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Vorbemerkung*

Der folgende Bericht iiber Stellungnahmen von Gerichten der Bundesre-
publik Deutschland zu volkerrechtlichen Fragen schliefit sich an den fiir

*Abkiirzungen: ABIEG = Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaften; AGBGB =
Ausfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch; AS = Amtliche Sammlung von Entschei-
dungen der Oberverwaltungsgerichte Rheinland-Pfalz und Saarland; AsylBeschlG = Asyl-
beschleunigungsgesetz; BayAGBGB = Bayerisches Ausfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen
Gesetzbuch; BayObLGSt = Sammlung vonEntscheidungen des Bayerischen Obersten Lan-
desgerichts in Strafsachen; BayVBl. = Bayerische Verwaltungsblitter; BFHE = Sammlung
der Entscheidungen und Gutachten des Bundesfinanzhofs; BGB = Biirgerliches Gesetz-
buch; BGBI. = Bundesgesetzblatt; BGHSt = Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Strafsachen; BGHZ = Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; BVerfGE =
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts; BVerwGE ‘= Entscheidungen des Bundes-
verwaltungsgerichts; BWVPr. = Baden-Wiirttembergische Verwaltungspraxis; DOV = Die
Offentliche Verwaltung; DStR = Deutsches Steuerrecht; DVBL. = Deutsches Verwaltungs-
blatt; EEC = European Economic Community; EFG = Entscheidungen der Finanzge-
richte; EG = Europiische Gemeinschaften; EGBGB = Einfithrungsgesetz zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch; EuGH = Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften; EuGH Slg. =
Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften;
EuGRZ = Europiische. Grundrechte Zeitschrift; EuR = Europarecht; EWGV = Vertrag
zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft; FamRZ = Zeitschrift fiir das

- gesamte Familienrecht; FGO = Finanzgerichtsordnung; GewArch. = Gewerbearchiv; GG
= Grundgesetz; GMR = Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte; HessAGBGB =
Hessisches Ausfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch; InfAusIR = Informations-
brief Auslinderrecht; JR = Juristische Rundschau; JZ = Juristenzeitung; MDR = Monats-
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das Jahr 1979 an'. Die Rechtsprechung zu einzelnen Vertrigen ist wie
bisher nur insoweit einbezogen, als sie zugleich allgemeines Vélkerrecht
oder allgemein bedeutsame Fragen der westeuropiischen Kollektivvertrige
(MRK; Vertrige zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften etc.)
betrifft. Der Bericht erfafit auch wichtige Rechtsprechung zum innerstaat-
lichen Recht, soweit es sich um volkerrechtsrelevante Fragen (Staatsange-
horigkeit, Fremdenrecht etc.) handelt?.

1. Volkerrecht und innerstaatliches Recht

1. Im einzelnen kann zweifelhaft sein, was zu den allgemeinen Regeln
des Volkerrechts im Sinne von Art.25 GG gehért. Das Oberverwaltungs-
gericht Frankfurt rechnet hierzu jedenfalls das Verbot, volkerrechtswidrige
Urteile anzuerkennen. Diese Auffassung vertrat das Gericht (Beschluf§
vom 21.10.1980, RIW/AWD 1980, 874) im Rahmen eines Arrestverfahrens
gegen ein iranisches Wirtschaftsunternehmen, in dem es auch die Frage der
Anerkennung auslindischer Urteile zu kliren hatte. Das Gericht wies im
konkreten Fall einen Antrag auf Erhebung einer Hauptsacheklage zuriick,
da die Hauptsache schon vor einem amerikanischen Gericht anhingig sei
und ein dort ergehendes Urteil von deutschen Gerichten auch anerkannt
werden miisse.

schrift fiir Deutsches Recht; MRK = Europiische Menschenrechtskonvention; NJW =
Neue Juristische Wochenschrift; OLG = Oberlandesgericht; OLGZ = Entscheidungen der
Oberlandesgerichte in Zivilsachen einschliefllich der freiwilligen Gerichtsbarkeit; OVG =
Oberverwaltungsgericht; RBHaftG = Reichsbeamtenhaftpflichtgesetz; RG = Reichsge-
richt; RGBI. = Reichsgesetzblatt; RIW/AWD = Recht der Internationalen Wirtschaft;
RuStAG = Reichs- und Staatsangehdrigkeitsgesetz; RVO = Reichsversicherungsordnung;
StAZ = Das Standesamt; StGB = Strafgesetzbuch; VerwRspr. = Verwaltungsrechtsprechung
in Deutschland; VOBL. = Verordnungsblatt; VwGO = Verwaltungsgerichtsordnung.

1 Monika Vierheilig, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1979,
ZaSRV Bd.41 (1981), S.149ff. Vgl. auch Hugo J. Hahn, Deutsche Rechtsprechung
1945-1950, Za6RV Bd.14 (1951), S.252ff.; Fritz Miinch, - 1951-1957 (Teil A) ZaRV
Bd.20 (1959), S.186ff., (Teil B) ZasRV Bd.21 (1961), S.511ff., (Teil C) ZaRV Bd.22
(1962), S.7291f.; Christian Tomuschat, — 1958-1965 (Teil A) Za6RV Bd.28 (1968),
S.481f., (Teil B) thid., S.6461f.; Albert Bleckmann, - 1966-1968, ZaRV Bd.31 (1971),
S.2711f.; - 1969-1970, ZasRV Bd.32 (1972), S.714f.; -1971, ibid., S.583ff.; - 1972, ZadRV
Bd.33 (1973), S.7574f.; - 1974, ZasRV Bd.34 (1974), S.737ff.; — 1975, Za6RV Bd.37 (1977),
S.306ff.; Wolf D. Kischlat, — 1976, ZadRV Bd.37 (1977), S.790ff.; Hans Kriick, -
1977, ZasRV Bd.39 (1979), S.83ff., - 1978, Za6RV Bd.40 (1980), S.122f¢.

2 Der Bericht wurde am 30.11.1981 abgeschiossen. Spiter verffentlichte Entscheidun-
gen werden in den folgenden Jahresberichten beriicksichtigt. Entscheidungen aus dem
Berichtszeitraum 1979 wurden nur nachgetragen, soweit es wegen ihrer Bedeutung erforder-
lich erschien.
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2. Um die Zulissigkeit von Unternehmensfusionen und den Einfluf} des
Volkerrechts auf Untersagungsverfiigungen ging es in einer Entscheidung
des Kammergerichts Berlin vom 26.11.1980 (RIW/AWD 1981, 403). Das
Gericht hob darin die Untersagungsverfiigung eines Unternehmenszusam-
menschlusses (Bayer-Firestone) mit Hinweis auf den Grundsatz der sinn-
vollen Ankniipfung im internationalen Verwaltungsrecht und das vélker-
rechtliche Nichteinmischungsprinzip auf. Bei diesen Grundsitzen handelt
es sich nach Ansicht des Gerichts um allgemein anerkannte Regeln des
Vélkerrechts, die gemifl Art.25 Satz 2 GG den einfachen Gesetzen, also
auch dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 4.4.1974
(BGBl I, 869) vorgingen. Dies habe zur Folge, dafl eine Unternehmensfu-
sion dann nicht untersagt werden konne, wenn sie zwischen auslindischen
Beteiligten stattfinde, der verauferte Vermégensteil im Ausland belegen sei
und der Zusammenschluf} nur eine relativ unbedeutende Wettbewerbsbe-
schrinkung im Inland nach sich ziehe.

I1. Vilkerrechtliche Vertrd’ge‘

3. In einer Entscheidung des Bundessozialgerichts (Urteil vom
24.6.1980, Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht 1981, 56), in
der es wesentlich auf die Bedeutung einzelner Bestimmungen des deutsch-
israelischen Sozialversicherungsabkommens vom 17.12.1973 (BGBI1.1975
II, 246) ankam, nahm das Gericht zur Auslegung vélkerrechtlicher Ver-
trige Stellung. Nach Auffassung des Gerichts ist bei der Auslegung volker-
rechtlicher Vertrige, insbesondere bei zwischenstaatlichen Sozialversiche-
rungsabkommen, in erster Linie vom Wortlaut des Vertragstextes auszuge-
hen. Diesem mifit das Gericht sogar rioch gréfiere' Bedeutung bei als dem
Wortlaut des Gesetzes bei der Auslegung innerstaatlichen Rechts. Jedoch
erachtet das Gericht die Wortmterpretatlon nicht als einzig mogliche Aus-
legungsmethode, sondern weist darauf-hin, daf} auch der Wille der Ver-
tragsparteien als Auslegungskriterium zu beriicksichtigen sei, wie er sich
aus Entstehung, Inhalt und Zweck des Vertrages bzw. der auszulegenden
Einzelbestimmung ergibe. Gleichfalls nicht geringe Bedeutung habe die
Auffassung des bei Abschluff eines Abkommens betelhgten Fachministers.
Denn dieser verfiige iiber besondere Kenntnis der mit dem  Abkommen
verbundenen Vorstellungen beider Vertragsteile.

4. Von der prinzipiellen Geltung des Effekt1v1tatsgrundsatzes fir die
Auslegung volkerrechtlicher Vertrige ging das Finanzgericht Miinster in
seinem Beschluf zur internationalen Amtshilfe auf dem Gebiet des Zoll-
rechts vom 18.4.1980 (EFG 1980, 469) aus. Der Grundsatz besage, daff
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Vertragsbestimmungen dahin gehend auszulegen seien, dafl ihr Zweck
nach Maglichkeit erreicht werde, sie praktikabel seien und sich ihre Nutz-
wirkung entfalten konne.

5. Die Grundsitze des Volkerrechts zur Vertragsauslegung finden auch
auf zwischenstaatliche Abkommen Anwendung, die privatrechtliche
Beziehungen von Angehorigen der Vertragsstaaten regeln. Diese Ansicht
vertrat das Oberlandesgericht Diisseldorf im Rahmen einer Entscheidung
vom 27.3.1980 (RIW/AWD 1981, 558) zu Haftungsfragen nach dem Befor-
derungsvertrag im internationalen Straflengiiterfernverkehr vom 19.5.1956
(BGBL.1961 11, 1119). Daher miisse auch dieser Vertrag nach dem Ziel des
Abkommens, dem Willen der vertragsschlieflenden Parteien und dem
Wortlaut ausgelegt werden.

6. Volkerrechtliche Vertrige genieflen im Gegensatz zu den allgemeinen
Regeln des Volkerrechts, die gemafl Art.25 Satz 2 GG den Gesetzen vorge-
hen, im deutschen Recht nur den Rang einfacher Gesetze. Hieraus folgerte
das Oberverwaltungsgericht Miinster in seinem Urteil vom 28.10.1980
(NJW 1981, 1920 = InfAusIR 1981, 82) zum Problem der Einbiirgerung
trotz Mehrstaatigkeit, dafl volkerrechtliche Vertrige, soweit sie in inner-
staatliches Recht transformiert sind, auch dann einer durch die Verfassung
gebotenen einschrinkenden Auslegung unterliegen, wenn das Ergebnis der
Auslegung nicht mit den vom deutschen Staat iibernommenen vélkerrecht-
lichen Verpflichtungen vereinbar sein sollte.

7. Mit der Frage, inwieweit volkerrechtliche Vertrige Wirkungen durch
faktische Handhabung entfalten konnen, mufite sich der Bundesgerichts-
hof in einem Urteil vom 31.1.1980 (NJW 1980, 1222 = MDR 1980, 562)
zum Weltpostvertrag von Tokio vom 14.11.1969 (BGBL.1971 II, 245, 283)
auseinandersetzen. Das Gericht bejahte die Bindungswirkung des Vertra-
ges im Verhiltnis der Bundespost zur Postverwaltung der UdSSR auch
schon fiir die Zeit vor dem férmlichen Beitritt der Sowjetunion mit der
Begriindung, dafl der Postverkehr zwischen den beiden Staaten schon vor
Beitritt der Sowjetunion nach den Grundsitzen des Weltpostvertrages
abgewickelt worden sei. Die Sowjetunion habe den Vertrag demnach
durch faktische Handhabung stillschweigend anerkannt. Eine solche Aner-
kennung wirke sich auch zugunsten des Postbenutzers aus, denn dieser
konne sich bei Haftungsfragen auf den Postvertrag berufen, auch wenn der
Vertrag im streitigen Zeitraum fiir die Sowjetunion noch nicht formell in
Kraft gewesen sei®.

3 Vgl. auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 7.2.1980, BGHSt 29, 211
(unten Ziff.46).
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I11. Wirkungen und Grenzen staatlicher Souverdnitit

1. Immunitit

8. Zur Frage, ob wirtschaftliche Unternehmungen eines auslandischen
Staates Immunitit genieflen, duflerte sich das Oberlandesgericht Frankfurt
in der in Ziff.1 erwihnten Entscheidung vom 21.10.1980. Das Gericht
verweigerte dem iranischen Wirtschaftsunternehmen die personliche
Immunitit mit der Begriindung, daf} auslindischen wirtschaftlichen Unter-
nehmen ganz generell keine Immunitit zukomme, soweit diese juristisch
selbstindig seien.  Auch eine enge wirtschaftliche Verflechtung des Unter-
nehmens mit dem Staat dndere hieran nichts.

