Andrzej Dziadzio

Quis custodiet ipsos custodes? Die Auseinandersetzung um den
Verfassungsgerichtshof in Polen (2015-2016)

I. Anstatt einer Einleitung

Die titelgebende Frage ,,Wer bewacht die Hiiter?* stellte Georg Jellinek 1885, als er
die Schaffung eines Verfassungsgerichtshofs in der Monarchie forderte. Jellinek ver-
band die Funktion des Verfassungsgerichtshofs mit einem Mechanismus zur Verteidi-
gung parlamentarischer Minderheiten vor dem Diktat einer Mehrheit, die eine verfas-
sungswidrige Gesetzgebung hétte beschlieen konnen. Mit dieser Idee zur Griindung
eines Verfassungsgerichtshofs kam Jellinek seinerzeit den Liberalen in ihrem politi-
schen Kampf gegen die parlamentarische konservative Koalition zu Hilfe. Der Verfas-
sungsgerichtshof sollte als Rettungsring der Liberalen dienen. Mit seiner Hilfe hétten
sie nach dem Verlust der Macht einen Teil ihrer politischen Agenden retten kdnnen.
Er war — gemil der Idee von Jellinek — ein Verbiindeter bei der Aufrechterhaltung je-
nes Systems, das ihren Staats- und Rechtsvorstellungen entsprach.!

In Jellineks Entwurf sollte der Verfassungsgerichtshof auf Antrag der parlamenta-
rischen Minderheit eine priaventive Kontrolle der Verfassungskonformitit von Geset-
zen durchfiihren. Dabei befiirchtete er allerdings, dass der politische Kampf im Parla-
ment ins Forum des Verfassungsgerichtshofs verlagert werden konnte, und ahnte
wohl, dass politische Auseinandersetzungen die Frage nach Verfassungskonformitét,
iiber die Richter zu entscheiden hétten, liberlagern wiirden. Jellinek meinte, dass inter
arma silent leges, und stellte sich die Frage, ob die Richter objektiv bleiben kdnnten,
da sie selbst politischen Dynamiken bzw. Einfliissen der 6ffentlichen Meinung unter-
lagen. Er erkannte die Gefahr einer Politisierung und sah Situationen voraus, in denen
der politische Wille einer parlamentarischen Mehrheit den Uberzeugungen der Rich-
ter entsprechen konnte. Die Kontrolle der Verfassungskonformitit von Gesetzen wére
in diesem Fall nicht effizient. Jellinek stellte abschlieBend fest, dass ,,die Gefahr der
Fehlbarkeit des Richterspruches in politischen Streitigkeiten viel groBer ist, als auf
dem Gebiete der Civil-, Criminal- und Administrativjustiz®. Angesichts dieser Be-
fiirchtung stellte er die Grundsatzfrage: ,,Quis custodiet custodes ipsos* 2

Im Laufe der Zeit verfestigte sich Jellineks Uberzeugung hinsichtlich der politi-
schen Natur des Verfassungsgerichtshofs. 1906 beurteilte er in ,,Verfassungsénderung
und Verfassungswandlung® die gerichtliche Kontrolle iiber die Verfassungskonformi-
tdt eines Gesetzes in der amerikanischen Version kritisch: ,,Der Richter ist in Amerika

1 Zu der Entstehung der Verfassungsgerichtshofidee und den historischen Umstdnden vgl.:
A. Dziadzio, Weltliche oder konfessionelle Schule? Der Streit um den Religionsunterricht in
der Donaumonarchie nach der Ara des Liberalismus, http://www.ejournals.eu/Krakowskie-St
udia-z-Historii-Panstwa-i-Prawa/2017/Tom-10-Zeszyt-1-2017/art/9576print/.

2 G. Jellinek, Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich, Wien 1885, S. 25.
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berufen das Volk vor Ubergriffen der Legislaturen [...] zu schiitzen*.> Warum gefiel
Jellinek jene Art des Rechtsschutzes, wie er vom amerikanischen Obersten Gerichts-
hof umgesetzt wurde, nicht? Nach ihm kam dem Verfassungsgericht die Rolle eines
Hiiters der Verfassung zu. Bei der Analyse von Urteilen des amerikanischen Obersten
Gerichtshofs kam er zu dem Schluss, dass die Richter eine gesetzgebende Rolle ein-
nehmen wiirden. Jellinek meinte, dass man den Obersten Gerichtshof nicht grundlos
als dritte Kammer des Parlaments bezeichnen kénnte.* Der amerikanische Oberste
Gerichtshof habe sich langsam vom Interpreten zum Schépfer der Verfassung gewan-
delt. Er fiihrte auch amerikanische Meinungen an, nach denen es in der Menschheits-
geschichte blof drei Dokumente géibe, die dhnlich weitgefasst interpretiert werden
konnten, wie die amerikanische Verfassung: die Bibel, der Koran und das Digest.
Nach Jellinek wurde ein Verfassungsgerichtshof verdéchtig, der auf die Gesetzgebung
mittels einer kreativen Auslegung des Verfassungsinhalts Einfluss nehmen wiirde. Er
stellte fest, dass die amerikanischen Richter den Inhalt der Verfassung verdndert hét-
ten, indem sie sich von politischen Notwendigkeiten der Gesetzgebung leiten lieen,
und wies auf die Gefahr von Aktivismus seitens des Verfassungsgerichtshofs hin.
Dieser driickte sich seiner Meinung nach allerdings hauptsichlich in der kreativen In-
terpretation von Verfassungsvorschriften als Begriindung fiir die Verfassungskonfor-
mitéit von Gesetzen aus, die nach dem Willen der parlamentarischen Mehrheit entstan-
den waren.

Wie sah 2015-2016 nun die polnische Auseinandersetzung zwischen Gesetzgeber
und Verfassungsgerichtshof angesichts der Befiirchtungen von Jellinek beziiglich der
Politisierung und des Aktivismus des Verfassungsgerichtshofs aus?

Il. Audiatur et alter pars. Ein anderer Aufzug des Konflikts

Die Quelle der Auseinandersetzung entsprang vor allem der Wahldurchfithrung fiir
die Richter des Verfassungsgerichtshofs im Oktober 2015 durch den Sejm der voran-
gegangenen (VIL.) Legislaturperiode sowie einem mangelhaften, umfangbezogenen
Urteil des Verfassungsgerichtshofs (im Weiteren: VfGH) vom 3. Dezember 2015°.
Insbesondere drei unrichtige Thesen wurden der (auch internationalen) dffentlichen

3 G. Jellinek, Verfassungsédnderung und Verfassungswandlung, Berlin 1906, Elibron Classic
series 2005 Adamant Media Corporation, S. 16.

4 Ebd., S.19f. G. Jellinek wies darauf hin, dass das Oberste Gericht durch die zahlreichen
Freiheitsbeschriankungen bei Vertragen in seiner Rechtsprechung diese nach eigenem Gutdiin-
ken aus der Unbestimmtheit der Verfassungsprinzipien herausloste. Seiner Meinung nach: ,[...]
tritt in Amerika der Richter tatsdchlich an Stelle des Verfassungsgesetzgebers. Nicht mit
Unrecht hat man in Amerika die Gerichte als drittes Haus der Legislatur bezeichnet. Der
Richter steht bei der Entscheidung iiber die VerfassungsméBigkeit der Gesetze unter dem
Drucke der héufig parteimaBig gespaltenen 6ffentlichen Meinung, die in der Demokratie sich
jedem im offentlichen Leben Stehenden mit unwiderstehlicher Gewalt aufdrangt, daher ist in
vielen Fillen die Ansicht des Richters iiber das zur Frage stehende Gesetz, mag er sich noch
so objektiv diinken, politisch geférbt*.

5 A. Dziadzio, Quis custodiet custodes ipsos? Trybunat Konstytucyjny jako (nie)obiektywny
straznik konstytucji. Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunatu Konstytucyjnego z 3
grudnia 2015 roku, Forum Prawnicze, Nr. 5(21) 2016, S. 12 ff.
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Meinung durch die Medien, die der 2015 abgetretenen Regierungskoalition zugetan
waren, aufgedréngt. Leider fand eine mediale Manipulation beziiglich der rechtlichen
Aspekte zur Wahl von fiinf VfGH-Richtern auf Seiten der vorangegangenen Parla-
mentsmehrheit unter aktivem offentlichen Engagement des VfGH-Prisidenten statt.
Dank ihrer Unterstiitzung wurde ndmlich am 25. Juni 2015 das Gesetz iiber den Ver-
fassungsgerichtshof, dessen Entwurf zur Génze nur von Verfassungsrichtern erarbeitet
worden war, verabschiedet.

Die erste falsche These, die 2015 in der Offentlichkeit kursierte, bestand in der
Behauptung, dass der Sejm der vorangegangenen VII. Legislaturperiode zur Wahl von
drei Verfassungsrichtern berechtigt gewesen wire, da deren Amtszeit noch wéhrend
der Periode des ausscheidenden Sejm endete. Allein diese Tatsache sollte die Wahl
der Verfassungsrichter durch den alten, und nicht durch den neuen, Sejm begriinden.
Jedoch wurde bewusst ein bestimmtes rechtliches Detail {ibergangen, das der Ansicht
iiber die RechtmiiBigkeit dieser Wahl widerspricht. Zwar konnte in Ubereinstimmung
mit dem vor dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 25. Juni 2015 geltenden Rechtsstand
der ausscheidende Sejm der VII. Legislaturperiode formal Kandidaten zu Verfas-
sungsrichtern nominieren, hatte allerdings weder die rechtlichen noch faktischen
Moglichkeiten, die nominierten Kandidaten zu wéhlen.

