichen Grundsétzen richtet. Infolge von rechtswid-
rigen Handlungen, die insbesondere in nicht ordnungsge-
méfRer Anwendung oder Nichtanwendung der Vorschriften
bestehen, die den dffentlichen Einrichtungen die Moglich-
keit der Einflussnahme auf die Art und Weise der Erfiillung
der offentlichen Aufgabe durch den privaten Partner garan-
tieren, entsteht die Haftung gegeniiber den Biirgern — den
Adressaten der durchgefiihrten Aufgaben. Die Anspriiche
der Biirger, die auf der oben genannten Grundlage beruhen,
sind eine Garantie fiir den Schutz ihrer subjektiven Rechte.

von Richtlinien harmonisiert, die fiir die Mitgliedstaaten
nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich sind,
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel tiberlassen. Die Grundlage fiir die Harmonis-
ierung der Rechtsvorschriften tiber die Umsatzsteuern, die
Verbrauchsabgaben und sonstige indirekte Steuern wurde
in Art. 113 AEUV (Art. 93 EGV) geregelt. Eine eindeutige
Grundlage fiir die Harmonisierung der direkten Steuern ex-
istiert nicht — es wurde angenommen, dass direkte Steuern
aufgrund des Art. 114 AEUV (Art. 94 EGV) europdisiert
werden konnen, als eine Mallnahme, die die Errichtung und
das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand hat*.
In diesem Aufsatz mochte ich in Kiirze die Harmonis-
ierung der direkten Steuern, d.h. die Besteuerung von Div-
idendenzahlungen und anderen Gewinnausschiittungen in
Deutschland und in Polen am Beispiel der Umsetzung der
sogenannten Mutter-Tochter-Richtlinie® vorstellen.

In der Prdambel der MTR wurde angedeutet, dass wett-

bewerbsneutrale steuerliche Regelungen fiir Zusammen-
schliisse von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
geschaffen werden miissen, um die Anpassung von Unter-
nehmen an die Erfordernisse des gemeinsamen Marktes, die
Erhohung ihrer Produktivitit und die Starkung ihrer Wett-
bewerbsféahigkeit auf internationaler Ebene zu ermoglichen.

Um das zu erreichen, zielt die MTR darauf ab, die Dop-
pelbesteuerung von Dividendenzahlungen und anderen Ge-
winnausschiittungen (im Weiteren als Einkiinfte bezeich-
net) von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaften
auf Ebene der Muttergesellschaften zu beseitigen und derar-
tige Einkiinfte von der Quellensteuer zu befreien®.

Die Doppelbesteuerung von Einkiinften auf Ebene
der Muttergesellschaften wurde mit Hilfe von Art. 4 MTR
beseitigt. Gem4R dieser Vorschrift gibt es zwei Verfahrens-
weisen fiir Fille, in denen einer Muttergesellschaft Gewinne
aufgrund ihrer Beteiligung an der Tochtergesellschaft zu-
flieRen: Entweder besteuert der Staat der Muttergesellschaft
diese Gewinne nicht (Freistellungsmethode) oder er ldsst im
Falle einer Besteuerung zu, dass die Muttergesellschaft auf
die geschuldete Steuer den Steuerteilbetrag, den die Toch-
tergesellschaft und jegliche Enkelgesellschaft fiir diesen
Gewinn entrichten, bis zur Hohe der entsprechenden Steuer-
schuld anrechnen kann, vorausgesetzt, dass die Gesellschaft
und die ihr nachgeordneten Gesellschaften auf jeder Stufe die
Bedingungen der Art. 2 und 3 MTR erfiillen (Anrechnungs-
methode). Das zweite Ziel der MTR wurde in Art. 5 geregelt:
Die von einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft
ausgeschiitteten Gewinne sind vom Steuerabzug an der
Quelle befreit. Deutschland und Polen haben die Regelun-
gen der MTR in ihren Rechtssystemen auf unterschiedliche
Weise umgesetzt, um das Ziel der MTR zu erreichen.

Im deutschen Rechtsystem galt bis zum Jahr 2000 formell
gemal § 26 Abs. 2a Korperschaftsteuergesetz (im Weiteren:
KStG) die Anrechnungsmethode. Die Einkiinfte der deut-
schen Muttergesellschaften aus Dividendenzahlungen wur-
den jedoch auch in der Zeit vor 2000 in der Regel aufgrund
des Doppelbesteuerungsabkommens befreit”. Die Anrech-
nungsmethode wurde nur dann angewendet, wenn die Ein-
kiinfte nicht aufgrund des Doppelbesteuerungsabkommens
freigestellt wurden. Mit dem 1. Januar 2001 wurde § 26 Abs.
2a KStG aufgehoben®.

2001 wurde § 8b KStG eingefiihrt, der die in der MTR
vorgesehene Freistellungsmethode umsetzt. Die Ansetzung
der Einkiinfte bei der Ermittlung des Einkommens ist nicht
von einem bestimmten Anteil am Kapital einer Gesellschaft
eines anderen Mitgliedstaats oder von einem bestimmten
Zeitraum der Beteiligung an der Tochtergesellschaft abhén-
gig’. Die Freistellung findet nicht nur Anwendung auf die im
Anhang zur MTR aufgelisteten Gesellschaften, sondern auf
alle korperschaftsteuerpflichtigen Subjekte — also nicht nur
auf Kapitalgesellschaften, sondern beispielsweise auch auf
Genossenschaften oder Versicherungs- und Pensionsfonds-
vereine.

Folglich ist Deutschland bei der Umsetzung der MTR
in diesem Bereich weiter gegangen als die Vorschriften
der MTR es verlangt hétten. Polen hat die MTR durch die
Einfithrung der Anrechnungsmethode in Art. 20 Abs. 3 ff.
PDOP! am 1. Januar 2005 umgesetzt!’. Die Anwendung
dieser Vorschrift hdngt von einer festgelegten Beteiligu-
ng an der Tochtergesellschaft (derzeit nicht weniger als 10
%) ab. Die Anrechnungsmethode ist nur auf Kapitalge-
sellschaften, d.h. Aktiengesellschaften und Gesellschaften
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mit beschrénkter Haftung, anzuwenden. Die polnische Mut-
tergesellschaft muss aulerdem jeweils zwei Jahre ununter-
brochen an der Tochtergesellschaft beteiligt sein.

Am 1. Januar 2007 wurde die Anrechnungsmethode
durch die Freistellungsmethode ersetzt, weshalb die Einkiin-
fte der polnischen Muttergesellschaften bei Vorliegen der
oben genannten Voraussetzungen derzeit von der Steuer bef-
reit sind. Polen hat die Ziele der MTR erreicht, der polnische
Gesetzgeber war jedoch nicht so muttergesellschaftsfreun-
dlich wie der deutsche, denn die Freistellung der Einkiinfte
findet nicht so breite Anwendung wie in Deutschland.

Die Freistellung der Einkiinfte vom Steuerabzug an der
Quelle wurde in Deutschland in § 43b KStG reguliert und ist
nur auf Muttergesellschaften anwendbar, die die in Anlage 2
zum KStG bezeichneten Voraussetzungen erfiillen. Der In-
halt der Anlage 2 ist identisch mit der Regelung der MTR.
Weitere Voraussetzung ist, dass die Beteiligung an der deut-
schen Tochtergesellschaft nachweislich ununterbrochen seit
zwoOlf Monaten besteht — diese Frist ist also kiirzer als die in
der MTR vorgesehene 24-Monats-Frist.

Die Freistellung umfasst nicht die Einkiinfte, die an-
lasslich der Liquidation oder der Umwandlung einer Toch-
tergesellschaft zufliefen. Es scheint, dass eine solche Re-
gelung europarechtswidrig ist'?, denn Art. 5 MTR begrenzt
seine Anwendung nicht auf bestimmte Kapitalertrige — im
Gegensatz zu Art. 4 MTR, in dem keine Anwendung auf Ge-
winne vorgesehen wurde, die anlésslich der Liquidation der
Tochtergesellschaft ausgeschiittet werden. Somit sollte jede
Dividendenzahlung und jede andere Gewinnausschiittung,
unabhéngig vom Grund der Ausschiittung, vom Steuerab-
zug an der Quelle befreit sein.

Gemdl Art. 50d Einkommensteuergesetz kann der
Steuerabzug durch die Tochtergesellschaft nur unterblei-
ben, wenn das Bundeszentralamt fiir Steuern der Mutterge-
sellschaft aufgrund eines von ihr gestellten Antrags bes-
cheinigt, dass die Voraussetzungen dafiir vorliegen. Nach
Art. 5 MTR sollte die Ausschiittung der Einkiinfte autom-
atisch vom Steuerabzug freigestellt sein, deswegen scheint
die deutsche Regelung europarechtswidrig zu sein.

In Polen wurde die Freistellung der Einkiinfte vom
Steuerabzug an der Quelle in Art. 22 Abs. 4 ff PDOP umge-
setzt. Die Freistellung ist auf Gesellschaften im Sinne von
Art. 3 MTR anzuwenden, wobei die Muttergesellschaft
ununterbrochen iiber zwei Jahre hinweg mindestens 10
% Beteiligung an der Tochtergesellschaft besitzen muss.
Bevor diese Regelung eingefiihrt wurde, galt Art. 22 Abs.
5 PDOP, nach dem die Einkiinfte aus der Liquidation nicht
vom Steuerabzug an der Quelle befreit sind. Der polnische
Gesetzgeber hat diese Vorschrift jedoch aufgehoben.
Die Tochtergesellschaft kann den Steuerabzug unter der

Voraussetzung unterlassen, dass die Muttergesellschaft
ihre Anséssigkeitsbescheinigung und die Erkldrung, dass
sie nicht von der Einkommensteuer befreit ist, vorlegt. Das
polnische Recht setzt keine amtliche Bescheinigung fiir das
Unterlassen des Steuerabzugs voraus.

Aufgrund des Art. 267 AEUV (ex-Art. 234 EGV) hat die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (im Wei-
teren: EuGH) einen sehr groRen Einfluss auf die Harmoni-
sierung des Steuerrechts. Als Beispiel im Bereich der MTR
wire das Urteil Denkavit'® zu nennen, in dem der EuGH
feststellte, dass der fiir die Beteiligung an der Tochtergesell-
schaft festgelegte Zeitraum nicht im Moment der Gewinn-
ausschiittung erfiillt sein muss. Gleichzeitig deutete der
EuGH an, dass der Mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, die
Dividenden von der Quellensteuer zu befreien, wenn keine
Verpflichtung der Muttergesellschaft besteht, fiir eine be-
stimmte Zeit an der Tochtergesellschaft beteiligt zu bleiben.
Somit kann die steuerliche Vergiinstigung zeitlich verscho-
ben werden. Die Mitgliedstaaten miissen folglich auch die
Rechtsprechung des EuGH bei der Umsetzung von Richtli-
nien beriicksichtigen.

Die Européisierung des Steuerrechts dient der Verwirkli-
chung der Marktfreiheiten, die im Unionsrecht vorgesehen
wurden. Die Kernvorschriften sind im Primérrecht geregelt,
vgl. Art. 110-114 AEUV (ex-Art. 90-93 EGV), wobei das na-
tionale Recht der Mitgliedstaaten in groRem Umfang auch
durch die Umsetzung von Richtlinien harmonisiert wurde.
Vor allem die indirekten Steuern wurden harmonisiert, die
direkten Steuern sind weniger europdisiert.

Das Beispiel der Umsetzung der MTR zeigt, dass die
Mitgliedstaaten die Vorschriften der Richtlinien in ihre
Rechtsysteme auf unterschiedliche Weise einfiihren konnen.

Einerseits hat Deutschland die MTR sehr mutterge-
sellschaftsfreundlich umgesetzt, d.h., nicht nur die Kapital-
gesellschaften, sondern alle korperschaftsteuerpflichtigen
Gesellschaften sind von der Doppelbesteuerung geschiitzt.
Andererseits schiitzt Deutschland auch die Interessen des
deutschen Fiskus, denn das Unterlassen des Steuerabzuges
bei der Dividendenausschiittung an eine nichtdeutsche Mut-
tergesellschaft setzt voraus, dass das Bundeszentralamt fiir
Steuern der Muttergesellschaft eine Bescheinigung liber die
Erfiillung der Voraussetzungen erteilt.

Die polnischen Regelungen sind den Vorschriften der
MTR sehr dhnlich. Polen hat die MTR nur in dem Umfang
umgesetzt, der in der MTR verlangt wurde; der polnische
Gesetzgeber hat z.B. die Beteiligungsfristen und die Defini-

tion der Tochter- und Muttergesellschaft so gestaltet, dass
keine anderen als die in der MTR vorgesehenen Subjekte von
der steuerliche Vergiinstigung Gebrauch machen konnen.
Die Européisierung des Steuerrechts schreitet stindig
voran. Die MTR 90/435/EWG vom 23. Juli 1990 wurde letz-

MALGORZATA SOSNOWSKA

Seit einiger Zeit postulieren bestimmte Publizisten und Ver-
treter politischer Kreise, den Tatbestand der Verleumdung
aus dem polnischen Strafgesetzbuch zu streichen (gemeint
ist das Strafgesetzbuch vom 1997 Nr. 88 Pos. 553 mit weite-
ren Anderungen, im weiteren auch kk genannt).

Die meisten dieser Gegner des Art. 212 kk halten die
Regelung fiir ein Mittel, politische Gegner zu inkriminieren;
sie sehen die Gefahr, dass durch die Vorschrift die Redefrei-
heit verletzt wird. Sie argumentieren auferdem, dass die
Mittel des Zivilverfahrens fiir den Schutz vor ehrverletzen-
den Handlungen Dritter ausreichen.

Diese Darstellung des Sachverhalts unterschldgt je-
doch die selbstverstindliche Tatsache, dass nicht nur Poli-
tiker und Journalisten Ziele ehrverletzender AuBerungen
werden.

Im beschriankten Rahmen dieses Aufsatzes soll auf die
Argumente von Kritikern des Verleumdungstatbestands und
seiner Klassifizierung als Verbrechen im polnischen Straf-
gesetzbuch eingegangen werden. Dabei ist nicht zu verges-
sen, dass nicht nur das polnische Strafrecht den Schutz vor
ehrverletzenden AuRerungen anstrebt. Vielmehr zielt die
Verfassung der Republik Polen vom 2 April 1997 (Gbl. 1997,
Nr. 78, Pos. 483 mit weiteren Anderungen - im weiteren
auch Verfassung genannt) in dieselbe Richtung: Wihrend
Art. 54 der Verfassung die Redefreiheit garantiert, enthélt
Art. 47 eine Garantie des Schutzes von personlichen Giitern,
darunter auch der Ehre. Dies scheinen die Befiirworter der
Loschung des Art. 212 kk vergessen zu haben.

tens durch die Richtlinie 2011/96/EU vom 30. November
2011 tber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten er-
setzt.

Zwar lasst Abteil Il der Verfassung keine Rangfolge der hier
geregelten Rechten und Freiheiten erkennen; eine genauere
Betrachtung der hier getroffenen Regelungen zeigt jedoch,
dass die in Art. 47 verankerten Rechte nicht beschriankt wer-
den diirfen; dies gilt auch fiir aulerordentliche Umstédnde
wie den Kriegs- oder Ausnahmezustand (art. 233). Diese
Wertentscheidung des Gesetzgebers ldsst den Schluss zu,
dass die Verfassung der Republik Polen der Ehre eine hohere
Rangstufe zuerkennt als der Freiheit der Rede. Redefreiheit
bedeutet eben nicht Redeanarchie. Diese einfache, klare und
selbstverstdndliche Wahrheit wird von den Gegnern des Art.
212 kk verschwiegen. Mdoglicherweise, weil ihnen die Argu-
mente fehlen?

