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Anmerkungen zum Entwurf

des Gesetzes iiber die Anderung
der Verfassung der Republik Polen
im Bereich des Eigentumsschutzes
hinsichtlich der Staatswalder

Am 13.Mérz 2014 ist beim Sejm der Abgeordnetenentwurf des
Gesetzes tiber die Anderung der Verfassung der Republik Polen
eingegangen (Sejm-Drucksache Nr.2374). Der Entwurf schlagtin
Art. 1 vor, in die Verfassung einen neuen Art. 74a aufzunehmen,
der den folgenden Wortlaut haben soll:

JArt. 74a.

1. Wdlder im Eigentum des Fiskus sind ein gemeinsames
Gut und unterliegen einem besonderen Schutz.

2. Wailder im Eigentum des Fiskus unterliegen nicht den Eigentums-
umwandlungen, mit Ausnahme von im Gesetz bestimmten Féillen.
3. Walder im Eigentum des Fiskus werden fiir die Bevélkerung
nach gleichen Regeln zugdnglich gemacht. Die Regeln des
Zugdnglichmachens und der Bewirtschaftung der Wdlder
bestimmt das Gesetz.”

Laut Art. 2 der vorgeschlagenen Verfassungsnovelle soll das Ge-
setz liber die Anderung der Verfassung der Republik Polen nach
Ablauf eines Monats nach seiner Verkiindigung in Kraft treten.

Am 29. Mai 2014 hat im Sejm die erste Lesung hinsichtlich des
zu besprechenden Entwurfs stattgefunden und am 11. Juli 2014
hat der Sejm beschlossen, den Entwurf an den Sejm-Ausschuss
fir Umweltschutz, natirliche Ressourcen und Forstwesen zur
Erorterung weiterzuleiten. Im Allgemeinen bezieht sich das
Wesen dieses Entwurfs in erster Linie auf die Gewahrleistung
des Schutzes derim Eigentum des Fiskus stehenden Walder vor
den Eigentumsumwandlungsprozessen, einschlieB8lich Kom-
merzialisierung und Privatisierung, sowie die Gewahrleistung
des Zuganglichmachens dieser Walder fiir die Bevolkerung nach
gleichen Regeln.

Aus der Begriindung zum dem vorgelegten Entwurf ergibt
sich, dass die im Eigentum des Fiskus stehenden Walder in der
Eigentumsstruktur der Waélder in Polen vorwiegen und tiber
80% der als Naturgebiete besonders wertvollen Flachen des
Staates darstellen. Solche Eigentumsstruktur genief3t — nach
Ansicht der Autoren des Entwurfs eine allgemeine Akzeptanz
in der Gesellschaft. Die Verwaltung eines solchen Vermdgens
bedurfe der Festlegung einer langfristigen Strategie und der
Sicherung einer stabilen Funktionierungsgrundlage. In der
Begriindung des Entwurfs wurde betont, dass die Verwaltung
derWalder politisch unabhdngig, strategisch kohdrent und hin-
sichtlich der Nutzung und des Schutzes nachhaltig bleiben soll,
sowie der Aufsicht der Gesellschaft unterworfen werden soll.

Die Autoren weisen darauf hin, dass die Betreibung einer richti-
gen Forstwirtschaft erheblich erschwert oder sogar unméglich
wiére, wenn es zu Anderungen in der Eigentumsstruktur der
Staatswalder kommen wiirde. Das Interesse der Gesellschaft
(der Burgergemeinschaft) soll vor den partikuldren Interessen
des Einzelnen, insbesondere vor dem Recht des Einzelnen,
die Walder zu erwerben, vorrangig sein. Das Gleichgewicht
in den gesellschaftlichen Verhaltnissen soll der Entstehung
von nicht auf sachliche Anforderungen und Kriterien gestiitz-
ten Privilegien flr ausgewahlte Gruppen von Staatsbirgern
entgegenwirken. Die Autoren des Entwurfs sind davon tiber-
zeugt, dass die Anderung der Verfassung der Republik Polen,
die jedwede Versuche der Anderungen der Eigentumsstruktur
der Walder in Polen vorbeugen und die Privatisierungs- und
Kommerzialisierungsumwandlungen der Staatswalder verhin-
dern wirde, erforderlich sei. Die verfassungsrechtliche Rege-
lung soll ein allgemeines und kohdrentes Rechtskonzept liefern,
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das einen Ubergeordneten Grundsatz bilden und eine auf Dauer
festgelegte Handlungsrichtung darstellen wirde. Laut der
Begriindung zu dem Anderungsentwurfist es auch erforderlich,
in die Verfassung der Republik Polen eine Vorschrift einzufiihren,
die das Zuganglichmachen der im Eigentum des Fiskus stehen-
denWalder - nach gleichen Regeln - der Bevélkerung anordnet.

GemadR den sich aus der Geschéftsordnung des Sejms der
Republik Polen ergebenden Erfordernissen wurde in der Sejm-
kanzlei ein Gutachten zur Ubereinstimmung des eingereichten
Gesetzesentwurfs iber die Anderung derVerfassung der Republik
Polen mit dem Recht der Europdischen Union angefertigt.
In der Schlussfolgerung des Gutachtens wurde festgestellt, dass
der eingereichte Entwurf dem Recht der Europdischen Union
nicht widerspricht. Es wurde dabei darauf hingewiesen, dass
das einfache Gesetz, dessen Verabschiedung in der geplanten

Vorschrift des Art. 74a der Verfassung vorgesehen ist,
die EU-vertragsrechtlichen Anforderungen an die Zuldssig-
keit der Beschrankungen der Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit zu erfiillen hat. Wie in der vorgenommenen
Analyse betont wurde, lassen die EU-Vertrage die Eigentums-
ordnung in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberihrt.
Die Vorschrift des Art. 345 des Vertrags Uber die Arbeitswei-
se der Europdischen Union (AEUV) bringt den Grundsatz der
Neutralitat der Vertrage hinsichtlich der Eigentumsordnung
in den Mitgliedstaaten zum Ausdruck. Die Bestimmun-
gen der EU-Vertrage stehen also der Nationalisierung der
Unternehmen oder ihrer Kommerzialisierung nicht entgegen.
Die Mitgliedstaaten diirfen auch in bestimmten Bereichen
das offentliche Eigentum einfiihren (oder aufrechterhalten).
Der Gerichtshof der Europdischen Union hat allerdings
festgestellt, dass die Bestimmung des Art. 345 AEUV die
Anwendung der grundlegenden Vertragsregeln auf die in einem
Mitgliedstaat geltende Eigentumsordnung nicht ausschlief3t.

Dies qilt insbesondere fiir das Verbot der Diskriminierung,
fuir die Niederlassungsfreiheit und fiir den freien Kapitalverkehr.
Eine mitgliedsstaatliche Regelung kann die Beschrankung
der oben genannten Grundfreiheiten nach sich ziehen, aller-
dings muss diese durch die Griinde von wirtschaftlicher Natur,
die im allgemeinen Interesse liegen, gerechtfertigt sein. Die
Beschrankungen, die sich aus der Notwendigkeit des Schutzes des
allgemeinen Interesses ergeben, missen ferner fiir die verfolgten
Ziele geeignet sein und nicht Uber das hinausgehen, was fir
die Erreichung dieser Ziele erforderlich ist.

Direkt gesagt, die Beschrankungen der Erwerbsmdglichkeiten
andenim Eigentum des Fiskus stehenden Waldern, diein demvor-
gelegten Entwurf erwdhnt werden, kénnen als Beschrankungen
der oben genannten Grundfreiheiten betrachtet werden. Diese
Beschrankungen wirden durch das in dem Entwurf der
Novellierung der Verfassung der Republik Polen erwahnte ein-
fache Gesetz eingefiihrt. Obwohl es einfach ist anzunehmen,
dass die von den Autoren der Regelung erklarte Zielsetzung
(Ermdglichung der angemessenen Fortwirtschaft) im allgemei-
nen Interesse liegt, muss ausfiihrlich geprift werden, in wel-
chem Umfang die Beschrankung der Méglichkeit des Erwerbs
von Waldern wirklich zur Erreichung dieses Zwecks notwen-
dig ist. Wie in dem Gutachten angedeutet wurde, kdnnen die
Pflichten im Zusammenhang mit der Sicherung einer richtigen
Forstwirtschaft sowohl hinsichtlich der Staatswalder, als auch
hinsichtlich der Privatwalder auferlegt werden. Die europdischen
Dokumente zur Verwaltung der Walder nach den Grundsatzen
der nachhaltigen Forstwirtschaft, beziehen sich keinesfalls
ausschlieBlich auf das staatliche Eigentum an Waldern.

Die Beurteilung des eingereichten Entwurfs des Gesetzes liber
die Anderung der Verfassung der Republik Polen kann nur unter
Beriicksichtigung seines bisherigen normativen Inhalts vor-
genommen werden. In dem hier zu besprechenden Bereich
sind einige Vorschriften zu nennen, die fiir den Kontext der
vorgeschlagenen Novellierung maRgebend sind. Es handelt
sich um die die Umwelt betreffenden Regelungen. Sie gelten
sowohl als Leitlinien fiir die Politik des Staates in diesem Bereich,
als auch als subjektive Rechte des Einzelnen im Zusammenhang
mit der Umwelt. Fur die Beurteilung des Entwurfs sind sie von
grundlegender Bedeutung.

DieVerfassung bestimmt bereits in Art. 5 in fine, dass die Republik
Polen (u.a.) ,den Umweltschutz gewdhrleistet, wobei sie
sich vom Prinzip der nachhaltigen Entwicklung leiten lasst".
Obwohl hier die Walder nicht explizit genannt werden, besteht
kein Zweifel daran, dass der Umfang dieser Vorschrift auch
diesen Bereich umfasst. Die Werte, welche der Umweltschutz
und die nachhaltige Entwicklung darstellen, haben somit den
verfassungsrechtlichen Rang und sind bereits im Kapitel | der
Verfassung verankert, das die Grundsatze der Ordnung der
Republik Polen regelt. Sie sind also von wesentlicher Bedeutung
furr die Stellungnahme des Staates zu dem hier zu besprechen-
den Sachgebiet. Der Begriff der nachhaltigen Entwicklung setzt
zweifelsohne das Modell einer verantwortungsvollen Vorge-
hensweise voraus, die nicht nur die Forderung der wirtschaftli-
chen Entwicklung beriicksichtigt, sondern auch die gesellschaft-
lichen Bedirfnisse der jetzigen und kiinftigen Generationen
zum Leitbild macht. Hierzu gehéren auch die Beschrankungen
in dem Masse, dass die Umweltgtter (einschlieBlich Walder)
keiner Gefahr von Verschlechterungen ausgesetzt werden.

DP]Z | 05



06 | DP]JZ

Der verfassungsrechtliche Begriff der nachhaltigen Entwicklung
ist eine grundlegende Leitlinie (Magabe) als Grundlage fir
die Handlungen (und ihre Beurteilung) der Organe der 6ffent-
lichen Gewalt. Die Vorschrift des Art. 5 der Verfassung ermég-
lichtin vollem Umfang, solche Handlungen in Frage zu stellen,
die als unwirtschaftlich die Bedrfnisse der Forstwirtschaft
durch die Verletzung der Erfordernisse des Umweltschutzes
und der nachhaltigen Entwicklung beeintrachtigen wiirden.

Diese Vorschrift ist eine verfassungsrechtliche Leitlinie,
die sowohl im Bereich der Rechtsetzung als auch im Bereich
der Rechtsanwendung anzuwenden ist. Am Rande kann man
insoweit auch bemerken, dass diese Vorschrift mit Art. 1 der
Verfassung der Republik Polen verbunden ist, der die Republik
Polen als,das gemeinsame Gut aller Staatsbiirger” bezeichnet.
Der Zusammenhang zwischen den Begriffen des gemeinsamen
Gutes und der nachhaltigen Entwicklung ist eindeutig.

Die geltende Verfassung der Republik Polen bestimmt auch
ausdriicklich — im Hinblick auf den Gesundheitsschutz der
Staatsbilirger — in Art. 68 Abs. 4 in fine, dass die 6ffentliche
Gewalt verpflichtet ist, ,den negativen Auswirkungen der Um-
weltverschmutzung auf die Gesundheit vorzubeugen”. Artikel 86
der Verfassung stellt wiederum - in Kategorien von Pflichten
der Staatsburger - fest, dass ,jedermann zum sorgfdltigen Um-
gang mit der Umwelt verpflichtet ist und die Verantwortung fiir
die von ihm verursachte Verschlechterung trégt. Die Grundsdtze
dieser Verantwortung bestimmt das Gesetz.” In dem Umfang,
der sich auf den Gesetzgeber bezieht, implizieren hier die
Vorschriften der Verfassung sowohl das Gebot, den Rechts-
rahmen zu schaffen, der die Erfiullung der Pflicht zum sorgfal-
tigen Umgang mit der Umwelt ermdglicht, als auch das Verbot,
solche Regelungen zu schaffen, die den effektiven sorgfal-
tigen Umgang mit der Umwelt unmdglich machen wiirden.
Die Bezugnahme auf den Bereich der Forstwirtschaft steht auch
hier auBBer Zweifel.

Im Hinblick auf das uns interessierende Sachgebiet kann der
Inhalt des Art. 74 der Verfassung der Republik Polen nicht au3er
Acht gelassen werden. GemaR seinem Wortlaut: verfolgt die
offentliche Gewalt eine Politik, die der jetzigen und den kiinfti-
gen Generationen 6kologische Sicherheit gewdhrleistet (Abs. 1),
ist der Umweltschutz die Pflicht der 6ffentlichen Gewalt (Abs. 2),
hat jedermann das Recht auf Information liber den Zustand
und den Schutz der Umwelt (Abs. 3), unterstiitzt die offentli-
che Gewalt die Tatigkeit der Staatsangehorigen zum Schutz
und zur Verbesserung der Umwelt (Abs. 4). Im sachlichen
Umfang erfasst dies auch den Bereich der Walder, einschlief3-
lich Staatswalder. All die oben genannten Vorschriften der
Verfassung erfassen also einen breiten Katalog der Grund-
satze und Wertungen, die fir den vorgelegten Entwurf des
Gesetzes liber die Anderung der Verfassung malRgebend sind.
Insbesondere handelt es sich um die nachhaltige Entwicklung,
die Vorbeugung von gesundheitsschadlichen Auswirkungen
der Verschlechterung der Umweltzustandes, die Pflicht die
Umwelt zu schiitzen, die Fihrung der Politik, die die 6kologi-
sche Sicherheit gewadhrleistet, die Unterstlitzung der Tatigkeit
der Staatsangehdrigen zugunsten des Umweltschutzes und der
Verbesserung des Umweltzustandes.

Wie oben angefihrt, wird in dem beim Sejm eingebrachten
Entwurf des Gesetzes Uiber die Anderung der Verfassung der
Republik Polen fiir die Bestimmung der Falle der Zuldssigkeit der
Eigentumsumwandlungen von Staatswaldern, sowie der Regeln
des Zuganglichmachens und der Bewirtschaftung dieser Wélder
die Form eines Gesetzes vorgeschrieben. In der geltenden Ver-
fassung der Republik Polen finden wir hingegen eine Vorschrift
(Art. 216), zu deren Geltungsbereich die Kommerzialisierungs-
und Privatisierungsprozesse der sich im Eigentum des Fiskus
befindenden Walder gehdren kénnten. Die erwédhnte Vorschrift
bestimmt u.a., dass ,der Erwerb, die VerduBBerung und Belastung
von Immobilien, Anteilen oder Aktien (...) durch den Fiskus {(...)
gemdls gesetzlich geregelten Grundscitzen und Verfahren erfolgt”

DerVorbehalt des Gesetzes fiir die so verstandene Ordnung und
den Rahmen der 6ffentlichen Finanzwirtschaft ist also in der
Verfassung bereits vorhanden. Von Bedeutung ist vor diesem
Hintergrund auch Art. 218 der Verfassung, laut dessen auch
der Aufbau des Fiskus und die Weise, in der sein Vermdgen
verwaltet wird, durch ein Gesetz bestimmt werden.

Hervorzuheben ist auch, dass der verfassungsrechtliche Begriff
des Gesetzes klar ist, und zwar insbesondere im Hinblick auf
den objektiven Geltungsbereich des Aktes dieser Art. Es be-
steht kein Zweifel, dass diese Form immer dann vorbehalten ist,
wenn es sich um die Regelungen handelt, die die Rechtsstel-
lung des Einzelnen (die Freiheiten, Rechte und Pflichten, ihre
Grenzen und Garantien) festlegen. Die kasuistische Festlegung
der gesetzlich zu regelnden Materie an verschiedenen Stellen
im Text der Verfassung wird als Ausdruck eines allgemeinen
Prinzips betrachtet. Fiir die Gewahrleistung der Regelung einer
bestimmten Materie mittels eines Gesetzes ist also das weitere
,Hinzufligen” eines derartigen Vorbehaltes nicht notwendig.

Die in dem Entwurf des Gesetzes (iber die Anderung der Ver-
fassung vorgeschlagenen Vorschriften haben seine Autoren als
Art. 74a bezeichnet. Somit situieren sie diesen im Kapitel Il der
Verfassung unter den 6konomischen, sozialen und kulturellen
Freiheiten und Rechten. Der Inhalt der vorgeschlagenen Vorschrift
hat allerdings hauptsachlich den Charakter einer objektiven
Regelung (Leitlinien fiir die Organe der 6ffentlichen Gewalt)
und insoweit keinen Charakter eines subjektiven Rechts. In An-
betracht dessen ware es richtiger die fragliche Bestimmung
sofern es tatsachlich zur Verabschiedung der Verfassungsande-
rung kommen sollte - neben dem friiher angefiihrten Art. 5 der
Verfassung zu platzieren. Die geplante Vorschrift wiirde als Art. 5a
besser den systematischen Sinn der Regelung veranschaulichen.

Streszczenie w jezyku polskim

Die obige Anmerkung ist allerdings von hypothetischer
Natur, da die friiher angefiihrten Vorschriften der Verfassung
die ZweckmaiBigkeit der vorgeschlagenen Anderung der
Verfassung eher in Frage stellen. Diese ist entbehrlich. Die Ver-
abschiedung der vorgeschlagenen Vorschriften wére lediglich
»eine konkretisierte Wiederholung” von den bereits geltenden
Vorschriften. Der normative Charakter der bisherigen Vorschrif-
ten lasst zu, diese auch in Bezug auf das Sachgebiet ,Walder”
anzuwenden. Am Rande kann man bemerken, dass - laut der
von den Autoren vorgeschlagenen Regel —auch die Regelungen
hinsichtlich anderer, wesentlicher natiirlichen Ressourcen zu
,konkretisieren” waren. Die Begriindung des Entwurfs zur
Verfassungsnovellierung bezieht sich allerdings — auer den
Waldern - nicht auf den Status anderer naturlichen Ressourcen.
Auch die vorgeschlagene Vorschrift des Art. 74 a Abs. 3 des
Entwurfs stellt — trotz der Konstruktionselemente eines subjek-
tiven Rechts - ein Beispiel eines blof3en Superfluum dar.

Zum Abschluss vorliegender Anmerkungen ist nur noch darauf
hinzuweisen, dass auch die Einfiihrung in die Verfassung ei-
ner Vorschrift ber das Zuganglichmachen von Staatswaldern
fur die Bevolkerung nach gleichen Regeln, nicht zweckmaBig
ist. Die geltenden Vorschriften der Verfassung schreiben dem
GesetzgeberdenRahmenfiirdie Einfiihrung vonEinschrankungen
der in der Verfassung garantierten Rechte und Freiheiten im
Sinne von Art. 31 Abs. 3 der Verfassung vor.

In der Schlussfolgerung der vorliegenden Anmerkungen ist
festzustellen, dass hinsichtlich der Notwendigkeit (Zweckma-
Bigkeit) derim Entwurf (Sejm-Drucksache Nr. 2374) enthaltenen
Regelung erhebliche Zweifel bestehen.

Uwagi o projekcie ustawy o zmianie Konstytucji RP
w zakresie ochrony wtasnosci lasow panstwowych

Artykut stanowi ocene poselskiego projektu ustawy o zmianie Konstytucji RP (druk sejmowy nr 2374 z dnia 13 marca
2014r.). Intencja projektu jst przede wszystkim zagwarantowanie lasom, stanowigcym wtasnos¢ Skarbu Panstwa, ochrony
przed procesem przeksztatcen wiasnosciowych, w tym przed komercjalizacja i prywatyzacja. Projekt przewiduje tez
zagwarantowanie udostepniania tych lasow ludnosci, na rownych zasadach. Analiza propozycji, dokonana z punktu
widzenia przepiséw obowiazujacej Konstytucji RP, prowadzi autora artykutu do zasadniczej wrecz watpliwosci co do
potrzeby (celowosci) dokonania nowelizacji Konstytucji RP w ksztatcie zaproponowanym we wniesionym do Sejmu projekcie
ustawy. Autor jest zdania, ze zakladang ochrone laséw panstwowych wystarczajaco gwarantujg juz obowigzujace przepisy

Konstytucji RP.

Summary

The article is an assessment of the parliamentary bill to amend the Constitution of the Republic of Poland (Sejm Paper
No. 2374 of 13 March 2014.). The intention of the project to ensure local governments primarily forests, owned by the
Treasury of the State, protection of ownership transformation process, including before commercialization and privatization.
The project also provides for the sharing of these forests guaranteeing the population, on an equal footing. Analysis of the
proposals made in terms of provisions of the current Constitution of the Republic of Poland, lead author of the article to the
principal even doubts about the need (advisability) make amendments to the Constitution as proposed in an application
to the Sejm bill. The author is of the opinion that the assumed protection of state forests provide enough already existing

provisions of the Constitution.
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Festlegung

des Unternehmensgegenstandes
im Gesellschaftsvertrag
einer Handelsgesellschaft in Polen

1. Einfithrende Informationen

Analog zum deutschen Recht, formulieren die Vorschriften des
polnischen Gesetzes - Gesetzbuch der Handelsgesellschaften
(HGG) Anforderungen, was der Gesellschaftsvertrag u.a. in Be-
zug auf den Gegenstand des Unternehmens enthalten muss'.
Trotz bestehender Unterschiede zwischen den einzelnen
Gesellschaftsarten ist es gemaf polnischem Gesetzbuch der
Handelsgesellschaften gleichbleibend erforderlich, im Vertrag
jeder der Handelsgesellschaften deren Unternehmensgegen-
stand festzulegen. In dem vorliegenden Beitrag werden die in
Polen geltenden Regelungen zur Bezeichnung des Unterneh-
mensgegenstands der Gesellschaft beschrieben. Berlicksichtigt
wird auch die neuste Novelle des Gesetzes iber das Landesge-
richtsregister, die seit dem 1. Dezember 2014 in Kraft ist2. Dies
wird vor einem rechtsvergleichenden Hintergrund erortert,
indem auf das deutsche Recht Bezug genommen wird.

2. Festlegung des Unternehmensgegenstands
einer Gesellschaft in der polnischen
Geschiftspraxis

Die Vorschriften des Gesetzbuches der Handelsgesellschaften
erfordern es jeweils, im Gesellschaftsvertrag den Unterneh-
mensgegenstand festzulegen (Bestandteil des Vertrags)®. Der
Gesetzgeber beldsst es jedoch dabei, dieses Erfordernis allge-
mein auszudriicken und prézisiert nicht, wie dieser Gegenstand
zu beschreiben ist, indem er sich der Formulierung bedient,,der
Vertrag sollte den Unternehmensgegenstand der Gesellschaft
enthalten” In der Praxis des Geschéftsverkehrs in Polen kann
man beobachten, dass allgemein in den Gesellschaftsvertragen
der Unternehmensgegenstand auf Grundlage der polnischen
Klassifikation der Wirtschaftszweige (poln. PKD) festgelegt wird.

Die polnische Klassifikation der Wirtschaftszweige stellt for-
mell die standardmafige Klassifikation und Nomenklatur dar,
um den Verlauf und die Beschreibung von Wirtschaftsprozes-
sen festzulegen. Sie wurde fir statistische und vergleichende
Zwecke eingefiihrt.

Die polnische Klassifikation der Wirtschaftszweige entspricht
der Nomenklatur der Statistischen Systematik der Wirtschafts-
zweige in der Europdischen Gemeinschaft - NACE Rev.2.%, die
in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union bis zur vierten
Ebene einheitlich ist, und erst die fiinfte Ebene der Klassifika-
tion darf sich in den EU-Mitgliedstaaten unterscheiden®. Bei-
spielsweise entspricht der Code PKD 47.62.Z dem folgenden
beschreibenden Teil:,Einzelhandelsverkauf von Zeitungen und
Schreibwaren in Fachgeschéften”. Gemaf3 der amtlichen Erlaute-
rung,umfasst diese Unterklasse den Einzelhandelsverkauf von
Zeitungen und Schreibwaren, wie: Filler, Bleistifte, Papier u. a.".

Die Verbindung der PKD mit dem Unternehmensgegenstand
von einer Gesellschaft wird vor dem Hintergrund der Vorschrif-
ten des Gesetzes Uiber das Landesgerichtsregister sichtbar, d.h.
in der Regelung der Voraussetzungen fiir den Eintrag in das
Unternehmerregister im Rahmen des Landesgerichtsregisters
(Aquivalent des deutschen Handelsregisters)®. Bereits im Unter-
nehmerregister an sich wird ndmlich der Unternehmensgegen-
stand der Gesellschaftimmer gemaR der bereits erwahnten PKD
offen gelegt’. Nach dem Gesetz liber die 6ffentliche Statistik
ist es erforderlich, die PKD in der Statistik, bei der Registrie-
rung und Dokumentation sowie im Rechnungslegungswesen,
aber auch in amtlichen Registern und Computersystemen der
offentlichen Verwaltung zu verwendené®.

*

Uniwersytet Wroctawski

Die Anmerkungen in dem vorliegenden Beitrag beziehen sich auch auf die Satzung
einer Aktiengesellschaft sowie einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, jedoch wird
in dem gesamtem Beitrag zum besseren Verstandnis die einheitliche Bezeichnung
JGesellschaftsvertrag” verwendet.

[N)

Vgl. Gesetz zur Anderung des Gesetzes (iber das Landesgerichtsregister und weiterer
Gesetze, GBI. 2014, Pos. 1161.

Fiir eine Offene Handelsgesellschaft - Art. 25 HGG, fiir eine Partnergesellschaft - Art. 91
HGG, fiir eine Kommanditgesellschaft - Art. 105 HGG, fiir eine Kommanditgesellschaft
auf Aktien - Art. 130 HGG, fiir eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung - Art. 157
HGG, fur eine Aktiengesellschaft - Art. 304 HGG.

Die rechtliche Grundlage fiir die Einfiihrung von NACE Rev. 2 stellt die Verordnung

Nr. 1893/2006 vom 20. Dezember 2006 zur Aufstellung der statistischen Systematik der
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Wirtschaftszweige NACE Revision 2 und zur Anderung der Verordnung (EWG)

Nr. 3037/90 des Rates sowie einiger Verordnungen der EG (ber bestimmte Bereiche
der Statistik (EU-Amtsblatt L 393, 30.12.2006, S. 1).

Das Aquivalent der PKD in Deutschland ist die Klassifikation der Wirtschaftszweige,
die ebenfalls auf NACE, Rev. 2, aufgebaut ist.

Gesetz Uber das Landesgerichtsregister vom 20. August 1997, (GBI. vom 2013, Nr. 1203,
Pos. 769 mit spateren Anderungen).

GemaB Art. 40 Pkt. 1 des Gesetzes tiber das Landesgerichtsregister wird in Teil 3

des Unternehmerregisters obligatorisch der Unternehmensgegenstand gemaR der
Polnischen Klassifikation der Gewerbetatigkeit (PKD) vermerkt. Bemerkenswert dabei
ist, dass diese Anforderung auch fur die Registrierung von Niederlassungen
auslandischer Unternehmen in Polen, beispielsweise aus Deutschland gilt.

Vgl. Art. 40 Abs. 2 des Gesetzes liber das Landesgerichtsregister vom 29. Juni 1995.

Dass eine solche Losung im Bereich des Unternehmerregisters
angenommen wurde, wurde erstens mit statistischen Griinden
begriindet, da die Beschreibung des Unternehmensgegen-
stands der Gesellschaft mit Hilfe der Klassifikation Schlussfol-
gerungen von volkswirtschaftlichem Charakter und Feststellun-
gen in Bezug auf die Zahl der Unternehmer erleichtert, die im
jeweiligen Marktbereich einer Wirtschaftstatigkeit nachgehen?®.
Zusatzlich ging es dabei um eine Vereinheitlichung im
Bereich der Beschreibung des Unternehmensgegenstands der
Gesellschaft auf dem gesamten Landesgebiet zu gewahrleisten,
und darliber hinaus sollte die Filhrung eines Unternehmerre-
gisters (poln. KRS), das auf einem zentralen Computersystem
beruht (was derzeit erfolgt), die detaillierte Beschreibung des
Unternehmensgegenstands gemal3 den amtlichen Formu-
laren erzwingen'®. Dabei ist darauf hinzuweisen, dass in der
Konsequenz es zur Registrierung jeder Handelsgesellschaft im
Unternehmerregister notwendig ist, ein separates amtliches
Formular auszufiillen, in dem der Antragsteller den Unterneh-
mensgegenstand gemal3 den Einheiten der PKD (Code-Teil)
sowie deren Beschreibung angeben muss''. Die Vorschrif-
ten erfordern jedoch nicht, dass die angegebene wortliche
Beschreibung aus dem Code-Teil der PKD sich mit der Beschrei-
bung des Unternehmensgegenstands aus der PKD deckt'.
In der polnischen Rechtslehre wird darauf hingewiesen, dass
keine Pflicht besteht, den Unternehmensgegenstand auf
Grundlage der PKD zu bezeichnen. Es wird betont, dass die
PKD nur eine Art und Weise zur Bezeichnung ist, eine,,Sprache”,
um die Behorden lber bestimmte Daten zu informieren™. Trotz
dieser Ansichten wird in der Wirtschaftspraxis allgemein der
Unternehmensgegenstand von Gesellschaften mit Hilfe der

Nomenklatur der PKD beschrieben, indem sowohl ihr Code-Teil
(die Festlegung des Codes der jeweiligen Art der Tatigkeit) als
auch der amtliche, beschreibende Teil angegeben werden. Eine
solche Losung hat sich durchgesetzt, wie es scheint, vor allem
aus praktischen Griinden'. Diese Praxis wird unter anderem
deshalb empfohlen, um Fehler und Ungenauigkeiten beim
Ausfullen der amtlichen Formulare mit dem Unternehmensge-
genstand zu vermeiden, die dem Antrag auf Registrierung bzw.
Anderung der Daten beigefiigt werden, die der Pflicht zum
Eintrag in das Unternehmerregister unterliegen. Wenn das
Registergericht den im Gesellschaftsvertrag beschreibend
festgelegten (und von der PKD abweichenden) Unternehmens-
gegenstand mit dem Inhalt des amtlichen vom Antragsteller
auszufillenden Formulars vergleichen sollte, wiirde namlich
das Risiko eintreten, dass die falsche Qualifikation der jeweiligen
Art der Gewerbetédtigkeit anerkannt werden wiirde, bzw. sie zu
eng bzw. zu breit im Verhaltnis zu den Einheiten, die in der PKD
enthalten sind, beschrieben werden wiirde. Der Zustand, in
dem das Registergericht nicht zu Nachforschungen in diesem
Bereich gezwungen wird, dank dessen, dass der Unternehmens-
gegenstand im Vertrag von Anfang an geméf PKD beschrie-
ben wird, tragt somit zur Beschleunigung des Verfahrens bei'.
In der Rechtslehre sind auch Zwischenvarianten zuldssig, die
darauf beruhen, in den Gesellschaftsvertrag lediglich den
Code-Teil der PKD einzutragen (Bezeichnung der jeweiligen
Einheiten), und die Beschreibung bereits in beliebiger Weise,
die sich auf die detaillierten Absichten der Gesellschafter
konzentriert und vom Wortlaut der amtlichen Auflésung des
Code-Teils abweicht - also anders, als im beschreibenden Teil
der PKD angegeben'’.

9 So: M. Lesniak, W. tukowski, Wybrane problemy zwigzane ze stosowaniem ustawy o
Krajowym Rejestrze Sadowym i kodeksu spétek handlowych, PPH, Heft9,2011, S. 15.

10 So: M. Lesniak, W. tukowski, Wybrane problemy [...], S. 15.

11 Verordnung des Justizministers zur Festlegung der Vorlagen fiir amtliche
Antragsformulare fiir den Eintrag in das Landesgerichtsregister sowie der Art und
Weise und des Ortes ihrer Zugénglichmachung vom 21. Dezember 2000 (GBI. Nr. 118,
Pos. 1247, mit spateren Anderungen),

12 Vgl. § 9 Pkt. 2 Satz 2 der Verordnung des Justizministers zur detaillierten Art und
Weise der Fiihrung von Registern, die zum Landesgerichtsregister gehoren sowie zu
den detaillierten Inhalten der Eintrage in diese Register vom 30. November 2011
(GBI. von 2014, Pos. 835); In der Lehre wird jedoch betont, dass der im Registerantrag
angegebene beschreibende Teil des Unternehmensgegenstands sich nicht mit der

Beschreibung des Gewerbes aus der PKD decken muss - vgl. R. Pabis [in:] J. Bieniak, M.
Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra, G. Sulifiski, M. Tofel,
R. Zawtocki, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, S. 484-485.

13 So beispielsweise: M. Lesniak, W. tukowski, Wybrane problemy [...], S. 15; R. Pabis [in:]
J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat, M. Spyra,
G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawtocki, Kodeks spétek handlowych. Komentarz,
Warszawa 2014, S. 484-485.

14 So:R. Potrzeszcz [in:] T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz (Red.), Kodeks spotek handlowych.
Komentarz. Tom Il, Warszawa 2011, S. 37.

15 Vgl. E. Zielinska [in:] J. Strzepka (Red.), KSH. Komentarz, Warszawa 2013, S. 353-354.

16 So: M. Ledniak, W. tukowski, Wybrane problemy..., S. 15.

17 So:lbidem, S. 14.
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Diese Losung hat sich jedoch in der Praxis ebenfalls nicht
durchgesetzt. Dabei gewinnt die Frage an praktischer Bedeu-
tung, wie detailliert in den Gesellschaftsvertrdgen, und dann
in den Antrégen auf Eintrag ins Unternehmerregister der Un-
ternehmensgegenstand auf Grundlage der PKD anzugeben
ist. Die Klassifikation beschreibt namlich die Gewerbetatig-
keit auf verschiedenen Ebenen, vom Allgemeinen zum De-
tail, nach: Sektion, Untersektion (in Bezug auf Teil der Arten
der Wirtschaftstatigkeit), Abteilungen, Gruppen, Klassen und
Unterklassen'®. In der Wirtschaftspraxis in Polen bedient man
sich in Gesellschaftsvertragen am haufigsten der Bezeich-
nung der Unterklassen, da auch das amtliche Formular fir
das Unternehmerregister dafiir vorbereitet ist, Daten auf
dieser Ebene der Detailliertheit einzutragen (Zahl der Stellen
im Code-Teil der PKD). In der Rechtslehre wird jedoch darauf
hingewiesen, dass die Beschreibung der Tatigkeit bereits durch
Angabe der allgemeineren Einheiten zu Klassifizierung gemaf
PKD - Abteilung, Gruppe oder Klasse, und der Umstand erfol-
gen kann™. Es wird auch die Ansicht vertreten, dass es sogar
zuldssig ist, den Unternehmensgegenstand der Gesellschaft
sehr allgemein festzulegen, beispielsweise, dass sie ein Dienst-
leistungsgewerbe jeglicher Art ausiiben wird?.

