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Mit dem nachfolgenden Bericht wird die Darstellung der deutschen Rechtspre-
chung zu vélkerrechtlichen, europarechtlichen und damit im Zusammenhang ste-
henden verfassungsrechtlichen Fragen fortgesetzt.! Wie bereits im Vorjahr wurde
die Berichterstattung zur Rechtsprechung deutscher Gerichte auf dem Gebiet des
Europarechts beschrinkt auf einzelne Entscheidungen von besonderem Interesse,
ganz verzichtet wurde hierbei auf die Darstellung von Vorlagefragen deutscher Ge-
richte an den EuGH.

Die erforderliche Auswahl der zu den Themenbereichen des Berichts dargestell-
ten Entscheidungen erfolgte auch in diesem Jahr am Maflstab der Behandlung
grundlegender oder neuer Fragen, wobei die Bedeutung der Entscheidung fiir das
nationale Recht sowie fiir das Verhiltnis von nationalem Recht und Volkerrecht
zur Orientierung herangezogen wurde.

Besonders hingewiesen sei auf die Entscheidungen des BVerfG zur Fortentwick-
lung volkerrechtlicher Vertrige und dem Erfordernis einer Zustimmung des Bun-
destags nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1, 24 Abs. 2 GG [5], zur Gewihrleistung des
Grundrechtsschutzes gegeniiber Akten aller zwischenstaatlichen Einrichtungen
1.5.d. Art. 24 Abs. 1 GG [70] sowie zur Verletzung des Grundrechts aus Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG durch, u.a., die Beantwortung einer gemeinschaftsrechtlichen
Frage allein nach nationalen Mafistiben ohne erkennbare Orientierung an Gemein-
schaftsrecht und -rechtsprechung [80]. Aus der Rechtsprechung des BGH hervor-
zuheben ist das Urteil zur Reichweite des deutschen Strafrechts nach § 6 Nr. 9
StGB bei Auslandstaten [9] sowie zum Kreis der nach der IV. Genfer Konvention
geschiitzten Personen und zum Folterbegriff [67]. Weiterhin von besonderem In-
teresse ist das Urteil des BGH zu den durch den Grundsatz des fairen Verfahrens
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK festgelegten rechtlichen Grenzen der zulissigen
Tatprovokation [54]. Auch auf die Entscheidungen des BVerwG zur politischen
Verfolgung durch eine Biirgerkriegspartei [34] und [35] sowie zur Zumutbarkeit
des Verweises eines Asylbewerbers auf eine inlindische Fluchtalternative [38] sei
besonders hingewiesen. Mit vergleichsweise neuen Fragestellungen befafit sich der
Beschlufl des OLG Frankfurt a. M. zum Einflul von Entscheidungen eines Streit-
_ schlichtungs-Panels oder des Appelate Body der WTO auf die Gewihrung von
Rechtshilfe [50].

1 Der Bericht wurde im November 2002 abgeschlossen und schlieft an an C. Stahn, Deutsche
Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 2000, ZadRV 62 (2002), 477; zu den Vorjahren siehe
Anm. 2 des Berichts von C. Stahn.
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1. Nach einem Kammerbeschluff des BVerfG vom 14.3.2001 (1 BvR 1931/96 —
NJOZ 2001, 2151) liegt bei einer Differenzierung von auslindischen Staatsangeho-
rigen gegeniiber Deutschen nach dem Merkmal der vélkerrechtlichen Gegenseitig-
keitsverbiirgung kein Verstoff gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor. Gegenstand der Verfas-
sungsbeschwerde war die Versagung von Leistungen nach dem Gesetz tber die
Entschidigung fiir Opfer von Gewalttaten (OEG) an eine jugoslawische Staatsan-
gehorige, die 1990 in Deutschland Opfer eines Vergewaltigungsversuchs geworden
war, mit der Begriindung, es sei kein Entschadigungstatbestand gegeben, insbeson-
dere fehle es im Verhiltnis zu Jugoslawien an der Gegenseitigkeit. Die Verfassungs-
beschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen. Ein Verstoff gegen Art. 3
Abs. 1 GG sei nicht ersichtlich. Beziiglich der Ungleichbehandlung gegeniiber
Deutschen habe das BVerfG bereits wiederholt entschieden, daff bei einer Differen-
zierung nach dem Merkmal der Gegenseitigkeitsverbiirgung nicht an die blofle Ei-
genschaft als Auslinder angekniipft, sondern vielmehr innerhalb der Gruppe “Aus-
linder” nach dem Fehlen oder Vorhandensein der Gegenseitigkeit unterschieden
werde. Als Erscheinungsform des vélkerrechtlichen Gegenseitigkeitsprinzips diene
die Gegenseitigkeitsverbiirgung der Wahrnehmung eigener staatlicher Belange ge-
geniiber anderen Staaten mit dem Zweck, die Rechtsstellung deutscher Staatsange-
horiger im Ausland zu verbessern oder zu festigen. Hierbei handele es sich um ein
legitimes und sachgerechtes Anliegen des Gesetzgebers. Die Gegenseitigkeitsver-
biirgung kénne auch nicht als ein zur Zweckerreichung véllig ungeeignetes Mittel
bezeichnet werden. Die Bemithungen um Gegenseitigkeit seien nicht erfolglos ge-
blieben wie Unterzeichnung eines entsprechenden Ubereinkommens durch die
Mitgliedstaaten des Europarates? zeige. Ebenfalls verletze die Ungleichbehandlung
gegeniiber Angehérigen eines EG-Mitgliedstaates Art. 3 Abs. 1 GG nicht. Die Zu-
gehorigkeit zu einem Mitgliedstaat der EG stelle ein sachgerechtes Differenzie-
rungsmerkmal dar. Die Bundesrepublik Deutschland habe als deren Mitglied das
primire Gemeinschaftsrecht und damit auch das Diskriminierungsverbot des
Art. 12 Satz 1 EGV? unmittelbar anzuwenden. Dem trage § 1 Abs. 4 Nr. 1 OEG
Rechnung.

2. In einem Kammerbeschluff vom 14.8.2001 (2 BvR 1140/00 — NStZ 2001, 658)
befafite sich das BVerfG mit den Mafinahmen der deutschen Bundesregierung und
13 weiterer Staaten gegeniiber der Republik Osterreich im Zusammenhang mit der
Bildung einer Koalitionsregierung unter Beteiligung der FPO. Bei diesen Mafinah-
men handelte es sich insbesondere um ein Statement der portugiesischen Prisident-

2 Europiisches Ubereinkommen iiber die Entschidigung fir Opfer von Gewalttaten vom
24.11.1983, ETS 116, BGBI. 1997 11, 740.

3 Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 25.3.1957, BGBI. 1957 II,
766, i.d.F. des Vertrages von Amsterdam zur Anderung des Vertrages iiber die Europiische Union,
der Vertrige zur Griindung der Europiischen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammenhingen-
der Rechtsakte vom 2.10.1997, BGBI. 1998 11, 387.
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schaft der EU# im Namen der 14 Mitgliedstaaten, in dem bilaterale Reaktionen auf
die Regierungsbeteiligung der FPO angedroht worden waren. Diese waren von der
deutschen Regierung in der Folge entsprechend durchgefiihrt worden. Der Be-
schwerdefiihrer riigte eine Verletzung seines Grundrechts aus Art. 2 Abs. 1 GG
1.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip. Das BVerfG sah in den gegen Osterreich gerichte-
ten Mafinahmen jedenfalls auch Handlungen der “XIV”, also der Bundesrepublik
Deutschland und der 13 anderen Staaten als Vélkerrechtssubjekte auf der vélker-
rechtlichen Ebene. Offenbleiben konne, ob die Akte der “XIV” und insbesondere
die Stellungnahme der portugiesischen Prisidentschaft dem EUVS unterlegen hit-
ten. Der Beschwerdefiihrer sei jedenfalls durch die Mafinahmen nicht unmittelbar
in Grundrechten betroffen, was auch fiir den Bereich der auswirtigen Gewalt Vor-
aussetzung der Erhebung einer Verfassungsbeschwerde sei. Aus den Grundrechten
ergebe sich insoweit kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch. Adressat der
Akte der Bundesregierung und der anderen Staaten sei die Republik Osterreich.
Die behauptete Volkerrechtswidrigkeit der Mafinahmen begriinde fiir sich genom-
men keine besondere Nihe des Beschwerdefiihrers zum Sachverhalt. Auch auf
Art. 25 GG, Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 10 EMRK® konne die Verfassungsbe-
schwerde nicht gestiitzt werden, wobei dahinstehen konne, ob Art. 10 EMRK als
regionales V6lkergewohnheitsrecht 1.5.d. Art. 25 GG anzusehen sei, dessen indivi-
dualschiitzende Wirkung der Einzelne gestiitzt auf Art. 2 Abs. 1 GG geltend ma-
chen konne. Dies wiirde allenfalls die Beschwerdebefugnis osterreichischer Staats-
biirger als derjenigen, deren Meinungsiuflerung beschnitten worden sein konnte,
begriinden konnen.

3. Mit Urteil vom 20.3.2001 (X ZR 177/98 —- BGHZ 147, 137) stellte das BPatG
klar, dafl, wenn ein europiisches Patent mit Wirkung fiir die Bundesrepublik
Deutschland sowohl in einem deutschen Beschriankungsverfahren als auch im euro-
paischen Einspruchsverfahren beschrinkt wird, nur als geschiitzt verbleibt, was zu-
gleich nach beiden Entscheidungen noch unter Schutz steht. Die Entscheidung des
BPatG erging in einem Nichtigkeitsverfahren gegen ein Patent, das zuvor bereits
Gegenstand eines bestandskriftig gewordenen Beschrinkungsbeschlusses des
Deutschen Patentamts und einer Anderung durch die beschrinkte Aufrechterhal-
tung im europiischen Einspruchsverfahren gewesen war. Beide Anderungen seien
fiir das weitere Verfahren zu beachten. Fiir die Entscheidung iiber den Einspruch
folge dies ohne weiteres aus der in Art. 68 EPU7 geregelten Wirkung der in Be-
standskraft erwachsenen beschrinkt aufrechterhaltenden Entscheidung. Die Kon-
kurrenz der Entscheidungen im nationalen Beschrinkungsverfahren und im euro-
piischen Einspruchsverfahren sei gesetzlich nicht geregelt. Da von einer Wirksam-

4 Bulletin Quotidien Europe No. 7645 (2000), 9.

5 Vertrag iiber die Europiische Union vom 7.2.1992, BGBL. 1992 11, 1523, i.d.E des Vertrages von
Amsterdam (Anm. 3).

6 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, BGBI. 1952
II, 685, 953; BGBL. 1968 II, 1116, 1120; 1.d.F. des Protokolls Nr. 11 zur Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 11.5.1994, BGBI. 1995 II, 579.

7 Ubereinkommen iiber die Erteilung europiischer Patente vom 5.10.1973, BGBL. 1976 I, 826.
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keit beider Entscheidungen auszugehen sei, miifiten schon zur Vermeidung der Ge- -
fahr spiterer Erweiterungen durch eine weniger oder anders beschrinkende zweite
Entscheidung beide Beschrinkungen beachtlich sein. Demnach koénne als geschiitzt
insgesamt nur das verbleiben, was zugleich nach beiden Entscheidungen noch unter
Schutz stehe.

4. Das BSG unterstrich in einem Urteil vom 24.7.2001 (B 4 RA 45/99 R - Juris),
dafl es sich bei Bundesgesetzen zu Sozialversicherungsabkommen in der Regel um
Spezialregelungen im Verhiltnis zum innerstaatlichen Recht handelt, die durch ein
allgemeines spiteres Gesetz nicht aufler Kraft gesetzt werden konnen. Der Klager,
ein israelischer Staatsbiirger, der als Opfer der nationalsozialistischen Verfolgung
1.5.d. BEG anerkannt war, stritt mit der BfA {iber den Wert seines Rechts auf Re-
gelaltersrente. Im einzelnen ging es um die Anwendung von Art. 22 Nr. 3 des
deutsch-israelischen Sozialversicherungsabkommens® (DISVA), nach dem deutsche-
Triger bestimmte israelische Beitragszeiten zu beriicksichtigen haben. Das BSG
sah keinen Anhalt dafiir, daf8 die Bundesrepublik Deutschland durch ihr Gesetzge-
bungsorgan mittels notwendig einseitiger innerstaatlicher Gesetzgebung diese vél-
kerrechtliche Vertragspflicht habe obsolet werden lassen und damit vélkerrechts-
und verfassungswidrig habe leerlaufen lassen wollen. Art. 22 Nr. 3 DISVA sei viel-
mehr vertragsgetreu bei der Feststellung der durch Anrechnungszeiten erworbenen
Rangstellenwerte auch innerhalb der neuen Regeln der §§ 71-74 SGB VI zu befol-
gen. Somit seien die nach Art. 22 Nr. 3 DISVA nur fiir den Rangstellenwert von
Ausfallzeiten der deutschen Pflichtbeitragszeiten gleichgestellten israelischen Ver-
sicherungszeiten keine Beitragszeiten i.S. der §§ 71-73 SGB VI. Andernfalls wiirde
der Durchschnittswert aus deutschen Beitragszeiten abkommenswidrig zum Nach-
teil der von Art. 22 Nr. 3 DISVA Begiinstigten gesenkt. Eine vertragsgetreue An-
wendung des Art. 22 Nr. 3 DISVA kénne nur dadurch erfolgen, dafl die israeli-
schen Zeiten zeitgleich gelagerte Versicherungsliicken im deutschen Versicherungs-
verlauf schliefen und insoweit die Anzahl der belegbaren Kalendermonate
verringern wiirden. Die These, Art. 22 Nr. 3 DISVA sei mit Inkrafttreten des SGB
VI zum 1.1.1992 obsolet geworden, lasse sich auch nicht mit dem Hinweis halten,
das SGB VI sei gegeniiber den Gesetzen zum DISVA und zum Anderungsabkom-
men das spitere Gesetz (lex posterior). Schon § 30 Abs. 2 SGB I, § 6 SGB IV und
§ 104 Abs. 3 SGB VI wiesen, indem sie fiir den Bereich des Sozialrechts des SGB
den Anwendungsvorrang iiber- und zwischenstaatlichen Rechts betonten, in eine
andere Richtung, auch wenn sie als dem Range nach einfache Bundesgesetze eben-
so wie die Vertragsgesetze zu Sozialversicherungsabkommen einer (grundsitzlich)
jederzeitigen Abinderbarkeit durch ein spiteres Parlamentsgesetz unterliegen wiir-
den, da die lex posterior-Regel alle ranggleichen Gesetze mit gleichem (zeitlichen,
ortlichen, personlichen und sachlichen) Geltungsbereich erfasse. Art. 22 Nr. 3
DISVA enthalte aber als Bestandteil des Gesetzes zum DISVA und zum Ande-

8 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Staat Israel iiber die Soziale
Sicherheit vom 17.12.1973, BGBL. 1975 II, 246, 443; geindert durch Abkommen vom 7.1.1986, BGBI.
1986 11, 863, 1099; Zusatzabkommen vom 12.2.1995, BGBI. 1996 II, 298.
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rungsabkommen eine lex specialis, wihrend die §§ 71-74 SGB VI nur allgemeine
Vorschriften tiber den Rangstellenwert beitragsfreier Zeiten enthielten. Ein allge-
meines spiteres Gesetz konne (ohne eine seine Allgemeinheit aufhebende spezielle
Norm) ein fritheres Gesetz nicht aufler Kraft setzen. Bei Bundesgesetzen zu Sozial-
versicherungsabkommen handele es sich aber in der Regel um Spezialregelungen
im Verhaltnis zum innerstaatlichen Recht. Die Praxis der BfA verstofle zudem ge-
gen die allgemeine Regel des Volkerrechts, daff volkerrechtliche Vertrige einzuhal-
ten seien (pacta sunt servanda). Diese habe Vorrang vor allen Bundesgesetzen und
sei ein Pflichten begriindender Bestandteil des Bundesrechts (Art. 25 GG). Das
DISVA und das Anderungsabkommen seien volkerrechtlich wirksam, die jeweili-
gen Vertragsgesetze innerstaatlich giiltig. Zwar kénne der Bundestag giiltige Geset-
ze erlassen, die mit giiltigen volkerrechtlichen Vertrigen unvereinbar seien. Ein Ge-
setz diirfe aber nur dann i.S. eines solchen Vertragsbruchs ausgelegt und angewandt
werden, wenn ein dem Gebot der vertragsfreundlichen Auslegung geniigendes Ver-
standnis schlechthin ausgeschlossen sei. Folglich habe die BfA israelische Zeiten
nach Art. 22 Nr. 3 DISVA beriicksichtigen miissen.

II. Vélkerrechtliche Vertrige
1. Fortentwicklung und Anderung

5. Mit Urteil vom 22.11.2001 (2 BvE 6/99 — BVerfGE 104, 126) stellte das
BVerfG klar, daf} die Fortentwicklung eines Systems gegenseitiger kollektiver Si-
cherheit 1.5.d. Art. 24 Abs. 2 GG, die keine Vertragsinderung ist, keiner gesonder-
ten Zustimmung des Bundestages bedarf, daf} die Zustimmung der Bundesregie-
rung zur Fortentwicklung eines Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit aber
nicht die durch das Zustimmungsgesetz bestehende Ermichtigung und deren ver-
fassungsrechtlichen Rahmen gemif§ Art. 24 Abs. 2 GG iiberschreiten darf.

In einem Organstreitverfahren hatte die Fraktion der PDS im Deutschen Bun-
destag beantragt festzustellen, daff die Bundesregierung mit ihrer Zustimmung zu
den Beschliissen tiber das neue strategische Konzept der NATO? auf der Gipfel-
konferenz der Staats- und Regierungschefs in Washington am 23. und 24.4.1999,
ohne das verfassungsmifig vorgeschriebene Zustimmungsverfahren beim Deut-
schen Bundestag einzuleiten, gegen Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG verstofien und damit
die Rechte des Deutschen Bundestages verletzt habe. Die Antragstellerin trug vor,
dafl das von der Bundesregierung am 23. und 24.4.1999 mitbeschlossene neue stra-
tegische Konzept der NATO, insbesondere dessen Bestimmungen zu den Voraus-

® The Alliance’s Strategic Concept, Approved by the Heads of State and Government participating
in the meeting of the North Atlantic Council in Washington D.C. on 23/24.4.1999, NATO Press
Release NAC-5(99)65 vom 24.4.1999, verfiigbar unter http://www.nato.int/docu/pr/1999/p99-
065e.htm; sowie A. Cragg, A New Strategic Concept for a New Era, 47-2 NATO Review (1999),
19.
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setzungen, unter denen Militireinsitze der NATO moglich sind, auch wenn es sich
nicht um einen Fall kollektiver Verteidigung 1.5.d. Art. 5 *_Ref25728632NATO-
Vertrag'0*_Ref25728632 handelt, eine so erhebliche inhaltliche Anderung des
NATO-Vertrags darstelle, dafl eine Zustimmung des Bundestags in Gestalt eines
Bundesgesetzes gemifl Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG hierfiir erforderlich gewesen
wire. Das Zustimmungsgesetz vom 24.3.1955 zum urspriinglichen NATO-Vertrag
umfasse nicht die neuen Aufgaben, die der NATO mit den Beschliissen der Gipfel-
konferenz 1999 iibertragen worden seien. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG miisse auch auf
solche zwischenstaatliche Vereinbarungen Anwendung finden, die nicht in der du-
Beren Form eines volkerrechtlichen Vertrags oder einer ausdriicklichen Vertragsin-
derung beschlossen worden seien, aber gleichwohl fiir die Vertragsparteien Auswir-
kung von vergleichbarem Gewicht und vergleichbarer Intensitit zeitigten.

Das BVerfG wies den Antrag als zulissig aber unbegriindet ab. Die Bundesregie-
rung sei nicht verpflichtet gewesen, ein Zustimmungsverfahren zum neuen strategi-
schen Konzept 1999 nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1, Art. 24 Abs. 2 GG einzuleiten.
Der Beschluf iiber das neue strategische Konzept 1999 der NATO sei kein Vertrag,
der die politischen Beziehungen des Bundes regele. Er finde vielmehr seine Rechts-
grundlage im NATO-Vertrag, dem die fiir die Bundesgesetzgebung zustindigen
Korperschaften im Verfahren nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1, Art. 24 Abs. 2 GG zuge-
stimmt hitten. Der Beschluf} lasse weder einen Willen der Mitglieder erkennen,
den bestehenden Vertrag férmlich abzuindern, noch sei der Inhalt des Beschlusses
als objektive Anderung des bestehenden Vertragswerks anzusehen. Es sei in der in-
ternationalen wie in der nationalen Rechtsprechung anerkannt, dafl ein Organakt
einer internationalen Organisation zugleich einen Vertrag zwischen zwei oder
mehr Mitgliedern der Organisation darstellen konne. Ob ein Dokument des inter-
nationalen Verkehrs ein volkerrechtlicher Vertrag sei, sei aus den Umstinden zu
schlieffen. Bezeichnung und Form der Annahme seien nicht mafigeblich. Auch ein
Vertragsinderungsvertrag konne konkludent abgeschlossen werden. Das Fehlen ei- -
ner Ratifikationsklausel sei aber Indiz gegen den Vertragscharakter, wenn auch
hieraus allein nicht zwingend geschlossen werden konne, dafl es an einem volker-
rechtlichen Vertragsschlufl fehle. Vélkerrechtlich kénne ein Staat vertragliche Ver-
pflichtungen auch durch den Aulenminister und andere typischerweise fiir die Au-
Renreprisentanz eines Staates zustindige Mitglieder der Exekutive eingehen, Art. 7
WVK. Die Staaten seien darin frei, wie sie die Zustimmung, durch einen Vertrag
gebunden sein zu wollen, zum Ausdruck bringen, Art. 11 WVK. Ratifikation
durch das Parlament sei nur eine der vélkerrechtlich zur Wahl stehenden Zustim-
mungsformen, Art. 14 WVK. Strengere, insbesondere an den Inhalt des Vertrags
ankniipfende Anforderungen kénnten sich insoweit allerdings aus nationalem Ver-
fassungsrecht ergeben, wie dies etwa fiir die Bundesrepublik Deutschland gemif
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG der Fall sei. Auch die gesamten Umstinde der Annahme
des neuen strategischen Konzepts 1999 liefen aber nicht auf einen rechtlichen Bin-

10 Nordatlgptikvertrag vom 4.4.1949, i.d.F. vom 17.10.1951, BGBI. 1955 I1,.256, 289, 293.
11 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969, BGBI. 1985 II, 926.
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dungswillen der Parteien schliefen. Zwar spreche fiir einen solchen Bindungswillen
die allseits hervorgehobene besondere Bedeutung des neuen strategischen Kon-
zepts fir die lingerfristige Ausrichtung der NATO. Allein aus dem insoweit hoch-
politischen Gegenstand des neuen strategischen Konzepts kénne aber nicht auf ei-
nen Vertragsinderungswillen geschlossen werden. Das neue strategische Konzept
sei ein Konsenspapier, in dem die neuen Aufgaben und Instrumente der NATO
nur in allgemeiner Form beschrieben wiirden. Gegen die Vertragsnatur spreche vor
allem der Wortlaut des neuen strategischen Konzepts, dessen Text weitgehend aus
Schilderungen und Analysen der aktuellen politischen Lage im euro-atlantischen
Raum und der neuen Gefahren, die sich daraus ergeben, sowie aus Absichtserkli-
rungen bestehe, die zu allgemein gehalten seien, um aus dem Konzept als solchem
vertragliche Verpflichtungen herzuleiten. Auch der Inhalt der Beschliisse sei man-
gels objektiver Hinweise auf einen Abinderungswillen der Parteien nicht als kon-
kludente Vertragsinderung anzusehen. Auf einen solchen kénne geschlossen wer-
den, wenn sich Festlegungen des strategischen Konzepts 1999 in einen nicht tiber-
windbaren und deutlich erkennbaren Widerspruch zu dem im Vertrag definierten
Einsatzbereich setzten, oder eine Erweiterung des Vertrages {iber den bisherigen
Rahmen enthielten. Ohne Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden subjektiven
Bindungs- und Anderungswillen miisse der Widerspruch zum bestehenden Vertrag
aber hinreichend deutlich im Beschluf§ zutage treten, um das Verfahren nach
Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG auszuldsen. Dies sei vorliegend aber nicht der Fall. Es
handele sich insbesondere bei der Frage der Erweiterung des sicherheitspolitischen
Ansatzes des Biindnisses auf Krisenreaktionseinsitze noch um eine Fortentwick-
lung des NATO-Vertrags, die sich jedenfalls nicht mit der fiir die Annahme eines
konkludenten Vertragsinderungswillens nétigen Gewilheit als Widerspruch zum
bestehenden Vertragsinhalt oder als dessen Erweiterung deuten lasse. Das neue
strategische Konzept 1999 lasse die kollektive Verteidigungsfunktion des Biindnis-
ses vielmehr unberiihrt und schreibe den in der Priambel des Vertrags niedergeleg-
ten Sicherheits- und Friedensauftrag des Biindnisses im Hinblick auf eine grundle-
gend neue Sicherheitslage fort. Ziel und Zweck der NATO sei weiterhin die Ab-
wehr bzw. die Abschreckung einer Agression seitens eines dritten Staates.

Eine bedeutsame, im Vertrag nicht implizierte Erweiterung der Aufgabenstel-
lung finde sich allerdings in der Mdglichkeit sogenannter Krisenreaktionseinsitze.
Die der NATO nach dem neuen strategischen Konzept 1999 zukommenden Kri-
senreaktionsfihigkeiten stellten eine Funktion regionaler Sicherheit i.S. von Kapitel
VIII VN-Charta'? dar, da sie Einsitze auflerhalb des Biindnisgebiets vorsihen.
Zentraler Begriff sei insoweit die Umschreibung eines “nicht unter Art. 5 (NATO-
Vertrag) fallenden Krisenreaktionseinsatzes”, also eines Einsatzes, der keinen An-
griff auf das Territorium eines Vertragsstaats voraussetze. Bei der Krisenreaktion in
diesem Sinne handele es sich entsprechend der Struktur der NATO als eines primir
militirischen Biindnisses um militirische Aktivititen zur Krisenbewiltigung. Das

2 Charta der Vereinten Nationen vom 26.6.1945, i.d.F. vom 20.12.1965, BGBI. 1973 II, 430, 505,
BGBL. 1974 11, 769, 1397, BGBI. 1980 II, 1252.
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neue strategische Konzept 1999 sei gegeniiber dem aus dem Jahre 1991, in dem
noch Absichtserklirungen dominiert hitten, gerade in den hier interessierenden
Teilen wesentlich verdichtet. Insbesondere die mafigeblichen Aussagen zu den
nicht unter Art. 5 NATO-Vertrag fallenden Aufgaben wiirden nicht mehr nur als
Teil der sicherheitspolitischen Analyse, sondern auch als Teil des Sicherheitsansat-
zes des Biindnisses behandelt. Der Begriff des Krisenreaktionseinsatzes sei tatbe-
standlich ausgeformt in Teil III Nr. 31 ff. des Washingtoner Beschlusses'®: Wenn
sich ein Konflikt krisenhaft so zugespitzt habe, dafl priventives Vorgehen nicht
mehr erfolgversprechend erscheine, konne der Rat gegebenenfalls in Kooperation
mit den befafiten internationalen Organisationen titig werden und hierfiir auf eine
Reihe von Handlungsinstrumenten zuriickgreifen, welche die nicht unter Art. 5
NATO-Vertrag fallenden Krisenreaktionseinsitze militirischer Natur einschlds-
sen. Der Einsatz habe in Ubereinstimmung mit dem jeweils anwendbaren Vélker-
recht zu erfolgen. Hierdurch wiirden die seit 1994 entwickelten Verfahren verallge-
meinert. Der Bestimmung der Kernfunktion des Biindnisses schliefe sich nicht,
wie noch im Konzept 1991, eine Klausel an, wonach die Mitgliedstaaten mit der
Formulierung dieser Kernfunktion bestitigten, “dafl der Wirkungsbereich des
Biindnisses, wie auch ihre Rechte und Pflichten aus dem NATO-Vertrag unveran-
dert bleiben”. Aus alledem kénne jedoch nicht geschlossen werden, dafl eine objek-
tive Anderung des NATO-Vertrags vorliege. Die getroffenen Inhaltsbestimmungen
lieRen sich noch als Fortentwicklung und Konkretisierung der offen formulierten
Bestimmungen des NATO-Vertrags verstehen. Der Nordatlantikrat erklire aus-
driicklich, daff Zweck und Wesen des Biindnisses unverindert blieben. Die Dichte
der vertraglichen Verpflichtungen sei im Bereich der Krisenreaktion geringer aus-
geprigt. Die Mitgliedstaaten koordinierten ihre Mafinahmen “von Fall zu Fall”
aufgrund von Konsultationen nach Art. 4 NATO-Vertrag. Eine Pflicht zur kollek-
tiven Reaktion sei im Gegensatz zur kollektiven Verteidigung gemifl Art. 5
NATO-Vertrag nicht vorgesehen. Der Primat der Politik sowie der Mechanismus
konsensualer Willensbildung im Nordatlantikrat iiber die Feststellung der Voraus-
setzungen, die Festsetzung und den Vollzug einer Maffnahme wiirden auch und ge-
rade fiir diese neue Funktion der NATO gelten. Die Mitgliedstaaten handelten da-
bei auf der Grundlage des jeweiligen mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts. Dem
entspreche es, dafl die Bundesregierung einer Beteiligung Deutschlands an Krisen-
reaktionseinsitzen im Rat unter dem Vorbehalt vorheriger konstitutiver Zustim-
mung des Bundestages zustimme.

Das Biindnis habe bereits mehrfach auf gravierende Anderungen der politischen
Situation reagiert, ohne den Vertrag férmlich zu indern. Der NATO-Vertrag sei
insoweit entwicklungsoffen. Eine solche Elastizitit im Hinblick auf die Fortent-
wicklung des dem System gegenseitiger kollektiver Sicherheit zugrundeliegenden
Vertrags sei auch erforderlich, um das Biindnis seinen Zielen entsprechend lei-
stungs- und anpassungsfihig zu halten. Die Auslegung des Art. 59 Abs. 2 Satz 1

13 Siehe Anm. 9.
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GG habe auf diese besonderen Erfordernisse eines von Art. 24 Abs. 2 GG aus-
driicklich gewollten Sicherheitssystems Riicksicht zu nehmen und diirfe deshalb
nicht bereits bei einer, wenn auch erheblichen, Fortentwicklung des Vertrags durch
die Organe des Sicherheitssystems einen hinreichend deutlich erkennbaren Wider-
spruch zum Vertrag annehmen, der auf einen konkludent zum Ausdruck gebrach-
ten Vertragsinderungswillen schliefen liefle.