2. Anerkennungauslindischer Hoheitsakte

9. Nach den Regeln der Zivilprozefordnung ist die Anerkennung eines
auslandischen Urteils unter bestimmten Voraussetzungen ausgeschlossen
u.a. dann, wenn die Gerichtsbarkeit des fremden Staates im Urteilszeit-
punkt nicht gegeben war. Das ist z. B. der Fall, wenn eine Person nach den
Normen des Volkerrechts iiber die: Immunitit von der auslindischen .
Gerichtsbarkeit befreit ist. Ein Urteil, das diese Normen verletzt, ist nach .
Auffassung des Oberlandesgerichts Frankfurt (Beschlufl vom 21.10.1980,
siehe Ziff.1) volkerrechtswidrig und verdient daher auch keine Anerken-
nung. v o :

10. Der Grundsatz des ordre public gemifl Art.30 EGBGB verbietet die
Anwendung eines auslindischen Gesetzes, wenn dieses gegen die guten
Sitten oder den Zweck eines deutschen Gesetzes verstofien wiirde. Dies ist
bei den Devisenbestimmungen der DDR, wonach Zahlungen in und aus
dem Devisenland nur iiber die Staatsbank der DDR abgewickelt werden
diirfen, aber nicht der Fall, denn diese stehen nicht grundsitzlich im
Widerspruch zu den in der Bundesrepublik herrschenden Gerechtigkeits-
vorstellungen. Zu diesem Ergebnis gelangte der Bundesgerichtshof in einer
Entscheidung vom 18.12.1979 (FamRZ 1981, 200). Das Gericht wies hier-
mit das Begehren eines in der Bundesrepublik ansissigen Vaters zuriick,
Unterhaltszahlungen fiir sein in der DDR lebendes Kind aus seinem in der
DDR belegenen Vermogen zu leisten. - :
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IV. Staatsangehorigkeit

1. Erwerb und Verlust

11. Als Ausflufl der Staatensouverinitit sieht das Oberverwaltungsge-
richt Rheinland-Pfalz im Urteil vom 29.4.1980 (AS 15, 418) das Recht
eines jeden Staates an, nach seinem Ermessen die Bedingungen des Erwerbs
der Staatsangehérigkeit zu regeln. Nur den Staaten stehe die Entscheidung
dariiber zu, wer in das mit der Staatsangehorigkeit verbundene Rechts-
und Schutzverhiltnis aufgenommen werde. Weiterhin nahm das Gericht,
das in dieser Entscheidung iiber den Einbiirgerungsantrag eines Jugosla-
wen zu befinden hatte, zu § 8 RuStAG Stellung. § 8 RuStAG normiert,
dafl ein Auslinder, der sich im Inland niedergelassen hat, unter bestimmten
Voraussetzungen eingebiirgert werden kann. Leitgedanke dieser Vorschrift
ist nach Auffassung des Gerichts, Auslindern und Staatenlosen die Auf-
nahme in den deutschen Staatsverband zu erméglichen, soweit sie sich als
Biirger in den deutschen Staat einfiigen und dies auch mit den Grundsitzen
des Volkerrechts vereinbar ist.

12. Ebenfalls in einer Einbiirgerungsentscheidung fiihrte das Bundesver-
waltungsgericht (Beschluff vom 29.10.1980, InfAusIR 1981, 81) aus, dafl
§ 8 RuStAG nicht die Aufgabe habe, das Staatsvolk zahlenmifig zu ver-
stirken, da die Bundesrepublik kein Einwanderungsland sei.

13. Die konkrete Entscheidung iiber einen Einbiirgerungsantrag liegt
nach der genannten Vorschrift im Ermessen der Auslinderbehorden. Mit
Beschluff vom 5.8.1980 (BayVBL.1980, 727) machte das Bundesverwal-
tungsgericht deutlich, dafl bei der Ausiibung dieses Ermessens allein auf
das staatliche Interesse an der beantragten Einbiirgerung abzustellen sei.
Die Behorde miisse insbesondere priifen, ob allgemeine politische, wirt-
schaftliche und kulturelle Gesichtspunkte die Einbiirgerung des Auslin-
ders erwiinscht erscheinen lassen.

14. In einer Entscheidung vom 26.11.1980 (BGHSt 30, 1 = NJW 1981,
538 = JR 1981, 204 = MDR 1981, 240 = Recht in Ost und West 1981, 75)
nahm der Bundesgerichtshof zum Schutzumfang des deutschen Strafrechts
Stellung. Das Gericht vertrat die Ansicht, daf8 aus Art.16, 116 Abs.1 GG
die Verpflichtung zum Schutz Deutscher folge. Da aber auch DDR-Biirger
Deutsche seien, miifiten auch sie, selbst wenn sie in der DDR ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben, vor Taten der politischen Verdichtigung
durch das deutsche Strafrecht geschiitzt werden. Der Grundlagenvertrag
vom 21.12.1972 (BGBLII, 421, 423) habe an dem Bestehen einer einheitli-
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chen deutschen Staatsangehorigkeit nichts geindert4, da durch den Ver-
trag, wie sich aus der im Zusatzprotokoll abgegebenen Erklirung ergibe,
keine Staatsangehorigkeitsfragen geregelt worden seien.

15. Nach Art. 116 Abs.2 Satz 1 GG sind friihere deutsche Staatsangeho-
rige, denen wihrend des Dritten Reiches die deutsche Staatsangehérigkeit
aus politischen, rassischen oder religidsen Griinden entzogen wurde, und
ithre Abkémmlinge auf Antrag wieder einzubiirgern. Die Frage, ob dem
Begriff des Abkdmmlings im Sinne dieser Vorschrift auch nichteheliche
Kinder ausgebiirgerter Juden unterfallen, war Gegenstand einer Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerlchts Hamburg vom 13.3.1980 (StAZ 1981,
204). Das Gericht verneinte dies im Hinblick auf Sinn und Zweck der
Bestimmung. Art.116 Abs.2 GG diene zwar der Wiedergutmachung natio-
nalsozialistischen Unrechts auf dem Gebiét der Staatsangehérigkeit, jedoch
solle bei den Abkémmlingen nur die Benachteiligung ausgeglichen werden,
die in der Hinderung am Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit liege.
Als Abkémmlinge im Sinne des Art.116 Abs.2 Satz 1 GG seien daher nur
diejenigen Personen anzusehen, die infolge der Ausbiirgerung eines Eltern-
teils vom Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit ausgeschlossen wur-
den. Fiir ein 1951 geborenes nichteheliches Kind treffe dies aber nicht zu,
denn nach den damaligen Bestimmungen hitte ein solches Kind ohne Legi-
timation durch den deutschen Vater dessen Staatsangehorigkeit auch ohne
Ausbiirgerung nicht erhalten.

16. Die t1. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 25.11.1941
(RGBLI, 722), mit der im Ausland lebenden Juden die deutsche Staatsan-
gehorigkeit entzogen wurde, war u.a. ein Mittel, die Juden auch jenseits
der Grenze des nationalsozialistischen Machtbereichs zu verfolgen. Das
Bundesverfassungsgericht® hatte diese Verordnung wegen krassen Wider-
spruchs zu fundamentalen Prinzipien der Gerechtigkeit fiir nichtig erklart.
In einer Entscheidung vom 15.4.1980 (BVerfGE 54, 53 = NJW 1980,
2797 = JZ 1980, 762 = MDR 1980, 966 = StAZ 1981, 108) stellte das
Bundesverfassungsgericht dariiber hinaus fest, dafl dies auch fiir rassen-
ideologisch motivierte Einzelausbiirgerungen gelte, die schon vor Inkraft-
treten der 11. Verordnung ausgesprochen worden seien. Trotz der Nich-
tigkeit der Ausbiirgerungen miisse aber ein Betroffener zum Ausdruck
bringen, Deutscher sein zu wollen, um von der Bundesrepublik als ihr
Staatsangehoriger betrachtet werden zu kénnen. Diese Willensauferung
konne nach Art.116 Abs.2 GG entweder durch Wohnsitzbegriindung oder

4 Vgl. BVerfGE 36, 1 (9).
5 Vgl. BVerfGE 23, 98 (1054£.).
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durch die Stellung eines Einbiirgerungsantrages erfolgen. Solange aber der
Betroffene von den ihm in Art.116 Abs.2 GG erdffneten Moglichkeiten
keinen Gebrauch gemacht habe, konne er sich auch nicht auf die deutsche
Staatsangehorigkeit berufen.

2. Mehrstaatigkeit

17. Mehrstaatigkeit ist zwar nicht volkerrechtswidrig, aber wegen der
damit verbundenen Nachteile sowohl fiir die beteiligten Staaten als auch
fir die betroffenen Personen vélkerrechtlich unerwiinscht. Aus diesem
Grunde lehnte das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz mit Urteil
vom 29.4.1980 (AS 15, 418) den Einbiirgerungsantrag eines jugoslawischen
Staatsangehorigen ab. In diesem Fall hitte die Einbiirgerung des Jugosla-
wen zu einer Doppelstaatigkeit gefiihrt, da der Heimatstaat sich wegen der
Nichtableistung des Wehrdienstes geweigert hatte, den Betroffenen aus der
alten Staatsangehorigkeit zu entlassen.

18. Etwas anderes gilt nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichtes
Miinster (Beschluff vom 28.10.1980, NJW 1981, 1920 = InfAusIR 1981,
83) dann, wenn es sich um die Einbiirgerung einer mit einem Deutschen
verheirateten Auslinderin handelt, die ihre bisherige Staatsangehdrigkeit
beibehalten will. Hier geniefle das durch Art.6 Abs.1 GG geschiitzte Inter-
esse des deutschen Ehegatten an einer ehelichen Lebensgemeinschaft mit
gemeinsamer deutscher Staatsangehorigkeit Vorrang vor dem Grund-
satz der Vermeidung der Mehrstaatigkeit.

V. Diplomatischer Schutz

19. Mit Beschluff vom 16.12.1980 wies das Bundesverfassungsgericht
(BVerfGE 55, 349 = NJW 1981, 1499) die Verfassungsbeschwerde des
ehemaligen Stellvertreters des Fithrers der NSDAP und Reichsministers
ohne Geschiftsbereich — Rudolf Hess ~ zuriick, mit der dieser die Organe
der Bundesrepublik zur Ergreifung bestimmter Schutzmafinahmen mit
dem Ziele der Strafhaftentlassung verpflichten wollte. Das Gericht vertrat
die Auffassung, dafl es den Organen der Bundesrepublik — insbesondere
der Bundesregierung — zwar von Verfassungs wegen obliege, deutsche
Staatsangehdrige und deren Interessen gegeniiber fremden Staaten zu
schiitzen. Jedoch stehe den staatlichen Organen im auflenpolitischen
Bereich ein sehr weites Ermessen zu. Der Beschwerdefiihrer habe daher
keinen Anspruch auf eine bestimmte, iiber die schon unternommenen
Schritte hinausgehende Schutzmafinahme.

9 ZaoRV 42/1
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VI. Organe des diplomatischen und konsularischen Verkehrs

20. Zum Aufgabenbereich von diplomatischen bzw. konsularischen
Vertretungen iuflerte sich das Oberverwaltungsgericht Miinster in einem
Beschluf} vom 27.10.1980 (NJW 1981, 1173 = MDR 1981, 640 [nur Leit-
satz]). Nach Meinung des Gerichts gehort die Prozefivertretung von
Staatsangehorigen des Entsendestaates im allgemeinen nicht zu den Aufga-
ben einer diplomatischen oder konsularischen Mission. Nehmen daher
Angehorige einer solchen Mission die Prozefivertretung geschiftsmifiig
wahr, so unterfalle diese Titigkeit dem Rechtsberatungsgesetz vom
13.12.1935 (RGBLI, 1478). § 1 dieses Gesetzes mache aber die Besorgung
fremder Rechtsangelegenheiten in geschiftsmifliger Form und damit auch
die Prozeflvertretung von einer behordlichen Erlaubnis abhingig.

VII. Fremdenrecht

1. Aufenthaltsrecht

21. Eine Aufenthaltserlaubnis darf gemif § 2 Abs.1 Satz 2 des Auslin-
dergesetzes nur erteilt werden, wenn die Anwesenheit des Auslinders
Belange der Bundesrepublik Deutschland nicht beeintrichtigt. In Bestiti-
gung einer fritheren Entscheidung vom 13.11.1979 (NJW 1980, 2036 =
InfAusIR 1981, 55) zur Gewihrung einer Aufenthaltserlaubnis fiihrte das
Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 21.10.1980 (DOV 1981, 425)
aus, dafl die Anwendung dieser Negativschranke durch das Rechtsstaats-
prinzip sowie die Grundrechte und die in ihnen zum Ausdruck kommende
Wertordnung beschrinkt sei und eine zukunftsbezogene Beurteilung ver-
lange. Das Vorliegen eines Ausweisungstatbestandes reiche daher nicht in
jedem Fall zur Bejahung einer Beeintrichtigung der »Belange« aus. Dies
gelte insbesondere, wenn die Versagung der Aufenthaltserlaubnis allein auf
generalpriventiven Zielsetzungen basiere.

Werden durch den Aufenthalt eines Auslinders keine Belange der Bun-
desrepublik beeintrichtigt, steht die Entscheidung iiber die Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis nach § 2 Ausldndergesetz im Ermessen der Behorden.

22. Mit Beschluf} vom 26.8.1980 (GewArch.1981, 139 = InfAuslR 1980,
304) stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dafl das deutsch-iranische
Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929 (RGBI.1930 II, 1002, 1006;
BGBL.1955 II, 829) der Ermessensentscheidung der Auslinderbehérden
bei der Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung nicht im Wege stehe.
Nach dem Abkommen diirfe jeder Vertragsstaat Bestimmungen treffen,
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um die Einwanderung in sein Gebiet zu regeln oder zu verbieten, sofern
diese Bestimmungen nicht zu einer Benachteiligung aller Angehérigen des
anderen Vertragsstaates fiihrten.