In Ubereinstimmung mit den Verfassungsbestimmungen fand nimlich die letzte
Sejm-Sitzung der VII. Legislaturperiode am 9. Oktober 2015 statt. GemaB der Ge-
schiftsordnung des Sejm lief der Termin fiir Kandidatenvorschldge am 7. Oktober ab.
Der Sejm hatte also nur zwei Tage fiir die Wahl. Laut Geschiftsordnung miissen zwi-
schen der Kandidatur zum Verfassungsrichter und der Wahl sieben Tage vergehen.
Diese Wochenfrist ermdglicht der entsprechenden Sejm-Kommission die Anhdrung
der/des Kandidaten und die Erstellung einer Beurteilung, die jeder Abgeordnete vor
der Entscheidung iiber seine/ihre Wahl erhilt. Der Sejm der VII. Regierungsperiode
hatte keinerlei Moglichkeit zur Wahl irgendeines Verfassungsrichters, weder anstelle
jener drei Richter, deren Amtszeit mit dem 6. November 2015 auslief, noch der ande-
ren beiden, deren Amtszeit im Dezember diesen Jahres — das ist innerhalb der Legis-
laturperiode des neuen Sejm — zu Ende ging. Aus diesem Grund fiihrte der Sejm der
VII. Legislaturperiode in das am 25. Juni 2015 beschlossene Gesetz iiber den Verfas-
sungsgerichtshof den Art. 137 ein, der den Wahltermin fiir die Richter von zwei auf
zehn Tage verlidngerte.” Art. 137 des Gesetzes ermoglichte somit dem Sejm der VII.
Legislaturperiode, die Geschéftsordnungsvorschriften des Sejm hinsichtlich des Ter-

6 Vgl. D. Dudek, Trybunat Konstytucyjny — nowa regulacja, stare problemy, in: Ustroje tradycja
i porownania. Ksigga jubileuszowa dedykowana prof. dr. hab. Marianowi Grzybowskiemu w
siedemdziesiata rocznic¢ urodzin, Warszawa 2015, S. 793 ff. Der Autor stellt fest: ,, Tatsdch-
lich zeigt ein Vergleich beider Entwurfstexte (des vom VfGH an den Prisidenten gesandten
sowie des vom Prisidenten im Sejm eingebrachten), darin die Begriindungen, deren Uberein-
stimmung, nahe an der Identizitit”. Detaillierte Informationen zum aktiven Engagement des
VfGH-Prasidenten und VfGH-Vizeprasidenten bei der Vorbereitung des Entwurfes fiir das
Gesetz tiber den VIGH enthélt der Bericht des Expertengremiums fiir die Causa VfGH vom
15. Juli 2015. Vgl. Przeglad Sejmowy, Jg. XXIV, 4(135) 2016, S. 169 ff.

7 Die Arbeiten am neuen Gesetz iiber den VfGH nahmen im Frithjahr 2015, nach der Wahl des
neuen Staatsprisidenten, deutlich an Fahrt auf. Dessen Kandidatur wurde von der damaligen
konservativen Opposition verschoben. Dadurch ergab sich die reale Gefahr fiir die Regie-
rungskoalition, die Macht zu verlieren. Das Oppositionsprogramm setzte — fiir den Fall eines
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mins zur Kandidatur und Wahl von fiinf Personen zu Verfassungsrichtern zu umge-
hen.®

Mit Inkrafttreten des Gesetzes tiber den VfGH am 30. August 2015 galten gleich-
zeitig zwei konkurrierende Wahlordnungen fiir Verfassungsrichter: Eine wurde von
der Geschéftsordnung des Sejm, die andere durch das Gesetz tiber den VIGH defi-
niert. Sie enthielten unterschiedliche Nominierungstermine hinsichtlich der Kandida-
tur. Die Geschéftsordnung bestimmte ndmlich, dass der Antrag beim Sejmmarschall
[entspricht: Parlamentsprasident] 30 Tage vor dem Ende der Verfassungsrichteramts-
zeit eingebracht wird.? Im Gesetz iiber den VfGH dagegen betrug der Anmeldetermin
fiir Verfassungsrichter, deren Amtszeit 2015 ablief, 30 Tage ab Inkrafttreten des Ge-
setzes (Art. 137 Gesetz iiber den VfGH). Beide Rechtsakte setzten als Bezugspunkt
fiir die Festsetzung des Termins fiir die Anmeldung der Kandidaturen vollkommen
andere Ereignisse: die Geschiftsordnung des Sejm den letzten Tag der verfassungs-
richterlichen Amtszeit, das Gesetz iiber den VIGH das Inkrafttreten desselben.!?

Wabhlsieges — auf einen grundlegenden Umbau der staatlichen Strukturen (z. B. die Zusam-
menlegung der Funktionen von Generalstaatsanwalt und Justizminister, eine Reform des
Gerichtswesens, eine Strafrechtsreform zur effizienteren Bekdmpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitdt usw.). Diese Staatsreform hitte die Interessen der bisherigen Inhaber der Staatsgewalt
verletzen kdnnen. Als Biindnispartner, um die Reformbemiihungen der neuen Machthaber zu
bremsen, wurde der VfGH mit jenem Spruchkdrper angesehen, der praktisch zur Géanze durch
die parlamentarische Mehrheit der achtjahrigen Vorgéngerregierung gebildet worden war.
Dabher riihrt auch der Versuch gegen Ende der Legislaturperiode, die Dominanz im V{GH-
Spruchkorper durch eine Wahl von ihrer Seite aufrecht zu erhalten. Der politische Wille der
Vorgéngerregierung fand bei der damaligen Leitung des VIGH Akzeptanz, die ,,schweigend*
den Inhalt von Art. 137 Gesetz iiber den VIGH zulieB. Qui tacet consentire videtur. Dies war
der ,,Preis“ fiir die Verabschiedung des Gesetzes iiber den VEGH durch den Sejm der VII.
Legislaturperiode in jener Version, die durch dessen Richter vorbereitet worden war. Die
Geschichte kennt Beispiele fiir eine derartige Vorgehensweise. Ahnliche Umstinde begleite-
ten in den USA die Entstehung des judicial review 1803. Die Sache, die das US-Hdochstge-
richt unter der Leitung von Richter John Marshall in Angriff nahm, war die Nachlese einer
heftigen politischen Auseinandersetzung zwischen Foderalisten und Republikanern iiber die
Staats- und Hoheitsform. Nach einer Wahlniederlage befiirchteten die Foderalisten, dass der
neue Prisident Thomas Jefferson die foderativen Institutionen demontieren wiirde. Daher
wollten sie um jeden Preis mittels der Gerichte Einfluss auf den Staat und das 6ffentliche
Leben behalten. Einen Tag, bevor die neue Verwaltung ihr Amt iibernahm, ernannte der
scheidende Président eine grole Anzahl an Richtern auf Grundlage eines einen Monat zuvor
verabschiedeten Gerichtsgesetzes. Diese hatten die politische Unterstiitzung der abtretenden
Regierung und unter ihnen befand sich der Richterkandidat William Marbury. Obwohl man
sich mit der Aushéndigung der Nominierungsurkunden beceilte, stellte der neue Staatssekretér
Madison diese nicht zu und Marbury wurde demnach nicht Richter.

8 Das Gesetz vom 25. Juni 2015 iiber den Verfassungsgerichtshof GB 2015 Pos. 1064. Art. 137
bestimmt: ,,Im Falle von Verfassungsrichtern, deren Amtszeit 2015 auslauft, betriagt die
Antragsfrist laut Art. 19. Abs. 2 30 Tage ab Inkrafttreten des Gesetzes“. Dagegen lautete
Art. 19. Abs. 2: ,,.Der Antrag zur Nominierung von Kandidaten zu Verfassungsrichtern wird
nicht spéter als drei Monate vor Ablauf des letzten Tages der Amtszeit eines Verfassungs-
richters an den Sejmmarschall gestellt*.

9 Beschluss des Sejm der Republik Polen vom 30. Juli 1992. [Geschéftsordnung] Regulamin
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej, MP 2015, Pos. 1136.

10 Anders verlief auch die Redaktion jener Geschiftsordnungs- und Gesetzesvorschriften,
welche die zur Nominierung von Kandidaten zu Verfassungsrichtern berechtigten Subjekte
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Als zweite gezielte Manipulation ist die iiber die Medien verbreitete Ansicht an-
zusehen, der Verfassungsgerichtshof hitte in seinem Erkenntnis vom 3. Dezem-
ber 2015 ,,die Verfassungskonformitét der Wahl von drei Richtern durch den Sejm der
VII. Legislaturperiode bestatigt”, die auch in juristischen wissenschaftlichen Arbeiten
wiederholt wurde.!! Diese Formel aus dem Urteil des VfGH vom 3. Dezember 2015
bedeutet mehr oder weniger, dass der Anmeldetermin zur Verfassungsrichterkandida-
tur beziiglich der drei vom Sejm der VII. Legislaturperiode am 8. Oktober 2015 ge-
wihlten Personen verfassungskonform war.!? Jede andere Ansicht war eine unge-
rechtfertigte Uberinterpretation des Urteils. Diese Formel aus dem Urteil des VIGH
vom 3. Dezember 2015 bezog sich nicht auf den fachlichen Inhalt des Sejm-Be-
schlusses der VIII. Legislaturperiode vom 25. November 2015, der die Unwirksam-
keit des Beschlusses iiber die Wahl von flinf Richtern am 8. Oktober 2015 bestétigte.
Der Sejm der VIII. Legislaturperiode begriindete nimlich die mangelnde Rechtsgiil-
tigkeit nicht mit der Verfassungswidrigkeit des Termins fiir die Anmeldung der Kan-
didaturen, der beziiglich jener drei Richter vom VfGH als verfassungskonform er-
kannt wurde, sondern rechtfertigte die Unwirksamkeit mit der mangelhaften Wahlord-
nung fiir Richterkandidaten seitens des Sejm der VII. Legislaturperiode.!® Die Recht-
méBigkeit der Verfassungsrichterwahl hing auch davon ab, ob die Nominierung vom

definiert. Nach der Geschiftsordnung haben das Sejm-Prasidium oder mindestens 50 Abge-
ordnete das Nominierungsrecht (Art. 30 Abs. 1 Geschiftsordnung des Sejm). Hingegen haben
nach Art. 19 Abs. 1 des Gesetzes liber den VfGH das Sejm-Prisidium sowie mindestens 50
Abgeordnete das Recht zur Nominierung von Kandidaten zu Verfassungsrichtern. Die
Geschiftsordnung des Sejm bediente sich bei der Definition der Subjekte, die zur Nominie-
rung von Kandidaten zu Verfassungsrichtern berechtigt sind, einer ausschlieBenden Alterna-
tive (Konjunktion ,,oder). Die Vorschriften des Gesetzes iiber den VfGH definierten die
Kategorie jener Subjekte, die Kandidaten nominieren, unter Verwendung einer gewohnli-
chen Alternative (Konjunktion ,,sowie®).