Die Tendenz, sich der Codes und Beschreibungen der PKD zu
bedienen, um den Unternehmensgegenstand der Gesellschaf-
ten in den Gesellschaftsvertragen an sich zu bezeichnen, wird
in Polen auch vom Gesetzgeber selbst verstarkt. In Verbindung
damit, dass in Polen die Verfahrensweise eingefiihrt wurde,
eine GmbH auf Grundlage einer Vertragsvorlage zu griinden,
die in einem Internetsystem (ohne Beteiligung eines Notars)
zur Verfligung gestellt wird - sog. S24 (Art. 157" HGB), wurde in
gewisser Weise erzwungen, den Unternehmensgegenstand nur
mit Hilfe der PKD festzulegen, bei Gesellschaften, die mit dieser
Verfahrensweise gegriindet werden. Die in den Vorschriften
der Verordnung zum Gesetzbuch der Handelsgesellschaften
festgelegte?’ und im Internetsystem fur die Griindung verfiig-
bare Vorlage S24 fiir einen GmbH-Vertrag erfordert namlich,

dass der geplante Unternehmensgegenstand durch die Aus-
wahl bestimmter Einheiten aus der PKD festgelegt wird. Eine
andere Moglichkeit, den Unternehmensgegenstand der Ge-
sellschaft festzulegen, gibt es in dieser Verfahrensweise nicht,
und ohne dazu Daten anzugeben, ist es im Internet-Verfahren
(S24) nicht moglich, die Registrierung der GmbH abzuschlie-
3en.Ohne im System den Schritt zur Festlegung des Unterneh-
mensgegenstands gemal3 PKD zu machen, kommt es weder
dazu, einen Gesellschaftsvertrag zu generieren, noch ihn zu
unterzeichnen und den Antrag auf Registrierung einzureichen.

3. Bedeutung und Umfang
des Unternehmensgegenstands der Gesellschaft

Die gesetzliche Anforderung, den Unternehmensgegenstand
in Bezug auf jede Handelsgesellschaft anzugeben, zeugt von
der Wichtigkeit dieses Elements in Bezug auf den Inhalt des
Gesellschaftsvertrags, und ohne ihn ware es unméglich, die
Registrierung der Gesellschaft im Unternehmerregister vor-
zunehmen. In Kapitalgesellschaften, in denen der Grundsatz
besteht, Entscheidungen im Rahmen der Gesellschaft mit ei-
ner Mehrheit zu fassen (je nach Zahl bzw. Wert der besesse-
nen Anteile bzw. der Zahl der Aktien), ist eine Anderung des
Unternehmensgegenstands der Gesellschaft sogar durch die
Anforderung einer qualifizierten Mehrheit bedingt, wenn sie
eine wesentliche Anderung darstellt?2. Wenn im Vertrag ein
rechtswidriger Unternehmensgegenstand festgelegt wird, kann
das sogar die Grundlage fiir einen weitgehenden Eingriff in
die Kapitalgesellschaft selbst darstellen, namlich durch einen
Beschluss des Registergerichts, kann die Gesellschaft aufgeldst
werden?. Die Formulierung der genannten Vorschrift (ihrer
Hypothese) lasst jedoch keinen Zweifel, dass die Aufldsung der
Gesellschaft eine Sanktion dafir sein sollte, eine rechtswidrige
Aktivitat als Unternehmensgegenstand zu nehmen, und nicht
die nicht korrekte Art und Weise der Festlegung einer solchen
Tatigkeit, wenn sie selbst legal ist.

Wenn man sich den Gesellschaftsvertrag als eine obligatorische
Bindung zwischen den Gesellschaftern ansieht, kann man die
Festlegung des Unternehmensgegenstands als Festlegung
der Bereiche, in denen die Gesellschaft tatig sein wird und die
genauere Festlegung des Zwecks der Gesellschaft betrachten.
In der Rechtslehre wird betont, dass der Unternehmensgegen-
stand auf die von den Gesellschaftern abgestimmte Art und
Weise eines gewissen, von ihnen zugrunde gelegten Ziels, sowie
zuldssigen Rahmen der Tatigkeit der Gesellschaft verweist?. Die
Festlegung des Unternehmensgegenstands der Gesellschaft
hingegen hat weder die Bedeutung fiir die Einschatzung des
Umfangs der Parteifahigkeit der Gesellschaften, noch fir die
Einschatzung der Wirksamkeit von Handlungen, die von Ver-
tretern der Gesellschaften gegentiber Dritten getatigt werden.

18 GemaR dem 2.Titel Struktura i kodowanie PKD zatacznika do rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD)
[Struktur und Codierung der PKD der Anlage zur Verordnung des Ministerrats zur
Polnischen Klassifikation der Gewerbetétigkeit (PKD) vom 24. Dezember 2007,

(GBI. Nr. 251, Pos. 1885, mit spateren f\nderungen)A

19 So: M. Le$niak, W. tukowski, Wybrane problemy [... ], S. 13. Die Autoren machen dabei
darauf aufmerksam, dass es nicht ausreichend ware, sich ausschlieBlich des Codes der
Sektion sowie der Untersektion zu bedienen, da dies in Bezug auf Eintrdge ins KRS die
Anlage Nr. 2 zur Verordnung des Justizministers zur detaillierten Art und Weise der
Fiihrung von Registern, die zum Landesgerichtsregister gehdren sowie zu den
detaillierten Inhalten der Eintrdge in diese Register vom 30. November 2011
ausschlieft.

20 So: R. Pabis [in:] J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawtocki, Kodeks [...], S. 484-485.

21 Vgl. § 8 der Verordnung des Justizministers zur Festlegung der Vorlage fiir den Vertrag
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die im Internet-System zur Verfugung
gestellt wird, vom 22. Dezember 2011, (GBI. Nr. 299, Pos. 1774).

22 Vgl. Art. 246 Abs. 1 HGG sowie Art. 416Abs.1 HGG.
23 Art. 21 Abs. 1 HGG.
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So: A. Szajkowski, M. Tarska [in:] Sottysinski, Szajkowski, Szumanski, Szwaja, Komentarz
KSH, Bd. 1, 3. Aufl. 3, Warszawa 2012, S. 83-85. Es wird darauf aufmerksam gemacht, den
Unternehmensgegenstand der Gesellschaft nicht mit ihrem Zweck gleichzusetzen,
sondern ihn als Art und Weise zu betrachten, um den Zweck der Gesellschaft zu
erreichen - vgl. R. Pabis [in:] J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis,
A.Rachwat, M. Spyra, G. Suliniski, M. Tofel, R. Zawtocki, Kodeks spotek [...], S. 484-485.

Gemal den EU-Regelungen? sieht das polnische Recht keine
spezielle Rechtsfahigkeit von Handelsgesellschaften vor?® und
macht Handlungen von Organmitgliedern (Vertretern) von Han-
delsgesellschaften bindend, selbst, wenn sie nicht aus dem
Unternehmensgegenstand der Gesellschaft resultieren. Der
polnische Gesetzgeber hat die Moglichkeit nicht genutzt, eine
Ausnahme von dem Grundsatz zu schaffen, eine Gesellschaft
mit Rechtsgeschéften zu binden, die aullerhalb des Umfangs
ihrer Ziele getatigt wurden, wie sie die Richtlinie 2009/101/EG
gibt?. Darum wird auch in der polnischen Rechtslehre darauf
hingewiesen, dass die Festlegung des Unternehmensgegen-
stands der Gesellschaft fiir Dritte keinen Nachteil bewirken
darf?. Die Tatigung eines Rechtsgeschafts, das nicht zum Be-
reich des Unternehmensgegenstands der Gesellschaft gehort,
kann hingegen Bedeutung fiir die Innenverhaltnisse der Gesell-
schaft haben, beispielsweise fiir die Einschatzung, ob das jewei-
lige Geschift den Umfang den sog. gewohnlichen Geschaften
Uberschritten hat, bzw., um die Schadensersatzhaftung von
Organmitgliedern (Vertretern) der Gesellschaft gegentiber der
Gesellschaft selbst zu begriinden?. Die Anforderung, den Unter-
nehmensgegenstand anzugeben, ermdglicht auch staatlichen
Organen, ihn aus Sicht der Legalitdt zu kontrollieren (selbstver-
standlich im Rahmen des deklarierten Gegenstands) und soll
auf diese Weise auBBerdem die Sicherheit des Rechtsverkehrs
gewadhrleisten. Hingegen hat aus Sicht des 6ffentlichen Rechts
die Festlegung des Unternehmensgegenstands Bedeutung fiir
statistische Zwecke, sowie, aus Sicht des Steuerrechts - zur Fest-
stellung, ob bestimmte Kosten Betriebskosten darstellen, die
von der Besteuerungsgrundlage abgesetzt werden kénnen.

In Polen ist es in der Praxis oft tiblich, im Gesellschaftsvertrag
viele, sogar einige Dutzend Einheiten der Klassifikation aus der
PKD anzugeben, was bewirkt, dass die im Gesellschaftsvertrag
enthaltene Festlegung des Unternehmensgegenstands mehre-
re Seiten einnimmt. Die jeweiligen Typen der Gewerbetatigkeit
haben oft gar nichts miteinander zu tun®. Es wird lediglich ein
Vorbehalt in den Vertrag aufgenommen, dass einer faktischen
Aufnahme einer Tatigkeit, die eine Lizenz bzw. Genehmigung
erfordert, deren Einholung vorangeht. Eine Anderung des Un-
ternehmensgegenstands einer Gesellschaft erfordert jeweils
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags und die Einhaltung
der damit verbundenen Anforderungen, darunter, bei ausge-
wahlten Typen von Gesellschaften, auch die Einhaltung der
notariellen Form, und dariiber hinaus die Anmeldung der An-
derung des Vertrags im Unternehmerregister, die Bekanntma-
chung im Gerichtsanzeiger ,Monitor Sagdowy i Gospodarczy”

(polnischer Anzeiger, der dem deutschen Bundesanzeiger ent-
spricht) und die Entrichtung der damit verbundenen Gebuihren.
Darum empfehlen viele Berater, im Interesse der Gesellschaft im
Rahmen des Unternehmensgegenstands auch solche Bereiche
anzugeben, bei denen es sehr unwahrscheinlich ist, dass die Ge-
sellschaft sie tatsachlich aufnimmt oft mit dem Verweis auf die
Freiheit der Wirtschaftstatigkeit. Dies bewirkt, dass angestrebt
wird, den Unternehmensgegenstand moglichst breit festzu-
legen und die groBtmaogliche Zahl an Einheiten der PKD im
Hinblick auf die gegenwaértige Tatigkeit und mogliche, poten-
tielle Tatigkeit in nicht ndher bestimmter Zukunft anzugeben.
Eine solche Praxis trifft auf keinerlei negative Konsequenzen
im Registerverfahren am Registergericht. Geprift wird nur die
sachliche Richtigkeit des im Gesellschaftsvertrag angegebe-
nen Unternehmensgegenstands im Vergleich zum im Antrag
auf Eintragung der Gesellschaft ins Register angegebenen
Unternehmensgegenstand?'.

Aus diesem Grund hat aber oft ein Dritter, trotz Analyse des
Gesellschaftsvertrags bzw. des Auszugs aus dem Unterneh-
merregister, keine Méglichkeit festzustellen, womit sich die
Gesellschaft konkret beschaftigt. Es bleibt ihm nur hilfsweise die
Méglichkeit der Feststellung mit Hilfe des Registers REGON*?,
das flr Zwecke der 6ffentlichen Statistik gefihrt wird, welche
Tatigkeit die Gesellschaft selbst als Giberwiegend deklariert®.
Zusatzlich wird in der Lehre zutreffend betont, dass auch der
Informationswert der amtlichen Beschreibungen der Wirt-
schaftszweige gemal’ PKD - die wie oben angegeben, standard-
maBig fur die Beschreibung des Unternehmensgegenstands
polnischer Gesellschaften verwendet wird, nicht besonders grof3
ist, da diese Beschreibung fiir einen durchschnittlichen Rezipi-
enten oft unverstandlich ist**. In den meisten Abteilungen befin-
den sich sehr umfangreiche Unterklassen mit der Bezeichnung
JTatigkeit, anderweitig nicht klassifiziert">>.

25 Vgl. Art. 10 Abs. 1 sowie Abs. 2 der Richtlinie Nr. 2009/101/EG zur Koordinierung der
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des
Artikels 48 Absatz 2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter
vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten
(Publizitatsrichtlinie 2009), vom 16. September 2009 (EU-Amtsblatt, L 258 vom
1.10.2009, S. 11), zuletzt geéndert durch die Richtlinie Nr. 2013/24/EU vom 13. Mai
2013 (EU-Amtsblatt, L 158 vom 10.06.2013). Dabei ist zu erwahnen, dass diese
Richtlinie lediglich auf eine Aktiengesellschaft, eine Kommanditgesellschaft auf
Aktien sowie auf eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung Anwendung findet -
vgl. Art. 1 der Richtlinie Nr. 2009/101/EG.

26 Vgl. A.Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Band |, Warszawa 2013, S. 655-
656; G. Gorczynski, Spotka jawna jako podmiot prawa, Warszawa 2013, S. 164-168.

27 Vgl. Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie Nr. 2009/101/EG.

28 So:R. Pabis [in:] J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwat,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawtocki, Kodeks spotek [...], S. 484-485. Auf die
Bedeutung der Festlegung des Unternehmensgegenstands der Gesellschaft fur Dritte
macht jedoch aufmerksam: G. Gorczynski, Spétka jawna jako podmiot prawa,
Warszawa 2013, S. 164-168.

29 Aus dieser Perspektive wurden beispielsweise in letzter Operationen zu Wahrungsop
tionen gepruft, die von Vertretern von Gesellschaften getatigt wurden, abweichend
vom Unternehmensgegenstand.

30 Beispielsweise kann man in der Praxis Beispiele einer Gesellschaft finden, die Leistungen
im Bereich Personen- und Objektschutz erbringt, die im Unternehmensgegenstand
auch die Erbringung von Leistungen durch Zahnarzte hat.

3

Vgl. § 9 Pkt. 2 Satz 2 der Verordnung des Justizministers zur detaillierten Art und Weise
der Fiihrung von Registern, die zum Landesgerichtsregister geh6ren sowie zu den
detaillierten Inhalten der Eintrége in diese Register vom 30. November 2011.

N

32 http://stat.gov.pl/regon/

33 Vgl. Art. 42 Abs. 3 Pkt. 4 des Gesetzes Uber die 6ffentliche Statistik vom 29. Juni 1995.
Die Uiberwiegende Tatigkeit wird als diejenige definiert, die den héchsten Anteil am
Kennzeichen hat, das die Tatigkeit des jeweiligen Unternehmens charakterisiert, und
andere Arten der Tatigkeit werden mit,zweitrangiger Tatigkeit” bzw. ,Hilfstatigkeit” im
Verhéltnis zur iberwiegenden bzw. zweitrangigen Tatigkeit - so: Pkt. 3.7, 3.8 und 3.9 der
Anlage zur Verordnung des Ministerrats zur Polnischen Klassifikation der Gewerbetétig
keit (PKD) vom 24. Dezember 2007 (GBI. Nr. 251, Pos. 1885, mit spateren Anderungen).

34 M. Lesniak, W. tukowski, Wybrane problemy [...], S. 15.

35 Beispielsweise wird der Code 32.99 Z als ,Produktion sonstiger Erzeugnisse, anderweitig

nicht klassifiziert” beschrieben.
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Es ist zu betonen, dass seit 1. Dezember 2014 eine Novelle des
Gesetzes Uber das Landesgerichtsregister gilt, die es erforder-
lich macht, dass die Unternehmer ihre ausgeiibte gewerbliche
Tatigkeit unter Angabe von maximal zehn Positionen gemaf3
Polnischer Gewerbeklassifikation (PKD) an das Register zu mel-
den. Es scheint jedoch, dass diese Anderung nur den Umfang
der gewerblichen Tatigkeit, der im Unternehmerregister offen
gelegt wird, betrifft, und kein Hindernis darstellt, den Unterneh-
mensgegenstand in den Gesellschaftsvertragen breiter festzu-
legen. Nach der Novelle besteht zwar die Pflicht, den Eintrag
des Unternehmensgegenstands im Register an die gednderten
Bestimmungen anzupassen (das hei3t maximal zehn Positionen
nach der PKD), aber,,wenn der Unternehmensgegenstand aus
dem Gesellschaftsvertrag resultiert, dann erfordert die Meldung
an das Unternehmerregister nicht deren Anderung”*. Eine sol-
che Auslegung der Novelle bestétigt auch die Begriindung zum
Entwurf der Novelle, nach der es um die,,Beschrankung der im
Unternehmerregister offen gelegten Zahl der Unternehmens-
gegenstdande” geht, um zu gewahrleisten, dass das Register
die vom jeweiligen Unternehmer faktisch ausgetibte Tatigkeit
widerspiegelt®. Als Ergebnis dieser Gesetzesanderung wird es
jedoch zur Situation kommen, in der einfach nicht der gesamte,
im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Unternehmensgegenstand
im Unternehmerregister offen gelegt wird und es die Gesell-
schaft selbst ist, die dartber entscheiden wird, welche der Po-
sitionen aus der PKD sie im Rahmen der maximalen Anzahl von
zehn anmelden wird?®. Ebenfalls seit dem 1. Dezember 2014

ist es erforderlich, im Antrag an das Unternehmerregister (und
nicht, wie bisher, ausschlieBlich fiir Zwecke des Statistischen
Amts) anzugeben, welche Gewerbetatigkeit des jeweiligen
Unternehmers tUiberwiegend sein soll.

Die Praxis zeigt, dass eine so breite Festlegung des Unterneh-
mensgegenstands der Gesellschaft oft Erstaunen in Deutsch-
land hervorruft, wenn polnische Unternehmer ihre Ausziige
aus dem Unternehmerregister vorlegen. Vor dem Hintergrund
der deutschen Lehre und Rechtsprechung wird groBer Wert
darauf gelegt, dass der Unternehmensgegenstand in einer
Weise festgelegt wird, die einem Dritten die Feststellung er-
moglicht, womit sich die Gesellschaft beschaftigt. In der Lehre
und der Rechtsprechung wird betont, dass auch Dritte, die am
Geschéftsverkehr beteiligt sind, die M6glichkeit haben sollen,
sich iber die Tatigkeit der Gesellschaft zu informieren und den
Schwerpunkt der Gesellschaftstatigkeit aus der Angabe des
Unternehmensgegenstandes festzustellen. Diese Anforderung
betrifft AuBenbeziehungen. Gleichzeitig wird aber auch fir die
Zwecke der internen Verhaltnisse der Gesellschaft die Bedeu-
tung der Individualisierung des Unternehmensgegenstands be-
tont, um die Interessen der Gesellschafter selbst zu schitzen®.
Dank der Individualisierung des Unternehmensgegenstands
sollen fur die Geschaftsfihrer Handlungsrahmen geschaffen
werden und uniiberschaubares Risiko bzw. unkontrollierte Ge-
schéftsausweisung verhindert werden*'. Es werden jedoch auch
kritische Stimmen laut, dass die deutsche Rechtsprechung in
diesem Bereich strenge Anforderungen stellt*2. Es wird ferner
darauf hingewiesen, dass die in der Rechtsprechung und in
der herrschenden Lehre verkiindeten Anforderungen jedoch
in der Praxis nur schwer mit der Notwendigkeit der Flexibilitat
bei der Gewerbeaustibung zu vereinbaren sind, die u.a. darin
zum Ausdruck kommt, dass der Unternehmensgegenstand
des Gewerbebetriebs gefasst wird*. Es wird auch die Ansicht
gedullert, dass die Anforderungen an die Konkretisierung des
Unternehmensgegenstandes die unternehmerische Freiheit
nicht unzuldssig beschranken sollen*.

4. Schlussfolgerungen

Die obigen Erérterungen zeigen, dass trotz einer sehr dhnlichen
rechtlichen Regelung des polnischen und deutschen Rechts in
Bezug auf die Anforderung, im Gesellschaftsvertrag den Gegen-
stand ihrer Unternehmenstatigkeit festzulegen, sich die Praxis
der Rechtsanwendung in diesem Bereich in beiden Landern
wesentlich unterscheidet. Wenn man die polnischen Regelun-
gen analysiert und die in Polen bestehende Praxis beobachtet,
kann festgestellt werden, dass in vielen Fallen die Festlegung
des Unternehmensgegenstands im Gesellschaftsvertrag kei-
nen breiteren Informationswert hat, was sicher keine vollstan-
dig zufriedenstellende Situation ist. Die bestehende Praxis
macht es in vielen Féllen einem Dritten namlich nicht moglich,
weder auf Basis des Auszugs aus dem Unternehmerregister
noch auf Grundlage des Gesellschaftsvertrags, die Informati-
on zu erlangen, womit sich die Gesellschaft konkret befasst.

36 Vgl. Art. 9, Abs. 2 des Gesetzes Uiber die Anderung des Landesgerichtsregisters sowie
(iber die Anderung anderer Gesetze.

37 Vgl. die Begriindung des Entwurfs des Gesetzes (iber die Anderung des Landes-
gerichtsregisters sowie {iber die Anderung anderer Gesetze, S. 17.

38 Der Gesetzgeber hat diese Bedingung unprézise formuliert, da er sich der Bezeich-
nung ,Position” im Rahmen der PKD bedient, ohne anzugeben, ob er ausschlieBlich
die Unterklassen meint, oder auch die allgemeineren Klassifikationseinheiten der PKD.

39 Vgl. dazu: L. Michalski, Kommentar zum GmbH-Gesetz. Band 1, § 3 GmbHG, Rn. 7-8,
2. Auflage 2010; S. Simon, Inhalt des Gesellschaftsvertrags, [in:] M. Gehrlein,

J. Ekkenga, S. Simon, GmbHG. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter
Haftung. Kommentar, Carl Heymanns Verlag 2012, S. 94; C. Schéfer, Inhalt des Gesell-
schaftsvertrags, [in:] R. Bork, C. Schéfer (Hrsg.), GmbHG. Kommentar zum GmbH-
Gesetz, K6In 2012, S. 80; B. Pfisterer, Inhalt des Gesellschaftsvertrags, [in:] I. Saenger,
M. Inhester (Hrsg.), GmbHG, Handkommentar, 2. Auflage, S. 101; J.T. Fiiller, Inhalt des
Gesellschaftsvertrags, [in:] J. Ensthalter, J.T. Fiiller, B. Schmidt (Hrsg.), Kommentar zum
GmbH-Gesetz, 2. Auflage Luchterhand 2012, S. 52;

40 So: O. Steuer, Die Gestaltung des Unternehmensgegenstands in der GmbH-Satzung.
Flexibilitat versus Fokussierung, GmbHR 9/2002, S. 407-411; A. Baumbach, A. Hueck,
Beck’sche Kurz Kommentare. Band 20. GmbHG, 20. Auflage, 2013, § 3 GmbHG, Rn. 7.

4

H. Bartl, Inhalt des Gesellschaftsvertrags, [w:] H. Bartl, A. Bartl, H. Fichtelmann, D. Koch,

E. Schlarb, M.C. Schmitt, GmbH-Recht, 7. Auflage, C.F. Miiller, S. 32.

42 Vgl. H. Heckschen, Aktuelle Beratungshinweise zur GmbH-Satzung - Unternehmensge
genstand, Bekanntmachung, Anteilserwerb, GmbHR 4/2007, S. 199. Der Verfasser
formuliert die Meinung, dass es nach dem aktuellen Stand der Gesetzgebung nichts
dagegen spricht, den Gegenstand des Unternehmens lediglich noch als fakultativen
Inhalt des Gesellschaftsvertrages zu erachten.

43 Vgl. dazu P. Sina, Geschéftstatigkeit und Unternehmensgegenstand der GmbH,
GmbHR 15/2001, S. 661-664.

44 So:R.Thoma, Der Handel mit Waren aller Art als Unternehmensgegenstand einer GmbH

- zugleich Anmerkung zu OLG Dusseldorf, Rheinische Notar-Zeitschrift 2011, S. 117 ff.

Das grof3te Problem in diesem Bereich scheint dabei nicht die
Ubliche Praxis zu sein, sich bereits im Gesellschaftsvertrag des
PKD zu bedienen, um den Unternehmensgegenstand zu be-
zeichnen. Sie ist die natdrliche, praktische Konsequenz dessen,
diese Klassifikation fir die Zwecke des Unternehmerregisters
selbst, als Werkzeug fur die Eintragung des Unternehmensge-
genstandes der Gesellschaft zu nutzen. In den meisten Fallen,
in denen man sich der PKD bedient, wird auch die Feststel-
lung der wahrscheinlichen Tatigkeit der Gesellschaft ermég-
licht (insbesondere, wenn man die amtlichen Erlduterungen
zu den jeweiligen Unterklassen der PKD in Betracht zieht),
obwohl die bestehende L6sung den statistischen Zweck tiber-
maBig privilegiert, auf Kosten der Funktion der Festlegung des
Unternehmensgegenstands auf zivilrechtlicher Ebene. Aus
dieser Sicht scheint jedoch die haufige und in Polen akzeptier-
te Praxis schlimmer, im Gesellschaftsvertrag, und was daraus
folgt, auch im Unternehmerregister die Bereiche potentieller
Tatigkeit breit auszuweisen. Hier kann teilweise die Feststel-
lung der von der Gesellschaft selbst fiir statistische Zwecke
deklarierte iberwiegenden Tatigkeit zu Hilfe kommen, die seit
dem 1. Dezember 2014 (die neuste Novelle) auch im Unterneh-
merregister zu finden sein soll. Es ist jedoch zu betonen, dass
die bestehende Praxis fiir die Gesellschafter selbst ungtinstig
sein kann, weil sie (im Fall von Kapitalgesellschaften) keinen
Einfluss auf die Vornahme von wesentlichen Anderungen des
Unternehmensgegenstandes der Gesellschaft haben, wenn
dieser vom Anfang der Gewerbetétigkeit an so umfangreich
beschrieben wurde, dass sie sehr unterschiedliche Tatigkeiten
umfasst. Es kann auch dazu fiihren, dass die Vertreter der Ge-
sellschaften groBere Freiheiten haben, indem der Umfang der
gewohnlichen Geschéfte der Gesellschaft und die Handlungs-
bereiche potentiell verbreitert werden.

Streszczenie w jezyku polskim

Die Festlegung des Unternehmensgegenstands der Gesell-
schaft erfolgt jedoch in der Regel mit dem direkten (beim Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags) bzw. indirekten (beim Beitritt
zu einer bereits bestehenden Gesellschaft) Einverstandnis der
Betroffenen selbst - der Gesellschafter, was bewirkt, dass sie
nicht mehr schutzbedrftig sind. Im Hinblick auf die in Deutsch-
land geltende Losung und den Nachdruck, der auf den Schutz
Dritter gelegt wird, taucht somit die Frage auf, inwieweit es von
Bedeutung ist, es einem Dritten zu ermdglichen, auf Basis des
Gesellschaftsvertrags festzustellen, womit sich die Gesellschaft
beschaftigt. Es stehen heute so viele Informationsquellen zur
Verfligung (darunter Internet, Wirtschaftsauskunftsfirmen), so
dass die Rolle des Gesellschaftsvertrags in diesem Bereich we-
sentlich geringer wird. Der Einblick in den Inhalt des Vertrags
gibt auch einem Dritten keinerlei Sicherheit, dass die Gesell-
schaft faktisch einer solchen Gewerbetatigkeit nachgeht, wie im
Vertrag angegeben. Trotzdem scheint es, dass die breit gefasste
und oft unpréazise Festlegung des Unternehmensgegenstands
der Gesellschaft (wie es in der polnischen Praxis tiblich ist) noch
nicht bedeutet, dass dieser Bestandteil des Gesellschaftsver-
trags vollstandig Uberflissig ist. Unter anderem stellt er némlich
ein formales Werkzeug zur Kontrolle der Gesellschaft durch
staatliche Organe im Hinblick auf die Rechtskonformitat der
von ihr deklarierten Tatigkeit dar. Das Entgegenwirken der viel
zu breit gefassten Festlegung des Unternehmensgegenstands
sollte jedoch vor allem in der Verantwortung der Gesellschafter
selbst liegen (darunter der Minderheitsgesellschafter) - ins-
besondere in Kapitalgesellschaften, um die interne Kontrol-
le Gber die Organmitglieder bzw. der Handlungsrichtungen
der Mehrheitsgesellschafter auszuliben. Deshalb sollten sie
selbstim eigenen Interesse einer Ubermafigen Ausweitung des
Unternehmensgegenstands der Gesellschaft entgegenwirken.

Analogicznie jak w prawie niemieckim, przepisy polskiego kodeksu spotek handlowych formutuja w odniesieniu spétek
wymag okreslenia w umowie przedmiotu dziatalnosci, co swiadczy o wadze tego elementu z punktu widzenia tresci umowy
spotki. W Polsce czesto spotykana jest praktyka podawania w tresci umowy spoétki bardzo wielu jednostek klasyfikacji PKD
(Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci). Poszczegdlne typy dziatalnosci nie majg czesto ze sobg zadnego zwigzku. Obserwacja
praktyki pokazuje, ze szerokie okreslanie przedmiotu dziatalnosci spotki w Polsce budzi zdziwienie w Niemczech, gdzie
przyktada sie bowiem duza wage do tego, aby przedmiot dziatalnosci byt okreslony w sposob pozwalajacy osobie trzeciej na
ustalenie, czym spotka sie zajmuje. Pomimo bardzo zblizonej regulacji prawnej w prawie polskim i niemieckim w odniesieniu
do wymogu okreslenia w umowie spotki przedmiotu jej dziatalnosci, praktyka stosowania prawa w tym obszarze w obu

krajach istotnie sie rézni.

Summary

As in German law, provisions of the Polish Commercial and Companies Code impose requirements regarding the minimal
content of articles of association, including but not limited to specification of business activity. The legal requirement that
the companies should specify their business activity demonstrates how important this element is from the point of view
of articles of association. In Poland it is very common to indicate in contracts several PKD units which very often don't have
much in common. Observation of practice shows that broad specification of business activity raises serious questions in
Germany, where strong emphasis is placed on the fact that business activity should be specified in a way ensuring the third
person to establish what does the company do. Despite the very similar regulations in Poland and in Germany regarding.
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Das Dokumentenakkreditiv
am Beispiel eines (grenziiberschreitenden)
Kaufvertrages: Rechtslage in Deutschland
und Unterschiede zum polnischen Recht
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B. RECHTSGRUNDLAGEN
DES DOKUMENTENAKKREDITIVS

I. Die Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche

fiir das Dokumentenakkreditiv

III. Regelung im polnischen Recht

1. Urspriingliche Regelung von 1992

2. Bankgesetz vom 29. August 1997

3. Anwendung des polnischen Zivilgesetzbuches
4. Subjektive Einschrankungen

C. RECHTLICHE QUALIFIKATION

1. Rechtsnatur der Einheitlichen Richtlinien und Gebriuche DES DOKUMENTENAKKREDITIVS

fiir das Dokumentenakkreditiv nach dem deutschen Recht

2. Rechtsnatur der Einheitlichen Richtlinien und Gebrauche LGOIE LHISI LGS T N SRS TS

fiir das Dokumentenakkreditiv nach dem polnischen Recht 1. Selbstdndiges Zahlungsversprechen

II. Regelung im deutschen Recht 2. Anwelsung

II. Qualifikationsméglichkeiten nach dem polnischen Recht

* Katarzyna Maria Szczepanska, Doktorandin, Lehrstuhl fir Zivil-, Handels-, Gesellschafts- und Versicherungsrecht
Rechtswissenschaftliche Fakultat, Adam-Mickiewicz-Universitét in Poznan katarzyna.maria.szczepanska@gmail.com

A. Einleitung

Kaufer und Verkdufer haben unterschiedliche Interessen.
Der Kaufer mochte erst bezahlen, nachdem er die Kaufsache
bekommen hat, und der Verkaufer moéchte am ehesten erst
dann liefern, nachdem er die Bezahlung erhalten hat. Der Kaufer
denkt,erst Kaufsache, dann Bezahlung’, wahrend der Verkaufer
genau umgekehrt handelt. Der oben geschilderte Interessenwi-
derspruch ist sehr deutlich im internationalen Handel zu sehen,
wenn die Ware wochen- oder sogar monatelang von einem
Ende der Welt zu einem anderem transportiert wird.!

Esistimmer empfehlenswert ein gewisses Vertrauensniveau zu
dem Handelspartner zu haben, noch besser ist aber, die Transak-
tionssicherheit. Diese Transaktionssicherheit im internationalen

Handel, neben einer guten Wahl von Transaktionspartnern, ga-
rantiert das Dokumentenakkreditiv. Das Dokumentenakkreditiv
stellt eine der wichtigsten? Zahlungsweisen im internationalen
Handel dar?, weil es die gegenseitigen Interessen (die sich in
einem Schuldvertrag wiederspiegeln) des Kaufers und des
Verkdufers®* am haufigsten auf einen gemeinsamen Nenner
bringt.® Das Dokumentenakkreditiv (weiter auch als Akkreditiv
bezeichnet) dient in der Regel der Bezahlung einer Ware® bei
einem Warengeschaft. Der Gegenstand des Akkreditivs kdnnen
aber neben Waren auch Dienstleistungen und Leistungen sein.”

Der Verkaufer (Akkreditivbegtinstigter oder Begunstigter, Art. 2
ERA 6008, engl. Beneficiary, auch Exporteuer) mochte die
komplette Bezahlung vor allem dann sichern, wenn sich das
Vertrauen zwischen den Parteien eines Exportgeschafts noch
nicht hinreichend entwickelt hat.? Die gleiche Situation be-
steht, wenn die Erfiillung der Kaufpreisforderung (Bezahlung
des Kaufpreises) durch den Kaufer (Akkreditivauftraggeber oder
Auftraggeber, Art. 2 ERA 600'°, engl. Applicant, auch Importeu-
er) aufgrund von politischen Risiken oder einer wirtschaftlichen
Krise gefdahrdet sein konnte."