Auch die Umsténde, unter denen eine Rechtswidrigkeit
der Verleumdung ausgeschlossen ist, werden von den Kriti-
kern der Strafvorschrift in der Diskussion oft unterschlagen.
Dabei handelt es sich um den im betreffenden Artikel abge-
steckten Rahmen der erlaubten Kritik. Diese Regelung trigt
den Anforderungen der Redefreiheit umfassend Rechnung.

GemiR Art. 212 § 1 und 2 in Verbindung mit Art. 213
des polnischen kk diirfen falsche Vorwiirfe, die jemanden
in der offentlichen Meinung erniedrigen oder in die Gefahr
bringen konnen, das in bestimmten Kreisen oder Berufen er-
forderliche Vertrauen in seine Person zu verlieren, nicht offi-
ziell oder dffentlich verbreitet werden. Begriindete Vorwiirfe
dieser Art diirfen grundsitzlich ebenfalls nicht o6ffentlich
verbreitet werden — es sei denn, sie betreffen eine Amtsper-
son oder dienen dem Schutz eines begriindeten 6ffentlichen
Interesses. Der Gesetzgeber beschrinkt zusétzlich die zulds-
sige Kritik im Bezug auf das private Leben. In so einem Fall



kann der Wahrheitsbeweis nur durchgefiihrt werden, wenn

er notwendig ist, um einer Lebens- oder Gesundheitsgefahr
oder der sittlichen Gefdhrdung eines Minderjdhrigen vorzu-
beugen.

Stellt man die Qualifizierung der tiblen Nachrede zum
Verbrechen in Frage, so muss man die relativ niedrige Straf-
androhung fiir den Grundtatbestand der Verleumdung (art.
212 § 1 kk) beriicksichtigen, die alternativ die Auferlegung
einer Geldstrafe oder eine Freiheitsbeschrénkung vorsieht.
Bei Verwirklichung des Qualifikationstatbestands der Ver-
leumdung in den Medien (art. 212 § 2 kk) droht entweder
eine Geldstrafe, eine Freiheitsbeschrinkung oder eine Frei-
heitsstrafe von bis zu einem Jahr. Es handelt sich also nicht
um auflerordentlich strenge Restriktionen.

Den Schutz des kk vor Verleumdung geniefen natiirli-
che ebenso wie juristische Personen, Institutionen und die
in Art. 212 kk genannten Subjekte. Das ist besonders im
Hinblick auf , Berufe des 6ffentlichen Vertrauens” von Be-
deutung (z.B. Arzte, Journalisten, Juristen und Politiker).
Gerade in diesen Berufsgruppen ist das Risiko, Opfer einer
Verleumdung zu werden, besonders groR, beispielsweise in
Form tibler Nachrede wegen angeblich mangelnder Kompe-
tenz, tadelnswerten unmoralischem Benehmen (wie Alko-
holsucht, Unziichtigkeit) oder sexueller Abweichung.

Im offentlichen Bewusstsein wird es ganz anders wahr-
genommen, wenn ein Téter fiir eine bestimmte Handlung
als Verbrecher bestraft wird, als wenn er lediglich eine auf
dem Zivilrechtsweg erstrittene Entschiddigung entrichten
muss. Jemand, der als Tater fiir eine Verleumdung verurteilt
wird, wird nicht leicht einen Nachahmer finden. Im Falle ei-
ner meist nur symbolischen zivilrechtlichen Entschiddigung
wire dies anders.

Dartiber hinaus ist zu beriicksichtigen, das die fiir eine
Verleumdung vorgesehenen Sanktionen dem Gericht in be-

stimmten Fillen erlauben, den Art. 59 §1 kk anzuwenden.
Das Gericht hat dann die Moglichkeit, anstelle einer Strafe
ein Strafmittel zu verhingen, vorausgesetzt, dass dies zur
Erreichung des Strafzwecks ausreicht. Diese Regelung ist
hingegen laut Definition im Art. 115 § 18 kk beispielsweise
nicht auf Randalierer anwendbar, da die gemeinschédlichen
Auswirkungen ihrer Taten als gravierender eingeschitzt
werden.

In den Erorterungen des Art. 212 kk in der Rechtslehre
wird oft tibersehen, dass eine Verfolgung der Verleumdung
nur auf private Strafanzeige des Verletzten hin erfolgt. Das
bedeutet, dass die in Folge der Verleumdung benachteiligte
Person die Strafanzeige selbstindig stellen und die damit
verbundenen Kosten allein tragen muss. Der Umfang, in
dem die Polizei hier eingreifen kann, ist beschrankt (Die
Handlungen der Polizei kdnnen, miissen aber nicht auf die
Sicherung von Beweisen oder ausnahmsweise auf MaR-
nahmen zur Identifikation des Téters beschréankt sein). Ge-
wohnlich nimmt an solchen Verfahren kein Staatsanwalt teil.
GemiR polnischem Recht ist der Staatsanwalt berechtigt,
einem Privatklageverfahren beizutreten oder eine Klage zu
erheben, wenn dies im offentlichen Interesse liegt (art. 60
§1 der Strafprozessordnung vom 6 Juni 1997, Gbl.1997, Nr.
89, Pos . 555 mit weiteren Anderungen — im Weiteren auch
StPO genannt). Das ist insbesondere dann vonndten, wenn
Personen aufgrund ihres Alters, ihres Gesundheitszustands
oder einer anderen Benachteiligung ihre Rechte nicht selbst
schiitzen konnen. So wird die Effektivitdt der Bestrafung
von Tétern in Rahmen der Privatklage sichergestellt. Durch
die Vereinfachung des Verfahrens und die Vermeidung liber-
fliissiger Formalitdten konnen so auch potentielle Téter.ab-
geschreckt werden.

Das Gericht ist verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass
Privatklagen wegen Verleumdung durch Einigungen der
Parteien beigelegt werden. Darauf weisen viele der in der
StPO getroffenen Dispositionen eindeutig hin:

1) Art. 489 § 1 StPO schreibt vor, dass Privatklagen erst
nach einer vorhergehenden Einigungssitzung verhan-
delt werden diirfen.

2) Art. 489 § 2 StPO erlaubt anstelle der Einigungssitzung
auch eine Vermittlungssitzung;

3) Art. 499 StPO ermdglicht eine Versohnung oder ein
Ubereinkommen auch noch wihrend der Gerichtsver-
handlung

In einem solchen Fall beschlieft das Gericht in Form ei-
nes Urteils die Beendigung des Verfahrens. Die genannten
Regelungen zeigen, dass in Verleumdungssachen die En-
dentscheidung erheblich vom Verhalten des Beschuldigten
abhingt; dies ermdglicht es dem Gericht, gegebenenfalls
seinen guten Willen zu wiirdigen und diesen dann im Fall
einer fehlenden Einigung im Urteil zu beriicksichtigen.
Zugunsten des Titers wirkt sich die Beschridnkung der
Verfolgung von Verbrechen auf Grund privater Strafanzei-

gen aus, die sich aus der im Vergleich zu amtlichen Straf-
anzeigen kiirzeren Verjahrungsfrist ergibt. Private Straf-
anzeigen verjahren spétestens drei Jahre ab dem Zeitpunkt,
zu dem der Benachteiligte von dem Verbrechen Kenntnis
erlangt hat (Art. 101 § 2 kk). Die Vorschriften iiber die Ver-
jéhrung zeigen, dass dem Gesetzgeber daran gelegen ist,
dass die benachteiligte Person innerhalb eines angemessen
kurzen Zeitraums Handlungen unternimmt, die auf die Be-
strafung des Téters abzielen. Das ist sachgerecht, weil dies
eine effektive Strafverfolgung in dem Zeitraum ermoglicht,
in dem den Benachteiligte die Folgen des Verbrechens am
starksten treffen, und zugleich Situationen vorbeugt, in de-
nen ein Klagerecht - Jahre nach der Begehung der Tat — z.B.
aus politischen Griinden missbraucht werden konnte und so
den Zielen der Bestrafung der Verleumdung zuwiderliefe.
Die Verleumdungsproblematik ist nicht nur die Sache
des Strafgesetzes. Auch die Vorschriften des Pressegesetzes
vom 26 Januar 1984 (Gbl.1984 r. Nr. 5, Poz. 24 z mit weiteren
Anderungen — im Weiteren auch u.p.p. Genannt) gehen auf
dieses Thema ein und enthalten Regelungen, die Journalis-

ten beispielsweise zur besonderen Sorgfalt und Redlichkeit
bei der Sammlung und Auswertung von Material verpflich-
ten, insbesondere zur Nachpriifung von Informationen
und zur Achtung der Personlichkeitsrechte. Die genannten
Vorschriften sind fiir die Feststellung der strafrechtlichen
Verantwortung von Journalisten von Bedeutung; deshalb
hat der Gesetzgeber bestimmt, dass Verleumdung nur bei
Vorliegen direkter Absicht strafbar ist. Erfiillt ein Journalist
die genannten Anforderungen des Presserechts, so schliefit
dies die Feststellung direkter Absicht durch die Gerichte aus.

Diese Argumente sollten die der Kritiker des Art. 212
kk hinreichend widerlegen, die zur Untermauerung ihrer Po-
sition ein breites Spektrum von idealistischen aber praktisch
nicht umsetzbaren Forderungen aufstellen. Die Gericht-
spraxis spricht ebenso wie die dogmatischen Argumente
eindeutig fiir die Erhaltung der ratio legis des Art. 212 kk in
der polnischen Rechtsordnung. Nicht empirisch untermau-
erbare Behauptungen der Gegner dieser Regelung, die oft
auf Einzelféllen, Emotionen oder falschem Idealismus beru-
hen, kdnnen dagegen nicht iiberzeugen.

Frankfurt (Oder), den 31. Januar 2012

KATARZYNA CZAPLICKA, WOJCIECH MORANDA

Am 31. Januar 2012 fand im Senatssaal der Europa-Uni-
versitdt Viadrina (EUV) in Frankfurt (Oder) eine Tagung
zum Thema , Europédisches Privatrecht als Herausforde-
rung fiir das deutsche und polnische Recht” statt. Sie wurde
vom Lehrstuhl fiir polnisches und europiisches Recht und
Rechtsvergleichung an der EUV zusammen mit der A. Mi-
ckiewicz-Universitédt in Poznan (UAM), dem Zentrum fiir

interdisziplindre Polenstudien, dem Frankfurter Institut fiir
das Recht der Europédischen Union (FIREU) und der For-
schungsgruppe fiir europédisches Privatrecht und Rechts-
vergleichung an der J. Dlugosz-Akademie in Czestochowa
veranstaltet. Gegenstand der Tagung war vor allem die Har-
monisierung des europdischen Privatrechts und ihr Ein-
fluss auf das polnische und deutsche Recht.

An der Veranstaltung beteiligten sich viele prominente
Giste, darunter sowohl Vertreter von Universitdtsbehorden



als auch Juristen und Wissenschaftler aus Deutschland und
Polen. Anwesend waren dariiber hinaus Reprédsentanten
anderer polnischen Universitdten sowie zahlreiche Jurastu-
denten, was zeigt, wie grof8 das Interesse an der besproche-
nen Thematik in allen juristischen Kreisen ist.

Nach der feierlichen Eréffnung durch den Dekan der
Juristischen Fakultdt der EUV, Prof. Dr. Matthias Pech-
stein, den Prodekan der Kulturwissenschaftlichen Fakultat
der EUV, Prof. Dr. Michael Minkenberg und den Inhaber
des Lehrstuhls fiir polnisches und européisches Recht und
Rechtsvergleichung an der EUV, Prof. Dr. Arkadiusz Wu-
darski, hatten die Teilnehmer Gelegenheit, zwei Vortréage in
deutscher Sprache zu horen, denen jeweils kurze Darstel-
lungen des beruflichen Werdegangs der Referenten voran-
gingen.

Zuerst referierte Prof. Dr. Wojciech Dajczak, Leiter
des Lehrstuhls fiir romisches Recht und die Geschichte
der Gerichtsbarkeit an der UAM iiber die Grundlagen, die
fiir Schaffung eines europdischen Privatrechts erforder-
lich sind. Sein Vortrag erlduterte verschiedene Methoden
der rechtlichen Analyse, die als Basis fiir die gemeinsame
Rechtsordnung in Europa dienen konnten. Besondere Auf-
merksamkeit widmete der Referent der Vereinheitlichung
des polnischen Rechts unter Einfluss des deutschen Rechts.
Er veranschaulichte diese durch zwei Beispiele: Einem Ver-
gleich der deutschen und polnischen Eigentumsiibertra-
gungsmodelle folgte eine Gegeniiberstellung der geschicht-
lichen Entwicklung des Sachbegriffs in beiden Léndern.
Dabei betonte Prof. Dr. Dajczak die Gemeinsamkeiten

beider Rechtsordnungen und deren gemeinsame Wurzeln
im romischen Recht. Zuletzt wies der Referent auf die Trag-
weite der geschichtlichen Argumente in der gegenwértigen
Rechtsdebatte hin, nicht ohne jedoch zu erkldren, dass
allein die Ahnlichkeiten in den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten nicht den Kern der Rechtsvereinheitlichung
auf dem Alten Kontinent bilden kdnnten.

Den zweiten Vortrag hielt Prof. Dr. Peter Mankowski, Lei-
ter des Lehrstuhls fiir Zivilrecht, Rechtsvergleichung und
Internationales Privat- und Verfahrensrecht an der Univer-
sitdt Hamburg. Er sprach liber die bisherigen und bevorste-
henden Entwicklungen des Privatrechts in Europa aus dem
Blickwinkel des deutschen und polnischen Rechts. Prof.
Mankowski stellte seine Einschitzung der Chancen fiir eine
Vereinheitlichung des europdischen Privatrechts dar und
ging dabei auf bisherige Initiativen wie die Regeln des eu-
ropdischen Zivilrechts (Principles od European Civil Law)
und den Gemeinsamen Referenzrahmen (Draft Common
Frame of Reference) ein. Der Referent betonte zugleich die
Bedeutung des Einsatzes jedes einzelnen Mitgliedstaates
als Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Rechtsvereinheitli-
chung in Europa.

Darauf folgte eine Podiumsdiskussion zu den ange-
sprochenen Themen, die von Prof. Dr. Arkadiusz Wudar-
ski geleitet wurde. Das Publikum war insbesondere an den
personlichen Erfahrungen der Referenten in ihrer wissen-
schaftlichen Arbeit und an ihren Meinungen {iber die Trag-
weite bestimmter Unterschiede in der deutschen und polni-
schen Rechtsordnung interessiert.

AnschlieBend stellte Mateusz Badowski, Mitarbeiter des
European Legal Studies Institute an der Universitdt Osna-
briick, das von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Christian von Bar
und Prof. Dr. Arkadiusz Wudarski herausgegebene Buch
,Deutschland und Polen in der europdischen Rechtsge-
meinschaft” vor. Dieses Werk umfasst 35 Beitriage, die
rechtsvergleichende Analysen u.a. zum europdischen,
polnischen und deutschen Vertragsrecht, dem Verbrau-
cherrecht, dem Recht der auRenvertraglichen Haftung,
dem Recht der Kreditsicherheiten und dem Familien- und
Erbrecht enthalten. Diese Beitrdge wurden auf der deutsch-
polnischen Juristentagung in Osnabriick vom 9. bis 11. Sep-
tember 2010 présentiert, an der tiber 120 Richter, Rechts-
anwélte und Wissenschaftler aus Deutschland und Polen
teilgenommen haben.