Die nicht als Vertragsinderung erfolgende Fortentwicklung eines Systems ge-
genseitiger kollektiver Sicherheit 1.5.d. Art. 24 Abs. 2 GG bediirfe keiner gesonder-
ten Zustimmung des Bundestags. Es kénne dahinstehen, ob und welche vélker-
rechtlichen Bindungen fiir die Bundesrepublik Deutschland durch die Zustimmung
zum neuen strategischen Konzepts 1999 unterhalb des Vertragsschlusses entstan-
den seien. In Betracht kimen bei entsprechender Interpretation des neuen strategi-
schen Konzept 1999 verbindliche Konkretisierungen des Vertragsinhalts durch die
dazu berufenen Organe der NATO oder eine authentische Interpretation des
NATO-Vertrags durch die Vertragsparteien, aber auch die auflervertragliche ge-
meinsame Verstirkung einer volkerrechtlichen Ubung. Ungeachtet der Frage, ob
eine solche Vertragsfortbildung durch Organakt oder sonstiges volkerrechtlich
rechtserhebliches Handeln vom Integrationsprogramm des NATO-Vertrags und
des Grundgesetzes gedeckt sei, bestehe jedenfalls keine Pflicht der Bundesregie-
rung aus Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG, in bezug auf solche vélkerrechtlichen Hand-
lungsformen ein Gesetzgebungsverfahren einzuleiten oder die Zustimmung des
Bundestages einzuholen. Die Konkretisierung des Vertrags, die Ausfiillung des mit
ihm niedergelegten Integrationsprogrammes, sei Aufgabe der Bundesregierung, der
das Grundgesetz in Ankniipfung an die traditionelle Staatsauffassung der Regie-
rung im Bereich auswirtiger Politik einen weit bemessenen Spielraum zu eigenver-
antwortlicher Aufgabenwahrnehmung iiberlassen habe. Eine erweiternde Ausle-
gung von Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG und Anwendung auf die Beteiligung der Bun-
desregierung an nichtférmlichen Fortentwicklungen der Vertragsgrundlage eines
Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit wiirde nicht nur Rechtsunsicherheit
hervorrufen und die Steuerungswirkung des Zustimmungsgesetzes in Frage stellen,
sondern auch die auffen- und sicherheitspolitische Handlungsfahigkeit der Bundes-
regierung ungerechtfertigt beschneiden und auf eine nicht funktionsgerechte Tei-
lung der Staatsgewalt hinauslaufen. Es bestehe zwar die Gefahr, dafl durch rechts-
erhebliches Handeln unterhalb der férmlichen Vertragsinderung eine allmihliche
Inhaltsverinderung des Vertrages eintrete. Aber der Bundestag sei gegeniiber einer
— reversiblen — Verinderung der Vertragsgrundlage und damit des Zustimmungsge-
setzes nicht schutzlos. Er verfiige iiber ausreichende Instrumente fiir die politische
Kontrolle der Bundesregierung und das Budgetrecht. Dariiber hinaus sei wegen
des wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts jeder Einsatz der Bundes-
wehr im Rahmen der NATO sowohl zur kollektiven Verteidigung als auch zur
Krisenreaktion von der Zustimmung des Bundestages abhingig, so daf8 auch im
Hinblick darauf die Bundesregierung bei der Fortentwicklung des Einsatzbereichs
der NATO und damit der volkervertraglichen Grundlage fiir Auslandseinsitze der
Bundeswehr vorsorglich um die politische Unterstiitzung des Bundestages nachsu-
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chen werde. Dies sei auch im Falle des neuen strategischen Konzepts 1999 gesche-
hen.

Die verfassungswidrige Uberschreitung des weit bemessenen Gestaltungsspiel-
raums der Bundesregierung, insbesondere die Uberschreitung des im Zustim-
mungsgesetz zum NATO-Vertrag enthaltenen Integrationsprogramms, konne
zwar von einer Parlamentsminderheit im Organstreitverfahren vor dem BVerfG
geriigt werden, mit der Zustimmung zum neuen strategischen Konzept 1999 habe
die Bundesregierung aber nicht die durch das Zustimmungsgesetz zum NATO-
Vertrag bestehende Ermichtigung und deren verfassungsrechtlichen Rahmen ge-
maf Art. 24 Abs. 2 GG iiberschritten. Mit dem Zustimmungsgesetz zum NATO-
Vertrag werde das Integrationsprogramm dieses Systems gegenseitiger kollektiver
Sicherheit festgelegt und Bundestag und Bundesrat iiberndhmen gegeniiber dem
Biirger dafiir die politische Verantwortung nach Art. 20 Abs. 2 GG. Die rechtliche
und politische Verantwortung des Parlaments erschopfe sich nicht in einem einma-
ligen Zustimmungsakt, sondern erstrecke sich auch auf den weiteren Vertragsvoll-
zug. Innerstaatlich enthalte die Zustimmung zu dem Vertrag die Ermichtigung der
Regierung, diesen Vertrag in den Formen des Vélkerrechts fortzuentwickeln. Der
Bundestag werde aber in seinem Recht auf Teilhabe an der Auswirtigen Gewalt
verletzt, wenn die Bundesregierung die Fortentwicklung der NATO jenseits der
ihr erteilten Ermichtigung — ultra vires — betreibe. Gerade im Falle von Sicherheits-
systemen 1.S.d. Art. 24 Abs. 2, wie auch von Integrationssystemen nach Art. 23
und Art. 24 Abs. 1 GG, sei es Aufgabe der institutionell legitimierten Regierung,
die Rechte der Bundesrepublik, die sich aus der Mitgliedschaft auf der vélkerrecht-
lichen Ebene ergeben, wahrzunehmen. Dazu gehére auch die konsensuale Fortent-
wicklung der vertraglichen Grundlagen selbst nach Mafigabe der jeweiligen ver-
traglichen Regelungen. Die Bundesregierung handele aber nicht schon dann aufler-
halb des vom Zustimmungsgesetz zum NATO-Vertrag gezogenen
Ermichtigungsrahmens, wenn gegen einzelne Bestimmungen des NATO-Vertrags
verstofien werde. Das BVerfG konne auf Antrag des Bundestages eine Uberschrei-
tung des gesetzlichen Ermichtigungsrahmens nur dann feststellen, wenn die kon-
sensuale Fortentwicklung des NATO-Vertrags gegen wesentliche Strukturen-
tscheidungen des Vertragswerkes verstofie. Eine solche Uberschreitung des im Zu-
stimmungsgesetz festgestellten Integrationsprogramms des NATO-Vertrags durch
das neue strategische Konzept 1999 lasse sich sowohl im Hinblick auf die Entwick-
lung offen formulierter Bestimmungen des NATO-Vertrags als auch im Hinblick
auf die weite Gestaltungsfreiheit der Bundesregierung bei der Ausfiillung des Inte-
grationsrahmens nicht feststellen. Dies betreffe auch die Frage, ob der militirische
Einsatz der NATO auch auferhalb der durch Art. 5 NATO-Vertrag erfafiten Fille
erlaubt sei. Der NATO-Vertrag sei in Ubereinstimmung mit den Zielen der Verein-
ten Nationen nach seinem Gesamtkonzept ersichtlich auf umfassende regionale
Friedenssicherung im europiischen und nordamerikanischen Raum gerichtet.
Wenn sich das Erscheinungsbild méglicher Friedensbedrohungen dndere, lasse der
Vertrag Spielraum fiir anpassende Entwicklungen auch in Bezug auf den konkreten
Einsatzbereich und Zweck, soweit und solange der grundlegende Auftrag zur Frie-
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denssicherung in der Region nicht verfehlt werde. Die Krisenreaktionseinsitze
stellten insoweit keine grundlegend neue Einsatzart dar. Aus dem Inhalt des neuen
strategischen Konzepts 1999 gehe auch nicht hervor, dafl das Nordatlantische
Biindnis seine Bindung an die Ziele der Vereinten Nationen und die Beachtung ih-
rer Satzung aufgeben wolle.

Schliefilich verlasse die mit der Zustimmung zum neuen strategischen Konzept
1999 eingeleitete und bekriftigte Fortentwicklung des NATO-Vertrags nicht die
durch Art. 24 Abs. 2 GG festgelegte Zweckbestimmung des Biindnisses zur Frie-
denswahrung. Die im Konzept konkretisierten Einsatzvoraussetzungen der
NATO-Streitkrifte sollten ausdriicklich nur in Ubereinstimmung mit dem Vélker-
recht erfolgen. Die Konkretisierung sowohl der Art. 5 NATO-Vertrag Einsitze
zur Verteidigung des Biindnisgebietes als auch der nicht unter Art. 5 NATO-Ver-
trag fallenden Einsitze (Krisenreaktionseinsitze) lasse keine machtpolitisch oder
gar aggressiv motivierte Friedensstérungsabsicht erkennen. In der Gewichtung der
verschiedenen Instrumente des Sicherheitsansatzes wie auch in seinem Beitrag zum
Prozef der Vélkerrechtsentwicklung sei das Konzept ein entwicklungsoffenes Do-
kument, das im weiteren von den Mitgliedstaaten zu konkretisieren sei.

2. Schutz geistigen Eigentums

6. Der BGH entschied mit Urteil vom 29.3.2001 (I ZR 182/98 - BGHZ 147,
178), dafl der durch das Ausscheiden Estlands aus der Sowjetunion und die damit
verbundene Beendigung der Mitgliedschaft im Welturheberrechtsabkommen4
(WUA) unterbrochene urheberrechtliche Schutz von Werken estnischer Urheber,
die wihrend der Zugehorigkeit Estlands zur UdSSR in Deutschland nach § 121
Abs. 4 Satz 1 UrhG i.V.m. Art. IT Abs. 2 WUA geschiitzt waren, 1994 durch den
Beitritt Estlands zur Revidierten Berner Ubereinkunft's (RBU) wiederaufgelebt
ist. Die Kliger, Erben eines im Jahr 2000 verstorbenen estnischen Komponisten
stritten mit der Beklagten, einer deutschen Musikverlegerin, {iber das Bestehen von
Verlagsrechten an Kompositionen, die noch zur Zeit des Bestehens der Sowjetuni-
on und der Zugehérigkeit der estnischen SSR zur UdSSR geschaffen worden waren
und iiber die die Beklagte einen Generalvertrag mit der staatlichen sowjetischen
Urheberrechtsorganisation abgeschlossen hatte. Obwohl die Sowjetunion seit 1973
Mitglied des WUA gewesen sei, sei fiir Estland, so der BGH, nach dem Wiederer-
langen der Unabhingigkeit im Jahre 1991 eine Mitgliedschaft nicht begriindet wor-
den. Anders als andere ehemals der UdSSR angehdrende Staaten, die ihren Verbleib
im WUA gesondert erklirt hitten, wodurch eine Kontinuitit der Mitgliedschaft

14 Welturheberrechtsabkommen vom 6.9.1952, BGBL. 1955 11, 102, revidiert in Paris am 24.7.1971,
BGBL. 1973 11, 1069, 1111.

15 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9.9.1886, RGBI.
1887, 493, zuletzt revidiert in Paris am 24.7.1971, BGBL. 1973 II, 1071, geiindert durch Beschluff vom
2.10.1979, BGBI. 1985 1], 81.
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gewihrleistet erscheine, habe Estland keine solche Erklirung abgegeben. Unter
diesen Umstinden konne der Schutz der Werke estnischer Urheber nicht auf die
Erwartung gestiitzt werden, Estland werde kiinftig dem WUA beitreten. Im Streit-
fall komme es auf eine kiinftige Mitgliedschaft Estlands im WUA auch nicht an,
denn Estland sei seit 26.10.1994 Mitglied der Pariser Fassung der Revidierten Be-
rner Ubereinkunft. Ungeachtet eines fritheren, iiber das WUA vermittelten Schut-
zes seien die Werke estnischer Urheber deshalb jedenfalls seither in Deutschland
ebenso geschiitzt wie die Werke inlindischer Urheber. Dies gelte nicht nur fiir neu
geschaffene Werke, sondern riickwirkend auch fiir die Werke, deren Schutzdauer in
Estland im Zeitpunkt des Beitritts noch nicht abgelaufen gewesen sei. Die Beklagte
habe die Verlagsrechte an den in Rede stehenden Werken wirksam erworben. Das
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Jahre 1978 in der Sowjetunion geltende
AuRenhandelsmonopol miisse grundsitzlich aufgrund volkerrechtlicher Vertrige'®
auch in Deutschland beachtet werden. Der Wirksamkeit der Verfiigungen der staat-
lichen sowjetischen Urheberrechtsorganisation stiinde auch nicht der deutsche or-
dre public entgegen, zumal eine Anwendung von Art. 6 EGBGB hier mit der vol-
kerrechtlichen Verpflichtung zur Beachtung des Auflenhandelsmonopols nicht
ohne weiteres vereinbar gewesen wire. Zwar sei nicht auszuschliefen, daf Estland
in der Zeit vor dem Beitritt zur Berner Union im Oktober 1994 wihrend einer
Ubergangszeit keinem der beiden urheberrechtlichen Abkommen angehért habe.
Auch enthalte das WUA weder fiir den Fall der Sezession noch fiir den der Dis-
membration eines Bundesstaates eine Ubergangsregelung. Aber selbst wenn der ur-
heberrechtliche Schutz der Werke des Kligers in Deutschland vor dem erneuten
Beitritt Estlands zur Berner Union unterbrochen gewesen sei, sei das der Beklagten
eingerdumte Verlagsrecht dadurch nicht endgiiltig erloschen. Vielmehr sei fiir den
Fall der Unterbrechung des urheberrechtlichen Schutzes von einem Ruhen der ver-
lagsvertraglichen Verpflichtungen und von einem Wiederaufleben des Verlagsrechts
mit der erneuten Begriindung des urheberrechtlichen Schutzes auszugehen.

III. Wirkungen und Grenzen staatlicher Souverinitit
1. Grenzen der Ausiibung eigener Staatsgewalt '

a. Staatenimmunitit

7. Das BAG betonte mit Urteil vom 25.10.2001 (2 AZR 501/00 — BB 2002, 787),
daf ein auslindischer Staat hinsichtlich arbeitsrechtlicher Bestandsstreitigkeiten
mit Konsulatsangestellten, die nach dem Inhalt ihres Arbeitsverhiltnisses originir
konsularische (hoheitliche) Aufgaben wahrzunehmen haben, grundsitzlich nicht

16 Vgl. insbesondere das Abkommen tiber Allgemeine Fragen des Handels und der Seeschiffahrt
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken vom
25.4.1958, BGBI. 1959 11, 222; siehe auch BGHZ 64, 183, 189.
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der deutschen Gerichtsbarkeit unterworfen ist und daf dies auch fiir ein Arbeits-
verhiltnis eines Vertragsstaats des Europiischen Ubereinkommens iiber Staatenim-
munitit'? (EuSIU) mit einer deutschen Botschafts- bzw. Konsulatsangestellten
gilt.”® Die Klagerin, eine deutsche Staatsangehdrige, war seit dem 2.3.1973 Ange-
stellte des beklagten Konigreichs Belgien. Ab 5.7.1991 war sie im Kélner Biiro der
belgischen Botschaft in Bonn titig. Dort war sie, auch nach dem Inkrafttreten des
Schengener Abkommens9, befugt, in der Visumabteilung des Biiros Visa zu unter-
zeichnen. Auerdem war sie in der Liste der Unterschriftsbefugten aufgefiihrt, und
ihr blieb der Dienststempel der Botschaft iiberlassen. Nachdem ihr gekiindigt wor-
den war, stritten die Parteien vor dem BAG dariiber, ob fiir eine Klage der Kligerin
gegen die Kiindigung die deutsche Gerichtsbarkeit gegeben war. Das BAG ent-
schied, daff nach § 20 Abs. 2 GVG die deutsche Gerichtsbarkeit nicht gegeben sei.
Nach Art. 5 Abs. 1 EuSIU konne zwar ein Vertragsstaat vor einem Gericht eines
anderen Vertragsstaats keine Immunitit von der Gerichtsbarkeit beanspruchen,
wenn das Verfahren einen zwischen dem Staat und einer natiirlichen Person ge-
schlossenen Arbeitsvertrag betreffe und die Arbeit im Gerichtsstaat zu leisten sei.
Jedoch beriihre das EuSIU nach Art. 32 EuSIU nicht die Vorrechte und Immuni-
titen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der diplomatischen
Missionen und der konsularischen Vertretungen sowie der diesen angehérenden
Personen. Dies stelle klar, daf8 das Ubereinkommen die diplomatische und konsu-
larische Immunitit weder mittelbar noch unmittelbar beeintrichtigen solle. Im
Falle eines Widerspruchs zwischen dem Ubereinkommen und den Bestimmungen
der Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen? (WUD) und iiber
konsularische Bezichungen?! (WUK) sollten letztere den Vorrang haben. Auch ein
Vertragsstaat des EuSIU kénne deshalb bei einem Rechtsstreit iiber die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses mit einer Angestellten seiner Botschaft bzw. seines Konsu-
lats nach dem WUK und den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts in weiterem
Umfang Immunitit beanspruchen als bei einem sonstigen Arbeitnehmer, fiir den
nur Art. 5 EuSIU gelte. Insbesondere gelte der allgemeine volkerrechtliche Grund-
satz ne impediatur legatio, der auch im WUK verankert sei. Nach dessen Art. 71
Abs. 2 diirfe der Empfangsstaat {iber andere Mitglieder der konsularischen Vertre-
tung, etwa wenn sie Angehdrige seines Staates seien, seine Hoheitsgewalt nur so

7 Europiisches Ubereinkommen iiber Staatenimmunitit vom 16.5.1972, ETS 74, BGBL. 1990 II,
34.

'8 Zur fehlenden deutschen Gerichtsbarkeit fir die Kiindigungsschutzklage einer deutschen, mit
der Ausiibung hoheitlicher Aufgaben betrauten Botschaftsangehérigen der Vereinigten Staaten von
Amerika siche LAG Berlin, Urteil vom 4.7.2001 (13 Sa 131/01 — MDR 2001, 1421).

19 Ubereinkommen zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bun-
desrepublik Deutschland und der Franzésischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der
Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen vom 14.6.1985, GMBI. 1986, 79; i.V.m. dem dazugehérigen
Durchfihrungsiibereinkommen (Anm. 37).

2 Wiener Ubereinkommen iiber diplomatische Beziehungen vom 18.4.1961, BGBL. 1964 1I, 957,
1006, 1018.

21 Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen vom 24.4.1963, BGBL. 1969 II, 1585,
1674, 1688.
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ausiiben, dafl er die Wahrnehmung der Aufgaben der konsularischen Vertretung
nicht ungebiihrlich behindere. Aus Art. 32 EuSIU ergebe sich, dafl dieses, was Bot-
schafts- und Konsulatsangestellte anbelange, die Hoheitsgewalt des jeweiligen Ver-
tragsstaates nicht weiter einschrinken wolle, als dies nach den allgemeinen volker-
rechtlichen Regeln und dem WUK bei Inkrafttreten des EuSIU der Fall gewesen
sei. Dafiir spreche ebenfalls, daf§ bei dem sogenannten Fakultativregime des Art. 24
Abs. 1 EUSI ausdriicklich geregelt sei, dal die Immunitit von der Gerichtsbarkeit,
die fremde Staaten hinsichtlich der in Ausiibung der Hoheitsgewalt vorgenomme-
nen Handlungen (acta iure imperii) hitten, unberiihrt bleibe. Nach § 20 Abs. 2
GVG sei ein auslindischer Staat hinsichtlich arbeitsrechtlicher Bestandsstreitigkei-
ten mit Konsulatsangestellten, die nach dem Inhalt ihres Arbeitsverhiltnisses origi-
nir konsularische (hoheitliche) Aufgaben wahrzunehmen hitten, grundsitzlich
nicht der deutschen Gerichtsbarkeit unterworfen. Dies gelte auch fiir eine Bot-
schaftsangestellte, die in einer Nebenstelle der Botschaft konsularische Aufgaben
verrichte. Andernfalls drohe ein Konflikt mit dem Grundsatz ne impediatur legatio
und eine zumindest abstrakte Gefihrdung der Funktionsfihigkeit der auslindi-
schen Behorde. An dieser Rechtsprechung sei auch fiir ein Arbeitsverhiltnis zwi-
schen einem Vertragsstaat des EuSIU mit einer deutschen Botschafts- bzw. Konsu-
latsangestellten festzuhalten. ,

8. Mit Beschlufl vom 16.2.2001 (28 Sch 23/99 — NJOZ 2001, 727) stellte das KG
Berlin fest, da8 der Russischen Fdderation keine generelle Staatenimmunitit bei
Klagen nach §§ 1061, 1062 ZPO aufgrund des deutsch-sowjetischen Investitions-
schutzvertrages?? zusteht. Streitig war die Vollstreckbarerklirung eines Schieds-
spruchs des Internationalen Schiedsgerichts in Stockholm vom 7.7.1998, in dem
dieses seine Zustindigkeit wegen einer Enteignung von Kapitalanlagen nach dem
beiderseits ratifizierten Investitionsschutzvertrag bejahte und dem Antragsteller ei-
nen Teil der geltend gemachten Forderungen als Entschidigung zusprach. Diesem
Schiedsspruch lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Antragsteller hatte 1990/91
gemeinsam mit einer St. Petersburger Behorde eine geschlossene Aktiengesellschaft
nach russischem Recht gegriindet, in die neben Geld seitens der St. Petersburger
Behorde Liegenschaften eingebracht worden waren. 1992 schuf die Antragsgegne-
rin im Rahmen neuer Gesetze einen Bundesvermdgensfonds, mit dem wihrend der
stattfindenden Privatisierung das staatliche Vermdgen einschlieflich Einlagen in
Gemeinschaftsunternehmen gesichert werden sollte. In Umsetzung dessen ordnete
der Prisident der Antragsgegnerin am 4.12.1994 durch eine Direktive die Ubertra-
gung der in die Aktiengesellschaft eingebrachten Liegenschaften auf das ihm zuge-
ordnete “Beschaffungsamt” an. Nach einem Gerichtsbeschlul wurden die Liegen-
schaften vom Antragsgegner im Oktober 1995 teilweise versiegelt und im Januar
1996 beschlagnahmt. Das KG erachtete den Antrag auf Vollstreckbarerklirung
nach §§ 1061 Abs. 1, 1062 Abs. 2 ZPO i.V.m. mit dem Schiedsspruch-Uberein-

22 Vertrag der Bundesrepublik Deutschland und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken
iiber die Forderung und den gegenseitigen Schutz von Kapitalanlagen vom 13.6.1989, BGBL. 1990 II,
342.
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kommen?® sowie dem Investitionsschutzvertrag als zulissig und begriindet. Die
Antragsgegnerin sei nicht von der deutschen Gerichtsbarkeit nach §§ 18 ff. GVG
befreit. Ebenso bestehe fiir sie keine generelle Vollstreckungsimmunitit. Verfah-
rensgegenstand sei kein Eingriff in hoheitliche Rechte der Antragsgegnerin. Es
gebe ferner kein allgemeines Verbot der Zwangsvollstreckung in das Vermégen
fremder Staaten. Hinzu komme, dafl die Partner des Investitionsschutzvertrages in
Art. 10 Abs. 4 Unterabsatz 2 ausdriicklich bestimmt hitten, daf} der Schiedsspruch
anerkannt und nach Mafigabe des Schiedsspruch-Ubereinkommens vollstreckt
werde. Hierin liege ein Verzicht der Parteien des Investitionsschutzvertrages auf
zuvor etwaig angenommene Immunititsrechte betreffend die Vollstreckbarerkla-
rung eines im Geltungsbereich des Investitionsschutzvertrages ergangenen Schieds-
spruchs. Im vorliegenden Fall werde der Schiedsspruch von Art. 4 Abs. 1 und
Art. 10 Abs. 2 des Investitionsschutzvertrages (Mafinahmen der Enteignung ein-
schliefflich Verstaatlichung durch eine Vertragspartei) erfafit. Es wiirde den Grund-
sitzen des Volkerrechts widersprechen, wenn die Antragsgegnerin an dieser von
ihr bewuflt eingegangenen Bindung durch die innerstaatlichen Gerichte des ande-
ren Vertragsstaats nicht festgehalten werden konnte.

b. Deutsche Gerichtsbarkeit

9. Der BGH bekriftigte in einem Urteil vom 21.2.2001 (3 StR 372/00 — NStZ
2001, 658), dafl nach § 6 Nr. 9 StGB deutsches Strafrecht auf im Ausland von Aus-
lindern begangene Straftaten anwendbar ist, wenn die Bundesrepublik Deutsch-
land aufgrund eines zwischenstaatlichen Abkommens vélkerrechtlich zur Verfol-
gung dieser Auslandstaten verpflichtet ist, und dafl eine Verfolgungspflicht sich aus
der IV. Genfer Konvention?* (IV.GK) jedenfalls dann ergibt, wenn ein internatio-
naler bewaffneter Konflikt vorliegt und die Straftaten die Voraussetzungen einer
schweren Verletzung dieser Konvention 1.5.d. Art. 147 erfiillen. Der Angeklagte
hatte sich an einer in seinem Heimatort O. und dessen Umgebung am 27. und
28.5.1992 durchgefithrten militirischen serbischen Aktion gegen die dort lebende
muslimische Bevolkerung beteiligt, die darauf gerichtet war, diese systematisch zu
vertreiben oder zu eliminieren.

Beziiglich der Verurteilung des Angeklagten wegen Beihilfe zum Voélkermord
gemafd §§ 220a Abs. 1 Nr. 1 und 3, 27 StGB verwies der BGH auf seine Grund-
satzentscheidung BGHSt 45, 645, in der er zur Begriindung der deutschen Ge-

23 Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche
(UNU) vom 10.6.1958, BGBI. 1961 II, 121; zur Geltendmachung der Befangenheit des Schiedsrichters
im Verfahren zur Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche unter dem Gesichts-
punkt des ordre public siehe BGH, Urteil vom 1.2.2001 (III ZR 332/99 — IPRax 2001, 580); zum
Verstof gegen den deutschen ordre public bei willkiirlicher Bejahung der eigenen Zustindigkeit durch
das auslindische Schiedsgericht siche OLG Rostock, Urteil vom 22.11.2001 (1 Sch 3/2000 — IPRax
2002, 401).

2 Genfer Abkommen zum Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten vom 12.8.1949, BGBI. 1954
11, 781, 917, 1133, BGBI. 1956 II, 1586.
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richtsbarkeit fiir die Verfolgung von Volkermord bereits entschieden hatte, dafl fiir
ein als Auslandstat von Auslindern an Auslindern begangenes Verbrechen des V6l-
kermords (§ 220a StGB) nach § 6 Nr. 1 StGB kraft Weltrechtsprinzips deutsches
Strafrecht gilt. Eine Milderung nach § 28 StGB komme nicht in Betracht, da die
Vélkermordabsicht kein persénliches, sondern ein tatbezogenes Merkmal sei.28

Deutsches Recht sei im vorliegenden Fall nach § 6 Nr. 9 StGB auch auf die Bei-
hilfe zur Freiheitsberaubung und die gefihrliche Korperverletzung anwendbar.
Nach § 6 Nr. 9 StGB gelte das deutsche Strafrecht unabhingig vom Recht des Tat-
orts fiir im Ausland begangene Taten, die aufgrund eines fiir die Bundesrepublik
Deutschland verbindlichen Abkommens auch dann zu verfolgen seien, wenn sie im
Ausland begangen wurden. Ein derartiges Abkommen sei die IV.GK mit den Zu-
satzprotokollen I und I1?7. Unabhingig von der Frage, ob Bosnien-Herzegowina
schon als einer der Nachfolgestaaten der ehemaligen Féderativen Volksrepublik Ju-
goslawien®® mit dem Tag seiner Unabhéngigkeitserkléirung vom 6.3.1992 die Ver-
pfhchtungen aus dieser IV.GK ohne weiteres iibernommen habe, sei Bosnien-Her-
zegowina selbst am 31.12.1992 mit Wirkung zum 6.3.1992 allen vier Genfer Kon-
ventionen vom 12.8.1949 beigetreten. Nach Art. 2 IV.GK finde das Abkommen in
allen Fillen eines erklirten Kriegs oder eines anderen bewaffneten Konflikts An-
wendung, der zwischen zwei oder mehreren Vertragsparteien entstehe, auch wenn
der Kriegszustand von einer der Parteien nicht anerkannt werde, aber auch in allen
Fillen vollstindiger oder teilweiser Besetzung des Gebiets einer der Vertragspartei-
en, selbst wenn diese Besetzung auf keinen bewaffneten Widerstand stofie. Nach
Art. 4 Abs. 1 IV.GK unterfielen solche Personen dem Schutz, die sich im Falle ei-
nes Konflikts oder einer Besetzung zu irgendeinem Zeitpunkt und gleichgiiltig auf
welche Weise im Machtbereich einer am Konflikt beteiligten Partei oder einer Be-
satzungsmacht befinden, deren Angehérige sie nicht seien. Die Verpflichtung einer
Vertragspartei zur Strafverfolgung von Verletzungen der Konvention sei in
Art. 146 Abs. 1 IV.GK auf die Personen beschrinkt, die eine der in Art. 147 IV.GK
umschriebenen Verletzungen der Konvention gegen geschiitzte Personen begangen
oder den Befehl zu einer solchen schweren Verletzung erteilt hatten. Nach Art. 148
IV.GK konne zudem keine der Vertragsparteien sich oder eine andere Partei von
den Verantwortlichkeiten nach Art. 147 IV.GK befreien.

Im Einklang mit dem Urteil der Berufungskammer des Internationalen Strafge-
richtshofs fiir das ehemalige Jugoslawien in der Sache gegen Dusko Tadie®® habe

25 BGH, Urteil vom 30.4.1999 (3 StR 215-98 — NStZ 1999, 396); vgl. L. Radermacher, Deut-
sche Rechtsprechung in vdlkerrechtlichen Fragen 1999, ZaoRV 2001, 199, 208 [9].

26 Zur Volkermordabsicht des § 220a StGB siche auch ein weiteres Urteil des BGH vom 21.2.2001
(3 StR 244/00 - NJW 2001, 2732).

27 Zusatzprotokolle T und II zu den Genfer Abkommen vom 12.8.1949 iiber den Schutz der Opfer
internationaler bewaffneter Konflikte vom 8.6.1977, BGBI. 1990 II, 1550, 1637.

28 Die ehemalige Féderative Volksrepublik Jugoslawien ist der IV.GK im Jahre 1954 belgetreten,
sieche Bekanntmachung BGBI. 1954 1II, 1133.

29 JCTY Appeals Chamber, Case No. IT-94-1-A, Prosecutor v. Dusko Tadie, Judgment of
15.7.1999, LL.M. 38 (1999), 1518; verfiigbar unter http://www.un.org/icty/tadic/appeal/judgement/
tad-2j990715e.pdf.
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das sachverstindig beratende OLG zu Recht festgestellt, daf} die Ubergriffe der
bosnischen Serben gegen die muslimische Bevolkerung in Bosnien-Herzegowina
im Rahmen der sogenannten ethnischen Siuberungen auch nach dem offiziellen
Riickzug der Jugoslawischen Volksarmee aus Bosnien-Herzegowina am 19.5.1992
noch im Zusammenhang mit einem internationalen Konflikt i.S.d. Art. 2 IV.GK ge-
standen hitten. Der ICTY sei in diesem Urteil aufgrund einer Gesamtbetrachtung
der Verhaltnisse in Bosnien-Herzegowina, der faktischen Krifteverteilung sowie
der politischen Entwicklung bis hin zum Dayton/Paris-Abkommen3® davon ausge-
gangen, daf} es sich bei der bewaffneten Auseinandersetzung im muslimisch-serbi-
schen Konflikt in Bosnien-Herzegowina wegen der nach dem 19.5.1992 andauern-
den Verwicklung der Republik Jugoslawien in die militdrischen Auseinanderset-
zungen auch um einen internationalen Konflikt gehandelt habe. Soweit staatliche
jugoslawische Truppen nicht an konkreten Auseinandersetzungen beteiligt gewe-
sen seien, komme es nach Auffassung des ICTY darauf an, ob dem auswirtigen
Staat — (Rest-)Jugoslawien — das Verhalten der nichtstaatlichen Truppen, d.h. kon-
kret der bosnischen Serben, als eigenes zugerechnet werden konne. Dies sei anzu-
nehmen, wenn diese Truppen oder paramilitirischen Einheiten im groflen und gan-
zen unter der Kontrolle Jugoslawiens gestanden hitten und damit zu dessen de fac-
to-Organen geworden seien. Vorliegend sei dies zu bejahen, da der Angeklagte
insbesondere Weisungen bosnisch-serbischer Militars zur Verfolgung und Festnah-
me fliichtiger muslimischer Minner entgegengenommen habe. Zu Recht habe das
OLG die betroffenen Muslime zu den geschiitzten Personen i.S.d. Art. 4 Abs. 1
IV.GK gezihlt, selbst wenn sie offiziell dieselbe — bosnische — Staatsangehérigkeit
wie die bosnisch-serbischen Titer besaflen.3! Deshalb konne offengelassen werden,
ob die im vélkerstrafrechtlichen Schrifttum vordringende Ansicht zutreffe, daf} in-
ternationale und innerstaatliche Konflikte im Hinblick auf die Strafbarkeit der Ver-
stofle gegen die IV.GK gleichbehandelt werden kénnten und schon nach gegenwir-
tiger Rechtslage die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts aus § 6 Nr. 9 StGB auch
bei innerstaatlichem Konflikt hinsichtlich schwerer Verstofie gegen Art. 3 IV.GK
ohne Verstof) gegen das Riickwirkungsverbot abgeleitet werden kénne. Auch die
Annahme des OLG, simtliche nach §§ 239 Abs. 2 StGB, 223a StGB a.F. strafbaren
Handlungen des Angeklagten seien als schwere Verletzungen 1.S.d. Art. 147 IV.GK
anzusehen, sei jedenfalls im Ergebnis zutreffend.32

Im ibrigen habe das OLG im Anschluf} an die bisherige Rechtsprechung, die
tiber den Wortlaut des § 6 StGB hinaus einen legitimierenden Ankniipfungspunkt
im Einzelfall verlange, der einen unmittelbaren Bezug der Strafverfolgung im In-
land herstelle und die Anwendung innerstaatlichen (deutschen) Strafrechts recht-
fertige, gepriift, ob solche Ankniipfungstatsachen vorgelegen hitten. Das OLG
habe das Vorliegen solcher Ankniipfungspunkte zu Recht bejaht, der BGH neige

%0 General Framework Agreement for Peace in Bosnia and Herzegovina of 14.12.1995, LL.M. 35
(1996), 75, 89.