Das Ziel des Akkreditivs ist die Erfillung (am haufigsten aus
einem Kaufvertrag), die aber nicht durch den tatsachlichen
Schuldner gewahrleistet wird. Das Wesen des Akkreditivs wird
dadurch manifestiert, dass sich jemand anders als Kaufer zur
Leistung verpflichtet. Diese Person ist grundsatzlich eine Bank
(die Akkreditivbank oder eroffnende Bank, Art. 2 ERA 6002,
engl. Issuing Bank).”

Dadurch, dass sich eine Bank im Land des Kaufers auf dessen
Auftrag hin zur Zahlung verpflichtet, wird die Kaufpreisforde-
rung des Verkaufers gesichert und von der Zahlungsfahigkeit
oder Zahlungswilligkeit des Kaufers unabhdngig gemacht.™
Das Zahlungsversprechen der Bank hdngt nur davon ab, ob die
vereinbarten akkreditivkonformen Dokumente (Dokumenten-
akkreditiv) durch den Verkaufer ordnungsgemaf eingerichtet
worden sind.'

Aufgrund dieser Tatsache steht dem Verkaufer ein zahlungsfa-
higer Schuldner in Gestalt der auslandischen Bank zur Verfu-
gung.'® Was noch deutlich vorteilhafter fiir den Verkaufer sein
kénnte, ist das Bestehen eines Verhaltnisses mit einer inlandi-
schen Bank (Zweitbank).

Gegenstand dieser Arbeit sind verschiedene Rechtsverhaltnisse,
die sich in einem Dokumentenakkreditiv wiederspiegeln.

Im Zentrum der Untersuchung stehen die Drei-Personen-Ver-
héltnisse in einer Akkreditivgrundkonstellation.

Weiterhin ist in diesem Zusammenhang der Frage nachzu-
gehen, wie sich diese Verhiltnisse dndern, wenn eine zweite
auslandische Bank eingeschaltet wird und aus dem Dreiecks-
verhéltnis ein Vierecksverhaltnis wird.

Die Untersuchung wird aus der Sicht des deutschen Rechts
durchgefiihrt. Es werden dabei auch einzelne, ausgewdhlte
Aspekte des polnischen Rechts berlicksichtigt. Diese Aspekte
bilden den Gegenstand der Arbeit nur dann, wenn sich das pol-
nische Recht vom deutschen Recht bedeutsam unterscheidet.
Eine umfassende Rechtsvergleichung soll nicht Gegenstand
dieser Arbeit sein.

Im ersten Teil dieses Aufsatzes werden die fiir das Akkreditiv
malgeblichen, sowohl die internationalen als auch die natio-
nalen Rechtsgrundlagen vorgestellt. Hierbei ist zu untersuchen,
wie die Internationale Richtlinien und Gebrdauche Uber das
Dokumentenakkreditiv (ERA 600) rechtlich einzuordnen sind.

Der zweite Teil dieses Aufsatzes ist der rechtlichen Qualifikati-
on des Akkreditivs gewidmet. Dieser Teil befasst sich mit der
Frage, inwieweit die Rechtsfigur des Akkreditivs Elemente des
selbstéandigen Zahlungsversprechens bzw. der Anweisung ent-
hélt. In diesem Teil wird auch die rechtliche Qualifikation des
Akkreditivs in einer vergleichenden Betrachtung prasentiert.

B. Rechtsgrundlagen
des Dokumentenakkreditivs

Zunachst ist es wichtig festzustellen, welche Vorschriften auf
das Akkreditivgeschéaft Gberhaupt Anwendung finden und
dementsprechend im Laufe der Arbeit zu analysieren sind.
Dadurch soll zum einen ein Uberblick {iber die Regelungen,
die diese Materie regeln, verschafft werden, und zum anderen
die Rechtsnatur dieser Regelungen ermittelt werden.

1 Jara, MoP 7/1996, S. 265.
2 Seeger, in: Kimpel/Wittig, Bank-und Kapitalmarktrecht, Rdnr. 13.101.
3 Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, § 5 Garantiegeschaft, Rdnr. 1.

4 Es muss sich nicht unbedingt um einen Kaufvertrag handeln.
Der Kaufvertrag ist aber der haufigste.

5 Bugajski, Rejent 12/2005, S. 25.
6 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (7) BankGesch, Rdnr. K 1.
7 Art. 5 ERA 600: Goods, services or performances.

8 Begtinstigter - die Partei, zu deren Gunsten, das Akkreditiv eréffnet ist.

9 Claussen, Bank-und Borsenrecht, Rdnr. 71.
10 Auftraggeber - die Partei, in deren das Akkreditiv eréffnet wurde.
11 Claussen, Bank-und Boérsenrecht, Rdnr. 71.

12 Erdffnende Bank - die Bank, die das Akkreditiv im Auftrag des Auftraggebers
oder in eigenem Interesse eréffnet.

13 Galasiewicz, PPHZ 10/1986,S. 11 (13).
14 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlungsverkehr, Rdnr. 2/4.
15 Zahn/Ehrlich/Haas, Zahlungsverkehr, Rdnr. 2/4.

16 Claussen, Bank-und Bérsenrecht, Rdnr. 71.
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I. Die Einheitlichen Richtlinien und
Gebriuche fiir das Dokumentenakkreditiv

Das Akkreditiv stellt ein Rechtsinstitut dar, das sich vor allem im
Wege der internationalen Praxis entwickelt hat.'” Deshalb sollen
zundchst einmal die internationalen Regeln, die sich im Zusam-
menhang mit diesem entwickelt haben, dargestellt werden.

Aus diesem Grunde sind eingangs die allgemein anerkannten
Regeln fur das Dokumentenakkreditiv, die seit 19338 von der
Internationalen Handelskammer (engl.: International Chamber
of Commerce) veroffentlicht wurden, zu erldutern.

Die neueste Version dieser Regeln bilden die Einheitlichen
Richtlinien und Gebrauche fiir Dokumenten-Akkreditive/Revi-
sion 2007 (ICC-Publikation Nr. 600 ED, abgekiirzt: ERA 600, engl.:
Uniform Customs and Practice for Documentary Credits [UCP
600]) vom 1. Juli 2007.%° ERA 600 haben die seit dem 1. Januar
1994 angewendeten ERA 500 (Revision 1993, ICC-Publikation
Nr. 500) revidiert.?

1. Rechtsnatur der Einheitlichen Richtlinien

und Gebréuche fiir das Dokumentenakkreditiv

nach dem deutschen Recht

Weiterhin ist in diesem Zusammenhang die Rechtsnatur der
ERA zu ermitteln. Diese Frage ist auBerordentlich umstritten.?
Esistv.a. unklar, ob ERA auch dann gelten, wenn die nicht in ei-
nem Vertrag vereinbart wurden und ob sie einer AGB-Kontrolle
unterliegen.®

Einerseits wird vertreten, dass die ERA Handelsbrauche i.5.d. §
346 HGB?® darstellen. Andererseits ist es denkbar, dass es sich
um ein Normgefiige eigener Art handelt.?® In der Rechtspre-
chung werden die ERA z.T. als AGB qualifiziert.?”

Die vorherrschende Meinung bezeichnet ERA als eine Mischung
von Handelsbrauch und AGB.%®

Es ist schwierig im Einzelfall die Grenze zwischen Handels-
brauch und AGB zu ziehen. Die herrschende Meinung geht
davon aus, dass es in der Praxis vertraglich vereinbart werden
muss, dass die ERA gelten.?

Dafiir spricht auch Art. 1 ERA 600, wonach die ERA Geltung
erlangen ,wenn der Wortlaut des Akkreditivs ausdriicklich besagt,
dass es diesen Regeln unterliegt”.

Weiterhin stellt sich die Frage, in welchem Verhaltnis im Rahmen
des Akkreditivs die Anwendung von ERA vereinbart werden
sollte.

Da Art. 2 ERA 600°*°das Akkreditiv als Verpflichtung einer Bank
definiert (obwohl auch Finanzinstitute und Unternehmen ein
Akkreditiv eréffnen konnten), muss die Anwendung von ERA
im jeweiligen Verhaltnis Auftraggeber — Akkreditivbank (Akkre-
ditivvertrag, Deckungsverhdltnis), Akkreditivbank - Zweitbank,
Akkreditivbank - Beguinstigter und Zweitbank - Begiinstigter
vereinbart werden.?' Die Vereinbarung der Geltung von ERA
im Verhdltnis Auftraggeber - Beglinstigter (Exportgeschaft) ist
hingegen nicht erforderlich, jedoch ratsam, um Missverstand-
nisse zu vermeiden.>?

Ferner sind die ERA 600-Regeln gem. Nr. 1 (1) AGB-Banken als
Sonderbedingungen zu sehen. Diese Sonderbedingungen mus-
sen separat zwischen der Bank und ihrem Kunden vereinbart
werden.?

2. Rechtsnatur der Einheitlichen Richtlinien
und Gebriuche fiir das Dokumentenakkreditiv
nach dem polnischen Recht

Die gleiche Problemstellung, ndmlich welche Rechtsnatur die
ERA haben, ist auch in der polnischen Literatur prasent. Das
polnische Meinungsbild dazu sieht folgendermaf3en aus:

Die in Polen herrschende Meinung sieht in ERA keinen supra-
nationalen Handelsbrauch. ERA 600 bilden keine gegenwarti-
gen lex mercatoria. Die polnische Lehre geht davon aus, dass
lex mercatoria® keine autonome Rechtsordnung darstellt.3

Einige polnische Autoren betrachten ERA 600 als eine
Gesamtheit von Gebrauchen (eine private Kodifikation).> Solch
eine Qualifizierung begriindet vor allem das besondere Anse-
hen der internationalen Handelskammer und die Verfahren,
die nach ERA ausgearbeitet wurden.’”

17 Nielsen/Jdger, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 120, Rdnr. 9.
18 Zu allen friiheren Versionen von ERA: Taylor, The Complete UCP.

19 http://www.iccwbo.org/

20 Nielsen/Jdger, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 120, Rdnr. 15.
21 Nielsen, WM 1994-Sonderbeil. 2., S. 1 (3).

22 Nielsen/Jdger, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, § 120,
Rdnr. 11-12.

23 Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, § 5 Garantiegeschaft, Rdnr. 8.
24 Hakenberg, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGBKomm, BankR II, Rdnr. 481.

25 BGH, WM 1958, 456 (459); Holzwarth, IHR 2007, S. 136 (150); Wdlzholz, WM 1994,
S. 1457 (1458).

26 Schiitze, Das Dokumentenakkreditiv, Rdnr. 19.
27 BGH, WM 1960, 38 (40).

28 OLG Miinchen, RIW 1996, 1036, (1037) = WM 1996, 2335;

Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (11) ERA Einl., Rdnr. 5;
Nielsen, in: MiinchKomm, HGB, Zahlungsverkehr, Rdnr. H 40.

29 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (11) ERA Einl., Rdnr. 6; Canaris, Bankvertragsrecht,
Rdnr. 928; v. Westphalen, Exportfinanzierung, S. 228.

30 Akkreditiv - jede wie auch immer benannte oder bezeichnete Vereinbarung, die
unwiderruflich ist und dadurch eine feststehende Verpflichtung der eréffnenden Bank
begriindet, eine konforme Dokumentenvorlage zu honorieren.

31 Hakenberg, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGBKomm, BankR I, Rdnr. 482.
32 Walzholz, WM 1994, S. 1457 (1460).

33 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (8) AGB-Banken Nr. 1, Rdnr. 6.

34 Fuchs, Lex mercatoria, S. 150.

35 Jakubowski, Umowa sprzedazy, S. 113.

36 Jakubowski, Umowa sprzedazy, S. 114; Galasiewicz, PPHZ 10/1986, S. 11 (23).
37 Olechowski, in: SPP, § 65, Rdnr. 28.

Bei der Untersuchung der Rechtsnatur von ERA soll auch die
Rechtsprechung berlcksichtigt werden. Die polnischen Ge-
richte haben die ERA als eine Gesamtheit aus Gebrduchen in
der Bankpraxis anerkannt, die gewdhnlich im internationalen
Handelsverkehr Anwendung finden.?® Nach der polnischen
Auffassung sind also die Gebrduche in Bezug auf das Akkreditiv
in den internationalen Rechtsverhéltnissen in ERA normiert.*

II. Regelung im deutschen Recht

Eingangs gilt festzustellen ob das Akkreditiv als Rechtsinstitut
als solches im deutschen Recht eine separate Regelung findet.
Das Akkreditiv als solches (ein separates, so bezeichnetes
Rechtsinstitut) ist im deutschen Recht nicht geregelt. Es sind
keine Vorschriften, die das Akkreditiv definieren, im deutschen
Rechtssystem zu finden. Es stellt jedoch ein Bankgeschaft
i.5.d.§ 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 KWG dar, weil die Bank mit dem Zah-
lungsversprechen eine sonstige Gewahrleistung flr andere
Ubernimmt.*

III. Regelung im polnischen Recht

Die Frage nach den Vorschriften, die das Akkreditiv als solches
erfassen, ist auch im Hinblick auf das polnische Rechtsystem
zu erbrtern.

1. Urspriingliche Regelung von 1992

Das Akkreditiv wurde in Polen zum ersten Mal in einer
Verordnung des Présidenten der Polnischen Nationalbank, Uber
das Verfahren und Formen der von Banken vorgenommenen
Zahlungen vom 11. Dezember 1992 geregelt.*' Die Verordnung
ist am 31. Dezember 1992 in Kraft getreten. Gemal3 § 9 Abs.
1 der Verordnung war das Akkreditiv eine Form bargeldloser
Zahlungen, die darauf beruht, dass die Bank im Auftrag des
Schuldners gewissen Geldbetrag von seinem Konto aussondert
und diesen der Bank des Glaubigers zwecks Bezahlung der
Glaubigerleistung tiberweist. Gem. § 9 Abs. 2 der Verordnung
zahlt die Bank des Glaubigers dem Glaubiger die von der Bank
des Schuldner erlangten Geldmittel.

Damals war das Akkreditivgeschaft nur in einer Vorschrift und
dadurch nicht komplex, sondern nur teilweise geregelt. Dariiber
hinaus umfasste der Anwendungsbereich der Verordnung nur

den Zahlungsverkehr innerhalb Polens und dadurch spielte
sie in Bezug auf den internationalen Handel fast keine Rolle.*?

2. Bankgesetz vom 29. August 1997

Eine neue Entwicklung im Bereich des internationalen Akkre-
ditivgeschéfts im nationalen Recht entstand durch das neue
polnische Bankgesetz vom 29. August 1997, das am 1. Januar
1998 in Kraft getreten ist.

Der polnische Gesetzgeber hat das Akkreditiv in Kapitel 6
(Bankgarantien, Blrgschaften und Akkreditive) des polni-
schen Bankgesetztes neben den Vorschriften tber die von
Banken erteilten Garantien und Burgschaften geregelt. Art. 80*
(Die Banken diirfen auf Antrag Bankgarantien und Biirgschaften
eroffnen und bestatigen sowie das Akkreditiv er6ffnen und
bestatigen) des polnischen Bankgesetzes und Art. 85 — 87 des
polnischen Bankgesetzes enthalten aber nur eine begrenzte
Regelung, die lediglich grundlegende Aspekte (Definition, mi-
nimaler Inhalt des Akkreditivdokuments, Termin der Falligkeit
der Bankverpflichtung) umfasst. Art.85*des polnischen Bank-
gesetzes regelt diese grundlegenden Aspekte fiir das Doku-
menten- und Sicherheitsakkreditiv und Art. 86* des polnischen
Bankgesetzes enthélt Bestimmungen die fur das Geldakkreditiv
gelten. Art. 87% des polnischen Bankgesetzes ist dagegen der
Verjahrungsproblematik gewidmet.

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 stycznia 1996 r., | ACr 834/96,
OSA 1998, Nr 4, poz. 16.

39 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 16 kwietnia 1995 r., | ACr 691/94,
Pr.Gosp. 1995, Nr 11, S. 33.

40 Vgl. Schfer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesengesetz, § 1 Rdnr. 88.

41 Monitor Polski, Nr 39, pozycja 293, ze zmianami.

42 Gremlik, Pr. Bank. 7-8/2000, S. 130 (131).

43 Art. 80 Banki moga na zlecenie udziela¢ i potwierdza¢ gwarancje bankowe,

poreczenia, a takze otwierac i potwierdzac akredytywy.

44 Art. 85 [Akredytywa dokumentowa]
1. Bank, dziatajac na zlecenie klienta, ale we wtasnym imieniu (bank otwierajacy
akredytywe), moze zobowigzac sie pisemnie wobec osoby trzeciej (beneficjenta),
ze dokona zaptaty beneficjentowi akredytywy ustalonej kwoty pienigznej,
po spetnieniu przez beneficjenta wszystkich warunkéw okreslonych w akredytywie
(akredytywa dokumentowa).
2. Akredytywa dokumentowa musi w szczegdlnosci zawierac: nazwe i adres
zleceniodawcy i beneficjenta, kwote i walute akredytywy, termin waznosci akredytywy
oraz opis dokumentéw, po ktérych przedstawieniu beneficjent jest uprawniony
do zadania wyptaty w ramach akredytywy.
3. Zobowigzanie banku otwierajacego staje si¢ wymagalne z chwila przedstawienia
przez beneficjenta dokumentéw zgodnie z warunkami akredytywy.

4. Przepisy ust. 1-3 stosuje sie odpowiednio do akredytyw zabezpieczajacych.

45 Art. 86 [Akredytywa pieniezna)]
1. Bank, dziatajac na zlecenie klienta, ale we wtasnym imieniu (bank otwierajacy),
moze zobowiazac sie pisemnie wobec innego banku, ze dokona zwrotu kwot
wyptaconych beneficjentowi lub skupi weksle trasowane ciggnione przez beneficjenta
na wskazany bank (akredytywa pieniezna).
2. Akredytywa pieniezna musi w szczegélnosci zawierac: nazwe i adres osoby
upowaznionej do dokonywania wyptat, kwote i walute akredytywy oraz termin
jej waznosci.
3. Zobowiazania banku otwierajacego staja sie wymagalne z chwilg wyptaty dokonanej
beneficjentowi na zasadach okreslonych w akredytywie, pod warunkiem przedstawienia
przez beneficjenta dokumentu tozsamosci.
4. Jezeli w akredytywie pienieznej uzalezniono wyptate od spetnienia przez
beneficjenta innych warunkéw niz okreslone w ust. 3, wyptata moze nastapic
wyfacznie po tacznym spetnieniu tych warunkéw.

46 Art. 87
1. Roszczenia z tytutu gwarancji bankowych, poreczen udzielanych przez banki
oraz akredytyw, ktére staty sie wymagalne, przedawniaja sie z uptywem 6 lat.
2. Bieg przedawnienia roszczen z tytutu gwarancji i akredytyw rozpoczyna sie od daty
przedtozenia skutecznego zadania zaptaty i w tym okresie roszczenie jest wymagalne,
chocby zobowiazanie, z ktérym gwarancja badz akredytywa byta zwigzana,
juz wygasto.
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Art. 85 Abs. 1 des polnischen Bankgesetzes enthdlt eine Legal-
definition des Dokumentenakkreditivs. Nach dieser Norm kann
sich eine Bank, die im Auftrag eines Kunden, aber nichtim eige-
nen Name handelt (Er6ffnungsbank), gegen eine dritte Person
schriftlich verpflichten, dass einem Akkreditivbegtinstigten ein
bestimmter Betrag gezahlt wird, wenn alle im Akkreditiv ent-
haltenen Bedingungen erfiillt werden (Dokumentenakkreditiv).

Art. 85 Abs. 2 des polnischen Bankgesetzes regelt, welche
Daten ein Dokumentenakkreditiv enthalten muss. Die notwendi-
gen Elemente eines Dokumentenakkreditivs sind insbesondere
Name und Adresse des Akkreditivauftraggebers und des Akkre-
ditivbegunstigten, Betrag und Wahrung des Akkreditivs, Glltig-
keitsfrist und genaue Beschreibung der Dokumente, nach deren
Einreichung der Beglinstigte zur Auszahlung berechtigt ist.

Art. 85 Abs. 3 besagt, dass die Bankverpflichtung in dem
Moment fallig wird, in dem der Akkreditivbeglnstigte die
vorgeschriebenen Dokumente einreicht.

3. Anwendung des polnischen Zivilgesetzbuches

Dadurch dass das Bankgesetz keine komplexe Regelung des
Akkreditivs darstellt, stellt sich die Frage, ob irgendwelche an-
deren Vorschriften des polnischen Rechts auf das Akkreditiv-
geschaft Anwendung finden konnten.

Im polnischen Rechtssystem bilden die privatrechtlichen
Normen, die im polnischen Bankgesetz enthalten sind, nur
lex specialis im Verhaltnis zu den allgemeinen Vorschriften des
Zivilrechts (biirgerliches Recht) und stellen keine separate,
gegenliber dem Zivilrecht autonome Regelung dar. In Be-
reichen, die nicht im polnischen Bankgesetz geregelt sind,
soll auf die Vorschriften des polnischen Zivilgesetzbuches
zurlickgegriffen werden.*

Ansonsten scheint die Anwendung der Vorschriften Gber Bank-
garantie vor allem in Bezug auf die so genannten Konfirmations-
schuldverhdltnisse (Art. 83 Abs. 1 des polnischen Bankgesetzes)
erlaubt zu sein, da das Akkreditiv und das Garantiegeschaft
von den polnischen Gesetzgeber vergleichbar geregelt sind.

Nach der polnischen Auffassung spielen auch die sowohl in
der nationalen, als auch internationalen Bankpraxis formulier-
ten Gebrduche eine wichtige Rolle (vgl. Art. 56, 65 354 § 1 des
polnischen Zivilgesetzbuches und Art. 93 Abs. 1 des polnischen
Bankgesetzes).

GemalB Art. 93 Abs. 1 des polnischen Bankgesetzes diirfen die
Banken die Gebrauche anwenden, die sich sowohl in der nationa-
len, als auch in der internationalen Bankpraxis entwickelt haben.

Nach Art. 56 des polnischen Zivilgesetzbuches sollten aner-
kannte Gebrauche in der Abwicklung eines Rechtsgeschifts
beriicksichtigt werden. Nach Art. 65 des polnischen Zivilge-
setzbuches sollte eine Willenserklarung unter Beriicksichtigung
der Gebrduche interpretiert werden. Art. 354 § 1 des polnischen
Zivilgesetzbuches bestimmt, dass der Schuldner die Leistung
auf die Art und Weise zu erbringen hat, wie es die anerkannten
Gebrauche vorsehen.

4. Subjektive Einschrinkungen

GemaR Art. 5 Abs. 1 Punkt 1 des polnischen Bankgesetzes
gehort die Eréffnung und Bestdtigung des Akkreditivs zu
den grundsatzlichen (naturellen) Bankgeschaften, die nur
Banken durchfiihren dirfen (gemaB Art. 5 Abs. 3 des polni-
schen Bankgesetzes), und zwar nur in den Grenzen, die eine
Bankerlaubnis einrdumt (gesetzlicher Monopol der Banken).
Hier stellt sich die Frage, ob die Filialen (Niederlassungen)
auslandischer Banken mit nationalen Banken gleich stehen.
Sie stehen mit nationalen Banken gleich, aber nur dann, wenn
die Eroffnung und Bestatigung des Akkreditivs im Rahmen
der ihnen durch die Polnische Kommission fiir die Finanzauf-
sicht (Komisja Nadzoru Finansowego) erteilten Genehmigung
stattfindet.

Fraglich ist auch, ob Hypothekenbanken (Art. 12 und Art. 15
des polnischen Hypothekenbankengesetzes), Vertreter aus-
landischer Banken (Art. 42 Abs. 4 des polnischen Bankgesetzes)
Akkreditiv eroffnen durfen.* Dies ist gemaR Art. 12 und Art.
15 des polnischen Hypothekenbankengesetzes und gemafRy
Art. 42 Abs. 4 des polnischen Bankgesetzes zu verneinen.

Es bleibt auch zweifelhaft, ob die Polnische Nationalbank
(Narodowy Bank Polski) im internationalen Verkehr ein Akkre-
ditiv eréffnen darf. Gemal3 Art. 52 Abs. 4 des Gesetzes tiber Pol-
nische Nationalbank ist solch eine Méglichkeit nicht gegeben.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob die
Er6ffnung oder Bestatigung des Akkreditivs durch die Bank, die
dafiir nicht berechtigt ist, in dessen Nichtigkeit resultiert. Diese
Frage ist zu verneinen, da die in Art. 5 Abs. 4 des polnischen
Bankgesetzes enthaltene Beschrankung offensichtlich nur das
Verbot ausdriickt, dass die Banken, die keine Berechtigung zur
Akkreditiveroffnung haben, aus Bankgeschéften keine gewerb-
liche Tatigkeit machen durfen. Die Sanktion flr die Verletzung
dieser Vorschrift ist Verbot, Verzinsung, Provision oder andere
Vergiitung einzutreiben (Art. 170 des polnischen Bankgeset-
zes iV.m. Art. 58 § 1 in fine des polnischen Zivilgesetzbuches).
Folglich resultiert die Eréffnung oder Bestdtigung des Akkre-
ditivs durch die Bank, die dafiir nicht berechtigt ist, nicht in
dessen Nichtigkeit, sondern nurin dem oben genannten Verbot.

47 Goral/Karlikowska/Koperkiewicz-Mordel, Prawo bankowe, S. 151.

48 Pisuliniski, in: Fojcik-Mastalska, Prawo Bankowe, S. 170.

C. Rechtliche Qualifikation
des Dokumentenakkreditivs

I. Qualifikationsmoglichkeiten
nach dem deutschen Recht

Es wurde oben festgestellt, dass das Akkreditiv im deutschen
Recht keine separate Regelung als ,Akkreditiv als solches” er-
fahrt. An dieser Stelle gilt es zu untersuchen, welche rechtli-
che Qualifikation des Akkreditivs nach dem deutschen Recht
denkbar ware.

1. Selbstindiges Zahlungsversprechen

Nach der herrschenden Auffassung® entspricht das Akkreditiv
einem selbstandigen Zahlungsversprechen (abstraktes Schuld-
versprechen*) i.S.v. § 780 BGB.'

Ein abstraktes Schuldversprechen ist ein Vertrag, durch
den der Schuldner dem Glaubiger gegeniiber unabhdngig
vom Schuldgrund einseitig zur Erbringung einer Leistung
verpflichtet wird.>?

Ein Schuldvertrag ist abstrakt, wenn seine Giiltigkeit nicht von
der Wirksamkeit seines Rechtsgrundes abhdngt.>*

Die Bank gibt ein Zahlungsversprechen auf Anweisung des
Auftraggebers gegeniiber dem Begiinstigten ab und verpflich-
tet sich gegen Vorlage bestimmter Dokumente zur Zahlung.>*
Im Fall des Akkreditivs ist das abstrakte Zahlungsversprechen
mit einem Einrede- und Einwendungsverzicht verbunden.>

2. Anweisung
Teilweise wird auch die Meinung vertreten, dass im Dreiecks-
verhaltnis Importeur (Kdufer) - Bank — Exporteur (Verkaufer)
Parallelen zur biirgerlich- rechtlichen Anweisung (§§ 783 ff. BGB)
zu sehen sind.*®

Die Anweisung i.w.S. ist eine Aufforderung und Ermachti-
gung, die an einen anderen gerichtet wird und dadurch fir
die Rechnung des Anweisenden an einen Dritten zu leisten ist.
Am Anweisungsverhaltnis sind drei Personen beteiligt: der An-
weisenden, der Angewiesene und der Anweisungsempfanger.
Dabei ldsst der Anweisende, durch den Angewiesenen dem
Anweisungsempfanger eine Leistung zukommen.*’

Es ist zweifelhaft, ob das Akkreditivgeschéft alle in § 783 BGB
genannten Voraussetzungen erfiillt. Uberzeugender ist die Auf-
fassung, dass das Akkreditiv nicht alle Voraussetzungen der
Anweisung im engeren Sinne erfllt, weil dem Beglinstigten
keine Erméchtigungsurkunde vom Akkreditivauftraggeber
ausgehandigt wird.*®

Fraglich bleibt indes, inwieweit das Akkreditiv eine Anweisung
im weiteren Sinne darstellt. Das Akkreditiv und die Anweisung
stimmen darin Uberein, dass es sich in beiden Fallen um eine
Art der Simultanleistung (gleichzeitige Leistung) handelt.*®
Diese Gleichzeitigkeit besteht darin, dass die Zahlung der Bank
an den Beglinstigten die gleichzeitige (simultane) Leistung der
Bank an den Akkreditivauftraggeber im Deckungsverhaltnis
und die gleichzeitige (simultane) Leistung des Akkreditivauf-
traggebers an den Beglinstigten im Valutaverhdltnis bedeutet.®

II. Qualifikationsmoglichkeiten
nach dem polnischen Recht

In Polen geht die herrschende Lehre davon aus, dass das Akkre-
ditiv (sensu largo) ein vielseitiges Rechtsverhaltnis ist. Dieses
Rechtsverhdltnis entsteht als Konsequenz einer Anweisung
gemal’ Art. 9211 des polnischen Zivilgesetzbuches.*'

Im polnischen Recht setzt die Anweisung als eine zivilrechtliche
Institution Beteiligung von drei Rechtssubjekten voraus. Eine
Person (der Anweisende) weist eine andere Person (den Ange-
wiesenen) an, dass sie an einen Dritten (den Anweisungsemp-
fanger) leistet. Der Anweisung liegen zwei Rechtsverhéltnissen
zugrunde. Das erste Rechtsverhéltnis zwischen dem Anwei-
senden und dem Angewiesenen wird als Deckungsverhaltnis
bezeichnet. Das zweite Rechtsverhéltnis zwischen dem Anwei-
senden und Anweisungsempfanger wird als Valutaverhdltnis
bezeichnet. Die Funktion der Anweisung liegt vor allem darin
den Zahlungsverkehr zu vereinfachen.

e

T

)

49 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (7) BankGesch, Rdnr. K/1. BGH, WM 92, 927 (928);
M, WM 96, 2335 (2336); BGHZ 60, 262 (264) = NJW 1973, 899; BGH, NJW 1996,
1812 (1813) = WM 1996, 995 = BB 1996, 1186 = RIW 1996, 606.

50 Claussen, Bank-und Borsenrecht, Rdnr. 74.

51 Schdifer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesengesetz, § 1 Rdnr. 88; Hakenberg,
in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGBKomm, BankR II, Rdnr. 457.

52 Stadler, in: Jauernig, BGB, § 781, Rdnr. 4.
53 Marburger, in: Staudinger, BGB, vor § 780, Rdnr. 2.

54 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, (7) BankGesch, Rdnr. K/1.
BGH, WM 92, 927 (928); Ml WM 96, 2335 (2336).

55 Claussen, Bank-und Borsenrecht, Rdnr. 74.

56 Vgl. Witte-Wegmann, JuS 1975, S. 137 ff.

57 Marburger, in: Staudinger, BGB, § 783, Rdnr. 1; Sprau, in: Palandt, BGB, § 783, Rdnr. 1.
58 Canaris, HGBKomm, Rdnr. 920.

59 Canaris, HGBKomm, Rdnr. 920.

60 Canaris, HGBKomm, Rdnr. 919.

61 Vgl.: Longchamps de Berier, Zobowigzania, S. 601; Galasiewicz, PPHZ 10/1986, S. 11 (29);
Bqczyk, Odpowiedzialnos¢, S. 162; Gremlik, Pr. Bank. 7-8/2000, S. 130 (135);
Bugayjski, Rejent 12/2005, S. 25 (31);
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 1999 r,, Il CKN 204/98, OSN 2000,
Nr 1, poz. 4.
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Fiir eine solche rechtliche Qualifikation spricht die Tatsache,
dass ein klassisches Dreiecksverhdltnis im Akkreditivgeschaft
dhnlich wie in der Anweisung gebildet wird und dass die weit-
gehenden Funktionen hier Gemeinsamkeiten aufweisen.?

Wesentlich ist vor allem die Zahlungsfunktion. Die Zahlung
der Bank an den Beglinstigten wird gleichzeitig in beiden
Grundverhdltnissen (Valutaverhaltnis und Deckungsverhaltnis)
angerechnet.

Die Bank leistet dem Auftraggeber aus seinem Schuldverhdltnis
(Deckungsverhdltnis) und gleichzeitig wird dem Beglinstigten
geleistet, wozu der Auftraggeber im Valutaverhaltnis verpflichtet
wurde.

Streszczenie w jezyku polskim

SchlieBlich ist die Bank zur Zahlung verpflichtet, welche
als Ergebnis der Er6ffnung des vom Valutaverhéltnis und
Deckungsverhaltnis unabhangigen (abstrakten) Akkreditivs
entsteht und dadurch auf die Konstruktion der Anweisung
basieren kann.®®

Solch eine Losung wurde auch vom Obersten Gericht Polens
(Sad Najwyzszy) entwickelt. In der Entscheidung vom 22. April
1999 hat das Oberste Gericht Polens unter Beriicksichtigung
der herrschenden Lehre bestatigt, dass die Er6ffnung des
Akkreditivs ein spezieller Fall der Annahme der Anweisung ist.**
Die gleiche Entscheidung hat auch am 8. November 2006
das Berufungsgericht Katowice getroffen.®

Artykut stanowi pierwsza cze$¢ opracowania, poswieconego regulacji akredytywy dokumentowej w prawie niemieckim
oraz réznic w regulacji tej instytucji w prawie polskim. Przedstawione zostang miedzynarodowe i krajowe regulacje
(niemieckie i polskie) regulujace akredytywe dokumentowa. W tej czes¢ punkt ciezkosci stanowi préba kwalifikacji Jednolitych
Zwyczajow i Praktyk dotyczacych akredytyw dokumentowych opublikowanych przez Miedzynarodowa Izbe Handlowa w
Paryzu, ktorych najnowsza wersja (nr 600) obowiazuje od 1 lipca 2007 roku. Ponadto, artykut przedstawia, w perspektywie
poréwnawczoprawnej, problem kwalifikacji prawnej akredytywy, tj. czy nalezy kwalifikowac akredytywe jako samodzielne

przyrzeczenie zaptaty, czy tez jako przelew.

Summary

The article is the first part (out of two) of the study dedicated to the regulation of the Documentary Credit (letter of credit)
in German law and the differences in the regulation of this institution in the Polish law. In the first part of the paper legal
construction of the Documentary Credit (letter of credit) will be presented. Then the article presents international and national
regulations (German and Polish) on Documentary Credit (letter of credit). Furthermore, the article attempts to carry out
the legal qualification of The Uniform Customs and Practice for Documentary Credits 600. In addition, the article analyses,
in a comparative perspective, the problem of the legal classification of Documentary Credit (letter of credit), ie. whether
the documentary credit (letter of credit) should be qualified as an independent promise of payment or as a transference.
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& Dr. Mularski Krzysztof *
Skowron Magdalena, LLM.**

Einige Bemerkungen

zum Anwendungsbereich des § 118 BGB

Die Aufgabe der vorliegenden Ausarbeitung ist eine moglichst prazise Darstellung des Anwendungsbereichs
von § 118 BGB. Die Bedeutung des § 118 BGB kommt in der Praxis nicht besonders zum Vorschein. Dies konnte
unter anderem auf die vielen Unstimmigkeiten und ungenauen Aussagen in der Zivilrechtslehre und der Recht-
sprechung zurilickzufiihren sein. Manchen, mit § 118 BGB verbundenen Problemen, wird keine grof3e Bedeutung
beigemessen. Viele Unstimmigkeiten werden oft gar nicht wahrgenommen.