Dnia 31 stycznia 2012 r. w Europejskim Uniwersytecie Viadri-
na (EUV) we Frankfurcie nad Odrq odbyta si¢ konferencja pod
hastem ,,Europejskie prawo prywatne jako wyzwanie dla pol-
skiego i niemieckiego prawa”, zorganizowana przez Katedrg
Polskiego i Europejskiego Prawa Prywatnego oraz Kompara-
tystyki Prawa EUV, we wspdtpracy z Uniwersytetem im. Ada-
ma Mickiewicza w Poznaniu (UAM), Centrum Interdscypli-
narnych Studiéw Polonoznawczych EUV oraz Frankfurckim
Instytutem Prawa Unii Europejskiej (FIREU), a takze Grupq
Badawczq ds. Europejskiego Prawa Prywatnego i Kompara-
tystyki Prawa Akademii im. Jana Dtugosza w Czgstochowie.
Przedmiotem Konferencji byto przede wszystkim omodwienie

problematyki zwiqzanej z harmonizacjq europejskiego prawa
prywatnego oraz jej wptywu na polskie i niemieckie prawo.

W wydarzeniu tym brato udzial wielu znamienitych

gosci, poczawszy od przedstawicieli wladz uniwersyteckich, a
skoriczywszy na teoretykach i praktykach prawa z Polski i Nie-
miec.
Podczas konferencji swoje wyktady wygtosili prof. zw. dr hab.
Wojciech Dajczak, Kierownik Katedry Prawa Rzymskiego i Hi-
storii Prawa Sqdowego UAM oraz Prof. Dr. Peter Mankowski,
kierownik Katedry Prawa Cywilnego, Komparatystyki Prawa
oraz Migdzynarodowego Prawa Prywatnego i Procesowego
Uniwersytetu w Hamburgu.

W ramach konferencji miejsce miata réwniez prezentacja
ksiqzki pod redakcjq Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Christiana von
Bara oraz Prof. Dr. Arkadiusza Wudarskiego pt. ,,Deutsch-
land und Polen in der europdischen Rechtsgemeinschaft”,
ktorej dokonat Mateusz Badowski, pracownik Instytutu Eu-
ropejskiej Nauki Prawa Uniwersytetu Osnabriick. Ksiqgzka ta
obejmuje 35 artykutow zawierajqcych prawnoporéwnawcze
analizy z zakresu m.in. europejskiego, polskiego i niemieckiego
prawa umoéw, prawa konsumenckiego, odpowiedzialnosci po-
zaumownej, zabezpieczen rzeczowych, a takze prawa rodzin-
nego i spadkowego.
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Prof. Dr. Bartosz Makowicz (Lehrstuhl fiir polnisches of-
fentliches Recht) lud gemeinsam mit Prof. dr hab. Mirostaw
Wyrzykowski (Lehrstuhl fir Menschenrechte, Universitat
Warschau) zu einer hochkaritig besetzten Konferenz und
die Besucher sind zahlreich (tiber 150 Besucher) ins Collegi-
um Polonicum in Stubice gekommen. Nach der Begriifung
durch die Gastgeber und zahlreiche Ehrengiste stellte Prof.
Makowicz den Ausgangspunkt, die Ziele und den Verlauf
dieses internationalen rechtsvergleichenden Projekts dar.
Thematisch sollte an diesen beiden Tagen zum einen die
Frage behandelt werden, ob die deutsche und polnische
Grundrechtslehre auf gemeinsamen, vielleicht universalen
oder zumindest europdischen Traditionen entsprechenden
Grundwerten beruht, und zum anderen, wie die Verfas-
sungsgerichte in Deutschland und Polen mit dem Problem
des Schutzes von Menschen- und Grundrechten auf meh-
reren Ebenen und durch verschiedene Gerichte (nationale
Verfassungsgerichte, EuGH, EGMR) umgehen. Insgesamt
gehe es um die Frage, ob Grundlagen der polnischen und
deutschen Grundrechte und Verfassungsordnung gemein-
same Wurzeln seien und inwieweit die Verfassungsgerichte
Verantwortung fiir die globale Entwicklung triigen.

Das erste Panel war dem institutionellen Grundrechts-
schutz gewidmet. Es wurde durch Prof. Dr. Christoph
Degenhart (Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht
sowie Medienrecht, Universitdt Leipzig) moderiert, der be-
ginnend mit dem Liith-Urteil die Entwicklung der Grund-
rechtsprechung in Deutschland aufzeigte. Das Verstdndnis
der Grundrechte als objektive Werteordnung bedeute eine
grundrechtliche Durchdringung aller Rechtsbereiche.

Prof. dr hab. Andrzej Rzeplinski (Prasident des polni-
schen Verfassungstribunals) ging der Frage nach, inwieweit
das Verfassungstribunal allein Hiiterin der Verfassung sein
konne. Verfassungsrechtliche Verantwortung trage jeder
Fachrichter, auch und gerade in der ersten Instanz. Dies
werde u.a. durch den Landesrat der Gerichtsbarkeit sicher

gestellt. Auch die hochste Kontrollkammer, der Biirger-
rechtsbeauftragte sowie der Landesrat fiir Rundfunk und
Fernsehen hitten liber die Einhaltung der Grundrechte zu
wachen. Eine wichtige Rolle spiele neben dem Prisidenten
auch der Staatsgerichtshof. Letztlich konne auch das Volk
als Souverdn tiber die Einhaltung der Grundrechte entschei-
den, indem es an Wahlen und Abstimmungen teilnehme. Er
erinnerte daran, dass das Verfassungstribunal seine Arbeit
schon zu kommunistischen Zeiten aufgenommen habe, da-
mals aber unter toxischen Bedingungen.

Prof. Dr. Herta Déubler-Gmelin (Bundesministerin
der Justiz a.D.) stellte die Sicht einer Politikerin auf das
BVerfG dar. Sie betonte, dass sich das Wahlverfahren der
Richter mit dem Erfordernis einer 2/3-Mehrheit in Bundes-
rat und Bundestag bewéhrt und bisher eine hohe Qualitét
der Rechtsprechung sichergestellt habe. Da die Macht von
Politikern in Exekutive und Legislative stets die Tendenz
zur Ausuferung habe, miisse die Verfassungsrechtspre-
chung diese beschrinken und das BVerfG habe seine Rolle
als Hiiter der Verfassung stets souverdn wahrgenommen.
Die Politik ordne sich der Rechtsprechung unter, was nicht
in allen Léndern der Fall sei.

Prof. dr hab. Pasquale Policastro (Lehrstuhl fiir Ver-
fassungsrecht, Universitdt Stettin) wies auf Unterschiede
zwischen den europdischen Landern hin. Anhand von zwei
Beispielen deutscher und italienischer Gerichtsurteile, wel-
che sich beide mit der Staatshaftung fiir Gesundheitsschi-
den durch atomare Strahlenbelastung beschiftigten, hob
er die besondere Bedeutung der verfassungsrechtlichen
Determination des gerichtlichen Verfahrensrechts hervor.
Dies erstrecke sich insbesondere auch auf Beweislastregeln.

Prof. Dr. Franz C. Mayer, LL.M. (Yale) (Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht, Universitit Bielefeld) stellte die in der
Offentlichkeit oft vollzogene Gleichsetzung von Grundrech-
ten mit der Verfassung dar. Das BVerfG sei zwar aus histo-
rischen Griinden als Hiiter der Verfassung installiert, sein
Zugriff auf die europdische Einigung sei aber nicht immer
zu begriiBen. Zwar habe das BVerfG nach der Ablehnung

des Grundrechtsschutzes in der Solange-I-Entscheidung

und nach der Anerkennung des Grundrechtsschutzes durch
den EuGH in der Solange-II-Entscheidung den EuGH sogar
als gesetzlichen Richter in bestimmten Fillen anerkannt.
Insgesamt sei die Rechtsprechung des BVerfG im Rahmen
der europdischen Einigung wegen ihrer Inkonsistenz aber
zu kritisieren. Alle Europarechtler seien sich einig, dass
die Ablehnung eines Letztentscheidungsrechts des EuGH
durch das BVerfG dem Unionsrecht widerspreche.

Das Abendprogramm wurde durch ,Pianistische
Grenzginge“ des hervorragenden Pianisten Seren Gunder-
mann eingerahmt. Nach der Verlesung eines Gruflwortes der
Staatsministerin im auswirtigen Amt, Frau Cornelia Pieper
(Polen-Beauftragte der deutschen Bundesregierung) wurde
unter der Moderation von Dr. Gunter Pleuger (Prisident der
Viadrina-Universitit Frankfurt/O.), dem ehemaligen Lei-
ter des Auswirtigen Amtes und deutschen Botschafter bei
den Vereinten Nationen, eine Paneldiskussion zum Thema
,Vom Wert der Freiheit und der Notwendigkeit sie zu schiit-
zen“ angeboten. Dr Marek Prawda (Botschafter der Repu-
blik Polen in Deutschland), Riidiger Freiherr von Fritsch
(Botschafter der Bundesrepubik Deutschland in Polen)
und Wolfgang Templin (Heinrich-Boll-Stiftung, Warschau)
diskutierten iiber die Bedeutung der Freiheitsbewegungen
in Polen und der DDR fiir die europdische Einigung und
die Verwirklichung der Menschenrechte in Mitteleuropa.

Aufgrund der Bedeutung der Schlussakte von Helsinki fiir
den Erfolg der polnischen und anderer Freiheitsbewegun-
gen wurde die Hoffnung ausgedriickt, dass internationale
Vertridge auch heute den Menschen in unterdriickten Lin-
dern zur Freiheit verhelfen konnen. Der Konflikt zwischen
der Verwirklichung von Menschenwiirde und Freiheitsan-
spruch der Individuen und dem Erfordernis, geltendes, die-
sen Zielen entgegen stehendes Recht befolgen zu miissen,
lasse sich durch allgemeingiiltige Regeln wohl niemals ganz
auflosen.

Der Auftakt des nachsten Konferenztags war dem Pro-
blem der Globalisierung der Grundrechte gewidmet. Prof.
dr hab. Andrzej Wrébel (Richter am Verfassungstribunal)
ging der Frage nach, inwieweit ein Dialog der Gerichte
eine Antwort auf bestimmte Systemkollisionen zwischen
europdischer und nationalstaatlicher Ebene sein konne.
Globalisierung sei ein offener Prozess und kein festste-
hender Effekt. Zwar seien die Wirkungsmechanismen des
geltenden europdischen und internationalen Rechts noch
nicht abschlieRend geklért. Es gelte aber der Grundsatz,
dass jeder Hoheitstrager sein eigenes Recht anzuwenden
habe. Ein wirklicher Dialog zwischen dem EuGH und der
mitgliedstaatlichen Verfassungsgerichtsbarkeit sei damit in
der Regel ausgeschlossen, da der Konflikt sich ausschlief3-
lich auf die Zustédndigkeit beziehe. Dies zeigten die jiingsten
Konflikte zwischen dem ungarischen Verfassungsgericht



und dem EuGH. Das polnische Verfassungstribunal und
das deutsche BVerfG hitten sich dahingehend eher darauf
beschrinkt, Rauchzeichen zu senden und die Zustédndigkeit
abzugrenzen.

Henning Glaser (DAAD-Professor, Leiter des CPG,
Bangkok, Thailand) widmete sich der Globalisierung der
Menschenrechte von einer asiatischen Perspektive: Er ging
dabei von der Frage aus, inwieweit Menschrechte per se uni-
versal seien oder dazu nur erkldrt wiirden. Uber den Kon-
sens hinaus, dass es wohl einen minimalen Kernbestandteil
unantastbarer Menschenrechte gebe, seien das normative
Verstdndnis sowie die sozio-politischen Bedingungen in
den unterschiedlichen Léndern Asiens von den Regimen
eines rechtlich institutionalisierten Grundrechtsschutzes
westlicher Prigung jedoch deutlich unterscheidbar. Unge-
achtet der Tatsache, dass nahezu alle Verfassungen Asiens
Grund- und Menschenrechte dhnlich garantierten wie west-
liche Verfassungen es tun, seien die entsprechenden Verfas-
sungskataloge eher abstrakte Beschreibung einer idealen
Gesellschaft, als subjektive Rechtspositionen des Biirgers
und auch in diesem Sinne viel weniger konkrete Utopie
sozialer Gestaltung als dies die westliche Geschichtser-
fahrung bestimmt habe. In der Tendenz seien ,westliche®
Herrschaftssysteme stdrker durch eine universalistische
Verfassung als Rechtsnorm integriert als dies in asiatischen
Léndern der Fall sei. Hier herrsche jenseits des Rechts in-
dessen kein normatives Vakuum, sondern ein komplexer
Raum multipler (maRgeblich auch nicht — rechtlicher) nor-
mativer Ordnungen, die ein Gesamtgefiige der Herrschafts-
verfassung konstituierten, innerhalb dessen die Rechtsord-
nung anders operiere und andere Funktionen wahrnehme
als dies im ,Westen“ der Fall sei. Ausdruck und Konsequen-
zen dieser Dispositionen fiir den Menschenrechtsschutz
wurden anhand von Beispielen eingehend erortert.

Prof. dr hab. Bogustaw Banaszak stellte die historische
Entwicklung und den Zusammenhang zwischen Globali-
sierung und Menschenrechten dar. Seiner Meinung nach
konne die Ubertragung der Kontrolle auf eine hohere Ebene
auch dazu dienen, sich der Last der Verantwortung fiir die
Menschenrechte zu entziehen. Unterschiedliche Probleme
lieBen sich aber nicht immer mit gleichen Ansétzen ldsen.
Das Verfassungsreferendum in Island sei ein gutes Beispiel
fiir ein Volk, welches sich auf die eigenen Traditionen und
Interessen riickbesinne.

Prof. Dr. Dr. h.c. Siegfried Brof (Richter am BVerfG
a.D.) sah als Ausgangspunkt der Diskussion iiber die Globa-
lisierung der Menschenrechte das Menschenbild. Das Be-
wusstsein der Menschen fiir Menschenrechtsfragen miisse
weltweit durch ein Einwirken auf die Rahmenbedingungen
wie Armutsbekdmpfung, Kampf gegen Unterernihrung
und Sicherstellung medizinischer Versorgung gestérkt wer-
den. Auch das BVerfG habe sich, z.B. in den Urteilen Liith
und Elfes, zunédchst der Bedeutung der Grundrechte als
objektive Wertordnung zur Entfaltung der menschlichen
Personlichkeit und Wiirde und erst spater den aus der Men-

schenwiirde weiter abgeleiteten Leistungs- und Teilhabe-
rechten gewidmet. Nach aktuellem Verstindnis treffe den
Staat eine Verpflichtung zur Einwirkung im Hinblick auf
anndhernd gleiche Lasten- und Wohlstandsverteilung. Die
weitere Evolution der Verfassungsgerichte in anderen Lén-
dern sei unabdingbar fiir den Schutz der Menschenrechte.
Kein Staat diirfe sich durch den Verweis auf eine hohere
(z.B. europdische) Ebene der eigenen Verantwortung fiir
den Grundrechtsschutz entziehen.