23. Die Frage, ob das deutsch-tiirkische Niederlassungsabkommen vom
12.1.1927 (RGBLII, 76; BGBL.1952 11, 608) zu einer wohlwollenden Prii-
fung bei der Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen verpflichte, war
Mittelpunkt eines Verfahrens, das die Gerichte in verschiedenen Instanzen
beschiftigte. Das Oberverwaltungsgericht Hamburg vertrat mit Urteil
vom 21.7.1980 (InfAuslR 1980, 306) die Ansicht, daf} allein von der Exi-
stenz eines Niederlassungsabkommens nicht auf das Vorliegen einer das
Ermessen der Auslinderbehdrde einschrinkenden Wohlwollensklausel
geschlossen werden konne. Ausschlaggebend sei vielmehr der Inhalt des
Vertrages. Das deutsch-tiirkische Abkommen enthalte aber anders als
andere Niederlassungs- und Schiffahrtsvertrige keine Wohlwollensklausel
im Hinblick auf die Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen. Folglich sei
das Ermessen der Auslinderbehorden hierbei auch nicht eingeschrinkt.
Auch unter Beriicksichtigung des Europiischen Niederlassungsabkommens
vom 13.12.1955 (BGBI.1959 II, 998) komme man zu keinem anderen
Ergebnis, da dieses Abkommen die Vertragsstaaten nur zur Erleichterung
des Aufenthaltes von Auslindern verpflichte, nicht aber zur Erteilung von
Aufenthaltsgenehmigungen.

24. Das Bundesverwaltungsgericht bestitigte mit Beschlul vom
17.11.1980 (NJW 1981, 918 [nur Leitsatz] = BayVBI.1981, 153 = DOV
1981, 420 = InfAuslR 1981, 57) die Berufungsentscheidung des Oberver-
waltungsgerichts Hamburg und lehnte gemif§ § 132 Abs.2 Nr.1 VwGO die
Zulassung der Revision ab, da die Rechtssache keine grundsitzliche Bedeu-
tung habe.

25. Zum Schutz von Ehe und Familie bei der Verlingerung der Aufent-
haltserlaubnis von Auslindern nahm das Bundesverwaltungsgericht in sei-
nem Urteil vom 20.5.1980 (BVerwGE 60, 126 = DOV 1981, 23 =
DVBL.1980, 750) Stellung. Das Gericht sah in dem gewalttitigen Verhalten
eines Auslinders gegeniiber seinem deutschen Ehegatten keinen Grund,
diese Ehe bei der Entscheidung iiber die Verlingerung der Aufenthaltser-
laubnis als weniger schutzwiirdig zu erachten als andere gemischt-natio-
nale Ehen.

2. Ausweisung

26. Nach dem Anschlag auf die israelische Olympiamannschaft in Miin-
chen im Sommer 1972 wurde vorwiegend gegeniiber Palistinensern eine
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Vielzahl von Ausweisungen auf Grund von § 10 Abs.1 Nr.1 Auslanderge-
setz ausgesprochen. Nach dieser Bestimmung ist eine Ausweisung zulds-
sig, wenn der Auslinder die freiheitlich demokratische Grundordnung
oder die Sicherheit der Bundesrepublik gefihrdet. Das Bundesverwal-
tungsgericht mufite mit Urteil vom 11.11.1980 (NJW 1981, 1915 = DOV
1981, 421) iiber die Rechtmifigkeit einer solchen Ausweisung befinden.
Im Rahmen dieser Entscheidung vertrat das Gericht die Auffassung, dafl
die Sicherheit der Bundesrepublik auf jeden Fall durch terroristische
Gewalttaten gefihrdet werde. Eine, die Ausweisung erméglichende,
Gefahr fiir die Sicherheit der Bundesrepublik konne auch schon dann vor-
liegen, wenn damit gerechnet werden miisse, dafl der Auslinder von terro-
ristischen Gewalttitern als Anlaufstelle benutzt werde. Fir die Anwen-
dung von § 10 Abs.1 Nr.1 Auslindergesetz sei weder die Verwicklung
in terroristische Aktionen noch ein subjektiv vorwerfbares Verhalten des
Auslinders erforderlich.

27. In einem Urteil vom 13.11.1979 (BVerwGE 59, 112) hatte das Bun-
desverwaltungsgericht dargelegt, daf} ein strafgerichtlich verurteilter Aus-
linder, der bereits lange Zeit in der Bundesrepublik lebt und von dem die
Gefahr neuer Straftaten nicht ausgeht, wegen des Grundsatzes der Verhalt-
nismifigkeit nicht ausgewiesen werden kann. Mit Urteil vom 26.2.1980
(BVerwGE 60, 75 = BayVBL.1980, 538 = DOV 1980, 651) stellte das
Gericht jedoch klar, daf} die Ausweisung bei Fehlen einer Wiederholungs-
gefahr nicht schlechthin unzulissig sei. Mafigeblich sei vielmehr Art und
Schwere der Straftat.

28. Nach Auffassung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (Urteil
vom 28.4.1980, BayVBI.1980, 467 = GewArch.1981, 304) kann ein Aus-
linder auch schon nach einer einzigen strafgerichtlichen Verurteilung aus
spezialpriventiven Griinden ausgewiesen werden. Das deutsch-tiirkische
Niederlassungsabkommen stehe dem nicht entgegen, da sich die Parteien

vertraglich Auswelsungen unter bestimmten Voraussetzungen vorbehalten
haben. Danach sei entweder auf Grund eines Gerichtsurteils, gemafl den
Gesetzen oder aus Griinden der inneren Sicherheit im Wege von Einzel-
mafinahmen eine Ausweisung zulissig.

3. Staatshaftung gegeniiber Auslindern

29. Nach der bestehenden Rechtslage ist die ‘Staatshaftung fiir Amts-
pflichtverletzungen in § 839 BGB in Verbindung mit Art.34 GG nor-
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miert®, Diese Bestimmungen sehen an sich keine Einschrinkung der
unmittelbaren Staatshaftung gegeniiber Auslindern vor. Daher bestand
immer das Problem, ob die vorkonstitutionellen Reichs- und Landesge-
setze, in denen die Staatshaftung fiir den Fall mangelnder Verbiirgung der
Gegenseitigkeit durch den Heimatstaat ausgeschlossen ist, auch nach
Inkrafttreten des Grundgesetzes giiltig geblieben sind. Wihrend einige
Vertreter der Literatur? dies verneinen, hat der Bundesgerichtshof® schon
in einer Entscheidung vom 23.4.1954 die Weitergeltung dieser Vorschrif-
ten bejaht9. Diese Auffassung bestitigte der Bundesgerichtshof auch im
Berichtszeitraum erneut. So fiihrte das Gericht in einer Entscheidung vom
28.2.1980 (BGHZ 76, 375 = NJW 1980, 1567 = BayVBI.1980, 622 = JZ
1980, 649 mit Anm. Ebke, Neumann, JZ 1980, 652 = MDR 1980,
739 = RIW/AWD 1981, 483) aus, dafl die vorkonstitutionellen Reichs- und
Landesgesetze, die eine Einschrinkung der unmittelbaren Staatshaftung
gegeniiber Auslindern vorsehen, trotz der Einfithrung von Art.34 GG ihre
Geltung nicht verloren haben. Zu diesen Bestimmungen gehore auch
Art.60 Abs.2 BayAGBGB. Danach konne die Staatshaftung verweigert
werden, wenn die Verbiirgung der Gegenseitigkeit nicht nachgewiesen sei.
Diese Regelung stelle auch keine Verletzung des Gleichheitssatzes
(Art.3GG) dar. Zwar habe sie eine Ungleichbehandlung von Inlindern
und Auslindern, deren Heimatstaat die Gegenseitigkeit nicht verbiirgt
habe, zur Folge. Jedoch wolle Art.3 GG nur willkiirliche Ungleichbehand-
lungen unterbinden. Ein Verstof} gegen das verfassungsrechtliche Willkiir-
verbot lige hier aber nicht vor, da sachgerechte Griinde des volkerrecht-
lichen Gegenseitigkeitsprinzips dafiir sprichen, die Staatshaftung gegen-
tiber solchen Auslindern auszuschlieflen und den verantwortlichen Beam-
ten fir seine Amtspflichtverletzung personlich haften zu lassen. Mit der
personlichen Haftung des Beamten entspreche die Rechtslage auch dem
volkerrechtlich geforderten Mindeststandard, nach dem der Aufenthalts-
staat Leben, Freiheit und Vermdgen des Auslinders nicht schutzlos lassen
diirfe. In einem Fall, in dem die Erteilung einer Baugenehmigung rechtswi-
drig verzdgert worden war, sei daher im Hinblick auf Art.60 Abs.2
BayAGBGB die Amtshaftung zu Recht abgelehnt worden, weil das Erfor-

dernis der Gegenseitigkeit im Verhaltnis zu Liechtenstein nicht vorgelegen
habe.

6 Das am 26.6.1981 verkiindete neue Staatshaftungsgesetz (BGBLI, 553) wird am
1.1.1982 in Kraft treten.

7 Soz.B. Bettermann, Grundrechte, Bd.3/2, S.847 Anm.380.

8 Vgl. BGHZ 29, 289.

9 Siehe auch Frowein, JZ 1964, 358f., 4091f.
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30. Auch Art.80 HessAGBGB, der die Amtshaftung gegeniiber Auslin-
dern von dem Erfordernis der Verbiirgung der Gegenseitigkeit abhingig
macht, verstoflt nicht gegen das Grundgesetz. Nach einem Urteil des Bun-
desgerichtshofs vom 30.10.1980 (VerwRspr.32, 431 = NJW 1981, 518 =
MDR 1981, 294) sind hierfiir ebenfalls die zu Art.60 Abs.2 BayAGBGB
angefiihrten Grundsitze mafigebend. Ebensowenig besagten die Europii-
sche Menschenrechtskonvention und der Internationale Pakt iiber biirger-
liche und politische Rechte vom 19.12.1966 (BGBL.1973 II, 1534;
BGBL.1976 II, 1068), dafl Auslindern Amtshaftungsanspriiche gegen die
Bundesrepublik oder die einzelne Korperschaft zustinden, wenn deren
Heimatstaat Deutschen keine entsprechenden Rechte gewihre. Dariiber
hinaus stellte das Gericht fest, daff das Erfordernis der Gegenseitigkeit
auch dann noch gelte, wenn der Auslinder sich mehrere Jahre, jedoch nur
zu einem voriibergehenden Zweck, in der Bundesrepublik aufgehalten
habe. Im konkreten Fall lehnte das Gericht, im Hinblick auf Art.80
HessAGBGB, einen Amtshaftungsanspruch eines Jordaniers ab, der im
Zuge der FEreignisse der Miinchener Olympiade aus der Bundesrepublik
ausgewiesen worden war.

31. Nach § 7 RBHaftG vom 22.5.1910 (RGBI.789) steht den Angehori-
gen eines auslindischen Staates gleichfalls ein Haftungsanspruch gegen die
Bundesrepublik nur zu, wenn nach einer im Bundesgesetzblatt veroffent-
lichten Bekanntmachung die Gegenseitigkeit durch den Heimatstaat ver-
biirgt ist. Unter Hinweis auf diese Vorschrift, die in stindiger Rechtspre-
chung (siehe oben Ziff.29) als giiltig angesehen wird, verneinte der Bundes-
gerichtshof mit Urteil vom 28.2.1980 (BGHZ 76, 387 = NJW 1980, 2457
= DOV 1980, 877 = MDR 1980, 829 = RIW/AWD 1980, 731) die Haf-
tung der Bundesrepublik fiir einen Schaden, der einem amerikanischen
Charterunternehmen durch den Fluglotsenstreik im Jahre 1973 entstanden
war. Das Gericht stellte fest, dafl schon die fehlende Bekanntmachung der
Verbiirgung der Gegenseitigkeit die haftungsrechtliche Verantwortung der
Bundesrepublik ausschliefle, da die Bekanntmachung eine selbstindige,
neben die Verbiirgung der Gegensemgkelt tretende Voraussetzung des
Ersatzanspruches gegen den Staat sei. Hingegen bejahte das Gericht das
Vorliegen eines enteignungsgleichen Eingriffs unter Beriicksichtigung
des durch den Deutsch-Amerikanischen Freundschafts-, Handels- und
Schiffahrtsvertrag vom 29.10.1954 (BGBL.1956 11, 487, 488, 763) gewihr-
ten Eigentumsschutzes.

32. Die § 7 RBHaftG entsprechende Regelung in §°7 des preuflischen
Staatshaftungsgesetzes vom 1.8.1909 (Preufiische Gesetzessammlung 1909,
691) ist Ausdruck des volkerrechtlichen Gegenseitigkeitsprinzips und soll
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es — wie § 7 RBHaftG - ermoglichen, anderen Staaten die Gleichstellung
ihrer Staatsangehorigen dafiir anzubieten, dal Deutschen gleiche Rechte
gewihrt werden. Diesen Zweck konne die Vorschrift aber nach Ansicht
des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 28.2.1980, BGHZ 77, 11 =
VerwRspr.31, 824 = NJW 1980, 1513 = MDR 1980, 560) dann nicht mehr
erfiillen, wenn der Auslinder Deutscher werde. Ab diesem Zeitpunkt ent-
falle daher der Ausschlufl der Staatshaftung gemifl § 7 des preuflischen
Staatshaftungsgesetzes. Mit dieser Entscheidung wich der Bundesgerichts-
hof von der Rechtsprechung des Reichsgerichts'0 ab, das an einem Aus-
schluf} der Haftung auch bei nachtriglichem Erwerb der deutschen Staats-
angehorigkeit festgehalten hatte.

4, Rechtsstellung der Auslinderimiibrigen

33. Nach § 19 Auslindergesetz kann Auslindern nur unter bestimmten
Voraussetzungen die Ausreise aus der Bundesrepublik versagt werden. Auf
Grund dieser Bestimmung erklirte das Verwaltungsgericht Berlin mit
Beschluff vom 7.7.1980 (MDR 1980, 964) die Praxis von Polizeiprisidien,
bei polizeilichen Personenkontrollen die Reisepasse verdichtiger Auslin-
der einzubehalten, fiir unzulissig. Diese Mafinahme, so fiihrte das Gericht
aus, stelle eine ungerechtfertigte Einschrinkung des Rechts des Auslinders
auf Ausreise dar.