L.
Einftihrung

1. Aufgaben der Ausarbeitung

Daher wird die erste Aufgabe des vorliegenden Beitrags das
Herausarbeiten und Verdeutlichen bestehender Probleme
sein. Durch Benennung und Diskussion verschiedener Meinun-
gen innerhalb des Zivilrechts kann sich ein erster Ansatz zur
Losung bestehender Probleme bilden. Hinsichtlich des unprazisen
Charakters der Auslegung dieser Vorschrift stellt sich die vor-
liegende Arbeit zweitens die Aufgabe, die Auslegung des
§ 118 BGB soweit wie moglich zu prazisieren. Die Probleme,
deren Auspragungen in Rechtslehre und Rechtsprechung
bisher nicht oder nicht ausfuhrlich aufgegriffen wurden,
sollen im Folgenden genau wie nur méglich dargestellt werden.
Dies wird hoffentlich zur Erweiterung der praktischen Rolle
des § 118 BGB beitragen.

Auch wenn die praktische Bedeutung der Norm - wie oben
betont wurde - nicht gro ist, spielt die Vorschrift bei Problemen
im Zusammenhang mit Willenserklarungen eine grof3e Rolle.
Eine genaue Bestimmung des Anwendungsbereichs der Norm
soll daher bei der Untersuchung der Willenserklarungen helfen.
Mehr noch, die Aufnahme von Untersuchungen des § 118 BGB
ermoglichteinekritische Auseinandersetzung mitmanchenfriiher
getroffenen Aussagen von Rechtslehre und Rechtsprechung
betreffend die Anwendbarkeit der Modallogik in rechts-
dogmatischen Untersuchungen sowie die Schaffung eines Krite-
riums flr die Differenzierung zwischen Willenserklarungen und

nicht-Willenserklarungen.

2. Gegenstand der Untersuchungen

Nach der Bestimmung der Aufgabe der Arbeit, sollen nun die
maoglichen Analysewege vorgestellt werden. Hier bieten sich zwei
verschiedene Herangehensweisen an. Eine erste Moglichkeit ist
die abstrakte Auslegung des § 118 BGB. Im Prozess einer solchen
Auslegung kénnen die Meinungen aus Rechtslehre und Recht-
sprechung jedoch hochstens als heuristisches Mittel dienen.
Ein anderer Weg ist die Untersuchung der Aussagen von
Rechtslehre und Rechtsprechung selbst. Hierfiir spricht, dass
eine abstrakte Auslegung des § 118 BGB aus zwei Griinden
problematisch ist: Erstens, miisste man trotz der grundlegenden
Streitigkeiten Uber die Bedeutung dieser Vorschrift im Rechts-
system' von einer Grundthese ausgehen, die weitere Auslegun-
gen bedingen wiirde. Zweitens scheinen die grundlegenden
Streitigkeiten bzgl. der Bedeutung im Rechtssystem unl&sbar
zu sein, ohne dass die Anwendung in der Rechtslehre und in
der Rechtsprechung im Vorfeld untersucht wird. Es scheint
jedoch nur schwer moglich, allgemeine Schlussfolgerungen Giber
eine Vorschrift zu ziehen, Gber deren Anwendbarkeit so gro3e
Unklarheit herrscht. Daher erscheint die Untersuchung der
Aussagen der Rechtslehre und der Rechtsprechung zweckfiih-
render als die Untersuchung der Vorschrift selbst.

Die Auswabhl solcher Aussagen als Untersuchungsgegenstand
fuhrt zwar nicht zur Bestimmung eines abstrakten Anwendungs-
bereichs des § 118 BGB. Sie erlaubt aber, den Anwendungsbe-
reich in den praktisch wichtigsten Féllen praziser zu bestimmen.

*  Dr. Krzysztof Mularski Habilitant am Lehrstuhl fur Zivilrecht, Handelsrecht
und Versicherungsrecht der Adam-Mickiewicz-Universitat in Poznan/Polen.

** Frau Magdalena Skowron, LL.M. Die in diesem Aufsatz getroffenen Aussagen
geben ausschlieBlich die persénlichen Meinungen der Autoren wieder.

1 Fur manche ist sie als eine ,gegen den Gedanken des Verkehrsschutzes verstoBende
systemwidrige Ausnahmevorschrift’, vgl. hierzu Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013),
§ 118 Rdn. 2; Weiler, NJW 1995, 2608. Vgl. zur kritischen Beurteilung der Vorschrift aus
anderen Griinden bei Armbriister, in: Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. 2012, § 118 Rdn.
1f; Arnold, in: Erman, BGB |, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 1; Wendtland in:
Beck'scher Online Kommentar, §118 Rdn. 2 (Stand: 1.8.2013). Vgl. auch Grziwotz,
Monatsschrift des Deutschen Rechts 2000, 1309 m.w.N.; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil
des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl. (2012), S. 449. Fiir andere stellt sie aber eine Kompro-
misslésung dar, die keineswegs systemwidrig ist (Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 5).

Mehr noch, die Auswabhl erlaubt eine Formulierung von Thesen
zu Problemen des § 118 BGB, in denen die Aussagen der Lehre
und Rechtsprechung bisher noch fehlen?

Der oben skizzierte Untersuchungsgegenstand soll im Folgen-
den noch weiter prézisiert werden. Nicht alle Aussagen der
Vertreter von Zivilrechtslehre und Rechtsprechung tiber § 118
BGB sollen analysiert werden, sondern nur solche, die erstens
auf eine konkrete Art und Weise auf verschiedene Umstande
(Situationen) hinweisen, in denen § 118 BGB Anwendung findet.
Zweitens, verbleiben im Untersuchungsgegenstand nur solche
Aussagen, die sich auf die Anwendbarkeit des § 118 BGB auf
Willenserkldarungen beziehen. Meinungen der Lehre, die sich
mit der Anwendung des § 118 BGB auf Objekte beschéftigen, die
keine Willenserklarungen sind, wurden hier nicht untersucht.
Damit verbleiben auBerhalb des Untersuchungsgegenstands
diejenigen Aussagen von Rechtslehre und Rechtsprechung, die
die ZweckmaBigkeit der Vorschrift, seine Entstehungsgeschich-
te, sowie den Zusammenhang mit der sog. Willenstheorie etc.
betreffen. Insbesondere werden auch diejenigen Meinungen
nicht einbezogen, die von der Mdglichkeit ausgehen, § 118
BGB (nur) anzuwenden, wenn die Willenserklarung mit dem
Vorbehalt abgegeben wurde, dass sie keine Rechtswirkun-
gen entfalten soll. Wurde ein solcher Vorbehalt vor der Abga-
be der Willenserklarung geduflert, ist die Erklarung nicht als
Willenserkldrung zu werten. Wurde er nach der Abgabe der
Willenserklarung geéduflert, hat der Vorbehalt keine rechtliche
Bedeutung. Ein nach Abgabe einer Willenserklarung geduBerter
Vorbehalt kann zwar fiir die Qualifizierung einer solchen Erkla-
rung aufgrund § 118 BGB Bedeutung haben, dann ist er aber
lediglich ein Element der Umstande, unter denen die Erklarung
abgegeben wurde.

3. Ausgangsthese

Wie oben betont, will die vorliegende Arbeit den Anwendungs-
bereich des § 118 BGB genau wie nur moglich bestimmen.
Hierzu werden zunéachst die Aussagen von Lehre und Recht-
sprechung zu dieser Norm analysiert und prazisiert.

Die ,Prazisierung” einer Aussage ist jedoch nur anhand eines
bestimmten Kriteriums mdoglich®. Um zundchst ein solches
Kriterium zu erhalten, muss von einer bereits bewiesenen These
ausgegangen werden. Im vorliegenden Fall kommt die These
in Betracht, dass der Empfénger einer Erklarung sowohl die
Méoglichkeit haben muss, die fehlende Rechtsfolgenabsicht
des Erklarenden zu erkennen, als auch die Méglichkeit haben
muss, die fehlende Absicht nicht zu erkennen®. Die Anerken-
nung des ersten Teils dieser Konjunktion bedarf des Weiteren
der Annahme, dass der Willensmangel (irgendwie) nach au3en
in Erscheinung getreten ist. Nicht nach auBBen gerichtete
AuBerungen lassen sich schlieBlich nicht erkennen. Eine man-
gelnde Absicht ist dann nach auf3en in Erscheinung getreten,
wenn objektive Merkmale vorliegen, die auf den Mangel einer
solchen Absicht schliefen lassen.

Der zweite Teil der Konjunktion, istim Grunde der Sache trivial,
weil esimmer so sein kann, dass der Erklarungsempfanger den
Mangel der Rechtsfolgeabsicht nicht erkennt. Sie wird an dieser
Stelle daher nicht weiter erortert®.

Als ein Kriterium zur Prazisierung der Aussagen von Lehre und
Rechtsprechung dient somit die These tiber die Notwendigkeit
des Eintretens solcher oder anderer objektiver Merkmale, die
Schlisse tiber den Mangel der Rechtsfolgenabsicht zulassen.
Anders ausgedriickt, ist es die Aufgabe der vorliegenden Arbeit
herauszuarbeiten, was es konkret bedeutet, dass ,objektive
Merkmale eingetreten sind, die Schlussfolgerungen Gber den
Mangel der Absicht des Erkldarenden, Rechtswirkungen hervor-
zurufen, erlauben”. Genauer gesagt soll, geht es um die Bestim-
mung, was es bedeutet, dass ,fir jedes Subjekt, welches eine
Willenserklarung abgibt und welches keine Rechtswirkungen
hervorzurufen beabsichtigt, davon auszugehen ist, dass
objektive Merkmale eingetreten sind, die darauf hinweisen, dass
die Willenserklarung ohne Absicht, Rechtswirkungen hervor-
zurufen, abgegeben wurde”.

II.

Objektive Merkmale,
die Schlussfolgerungen
tiber den Mangel der
Absicht des Erklarenden,
Rechtswirkungen
hervorzurufen, erlauben

Die Aussagen von Lehre und Rechtsprechung, die nach den
oben genannten Kriterien zusammengefasst wurden, kénnenin
zwei weitere Untergruppen unterteilt werden. Die erste dieser
Untergruppe umfasst Aussagen, die fiir die Anwendbarkeit des
§ 118 BGB irgendeine erkennbare psychische Verfassung des
Erklarenden verlangen (hierzu unter|l.1). Die andere Untergruppe
umfasst alle anderen Aussagen (11.2).

1. Psychologisierende § 118 — Aussagen

Die Aussagen, die psychische Einstellungen des Erklarenden in
Bezug auf ein Merkmal des Tatbestandes des § 118 BGB erken-
nen lassen, lassen sich auf Grund folgender Beispiele darstellen.

a) Ironie. Unter § 118 BGB fallen ironische Erklarungen®. Eine
solche, psychologisierende”Fassung ist aufgrund der angenom-
menen Merkmale unzutreffend. Im Kontext des § 118 BGB sind
lediglich die von der anderen Partei wahrnehmbare Umstande
der Abgabe einer Willenserklarung wesentlich, nicht jedoch
unsichtbare (nach auflen nicht in Erscheinung tretende)
Zustande der Psyche, also Motive.

2 Eine abstrakte Auslegung des § 118 BGB wird nur in dem Fall gefiihrt, in dem die
Aussagen der Rechtslehre und der Rechtsprechung fehlen. In Vereinfachung geht
es hier um Eigenschaften des Erklarungsempfangers.

3 Das Pradikat,prazisieren”ist ein dreistelliges Pradikat und bezeichnet eine Relation
X prazisiert durch y hinsichtlich 2, wo ,x,,z" sog. Subjektterme sind.

4 Beide Modaloperatoren (Notwendigkeitsoperator: s ist notwendig, dass..."
und Méglichkeitsoperator: ,es ist moglich, dass...) wurden in der sog. dynamischen
(kinetischen) Interpretation untersucht. Die Bedeutung der Modaloperatoren wird
in dieser Interpretation auf die wissenschaftlich akzeptierten Naturgesetze relativiert.
Und so ist es notwendig, dass p dann, wenn (aufgrund irgendeines Naturgesetzes) es
ausgeschlossen ist, dass p nicht eintritt (bspw. kann es in grober Vereinfachung nicht

sein, dass Wasser mit einer Temperatur von 150 Grad C einfriert). Es ist moglich, dass p
eintritt, wenn aufgrund irgendeines Naturgesetzes nicht ausgeschlossen ist, dass p
eintritt. Zu den verschiedenen Bedeutungen der Modaloperatoren vgl. insbesondere:
Ziembiriski, Praktical logic (With the Appendix on Deontic Logic by Z. Ziemba),
1976, S. 146 ff. In einer geschichtlichen Fassung, umfangreicher Wolff, Méglichkeit
und Notwendigkeit bei Aristoteles und heute, 1979, passim (insb. S. 393 ff)). Vgl. auch
Meixner, Modalitat. Moglichkeit, Notwendigkeit, Essenzialismus, 2008, S. 14 ff. und 41 ff.
(,naturgesetzliche Notwendigkeit”).

5 Vgl. hierzu Mularski, Jahrbuch fir Recht und Ethik 2010 (18), S. 599 ff.

6 So Arnold, in: Erman, BGB |, 13. Auf. (2011), § 118 Rdn. 4; Armbriister, in: Minch-Komm
BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5. Vgl. hierzu auch Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 1.
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Es ist z.B. nicht wesentlich, dass der Erklarende aus lronie
(psychischer Umstand) gehandelt hat, sondern dass die abge-
gebene Erklarung ironischen Charakter hat’. So Giberzeugt das
Beispiel nach Medicus, in dem eine Person einem Faulenzer sagt,
er brauche nicht mehr zu arbeiten und diirfe unentgeltlich in
seinem Haus wohnen?®. Der Kontext der Abgabe der Willens-
erklarung weist ausreichend darauf hin, dass der Erklarende
keine Absicht hat, Rechtswirkungen hervorzurufen und dass er
ironisch versucht, jemanden (einen Faulenzer!) von der Aufnah-
me einer Arbeit zu Uberzeugen. Es existieren daher objektive
Merkmale, die dem Erklarungsempfanger einen Schluss auf den
Mangel der Absicht, Rechtswirkungen hervorzurufen, erlauben.

b) Prahlerei. Ahnlich ist es bedeutungslos, ob die Erkldrung aus
Prahlerei abgegeben wurde®. Dass jemand einen kostbaren
Gegenstand nur kauft, und zwar nicht, um ihn zu besitzen,
sondern um ihn seinen Bekannten zu zeigen, hat keine recht-
liche Bedeutung. Fiir die Anwendbarkeit des § 118 BGB ist es
notwendig, dass die Erklarung selbst prahlerisch ist. Dies allein
reicht jedoch fiir eine Anwendbarkeit der Norm nicht aus. Das-
selbe gilt fiir aus,Jux und Tollerei” abgegebenen Erklarungen™.

) Héflichkeit. Ebenso kann eine aus bloBer Hoflichkeit abge-
gebene Erkldrung nicht ohne weiteres unter § 118 BGB subsu-
miert werden'". Dass jemand Brotchen im Laden A kauft und
sich dabei aus Hoflichkeit an die altere Verkauferin richtet, hat
ebenso keine rechtliche Bedeutung. Um eine solche Erklarung
§ 118 BGB zuzuordnen, bedarf es einer Reihe weiterer Um-
stande. Ein Beispiel: Wahrend einer Tanzveranstaltung richtet
jemand an eine unbekannte Frau folgenden Satz:,Sie sind so
wunderschon, dass ich lhnen die ganze Welt schenken mag,
wenn Sie nur mit mir tanzen!” Die Umstande sowie die Tatsache,
dass sich der Erkldarende und die Erklarungsempfangerin unbe-
kannt sind, sind hier die im allgemeinen Verstandnis fehlenden
Elemente des situativen Kontextes. Es liegt kein wirksames und
unter der aufschiebenden Bedingung einer Schenkung abge-
gebenes Angebot i.S. des & 118 BGB vor. Der situative Kontext
enthalt Elemente, die dem Erklarungsempfanger Schlussfolge-
rungen Uber den Mangel der Absicht zulassen.

Versteht man alle oben unter Buchstaben a) - c) genannten
AuBerungen wértlich, stellt man fest, dass sie nicht so gemeint
sind. Sie lassen sich aber in (potenziell) zutreffende Thesen

umformulieren. So kann man zum Beispiel folgern: keine aus
Ironie abgegebene Willenserklarung fallt unter § 118 BGB,
sondern eine ironische Willenserklarung.

d) Sog. ,Schmerzerkldrung”. Problematischer ist die Frage der
sog. ,Schmerzerklarungen”'2. Dieses Problem kann nur dann
gelost werden, wenn prazise festgestellt wird, was ,Schmerz-
erklarungen” sind. Die in der Literatur vorgeschlagenen
Definitionen unterscheiden sich sehr voneinander. Zudem
werden die Unstimmigkeiten unter den Definitionen von der
Rechtslehre, wie es scheint, nicht wahrgenommen. Nehmen
wir an, es geht hier um abgegebene Willenserklarungen aus
Wut'3, Enttauschung', Verzweiflung”'> oder Demdtigung'®.
In diesen Fallen scheint die Anwendbarkeit des & 118 BGB nicht
von vorn herein ausgeschlossen zu sein. Notwendig ist aber
immer noch eine genaue Prazisierung, worum genau es im
konkreten Fall gehen soll. Wie in den oben genannten Féllen,
hat alleine die Wut des Erkldrenden keine rechtliche Bedeu-
tung. Wenn aber die mangelhafte Absicht zu erkennen ist,
ist die Anwendbarkeit des § 118 BGB nicht ausgeschlossen.
Auch was die Enttduschung, Demitigung und Verzweiflung
anbelangt, kann die Anwendbarkeit des § 118 BGB nicht von An-
fang an ausgeschlossen werden. Die Anwendbarkeit kann aber
ebenso nicht abstrakt bejaht werden, solange nicht eine Reihe
weiterer Elemente des situativen Kontextes angegeben werden,
in dem die Willenserklarung abgegeben wurde. Eine unter Druck
oder Provokation abgegebene Willenserklarungist dagegen eher
§ 123 BGB als § 118 BGB zuzuordnen'.

7 Zutreffend tiber ,ironische Erkldrungen” Preup, JA 2002, 818; Bork, Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 307 ff.

8 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. (2006), S. 235. Ein tiberzeugendes Beispiel
auch Bork, Allgemeiner Teil des Buirgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 308.

9 Armbriister, in: Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5; Arnold, in: Erman, BGB |,
13. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 4; Dérner, in: Schulze, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; Wendtland
in: Beck'scher Online Kommentar, § 118 Rdn. 5 (Stand: 1.8.2013); Staudinger/Singer,
2004, § 118 Rdn. 1; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. (2006), S. 233;
Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 37. Aufl. (2013), S. 172; Tscherwinka, NJW 1995,
308; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1960, S. 1025;
Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl. (2012), S. 449.

Zur Prahlerei” Preuf, JA 2002, 818

10 Tscherwinka, NJW 1995, 308.

Arnlod, in: Erman, BGB |, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 4; Armbriister, in: MinchKomm-BGB,

6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5; Dérner, in: Schulze, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; Wendtland

in: Beck'scher Online Kommentar, § 118 Rdn. 5 (Stand: 1.8.2013); Staudinger/Singer,

2004, § 118 Rdn. 1 (,Erkldrungen als héfliche Redensart”); betont, dass es hier um die

Vorstellungen des Gesetzgebers geht. Siehe auch Mugdan, Die gesamten Materialien

zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, | Einfiihrungsgesetz und

Allgemeiner Teil, Neudruck der Ausgabe 1899, Scientia 1979, S. 459; Pawlowski,

Allgemeiner Teil des BGB, 1998, S. 216; Preuf, JA 2002, 818 (,pure Hoflichkeit”).

12 Fir die Anwendbarkeit des § 118 BGB auf sog.,Schmerzerkldrungen” vor allem
Tscherwinka, NJW 1995, 308 ff. Dagegen § 118 BGB Weiler, NJW 1995, 2608; Arnold, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 5 (der von ,Demiitigung” spricht); Armbriister,
in: Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5 mit Berufung auf breite Literatur
und Betonung, dass die Sache umstritten ist. So auch Medicus, Allgemeiner Teil des
BGB, 9. Aufl. (2006), S. 233 mit der Begriindung, es gehe um § 123 BGB.

13 Vgl. hierzu Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013), § 118 Rdn. 2; Armbriister, in:
Miinch-Komm, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5; llimer, in: jurisPK-BGB, 6. Aufl. (2012),
§ 118 Rdn. 4; Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 5
(,wutende Erklarungen”); Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 1 mit Berufung auf
Literatur und mit einer Betonung, dass die Sache umstritten ist. Zutreffend tiber einen
,Wutausbruch” Tscherwinka, NJW 1995, 309. Gegen die Anwendbarkeit des § 118 BGB
auf die Willenserklarungen, die aus Wut abgegeben wurden, eindeutig Bork,
Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 306 (dort FuBBnote 27)
(,sonstige die aus Wut oder unter Druck” abgegebene Erklarungen).

14 Vgl. hierzu Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013), § 118 Rdn. 2;
Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 1.

15 Vgl. hierzu Armbriister, in: Miinch-Komm, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5;
Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 1. Zutreffend tber ein Verzweiflungstat”
Tscherwinka, NJW 1995, 309.

16 Tscherwinka, NJW 1995, 308. Ablehnend (iber die ,Demiitigung” Arnold, in: Erman,
BGB I, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 4. Vgl. hierzu auch Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,
9. Aufl. (2006), S. 233.

17 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. (2006), S. 233; Vgl. hierzu Weiler, NJW 1995,
2608; fiir Tscherwinka stellen,,Druck und Provokation” Synonyme der Verzweiflung”
dar, vgl. hierzu: NJW 1995, 308. Gegen die Moglichkeit der Anwendung des § 118 BGB
zutreffend PWW/Ahrens, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1 m.w.N. Fiir die Anwendung des
§ 118 BGB auf die ,unter einer Provokation” abgegebenen Willenserkldrungen und
gegen die Anwendung auf die ,unter der Druck” abgegebenen Willenserklarungen,
Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 306 (dort FuBnote 27).

Der Erklarungsempfanger hat in solchen Situationen keine
Maoglichkeit, den Mangel der Absicht, Rechtswirkungen her-
vorzurufen, zu erkennen. Er strebt vielmehr die Abgabe einer
solchen Willenserkldrung, die dem Willen des anderen nicht
entspricht, durch eigene Tatigkeit an. Hat der Druck die Gestalt
einer Ausnutzung, ist auch die Anwendung des § 138 |l BGB
moglich.

2. Sonstige Aussagen

Im Folgenden werden die Aussagen der Rechtslehre und der
Rechtsprechung untersucht, die - zwar ohne die oben kriti-
sierte psychologisierende Kennzeichnung - mehr oder weniger
unprazise sind.

Fastalle Vertreter der Zivilrechtslehre, die sich zum Anwendungs-
bereich des §118 BGB duflern, weisen auf einen Scherz hiné.
Gemal den semantischen Regeln der deutschen Sprache
bedeutet ,ein Scherz” eine ,nicht ernst gemeinte [witzige]
AuBerung oder Handlung, die Heiterkeit erregen soll; Spa“’.
Die genannten Meinungen der Rechtslehre, die den ,Scherz”
behandeln, sind zu unbestimmt. Bezieht man diese Definition
auf einen Scherz als ein Beispiel der Anwendung des § 118
BGB, ist anzumerken, dass der Inhalt einer Willenserkla-
rung an sich nie einen scherzhaften Charakter haben wird.
Damit wird kein objektives Merkmal fir zuldssige Schluss-
folgerungen dargestellt, das auf den Mangel der Absicht,
Rechtswirkungen hervorzurufen hinweist. Auf jeden Fall bein-
haltet die Frage ,Wiirdest Du dieses Auto von mir fir 100.000 €
kaufen?" an sich nichts Scherzhaftes. Der scherzhafte Charakter
einer Willenserklarung kann nur durch duf3ere Umstande in
Erscheinung treten. So, wenn der Gefragte sieht, dass das Auto
nicht einmal mehr eine Abwrackpramie einbringt. Ein Scherz
kann nach der genauen Untersuchung der Umstdnde (situativer
Kontext) der Abgabe derWillenserklarung angenommen werden.
Die Elemente dieses situativen Kontextes muissen dem
Erklarungsempfanger bekannt sein. Andernfalls hat er keine
Maoglichkeit, die Scherzerklarung zu erkennen.

Ahnlich wie die allgemeinste Bezugnahme auf einen ,Scherz’,
Uberzeugen die Beispiele konkreter Scherze nicht, soweit man
sie wortwortlich versteht und keine Erganzungen einfuigt. Und
so bedeutet bspw. ,Prahlen am Biertisch“ nicht, dass der Erkla-
rende gescherzt hat. Vorzustellen ist ein leicht angetrunkener
Milliondr, der, um mit seinem Reichtum zu prahlen, an die am
Tisch Sitzenden die Schlissel zu seinen Limousinen verteilt.

Trotz der Tatsache, dass ,Prahlen am Biertisch” stattgefunden
hat, soll angenommen werden, dass, wenn die Abgabe einer
Willenserklarung ohne andere Elemente erfolgte (bspw. der
Anbietende ist ein obdachloser Sdufer und die Annehmenden
genauso), eine (wirksame) Willenserklarung abgegeben wurde,
auf die § 118 BGB keine Anwendung findet.

,Ein Scherz” wird wohl immer als Tatbestandsmerkmal des § 118
BGB angesehen. Genauso oft wird betont, dass [jeder andere]
Mangel an Ernsthaftigkeit als ein Merkmal des Tatbestandes des
§ 118 BGB anzusehen ist?'. Beispiele verschiedener Mdngel an
Ernsthaftigkeit sind so unterschiedlich, dass ihre Einordnung von
vornherein unmdglich zu sein scheint. Genannt werden unter an-
derem spéttische Erklarungen? oder spéttische Ubertreibung?.
Ahnlich im Beispiel ,Prahlen beim Bier, reicht alleine eine die
Abgabe der Willenserklarung begleitende Verspottung fir die
Anwendung des § 118 BGB nicht aus. Man kann sich eine Rei-
he von Situationen vorstellen, in denen der Erklarende eine
Erklarung ohne Rechtsfolgenabsicht soweit wie moglich ernst
abgibt, um auf diese Art und Weise dem Gegeniiber zu schadi-
gen, bspw. das Verkaufsangebot eines Grundstuicks in Wert von
Millionen Euro im Sonderangebot an einen Freund, der gerade
alles im Casino oder wegen der Wirtschaftskrise verloren hat.
Hier ist eine Analyse der Elemente des situativen Kontextes
notwendig.

Folglich konnten die oben angefiihrten Beispiele nach entspre-
chenden Ergdnzungen unter § 118 BGB subsumiert werden.

17 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. (2006), S. 233; Vgl. hierzu Weiler, NJW 1995,
2608; fiir Tscherwinka stellen ,Druck und Provokation” Synonyme der Verzweiflung”
dar, vgl. hierzu: NJW 1995, 308. Gegen die Méglichkeit der Anwendung des § 118 BGB
zutreffend PWW/Ahrens, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1 m.w.N. Fiir die Anwendung des

§ 118 BGB auf die ,unter einer Provokation” abgegebenen Willenserkldrungen und
gegen die Anwendung auf die ,unter der Druck” abgegebenen Willenserklarungen,
Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 306 (dort FuBnote 27).
Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013), § 118 Rdn. 2; PWW/Ahrens, 7. Aufl. (2012),

§ 118 Rdn. 1; Armbriister, in: Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1 und 5;
Arnold, in: Erman BGB |, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 1 f;; Wendltland in: Beck'scher
Online-Kommentar, § 118 Rdn. Rdn. 1 und 5 (Stand: 1.8.2013); Dérner, in: Schulze,
7.Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; llimer, in: jurisPK-BGB B 1, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 4;
Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 1; Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118
Rdn. 5; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. (2006), S. 233; Giesen, BGB Allgemeiner
Teil: Rechtsgeschéftslehre, 1995, S. 97; Tscherwinka, NJW 1995, 308; Weiler, NJW 1995,
2608; Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, | Einfiihrungsgesetz und Allgemeiner Teil, Neudruck der Ausgabe
Berlin 1899, Scientia 1979, S. 459; Preuf3, JA 2002, 818; Enneccerus/Nipperdey,
Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 1960, S. 1025; Pawlowski, Allgemeiner Teil
des BGB, 1998, S. 215 ff.; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

10. Aufl. (2012), S. 449.

©

19 Das groBe Worterbuch der deutschen Sprache: in zehn Bénden; Duden, Bd. 7:
Pelt - Schi, hrsg. vom Wissenschaftlichen Rat der Deutschen Sprache,
Mannheim-Leipzig-Wien-Ziirich 1999, S. 3345.
20 Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 5. Uber ,derbe Bekréftigungen im
Wirtshaus” vgl. auch Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 9 mit Berufung
auf Niirnberg Recht 1911, Nr 2297, Prahlereien am Biertisch” fur eine Nicht-
Willenserklarung erkannte unzutreffend Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 9. Einfach
uber ,Prahlen” Weiler, NJW 1995, 2608.
Giesen, BGB Allgemeiner Teil: Rechtsgeschéftslehre, 1995, S. 97. So wohl auch Arnold,
in: Erman BGB, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 4; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 9.
Aufl. (2006), S. 233. Sehr weit versteht dies Ahrens ,systematisch betrifft die nicht
ernstlich gemeinte Willenserkléarung den Bereich zwischen geheimem Vorbehalt und
zwischen Scheingeschéft” vgl. hierzu PWW/Ahrens, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; Vgl.
auch Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 1 ff,; wo am héufigsten betont
wird, dass es im Fall des § 118 BGB nicht nur um wortwértliche, eng verstandene Witze
geht.Vgl. auch Tscherwinka, NJW 1995, 309; Preuf3, JA 2002, 818; Flume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts. Il. Das Rechtsgeschéft, 1992, S. 413; Bork, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. (2006), S. 306 (dort FuBnote 27), der § 118 auch
auf Angebereien und Provokation anwendet.
22 Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 5.
23 Arnold, in: Erman, BGB |, 13. Aufl. (2011),§ 118 Rdn. 4.
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Manchmal werden aber auch nichtssagende Floskeln als Bei-
spiele des Anwendungsbereichs des § 118 BGB vorgebracht.
So sollten die Situationen naher betrachtet werden, die Vertre-
ter der Rechtslehre vor Augen haben, wenn von ,Biertisch”*
oder ,Theatralik”* die Rede ist. Die Abgabe einer Willenser-
klarung am Biertisch stellt an sich noch kein Argument fir die
Anwendung des § 118 BGB dar. Warum sollte ein Fan einer
FuBballmannschaft einem anderen Fan am Biertisch das Ver-
kaufsangebot eines Schals nicht unterbreiten dirfen? Mehr
noch, warum diirfte man am Biertisch keine komplizierten Ver-
handlungen fiihren diirfen? Ebenso zeugt die , Theatralik” einer
Vertragspartei allein nicht von mangelnder Rechtsfolgenab-
sicht. Es gibt Handler, die bei der Abgabe einer Willenserklarung
leidenschaftlich gestikulieren, um die andere Partei von der
enormen Attraktivitat des Angebots zu Uiberzeugen.

Die Vorschrift des § 118 BGB, die eher in besonderen Fallen
unter guten Bekannten Anwendung findet, wird manchmal
auf wirtschaftliche Ereignisse bezogen. Solche Versuche sind
zweifelhaft und bedulrfen zumindest einer weitgehenden
Prazisierung. Zum Beispiel ist die schlichte Feststellung, dass
Willenserklarungen wegen reif3erischer Werbung unter § 118
BGB fallen?, nicht zufriedenstellend. Dass ein gegebener Un-
ternehmer flir seine Produkte reiBerisch wirbt, bedeutet nicht,
dass seine gesamte Erkldrung nicht ernsti.S. des § 118 BGB ist.
Ohne das Thema abschlieBend behandelt zu haben, ist jedoch
festzustellen, dass bestimmte erkldrte Eigenschaften von Pro-
dukten eines Unternehmers als ,nicht ernst gemeint” angese-
hen werden kénnten (,Welt Best”, ,fir schone und ehrgeizige
Frauen” etc.), nicht jedoch die Erkldrung selbst. Das Verkaufs-
angebot der weltbesten, himmlisch weichen Taschentiicher
fuir 0,20 € pro Packchen hort nicht auf, ein bindendes Angebot
des Packchens Taschentiicher fiir 0,20 € zu sein. Und das auch
dann, wenn diese Taschentiicher die Besten auf der Welt und
himmlisch weich sind.

Hinzuzufligen ist, dass § 661a BGB (Gewinnversprechen) - bei
allen Zweifeln bzgl. seiner Auslegung - die Moglichkeit der
Unwirksamkeit des Versprechens eines Gewinns nach § 118
BGB ausschlief3t?’.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die oben genannten
Beispiele durch die Vertreter der Rechtslehre als,,selbstandige”
Félle der Anwendung des § 118 BGB behandelt wurden.

Es gibt aber auch solche Félle, deren Qualifizierung unter § 118
BGB,mittelbar” stattfindet, aufgrund eines friiheren Vergleichs
des § 118 BGB mit anderen Vorschriften des BGB. Auch andere
Vorschriften des BGB kdnnen potenziell eine Grundlage der
Qualifizierung darstellen konnten. Es geht hier insbesondere
um sogenannte ,misslungene Scheingeschafte”.

Der Name dieser Rechtsgeschéfte selbst ist dabei etwas misslun-
gen. Ein Scheingeschaftist gemal § 117 BGB eine Abmachung,
der die Parteien tatsachlich keine oder andere Rechtswirkung
zukommen lassen wollen, als festgelegt. Ein ,misslungenes
Scheingeschéft” dagegen ist eine Handlung, deren Beteiligte
nicht vereinbart haben, dass die Rechtswirkungen nicht eintre-
ten oder dass andere Rechtswirkungen eintreten als die in ihrem
Inhalt Erklarten?. Auch jenseits der reinen Bezeichnung schei-
nen diese Geschifte problematisch zu sein. Nach der Rechts-
lehre sind misslungene Scheingeschéfte fast unstrittig § 118
BGB zuzuordnen. Die Nichtigkeit i.S. des § 118 BGB bezieht sich
auf eine bestimmte Willenserklarung. Diese Nichtigkeit kann -
wie es scheint - nicht auf ein Rechtsgeschéft bezogen werden,
das aus mehreren Willenserklarungen besteht. § 118 BGB be-
trifft dabei nur solche Willenserklarungen, die ohne Rechtsfol-
genabsicht abgegeben wurden, nicht jedoch Rechtsgeschafte,
deren Element eine solche Willenserklarung darstellt. Daher
ware der Einfluss einer nach § 118 BGB unwirksamen Willens-
erklarung auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschaftes insgesamt
Gegenstand einer Untersuchung, die tiber den Rahmen der
vorliegenden Ausarbeitung hinausreicht. Die Situation, in
der sich die Parteien bzgl. des Scheins des abgeschlossenen
Rechtsgeschéfts nicht einig geworden sind, sollte man eher als
Dissens behandeln. In einer solchen Situation sind die Parteien
nicht Uber die Folgen des abzuschlieBenden Rechtsgeschafts
Uibereingekommen. Dem ist hinzuzufiigen, dass im vom BGH
gewdlrdigten Sachverhalt, das als Beispiel fur das ,misslunge-
ne Scheingeschaft” gilt, der Erklarende Rechtswirkungen her-
vorrufen wollte. Diese haben sich von den Rechtswirkungen
unterschieden, die der Erklarungsempfanger erwartet hat®.
§ 118 BGB scheint dabei den Mangel des Willens, irgendwelche
Rechtswirkungen hervorzurufen, anzunehmen.