Unter der Moderation von Prof. Dr. Helmut Siekmann
(Lehrstuhl fiir Geld-, Wahrungs- und Notenbankrecht,
Johann-Wolfgang-Goethe-Universitdt Frankfurt/M.) wid-
mete sich das ndchste Panel der Gegeniiberstellung von
Freiheit und Sicherheit. Wojciech Hermelinski (Richter am
Verfassungstribunal) stellte fest, dass sich das polnische
Verfassungstribunal in der Vergangenheit oft dem Problem
von Grundrechtseinschrinkungen zum Zweck der angeb-
lichen Verbesserung der Sicherheit habe widmen miissen.
Dabei gehe es um den materiellen Grundrechtsschutz, aber
auch um die Absicherung durch prozessuale Regelungen.
Besonders problematisch sei, dass der strafprozessuale Ge-
setzgeber oft Rechtsgrundlagen fiir Eingriffe in Personlich-
keitsrechte ohne genaue Benennung der Voraussetzungen
und der verfahrensméRigen Absicherung schaffe. In Polen
seien immerhin neun verschiedene Sicherheitsdienste, je-
der mit eigenen Aufgaben nebeneinander tétig.

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Hassemer (Richter im
BVerfG a.D.) stellte die These auf, dass Deutschland sich
zu einer Sicherheitsgesellschaft entwickelt habe, in welcher
das Strafrecht unter Vernachldssigung des Vergeltungsge-
dankens nur noch praventiven Zwecken diene. Beispiel da-
fiir sei die Schaffung einer Eingriffsgrundlage im Bereich
der Vorratsdatenspeicherung, welche entgegen jeglicher
bisheriger Auffassung ohne jeden Verdacht eingesetzt wer-
den kdnne. Aulerdem habe sich in Deutschland ein Feind-
Strafecht entwickelt, welches bestimmte (terroristische)
,Gefdahrder” dem normalen Straf-(prozess-)recht entziehe.
Der Ansatz, sie anders als ,normale“ Kriminelle zu betrach-
ten, sei in grundrechtlicher Hinsicht hochst bedenklich.
SchlieBlich wies er darauf hin, dass das Datenschutzrecht
sich, in Abkehr von dem Gedanken des Schutzes vor staat-
licher Datenverarbeitung, immer mehr zu einem Problem
privater Unternehmen entwickele. Der Staat ziehe sich
hier in zu kritisierendem Umfang zuriick und tiberlasse den
Rechtsschutz eher Institutionen wie dem Chaos-Computer-
Club.

Prof. Dr. Heinrich-Amadeus Wolff stellte Freiheit und
Sicherheit als Schwerpunkte staatlicher Ordnung dar, wel-
che sich zwar nicht zwingend ausschlossen, aber dennoch
in ein angemessenes Gleichgewicht zu bringen seien. MaR-
geblich sei, dass nach herkdmmlicher Dogmatik die Grund-
rechte zwar als Abwehrrechte konzipiert seien, den Staat
aber zur Sicherstellung der Sicherheit seiner Biirger auch
daraus abgeleitete Schutzpflichten trifen. Einen anderen
Weg gehe hier die EMRK, welche ein Recht auf Sicherheit

ausdriicklich vorsehe. Die politische Diskussion sei zu stark
auf Kompetenzen bezogen. Die auf materielle Fragen be-
zogene, bewidhrte Sicherheitsarchitektur Deutschlands sei
aus den Fugen gebracht. Wihrend frither hinsichtlich der
Eingriffsgrundlagen klar zwischen polizeilicher und nach-
richtendienstlicher Pravention auf der einen und strafrecht-
licher Repression auf der anderen Seite getrennt wurden,
sei diese Aufteilung immer weiter verschoben worden. Da-
hinter stiinde aber nicht ein neues Konzept, sondern einfach
nur die kompetenzrechtliche Auseinandersetzung zwischen
Behorden. Daneben miisse ohnehin noch die Frage der
Kompetenz im foderalen Staatsaufbau gelost werden.

In der abschliefenden Runde widmeten sich unter der
Moderation von Prof. dr hab. Miroslaw Wyrzykowski (Lehr-
stuhl fiir Menschrenrechte, Universit4t Warschau) drei ehe-
malige Présidenten der Verfassungsgerichte der Tragweite
der polnischen und deutschen Verfassungsgerichtsbarkeit
in der europdischen Union. Prof. em. Dr. Dres. h.c. Hans-
Jiirgen Papier stellte die Européisierung der deutschen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit dar. Die Rolle des BVerfG bei der
Individualisierung des Grundrechtsschutzes sei als Erfolgs-
geschichte zu qualifizieren. Seine Entthronung aufgrund
europdischer Entwicklungen stehe auf absehbare Zeit nicht
an. Es sei aber ein koordinierter, kooperativer und kom-
plementédrer Grundrechtsschutz auf européischer Ebene
anzustreben. Das Verhiltnis zum EGMR sei von einer Kon-
kretisierung noch weit entfernt, mit dem EuGH habe sich
aber ein sinnvoller modus vivendi ergeben. In der Recht-
sprechung des BVerfG sei geklért, dass der Schutz deut-
scher Grundrechte bei der Anwendung sekundiren, nicht
priméren Unionsrecht gepriift werden diirfe, allerdings nur
hinsichtlich der Frage, ob Unionsakte die Kompetenzen der
Union einhielten. Nach den Urteilen Solange I und Solan-
ge Il gipfelte die Zuriickhaltung in der Feststellung, dass
Verfassungsbeschwerden gegen Unionsakte sogar unzu-
lassig seien, solange die Beschwerdefiihrer nicht darlegen
konnten, dass durch den europdischen Grundrechtsschutz
der deutsche Standard unterschritten sei. Insgesamt kon-
ne die Kontrolle durch das BVerfG in diesem Bereich nur
dort eingreifen, wo der Unionsgesetzgeber dem deutschen
Gesetzgeber einen Umsetzungsspielraum belassen hat.
Die Feinabstimmung zwischen Strafburg, Luxemburg und
Karlsruhe miisse in diesem Sinne noch weiter fortgeschrie-
ben werden.

Frau Prof. Dr. Jutta Limbach (Présidentin des BVerfG
a.D.) unterstrich die grole Bedeutung von Projekten wie
dieser Konferenz. Der Grundrechtsschutz im Mehrebe-
nensystem sei zwar nie identisch, aber gleichwertig. Kon-
kurrenz belebe das Geschift und es sei festzustellen, dass
der EuGH seinen Grundrechtsschutz seit der Solange I
Entscheidung ganz erheblich verbessert habe. Quintessenz
der Maastricht-Rechtsprechung sei, dass der Demokratie-
gedanke erhalten und gestirkt werden miisse. Sie hob das
Kooperationsverhaltnis zwischen dem polnischen Ver-
fassungstribunal und dem deutschen Verfassungsgericht

sowie die gestiegene Verantwortung beider Lander fiir die
europdische Einigung hervor.

Prof. dr hab. Andrzej Zoll erinnerte daran, dass das
Verfassungstribunal bereits im Jahr 1987 entstand, als in
Polen an jegliche européische Integration noch nicht zu
denken war. Dies sei durch die Schwichung des Kommu-
nismus aufgrund der Solidarno$¢-Bewegung zu erkldren
gewesen, die Entscheidungen seien aber oft durch 2/3-Ent-
scheidungen des Sejms aufgehoben worden. Grundlage der
Entwicklung des Prinzips des demokratischen Rechtsstaats
in der Rechtsprechung des Verfassungstribunals sei der
Gedanke des grundsitzlichen Gesetzesvorbehalts gewe-
sen, welchen die Verfassung von 1952 allerdings gar nicht
enthielt. Der EU-Beitritt wurde durch ein Referendum be-
schlossen; die Zuldssigkeit wurde spéter auf Antrag durch
das Tribunal iiberpriift. Nach polnischem Verfassungsrecht
ist die Verfassung die hochste Rechtsquelle und das Uni-
onsrecht genief3t nach den Bestimmungen der Verfassung
grundsétzlich keinen Vorrang. Die Zustimmungsgesetze
zum Lissabon-Vertrag wurden ebenfalls tberpriift. Hier
wurde kritisiert, dass im Rahmen der nun statthaften Mehr-
heitsbeschliisse im Rat gegen Polens Stimme EU-Recht
beschlossen werden konne. Das erachtete das Tribunal
aber fiir einen nur hypothetischen Fall, der ja noch gar
nicht eingetreten sei, und erklidrte zumindest das Zustim-
mungsgesetz zum Lissabon-Vertrag fiir verfassungsgemaR.
Das Tribunal halte sich zwar fiir befugt, Sekundérakte der
Union auf ihre Vereinbarkeit mit der polnischen Verfassung
zu Uberpriifen. Solange der Verfassungsbeschwerdefiihrer
allerdings nicht aufzeige, dass das Niveau des Grundrechts-
schutzes in der Union gegeniiber dem Grundrechtsschutz in
Polen zuriick bleibe, seien solche Verfassungsbeschwerden
unzuldssig (Urteil vom 16.11.2011, Gz. SK 45/09). Welche
Konsequenzen eine Unvereinbarkeit von Unionsakten mit
der polnischen Verfassung aber hitte, sei dann im Einzelfall
zu kldren. Moglicherweise sei der Rechtsakt in Polen nicht
anwendbar, was dann aber wohl nicht der Rechtsprechung
des EuGH entspreche; vielleicht miisse Polen dann aus der
EU austreten.

Insgesamt zeigten schon die Prominenz der Referen-
ten und Teilnehmer sowie auch die hohe Besucherzahl, dass
die Konferenz als besonders herausragend einzuschétzen
ist. Unter dem Einfluss von Prof. Dr. Bartosz Makowicz
riickt das Collegium Polonicum immer weiter in das Inter-
esse der Fachwelt. Alle Referenten betonten die grofe Be-
deutung, welche der Dialog polnischer und deutscher Ver-
fassungsrechtler fiir die weitere gemeinsame europiische
Entwicklung hat.



Polnisches Gesetzblatt: Dz. U. Nr 34, Pos..
173. Das Gesetz ist am 17.05.2011 in Kraft
getreten; es wird im Folgenden als u.o.m.f.
-Gesetz bezeichnet.

In den folgenden Ausfiihrungen wird stets

der Fiskus als der gegen Beamten Schaden-

ersatzanspruch erhebende Rechtstrager
benannt, um die Lange dieses Textes zu
begrenzen. Die Anmerkungen beziehen
sich trotzdem in gleicher Weise auch auf
Einheiten der territorialen Selbstver-
waltung und angegebene Rechtstriger/
Subjekte. Ahnliches gilt beim ,haftenden
Rechtstriger” — mit dem Begriff werden
im Sinne Art. 2 Abs. 1 Unterpunkt 2
u.o.m.f.-Gesetz der Fiskus, eine Einheit
der territorialen Selbstverwaltung oder
ein anderer Rechtstriger benannt, die
gem. Art. 417 des polnischen Zivilgesetzes
(ko) fiir die bei der Ausiibung offentlicher
Gewalt verursachten Schiden haften.
‘Weiter siehe: J. Kuzmicka-Sulikowska,
Zasady odpowiedzialno$ci deliktowej w
$wietle nowych tendencji w ustawodawst-
wie polskim, Warszawa 2011, S. 284-326;
dieselbe, Od winy anonimowej do
bezprawnosci organizacyjnej. Ewolucja
zasady odpowiedzialno$ci na tle art. 417
§ 1k.c., AUWr Nr. 3161, Prawo CCCVIII,
Prace z prawa cywilnego dla uczczenia
pamigci Profesora Jana Kosika, Hrsg. P.
Machnikowski, Wroctaw 2009, S. 281-297.
Gesetz vom 23.04.1964 (Dz. U. Nr 16, Pos.
93 mit Anderungen).

Gesetz vom 26.06.1974 Kodeks pracy/
Arbeitsgesetzbuch (einheitlicher Text Dz.
U. vom 1998 Nr. 21, Pos. 94 mit And.).

DR. JOANNA KUZMICKA-SULIKOWSKA, FAKULTAT FUR RECHTS-,
VERWALTUNGS- UND WIRTSCHAFTSWISSENSCHAFTEN /UNIVERSI-
TAT ZU WROCELAW

Gegenstand dieses Aufsatzes sind die Regelungen des
kiirzlich in die polnische Rechtsordnung aufgenommenen
Gesetzes vom 20. Januar 2001 iiber die Vermogenshaftung
von Beamten® bei grober Rechtsverletzung'. Angesichts der
noch kurzen Geltungszeit des Gesetzes gibt es bisher hierzu
noch keine Rechtssprechung und keine ausgeprigten Mei-
nungen in der Lehre. Dennoch lohnt es sich, die Regelungen
des Gesetzes nédher zu betrachten, denn sie sind Ausdruck
einer Wende beziiglich des der polnischen Gesetzgebung zu-
grundeliegenden Konzeptes fiir die Vermdgenshaftung von
Beamten.

Zunichst ist zu betonen, dass das genannte Gesetz die
Grundsétze der Vermogenshaftung von Beamten gegeniiber
dem Fiskus, den Einheiten der territorialen Selbstverwal-
tung und anderen Rechtstrigern regelt, die fiir bei der Aus-
ibung von Verwaltungstitigkeiten zugefiigte Schédden und
fiir schuldhaftes, zu schweren Rechtsverletzungen fithren-
des Handeln und Unterlassen haften. AuRerdem enthilt
es Verfahrensgrundsitze fiir Falle einer solchen Haftung
(Art. 1 u.o.m.f.-Gesetz). Allgemein gesagt dndert das Ge-
setz den Umfang, die Voraussetzungen und das Verfahren
bei der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen des
Fiskus gegen Beamte. Es greift, wenn ein bestimmtes Han-
deln oder Unterlassen eines Beamten einen Schaden Drit-
ter verursacht und die Leistung von Schadenersatz durch
den Fiskus, eine Einheit der territorialen Selbstverwaltung
oder einen anderen, fiir die Ausiibung offentlicher Gewalt

haftenden Rechtstriger notwendig macht?. Das bedeutet
nicht, dass die bisher geltenden Rechtsvorschriften die Gel-
tendmachung von Schadenersatzanspriichen durch den Fi-
skus gegen Beamte in einem solchem Fall nicht zugelassen
hitten (hier sind u.a. die entsprechenden Vorschriften des
polnischen Zivilgesetzbuches (k.c.)® und des Arbeitsgesetz-
buches (k.p.)* zu erwihnen). Doch der Gesetzgeber hatte
bemerkt, dass diese in der Praxis sehr selten einschligig
waren; demzufolge fehlte eine entsprechende Absicherung
der Vermogensinteressen des Fiskus und es gab keinen wirk-
samen Mechanismus, der die GesetzméRigkeit der 6ffentli-
chen Verwaltung gewéhrleistete. Die neue Regelung sollte
rechtswidrige Entscheidungen von Beamten mit grober
Rechtsverletzung (darunter auch solchen ohne Rechtsgrun-
dlage) verhindern und bewirken, dass Beamte bei Entschei-
dungen, welche Biirger betreffen, fiir ihr Handeln haften und
dessen langfristige Folgen in Betracht ziehen. Letztendlich
geht es hier um eine Steigerung des Vertrauens der Biirger in
das Recht und das Schaffen von Staatsautoritat, insbesonde-
re durch das Abwenden von Situationen, in denen durch eine
fehlerhafte, rechtswidrige Entscheidung erhebliche, irre-
versible Schiden auftreten (z.B. Insolvenz, Vernichtung von
Arbeitsplétzen), fiir die die Person, welche die Entscheidung
fallt, keine wirkliche Haftung trigt.