34. Die politische Betitigung von Auslindern ist nicht schrankenlos
gewihrleistet. Sie darf nach § 6 Abs.2 Auslindergesetz vor allem aus Griin-
den der offentlichen Sicherheit und Ordnung eingeschrinkt werden. Im
Falle eines Auslinders, der offentlich zu Gewalttitigkeiten aufgerufen und
diese angedroht hatte, hielt das Oberverwaltungsgericht Miinster mit
Beschlufl vom 19.2.1980 (NJW 1980, 2039) eine teilweise Untersagung der
politischen Betitigung und damit auch eine Beschrinkung der durch Art.5
Abs.1 GG garantierten Meinungsfreiheit fiir gerechtfertigt.

35. Nach gegenwirtiger Rechtslage steht Auslindern in der Bundesrepu-
blik weder ein aktives noch ein passives Wahlrecht zu. Die Einfiihrung
eines Wahlrechts, insbesondere auf kommunaler Ebene, wird zur Zeit leb-
haft diskutiert. Ein Bundes- bzw. Landtagswahlrecht fiir Auslinder wird
aus verfassungsrechtlichen Griinden iiberwiegend abgelehnt. Mit Entschei-
dung vom 3.8.1980 (BayVBL.1980, 656) machte der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof deutlich, dal Auslinder jedenfalls kein Recht besitzen, an
der Wahl zum Bayerischen Landtag teilzunehmen. Den Auslindern stehe

10 Vgl. RG, NJW 1936, 383.
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zwar grundsitzlich auch das Recht der freien Meinungsiuferung gemaf
Art.5 GG zu. Dieses Recht sei aber durch eine Verweigerung des Wahl-

*rechts nicht verletzt, da die politische Mitbestimmung durch Wahlen nicht
dem Schutzbereich des Grundrechts auf Meinungsiuferungsfreiheit unter-
falle.

VIII. Asylrecht

1. Grundrecht auf Asyl

36. Durch Art.16 Abs.2 Satz 2 GG wurde das Asylrecht des politisch
Verfolgten zum Grundrecht erhoben. Damit gewihrleistet das Deutsche
Grundgesetz, wie das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung
vom 2.7.1980 (BVerfGE 54, 341 = NJW 1980, 2641 = BayVBl.1980, 717
=DOV 1981, 21 = DVBL.1981, 185 = InfAusIR 1980, 338 = JZ 1980, 804
= MDR 1981, 115) darlegte, iiber das Volkerrecht und das Recht anderer
Staaten hinausgehend, ein subjektiv 6ffentliches Recht, an das Gesetzge-
bung, Verwaltung und Rechtsprechung gebunden sind. In der zitierten
Entscheidung gab das Gericht den Verfassungsbeschwerden von drei paki-
stanischen Staatsangehdrigen statt, die bis dato erfolglos die Anerkennung
als Asylberechtigte mit der Behauptung begehrt hatten, ihnen drohe in
ihrer Heimat Verfolgung wegen der Zugehorigkeit zu einer bestimmten
Glaubensgemeinschaft. Das Gericht vertrat die Auffassung, dafl der asyl-
rechtlich geschiitzte Bereich grundsitzlich auch die Rechte auf freie Reli-
gionsausiibung und ungehinderte berufliche und wirtschaftliche Titigkeit
umfasse. »Private Handlungen« konnen nach Ansicht des Gerichts dann
als »politische Verfolgung« im Sinne von Art.16 Abs.2 Satz 2 GG angese-
hen werden, wenn der Staat Einzelne oder Gruppen zu Verfolgungsmafi-
nahmen anregt, derartige Handlungen unterstiitzt, billigt oder tatenlos
hinnimmt und somit dem Betroffenen den erforderlichen Schutz versagt.
Insbesondere die faktische Einheit von Staat und Staatsreligion konne es
rechtfertigen, dem Staat Verfolgungsmafinahmen von Angehérigen der
Staatsreligion gegeniiber Personen zuzurechnen, die anderen Glaubens
sind. Das Gericht fithrte weiter aus, daf} sich eine »politische Verfolgung«
nicht nur gegen Einzelne, sondern auch gegen Gruppen von Menschen
richten kdnne, die durch gemeinsame Merkmale wie Rasse, Religion oder
politische Uberzeugung verbunden seien. Allerdings sei bei kollektiven
Verfolgungsmafinahmen problematisch, mit welcher Wahrscheinlichkeit
eine Verfolgung des jeweils einzelnen Mitglieds der Gruppe sich abzeich-

“nen miisse. Das Gericht billigte in der Entscheidung zwar ausdriicklich die
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Rechtsansicht, nach der fiir die Entscheidung der Frage, ob einem Asyl-
suchenden politische Verfolgung drohe, der Zeitpunkt der letzten gericht- -
lichen Tatsacheninstanz mafigeblich sei. Trotz einer Anderung der politi-
schen Lage im Verfolgerland diirfe aber nicht unberiicksichtigt bleiben,
ob in der Vergangenheit liegende Ereignisse den Tatbestand der politischen
Verfolgung erfiillt hitten. Denn mit Art.16 Abs.2 Satz 2 GG sei es nicht
vereinbar, einem Asylsuchenden, der in der Vergangenheit schon einmal
von Verfolgungsmafinahmen betroffen worden sei, die Riickkehr in sein
Heimatland zuzumuten, wenn eine erneute Verfolgung nicht mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden konne.

37. Bei der vom Bundesverfassungsgericht angesprochenen Zumutbar-
keitspriifung mufl demnach eine zukiinftige Entwicklung der politischen
Verhiltnisse im Heimatland des Asylbewerbers beriicksichtigt werden.
Hingegen vertritt das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 18.8.1980
BayVBL.1981, 91) die Auffassung, daf} solche prognostischen Erwigungen
bei der Entscheidung iiber den Asylantrag fehl am Platze seien, da allein
auf den Zeitpunkt der letzten gerichtlichen Tatsacheninstanz abgestellt
werden miisse.

38. Das Asylrecht hat nicht die Aufgabe, vor allgemeinen Ungliicksfol-
gen aus Biirgerkriegen zu bewahren. Daher steht nach einer Entscheidung
des Verwaltungsgerichtshofs Kassel (Beschlufl vom 14.7.1980, NJW 1980,
2662) demjenigen ein Asylrecht aus Art.16 Abs.2 Satz 2 GG eindeutig
nicht zu, der seine Furcht vor politischer Verfolgung in der Tiirkei nur mit
den Terrorakten einander bekimpfender politischer Gruppierungen
begriindet. Art.16 Abs.2 Satz 2 GG gewihre einém Asylbewerber auch kein
vorliufiges Aufenthaltsrecht, wenn ein Asylgesuch eindeutig aussichtslos
oder offensichtlich miflbriuchlich sei.

39. Zum vorliufigen Aufenthaltsrecht nimmt das Verwaltungsgericht
Schleswig in seinem Beschlufl vom 6.11.1980 (NJW 1981, 538) den gegen-
teiligen Standpunkt ein. Nach dieser Ansicht ist es nicht zulissig, vor der
rechtskriftigen Ablehnung eines Asylgesuchs aufenthaltsbeendende Mafi-
nahmen einzuleiten. Das Gericht hielt deswegen § 5 des 2. AsylBeschlG
fiir verfassungswidrig und legte diese Bestimmung dem Bundesverfas-
sungsgericht gemifl Art.100 Abs.1 GG zur Entscheidung vor. Die Aus-
reiseaufforderung und die Abschiebungsandrohung, die nach § 5 des
2. AsylBeschlG mit der Ablehnung des Asylantrags auszusprechen seien,
zielten auf eine Beendigung des durch Art.16 Abs.2 Satz 2 GG garantierten
vorliufigen Aufenthaltsrechts ab und griffen daher in den Kernbereich
dieses Grundrechts ein.

40. Demgegeniiber hielt das Verwaltungsgericht Berlin in seinem Urteil
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vom 10.12.1980 (NJW 1981, 540) diese Bestimmung des Asylbeschleuni-
gungsgesetzes einer verfassungskonformen Auslegung fiir zuginglich und
verneinte daher einen Verstof} gegen Art.16 Abs.2 Satz 2 GG,

2. Politische und strafrechtliche Verfolgung

41. Zum Begriff des politisch Verfolgten im Sinne von Art.16 Abs.2
Satz2 GG nahm das Verwaltungsgericht Berlin in der genannten Entschei-
dung vom 10.12.1980 (NJW 1981, 540) Stellung. Politisch Verfolgter ist
demnach »ein Nicht-Deutscher, der die begriindete Furcht hegen muf,
dafl er in seinem Heimatstaat oder im Lande seines gew6hnlichen Aufent-
haltes wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung aufgrund
bestimmter Tatsachen mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit staatliche Ver-
folgungsmafinahmen mit unmittelbarer Gefahr fiir Leib, Leben, personli-
che Freiheit, wirtschaftliche Existenz oder andere fundamentale Men-
schenrechte und Grundfreiheiten erleidet, so dafl es thm nicht zuzumuten
ist, in seinen Heimatstaat zurtickzukehren«.

42. Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
(Urteil vom 16.10.1980, BWVPr.1981, 92) kommt es fiir die Abgrenzung
der politischen von der strafrechtlichen Verfolgung auf den Zweck und das
Ziel der Strafnorm oder Strafverhingung an. Will der Staat den Betroffenen
wegen seiner Rasse, Religion, Nationalitit, der Zugehorigkeit zu einer
bestimmten Gruppe oder wegen seiner politischen Auffassung treffen, so
sei dies asylrechtlich beachtlich. Diene hingegen die Strafnorm oder die
Bestrafung ausschliefllich der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung, so handele es sich um eine strafrechtliche Verfolgung,
die keinen Asylanspruch auslosen konne.

43. Die gleichen Kriterien fiir die Abgrenzung einer politischen von
einer strafrechtlichen Verfolgung verwendete das Bayerische Verwaltungs-
gericht Ansbach in seinem Urteil vom 16.12.1980 (InfAuslR 1981, 108).
Das Gericht hielt aber eine Bestrafung, die im Hinblick auf Rasse, Natio-
nalitdt usw. erfolge, auch dann im Asylverfahren fiir bedeutsam, wenn es
sich bei der abzuurteilenden Tat um einen Gewaltakt mit kriminellem
Unrechtsgehalt handele.

1 Siche hierzu ZadRV Bd.41 (1981), S.159. -
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3. Rechtliche Stellung von Asylbewerbern

44. Zur rechtlichen Stellung des Asylbewerbers auflerte sich das Ober-
verwaltungsgericht Miinster mit Beschluf§ vom 23.7.1980 (DOV 1981, 29).
Danach ist es verfassungsrechtlich zulissig, einem Asylbewerber fiir die
Dauer des Anerkennungsverfahrens die Aufnahme der Erwerbstitigkeit zu
verweigern und ihn auf die Inanspruchnahme von Sozialhilfe zu verweisen.

IX. Fliichtlinge

45. Die Rechtsstellung der Flichtlinge wird durch die Genfer Konven-
tion vom 28.7.1951 (BGBI.1953 11, 559; 1969 11, 1293; 1970 11, 194) niher
bestimmt. Art.31 Abs.1 der Konvention verbietet die Bestrafung wegen
illegaler Einreise und unrechtmifligen Aufenthaltes von Fliichtlingen, die
unmittelbar aus einem Verfolgerland einreisen. Dem Begriff der unmittel-
baren Einreise unterfillt aber auch, wie das Bayerische Oberste Landesge-
richt in Strafsachen mit Beschlufl vom 27.5.1980 (BayObLGSt 1980, 38 =
NJW 1980, 2030 = BayVBL.1980, 540) feststellte, eine Einreise aus einem
Drittland, wenn der Fliichtling dieses nur als Durchgangsland beriihrt hat
und kein schuldhaft verzogerter Aufenthalt vorliegt.

X. Auslieferung

46. Das Europiische Ubereinkommen zur Bekimpfung des Terroris-
mus'2 vom 27.1.1977 (BGB1.1978 11, 322) verpflichtet die Vertragsstaaten,
bestimmte terroristische Straftiter auszuliefern, auch wenn die Tat nach
innerstaatlichem Recht als politische, nicht auslieferungsfihige Straftat
anzusehen ist. Die Frage, ob das Abkommen auch den Auslieferungsver-
kehr mit Staaten umfafit, die diesen Vertrag noch nicht ratifiziert haben,
hatte der Bundesgerichtshof auf Vorlage des Oberlandesgerichts Niirnberg
zu entscheiden (Beschluff vom 7.2.1980, BGHSt 29, 211 = NJW 1980,
1237 = MDR 1980, 416). Das Gericht verneinte diese Frage unter Hinweis
auf die Bedeutung der Ratifikationsklausel in Art.11 Abs.1 des Uberein-
kommens. Nach den allgemein anerkannten Grundsitzen des Volkerrechts
sei die Bindung des Unterzeichnerstaates an den Vertrag von der Erfiillung
des Ratifikationserfordernisses abhingig. Solange ein Staat diesem Erfor-

12 Siehe auch Stein, ZadRV Bd.37 (1977), 668££., und ZaGRV Bd.40 (1980), 312ff.
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dernis nicht nachgekommen sei, habe er weder Pflichten noch Rechte aus
einem Abkommen. Der Auslieferungsverkehr zwischen der Bundesrepu-
blik, die das Ubereinkommen ratifiziert, und Italien, das keine Ratifikation
vorgenommen habe, bestimme sich daher allein nach dem Europiischen
Auslieferungsabkommen vom 13.12.1957 (BGBI.1964 11, 1369) in Verbin-
dung mit dem deutschen Auslieferungsgesetz.