I1I.
Der Erklarungsempfinger

Den oben aufgefiihrten Analysen liegt die Annahme zugrunde,
dass die Bestimmungen solcher Elemente des situativen Kon-
textes fir die Anwendbarkeit des § 118 BGB notwendig sind, um
ein objektives Merkmal darstellen, das Schlussfolgerungen tber
den Mangel der Absicht des Erklarenden, Rechtswirkungen
hervorzurufen, erlaubt. Eine gleichlautende Annahme dient
an dieser Stelle der Losung eines bisher wohl nicht bemerkten
Problems. Die Frage ist ndmlich: Wem erlaubt der situative Kon-
text eine Schlussfolgerung beziiglich der mangelnden Absicht.
Geht es hier um ein abstrakt verstandenes ,durchschnittliches
Subjekt des Zivilrechts” oder um ein konkretes Subjekt, an das
die (konkrete) Willenserklarung gerichtet wird?

24 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 37. Aufl. (2013), 5. 173.
25 Armbriister, in: Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5. Ahnlich Mugdan,
Die gesamten Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
| Einflihrungsgesetz und Allgemeiner Teil, 1899, Scientia 1979, S. 459. Wydaje mi sig,
ze nie, bo jedno to chyba teatralne zachowania, a drugie sztuka teatralna;
wiec bezpieczniej nie pisac.

26 Arnold, in: Erman BGB |, 6. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 4; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,
9. Augl. (2006), S. 233; Tscherwinka, NJW 1995, 309; Weiler, NJW 1995, 2608.
Unzutreffend unter Bezugnahme auf das Kriterium der,Offensichtlichkeit” erkennt
Singer solche Erklarungen als Willenserklarungen nicht an; Staudinger/Singer, 2004,

§ 118 Rdn. 1. Ahnlich lasst es sich ohne eine eingehende Analyse der Situation nicht
feststellen, dass ,die marktschreierischen Anpreisen” [immer] unter § 118 BGB fallende
Willenserklarungen darstellen, als ein Beispiel von,Scherz” erkennt sie Hefermehl an;
vgl. hierzu Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 5.

27 Siehe dazu: lllmer in: jurisPK-BGB |, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 5 (,Das OLG Dresden
hatte dartiber zu entscheiden, ob eine Gewinnzusage (vgl. § 661 a BGB) als Scherzge-
schaft i.S.v. § 118 aufzufassen sei. Das Gericht war der Ansicht, jemand, der eine
Gewinnzusage versende, die einen seriésen Eindruck erwecken soll, durfe nicht damit
rechnen, nicht ernst genommen zu werden”).

28 Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013), § 118 Rdn. 2; Arnold, in: Erman BGB, 13.

Aufl. (2011), § 118 Rdn. 2; PWW/Ahrens, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; Armbriister, in:
Miinch-Komm BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 11; lllmer in: jurisPK-BGB |, 6. Aufl. (2012),
§ 118 Rdn. 6; Wendtland, in: Beck'scher Online Kommentar, § 118 Rdn. 3

(Stand: 1.8.2013); Dérner, in: Schulze, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 3; Staudinger/Singer,
2004, § 118 Rdn. 1 und 7; Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 8; Wolf/
Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl. (2012), S. 449; Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. Il Das Rechtsgeschaft, 1992, S. 413 ff,;
Thiessen, NJW 2001, 3026; ders., NJW 2000, 3127 ff. Gegen die Subsumtion der sog.
,misslungenen Scheingeschéften” unter § 118 BGB, Grziwotz, Monatsschrift

des Deutschen Rechts 2000, 1310.

29 Thiessen, NJW 2001, 3026; ders., NJW 2000, 3127 ff.

Es scheint, dass es sich um ein abstrakt verstandenes durch-
schnittliches Subjekt des Zivilrechts handeln wird. Eine solche
Losung verbindet § 118 BGB mit den im Laufe der sozialen
Entwicklung herausgebildeten Gesellschaftsnormen, aufgrund
derer Willenserklarungen in bestimmten Situationen keine
Rechtswirkung entfalten. Damit wiirde die Vorschrift die Subjek-
te des Zivilrechts vor Anspriichen solcher Subjekte schiitzen, die
ausirgendwelchen Griinden diese Normen nicht kennen (insbe-
sondere Personen aus anderen Kulturkreisen). Fiir diese Lésung
spricht auch das Prinzip der Rechtssicherheit. Stellt man auf
einen konkreten Menschen ab, konnte es zu Versuchen der Befrei-
ung von einer wirksamen Abgabe der Willenserklarung kommen.

Bei einer solchen Annahme hatte § 118 BGB eine wichtige Rolle
im Rechtssystem. Er wirde eine wichtige Grundlage fir die
Abwendung der sich aus den Willenserkldarungen ergebenden
Anspriichedarstellen, diein dervorliegenden Ausarbeitung unter-
sucht werden. Da anerkanntist, dass der Erklarende seinen Scherz
unverziiglich aufdecken muss, sobald er erkennt, dass sein
Gegenuber diesen verkennt, sind auch diejenigen geschiitzt, die
aufdieWillenserklarung vertrauen.** Hierbei muss jedoch bedacht
werden, dass eine solche Pflicht nur dann bestehen kann, wenn
der Erkenntnismangel auch erkennbar war.

IV.
Zusammenfassung

Die Benutzung derunter Anwendung der grundlegendenThesen
aus Modallogik erzielten Ergebnisse vorheriger Analysen hat
erstens eine Prazisierung der Aussagen der Rechtslehre und
der Rechtsprechung betreffend § 118 BGB in Bezug auf die
Umstédnde erlaubt, in denen & 118 BGB Anwendung findet.
Die auf Scherz, Verspottung, Ironie etc. hinweisenden Thesen
haben sich oft als zu unbestimmt bewiesen. Notwendig war, auf
objektive Merkmale hinzuweisen, die dem Erklarungsempfanger

Streszczenie w jezyku polskim

Schlussfolgerungen iber den Mangel der Rechtsfolgenabsicht
erlauben.

Zu diesen objektiven Merkmalen gehoren immer Elemente, die
auf den Kontext der Abgabe der Willenserklarung hinweisen?'.
Aufgrund dieser Grundlagen wurden Feststellungen zu Ei-
genschaften des Empfangers einer Willenserklarung, die ohne
Absicht, Rechtswirkungen hervorzurufen, abgegeben wird,
gemacht.,Der Erklarungsempfanger”i.S. des § 118 BGB ist kein
konkreter Adressat einer faktisch abgegebenen Willenserkla-
rung, vielmehr ist es ein abstraktes, durchschnittliches Subjekt
des Zivilrechts.

Als Konsequenz, leiht” sich die vorgeschlagene Auslegung die
Vorschrift der Willenstheorie, in deren veralteten Erscheinungs-
form diese Norm oft angesehen wird. Wesentlich ist also nicht
nur die ,nuda voluntas” des Erklarenden. Wesentlich sind viel-
mehr objektive Elemente des situativen Kontextes, die einem
durchschnittlichen Subjekt des Zivilrechts Schlussfolgerungen
Uber ihre Existenz erlauben.

Die weiteren Schlussfolgerungen haben rein theoretischen
Charakter. Die vorliegende Ausarbeitung stellt ein Argument
fur die Nutzbarkeit der Modallogik fir die zivilrechtlichen
Untersuchungen dar. Ohne die Anwendung der im Laufe der
Untersuchungen erzielten Ergebnisse dieser Lehren wére eine
Prazisierung der Aussagen der Rechtslehre und der Rechtspre-
chung nicht méglich gewesen.

AbschlieBend lasst sich feststellen, dass die Prazisierung des
Anwendungsbereichs des § 118 BGB zur Erlangung einer wei-
teren praktischen Bedeutung durch diese Vorschrift beitragt.
Vielleicht tragt sie auch zum Fortschritt der Untersuchungen
Uiber Willenserkldarungen als eine der wichtigsten Kategorien
des Zivilrechts bei. In diesen Untersuchungen, wie in der Einfiih-
rung betont wurde, spielt der unterschiedlich verstandene und
verschiedentlich bewertete § 118 BGB eine erhebliche Rolle.

Praca zostata poswiecona par. 118 BGB dotyczacemu tzw. zartobliwych oswiadczen woli, sktadanych bez zamiaru wywotania
skutkéw prawnych. Oswiadczenie woli nie wywota skutkéw prawnych jedynie wéwczas, gdy zamiar braku ich wywotania byt
oczywisty dla kazdego przecietnego podmiotu prawa cywilnego. Najczesciej decydowac o tym bedg elementy kontekstu
sytuacyjnego, w ktérym "niepowazne" oswiadczenie woli zostato ztozone. W pracy zastosowano elementarne aksjomaty
logiki modalnej, ktérych wykorzystanie okazato sie zdecydowanie przydatne dla rozwigzania szeregu szczegétowych

problemoéw dogmatycznych.

Summary

The paper deals with § 118 BGB, that concerns the so called humorous statements of intent, that are being issued without
intention to activate legal results. A statement of intent won't activate a legal result only when the will not to activate them
was obvious for every average legal object. Mostly, elements of a certain situation, in which a statement of intent has been
issued, and its context will decide about that. Basic axioms of modal logic have been applied in the paper. Their use seems
to be useful in order to solve a series of detailed dogmatic problems.

30 So z.B.Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. (2013), § 118 Rdn. 1 f. So auch PWW/Ahrens,
7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 4; Hefermehl, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 118 Rdn. 1;
Arnold, in: Erman BGB |, 13. Aufl. (2011), § 118 Rdn. 5 f.; Armbriister, in: Miinch-Komm
BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1; llimer, in: jurisPK-BGB, 6. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 1
und 9; Wendtland, in: Beck’scher Online Kommentar, § 118 Rdn. 6 (Stand: 1.8.2013);
Dérner, in: Schulze, 7. Aufl. (2012), § 118 Rdn. 4; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB,
37. Aufl. (2013), S. 172; Grziwotz, Monatsschrift des Deutschen Rechts 2000, 1310;

Preuf, JA 2002, S. 819; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts Il Das Rechtsge
schaft, 1992, S. 414; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl.
(2012), S. 449. Ablehnend ausnahmsweise Staudinger/Singer, 2004, § 118 Rdn. 3.

31 Uber den Kontext als ein Faktor, der die Bedeutung beeinflusst siehe W. Néth,
Handbuch der Semiotik. 2., vollsténdig neu bearbeitete und erweiterte Auflage mit 89
Abbildungen, Stuttgart-Weimer-Metzler 2000, S. 152 ff.
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Umgang mit dem Kinde
und seine Ausreise ins Ausland
— Analyse der Rechtsprechung

1. Einleitung

Der Aufsatz betrifft das Spannungsfeld zwischen dem Sorge-
recht, dem Umgangsrecht und der Freiziigigkeit im Kontext
der Ausreise mit dem Kind ins Ausland und der Verletzung der
Grundrechte. Dies ist ein Problem, das in den letzten Jahren
eine grof3e praktische Bedeutung erlangt hat: Es gibt namlich
immer mehr Kinder aus gemischt-nationalen Paaren und die
Trennungsquote ist immer noch hoch.! Nicht selten will der
nichtdeutsche Elternteil nach der Trennung in sein Heimatland
zurilick - und zwar mit dem gemeinsamen Kinde. Manchmal will
der deutsche Elternteil ins Ausland — aus privaten (eine neue
Ehe oder Partnerschaft mit einem Auslander) oder beruflichen
Grunden. Dies fuhrt oft zu schweren Konfliktsituationen, die
mit vielen rein menschlichen Gefiihlen beladen sind. Der aus-
reisende Elternteil stellt einen Sorgerechtsantrag oder einen
Antrag auf Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts.
Als Folge kann eine Umgangsvereitelung mit dem im Inland
verbleibenden Elternteil herbeigefiihrt werden. Eine gréRe-
re Distanz erfordert fiir den Umgang einen groen Zeit- und
Geldaufwand, manchmal so einen enormen, dass das Recht
auf Umgangsaustibung in der Praxis vereitelt wird (wer kann
sich z.B.regelmaBigen Umgang in Neuseeland leisten? — Preis-
groBenordnung ca. 1000 - 2500 € fur einen Hinflug?). Auch
die rechtlichen Unterschiede machen die Geltendmachung
des Umgangsrechts echt schwierig. Es existiert schon eine
umfangreiche Judikatur betreffend die Ubertragung des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts auf einen auswanderungswilligen
Elternteil, mit der sich der vorliegende Aufsatz unter besonderer
Beriicksichtigung der Grundrechte und der Situation in der
Europdischen Union auseinandersetzt.

Mutatis mutandis gelten unsere Uberlegungen und Folgerun-
gen auch fiir den Wegzug innerhalb Deutschlands, wenn dies
zur praktischen Umgangsvereitelung- oder erschwerung fiihren
kann (z.B. ein Wegzug von Freiburg i.B. nach Flensburg).

2. Bedeutung des Umgangs

Das Umgangsrecht gehért zu dem Kern des Elternrechts aus
Art. 6 Il GG. Daflr spricht die Tatsache, dass selbst wenn der
eine Elternteil keine elterliche Sorge (mehr) hat, darf er mit
seinem Kinde personlich verkehren, was schon in der Erstver-
sion des BGB anerkannt wurde (§ 1636 BGB a.F.), die nach der
Scheidung keine gemeinsame elterliche Sorge kannte (§ 1635
BGB a.F.). Das bedeutet, dass der Gesetzgeber die Wichtigkeit
des Umgangs fiir die Eltern und das Kind sieht und schon vor
liber 115 Jahren sah.

Auch die Psychologie bezeugt vom praktischen Gewicht des
Umgangs fur die Psyche der Eltern und des Kindes: Fir den
betroffenen Elternteil stellt die Aussetzung des Umgangs mit
seinem eigenen Kinde eine sehr viel gravierende Belastung dar
als die Aufhebung der gemeinsamen Sorge. Das Umgangsrecht
ist aus menschlicher Sicht nur der terminus technicus fiir die
Pflege von Liebesbeziehung,® ein Eingriff darin ist ein Eingriff in
die innere Gefiihlswert einer Person. 1994 sagte die Therapeutin
und Psychologin B. Spangenberg:

,In der Rangordnung der Grundrechte kommt das Recht
auf Beziehung zu beiden Eltern nach dem Recht auf Leben”*

* Dozent fur Logik und Birgerliches Recht an der Européischen Hochschule fiir Rechtswis
senschaft und Verwaltung.

1 Nach http://de.wikipedia.org/wiki/Scheidungsrate,
http://lifestyle.t-online.de/scheidung-frauen-machen-den-ersten-schritt-zur-trennung/
id_44096450/index, abgerufen am 13.2.2013.

2 Nach http://flug.idealo.de/ergebnis/1ECo4/, abgerufen am 13.2.2013.

3 Jopt/Behrend, ZfJ 2000, 264; Jopt, ZfJ 1990, 285, 294; Braun-Hermann/Busch/Dinse
(Hrsg.), Ein Kind hat das Recht auf beide Eltern, Neuwied 1997.

4 Zitat nach Jopt/Behrend, ZfJ 2000, 264, Fn 25.

Mutatis mutandis gilt das auch fiirdas Rechtauf Beziehung zu dem
eigenen Kinde. Eine Beziehung kann nicht ohne personliche Kon-
takte gepflegt werden. Deswegen muss ein Eingriff in das Recht
auf Umgangsauslibung in der Praxis als der schwerste gelten.

3. Losungen der Gerichtspraxis

Zu der umstrittenen Frage, inwieweit es dem Sorgeberechtigten
gestattet sei, zusammen mit dem Kinde in einen anderen - fern
liegenden - Staat Uberzusiedeln mit der Folge der dadurch
bedingten tatsachlichen Umgangsbeeintrachtigung gibt es in
der Rechtsprechung und Rechtslehre vier Meinungen:

Nach der ersten, dltesten Ansicht (,weitgehendste Auffassung”),®
werde die Befugnis des Personensorgeberechtigten Elternteils,
den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen, durch das Recht auf
Umgangsausiibung des anderen grundsatzlich nicht beein-
trachtigt. Der Auswanderungswillige diirfe also ausreisen, ohne
auf den Umgang des anderen Elternteils mit dem Kinde achten
zu mussen. Im Endeffekt diirfe er dem andern den Umgang mit
seinem Kinde praktisch unmoglich machen. Diese Meinung
wurde insbesondere in der Vergangenheit vertreten, aber seit
ungefahr 20 Jahren - kaum mebhr. In dieser Zeit wurde die UN-
Kinderrechtskonvention ratifiziert und das Kindschaftsrechtsre-
formgesetz von 1998 trat in Kraft. Beide heben die Wichtigkeit
des Umgangs fir das Kind hervor: Das Kind bekam ein inter-
national geschiitztes Recht auf Umgang und die Eltern wurden
verpflichtet, mit ihm personlich zu verkehren.

Nach der zweiten Ansicht (,vermittelnden Auffassung”),
die heutzutage verbreitet vertreten wird,® bedirfe es einer
Gewichtung der Sorgerechtseignung der Elternteile und
einer Abwdagung der Griinde, Deutschland zu verlassen.
Wolle der Sorgeinhaber mit dem Kinde auswandern, so miisse er
dafir triftige Griinde (nach dem RG nur ,zwingende Griinde”’”
lediglich ,nachvollziehbare Griinde” reichen nicht aus®) ha-
ben, die schwer wogen, als die Umgangsinteressen von Kind
und dem anderen Elternteil. Zu erwagen sei die Vermutung
der Kindeswohlschadlichkeit aus § 1626 11l 1 BGB, das Mal3 der
Erschwerung des Umgangs, sonstige mit der Auswanderung
verbundene Nachteile etc. Auch wenn eine Umsiedlung geplant
sei, entscheide allein die personliche Eignung des Elternteils
und die Qualitat der Eltern-Kind-Beziehung. Weitere Gesichts-
punkte kdnnten die Staatsangehdrigkeit des Kindes und seine
Vertrautheit mit der Sprache und Kultur im fremden Staat sein.
Nur bei deutlich besserer Eignung des auswanderungswilligen
Elternteils misse das Umgangsrecht als das schwéchere Recht
zuriicktreten.’ Entscheidend sei nicht, dass das Sorgerecht
gegeniiber der Umgangsbefugnis das ,starkere Recht” bilde,
denn beide Rechte seien Funktionen der Elternverantwortung
fur das Kindeswohl und gleichermaB3en durch Art. 6 Il 1 GG
geschitzt.

Der Sorgeberechtigte geniel3e Freiziigigkeit, die aber im Hin-
blick auf das Kindeswohl pflichtgebunden sei. Entscheidend
sei also, ob die Auswanderung wichtige Kindesinteressen
gefahrde, wobei der Kontinuitat der Hauptbezugsperson die
Diskontinuitat der Ubrigen Lebensumstande gegeniiberstehe.
Das verfassungsrechtliche Prinzip der praktischen Konkordanz
gebiete, die Grundrechte der Eltern auf Umgangsausiibung
(Art. 6 Il GG) und auf Freizligigkeit (Art. 2 GG) zu optimaler
Wirksamkeit gelangen zu lassen. AufBerdem seien der Wille
des Kindes, seine Bindungen, der Kontinuitdtsgrundsatz und
die Erziehungseignung, insbesondere die Bindungstoleranz
der Eltern, zu beachten. Der BGH fuhrte bereits in seiner bis-
herigen Rechtsprechung als gewichtige Gesichtspunkte des
Kindeswohls die Erziehungseignung der Eltern, die Bindungen
des Kindes, die Prinzipien der Forderung und der Kontinuitat
sowie die Beachtung des Kindeswillens an.’® Die einzelnen
Kriterien stiinden aber letztlich nicht wie Tatbestandsmerkmale
kumulativ nebeneinander. Jedes von ihnen konne im Einzel-
fall mehr oder weniger bedeutsam fiir die Beurteilung sein,
was dem Wohl des Kindes am besten entspreche."

Jager hebt hingegen hervor, dass das Recht auf Umgangs-
auslibung dem Sorgerecht nur dann weiche, wenn der
Auswandernde einen grof3ziigigen Umgang glaubhaft in
Aussicht stelle. Sollte es Zweifel daran geben, dann habe
die Ausreise zu unterbleiben, indem die Ubertragung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts abzulehnen sei.'?

Nach der dritten Meinung (,Auffassung des BGH"),'
seien nur die beiden Elternrechte™ und nicht das Recht auf
Umgangsausibung des einen und die Freizligigkeit des
anderen Elternteils sowie die Bindungen des Kindes zu beiden
Elternteilen und deren jeweilige Qualitét'™ zu berticksichtigen.
MaRstab der Entscheidung iiber die Ubertragung des Aufent-
haltsbestimmungsrechts sei vornehmlich das Kindeswohl.

5 BGH FamRZ 1987, 356, 358 (Karaibik); OLG Diisseldorf FamRZ 1979, 965; OLG KéIn
FamRZ 1972, 572 (Spanien); OLG Karlsruhe FamRZ 1978, 201 f. (Kanada); LG Mannheim
Justiz 1975, 232 f.

6 Schulz/HauB/Volker, Familienrecht. Handkommentar, 2. Aufl, Baden-Baden 2012, 5. 2181
f.Rn 112; Staudinger/Rauscher § 1684 Rn 70 - 73; Bamberger/Roth/Veit, § 1684 Rn 6.1;
Johannsen/Henrich/Jager, Familienrecht, 5. Aufl, Minchen 2010, § 1684 Rn 18; RGZ 141,
319 (Chile); OLG Karlsruhe FamRZ 2009, 435 f. (US); OLG Karlsruhe ZKJ 2009, 171 (US);
OLG Miinchen FamRZ 2009, 1600 f. (Mexico); OLG KéIn FamRZ 2006, 1625; OLG Zwei-
briicken NJW 2004, 1588 (Kanada); OLG Oldenburg FamRZ 1980, 78 f. (Australien); OLG
Nirnberg FamRZ 2000, 1603 (US); OLG Neustadt FamRZ 1993, 300 (US); OLG KéIn ZKJ
2007, 164 (Slowakei); OLG KéIn ZKJ 2007, 204 (Bangladesch); OLG Karlsruhe ZKJ 2009,
171 (US); OLG Miinchen FamRZ 2009, 794 m.Anm. Dollinger ebenda (Italien).

7 RGZ 141,319 (Chile).

8 Staudinger/Rauscher § 1684 Rn 72.

9 OLG Miinchen FamRZ 2009, 1600 (Mexico).

10 BGH FamRZ 1990, 392 f. m.N,; vgl. auch OLG Karlsruhe, FamRZ 2009, 435.

11 BGH FamRZ 1990, 392 f. m.N.

12 Johannsen/Henrich/Jager, Familienrecht, 5. Aufl,, Miinchen 2010, § 1671 Rn 61a.

13 BGH FGPrax 2010, 184 ff. (Mexico); AG Offenburg ZKJ 2009, 133 (Frankreich); Salzgeber,
Familienpsychologische Gutachten, 3. Aufl, Miinchen 2011, S. 188 Rn 562.

14 BVerfG FF 2009, 416.
15 BGH FGPrax 2010, 184, 186 (Mexico); BGH FamRZ 1985, 169 f.
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Die Griinde fiir den Auswanderungswunsch seien nur inso-
weit bedeutsam, als sie sich nachteilig auf das Kindeswohl
auswirken.'® Die Motive des Elternteils dafiir stlinden nicht
zur Uberpriifung des Familiengerichts. Es komme insoweit
auch nicht darauf an, ob er triftige Griinde anfiihren kénne."”
Fur die Beurteilung des Kindeswohls und die Abwagung der
beiderseitigen Elternrechte sei nicht davon auszugehen,
dass der hauptséchlich betreuende Elternteil mit dem Kinde
im Inland verbleibe, selbst wenn diese Moglichkeit mit dem
Kindeswohl am besten zu vereinbaren ware.'® Tatsachlicher
Ausgangspunkt musse sein, dass er seinen Auswanderungs-
wunsch umsetze.

Die allgemeine Handlungsfreiheit des auswanderungswilli-
gen Elternteils gemaB Art. 2 | GG sei hingegen zundchst nur
mittelbar betroffen.

Nach der vierten Ansicht habe die Ausreise mit dem Kinde
im Zweifelsfall zu unterbleiben. Das Recht auf Umgangs-
auslibung und Sorgerecht gerieten in ein Konfliktverhaltnis,
wenn der zur Aufenthaltsbestimmung allein befugte Eltern-
teil mit dem Kinde an einen entfernten Ort tibersiedeln wolle.
Die Vermutung aus § 1626 Il 1 BGB spreche fiir die Kindeswohl-
schadlichkeit der Auswanderung mit dem Kinde mit der Folge
der Umgangserschwerung."

4. Auseinandersetzung
mit den Theorien

a) Eigene Stellungnahme

Die weitgehendste Theorie, die in jedem Falle die Ausreise
erlaubt, ist eher abzulehnen, da sie ohne jegliche Abwéagung
die gemeinsame Sorge aufhebt und das Recht auf Umgangs-
auslibung des anderen Elternteils praktisch vereitelt. Nach
der Ratifizierung der UN-Kinderrechtskonvention und nach
der Kindschaftsrechtsreformgesetz von 1998 erscheint sie im
Lichte der Anerkennung der grof3en Wichtigkeit des Umgangs
fiir das Kindeswohl|® nicht mehr vertretbar.

Auch der vermittelnden Auffassung kann nicht ohne weiteres
gefolgt werden, weil sie allzu haufig aus dem nicht existieren-
den Vorrange der Freiziigigkeit vor dem Recht auf Umgangs-
austibung ausgeht und allzu oft die Ausreise mit der Folge der
Umgangsvereitelung erlaubt, auch wenn sie das Umgangsrecht
in Erwdgung zieht. AuBBerdem fiihrt sie nicht selten zu will-
kirlichen Entscheidungen, da so viele Faktoren im Einzelfall
abzuwagen sind. Dasselbe betrifft die Auffassung des BGH.

Vorzug zu geben ist der vierten Ansicht, wonach im Zweifels-
fall die Ausreise zu unterbleiben hat. Sie ergibt sich direkt aus
§ 1626 Il 1 BGB: Fehlender Umgang darf nur eine Ausnahme
sein und darf ohne einen Grund nicht durch eine Gerichtsent-
scheidung vereitelt werden, zumal dies die Pardmie exceptiones
non sunt extendendae beeintrachtigen wiirde, die schlief3lich zu
den wichtigsten gehort.”!

li2

Besonders darf er nicht vereitelt werden, wenn der Umgangs-
ausschluss nur eine notwendige oder héchstwahrscheinliche
Reflexwirkung der Aufhebung der gemeinsamen elterlichen
Sorge ist und die Entscheidung selbst nicht auf den Umgangs-
ausschluss gerichtet ist. Dies ist nicht selten der Fall, wenn die
Gerichte die Ausreise durch die Aufhebung der gemeinsamen
Sorge erlauben und vertreten die Meinung, der im Inland
verbleibende Elternteil habe ihn zu dulden.?

Die Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts fiihrt
auch dazu, dass der auswanderungswillige Elternteil mit dem
Kinde auch weiter in andere Lander auswandern kann, was
bei der Entscheidung des deutschen Gerichts Gber das Auf-
enthaltsbestimmungsrecht tiblicherweise nicht in Erwdgung
gezogen wird.

Zum Beispiel, die Mutter beantragt das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht Uber ihre Tochter, um von Frankfurt a.M. nach
Straburg i.E. auszuwandern. Dies wird ihr gerichtlich zuge-
sprochen, zumal die Entfernung die praktische Austibung des
Umgangs nicht gefdahrdet. Von Stral8burg wandert sie aber
mit dem Kinde nach Kongo aus, wofiir sie kein neues Gerichts-
verfahren und keine besondere gerichtliche Erlaubnis mehr
braucht. Die neue Adresse der Tochter wird dem im Inland ver-
bleibenden Vater nicht mitgeteilt und auch nicht das Zielland.
In Kongo lasst die Mutter ihre Tochter beschneiden. Der Schutz
des Vaters aus § 235 StGB und des Kindes aus § 1666 BGB ist
in so einem Fall illusorisch. Eingedenk solcher Risiken soll im
Zweifel die Auswanderung unterbleiben.

16 Im Anschluss an BGH FamRZ 1990, 392.

17 BGH FamRZ 1990, 392 f,; ebenso Staudinger/Peschel-Gutzeit, § 1634 Rn 311 m.w.N.; a.A.
OLG Zweibriicken, NJW-RR 2004, 627 m.w.N.; OLG K6In FamRZ 2006, 1625;
OLG Miinchen FamRZ 2009, 794 m. Anm. Dollinger.

18 A.A. OLG Oldenburg, FamRZ 1980, 78 (Australien).

19 OLG Hamm FamRZ 1999, 394 (Portugal); Motzer FamRZ 2000, 925, 927. So auch
Staudinger/Rauscher § 1684 Rn 70, obwohl er im Allgemeinen die vermittelnde
Theorie vertritt.

20 Staudinger/Rauscher § 1684 Rn 68.

21 Sokotowski, JR 2009, 312; ders., PS 2/2009, 88; ders., PS 9/2008, 62; ders., Probacja
3-4/2009, 42; ders., JOR 2010, 295; ders., ZfIR 2011, 53; ders., PS 2/2011, 22; ders.,
PS 6/2011, 114; ders., Ausgewdhlte Probleme der Auflagenschenkung nach polnischem
und deutschem Recht [in:] v. Bar/Wudarski (Hrsg.), Deutschland und Polen in der
européischen Rechtsgemeinschaft, Miinchen 2012, S. 197.

22 Z.B.soim OLG Niirnberg Beschl. v. 14.3.12 - UF 1899/11.

Die Wohlverhaltensklausel aus § 1684 Il 1 BGB spricht auch
fir diese Meinung: Sollte die Folge der Auswanderung eine
deutliche Erschwerung oder gar ein Abbruch des Kontakts zu
dem anderen Elternteile sein, so sollte der Auswanderungs-
willige auf die Ausreise oder auf die Mitnahme des Kindes
verzichten. Wenn er alles unterlassen soll, was den Kontakt
zum anderen Elternteil erschweren kann, dann auch eine Aus-
reise des Kindes. Sonst liefe diese Vorschrift ins Leere, genau
wie § 1626 Ill 1 BGB. Angesichts der immensen Bedeutung
des Umgangs fiir das Kindeswohl ist es immer im Zweifel aus
der Kindeswohlschédlichkeit einer Ausreise auszugehen, die
normalerweise zur Umgangserschwerung fiihren kann. Nur
in sehr seltenen Féllen kann die Auswanderung erlaubt sein
- generaliter wenn entweder der Umgang gesichert ist (auch
finanziell), der umgangsberechtigte Elternteil sowieso wenig
Interesse am Kinde zeigt oder der Umgang vom Kinde selber
nicht erwiinscht ist (dies aber nur vorbehaltlich einer ent-
sprechenden Reife des Kindes und nur wenn dieser Wunsch
nicht von dem anderen Elternteil herbeigefiihrt wird). Der
Umgang ist nicht bedroht, wenn z.B. der umgangsberechtigte
Elternteil im Auswanderungslande eine Zweitwohnung hat
oder dorthin aus etwa beruflichen Griinden regelmaBig fahrt.
Der auswandernde Obhutselternteil muss jedoch in diesem
Falle alle zusatzlichen Umgangskosten tragen, die durch die
Auswanderung verursacht werden, damit die Auswanderung
nicht zu einer Harte fir den verbleibenden Elternteil werde.

Wie weit weg man wegziehen darf, um den Umgang nicht
zu vereiteln, ist die Sache des Einzelfalls. Abgesehen von den
Situationen, wo der ehemalige Wohnsitz des Kindes nah zu
der Grenze seiner neuen Heimat ist, stellt die Verlegung

des Wohnsitzes ins Ausland immer eine deutliche Um-
gangserschwerung dar und hat somit in der Regel zu unter-
bleiben. Dies ist verfassungs- und menschenrechtskonform,
insbesondere im Lichte der neusten Anerkennung der Wich-
tigkeit des Rechts auf Umgangsausiibung fiir das Kindeswohl
in der Rechtsprechung, in der Psychologie? und auf dem
volkerrechtlichen Niveau.

Im Rahmen der vermittelnden Auffassung wurde schon in den
1960-er Jahren, also ein einer Epoche, in der man dem Verkehrs-
recht eine viel schwdchere Bedeutung beimaf als heutzutage
nach der Ratifizierung der UN-Kinderrechtskonvention, die
Meinung vertreten, dass das Sorgerecht dem Verkehrsrecht
weichen muss, wenn die Auswanderung zu vermeiden ist.%*
Fast niemals ist aber eine Auswanderung unvermeidbar
(abgesehen vielleicht von der Ausweisung eines Auslanders
oder der Flucht vor Verfolgungen), d.h., dass generell dem
Umgangsrecht Vorrang vor Freizligigkeit zu geben ist.

Das im Art. 11 | GG verankerte Freizligigkeitsrecht ist kein
unbeschranktes Recht, auch wenn der Abs. 2 dieser Vorschrift
darauf hindeutet, dass sie nur in aulergewohnlichen Féllen
eingeschrankt werden kann. Dem Grunde nach ist das Recht
auf Freizligigkeit eine spezialgesetzliche Auspragung der
allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 | GG,* sie findet also
demnach seine Schranken dort, wo durch seine Ausiibung
Grundrechte anderer verletzt werden.®

Ebenso wie bei einem eigenméchtigen innerstaatlichen Ver-
bringen des Kindes an einen neuen gewohnlichen Aufenthalt
seine rasche Ruickkehr an den bisherigen Aufenthaltsort regel-
maBig seinem Wohl dient,” ist davon auszugehen, dass der
Wegzug des Kindes das Kindeswohl erheblich beriihren kann.?®

:

23 Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, 3. Aufl.,, Miinchen 2011, S. 190 Rn 566;
Braver et al., JFP 2003, 206.