Wie bereits erwédhnt, hafteten Beamte auch schon
vor diesem Gesetz aufgrund verschiedener Normen. Zu
nennen sind hier die Haftpflicht, die Haftung der Arbeit-
nehmer, die disziplinarische und strafrechtliche Haftung
oder die Verantwortlichkeit, die sich aus der offentlichen
Finanzdisziplin ergibt. Um Zweifel auszurdumen, die beim
Zusammentreffen von bereits vorher geltenden Normen mit

den Vorschriften des neuen Gesetzes entstehen konnten, hat
der Gesetzgeber beschlossen, dass die neuen Regelungen
andere Fille der in separaten Vorschriften vorgesehenen
Vermdgenshaftung von Beamten hinsichtlich des mit dem-
selben Handeln oder Unterlassen (Art. 30 u.o.m.f.-Gesetz)
zugefiligten Schadens ausschlieRen.

Dabei ist jedoch zu betonen, dass der Ausschluss le-
diglich die sich aus anderen Regelungen ergebende Verma-
genshaftung betrifft, aber keine andersgeartete Haftung
bzw. Verantwortung. Ein Beamter oder Angestellter im
offentlichen Dienst kann fiir dasselbe Handeln sowohl die
im o.g. genannten Gesetz vorgesehene Haftung tragen, als
auch einer strafrechtlichen, arbeitsordnungsbezogenen
oder disziplinarischen Verantwortung unterliegen.’ Eben-
so bestehen keine rechtlichen Hindernisse dafiir, dass der
Beamte/offentliche Angestellte wegen des Verhaltens,
das bei der Ausiibung offentlicher Gewalt unter grober
Rechtsverletzung zu einem Schaden gefiihrt hat, sowohl auf
Grundlage des u.o.m.f.-Gesetzes zur Verantwortung gezo-
gen wird, als auch aufgrund des Gesetzes vom 17. Dezember
2004 uber die Haftung fiir die Verletzung der offentlichen
Finanzdisziplin®. Das ergibt sich direkt aus den Vorschriften
des letzteren Gesetzes (lege non distinguente), in dessen
Rahmen bestimmt wird, dass die darin vorgesehene Haftung
von der Haftung aus anderen Rechtsvorschriften unabhén-
gig ist (Art. 25). Die Bestrafung einer Person, die fiir die
Verletzung der Finanzdisziplin der 6ffentlichen Hand haftet,
schrankt demnach nicht die Rechte des Fiskus, einer Ein-
heit der territorialen Selbstverwaltung oder einer anderen
Einheit der 6ffentlichen Finanzen ein, Schadensersatz gel-
tend zu machen (Art. 30). Diese Haufung ist jedoch beim
Zusammentreffen der Vermogenshaftung von Beamten
wegen grober Rechtsverletzung mit der Vermogenshaftung,
die sich aus dem polnischen Zivilgesetzbuch (kc) oder Ar-
beitsgesetzes (kp) ergibt, ausgeklammert. In Hinsicht auf
die Anwendung des Gesetzes iiber die Vermogenshaftung
von Beamten bildet dieses die einzige Grundlage ihrer
Schadenersatzhaftung, mit Ausschluss der Anwendung des
Zivilgesetzbuches (siehe Art. 417 k.c. und Art. 415 k.c. in
Verbindung mit Art. 441 k.c.) und des Arbeitsgesetzbuches
(siche Art. 115-122 k.p.). Diese Losung wurde offensicht-
lich dadurch bedingt, dass, wie schon vorher erwihnt, Re-
gressanspriiche gegen Beamte oder offentliche Angestellte
auf Grundlage der erwdhnten Regelungen sehr selten gel-
tend gemacht wurden. Im Gegensatz dazu soll der im oben
genannten Gesetz eingefithrte Mechanismus die volle Wirk-
samkeit der Geltendmachung der Anspriiche gewéhrleisten
und wird aus diesem Grund vom Gesetzgeber bevorzugt.
Der effektive und wirksame Schutz der Interessen des Fiskus
soll hier u.a. durch eine bindende Verpflichtung zur Beant-
ragung eines Erkenntnisverfahrens und eine obligatorische
Durchfiihrung des Verfahrens durch einen Bezirksstaatsan-
walt (poln. ,prokurator okregowy“) gewéhrleistet werden.

Hier ist anzumerken, dass der Anwendungsbereich
des polnischen Arbeitsgesetzbuchs sachlich beschrénkt ist;

das Gesetz bezieht sich ausschlieflich auf 6ffentliche Ang-

estellte, die in einem Arbeitsverhiltnis stehen. Die letzte
Rechtsnorm regelt auch weitgehende Beschrinkungen der
Hohe der Vermdgenshaftung. Dabei ist hervorzuheben, dass
im Fall eines Arbeitnehmers, der bei der Erfiillung seiner
Arbeitsaufgaben durch fahrldssiges Handeln Dritten ein-
en Schaden verursacht, nur der Arbeitgeber diesen Dritten
gegeniiber eine Vermogenshaftung trégt. Der Arbeitgeber
kann zwar Regressanspriiche gegen den Arbeitnehmer erhe-
ben; deren Hohe ist aber auf das Dreifache des Monatsein-
kommens begrenzt, dass dem Arbeitnehmer am letzten Tag
der Schadenszufiigung zustand — auch wenn der von ihm
verursachte Schaden viel hoher ist. Uberdies ist es auf der
Basis des Arbeitsgesetzbuches (k.p.) ein Vergleichsschluss
ebenso moglich wie eine Verminderung des dem Arbeitge-
ber zustehenden Schadenersatzes. Im Vergleich dazu ist der
Schadenersatz, der auf der Grundlage des Gesetzes liber die
Vermogenshaftung von Beamten geltend gemacht werden
kann, viel hoher. Die Haftung von Beamten ist demzufolge
realer und das Interesse des Fiskus ist auch besser geschiitzt,
da er den gesamten Betrag oder zumindest einen betréichtli-
chen Teil der Betrige, die an geschéidigte Drittpersonen aus-
gezahlt wurden, vom Beamten zuriickfordern kann. Fiigen
Beamte oder offentliche Angestellte Dritten durch fahrlis-
siges Handeln einen Schaden zu’, so ist der Fiskus, der dem
Dritten einen Schadenersatz gezahlt hat, berechtigt, dies-
beziiglich Regressanspriiche gegen den Beamten bis zur
Hohe seines Jahreseinkommens zu erheben?®. Das genannte
Gesetz sieht hinsichtlich der Schadensersatzhohe auch wed-
er einen Vergleichsschluss noch eine sonstige Beschrankung
des Schadenersatzes vor. Der sich aus Art. 3 u.o.m.f.-Gesetz
ergebende Ausschluss bildet bei der Erhebung von Regres-
sanspriichen gegen Beamte auf der Grundlage des Zivilge-
setzbuches (k.c.) oder des Arbeitsgesetzbuches (k.p.) jed-
och kein Hindernis, wenn ein Beamter den Schaden zwar
im Rahmen der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt, aber nicht
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Die arbeitsordnungsbezogene und die
disziplinarische Verantwortung werden fiir
einzelne Gruppen unterschiedlich geregelt.
In Bezug auf ernannte Staatsbeamte
findet z.B. das Gesetz vom 16.09.1982
tiber Beamte staatlicher Behdrden
Anwendung (einheitlicher Text Dz. U.
vom 2001 Nr. 86, Pos. 953 mit And.),
Angestellte im 6ffentlichen Dienst, die
auf der Grundlage von Arbeitsvertrigen
oder Berufungen beschiftigt werden
und Arbeitnehmer staatlicher Behorden,
die keine Beamten sind, unterliegen der
Ordnungsverantwortlichkeit gem. Art.
108-113 Arbeitsgesetzbuch/ k.p. Die
Vorschriften des Arbeitsgesetzbuches
regeln auch die Lage der Beschiftigten der
Selbstverwaltung in der Sache, denn das
Gesetz vom 21.11.2008 tiber Beschiftigte
in der Selbstverwaltung (Dz. U. Nr. 223,
Pos. 1458) beinhaltet keine gesonderten
R zur arbeitsor
nen oder disziplinarischen Verantwortlich-
keit und verweist nicht auf das Gesetz tiber
Arbeitnehmer staatlicher Behorden. Die
Problematik der disziplinarischen Veran-
twortlichkeit der Mitglieder des Korps des
Offentlichen Dienstes ist im Gesetz vom
21.11.2008 tiber den 6ffentlichen Dienst
geregelt. Im beschrinkten Rahmen dieses
Textes fehlt der Platz fiir eine detaillierte
Analyse aller dieser Regelungen, generell
lasst sich jedoch feststellen, dass die arbe-
itsor und disziplinarische
Verantwortlichkeit keine AuRerung der
zivilen Schadenersatzhaftung sind und
insbesondere auch keine Kompensation-
srolle erfiillen, sondern eher priventiv und
manchmal repressiv wirken sollen (ins-
besondere disziplinarische Sanktionen).
Es ist insbesondere darauf hinzuweisen,
dass Ordnungsstrafen bzw. diszipli-
narische Strafen in der Regel keinen
vermogensbezogenen Charakter haben
(z.B. Verwarnung, Verweis, Entziehung
der Beférderungsmaglichkeit fiir einen
bestimmten Zeitraum, Entlassung aus dem
Arbeits- bzw. Dienstverhiltnis), und even-
tuelle negative finanzielle Konsequenzen
hier nur sekundér sind und eher als Folgen
eines personlichen Strafmittels auftreten
(z.B. Reduzierung der Hohe der Vergiitung
wegen einer Versetzung auf eine niedrigere
Dienststelle). In Verbindung damit ist fest-

dass die arbeitsor

ne und disziplinarische Verantwortlichkeit
in Bezug auf die Vermdgenshaftung von
Beamten in dem genannten Gesetz eine
komplementire Rolle spielen.




Dz. U.vom 2005 Nr. 14, Pos. 114.

Der rechtliche Charakter der Haftung

fiir VerstoRe gegen die 6ffentlichen
Finanzdisziplin ist strittig (A. KoScins-
ka-Paszkowska, Odpowiedzialno$¢ za
naruszenie dyscypliny finansoéw public-
znych. Komentarz, Warszawa 2010, S. 120;
A. ska-Borsuk, Odpowis $¢
majatkowa funkcjonariuszy publicznych za
razace naruszenie prawa, Warszawa 2011,
S.199).

Natiirlich ist die Anwendung der Begriff
,Fahrlissigkeitsschuld” bzw. ,Vorsatz-
schuld” eine weitgehende terminologische
Abkiirzung, die deshalb berechtigt ist,

weil der Gesetzgeber diese Begriffe in der
Rechtsnorm verwendet. In der Tat sollte
man beachten, dass die Frage der Fahrlis-
sigkeit oder Vorsitzlichkeit und diejenige
des Verschuldens separat zu beurteilen
sind. Dabei ist hervorzuheben, dass die
Begriffe nicht lediglich die Zufiigung eines
Schadens betreffen, sondern die Handlung
des Beamten, die einen Schaden an den
rechtlich geschiitzten Vermogensgegen-
standen von Dritten hervorruft.

Es ist zu betonen, dass in Art. 9 Abs. 1
u.o.m.f.-Gesetz, der diese hohe Schwelle
fiir die Vermogenshaftung von Beamten
bestimmt, nicht direkt von Schadensfillen
aufgrund fahrlissigen Handelns gespro-
chen wird. Im Rahmen der vorliegenden
Analyse wird die Voraussetzung auf der
Grundlage einer a contrario- Schlussfol-
gerung aus Art. 9 Abs. 4 u.o.m.f. angenom-
men, in dem bei einer Vorsatzschuld eines
Beamten seine Haftung bis zur Hohe des
Schadenersatzes gem. Art. 5 Pkt. 1 u.o.m.f.
bestimmt wird, also bis zur vollen Héhe des
Schadenersatzes, der auf der Grundlage
einer rechtskriftigen Gerichtsentschei-
dung oder eines Vergleichs durch den fiir
den bei der Ausiibung offentlicher Gewalt
mit grober Rechtsverletzung zugefiigten
Schaden ausgezahlt wird. Wenn also fiir
den Fall einer Vorsatzschuld die volle
Regresshaftung von Beamten vorgesehen
wurde, so ist davon auszugehen, dass die
Beschrinkung der Haftungssumme gem.
Art. 9 Abs. 1 u.o.m.f. die Fille betrifft, in
denen eine Fahrldssigkeitsschuld vorliegt.
So auch richtig: E. Baginska, Rechts-
gutachten/Opinia prawna: Odpowied-
zialnoé¢ funkcjonariuszy publicznych
zarazace naruszenie prawa w $wietle
projektu ustawy o szczegoélnych zasadach
odpowiedzialno$ci funkcjonariuszy public-
znych za razace naruszenie prawa, Zeszyty
Prawnicze Biura Analiz Sejmowych 2009,
Nr. 1, S. 233. Im Gesetzentwurf wurde
angenommen, dass es ausreicht, dass dem
haftenden Rechtstrager Schadenersatz
zuerkannt wird.

Der Begriff des Prajudikats wurde hier in
einer breiten Bedeutung verwendet und in
gewissem Umfang eher allgemein, denn in
Art. 6 u.o.m.f. nennt der Gesetzgeber nicht
nur Gerichtsentscheidungen, sondern z.B.
auch Verwaltungsbescheide.

Das Erkenntnisverfahren wird dann
eingestellt (J. Borkowska [w:] Odpow-
iedzialno$¢ urzednika administracji
publicznej. Odpowiedzialno$¢ majatkowa,
stuzbowa, cywilnoprawna i karna, Warsza-
wa 2011, S. 26).

Dieser Punkt ist in der Fachliteratur
strittig, denn es scheint so, dass im Laufe
der Analysen alle Optionen ausgeschlossen
werden (A. Walewska-Borsuk, Odpow-
iedzialnos¢..., S. 44-45; E. Baginska,
Opinia..., S. 178).

Art. 1 des Gesetzes vom 8.07.2005 o iiber
die Generalanwaltschaft des Fiskus (Dz. U.
Nr 169, Pos. 1417 mit And.).

Bedenken zu dem Thema hat E. Baginska
angemeldet, Odpowiedzialnoé¢..., S. 176.

unter grober Rechtsverletzung im Sinne Art. 6 u.o.m.f. ver-
ursacht hat. Dasselbe gilt, wenn der Bezirksstaatsanwalt
eine Klageerhebung auf Schadenersatz fiir den zustindigen
Rechtstriger verweigert hat oder diese Klage trotz ihrer Er-
hebung rechtskriftig abgewiesen wurde.