47. Die Rechtsnatur der Auslieferungsbewilligung im innerstaatlichen
Recht ist nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsprechung® nicht
abschlielend geklart. Das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen
duflerte in seinem Beschluff vom 22.12.1980 (MDR 1981, 435) Bedenken,
die Auslieferungsbewilligung als Verwaltungsakt zu qualifizieren. Sie habe
nur den Sinn, dem ersuchenden Staat auf volkerrechtlicher Ebene das
erforderliche Einverstindnis mit der beantragten Auslieferung zu erteilen.
Die Auslieferungsbewilligung sei als eine an die auslindische Botschaft
gerichtete Verbalnote eine Antwort auf. das Auslieferungsersuchen des
betreffenden Staates. Keinesfalls handele es sich jedoch um eine an den
Auslinder adressierte, einseitig verbindliche Erklirung mit Regelungscha-
rakter. Auflerdem betonte das Gericht erneut, dafl Auslieferungsvertrige
nur fiir die Vertragsstaaten Rechte und Pflichten begriindeten. Eine Schutz-
wirkung zugunsten des Betroffenen komme daher auch dem deutsch-
jugoslawischen Auslieferungsvertrag vom 26.11.1970 (BGB1.1974 11, 1257,
1258) nicht zu. v

48. Der das Auslieferungsrecht beherrschende Grundsatz der Spezialitit
besagt, dafl ein Ausgelieferter wegen einer anderen vor der Einlieferung
begangenen Handlung, auf die sich die Auslieferungsbewilligung nicht
erstreckt, weder verfolgt noch verurteilt werden darf. Art.25 Abs.1 des mit
Jugoslawien bestehenden Auslieferungsvertrages sieht hiervon eine Aus-
nahme fiir die Fille vor, in denen der Ausgelieferte, obwohl er dazu die
Moglichkeit hatte, das Gebiet des ersuchenden Staates innerhalb von 45
Tagen nach seiner endgiiltigen Freilassung nicht verlassen hat. Die Aufler-
vollzugsetzung eines Haftbefehls allein bedeutet nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs (Urteil vom 16.4.1980, NJW 1981, 2029 = MDR 1980,
684) keine endgiiltige Freilassung im Sinn dieser Vertragsbestimmung, so
dafl der Grundsatz der Spezialitat der Auslieferung auch nicht durchbro-
chen werden kénne. ‘

49. In Rechtsprechung' und Literatur ' ist streitig, in welchem Umfang

13 Vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, DVBI.1963, 731.
14 Vgl. OLG Hamm, NJW 1979, 2484.
15 Anderer Ansicht Hermes, NJW 1979, 2443,
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eine Strafe vollstreckt werden kann, wenn der auslindische Staat die Aus-
lieferung nicht beziiglich aller in dem zu vollstreckenden Urteil erfafiten
Straftatbestinde bewilligt hat. In einer Entscheidung vom 29.1.1980 (NJW
1980, 1240 = Justiz 1980, 208) schlof} sich das Oberlandesgericht Stuttgart
der Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm an und hielt in einem sol-
chen Fall im Hinblick auf den Grundsatz der Spezialitit die Auflosung der
Gesamtstrafe und die Bildung einer neuen Gesamtstrafe unter Ausschei-
dung der Einzelstrafen, die nicht von der Auslieferung erfafit werden, fiir
erforderlich.

XI. Menschenrechte

50. Bei der Einstellung eines Strafverfahrens wegen Geringfiigigkeit ent-
scheiden die Gerichte die Frage der Kostentragung danach, ob das Verfah-
ren voraussichtlich zu einer Verurteilung gefiihrt hitte. Dieser Praxis steht
nach einem Beschlufl des Oberlandesgerichts Frankfurt vom 23.4.1980
(NJW 1980, 2031) die in Art.6 Abs.2 MRK normierte Unschuldsvermu-
tung nicht entgegen.

Zum Umfang des Rechtsschutzes im Sinne des Art.6 Abs.3 MRK dufler-
ten sich die Gerichte im Berichtszeitraum mehrfach.

51. Nach Ansicht des Oberlandesgerichts Hamburg (Beschlufl vom
15.10.1980, MDR 1981, 165) beinhaltet das durch Art.6 Abs.3c MRK
garantierte Recht auf Verteidigung auch die Pflicht der Gerichte zur Riick-
sichtnahme auf unverschuldete Verspitungen des Verteidigers.

52. Dariiber hinaus hat der Angeklagte gemafl Art.6 Abs. 3¢ MRK das
Recht, unentgeltlich den Beistand eines Pflichtverteidigers zu erhalten, wenn
er nicht iber die Mittel zur Bezahlung eines Verteidigers verfiigt und dies im
Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Das Oberlandesgericht Miin-
chen vertrat in einem Beschlufl vom 12.11.1980 (NJW 1981, 534) die Auf-
fassung, dafl der Verurteilte jedoch nicht endgiiltig von der Pflicht der
Kostentragung fiir den Verteidiger entbunden ist. Stelle sich bei Abschluff
des Verfahrens heraus, dafl der Verurteilte iiber ausreichende Mittel ver-
fiige, miisse er die fiir den Verteidiger entstandenen Kosten auch auf-
bringen.

53. Im Gegensatz dazu diirfen Dolmetscherauslagen, die allein durch die
Fremdsprachigkeit eines Angeklagten entstanden sind, nach Art.6 Abs.3e
MRK dem Verurteilten auch nicht nachtriglich in Rechnung gestellt wer-
den. Zu diesem Ergebnis gelangte das Oberlandesgericht Diisseldorf in
seinem Beschlufl vom 15.9.1980 (MDR 1981, 74). Damit befindet sich das
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Gericht im Einklang mit der Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs fiir MenschenrechteS.

54. Ein Anspruch auf die Erstattung von Dolmetscherkosten auf Grund
von Art.6 Abs.3e MRK ist aber, wie das Oberlandesgericht Diisseldorf mit
Beschluff vom 10.1.1980 (NJW 1980, 2655) feststellte, dann nicht gegeben,
wenn der Dolmetscher lediglich vom Angeklagten und nicht vom Gericht
beigezogen wurde.

55. Gemif} Art.14 in Verbindung mit Art.19 Abs.3 GG steht auslindi-
schen juristischen Personen im Gegensatz zu inlindischen juristischen Per-
sonen grundsitzlich kein Eigentumsschutz zu. Nach einer Entscheidung
des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 28.2.1980, BGHZ 76, 375 = NJW
1980, 1567 = BayVBI.1980, 622 = JZ 1980, 649 mit Anm. Ebke, Neu-
mann, ]JZ 1980, 652 = MDR 1980, 739 = RIW/AWD 1981, 483) ist diese
unterschledlxche Behandlung sowohl verfassungsrechtlich als auch im Hin-
blick auf die allgemeinen Regeln des Volkerrechts zulissig. Allerdings sei
in einfach-rechtlichen Vorschriften im Bereich des Grundstiickseigentums
durchgingig nicht zwischen auslindischen und inlindischen juristischen
Personen differenziert worden. Daher kdnnten auch auslindischen juristi-
schen Personen Anspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff zukommen.
Diese Rechtslage entspreche damit dem vélkerrechtlichen Grundsatz der
Achtung wohlerworbener Privatrechte, der in Art.1 des Zusatzprotokolls
zur MRK Eingang gefunden habe.

XII. Europiische Gemeinschaften

1. Gemeinschaftsrechtund innerstaatliches Recht

56. Das Protokoll iiber Vorrechte und Befreiungen der Europiischen
Gemeinschaften vom 8.4.1965 (BGBL.II, 1482) enthilt, wie das Finanzge-
richt Berlin in seinem Urteil vom 15.2.1980 (EFG 1980, 536) ausfiihrte,
unzweifelhaft innerstaatliches Recht. Im Hinblick auf die durch das Proto-
koll gewihrten Steuerbefreiungen lehnte das Gericht den Anspruch eines
bei einer EG-Behorde mit Sitz in Berlin titigen Arbeitnehmers auf eine
Berlinzulage ab. Ein von inlindischen Steuern befreites Einkommen kéonne
nicht als Bemessungsgrundlage fiir eine Berlinzulage herangezogen
werden.

16 Vgl. GMR, NJW 1979, 1091.
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57. Hingegen ist die Frage der unmittelbaren Geltung von EG-Richtli-
nien im innerstaatlichen Recht nach wie vor umstritten. Die Kommis-
sion'’, der EuGH'8 sowie ein Teil des Schrifttums*® vertreten die Auffas-
sung, dafl EG-Richtlinien, sofern sie die Mitgliedstaaten zu einem
bestimmten Verhalten verpflichten, unmittelbare Wirkung zukomme.
‘Anderer Ansicht ist der franzosische Conseil d’Etat®. Im konkreten Fall
bestritt die deutsche Finanzverwaltung die unmittelbare Anwendbarkeit
der noch nicht umgesetzten 6. EG-Richtlinie. Unter Beriicksichtigung aller
Standpunkte konstatierte das Niedersichsische Finanzgericht, dafl es
ernstlich zweifelhaft im Sinne von § 69 FGO sei, ob EG-Richtlinien
unmittelbare Wirkung entfalten, und gab in einem Beschluf vom
17.11.1980 (EFG 1981, 209) einem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
eines Umsatzsteuerbescheides statt, der unter Berufung auf die genannte
EG-Richtlinie angefochten worden war.

58. Die Integration der EG ist in den einzelnen Teilbereichen unter-
schiedlich. So enthilt das aufRertarifliche Gemeinschaftszollrecht nur par-
tielle Zollregelungen. Bei solchen offenen Liicken handelt es sich nach
einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 5.2.1980 (BFHE 130, 90)
nicht um Gesetzesliicken, die durch gesetzesimmanente Fortbildung des
Gemeinschaftsrechts geschlossen werden miifiten. Vielmehr bleibe inner-
staatliches Recht anwendbar. Die Frage, ob die Nachforderung von Zéllen
mit dem Grundsatz von Treu und Glauben vereinbar sei, beurteile sich
daher ebenfalls nach innerstaatlichem Recht.

59. Auch fiir die Durchfithrung des europiischen Agrarverwaltungs-
rechts sind die nationalstaatlichen Rechtsvorschriften heranzuziehen,
soweit das Gemeinschaftsrecht hierfiir keine Regelungen trifft. Nach deut-
schem Verwaltungsverfahrensrecht besteht kein Berichtigungsanspruch bei
gemeinschaftswidrigen  bestandskriftigen ~ Verwaltungsakten. Diese
Rechtslage nimmt das Gemeinschaftsrecht bei dem gegenwirtigen Stand
der Integration hin, auch wenn gemeinschaftswidrige Verwaltungsakte in
" den einzelnen Mitgliedstaaten nach unterschiedlichen Kriterien abinderbar
sind. Mit dieser Begriindung verneinte das Finanzgericht Hamburg mit
Urteil vom 16.4.1980 (EFG 1980, 455 = RIW/AWD 1980, 655) einen
Anspruch auf Berichtigung von bestandskraftigen, gegen das Gemein-
schaftsrecht verstoflenden Ausfuhrerstattungsbescheiden.

17 Vgl. EG-Kommission, ABIEG 1979 Nr.C 28/10, ABIEG 1979 Nr.C 230/7.
18 Vgl. EuGH Slg.1977, 113.

19 Vgl. 2.B. Tomuschat, EuGRZ 1979, 257.

20 Vgl. Conseil d’Etat, EuGRZ 1979, 251.
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60. Durch Urteil des Bundesfinanzhofs vom 12.2.1980 (BFHE 130, 97
= DStR 1981, 91 = RIW/AWD 1980, 501) wurde ein Rechtsstreit beendet,
der einmal mehr das schwierige Verhiltnis zwischen innerdeutschem Han-
del und Gemeinschaftsrecht deutlich machte. Das Verfahren drehte sich
um die Frage der Ausfuhrerstattungen fiir sog. Dreieckslieferungen in die
DDR. Auf Vorlagebeschluf} des Bundesfinanzhofs vom 9.1.1979 hatte der
EuGH?! festgestellt, dafl das Protokoll iiber den innerdeutschen Handel
vom 25.3.1957 (BGBL.II, 984) den Sinn habe, die Bundesrepublik von der
Anwendung des Gemeinschaftsrechts im Verhiltnis zur DDR zu entbin-
den. Daher sei das Gemeinschaftsrecht im Rahmen des innerdeutschen

“Handels nicht anwendbar. Fine Ware miisse aber auch dann zum inner-
deutschen Handel gerechnet werden, wenn sie von der Bundesrepublik aus
tiber dritte Linder in die DDR verbracht werde, ohne sich zuvor in einem
Drittland im freien Verkehr befunden zu haben. Der Bundesfinanzhof zog
aus dem Urteil des EuGH die Konsequenz und lehnte die Gewihrung von

Ausfuhrerstattungen nach Gemeinschaftsrecht fiir diese Dreiecksgeschifte

ab.

2. Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit

61. Das Strafenverkehrsgesetz verpflichtet grundsitzlich denjenigen,
der im Inland ein Kraftfahrzeug fithren will, zum Erwerb einer deutschen
Fahrerlaubnis. Nach einer Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 25.9.1980 (Justiz 1981, 23) gilt dies auch fiir EG-Angehorige mit
auslindischer Fahrerlaubnis, die ihren stindigen Wohnsitz in der Bundes-
republik haben. Eine Einschrinkung der durch Art.48 EWGV gewihrlei-
steten Freiziigigkeit stelle diese Verpflichtung nicht dar.