11 Vgl. den Kommentar von M. Bidziniski und M. Chmaj zum Erkenntnis des VfGH vom
3. Dezember 2015, in: Na strazy panstwa prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, S. 923. Der Verfassungsgerichtshof ist ein Gericht des Rechts und nicht von
Fakten. Von der Kognition sind Untersuchungen behdrdlicher Rechtsanwendung ausgenom-
men.

12 Erkenntnis des VfGH vom 3. Dezember 2015 Sign. Akt K 34/15, GB 2015, Pos. 2129. Diese
These wurde zur Grundlage fiir die Behauptung, dass die Wahl der drei Richter durch den
Sejm der VIII. Legislaturperiode, nach der Beschlussfassung tiber die Ungiiltigkeit der
Richterwahl durch den Sejm der VII. Legislaturperiode, tatsdchlich eine Wahl fiir bereits
besetzte Gerichtshof-Positionen gewesen sei. In Folge wurden die vom Sejm der VIII.
Legislaturperiode gewéhlten Richter, die vom Staatsprésidenten angelobt worden waren, ohne
rechtliche bzw. faktische Begriindung als ,,Double-Richter* bezeichnet. Es ist jedoch nach-
driicklich zu betonen, dass deren Wahl und Vereidigung vor dem VfGH-Urteil vom
3. Dezember 2015 erfolgte. In der Erkenntnisformel wurde weder die Verfassungswidrig-
keit des Beschlusses des Sejm der VIIIL. Legislaturperiode festgestellt noch die Unwirksam-
keit der Nominierung von Kandidaten zu Verfassungsrichtern und auch nicht die Wahl der
Verfassungsrichter selbst.

13 In der Begriindung der Beschliisse vom 25. November 2015 des Sejm der VIII. Legislatur-
periode definierte er detailliert deren rechtliche und faktische Grundlagen: ,,Manche Vor-
schriften des Gesetzes liber den VfGH, insbesondere Art. 19 oder Art. 137, konnen hinsicht-
lich ihrer Ubereinstimmung mit der Geschiftsordnung des Sejm, und somit der Verfassung,
Zweifel hervorrufen. Der Sejm kann allerdings nicht diese Beurteilung vornehmen. Eine
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zustiindigen (berechtigten) Subjekt in Ubereinstimmung mit der Wahlordnung vorge-
nommen worden war. Das Urteil des VfGH betraf ausschlieBlich die Feststellung der
Verfassungskonformitit jener Vorschrift, die sich blof auf einen Schritt in der Wahl-
ordnung von Verfassungsrichterkandidaten bezog, ndmlich den Nominierungstermin.
Als gezielte Unwahrheit ist daher auch die oftmals wiederholte Meinung anzusehen,
dass der VfGH im Urteil vom 3. Dezember 2015 iiber die Verfassungskonformitit der
Vorschrift zur Wahl der drei Richter entschied. Es ging um die Bestiirkung der Uber-
zeugung, dass deren Wahl insgesamt rechtmiflig gewesen sei. Tatsdchlich erkannte
der VIGH nicht verbindlich iiber die Recht- bzw. UnrechtméBigkeit dieser Wahl.

Ein dritter Aspekt schlieBlich, der die Auseinandersetzung zwischen der neuen
parlamentarischen Mehrheit und dem VfGH verfilschte, war die allgemeine Ansicht,
dass der Sejm der VIII. Legislaturperiode einen Beschluss iiber die Ungiiltigkeit der
Wahl der fiinf Verfassungsrichterkandidaten auf Basis einer vollkommen arbitraren
und mutwilligen Fehlerbeurteilung hinsichtlich der angewandten Wahlordnung ge-
troffen hitte. Ahnlich wurde das Vorgehen des Staatsprisidenten beurteilt, der die Ab-
nahme des Eides von jenen Personen ablehnte, die vom Sejm der VII. Legislaturperi-
ode gewdhlt worden waren, obwohl ihm die ,,Wacht iiber die Einhaltung der Verfas-
sung* anvertraut wurde'4.

Entscheidung dieser Frage obliegt einzig den Kompetenzen des Gerichtshofs [...]. Aller-
dings kann eine Bewertung beziiglich der Ubereinstimmung der Verfahrensweise bei der
Beschlussfassung in Sachen Wahl zum Verfassungsrichter mit dem Recht, somit mit dem
Gesetz iiber den Verfassungsgerichtshof sowie der Geschiftsordnung des Sejm, nur vom Sejm
vorgenommen werden [...]. Zieht man die UnrechtméBigkeiten in Betracht, die im Laufe der
Kontrolle zu Tage traten, so ist festzustellen, dass die objektiven Beschliisse nicht als
Beschliisse anerkannt werden kénnen, die Rechtsgiiltigkeit, die von entsprechenden Akten
normativer Beschliisse zur Wahl von Personen zur Funktion eines Verfassungsrichters
zugeschrieben werden, haben [...]. Die Feststellung der fehlenden Rechtsgiiltigkeit der
berufenen Beschliisse [...] ist auch nicht mit einer Auflerkraftsetzung, Annullierung oder
Aufhebung der getroffenen Beschliisse und deren Folgen gleichzusetzen. Die Feststellung der
fehlenden Rechtsgiiltigkeit ist blo das Erkennen (Bewertung), dass die Beschlussfassung
unter Verletzung der Geschéftsordnungsvorschriften erfolgte®. Sejm VIII kadencji [Legisla-
turperiode], Druki sejmowe Nr. 42-46.

14 Art. 126 Abs.2 Verfassung der Republik Polen stellt u. a. fest, dass ,,[d]er Prasident der
Republik Polen [...] iiber die Einhaltung der Verfassung™ wacht. Angesichts dieser Verfas-
sungskompetenz hat der Staatsprésident die Pflicht, von Personen, die zum Verfassungsrich-
ter gew#hlt worden sind, den Eid abzunehmen, wenn die Wahl in Ubereinstimmung mit dem
Inhalt von Art. 194 Abs. 1 der Verfassung (,,Der Verfassungsgerichtshof besteht aus fiinf-
zehn Richtern, die individuell vom Sejm gewihlt werden. Die gewéhlten Personen miissen
sich durch Rechtskenntnisse auszeichnen®) stattgefunden hat. Der Staatsprésident verwei-
gerte die Abnahme des Eides seitens der vom Sejm der VII. Legislaturperiode gewihlten
Verfassungsrichterkandidaten deswegen, weil die erfolgte Wahl keinen ,,individuellen*
Charakter hatte, da an einem Tag auf Grundlage der gleichen Vorschriften fiinf Personen an
die Stelle jener Verfassungsrichter gewdhlt wurden, deren Amtszeit zu verschiedenen
Zeitpunkten enden sollte (6. November, 2. Dezember und 8. Dezember 2015). Dariiber
hinaus hatte eine Person keine juristische Ausbildung (einen Studienabschluss aus kanoni-
schem Recht), erfiillte also nicht die in der Verfassung erforderliche Bedingung: ,,miissen sich
durch Rechtskenntnisse auszeichnen®. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, im
Wege welchen rechtlichen Verfahrens der Sejm die Folgen der Wahl eines Kandidaten zum
Verfassungsrichter aufheben kann, wenn offenkundig wird, dass dieser nicht die Verfas-
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Wie allerdings bereits erwihnt, bewirkte das Gesetz iiber den VfFGH vom 25. Juni
2015, dass die Wahl zum Verfassungsrichter durch zwei unterschiedliche Verfahren
definiert wurde: die Geschéftsordnung sowie das Gesetz. Die Verletzung der Wahl-
ordnung bestand in diesem Fall darin, dass die Verfassungsrichterkandidaten vom
Sejm-Présidium der VII. Legislaturperiode auf Grundlage von Art. 30 Abs. 1 der Ge-
schiiftsordnung des Sejm nominiert worden waren.'> Der Nominierungstermin fiir
Kandidaten basierte jedoch auf Art. 137 des Gesetzes iiber den VIGH. Eine Behorde
kann in der Rechtsanwendung daher nicht bei der Vornahme von Handlungen, die
rechtliche Folgen nach sich ziehen, so vorgehen, dass sie sich jene Vorschriften aus
unterschiedlichen Rechtsakten, abhingig davon, welche fiir sie vorteilhafter sind, ,,zu-
sammensucht”. Diese Art der Regelverletzung in der Rechtsanwendung stellt eine
wesentliche Mangelhaftigkeit der unternommenen konventionellen Rechtsgeschifte
(Wahl) dar. Das staatliche Organ kann sich nach Feststellung dieser Umstinde deren
Folgen entziehen.'® Bei der Einfiihrung von Vorschriften ins Gesetz iiber den VfGH,
die eine Wahlordnung fiir Verfassungsrichter anders als die Geschiftsordnung des
Sejm der VII. Legislaturperiode bestimmen, sollte die Wahl der Verfassungsrichter-
kandidaten ausschlieBlich auf Grundlage der Gesetzesvorschriften durchgefiihrt wer-
den. Der Sejm hat die Regeln ordnungsgeméfer Rechtsanwendung verletzt.

ADb Inkrafttreten des Gesetzes iiber den VIGH von 1997 bis zum 8. Oktober 2015
wurden die Verfassungsrichter ausschlieBlich auf der Grundlage der Sejm-Geschifts-
ordnung gewahlt. Art. 30 wurde bis 2015 ununterbrochen derart angewandt, dass Ver-
fassungsrichterkandidaten jeweils von mindestens 50 Abgeordneten aus verschiede-
nen politischen Gruppierungen nominiert wurden, niemals vom Sejm-Prisidium!!? Es
galt ndmlich die Auffassung, dass dieser Auswahlmodus fiir Kandidaten dem Verfas-

sungsanforderung ,,sich durch Rechtskenntnisse auszeichnen® erfiillt, und dies der Grund fiir
die Weigerung des Staatspréasidenten wire, den Eid abzunehmen. Wire auch in so einem Fall
der Staatsprisident verpflichtet, den Eid von so einer Person abzunehmen? Der VfGH scheint
diese Frage positiv zu beantworten.