Es ist noch zu betonen, dass das genannte Gesetz iiber
die Vermdgenshaftung bei grober Rechtsverletzung durch
Beamte keine Grundlage fiir die Erhebung von Anspriichen
durch die Geschidigten direkt gegen die betreffenden Beam-
ten bildet. Das hier zugrundeliegende Verantwortungsmod-
ell ist ein anderes. Die Geschédigten diirfen ihre Anspriiche
nur gegen den Fiskus bzw. eine Einheit der territorialen
Selbstverwaltung oder gegen einen anderen Rechtstriger
erheben, der fiir die durch die Ausiibung offentlicher Gewalt
entstandenen Schédden haftet (Art. 417 k.c). Erst wenn die
Voraussetzung erfiillt ist, dass der Fiskus oder ein anderer
Rechtstriager Schadenersatz gezahlt haben, 6ffnet sich der
Weg fiir die Geltendmachung des Schadenersatzanspruches
gegen den Beamten, der durch sein Verhalten den entschédi-
gungsbediirftigen Schaden verursacht hat, durch den Fiskus
oder den Rechtstrédger. Dies gilt jedoch nicht in jedem Fall,
sondern nur bei Vorliegen von (kumulativen) Voraussetzu-
ngen fiir die Haftung (Art. 5 u.o.m.f.). Der Beamte trégt die
Verantwortung erst dann, wenn kraft einer rechtskréftigen
Gerichtsentscheidung oder kraft eines Vergleichs durch
den haftenden Rechtstridger Schadenersatz fiir einen bei
der Ausiibung offentlicher Gewalt unter grober Rechtsver-
letzung verursachten Schaden ausgezahlt wurde, wobei die
grobe Rechtsverletzung durch ein schuldhaftes Handeln
oder Unterlassen des Beamten verursacht oder gem. Art. 6
u.o.m.f. festgestellt worden sein muss. Es ist vor allem da-
rauf hinzuweisen, dass in dem letztendlich verabschiedeten
Gesetzestext die Moglichkeit der Geltendmachung von An-
spriichen gegen den Beamten durch den haftenden Recht-
striger erst nach der Auszahlung des Schadenersatzes an
den Geschidigten ermdglicht wurde — dies entspricht dem
Mechanismus der Geltendmachung aller Regressanspriiche.
Die Geltendmachung von Anspriichen ist erst im Moment
ihrer Falligkeit moglich, d.h. ab dem Zeitpunkt der Schaden-
ersatzzahlung und nicht schon mit ihrer Zuerkennung in
einem Gerichtsurteil oder Vergleich®. Der haftende Recht-
striger darf dann seine Anspriiche gegen den Beamten gel-
tend machen, wenn dem Beamten eine Schuld zugerechnet
wurde oder wenn er bei der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt
eine grobe Rechtsverletzung begangen hat. Nicht jedes
rechtswidrige Handeln oder Unterlassen eines Beamten
kann seine Vermdgenshaftung aufgrund des genannten
Gesetzes zur Folge haben. In Frage kommen nur Fille mit
grober Rechtsverletzung. Aus der Analyse der Vorschriften
des genannten Gesetzes ergibt sich, dass der Begriff ,,grobe
Rechtsverletzung“ keine Generalklausel darstellt. Ganz im
Gegenteil, der Gesetzgeber bestimmt in Art. 6 u.o.m.f. aus-
driicklich, was unter der Bezeichnung ,grobe Rechtsver-
letzung® zu verstehen ist; diese Auflistung scheint abges-
chlossenen Charakter zu haben. In der Tat bestimmt der

Gesetzgeber die Voraussetzung der vorherigen Erlangung
eines entsprechenden , Préjudikats“!’, damit die Geltendma-
chung von Regressanspriichen gegen einen Beamten durch
den haftenden Rechtstréger tiberhaupt moglich ist.
Hinsichtlich der Verfahrensfragen zu diesem Thema
ist zu betonen, dass gem. Art. 7 u.o.m.f.-Gesetz binnen 14
Tagen nach der Auszahlung des Schadenersatzes an den
Geschidigten durch den haftenden Rechtstriger Schritte
zur Geltendmachung des Regressanspruchs eingeleitet
werden miissen. Der Leiter des haftenden (den Schadener-
satz auszahlenden) Rechtstréigers oder der Leiter der Organ-
isationseinheit des haftenden Rechtstrigers stellt demnach
bei dem fiir den Sitz des haftenden Rechtstrigers zustin-
digen Bezirksstaatsanwalt einen Antrag auf die Durch-
fiihrung eines Erkenntnisverfahrens. Die Verwendung des
Begriffes ,,stellt“ durch den Gesetzgeber weist darauf hin,
dass die Antragsstellung obligatorisch ist, was zusétzlich
mit der Androhung einer Strafe im Fall der Nichterfiillung
bekraftigt wird (Art. 10 u.o.m.f.)). Auch die Durchfiihrung
eines Erkenntnisverfahrens durch den Bezirksstaatsanwalt
zur Feststellung der Voraussetzungen, die die Erhebung
einer Schadenersatzklage gegen den Beamten wegen des
von ihm bei der Ausiibung offentlicher Gewalt unter grob-
er Rechtsverletzung verursachten Schadens begriinden
wiirden, ist obligatorisch (Art. 7 Abs. 3 u.o.m.f.). Sollte der
Bezirksanwalt feststellen, dass die Voraussetzungen fiir eine
Klageerhebung vorliegen, so fordert er den Beamten schrift-
lich zur freiwilligen Leistung innerhalb einer Frist von iiber
7 Tagen auf. Wenn die Voraussetzungen nicht vorliegen, so
verweigert der Bezirksstaatsanwalt die Vornahme der Han-
dlung''. Die oben genannten Verfahrensregelungen werden
massiv kritisiert. Es wird betont, dass sie unvollsténdig sind
und nicht klar ist, ob in den damit nicht geregelten Fragen
Vorschriften des Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahrens
anzuwenden sind'2. Der Gesetzgeber verweist lediglich auf
den Art. 43 des Gesetzes vom 20. Juni 1985 iiber die Sta-
atsanwaltschaft, doch diese Vorschrift betrifft die Frage des
Sammelns von Beweismaterial und regelt dementsprechend
die Verfahrensfragen nicht vollstdndig. Auch wird das Prob-
lem vom generellen Verweis in Art. 4 u.o.m.f. nicht gelost.
In den im Gesetz liber die Vermdgenshaftung von Beamten
nicht geregelten Angelegenheiten wird auf die Vorschriften
des Zivilgesetzbuches (kc) verwiesen, das lediglich materi-
ell-rechtliche, aber keine verfahrensbezogenen Regelungen
beinhaltet. Es gibt aber noch mehr Kritik am u.o.m.f.-Ge-
setz; u.a. ist die Beauftragung des Bezirksstaatsanwalts und
nicht der Generalanwaltschaft des Fiskus (poln. ,,Prokurato-
ria Generalna Skarbu Panstwa“) mit der Durchfithrung des
Erkenntnisverfahrens zweifelhaft, denn letztere scheint we-
gen ihres Aufgabengebietes, das den Schutz der Rechte und
Interessen des Fiskus'> umfasst, das addquatere Organ zu
sein. Es gibt auch Bedenken hinsichtlich der Einschrankung
des sachlichen Anwendungsbereichs des Gesetzes durch die
Annahme einer relativ engen Definition des Rechtsbegriffes
»funkcjonariusz publiczny” (Beamter/Angestellter im 6ffen-

tlichen Dienst), die u.a. nicht die Justizbeamten erfasst'.
Dies zu erdrtern wiirde allerdings den Rahmen dieses Auf-
satzes sprengen lassen. Angesichts der noch kurzen Zeit
der Geltung des u.o.m.f.-Gesetzes und im Hinblick auf seine
Mingel wird jedoch weiter zu beobachten sein, wie sich die
Anwendung des Gesetzes in der Praxis entwickelt.

*Anmerkung der Ubersetzerin

Fiir Ubersetzungszwecke wurde der polnische Begriff ,,funkc-
Jjonariusz publiczny“(wortlich ,,0ffentlicher Funktiondr®) an
vielen Stellen mit dem deutschen Wort ,,Beamter* iibersetzt.

ANNA DERYNG!

Seit meiner Berufung als Ombudsmann bin ich Bevollméch-
tigter, ein Mandatar fiir alle Biirger, unabhéngig von ihrer
Herkunft, Rasse und Konfession. Ich bin Wachter ihrer Inte-
ressen unabhéngig von ihrer Ideologie und Parteizugehorig-
keit, aber vor allem bin ich Beschiitzer aller Armen und Be-
nachteiligten. Angesichts der heute starken politischen und
kulturellen Spaltung werde ich mich bemiihen, mein Amt zu
einem Ort zu machen, der alle Menschen einigt, deren Sorge
Polen und dem Wohl seiner Biirger gilt2.

Die Institution des Ombudsmannes® hat eine besondere
Bedeutung fiir den Schutz der Menschenrechte in Lédndern
mit schon stark entwickelter und gefestigter demokratischer
Struktur. In Polen tritt diese Institution unter dem Namen
Rzecznik Praw Obywatelskich (dt. Biirgerrechtsbeauftrag-
ter) auf.

Gem. Art. 2 Abs. 1 Pkt. 1 u.o.m.f. versteht man unter dem Be-
griff ,,funkcjonariusz publiczny“ eine Person, die als Organ der
oOffentlichen Verwaltung oder in ihrem Auftrag oder als Mitglied
eines kollegialen Organs der oOffentlichen Verwaltung handelt
oder eine Person, die bei einer Behorde des Organs der offent-
lichen Verwaltung ihre Arbeit im Rahmen eines Arbeits- bzw.
Dienstverhdiltnisses oder eines zivilrechtlichen Vertrages leistet
und die sich an der Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens
beteiligt, das durch ein solches Organ in Form eines Bescheids/
Verwaltungsakts oder Beschlusses entschieden wird.

Die Institution des polnischen Ombudsmannes leitet ihre
Herkunft von der schwedischen Konzeption des unabhin-
gigen, stidndigen Beauftragten des Parlaments ab, dessen
Aufgabe es war, die koniglichen Beamten (zunéchst sogar
Richter) beztiglich der Einhaltung von Biirgerrechten zu
kontrollieren®*. Er agierte also zwischen der Regierung und
Verwaltung. Der Ombudsmann konnte ein Kldrungsver-
fahren einleiten, und wenn er eine Beschwerde fiir begriin-
det hielt, richtete er entsprechende Empfehlungen an die
zustdndigen Verwaltungsorgane. Diese waren zwar nicht
bindend, dafiir genoss der Ombudsmann aber eine starke
Autoritét, da er das jeweilige Problem auch dem Parlament
vortragen konnte. Der schwedische Ombudsmann spielte
ein immer grofRere Rolle beim Schutz der Rechte und Frei-
heiten der Biirger. Lange Zeit gab es in anderen Lindern
keine entsprechende Position. Erst 1919 wurde dieses Amt
im unabhéngigen Finnland, nach dem Zweiten Weltkrieg
in Norwegen (1952) und in Danemark (1953), dann auch in
anderen Landern wie Neuseeland (1962), Grofbritannien
(1967), Israel (1971), Frankreich (1973), Australien (1976)
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Zum Beispiel: Albanien — Volksanwalt,
Armenien — Menschenrechtsverteidiger,
Osterreich — Volksfiirsprecher, Belgien —
foderaler Ombudsmann Belgiens, Bosnien
und Herzegowina — Menschenrechtsom-
budsmann von Bosnien und Herzegowina,
Deutschland — Wehrbeauftragter, Euro-
parat — Kommissar fiir Menschenrechte
des Europiischen Rates, Europidische
Union — Europdischer Biirgerbeauftragter.
Die o. g. Beispiele sind im Verlag des
Ombudsmannes unter dem Titel Nationale
Ombudsmi -G 1
enthalten (Stand :01.09.2005), Warszawa
2005.
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oder Osterreich (1977) eingefiihrt. Sozialistische Linder
zeigten kein grofes Interesse fiir die Institution des Om-
budsmannes.

Gegen Ende der kommunistischen Zeit wurde Om-
budsmann in Polen - seinem Wesen nach eine den Ansétzen
des totalitdren Staates fremde Institution- von den damali-
gen Behorden als Fassade der Legalitit benutzt.

Die Regierenden hegten damals die Hoffnung, dass sie
ihren Einfluss sowohl auf die Besetzung dieses Amtes als
auch auf die Tétigkeit des Ombudsmannes® aufrechterhal-
ten konnten. Aufgrund der damals bestehenden Staatsform
wurde er in Form eines monokratischen, zentralen Organes
berufen, das von der Regierung unabhéngig und dem Sejm
(damals ,,dem hochsten Organ der Staatsgewalt®) unterge-
ordnet war.® Der groRRe personliche Einsatz der ersten Be-
auftragten fiir Biirgerrechte Ewa Letowska trug dazu bei,
dass sich die Pldne der damals Regierenden nicht erfiillten.
Eineinhalb Jahre nach der Ernennung des Ombudsmannes
kam es zu einem friedlichen Systemwandel und seine Insti-
tution wurde zu einem wirklichen Mechanismus zur Wah-
rung der Menschenrechte und Grundfreiheiten’.

Man kann deshalb sagen, dass die Berufung des Om-
budsmannes (neben der des Verwaltungsgerichtes, das im
Jahr 1980 seine Tétigkeit aufnahm, und der des Verfas-
sungsgerichtes, das seit 1986 existiert) in dieser Zeit bereits
ein Beweis dafiir war, dass sich das kommunistische System
seinem Ende zuneigte.

Der Annahme dieser These stehen Einschrinkungen
in der Zustindigkeit des Ombudsmannes in den einzelnen
Bereichen des offentlichen Lebens nicht entgegen, die sei-
ner Kontrolle entzogen wurden. Von Anfang an wurde die-
ses Amt mit méchtigen Eingriffsinstrumenten ausgestattet,
was dem Tréger groRen Erfolg bei seiner Tétigkeit ermog-
lichte. Die Verabschiedung des Gesetzes iiber den Beauf-
tragten fiir Biirgerrechte am 15.07.1987 vervollsténdigte
das System der Rechtsschutzinstitutionen, welches die
bisherigen Handlungsmechanismen im Bereich der Rechts-
staatlichkeit und des Schutzes der Biirgerrechte erweiterte
und ergénzte. Seit 1991 wurden alle mit der Kontrolle der
offentlichen Gewalt verbundenen Beschrinkungen besei-
tigt8.

Es gibt heute wohl keinen Zweifel mehr daran, dass das
Amt des Ombudsmannes notwendig ist. Die System demo-
kratischer Lander sind oft immer noch nicht biirgerfreund-
lich, sowohlin ihrer Gesetzgebung als auch in der Exekution
und Jurisdiktion. Die Biirger benotigen also ein verstérktes,
vollig unabhéngiges Kontrollorgan, das fiir Menschen und
um ihre Biirgerrechte kampft, wenn diese z.B. durch falsche
Gesetzgebung oder ungerechte Amts- und Gerichtsent-
scheidungen gefidhrdet sind. Das Amt des Ombudsmannes
wurde eingerichtet, um den Schutz der Biirger vor Miss-
stdnden in der Verwaltungstitigkeit der staatlichen Organe
zu gewihrleisten. Allgemein kann man feststellen, dass der
Ombudsmann eine mit besonderer Autoritdt ausgestattete
Person, von anderen staatlichen Behdrden unabhéngig und,

in der Regel, dem Parlament untergeordnet ist. Der Om-
budsmann ist gesetzlich erméchtigt, Beschwerden der Biir-
ger wegen unrechtméfiger Handlungen seitens Beamten
oder Amtstrigern objektiv zu priifen. Seine Tétigkeit kann
bewirken, dass fehlerhafte bzw. rechtswidrige Entscheidun-
gen korrigiert werden. Er kann Mafnahmen ergreifen, die
die Ursachen der Beschwerden beseitigen und den jeweili-
gen Beamten oder Verantwortlichen fiir seine rechtswidri-
ges Verhalten bestrafen.