31 Siehe im einzelnen unten [67].

32 Siehe im etnzelnen unten [67].
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jedoch dazu, jedenfalls bei § 6 Nr. 9 StGB, solche zusitzlichen legitimierenden An-
kniipfungstatsachen fiir nicht erforderlich zu halten. Wenn die Bundesrepublik
Deutschland in Erfiillung einer vélkerrechtlich bindenden, aufgrund eines zwi-
schenstaatlichen Abkommens iibernommenen Verfolgungspflicht die Auslandstat
eines Auslinders an Auslindern verfolge und nach deutschem Strafrecht ahnde,
konne schwerlich von einem Verstof gegen das Nichteinmischungsprinzip die
Rede sein.

10. In einem Beschluff vom 20.9.2001 (2 WDB 9/01 — BVerwGE 115, 147) be-
tonte das BVerwG, dafl im Fall der Ermittlung und Ahndung einer Straftat eines
deutschen Soldaten im Ausland die einschligigen Regelungen des NATO-Trup-
penstatuts3® hinsichtlich konkurrierender Gerichtsbarkeit zweier NATO-Staaten
zu beachten sind. Die Vorschrift des § 76 Abs. 1 Satz 2 WDO, die als Ausnahmere-
gelung vom Grundsatz der Aussetzungspflicht nach Satz 1 bei sachgleichen Straf-
verfahren die Fortfilhrung des disziplinargerichtlichen Verfahrens in das pflichtge-
mifle Ermessen des Gerichts stelle, sei eng auszulegen. Habe der Aufnahmestaat
das Vorrecht auf Ausiibung der Gerichtsbarkeit geltend gemacht, erlangten rechts-
kriftige Feststellungen eines Strafurteils des NATO-Partners auch fiir das im In-
land anhingige disziplinargerichtliche Verfahren gemif § 77 Abs. 1 Satz 1 WDO
Bindungswirkung, die nach Satz 2 nur dann aufgehoben werde, wenn das Wehr-
dienstgericht die nochmalige Priifung dieser Feststellungen beschliefle. Die Auffas-
sung, daf} in §§ 76 Abs. 1 Satz 1 und 77 Abs. 1 Satz 1 WDO ausschliefllich das
Strafverfahren nach der deutschen Strafprozefordnung gemeint sei, weil danach
auf die “6ffentliche Klage” oder ihr gleichzusetzende Handlungen nach der deut-
schen Strafprozefordnung abzustellen sei, beriicksichtige nicht hinreichend die
einschligigen Regelungen des NATO-Truppenstatuts hinsichtlich der konkurrie-
renden Gerichtsbarkeit zweier NATO-Staaten. Die Fortsetzung des disziplinarge-
richtlichen Verfahrens gemif} § 76 Abs. 1 Satz 2 WDO moge zwar im Interesse des
Soldaten liegen, wiirde aber der Wahrnehmung der vorrangigen Gerichtsbarkeit
des NATO-Partners zuwiderlaufen, falls dadurch vor Eintritt der Rechtskraft der
tatsichlichen Feststellung eines Urteils der zustindigen Gerichte des NATO-Part-
ners das disziplinargerichtliche Verfahren nicht nur fortgesetzt, sondern auch abge-
schlossen wiirde.

c. Anwendung deutschén Rechts

11. Das BayObLG stellte mit Beschluf vom 8.2.2001 (4 StRR 9/2001 -
BayObLG in Strafsachen 2001, 8) klar, dafl das deutsche Strafrecht auch fiir Versto-
fe gegen Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland iiber die Ein-, Aus- und
Durchfuhr von Waren, zu denen auch die Bestimmungen des Aulenwirtschaftsge-
setzes gehoren, gilt, die auf vorgeschobenen deutschen Grenzdienststellen in

33 Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrags (Anm. 10) iiber die Rechtsstellung
ihrer Truppen vom 19.6.1951, BGBL. 1961 II, 1183, 1190. .
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Tschechien begangen werden. Dies folge aus dem deutsch-tschechischen Grenzab-
fertigungsvertrag®, vorliegend insbesondere aus Art. 3 Abs. 3 i.V.m. Abs. 2 und
Art. 2a des Vertrages. Gleiches gelte fiir entsprechende Gesetzesverletzungen, die
von tschechischen Staatsangehdrigen begangen wiirden. Art. 7 des Vertrages
schrinke nicht die Befugnis der Bundesrepublik Deutschland, solche Verstofle
nach deutschem Recht zu ahnden, fiir Taten tschechischer Staatsangehdriger ein,
sondern beschrinke lediglich die Befugnis ihrer Bediensteten zur Anwendung von
Zwangsmafinahmen auf tschechischem Hoheitsgebiet. Bei der Tat des Angeklagten,
der versuchten Einfuhr irakischer Dinare®® nach Deutschland, handele es sich um
einen Verstof} gegen § 34 Abs. 4 Satz 1 AWG. Die am 9.1.1997 bekanntgemachte
Verordnung (EG) Nr. 2465/96 des Rates vom 17.12.19963% verbiete in Art. 1 Nr. 1
u.a. die Verbringung aller Erzeugnisse mit Ursprung im oder Herkunft aus dem
Irak in das Hoheitsgebiet der Gemeinschaft. Hiervon wiirden auch irakische Di-
nar-Scheine erfafit, die in Europa als Ware gehandelt wiirden.

2. Anerkennung fremder Hoheitsakte

12. In einem Beschluff vom 28.2.2001 (2 StR 458/00 — NStZ 2001, 557) erklirte
der BGH, dafl auch ein rechtskriftiger Freispruch Strafklageverbrauch i.S.v.
Art. 54 SDU% und Art. 1 EG-Ne bis in idem-Ubereinkommen3® bewirkt.3% Nach
Art. 54 SDU diirfe derjenige, der durch eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt
worden sei, durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat nicht verfolgt
werden, vorausgesetzt, daf im Fall der Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt
sei, gerade vollstreckt werde oder nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr
vollstreckt werden kénne. Der von Deutschland gemif Art. 54 SDU erklirte Vor-
behalt greife im vorliegenden Fall nach dem 2. Halbsatz der Regelung nicht, da die
Tat auch im Hoheitsgebiet der Vertragspartei begangen worden sei, in dem das Ur-
teil ergangen sei. Auch ein rechtskriftiger Freispruch bewirke Strafklageverbrauch
nach Art. 54 SDU. Andernfalls sei die Wendung “im Fall der Verurteilung” sowie
die Differenzierung zwischen Ab- und Verurteilung in Art. 54 SDU nicht ver-

34 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Tschechischen Republik iiber Er-
leichterungen der Grenzabfertigung im Eisenbahn-, Straflen- und Schiffsverkehr vom 19.5.1995,
BGBL. 1996 11, 18.

35 Siehe hierzu auch das Urteil des BGH unten [69].

36 Verordnung (EG) Nr. 2465/96 des Rates vom 17.12.1996 iiber die Unterbrechung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Beziehungen zwischen der Europiischen Gemeinschaft und Irak, AB-
LEG 1996 L 337/1.

87 Ubereinkommen zur Durchfilhrung des Ubereinkommens von Schengen (Anm. 19) vom
19.6.1990, BGBI. 1993 11, 1010; fiir Deutschland und die Niederlande in Kraft seit dem 26.3.1995,
BGBI. 1996 11, 242.

38 Ubereinkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften iiber das Ver-
bot der doppelten Strafverfolgung vom 25.5.1987, BGBI. 1998 I, 2227.

39 Zum Strafklageverbrauch i.S.v. Art. 54 SDU im Falle eines gnadenihnlichen Absehens von wei-
terer Vollstreckung einer Freiheitsstrafe unter Ausweisung des Verurteilten siehe OLG Miinchen, Be-
schluff vom 27.6.2001 (2 Ws 491/01 — NStZ 2001, 614).
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standlich. Diese Auslegung ergebe sich auch aus der Denkschrift der Bundesregie-
rung zum gleichlautenden Art. 1 des EG-Ne bis in idem-Ubereinkommens vom
25.5.1987. Danach solle der Grundsatz ne bis in idem auch auf auslindische Urteile
erstreckt werden, durch die ein Angeklagter freigesprochen worden sei. Das EG-
Ne bis in idem-Ubereinkommen sei zwar mangels Ratifikation durch alle Mitglied-
staaten zum Urteilszeitpunkt noch nicht in Kraft getreten, es sei jedoch gemifd sei-
nem Art. 6 Abs. 3 fiir Deutschland bereits vorzeitig im Verhiltnis zu den Staaten
anwendbar, die dieselbe Erklirung abgegeben hitten (wie vorliegend die Nieder-
lande).4® Entscheidend fiir die Frage des Strafklageverbrauchs sei im Einzelfall, ob
es sich bei dem bereits abgeurteilten und dem zu beurteilenden Sachverhalt um die-
selbe Tat im verfahrensrechtlichen Sinne handele.

IV. Staatsangehorigkeit
1. Erwerb

13. Das BVerwG entschied mit Urteil vom 2.5.2001 (1 C 18.99 — BVerwGE 114,
195), dafl im Rahmen der Ermessensausiibung nach § 13 StAG zugunsten der Ab-
kommlinge der von der Sammeleinbiirgerung der Danziger Staatsangehorigen aus-
geschlossenen Juden der Rechtsgedanke des Art. 116 Abs. 2 GG zu beriicksichti-
gen ist und daf} hieraus folgt, dafl die Ermessenseinbiirgerung in diesen Fillen nicht
auf die “Erlebensgeneration” beschrankt werden darf.

Kliger waren der Sohn und die Enkelin des 1936 in Danzig geborenen Gideon
G., dessen Eltern, Dr. Leo Eleaser G., geboren 1902 in Danzig, und Sophie G., ge-
boren 1911 in Konigsberg, 1935 geheiratet und zunichst in Danzig gelebt hatten.
Dr. Leo Eleaser G. war im Oktober 1926 in den Freistaat Danzig eingebiirgert
worden. Sophie G. war deutsche Rechtsangehorige, bis sie mit Wirkung vom
12.12.1933 als Judin ausgebiirgert worden war. 1938 flohen beide, zusammen mit
dem Sohn Gideon aus Danzig nach Palistina. Sie erwarben dort zunichst die pala-
stinensische Mandatszugehorigkeit und spiter die israelische Staatsangehorigkeit.
Die Grofieltern des Gideon G. wurden im Okober 1943 in das Konzentrationslager
Auschwitz gebracht und sind dort zu Tode gekommen. Dr. Leo Eleaser und Gide-
on G. wurden 1988 auf ihren Antrag in den deutschen Staatsverband eingebiirgert.
1993 hatten auch die Kliger die Einbiirgerung beantragt. Das Bundesverwaltungs-
amt verneinte das Bestehen eines Einbiirgerungsanspruchs und lehnte eine Einbiir-
gerung im Ermessenswege ab. Die hiergegen erhobene Klage der Kliger wurde
vom VG abgewiesen. Auf die Berufung der Kliger wurde die Beklagte verpflichtet,
die Kliger in den deutschen Staatsverband einzubiirgern. Zur Begriindung fithrte
das Berufungsgericht aus, dafl die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 13 und

40 Vgl. W. Schomburg, Strafsachen in der Europdischen Union, NJW 1999, 540, 542; zur Pro-
blematik der Reichweite von Art. 54 SDU und Ne bis in idem-Ubereinkommen siehe auch J. Jo-
kisch, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren (2000), 237.
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des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 RuStAG erfiillt seien und das infolgedessen eroffnete
Einbiirgerungsermessen der Beklagten auf Null reduziert sei, so dafl die Klager je-
denfalls nach §§ 8, 13 RuStAG einen Anspruch auf Einbiirgerung besiflen. Auf die
Revision der Beklagten wurde das Berufungsurteil durch das BVerwG aufgehoben
und die Beklagte zur erneuten Bescheidung der Kliger verpflichtet.

Als Anspruchsgrundlage fir die von den Kligern erstrebte Einbiirgerung
komme § 13 StAG in Betracht, da sie sich fiir ihr Begehren weder unmittelbar auf
Art. 116 Abs. 2 Satz 1 GG noch auf §§ 11, 12 Abs. 2 StAngRegG vom 22.2.1955
berufen kénnten. Nach § 13 StAG konne ein ehemaliger Deutscher, der sich nicht
im Inland niedergelassen habe, eingebiirgert werden, wenn er den Erfordernissen
des § 8 Abs. 1 Nr. 1 und 2 StAG entspreche. Einem ehemaligen Deutschen stehe
nach § 13 Satz 1 Halbsatz 2 StAG unter anderem gleich, wer von einem solchen
abstamme. Der Anwendung des § 13 StAG auf Abkémmlinge von der Sammelein-
biirgerung aus rassischen Griinden ausgeschlossener Personen stehe auch nicht die
Regelung des § 11 StAngRegG entgegen. Die Kliger stammten 1.S.d. § 13 StAG
von einer ehemaligen Deutschen, ihrer Grofimutter bzw. Urgrofimutter Sophie G.
ab. Zu Unrecht habe aber das Berufungsgericht den Klagern einen Anspruch auf
Einbiirgerung mit der Begriindung zuerkannt, das der Beklagten in § 13 StAG ein-
geraumte Ermessen sei auf Null reduziert. § 13 StAG erdffne der Einwanderungs-
behorde einen weiten Ermessensspielraum, der seine Schranken insbesondere in
den Grundentscheidungen der Verfassung einschliefllich der Grundrechte und der
sich aus ihnen ergebenden Wertentscheidungen finde. Die Beklagte habe aber bei
ithrer Ermessensentscheidung nicht hinreichend berticksichtigt, dafl der Vater bzw.
Grofvater der Klager als Jude aus rassischen Griinden von der Sammeleinbiirge-
rung der Danziger Staatsangehérigen ausgeschlossen worden war. Der Rechtsge-
danke des Art. 116 Abs. 2 GG hitte hier in einer Weise beriicksichtigt werden
miissen, dafl dem darin verbiirgten Grundsatz der Wiedergutmachung Rechnung
getragen werde.

Die staatsangehérigkeitsrechtlichen Verhiltnisse der Bevolkerung der Freien
Stadt Danzig seien nach der Besetzung durch das Deutsche Reich zunichst vorliu-
fig geregelt worden. § 2 des Gesetzes iiber die Wiedervereinigung der Freien Stadt
Danzig mit dem Deutschen Reich vom 1.9.1939 habe bestimmt, daf§ die Staatsange-
horigen der bisherigen Freien Stadt Danzig deutsche Staatsangehérige nach Mafiga-
be niherer Vorschriften, insbesondere der sogenannten Volkslistenverordnung, sei-
en. Gemif} § 4 Abs. 1 Verordnung iiber die Deutsche Volksliste hitten alle ehema-
ligen Danziger Staatsangehérigen ohne Aufnahme in die Deutsche Volksliste mit
Wirkung vom 1.9.1939 die deutsche Staatsangehorigkeit erworben. Ein Aufenthalt
der Betroffenen im Ausland sei insoweit unbeachtlich gewesen. Nach § 4 Abs. 2
Satz 1 Volkslistenverordnung seien von der Sammeleinbiirgerung jedoch u.a. Juden
ausgeschlossen gewesen.

Abgesehen von den Ausschlufibestimmungen zu Lasten der Juden habe der Va-
ter bzw. Grofivater der Kliger Gideon G. unstreitig diese Voraussetzungen fiir ei-
nen Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit im Wege der Sammeleinbiirgerung

erfiillt.
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Im Hinblick auf die zu Ausbiirgerungen aufgestellten Mafistibe des BVerfG#!
habe das Berufungsgericht zu Recht angenommen, dafl der in § 4 Abs. 2 Satz 1
Volkslistenverordnung normierte Ausschlufl unter anderem der Juden vom Erwerb
der deutschen Staatsangehorigkeit von Anfang an nichtig gewesen sei. Trotz des
Bestehens erheblicher Unterschiede zwischen dem Ausschlufi vom Staatsangehd-
rigkeitserwerb und der Ausbiirgerung seien die konkreten Auswirkungen des § 4
Abs. 2 Satz 1 Volkslistenverordnung fiir die verfolgten Danziger Juden, die bereits
vor dem 1.9.1939 im nationalsozialistischen Machtbereich gelebt hitten, mit denje-
nigen der Ausbiirgerung durchaus vergleichbar gewesen. Aus der Nichtigkeit des
§ 4 Abs. 2 Satz 1 Volkslistenverordung folge aber nicht ohne weiteres, daf} die da-
von Betroffenen zu behandeln seien, als wenn sie zum 1.9.1939 durch die Sammel-
einbiirgerung deutsche Staatsangehdrige geworden wiren. Einerseits sei der im
nachhinein erkannten Nichtigkeit einer vorkonstitutionellen staatsangehorigkeits-
rechtlichen Regelung den Besonderheiten dieses Rechtsgebiets entsprechend nicht
notwendig dadurch Rechnung zu tragen, dafl sie als nicht ergangen anzusehen sei.
Andererseits sei die Frage der Rechtswirksamkeit der Sammeleinbiirgerungen in
den vom Deutschen Reich vélkerrechtswidrig annektierten Gebieten lange Zeit
duflerst umstritten gewesen, so dafl die unmittelbar aus der Nichtigkeit des § 4
Abs. 2 Satz 1 Volkslistenverordnung folgenden rechtlichen Konsequenzen fiir die
Betroffenen offenbleiben wiirden. Die Praxis sei insoweit nach Kriegsende in den
einzelnen Besatzungszonen uneinheitlich gewesen. Auch nach Griindung der Bun-
desrepublik Deutschland sei die Rechtslage zunichst unklar gewesen. Die Verhilt-
nisse hinsichtlich der (ehemaligen) Danziger hitten sich als besonders schwierig
dargestellt, weil das BVerfG die Wirksamkeit der Kollektiveinbiirgerungen davon
abhingig gemacht habe, daf} die betreffenden Personen von dem Staat, dessen Ge-
biet annektiert worden war, als seine Staatsangehdrigen nicht mehr in Anspruch ge-
nommen wiirden. Dies sei fiir die Freie Stadt Danzig, deren volkerrechtliche Exi-
stenz einerseits nicht beendet gewesen sei, die andererseits aber keine handlungsfi-
hige Regierung besessen habe, nicht ohne weiteres zu entscheiden gewesen. Diese
Rechtsunsicherheit sei erst durch das Erste Staatsangehorigkeitsregelungsgesetz be-
endet worden, nach dessen § 1 Abs. 1 grundsitzlich die Rechtswirksamkeit der
dort aufgefithrten Verleihungen der deutschen Staatsangehorigkeit, u.a. aufgrund
der Volkslistenverordnung, anerkannt worden sei, indem festgestellt worden sei,
dafl die betreffenden deutschen Volkszugehérigen vorbehaltlich einer Ausschla-
gung deutsche Staatsangehérige geworden seien. In § 1 StAngRegG seien aber
nicht diejenigen einbezogen worden, die aus rassischen Griinden von einer Sam-
meleinbiirgerung ausgeschlossen worden waren. Gegen eine Einbeziehung hitten
volkerrechtliche Bedenken, der moglicherweise entgegenstehende Wille der Betrof-
fenen und eventuell damit fiir die Betroffenen verbundene Nachteile gesprochen.
Deshalb habe sich der Gesetzgeber hier fiir eine Einbiirgerung auf Antrag der Be-
troffenen entschieden (§ 11 StAngRegG).

41 BVerfG, Beschluff vom 14.2.1968 (2 BvR 557/62 — BVerfGE 23, 98).
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Trotz der anfinglichen Nichtigkeit der Ausschluffklausel sei daher Gideon G.
nicht nach § 1 Abs. 1 StAngRegG i.V.m. § 4 Abs. 1 Volkslistenverordnung deut-
scher Staatsangehoriger geworden. Die Kliger hitten daher die deutsche Staatsan-
gehorigkeit nicht nach § 4 Abs. 1 RuStAG erwerben konnen, und auch iiber § 11
StAngRegG sei ihnen das nicht moglich gewesen, da die Bestimmung auf Personen
beschrinkt sei, die selbst durch den Ausschlufl von der Sammeleinbiirgerung be-
troffen gewesen seien.

Das krasse Unrecht des Ausschlusses von der Sammeleinbiirgerung wirke aber

auch auf die Abkommlinge der unmittelbar Betroffenen weiter, die insofern gebo-
tene Wiedergutmachung miisse im Rahmen der Ermessensvorschrift des § 13 StAG
Beriicksichtigung finden. Dem Grundsatz der Wiedergutmachung bei der Ermes-
sensausiibung nach § 13 StAG sei in Fillen wie dem vorliegenden durch Beriick-
sichtigung des Rechtsgedankens der Wiedergutmachung des Art. 116 Abs. 2 GG
Rechnung zu tragen, der auch fiir die Abkémmlinge gelte. Der darin zum Aus-
druck kommende Grundsatz miisse bei der Ausiibung des Einbiirgerungsermes-
sens zugunsten der Abkémmlinge der von der Sammeleinbiirgerung Ausgeschlos-
senen ebenfalls beriicksichtigt werden, jedenfalls gelte dies — wie hier - fir die Kin-
der und Enkel dieser Personengruppe. Der Grundsatz der Wiedergutmachung
fithre allerdings nicht generell zu einer Reduzierung des in § 13 StAG eingerdum-
ten Einbiirgerungsermessens auf Null, da dies einer unmittelbaren Anwendung des
Art. 116 Abs. 2 GG gleichkime, ohne dafl dessen Voraussetzungen vorliegen wiir-
den. Vielmehr miifiten die Behorden ungeachtet der groflen Bedeutung, die dem
Rechtsgedanken des Art. 116 Abs. 2 GG in § 13 StAG zukomme, ihr Ermessen an-
hand der Umstinde des Einzelfalls ausiiben. Hierbei sei allerdings zu beriicksichti-
gen, daf in Fillen wie dem vorliegenden der Gedanke der Wiedergutmachung so
sehr im Vordergrund stehe, dafl eine Einbiirgerung nach § 13 StAG nur unter be-
sonderen Umstinden abgelehnt werden konne.

14. Mit Beschlufl vom 26.6.2001 (5 ZB 01.65 — NVwZ 2001, 1437) stellte der
VGH Bayern klar, daf} der Einbiirgerung einer mit einem Deutschen verheirateten
Iranerin unter Hinnahme der Mehrstaatigkeit nicht Nr. II des Schlufiprotokolls*?
zum deutsch-iranischen Niederlassungsabkommen?®® entgegensteht, wonach sich
die Regierungen beider Staaten verpflichten, keinen Angehdrigen des anderen Staa-
tes ohne vorherige Zustimmung von dessen Regierung einzubiirgern. Nr. II des
Schlufiprotokolls betreffe als Regierungsabkommen nur in der Dispositionsmacht
der Exekutive liegende Einbiirgerungen (sog. Ermessenseinbiirgerungen), nicht
aber solche, bei denen die Entscheidung durch das innerstaatliche Recht zwingend
vorgegeben sei. § 9 StAG 1.d.F. des Gesetzes zur Reform des Staatsangehérigkeits-
rechts vom 15.7.1999 enthalte (seit dem 1.1.2000) eine Soll-Einbiirgerung auch in
gewissen Fillen der Hinnahme der Mehrstaatigkeit. Dies bedeute, dafl im Regelfall
eingebiirgert werden miisse (ohne behordlichen Ermessensspielraum). Nur in aty-

42 Protokoll vom 4.11.1954, BGBL. 1955 II, 829; Abschn. II wurde durch Vereinbarung vom
1.5.1995 aufgehoben, BGBL. 1997 II, 2.
43 Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929, RGBI. 1930 II, 1002.
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lichen deutschen
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enn der Regelungszweck des § 9 StAG (Herstellung einer einheit-
Staatsangehorigkeit in der Familie) verfehlt wiirde, diirfe die Ein-

biirgerung ausnahmsweise versagt werden. Fiir diese Gesetzesauslegung sprichen
nach dem Wortldut auch die Beratungen im Deutschen Bundestag und seinem In-
nenausschufl, nath denen davon ausgegangen worden sei, dafl eine ermessensbin-
dende Sollvorschrift praktisch gleichbedeutend mit einer “Mufivorschrift” sei.44
Auch zwinge Art. 3 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die Staatsangehérigkeit ver-
heirateter Frauen®s, wonach jeder Vertragsstaat anerkenne, “daf} die auslindische
Ehefrau eines seiner Angehorigen auf eigenen Wunsch die Staatsangehorigkeit des
Mannes im Wege einer vereinfachten Einbiirgerung erwerben kann”, zu dieser
Auslegung des § 9 StAG. Aus diesen Erwigungen ergebe sich, daf8 bei Erfiillung
des gesetzlichen|Tatbestandes des § 9 StAG grundsitzlich von einer Reduzierung
des Einbiirgerungsermessens auf Null auszugehen sei.

2. Verlust

15. In einem Kammerbeschluff vom 10.8.2001 (2 BvR 2101/00 - NJW 2002, 668)
bestitigte das BVerfG, dafl es sich bei dem Verlust der deutschen Staatsangehérig-
keit durch Antragserwerb einer auslandischen Staatsangehérigkeit nach § 17 Nr. 2,
§ 25 Abs. 1 RuStAG nicht um eine unzulissige Entziehung der Staatsangehorigkeit
1.S.d. Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG handelt, auch wenn der Betroffene sich im Irrtum
befand iiber den Zeitpunkt des Erwerbs der fremden Staatsangehérigkeit und daher
zu diesem Zeitpynkt noch nicht die gemif} § 25 Abs. 2 RuStAG erforderliche Ge-
nehmigung zur Beibehaltung der deutschen Staatsangehérigkeit besafl46. Eine Ent-

ziehung i.S.d. A
gehérigkeit, den

durch Antragser]

Abs. 1 RuStAG,

rigkeit als autom

bestand des § 25
Abs. 2 RuStAG
Willen des Staat

Aktes, sondern
des Betroffenen ¢

44 Vgl. BT-Ds. 5
45 Ubereinkomm,
11, 1249.

46 Zum vorgingif

494 [18].
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t. 16 Abs. 1 Satz 1 GG sei nur der Verlust der deutschen Staatsan-
der Betroffene nicht beeinflussen kénne. Dies sei bei dem Verlust
werb einer auslindischen Staatsangehorigkeit nach §§ 17 Nr. 2, 25
nicht der Fall. Zwar trete der Verlust der deutschen Staatsangeho-
atische Rechtsfolge ein, wenn der Betroffene den gesetzlichen Tat-
Abs. 1 RuStAG verwirklicht habe und keine Ausnahme nach § 25
gegeben sei. Dies sei jedoch nicht allein die Folge eines auf dem
es zur Wegnahme der deutschen Staatsangehdrigkeit beruhenden
rete aufgrund von selbstverantwortlichen und freien Handlungen
bin.

o

B971.
en {iber die Staatsangehdrigkeit verheirateter Frauen vom 20.2.1957, BGBL. 1973

ben Beschlufl des BVerwG (1 B 53/00) vom 23.10.2000 siehe Stahn (Anm. 1),
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3. Mehrfache Staatsangehérigkeit

16. Der VGH Hessen fiihrte in einem Urteil vom 28.5.2001 (12 UE 3734/00 -
ESVGH 51, 256) aus, dafl im Verhiltnis zwischen innerstaatlich verbindlichem
Volkervertragsrecht und sonstigem Bundesrecht der Grundsatz lex posterior dero-
gat legi priori nicht anwendbar ist. Im Streitfall wehrte sich ein italienischer Staats-
angehdriger, seine italienische Staatsangehérigkeit durch die Einbiirgerung in
Deutschland zu verlieren, und verpflichtet zu sein, seinen italienischen Reisepafl
Zug um Zug gegen Aushindigung der Einbiirgerungsurkunde zur Weiterleitung an
die italienischen Behdrden abzugeben. Nach Ansicht des VGH komme es auf die
mogliche Rechtsgrundlage einer Einbiirgerung und auf die jeweils anzuwendenden
Regeln tiber die Vermeidung von Mehrstaatigkeit letztlich nicht an, weil der Kliger
in jedem Fall mit der Einbiirgerung in Deutschland seine italienische Staatsangeho-
rigkeit verliere. Eine Entscheidung iiber die Hinnahme von Mehrstaatigkeit werde
von der deutschen Einbiirgerungsbehorde nur verlangt, wenn die Voraussetzungen
des § 85 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AuslG nicht erfiillt seien. Auf die Bereitschaft des Kli-
gers, seine italienische Staatsangehorigkeit aufzugeben, komme es aber nicht an,
weil er sie nach dem insoweit allein mafigeblichen italienischen Recht verliere. Ge-
mifl Art. 1 Abs. 1 des sowohl von Deutschland als auch von Italien ratifizierten
Mehrstaateriibereinkommens*” (MSU) verloren volljihrige Staatsangehorige einer
Vertragspartei ihre vorherige Staatsangehdrigkeit bei Erwerb der Staatsangehorig-
keit einer anderen Vertragspartei infolge einer ausdriicklichen Willenserklirung
durch Einbiirgerung, Option oder Wiedereinbiirgerung. Diese Bestimmungen
wendeten sich nicht an die deutsche Einbiirgerungsbehérde, sondern regelten die
Folgen der Elnburgerung in Deutschland fiir die italienische Staatsangehorlgkelt
des Klagers. Sie seien in Italien aufgrund der dortigen Ratlflzlerung ebenso unmit-
telbar anwendbar wie in Deutschland. Fiir das deutsche Recht sei als unstreitig und
geklirt anzusehen, dafl das MSU durch die zwischenzeitlichen Anderungen des
Reichs- und Staatsangehorigkeitsgesetzes und des Auslindergesetzes nicht in seiner
innerstaatlichen Verbindlichkeit berithrt worden sei. Entgegen der Auffassung des
VG sei der Grundsatz lex posterior derogat legi priori im Verhiltnis zwischen inner-
staatlich verbindlichem Vélkervertragsrecht und sonstigem Bundesrecht nicht an-
wendbar.4® Es sei ohne weiteres und ohne ausdriickliche Erklirung des Gesetzge-
bers zu unterstellen, daf§ dieser durch die Anderung von Bundesgesetzen nicht die
Geltung zuvor ratifizierten Volkervertragsrechts zu beeintrichtigen beabsichtige.
Auch wenn der Grundsatz, daf} volkerrechtliche Vertrige unberiihrt blieben, nicht
mehr wie zuvor noch in § 55 AuslG 1965 im Auslinderrecht ausdriicklich erwihnt
werde, gelte er nach wie vor. Ebenso verhalte es sich mit dem MSU. Nach alledem
verliere der Kliger durch eine Einbiirgerung in Deutschland seine italienische
Staatsangehérigkeit aufgrund von Art. 1 Abs. 1 MSU.

47 Ubereinkommen iiber die Verringerung der Mehrstaatigkeit und tber die Wehrpfhcht von
Mehrstaatern vom 6.5.1963, BGBL. 1969 11, 1953, 2232.
48 Siehe hierzu Stahn (Anm. 1), 494 [19].
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17. Mit Urteil vom 11.1.2001 (8 K 5678/98 — InfAusIR 2001, 301) entschied das
VG Diisseldorf, dafl politische Betitigung kein Grund fiir eine Einbiirgerung unter
Beibehaltung der bisherigen Staatsangehérigkeit nach § 87 Abs. 1 AuslG ist. Mehr-
staatigkeit werde nur hingenommen, wenn der Auslinder seine bisherige Staatsan-
gehorigkeit nicht oder nur unter besonders schwierigen Bedingungen aufgeben
konne, etwa bei Drohen erheblicher Nachteile insbesondere wirtschaftlicher oder
vermogensrechthcher Art. Gerade der Verlust staatsbiirgerlicher Teilhaberechte,
wie etwa das aktive und passive Wahlrecht auf allen Ebenen oder die Méglichkeit
sonstiger an die Staatsangehdrigkeit gekniipfter Mitwirkung bei der staatlichen
Willensbildung, sei hiervon nicht erfafit. Dies stelle lediglich die allgemeine Folge
der Entscheidung des Einbiirgerungsbewerbers dar, sich unter Hinnahme der
rechtspolitischen Entscheidung der Vermeidung der Mehrstaatigkeit einbiirgern zu
lassen und dadurch die staatsbiirgerlichen Teilhaberechte in seinem Herkunftsstaat
zu verlieren. Eine doppelte Staatsangehorigkeit als Symbol der Verstindigung und
Vermittlung zwischen den Nationen sei ebenfalls kein von § 87 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5
AuslG erfafiter, erheblicher Nachteil. Erfafit wiirden nur objektive Nachteile, hier-
zu gehore nicht der Symbolwert einer Doppelstaatigkeit als subjektive Bewertung
des Kligers, die derjenigen des Gesetzgebers entgegengesetzt sei. Dieser habe sich
bei der Reform des Staatsangehorigkeitsrechts entsprechend seinen vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen — etwa aus dem Mehrstaateriibereinkommen?® — bewuflt ge-
gen eine weitergehende Hinnahme der Mehrstaatigkeit ausgesprochen. Die Aufga-
be oder der Verlust der bisherigen Staatsangehorigkeit sei auch in der am 1.1.2000
in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes (§ 85 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AuslG) weiter
Voraussetzung fiir eine Einbiirgerung.