62. Nach Art.2 EWGV ist es Aufgabe der Gemeinschaft, durch die
Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und die schrittweise Anniherung
der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten eine harmonische Entwicklung
des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft, eine bestindige und aus-
gewogene Wirtschaftsausweitung, eine grofie Stabilitit, eine beschleunigte
Hebung der Lebenshaltung und engere Beziehungen zwischen den Staaten
der EG zu f6rdern. In seinem Urteil vom 15.7.1980 (VerwRspr.32, 344 =
NJW 1981, 1168 = DVBI.1980, 1048 = GewArch.1981, 140 = InfAuslR
1981, 1 = MDR 1981, 168) legte das Bundesverwaltungsgericht dar, dafl
diese Zielsetzung auch fiir die gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsfrei-

- 21 Vgl. EuGH Urteil vom 27.9.1979, EuR 1980, 51; RIW/AWD 1979, 773.
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heit mafigeblich sei. Das Gericht folgerte hieraus, dafl sich das Niederlas-
sungsrecht gemafl Art.52ff. EWGYV nur auf den Aufenthalt zum Zwecke
wirtschaftlicher Titigkeit im Sinne des Art.2 EWGV beziehe. Die
Erwerbsunzucht gehore hingegen nicht zu diesen wirtschaftlichen Titig-
keiten und werde daher auch nicht vom Anwendungsbereich des EWG-
Vertrags erfafit, so dafl der Aufenthalt von Auslindern aus den Mitglied-
staaten zu diesem Zwecke zu Recht verwehrt werden konne.

3. Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 177 EWGYV

Die Vorlagepflicht nationaler Gerichte nach Art.177 Abs.3 EWGV war
Gegenstand verschiedener Gerichtsentscheidungen im Berichtszeitraum.

63. Im Rahmen eines Beschlusses vom 4.2.1980 (NJW 1980, 1242) zur
Vereinbarkeit des Nachtbackverbotes mit den Bestimmungen des EWG-
Vertrags duflerte sich das Oberlandesgericht Stuttgart auch zur Vorlage-
pflicht der Gerichte auf Grund von Art.177 Abs.3 EWGV. Das Gericht
vertrat die Ansicht, daf} zwar der Senat fiir Bufgeldsachen ein letztinstanz-
liches Gericht im Sinne der erwihnten Vorschrift sei, aber auch dieses sei
zu einer Vorlage an den EuGH nur verpflichtet, wenn sich Zweifel bei der
Auslegung gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen ergiben.

64. Auch das Oberlandesgericht Karlsruhe verneinte in der in Ziff.61
genannten Entscheidung vom 25.9.1980 zur Fiihrerscheinpflicht nach dem
Straflenverkehrsgesetz eine Vorlagepflicht fiir den Fall, dafl eine Rechts-
frage durch die Rechtsprechung des EuGH hinreichend geklirt sei.

65. Das Gericht bestitigte hierdurch seine schon in einem Beschluf} zur
Anwendbarkeit von Bestimmungen des Lebensmittel- und Bedarfsgegen-
stindegesetzes vom 15.8.1974 (BGBLI, 1945, 1946) angefithrte Auffas-
sung, dafl es eines Ersuchens um Vorabentscheidung nicht bediirfe, wenn
Vorschriften des EWG-Vertrags durch friihere Entscheidungen des EuGH
verbindlich ausgelegt worden seien und diese Auslegung der Entscheidung
des letztinstanzlichen Gerichts zugrunde gelegt werde (Beschluf vom
17.3.1980, NJW 1980, 2032 [nur Leitsatz)).

66. Nach einem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15.7.1980
(oben Ziff.62) zur Erwerbsunzucht entfillt die Vorlagepflicht gemifl
Art.177 Abs.3 EWGV gleichfalls, wenn kein verniinftiger Zweifel an der
vom nationalen Gericht gefundenen Auslegung des Gemeinschaftsrechts
moglich ist.

10 Za6RV 42/1
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XIII. Kriegsfolgen

67. Bei Regelungen, die der Beseitigung von Folgen des 2. Weltkrieges
dienen, verfiigt der Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts22 iiber einen besonders weiten Ermessensspielraum. In
einer Entscheidung vom 26.2.1980 (BVerfGE 53, 164 = NJW 1980, 1445)
unterstrich das Gericht dies erneut und hielt deswegen die Bestimmungen
der Reichsversicherungsordnung, nach denen Renten an Deutsche in den
Oder-Neifle-Gebieten nicht ausgezahlt werden, fiir verfassungsgemafl.
Die unterschiedliche Regelung im Verhiltnis zu Deutschen im Ausland,
denen eine Rente gewihrt werde, sei durch die damalige Situation nach
dem Kriege gerechtfertigt, denn die katastrophalen Ausmafe des staat-
lichen Zusammenbruches hitten einer Ubernahme aller Altlasten im
Bereich der Sozialversicherung entgegengestanden.

XIV. Dentschlands Rechtslage nach 1945

1. Bundesrepublik Deutschland und DDR

68. Der Bundesgerichtshof hatte in einer am 26.11.1980 verkiindeten
Grundsatzentscheidung (BGHSt 30, 1 = NJW 1981, 531 = JR 1981, 204 =
MDR 1981, 240 = Recht in Ost und West 1981, 75) dariiber zu befinden,
ob das Strafrecht der Bundesrepublik auch fiir eine in der DDR begangene
politische Verdichtigung zum Nachteil eines dort-lebenden Biirgers der
DDR gilt. Das Gericht bejahte diese Frage, denn die Bundesrepublik habe
durch den Grundlagenvertrag vom 21.12.1972 (BGBLIL, 421, 423) keines-
wegs ihren Anspruch aufgeben wollen, allen Deutschen, auch soweit sie in
der DDR ansissig sind, ihren Schutz zu gewihren. Dies ergibe sich deut-
lich aus der im Zusatzprotokoll zum Grundlagenvertrag abgegeberen
Erklirung, wonach Staatsangehdrigkeitsfragen durch den Vertrag nicht
geregelt worden seien. Die Bundesrepublik gehe folglich weiter von einer
einheitlichen deutschen Staatsangehdrigkeit aus mit den sich daraus erge-
benden Schutzpflichten. Daher bestehe kein Grund, so fihrte das Gericht
aus, von der bei Einfiihrung des Straftatbestandes der politischen Verdich-
tigung (§ 241a in Verbindung mit § 5 Nr.6 StGB) gewollten Rechtslage
abzugehen und DDR-Biirger vom Schutz dieser Vorschrift auszunehmen.
Der in § 5 Nr.6 StGB verwendete Begriff des Inlandes habe demnach eine
andere Bedeutung als der Inlandsbegriff im Sinne von § 3 StGB, der den

22 Vgl. BVerfGE 9, 334 (337); BVerfGE 48, 227 (234).
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riumlichen Geltungsbereich des Strafrechts bestimme. Der in § 3 StGB
normierte Begriff des Inlandes umfasse das Territorium der DDR nicht,
denn die riumliche Geltung des Strafgesetzes sei an die Staatsgewalt
gekniipft. Die Bundesrepublik iibe aber auf dem Gebiet der DDR keine
Staatsgewalt aus. Dieser Auslegung von § 3 StGB steht nach Ansicht des
Gerichts auch nicht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
entgegen, nach der die DDR im Verhiltnis zur Bundesrepublik kein Aus-
land ist. Denn das Bundesverfassungsgericht selbst habe hervorgehoben,
dafl die DDR im Sinne des Volkerrechts ein Staat sei und dafl sich die
Staatsgewalt der Bundesrepublik nur auf die im Grundgesetz genannten
Linder einschliefllich Berlin erstrecke.

69. Mit Urteil vom 21.2.1980 (Recht in Ost und West 1980, 166) ver-
neinte der Bundesgerichtshof erneut die Sittenwidrigkeit von Fluchthilfe-
vertrigen und die Nichtigkeit dieser Vertrige wegen Verstofles gegen ein
gesetzliches Verbot. Das Gericht bestitigte damit seine in den Urteilen24
vom 29.9.1977 dargelegte Ansicht, dafl es sich bei den Gesetzen der DDR
nicht um inlindische Gesetze im Sinne von § 134 BGB handele, deren
Verletzung die Nichtigkeit der Vertrige zur Folge habe.

2. Berlin

70. In Bestdtigung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts25
vertrat der Bundesgerichtshof in seinem Beschluff vom 3.3.1980 (MDR
1980, 666) die Auffassung, dafl Berlin trotz des Vorbehaltes der Alliierten
ein Land der Bundesrepublik sei. Daraus folge auch grundsitzlich die
Geltung des Grundgesetzes in Berlin. Die Gliedstaatsqualitit ziehe aber
auch die Pflicht nach sich, Bundesgesetze nach dem Willen des Bundesge-
setzgebers unverindert zuiibernehmen. Die Bundesrechtsanwaltsord-
nung sei nach Berlin ibernommen worden und gelte somit auch in Berlin
als Bundesgesetz.

71. Hilt ein Gericht ein Gesetz fiir verfassungswidrig, so muf} es nach
Art.100 Abs.1 GG das Verfahren aussetzen und die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts einholen. Diese Bestimmung hat jedoch nach
Ansicht des Kammergerichts Berlin (Urteil vom 28.5.1980, NJW 1980,
2419 = FamRZ 1980, 821) in Berlin keine Giiltigkeit, da dem sog. Verwer-
fungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts der Vorbehalt der Alliierten

2 Vel. BVerfGE 36, 1.
24 Vgl. BGHZ 69, 295, 303.
2 Vgl. BVerfGE 7, 1 (7); 37, 57, 62.
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(Vorbehalt in Nr.4 des Genehmigungsschreibens der Alliierten Militdrgou-
verneure vom 12.5.1949, Berlin Dokumente Nr.94), daff Berlin nicht
durch den Bund regiert werden diirfe, entgegensteht. Das habe zut Folge,
dafl die Berliner Gerichte nicht nur zur Priifung nachkonstitutionellen
Rechts auf seine Vereinbarkeit mit verfassungsrechtlichen Normen berufen
seien, sondern auch daf sie ohne.die Anrufung des Bundesverfassungsge-
richts die Anwendung als verfassungswidrig erkannter Gesetze verweigern
diirften. Konsequenterweise lieff daher das Gericht die von ihm als verfas-
sungswidrig erachtete Regelung des BGB, wonach die Ubertragung des
Sorgerechts fiir die ehelichen Kinder nach Scheidung der Ehe nur auf einen
der Elternteile moglich ist, unberiicksichtigt.

72. Mit der steuerrechtlichen Stellung der in Berlin-West tatxgen Arbeit-
nehmer der Deutschen Reichsbahn beschiftigte sich das Finanzgericht Ber-
lin in einer Entscheidung vom 10.10.1980 (EFG 1981, 494). Im Rahmen
dieser Entscheidung ging das Gericht auch auf die staatsrechtllche Zugeho-
rigkeit der auf dem Gebiet von West-Berlin gelegenen Betriebsstitten der
Deutschen Reichsbahn ein. Das Gericht betonte, daff das westberliner
Reichsbahngelinde weder zum Staatsgebiet der DDR noch zum Gebiet
von Berlin (Ost) gehére, sondern allein der Oberhoheit der westlichen
Schutzmichte unterliege, denen die oberste Gewalt iiber die Westsektoren
durch das Londoner Protokoll vom 12.9.1944 iibertragen worden sei.

73. Fiir den im Verwaltungsbezirk Berlin-Mitte gelegenen S- und
U-Bahnhof Friedrichstrafe kommt das Gericht in einer fritheren Entschei-
dung vom 1.7.1980 (EFG 1981, 211) zur Behandlung von Zollgut aus
Intershop-Liden zu einem anderen Ergebnis. Der Bahnhof Friedrichstrafle
unterstehe mit all seinen Teilen der sowjetischen Besatzungsmacht. Dies
ergibe sich sowohl aus dem Londoner Protokoll als auch aus dem Befehl
Nr.1 der Alliierten Kommandantur der Stadt Berlin vom 11.7.1945 (VOBI.
Berlin 1945, 45). Diese Rechtslage habe sich auch dadurch nicht geindert,
dafl aus wirtschaftlichen Griinden nach Berlin-West zuriickkehrende
Intershop-Kaufer von Kontrollen ausgenommen seien. Es sei weder ein
Gebietsaustausch noch eine Gebietsaufgabe zugunsten der westlichen
Schutzmichte eingetreten.

XV. Stationierungsstreitkrifte

74. Zum Rechtsschutz gegen Baumafinahmen der in der Bundesrepublik
stationierten Truppen nahm der Verwaltungsgerichtshof Kassel in einer
Entscheidung vom 6.2.1980 (NJW 1980, 2660) Stellung. Das Gericht hielt
die Zustimmung der Bundesregierung zu den Baumafinahmen der Statio-
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nierungsstreitkrifte nach Art.49 Abs.1 und Art.55 Abs.1 des Zusatzab-
kommens zum NATO-Truppenstatut vom 3.8.1959 (BGB1.1961 II, 1183,
geiandert durch Abkommen vom 21.10.1971, BGBI1.1973 11, 1022) zwar fir
eine Mafinahme der offentlichen Gewalt im Rahmen auswirtiger Bezie-
hungen. Trotzdem sei die Zustimmung kein justizfreier Hoheitsake, da
durch diese eine Rechtsverletzung eintreten konne, der der Einzelne nicht.
schutzlos ausgeliefert werden diirfe. Monika Vierheilig
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CONSEIL DE L’EUROPE
COMMISSION EUROPEENNE DES DROITS DE L’'HOMME

Décision de la Commission sur la recevabilité

Requéte No 9116/80
présentée par Alparslan Temeltasch
contre la Suisse

En fait

Les faits de la cause, tels qu’ils ont été exposés par le requérant, peuvent se
résumer comme suit:

Le requérant est un ressortissant néerlandais d’origine turque né en 1941. Il est
étudiant 2 Rotterdam. Devant la Commission il est représenté par Maitre Pierre
Bauer, avocat au barreau de La-Chaux-de-Fonds (Canton de Neuchitel).

Le 6 décembre 1978 il a été arrété par les autorités suisses alors qu’il traversait la
frontiére venant de France car la voiture dans laquelle il se trouvait avec un ressor-
tissant turc contenait de la drogue.