Die Verfassung der Republik Polen vom 02.04.19979 er-
wihnt den Ombudsmann in Kapitel IX unter dem Titel
»Staatskontroll- und Rechtsschutzorgane® (das Amt funk-
tioniert neben der Obersten Kontrollkammer und dem Lan-
desrat fiir Rundfunk und Fernsehen). Dies bedeutet, dass
der Ombudsmann ein unabhingiges, gesetzliches Organ
ist, das zur Gruppe der Rechtschutzorgane gehort. Der
Umfang seiner Téatigkeiten ist insofern charakteristisch, als
sein Amt nicht in die klassische Dreiteilung der Macht ein-
zuordnen ist. Es soll eher als ein Organ betrachtet werden,
das zwischen der Exekutive und der Legislative steht. Der
Gegenstand seines Interesses ist einerseits der Handlungs-
bereich der Exekutive, andererseits steht er in enger Verbin-
dung mit der Legislative, also mit dem Parlament. Wie T.
Bichta'® hervorhebtt, kann man die Position des Ombuds-
mannes auch nicht losgeldst von der Judikative betrachten.
Zweifelsohne zeigen die T4tigkeitsformen des Beauftragten
fiir Biirgerrechte gewisse Analogien zur Tatigkeit der Justi-
zorgane, und seine Kompetenzen sind zum grofRen Teil auf
den Schutz des Biirgers fokussiert, was sie dem Charakter
der Aufgaben der Judikative annédhert. Dabei gibt es mehr
Unterschiede als Ahnlichkeiten zwischen dem Ombuds-
mann und den Gerichten. Zu den wichtigsten gehoren fol-
gende Punkte:

Das kostenlose und entformalisierte Verfahren des
Biirgerrechtsbeauftragten, das im Gegensatz zum Ge-
richtsverfahren steht,

dem Ombudsmann steht die Moglichkeit zu, Angele-
genheiten willkiirlich zu priifen, Gerichte haben dage-
gen die Pflicht, sich mit jeder Angelegenheit zu befas-
sen, die ordnungsgemaf anhéngig werden,

Gerichte priifen Angelegenheiten beziiglich ihrer
RechtmaRigkeit, der Ombudsmann orientiert sich auch
an den Regeln des gesellschaftlichen Zusammenlebens
und priift die Beschwerden der Biirger mit Riicksicht
auf erlittene Ungerechtigkeiten und Unrecht,

ein Gerichtsverfahren wird erst nach Erfiillung von
bestimmten Verfahrensformalititen eingeleitet, der
Ombudsmann kann ein Kldrungsverfahren selbstdndig
und aus eigener Initiative beginnen.

An dieser Stelle ist aulerdem zu betonen, dass fiir die sys-
tempolitische Position des Ombudsmannes zwei Prinzipien
von grundsétzlicher Bedeutung sind:

Das Prinzip der Verbindung mit dem Sejm, das sich
u.a. in der Art und Weise der Berufung des Ombuds-
mannes, der Pflicht zur periodischen Berichterstattung
tiber seine Téatigkeit vor dem Parlament sowie in der
Verantwortung des Ombudsmannes vor dem Unter-
haus des Parlaments dufert,

das Prinzip der Unabhéngigkeit von anderen Staatsor-
ganen, wonach der Ombudsmann in seiner Tatigkeit
unabhéngig von anderen Staatsorganen und lediglich
dem Sejm verantwortlich ist, die Staatsorgane verfii-
gen also liber keine Kompetenzen, die ihnen erlauben
wiirden, seine Tétigkeit zu beeinflussen oder seine Ver-
antwortung zu fordern. Der Ombudsmann hat jedoch
viele Instrumente zur Verfiigung, um auf diese Organe
einzuwirken, vor allem auf die ihnen unterstellten Ein-
heiten.

Fiir weiterfithrende Uberlegungen sind zwei Bestimmun-
gen der Verfassung der Republik Polen von grundlegender
Bedeutung, Artikel 80 und 208. Diese Regelungen stellen
sicher, dass der Ombudsmann gemiR der Verfassung der
Republik Polen und im Einklang mit anderen Erlassen beim
Schutz der durch Organe der dffentlichen Gewalt verletz-
ten Freiheiten und Rechte der Menschen und Biirger hilft.
Artikel 80 legt die Hilfsbefugnisse des Ombudsmannes zu-
gunsten ratsuchender Subjekte fest.!’. Aus dieser Regelung
geht Folgendes hervor: ,,Jedermann hat das Recht, sich ge-
maR den im Gesetz bestimmten Grundsétzen an den Beauf-
tragten fiir Biirgerrechte zu wenden, um ihn um Hilfe beim
Schutz seiner Freiheiten oder Rechte zu ersuchen, die von
einem Organ der 6ffentlichen Gewalt verletzt worden sind.*
In der Beurteilung von A. Zoll'? ,ist das eine groRe Belas-
tung und ich weif nicht, ob die Verfassungsautoren nicht zu
weit gegangen sind, dem Ombudsmann ein solches Recht
zu geben. Der Ombudsmann muss jeden Brief beantworten
und das bedeutet tiber 50.000 Briefe jahrlich. Manche da-
von betreffen sehr wichtige Angelegenheiten und sind mit
den Rechten bestimmter sozialer oder Berufsgruppen ver-
bunden. Zahlreiche andere sind wiederum Beschwerden,
die nicht in vollem Umfang begriindet sind.“ Nebenbei sei
erwihnt, dass man in den europdischen Vorschriften iiber
den Ombudsmann verschiedene Regelungen hinsichtlich
der einzelnen Subjektgruppen finden kann. Die Subjekte
konnen sich an diese Institution mit einem Antrag auf In-
tervention zum Schutz von Rechten und Freiheiten von
Menschen und Biirgern wenden'®. Der Artikel 208 Abs. 1
des Gesetzes regelt dagegen die Verpflichtungen des Om-
budsmannes wie folgt: ,,Der Beauftragte fiir Biirgerrechte
hiitet die in der Verfassung und in anderen Normativak-

ten festgelegten Rechte und Freiheiten der Menschen und
Staatsbiirger.“Die Verfassung der Republik Polen gewéhrt
in Art. 80 jedem das Recht, eine Beschwerde beim Om-
budsmann einzureichen. ,Jedem® bedeutet insofern, dass
dieses Recht nicht nur polnischen Staatsbiirgern zusteht,
sondern auch Personen, die keine polnischen Biirger sind
(z. B. Ausldndern, Staatenlosen), wenn diese der Rechtspre-
chung der Republik Polen unterliegen. Man kann auch nicht
davon ausgehen, dass nur natiirliche Personen berechtigt
sind, eine Beschwerde einzureichen'. Der Ombudsmann
kann ndmlich auch die von Selbstverwaltungsorganen
angeregten Handlungen in die Wege leiten. Hier ist jede
Art der Selbstverwaltung gemeint, nicht nur kommunale,
sondern auch berufsstidndische, genossenschaftliche und
wirtschaftliche Selbstverwaltungen. Der Ombudsmann hat
seit Bestehen des Amts schon zahlreiche Beschwerden von
Organen der Gemeinden und anderen Einheiten der loka-
len Selbstverwaltung erhalten, die liber Verletzungen des
Rechtes der kommunalen, zur Ausfithrung ihrer gesetzli-
chen Funktionen berufenen Selbstverwaltung informier-
ten, und zwar im Zusammenhang mit fehlenden Zahlungen
der entsprechenden finanziellen Mittel seitens der Zentral-
regierung. Auflerdem hat sich der Ombudsmann mit den
Beschwerden von Einheiten der kommunalen Selbstverwal-
tung beziiglich der Verschiebung ihrer Grenzen beschiftigt,
die ohne friithere dffentliche Konsultation erfolgten. Einen
Antrag an den Ombudsmann kann auch eine o6ffentliche
Organisation stellen, die keine Rechtspersonlichkeit besitzt
(z.B. Schiilervertretung, Elternbeirat)'s. Die Verfassung
bestimmt hierfiir keine Ausnahmen und Beschréankungen.
Seit der Schaffung des Amtes des Beauftragten fiir Kinder-
rechte im Jahre 2000 kann sich auch diese Institution mit
einer Beschwerde an den Ombudsmann wenden, die auf die
Verletzung der Rechte von Personen hinweist, die von ihrem
Handlungsbereich umfasst sind. Die Berufung des Beauf-
tragten fiir Kinderrechte hat die Tétigkeit des Beauftragten
fiir Biirgerrechte nicht beschrénkt. Der polnische Om-
budsmann ist laut der polnischen Verfassung verpflichtet,
die Menschen- und Biirgerfreiheiten sowie ihre Rechte zu
schiitzen. Es besteht kein Zweifel dariiber, dass sich dieser
Aufgabenbereich auch auf die Kinder bezieht.

Es ist festzuhalten, dass die breite Gruppe der an den
Ombudsmann antragsberechtigten Subjekte im Verbund
mit dem gesetzlich garantierten kostenlosen Verfahren dazu
beitrugen, dass sich die Anzahl der Beschwerden beim Om-
budsmann in jeder Wahlperiode bedeutend erhoht hat (so
waren es in der I. Wahlperiode 130.508, in der II. 182.326, in
der III. 198.844, in der 1V.304.811, in der V. 106.894)". Die
Themen der an den Ombudsmann gerichteten Antrige be-
traf beispielsweise in den Jahren 1987-2007 vor allem folgen-
de Bereiche: Arbeitsrecht und Sozialversicherung (26,2%)
Strafrecht (17,1%), Wirtschaft, offentliche Spenden und
Schutz der Verbraucherrechte (13,1%), Verwaltungsrecht,
Wohnungsangelegenheiten (11,9%) Zivilrecht, Immobilien-
wirtschaft und den Strafrechtsvollzug (8,5%).

Siehe: A. Zielinski, Srodki ochrony
wolnosci i praw wedtug nowej Konstytucji,
»Panstwo i Prawo” (1997) Nr. 11-12, . 30.
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80 der Verfassung der RP, in: L. Garlicki
(Hrsg.), Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz. Tom II, Warszawa 2001,
S. 2. Vergleiche auch Bemerkungen von

B. Banaszak zu Art. 208 der Verfassung
der Republik Polen, Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Warszawa 2009, S.
903 mit Literatur und Rechtsprechung.

Es ist anzumerken, dass manche Wis-
senschaftler entgegengesetzter Meinung
sind. So meint zum Beispiel T. Bichta: Die
Titigkeit des polnischen Ombudsmanns
darf ,,solche Subjekte wie: juristische Per-
sonen und Lokalbehorden nicht umfassen.
Dies unterscheidet den Ombudsmann

von folgenden Rechtskontrollorganen:

der Obersten Kontrollkammer oder dem
Landesrat fiir Rundfunk und Fernsehen; T.
Bichta, Rzecznik Praw Obywatelskich, in:
B. Szmulik, M. Zmigrodzki (Hrsg.), Ustréj
organéw ochrony prawnej, Lublin 2003, S.
340.

So wie J. Swiatkiewicz, Rzecznik Praw
Obywatelskich w polskim systemie
prawnym. Stan prawny na 30.06.2001,
Warszawa 2001, S. 56.
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Siehe: K. Nalaskowski, Spos6b wykorzy-
stania kompetencji przez Rzecznikow w
latach 1987-2007, in: M. Zubik (Hrsg.),
Ksigga Jubileuszowa Rzecznika Praw
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2008, 8.152.



18

S. Trociuk, Gesetz iiber den Beauftragten
fiir Biirgerrechte. Kommentar, Warszawa
2005, S.9.

Siehe: L. Lis — Staranowicz, Prawo wysta-
pienia do Rzecznika Praw Obywatelskich,
in: M. Chmaj (Hrsg.), Wolnosci i prawa
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In sachlicher Hinsicht umfasst die Aktivitit des Beauftrag-
ten fiir Biirgerrechte alle Freiheiten und Rechte. Die Quelle
dieser Freiheiten und Rechte ist dabei nicht entscheidend,
sie miissen aber in einem Normativakt (Verfassung, Geset-
ze, ratifizierte volkerrechtliche Vertrage usw.) als konkrete
Freiheiten oder personliche Rechte (i. V. mit Art. 208 Abs. 1
der Verfassung der Republik Polen) verankert sein. Alle diese
Normen gehoren ohne Ausnahme zum Interessenbereich des
Beauftragten fiir Biirgerrechte. Es handelt sich dabei um ei-
nen entschieden breiteren Katalog als den, den die polnische
Verfassung in Bezug auf die Verfassungsbeschwerde nennt,
die zweite der im Grundgesetz der Republik Polen vorgese-
henen MafRnahmen zum Freiheits- und Rechtsschutz (Art.
79 der Verfassung der Republik Polen). Im Falle der Ver-
fassungsbeschwerde beschrinkt die polnische Verfassung
niamlich die Verwendung dieses Prozessinstruments auf den
Schutz von Verfassungsfreiheiten oder -rechten. Uberdies
schlieRt sie die Moglichkeit der Verwendung der Verfas-
sungsbeschwerde zum Schutz des Asylrechts und der Zuer-
kennung des Fliichtlingsstatus aus, obwohl sie Ausldndern
diese Rechte zusichert.

Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kann Mafnahmen
nur in Angelegenheiten zwischen Individuen (oder anderen
Rechtssubjekten) und Organen der 6ffentlichen Gewalt ein-
leiten. Der Begriff ,,Organ der offentlichen Gewalt“ ist in die-
sem Zusammenhang breit zu verstehen. Er bezeichnet jedes
Rechtssubjekt, das offentliche Aufgaben unabhéngig von sei-
ner Organisationslage durchfiihrt, aber auch nur im Umfang
der Ausfiihrung dieser Funktion (z. B. gemeinniitzige Organi-
sationen)'®. Nach dem gegenwirtigem Stand der Verfassung
hat die Auslegung des Gesetzes iiber den Beauftragten fiir
Biirgerrechte, die darin eine Zusténdigkeit des Beauftragten
fiir Rechtsverletzungen durch Subjekte aulerhalb der Struk-
turen der offentlichen Gewalt findet, ihre Grundlage verloren.
Hervorzuheben ist, dass der Beauftragte fiir Biirgerrechte
dort nicht ergreifen kann, wo es zur Verletzung von Rechten
und Freiheiten auf der Ebene zwischen zwei oder mehreren
Biirgern (Rechtssubjekten) kommt". Als Beispiel konnen hier
Rechtsverhiltnisse zwischen Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber dienen. Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kann erst dann
in solche Beziehungen eingreifen, wenn ein anderes Organ
der offentlichen Gewalt, z. B. ein Gericht oder die staatliche
Aufsichtsbehdorde fiir Arbeitsschutz, in der Sache tétig wirdt.
Dann untersucht der Beauftragte fiir Biirgerrechte, ob Rechte
oder Freiheiten durch eine Handlung oder Unterlassung des
Organs der offentlichen Gewalt verletzt wurden.