15 Vgl. Druki sejmowe Nr. 3954-3958, des Sejms der VII Legislaturperiode vom 29. Septem-
ber 2015.

16 Der VIGH selbst erkannte dies in der Begriindung des Beschlusses vom 7. Januar 2016 Sign.
8/15 iiber die Einstellung des Antrags auf Untersuchung der Verfassungskonformitét des
Sejm-Beschlusses der VIII. Legislaturperiode iiber die fehlende Rechtsgiiltigkeit des Be-
schlusses vom 8. Oktober 2015 an, indem er feststellte: ,,Am Rande bemerkte der Gerichts-
hof, dass er bei der Untersuchung des Beschlussstatus tiber die fehlende Rechtsgiiltigkeit die
Moglichkeit einer anderen Qualifikation ins Auge fasste. In diesem Zusammenhang ist
anzumerken, dass im Lichte rechtstheoretischer Bestimmungen eine Unwirksamkeit irgend-
einer konventionellen Handlung, darunter jene der Verfassungsrichterwahl, nicht ausge-
schlossen werden kann. Unterstrichen werden muss jedoch, dass im Fall einer Handlung
offentlichen Rechts [...] von der Unwirksamkeit im rechtstheoretischen Versténdnis einzig
im Fall einer offensichtlichen, unbestrittenen und groben Verletzung der grundlegenden
Bedingungen ihrer Ausfithrungen gesprochen werden kann®“. Trotzdem erkannte er die
angefiihrten Verletzungen bei der Richterwahl durch den Sejm der VII. Legislaturperiode
nicht nur nicht als offensichtlich, unbestritten und grob an, sondern bemerkte sie nicht
einmal!

17 Zwar erlaubt die Geschéftsordnung des Sejm dem Prisidium alternativ Kandidaten zu
nominieren, allerdings wére in der Intention des Gesetzgebers so eine Mdglichkeit nur bei
Vorhandensein eines Konsenses aller politischen Gruppierungen hinsichtlich einer derarti-
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sungsauftrag, Pluralismus bei der Besetzung des Gerichtshofs zu gewéhrleisten, ent-
spriache. Diese fixierte langjdhrige Praxis der Verfassungsrichterwahl wurde vom
Sejm der VII. Legislaturperiode bewusst verletzt.

III. Nemo iudex in causa sua. Das Gesetz iber den VfGH und der
richterliche Aktivismus

Das Urteil des VfFGH vom 3. Dezember 2015 vertiefte die Verfassungskrise gegen
Ende 2015.!8 Die Erkenntnisformel und Begriindung fuBten ndmlich auf kontroversen
Rechtskonstrukten, die einerseits das Vorgehen des Sejm der VII. Legislaturperiode
teilweise ,,legalisieren* und andererseits das Vorgehen des neuen Sejm ,,delegitimie-
ren sollten.!® Das Urteil diente der Opposition zu einem Generalangriff auf die parla-
mentarische Mehrheit und den Staatsprisidenten. Dieses oppositionelle Vorgehen
fand beim VfGH-Présidenten und den Verfassungsrichtern offentliche Unterstiit-
zung.20

gen Vorgangsweise der Kandidatennominierung gegeben gewesen. Im Falle der Richter-
wahl vom 8. Oktober 2015 wurde auf diese Befugnis des Sejm-Présidiums nur deshalb
zuriickgegriffen, um die Besetzung der Verfassungsrichterstellen ,,im Voraus®, mittels
Gewinnung jener Oppositionsfraktionen, die nicht in der Lage fiir die Nominierung eines
eigenen Kandidaten waren (,,politische Korruption®), zu legalisieren. Diese Vorgehensweise
des Sejm der VII. Legislaturperiode war beispielhaft fiir ein ,,Umgehen einer Berechtigung*
(détournement de pouvoir). Das Ziel des Sejm-Prisidiums war ein anderes als das rechtlich
vorgesehene. Es kam namlich trotz Einspruchs der stérksten Oppositionspartei zur Nominie-
rung von Verfassungsrichterkandidaten durch das Sejm-Préasidium. Das Sejm-Prisidium
stellte eine Kandidatenliste vor, deren Anzahl den Richterstellen entsprach. Tatsdchlich war
die Verfassungsrichterwahl am 8. Oktober 2015 eine Wahl durch Zustimmung fiir die fiinf
Kandidaten, und nicht eine Wahl unter mehreren Kandidaten auf eine Stelle, wie das bis zu
diesem Zeitpunkt {iblich war.

18 Hier ist zu betonen, dass die tiefe Verfassungskrise hitte verhindert werden kénnen, wenn
der Prisident des polnischen Verfassungsgerichtshofs die Verhandlung nach dem 6. Dezem-
ber 2015 angesetzt hétte. Dann wére der Antrag auf Untersuchung der Verfassungskonfor-
mitét von Art. 137 des Gesetzes iiber den VGH vom 25. Juni 2015 im Falle seiner Aufhe-
bung durch das Gesetz vom 19. November 2015 gegenstandslos geworden. Laut Art. 104
Abs. 1 Punkt 4 des Gesetzes iiber den VIGH vom 25. Juni 2015 stellt der Gerichtshof ein
Verfahren ein, wenn der normative Akt im beanstandeten Bereich seine Geltung vor der
Verkiindung des gerichtlichen Urteils verliert. Bezeichnend ist daher, dass der VfGH-
Prisident den Verhandlungstermin in der Sache des erwihnten Antrages am 20. November
auf den 3. Dezember 2015 festlegte; auf den Tag nach Verabschiedung jenes Gesetzes also,
das am 5. Dezember 2015 in Kraft treten sollte. Die Eile des VIGH-Prisidenten verfolgte nur
ein Ziel: Der VIGH sollte entscheiden, wer sich im Spruchkorper des VIGH befindet, und
nicht der Sejm der neuen Legislaturperiode. Die Einstellung des Verfahrens beziiglich des
Antrags auf Untersuchung der Verfassungskonformitit von Art. 137 durch den VfGH wire
namlich das ausdriickliche Zugesténdnis gewesen, dass die neue Regierung in der Ausein-
andersetzung iiber die Besetzung des VfGH im Recht war. Die Opposition hitte eine Waffe
im Kampf gegen die parlamentarische Mehrheit verloren.

19 Eine kritische Glosse zum Erkenntnis, vgl. FuBinote 5.

20 Das Engagement der Verfassungsrichter auf Seiten der vorangegangenen Regierungskoaliti-
on, auf deren Initiative sie im Spruchkdrper sitzen, hélt bis in die Gegenwart an. Auf deren
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Ernsthafte Zweifel rief vor allem die Frage hervor, ob der normative Inhalt des
Art. 137 den VIGH zur Verkiindung eines Urteils berechtigt, das bestitigt, dass er in
einem gewissen Umfang verfassungskonform war und in einem anderen nicht.2! Voll-
kommen berechtigt war die Frage, ob die Rechtsgrundlage bei demselben Ereignis,
wie es die Nominierung der fiinf Verfassungsrichterkandidaten darstellte, einer unter-
schiedlichen Bewertung unterliegen kann, wenn die beanstandete Vorschrift das Ver-
fassungsprinzip der Wahl von Verfassungsrichtern fiir eine individuelle Amtszeit ver-
letzt. Die Wahl der Richter wurde ndmlich nicht unter Einhaltung des Nominierungs-
termins fiir Kandidaten, bezogen auf das Ablaufdatum der zeitlich unterschiedlichen
Amtszeiten der Verfassungsrichter, sondern auf das Datum des Inkrafttretens des Ge-
setzes liber den VfGH durchgefiihrt. Daher war das Nominierungsdatum sdmtlicher
Verfassungsrichterkandidaten gleich. Thre Wahl erfolgte nicht individuell, da sie als
Kandidaten en bloc nominiert worden waren, unabhéngig von jenem Tag, an dem die
Amtszeit der jeweiligen Verfassungsrichter, an deren Stelle sie gewdhlt wurden, zu
Ende ging. Dabei sollte bei der Wahl fiir eine individuelle Amtszeit — in Ubereinstim-
mung mit dem Inhalt der Verfassung — das Nominierungsdatum jedes Kandidaten ein
anderes sein, abhidngig vom Ende der Amtszeit des abtretenden Verfassungsrichters.
Jeder andersartig festgelegte Nominierungstermin fiir Kandidaten ist unzuléssig, da er
die Verfassungsvoraussetzung ,.individuell“ zu wéhlender Richter (Art. 194 Abs. 1
Verfassung) nicht erfiillt. Daher sollte der VIGH in vollem Umfang auf Verfassungs-
widrigkeit des Art. 137 des Gesetzes {iber den VfGH entscheiden, da der in dieser
Vorschrift festgelegte Termin bewirkte, dass das Nominierungsdatum fiir simtliche
Verfassungsrichterkandidaten einheitlich war.2? Thre Wahl war somit eine Gruppen-
und keine Einzelwahl. Die Rechtsgrundlage der vom Sejm der VII. Legislaturperiode

Anregung erfolgte die ,,Delegitimierung® des VIGH in seiner aktuellen Zusammensetzung.
Beweis hierfiir ist die Bestrebung, dass allgemeine Gerichte selbststindig Untersuchungen
auf Verfassungskonformitit des verabschiedeten Rechts wegen der ,,Nichtexistenz* des VIGH
durchfithren mégen. Aufforderungen dieser Art haben keine Grundlagen in der polnischen
Rechts- und Verfassungsordnung. Umso mehr muss verwundern, dass dies von amtierenden
Verfassungsrichtern gefordert wird. Sie schlagen hierbei diese ,,auBlergewohnliche* Kontrol-
le der Verfassungskonformitét des Rechts ,,nur bis zur Wiederherstellung der eigentlichen
Arbeitsweise dieses Staatsorgans® vor. Hier ist zu erwéhnen, dass das gegenwirtige Gesetz
vom 30. November 2016 iiber die Organisation und Verfahrensweise vor dem Verfassungs-
gerichtshof (GB. U 2016, Pos. 2072) sich auf die Vorschriften des Gesetzes iiber den VIGH
von 1997 stiitzt, auf dessen Grundlage er ununterbrochen bis 2015 erkannte. Vgl. M. Zubik,
O przewrotnych interpretacjach przepisdéw Konstytucji dotyczacych wladzy sadzenia, Panstwo
i Prawo, 2017, H. 10 (860), Jg. LXXII, S. 8.