Le 5 juin 1979 le tribunal correctionnel du district du Val-de-Travers (Canton de
Neuchitel) a condamné ce dernier i trente-deux mois de réclusion. En revanche, le
requérant fut libéré des fins de poursuite pénale, le tribunal ayant considéré qu’il
était de bonne foi, lorsqu’il prétendait avoir ignoré la présence de drogue dans son
véhicule. Il fut toutefois, en application de P'article 90 du code de procédure pénale
neuchatelois, condamné a payer une partie des frais de justice, fixée 3 500 FS.
Dans cette somme étaient compris les frais d’interprete, ni le requérant ni son co-
inculpé ne comprenant le frangais.

Le 4 juillet 1979 le requérant s’est pourvu en cassation aupreés de la Cour de
cassation pénale de la République et Canton de Neuchitel. Il 2 fait valoir que le

1 Cette disposition stipule qu’ «En cas de non-lieu ou d’acquittement, le juge peut
exceptionnellement, si ’équité exige, mettre tout ou partie des frais i la charge de celui quia
donné lieu A une poursuite pénale ou en a rendu I'instruction difficile».
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jugement le condamnant 4 payer des frais judiciaires dans lesquels étaient inclus les
frais d’interpréte devait étre annulé, dans la mesure ot il violait I’article 6, par.3(e)
de la Convention, puisqu’il lui faisait supporter une partie des frais d’interpréte.

Le 10 octobre 1979 la Cour de cassation pénale de la République et Canton de
Neuchitel a rejeté le pourvoi. Elle a considéré que, quant 4 I'article 6, par.3(e) dela
Convention, il y avait lieu de s’en tenir i la déclaration interprétative du Conseil
fédéral, selon laquelle «la garantie de l’assistance d’un interpréte ne libére pas
définitivement le bénéficiaire du paiement des frais qui en résultent».

Le 14 novembre 1979 le requérant a formé un recours de droit public au Tri-
bunal fédéral. 1l a soutenu que c’était en violation de larticle 6, par.3(e) de la
Convention qu’il avait été condamné a payer une partie des frais d’interpréte. Il a
souligné en outre que méme §’il existait une déclaration interprétative de cette
disposition par le Conseil fédéral, une telle déclaration ne constituait pas une
réserve au sens de article 64 de la Convention, dans la mesure ot elle ne se référait
pas expressément 2 une loi en vigueur, comme il est prévu dans le paragraphe 2 de
cette disposition. Il conclut donc que la Suisse était liée par P’article 6, par.3(e) dela
Convention et par l’arrét de la Cour européenne des Droits de 'Homme du 28
novembre 1978 dans I’affaire Luedicke, Belkacem et Kog.

Le 30 avril 1980 le Tribunal fédéral a rejeté le recours. Ayant constaté que la
Suisse n’avait pas fait de réserve proprement dite i I’article 6, par.3(e) de la Con-
vention, invoqué par le requérant, le Tribunal fédéral a examiné si la déclaration
interprétative du Conseil fédéral pouvait en I'occurrence avoir la méme portée
qu’une réserve. A cet égard, il a estimé que les déclarations interprétatives devaient
étre en principe assimilées a des réserves, dans la mesure o cela correspondait 4 la
volonté,de I’Etat signataire et qu’elles avaient été formulées conformément 2 cette
volonté. Il a souligné que les motifs qui avaient inspiré le Conseil fédéral a émettre
la déclaration — essentiellement la non-conformité du droit interne fédéral et can-
tonal avec les exigences possibles de I’article 6, par.3(e) de la Convention — permet-
taient d’affirmer que, pour les autorités suisses, la déclaration interprétative avait le
sens d’une réserve.

Par ailleurs, il a relevé que lors du débat au sujet de la ratification de la Conven-
tion devant le Conseil national, alors qu’il n’y avait pas encore de jurisprudence de
Strasbourg au sujet de P’article 6, par.3(e) de la Convention, le Conseiller fédéral
Graber avait déclaré: «La ot il y a incompatibilité entre la Convention et notre
droit interne, nous faisons des réserves, 13 ou il s’agit d’une question d’interpréta-
tion, une déclaration interprétative». Et le Tribunal fédéral de conclure sur ce point
qu’il était évident que la Suisse entendait limiter la portée de cette disposition et que
si elle avait adhéré a la Convention aprés P'arrét Luedicke, elle aurait émis une
réserve formelle.

Le Tribunal fédéral a ensuite examiné la question de savoir si la déclaration
interprétative remplissait ou non les exigences prévues par l'article 64 de la Con-
vention, notamment pour ce qui concerne l'obligation d’exposer brievement en
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quoi consiste la loi interne visée par la réserve. Il a estimé qu’une telle obligation
n’était qu’une simple prescription de forme, car on ne saurait exiger d’un Etat
fédéral qu’il fasse ’énumération détaillée de toutes les sources de droit cantonal et,
le cas échéant, de droit communal. Par ailleurs, il a relevé que les autorités suisses
auraient eu certaines difficultés 3 faire un exposé systématique des divers codes
cantonaux de procédure pénale ou des réglements cantonaux fixant le tarif des frais
en matiére pénale. De toute maniére, le rapport aux Chambres fédérales énumérait
quelques lois cantonales et mentionnait au moins sommairement leur contenu. Une
plus longue présentation n’était pas nécessaire, dés lors qu’il s’agissait seulement
d’exprimer que, d’aprés les lois concernées, la prise en charge des frais d’interprete
par ’Etat ne pouvait étre définitive.

Le Tribunal fédéral a ainsi conclu que la declaratlon interprétative du Conseil
fédéral respectait les conditions de forme prévues par I’art.64 de la Convention et
qu’elle avait donc les mémes effets qu’une réserve proprement dite.

Griefs

Le requérant se plaint d’avoir été condamné par les juridictions suisses & payer
une partie des frais d’interpréte, dont la présence était nécessaire car il ne com-
prenait pas la langue employée a I'audience. Il allégue a cet égard la violation de
Part.6, par.3(e) de la Convention, disposition que le Gouvernement suisse serait
tenu de respecter, la déclaration interprétative formulée par lui ne pouvant pas étre
considérée comme une réserve valable au sens de I’art. 64 de la Convention.

Procédure devant la Commission

La requéte fut introduite le 16 septembre 1980 et enregistrée le 18 septembre
1980.

Le 20 mars 1981 la Commission décida, conformément i P’art.42, par.2(b) de
son Reéglement intérieur, d’inviter le Gouvernement suisse a lui présenter des
observations écrites sur la recevabilité et le bien-fondé de la requéte. Ces observa-
tions, datées du 3 juin 1981, furent soumises au conseil du requérant, Maitre
Bauer, qui y répondit le 8 juillet 1981.
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Résumé de 'argumentation des parties

A. Le Gouvernement

1. Portée des réserves et des déclarations interprétatives en droit
international général

Le Gouvernement rappelle en premier lieu, que la Cour a admis que la Conven-
tion de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 constituait une source
d’inspiration pour l'interprétation de la Convention, dans la mesure o elle énon-
gait des régles de droit international généralement admises (Cour eur. DH, affaire
Golder, arrét du 21 février 1975, série A, vol.18, p.14).

Or, s’agissant de Pinterprétation de la notion de réserve, qui figure a I'art.64 de
la Convention, I’art.2, par.1(d) de la Convention de Vienne prévoit ce qui suit:

«lexpression «aéserve> s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son

libellé ou sa désignation, faite par un Etat quand il signe, ratifie, accepte ou

approuve un traité ou y adhére, par laquelle il vise a exclure ou 2 modifier Ieffet
juridique de certaines dispositions du traité dans leur application a cet Etat».

A propos de cet article le Gouvernement reléve que le commentaire du projet
d’articles de la Commission du droit international sur le droit des traités précise ce
qui suit (Conférence des Nations Unies sur le droit des traités, documents officiels,
New York 1971, p.10):

«La nécessité de cette définition (des réserves) vient de ce qu’il n’est pas rare que
les Etats, lorsqu’ils signent, ratifient, acceptent ou approuvent un traité, ou y
adherent, fassent des déclarations sur la maniére dont ils comprennent telle ou |
telle question ou sur leur interprétation d’une disposition particuliere. Ces
déclarations peuvent se borner a préciser la position d’un Etat ou, au contraire,
avoir la valeur d’une réserve, selon qu’elles ont ou non pour effet de modifier ou
d’exclure Papplication des clauses du traité, telles qu’elles ressortent du texte
adopté».

Selon le Gouvernement il n’est pas douteux qu’en formulant une déclaration
interprétative de I’art.6, par.3(c) et (e) de la Convention, la Suisse avait entendu
exclure Papplication i son égard d’une interprétation de cette disposition qui ne
serait pas conforme 2 cette déclaration. Les travaux préparatoires seraient 4 cet
égard éloquents. En outre, I’arrété fédéral adopté le 3 octobre 1974 par les Cham-
bres fédérales mettait sur le méme pied les réserves et les déclarations interpréta-
tives, toutes deux ayant été des conditions d’approbation de la Convention par les
Chambres fédérales. ‘

Enfin, le Gouvernement se rallie sur ce point 3 une théorie soutenue par le
Professeur McRae, selon laquelle il faut faire une distinction entre les «déclara-
tions interprétatives simples» (“mere interpretative declarations”) et les «déclara-
tions interprétatives qualifiées» (“qualified interpretative declarations”) (“the legal
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effect of interpretative declarations”, BYIL, 49, 1978, pp.155-173). Les premiéres
auraient pour simple but pour PEtat de préciser I'interprétation qu’il dorine au
traité ou a une partie de celui-ci, alors que par les secondes un Etat ferait d’une
interprétation particuliére du traité ou d’une partie de celui-ci une condition de sa
ratification ou de son adhésion. Les effets qu’il convient d’attacher a ces deux types
de déclarations interprétatives ne sont pas les mémes: alors que la portée de la
déclaration interprétative simple varie selon P'attitude adoptée par les autres Parties
contractantes, la déclaration interprétative qualifiée doit, quant i elle, &tre assimilée
a une réserve. ‘

2. Réservesetdéclarationsinterprétatives dans lapratique
dela Convention

a) La pratique des Etats

Le Gouvernement souligne que prés de la majorité des Etats parties 4 la Conven-
tion ont formulé des réserves et que celles-ci n’ont provoqué aucune réaction de la
part des autres Parties contractantes. Ce libéralisme s’expliquait par le fait que la
préoccupation principale des Etats parties 4 la Convention était que les réserves ou
les déclarations interprétatives faites par certaines d’entre eux ne soient pas incom-
patibles avec T’objet et le but de la Convention - situation qui serait contraire au
droit international général, art.19 de la Convention de Vienne — ni «de caractére
général», conformément  I'article 64, par.1 de la Convention.

Afin d’illustrer d’une part le caractére flou de la frontiére entre les réserves et les
déclarations interprétatives et d’autre part la tolérance des Etats parties 2 la Con-
vention en ce qui concerne le respect des exigences de forme de I'article 64, par.2 de
la Convention, le Gouvernement cite deux exemples. Premiérement, la position du
Gouvernement d’Irlande qui, en ratifiant la Convention en 1953, I'a fait «sous la
réserve qu’il n’interpréte pas larticle 6, par.3(c) de la Convention comme requé-
rant Ioctroi d’une assistance judiciaire gratuite dans une mesure plus large qu’il
n’est actuellement prévu en Irlande»; deuxiémement, la position du Gouvernement
de Malte qui, dans une «déclaration d’interprétation» faite en 1967, a «déclaré
interpréter le paragraphe 2 de I’art.6 de la Convention en ce sens que ledit para-
graphe n’interdit pas qu’une loi particuliére impose 3 toute personne accusée en
vertu de cette loi la charge de faire la preuve de faits particuliers».

Le Gouvernement défendeur reléve que dans aucun de ces cas la loi nationale
visée n’était nommément mentionnée, et il est malaisé, 4 priori, de dire en quoi la
portée de la réserve du Gouvernement irlandais va plus loin que la déclaration
interprétative qualifiée du Gouvernement de Malte.

b) La pratique des organes de la Convention relative 2 ’article 64
De Pavis du Gouvernement il est significatif que jusqu’ici la Commission se soit
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montrée large dans I'interprétation des réserves formulées par les Etats. Quant 3 la
Cour, elle ne semble pas avoir eu, jusqu’ici, I'occasion de se prononcer sur la
validité et la portée des réserves ou déclarations interprétatives formulées en appli-
cation de I’article 64 de la Convention.

c) Lapratique doctrinale en la matiére

Le Gouvernement fait observer qu’au récent Colloque international de Franc—
fort sur la Convention, en avril 1980, de nombreuses voix se sont exprimées en
faveur d’un renforcement du contrdle, par les organes de la Convention, des
réserves et déclarations interprétatives, faites par les Etats. Il est toutefois significa-
tif qu’une voix représentative du point de vue d’un de ces Etats, celle de Sir Vincent
Evans, ait mis en garde les participants au colloque contre cette tendance, en
soulignant que si les Etats ne pouvaient pas se prémunir, par le biais des réserves,
avec une sécurité suffisante, ils pourraient se montrer réticents i Pavenir a ratifier
de nouveaux instruments.

3. Portée de la déclaration interprétative de la Suisse relative i
1’art.6, par.3(e) dela Convention

Le Gouvernement soutient que pour trancher la question de savoir si cette
déclaration interprétative du Conseil fédéral a la méme portée qu’une réserve, il
convient d’attacher une importance déterminante a I'intention du législateur et aux
prises de position gouvernementales qui ont précédé les débats législatifs. La clarté
des déclarations faites en 1974 devant le parlement suisse (notamment celles de M.
Graber, conseiller fédéral: «1a ol il y a incompatibilité entre la Convention et notre
droit interne, nous faisons des réserves, 13 ot il s’agit d’une question d’interpréta-
tion, une déclaration interprétative», et de M. Hefti, rapporteur de la Commission
du Conseil des Etats: «les déclarations interprétatives sont assimilées aux réserves
conformément  I’art.64 de la Convention») s’explique par la constance des prises
de position gouvernementales qui, depuis 1968, ont attiré P'attention du législateur
sur Popportunité et la nécessité de faire une déclaration interprétative.