24 Schwoerer, FamRZ 1963, 301 f.
25 Statt aller Sachs/Tettinger, Grundgesetz, 6. Aufl,, Minchen 2011, Art. 11 Rn. 31.

26 Sachs/Murswiek, Grundgesetz, 6. Aufl,, Miinchen 2011, Art. 2Rn 91.
27 BVerfG ZKJ 2008, 378.
28 Rieck ZKJ 2009, 165, 167.
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b) Analyse der die Ausreise
erlaubenden Entscheidungen

Unter denjenigen Gerichtsentscheidungen, die die Ausreise des
Kindes durch die Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungs-
rechts permittierten, erweisen viele gemeinsame Charakteristika:
Es lagen ndamlich entweder gute Griinde fiir die Ausreise vor
(z.B.derVaterwurdeinderEntscheidungalsVersager bezeichnet,®
das Kind selbst wollte keinen Umgang mit dem im Inland
verbleibenden Elternteil, noch im Inland zeigte der Umgangs-
berechtigte kein oder nur wenig Interesse an dem Kinde*),
das Umgangsrecht war durch eine verbindlich vereinbarte oder
glaubhaft in Aussicht gestellte groBziigige Umgangsregelung
gesichert,®*' das Kind war schon friiher mehrfach im Ausreise-
lande gewesen und war schon mit den dortigen Verhaltnissen
gut vertraut,®? oder schlie3lich sollte die Ausreise auch nicht
permanent sein sondern bloB — durch berufliche Griinde
bedingt - lediglich vorlibergehend.** Die Kinder, die ausreisen
sollten, waren im Grund- oder Vorschulalter - 5,3 6,> 5 und 6,
6und 2, 5und 7,27 9% 8und 10,4 11** Jahre alt. Es gab
keine Sduglinge, Gymnasiasten, Real- und Hauptschulkinder.

¢) Entscheidungen, in denen die Ausreise
nicht erlaubt wurde

Es gibt viele Entscheidungen, in denen die Gerichte den Antrag
auf Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts oder den
Sorgerechtsantrag ablehnten und zwar nicht selten zum Schutz
des Umgangs des im Inlande verbleibenden Elternteils:

In der Entscheidung OLG Oldenburg FamRZ 1980, 78 f., wies das
Gericht den Antrag der Mutter auf Aufenthaltsbestimmungs-
recht ab und hob hervor, der Wunsch, im Ausland zu wohnen,
und dort die Kinder mitzunehmen, reicht fir die Aufhebung
der gemeinsamen Sorge nicht aus. Dieser Entscheidung kommt
umso mehr Gewicht hinzu, als dass der Vater ein vorbestrafter
Autodieb war und sie in den 1980-er Jahren geféllt wurde — also
in der Epoche, in der dem Verkehrsrecht nicht so eine grof3e
Bedeutung beigemessen wurde als heutzutage.

In der Entscheidung OLG Bamberg FamRZ 1985, 1175 m.Anm.
Schiitz ebenda, Ubertrug das Gericht das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht zur Sicherung des Verkehrsrechts des Vaters mit dem
gemeinsamen Sohne auf einen Pfleger. Das Gericht fiihrte aus:

,Der Antragsteller hat einen durch Art. 6 Abs. 2 GG geschlitzten
Anspruch (Bundesverfassungsgericht E 31, 206) auf Umgang mit
seinem Sohn. (...) Ihm ist vielmehr selbst dann durch ein Verkehrs-
recht zu erméglichen, sich von dem kérperlichen und geistigen
Befinden des Kindes und seiner Entwicklung durch Augenschein
und gegenseitige Aussprache fortlaufend zu (iberzeugen, die ver-
wandtschaftlichen Beziehungen zu ihm aufrechtzuerhalten und
einer Entfremdung vorzubeugen, sowie dem Liebesbed irfnis bei-
der Teile Rechnung zu tragen (BGHZ 42, 364, 371;Z 51, 219, 222).
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(...) Dass im gegebenen Fall die Ankniipfung und Vertiefung einer
Beziehung zwischen Vater und Sohn nicht dem Wohle des Kindes
entspricht, ist nicht ersichtlich. Das Kind wurde ehelich geboren
und sein Vater will Kontakt und gute Beziehungen zu ihm. Weshalb
es seinem Wohle dienen sollte, wie ein nichteheliches Kind aufzu-
wachsen, das seinen Vater nur dem Namen nach kennt, konnte die
Antragsgegnerin nicht darlegen. Auch fiir sie gilt daher die Pflicht
aller geschiedenen Eltern, die regelmdBig mit der Scheidung fiir
die Entwicklung des Kindes verbundene Schédigung nach Még-
lichkeit zu mildern und eine verniinftige, den Interessen des Kindes
entsprechende Lsung fiir seine Pflege und Erziehung sowie seine
weiteren persénlichen Beziehungen zu den nunmehr getrennten
Eltern zu finden (Bundesverfassungsgericht E 31, 205). Art. 6 Abs. 2
GG beinhaltet ndmlich nicht nur Rechte (Freiheitsrechte gegentiiber
dem Staat), sondern auch die Grundpflicht, in der Beziehung zum
Kind dessen Wohl als oberste Richtschnur zu beachten. Insoweit
ist das Elternrecht treuhdnderisch (Bundesverfassungsgericht
E29,360,377).(...)

¢) (...) unsere Verfassung von dem Regelfall ausgeht, dass das
Kind mit den durch die Ehe verbundenen Eltern in einer Familien-
gemeinschaft zusammen lebt und dass Vater und Mutter das Kind
gemeinsam pflegen und erziehen (Bundesverfassungsgericht E 31,
194). (...) Mit jeder Trennung der Eltern hingegen ist regelmdBig
eine Schddigung des Kindes verbunden (Bundesverfassungsge-
richt E 31, 119, 205; E 61, 358, 373). (...) Der weitere persénliche
Verkehr mit dem nunmehr von ihm getrennt lebenden Elternteil
liegt daher - abgesehen von krassen Ausnahmefdllen - grundsdtz-
lich im Interesse des Kindes (Bundesverfassungsgericht E 31, 194,
209). Der sorgeberechtigte Elternteil ist daher zur Wahrung des
Kindeswohles verpflichtet, solche Begegnungen zu erméglichen
(Bundesverfassungsgericht NJW 82, 2491, 2492).

29 OLG Bamberg FamRZ 1988, 752 (Kanada).

30 OLG Nirnberg FamRZ 2000, 1603 (US); BayObLG JR 1957, 141 f. (US); OLG KéIn ZKJ
2007, 164 (Slowakei); AG Offenburg ZKJ 2009, 133 (Frankreich); OLG K&In ZKJ 2007,
204 (Bangladesch); OLG Karlsruhe ZKJ 2009, 171, 173 (US).

31 OLG Zweibriicken NJW 2004, 1588, 1590 (Kanada); OLG Miinchen FamRZ 2009,
1600 (Mexico); OLG Karlsruhe FamRZ 2009, 435 (US); OLG Karlsruhe ZKJ 2009, 171 (US);
BVerfG FamRZ 2003, 1731 (Frankreich).

32 OLG Karlsruhe ZKJ 2009, 171, 173 (US).
33 OLG Miinchen FamRZ 2009, 1600 f. (Mexico); OLG Koln ZKJ 2007, 204 (Bangladesch).
34 OLG Karlsruhe FamRZ 2009, 435 (US); OLG Karlsruhe ZKJ 2009, 171 (US).

35 OLG Zweibriicken NJW 2004, 1588 (Kanada).

36 OLG Koln FamRZ 1972, 572 (Spanien).

37 OLG Bamberg FamRZ 1988, 752 (Kanada).

38 BVerfG FamRZ 2003, 1731 (Frankreich).

39 BayObLG JR 1957, 141 f. (US); AG Offenburg ZKJ 2009, 133 (Frankreich).

40 OLG Karlsruhe FamRZ 1978, 201 (Kanada).

41 BVerfG FamRZ 1999, 3622 f. (Frankreich).

42 OLG Nirnberg FamRZ 2000, 1603 (US); OLG Neustadt FamRZ 1993, 300 (US).
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2.a) Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Mutter falsch
handelt, wenn sie jede Beziehung zwischen Vater und Sohn unter-
bindet, (...) Teil des liberaus wichtigen Erziehungszieles, in und mit
einer Gemeinschaft leben zu kénnen, ist es, dem Kind die Chance zu
er6ffnen, eine Partnerschaft zu bewiiltigen, eine Ehe zu schlieBen
und eine intakte, lebensfdhige Familie zu griinden. Dies wird ganz
erheblich erschwert, wenn dem Kind im Laufe seiner Erziehung
nicht die Bedeutung von Ehe und Familie vermittelt, ihm nicht
das Wesen der Ehe als sittlicher Gemeinschaft verdeutlicht und
ihm nicht die wichtige Funktion beider in gemeinsamer, unteil-
barer Verantwortung gleichberechtigt - und gleichwichtig - zum
Wohle des Kindes zusammenarbeitender Eltern klar gemacht wird.
Eine Erziehung ohne jede Beziehung und Bindung zum Vater, ein
Aufwachsenlassen ohne Begreifen und Auseinandersetzen mit
der mdnnlichen Vaterperson wird das Weltbild des Kindes mit
Sicherheit einseitig verzerren und die spdtere Bewdiltigung eines
Ehe- und Familienlebens - und dort wird zu einem GroBteil iiber
Gliick und Ungliick des Menschen entschieden - wird zumindest
stark erschwert.”

Es ist unmdoglich, die Wichtigkeit des Umgangs im Vergleich zu
der Freizligigkeit und der elterlichen Sorge deutlicher hervor-
zuheben: Ein Kind, welches ohne Kontakt zu einem der Eltern-
teile aufwédchst, kann nicht die Bedeutung und Wichtigkeit des
Familienbegriffes begreifen und wird folglich spater psychologi-
sche Adaptations- und Anpassungsprobleme haben. Die Mutter
wollte hier auch nicht ins Ausland ziehen, dennoch wurde das
Aufenthaltsbestimmungsrecht zum Schutz des Kindes und des
Umgangs auf einen Pfleger tibertragen.

In der Entscheidung OLG Miinchen FamRZ 2009, 794 m.Anm.
Dollinger ebenda (Italien), wies das Gericht den Antrag der
Mutter auf Aufenthaltsbestimmungsrecht ab, weil es eine
Umgangsvereitelung durch die Ausreise befiirchtete. Die Mutter
war ltalienerin und wollte min den Kindern in ihre Heimat zu-
rickkehren, dennoch wurde dies ihr vom Gericht nicht erlaubt.
Die Umgangsinteressen des Kindesvaters wiegen schwerer als
die Interessen der Mutter an der Riickkehr nach Italien.

In der Entscheidung OLG Frankfurt FamRZ 2003, 1491 (US),
Ubertrug das Gericht die elterliche Sorge auf die Mutter,
jedoch mit der Mal3gabe, dass sie den gewdhnlichen Aufenthalt

des Kindes nicht ohne Einverstandnis des Vaters ins Ausland
verlegen darf, weil es eine Umgangsvereitelung durch die
Ausreise befiuirchtete. Diesist wider das Kindeswohl, beeintrachtigt
das seelische Wohl des Kindes und bezeugt vom elterlichen
Versagen des Ausreisenden i.S.v. § 1666 | BGB, was zur
Einschrankung der elterlichen Sorge fiihren kann. Das Gericht
flhrte aus:

L+Auch der Wunsch der Mutter, in den USA eine weitere Ausbildung
zu absolvieren, um auch wirtschaftlich vom AGg. unabhdngig
zu werden, kann nicht dazu fiihren, das Kind vom Vater so weit
zu entfernen, dass ein Umgang des Vaters praktisch nicht mehr
moglich ist. Gerade im Hinblick auf die aufgezeigten Interessen
des Kindes der Parteien wiirde sich ein Umzug von Mutter und
Kind in die USA jedenfalls als ein Versagen des sorgeberechtigten
Elternteils darstellen, das das seelische Wohl des Kindes gefdhrdet
(vgl. § 1666 | BGB)."

In der Entscheidung KG ZKJ 2009, 2011 (China), wies das
Gericht den Antrag der Mutter auf Aufenthaltsbestimmungs-
recht ab, weil es eine Umgangsvereitelung durch die Ausreise
beflirchtete und der in Deutschland bleibende Vater eine groBe
Bindungstoleranz hatte - im Gegensatz zu der Mutter.
Das Gericht flihrte aus:

dies [Ablehnung des Antrags auf Aufenthaltsbestimmungsrecht]
stellt keine unzuldssige Einschrdnkung der Berufsaustibungsfrei-
heit des sorgeberechtigten Elternteils dar, weil die gerichtliche
Sorgerechtsentscheidung auch in einem derartigen Fall immer
eine Einzelfallentscheidung unter Berticksichtigung aller konkre-
ten Umstdnde des Einzelfalles ist. (...) Ein Umzug der Kinder nach
Peking hdtte zur Folge, dass sich das gesamte soziale Beziehungs-
gefiige der Kinder grundlegend dndern wiirde und der Kontakt
zum Vater, der den Kindern genauso wichtig ist wie die Mutter,
nachhaltig unterbrochen wdre. Denn Besuche beim Vater oder
durch den Vater, (...) wéren zukiinftig im Wesentlichen nur noch
in dessen Urlaubszeit realisierbar. (...) Von besonderem Gewicht
fiir die Entscheidung ist weiterhin, dass sich bei einem Verbleib der
Kinder beim Vater ein regelmdBiger und fortdauernder Kontakt
zwischen den Kindern und der Mutter besser organisieren Icisst
als umgekehrt. (...) Der Vater hat im Gegenteil dem Senat den
nachhaltigen Eindruck vermittelt, dass er (...) ernsthaft bestrebt
ist, den Kindern einen angemessenen und guten Kontakt zur Mutter
zu ermdéglichen, wenn diese in Peking arbeitet wird.”

- —
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In der Entscheidung OLG Miinchen FamRZ 2003, 1493
(anderes Bundesland - Norddeutschland vs. Miinchen), sprach
sich das Gericht fir die Einschrankung des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts des Vaters aus, weil es eine Umgangsvereitelung
durch seinen Umzug befiirchtete, obwohl die Mutter psychisch
krank war, der Vater berufliche Griinde fir den Umzug hatte
und obwohl er nicht ins Ausland sondern einfach nach Nord-
deutschland umziehen wollte. Das Gericht hob hervor, dass zu
den Bedirfnissen der Kinder nach der Trennung der Umgang
mit beiden Eltern gehort. Es ist unmdglich, die Wichtigkeit des
Umgangs im Vergleich zu der Freiztigigkeit und der elterlichen
Sorge deutlicher hervorzuheben: Der Vater wollte nicht malins
Ausland umziehen sondern einfach in ein anderes Bundesland,
wo die Entfernung und die Umgangskosten nicht allzu hoch
sind im Vergleich mit dem internationalen Umgang. AuRerdem
war die Mutter psychisch krank und der Vater hatte gute beruf-
liche Griinde fiir seinen Wegzug. Dennoch wurde er ihm unter-
sagt — zum Schutze des Umgangs der Mutter mit den Kindern.
In der Entscheidung OLG Hamm FamRZ 1999, 394 (Portugal),
wies das Gericht den Antrag der Mutter auf Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht ab, weil es eine Umgangsvereitelung durch
die Ausreise durch die Schaffung der Umstédnde, die nicht
riickgangig zu machen waren, befiirchtete.

In der Entscheidung BVerfG FUR 2004, 393 (Spanien), permittierte
das Gericht letzten Endes die Aufhebung der gemeinsamen
Sorge nicht, obwohl der Vater ein Lufthansa-Pilot war und seine
Kinder problemlos, hdufig und praktisch kostenlos in Spanien
besuchen konnte. Nach BVerfG steht die Ausreise nicht der
Auslibung der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegen,
es reicht fur ihre Aufhebung nicht aus, dass die Eltern Gber
die Auswanderung der Kinder nicht einig sind.

d) Ausreise zum Zweck der Umgangsvereitelung

Es ist allgemein anerkannt, dass man auf gar keinen Fall dem
auswanderungswilligen Elternteil das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht lber das Kind zusprechen kann, wenn die Aus-
reise alleine* oder mindestens auch dazu dient, den Umgang
zu vereiteln,* oder auch wenn die Umgangsvereitelung eine
notwendige Folge der Ausreise ist,** oder auch vom auswan-
derungswilligen Elternteil billigend in Kauf genommen wird.*
Fast immer nimmt jedoch der auswandernde Elternteil billi-
gend in Kauf, dass der Umgang des Kindes mit dem im Inland
verbleibenden Elternteil vereitelt oder mindestens wesentlich
erschwert sein wird. Er handelt also mindestens mit Eventual-
vorsatz. Daher verfolgt er in den meisten Fallen mindestens cum
dolo eventuali wenigstens auch den Zweck der Umgangsverei-
telung. Deswegen soll die Ausreise mit dem Kinde im Zweifel
unterbleiben.

So oft wie nie verfolgt der Auswanderungswillige ausschlief3-
lich den Zweck der Umgangsvereitelung. In jedem Falle hat er
mindestens auch die Absicht, im Ausland ein neues Leben zu
beginnen. Wiirde man diese ZweckausschlieBlichkeit als eine
Voraussetzung fir die Untersagung der Ausreise verlangen,
so liefe die Regel ins Leere, weil sie kaum anzuwenden ware.

—

Daher sind mildere Voraussetzungen anzunehmen. Die Ausreise
hat aus Griinden des Umgangsvereitelungszwecks zu unter-
bleiben, wenn der Auswanderungswillige mindestens auch
billigend in Kauf nimmt, dass der Umgang wesentlich erschwert
werden kann.

Auf den Direktvorsatz, den Umgang zu vereiteln deutet
hingegen insbesondere die Tatsache hin, dass ein Elternteil
im Ausland nur begleiteten Umgang gewéhren will. Begleiteter
Umgang ist international praktisch nicht durchfiihrbar.
Dabei fallen nicht selten Termine aus, z.B. wegen Krankheit
oder Beurlaubung. Daher kann der umgangsberechtigte
Elternteil manchmal die ihm gerichtlich zugesicherten
Termine nichtin Anspruch nehmen, wobeiihm kein Verschulden
zuzuschreiben ist. Beim internationalen Umgang ist das umso
wahrscheinlicher, die Wahrscheinlichkeit, dass Termine von
den auslandischen Behorden kurzfristig abgesagt wirden,
ist auch hoch. Das wiirde fir den umgangsberechtigten
Elternteil groBe finanzielle Konsequenzen haben - Fliige lassen
sich nicht verlegen und Urlaubspléne nicht kurzfristig andern.
Begleiteter Umgang im Ausland gleicht in der Praxis der
Umgangsvereitelung.

43 OLG KéIn 2006, 1625 f.; OLG Kéln FamRZ 1972, 572 (Spanien).

44 Staudinger/Rauscher § 1684 Rn 73; Staudinger/Coester § 1671 Rn 211; Johannsen/
Henrich/Jager, Familienrecht, 5. Aufl., Miinchen 2010, § 1684 Rn 19; MiiKo § 1684
Rn 50 Fn 157; OLG Frankfurt, FamRZ 2007, 759 f.

45 Rauscher, LMK 2010, 3050; Peschel-Gutzeit JuS 2010, 1108.
46 BGH FGPrax 2010, 184 (Mexico).

Streszczenie w jezyku polskim

5. Schlussfolgerungen

Aus der obigen Analyse der Gerichtspraxis zum Um-
gang und zur Ausreise der Kinder geht hervor, dass die
Judikatur weitgehend uneinig ist, was die Ausreise des
Kindes ins Ausland mit der Folge der Umgangsvereitelung
anbelangt: Viele Gerichte erlauben die Ausreise mit der
Begriindung, die Umgangsvereitelung sei zu dulden. Dies
erscheint aber heutzutage, unter Berlcksichtigung der
grof3en Bedeutung des Umgangs flir das Kindeswohl, nicht
mehrangemessen und sogar verfassungswidrig (Art. 6 Il GG).
Vorzuherrschen scheint heute die sog.vermittelnde
Auffassung (der mit dem Kinde ausreisende Elternteil musse
fur die Auswanderung triftige bzw. zwingende Griinde
haben). Es kann ihr aber nicht gefolgt werden, da sie
allzu hdufig die Ausreise erlaubt und eine Umgangsver-
eitelung herbeiftihrt. Zumal sie allzu viele Faktoren zu
berticksichtigen sucht, sind die Resultate ihrer Anwendung
nicht selten willkirlich und nicht nachvollziehbar. Vorzug
soll daher die Theorie genieBen, nach der die Ausreise
mit dem Kinde im Zweifel zu unterbleiben hat. Dies dient
normalerweise nicht nur dem Kindewohl am besten
(Umgangs- und Umgebungskontinuitdt) sodern schiitzt
auch die Interessen des im Inland verbleibenden Elternteils
und ist mit dem fiir das ganze burgerliche Recht geltenden
Verursachungsprinzip vereinbar (derjenige, der bestimmte
Rechtsfolgen verursacht, soll sie auch tragen).

Zudem berlcksichtigt sie auch das Interesse der Gesellschaft,
dass deutsche, bzw. halbdeutsche Kinder nicht permanent
im Ausland wohnen, sich die deutsche Kultur und Sprache
nicht aneignen, sondern einfach die deutsche nationale
Identitat verlieren. Dies ist im Lichte der demographischen
Kriese in Deutschland von grof3er Bedeutung.

~Kontakt z dzieckiem a jego wyjazd za granice

- analiza orzecznictwa”

Niniejszy artykut dotyczy probleméw spowodowanych przez wyjazd dziecka za granice z jednym z rodzicow (zwykle nie
bedacych w zwigzku matzenskim ze soba) dla prawa kontaktu drugiego z rodzicéw z dzieckiem. Odlegtos¢, koszty i roznice
prawne moga w praktyce uniemozliwi¢ wszelki kontakt. Z analizy obfitego orzecznictwa sadéw niemieckich wynika, ze
rodzic wyjezdzajacy z dzieckiem musi mie¢ dla wyjazdu wazne powody, poniewaz kontakt jest chroniony przez Ustawe
Zasadniczej Niemiec. Pogladu tego nie mozna jednak podzieli¢, gdyz zbyt czesto prowadzi do uniemozliwienia kontaktu.
Pierwszenstwo nalezy dac¢ teorii, ktéra w razie watpliwosci zakazuje wyjazdu w ogéle. To zwykle najlepiej stuzy dobru
dziecka (kontynuacja kontaktu) i chroni najlepiej interesy rodzica pozostajacego w kraju, ktéry catej sytuacji nie wywotat.

Summary

»~Contact with One’s Own Child and His Departure Abroad
— Analysis of the Court Decisions”

The following article concerns the problems caused by the departure of one’s own child abroad with one of his parents
(the parents are usually not married to each other) to the right of personal contact of the other parent with his child. Distance,
costs and legal differences may thwart this right in practice and make any contact impossible. It follows from the analysis of
the court decisions that the parent applying for the court’s permission for the departure with the child must have important
reasons for his (or mostly her) departure abroad, for the contact with the child is protected under the German Constitution.
However, | cannot share this opinion because in the end, it all too often makes any contact impossible. Priority should be
given to the theory that in case of any doubt the departure should be forbidden. This usually serves the child interests
best and also protects the rights of the parent who stays in the country, who actually did not cause the whole situation.
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Opinia prawna w sprawie
projektu ustawy

o zmianie Konstytucji RP
(do druku nr 2374)

W dniu 13 marca 2014 r. wptynat do Sejmu poselski projekt
ustawy o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (druk
sejmowy nr 2374). Projekt zawiera w art. 1 propozycje dodania
w Konstytucji RP nowego art. 74a, o nastepujacym brzmieniu:

JArt. 74a.
. Lasy stanowiace wtasnos¢ Skarbu Panstwa

—_

sg dobrem wspoélnym i podlegajg szczegdlnej ochronie.
2. Lasy stanowigce wtasnos¢ Skarbu Panstwa nie podlegaja

przeksztatceniom wtasnosciowym,

z wyjatkiem przypadkéw okreslonych w ustawie.

w

. Lasy stanowiace wtasnos¢ Skarbu Panstwa sg udostepniane
dla ludnosci na rownych zasadach. Zasady udostepniania
i gospodarowania lasami okresla ustawa.”

Przepis art. 2 proponowanej nowelizacji przewiduje, ze ustawa
o zmianie Konstytucji wejdzie w zycie po uptywie miesigca od
dnia ogtoszenia

W dniu 29 maja 2014 r. Sejm przeprowadzit | czytanie wymi-
enionego projektu, a na posiedzeniu w dniu 11 lipca 2014
r. zdecydowat o skierowaniu projektu do Komisji Ochrony
Srodowiska, Zasobéw Naturalnych i Le$nictwa w celu roz-
patrzenia. W toku prac komisyjnych do projektu zgtoszone
zostaty dwa odrebne zestawy poprawek (z dnia 10 wrzesnia
i 16 wrzesnia 2014 r.). Analiza zgtoszonych poprawek poprze-
dzona musi by¢ uwagami dotyczacymi pierwotnego brzmie-
nia projektu z druku nr 2374. Ujmujac najsyntetyczniej, istota
projektu dotyczy przede wszystkim zagwarantowania lasom,
stanowigcym wiasnos¢ Skarbu Paristwa, ochrony przed pro-
cesem przeksztatcen wtasnosciowych, w tym komercjalizacji i
prywatyzacji oraz zagwarantowania ich udostepniania ludnosci
na réwnych zasadach.

Z Uzasadnienia projektu przedfozonego Sejmowi wynika,
ze lasy stanowiace wiasnos¢ Skarbu Panstwa dominujg w
strukturze wtasnosciowej laséw w Polsce i stanowig ponad
80% szczegolnie cennych przyrodniczo obszaréw kraju. Taka
struktura wlasnosciowa ma - zdaniem wnioskodawcéw pro-
jektu — powszechna akceptacje spoteczna. Zarzadzanie takim
majatkiem wymaga stworzenia dtugofalowej strategii i zapew-
nienia stabilnej podstawy funkcjonowania. W Uzasadnieniu
projektu podkreslono, ze zarzgdzanie lasami powinno pozosta¢
politycznie niezalezne, strategicznie spdjne i zrdwnowazone z
punktu widzenia uzytkowania i ochrony oraz poddane nadzo-
rowi spotecznemu.

Whnioskodawcy podkreslaja, ze prowadzenie witasciwej
gospodarki lesnej bytoby znacznie utrudnione lub wrecz
uniemozliwione, gdyby doszto do zmian w strukturze

wiasnosciowej lasow panstwowych. Interes spoteczny (catej
wspolnoty obywateli) winien by¢ nadrzedny nad partykular-
nym interesem jednostki, w szczegélnosci prawem jednost-
ki do nabywania laséw. Zatozenie réwnowagi w stosunkach
spotecznych winno przeciwdziata¢ tworzeniu przywilejow,
niepopartych obiektywnymi wymogami i kryteriami, dla wyb-
ranych grup obywateli. Wnioskodawcy wyrazajg przekonanie,
ze konieczna jest zmiana Konstytucji RP, ktéra zapobiegataby
jakimkolwiek prébom zmiany struktury wtasnosciowej laséw

* Uniwersytet Gdanski, Kierownik Katedry Prawa Konstytucyjnego i Instytucji Politycznych.

w Polsce i uniemozliwiataby przeksztatcenia prywatyza-
cyjne i komercjalizacyjne wobec laséw panstwowych.
Regulacja konstytucyjna winna za$ da¢ ogélng i spdjng
koncepcje prawna, ktdéra bytaby nadrzedng zasada i trwale
wytyczonym kierunkiem dziatania. Zgodnie z Uzasadnieniem
projektu, konieczne jest takze4 wprowadzenie do Konstytucji RP
przepisu nakazujacego udostepnianie — na zasadach réwnosci
ludnosci laséw stanowiacych wiasnos¢ Skarbu Parstwa.

Zgodnie zwymogami regulaminu Sejmu RP, w Kancelarii Sejmu
sporzadzono opinie w sprawie zgodnos$ci wniesionego projek-
tu ustawy o zmianie Konstytucji z prawem Unii Europejskiej.
W konkluzji opinii podkreslono, ze wniesiony projekt nie jest
sprzeczny z prawem Unii Europejskiej.

Zaznaczono przy tym, ze ustawa zwykta, ktdrej wydanie jest
przewidziane w projektowanym przepisie art. 74a Konsty-
tucji, powinna spetniac¢ traktatowe warunki dopuszczalnosci
ograniczen swobody przedsiebiorczosci i przeptywu kapitatu.
Jak podkreslono w dokonanej analizie, Traktaty nie przesadzajg
W niczym zasad prawa wiasnosci w panstwach cztonkowskich.
Przepis art. 345 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TfUE) wyraza zasade neutralnosci Traktatow wobec zasad prawa
wiasnosci w panstwach cztonkowskich. Przepisy traktatowe nie
stojg wiec na przeszkodzie ani nacjonalizacji przedsiebiorstw, ani
ich prywatyzacji. Paristwa cztonkowskie moga tez wprowadzi¢
(lub zachowa¢) whasnos¢ publicznag w okreslonych dziedzinach.

Trybunat Sprawiedliwosci UE podkreslit jednak, ze przepis art.
345 nie wyklucza (nie przekresla) stosowania - wobec zasad
prawa wiasnosci, obowiazujacych w panstwie cztonkowskim
- podstawowych regut traktatowych. W szczegdlnosci chod-
zi tu o zasade niedyskryminacji, zasade swobody dziatalnosci
gospodarczej, zasade swobody przeptywu kapitatu. Uregulowa-
nie krajowe moze przynosi¢ ograniczenie wskazanych swobod
podstawowych, jednakze z uzasadnieniem podyktowanym
wzgledami o charakterze gospodarczym, stuzacymi celom in-
teresu ogdlnego. Ograniczenia swobéd wynikajace z potrzeby
ochrony interesu ogdlnego, musza by¢ przy tym odpowied-
nie do zamierzonych celéw i nie moga wykraczac poza zakres
niezbedny do ich osiagniecia.

Moéwiagc wprost, ograniczenia mozliwosci nabywania laséw
stanowigcych wtasnos¢ Skarbu Panstwa, o ktérych mowa w
przedtozonym projekcie, beda mogty by¢ uznane za ograni-
czenia wymienionych swobéd. Ograniczenia te wprowadzataby
ustawa zwykta, o ktérej mowa w projekcie nowelizacji Kon-
stytucji RP. O ile fatwiej jest przyja¢, ze deklarowany przez
wnioskodawcow cel regulacji (umozliwienie prowadzenia
prawidtowej gospodarki lesnej) lezy w interesie ogdélnym, to
whnikliwej oceny bedzie wymagac to, w jakim zakresie ograni-
czenie mozliwosci nabywania laséw jest rzeczywiscie konie-
czne dla realizacji tego celu. Jak zauwazono w sporzadzonej
opinii, obowiazki zwigzane z zapewnieniem prawidtowej
gospodarki leSnej moga zosta¢ natozone zaréwno w odnie-
sieniu do laséw panstwowych, jak i laséw prywatnych. Do-
kumenty europejskie, dotyczace zarzadzania lasami zgod-
nie z zasadami zréwnowazonej gospodarki lesnej, w zaden
sposob nie wiaza sie z tylko panstwowa wtasnoscia laséw.

Ocena wniesionego projektu ustawy o zmianie Konstytucji RP
moze byc¢ dokonana jedynie z uwzglednieniem jej dotychcza-
sowej zawartosci normatywnej. W interesujgcym nas obszarze
wskazac za$ mozna az kilka przepiséw istotnych jako kontekst
proponowanej nowelizacji. W szczegdlnosci chodzi o regulacje
dotyczace srodowiska naturalnego. Majg one zaréwno charak-
ter dyrektyw polityki panstwa w tej sferze, jak i charakter praw
podmiotowych jednostki, zwigzanych ze srodowiskiem natural-
nym. Dla oceny projektu majg one fundamentalne znaczenie.

Konstytucja juz w art. 5 in fine przesadza, ze Rzeczpospolita
Polska (m. in.) ,zapewnia ochrone $rodowiska, kierujac sie
zasada zréwnowazonego rozwoju”. Nie ma tu explicite mowy o
lasach, ale nie ulega watpliwosci, iz zakres przepisu obejmuje
takze i te sfere. Wartosci, jakie stanowia ochrona srodowiska i
zrébwnowazony rozwdj, maja wiec range konstytucyjna oraz
zakotwiczone zostaty juz w rozdziale | Konstytucji, regulujacym
zasady ustrojowe RP. Majg wigc one istotne znaczenie dla sto-
sunku panstwa do omawianej materii. Pojecie zrdwnowazonego
rozwoju w sposob niewatpliwy oznacza taki model odpowied-
zialnego podejscia, ktdry nie tylko uwzglednia proponowanie
wzrostu (rozwoju) ekonomicznego, ale takze wzorcem czyni
potrzeby spoteczne obecnych i przysztych generacji. Mieszcza
sie w tym i ograniczenia, tak aby débr srodowiskowych (w
tym laséw) nie naraza¢ na uszczerbek. Konstytucyjne pojecie
zréwnowazonego rozwoju jest wytyczng (kryterium) jako pods-
tawa dziatalnosci (i jej oceny) organéw wiadzy publicznej. Prze-
pis ten (art. 5 Konstytucji) w petni umozliwia zakwestionowanie
takich dziatan, ktore jako nieracjonalne narazatyby potrzeby
gospodarki le$nej, naruszajac wymogi ochrony srodowiska i
zrbwnowazonego rozwoju.
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Przepis ten jest konstytucyjna dyrektywa, majaca zastosowanie

tak do sfery stanowienia prawa, jak i jego stosowania. Na jego
marginesie mozna tez zauwazy¢, ze wigze sie on z art. 1 Kon-
stytucji RP, ktéry okresla Rzeczypospolita Polska jako ,dobro
wspolne” wszystkich obywateli. Zwigzek poje¢ dobra wspdin-
ego i zrbwnowazonego rozwoju jest wyrazny.

Obowiagzujaca Konstytucja RP przewiduje tez — w kontekscie
ochrony zdrowia obywateli — wprost w art. 68 ust. 4 in fine,
ze wiadze publiczne sg obowigzane do ,zapobiegania ne-
gatywnym dla zdrowia skutkom degradacji srodowiska”
W art. 86 Konstytucji za$ - w kategoriach obowigzkéw obywa-
teli — przewiduje sieg, ze ,kazdy jest obowiagzany do dbatosci o
stan srodowiska i ponosi odpowiedzialnos¢ za spowodowane
przez siebie jego pogorszenie. Zasady tej odpowiedzialnosci
okredla ustawa.” W zakresie skierowanym do ustawodawcy
przepisy konstytucyjne oznaczaja tu zaréwno nakaz stworze-
nia warunkéw prawnych umozliwiajgcych wywiazywanie sie z
obowiazku dbatosci o stan Srodowiska, jak i zakaz tworzenia
takich regulacji, ktére uniemozliwiatyby efektywne dbanie o
stan srodowiska. Odniesienie do sfery gospodarki lesnej i tutaj
nie moze budzi¢ watpliwosci.