Der Untersuchungsbereich des polnischen Beauftragten
fiir Biirgerrechte umfasst die Legalitdt von Handlungen

und Unterlassungen der Organe der offentlichen Gewalt,

aber auch das gesellschaftliche Ausmal solcher Angelegen-
heiten. Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kontrolliert also,
ob in den ihm vorgelegten Angelegenheiten Rechte, die
Grundsitze des Zusammenlebens oder die sozial Gerech-
tigkeit verletzt wurden. Das Legalititskriterium beschrénkt
sich auf die Feststellung, ob Organe, Organisationen und
Einrichtungen, die zur Beachtung und Realisierung der
Freiheiten und Rechte verpflichtet sind, rechtméRig und
auf der Grundlage des Rechts gehandelt haben. In der Kon-
sequenz stellt der Beauftragte fiir Biirgerrechte fest, ob die
materielle Norm, die die Grundlage fiir die Entscheidung
bildet, richtig umgesetzt wurde und ob das betreffende
Organ die Kompetenz zur Vornahme der entsprechenden
Handlungen hatte. Kontrollkriterien wie die Grundsitze
des gesellschaftlichen Zusammenlebens oder der sozialen
Gerechtigkeit ermoglichen es dem Beauftragten fiir Biir-
gerrechte, in Rechtsverhéltnisse einzugreifen, ,in denen
seiner Meinung nach Rechte und Biirgerfreiheiten verletzt
werden, obwohl keine Verletzung des Legalitédtsprinzips
vorliegt®. Zweifellos gewahrleistet diese Regelung dem pol-
nischen Ombudsmann grofere Handlungsmoglichkeiten
als den Justizorganen, die sich ausschlieBlich auf Urteile
tiber Rechte beschrédnken. Die Gerichte konzentrieren sich
nur auf die Untersuchung von Rechtsverletzungen in den
ihnen vorgetragenen Angelegenheiten. Der Beauftragte fiir
Biirgerrechte kann auch in Situationen eingreifen, in denen
keine Rechtsverletzung, sondern ein ungerechtes Handeln
oder Unterlassen vorliegt.

Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kann Tétigkeiten auf An-
trag oder von Amts wegen vornehmen. Zur Antragstellung
sind Biirger, offentliche Organisationen und Organe der
Selbstverwaltung berechtigt. Die Stellung eines Antrags an
den Beauftragten fiir Biirgerrechte ist kostenlos und erfor-
dert keine besondere Form. Der Antrag kann also schriftlich,
miindlich (dann fertigt ein Mitarbeiter des Biiros des Beauf-
tragten fiir Biirgerrechte ein entsprechendes Protokoll iiber
die Aufnahme des Antrags an) sowie auch in elektronischer
Form eingelegt werden. Er soll die Angaben des Antragstel-
lers sowie der Person enthalten, derer Freiheiten und Rechte
die Sache betrifft, und den Gegenstand der Angelegenheit be-
zeichnen. Es wird nicht verlangt, dass der Antragsteller sein
rechtliches Interesse nachweist; er muss nicht selbst Gescha-
digter sein. Man kann den Beauftragten fiir Biirgerrechte also
auch tber die Verletzung der Rechte und Freiheiten anderer
Personen z.B. von Familienangehorigen oder Nachbarn in-
formieren. Jeder Antrag wird gepriift, und der Antragsteller
bekommt eine Antwort, in der er iber das weitere Verfahren
informiert wird. Der Name und die personlichen Daten des
Beschwerdefiihrers werden nicht bekannt gegeben, auch
nicht den Organen der 6ffentlichen Gewalt gegentiber, wenn
der Beauftragte fiir Biirgerrechte dies ,,zum Schutz der Frei-
heit, Rechte und Interessen fiir notig halt“. Nach der Prii-
fung des Antrags kann der Beauftragte fiir Blirgerrechte die
Angelegenheit annehmen, den Beschwerdefiihrer lediglich

tiber mogliche Rechtsbehelfe informieren, an die zustindi-
gen Organe (Einrichtungen) verweisen oder das Verfahren
einstellen (wobei er den Antragsteller und Beschwerdefiihrer
dartiber informiert). In der Praxis verlduft das Verfahren in
den meisten Fillen so, dass der Biirgerrechtsbeauftragte es
bei der Benennung der dem Beschwerdefiihrer zustehenden
Rechtsbehelfe bewenden ldsst. Bemerkenswert sind die Fille,
in denen sich der Beauftragte fiir Biirgerrechte der Angele-
genheit trotz dem Beschwerdefiihrer zustehender Rechts-
behelfe annimmt. Das geschieht beispielsweise, wenn eine
Partei vollig hilflos ist, die Angelegenheit einen Prizedenzfall
darstellt oder besonders emporend ist. Der Beauftragte fiir
Biirgerrechte lehnt die Annahme einer Angelegenheit auch
dann nicht ab, wenn diese mehrere Menschen betrifft, der
Partei keine Handlungsoptionen offenstehen oder die Partei
diese nicht in Anspruch nehmen kann, weil sie z.B. wegen des
Staatsgeheimnisses, der Vertraulichkeitsklausel oder der bii-
rokratischen Einstellung eines Angestellten keine Aktenein-
sicht in die Sache hat.

Hervorzuheben ist, dass der polnische Ombudsmann
seine Aufgaben nur in enger Verbindung mit dem Schutz der
Biirgerrechte und nicht isoliert von einer Verletzung dieser
Rechte ausiibt. Darauf weist der Inhalt des Artikels 8 des
polnischen Gesetzes tiber den Beauftragten fiir Biirgerrech-
te hin: ,,Der Beauftragte fiir Blirgerrechte nimmt die im Ge-
setz vorgesehenen Handlungen vor, wenn er eine Informati-
on erhilt, die auf die Verletzung der Freiheit und der Rechte
eines Menschen und Biirgers hinweist“. Die ,Vornahme von
Handlungen® ist hierbei nicht identisch mit der Annahme
der Angelegenheit im Sinne des Gesetzes. J. Swiatkiewicz?
bemerkt hierzu, dass die ,,Annahme der Angelegenheit®
ohne das vorherige ,Vornehmen von Handlungen“ nicht
moglich wire, aber nicht jedes Vornehmen von Handlungen
zur Annahme der Angelegenheit fithrt. Die Vornahme von
Handlungen bedeutet nichts anderes, als sich mit der Sache
vertraut zu machen und formlos zu entscheiden, ob man die
Angelegenheit dem Wesen nach priifen, also ,,die Angele-
genheit annehmen* soll.

Dartiber hinaus hat der Beauftragte fiir Blirgerrechte nach
Meinung des Autors? zu beriicksichtigen

ob die Angelegenheit ein Prézedenzfall ist und die Ent-
scheidung im Rahmen eines Gerichtsverfahrens ande-
ren Subjekten (in dhnlichen Situationen) den Weg zur
wirksamen Geltendmachung der verletzten Freiheiten
oder Rechte eroffnen wird,

ob die festgestellte Verletzung der Freiheiten oder Biir-
gerrechte ein groRes Ausmafl annimmt und die Tatig-
keit des Beauftragten fiir Biirgerrechte Préventivcha-
rakter haben kann,

ob die den Beauftragten um Hilfe ersuchende Person
hilflos und nicht imstande ist, ihre Freiheiten und
Rechte wirksam zu schiitzen und die ihr zustehenden
Rechtsbehelfe zu nutzen,
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Siehe: J. Swiatkiewicz, Rzecznik Praw
Obywatelskich w polskim systemie praw-
nym. Stan prawny na 30 czerwca 2001,
Warszawa 2001, S. 117.

Siehe: J. Swiatkiewicz, Rzecznik Praw
Obywatelskich a sadownictwo administra-
cyjne po reformie, Warszawa 2004, S. 14.



pelure,rL

pEIure,rL

ob die aullergewdhnliche Bedeutung der Angelegen-
heit die Beteiligung des Beauftragten fiir Biirgerrechte
verlangt,

ob es fiir den Beschwerdefithrer unmdoglich ist, die
Begriindung der Entscheidung des Organs einzuse-
hen, weil sich das Organ auf die Notwendigkeit des
Schutzes nichtoffentlicher Informationen beruft, und
dies das Vorgehen gegen die Entscheidung seitens der
betroffenen Person beschridnkt oder unmdoglich macht,
ob die vom Beauftragten fiir Biirgerrechte Hilfe er-
wartende Person keine Rechtsmoglichkeit hat, ihre
Interessen zu schiitzen, oder diese Mdoglichkeit z. B
durch Versdumnis des Termins fiir die Vornahme eines
Rechtsgeschifts verwirkt hat, wihrend dem Beauf-
tragten fiir Biirgerrechte noch Handlungsmoglichkei-
ten offenstehen.

Der Beauftragte fiir Biirgerrechte ist nicht an die gestell-
ten Antrdge gebunden. Wie bereits erwdhnt, kann er eine
Angelegenheit annehmen, es lediglich bei der Benennung
der dem Beschwerdefiihrer zustehenden Rechtsbehelfe
bewenden lassen oder die Sache an das zustédndige Organ
weiterleiten. Diese Berechtigung entspricht dem Prinzip
der Subsidiaritdt?? der Tatigkeit des Beauftragten fiir Biir-
gerrechte im Verhiltnis zu anderen die Rechte und Freihei-
ten der Menschen schiitzenden Organen. Der Meinung von
W. Taras® nach entspricht das Handeln des Beauftragten
fuir Biirgerrechte dem Subsidiaritdtsprinzip, wenn die Per-
son, deren Rechte verletzt wurden, vorher alle zugénglichen
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» Die Neuubersetzung der Vorschriften zum Vollstreckungsverfahren
aus der polnischen Zivilprozessordnung

Schutzmafnahmen ausgenutzt hat. Erwdhnenswert ist die
Tatsache, dass der Biirgerrechtsbeauftragte den Biirgern
nicht bei der Einlegung von Rechtsbehelfen aushilft, nicht
die Rolle eines Generalprozessbevollméchtigten ausfiillt
und keinen ausfiihrlichen juristischen Rat erteilt, der das
Verfahren und die Geschiftsfithrung betrifft, weil dies
nicht zu seinen gesetzlichen Pflichten gehdrt. Wenn es kei-
ne erhebliche Verfahrensfehler gibt (z. B. das Verfahren in
die Lénge gezogen wird), interveniert der Beauftragte fiir
Biirgerrechte bis zur Beendigung des Verfahrens nicht. Er
schreibt den zustindigen Verwaltungsorganen nicht die
Methoden und Techniken ihres Vorgehens vor, und kann
vor allem nicht anstelle der dazu berufenen Organe sach-
bezogene Entscheidungen treffen. Es ist auch klar, dass
der Beauftragte fiir Biirgerrechte die Fiihrung der Angele-
genheit ,,sogar in einem sachlich begriindeten Fall“ nicht
tibernimmt, wenn ,es keine Verfahrensgrundlagen gibt,
die laut Gesetz iiber den Beauftragten fiir Biirgerrechte
die Vornahme bestimmter Handlungen ermdoglichen.“ In
einem solchen Fall muss der Beauftragte den Antragsteller
und die Person, die die Sache betrifft, informieren. Stellt
er fest, dass die Sache in den Bereich seiner Zustindigkeit
fallt, so beurteilt er jeweils, ob es sich um eine Rechtsverlet-
zung oder nur um die Unrichtigkeit oder Unbilligkeit der in
der gegebenen Sache getroffenen Entscheidung handelt. Je
nach der Beurteilung wihlt er einen der genannten Hand-
lungswege aus. Die im Gesetz vorgesehenen Losungen, die
den Beauftragten fiir Biirgerrechte nicht dazu verpflichten,
in jeder Sache zu intervenieren, die ihm vorgetragen wird,

» Die Neuiibersetzung des poln. Kodeks cywilny (Zivilgesetzbuch)

» Eine Sammlung neu libersetzter polnischer Baugesetze
(inklusive Denkmalschutzgesetz und Raumbewirtschaftungsgesetz)

» Die Neulbersetzung des deutschen StGB ins Polnische

» Eine Sammlung neu lbersetzter polnischer Familiengesetze

weisen darauf hin, dass es sich um eine Institution mit be-
sonderem Charakter und eindeutig bestimmten Kompeten-
zen im Bereich der Rechte und Biirgerfreiheiten handelt.
Die Moglichkeit, unter den ihm vorgetragenen Angelegen-
heiten auszuwihlen, soll den Beauftragten fiir Biirgerrechte
davor schiitzen, sich mit Angelegenheiten von geringer Be-
deutung und mit Angelegenheiten mit Anspruchscharakter
beschiftigen zu miissen. Der Beauftragte fiir Biirgerrechte
soll nur in Angelegenheiten von besonderer sozialer Rele-
vanz eingreifen, deren Bedeutung tiber die Lage eines Indi-
viduums hinausgeht. Oder, wie es E. Letowska?* ausdriickt:
»Wenn man sich den Finger verbrennt, ruft man doch auch
nicht den Notarzt, auch wenn es sehr weh tut, denn sonst
kommt er nicht dorthin, wo er wirklich nétig ist und wo man
sich selbst wirklich nicht mehr helfen kann“.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Beauftragte fiir
Biirgerrechte ein Organ ist, dessen Titigkeit erheblich zum
Schutz der Rechte und Freiheiten der Biirger beitrigt. Er
hat sich im polnischen System der Staatsorgane dauerhaft
etabliert. Dabei besitzt er keine Entscheidungsbefugnisse.
Der Beauftragte fiir Biirgerrechte kann die ihm vorgetrage-
nen Angelegenheiten nicht sachlich priifen und abschlieRen.
Zweifellos hingt die Bedeutung seiner Tétigkeit von der Au-
toritdt der Person ab, die dieses Amt bekleidet. Vor dem Be-
auftragten fiir Biirgerrechte beschwerdebefugt zu sein, ist
in Polen ein subsididres Mittel zum Schutz der Rechte und
Freiheiten des Individuums.

Die obenstehenden Erdrterungen zeigen, dass die pol-
nische Verfassung den Subjekt- und Gegenstandsbereich
der Beschwerde an den Beauftragten fiir Biirgerrechte um-
fassend geregelt hat. Uberdies garantiert das Gesetz iiber
den Beauftragten fiir Biirgerrechte ein entformalisiertes
und kostenloses Verfahren vor diesem Organ. Gesetzliche
Vorschriften erfordern keine besondere Form des Antrag
und keine Vermittlung eines Organs, z. B. eines Parlamenta-
riers. Man muss hierfiir nicht die Hilfe eines Rechtsanwalts
in Anspruch nehmen. Dariiber hinaus wird keine Erschop-
fung des Instanzenzuges vorausgesetzt. Bemerkenswert
ist, dass solch eine unbeschrinkte Zugangsmoglichkeit fiir
kein anderes Organ und keine andere staatliche Organisa-
tion oder Einrichtung besteht. Es handelt sich hierbei also
um die einfachste Moglichkeit, in Polen eigene Rechte und
Anspriiche geltend zu machen. Dies alles bewirkt, dass das
Recht auf Stellung eines Antrags an den Beauftragten fiir
Biirgerrechte so verbreitet ist.

Ich glaube, dass die gegenwirtige politische und
wirtschaftliche Lage in Polen und die bisherige Praxis
der Rechtsetzung und -anwendung dazu veranlassen, die
Notwendigkeit einer Verstdrkung der verfassungsrecht-
lichen Position sowie der Funktion des Beauftragten fiir
Biirgerrechte im demokratischen Rechtsstaat zu bejahen.
Schon die Existenz der Institution des Beauftragten fir

Biirgerrechte, seine gesicherte rechtliche Position und sei-

ne Funktion innerhalb der Struktur des Staatsapparates
veranlassen die gesetzgebenden und gesetzesausfithrenden
Staatsorgane dazu, umsichtig zu agieren, da sie ansonsten
mit einer Intervention des Beauftragten rechnen miissen.
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