21 In der Erkenntnisformel erkannte der VfGH, dass Art. 137 des Gesetzes iiber den VIGH vom
25. Juni 2015: ,,b) in jenem Umfang, in dem es die Verfassungsrichter betrifft, deren
Amtszeit am 6. November 2015 ablduft, mit Art. 194 Abs. 1 der Verfassung konform ist
[und] ¢) in jenem Umfang, in dem es jene Verfassungsrichter betrifft, deren Amtszeit
entsprechend am 2. und 8. Dezember 2015 ablauft, nicht mit Art. 194 Abs. 1 verfassungs-
konform ist®.

22 Die Erkenntnisformel des VfGH steht insofern im Widerspruch zum Standpunkt, der in der
Begriindung zum Ausdruck kommt, in der der VfGH bei der Beurteilung des rechtlichen
Charakters des Art. 137 ausdriicklich feststellt: ,,Der Mechanismus, der in Art. 137 des
Gesetzes liber den VIGH vorgesehen ist, fithrt die Sache ad absurdum und kann nicht nur im
Fall von Verfassungsrichtern ausgenutzt werden, deren Amtszeit 2015 ausléuft, sondern auch
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durchgefiihrten Wahl war hinsichtlich aller fiinf Personen verfassungswidrig! (Roma
locuta causa finita oder Jellineks Frage: Quis custodiet custodes ipsos?).

Das Verfassungsgericht duflerte in der Erkenntnisformel und -begriindung vom
3. Dezember 2015 sich gegenseitig ausschlieBende Rechtsansichten (ein logischer
Fehler contradictio in adiecto). Schwerlich ndmlich lésst sich die These begriinden,
dass sich aus Art. 194 Abs. 1 der Verfassung der Republik Polen das Recht ergibt,
einen Verfassungsrichter durch den Sejm jener Legislaturperiode zu wiahlen, in die
das Ende der Amtszeit eines Verfassungsrichters fillt, um gleichzeitig anzuerkennen,
dass auch jene Vorschrift in Ubereinstimmung mit Art. 194 Abs. 1 stehe, wonach der
Sejm einen Richterkandidaten zu einem Termin drei Monate vor Ablauf einer verfas-
sungsrichterlichen Amtszeit nominieren konnte. Gemaf3 dieser Ansicht des VIGH hét-
te der abtretende Sejm das Recht, einen Verfassungsrichterkandidaten an die Stelle ei-
nes Richters zu wihlen, dessen Amtszeit in der Legislaturperiode eines neu konstitu-
ierten und legitimierten Sejm enden wiirde. Die Inkohérenz der verfassungsgerichtli-
chen Rechtsansichten ldsst Zweifel hinsichtlich der rechtlichen Rationalitit des um-
fangbezogenen Urteils des VIGH aufkommen, in dem verkiindet wurde, dass der No-
minierungstermin zweier Verfassungsrichterkandidaten verfassungswidrig war, da sie
an die Stelle von Richtern gew#hlt worden waren, deren Amtszeit im Dezember 2015,
wihrend der Legislaturperiode des neu gewihlten Sejms also, ablief. Sich in diesem
Fall auf Beriicksichtigung der Rechtskultur zu berufen, um einander widersprechende
Interpretationen derselben Verfassungsvorschriften durch den Verfassungsgerichtshof
in Einklang zu bringen, scheint ein vollstindig misslungenes Vorgehen zu sein.?

Die Ansicht des VfGH, auch die Richterwahl seitens des abtretenden, nicht legiti-
mierten, Sejm fiir eine Legislaturperiode, die bereits in die Amtszeit des neuen Sejm
fiele, sei verfassungskonform, verletzt die demokratischen Regeln, wie sie in Art. 4
der Verfassung festgelegt sind.2* Durch die Wahl driickt das Volk nimlich seine politi-
schen Priferenzen aus und erteilt einer bestimmten parlamentarischen Mehrheit das
Regierungsmandat, darunter auch das Recht, Stellen in staatlichen Institutionen zu be-
setzen. Eine Gemeinschaft, wie sie das Volk darstellt, hat das Recht, ihre politischen
Ziele zu modifizieren. Andernfalls werden Wahlen zu einer Art Ritual. So wurde und

bei solchen Positionen, die in den ferneren Jahren frei werden“. Der Umfang der Entschei-
dung bezog sich also nicht auf den normativen Inhalt der gepriiften Vorschrift, sondern ergab
sich aus der Bewertung der Rechtméfigkeit der gefassten Beschliisse tiber die Wahl in das
Richteramt, d. h. deren Verfassungskonformitit angesichts des Rechts auf Wahl der Verfas-
sungsrichter durch den Sejm der VII. oder VIII. Legislaturperiode. Der VfGH verband dieses
Recht mit dem Ende der Amtszeit jener Richter, an deren Stelle sie gewdhlt wurden. Diese
Priifung war ein Ubertritt ins Faktische, wozu ein Verfassungsgericht, als Gericht des Rechts,
nicht berechtigt ist. Die Untersuchung der Verfassungskonformitit von Sejm-Beschliissen
individueller Kreativnatur fillt nicht in seine Kognition. Vgl. P. Tuleja, Co kontroluje
Trybunat Konstytucyjny?, in: Ustroje — historia i wspotczesnos¢, Polska — Europa — Amery-
ka Lacinska, Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Jackowi Czajowskiemu, red.
Marian Grzybowski/Grzegorz Kuca, Warszawa 2013, S. 314.

23 So etwa M. Bidzinski und M. Chmaj in ihrem Kommentar zum Urteil des VfGH vom
3. Dezember 2016, Fn. 11, S. 928. Die Autoren folgen anscheinend der These, dass der Sejm
der VIL Legislaturperiode zur Wahl der fiinf Verfassungsrichter berechtigt gewesen sei.

24 Art. 4. 1. Die oberste Gewalt in der Republik Polen steht dem Volk zu. 2. Das Volk iibt die
Gewalt durch seine Vertreter oder unmittelbar aus.
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wird Demokratie verstanden, unabhéngig davon, mit welchem Adjektiv wir sie defi-
nieren.?> Indem der VfGH das Recht des abtretenden Sejm zur Wahl der Verfassungs-
richter ,,nach vorn®, au8erhalb der eigenen Legislaturperiode, sanktionierte, brachte er
die Uberzeugung zum Ausdruck, dass eine, wenn auch nur zweiwdchige, vakante
Verfassungsrichterstelle eine Gefahr fiir den Rechtsstaat und den Schutz der Rechte
des Individuums darstellt. Somit schuf der VfGH ein hypothetisches Verfassungsprin-
zip, das gewissermaBen die demokratischen Regeln ,,auBer Kraft setzte*.26

Wie aus dem oben Genannten hervorgeht, besteht die Auseinandersetzung im
Grunde zwischen der neuen parlamentarischen Mehrheit und dem VfGH. Im Herbst
2015 betraf sie hauptséchlich die personelle Zusammensetzung des VfGH. Die Absa-
ge des VIGH-Présidenten, jene drei Richter, die vom Sejm der neuen (VIII.) Legisla-
turperiode gewédhlt worden waren, entscheiden zu lassen, entbehrt einer Grundlage
und fiihrte zu einem ernsten Konflikt zwischen der Parlamentsmehrheit und dem Ge-
richtshof.?’” Da der VfGH-Prisident nicht der Aufnahme der Dienstpflichten seitens
der gewihlten Richter zugestimmt hat (obwohl diese den Status amtierender Richter

25 Es ldsst sich gegenwirtig beobachten, dass die politische Krise zwischen der legislativen
Macht und dem VfGH zwischen 2015 und 2016 die Dimension einer Auseinandersetzung
zwischen Befiirwortern einer liberalen gegen jene einer traditionell verstandenen Demokra-
tie, im Sinne einer Regierung einer demokratisch gewihlten Mehrheit, die auf die Realisie-
rung des allgemeinen Biirgerwohls ausgerichtet ist, angenommen hat. Hier mag eine Mei-
nung aus der Diskussion angefiihrt werden: ,,Die liberale Demokratie, ihre Institutionen und
Praktiken, die bis jetzt im juristischen und politischen Mainstream-Diskurs als einzig richtige
und alternativlose Systemform angesehen wurden, werden von der neuen Regierung und,
worauf vieles hinweist, von den neu gewihlten Personen des VfFGH-Spruchkérpers als falsch
und einer tiefgreifenden Anderung bediirftig angesehen. Als offizielle Alternative wird eine
illiberale Demokratie vorgeschlagen, die sich auf das Primat einer Macht, die direkt vom
Waihler ausgeht, und auf eine Beschrankung der gerichtlichen Freiheit stiitzt sowie bei der
Urteilsfindung auf richterliche Zuriickhaltung setzt.“ Vgl. 4. Sulikowski/K. Otr¢ba, Perspek-
tywy podjecia kontroli konstytucyjnosci przez sady powszechne, Panstwo i Prawo 2017,
H. 11(861), Jg. LXXIL, S. 40.

26 Dieses Prinzip diente dem VfGH u. a. im Urteil vom 3. Dezember 2015 zur Begriindung der
Ansicht, dass der Staatsprasident ,,unverziiglich* den Eid von Personen, die zu Verfassungs-
richtern gewéhlt wurden, abzunehmen habe, selbst wenn diese Person nicht die Fahigkeit zur
Ausiibung dieses Amtes habe. Dies storte allerdings den VfGH-Présidenten nicht, liber ein
Jahr lang eine Situation zu dulden, in der der VfGH mit einem auf zwolf Personen be-
schriankten Spruchkérper amtierte!