W kontekscie interesujgcej nas materii nie mozna poming¢
tresci art.74 obowiazujacej Konstytucji RP. Zgodnie z
jego brzmieniem: 1) wtadze publiczne prowadza polityke
zapewniajacg bezpieczenstwo ekologiczne wspotczesnemu
i przysztym pokoleniom (ust. 1), 2) ochrona $rodowiska
jest obowigzkiem witadz publicznych (ust. 2), 3) kazdy
ma prawo do informacji o stanie i ochronie srodowiska
(ust. 3), 4) wiadze publiczne wspieraja dziatania obywa-
teli na rzecz ochrony i poprawy stanu $rodowiska (ust. 4).

W odpowiednim zakresie przedmiotowym obejmuje to takze
materie lasow, w tym laséw panstwowych. Ukazane wyzej
wszystkie przepisy konstytucyjne obejmuja wiec szeroki kata-
log zasad i wartosci, istotnych dla wniesionego projektu ustawy
o zmianie Konstytucji, zwlaszcza gdy chodzi o zrébwnowazony
rozwéj, zapobieganie szkodliwym dla zdrowia skutkom
degradacji srodowiska, obowigzek ochrony $rodowiska,
prowadzenie polityki zapewniajacej bezpieczenstwo ekologi-
czne, wspieranie dziatarn obywateli na rzecz ochrony i poprawy
stanu srodowiska.

Jak przytaczalismy wyzej, wniesiony do Sejmu projekt
ustawy o zmianie Konstytucji RP przewiduje tez w swej tresci
forme ustawy - dla okreslenia przypadkéw dopuszczalnosci
przeksztatcen wtasnosciowych laséw panstwowych oraz zasad
udostepniania i gospodarowania tymi lasami. W obowiazujacej
Konstytucji RP znajdujemy zas przepis (art. 216), w ktérego
zakresie miescityby sie procesy komercjalizacji i prywatyzacji
laséw stanowigcych wtasnos¢ Skarbu Parnstwa. Wspomniany
przepis przewiduje m. in. (ust. 2), ze ,nabywanie, zbywanie
i obcigzanie nieruchomosci, udziatéw lub akcji (...) przez
Skarb Panstwa (...) nastepuje na zasadach i w trybie okreslonych
w ustawie”. Zastrzezenie dla ustawy tak rozumianego porzadku
i ram publicznej gospodarki finansowej juz sie w Konstytucji
znajduje. Réwniez znaczenie ma w tym kontekscie art. 218
Konstytucji, zgodnie z ktérym takze ustawa okresla¢ ma
organizacje Skarbu Panstwa oraz sposdb zarzadzania jego
majatkiem.

Podkresli¢ tez nalezy, ze pojecie ustawy na gruncie Konstytucji
RP jest jasne, zwtaszcza gdy chodzi o zakres przedmiotowy
tego rodzaju aktu.

Nie budzi zadnej watpliwosci, ze forma ta jest zastrzezona
zawsze, gdy chodzi o regulacje okreslajace status prawny
jednostki (wolnosci, prawa i obowiazki, ich granice i gwarancje).
Kazuistyczne wyodrebnienie, w formie rozrzuconej po catym
tekscie Konstytucji, materii regulowanej ustawowo jest bowiem
pojmowane jako przejaw zasady ogélnej. Nie jest wiec konieczne
- dla zagwarantowania regulacji okreslonej materii w formie
ustawy - kolejne ,dopisywanie” tego rodzaju zastrzezen.

Zaproponowany - w projekcie ustawy o zmianie Konstytugji
- przepis wnioskodawcy oznaczyli jako art. 74a. Sytuuja go
wiec w rozdziale Il Konstytucji, wéréd obywatelskich wolnosci
i praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych. Tres¢ propo-
nowanego przepisu ma jednak gtéwnie charakter przedmio-
towy (wytyczne dla organéw wiadzy publicznej), a nie prawa
podmiotowego jednostki. Biorac z tego punktu widzenia, po-
prawniejsze byloby jego miejsce - o ile rzeczywiscie miatoby
dojs¢ do uchwalenia zmiany Konstytucji — obok przywotanego
wczesniej art. 5 Konstytucji. Jako art. 5a projektowany przepis
lepiej pokrywatby systemowy sens regulacji. Powyzsza
uwaga ma jednak charakter hipotetyczny, jako ze przytoczone
wczesniej przepisy Konstytucji nakazuja raczej watpi¢ w
celowos¢ proponowanej zmiany Konstytucji. Jest ona zbyteczna.

Uchwalenie proponowanych przepiséw bytoby jedynie ,skon-
kretyzowanym powtarzaniem” przepiséw juz obowiazujacych.
Normatywny charakter dotychczasowych przepiséw w petni
pozwala na ich zastosowanie takze w odniesieniu do materii
Jaséw”. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze — wedtug reguty
proponowanej przez wnioskodawcéw - nalezatoby réwniez
»skonkretyzowac¢” regulacje materii innych, istotnych zasobéw
naturalnych. Uzasadnienie projektu nowelizacji Konstytucji nie
odnosi sie jednak do statusu innych - poza lasami — zasobéw
naturalnych. Roéwniez przyktadem jedynie superfluum jest
- mimo elementéw konstrukcji prawa podmiotowego
- proponowany przepis art. 74a ust. 3 projektu.

Na zakonczenie tych uwag warto podkresli¢, ze takze niecelowe
jest wprowadzenie do Konstytucji przepisu o udostepnianiu
ludnosci laséw panstwowych ,na réwnych zasadach” (art. 74a
ust. 3 projektu). Obowiazujace brzmienie przepiséw Konstytucji
wyznacza ustawodawcy ramy dla ustanawiania ograniczen kon-
stytucyjnych praw i wolnosci, zgodnie zart. 31 ust. 3 Konstytugji.

Konkluzja powyzszych uwag winna sie sprowadzac¢ do podnie-
sienia zasadniczej wrecz watpliwosci co do potrzeby (celowosci)
regulacji zawartej w projekcie z druku sejmowego nr 2374.
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Dlaczego Polacy
otwieraja fimy w Niemczech?

— porownanie systemu podatkowego w Polsce i w Niemczech

1. Uwagi wstepne

Od momentu akcesji Polski do Unii Europejskiej niemiecki
rynek w coraz wiekszym stopniu staje sie dla polskich obywateli
rynkiem poszukiwania legalnej pracy. Jedng z mozliwosci daje
skorzystanie z prawa obywateli polskich do podejmowania i
prowadzenia w Niemczech samodzielnej dziatalnosci gospo-
darczej w ramach tzw. samozatrudnienia oraz do zaktadania i
prowadzenia przedsiebiorstw.

Niemcy sa krajem, w ktérym Polacy najczesciej rejestrujg swo-
je firmy. Najwiecej mikroprzedsiebiorstw powstaje w branzy
remontowo-budowlanej, handlowej, gastronomicznej, kosme-
tycznej, fryzjerskiej, zwiazanej z opieka nad osobami starszymi
i w branzy zdrowotnej. Pojawiajg sie takze coraz czesciej firmy
z takich branz, jak: informatyczne, elektroniczne i graficzne,
$wiadczace ustugi dziennikarskie, reklamowe oraz promocyjne.
Celem artykutu jest proba odpowiedzi na pytanie: dlaczego
Polacy otwierajg firmy w Niemczech? oraz scharakteryzowanie
i poréwnanie systemu w Polsce i w Niemczech.

2. Podatek od 0s6b prawnych w Niemczech

Podatek od oséb prawnych jest szczegdlnym rodzajem
podatku dochodowego, przeznaczonego dla 0séb prawnych.
Do podstawowych form prowadzenia dziatalnosci na terytorium
Niemiec naleza:

- jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza
(niem. Einzelunternehmen),

- spotki osobowe, np. spoétka jawna
(niem. offene Handelsgesellschaft/OHG),

- spétka komandytowa (niem. Kommanditgesellschaft/KG) oraz
spotka partnerska (Partnerschaftsgesellschaft/Partnerschaft),
spotka cywilna (Gesellschaft des blirgerlichen Rechts/GbR),

- spotki kapitatowe - spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
(niem. Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung GmbH),

- spotka akcyjna (niem. AG), spdtka komandytowo-akcyjna
(Kommanditgesellschaft auf Aktien/KGaA).
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Podstawa do obliczania wysokosci naleznego podatku sg
uzyskane przez osobe prawng dochody w roku podatkowym.
Co nalezy do dochodu oraz jak oblicza sie wysokos¢ podatku,
okresla ustawa o podatku dochodowym i ustawy o podatku
od 0s6b prawnych.

Podatek dochodowy od 0séb prawnych w ustawodawstwie

niemieckim skfada sie z trzech ustaw stanowigcych podstawe

dziatalnosci oraz zasad opodatkowania oséb prawnych.

Sa nimi:

- ustawa o podatku dochodowym od os6b prawnych
(Kérperschaftssteuergesetz) po nowelizacji 22 kwietnia
1999. (BGBI.15.817),

- ustawa obnizajgca stawke podatkowa z 23 pazdziernika
2000 r. (BGBI 15.1433),

- rozporzadzenie o wprowadzeniu podatku od oséb prawnych'.

Niemiecka ustawa skfada sie z 6 czesci, ktére zawieraja
uregulowania takich zagadnien, jak:2

1. obowigzek podatkowy,

2.dochdd, przepisy szczegdlne dotyczace organow spotek,
przepisy szczegélne dla przedsiebiorstw ubezpieczeniowych
i kas budowlano-oszczednosciowych,

3. stawka podatku, opodatkowanie udziatéw z zagranicy,
metoda obliczenia podatku,

4. opodatkowanie udziatéw oraz kapitatu bezimiennego,

w tym przy przeksztatceniach,

5. przepisy upowazniajace i korcowe,

6. przepisy szczegdlne dotyczace przejicia z petnej metody
obliczenia podatku (Vollanrechnungsverfahren) na metode
obliczenia podatku z potowy dochodéw
(Halbeinktinftenverfahren):.

* Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa im. A. Silesiusa w Watbrzychu

1 G. Frotscher, Korperschaftsteuer / Gewerbesteuer, Beck Juristischer Verlag, Miinchen 2008, s. 545.

2 B. Duater, Podatek dochodowy od oséb prawnych, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 56-58.

3 E.Hoffmann, Einfiihrung in die Kérperschaftsteuer. Steuerfachkurs, Nwb Verlag, Stuttgart 2001,5.153.

Zgodnie z ustawg o podatku dochodowym od oséb prawnych
podatkiem tym opodatkowane sg osoby prawne. Ustawa dzieli
jednak podmioty podlegajace ograniczonemu i nieograniczo-
nemu obowiazkowi podatkowemu. Nieograniczonemu obo-
wigzkowi podatkowemu podlegaja:

- spotki kapitatowe,

- spotdzielnie trudniace sie dziatalnoscia produkcyjna
i gospodarcza,

- towarzystwa ubezpieczeniowe,

- pozostate osoby prawne prawa prywatnego,

- zwiazki, fundacje i organizacje nieposiadajgce osobowosci
prawnej, jak i inne

- stowarzyszenia prawa prywatnego,

- zaktady przemystowe oséb prawnych prawa publicznego.

Ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu podlegaja przede
wszystkim spotki, stowarzyszenia i wspolnoty mieszkaniowe,
ktére nie maja siedziby ani zarzadu na terenie kraju (Niemiec)
a dokfadniej opodatkowaniu podlega uzyskany przez te spotki
dochdd.

Ustawa przewiduje dodatkowo ponad 21 zwolnief podmio-
towych z podatku dochodowego. Zwolnione sg panstwowe
przedsiebiorstwa loteryjne, federalny zarzad kolei, niemieckie
banki, w tym Niemiecki Bank Federalny, oraz banki zwigzane
z udzieleniem kredytéw ze Srodkéw panstwowych w ramach
wspierania rozwoju przedsiebiorstw. Do tych bankéw naleza:

1. Kreditanstalt fiir Wiederaufbau,

2. Deutsche Ausgleichsbank, jak i banki poszczegdlnych
landéw zwigzane z programem

3. wspierania rozwoju gospodarki i systemu rentowego, np.
Landwirtschaftliche Rentenbank, Bayerische Landesanstalt
fir Aufbaufinanzierung.

Wszystkie banki korzystajace ze zwolnienia podatkowego
zostaty wymienione w ustawie.

Podstawa opodatkowania jest dochéd, ktéry osoba prawna
pobrata w ciggu roku kalendarzowego. Brak jest katalogu tzw.
kosztédw niepotracalnych, niestanowigcych kosztéw uzyskania
przychodéw. Ustawa ta jednak okresla przepisami szczeg6lnymi
przypadki ustalania dochodoéw dla niektérych rodzajow dziatal-
nosci gospodarczej. W tym opodatkowania kapitatéw w trakcie
przeksztatcen zgodnie z ustawg o przeksztatceniach w pota-
czeniu z ustawg o podatku dochodowym od oséb prawnych.

3. Podatek od os6b prawnych w Polsce

CIT - (Corporate Income Tax), podatek dochodowy od os6b
prawnych - jest to podatek odprowadzany od dochodéw spétek
i innych oséb prawnych, czyli jednostek organizacyjnych,
posiadajacych osobowos¢ prawna, ktérej przystuguje zdolnos¢
prawna i zdolnos$¢ do czynnosci prawnych. CIT jest rodzajem
podatku bezposredniego.

Opodatkowanie dochodéw oséb prawnych podatkiem CIT,
wynika z ustawy z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku docho-
dowym od o0s6b prawnych®. Jednak przepiséw tej ustawy nie
stosuje sie do podmiotéw uzyskujacych przychody z nastepu-
jacych rodzajow dziatalnosci:

- dziatalnosci rolniczej, z wyjatkiem dziatéw specjalnych
produkgji rolnej, chyba Ze ustalenie przychodoéw jest
wymagane dla celéw okreslenia dochodéw wolnych od
podatku dochodowego,

- z gospodarki lesnej w rozumieniu ustawy o lasach,

- czynnosci, ktére nie moga by¢ przedmiotem prawnie
skutecznej umowy,

- przychodoéw uzyskiwanych przez przedsiebiorcéw
zeglugowych, opodatkowanych podatkiem tonazowym.

Podatnikami podatku CIT s3 wszystkie osoby prawne,
bez wzgledu na to w jaki sposéb nabyty osobowos¢ prawna,
a takze spotki kapitalowe w organizacji. Ponadto wsréd ptat-
nikéw tego podatku wyrézni¢ mozna tzw. grupy kapitatowe,
bedace zwigzkiem co najmniej dwoch spétek prawa handlo-
wego, posiadajgce osobowos¢ prawna. Spotki te musza taczyc
interesy kapitatowe.

Poréwnanie polskiego i niemieckiego systemu podatkowego
przedstawia tabela 1.

Podatnikami podatku dochodowego od oséb prawnych sa
nie tylko - jak na to wskazuje nazwa ustawy - osoby prawne.
Podatek ten optacajg réwniez:

- spotki kapitatowe w organizacji, tzn. przed uzyskaniem
wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego;

- jednostki organizacyjne nie posiadajgce osobowosci
prawnej, z wyjatkiem spétek: cywilnych, jawnych,
partnerskich, komandytowych, komandytowo-akcyjnych;

- grupy kapitatowe, tzn. grupy co najmniej dwoch spétek
spetniajacych warunki okreslone w art.1a ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych.

Obowigzek optacania podatku CIT, czyli moze mie¢ charakter
nieograniczony lub ograniczony. Podatnicy, ktérych siedziba
lub zarzad znajduje sie na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,
podlegaja obowigzkowi podatkowemu od catosci swoich
dochoddw. Bez znaczenia pozostaje tutaj miejsce osiggania
dochodéw i w tym wypadku mamy do czynienia z nieogra-
niczonych obowigzkiem podatkowym. Jedli natomiast siedzi-
ba lub zarzad podatnika nie znajduje sie na terytorium RP,
woéwczas podlega on obowigzkowi uiszczenia podatkéw tylko od
dochodéw uzyskanych w Polsce, i tym samym jego obowigzek
podatkowy ma charakter ograniczony.

4 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r.o podatku dochodowym od oséb prawnych (Dz. U.z 2011 r. Nr 74, poz. 397 ze zm.).
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Podmiot opodatkowania

POLSKA

NIEMCY

osoby prawne

spotki kapitatowe

spotki kapitatowe

spotdzielnie trudniace sie dziatalnoscia
produkcyjng i gospodarcza

jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej,
z wyjatkiem spotek niemajacych osobowosci prawnej,
z tym ze podatnikami sg spotki kapitatowe w organizacji

towarzystwa ubezpieczeniowe

podatkowe grupy kapitatowe — grupy sktadajace sie z
co najmniej dwéch spétek prawa handlowego majacych
osobowos¢ prawna, ktére funkcjonujg w zwigzkach
kapitatowych i spetniajg okreslone w ustawie warunki

pozostate osoby prawne prawa prywatnego

spotki niemajace osobowosci prawnej, majace siedzibe
lub zarzad w innym panstwie, jezeli zgodnie z przepisami
prawa podatkowego tego panstwa sa traktowane jak
osoby prawne i podlegaja w tym panstwie
opodatkowaniu od catosci swoich dochodéw

bez wzgledu na miejsce ich osiggania

zwiazki, fundacje i organizacje nieposiadajgce osobowosci
prawnej, jak i inne stowarzyszenia prawa prywatnego

zaktady przemystowe oséb prawnych prawa publicznego

Tabela 1. Poréwnanie polskiego i niemieckiego systemu podatkowego

Zrédto: B. Duater, Podatek dochodowy od 0s6b prawnych, LexisNexis, Warszawa 2006, s. 176.

Z reguty opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb
prawnych podlega dochéd przez nie uzyskiwany. Jednak w
niektérych sytuacjach obowiazek podatkowy moze obejmowac
przychod. Dotyczy to niektorych rodzajow przychodéw
osigganych na terytorium Polski, przez podatnikéw, ktérzy
swojg siedzibe ulokowali poza granicami kraju, i sg to przy-
chody z tytutu praw autorskich czy dywidend. W przypadku
podmiotéw krajowych sg to przychody z dywidend i udziatow
w zyskach osoby prawnej. Réznica miedzy dochodem a przy-
chodem polega na tym, ze ten pierwszy jest nadwyzka sumy
przychodéw od kosztéw ich uzyskania, osiggnieta w danym
roku podatkowym. Przychodem natomiast okresla sig¢ wszystkie
otrzymane przez osobe prawna pienigdze, wartosci pieniezne,
Swiadczenia itp.

Podstawe opodatkowania stanowi dochdd osiggniety przez
osobe prawna w danym roku podatkowym. Istnieje mozliwos¢
dokonania odliczen, np. z tytutu darowizn na rzecz organizacji
pozytku publicznego, darowizn na cele kultu religijnego, jednak
nie przekraczajacych 10% dochodu. Wysokos¢ podatku od oséb
prawnych obecnie wynosi 19%.

4. Niemieckie stopy podatku
od 0s6b fizycznych

W Niemczech podatek dochodowy od o0séb fizycznych jest
jednym z bardziej skomplikowanych podatkéw. Skala podatko-
wa ma charakter progresywny. Stawka procentowa wahajaca
sie od 0% do 45%., ro$nie progresywnie wraz z dochodem.®

Podatek dochodowy od 0séb fizycznych (Einkommensteuer)
- odnosi sie on tylko do 0s6b fizycznych. Powstaje z tacznej
kwoty wszystkich dochodéw osiagnigtych w danym roku po-
datkowym pomniejszonych o zwolnienia. Podlegajag mu do-
chody z gospodarki lesnej i rolnej, prowadzenia dziatalnosci
przemystowej, pracy samodzielnej i niesamodzielnej, dzierzawy
i najmu. Podlegaja mu takze udziatowcy spétek cywilnych, ko-
mandytowych i handlowych (od przypadajacych im udziatow w
zysku). W przypadku oséb zatrudnionych podatek dochodowy
zwany jest podatkiem od wynagrodzen (Lohnsteuer).

Od pierwszych 8.354 EUR, ktdre zarobimy w roku nie zaptacimy
podatku dochodowego. Jest to kwota wolna od podatku, ktéra
obowiazuje od 2014r. (matzenstwo - 16.708 EUR).

Progresywne stawki podatku dochodowego w Niemczech
prezentuje tabela 2.

Stawka podatku Podstawa podatku w EUR
0 ponizej 8 354
14% 8354 -52881
42% 52882-250730
45% 250731 i powyzej

Tabela 2. Stawki podatku dochodowego w Niemczech
Zrédto: http://niemcy.studentnews.pl, online, [dostep: 23.10.2014r.].

W Niemczech podatek dochodowy od oséb fizycznych jest jed-
nym z bardziej skomplikowanych podatkéw. Skala podatkowa
ma charakter progresywny.

5 http://gospodarka.dziennik.pl/, online, [dostep: 23.10.2014r.].

Stawka procentowa wahajaca sie od 0% do 45% i ros$nie progre-
sywnie wraz z dochodem. Przy wyzszych dochodach podatek
zaczyna sie od 14% i opodatkowane sg nig osoby, ktérych rocz-
ny dochéd nie przekracza 52 881 EUR i rosnie wg skali zmiennej
do wysokosci 45% dla dochodu, ktéry przekracza 250.731 EUR
rocznie®. Tak uzyskany dochéd podlega opodatkowaniu podat-
kiem dochodowym’. Zwolnienia podatkowe na jedno dziecko
wynosi 4440 EUR®.

5. Podatek dochodowy
od os6b fizycznych w Polsce

Skala podatku w Polsce znajduje sie w art. 27 ust. 1 ustawy o PIT?i
dotyczy rozliczania dochoddéw uzyskanych w nastepnych latach,
tj.w2010r,2011r,2012r., w 2013 roku, a takze w 2014 roku.

Wszystko wskazuje takze, ze ta sama skala podatkowa i te same
progi podatkowe beda obowigzywac réwniez w 2015 roku'.
Minister Finanséw zapowiadat wielokrotnie "zamrozenie"
skali i progéw w latach 2015-2016. By¢ moze jaka$ zmiana
nastgpi dopiero od 2017 roku. Wszystko zalezy oczywiscie od
dochodéw budzetowych.

Tak obliczony podatek podatnicy rozliczajacy swoje dochody:

- indywidualnie — wedtu skali podatkowej,

- tacznie z matzonkiem,

+ W sposob przewidziany dla os6b samotnie
wychowujacych dzieci.

Najwyzsza korzys¢ uzyskuje matzenstwo, w ktérym jeden
z matzonkow nie zarabia ani ztotowki, a drugi - uzyskuje
dochéd w kwocie 171 056 zt. W tym przypadku caty dochoéd
roczny pozostanie bowiem opodatkowany wedtug stawki 18%.
Matzenstwo pfaci w ten sposdb 12,529,94 zt mniej, niz gdyby
rozliczali sie osobno.

ad.3) Wspolne rozliczenie osoby samotnie wychowujacej
z dzieckiem powoduje, ze podatek oblicza sie od potowy
podstawy opodatkowania, a potem mnozy sie go przez dwa.
Ze wzgledu na istnienie skali podatkowej (18 proc. i 32 proc.)
oraz ze wzgledu na kwote wolng od podatku (podatek od niej
wynosi 556,02 zt) podwdjny podatek od potowy jest zawsze
mniejszy, niz pojedynczy podatek od catosci.

Ulga z tytutu wychowania dzieci kwota odliczenia wynosi'":

- na pierwsze i drugie dziecko wynosi po 92,67 zt
miesiecznie (rocznie 1112, 04 zt),

- na trzecie dziecko wynosi miesiecznie 139,01 zt
(rocznie 1668,12 zi),

- na czwarte i kazde kolejne dziecko wynosi miesiecznie
po 185,34 zt na czwarte i kazde kolejne dziecko
(rocznie 2224.08 zi).

W przypadku wychowywania czworga dzieci, jak réwniez
wiekszej liczby dzieci przy ustalaniu prawa do ulgi, nie ma
znaczenia wysokos¢ uzyskanego w roku podatkowym dochodu.

85528 zt

podatek
podstawa obliczenia podatku w zt
ponad do
18% - kwota zmniejszajaca
85528 zt podatek
556 zt 02 gr
148392z 02 gr + 32%

nadwyzki ponad 85 528 zt

Tabela 3. Skala podatkowa obowigzujaca w 2013 r. w Polsce. Zrédto: PIT 2013.

ad.2) Rozliczenie wspdlnie z matzonkiem

Osoby pozostajace w zwigzku matzenskim czesto decyduja
sie na wspolne rozliczenie deklaracji podatkowej. Kazdy z
matzonkéw osobno korzysta réwniez z ulg i odliczen, ale poda-
tek ptaci jako podwdjna kwote podatku ustalonego od potowy
tacznej kwoty dochodéw matzonkéw. Nie w kazdym wypadku
istnieje jednak mozliwos¢ rozliczania sie razem.

Podatek okresla sie na imie obojga matzonkéw w podwdjnej
wysokosci podatku obliczonego od potowy tacznych dochodéw
matzonkéw. Tak wiec:

wspolne opodatkowanie korzystne jest tylko w przypadku,
gdy jeden z matzonkéw zarabia na tyle duzo, ze jego
przychody spowodowatyby wejscie do podatku
obliczanego wedtug wyzszej stawki (z 18% na 32%)

6. Kwota wolna od podatku w Polsce
i w Niemczech - poréwnanie

W przypadku, gdy podatnik nie rozlicza w trakcie roku kwoty
wolnej od podatku w pobieranych przez ptatnika zaliczkach, to
z koricem roku zwrot podatku wynie$¢ moze nawet 556,02 zt.
Kwota wolna od podatku to kwota 3091 zt, ktérych uzyskanie
(otrzymanie jako wynagrodzenie, zarobienie prywatnie) nie
spowoduje obowigzku zaptaty ani ztotéwki podatku. Dopiero
nadwyzka od tej wartosci podlega opodatkowaniu podatkiem
dochodowym PIT.

Jezeli podatnik posiada wiele zrédet przychodéw i taczy
formy opodatkowania, to moze stosowac kwote wolng tylko
raz. Rozliczenia kwoty wolnej od podatku dokonuje sig specy-
ficznie, poniewaz odlicza sie jg od podatku, a nie od dochodu.

6 http://www.arbeitsagentur.de, online, [dostep: 23.10.2014r.].
7 Ibidem.
8 https://kolonia.trade.gov.pl, online, [dostep: 24.10.2014r.].

9 Ustawa z dnia 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od os6b fizycznych ,
(Dz.U.z2012r. poz. 361).

10 Ustawa z dnia 29.08.2014 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz niektérych
innych ustaw, (Dz. U.z 2014 r. poz. 1328).

11 http://www.pit.pl/, online, [dostep: 18.10.2014r.].
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Kwota wolna 3091,00 zt to teoretyczny zarobek, ktdry nie spow-
oduje koniecznosci zaptacenia podatku. W praktyce odlicza sie
od obliczonego podatku kwote 556,02 zt. Oznacza to, ze poda-
tek zostanie obnizony, a zobowigzanie podatkowe nie wystapi.
Kwote wolna od podatku mozna rozlicza¢ albo w trakcie roku
- pomniejszajac zaliczki na podatek co miesigc o kwote 1/12
kwoty wolnej (czyli 46,33 zt miesiecznie) albo tez na koniec
roku - uzyskujac nadptate podatku w wartosci 556,02 z.

W przypadku rozliczenia wspdlnego matzonkdw, kazde z nich
korzysta odrebnie z kwoty wolnej od podatku, zatem kazdy
z nich rozliczajac sie wedtug skali podatkowej odlicza od
podatku 556,02 zt. Okazuje sig, ze jest to dodatkowa zaleta
w przypadku, gdy matzonkowie decyduja sie na rozliczenie
taczne, a jedno z nich nie zarabia lub zarabia kwoty minimalne.
Gdyby matzonkowie rozliczaliby sie osobno, z kwoty wolnej
skorzystatby jedynie matzonek zarobkujacy. U matzonka nie
uzyskujacego przychoddéw kwota wolna przepadtaby. Jezeli
matzonkowie rozlicza sie wspdlnie, podatek ptaci sie w pod-
wojnej wysokosci podatku ustalonego od potowy tacznej przy-
chodéw podatnikéw. Oznacza to, ze potowa zarobkéw jednego
z matzonkdéw bedzie wykazana jako przychéd drugiego z nich,
a w konsekwencji mozliwe bedzie odliczenie z tej wartosci
kwoty 556,02 zt."?

Z powyzszego wynika, ze aktualnie w Polsce kwota wolna
od podatku wynosi 3091,00zt, czyli 741 EUR. Kwota wolna od
podatku powinna by¢ na takim poziomie, by podatek docho-
dowy od 0séb fizycznych byt ptacony wytacznie od dochodéw
powyzej jakiegos minimum przezycia, na przyktad tylko od
zarobkow powyzej 1600 zt (jak ptaca minimalna) na miesigc
(bo przeciez za 257 zt nie da sie przezy¢ miesigca). Ptaca ponizej
tej kwoty w ogdle nie powinna by¢ opodatkowana. Oznaczatoby
to koniecznos¢ podniesienia kwoty wolnej od podatku z
3091,00 zt do np. 10 tys. zt w skali roku to i tak znacznie mniej
niz w Niemczech.

Kwota wolna od podatku
Polska 3091 zt
Niemcy 34385 zt
Francja 25220 zt
Austria 46524 zt
Wielka Brytania 46264zt

Tabela 4. Poréwnanie kwot wolnej od podatku

Zrédto:  opracowanie whasne na podstawie: t. Piechowiak,
Podatki w Polsce: 11 razy gorzej niz w Niemczech
(w:) http://www.bankier.pl, online, [dostep: 23.10.2014r.].

Przyktadowo kwota wolna od podatku wynosi w Niemczech
ponad 8,3 tys. EUR. To ponad 34 tysigce ztotych, czyli 11 razy
wiecej niz w Polsce. Place u naszego zachodniego sasiada sa
ok. czterokrotnie wyzsze, co wyraznie obrazuje, z jak wielkimi
dysproporcjami mamy do czynienia. | chociaz wiele méwi sie
w Polsce o zwiekszeniu tej kwoty, jednak podniesienie jej nie
miesci sie¢ w gtowach politykéw.

7. Ulgi i odliczenia w Niemczech i w Polsce

Niemieckie przepisy umozliwiaja pracownikom szereg
odliczen. W pierwszej kolejnosci mozemy odpisac¢ od podat-
ku petna kwote wydatkéw na tzw. zabezpieczenie spoteczne,
co w praktyce oznacza sktadki na kase chorych, ubezpie-
czenie opiekuncze, ubezpieczenie na wypadek bezrobocia
i wystapienia niezdolnosci do pracy, np. w przypadku
nieszczesliwego wypadku. Z odliczen podatku moga skorzystac
takze osoby samotne i wymagajace pomocy. Chodzi tu o wszel-
kie koszty zwigzane z opieka. Dotyczy to réwniez wydatkéw na
pomoc domowa. Od podatku odpiszemy réwniez dobrowol-
ne sktadki na dodatkowe zabezpieczenie emerytalne, koszty
wychowania dzieci oraz kwote na zakup domu lub mieszkania.

12 http://www.pit.pl, online, [dostep: 18.10.2014r.].

Osoby ubezpieczone prywatnie, a wiec poza ustawowg kasa
chorych, maja prawo odliczy¢ od podatku sktadki nie tylko za
siebie, ale réwniez za wspétmatzonka oraz za dzieci.

Od podstawy opodatkowania mozna odliczy¢ wydatki zwigzane
z wykonywaniem pracy. Do tzw. kosztéw produktywnych
naleza:
- koszty dojazddéw do pracy
« srodki robocze

(np. narzedzia, specjalistyczne ksigzki i czasopisma)
+ ubrania robocze

- sktadki na zwiazki zawodowe.

Wysokos$¢ podatku dochodowego jest uzalezniona od klasy

podatkowej, do jakiej nalezy dana osoba. Klasy podatkowe sg
ustalane corocznie na podstawie wypetnionych przez podatni-
kéw kart podatkowych:

Klasa |
- 0soby stanu wolnego, osoby rozwiedzione i owdowiate, jezeli

nie klasyfikuja sie do klasy Il i Ill.

Klasa Il
- osoby stanu wolnego w gospodarstwie, w ktérym

zameldowane jest co najmniej jedno dziecko, za ktére otrzymuje
kwote pomniejszenia podatku na dziecko lub zasitek rodzinny
(Kindergeld). Dla pracownikéw owdowiatych przynaleznos¢
do tej grupy podatkowej nastepuje tylko wtedy, gdy nie byli
w klasie Ill.

Klasa IlI
- pracownicy zamezni lub zonaci, jak i rowniez osoby owdowiate

w trakcie roku kalendarzowego, w ktérym nastapit zgon
matzonka.

Klasa IV

- matzonkowie, jezeli oboje uzyskuja dochody z pracy.
Kombinacja klas 1V/V korzystna jest dla oséb zarabiajacych
prawie jednakowo, w wypadku wigkszych réznic w zarobkach
(zasada 40/60) korzystniejsza jest wersja llI/V.

Klasa V
- dla jednego z matzonkéw zamiast klasy IV, jezeli drugi wybrat
klase Ill.

Klasa VI
- do tej klasy zakwalifikowani sa pracownicy, ktorzy jednoczesnie

pobieraja wynagrodzenie z kilku zroédet zatrudnienia, tzn.
w wypadku posiadania dwéch lub wigcej klas podatkowych.

W Polsce prowadzac firme mozna réwniez wiele zaoszczedzic.
Od dochodu odlicza sie rozmaite wydatki, jak chociazby m.in.:

- zakup i eksploatacje samochodu firmowego,

- kupno réznych sprzetéw i narzedzi, m.in. komputery,
oprogramowanie, aparaty fotograficzne - to wszystko
obcigza przychody, a przez odliczenie tych kosztéw
zmniejsza sie kwota podatku dochodowego.

Jesli zas o niego chodyzi, to istnieje opcja wyboru
opodatkowania liniowego, co optaca sie przy wyzszych
dochodach, bo nie wpada sie w drugi prég podatkowy.

W Niemczech, inaczej niz w Polsce, podatnik ustalajac dochod
do opodatkowania ma prawo uwzglednic koszty, ktére fakty-
cznie ponidst w celu uzyskania dochodu, jakim jest wynagrod-
zenie ze stosunku pracy. W Polsce koszty te sa co do zasady
state i wynosza standardowo 1335,00 zt rocznie bez wzgledu
na wielkos¢ zarobkéw i wymiar etatu.