4. Staatenlosigkeit

18. In einem Urteil vom 1.3.2001 (4 K 3022/99 - InfAusIR 2001, 338) betonte
das VG Aachen, daf8 auch mit der Entstehung der palistinensischen Selbstverwal-
tungsgebiete keine palistinensische Staatsangehérigkeit erworben werden kann
und daf Palistinenser, die keine andere Staatsangehorigkeit erworben haben, Staa-
tenlose 1.5.d. Staatenloseniibereinkommens®® sind.5! Auch mit der Schaffung der
palistinensischen Autonomiegebiete durch das Kairoer Autonomieabkommen®?
bzw. dessen Umsetzung fiir den Gaza-Streifen am 13.5.1994 sowie die nachfolgen-
den Vereinbarungen sei nicht die Entstehung eines Zuordnungsobjektes fiir eine
neue paldstinensische Staatsangehorigkeit bewirkt worden. Eine Staatsangehorig-

49 Siche Anm. 47.

50 Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.9.1954, BGBL. 1976 I, 473,
BGBL. 1977 11, 235.

51 Zum Status jezidischer, aus Syrien ausgebiirgerter Kurden nach dem StlU siche OVG Nieder-
sachsen, Urteil vom 27.3.2001 (2 L 2505/98 — Juris).

52 Agreement on the Gaza Strip and the Jericho Area (with annexes) vom 4 5.1994, LL.M. 33
(1994), 626.
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keit kénne nur von einem souverinen Staat 1.5.d. Vélkerrechts vermittelt werden.
Weder Israel noch die Paldstinenser gingen aber bislang von der Existenz eines ge-
genwirtigen palistinensischen Staates aus, und die Bundesrepublik Deutschland
habe das palistinensische Autonomiegebiet bislang nicht als Staat anerkannt. Un-
abhingig davon fehle es aber auch nach der klassischen Drei-Elemente-Lehre an
der Existenz eines palistinensischen Staates. Den zwischen Israel und der PLO ab-
geschlossenen Vertrigen lasse sich durchweg entnehmen, daf} Israel der palistinen-
sischen Behorde keine volle Souverinitit iiber das Autonomiegebiet (inklusive
Gaza-Streifen) tibertragen habe. So sei im Oslo-II-Abkommen5® Israel u.a. aus-
driicklich die vollstindige Zustindigkeit fiir die duflere Sicherheit sowie fiir alle Is-
raelis und alle israelischen Siedlungen im Gaza-Streifen vorbehalten worden. Da-
mit fehle es aber fiir das Autonomiegebiet an einer von einem in diesem Gebiet
seffhaften Volk selbstgesetzten, von keinem Staat abgeleiteten, effektiv wirksamen
und dauerhaften Organisation staatlicher Ordnung.

V. Rechtsstellung deutscher Volkszugehoriger

19. Das BVerwG erklirte in einem Urteil vom 29.3.2001 (5 C 17.00 — BVerwGE
114, 116), dafl die Ausschlufivorschrift des § 5 Nr. 2 /iz. b BVFG davon ausgeht,
dafl derjenige, der in den Aussiedlungsgebieten eine der von § 5 Nr. 2 /it. b BVFG
erfaflten Funktionen ausgeiibt hat, den Schutz dieses Systems genof, so daf§ fiir ihn
die fiir Volksdeutsche sonst bestehende Gefahrenlage nicht fortbestand. Den Status
als Spiataussiedler nach § 4 Abs. 1 oder 2 BVFG erwerbe gemif§ § 5 Nr. 2 /it. b
BVFG nicht, wer in den Aussiedlungsgebieten eine Funktion ausgeiibt habe, die
fiir die Aufrechterhaltung des kommunistischen Herrschaftssystems gewohnlich
als bedeutsam gegolten habe oder aufgrund der Umstinde des Einzelfalls gewesen
sei. Die Vorschrift kniipfe an das fehlende Kriegsfolgenschicksal des Antragstellers
an. § 5 Nr. 2 /it. b BVFG mache dies jedoch nicht an dem Erreichen einer bestimm-
ten beruflichen Stellung und der hiermit verbundenen wirtschaftlichen Privilegie-
rung in der Gesellschaft des Herkunftslandes fest, sondern an der Ausiibung einer
fir die Aufrechterhaltung des kommunistischen Herrschaftssystems gewohnlich
bedeutsamen Funktion> und dem damit verbundenen Schutz durch dieses System.
Es werde nicht verkannt, daf§ auch diese Gruppe deutscher Volkszugehériger nach
dem Ende ihrer Funktionsausiibung und insbesondere nach dem Untergang des

53 Interim Agreement on the West Bank and the Gaza Strip (with selected Annexes) vom
28.9.1995, LL.M. 36 (1997), 551, 557.

5 Zum Abstellen iR.v. § 5 Nr. 2b BVFG auf die konkret ausgeiibte Funktion und nicht auf die
gesamte Einrichtung, in der die Funktion ausgeiibt wurde, siche BVerwG, Urteil vom 29.3.2001 (5 C
15.00 — DVBL. 2001, 1526); speziell zum Ausschluff von politischen Offizieren der Sowjetarmee vom
Statuserwerb nach § 5 Nr. 2b BVFG siehe BVerwG, Urteil vom 29.3.2001 (5 C 24.00 — DVBI. 2001,
1546); zur moglichen Einbeziehung in den Aufnahmebescheid eines Angehérigen gemif § 27 Abs. 1
Satz 2 BVFG trotz Statusausschlufl nach § 5 Nr. 2b BVFG siche BVerwG, Urteil vom 12.4.2001, un-
ten [20].
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kommunistischen Herrschaftssystems gegebenenfalls mit Nachteilen wegen ihrer
deutschen Volkszugehorigkeit rechnen miisse. Das fiir die Rechtsstellung als Spit-
aussiedler nach § 4 BVFG mafigebliche Kriegsfolgenschicksal kniipfe aber nicht
nur an die Benachteiligung als deutscher Volkszugehoriger oder deren Nachwir-
kungen an, sondern setze weiter einen ortlichen und zeitlichen Bezug voraus und
stelle damit wesentlich auf eine in den Aussiedlungsgebieten entstandene und fort-
dauernde Gefahrenlage ab. Fehle sie oder sei sie unterbrochen, so seien spitere Be-
nachteiligungen aufgrund deutscher Volkszugehorigkeit kein die Rechtsstellung als
Spataussiedler nach § 4 BVFG begriindendes Kriegsfolgenschicksal. Entsprechend
betreffe auch § 5 Nr. 2 /it. b BVFG Fille, in denen die urspriinglich fiir den deut-
schen Volkszugehorigen bestehende Gefahrenlage durch die Ausiibung bedeuten-
der Funktionen und den damit verbundenen Schutz durch das System entfallen sei.
Wenn dieser Volksdeutsche dann spiter doch Benachteiligungen unterliegen sollte,
so sei doch die urspriingliche, fiir die Rechtsstellung als Spitaussiedler mafigebli-
che, Gefahrenlage unterbrochen gewesen und vermdge eine neu entstehende Ge-
fahrenlage nicht mehr die Rechtsstellung als Spataussiedler zu begriinden.

Die Frage, welche Funktionen 1.S.d. § 5 Nr. 2 /it. b BVFG gewdhnlich als be-
deutsam gegolten hitten, sei nach den zur Zeit des kommunistischen Herrschafts-
systems herrschenden politischen und rechtlichen Auffassungen im Aussiedlungs-
gebiet zu beantworten. Diese seien in der fritheren Sowjetunion geprigt gewesen
durch die fiihrende Rolle der Kommunistischen Partei der Sowjetunion (KPdSU)
in Staat und Gesellschaft. Folglich sei davon auszugehen, daf8 hauptamtlich titige
Parteifunktionire der KPdSU eine von § 5 Nr. 2 /it. b BVFG erfafite Funktion aus-
getibt hitten.

Auch die Erweiterung des Ausschlufltatbestandes von § 5 Nr. 2 /it. b BVFG
durch § 5 Nr. 2 lit. ¢ BVFG auf Personen, die mit einer nach § 5 Nr. 2 /it. b BVFG
statusausgeschlosenen Person mindestens drei Jahre in hiuslicher Gemeinschaft ge-
lebt haben, begegne keinen Bedenken. Fiir diesen Personenkreis sei gleichermafien,
jedenfalls in der Zeit der hiuslichen Gemeinschaft mit der statusausgeschlossenen
Person, das fortwirkende Kriegsfolgenschicksal unterbrochen gewesen. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken zu § 5 Nr. 2 /iz. ¢ BVFG ergiben sich auch nicht aus
Art. 6 Abs. 1 GG als Benachteiligungsverbot. § 5 Nr. 2 liz. ¢ BVFG kniipfe nicht
an die verwandtschaftlichen oder familidren Bezichung der ausgeschlossenen Per-
son zu dem Funktionstriger i.S.v. § 5 Nr. 2 /iz. b BVFG an, sondern an das Zusam-
menleben mit diesem in hiuslicher Gemeinschaft. Auch eine Verletzung von Art. 3
Abs. 1 GG sei wegen des weiter bemessenen Gestaltungspielaums des Gesetzge-
bers bei Regelungen zur Beseitigung von Kriegsfolgelasten nicht ersichtlich.

20. Mit Urteil vom 12.4.2001 (5 C 19.00 —- DVBI. 2001, 1527) stellte das BVerwG
klar, da8 die Statusausschlufivorschrift des § 5 Nr. 2 /iz. b BVFG einer Einbezie-
hung in den Aufnahmebescheid eines Angehérigen gemifl § 27 Abs. 1 Satz 2
BVFG nicht entgegensteht. In § 27 Abs. 1 Satz 2 BVFG sei nicht vorgeschrieben,
dafl die den Ausschluff vom Erwerb des Spitaussiedlerstatus regelnde Vorschrift
des § 5 BVFG entsprechend anzuwenden sei und deshalb bei Vorliegen eines der
dort genannten Ausschlufltatbestinde in der Person des Ehegatten oder Abkémm-
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lings auch deren Einbeziehung in den der jeweiligen Bezugsperson erteilten Auf-
nahmebescheid hindere. Vielmehr sei eine sinngemifle Anwendung des § 5 BVFG
lediglich in § 7 Abs. 2 Satz 2 BVFG angeordnet, der “Ehegatten und die Abkémm-
linge des Spataussiedlers, die die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 oder 2 nicht erfiil-
len, aber die Aussiedlungsgebiete im Wege des Aufnahmeverfahrens verlassen ha-
ben”, aber nur von den in § 7 Abs. 2 Satz 1 BVFG vorgesehenen Rechten und Ver-
gunstigungen ausschlieffe, wenn sie von §5 BVFG erfafit wiirden. Wire bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 5 BVFG in der Person des Ehegatten oder
Abkémmlings bereits eine Einbeziehung in den Aufnahmebescheid der jeweiligen
Bezugsperson ausgeschlossen, sei § 7 Abs. 2 Satz 2 BVFG ohne Sinn, da dann Ehe-
gatte oder Abkémmlinge nicht — wie § 7 Abs. 2 Satz 1 BVFG verlange - die Aus-
siedlungsgebiete “im Wege des Aufnahmeverfahrens” verlassen haben konnten. § 7
Abs. 2 BVFG gehe somit gerade davon aus, dafl § 5 BVFG einer Einbeziehung des
Ehegatten oder Abkommlings in den Aufnahmebescheid der jeweiligen Bezugsper-
son nicht entgegenstehe. Allerdings miisse die volksdeutsche Bezugsperson bei
Einbeziehung des Ehegatten oder Abkommlings in den Aufnahmebescheid noch
ithren Wohnsitz in den Aussiedlungsgebieten haben.

21. In einem Urteil vom 19.6.2001 (1 C 26.00 — BVerwGE 114, 332) entschied
das BVerwG, daff aufgrund eines Aufnahmebescheids (§ 26 BVFG) eingereiste Per-
sonen nur unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 3 Satz 1 BVFG die Eigenschaft
als Statutsdeutsche (Art. 116 Abs. 1 GG) erwerben konnen und daf} die Zulassung
der Einreise im Wege des Aufnahmeverfahrens als solche noch nicht den Erwerb
dieser Eigenschaft bewirkt. Unter welchen Voraussetzungen eine Person 1.S.d.
Art. 116 Abs. 1 GG “als Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit” in dem dort
genannten Gebiet “Aufnahme gefunden hat”, sei seit dem Inkrafttreten der durch
das Kriegsfolgenbereinigungsgesetz vom 21.12.1992 geinderten Fassung des Bun-
desvertriebenengesetzes am 1.1.1993 abschlieflend nach dessen Bestimmungen zu
beurteilen. Seitdem konnten Personen, die wie der Kliger im vorliegenden Fall die
Aussiedlungsgebiete nach dem 31.12.1992 verlassen hitten, nur noch dann Aufnah-
me in der Bundesrepublik Deutschland finden, wenn sie Spitaussiedler i.5.d. § 4
Abs. 1 oder 2 BVFG seien. Die einschligigen Bestimmungen des BVFG stellten in-
soweit die in Art. 116 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber vorbehaltene gesetzliche Rege-
lung fiir den Erwerb des Deutschenstatus dar. Der Gesetzeszweck, den Verinde-
rungen in den fritheren Ostblockstaaten Rechnung zu tragen und die Zuwanderung
aus den Aussiedlungsgebieten stirker als bislang zu steuern und zu begrenzen,
schlieffe es aus, fiir den genannten Personenkreis eine Aufnahme 1.S.d. Art. 116
Abs. 1 GG unter anderen als den im BVFG aufgestellten Voraussetzungen zuzulas-
sen. In materiell-rechtlicher Hinsicht regele allein § 4 Abs. 1 und 2 BVFG, wer
Spitaussiedler und damit Deutscher 1.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG (§ 4 Abs. 3 Satz 1
BVFG) sei und die Rechte und Vergiinstigungen nach §§ 7 ff. BVFG geniefie.
Habe die mit einem Aufnahmebescheid eingereiste Person ihren stindigen Aufent-
halt in der Bundesrepublik Deutschland genommen, erhalte sie zum Nachweis ih-
rer Spitaussiedlereigenschaft auf Antrag eine Bescheinigung (§ 15 Abs. 1 Satz 1
BVFG), die zwar keine konstitutive Wirkung habe, aber nur erteilt werden diirfe,
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wenn die Priifung ergebe, dafl der Antragsteller die in § 4 BVFG genannten Anfor-
derungen erfiille. Dieses Regelungskonzept mache deutlich, dafl das BVFG fiir die
Rechtsstellung “als Spitaussiedler” der eingereisten Personen verlange, dafi sie tat-
sachlich Spitaussiedler seien, was insbesondere auch fiir den Erwerb des Deut-
schenstatus i.5.d. Art. 116 Abs. 1 GG gelte. Entsprechend kniipfe auch das Staats-
angehdorigkeitsrecht an den Nachweis der Spitaussiedlereigenschaft und nicht an
den Aufnahmebescheid i.5.d. § 26 BVFG an. Folglich verbiete sich die Annahme,
bereits durch den Aufnahmebescheid werde rechtsverbindlich iiber den Deut-
schenstatus i.S.d. Art. 116 Abs. 1 GG entschieden. Das Aufnahmeverfahren nach
§§ 26 ff. BVFG solle nach Systematik und Zweck des BVFG allein gewihrleisten,
dafl nur solche Personen in das Bundesgebiet einreisen kdnnten, die aufgrund einer
vorliufigen Priifung voraussichtlich auch zu dem berechtigten Personenkreis ge-
hérten.

22. In mehreren Urteilen vom 12.7.2001 (5 C 30.00 - DOV 2002, 250; 5 C 10/01
— BVerwGE 115, 10) stellte das BVerwG klar, dafl dem Anspruch des Abkomm-
lings eines Spitaussiedlers auf Erteilung einer Bescheinigung nach § 15 Abs. 2 Satz
1 BVFG nicht entgegensteht, dafl die Aufnahme des Betroffenen nicht aufgrund
seiner Abkdmmlingseigenschaft im Wege der Einbeziehung nach § 27 Abs. 1 Satz
2 BVFG, sondern aufgrund eigenen Aufnahmebescheids nach § 27 Abs. 1 Satz 1
BVFG erfolgt ist.55 Die Rechtsprechung des BVerwG zu Art. 116 Abs. 1 GG, wo-
nach eine Aufnahme “als Abkémmling” eines Vertriebenen deutscher Volkszuge-
horigkeit voraussetze, daf§ ein “kausaler Zusammenhang zwischen der Eigenschaft
als Abkommling eines vertriebenen Volksdeutschen und der Aufnahme im Bundes-
gebiet” bestehe, lasse sich nicht auf § 15 Abs. 2 .V.m. § 7 Abs. 2 BVFG iibertra-
gen. Diese Rechtsprechung stiitze sich auf den Wortlaut des Art. 116 Abs. 1 GG
sowie dessen Sinn und Zweck. Schon im Wortlaut wiirden § 15 Abs. 2 i.V.m. § 7
Abs. 2 BVFG hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen erheblich von
Art. 116 Abs. 1 GG abweichen. Wihrend Art. 116 Abs. 1 GG voraussetze, dafl
eine Person “als ... Abkémmling ... Aufnahme gefunden” habe, fehle in § 7 Abs. 2
BVFG eine entsprechende Verkniipfung zwischen Aufnahme und Eigenschaft als
Abkoémmling. § 7 Abs. 2 BVFG fordere lediglich, dafl der Ehegatte und die Ab-
kommlinge “die Aussiedlungsgebiete im Wege des Aufnahmeverfahrens verlassen
haben”, ohne zwischen Personen, die selbst einen Aufnahmebescheid nach § 27
Abs. 1 Satz 1 BVEG erhalten hitten, und solchen, die nach § 27 Abs. 1 Satz 2
BVFG einbezogen worden seien, zu differenzieren und die Vergiinstigungsrege-
lung auf letztere zu beschrinken. Eine an Art. 116 Abs. 1 GG ankniipfende Ver-
bindung zwischen dem Aufnahmeverfahren des Abkommlings und dem Aufnah-
meverfahren des volksdeutschen Aszendenten werde folglich von den Regelungen
des Aufnahmeverfahrens in §§ 26 ff. BVFG und des Bescheinigungsverfahrens
nach § 15 Abs. 2 i.V.m. § 7 Abs. 2 BVFG nicht vorausgesetzt, Vielmehr umfasse
der Begriff des Verlassens der Aussiedlungsgebiete “im Wege des Aufnahmeverfah-

55 Ebenso BVerwG, Urteil vom 12.7.2001 (5 C 10/01 — NJW-RR 2002, 387).

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

V1. Fremdenrecht 1061

rens” alle nach § 27 BVFG méglichen Verfahrensgestaltungen. Das Aufnahmever-
fahren der §§ 26 ff. BVFG habe gegeniiber dem Bescheinigungsverfahren nach
§ 15 BVFG eine eigenstindige Bedeutung und prijudiziere dieses nicht. Indem das
Gesetz in § 7 Abs. 2 BVFG an die erfolgreiche Durchfithrung des Aufnahmever-
fahrens ankniipfe, messe es dem Vorliegen eines Aufnahmebescheids im Rahmen
des Bescheinigungsverfahrens nach § 15 Abs. 2 BVFG Tatbestandswirkung bei,
ohne aber dariiber hinaus auch an die materiellen Voraussetzungen der Aufnahme
anzukniipfen. Ebensowenig wie der Wortlaut verkniipfe die Systematik des Geset-
zes Aufnahme und Bescheinigung derart, daf} eine Bescheinigung nach § 15 Abs. 2,
§ 7 Abs. 2 BVFG eine Aufnahme “als” Ehegatte oder Abkémmling voraussetze.
Eine solche Verkniipfung ergebe sich ebenfalls weder aus Sinn und Zweck des Auf-
nahmeverfahrens, den Zustrom von Ausreisewilligen aus den Aussiedlungsgebieten
in geordnete Bahnen zu lenken, noch des Bescheinigungsverfahrens, Ehegatten und
Abkémmlinge des Spitaussiedlers und damit auch den Spitaussiedler selbst einzug-
liedern. Der Regelungszweck von § 15 Abs. 2, § 7 Abs. 2 BVFG werde folglich
nicht dadurch beriihrt, dafl das Aufnahmeverfahren fiir den Angehérigen nicht
durch dessen Einbeziehung in den Aufnahmebescheid einer Bezugsperson nach
§ 27 Abs. 1 Satz 2 BVFG, sondern auf der Grundlage von § 27 Abs. 1 Satz 1
BVFG durchgefiihrt worden sei.

VI. Fremdenrecht
1. Allgemeine Fragen der Einreise und des Aufenthalts

23. Das BVerfG entschied in einem Kammerbeschlufl vom 9.2.2001 (1 BvR 781/
98 — DVBL. 2001, 892), daff die fachgerichtliche Auslegung von § 120 Abs. 5 Satz 2
BSHG dahin gehend, dafl Auslindern, fiir die ein Abschiebungshindernis besteht
und die iiber eine riumlich nicht beschrinkte Aufenthaltsbefugnis vertiigen, Hilfe
zum Lebensunterhalt bei Wohnsitzbegriindung auflerhalb des Bundeslandes ver-
sagt werden darf, indem die Aufenthaltsbefugnis erstmals erteilt worden ist, nicht
willkiirlich ist, nicht in einer gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoffenden Weise auf der
Nichtbeachtung oder fehlerhaften Anwendung volkerrechtlicher Regelungen be-
ruht und auch nicht gegen das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit
verstofit. Zwar stehe § 120 Abs. 5 Satz 2 BSHG faktisch dem Umzug in ein anderes
Bundesland entgegen, die Betroffenen seien aber sozialhilferechtlich nicht daran
gehindert, innerhalb des Bundeslandes umzuziehen, in dem die Aufenthaltsbefug-
nis erstmals erteilt worden sei. Damit kdnnten sie ihren besonderen Lebensumstin-
den und besonderen Lebensvorstellungen durch Verinderung des Lebensmittel-
punktes auf dem Gebiet eines Flichenstaats hinreichend Rechnung tragen. Im
Hinblick auf das fiir ein Bundesland uneingeschrankt eingeraumte Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht sei es nicht willkiirlich, der mit § 120 Abs. 5 Satz 2 BSHG verfolg-
ten Zielsetzung Vorrang vor dem Interesse an einem bundesweit nicht beschrink-
ten Sozialhilfebezug einzuriumen. Die Vorschrift trage zur angemessenen Vertei-
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lung der Sozialhilfeleistungen auf die einzelnen Bundeslinder und zur Integration
der Betroffenen bei. Zugleich erschwere sie die mifibrauchliche (mehrfache) Inan-
spruchnahme von Sozialhilfe. Hierbei handele es sich um hinreichende, dem Ge-
meinwohl dienende Anliegen. Es sei auch nicht ersichtlich, daf} bei der Auslegung
des § 120 Abs. 5 Satz 2 BSHG volkerrechtliche Regelungen in einer gegen Art. 3
Abs. 1 GG verstoflenden Weise nicht beachtet oder fehlerhaft angewendet worden
seien. Das BVerfG priife und beanstande nur die Verletzung von Verfassungsrecht.
Hierzu zihlten weder Art. 23 und 26 GFKS56 noch die inhaltsgleichen Art. 23 und
26 StlU57. Diese Bestimmungen, wonach die Vertragsstaaten verpflichtet seien, den
Fliichtlingen und Staatenlosen, die sich rechtmiflig in ihrem Staatsgebiet aufhalten,
auf dem Gebiet der 6ffentlichen Fiirsorge sowie sonstigen Hilfe- und Unterstiit-
zungsleistungen die gleiche Behandlung wie ihren eigenen Staatsangehérigen zu ge-
wihren und ihnen das Recht auf freie Wahl des Aufenthaltsortes. einzuriumen,
stiinden einfachen Bundesgesetzen gleich. Thre Anwendung und Auslegung als
Volkervertragsrecht sei Aufgabe der Fachgerichte, die hier keiner anderen verfas-
sungsgerichtlichen Kontrolle als bei der Anwendung einfachen Rechts unterlagen.
Das BVerfG konne daher nur priifen, ob die Fachgerichte gegen Verfassungsrecht
verstoflen hitten. Das sei in der Regel erst dann anzunehmen, wenn eine grundsitz-
lich unrichtige Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts, insbesondere
vom Umfang seines Schutzbereichs oder wenn eine fehlerhafte Rechtsanwendung
vorliege, die bei verstindiger Wiirdigung der Grundgedanken des Grundgesetzes
nicht mehr verstindlich sei. Hiernach begegneten die angegriffenen Entscheidun-
gen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Im tibrigen sei die fachgerichtliche
Auslegung des § 120 Abs. 5 Satz 2 BSHG auch mit Art. 2 Abs. 1 GG vereinbar,
der unter dem Vorbehalt der verfassungsmifligen Ordnung stehe. Lasse die gesetz-
liche Beschrinkung der freien Personlichkeitsentfaltung — wie vorliegend — den un-
antastbaren Bereich privater Lebensgestaltung unberiihrt, habe jedermann staatli-
che Mafinahmen hinzunehmen, die im iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit
unter Wahrung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes getroffen wiirden.

24. Mit Urteil vom 10.7.2001 (1 C 35.00 - BVerwGE 114, 356) betonte das
BVerwG, daf§ ein inlindischer religidser Verein, der sich mit einer Feststellungskla-
ge gegen die Ausschreibung seines auslindischen geistlichen Oberhaupts zur Ein-
reiseverweigerung im Schengener Informationssystem (SIS) wendet, aus seinem
Grundrecht auf Freiheit der Religionsausiibung (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) klagebe-
fugt sein kann.

Der Kliger, ein eingetragener deutscher Verein deutscher Mitglieder der welt-
weit titigen Vereinigungskirche, hatte sich dagegen gewendet, daff ihr Griinder und
Oberhaupt Sun Myung Mun und seine Ehefrau, beide Staatsangehorige der Repu-

56 Genfer Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951, BGBL. 1953 II, 559,
erginzt durch das Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 31.1.1967, BGBI. 1969 II,
1293. ’

57 Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen (Anm. 50); i.V.m. den Einschrinkun-
gen des Art. 1 Nr. 1 des Zustimmungsgesetzes vom 12.4.1976.
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blik Korea (Siidkorea) mit Wohnsitz in den Vereinigten Staaten von Amerika, An-
fang November 1995 gemif § 96 Abs. 2 SDU® fiir die Dauer von zunichst drei
Jahren zur Einreiseverweigerung ausgeschrieben worden waren. Die Maflnahme
war damit begriindet worden, daff die Einreise der Eheleute Mun in schwerwiegen-
dem Mafle die Interessen Deutschlands beeintrichtige und deshalb die Vorausset-
zungen fiir eine Zuriickweisung an der Grenze nach § 60 AuslG vorligen. Hierge-
gen hatte der klagende Verein im Dezember 1995 Klage zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung der Eheleute Mun zur Einreiseverweigerung
erhoben. Zur Begriindung hatte er im wesentlichen geltend gemacht, er habe als
Religionsgemeinschaft nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG bzw. Art. 9 EMRK®® ein eige-
nes subjektives Sffentliches Recht darauf, daff seine Interessen an der geistlichen
Betreuung seiner Mitglieder durch die Eheleute Mun bei der Entscheidung iiber
deren Einreise ermessensfehlerfrei beriicksichtigt wiirden.

Das BVerwG entschied, dafl das Berufungsgericht die Feststellungsklage zu
Recht als zulissig angesehen habe. Ein Feststellungsinteresse des Klagers nach § 43
Abs. 1 VwGO sei zu bejahen. Der Kliger erstrebe die Feststellung des Bestehens
eines eigenen Rechtsverhiltnisses zu der Beklagten, das nach seiner Auffassung
durch die Ausschreibung zur Einreiseverweigerung der Eheleute Mun entstanden
sei. Es gehe dem Kliger ersichtlich um die Feststellung, dafl die Beklagte bei der
Entscheidung iiber die Ausschreibung der Eheleute Mun zur Einreiseverweigerung
eigene Rechte des Kligers, insbesondere aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu beriick-
sichtigen habe. Der Einwand der Beklagten, die Ausschreibung sei eine rein inner-
behordliche Mafinahme und erlange erst durch die tatsichliche Zuriickweisung an
der Grenze Auflenwirkung, stehe dem nicht entgegen. Es kénne dahinstehen, ob
die Ausschreibung kein Verwaltungsakt, sondern eine verwaltungsinterne Mafinah-
me sei, die lediglich ein Hilfsmittel fiir die Grenzbehdrde bei der méglicherweise
in Zukunft notwendigen Entscheidung tiber die Zuriickweisung des Auslinders an
der Grenze nach § 60 AuslG darstelle. Denn unabhingig von ihrem rechtlichen
Charakter wirke sich jedenfalls die Ausschreibung zur Einreiseverweigerung im
SIS nach Art. 96 Abs. 2 SDU wegen ihrer iiber die nationalen Grenzen hinausge-
henden Bedeutung bereits hinreichend konkret auf die von der beabsichtigten Ein-
reiseverweigerung Betroffenen aus. Die Ausschreibung fithre gemafl Art. 5 Abs. 1
lit. d und Abs. 2 SDU regelmiflig zur Zuriickweisung an den Auflengrenzen des
sogenannten Schengenraumes durch die Grenzbehorden des jeweils zustindigen
Vertragsstaates des Schengener Ubereinkommens®. Sie werde also — anders als eine
nur nationale Ausschreibung — nicht notwendig von deutschen Behérden durch
Zuriickweisung an der Grenze mit entsprechenden Rechtsschutzméglichkeiten in
Deutschland umgesetzt, sondern auch durch die iibrigen Vertragsstaaten, die ihrer-
seits die Berechtigung der Ausschreibung durch den anderen Vertragsstaat allenfalls
in beschrinktem Umfang iiberpriifen konnten und diirften. Mit der Ausschreibung

58 Ubereinkommen zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen (Anm. *37).
59 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).
60 Vgl. Anm. 19.
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zur Einreiseverweigerung sei danach auch gegeniiber dem Kliger die mafigebliche
Entscheidung gefallen. An der Klirung dieser Rechtsbeziehung habe der Klager ein
berechtigtes Interesse.