27 Mit dem Beschluss vom 7. Januar 2016 (Sign. U 8/15) stellte der VfGH das Verfahren
beziiglich des Antrags auf Priifung der Verfassungskonformitit der vom Sejm in der VIII.
Legislaturperiode gefassten Beschliisse iiber die Bestitigung der mangelnden Rechtswirk-
samkeit der Beschliisse liber die Verfassungsrichterwahl durch den Sejm der VII. Legisla-
turperiode und den Beschluss tiber die Wahl der Verfassungsrichter durch den neuen Sejm
ein. Keine Rechtsvorschrift und keine Ausfithrung des VfGH im Urteil vom 3. Dezember
2015 boten eine Grundlage fiir die Entscheidung des VfGH-Prisidenten {iber die Nichtzu-
lassung jener drei Richter zum Spruchkorper, die vom Sejm der VIII. Legislaturperiode an
die Stelle jener Verfassungsrichter, deren Amtszeit am 6. November 2015 ausgelaufen ist,
gewihlt worden waren. Im Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seines Handelns versuchte der
V{GH-Prisident eine Begriindung fiir seine Entscheidung der Nichtzulassung dieser Richter
zum Spruchkdrper zu finden, indem er einen Antrag beim Bezirksgericht Warschau auf
Bewilligung einer Sicherheit vor der Klageerhebung vor einem Zivilgericht auf Feststellung
der Unwirksamkeit oder des nicht Vorhandenseins einer Erkldrung iiber deren Eidesleistung
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hatten und Gehilter bezogen), wurde dies zum Hauptgrund fiir eine Novelle des Ge-
setzes iiber den VfGH vom 22. Dezember 2015. Die diesbeziiglichen Vorschriften
sollten zur Einbindung der drei Richter in den Spruchkoérper des VIGH fiihren. Die
Anderungen im Gesetzestext gingen u. a. davon aus, dass der VfGH — mit Ausnahme
von Entscheidungen bei Verfassungsklagen und rechtlichen Anfragen (sieben Richter)
— mit dem gesamten Spruchkdrper von 15 Richtern bzw. mit einem Quorum von 13
Verfassungsrichtern im Fall der qualifizierten Zweidrittelmehrheit zu verkiinden hat.
Der Verfassungsgerichtshof hat Antrdge auf Priifung der Verfassungskonformitit (ab-
strakte Kontrolle) der Reihenfolge nach Eingang zu entscheiden. Die novellierten
Vorschriften enthielten keinen vacatio legis und traten mit der Verdffentlichung im
Gesetzesblatt in Kraft.

Der Gesetzgeber dnderte die Verfahrensweise des VfGH einerseits aus dem
Grund, die drei Richter in die Beschlussfassung mit einzubinden; andererseits stiarkten
die neuen Vorschriften das Prinzip der Vermutung der Verfassungskonformitit von
Gesetzen als Mittel zum Schutz des Volkswillens (Souverins).28 Der VfGH war ab
dem Zeitpunkt der Veroffentlichung an die Gesetzesvorschriften gebunden. Der Ge-
setzgeber beschrinkte auch die Freiheit des VfGH-Présidenten hinsichtlich der Zu-
sammensetzung des Spruchkdrpers. Der VIGH hatte ndmlich iiber einen Antrag des
Antragsberechtigten auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit der beanstandeten
Vorschriften im Plenum von 15 Mitgliedern zu entscheiden. Zur Verkiindung eines
wirksamen Beschlusses durch das Plenum mussten ndmlich mindestens 13 Richter
teilnehmen. Dariiber hinaus hatte der VfGH die neuen geltenden Vorschriften ohne
vorhergehende Priifung auf deren VerfassungsméBigkeit zu iibernehmen! Der VfGH
befand sich nach dem Willen des Gesetzgebers zweifellos hinsichtlich der Priifung

vor dem Staatsprésidenten stellte. Laut VFGH-Prasident war die Erkldrung der drei gewéhl-
ten Richter tiber die Eidesleistung vor dem Staatsprisidenten unwirksam, und der Staatspré-
sident habe den Eid von Personen abgenommen, die im Lichte des Gesetzes keine Verfas-
sungsrichter seien. Der Antragsteller berief sich auf das Urteil des VfGH vom 3. Dezember
2015 (K/34/15) und die hier gezogenen Schlussfolgerungen, wonach jene drei Personen, die
am 8. Oktober 2015 vom Sejm der VII. Legislaturperiode zum Verfassungsrichter gewéhlt
wurden, rechtmifig und wirksam gewihlt wurden. Der VfGH-Président hielt also in seinem
Antrag an der Entscheidung fest, die der VIGH zur Verfassungskonformitét der Wahl jener
drei Richter durch den Sejm der VII. Legislaturperiode (!) getroffen hatte. Nach Abweisung
des Antrags durch das Bezirksgericht mit Beschluss vom 30. November 2016 wegen Unzu-
lassigkeit des Rechtswegs (Sign. II Co 90/16) erhob der Antragsteller Beschwerde beim
Berufungsgericht. SchlieBlich gelangte die Sache zum Obersten Gericht, das die rechtliche
Argumentation des Bezirksgerichts aufrechterhielt. Der Antrag auf Feststellung eines 6ffent-
lich-rechtlichen Verhiltnisses im Wege einer Zivilklage, die den Antragsteller der Gefahr
einer Blamage vor Gericht aussetzte, zeigte, dass der VfGH-Prasident jeden Kompromiss und
jede Zusammenarbeit mit der Legislative ausschloss.

28 Auch bei Nichtberiicksichtigung der Griinde fiir die Novellierung des Gesetzes tiber den VIGH
ist zu betonen, dass manche Vorschriften, wie das Verkiinden des VfGH bei vollem Spruch-
korper mit qualifizierter Mehrheit, nicht konjunkturabhdngig waren oder instrumentalisiert
wurden, sondern einen festen und recht kohdrenten Satz von Ansichten der Regierungspartei
iiber die Stellung des VfGH im polnischen Verfassungssystem darstellten. Vgl. J. Szyman-
ek, Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 roku. Genez i ewolucja przepisow, Przeglad
Sejmowy, Jg. XXV, 5(142) 2017, S 95 {f.
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der Verfassungskonformitit der eingefiihrten Vorschriften in einer schwierigen Situa-
tion.

Trotzdem fuBlten die seitens des VfGH angewandten Verteidigungsmechanismen
fiir die eigene Position im System auf einer Rechtskonstruktion, die nicht im Einklang
mit den Grundsétzen der polnischen Verfassung steht. Es gibt namlich keine verfas-
sungsméifige Basis fiir die Ansicht des VfGH, dass ,,es nicht zuldssig ist, dass diesel-
ben Vorschriften gleichzeitig sowohl die Grundlage als auch den Gegenstand eines
Urteils des VIGH darstellen“.?” Ohne das Gesetz iiber den VIGH von dessen Kogniti-
on loszul6sen, ermdglichte die Verfassung eine Priifung der Verfassungskonformitét
nach den allgemeinen Prinzipien, wie sie bei allen anderen Gesetzen auch gelten, die
von der Konformitétsvermutung geschiitzt werden. Der VIGH schloss dagegen auf
Grundlage einer willkiirlichen These die Verbindung von Verfassungsrichtern mit Ge-
setzesvorschriften, die die Verfahrensweise seitens des VfGH definieren, aus. Der
V{GH hat damit Art. 8 Abs.2 in Verbindung mit Art. 197 der Verfassung der Repu-
blik Polen verletzt.?? Im Urteil vom 9. Mirz 2016 stellte sich der VIGH iiber die Ver-
fassung und das Gesetz.!

Die Verfassung der Republik Polen schliet nimlich die Mdglichkeit ihrer direk-
ten Anwendung durch den VfGH aus; ausgenommen werden nur jene Gesetzesvor-
schriften, die die Organisation und Verfahrensweise vor ihm betreffen. Hinsichtlich
der formellen Grundlagen eines Urteils sind die Verfassungsrichter an gesetzliche
Vorschriften gebunden. Ein wirksames Urteil des VfGH kann nur in der vom Gesetz
vorgesehenen Zusammensetzung verkiindet werden. Sowohl die Umsetzung von
Art. 2 Verfassung der Republik Polen (,,Die Republik Polen ist ein demokratischer
Rechtsstaat, der die Grundsétze gesellschaftlicher Gerechtigkeit verwirklicht.©) als
auch das Prinzip der ,,Rechtsstaatlichkeit (Art. 7 Verfassung der Republik Polen:

29 Erkenntnis des VfFGH vom 9. Mérz 2016. Sign. K 47/15.

30 Art. 8 Abs. 2 Verfassung der Republik Polen lautet: ,,Die Vorschriften der Verfassung sind
unmittelbar anzuwenden, es sei denn, die Verfassung bestimmt es anders®. Art. 197 legt fest:
,,Die Organisation des Verfassungsgerichtshofs und die Verfahrensweise vor dem Verfas-
sungsgerichtshof regelt das Gesetz".