8. Podatek VAT w Niemczech i w Polsce

a.uwagi ogolne

Jednoosobowe firmy w Niemczech ciesza sie nadal ogromnga
popularnoscig wéréd Polakéw podejmujacych dziatalnos¢
na zachéd od Odry. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
w Niemczech moze by¢ dla Polaka dobrodziejstwem, albo
przeklenstwem w zaleznosci od od tego czy sprawy podatkowe
sg odpowiednio prowadzone, to posiadanie firmy jednooso-
bowej w Niemczech mozna uznac za wielkie dobrodziejstwo.
Po pierwsze, spadaja koszty pracy, a po drugie powoduje, ze
wiascicielowi jednoosobowej firmy zostaje wiecej pieniedzy
w kieszeni. W zwiagzku z tym firma jednoosobowa jest bardzo
dobrg alternatywa dla wyjezdzajgcego Polaka pod warunkiem
jednak, ze przedsiebiorca polski bedzie przestrzegat przepisow
prawnych i dopetniat obowigzkéw rejestracyjnych i podat-
kowych. W wielu przypadkach Polacy dziatajacy w Niemczech
sg po prostu niedoinformowani i nie znaja obowiazujacych w
Niemczech przepiséw.
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Obecnie w Niemczech standardowa stawka VAT wynosi 19%.
Funkcjonuje réwniez stawka obnizona (na poziomie 7%), ktéra
obtozone jest 50 grup produktéw, w tym zywnos¢ i napoje,
ksiazki oraz czasopisma. System od dawna krytykuje sie jednak
za niekonsekwencje i matg przejrzystos¢, co prowadzi z kolei
do znacznych ktopotéw interpretacyjnych.

13 http://www.finanzamt.pl, online, [dostep: 23.10.2014r.].
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Jednym z razacych przyktadow jest sprawa réznic w inter-
pretacji przepiséw odnosnie sprzedazy zywnosci przez mate
lokale gastronomiczne. Wedtug niemieckiego fiskusa, strawa
spozywana na miejscu (np. na krzesle pod parasolem) musi
by¢ obtozona stawkga standardowa (19%), ale juz jedzenie ser-

wowane ,na wynos” stawka obnizona (7%).

Zgodnie z dyspozycjami opublikowanymi przez niemieckie
ministerstwo, zywnos¢ sprzedawana w tzw. matej gastro-
nomii opodatkowana ma by¢ stawka nizsza, niezaleznie od
sposobu jej spozywania przez klientéw. VAT na poziomie 7%
obowiazywac bedzie réwniez bez zwigzku z tym, jakiej jakosci
sg sprzedawane positki.

b. VAT w Polsce
W Polsce od dnia 1 stycznia 2011 r.:

+ podstawowa stawka podatku VAT wynosi 23 %;

- stawka obnizona podatku VAT wynosi 8 %;

- stawki VAT obnizone - dodatkowe przejsciowo
wynoszg 0% i 5%

- stawka zryczattowanego zwrotu podatku
(w przypadku zwrotu rolnikom ryczattowym kwoty podatku
VAT przy sprzedazy produktéw rolnych podatnikom VAT)
wynosi 7 %;

- stawka ryczattu, dla $wiadczacych ustugi taksowek
osobowych (PKWiU 60.22.11-00.00), wynosi 4 %.

Do czescitowardwiustug stosowane jestzwolnieniezpodatku VAT.

W przypadku swiadczenia przez podatnika ustug, w tym w
zakresie handlu i gastronomii, kwota podatku naleznego, moze
by¢ obliczana jako iloczyn wartosci dostawy i stawki:

- 18,70 % - dla towardw i ustug objetych stawka podatku 23 %;
7,41 % - dla towaréw i ustug objetych stawka podatku 8 %.

Kwotg podatku naliczonego dla podatnikéw, ktérzy dokonuja
wewnatrzwspoélnotowej dostawy nowych srodkéw transportu,
w przypadku gdy okolicznosci nie wskazujg na zamiar wykony-
wania tej czynnosci w sposéb czestotliwy jest kwota stanowigca
réwnowartos¢ 23 % kwoty naleznej z tytutu dostawy nowego
srodka transportu, nie wyzsza jednak niz kwota podatku zawar-
tego w fakturze stwierdzajacej nabycie tego srodka lub doku-
mencie celnym, albo podatku zaptaconego przez podatnika od
wewnatrzwspolnotowego nabycia tego srodka.

W trakcie okresu stosowania podwyzszonej stawki podatku
VAT mozliwe beda wprowadzane rozporzadzeniami obnizenia
stawki podatku do wysokosci 0%, 5 % lub 8 % dla dostaw niek-
térych towardéw i swiadczenia niektérych ustug albo dla czesci
tych dostaw lub czesci $wiadczenia ustug oraz okresla¢ warunki
stosowania obnizonych stawek.

Opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, zwanym dalej
,podatkiem’, podlegaja'*:

1) odptatna dostawa towaréw i odptatne swiadczenie ustug
na terytorium kraju;

2) eksport towaréw;

3) import towaréw na terytorium kraju;

4) wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw
za wynagrodzeniem na terytorium kraju;

5) wewnatrzwspolnotowa dostawa towaréw.

Przez wewnatrzwspdlnotowe nabycie towaréw, o ktérym
mowa w art. 5 ust. 1 pkt 4, rozumie sie nabycie prawa do
rozporzadzania jak wtasciciel towarami, ktére w wyniku do-
konanej dostawy s wysytane lub transportowane na teryto-
rium panstwa cztonkowskiego inne niz terytorium panstwa
cztonkowskiego rozpoczecia wysytki lub transportu przez
dokonujacego dostawy, nabywce towaréw lub na ich rzecz.

Odliczanie VAT-u w Polsce zmniejsza realne koszty okreslonych
zakupow i ustug (np. rozméw telefonicznych, paliwa itp.).

14 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, (Dz.U. 2004 Nr 54 poz. 535).

9. Zakonczenie

Jak wykazano w atykule systemy podatkowe w Polsce i w
Niemczech sa podobne. Analiza obcigzen podatkowych
dla polskich przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢
gospodarcza w Polsce i Niemczech wypada na korzys¢
Niemiec. Zatozenie wtasnej dziatalnosci gospodarczej w
Niemczech jest proste, zasady funkcjonowania firmy sg bardzo
zblizone do polskich, jednak mozliwosci rozliczen sa o wiele
bardziej korzystne i elastyczne. Dlatego Polscy przedsiebiorcy
chetnie otwierajg swoje firmy w Niemczech.

Wazne dla wszystkich osob pragnacych prowadzi¢ dziatalno$¢
gospodarcza w Niemczech jest whasciwie i fachowo przygoto-
wana strona formalna, a nastepnie rygorystyczne przestrzega-
nie ram prawnych obowiazujacych w Niemczech, m.in. zzakresu
prawa pracy, podatkowego, o dziatalnosci gospodarczej.

Polscy przedsiebiorcy musza pamietac, ze prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej zarejestrowanej w Niemczech
wiaze sie z koniecznoscig regularnego odprowadzania podat-
kow, optat i sktadek na zasadach obowiazujacych obywateli
niemieckich.

Streszczenie w jezyku polskim
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Istotg systemu podatkowego jest stymulowanie przedsiebiorczosci i wzrostu gospodarczego. Kazde parnstwo musi posiadac
takie instrumenty, dzieki ktérym bedzie mogto aktywnie wptywac na polityke ekonomicza i spoteczng. Jednym z elementéw
systemu podatkowego jest podatek dochodowy od 0séb prawnych i 0séb fizycznych.

Prowadzenie wtasnej firmy to dla wiele oséb wielkie wyzwanie. Polacy moga podjac dziatnos¢ gospadarcza jako obywatele

Unii Europejskiej w dowolnie wybranym kraju cztonkowskim.

Celem artykutu jest proba scharakteryzowania i poréwnania podatku dochodowego od oséb prowadzacych dzialnos¢
gospodarczg (ze szczegdlnym uwzglednieniem podatku dochodowego) w Polsce i w Niemczech i odpowiedzie¢ znalezienie
odpowiedzi na pytanie, gdzie korzystniejsze jest prowadzenie wiasnej firmy.

Summary

The essence of the tax system is to stimulate entrepreneurship and economic growth. Each state must have such instruments
by which will be able to actively influence the policy of The economical and social. One of the elements of the tax system

is the tax on corporate profits and individuals.

Running your own business is for many people a great challenge. Poles can take bility gospadarcza as citizens

of the European Union at any Member State.

This article attempts to characterize and compare corporate income tax conducting economic bility (with special emphasis
on income tax) in Poland and Germany, and to answer the question where better to run your own business.
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& Piotr Mysiak*

Land register functions.

Issues concerning possible future
common regulations in the scope
of land registering systems.

The purpose of this article is to consider some general postulates that a modern land registering systems should

include if aiming at a future general European regulation. At present such a solution is rather difficult to implement,

therefore this article is just an attempt at pointing a direction to take if we want to achieve such a regulation in the

scope of land registering systems in the future.

Land register functions

Extracting assets from the original community property by its
members has led to the creation of a sense of ownership and
gave rise to man's struggle to protect these assets from others,
which in time led to the disintegration of ancestral populations,
resulting in the birth of the State, a coercive apparatus that
was born on its basis.! It was the State that had to accept the
responsibility for protecting property rights as fully and effi-
ciently as possible. The way this responsibility has been fulfilled
throughout history, underwent changes and transformations
along with social and economic changes. Since real estate has
a major social value, legal regulations concerning its trading
must consider and protect interests of all parties concerned,
people with certain privileges, as well as the state and society.
Therefore dealing with real estate may seem quite complicated
for an average person. Establishing a proper infrastructure for
estate trading is very important. On the one hand, there needs
to be a professional assistance available for people who want to
make a contract of sale (notaries, estate agents) and on the other
—there need to be systems securing such transactions and pro-
tecting owners' rights (land registries, insurance companies?).

When a regulation has been in use for centuries, it is often
difficult to still see its underlying social meaning. Existing
solutions have become a part of our realm and functioning
without them seems impossible. Land register is one of such
solutions. To gain a better understanding of this issue, let’s look
at the problem from a broader perspective and analyse H.A.L.
Dekker’s considerations. In his work, he assumes that land?
ensures shelter and is a fundamental and indispensable element
in food production process and the base of wealth, and he
analyses the influence of legal regulations that establish rights
to land and land registering systems on economic development
and people’s struggle against hunger and poverty. The author
uses an apt metaphor of 'invisible lines' He uses it in relation to
a number of issues, also when talking of regulations designed
to protect one's ownership rights which delivers economic
development opportunities in some countries while it does
not do so in others due to the lack of effective solutions. Poor
property rights protection discourages people from investing
their work and money into the property development. H.A.L.
Dekker provides a number of examples of land reforms that

* Prodekan der Juristischen Faktultét an der Universitét Zielona Gora

1 K. Séjka - Zielinska, Drogi i bezdroza prawa. Szkice z dziejéw kultury prawnej Europy,
Wroctaw, Warszawa, Krakéw 2000, p. 14.

2 Title insurance see H. A. L. Dekker, The invisible line: land reform, land tenure security,
and land registration, Aldershot, Burlington 2003, p. 173 - 175.

3 The author uses the word ‘land’ but the term shall be understood as ‘all real property;
however one needs to bear in mind that the terms‘land’ and 'real property’ may have
a number of different meanings due to vast diversity in common law.

were supposed to ensure development and solve a number
of social problems but they led to a catastrophe instead.* He
analyses problems of a wide range of powers granted in relation
to a property, legal rights, property registration and reforming
these important issues, and among others he reaches the con-
clusion that land registering systems are an effective means of
ensuring protection of rights related to land. Supporting rural
areas development, consequently working towards reduction
of hunger and poverty, provides means for further develop-
ment and reaching for loans.> As J. Zevenbergen points out,
maintaining land registers is not a goal in itself, it is a precondi-
tion to reach certain goals. He analyses these goals in the con-
text of land roles such as an investment asset (for enterprises),
social security (for subsistence farming and producing food
for own purposes), a place to live, developing infrastructure
(e.g.roads, railways), places of social and cultural value (e.g. worship,
historical monuments) and also, in a little broader aspect, places
where governmental powers are seated.

Land registers are means of securing ownership titles; they
help establishing clear boundaries of rights and this way they
stimulate investment and growth of capital for reinvestment;
they secure property transactions and provide control means
for government bodies and facilitate tax collection.® From the
land register system maintenance point of view, using a land
property for living purposes or for business purposes is a con-
siderable issue. On the one hand it determines its social value
and on the other it is a major challenge for the legislature, which
is responsible for building an effective and safe system of land
registration.

G.Larsson approaches land registering systemsissues fromallittle
different perspective. He concentrates on the registers roles:

1) base for planning and administration
(being able to establish legal status and basic facts
concerning land is an essential element in planning
for investments and in performing administration duties),
2) a tool for protection and specifications of rights,
3) a means of support for finance development; ability
to provide better and more reliable security for investment
loans and mortgages,

4) tax evaluation base,
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5) a means of decreasing a number of potential disputes
in court concerning land ownership by clear specification
of parties’rights and their scopes,

6) a means of facilitating transactions relating to real estate
(easy determination of the legal status of the real estate
reduces the transaction costs and enables finalising such
transactions without having to use services of professional
intermediaries),

7) a necessary element facilitating functioning of real estate
market (if it is not possible to establish a real estate legal
status, it is impossible to manage it in any way).”

Similarly, there is a range of such general considerations in
Polish literature.

T. Stawecki presented a thorough discussion and analysis of
public registers and established 8 major functions that they
have.

1. Evidencing function. Gathering certain type of information,
making relevant entries and archiving them.

2. Informative function. Registers are a source of information
that is available to the public, as part of realisation
of the formal disclosure principle.

w

. Warning function. The author claims that this is a variation
of the informative function, which however does not
coincide with it fully; registers provide warning against
consequences of certain facts. This function is supported
by an example of an entry made in a land registry about
a submitted motion.

4. Protective function. Registries protect the rights of both

third parties who act relying on the information in the

registry, as well as the rights of the registered (or whose
rights have been registered) by providing an instrument
to derive the specific effects of registered facts.

wi

. Control function. Registries are tools to control legal
aspects of actions which often can be enforced by
constitutiveness of an entry in a register or sometimes
by granting the Registrar supervisory powers in connection
with some ongoing proceedings.

6. Creative function. Entries made in a register

are prerequisites for certain powers.

~N

. Selective function. This function determines entities and
actions necessary to achieve, or not, desired consequences
connected with the entry. In this context, the author
provides an example of fees considered an enabling
or disabling element for obtaining specific powers.

8. Fiscal function. Registers are instruments used by the state

to obtain income in connection with the records.?

Further considerations shall concentrate on the land registering
systems functions as presented by T. Stawecki, however with the
exception of the warning and selective functions. In the context
of these considerations, the warning function is included in
the informative function. Whereas selective function matters
for existing regulations, it is not so valuable when considering
assumptions for a future system.

4 For example Salvador Allende’s reforms in Chile, where big land owners were deprived
of their property rights; consequently food production fell and it led to a serious crisis
in the 1970s. In Poland the absolute requirement to execute property transactions
in the form of a notary deed caused serious problems and informal property trading
practices.

5 H.A.L. Dekker, The invisible line ..., p. 48 — 152.
6 J. Zevenbergen, Systems of Land Registration. Aspects and Effects, Delft 2002, p. 10 - 15.

7 G.Larsson, Land registration and cadastral systems.
Tools for land information and management, Harlow, New York 1991, p. 57 - 72.

8 T. Stawecki, Rejestry publiczne. Funkcje instytucji, Warszawa 2005, p. 33 - 48.
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Evidencing function

This function is manifested in gathering data. A number of solu-
tions is applied here. Literature provides several classifications
of solutions concerning land registering systems. G. Larsson
divided European solutions into four groups: Western, Eastern,
Northern and Southern Europe. Western European solutions
are usually based on the French cadastre solutions invented
by Napoleon and implemented at the beginning of the 19%
century which is, in principle, connected with a separate register
of rights associated with a specific estate. Similar solutions are
observed in Scandinavian countries, in Northern Europe. In
this classification, Southern Europe cadastre solutions are also
based on the French concept, however their implementation
leaves much to be desired. In Eastern Europe, far more than
in Western, the cadastre is focused on gathering information
about the area and how it is used rather than information for tax
collection purposes. The author considers separately solutions
used in English speaking countries.’ G. Larsson’s classification

is hardly useful when considering land registering systems,
because the author focuses primarily on cadastral regulations
and has made a number of quite artificial divisions based on
geographical criteria, and at the same time he does not indicate
any substantive elements to support this concept.

English terminology used widely in the land registering clas-
sification subject matter literature may give rise to doubts.
From the perspective of the evidencing function, two ways of
maintaining land registers are pointed out - “title registration”
and “deed registration”. The term ‘title’ is generally associated
with a legal title being a legal basis to acquire specific powers,'
however in English this term has a little broader meaning and
also covers an individual's legal right to possession of property.'
In the case of the term ‘deed’ we need to bear in mind that its
meaning may differ in common law contexts and in civil law
regulations.’

There is a general agreement that document registers are often
just a development stage of land registering systems; in time,
document registers get transformed into property rights reg-
isters.’* According to M. Raff, there is a worldwide tendency to
develop land registering systems just this way.'

In the case of document registers, a document is registered by
means of accepting its copy or original and including it in the
public register. Such inclusion is confirmed by an endorsement
or seal placed on the document and this way this document
gains priority over documents that have not been registered.
The system has its advantages and disadvantages. J. Zevenber-
gen points to its fundamental weakness; he stresses the fact
thata documentis only a proof of a transaction that took place,
but not necessarily an effective way of acquiring a right. If the
acquirer wants to check the acquisition of the specific right, he
needs to familiarise himself with all documents in the register
in order to confirm proper consequences back in time until the
acquisition of the original title. On the other hand, in systems
based on document registers, to prove validity of their right
one needs to confirm proper consequences of acquisition for a
defined period of time (e.g. 15 years in Singapore). Despite these
inconveniencies, there is a number of well functioning and ef-
fective document register systems, such as the systems used in
Scotland, South Africa, the Netherlands and France. When sum-
marising his law comparative research of practical applications
and land registering systems functioning, J. Zevenbergen stress-
es thatan unquestionable advantage of document registers lies
in the possibility to limit document control to checking their
formal requirements only, which quickens considerably the
registration procedure.’ The above general statements need to
be elaborated in relation to each legislation, because they may
differ considerably in a number of aspects without departing
from the general idea, for instance the regulation adopted in
South Africa, where land registers enjoy a far-reaching control
power and the state offers extensive guarantees in relation to
the registered documents.'®

In contrast to document registration, registration of rights
is based on the idea of registering rights that have already
been acquired, for example, on the basis of a contract of sale
of property. A legal effect is registered in the discussed sys-
tem and this effect constitutes grounds for registration. Due
to the adopted registration rule, the role of the registration
body increases in the above system, since the body needs to
establish legal consequences of the events that are to consti-
tute grounds for registration. In principle, registered right is
guaranteed by the state (e.g. in the English system, solutions
based on the Torrens title system) or they are secured by the
principle of public trust to land registers (like it is in the Central
European land registering systems). The possibility to establish
rights holder without the need to consider legal implications
of the right is an unquestionable advantage of the system."”

9 G.Larsson, Land registration and cadastral systems.

Tools for land information and management, Harlow, New York 1991, p. 29 - 56.
10 J.Jezioro [in:] U. Kalina - Prasznic (red.), Encyklopedia prawa, Warszawa 2007, p. 870.
11 D. M. Walker, The Oxford companion to law, Oxford 1980, s. 1221;

Oxford dictionary of law, Oxford 2003, p. 499.

12 P. Pettit [in:] Lord Mackay of Clashfern (red.), Halsbury’s Laws of England,
London 2000 Vol. 13, p. 4 - 59.

13 G. Larsson, Land registration ..., p. 19 - 26; H. A. L. Dekker, The invisible line ...,
p. 146 — 147; J. Zevenbergen, Systems of Land ..., p. 31 - 38.

14 M. Raff, Private Property and Environmental Responsibility: A Comparative Study of
German Real Property Law, Hague, London, New York 2003, p. 8 - 16.

15 J. Zevenbergen, Systems of Land..., p. 55 - 60; H. Hofmeister [w:] H. Hofmeister,
H. Auer, Das moderne Grundbuch, Wien 1992, p. 15 - 16.

16 H.A.L.Dekker, The invisible line ... , p. 149 - 152.
17 J. Zevenbergen, Systems of Land..., p. 49 - 55.

He also points to certain disadvantages of this solution:

1) the possibility of abuse of the situation in the case when
the registry is inconsistent with the actual legal status,
2) a relatively lengthy period of registration due to the
necessity of thorough confirmation of registration basis,
3) high implementation costs.'

Bearing in mind that both solutions (registration of rights and
registration of documents) function in European legal systems,
this will be the first issue to overcome in the attempt of harmo-
nising law in this scope. Both systems have their advantages
and disadvantages, however, rights registration system seems
to be the more desirable solution even though in the case of
companies registration system harmonisation, the solution in-
volving the disclosure of certain documents has been adopted.
From the informative function perspective, this issue will also
be relevant.

In Poland, like in many European countries the real folium prin-
cipleis used in land registering systems which means that a land
registry entry is made for a specific property as opposed to the
personal folium principle, where entries are made for specific
owners. The greatest advantage of the real folium system is
that for real estate trading purposes it is more important to be
able to establish a property legal status rather than rights en-
joyed by a particular individual. Considering that both solutions
are in use in European countries, this will be another issue to
overcome when attempting to harmonise registering systems.
This shall also be an issue to consider as far as the informative
function of register is concerned.

Informative function

Polish law assumes that in order to fulfil their fundamental
purpose, land registering systems need to be available to
whoever is interested in them, therefore the formal disclosure
principle is applied here which is best expressed in the state-
ment that "Land registers are public”. The right to look into land
register books is granted to everyone, however land register
files (where all documents are kept) are available only individu-
als who may have a legal interest in them and to notaries. One
very important aspect of formal disclosure principle is the pos-
sibility to obtain copies of entries that have specific probative
value and they play an important role in real estate trading.
This solution also gives rise to questions about individuals’ pri-
vacy protection.” In some European countries, access to land
registers is restricted; in Germany one needs to provide a proof
of legal interest in order to gain access to land registers. There
is no doubt that this solution protects privacy more, but the
necessity to provide a proof of legal interest complicates the
information access procedure and in many cases the inability
to access information promptly may hinder the protection of
real estate rights. Considering Polish experience in the scope
of getting access to land register files, the assessment of one’s
legal interest may also be arbitrary.

When maintaining land registering systems for evidencing pur-
poses, a lot of information is gathered which needs not to be

disclosed for the good of real estate trading (e.g. payment terms,
price, etc.) therefore as far as informative function is concerned,
the manner the evidencing function is fulfilled is very important.
In the case of rights registering systems, access to information
may be restricted by not including some of it in the general
register or by limiting access to parts of the register. However,
in the case of document registering systems, there is no pos-
sibility to restrict access to certain information, because all of
it is included in the registered documents. Similar problems
are encountered in the real folium and personal folium land
registering systems. From the property trading perspective,
establishing a real estate legal status seems paramount and
is more consistent with privacy protection need while access
to information on all real estate owned by one individual is
certainly a greater intrusion of his or her privacy and the need
for such information is relevant only in a small number of cases.

The use of computerized systems undoubtedly influenced the
informative function of land registering systems. Land registers
have become a database to be searched for specific criteria,
therefore appropriate selection of such criteria is crucial for

privacy protection purposes; they need to be established in
such a way, that a search result does not violate the registered
parties privacy too much. This also provides a possibility to
restrict access to certain data.

To sum up the considerations on the evidencing and infor-
mative functions in the context of a possible future common
European regulation, the real folium land registering system
should be postulated to register rights since this option offers
more effective solutions in the scope of privacy protection.
Referring to the information function alone, we need to opt for
unlimited access to the data relevant to estate trading purposes
and at the same time limited access to data that may violate
privacy of registered entities and which is not relevant to the
security of transactions. The scope of both these groups should
be a subject of further research.

18 H. A. L. Dekker, The invisible line ..., p. 155 - 156.

19 J. Litwin, Jawnos¢ formalna ksiqg wieczystych i innych ksiqg publicznych w prawie polskim (acta nemini deneganda),

Demokratyczny Przeglad Prawniczy 1947 no. 5, p. 27 - 32.
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Protective function

Protective function manifests in protecting the rights of
both third parties acting in reliance on the information dis-
closed in the registry and the rights of the registered par-
ties (whose rights have been registered) by providing an
instrument to derive a specific effect of the registered facts.
Considering this perspective, registries may be divided into
positive and negative registries. Positive are those where a regis-
tered right is guaranteed by the state and the state is also liable
for damages. In negative systems, there is no such guarantee
and it may appear that the registered party in fact does not have
the right. An example of positive rights registering system is
the Australian system - the Torrens title system, while in South
Africa a positive deed registering system is in place. French
solutions are an example of a negative deed registering system,
while in Germany a negative rights registering system is in use.?’

LAW

At this point it needs to be noted that classifying an existing
systemiis, in fact, not so obvious due to diversity and complexity
of requlations. J. Zevenbergen suggests that the German system
offers extensive protection and therefore might be considered
to be closer to positive systems. He also points to further divi-
sions. He classifies systems considering the manner of dealing
with rights collisions, for instance in the case of double sales of
one property, and he presents three types of solutions: systems
giving priority to the first recorded deed (race statute), good
faith protection (notice statute) and protection of good faith
based on the registered data (race - notice statute).”!

Positive systems offer the highest degree of safety, yet not many
European countries use them and they are usually connected
with greater costs. Considering estate trading safety, unques-
tionably the positive systems should be postulated. However,
first implementation possibilities and cost-effectiveness need
to be considered. Experience in the scope of implementing
positive systems in developing countries show, that such solu-
tions require a certain level of legal awareness from citizens. In
view of state liability for damages, the next question should be
whether such a solution is likely to be effective from the point
of view of the budget and the legislature. Therefore, negative
solutions functioning in Central Europe are worth consider-
ing; they are based on the protection of buyer’s good faith

when purchasing from a party registered in the land register
(e.g. Polish, German and Austrian solutions). One needs to re-
member that in negative systems there is a possibility of incon-
sistency between a property legal status disclosed in the land
register and its real legal status. In the case of acquisition of prop-
erty from the rightful owner according to the land registry who
later proves otherwise, the problem that arises is about whom
the law should protect - the buyer or the person who isin fact en-
titled, but for some reasons was not included in the land register.
Only one of the person’s rights can be protected and the other
shall address the seller for compensation. In many negative
systems, the legislator trying to provide greater certainty in
establishing legal status in land registers, and consequently,
increased level of estate trading security, reaches for solutions
including some limitations (bad faith, the legal action nature,
etc.) in order to protect the buyer with a guarantee of faith in
land registers. This breaks the fundamental principle of civil law
expressed in the legal maxim nemo plus iuris in alium transferre
potest, quam ipse habet, which means that nobody is able to
transfer more rights or greater scope of privileges that he or she
has. Two directions can distinguished in the scope of warranty
protection against actual owner’s claims: 1) positive direction
- excluding purchaser’s claim that the information in the land
register was false in any respect, and 2) positive direction -
aimed against the objections that there may have been rights
and claims not listed.?? This solution also offers a relatively high
degree of safety and possibly is more cost-effective.

Control function

Control function is limited to checking legality of actions
connected with estate trading and it is performed mainly with
the application of procedural solutions. One of the land regis-
tering systems goals is to eliminate potential disputes in the
future and this is achieved by a registration procedure designed
for this purpose. Establishing a reasonable balance between
the time needed to complete the proceedings and reliability
in determining the registered rightful owner of rights need
to be taken into account. In the present proceedings there
is a great number of cases (for example, in Poland more than
3 million cases per year). Considering the quantity of cases,
the proceedings need to be developed in such a way that they
provide acceptable level of protection on the one hand and
that they are effective on the other. Therefore land registering
proceedings are generally based on the principle of legality.

20 H. A. L. Dekker, The invisible line: land reform, land tenure security, and land registration, Aldershot, Burlington 2003, p. 127 - 130 148 - 166, J. Zevenbergen,

Systems of Land Registration. Aspects and Effects, Delft 2002, p. 48 - 63.
21 J.Zevenbergen, Systems of Land..., p. 64 - 76.

22 ). Wasilkowski, Zagadnienia kodyfikacyjne z zakresu prawa rzeczowego. Nabycie i utrata praw na nieruchomosciach, Przeglad Notarjalny 1936 no. 11/12, p. 9-10.

Generally speaking, in the context of land registering systems,
the principle of legality requires that land registers reveal legal
status of the registered subjects consistently with the actual
legal status of the subjects. At the same time, there are a few
problems connected with defining the basis for this principle
in land registering systems, which affects their shape and
scope. The controversies relate to several areas; the scope
of the examination, the scope of the registrar’s competence
and the scope of exceptions to the principle of legality.
A slightly narrower approach to the principle of legality is also
possible when it comes to its formal aspect, where making
an entry is approved only when a relevant authority confirms
that all legal requirement for registration have been met. Too
thorough examination may extend the time of the proceed-
ings which in turn may negatively affect prompt disclosure of
a property legal status in the system and this way it is a threat
to estate trading safety. Therefore, it is generally understood
that, a reasonable compromise between the control function
of land registering systems and their prompt and efficient func-
tioning needs to be reached.? This issue is solved by defining
appropriate basis for entries. Two concepts of basis for making
entries can be distinguished: one based on the substantive
legality principle and the other based on the formal consensus
principle.

The substantive legality principle assumes that only a docu-
ment where a change of property legal status is defined may
become basis for making an entry to a register. For example, in
the case of transfer of property rights on the basis of a contract,
an entry of the right transfer may be made only on the basis of
documents containing this contract.?® Entries made in such a
land registering system are highly reliable because they cannot
be made without a legal document and this document needs

to be approved, often in a qualified manner, which at the same
time may give rise to objections against excessive formalism of
such a solution.

Another solution is a system based on the formal consensus
principle according to which a document indicating, with a high
probability, a change of a property legal status is sufficient to
make a relevant entry. In most cases this would be a rightful
owner’s consent. In the classical version of this principle such
a consent is often abstract in its character.?® This system facili-
tates prompt proceedings but does not guarantee that all legal
conditions exist to effectively change the property legal status.

It needs to be stressed once again, that in land registering pro-
ceedings it is important to keep appropriate balance between
how fast the proceedings are completed and what degree of
security they offer for estate trading purposes. Balance between
these two values often determines the fundamentals of making
entries as a compromise between the two concepts discussed
earlier. The most reasonable solution seems to include applica-
tion of substantive legality principle in relation to rights that are
crucial in estate trading (mainly ownership) and application of
the formal consensus principle in other cases.

Creative function

To better use other land registering systems functions, many
legal systems change a property legal status depending on
the entry made in the land register referring to this principle as
the principle of entry. If strictly followed, this principle would
ensure constant and complete consistency between entries
made in land registers and the document legality because its
construction prevents existence of such an inconsistency.?’

23 F.Venjakob, Das Legalitéitsprinzip im Grundbuchverfahren, Minster 1996, p. 41 - 61; H.
Ried|, Priifungsrecht und Priifungspflicht im Grundbuchwesen, KéIn 1962 p. 11 - 17.

24 D. Eickmann, Grundbuch - Verfahrensrecht: ein Lehrbuch, Bielefeld 1994 p. 191 - 194,
H. Ried|, Priifungsrecht und Priifungspflicht im Grundbuchwesen, KIn 1962 p. 16 - 17.

25 J.Ignatowicz, Podstawy wpiséw w ksiegach wieczystych, Rejent 1994 no. 2, p. 14,
similarly: J. Wasilkowski, Znaczenie wpisu do ksiegi wieczystej wedtug prawa
rzeczowego, Pafistwo i Prawo 1947 no. 5/6, p. 50.

26 J.Ignatowicz, Podstawy wpiséw ..., p. 15.

27 J.Wasilkowski, Zagadnienia kodyfikacyjne z zakresu prawa rzeczowego. Nabycie i utrata
praw na nieruchomosciach, Przeglad notarialny 1936 no. 11 - 12, p. 6.
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Implementation of the foregoing needs two conditions
to be fulfilled:

1) no entry, no change in the property rights,

2) each entry is valid in law, regardless any conditions existing
outsider the register books (entry is causa efficiens)?.

A complete and systematic fulfilment of the entry principle
is impossible in this form (e.g. if a building is completely de-
stroyed, it is difficult to assume that anyone still owns a flat
which used to be in there). For this reason a number of systems
applies this principle to a certain extent, for example only in
the case of changes to be made pursuant to legal actions (e.g.
inheritance and prescription cases). Another very popular rule
is to treat such an entry as one of a few conditions required to
change a property legal status (e.g. additionally a valid deed
is required). This rule is often applied only in connection with
defined rights.

The principle of entry which assumes binding acquisition of a
right of entry is an effective measure when it comes to persuad-
ing right owners to disclose the property legal status. If they
fail to submit an entry application and pay for it, they will not
acquire their rights related to the property. However, this solu-
tion has also some disadvantages, especially for estate trading
purposes and it causes serious complications that arise between
the time the deed is executed and the time the entry is actually
made (it is connected with often considerably long transition
period), because in the meantime the buyer can only deal with
the expected right.

Summary

It needs to be pointed out that similar effects occur as in
the case of the entry principle through procedural solutions
(Polish solutions provide best examples in this scope).?

When making proposals for a future common regulation,
it needs to be noted that if the future common European regu-
lation on land registering systems does not adopt the positive
system (see Protective function), then as far as the Creative
function is considered we need to consider a solution where
making an entry is just one of conditions for establishing a prop-
erty legal status through legal actions (such systems operate
effectively in Germany, Austria and Switzerland).

Fiscal function

Land registering systems maintenance is in principle financed
by the state but every entry in the register as well as obtaining
certain documents (such as a copy of an entry) are also con-
nected with fiscal charges to be paid by the applying party.
Considering multitude of cases (over 3 million cases per year
in Poland alone), the income to the state budget is significant.
There is no question about the fact that people who use the pro-
tection function of land registering systems should participate
in the cost of their maintenance but the payments should be
calculated in such a way that they do not become a substantial
barrier blocking the protection of the rights and also that the
protection measures are available for the poor (like releasing
them from the obligation to make such payments).

The purpose of this article is to consider some general postulates that a modern land registering systems should include
if aiming at a future general European regulation. At present such a solution is rather difficult to implement, therefore this

article is just an attempt at pointing a direction to take if we want to achieve such a regulation in the scope of land regis-
tering systems in the future. It is crucial to determine such issues through analysis of land register functions. There are six
important functions: 1) Evidencing function, 2) Informative function, 3) Protective function, 4) Control function, 5)Creative

function 6) Fiscal function.
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Begriffe von A bis Z
pelurerr Niemieckie slownictwo
e nre prawnicze od A do Z

Deutsche
juristische Begriffe
von A bis Z
Barbara Kaczmarek

Preis:15;
7,99 €
ISBN: 978-3-9815983-0-8

PORZADZAC TEUMACZENIA
WIADCZONE DOKUMENTOW?

WIE FERTIGT MAN BEGLAUBIGTE
UBERSETZUNG

VON URKUNDEN AN?

Wie fertig man beglaubigte
Ubersetzungen von
Urkunden an?

Dr. Karsten Dahlmanns
Dr. Artur Dariusz Kubacki
Preis:45;99€
40.99 €
ISBN: 978-83-937905-0-0