Ebenfalls sei das Vorliegen einer Klagebefugnis nach §§ 43, 42 Abs. 2 VwGO zu
bejahen. Jedenfalls im Rahmen der Priifung der Zulissigkeit der Klage sei davon
auszugehen, dafl der Kliger gemifl Art. 19 Abs. 3 GG Triger des Grundrechts der
Religionsausiibungsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG sei. Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts kdnne ein subjektives Recht des: Kligers allerdings
nicht damit begriindet werden, dafl Art. 96 Abs. 2 SDU (Ausschreibungsgriinde) —
zumindest auch — eine Norm mit Schutzwirkung zugunsten Dritter darstelle, die in
Verbindung mit der grundrechtlich geschiitzten Religionsfreiheit dem Kliger eine
subjektive Rechtsposition vermittle. Angesichts der Konzeption des Schengener
Ubereinkommens spreche viel dafiir, daff diese Bestimmung nur die Vertragsstaaten
des Schengener Ubereinkommens berechtige und verpflichte, aber keine unmittel-
bare Wirkung gegeniiber den Betroffenen entfalte. Eine Beriicksichtigungspflicht
zugunsten eines religiésen Vereins bzgl. der Einreise seines geistlichen Oberhaup-
tes sei aber nicht von vornherein ausgeschlossen. Zwar komme den auslinderrecht-
lichen Bestimmungen zu Einreise und Aufenthalt von Auslindern einfachgesetz-
lich in der Regel keine Schutzwirkung zugunsten Dritter zu. Falls aber das Gesetz
wie hier der Behorde einen Ermessensspielraum eroffne, seien bei der Ausiibung
dieses Ermessens auch verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und Grundrechte
Dritter zu beriicksichtigen. Dieser Pflicht entspreche grundsitzlich auch ein sub-
jektives Recht des betroffenen Grundrechtstrigers mit der Folge, daf} die das Er-
messen erdffnende Norm im Lichte der Grundrechte auch Schutzwirkung zu sei-
nen Gunsten entfalte. Vorliegend sei der Schutzbereich dieses dem Kliger als Reli-
gionsgemeinschaft zustehenden Grundrechts méglicherweise beriihrt, da es nicht
von vornherein auszuschlieflen sei, dafl auch das Interesse an der personlichen An-
wesenheit des ausldndischen Oberhaupts eines religiésen Vereins bei religiosen Ver-
anstaltungen je nach dessen Stellung in der Vereinigung durch Art. 4 Abs. 1 und 2
GG geschiitzt sein konne.

25. In einem Beschlufl vom 21.2.2001 (8 S 2/00 - NVwZ Beilage I 11/2001, 116)
stellte das OVG Berlin klar, daf} der Aufenthalt in einem Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union, der das SDU®" unterzeichnet hat, nicht als Inlandsaufenthalt i.S.d.
§ 69 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AuslG gewertet werden kann. Das fiktive Aufenthalts-
recht konne nach Wortlaut und Sinn des Gesetzes nur entstehen, wenn der Auslin-
der sich im Zeitpunkt der Antragstellung tatsichlich im Inland aufgehalten habe.
Falls er sich im Ausland aufhalte, miisse er die Erteilung eines Visums beantragen.
Das SDU greife nicht zugunsten des Auslinders ein. Insbesondere gebiete es nicht,
den Aufenthalt in einem anderen Staat der Europiischen Union wie einen Inlands-
aufenthalt zu bewerten mit der Folge, daf} der Auslinder so zu behandeln wire, als
ob er seinen tatsichlichen Aufenthalt im Bundesgebiet beibehalten hitte. Drittaus-

61 Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen (Anm. 37).
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lindern werde der Aufenthalt unter den in Art. 21 Abs. 11.V.m. Art. 5 Abs. 1 it. a,
c und e SDU genannten Voraussetzungen fiir einen kurzfristigen, bis zu drei Mo-
nate dauernden Aufenthalt lediglich erleichtert. Der Grenziibertritt bleibe im {ibri-
gen auslidnderrechtlich relevant. Auf die Moglichkeit einer visumsfreien Wiederein-
reise nach Art. 23 Abs. 2 SDU konne sich der Auslinder in einem solchen Fall nur
dann berufen, wenn er dessen tatbestandliche Voraussetzungen erfiille, nimlich
iiber eine giiltige Aufenthaltserlaubnis oder einen von der Bundesrepublik
Deutschland als andere Vertragspartei ausgestellten vorliufigen Aufenthaltstitel in
der Gestalt eines fiktiven verfahrensbedingten Aufenthaltsrechts verfiige.

26. Mit Beschlufl vom 11.6.2001 (13 S 542/01 — InfAuslR 2001, 432) entschied
der VGH Baden-Wiirttemberg, daf§ die Verwahrung des Reisepasses eines ausreise-
pflichtigen Auslinders bis zu dessen Ausreise nach § 42 Abs. 6 AuslG (Auslinder-
gesetz 1990) nicht gegen Vélkerrecht verstofit. Der ausreisepflichtige Auslinder
habe keinen Anspruch auf generelle Herausgabe seines verwahrten Reisepasses. Es
konne dahingestellt bleiben, ob eine natiirliche Person tiberhaupt aus einem volker-
rechtswidrigen Handeln von Behorden des Aufenthaltsstaates gegentiber dem Hei-
matstaat ein subjektives Recht auf Herausgabe des verwahrten Reisepasses unmit-
telbar an sich haben kénne. Die Verwahrung des Reisepasses eines ausreisepflichti-
gen Auslinders bertiihre die Personalhoheit des Herkunftsstaates des betreffenden
Auslanders nicht. Das aus der Staatsangehdorigkeit folgende Schutz- und Treuever-
hiltnis des Auslinders zu seinem Herkunftsstaat werde von den Behdrden des
Aufenthaltsstaates durch die durch sachliche Interessen gerechtfertigte Verwahrung
des Reisepasses nicht in Frage gestellt. Insbesondere mafiten sich die Behorden des
Volkerrechtssubjekts Bundesrepublik Deutschland hierdurch keine eigene Perso-
nalhoheit gegeniiber dem ausreisepflichtigen Auslinder an. Es entspreche einem
feststehenden Grundsatz des Volkerrechts, daff ein Staat, vorbehaltlich seiner vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen, berechtigt sei, die Bestimmungen fiir die Einreise
und den Aufenthalt von Auslindern in seinem Hoheitsgebiet festzulegen. Dies
schliefle auch die Befugnis ein, Anordnungen zu treffen, die den tatsichlichen Er-
folg von aufenthaltsbeendenden Mafinahmen sicherstellen sollten, wie durch § 42
Abs. 6 AuslG die Verwahrung des Reisepasses. Eine Ausnahme von der Regel des
§ 42 Abs. 6 AuslG komme aber im Einzelfall in Betracht, wenn glaubhaft gemacht
werde, daf} eine beglaubigte Kopie des Reisepasses nicht ausreiche zum Nachweis
der Zugehorigkeit zum Herkunftsstaatsverband.

27. In einem Urteil vom 15.11.2001 (10 B 00.1873 — DVBL. 2001, 56) befafite sich
der VGH Bayern mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein straffallig ge-
wordener Familienangehoriger eines tiirkischen Arbeitnehmers iiber ein Aufent-
haltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland verfiigt.

Rechtsgrundlage fiir die vom Kliger begehrte Verlingerung seiner Aufenthalts-
erlaubnis sei Art. 7 Satz 1 ARB 1/80%2, der ebenso wie Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 un-

62 Beschlufl Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiirkei vom 19.9.1980 iiber die Entwicklung der
Assoziation, verdffentlicht in: Rat der EG (Hrsg.), Assoziierungsabkommen und Protokolle EWG-
Tiirkei sowie andere Basisdokumente (1992), 327 f{.; InfAusIR 1982, 33.
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mittelbare Wirkung habe. Zwar regelten Art. 6 und 7 ARB 1/80 ihrem Wortlaut
nach nur die beschiftigungsrechtliche Stellung tiirkischer Arbeitnehmer und ihrer
Angehdrigen. Jedoch habe der EuGH entschieden, dafl das Recht, sich auf jedes
Stellenangebot zu bewerben, zwangsliufig die Anerkennung eines Aufenthalts-
rechts des Bewerbers beinhalte.®® Nichts anderes gelte fiir den hier anzuwendenden
Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 dessen Voraussetzungen der Kliger erfiille. Der Geltend-
machung eines Anspruchs aus Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 stehe mit Blick auf den Ge-
setzeszweck — die tatsichliche Zusammenfithrung der tiirkischen Arbeitnehmer
mit ihren Familienangehérigen im Aufnahmemitgliedstaat zu férdern — nicht ent-
gegen, daf} der Kliger im Bundesgebiet geboren und nicht im Wege der Familien-
zusammenfithrung eingereist sei. Ein genehmigungsfreier Aufenthalt eines hier ge-
borenen Kindes sei jedenfalls dann der Genehmigung zum Familiennachzug
gleichzustellen, wenn die Behérde wie vorliegend von ihrem Recht aus § 3 Abs. 5
AuslG zur nachtriglichen Beschrinkung des genehmlgungsfrelen Aufenthalts kei-
nen Gebrauch gemacht habe.

Der Anspruch aus Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 sei auch nicht durch die Abschiebung
des Kligers in die Tiirkei am 14.11.1998 und seinen dortigen Aufenthalt seit der
Abschiebung entfallen. Nach der Rechtsprechung des EuGH konne der tirkische
Familienangehorige zumindest nach einem fiinfjahrigen ordnungsgemifien Wohn-
sitz hinsichtlich einer Beschiftigung ein individuelles Recht aus Art. 7 Satz 1 ARB
1/80 herleiten.84 Die praktische Wirksamkeit dieses Rechts setze zwangsldufig die
Existenz eines entsprechenden Aufenthaltsrechts voraus, das ebenfalls auf dem Ge-
meinschaftsrecht beruhe und vom Fortbestehen der Voraussetzungen fiir den Zu-
gang zu diesen Rechten unabhingig sei. Dies bedeute, so der VGH, dafl es fiir die
Geltendmachung eines Anspruchs nach dieser Vorschrift nicht darauf ankomme,
ob der Kliger derzeit noch einen ordnungsgemiflen Wohnsitz 1.5.d. Art. 7 Satz 1
ARB 1/80 habe. Ein Verlust der erworbenen Rechtsstellung kénne — abgesehen
von Art. 14 ARB 1/80 - lediglich dann eintreten, wenn der Familienangehérige des
tiirkischen Arbeitnehmers das Gebiet des Mitgliedstaates fiir einen nicht unerhebli-
chen Zeitraum ohne berechtigte Griinde verlasse. Dies sei vorliegend nicht der
Fall.

Das aus Gemeinschaftsrecht erwachsene Aufenthaltsrecht des Kligers sei auch
nicht durch die seiner Abschiebung vorausgehende Untersuchungshaft erloschen.
Nach der Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 sei geklirt, dafl ein tiirki-
scher Arbeitnehmer nach einem langjihrigen rechtmifligen Aufenthalt die ihm
nach dem Gemeinschaftsrecht zustehenden Vergiinstigungen nicht verliere, wenn
er sich eine gewisse Zeit in Untersuchungshaft befinde.® Fiir die Rechte von Fami-
lienangehérigen tiirkischer Arbeitnehmer aus Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 miisse glei-

63 Zu Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80: EuGH, Urteil vom 16.12.1992 (C-237/91, Kus/Landeshauptstadt
Wiesbaden — Slg.1992, 1-6781) sowie zu Art. 7 Satz 2 ARB 1/80: EuGH, Urteil vom 5.10.1994 (C-
355/93, Eroglu/Land Baden Wiirttemberg — Slg. 1994, 1-5113).

84 EuGH, Urteil vom 16.3.2000 (C-329/97, Ergat — Slg. 2000, I-1487).

65 EuGH, Urteil vom 10.2.2000 (C-340/97, Nazli u.a. — Slg. 2000, 1-957).
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ches gelten. Dafiir spreche auch, dafl eine Art. 6 Abs. 2 ARB 1/80 vergleichbare
Vorschrift bei Art. 7 ARB 1/80 fehle und daff nach nationalem Recht sogar bei ei-
ner Strafhaft des Auslidnders dessen Aufenthalt nicht ohne weiteres als nicht recht-
mifig angesehen werde. Die Frage, ob eine Strafhaft Anspriiche aus Art. 7 Satz 1
ARB 1/80 vernichte, brauche hier nicht beantwortet zu werden.

Der Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis des Kligers nach Art. 7 Satz 1 ARB
1/80 stehe auch nicht entgegen, dafl sich dieser bislang weder auf ein Stellenangebot
im Bundesgebiet beworben habe, noch einer Beschiftigung nachgegangen sei.
Zweck der Regelung des Art. 7 ARB 1/80 sei die Zusammenfiihrung der Familien
tiirkischer Arbeitnehmer zur Stirkung der Stellung der Familienangehorigen eines
dem reguliren Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats angehdrenden, tiirkischen Arbeit-
nehmers, insbesondere unter Berlicksichtigung des Grundrechts auf Ehe und Fami-
lie aus Art. 6 GG und Art. 8 EMRK®8. Art. 7 ARB 1/80 unterscheide sich damit
von Art. 6 ARB 1/80, der die Aufenthaltserlaubnis mit einer ordnungsgemifien Be-
schiftigung verkniipfe. Jedoch ermégliche Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80 den Mitglied-
staaten, den Aufenthalt eines tiirkischen Familienangehérigen in ihrem Gebiet in
Einzelfillen bei Vorliegen triftiger Griinde zu beschrinken, wenn dieser durch sein
personliches Verhalten die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit tat-
sichlich und schwerwiegend gefihrde. Allerdings diirfe die Aufenthaltsbeendigung
eines unmittelbar aus den Vorschriften des ARB 1/80 berechtigten tiirkischen
Staatsangehorigen nicht allein aufgrund einer strafrechtlichen Verurteilung zu ge-
neralpriventiven Zwecken erfolgen.®” Eine Aufenthaltsbeendigung aus spezialpri-
ventiven Griinden sei aber dann zulissig, wenn aufler der Stérung der &ffentlichen
Ordnung eine tatsichliche und hinreichende Gefihrdung vorliege, die ein Grund-
interesse der Gesellschaft beriihre. In den vom Kliger begangenen Straftaten sei
zwar eine schwere Storung der o6ffentlichen Ordnung zu sehen, diese deute aber
nicht auf die konkrete Gefahr von weiteren schweren Storungen der 6ffentlichen
Ordnung hin.

28. Das VG Frankfurt a.M. vertrat in einem Urteil vom 28.6.2001 (1 E 2443/99
(3) - NVwZ Beilage I 2/2002, 31) die Ansicht, daff sich aus Art. 40 des Koopera-
tionsabkommens EWG — Marokko® ein Rechtsanspruch auf eine Aufenthaltser-
laubnis ergeben kann, wenn der Aufnahmemitgliedstaat dem marokkanischen
Wanderarbeitnehmer in Bezug auf die Ausiibung einer Beschiftigung weitergehen-
de Rechte als in Bezug auf den Aufenthalt verliehen hat. Das Diskriminierungsver-
bot des Art. 40 Abs. 1 Kooperationsabkommen habe nach der Rechtsprechung des
EuGH®® unmittelbare Wirkung. Beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts sei es einem Mitgliedstaat aber grundsitzlich nicht untersagt, die Verlinge-
rung der Aufenthaltserlaubnis eines marokkanischen Staatsangehérigen, dem er die

66 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).

% EuGH, Urteil vom 10.2.2000 (Anm. 65).

88 Kooperationsabkommen zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kénig-
reich Marokko vom 27.4.1976, BGBI. 1978 11, 690; ABLEG 1969 L 197/3.

69 EuGH, Urteil vom 2.3.1999 (C-416/96, Eddline El-Yassini - Slg. 1999, 1-1209).
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Einreise und die Aufnahme einer Beschiftigung erlaubt habe, abzulehnen, wenn
der urspriingliche Grund fiir die Gewihrung des Aufenthaltsrechts nach Ablaut
der Aufenthaltserlaubnis nicht mehr bestehe. Dies gelte jedoch dann nicht, wenn
der Aufnahmemitgliedstaat dem marokkanischen Wanderarbeitnehmer in Bezug
auf die Ausiibung einer Beschiftigung weitergehende Rechte als in Bezug auf den
Aufenthalt verliehen habe, etwa wenn der Mitgliedstaat vor Ablauf der Arbeitser-
laubnis eine Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis abgelehnt habe, ohne dafl dies
aus Griinden des Schutzes eines berechtigten Interesses des Staates geschehen sei.
Die Rechtsprechung des EuGH sei dahin gehend zu verstehen, daf es allein auf die
formale Rechtslage ankomme und dafl das formale Bestehen:einer unbefristeten
Arbeitserlaubnis im Verhiltnis zu einer befristeten Aufenthaltsgenehmigung zur
Anwendung von Art. 40 Kooperationsabkommen ausreiche. Die vom EuGH ver-
wendete Formulierung der “Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit” finde sich auch in Art. 48 Abs. 3 EGV70 als Einschrankungsméglichkeit
der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern. Durch die Verwendung dieser Formulierung
stelle der EuGH klar, daf} insoweit seine Rechtsprechung zu Art. 48 Abs. 3 EGV
auch auf das Kooperationsabkommen Anwendung finde und der Vorbehalt der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit restriktiv auszulegen sei. Damit
konnten reine einwanderungspolitische Ziele des nationalen Auslindergesetzes
nicht unter den Begriff der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit sub-
sumiert und der Berufung auf Art. 40 des Kooperationsabkommens EWG - Ma-
rokko auch nicht entgegengehalten werden.

2. Ausweisung und Abschiebung

29. Das BVerfG bekriftigte in einem Beschlufl vom 5.12.2001 (2 BvR 527/99,
1337, 1777/00 — BVerfGE 104, 220), daf} ein Freiheitsverlust durch Inhaftierung,
insbesondere Abschiebungshaft, ein Rehabilitierungsinteresse des Betroffenen indi-
ziert, das ein von Art. 19 Abs. 4 GG umfafites Rechtsschutzbediirfnis fiir die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit auch dann begriindet, wenn die Mainahme erledigt
ist. Art. 19 Abs. 4 GG enthalte ein Grundrecht auf effektiven und méglichst lik-
kenlosen richterlichen Rechtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen Gewalt, der aber
grundsitzlich von einem vorhandenen und fortbestehenden Rechtsschutzinteresse
abhingig gemacht werden konne. Trotz Erledigung des urspriinglichen Rechts-
schutzziels konne ein Bediirfnis nach richterlicher Entscheidung jedoch fortbeste-
hen, wenn das Interesse des Betroffenen an der Feststellung der Rechtslage in be-
sonderer Weise schutzwiirdig sei.

Ein trotz Erledigung fortbestehendes Rechtsschutzinteresse sei allgemein aner-
kannt zur Beseitigung einer Wiederholungsgefahr oder einer fortwirkenden Beein-
trichtigung durch einen an sich beendeten Eingriff sowie in Fillen tiefgreifender

70 Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (Anm. 3), iL.d.F. des Vertrages
iiber die Europiische Union (Maastricht-Vertrag) vom 7.2.1992, BGBI. 1992 II, 1253, 1256.
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Grundrechtseingriffe, worunter vornehmlich solche fielen, die schon das Grundge-
setz — wie in den Fillen der Art. 13 Abs. 2 und Art. 104 Abs. 2 und 3 - unter Rich-
tervorbehalt gestellt habe. Bei derart schwerwiegenden Grundrechtseingriffen habe
das BVerfG ein durch Art. 19 Abs. 4 GG geschiitztes Rechtsschutzinteresse in Fil-
len angenommen, in denen die direkte Belastung durch den angegriffenen Hoheits-
akt sich nach dem typischen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschrinkt habe,
in welcher der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in der von der Prozefford-
nung gegebenen Instanz kaum habe erlangen kénnen. Im Bereich der Abschie-
bungshaft komme hiernach ein Rechtsschutzinteresse trotz prozessualer Uberho-
lung etwa bei Haftanordnungen im Wege der einstweiligen Anordnung oder zur
Vorbereitung der Ausweisung in Betracht, bei denen die Haft auf sechs Wochen be-
grenzt sei oder werden solle.

Fille lingerfristig angeordneter Sicherungshaft — wie vorliegend — seien davon
zu unterscheiden. Der BGH habe insoweit darauf hingewiesen, daf} die Gerichte
der freiwilligen Gerichtsbarkeit bei typischem Verfahrensablauf in der Lage seien,
tiber Rechtsmittel gegen die Anordnung von Haft zur Sicherung der Abschiebung
innerhalb der Haftdauer zu entscheiden.”’ Hierauf komme es jedoch bei Eingriffen
in das Grundrecht der Freiheit der Person nicht maflgeblich an. Jede Inhaftierung
greife in schwerwiegender Weise in das Recht auf Freiheit der Person aus Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG ein, das einen besonders hohen Rang habe. Schon dies lasse in
der Regel ein Interesse des Betroffenen der Feststellung der Rechtswidrigkeit auch
nach Erledigung des Eingriffs als schutzwiirdig erscheinen. Zudem konne ein
Rechtsschutzinteresse fiir eine (nachtrigliche) Feststellung der Rechtswidrigkeit
anerkanntermaflen auch aus dem diskriminierenden Charakter einer Mafinahme
folgen. Ein Freiheitsverlust durch Inhaftierung indiziere ein solches Rehabilitie-
rungsinteresse, auch wenn er nicht mit einer strafrechtlichen Unwerterklirung ver-
bunden sei. Die Anordnung von Haft zur Sicherung der Abschiebung sei — wie
sich aus den in § 57 Abs. 2 AuslG angefiihrten Haftgriinden ergebe — notwendig
mit der Feststellung verbunden, der Betroffene werde ohne die Inhaftierung seine
Abschiebung wesentlich erschweren oder vereiteln. Implizit sei damit der Vorhalt
verbunden, der betroffene Auslinder habe sich in einer Weise gesetzwidrig verhal-
ten — oder drohe sich so zu verhalten -, die seine Inhaftierung rechtfertige. Die
Haftanordnung sei damit auch geeignet, das Ansehen des Betroffenen in der Of-
tentlichkeit herabzusetzen. Die Gewihrung von Rechtsschutz kénne im Hinblick
auf das bei Freiheitsentziehungen bestehende Rehabilitierungsinteresse weder vom
konkreten Ablauf des Verfahrens und dem Zeitpunkt der Erledigung der Mafinah-
me noch davon abhingen, ob in Abschiebungshaftfillen Rechtsschutz typischer-
weise noch vor Beendigung der Haft erlangt werden kénne.

30. Mit Urteil vom 12.7.2001 (1 C 2.01 — BVerwGE 114, 379) betonte das
BVerwG, dafl das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge und
die Verwaltungsgerichte bei allgemeinen Gefahren 1.S.d. § 53 Abs. 6 Satz 2 AuslG

71 BGH, Beschluf} vom 25.6. 998 (V ZB 7-98 - BGHZ 139, 254).
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nur dann befugt sind, Schutz vor der Durchfihrung der Abschiebung in verfas-
sungskonformer Auslegung des § 53 Abs. 6 AuslG zu gewihren, wenn dies zur
Vermeidung einer verfassungswidrigen Schutzliicke erforderlich ist.”2 Hierbei
stellte das BVerwG klar, dafl die verfassungskonforme Anwendung von § 53
Abs. 6 AuslG zwar dann auf jeden Fall geboten ist, wenn der einzelne Asylbewer-
ber sonst ginzlich schutzlos bliebe, dafl sie aber mit Riicksicht auf das gesetzliche
Schutzkonzept auch dann zulissig ist, wenn der Abschiebung zwar anderweitige —
nicht unter § 53 Abs. 1, 2, 4 oder 6 Satz 1 oder § 54 AuslG fallende — Hindernisse
entgegenstehen, diese aber keinen gleichwertigen Schutz bieten. Gleichwertig sei
der anderweitige Schutz nur, wenn er dem entspreche, den der Auslinder bei Vor-
liegen eines Erlasses nach § 54 AuslG gehabt hitte oder den er bei Anwendung des
§ 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG hitte erreichen kénnen. Dann bediirfe der Asylbewerber
nicht des zusitzlichen Schutzes durch verfassungskonforme Anwendung des § 53
Abs. 6 AuslG. Hieraus folge, dafl ebenso wie bei einem Erlaf nach § 54 AuslG, der
nicht auf die Gewihrung von verfassungsrechtlich gebotenem humanitiren Ab-
schiebungsschutz beschrinkt sei, auch jede andere auslinderrechtliche Erlallage
die Durchbrechung der Sperrwirkung des § 53 Abs: 6 Satz AuslG hindere, weil
und sofern sie dem einzelnen Auslinder einen vergleichbar wirksamen Schutz vor
Abschiebung vermittle. Welche sonstigen Schutzméglichkeiten oder Vollstrek-
kungshindernisse ausreichten, um eine verfassungskonforme Anwendung des § 53
Abs. 6 AuslG auszuschlieSen, bediirfe vorliegend keiner abschlieBenden Entschei-
dung. Jedenfalls werde diese nicht schon dadurch ausgeschlossen, daf ein faktisches
Hindernis der Vollstreckung der Abschiebung vorubergehend entgegenstehe. Die
verfassungskonforme Anwendung des § 53 Abs. 6 AuslG sei nur nachrangig, wenn
ein gleichwertiger Schutz vor Abschiebung tatsichlich bestehe. Dies gelte auch
dann, wenn der Auslinder im entscheidungserheblichen Zeitpunkt bereits im Be-
sitz einer Aufenthaltsgenehmigung oder mindestens einer asylverfahrensunabh'aln-
gigen Duldung gewesen sei, deren Schutzwirkung nicht hinter der einer Duldung
nach § 41 AsylVfG zuriickbleibe. Der Asylbewerber stehe hier im Ergebnis nicht
schlechter, als er im Falle der Gewihrung von Abschiebungsschutz nach § 53
Abs. 6 Satz 1 AuslG in unmittelbarer Anwendung stiinde. Auf die zusatzlichen
Vorteile aus der weitreichenden Bindungswirkung der Bundesamtsentscheidung
(§§ 42, 73 Abs. 3 AsylVfG) komme es nicht an, diese Regelungen dienten nicht
dem Interesse des Asylbewerbers. Allerdings verlange das Schutzkonzept des Asyl-
verfahrens und des Auslindergesetzes, den Asylbewerber nicht mit Riicksicht auf
noch unentschiedene sonstige Bleiberechte und Duldungsanspriiche oder wegen ei-
nes voriibergehenden faktischen Vollstreckungshindernisses ohne zielstaatsbezoge-
ne Schutzentscheidung nach § 53 Abs. 6 AuslG zu lassen. Hier seien das Bundes-
amt und die Verwaltungsgerichte befugt und verpflichtet, dem Auslinder Abschie-

72 Zum Rechtsschutzbediirfnis bei einer Klage auf Gewihrung von Abschiebungsschutz nach § 53
Abs. 6 Satz 1 AuslG bei Vorliegen einer Duldung und zum Begriff der allgemeinen Gefahr in § 53
Abs. 1 Satz 2 AuslG siehe BVerwG, Urteil vom 12.7.2001 (1 C 5.01 — BVerwGE 115, 1).
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bungsschutz durch eine positive Feststellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG unter
ausnahmsweiser Durchbrechung der Sperrwirkung des Satzes 2 zu gewihren.

31. Zum Beschluff vom 10.1.2001 (12 LA 323/01 - Juris) des OVG Niedersach-
sen zu Art. 3 EMRK73 als Abschiebungshindernis und dessen Reichweite hinsicht-
lich von Kriegs- und Biirgerkriegsgefahren sowie Rechtsverletzungen durch belie-
bige private Dritte vgl. unten [51].

32. Das OVG Nordrhein-Westfalen unterstrich in einem Urteil vom 13.6.2001
(17 A 5552/00 — InfAus]R 2001, 424), dafl die Anwendung der Regelungen des § 47
AuslG7* (AuslG 1990) auf den durch den ARB 1/8075 begiinstigten Personenkreis
weder durch Art. 13 ARB 1/80 noch durch Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls
zum Assoziierungsabkommen EWG - Tiirkei”® grundsitzlich ausgeschlossen ist.””
Nach Art. 13 ARB 1/80 diirften die Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und die Tiir-
kei fiir Arbeitnehmer und ihre Familienangehérigen, deren Aufenthalt und Be-
schiftigung in threm Hoheitsgebiet ordnungsgemifl seien, keine neuen Beschrin-
kungen fiir den Zugang zum Arbeitsmarkt einfiihren. Art. 13 ARB 1/80 habe in
den Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaft unmittelbare Wirkung und
umfasse auch das Aufenthaltsrecht. Die Neuregelung des Ausweisungsrechts durch
die Einfithrung der Ist- und Regelausweisung (§ 47 Abs. 1 und 2 AuslG) durch das
Auslindergesetz vom 9.7.1990 konne hier zu Beschrinkungen fiihren. Das Stillhal-
tegebot des Art. 13 ARB 1/80 stehe jedoch unter dem Vorbehalt von Art. 14
Abs. 1 ARB 1/80, der Beschrinkungen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit zulasse, wobei die Bedeutung dieses Schrankenvorbe-
halts derjenigen in Art. 48 Abs. 3 EGV78 entspreche. Die Ausweisung der durch
den ARB 1/80 begiinstigten tiirkischen Staatsangehérigen unterliege damit densel-
ben materiellrechtlichen Schranken wie diejenige von Gemeinschaftsangehérigen,
die inhaltlich durch Art. 3 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 64/221 des Rates der
EWG?® konkretisiert wiirden. Hiernach diirfe bei Mafinahmen der 6ffentlichen

73 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).

74 Zu § 47 AuslG und Art. 8 EMRK siehe unten [58).

75 Assoziationsratsbeschlufl 1/80 (Anm. 62).

76 Zusatzprotokoll vom 23.11.1970, BGBI. 1972 II, 385, zum Abkommen zur Griindung einer As-
soziation zwischen der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiirkei fiir die Ubergangsphase
(Assoziierungsabkommen EWG - Tiirkei) vom 12.9.1963, BGBI. 1964 II, 509; ABLEG 1964, 3687.

77 Vgl. zu diesem Themenbereich auch OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluff vom 29.1.2001 (18 B
116/01 — NVwZ-Beilage I 9/2001, 101); VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluff vom 15.2.2001 (13 §
2500/00 — NVwZ-Beilage I 12/2001, 125; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschlufl vom 14.3.2001 (10 S
536/01 — NVwZ 2001, 1442) sowie OVG Nordrhein-Westfalen, Beschlufl vom 2.4.2001 (18 A 1257/00
~ NVwZ 2002, 366).

78 Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (Anm. 3), i.d.F. des Maas-
tricht-Vertrags (Anm. 70).

79 Richtlinie 64/221 des Rates der EWG zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Ein-
reise und den Aufenthalt von Auslindern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicher-
heit oder Gesundhett gerechtfertigt sind, ABLEG 1964, 850; zur Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens gegen Deutschland wegen der Ausweisungspraxis gegeniiber EU-Biirgern siehe die
Pressemitteilung der Kommission vom 8.10.2001 (IP/01/1380, Expulsion of Union citizens by Ger-
many on public policy grounds: the Commission decides to refer the matter to the Court of Justice),
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Ordnung oder Sicherheit ausschlieBlich das personliche Verhalten der in Betracht
kommenden Personen ausschlaggebend sein und kénnten strafrechtliche Verurtei-
lungen allein diese Mafinahmen nicht rechtfertigen. Damit seien Ausweisungen aus
generalpriventiven Griinden unzulissig. In diesem Sinne sei § 47 AuslG einschrin-
kend auszulegen, wenn Inhaber unmittelbar durch den ARB.1/80 eingerdumter
Rechte ausgewiesen wiirden. Der Begriff der éffentlichen Ordnung setze im Rah-
men des Gemeinschaftsrechts voraus, dafl aufler der Stérung der 6ffentlichen Ord-
nung eine tatsichliche und hinreichend schwere Gefihrdung vorliege, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihre. Innerhalb der gemeinschaftsrechtlichen
Grenzen liege die Ausgestaltung des Vorbehaltes in Art. 48 Abs. 3 EGV bei den
Mitgliedstaaten, was auch die Anderung des nationalen Ausweisungsrechts um-
fasse. Der Anwendung der Ist- und Regelausweisungstatbestinde des § 47 AuslG
stehe nicht entgegen, daf8 sie die Ausweisung grundsitzlich allein als Folge be-
stimmter strafgerichtlicher Verurteilungen — ohne Differenzierung zwischen spezi-
al- und generalpriventiven Griinden — vorschrieben. Der ordre public-Vorbehalt
der Art. 48 Abs. 3 EGV, Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80 verbiete nur Ausweisungen
ohne Beriicksichtigung des personlichen Verhaltens des Titers und der von ihm
ausgehenden Gefihrdung der &ffentlichen Ordnung und Sicherheit. Die Anwen-
dung von § 47 AuslG auf Gemeinschaftsangehérige und Assoziationsberechtigte
begegne daher keinen Bedenken, wenn im konkreten Fall die materiellrechtlichen
Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Ausweisungsschutzes gewahrt wiit-
den. Der Entscheidung des EuGH im Fall Calfa®, nach der Art. 48, 52 und 59
EGV sowie Art. 3 der Richtlinie 64/221 einer Regelung entgegenstiinden, derzu-
folge Gemeinschaftsangehérige nach einer Verurteilung automatisch auszuweisen
seien, lasse sich Gegenteiliges nicht entnehmen. Auch im Fall Nazli habe der
EuGH?' eine nach deutschem Auslinderrecht ergangene Regelausweisung aus-
schlieRlich ihrer generalpriventiven Zielsetzung wegen fiir mit Art. 14 ARB 1/80
unvereinbar erklirt und nicht schon die Heranziehung von § 47 Abs. 2 AuslG als
Rechtsgrundlage der Ausweisung beanstandet. Art. 41 Abs. 1 des Zusatzprotokolls
zum Assoziationsabkommen Tiirkei = EWG, der fiir den Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs eine dem Art. 13 ARB 1/80
entsprechende Stillhalteklausel enthalte, die nicht durch eine dem Art. 14 ARB 1/
80 entsprechende Vorbehaltsklausel modifiziert werde, sei vorliegend nicht an-
wendbar. Art. 41 Abs. 1 Zusatzprotokoll umfasse seinem eindeutigen Wortlaut
nach nicht die Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Fiir eine (entsprechende) Anwendbar-
keit lasse sich auch dem Urteil des EuGH im Fall Savas®? nichts anderes entneh-
men. -

verfiigbar unter http://www.europa.eu.int/rapid/start/cgi/guesten.ksh?p_action.gettxt=gt&doc=IP/01/
1380I0lAGED&lg=ENé&display=.