31 Man kann sagen, dass der VIGH — bei freier Interpretation der Verfassung — vom Hiiter der
Rangordnung rechtlicher Normen zum Untersuchungsorgan der legislativen Autoritdt wur-
de. Recht hat wohl, wer bemerkt, dass ,,es unmdoglich sei, zu widersprechen, dass der
Verfassungsgerichtshof in seiner Verteidigungsstellung wahrend der Amtszeit von A. Rzep-
linski, als dieser in die Ecke gedridngt wurde, auch den Kanon der Verfassungs- und Rechts-
auslegung iiberschritten hat, den man als intersubjektiv zutreffend und durch die Hauptstro-
mungen des rechtswissenschaftlichen Diskurses gutheilen, anerkennen konnte®. Vgl.
Sulikowski/Otreba, Fn. 25, S. 41. Der VIGH hatte alle Moglichkeiten, ein fachliches Urteil
mit identischer Formel, unter Beibehaltung der korrekten Regeln der Verfassungsauslegung,
zu verkiinden. Dies hing jedoch von der Entscheidung des VfGH-Présidenten ab, die Richter
zur Entscheidung zuzulassen. Der VIGH hitte also auf Verfassungskonformitit jener Vor-
schriften, die das Gesetz iiber den VfGH vom 25. Juni 2015 4nderten, im gesetzméfigen
Spruchkdrper mit einer Zweidrittelmehrheit auf dieselbe Weise erkennen konnen, da tiber die
Verfassungswidrigkeit des novellierten Gesetzes im Urteil vom 9. Mérz 2015 zehn Verfas-
sungsrichter entschieden, von denen blof zwei eine andere Meinung duflerten. Die Verfas-
sungsrichter gingen, anstatt sich vom Verfassungsprinzip der Zusammenarbeit der &ffentli-
chen Gewalt leiten zu lassen, auf Konfrontationskurs, der die politischen Aktivitdten der
Opposition begiinstigte.
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,Die Organe der 6ffentlichen Gewalt handeln auf der Grundlage und in den Grenzen
des Rechtes.”) erfordern dies. Trotzdem dnderte der VIGH entgegen der Verfassungs-
ordnung die Rechtsgrundlage fiir die Einberufung des Spruchkdrpers von einer ge-
setzlichen zu einer verfassungsrechtlichen (Art. 194 Abs. 1 Verfassung der Republik
Polen) nur zu dem Zweck, den VfGH-Prisidenten von der Pflicht zu entbinden, jene
drei Richter zur Beschlussfassung zuzulassen. Art. 194 Abs. 1 der Verfassung regelt
als Systemvorschrift nicht das notwendige Quorum, das fiir die Urteilsfallung durch
den V{GH erforderlich ist. Die am 9. Mérz 2016 in einer Besetzung mit zwolf Rich-
tern verkiindete Entscheidung war aus formaljuristischer Sicht in der Tat kein Urteil,
das vom gesetzlich geforderten Spruchkorper des VfGH, 15 Richter im Sinne der Ver-
fassung, 13 Richter laut Gesetz, getroffen wurde.?? Deshalb verweigerte die Regie-
rung die schriftliche Ausfertigung im Gesetzesblatt. Der polnische Konflikt von 2016
zeigt, wie aktuell das Dilemma der Grundidee der Verfassungsgerichtsbarkeit ist:
Quis custodiet custodes ipsos?

Es besteht allerdings kein Zweifel, dass die Verfassungsrichter hinsichtlich der
materiellen Grundlagen der Urteilsfindung direkt den Verfassungsvorschriften unter-
liegen.?3 Die direkte Anwendung von Verfassungsvorschriften durch die Verfassungs-
richter ist nur dann zuldssig, wenn der Gesetzgeber das Recht des VfGH auf Priifung
der Verfassungskonformitét eines Gesetzes oder von dessen Vorschriften ausschlief3t.
Deshalb konnte der VfGH die direkte Anwendung der Verfassung einzig als Grundla-
ge zur Ablehnung der Anwendung jener Gesetzesvorschriften nehmen, die die Rei-
henfolge der Antragserledigung nach Eingang der Sachen im VfGH definieren. Diese
Vorschrift (die insofern keine Ausnahme vorsieht) macht dem VfGH de facto die Prii-
fung der Verfassungskonformitét der beanstandeten Vorschriften im Gesetz iiber den
VIGH unméglich.34

Das Urteil des VfFGH vom 9. Mirz 2016 wurde zwar nicht im Gesetzesblatt ver-
kiindet. Der Gesetzgeber hat jedoch einen weiteren Versuch zur Regelung des verfas-
sungsgerichtlichen Verfahrens unternommen. Die Vorschriften des neuen Gesetzes
tiber den VIGH vom 22. Juli 2016 wurden in einigen Punkten an jene Thesen, die
vom V{GH in einer nicht veréffentlichten Entscheidung zum Ausdruck gebracht wur-

32 Die von der Venedig-Kommission (Europédische Kommission fiir Demokratie durch Recht)
zitierten Fille eines zuldssigen Spruches durch den Verwaltungsgerichtshof bei einem
unvollstdndigen, auBergesetzlichen Spruchkérper entsprachen nicht der polnischen Situati-
on, da der Ausschluss von Richtern vom Spruchkérper im polnischen Gerichtshof nicht aus
dem Willen der Richter selbst resultierte, sondern aus der Haltung des VfGH-Présidenten, die
frei von rechtlichen Grundlagen war. Vgl. Begutachtung Nr. 833/2015 in Sachen Gesetzes-
novelle vom 25. Juli 2015 iiber den Verfassungsgerichtshof der Republik Polen, von der
Venedig-Kommission in der 106. Plenarsitzung gefasst.

33 Art. 195 Abs. 1 Verfassung der Republik Polen legt fest: ,,Die Richter des Verfassungsge-
richtshofs sind in der Ausiibung ihres Amtes unabhingig und nur der Verfassung unterwor-
fen*.

34 Art. 80 Abs. 2 vom 22. Dezember 2015 sah vor, dass ,,nichtoffentliche Verhandlungstermine
oder Sitzungstermine, in denen Antrdge entschieden werden, nach der Reihenfolge des
Eingangs der Antrdge beim Gerichtshof festgesetzt werden®.
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den, angepasst.?> Der Gesetzgeber verzichtete auch auf einen hoheren Schutzstandard
hinsichtlich der Vermutung der Verfassungskonformitét von Gesetzen, d. h auf eine
Zweidrittelmehrheit bei Beschlussfassungen des VfGH im Plenum. Dazu trug u. a.
die kritische Beurteilung seitens der Venedig-Kommission bei. Nichtsdestotrotz woll-
te der Gesetzgeber die allgemeine Richtung der Anderungen beibehalten. Die Freiheit
des VfGH-Prasidenten hinsichtlich der Zusammensetzung des Spruchkdrpers sollte
dadurch beschrinkt werden, dass eine Gruppe von drei Richtern beantragen kann,
eine Sache verpflichtend im Plenum zu entscheiden. Auch nach den neuen Vorschrif-
ten erfolgt die Entscheidung von Normenkontrollantrdgen nach der Reihenfolge ihres
Eingangs beim Gerichtshof. Zugleich wurden aber weite Ausnahmen von diesem all-
gemeinen Grundsatz vorgesehen. Der Gesetzgeber verpflichtete den VfGH-Prisiden-
ten ferner, auch jene Richter in den Spruchkérper zu berufen, die ihren Eid vor dem
Prasidenten der Republik Polen ablegt und bis zum Inkrafttreten des Gesetzes ihre
richterliche Tatigkeit nicht aufgenommen hatten. Um die Folgen des gesetzlichen Ge-
botes zu umgehen, beschloss der VfGH die in aulergewohnlichem Tempo gestellten
Normenkontrollantrage (u. a. einer Oppositionspartei und des Présidenten des obers-
ten Gerichts) in einer nichtdffentlichen Sitzung noch vor der 14-tigigen vacatio legis
des Gesetzes zu priifen; ein in der langjahrigen Praxis der VfGH-Urteile noch nicht
dagewesener Fall.

Obwohl die polnische Rechtsordnung prinzipiell eine nachtrigliche Kontrolle der
Verfassungskonformitit vorsieht, fithrte der VfGH im Fall des Gesetzes iiber den
VIGH eine praventive Kontrolle durch. Die polnische Verfassung sicht die Moglich-
keit einer priaventiven Kontrolle eines Gesetzes vor dessen Inkrafttreten durch den
V{GH nur in einem Fall vor: der Uberpriifung der Verfassungskonformitiit von Geset-
zesvorschriften vor deren Unterzeichnung auf Antrag des Présidenten der Republik
Polen. Die Entscheidung des VfGH erging mit zwdlf Richtern in nichtoffentlicher Sit-
zung. Der VIGH ging von der Annahme aus, die Sache betrife ,,eine rechtliche Frage,
die ausreichend in vorangegangenen Urteilen des Gerichtshofs geklirt worden sei.3¢
Die Entscheidung der Sache in nichtoffentlicher Sitzung erfolgte dabei unter Verlet-
zung des Rechts auf schriftliche Darlegung seitens der Verfahrensteilnehmer inner-
halb von zwei Monaten ab Zustellung der Benachrichtigung von der Uberweisung des
Antrags zur Beschlussfassung durch den Spruchkdrper.?? In gesetzeswidriger Weise
verkiirzte der VfFGH-Prisident diesen Termin auf wenige Tage! Im Verfahren in nicht-
offentlicher Sitzung berief sich der Gerichtshof auf Ansichten, die in fritheren Urtei-
len Ausdruck fanden. Erneut erkannte er auf Verfassungswidrigkeit der seitens des
Gesetzgebers eingefiihrten neuen Vorschriften. Ein weiteres Mal verwarf der VIGH
eine Korrektur jener Prinzipien, auf die sich seine Funktion stiitzt.

35 Gesetz iiber den VfGH von 20. Juli 2016. GB 2016, Pos. 1157. Der Gesetzgeber hat das
Quorum von 13 auf 11 Verfassungsrichter gesenkt und ist auch zum Prinzip des VIGH-
Spruchs mit verkleinerten Spruchkérpern (mit fiinf und drei Richtern) bei einfacher Stim-
menmehrheit zuriickgekehrt. Der Gesetzgeber hat auch in einem bestimmten Bereich die
Meinung des Berichts des Expertengremiums zur Causa Verfassungsgerichtshof vom 15. Juli
2016, zu der auch der Autor der vorliegenden Arbeit zihlte, geteilt. Vgl. Przeglad Sejmowy,
Jg. XX1IV, 4 (135) 2016, S. 169 ff.