Ainsi, le Conseil fédéral dans son rapport du 9 décembre 1968 soulignait que
dans plusieurs cantons, 'indemnité versée i un interpréte était considérée comme
faisant partie des frais de la cause, lesquels étaient mis 2 la charge du condamné. Les
passages pertinents de ce rapport sont ainsi rédigés:

«Afin d’éviter toute contestation possible et vu 'absence de jurisprudence de
la Commission sur ce point, nous pensons cependant que la Suisse pourrait, en
adhérant 4 la Convention, déposer une déclaration interprétative de I’art.6,
par.3(...) (e), tenant compte de la pratique consistant a mettre  la charge du
condamné les frais découlant de I’assistance (. ..) d’un interpreéte» ...

«Quant i la question de la gratuité de I’assistance (...) d’un interpréte, il nous
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paraitrait préférable, aussi longtemps que la Commission ou la Cour européenne

des droits de ’homme n’aura pas eu I'occasion de se prononcer a ce sujet, “de

préciser dans 'instrument de ratification l’1nterpretatlon que la Suisse entendrait -
donner aux dispositions dont il s’agit». :

Il releva en outre que la question de la gratuité de 'interprétation soulevait pour
la Suisse des problémes complexes «en raison notamment de I’existence, reconnue
par l'art.116 de la Constitution fédérale, de quatre langues nationales et de la
présence sur notre sol d’un grand nombre d’étrangers».

Par ailleurs, dans son message du 4 mars 1974, le Conseil fédéral soulignait que:
«quant 2 la gratuité de I’assistance d’un interpréte, elle n’est pas expressément
reconnue en droit suisse. Le plus souvent, I'indemnité versée a I'interpréte suit les
frais de la cause et peut étre mise 4 la charge du condamné».

Et le Gouvernement défendeur de conclure que «la clarté de ces travaux prépara-
toires montre, sans doute possible, que la déclaration interprétative du Conseil
fédéral est une déclaration interprétative qualifiée assimilable a une réserve propre-
ment dite». II souligne que seule I'incertitude existant encore en 1974 au sujet de
Pinterprétation de ’art.6, par.3(e) de la Convention avait conduit le Conseil fédéral
et les Chambres fédérales 3 préférer la forme d’une déclaration interprétative a celle
d’une réserve proprement dite.

Le choix efit été inverse si la Suisse avait ratifié la Convention apreés que la Cour
eut rendu son arrét du 28 novembre 1978. Mais, comme I’a relevé I’Office fédéral
de la justice dans son avis de droit, A époque de la ratification de la Convention
par la Suisse, la formulation d’une réserve formelle, au sens de I'art.64 CEDH,
«elit méme été inopportune, dans la mesure ou elle efit paru préjuger un point
d’interprétation sur lequel la Cour européenne des droits de ’homme a, dans le
systeme international de garantie collective des droits de ’homme instauré par la
Convention, le dernier mot».

4, Conformité de la déclaration interprétative de la Suisse avec les
exigences de forme del’art.64

Le Gouvernement soutient que I'exigence de forme qui figure a I’art.64, par.2
(«toute réserve ... comporte un bref exposé de la loi en cause») ne saurait étre prise
i la lettre, compte tenu de la pratique, assez souple en la matiére, des Etats parties
contractantes a la Convention.

1l est vrai que plusieurs Etats (Allemagne, France, Norvege, Autrlche, Portugal,
Espagne), parmi lesquels figure un Etat fédéral, ont pris le soin de viser expressé-
ment les dispositions de droit national prises en considération lors de la formula-
tion des réserves. Il est cependant significatif que rares sont toutefois les réserves
qui comportent un «bref exposé de la loi en cause». En ratifiant, en 1974, la
Convention européenne des Droits de 'Homme, la Suisse pouvait de bonne foi
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s’appuyer sur cette pratique souple, d’autant plus que, comme déja mentionné,
I’Irlande et Malte avaient,  propos de I’art.6, par.3(c) et 6, par.2 CEDH, fait une
réserve et une déclaration d’interprétation formulées en termes généraux. A fortior:
la Suisse, Etat fédéral au droit de procédure non unifié - situation non comparable
a celle de la République fédérale d’Allemagne — pouvait-elle se fonder sur cette
pratique souple pour renoncer a dresser la liste, et 2 1a tenir 4 jour, des dispositions
cantonales de procédure pertinentes au regard de I’art.64, par.2 CEDH.

Le Gouvernement se référe sur ce point a I’arrét du Tribunal fédéral statuant sur
le recours de droit public du requérant, ot il est dit que «I’on ne saurait exiger d’un
Etat fédéral qu’il fasse ’énumération détaillée de toutes ses sources de droit canto-
nal et, le cas échéant, de droit communal».

Enfin, et compte tenu du fait que le rapport du Conseil fédéral de 1968 et les
messages de 1972 et 1974 mentionnent, 2 titre exemplatif, certaines dispositions de
procédures cantonales, le Gouvernement suisse est d’avis que l'objet et le but,
sinon la lettre, de I’art.64, par.2 CEDH sont respectés, et que la déclaration
interprétative de la Suisse est conforme a cet égard a la Convention.

B. Le requérant

Le requérant soutient que tant le jugement du tribunal correctionnel du 5 juin
1979 que les arréts de la Cour de cassation pénale du 10 octobre 1979 et du
Tribunal fédéral du 30 avril 1980 violent ’art.6, par.3(e) de la Convention. En
effet, la Cour européenne des Droits de ’Homme dans son arrét Luedicke, Belka-
cem et Ko¢ du 28 novembre 1978 a établi de maniere trés stricte que cette disposi-
tion de la Convention garantit une «exonération définitive» du paiement des frais
d’interprete.

Il est vrai que la Suisse a fait figurer dans les «réserves et déclarations» la
remarque selon laquelle le Conseil fédéral déclare interpréter I'art.6, par.3(e) de la
Convention comme ne libérant pas de maniére définitive le bénéficiaire du paie-
ment des frais d’interpréte. Cependant, de Pavis du requérant, cette déclaration
interprétative ne saurait constituer une réserve au sens bien précis de I'art.64 de la
Convention; elle serait sans effet et les conclusions de la Cour dans affaire Lue-
dicke, Belkacem et Kog auraient force obligatoire en Suisse.

Selon le requérant la déclaration interprétative de la Suisse ne serait pas une
réserve valable, dans la mesure ot elle ne se référait pas expressément 2 une loi en
vigueur conformément i 'art.64, par.2 de la Convention. «Cette déclaration ne
déploie aucun effet et ne diminue en rien les obligations de la Suisse dérivées de
Iart.6, par.3(e) de la Convention». Citant i cet égard une partie de la doctrine, le
requérant fait valoir que depuis Iaffaire Luedicke, Belkacem et Kog, le Conseil
fédéral a contre lui, sur ce point, les organes de Strasbourg et qu’en pratique, il
n’est donc plus possible 4 un tribunal de mettre i la charge d’un condamné les frais
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de traduction ou d’interprétation rendus nécessaires par son ignorance de la langue
de la procédure.

Par ailleurs, comme le Conseil fédéral I’a admis lui-méme dans son avis de droit
du 8 juin 1979, «il est certain que la place privilégiée qu’occupe la Cour européenne
des Droits de ’'Homme dans le systéme de garantie collective qu’instaure la Con-
vention confére aux arréts qu’elle rend une autorité qui dépasse largement le cas
d’espéce». Le requérant souligne qu’il soutient justement cette theése: en I’absence
d’une réserve formelle au sens de I’art.64 de la Convention et en présence d’une
simple déclaration interprétative, un justiciable est, en Suisse, autorisé, depuis le 28
novembre 1978, 3 invoquer le bénéfice de la jurisprudence Luedicke.

Il souligne, en outre, que le Conseil fédéral avait reconnu également que
«I’adaptation de notre droit 2 la Convention selon l'interprétation qu’en donnent
les organes de Strasbourg, ne peut étre évitée» (Message de 1977 & I’appui d’un
projet d’arrété fédéral modifiant d’urgence le Code pénal militaire).

A son avis, le Gouvernement ne saurait invoquer la jurisprudence du Tribunal
fédéral pour justifier son point de vue. Il releve d’ailleurs que ’arrét rendu par ce
dernier dans la cause du requérant est lui-méme peu conforme aux principes géné-
raux posés par sa jurisprudence récente. En effet, dans un arrét du 4 avril 1979, le
Tribunal fédéral avait rappelé qu’il devait, pour interpréter les garanties constitu-
tionnelles, tenir compte des dispositions correspondantes de la Convention «avec
les précisions apportées par la jurisprudence des organes juridictionnels institués
par cette Convention».

Enfin, le requérant conteste «I'interprétation souple» de I'art.64 de la Conven-
tion avancée par le Gouvernement. Il estime qu’il y a assurément quelque artifice a
isoler cette disposition du reste de la Convention. En effet, celle-ci constitue un
instrument trés formaliste ainsi qu’en témoigne abondamment la jurisprudence de
la Commission et de la Cour. On ne saurait, raisonnablement et malgré les diffé-
rences intrinséques de ses dispositions, invoquer d’un cdté le caractére trés forma-
liste des articles 5 et 6 de la Convention, et de I’autre, soutenir que 1’art.64 est une
disposition de pure forme. '

En droit

1. Le requérant se plaint d’avoir été condamné par les autorités judiciaires
suisses 3 payer une partie des frais d’interpréte, dans la procédure pénale dirigée
contre lui devant le tribunal correctionnel du Val-de-Travers, la présence de cet
interpréte ayant été rendue nécessaire par son ignorance de la langue utilisée 2
P’audience. I allegue de ce fait la violation de I’art.6, par.3(e) de la Convention et se
réfere 3 cet égard a l'interprétation donnée i cette disposition par la Cour euro-
péenne des Droits de 'Homme dans affaire Luedicke, Belkacem et Kog (arrét du
28 novembre 1978).
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L’article 6, par.3(e) de la Convention est ainsi libellé:

«Tout accusé a droit notamment A: (.. .)

e) se faire assister gratuitement d’un interpréte, s’il ne comprend pas ou ne
parle pas la langue employée 4 ’audience».

La Cour a considéré dans Iaffaire susmentionnée que le droit protégé par cette
disposition «comporte pour quiconque ne parle ou ne comprend pas la langue
employée a 'audience, le droit 3 &tre assisté gratuitement d’un interpréte sans pou-
voir se voir réclamer aprés coup le paiement des frais résultant de cette assistance»
(arrét précité, par.46).

La Commission constate, en premier lieu, que le requérant fut effectivement
condamné le 5 juin 1979 par le tribunal correctionnel du district du Val-de-Travers
(Canton de Neuchitel) 4 payer une partie des frais de justice, fixée a 500FS, dans
laquelle était comprise une partie des frais d’interpréte. Les recours qu’il a formés
en vue d’étre libéré de cette obligation furent rejetés par les autorités judiciaires
compétentes.

Toutefois, le Gouvernement défendeur — qui par ailleurs admet que le requérant
a satisfait 2 la condition de I’épuisement des voies de recours internes - soutient que
les obligations qu’il a assumées au titre de larticle 6, par.3(e) ne sont pas aussi
étendues que celles définies par la Cour européenne des Droits de 'Homme dans
Parrét précité. Il fait valoir i cet égard que, lors de la ratification de la Convention,
il a formulé au sujet de I’article 6, par.3(e) une déclaration interprétative aux termes
de laquelle:

«Le Conseil fédéral suisse déclare interpréter la garantie de la gratuité de
Passistance d’un avocat d’office et d’un interpréte figurant a larticle 6, par.3(c)
et (¢) de la Convention comme ne libérant pas définitivement le bénéficiaire du
paiement des frais qui en résultent».

Il considére que cette déclaration interprétative doit étre considérée comme une
réserve, au sens de l’article 64 de la Convention, «vu I'intention du législateur et les
prises de position gouvernementales qui ont précédé les débats législatifs». Le
requérant, quant  lui, estime que ladite déclaration ne saurait étre assimilée i une
«réserve», au sens de la disposition précitée, notamment parce qu’elle n’aurait pas
respecté I'exigence formelle prévue a son paragraphe 2.

L’article 64 de la Convention est ainsi libellé:

«1. Tout Etat peut, au moment de la signature de la présente Convention ou
du dépot de son instrument de ratification, formuler une réserve au sujet d’une
disposition particuliere de la Convention, dans la mesure out une loi alors en
vigueur sur son territoire n’est pas conforme i cette disposition. Les réserves de
caractére général ne sont pas autorisées aux termes du présent article.

2. Toute réserve émise conformément au présent article comporte un bref
exposé de la loi en cause».

La Commission est ainsi amenée 3 se prononcer sur la nature, au regard de
Particle 64 de la Convention, de la déclaration interprétative précitée du Gouverne-
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ment suisse, puis 'étendue des obligations effectivement assumées par la Suisse aux
termes de Particle 6, par.3(e) de la Convention.

Ce n’est qu’a la suite de ’examen de ces problemes que la Commission pourra se
prononcer sur le grief du requérant concernant la violation alléguée de P'article 6,
par.3(e) de la part des autorités suisses.

Aprés un premier examen des faits et arguments soumis par les parties, la
Commission estime qu’a ce stade elle ne saurait déclarer la requéte manifestement
mal fondée, au sens de larticle 27, par.2 de la Convention, compte tenu de la
complexité des problemes de P'interprétation a résoudre. Aucun autre motif d’irre-
cevabilité n’ayant été retenu, la requéte doit étre déclarée recevable.

Par ces motifs, la Commission,

déclare la requéte recevable, tous moyens de fond réservés.

Le Secrétaire de la Commission - LePrésident de la Commission
(H.C. Kriiger) (C.A. Norgaard) .
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