80 EuGH, Urteil vom 19.1.1999 (C-348/96, Calfa - Slg. 1999, 1-11).

81 Anm. 65.

82 EuGH, Urteil vom 11.5.2000 (C-37/98, Savas — Slg. 2000, 1-2927).
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3. Konsularrecht

33. Nach einem Beschluff des BGH vom 7.11.2001 (5 StR 116/01 — NStZ 2002,
168) kann eine Revision nicht mit Erfolg auf die Verfahrensriige gestiitzt werden,
der Betroffene sei vor seiner polizeilichen Vernehmung nicht gemif Art. 36 Abs. 1
b WUKS®3 belehrt worden. Zwar enthalte die genannte Bestimmung nicht nur zwi-
schenstaatliche Bestimmungen, sondern kdnne unter den dort genannten Voraus-
setzungen auch subjektive Rechte eines einzelnen Staatsangehdrigen begriinden.
Dafiir spreche insbesondere der Wortlaut der genannten Regelung, nach dem die
konsularische Vertretung des Entsendestaates (nur) “auf Verlangen des Betroffe-
nen” {iber dessen Festnahme und der Betroffene iiber seine Rechte zu unterrichten
seien. Zudem diirften Konsularbeamte nach Art. 36 Abs. 1 ¢ WUK fiir einen fest-
gehaltenen Staatsangehorigen dann nicht titig werden, wenn der Betroffene aus-
driicklich Einspruch dagegen erhebe. Art. 36 Abs. 1 b WUK solle aber den unmit-
telbar Betroffenen nicht vor eigenen unbedachten AufRerungen schiitzen, die er vor
der Kontaktaufnahme mit dem fiir ihn zustindigen Konsularbeamten bzw. der ent-
sprechenden Belehrung iiber seine diesbeziiglichen Rechte gemacht habe. Das
WUK gewihre keinen iiber § 136 StPO hinausgehenden Schutz. Durch die Be-
nachrichtigung der konsularischen Vertretung solle vielmehr verhindert werden,
dafl Angehérige eines Entsendestaates, die auflerhalb ihrer Heimat vielfach nur
liber geringe oder gar keine Sozialkontakte verfiigten, dort aufgrund staatlichen
Zugriffs spurlos aus der Offentlichkeit verschwinden. Allein insoweit erginze das
WUK deutsches Strafverfahrensrecht, insbesondere Art. 104 Abs. 4 GG und § 114
b StPO. Schliefllich habe die Verfahrensriige auch deshalb keinen Erfolg, weil “zu-
stindige Behorde” fiir die Belehrung des Festgenommenen und die Benachrichti-
gung dessen konsularischer Vertretung nach Art. 36 Abs. 1 b WUK nicht die un-
mittelbar festnehmende Polizei, sondern der in §§ 115, 115 a, 128 StPO genannte
Richter sei. Art. 36 Abs. 1 b WUK verpflichte die nach nationalem Recht zustindi-
gen Behorden des Empfangsstaates zur Belehrung und Benachrichtigung, also nach
deutschem Recht ausschliefflich den Richter, der fiir die Benachrichtigung Dritter
zustindig sei, wenn ein Beschuldigter nach den §§ 112 ff. StPO festgenommen
worden sei.

VII. Asylrecht
1. Politische Verfolgung

34. Durch Urteil vom 20.2.2001 (9 C 20.00 — BVerwGE 114, 16) erklirte das
BVerwG, dafl politische Verfolgung durch eine Biirgerkriegspartei nicht bereits mit
der Erwigung verneint werden kann, es fehle an einer dauerhaft verfestigten Ge-
bictsherrschaft “nach auflen”, dafl die anhaltende dufere militirische Bedrohung

83 Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen (Anm. 21).
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das Bestehen eines staatsihnlichen (quasi-staatlichen) Herrschaftsgefiiges im Inne-
ren nicht zwingend ausschlieft und dafl auch Bedrohungen der Herrschaft im In-
neren die Annahme der Staatsihnlichkeit nicht ausschlieen, sofern eine de facto-
Gebietsgewalt vorhanden ist, die tatsichlich eine prinzipiell schutz- und verfol-
gungsmichtige Ordnung von gewisser Stabilitit errichtet hat.

Die Parteien stritten um die Asylberechtigung eines afghanischen Staatsangehd-
rigen tadschikischer Volkszugehorigkeit. ,

Eine Verfolgung sei nach der Rechtsprechung.des BVerfG dann “politisch”,
wenn sie in Zusammenhang mit Auseinandersetzungen um die Gestaltung und Ei-
genart des Zusammenlebens von Menschen stehe, also einen offentlichen Bezug
habe und von einem Triger iiberlegener, in der Regel hoheitlicher Gewalt ausgehe,
der der Verletzte unterworfen sei. Politische Verfolgung sei grundsitzlich staatliche
Verfolgung. Dem Staat stiinden aber solche staatsihnlichen (quasi-staatlichen) Or-
ganisationen gleich, die den jeweiligen Staat verdringt hitten oder denen dieser das
Feld iiberlassen habe und die ihn daher insoweit ersetzten. Staatlichkeit und Staats-
shnlichkeit in diesem Sinne stellten auf das Vorhandensein einer in sich befriedeten
Finheit ab. Die Asylgewihrleistung im Grundgesetz hebe ganz auf die Gefahren
ab, die aus einem bestimmt gearteten Einsatz verfolgender Herrschaftsgewalt er-
wiichsen. Schutz vor den Folgen anarchischer Zustinde oder der Auflésung der
Staatsgewalt werde durch Art. 16 a Abs. 1 GG nicht gewihrleistet. In diesen Fillen
bleibe ein Verfolgter aber nicht schutzlos, da die Bundesrepublik Deutschland sol-
chen sogenannten de facto-Fliichtlingen aus humanitiren Griinden den Aufenthalt
gewihre. Dariiber hinaus gewihrten das Auslinderrecht sowie Art. 3 EMRK einen
Schutz gegen Abschiebung. : '

Das Element der “Staatlichkeit” oder “Quasi-Staatlichkeit” von Verfolgungen
diirfe nicht losgeldst vom verfassungsrechtlichen Tatbestandsmerkmal der “politi-
schen” Verfolgung i.S.v. Art. 16 a Abs. 1 GG betrachtet und gepriift werden. Die
Priifung bestimmter staatstheoretischer Merkmale fiir die Annahme vorhandener
oder neu entstehender Staatlichkeit konne fiir die Beurteilung, ob Verfolgungsmaf-
nahmen die Qualitit politischer Verfolgung hitten, nicht schlechthin konstitutiv,
sondern nur — wenn auch in gewichtiger Weise — indiziell sein. Mafigeblich fiir die
Bewertung einer Mafinahme als politische Verfolgung sei, daft der Schutzsuchende
einerseits in ein iibergreifendes, das Zusammenleben in der konkreten Gesellschaft
durch Befehl und Zwang ordnendes Herrschaftsgefiige eingebunden sei, welches
den ihm Unterworfenen in der Regel Schutz gewihre, andererseits aber wegen asy-
lerheblicher Merkmale von diesem Schutz ausgenommen und durch gezielt zuge-
fiigte Rechtsverletzungen aus der konkreten Gemeinschaft ausgeschlossen werde.
Ob in einer Biirgerkriegssituation nach dem Fortfall der bisherigen Staatsgewalt
von einer Biirgerkriegspartei politische Verfolgung ausgehen kénne, beurteile sich
folglich mafigeblich danach, ob diese zumindest in einem Kernterritorium ein sol-
ches Herrschaftsgefiige von gewisser Stabilitit — im Sinne einer iibergreifenden
Friedensordnung — tatsichlich errichtet habe. Die Méglichkeit politischer Verfol-
gung konne daher — abweichend von der bisherigen Rechtsprechung des BVerwG —
nicht bereits mit der Erwigung verneint werden, es fehle bei allen um die Macht im
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ganzen Staatsgebiet kimpfenden Biirgerkriegsparteien an einer dauerhaft verfestig-
ten Gebietsherrschaft nach aufen. Das Bestehen eines staatsahnlichen Herrschafts-
gefiiges im Innern werde durch die anhaltende (4uffere) militirische Bedrohung
nicht zwingend ausgeschlossen, auch wenn einer solchen Bedrohung erhebliches
indizielles Gewicht zukommen kénne, das aber abnehme, je linger der Biirgerkrieg
ohne entscheidende Verinderungen der Machtverhiltnisse andauere. Fiir die Fest-
stellung der Beschaffenheit des Herrschaftsgefiiges im Innern des beherrschten Ge-
bietes zwischen dem verfolgenden Machthaber und den ihm unterworfenen Ver-
folgten bediirfe es der Untersuchung, ob eine iibergreifende Friedensordnung mit
einem prinzipiellen Gewaltmonopol existiere, die von einer hinreichend organisier-
ten, effektiven und stabilen Gebietsgewalt in einem abgrenzbaren (Kern-)Territori-
um getragen werde. Das setze eine gewisse Stetigkeit und Dauerhaftigkeit der
Herrschaft voraus, die vorrangig in der Durchsetzungsfihigkeit und Dauerhaftig-
keit des geschaffenen Machtapparats verkérpert werde. Dabei komme es entschei-
dend auf die Lage im Innern an und nur erginzend indiziell auf etwaige dufiere Ge-
fahrdungen, welche die Herrschaft nachhaltig in Frage stellten. Besondere Bedeu-
tung habe die Bestandsdauer der zu beurteilenden Herrschaftsorganisation. Neben
dem Zeitfaktor konnten ferner Anzahl, Gréfle und machtpolitisches Gewicht auto-
nomer oder nicht befriedeter, dem Zugriff der Herrschaftsorganisation entzogener
Gebiete von Bedeutung sein. Je zahlreicher und gewichtiger solche Herrschaftsex-
klaven seien, um so eher konne dies die staatsihnliche Qualitit der Herrschaftsor-
ganisation in Frage stellen.

Nicht entscheidend fiir die Annahme einer staatsihnlichen Herrschaftsorganisa-
tion seien die Legitimitit der Machtausiibung, ithre Akzeptanz, die Willkiirfreiheit
der Herrschaft, die Beachtung eines menschenrechtlichen Mindeststandards oder
die volkerrechtliche Deliktsfihigkeit. Mafigeblich sei nach der Entscheidung des
BVerfG84 allein, ob eine de facto-Gebietsgewalt mit einer prinzipiell schutz- und
verfolgungsmichtigen Ordnung von gewisser Stabilitit vorhanden sei. In welchen
organisatorischen und rechtlichen Formen, Einrichtungen oder Institutionen die
Herrschaftsmacht ausgeiibt werde, sei weniger wichtig.

35. Im Anschluf§ an BVerwGE 114, 1685 entschied das BVerwG in einem gleich-
zeitig ergangenen Urteil vom 20.2.2001 (9 C 21.00 — BVerwGE 114, 27), daf§ die er-
leichterten Anforderungen an die Qualifizierung von Verfolgungsmafinahmen in
einem noch andauernden Biirgerkrieg als quasi-staatliche, politische Verfolgung
nicht nur fiir die Asylgewihrung nach Art. 16 a GG, sondern auch fiir § 51 Abs. 1
AuslG und die Bestimmung der Fliichtlingseigenschaft nach Art. 1 A Nr. 2 GFK®6
gelten. Der Begriff der politischen Verfolgung in § 51 Abs. 1 AuslG sei nicht an-
ders auszulegen als in Art. 16 a GG. Im Ergebnis hitten nach der Rechtsprechung
des BVerwG die gleichen Grundsitze fiir die nihere Bestimmung des in den

84 BVerfG, Beschlul vom 10.8.2000 (2 BvR 260/98 und 1353/98 — NVwZ 2000, 1165); vgl. Stahn
(Anm. 1), 506 [38].

85 Siche oben [34].

86 Genfer Fliichtlingskonvention (Anm. 56).
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Schutzbereich des § 51 AuslG einbezogenen Personenkreises der Fliichtlinge und
Verfolgten i.S.v. Art. 1 A Nr. 2, Art. 33 Nr. 1 GFK zu gelten. Die erleichterten An-
forderungen an die Qualifizierung von Verfolgungsmafinahmen durch Biirger-
kriegsparteien in einem noch andauernden Biirgerkrieg als quasi-staatliche, politi-
sche Verfolgung seien daher auf die - in entsprechender Anwendung der Grund-
sitze aus Art. 31 WVK®7 gewonnene — Auslegung des Fliichtlingsbegriffs in Art. 1
A Nr. 2 GFK zu iibertragen. Die Frage, ob in einer Biirgerkriegssituation nach
dem Fortfall der bisherigen Staatsgewalt von einer Biirgerkriegspartei politische
Verfolgung ausgehen konne, sei folglich danach zu beurteilen, ob diese zumindest
in einem Kernterritorium ein Herrschaftsgefiige von gewisser Stabilitit - 1.5. einer
iibergreifenden Friedensordnung — tatsichlich errichtet habe.8®

36. Mit Urteil vom 23.8.2001 (34 X 66/01 — NVwZ Beilage I'3/2001, 41) bekrif-
tigte das VG Berlin, daf8 Tétungen von Frauen in Jordanien aus Griinden der “Fa-
milienehre” asylrechtliche politische (geschlechtsspezifische) Verfolgung i.5.d. § 51
Abs. 1 AuslG darstellen und dafl die Gefahr, Opfer eines Mordes aus Griinden der
“Familienehre” zu werden, zugleich ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4
AuslG i.V.m. Art. 3 EMRK begriindet. Daf es sich bei Tétungen aus Griinden der
“Familienehre” um politische Verfolgung handele, ergebe sich zum einen aus dem
Gesichtspunkt der Gerichtetheit, denn die rechtsverletzende Mafinahme treffe die
Person gerade in Ankniipfung an asylerhebliche Merkmale. Zum anderen ergebe
sich dies aus dem Moment der politisch motivierten Ausgrenzung. Der Ubergriff
kniipfe erkennbar an das unverfiigbare Merkmal “Zugehdrigkeit zum weiblichen
Geschlecht” an, zu dessen Merkmal “Geschlecht” auch das Merkmal der selbstbe-
stimmten sexuellen Identitit gehore. Nach der jordanischen Rechtspraxis konne
sich nur der Mann frei im Sinne einer selbstbestimmten sexuellen Identitit im ge-
sellschaftlichen Umfeld bewegen. Exklusiv nur zugunsten des Mannes griffen nach
dem jordanischen Strafgesetzbuch Privilegierungstatbestinde in Fillen der Tétung
aus Griinden der “Familienehre” oder bei Affekttaten. Diese Rechtspraxis sei zu-
gleich Ausdruck fiir den gesellschaftlich getragenen Konsens, dafl (nur) Frauen fur
ein von der traditionellen Rollenvorstellung abweichendes sexuelles Verhalten mit
dem Tod zu bestrafen seien. Die Ankniipfung an das unverfiigbare Merkmal “Ge-
schlecht” indiziere dabei das Moment der politisch motivierten Ausgrenzung. Als
“politisch” 1.5.d. Art. 116 a GG, § 51 Abs. 1 AuslG sei eine Mafinahme dann anzu-
sehen, wenn sie im Zusammenhang mit Auseinandersetzungen um die Gestaltung
der allgemeinen Ordnung des Zusammenlebens von Menschen und Menschen-
gruppen stehe. Vorliegend gehe es um die gesellschaftliche Stellung und Rolle der
Frau. Entscheidend sei, daf} ein nachweisliches oder unterstelltes Sexualverhalten,
das gegen die herrschende Sittenordnung verstofie, objektiv als Opposition gegen
die politisch gesellschaftliche Grundordnung verstanden werde. Grundsitzlich sei
politische Verfolgung staatliche Verfolgung. Jedoch kénnten auch Verfolgungsmafl-
nahmen Dritter einen asyl- bzw. abschiebungsrechtlichen Schutzanspruch begriin-

87 Wiener Ubereinkommen iber das Recht der Vertrige (Anm. 11).
8 Vgl. im einzelnen das gleichzeitig ergangene Urteil BVerwGE 114, 16 oben [34].
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den. Ubergriffe von Privatpersonen fielen als mittelbare staatliche Verfolgung dann
in den Schutzbereich des § 51 Abs. 1 AuslG, wenn der Staat fiir das Tun der Drit-
ten verantwortlich sei, weil er die Verfolgungsmafinahmen anrege, unterstiitze, bil-
lige oder tatenlos hinnehme. Die asylerhebliche Verantwortlichkeit des Staates
ende erst mit Erreichen der Grenzen seiner Schutzfahigkeit. Vorliegend sei die “Be-
strafung” mit dem Tod durch Privatpersonen dem jordanischen Staat als mittelbare
politische Verfolgung zuzurechnen, da dem jordanischen Staat kraft seines Macht-
monopols die Mittel strafrechtlichen, polizeirechtlichen und ordnungsrechtlichen
Handelns zur Verfiigung stiinden, er diese aber nicht hinreichend zum Schutz der
bedrohten Frauen nutze. Die Gefahr, Opfer eines Mordes aus Griinden der “Fami-
lienehre” zu werden, begriinde zugleich ein Abschiebungshindernis nach § 53
Abs. 4 AuslG, da die Tétung aus Griinden der “Familienehre” eine unmenschliche
und menschenrechtswidrige Behandlung 1.5.d. Art. 3 EMRK darstelle.

37. In einem Urteil vom 29.8.2001 (3 E 30495/98.A (2) - NVwZ-RR 2002, 460)
entschied das VG Frankfurt a. M., daff sich aus einer drohenden Klitorisbeschnei-
dung in der Elfenbeinkiiste ein Anspruch auf Anerkennung als Asylberechtigte
1.S.d. Art. 16 a Abs. 1 GG und Abschiebungsschutz nach § 51 Abs. 1 AuslG eben-
so wie ein Anspruch auf Feststellung von Abschiebungshindernissen gemif § 53
Abs. 4 und 6 Satz 1 AuslG ergeben kann. Bei der Kligerin handelte es sich um ein
neunjihriges Midchen, das in der Elfenbeinkiiste geboren worden war und das die
Staatsangehorigkeit von Mali besafl. Das VG bejahte den Anspruch auf Anerken-
nung als Asylberechtigte 1.5.d. Art. 16 a Abs. 1 GG. Der Begriff der politischen
Verfolgung sei in Anlehnung an den Fliichtlingsbegriff der Genfer Fliichtlingskon-
vention® zu definieren. Danach seien politische Verfolgungsmafinahmen dadurch
gekennzeichnet, dafi sie an die Rasse, Religion, Nationalitit, Zugehorigkeit zu einer
sozialen Gruppe oder die politische Uberzeugung ankniipften. Eine Verfolgung sei
dann eine politische, wenn sie dem einzelnen in Ankniipfung an asylerhebliche
Merkmale gezielt Rechtsverletzungen zufiige, die ihn, ihrer Intensitit nach, aus der
ibergreifenden Friedensordnung der staatlichen Einheit ausgrenzten. Obwohl po-
litische Verfolgung grundsitzlich staatliche Verfolgung sei, kimen auch Verfol-
gungsmafinahmen Diritter als politische Verfolgung in Betracht, wenn sie dem je-
weiligen Staat zuzurechnen seien, weil dieser Staat zur Schutzgewihrung nicht be-
reit sei. Die drohende Zwangsbeschneidung wiirde eine duflerst schwerwiegende
Verletzung der physischen und psychischen Integritit sowie des personalen Selbst-
bestimmungsrechts bedeuten, dariiber hinaus wiirde sie das Leben gefihrden. Die
in der Elfenbeinkiiste am weitesten verbreitete Form der genitalen Verstimmelung
von Midchen und Frauen, der Klitorisdektomie, stelle sich als Eingriff dar, der in
seiner Intensitit den gravierendsten Erscheinungsformen asylerheblicher Verfol-
gungsmafinahmen, wie etwa der Folter, nicht nachstehe und der wegen eines asyler-
heblichen Merkmals, der Zugehérigkeit zur Gruppe der Frauen, erfolge. Bei die-
sem Ritus handele es sich in einem Land wie der Elfenbeinkiiste nicht um ein rein

89 Vgl. Anm. 56.
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gesellschaftliches Phinomen, sondern um politische Verfolgung, auch wenn diese
nicht dem klassischen Bild entspreche. Sie sei dem Staat zuzurechnen, obwohl er
nicht ihr Urheber sei. Der ausgrenzende Charakter konne dem Ritus nicht deshalb
abgesprochen werden, weil die Genitalverstiimmelung als Initiationsritus gelte und
die gesellschaftliche Ausgrenzung erst mit der Verweigerung der. Beschneidung be-
ginne. Mafigeblich sei insoweit der Umgang des Staates damit. Indem die Elfen-
beinkiiste den in der archaischen Tradition der Beschneidung zum Ausdruck kom-
menden gesellschaftlichen Grundkonflikt weitgehend ungestort von staatlicher
Einfluinahme vor sich gehenlasse, nehme der Staat der Elfenbeinkiiste partiell, aus-
schlieflich zum Nachteil der Frauen und Midchen seines Herrschaftsbereichs,
seine Aufgabe nicht wahr, Gewaltakte in der Gesellschaft zu unterbinden, so daf}
eine fehlende Schutzbereitschaft bei vorhandener Schutzfihigkeit angenommen
werden kénne und die Verfolgung der Elfenbeinkiiste zuzurechnen sei. Erginzend
sei auf einen Wertungswiderspruch in der Rechtsprechung zur Beschneidung hin-
zuweisen. Wihrend den betroffenen Frauen und Midchen die Anerkennung als
politisch Verfolgte in der Bundesrepublik Deutschland iiberwiegend versagt bleibe,
sei Zwangsbeschneidung bei christlichen Minnern durch Muslime im tiirkischen
Militir als Asylgrund anerkannt, obwohl sie im Vergleich zum Schicksal der
zwangsbeschnittenen Frauen einen relativ harmlosen Eingriff darstelle. Es konne
jedoch keinen Unterschied machen, ob der Ubergriff aus religidsen Griinden oder
wegen des Geschlechts erfolge, da in beiden Fillen der Staat durch das Unterlassen
der gebotenen Schutzgewihrung letztlich die Verantwortung fiir die Verfolgungssi-
tuation trage. Zudem erfiille das drohende Verfolgungsschicksal durch Beschnei-
dung in Fillen wie dem vorliegenden die tatbestandlichen Voraussetzungen des
§ 53 Abs. 4 AuslG i.V.m. Art. 3 EMRK, weil die weibliche Genitalverstimmelung
eine grausame und unmenschliche Behandlung darstelle, die in der Elfenbeinkiiste
als mittelbar staatliche Verfolgung zu qualifizieren sei. Ferner greife in verfassungs-
konformer Auslegung das Abschiebungshindernis des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG

2. Inlindische Fluchtalternative

38. Im Anschlufl an BVerwGE 110, 74% und BVerwGE 104, 2659 unterstrich
das BVerwG in einem Urteil vom 16.1.2001 (9 C 16.00 - BVerwGE 112, 345), daf§
ein Asylbewerber, dem in seinem Heimatstaat politische Verfolgung droht, nur
dann auf das Gebiet einer inlindischen Fluchtalternative verwiesen werden kann,
wenn er es in zumutbarer Weise erreichen kann und daf} eine Riickkehr in die si-
cheren Landesteile unmittelbar vom Ausland aus nur dann in diesem Sinne unzu-
mutbar sein kann, wenn sie dauerhaft nicht méoglich ist.

9 BVerwG, Urteil vom 16.11.1999 (9 C 4.99 — NVwZ 2000, 331).
91 BVerwG, Urteil vom 15.4.1997 (9 C 38/96 — NVwZ 1997, 1127).
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Streitig war die Gewihrung von Abschiebungsschutz nach § 51 Abs. 1 AuslG
zugunsten eines 1973 im Nordirak geborenen irakischen Staatsangehdrigen kurdi-
scher Volkszugehorigkeit.

Das BVerwG entschied, daff dem Betroffenen politische Verfolgung in seinem
Heimatstaat drohe, ihm im kurdisch beherrschten Nordirak jedoch grundsitzlich
eine inlindische Fluchtalternative zur Verfiigung stehe. Die Verweisung auf die in-
lindische Fluchtalternative im Nordirak sei aber nach der Rechtsprechung des
BVerwG grundsitzlich von der Erreichbarkeit des sicheren Gebiets in zumutbarer
Weise abhingig. Lediglich dann sei es mit Riicksicht auf die Subsidiaritit des Asyl-
rechts gerechtfertigt, dem Betroffenen asylrechtlichen Schutz in Deutschland zu
versagen. Ergebe die im Asylverfahren anzustellende Prognose aber mit beachtli-
cher Wahrscheinlichkeit, dafl der Asylbewerber das sichere Gebiet in seinem Hei-
matstaat nicht zumutbar, insbesondere nicht ohne erhebliche Gefidhrdungen errei-
chen konne, bestehe die festgestellte innerstaatliche Zufluchtsméglichkeit nur theo-
retisch. Dann gebiete der humanitire Charakter des Asylrechts die Anerkennung
als politischer Flichtling. Offenbleiben konne, ob hiervon bei Umstinden ohne
Zusammenhang mit dem Schutzzweck des Asylrechts Ausnahmen in Betracht
kommen kénnten.

Die Frage der Erreichbarkeit des Gebiets einer inlindischen Fluchtalternative
stelle sich allerdings fiir den im Ausland befindlichen Asylbewerber grundsitzlich
anders als fiir denjenigen, der sich in seinem Heimatstaat in einem Gebiet aufhalte,
in dem ihm (regionale) politische Verfolgung unmittelbar drohe. Wer bei einer
Riickkehr in den Heimatstaat die sicheren Landesteile zwar nicht vom Inland, aber
unmittelbar vom Ausland aus erreichen koénne, bediirfe keines asylrechtlichen
Schutzes. Asylrechtlich unbeachtlich sei in einem solchen Fall auch die nur vor-
tibergehende Nichterreichbarkeit des sicheren Gebietes. Die Anerkennung des
Asylbewerbers als politischer Fliichtling nach Art. 16 a GG und § 51 Abs. 1 AuslG
1.V.m. Art. 1 A GFK% sei in solchen Fillen erst gerechtfertigt, wenn die Riickkehr
in eine alle Anforderungen an eine inlindische Fluchtalternative erfiillende, sichere
Region des Heimatstaates dauerhaft nicht zumutbar méglich sei. Die nur voriiber-
gehende Unméglichkeit der Riickreise in den Heimatstaat begriinde hingegen re-
gelmaBig lediglich ein von der Auslinderbehérde festzustellendes Vollstreckungs-
hindernis i.S.d. § 55 Abs. 2 oder Abs. 4 Satz 1 AuslG.

Das Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge habe die Pflicht,
im Streitfall zu kliren, ob der Asylbewerber bei seiner Riickkehr die inlindische
Fluchtalternative entweder bei Ankunft im Heimatstaat oder jedenfalls direkt vom
Ausland aus {iberhaupt zumutbar erreichen konne. Es sei aber in erster Linie Sache
des Asylbewerbers, substantiiert Tatsachen vorzutragen, die ausnahmsweise eine
Riickkehr in verfolgungsfreie Orte des Heimatstaates als unzumutbar erscheinen
lassen konnten.% Nur wenn die dauerhafte Nichterreichbarkeit der inlindischen

92 Genfer Flichtlingskonvention (Anm. 56).
98 BVerwG, Urteil vom 5.10.1999 (9 C 15.99 — BVerwGE 109, 353); BVerwGE 110, 74, 77
(Anm. 90).
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Fluchtalternative substantiiert geltend gemacht werde oder sich die Frage ernsthaft
aufdringe, bediirfe es der ausdriicklichen Auseinandersetzung damit.

39. Durch Beschluff vom 31.1.2001 (8 L 6555/96 — Juris) bekriftigte das OVG
Niedersachsen, dafl das Kosovo weiterhin fiir albanische Volkszugehorige eine zu-
mutbare inlindische Fluchtalternative darstellt. Die Grundsitze iiber die inlindi-
sche Fluchtalternative seien auch dann anzuwenden, wenn der Verfolgerstaat in ei-
ner Region seine Gebietsgewalt voriibergehend faktisch verloren habe und am Ort.
der inlindischen Fluchtalternative eine andere staatliche oder staatsihnliche Frie-
densordnung bestehe.? Erst wenn die Bundesrepublik ]ugoslawien‘ in der Region
des Kosovo die faktische Gebietsherrschaft — etwa durch seine Sezession - endgiil-
tig verlore, konne das Kosovo als inlindische Fluchtalternative fiir riickkehrende
albanische Volkszugehorige nicht mehr in Betracht kommen. Das Kosovo sei je-
doch nach wie vor Teil der Bundesrepublik Jugoslawien. Bisher sei die Vélkerge-
meinschaft zu keinem Zeitpunkt von ihrem in der VN-Sicherheitsratsresolution
Nr. 1244 vom 10.6.1999% zum Ausdruck gebrachten Bekenntnis zur Souverinitit
und territorialen Integritit der Bundesrepublik Jugoslawien abgeriickt, die ihren
Anspruch auf das Kosovo auch nicht aufgegeben habe. Auch fehle ein Anerken-
nungsakt der Volkergemeinschaft, der die Entstehung eines neuen Staates indizie-
ren kénnte. Daher gelte das Kosovo nach wie vor als Teil der Bundesrepublik Jugo-
slawien. Die Organe des jugoslawischen/serbischen Staates hitten im Kosovo die
effektive Gebietsgewalt, die eine politische Verfolgung der dort lebenden Bevolke-
rung ermdglichen konnte, seit dem Einriicken der VN-Friedenstruppe Kosovo-
Force (KFOR) und seit dem vollstindigen Abzug aller serbischen bzw. jugoslawi-
schen Armee- und Polizeieinheiten aus dem Kosovo im Juni 1999 auf Grundlage
des von der Bundesrepublik Jugoslawien angenommenen G8-Friedensplans® und
der vom VN-Sicherheitsrat beschlossenen Kosovo-Friedensresolution Nr. 1244
voriibergehend verloren. Deshalb seien albanische Volkszugehdrige gegenwirtig
und auf absehbare Zeit auf dem Territorium des Kosovo hinreichend sicher vor po-
litischer Verfolgung durch ihren Heimatstaat, die Bundesrepublik Jugoslawien.

3. Familienangehérige von Asylberechtigten

40. In einem Urteil vom 1.3.2001 (8 L 1117/99 — DVBL. 2001, 672) entschied das
OVG Niedersachsen, dafl der Ehegatte eines Asylberechtigten keinen Anspruch
auf Gewihrung von Familienasyl hat, wenn die Anerkennung des Asylberechtlgten ’
zu widerrufen ist. Die Versagung des Familienasyls setze nicht voraus, daf} der Wi-
derruf der Anerkennung als Asylberechtigter bereits erfolgt oder ein Widerrufsver-

94 Zu dieser Frage siehe auch BVerwG, Beschluf} vom 4.7.2001 (1 B 189/01 — Juris); sowie OVG
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 6.8.2001 (14 A 2439/00.A — AuAS 2001, 236).