36 Art.93 Abs. 1 Gesetz vom 25. Juni 2015, GB 2015 Pos. 1064.

37 Art. 82 Abs. 2 Gesetz vom 25. Juni 2015, GB 2015 Pos. 1064.
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Die Urteile des VfFGH von 2016 zeigen auch eine zweite, fundamentalere Seite der
Auseinandersetzung. Tatsdchlich ging es in diesem politischen Duell um das starkere
Recht zur Entscheidung iiber die rechtlichen Grundlagen behordlichen Vorgehens: des
Gesetzgebers oder des VIGH? Wie Georg Jellinek ausgefiihrt hat und man heute noch
feststellen kann, wurde der VfGH de facto zum Gesetzgeber, der den Verfassungsbe-
griffen eine neue Bedeutung verleiht.>® Wenn der VIGH die Position eines ,,positiven
Systemgebers* erlangt, so ist der Weg zur neuen Rolle des ,,positiven Gesetzgebers*
nicht weit.?* Einen unzweifelhaft groBen Schritt in diese Richtung machte der polni-
sche VIGH mit jenen Urteilen, die die rechtlichen Grundlagen seines Handelns betref-
fen. Somit erwies sich die Furcht, dass Reformen anderer staatlicher Institutionen auf
einen dhnlichen Widerstand des VfGH, wie bei der Blockade der Anderung seiner
Funktionsweise, stoflen, als real. Die Tatsache, dass seine personelle Zusammenset-
zung 2016 von Richtern dominiert wurde, deren Wahl einer parlamentarischen Mehr-
heit zu verdanken war, die ihre Macht 2015 verloren hatte, ist fiir diese Haltung des
VfGH nicht ohne Bedeutung. Dabei bildet gerade der Meinungspluralismus des
Spruchkorpers im VfGH, als Gericht des Rechts von politischer Erméchtigung, die
Garantie flir die Objektivitdt und Unbefangenheit bei der Ausiibung von Entschei-
dungsfunktionen.

Der Aktivismus des VIGH kommt in den Urteilen von 2016 darin zum Ausdruck,
dass aus ungenauen und unprézisen Begriffen der Verfassungsprdambel, wie ,,Red-
lichkeit und Leistungsféhigkeit der Téatigkeit der 6ffentlichen Institutionen®, ein Ver-
fassungsstandard hinsichtlich der Funktion von Behorden abgeleitet wurde, der dem
Gesetzgeber keinerlei Freiraum fiir diesbeziigliche Anderungen belisst. Uber die Ge-
staltung eines Organs der 6ffentlichen Gewalt hat in diesem Fall nicht der Wille des
Gesetzgebers, sondern der VfGH entschieden.*® Als Beweis mag die Analyse des Ur-
teils vom 11. August 2016 dienen. Bei zehn Punkten des Urteils, in denen der VIGH

38 Jellinek, Verfassungsédnderung..., Fn. 3, S. 20. Jellinek machte die aktive legislative Rolle des
Richters u. a. folgendermalfien fest: ,,In den Buchstaben der Verfassung schlummern bisher
unerkannte Gewalten, die von der Gesetzgebung entdeckt und sodann vom Richter definitiv
zum Leben erweckt werden®.

39 Eine solche Meinung ist bereits in der polnischen verfassungsrechtlichen Doktrin vorhan-
den; vgl. R. Piotrowski, Racjonalno$¢, rzetelno$¢ i sprawnos¢ jako przestanki oceny zgod-
nosci ustawy z konstytucja, in: Ustroje tradycje ..., Fn. 6, S. 816-817. Der Autor vertritt darin
u. a. folgende Ansicht: ,,Spriiche, welche die Bedeutungen der Verfassungsvorschriften
festlegen, setzen den Gerichtshof in die Rolle eines positiven Systemgestalters, dessen
Bedeutung die Rolle eines positiven Gesetzgebers stark {ibersteigt. Da er Riickhalt durch das
Grundgesetz hat, macht die Praxis den Verfassungsgerichtshof faktisch zum Gesetzgeber.
Dies rechtfertigt vielleicht die eventuelle Anerkennung seiner Systembedeutung als positi-
ver Gesetzgeber. In dieser Rolle tritt der Gerichtshof — wie sich vermuten ldsst — zeitweise
auf, wenn man fiir die Losung eines konkreten Rechtsproblems die Berufung auf Rationali-
tt, Redlichkeit und RechtméBigkeit als Priamisse fiir die Beurteilung der Konformitét eines
Gesetzes mit der Verfassung der Republik Polen als entsprechend anerkennt.*

40 Die ,kompromisslose” Haltung des VfGH-Prisidenten desavouierte die 6ffentliche Kritik an
der Politik der neuen Regierung, die schlieBlich erkannte, dass — nach Ende seiner Amtszeit
— die einzige Moglichkeit zur Anderung der VfGH-Funktionsweise die Ubergabe der Lei-
tung in die Hénde eines Richters, der von der gegenwirtigen Parlamentsmehrheit gewihlt
wurde, ist. Der Gesetzesbeschluss iiber die Organisation und Geschéftsordnung des Verfas-
sungsgerichtshofs vom 30. November 2016 (GB 2016, Pos. 2072) sowie das Gesetz vom
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auf Verfassungswidrigkeit der Vorschriften des Gesetzes iiber den VIGH vom 22. Ju-
li 2016 erkannte, dienten bei sechs Punkten die Verfassungsprdambel und die Gene-
ralklausel der Art. 2 und Art. 173 als KontrollmaBstab.*!

Dass nicht der Gesetzgeber, sondern der VfGH {iber die Geschiftsordnung des
VIGH entschieden hat, veranschaulicht etwa die Verwerfung des Prinzips, wonach
Antrage nach der Reihenfolge ihres Eingangs beim Gerichtshof zu priifen sind, im
Urteil vom 11. August 2016.42 Hier gilt zu betonen, dass dieses Prinzip sowohl in
Verfahren vor dem Obersten Gericht als auch vor dem Verwaltungsgerichtshof ange-
wandt wird. Obwohl der VfGH-Prisident auf Basis der neuen Vorschriften einen frii-
heren Verhandlungstermin ansetzen konnte, wenn dies dem berechtigten Schutz von:
1) Biirgerrechten und staatsbiirgerlichen Freiheiten, 2) der Sicherheit des Staates
oder 3) der Verfassungsordnung dient, quittierte der VFGH das Vorgehen des Gesetz-
gebers mit einem Satz, ex cathedra, ohne besondere Begriindung:

Zwar mildert der Inhalt der Vorschrift den Rigorismus bei der Festsetzung des
Verhandlungstermins, dennoch bleibt er weiterhin verfassungswidrig.*

13. Dezember 2016 iiber die Vorschriften zur Einfithrung des Gesetzes iiber die Organisati-
on und Geschiftsordnung des Verfassungsgerichtshofs ... (GB 2016, Pos. 2074) fiihrten zur
Einfithrung einer Ubergangsvorschrift, die die Leitung des Gerichtshofs in die Hinde eines
Richters legte, der ,,die Pflichten des VfGH-Présidenten ausfiihrt und mit Beschluss des
Staatsprasidenten der Republik Polen berufen wird. Seine Aufgabe war die Einberufung einer
Sitzung der Allgemeinen Versammlung des VIGH unter Teilnahme aller 15 Richter, um dem
Staatsprisidenten Kandidaturen fiir den Présidentenposten vorzuschlagen. Mit der Berufung
eines VfGH-Priasidenten aus jenen Kandidaten, die von der Allgemeinen Versammlung
vorgeschlagen worden waren, endete die Funktion des ,,die Pflichten des VfGH-Présidenten
ausfithrenden* Richters. Obwohl die im Gesetz angenommene Losung nicht durch die
Verfassung der Republik Polen erméachtigt war, wurde sie deshalb nicht zu einem Beschwer-
degegenstand vor dem VfGH, weil ein Verfahren in Sachen Verfassungskonformitit der
erwéahnten Vorschrift vom VFGH hitte eingestellt werden miissen. Diese Vorschrift wurde
nur einmal angewandt und unterlag deshalb nicht einer Beurteilung durch den VIGH. Auf
dieser Grundlage stellen die politische Opposition und ein Teil der Juristenszene, darunter
einige Verfassungsrichter, die Position des Verfassungsgerichtshofs als einziges Organ, das
zur Untersuchung der Verfassungskonformitét geltenden Rechts berufen ist, infrage. Es wird
sogar zum ,,Boykott“ in der neuen personellen Zusammensetzung aufgerufen.

41 Der Tenor und die Begriindung des VfGH-Urteils vom 11. August 2016, Sign. Akt K 39/16.
Art. 2 der Verfassung der Republik Polen lautet: ,,Die Republik Polen ist ein demokratischer
Rechtsstaat, der die Grundsétze gesellschaftlicher Gerechtigkeit verwirklicht®. Art. 173 der
Verfassung der Republik Polen lautet: ,,Gerichte und Gerichtshofe sind eine eigene und von
den anderen Gewalten unabhéngige Gewalt*.

42 Gesetz vom 22. Juli 2016 iiber den Verfassungsgerichtshof, GB vom 1. August 2016, Pos.
1157. Vgl. Art. 38 Abs. 5 des Gesetzes, der festlegt, dass ,,Verhandlungstermine, bei denen
iiber Antrige entschieden wird, der Reihenfolge des Eingangs der Antrige beim Gerichtshof
nach festgesetzt werden®.

43 Vgl. die Begriindung des VfGH-Urteils vom 11. August 2016, Sign. Akt K 39/16. Die
Zielsetzung des Gesetzgebers bestand in der Loslésung der Priifung der Verfassungskonfor-
mitét von Normen von der laufenden politischen Auseinandersetzung, um den Verfassungs-
richtern giinstige Bedingungen fiir unabhéngige Entscheidungen zu garantieren.
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IV. Statt einer Schlussbemerkung

Die Manipulation mit der Zusammensetzung und «die Notstandsdoktriny fiih-
ren, obwohl sie von den «Verteidigern des friiheren Gerichtshofs» mit Sicherheit
hinsichtlich der Umstdnde als notwendige Handlung betrachtet werden, aus in-
terner Sicht zur Feststellung, die sich — um aus dem polnischen Spielfilm «Der
Zinker [Wielki Szu]» zu zitieren — als Metapher folgendermafien formulieren
ldsst: «Wir haben fair gespielt: Du hast betrogen, ich habe betrogen — der Bes-
sere hat gewonnen!y». Natiirlich behaupten wir nicht, dass die Schwere der
Rechtsverletzungen von beiden Seiten gleich gewesen wire. Trotzdem ldsst sich
nicht feststellen, dass nur von einer Seite unehrlich gespielt worden wiire.**

44 Sulikowski/Otreba, Fn. 25, S. 41.
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