9 EuGRZ 1999, 362; auch verfiigbar unter http://www.un.org/documents/scres.htm.

9 Proposals of the G 8 Presidency in the Light of the Discussions on Civilian Implementation in
Kosovo vom 10.6.1999, verfiigbar unter http://www.g7.utoronto.ca/g7/foreign/fm9906010c.htm.
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fahren eingeleitet worden sei. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 26 Abs. 1
Nr. 4 AsylVEG geniige es fiir die Versagung des Familienasyls, daf} die Anerken-
nung des Asylberechtigten zu widerrufen sei, mithin die materiellen Voraussetzun-
gen fiir einen Widerruf vorliegen wiirden. Fiir die in der Literatur teilweise vertre-
tene Auffassung, dafl nicht das blofle Vorliegen von Widerrufsgriinden, sondern
erst die unanfechtbare Authebung der Asylberechtigung der Gewihrung von Fa-
milienasyl entgegenstehe, sei angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 26 Abs. 1
Nr. 4 AsylVIG kein Raum. Die behordliche Entscheidung tiber den Widerruf der
Asylanerkennung des Stammberechtigten miisse auch nicht etwa abgewartet wer-
den, bevor iiber die Gewihrung von Familienasyl befunden werden kénne. § 26
Abs. 1 Nr. 4 AsylVIG stelle nimlich nicht darauf ab, ob die Anerkennung des
Asylberechtigten widerrufen werden solle oder widerrufen worden sei. Vielmehr
scheide nach dieser Vorschrift schon bei Vorliegen eines Widerrufsgrundes die Ge-
wihrung von Familienasyl aufgrund der nur noch formell bestehenden Rechtsposi-
tion des Stammberechtigten aus.

4. Verfahrensfragen

41. Das OVG Nordrhein-Westfalen stellte durch Beschlufl vom 26.7.2001 (14 A
1989/01.A — DVBI. 2001, 1547) klar, daff die bloffe Nichteinhaltung der Frist des
Art. 11 Abs. 5 des Dubliner Ubereinkommens®? (DublU) zur Uberstellung eines
Asylbewerbers an den fiir die Priifung des Asylantrags zustindigen Mitgliedstaat
nicht zur Anderung der Staatenzustindigkeit fiihrt. Wenn eine Uberstellung eines
Asylsuchenden in einen Vertragsstaat des Dubliner Ubereinkommens nicht méog-
lich sei, sei der Staat, in dem der Asylantrag gestellt worden sei, zur Durchfiihrung
des Asylverfahrens verpflichtet. Eine solche Unmdglichkeit sei aber nicht bereits
dann anzunehmen, wenn der Asylbewerber nicht innerhalb der Monatsfrist des
Art. 11 Abs. 5 DublU in den Mitgliedstaat iiberstellt worden sei. Dies ergebe sich
schon aus der Systematik der Regelungen iiber das Ubernahmeverfahren im Dubli-
ner Ubereinkommen. Nach Art. 11 Abs. 1 DublU kénne ein Mitgliedstaat, der ei-
nen anderen Mitgliedstaat fiir die Priiffung eines gestellten Asylantrags fiir zustin-
dig halte, diesen innerhalb von sechs Monaten ersuchen, den Asylbewerber aufzu-
nehmen. Der ersuchte Mitgliedstaat miisse nach Art. 11 Abs. 4 DublU binnen drei
Monaten iiber das Aufnahmegesuch entscheiden. Liege bei Ablauf dieser Frist
keine Antwort vor, so komme dies einer Annahme des Aufnahmegesuchs gleich.
Die Nichteinhaltung der Fristen in Art. 11 Abs. 1 und 4 DublU lése somit jeweils
exakt umschriebene Rechtsfolgen aus. Fiir den Fall, dafl die Uberstellung des Asyl-
bewerbers nicht innerhalb eines Monats nach Annahme des Aufnahmegesuchs er-
folge, seien aber in Art. 11 Abs. 5 DublU keine Konsequenzen vorgesehen. Insbe-

97 Ubereinkommen iiber die Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaften gestellten Asylantrags vom 15.6.1990, BGBL. 1994 II,
791.
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sondere sehe die Vorschrift keine Auswirkungen auf die Bestimmung des fiir die
Priifung des Asylantrags zustindigen Staates vor. Auch nach Sinn und Zweck der
Regelungen komme ein solches Normverstindnis nicht in Betracht. Angesichts der
differenzierten Verfahrensregelungen in Art. 11 Abs. 1 bis 4 DublU koénne nicht
angenommen werden, daff der Fortbestand des dadurch gewonnenen verfahrens-
rechtlichen Ergebnisses, nimlich die Bestimmung des zustindigen Staates, durch
blofle Nichteinhaltung der Uberstellungsfrist unabhingig vom Willen der beteilig-
ten Staaten von Zufilligkeiten bei der Durchfithrung der Riickfiihrung abhingen
oder gar in der Hand des Asylbewerbers oder der Auslinderbehérde liegen solle.

42. In einem Beschluf} vom 5.3.2001 (A 4 K 12393/00 — InfAusIR 2001, 249) ent-
schied das VG Sigmaringen, dafl Art. 5 Abs. 2 DublU auch dann anwendbar ist,
wenn es sich bei einem Asylantrag um einen Folgeantrag nach dem Asylverfah-
rensgesetz handelt. Der im Bundesgebiet nach Aus- und erneuter Einreise gestellte
Asylfolgeantrag nach § 71 Abs. 1 Satz 1 AsylVIG stelle einen neu zu priifenden
Antrag i.S.d. Art. 11 Abs. 3 DublU dar. Dies folge aus der vertraglichen Definition
des Art. 1 Abs. 1 it. b DublU, nach welcher Asylantrag 1.5.d. Dubliner Uberein-
kommens ein Antrag sei, mit dem ein Auslinder einen Mitgliedstaat um Schutz un-
ter Berufung auf den Fliichtlingsstatus i.S.v. Art. 1 GFK® ersuche. Um einen sol-
chen Antrag handele es sich sowohl bei einem erstmaligen Asylgesuch in der Bun-
desrepublik Deutschland als auch bei einem dort gestellten Folgeantrag, der einen
eigenstindigen Antrag 1.5.d. § 13 AsylVfG und Art. 1 Abs. 1 /it. b DublU darstelle
und lediglich erh6hte formelle Anforderungen erfiillen miisse. Gleiches folge aus
Art. 10 Abs. 4 DublU. Hiernach wiirden die Pflichten aus Art. 10 Abs. 1 /it. a bis e
DublU erléschen, wenn der fiir die Priifung des Asylantrags zustindige Staat nach
der Ablehnung des Antrags die erforderlichen Mafinahmen getroffen und durchge-
fithrt habe, damit der Auslinder in sein Heimatland zuriickkehre. Die Regelung
des Art. 10 Abs. 4 DublU sei dahin gehend verallgemeinerungsfihig, daf ein Asyl-
verfahren mit der Ablehnung des Antrags und der daran anschliefenden Aufent-
haltsbeendigung fiir das Dubliner Ubereinkommen als abgeschlossen gelte und ein
dann folgender erneuter Antrag nach erneuter Einreise ein vollig neues Verfahren
in Gang setze. Somit sei die mitgliedstaatliche Zustindigkeit neu zu bestimmen. Et-
was anderes folge auch nicht aus der Regelung des Art. 11 Abs. 3 DublU, nach der
bei der Bestimmung des zustindigen Staates von der Situation ausgegangen werde,
die zu dem Zeitpunkt gegeben sei, zu dem der Asylbewerber einen Antrag zum
ersten Mal in einem Mitgliedstaat stelle. Im Einklang mit Art. 10 Abs. 3 und
Abs. 4 DublU bedeute diese Regelung nicht, dafl auch bei einem erneuten Asylan-
trag auf die Zustindigkeit abzustellen wire, die bei dem ersten Asylantrag nach
dem Dubliner Ubereinkommen bestanden habe. Die Regelung des Art. 10 Abs. 4
DublU zwinge vielmehr dazu, Art. 11 Abs. 3 DublU so zu verstehen, dafl dieser
fir jeden einzelnen zu betrachtenden Asylantrag die jeweils mit der ersten Antrag-
stellung entstandene Zustindigkeit perpetuiere.

98 Genfer Fliichtlingskonvention (Anm. 56).
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43, Das VG Schwerin erklirte in einem Beschluff vom 27.11.2001 (1 B 942/01 As
— ZAR 2002, 245), daf} es bei der Priifung der Unbeachtlichkeit eines Asylantrags
wegen der Ubernahme der Zustindigkeit fiir die Durchfithrung des Asylverfahrens
durch einen sicheren Drittstaat nicht auf die Einhaltung der Bestimmungen des
Dubliner Ubereinkommens® durch den iibernehmenden Staat ankommt.'% Eine
Priifung der Einhaltung der Bestimmungen des Dubliner Ubereinkommens durch
den iibernehmenden Staat sei nach § 29 Abs. 3 Satz 1 AsylV{G nicht erforderlich
und wiirde dazu fiihren, dal ein deutsches Gericht die Entscheidung einer auslin-
dischen Behorde einer rechtlichen Kontrolle unterziehen konnte. Hoheitliche
Mafinahmen auslindischer Staaten unterligen jedoch nicht der deutschen Gerichts-
barkeit. Im tibrigen konnte die Ubernahme eines Asylverfahrens entgegen den Be-
stimmungen des Dubliner Ubereinkommens durch den Betroffenen auch mangels
Antragsbefugnis nicht geltend gemacht werden. Jedenfalls die Fristbestimmungen
des Dubliner Ubereinkommens dienten nicht dem Schutz einzelner Asylbewerber.
Ein Asylbewerber habe keinen Anspruch auf Durchfithrung eines Asylverfahrens
nach Art. 3 Abs. 1 DublU durch einen “gesetzlichen” Vertragsstaat. Diese Normen
seien volkerrechtlicher Natur und wendeten sich ausschliefllich an die beteiligten
Vertragsstaaten. Anderes folge auch nicht durch Transformation des Dubliner
Ubereinkommens in innerstaatliches Recht. Subjektive Rechte einzelner konnten
auch in diesen Fillen nur entstehen, soweit ein Vertrag dies vorsehe. Aus dem
Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 DublU und Art. 11 Abs. 1 DublU ergebe sich, daf}
diese Bestimmungen sich nur an die Vertragsstaaten richteten. Ebenfalls folge aus
Sinn und Zweck von Art. 16 a Abs. 5 GG, § 29 Abs. 3 Satz 1 AsylV{G und den
Bestimmungen des Dubliner Ubereinkommens, daff dem Asylsuchenden nur in ei-
nem Vertragsstaat, der sicherer Vertragsstaat 1.5.d. Art. 16 a Abs. 2 GG, §26 a
AsylVAG sei, ein Asylverfahren nach dem europiischen Mindeststandard gewihr-
leistet werden solle.

VIIL. Auslieferung und andere Formen internationaler
Rechtshilfe

1. Auslieferung

44, Durch Kammerbeschlufl vom 16.2.2001 (2 BvR 200/01 — NStZ 2001, 446)
entschied das BVerfG, dafl es dem Sinn und Zweck des deutsch-amerikanischen
Auslieferungsvertrags'®! (DtAmAuslfV) als einem Instrument zwischenstaatlicher

99 Dubliner Ubereinkommen (Anm. 97).

100 Zum Fehlen subjektiver Rechte des Asylbewerbers auf ermessensfehlerfreie Entscheidung iiber
ein Selbsteintrittsrecht nach Art. 3 Abs. 4 Satz 1 DublU durch einen bestimmten Vertragsstaat siehe
VG Saarlouis, Beschlufl vom 20.6.2001 (12 F 47/01.A - Juris).

101 Auslieferungsvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten
von Amerika vom 20.6.1978, BGBIL 1980 II, 646, 1300, i.d.E. des Zusatzvertrags vom 21.10.1986,
BGBI. 1988 II, 1086.
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Kooperation entspricht, in Art. 14 DtAmAuslfV nur eine Mindestpflicht des er-
suchten Staates zu sehen, nicht aber den Ausschluf einer dariiber hinausgehenden
Beriicksichtigung der innerstaatlichen Rechtslage des ersuchenden Staates.'°2 Die
Anordnung der Auslieferungshaft stelle einen staatlichen Eingriff in das Grund-
recht auf personliche Freiheit dar, der gemafl Art. 2 Abs. 2 Satz 2, 104 Abs. 1 Satz
1 GG nur aufgrund eines Gesetzes und nur dann erfolgen diirfe, wenn iiberwiegen-
de Belange des Gemeinwohls dies zwingend gebieten wiirden. Gesetzliche Grund-
lage sei vorliegend § 15 IRG. Nach § 15 Abs. 2 IRG diirfe die Auslieferung nicht
von vornherein unzulissig erscheinen. Gemiafl § 10 Abs. 1 IRG sei die Ausliefe-
rung nur zulissig, wenn wegen der Tat ein Haftbefehl oder eine Urkunde mit ent-
sprechender Rechtswirkung vorgelegt worden seien. Es begegne keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, § 10 Abs. 1 IRG dahin zu verstehen, dafl es fiir den
Haftbefehl auf die Prozefivorschriften des ersuchenden Staates ankomme, denn
dies entspreche bereits dem Wortlaut der Vorschrift und der Wertentscheidung des -
Grundgesetzes fiir die Eingliederung des von ihm verfafiten Staates in die V6lker-
rechtsordnung der Staatengemeinschaft. Die Auslegung von Art. 14 Abs. 3 a DtA-
mAuslfV dahin gehend, dafl diese Bestimmung nur eine Mindestpflicht des ersu-
chenden Staates darstelle, nicht aber den Ausschluff einer dariiber hinausgehenden
Beriicksichtigung der innerstaatlichen Rechtslage des ersuchenden Staates, sei we-
der offensichtlich unhaltbar noch unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich ver-
tretbar und daher willkiirlich. Demgegeniiber wiirde eine Auslegung der Norm da-
hin gehend, dafl sie einen abstrakten Richtervorbehalt fiir das gesamte Haftbefehls-
verfahren einschliefflich der Ausstellung des Haftbefehls in dem ersuchenden Staat
vorsehe, nicht dem Sinn und Zweck der Vorschrift im Rahmen des Auslieferungs-
rechts entsprechen. Nach der Rechtsprechung des BVerfG'% finde das Interesse
der Bundesrepublik an zwischenstaatlicher Kooperation im Auslieferungsrecht erst
eine Grenze in dem volkerrechtlich verbindlichen Mindeststandard, der nach
Art. 25 GG von ihren Gerichten zu beachten sei, sowie in den unabdingbaren ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen ihrer 6ffentlichen Ordnung,

45, In einem Beschlufl vom 12.7.2001 (1 StR 171/01 — NStZ 2001, 588) teilte der
BGH mit, daff der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Auslieferungsfi-
higkeit 1.S.d. § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB der Zeitpunkt der Urteilsverkiindung in der
letzten Tatsacheninstanz ist, dafl also das Revisionsgericht nicht iiberpriifen muf,
ob nach der rechtsfehlerfreien Priifung durch den Tatrichter noch Anderungen ein-
getreten sind. Fir eine Verpflichtung des Revisionsgerichts zur erneuten Amtser-
mittlung auch in Fillen, in denen der Tatrichter fiir den damaligen Zeitpunkt zu-
treffend die Auslieferungsfihigkeit verneint habe, sprichen die bisher nahezu ein-
hellige Einordnung des Fehlens der deutschen Gerichtsbarkeit als
Verfahrenshindernis, das vélkerrechtliche Nichteinmischungsprinzip und die Be-
zeichnung der stellvertretenden Strafrechtspflege als lediglich subsididre Erginzung
der Strafgewalt anderer Staaten. Andererseits konnte es bei zunehmender Interna-

102 Siehe OLG Frankfurt a.M., Beschluf vom 17.1.2001 (2 Ausl. I 58/00 - NStZ-RR 2001, 156).
103 BVerfG, Beschlufl vom 31.3.1987 (2 BvM 2/86 — BVerfGE 75, 1, 19).
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tionalisierung die Funktionsfihigkeit der stellvertretenden Strafrechtspflege, die
w.a. der Solidaritit der Staaten bei der Verbrechensverfolgung im Interesse eines
weltweiten Schutzes der Rechtsgiiter diene, gefihrden, wenn bei umfangreichen
Verfahren auch noch in der Revisionsinstanz unter Einbeziehung der betroffenen
Bundesministerien immer wieder alle denkbaren Auslieferungsmoglichkeiten im
Hinblick auf gegebenenfalls mehrere Heimat- und Tatortstaaten iiberprift werden
miifiten. Daher neige der BGH dazu, den mafigeblichen Zeitpunkt fiir die Beurtei-
lung der Auslieferungsfihigkeit i.S.d. § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB im Zeitpunkt der Ur-
teilsverkiindung in der letzten Tatsacheninstanz zu sehen.

46. Der BGH stellte in einem Beschluff vom 16.10.2001 (4 ARs 4/01 —- BGHSt
47, 120) klar, daf8 die Auslieferung zur Vollstreckung eines Abwesenheitsurteils,
wenn der Verfolgte von einem gegen ihn in Italien gefithrten Strafverfahren, vom
Hauptverhandlungstermin und vom Urteil keine Kenntnis hatte, regelmifig nur
dann zulissig ist, wenn die italienischen Strafverfolgungsbehorden eine Erklirung
gemifl Art. 3 Abs. 1 Satz 2 des 2. Zusatzprotokolls zum Europiischen Ausliefe-
rungsiibereinkommen'%4 (2.ZP-EuAuslfU) abgeben.

Ausgangspunkt der Entscheidung war die Frage, ob im Falle eines in Italien er-
gangenen Abwesenheitsurteils allein der Rechtsbehelf der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach Art. 175 der Italienischen Strafprozeflordnung (CPP) geniige,
um eine Auslieferung zur Vollstreckung der Strafe aus dem Abwesenheitsurteil fiir
zulissig erkliren zu kdnnen, oder ob es dafiir zusitzlich einer Erklirung der italie-
nischen Behorden gemif Art. 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 2.ZP-EuAuslfU bediirfe.

In seiner Entscheidung verwies der BGH auf die stindige Rechtsprechung, nach
der die deutschen Gerichte bei der Priifung der Zulissigkeit einer Auslieferung
grundsitzlich die Rechtmifligkeit des Zustandekommens eines auslindischen Straf-
urteils, zu dessen Vollstreckung der Verfolgte ausgeliefert werden soll, nicht nach-
zupriifen haben. Sie seien aber nicht gehindert — und bei Abwesenheitsurteilen re-
gelmifig dazu verpflichtet — zu priifen, ob die Auslieferung und ihr zugrundelie-
gende Akte mit dem nach Art. 25 GG in der Bundesrepublik Deutschland
verbindlichen vélkerrechtlichen Mindeststandard und mit den unabdingbaren ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen der offentlichen Ordnung der Bundesrepublik
Deutschland vereinbar seien. Nach deutschem Verfassungsrecht gehore zu den ele-
mentaren Anforderungen des Rechtsstaats insbesondere das Gebot der Gewihrung
rechtlichen Gehors vor Gericht (Art. 103 Abs. 1 GG). Fiir das Strafverfahren erge-
be sich hieraus das zwingende Gebot, dafl der Beschuldigte im Rahmen der von der
Verfahrensordnung aufgestellten, angemessenen Regeln die Moglichkeit haben und
auch tatsichlich nutzen kénnen miisse, auf das Verfahren einzuwirken, sich persén-
lich zu den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen zu duflern, entlastende Umstinde
vorzutragen sowie deren umfassende und erschépfende Nachpriifung und gegebe-
nenfalls auch Beriicksichtigung zu erreichen. Der wesentliche Kern dieser Gewihr-

104 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen vom 13.12.1957, ETS 24, BGBL 1964 II, 1369;
Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen Auslieferungsiibereinkommen vom 17.3.1978, ETS 98,
BGBI. 1990 11, 118.
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leistungen gehére von Verfassungs wegen zum unverzichtbaren Bestand der deut-
schen offentlichen Ordnung wie auch zum vélkerrechtlichen Mindeststandard. Da-
nach sei die Auslieferung zur Vollstreckung eines auslindischen, in Abwesenheit
des Verfolgten ergangenen Strafurteils unzulissig, wenn der Verfolgte weder tiber
die Tatsache der Durchfiihrung und des Abschlusses des ihn betreffenden Verfah-
rens in irgendeiner Weise unterrichtet gewesen sei, noch ihm die Moglichkeit erdff-
net worden sei, sich nach Erlangung dieser Kenntnis nachtriglich rechtliches Ge-
hér zu verschaffen und sich wirksam zu verteidigen. Umgekehrt sei die Ausliefe-
rung dann zulissig, wenn der Betroffene sich, nachdem er Kenntnis von dem gegen
ihn ergangenen Abwesenheitsurteil erlangt habe, rechtliches Gehor verschaffen
und wirksam verteidigen konnte.

Ob Art. 175 CPP diesen Anforderungen geniige, hinge von:dessen Auslegung

ab. Der EGMR habe im Hinblick auf Art. 6 EMRK1% von Italien gefordert, daf§
das dem in Abwesenheit Verurteilten zur Verfiigung stehende Rechtsmittel “wirk-
sam” sein miisse und dem Verurteilten nicht die Beweislast dafiir auferlegt werden
diirfe, “daf er sich der Gerechtigkeit nicht entziehen wollte oder dafl seine Abwe-
senheit die Folge hoherer Gewalt war”. Die Zusage der italienischen Regierung,
dem Rechnung zu tragen, werde jedoch in der italienischen Rechtspraxis nur unzu-
reichend beachtet. Bei einer Art. 6 EMRK entsprechenden, “verfolgtenfreundli-
chen” Auslegung des Art. 175 CPP bestiinden aber keine Bedenken, daff dem Ver-
folgten nachtriglich ausreichend rechtliches Gehor gewihrt werde. Einer solchen
Auslegung stehe der Wortlaut des Art. 175 CPP auch nicht von vornherein entge-
gen. Allerdlngs stehe es deutschen Behorden nicht zu, italienischen Gerichten vor-
zugeben, wie italienische Gesetze auszulegen seien. Nach Art. 3 Abs. 1 Satz 2
2.ZP-EuAuslfU kénne jedoch fiir die Auslieferung bei einem Abwesenheitsurteil
die Zusicherung des ersuchenden Staates verlangt werden, dafl dem Verfolgten das
Recht auf ein neues Gerichtsverfahren gewahrleistet werde, in dem seine Rechte
der Verteidigung gewahrt wiirden. Zur Durchsetzung einer dementsprechenden
Auslegung des Art. 175 CPP sei derzeit eine solche Zusicherung regelmiflig, ab-
hingig von den Umstinden des Einzelfalls, zu fordern, wenn der Verfolgte von ei-
nem gegen ihn in Italien gefithrten Strafverfahren, vom Hauptverhandlungstermin
und vom Urteil keine Kenntnis gehabt habe.

47. Mit Beschluf8 vom 19.1.2001 (3 Ausl. 96/00 — Die Justiz 2001, 198) entschied
das OLG Stuttgart, dafl es zu den elementaren rechtsstaatlichen Anforderungen
der Menschenwiirde, die auch im vertraglichen Auslieferungsverkehr zu beachten
sind, gehort, daf} der Verfolgte, dem im ersuchenden Staat eine zeitliche Freiheits-
strafe im Mindestmaf} von 25 Jahren droht, grundsitzlich die Chance haben muf},
deutlich vor Vollstreckungsende in die Freiheit zuriickzukehren. Nach deutschem
Recht sei die lebenslange Freiheitsstrafe verfassungsgemifl mit der Mafgabe, dafl
aus der Menschenwiirde des zu lebenslanger Freiheitsstrafe Verurteilten folge, dafl
er grundsitzlich die Chance haben miisse, in die Freiheit zuriickzukehren. Bei einer

105 K onvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).
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zeitigen Freiheitsstrafe nach auslindischem Recht, deren Mindestmafl deutlich ho-
her sei, miisse dies in entsprechender Anwendung von BVerfGE 45, 1871% eben-
falls gelten und als Ausflufl der Menschenwiirde des Verurteilten zu den elementa-
ren rechtsstaatlichen Anforderungen gehoren, die auch im vertraglichen Ausliefe-
rungsverkehr zu beachten seien. Deshalb miisse ein Verfolgter, dem im
ersuchenden Staat eine Freiheitsstrafe im Mindestmafl von 25 Jahre drohe, die
Chance haben, deutlich vor Vollstreckungsende in die Freiheit zuriickzukehren.
Hierfiir geniige aber, dafl das Recht des ersuchenden Staates die Moglichkeit der
Strafrestaussetzung oder Begnadigung oder mindestens Strafvollzugslockerung mit
Freigang kenne und dafl hiervon in der Rechtspraxis Gebrauch gemacht werde.

48. Das OLG Diisseldorf betonte in einem Beschlufy vom 22.1.2001 (4 Ausl. (A)
413/00 — 1 und 2/01 III - NStZ 2001, 613), dafl die Auslieferung eines Verfolgten
wegen einer Straftat, derbeziiglich das deutsche Strafverfahren nach § 154 Abs. 2
StPO vorliufig eingestellt worden ist, nicht gegen den Grundsatz ne bis in idem
verstoflt. Zwar kénne nach Art. 9 Satz 2 EuAuslfU%7 die Auslieferung abgelehnt
werden, wenn die zustindigen Behérden des ersuchten Staates entschieden hitten,
wegen derselben Handlung kein Strafverfahren einzuleiten oder ein bereits einge-
leitetes Strafverfahren einzustellen. Hieraus ergebe sich aber i.V.m. Art. 54 SDU08
kein zwingendes Auslieferungshindernis, da es im Fall des § 154 Abs. 2 StPO so-
wohl an einer rechtskriftigen Verurteilung als auch an einer zu vollstreckenden
Sanktion fehle. Im tibrigen unterliege Art. 9 Satz 2 EuAuslfU als Fakultativklausel
der Zulissigkeitspiifung nur insoweit, als grundrechtlich geschiitzte Interessen der
Verfolgten beriihrt seien. Dies sei vorliegend nicht der Fall, insbesondere sei der
Schutzbereich des Art. 103 Abs. 3 GG nicht betroffen, da das grundgesetzliche
Verbot der Doppelbestrafung allein die Einmaligkeit der Strafverfolgung durch
deutsche Gerichte betreffe. Art. 103 Abs. 3 GG stehe einer neuerlichen Strafverur-
teilung im Ausland selbst nach einer Inlandsverurteilung nicht entgegen.

49. In einem Beschluf} vom 26.3.2001 (2 S 2.01 — DVBI. 2001, 1004) vertrat das
OVG Berlin die Ansicht, dafl die Auslieferungsbewilligung der Bundesregierung
im zweistufigen Auslieferungsverfahren nach § 12 IRG kein justizfreier Hoheitsakt
ist und dafl gegen sie nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO der Rechtsweg zu den Ver-
waltungsgerichten gegeben ist. Bei dem Streit um die Rechtmafligkeit der Bewilli-
gung der Auslieferung nach den §§ 12, 74 IRG handele es sich um eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art, die nicht durch Bundesge-
setz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sei. Das Vorliegen eines Indi-
vidualrechtsstreits konne nicht mit der Begriindung verneint werden, die Ausliefe-
rungsbewilligung der Bundesregierung sei ein sogenannter justizfreier Hoheitsakt.
Wenn es iiberhaupt einen der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
entzogenen Regierungsakt geben sollte, konnte dies nur ein solcher staatsleitender

106 BVerfG, Urteil vom 21.6.1977 (1 BvL 14/76 — NJW 1977, 1525).

107 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen (Anm. 104).

108 Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen (Anm. 37); zu Art. 54
SDU siehe auch oben [12].
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Hobheitsakt sein, der sich auferhalb der rechtlich geregelten 6ffentlichen Lebensbe-
reiche im Gebiet der verantwortlichen politischen Leitung vollziehe und somit sei-
ner Struktur und besonderen politischen Funktion nach keine subjektiv 6ffentli-
chen Rechte beriihren kénne. Betreffend die Bewilligung der Auslieferung durch
die Bundesregierung habe das BVerfG zunichst gemeint, diese betreffe nur das Ver-
hiltnis zwischen der Bundesrepublik und dem die Auslieferung begehrenden Staat
und sei daher kein Hoheitsakt, der in Grundrechte eingreifen konne. Spiter habe es
die Frage, ob die in Form einer an die auslindische Regierung gerichteten Verbal-
note bekanntgegebene Bewilligungsentscheidung nach § 12 IRG unter Umstinden
auch rechtliche Wirkungen des innerstaatlichen Rechts in bezug auf den Verfolgten
entfalten konne, offengelassen. Nach Ansicht des OVG sei aber die Auslieferungs-
bewilligung der Bundesregierung, als Akt der zwischenstaatlichen Rechtshilfe auf
dem Gebiet der Strafrechtspflege, der nach § 13 Abs. 2 IRG die zweite zwingende
Voraussetzung fir die sich anschliefende Durchfithrung der Auslieferung eines
Verfolgten sei, kein justizfreier Hoheitsakt, sondern falle in den Schutzbereich des
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG. Der Verwaltungsrechtsweg sei auch nicht ausgeschlos-
sen, da das IRG keine ausdriickliche Zuweisung i.S.v. § 40 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2
VwGO an die ordentlichen Gerichte enthalte. Die Verweisung in §§ 12, 13 Abs. 1
IRG an die ordentlichen Gerichte zur umfassenden und abschlieflenden Entschei-
dung iiber die Zulissigkeit der Auslieferung erfasse in dem zweistufigen Ausliefe-
rungsverfahren nicht die von der Bundesregierung gegeniiber dem ersuchenden
Staat zu treffende Entscheidung tiber die Bewilligung der Auslieferung. Mit Be-
kanntgabe der Bewilligungsentscheidung durch eine Verbalnote der Bundesregie-
rung werde das Ersuchen des auslindischen Staates um Auslieferung angenommen
und ein volkerrechtlicher Vertrag geschlossen. Uber Einwendungen des Verfolgten
gegen die in den volkerrechtlichen Vertrag eingegangene Bewilligungsentscheidung
der Bundesregierung habe das ordentliche Gericht nicht zu befinden. In der Aus-
l1eferungsbew1lhgung der Bundesregierung kénne auch kein Justizverwaltungsakt
1.S.v. § 23 Abs. 1 EGGVG gesehen werden. Folglich sei gegen die Auslieferungsbe-
willigung der Bundesregierung der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 Satz 1
VwGO gegeben.

2. Rechtshilfe

50. Das OLG Frankfurt a.M. stellte mit Beschlufl vom 13.2.2001 (20 VA 7/2000
— RIW 2001, 464) fest, dafl Rechtshilfe fiir die Zustellung einer amerikanischen
Klage, die die Geltendmachung von Anspriichen nach dem Anti-Dumping Act
1916 zum Gegenstand hat, jedenfalls solange die Umsetzungsfristen fiir eine im
Rahmen der Welthandelsorganisation'® (WTO) ergangene Entscheidung noch
nicht abgelaufen sind, nicht deshalb versagt werden kann, weil die Streitschlich-

109 Errichtet durch das Ubereinkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom
15.4.1994, UNTS 1867, 154, BGBL. 1994 II, 1625.
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tungsorgane WTO festgestellt haben, daff die fiir die Klage mafigeblichen Teile des
Act 1916 gegen GATT-Vorschriften'10 verstofien.

Die Antragstellerin verwies darauf, daf die WTO einer Klage der EU'"" stattge-
geben und den Anti-Dumping Act 1916 fiir nicht vereinbar mit den internationalen
Handelsregeln erklart hatte. Sie begehrte, die Zustellung einer auf dem amerikani-
schen Anti-Dumping Act 1916 beruhenden amerikanischen Klageschrift fiir un-
wirksam zu erkliren und dem Antragsgegner aufzugeben, ein Zustellungszeugnis
derzeit nicht zu erteilen.

Mafigeblich fiir die Zulissigkeit der Zustellung sei das Haager Zustellungsiiber-
einkommen''2 (HZU). Nach Art. 13 Abs. 1 HZU kénne ein Zustellungsersuchen
nur abgelehnt werden, wenn der ersuchte Staat die Zustellung fiir geeignet halte,

-seine Hoheitsrechte oder seine Sicherheit zu gefihrden. Wann dies der Fall sei, sei

aber nicht genau definiert. Obwohl die Entstehungsgeschichte des Art. 13 Abs. 1
HZU Verbindungslinien zum ordre public aufzeige, sei es gleichwohl nicht gerecht-
fertigt, den Begriff der Gefihrdung der Hoheitsrechte mit dem allgemeinen ordre
public gleichzusetzen. Eine Unvereinbarkeit des Klagebegehrens mit dem deut-
schen ordre public reiche fiir eine Ablehnung folglich allein nicht aus. Nach Recht-
sprechung und Literatur kénne ein Zustellungsersuchen nur dann abgelehnt wer-
den, wenn die Zustellung besonders schwere Beeintrichtigungen der Wertungs-
grundlagen der Rechtsordnung des ersuchten Staates mit sich brichte. Andererseits
bestehe Einigkeit dariiber, daf} die Bewilligung der Zustellung nichts dariiber besa-
ge, ob das zu erlassende auslindische Urteil spiter auch in der Bundesrepublik
Deutschland anerkannt und vollstreckt werden konne. Es diirfe keinesfalls bereits
im Rahmen der Zustellungspriifung eine vorweggenommene versteckte révision an
fond beziiglich des méglichen auslindischen Urteils durchgefithrt werden.

Bei der Anwendung von Art. 13 HZU miisse dariiber hinaus dem supranationa-
len Charakter der Vorschrift Rechnung getragen werden. Sie diirfe nicht allein aus
deutscher Sicht ausgelegt werden. Zu beriicksichtigen sei, daff das HZU vorrangig
sicherstellen solle, daff Empfingern im Ausland zugestellte Schriftstiicke rechtzei-
tig zur Kenntnis gebracht wiirden. Demgegeniiber wiirde der internationale
Rechtshilfeverkehr erheblich beeintrichtigt, wenn die Grundsitze der innerstaatli-
chen Rechtsordnung bereits zum Mafistab fiir die Zustellung gemacht wiirden. Al-
lerdings habe das BVerfG in seiner Rechtsprechung zur Rechtshilfe offengelassen,
ob Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip dann zur Verweigerung der
internationalen Rechtshilfe zwingen kénnte, wenn das mit der zuzustellenden Kla-
ge angestrebte Ziel offensichtlich gegen unverzichtbare Grundsitze eines freiheitli-

110 Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen vom 30.10.1947, UNTS 55, 194; i.d.E des GATT
1994 (Anhang 1 A.1 zum WTO-Abkommen [Anm. 109], enthilt die Definition des GATT 1994 und
Auslegungsvereinbarungen; nicht im BGBI. verdffentlicht), UNTS 1867, 190.

111 Zum Streitbeilegungsverfahren i.R.d. WTO siehe die Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren
zur Beilegung von Streitigkeiten (Dispute Settlement Understanding — DSU) vom 15.4.1994, BGBI.
1994 11, 1749. E

112 Ubereinkommen iiber die Zustellung gerichtlicher und auflergerichtlicher Schriftstiicke im Aus-
land in Zivil- oder Handelssachen vom 15.11.1965, BGBI. 1977 11, 1452.
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chen Rechtsstaates verstiefle, wie sie auch in internationalen Menschenrechtsiiber-
einkommen verankert sind. Die Beurteilung, ob eine Partei Rechtsmifibrauch be-
treibe, miisse aber grundsitzlich dem erkennenden Gericht iiberlassen werden.
Dem Vorbringen der Antragstellerin, das von der Kligerin betriebene Verfahren sei
rechtsmifbriuchlich, weil es auf den volkerrechtswidrigen Antz-Dumpmg Act 1916
gestiitzt sei, und nach Treu und Glauben (Art. 31 WVK13) eine Ausnahme von der
Zustellungsverpflichtung dann geboten erscheine, wenn der ersuchte Staat bei der
Zustellung Gefahr laufe, sich selbst einer volkerrechtlichen Haftung auszusetzen,
oder wenn der ersuchte Staat unverzichtbare Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit
gefihrdet sehe, wie vorliegend durch den Mifibrauch der Rechtshilfe zur Ausschal-
tung eines Konkurrenten, konne daher nicht nachgegangen werden.

Ebenfalls konnten die Umstinde und Kosten, die der Antragstellerin durch den
Pretrial Discovery aufgezwungen wiirden, nicht zu einem Unterlassen der Zustel-
lung fithren. Der Pretrial Discovery sei ein wichtiger Abschnitt im amerikanischen
Zivilprozefirecht, der das Informationsinteresse der Parteien, das besonders in
Wirtschaftsprozessen bestehe, beriicksichtige. Das Discovery-Verfahren stelle we-
gen der damit regelmifig verbundenen Ausforschung fiir sich allein noch kein An-
erkennungshindernis dar. Damit kénne es erst recht im Zustellungsverfahren kei-
nen prohlbmven Schutz vor diesem Verfahrensinstrument geben. Mittels des HZU
konnten sich im Ausland titige deutsche Unternehmen grundsitzlich nicht vor
Rechtsnachteilen schiitzen, denen sie dort in gleicher Weise ausgesetzt seien wie’
ihre einheimischen Konkurrenten. Dies miisse auch gelten, wenn — wie vorliegend
— Anti-Dumping Regeln gezielt eingesetzt wiirden, um speziell auslindische Kon-
kurrenten zu treffen.

Im iibrigen sei das Streitbeilegungsverfahren der WTO' beziiglich des Anti-
Dumping Act 1916 noch nicht vollstindig abgeschlossen. Derzeit bestehe noch
zwischen den Vereinigten Staaten von Amerika, Japan und der EU Streit iiber die
Umsetzungsfrist des Panel-Entscheids''* vom 31.3.2000, der durch die Berufungs-
instanz, den Appellate Body, am 28.8.2000"'5 bestitigt worden sei. Angesichts des
vorgegebenen zeitlichen Spielraums und der méglichen Kompensationsmafinah-
men konne es nicht Sache des Zustellungsverfahrens sein, dariiber zu entscheiden,
ob die angemessene Umsetzungszeit bereits iiberschritten sei. Die Erledigung des
Zustellungsersuchens konne ebenso nicht davon abhingig gemacht werden, dafl die
Vereinigten Staaten von Amerika den Panel-Entscheid umsetzten. Jedenfalls habe
dies zu gelten, solange die Umsetzungsfrist noch nicht abgelaufen sei oder die Ver-
einigten Staaten von Amerika nicht zu erkennen gegeben hitten, dafl sie von der

113 Wiener Ubereinkommen {iber das Recht der Vertrige (Anm. 11).

114 Panel Report vom 31.3.2000 (WT/DS136/R, United States — Anti-Dumping Act of 1916, com-
plaint by the European Communities); sowie Panel Report vom 29.5.2000 (WT/DS162/R, Unitéd Sta-
tes — Anti-Dumping Act of 1916, complaint by Japan); beide verfiigbar unter http /1wrerw.wto. org/eng—
lish/tratop_e/dispu_e/distabase_e. htm.

115 Appellate Body Report vom 28.8.2000, angenommen am 26.9.2000 (W'T/DS136/AB/R-WT/
DS162/AB/R, United States — Anti-Dumping Act of 1916); verfiigbar unter hutp://www.wto.org/eng-
lish/tratop_e/dispu_e/distabase_e.htm.
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Umsetzung Abstand nehmen wiirden. Solange die Vereinigten Staaten von Ameri-
ka innerhalb der ihnen zugebilligten oder zuzubilligenden Fristen an der Umset-
zung des Entscheids arbeiteten, kénne nicht unterstellt werden, daf} der Vertrau-
ensvorschuff fiir das auslindische Gerichtsverfahren, der in der Gewihrung von
Rechtshilfe in Form der Zustellung zum Ausdruck komme, nicht gerechtfertigt sei.
Daher bediirfe es auch keiner niheren Uberpriifung, ob das in den Vereinigten
Staaten von Amerika angerufene Gericht nach dem innerstaatlichen Recht der Ver-
einigten Staaten in der Lage sei, den Panel-Entscheid zu beachten, denn auch eine
solche Uberpriifung wiirde die Unterstellung voraussetzen, die Vereinigten Staaten
von Amerika wiirden sich insoweit nicht mehr volkerrechtsgemif} verhalten.

IX. Internationaler Menschenrechtsschutz
1. Europiische Menschenrechtskonvention'1®
a. Verbot der Folter (Art. 3 EMRK) als Abschiebungshindernis

51. Mit Beschlufl vom 10.1.2001 (12 LA 323/01 - Juris) bekriftigte das OVG
Niedersachsen, daff es weiterhin der Rechtsprechung des BVerwG'17 folgt, nach
der Kriegs- und Biirgerkriegsgefahren wie auch Rechtsverletzungen durch beliebi-
ge private Dritte vom Schutzbereich des Art. 3 EMRK nicht erfaflit werden. Trotz
weitergehender Interpretationen durch den EGMR8 habe das BVerwG'? daran
festgehalten, dafl ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4 AuslG 1.V.m. Art. 3
EMRK nur dann in Betracht komme, wenn die dem Auslinder im Zielstaat dro-
hende Miffhandlung vom Staat oder einer staatsihnlichen Organisation ausgehe
oder zu verantworten sei. Die Aussage des EGMR, er diirfe selbst solche Fille an-
hand des Art. 3 EMRK priifen, in denen die Quelle der Gefahr fiir den Antragstel-
ler auf Umstinde zuriickzufiihren sei, die fiir sich genommen nicht die Standards
des Art. 3 EMRK verletzten, verwische die Grenzen des Schutzbereiches des
Art. 3 EMRK. Das OVG halte hieran auch unter Beriicksichtigung einer weiteren
Entscheidung des EGMR2° fest, die die Verpflichtung der Vertragsstaaten, eine
Person nicht abzuschieben, wenn diese einem tatsichlichen Risiko einer Art. 3
EMRK zuwiderlaufenden Behandlung ausgesetzt wiirde, auch auf Situationen er-
strecke, in denen die Gefahr von Personen oder Personengruppen, die kein offent-

116 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).

117 BVerwG, Urteil vom 17.10.1995 (9 C 15/95 — BVerwGE 99, 331, 333 ff.); BVerwG, Urteil vom
15.4.1997 (9 C 38.96 — BVerwGE 104, 265, 269); siche aber auch das Urteil des BVerwG vom
20.2.2001 zur politischen Verfolgung durch eine Biirgerkriegspartei oben [34].

118 EGMR, Urteil vom 17.12.1996 (71/1995/577/663, Abmed/Osterreich - NVwZ 1997, 1100); so-
wie EGMR, Urteil vom 2.5.1997 (146/1996/767/964, D/Vereinigtes Konigreich — NVwZ 1998, 161);
simtliche Entscheidungen des EGMR sind recherchierbar unter http://hudoc.echr.coe.int/hudoc/de-
fault.asp?Language=en&Advanced=1.

119 BVerwG, Urteil vom 2.9.1997 (9 C 40/96 ~ BVerwGE 105, 187, 191).

120 EGMR, Beschluf8 vom 7.3.2000 (43844/98, T.1./Vereinigtes Konigreich — InfAuslR 2000, 321).
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liches Amt innehitten, ausgehe oder von schwerwiegenden Erkrankungen. Jeden-
falls fiir die vorliegend zu entscheidenden Abschiebefille in den Kosovo folge das
OVG weiterhin der Rechtsprechung des BVerwG. Nach dem in § 53 und auch
§ 55 AuslG geregelten System des Abschiebeschutzes wiirden diese vom EGMR
unter Art. 3 EMRK behandelten Fille aufierhalb von § 53 Abs. 4 AuslG erfafit.
Die unterschiedliche Interpretation von Art. 3 EMRK wirke sich im Regelfall im
Ergebnis nicht aus. In diesen Fillen sei Abschiebeschutz nach § 53 Abs. 6 AuslG
zu gewihren oder eine Duldung nach § 55 AuslG zu erteilen.

b. Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5 EMRK)

52. In einem Beschluff vom 2.3.2001 (329 T 77/00 - Ianuis 2001, 292) ent-
schied das LG Hamburg, daf Art. 5 Abs. 4 EMRK i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG dem
mittellosen und der Gerichtssprache nicht kundigen Betroffenen im Abschiebungs-
verfahren auch fiir Gespriche mit dem bevollmichtigten Rechtsanwalt einen An-
spruch auf unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers einrdumen. Nach Art. 5
Abs. 4 EMRK habe ]edermann, dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft ent-
zogen werde, das Recht, ein Verfahren zu beantragen, in dem von einem Gericht
iiber die Rechtmifigkeit der Haft entschieden werde. Abschiebehaft sei eine Frei-
heitsentziehung i.S.v. Art. 5 Abs. 4 EMRK. Art. 5 Abs. 4 EMRK verlange ein Ver-
fahren, das gerichtsformigen Charakter habe und dem Betroffenen der Art des
fraglichen Freiheitsentzugs angemessene Garantien gewihre. Art. 103 Abs. 1 GG
(.V.m Art. 2 Abs. 1 GG) garantiere jedermann einen Anspruch auf rechtliches Ge-
hoér vor Gericht. Zu den Garantien des fairen Verfahrens gehére aber auch die Hin-
zuziehung eines Dolmetschers zu gerichtlichen Anhérungen des Betroffenen, so-
fern dieser der Gerichtssprache nicht michtig sei, sowie die Beiordnung eines
Rechtsanwalts, wenn die Beriicksichtigung der Interessen des Betroffenen nicht an-
ders moglich sei. Wenn aber die Voraussetzungen der Beiordnung eines Rechtsan-
walts vorligen, seien jedenfalls auch damit verbundene Dolmetscherkosten aus der
Staatskasse zu erstatten, da die Einschaltung des Rechtsanwalts andernfalls leerlie-

fe.

c. Recht auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK)

53. Der ThiirVerfGH befafte sich in einem Beschlufl vom 15.3.2001 (VerfGH 1/
00 — NJW 2001, 2708) mit dem nach Art. 42 Abs. 5 Satz 1 ThiirVerf gewihrleiste-
ten Recht auf effektiven Rechtsschutz und der Bedeutung von Art. 6 EMRK fiir
die Auslegung der Thiiringer Verfassung. Art. 42 Abs. 5 Satz 1 ThiirVerf gewihr-
leiste das Recht auf effektiven Rechtsschutz, wobei wirksamer Rechtsschutz auch
Rechtsschutz innerhalb angemessener Zeit bedeute. In diesem Zusammenhang sei
auch die EMRK zu beriicksichtigen. Sie besitze in der deutschen Rechtsordnung
nach Art. 59 Abs. 2 GG zwar nur den Rang eines einfachen Bundesgesetzes, be-
griinde aber einen inhaltlichen Mindeststandard europiischen Menschenrechts-
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schutzes, der von allen Staatsorganen zu beachten sei. Daher sei auch bei der Aus-
legung der Thiiringer Verfassung dieser Standard europiischen Menschenrechts-
schutzes zugrunde zu legen. Ob die Dauer des Verfahrens angemessen sei, be-
stimme sich nach den Umstinden des Einzelfalls unter Berticksichtigung der in der
Rechtsprechung des EGMR'2! entwickelten Kriterien. Im vorliegenden Fall kdnne
der 5ffentliche Aufgabentriger die lange Verfahrensdauer jedenfalls dann nicht mit
dem Argument der Personalknappheit rechtfertigen, wenn zunichst zur Bearbei-
tung eines Aufgabenkomplexes vorhandenes Fachpersonal trotz des Vorliegens ei-
ner erheblichen Zahl an Anschluf$sachverhalten abgebaut worden sei.

54. Durch Urteil vom 30.5.2001 (1 StR 42/01 — BGHSt 47, 44) entschied der
BGH, daf der Grundsatz des fairen Verfahrens gemifl Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
verletzt sein kann, wenn die im Rahmen einer Tatprovokation durch eine von der
Polizei gefiihrte Vertrauensperson angesonnene Tat nicht mehr in einem angemes-
senen, deliktsspezifischen Verhiltnis zu dem jeweils individuell gegen den Provo-
zierten bestehenden Tatverdacht steht.'?? Im vorliegenden Fall sei das Verhalten
der Vertrauensperson dem Staat zuzurechnen, da die Vertrauensperson eng gefithrt
worden sei und sich im wesentlichen auf der Linie des erteilten Auftrags bewegt
habe. Nach den Feststellungen des LG sei davon auszugehen, dafl der Angeklagte
zum Handeltreiben gerade mit Heroin in grofierer Menge durch eine Einwirkung
von einiger Erheblichkeit der Vertrauensperson 1.S.e. Provokation gedringt worden
sei. Die Tatprovokation konne hier unzulissig gewesen sein, weil der Angeklagte
bis dahin lediglich des Handeltreibens mit Haschisch verdachtig gewesen sei und in
dem Verleiten zum Handeltreiben mit Heroin eine erhebliche Steigerung des Un-
rechtsgehalts der Tat gelegen habe. Zwar stehe insoweit grundsitzlich derselbe Tat-
bestand in Rede, die provozierte Tat erhalte aber durch Art und Menge des Rausch-
gifts besonderes Gewicht. Werde jemand auf solche Weise gleichsam unter staatli-
cher Verantwortung weiter in die Kriminalitit gedringt, so liege darin dann eine
Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens, wenn die i.R. einer Tatprovoka-
tion angesonnene Tat nicht mehr in einem angemessenen, deliktsspezifischen Ver-
hiltnis zu dem jeweils individuell gegen den Provozierten bestehenden Tatverdacht
stehe. Die Qualitit des Tatverdachts, der sich im Verlaufe des Einsatzes der Ver-
trauensperson hinsichtlich Intensitit und Unrechtscharakter auch verindern
konne, begrenze so den Unrechtsgehalt derjenigen Tat, zu der in zulissiger Weise
provoziert werden diirfe. Es diirfe nicht Aufgabe einer dem Fairnessgrundsatz ver-
pflichteten Strafrechtspflege sein, einen Unverdichtigen durch Provokation in die
Titerschaft zu treiben oder einen Tatverdichtigen zur Begehung einer von ihm ab-
gelehnten oder im Unrechtsgehalt gegeniiber der Tatverdachtslage erheblich gestei-
gerten Tat zu verleiten. Werde iiber den bestehenden Tatverdacht hinausgehend
eine Steigerung der Verstrickung des Tatverdichtigen in qualitativ deutlich hoheres
Unrecht mit dem Mittel einer Provokation bewirkt, so stehe dies nicht mehr im

121 EGMR, Urteil vom 16.9.1996 (57/1995/563/649, Siifimann/Deutschland — EuGRZ 1996, 514).
122 Fortsetzung von BGH, Urteil vom 18.11.1999 (1 StR 221/99 — BGHSt 45, 321); vgl. Rader-
macher (Anm. 25), 233 [37].
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Einklang mit dem generellen Auftrag der dem Grundsatz des fairen Verfahrens
(Art. 1 Abs. 1 Satz 1 EMRK) verpflichteten Strafrechtspflege. Jedoch kénne nur,
wenn die qualitative Steigerung der Verstrickung des Titers mit einer-Einwirkung
von einiger Erheblichkeit durch die Vertrauensperson einhergehe, ein Konven- -
tionsverstofy angenommen werden, dem nach den Mafistiben von BGHSt 45,
32123 Rechnung zu tragen sei. In allen anderen Fillen erweise sich die (zulissige)
Tatprovokation als Umstand, der bei der konkreten Strafzumessung zugunsten des
Titers beriicksichtigt werden konne.

55. Mit Beschlufl vom 30.7.2001 (4 BN 41/01 — DVBI. 2001, 1873 (Ls.)) erklirte
das BVerwG, daf die Betroffenheit eines Grundeigentiimers auflerhalb des Plange-
biets im verwaltungsgerichtlichen Normenkontrollverfahren nicht in jedem Fall
gemifl Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK eine miindliche Verhandlung erfordert, sondern
dafl mafigeblich ist, ob die angegriffene planerische Festsetzung auf sein Grundei-
gentum unmittelbar einwirkt und welche konkreten Beeintrichtigungen erst in ei-
nem nachfolgenden Baugenehmigungsverfahren zu beurteilen 'sind.'?* Das Nor-
menkontrollgericht habe Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK bei Ausiibung seines Verfah-
rensermessens nach § 47 Abs. 5 Satz 1 VwGO vorrangig zu beachten. Dabei kdnne
der Auslegung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK durch den EGMR unter bestimm-
ten Voraussetzungen iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus eine normative Leit-
funktion zukommen, an der sich die Vertragsstaaten zu orientieren hitten. Ergebe
sich aufgrund einer gefestigten Rechtsprechung des EGMR eine verallgemeine-
rungsfihige und allgemeine Giiltigkeit beanspruchende Auslegung einer Konven-
tionsbestimmung, hitten die deutschen Gerichte dem vorrangig Rechnung zu tra-
gen. Die Rechtsprechung des EGMR ergebe fiir den vorliegenden Zusammenhang,
dafl eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK nur in Betracht komme, wenn
eine Rechtsposition des Grundeigentiimers unmittelbar betroffen sei. Dagegen ge-
niige eine nur mittelbare Betroffenheit mit zudem geringer Intensitit grundsitzlich
nicht, um als ciil right oder als droits et obligations de caractére civil 1.S.d. Art. 6
Abs. 1 Satz 1 EMRK angesehen zu werden. Aus dem Zusammenwirken von § 47
Abs. 5 Satz 1 VwGO und Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK folge, daf} iiber einen Nor-
menkontrollantrag, mit dem sich der Eigentiimer eines im Bauplangebiet gelegenen
Grundstiicks gegen die Festsetzung in einem Bauplan wende, die unmittelbar sein
Grundstiick betreffe, grundsitzlich nur aufgrund einer offentlichen miindlichen
Verhandlung zu entscheiden sei, da die Unmittelbarkeit der angegriffenen baupla-
nungsrechtlichen Festsetzung aus § 10 Abs. 1 BauGB folge und die planerischen
Festsetzungen eines Bebauungsplans Inhalt und Schranken des Eigentums i.S.d.
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG unmittelbar bestimmten.'?5 Dies lasse sich jedoch fiir die
Betroffenheit eines Grundeigentiimers aufierhalb des Plangebiets nicht ohne weite-
res und in jedem Fall annehmen. Mafigebend sei, welche konkreten Beeintrichti-

123 Anm. 122.

124 Erginzung zu BVerwG, Urteil vom 16.12.1999 (4 CN 9.98 — BVerwGE 110, 203) vgl. Ra-
dermacher (Anm. 25), 233 [36].

125 Vgl. BVerwG, Urteil vom 16.12.1999 (Anm. 124).
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gungen der Grundeigentiimer im Normenkontrollverfahren geltend mache und ob
diese auf sein Grundeigentum unmittelbar einwirkten. Aufgrund der Stufigkeit
mehrere Entscheidungsebenen im 6ffentlichen Baurecht lasse sich dies jedoch nicht
allgemeingiiltig entscheiden. Der Bebauungsplan treffe nicht in jeder Hinsicht eine
abschlieBende Entscheidung. Fragen der tatsichlichen Beeintrichtigung durch Vor-
haben anderer Grundeigentiimer konnten trotz einer fiir diese an sich giinstigen
planerischen Festsetzung letztlich erst i.R.d. allgemeinen Priifung der Gebietsver-
triglichkeit ihres Vorhabens oder gemif § 15 Abs. 1 BauNVO zu entscheiden
sein, so daf} es an einer unmittelbaren rechtlichen Betroffenheit i.5.d. Art. 6 Abs. 1
Satz 1 EMRK des Grundeigentiimers, dessen Grundstiick sich auflerhalb des Plan-
gebiets befinde, fehle. Im vorliegenden Fall stehe dem Antragsteller das Verfahren
der Baugenehmigung und der Rechtsschutz durch eine Nachbarklage zur Verfii-
gung, so daf keine unmittelbare Beeintrichtigung 1S.d. Art. 6 Abs.1 Satz 1
EMRK bereits durch die planerische Festsetzung. angenommen werden kdnne.

56. Das LAG Thiiringen entschied mit Urteil vom 10.4.2001 (5 Sa 403/00 - BB
2001, 1358), dafl in Fillen von Eingriffen in das allgemeine Personlichkeitsrecht ei-
nes Arbeitnehmers durch “Mobbing” die vielfach dadurch entstehende Beweisnot
des Betroffenen, dafl dieser allein und ohne Zeugen den betreffenden Verhaltens-
weisen ausgesetzt ist, durch eine Art. 6 Abs. 1 EMRK und damit den Grundsitzen
eines fairen und auf Waffengleichheit achtenden Verfahrens entsprechende Anwen-
dung der §§ 286, 448, 141 Abs. 1 ZPO auszugleichen ist. Das Gericht diirfe sich
bei der zur Wahrheitsfindung nach § 286 Abs. 1 ZPO notwendigen Uberzeugungs-
bildung nicht mit einer bloen Wahrscheinlichkeit begniigen, sondern miisse sich
persénliche Gewilheit verschaffen. Dabei miisse zur Uberzeugungsbildung auch
die im Zweifel erforderliche Anhérung einer Partei nach § 141 Abs. 1 ZPO be-
riicksichtigt werden, der im Einzelfall grofere Bedeutung fiir die Erlangung der er-
forderlichen Gewiflheit zukommen kénne als einer Zeugenaussage. Ob dies zur Si-
cherung des in Art. 6 Abs. 1 EMRK verankerten Prinzips des fairen Verfahrens
eine Vernehmung der in Beweisnot befindlichen Partei nach § 448 ZPO erforde-
re'26 konne in den Fillen dahingestellt bleiben, in denen die nach Art. 6 Abs. 1
EMRK zu schiitzende Partei nicht beweisbelastet sei. Bei den unter dem Gesichts-
punkt von Mobbing zu priifenden Fallgestaltungen wachse bei der gerichtlichen
Uberzeugungsbildung die Bedeutung einer glaubwiirdigen Aussage der betroffe-
nen Partei i.R. einer von Amts wegen nach § 141 Abs. 1 ZPO durchgefiihrten Par-
teianh6rung in dem Mafe, in dem ihr Vortrag zum Vorliegen einer systematischen
Anfeindung, Schikane und Diskriminierung durch entsprechende Indizien gestiitzt
werde. '

126 o gefordert in EGMR, Urteil vom 27.10.1993 (37/1992/382/460, Dombo Bebeer B.V./Nieder-
lande - NJW 1995, 1413).
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d. Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK'27) ‘

57. Durch Beschluff vom 4.4.2001 (XII ZB 3/00 — NJW 2001, 2472) stellte der
BGH fest, dal die Regelung des § 1626a BGB, nach der das gemeinsame Sorge-
recht nicht miteinander verheirateter Eltern die Abgabe iibereinstimmender Sorge-
erklirungen voraussetzt, nicht im Widerspruch zu Art. 8 und 14 EMRK oder zu
Art. 18 URK'28 steht. Es konne dahinstehen, ob EMRK und URK insgesamt oder
in Teilbereichen in der Bundesrepublik Deutschland unmittelbar Anwendung fin-
den. Auch die Frage, ob die Konventionen lediglich einfachen Gesetzesrang nach
Art. 59 Abs. 2 GG beanspruchen kénnten oder ob sie den einfachen Gesetzen ent-
sprechend Art. 25 GG vorgingen, miisse nicht entschieden werden, da die Rege-
lung des § 1626a BGB den volkerrechtlichen Vorgaben entspreche. Sowohl URK
als auch EMRK schiitzten das Familienleben unabhingig von einer Eheschlieflung
der Eltern. Entsprechend habe das BVerfG in seiner neueren Rechtsprechung durch
volkerrechtskonforme Auslegung von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG die Elternrechte al-
len Vitern und Miittern unabhingig von einer Heirat und einem Zusammenleben
zugestanden. Eingriffe in das Elternrecht des Art. 8 Abs. 1 EMRK (i.V.m. Art. 14
EMRK) und des Art. 18 URK durch abweichende rechtliche Gestaltung der fami-
lidzren Beziehungen eines Kindes unverheirateter Eltern gegeniiber. Kindern von
Ehepaaren seien jedoch statthaft, wenn sie gesetzlich vorgesehen und durch sach-
liche Griinde zur Wahrung des Kindeswohls erforderlich seien (Art. 8 Abs. 2
EMRK, Art. 3 Abs. 2 URK). Die normale Entwicklung der natiirlichen Familien-
beziehungen 1.S.d. Art. 8 EMRK erfordere, daff das nichteheliche Kind rechtlich
und sozial in eine derjenigen des ehelichen Kindes vergleichbare Lage gebracht
werde. Die durch objektive und verniinftige Griinde gerechtfertigte unterschiedli-
che Behandlung sei aber ohne Verletzung des Art. 8 Abs. 1 EMRK (i.V.m. Art. 14
EMRK) méglich, insbesondere zur Sicherstellung der Zugehorigkeit des Kindes zu
seiner Familie von seiner Geburt an. In Ubereinstimmung mit Art. 3 Abs. 1 URK
konnten nach der Rechtsprechung des EGMR29 Griinde des Kindeswohls einen
Eingriff in das Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK
nicht nur rechtfertigen, sondern auch erfordern. Zudem gestehe der EGMR den
Staaten bei der Gestaltung der Rechte und Pflichten der Eltern einen weiten Beur-
teilungsspielraum zu. Die vom BVerfG fiir Art. 6 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 5 GG
entwickelten Eingriffs- und Regelungskriterien seien gleichermafien geeignet, Ein-
griffe in Art. 8 Abs. 1 EMRK (i.V.m. Art. 14 EMRK) zu rechtfertigen. Insbesonde-

127 Zur rechtlichen Unmaglichkeit der Abschiebung wegen Art. 6 Abs.1 GG, Art. 8 Abs. 1
EMRK zum Schutz der familidren Lebensgemeinschaft mit einem minderjihrigen deutschen Stiefkind
siche VGH Baden-Wiirttemberg, Beschlufi vom 29.3.2001 (13 S 2643/00 — InfAusIR 2001, 283); zum
Fehlen der rechtlichen Unmdglichkeit wegen Art. 6 Abs. 1 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK der Abschie-
bung eines bestandskriftig ausgewiesenen Auslinders allein aufgrund des Bestehens einer ehelichen
Lebensgemeinschaft mit einer Deutschen siche VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluf vom 19.4.2001
(13 S 555/01 - Die Justiz 2001, 502).

128 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, BGBL. 1992 II, 121, 990.

129 EGMR, Urteil vom 13.6.1979 (00006833/74, Marckx/Belgien — EuGRZ 1979, 454).
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re erlaubten das URK und die EMRK eine unterschiedliche Gestaltung der Rechts-
positionen von Mutter und Vater aus Griinden des Kindeswohls. Fordere der na-
tionale Gesetzgeber zum Wohl des Kindes ein Mindestmafl an Ubereinstimmung
der Eltern zur Ubernahme der gemeinsamen elterlichen Sorge, so basiere der Ein-
griff in das Elternrecht des Vaters bei fehlender Ubereinstimmung auf einem objek-
tiven Grund. Daf} bei Verweigerung der gemeinsamen Sorge durch die Mutter erst
bei drohender Kindeswohlgefihrdung eine gerichtliche Anderung herbeigefiihrt
werden konne, diene der kontinuierlichen rechtlichen Zuordnung der Kinder zu
einer Familie. Diese am Kindeswohl orientierte Regelung, die die Ausiibung des
tatsichlichen Familienlebens durch Umgangsrechte gewihrleiste, halte sich im
Rahmen der Gestaltungsfreiheit des nationalen Gesetzgebers und sei auch verhilt-
nismifig.

58. Der VGH Baden-Wiirttemberg betonte mit Beschluff vom 14.2.2001 (13 S
2501/00 — InfAuslR 2001, 286) in einem obiter dictum, dafl auch in Fillen der Ist-
Ausweisung nach § 47 Abs. 1 AuslG zu priifen ist, ob die Ausweisung nach Art. 8
Abs. 2 EMRK verhiltnismifig ist.'"® Zwar kenne das Auslindergesetz in seiner
derzeitigen Fassung keine ausdriickliche Bestimmung, die die Anwendung der Re-
gel lex posterior derogat legi priori fiir den Bereich von vélkerrechtlichen Vertrigen
ausschliefe'3', Die Verweisung auf “andere Gesetze” in § 1 Abs. 1 AuslG sei eben-
falls kaum 1.S.e. Ausschlusses der lex posterior-Regel fiir den Anwendungsbereich
von vélkerrechtlichen Vertrigen zu verstehen. Es folge aber jedenfalls aus den all-
gemeinen Grundsitzen iiber den Rang von nach Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG in das
innerstaatliche Recht transformierten volkerrechtlichen Vertrigen sowie iiber die
volkerrechtskonforme Auslegung von Bundesgesetzen, daf} das weitergehende Ver-
tragsrecht, hier die EMRK, nicht von dem spiteren Auslindergesetz verdringt
werde. Nach Art. 25 GG seien die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Bestand-
teile des Bundesrechts und gingen den Gesetzen vor. Die EMRK als solche stelle
aber keine allgemeine Regel des Volketrechts 1.S.v. Art. 25 GG dar, sondern gelte
in der Bundesrepublik Deutschland in Folge des Zustimmungsgesetzes im Range
eines einfachen Bundesgesetzes. Die auch in Art. 27 WVK32 zum Ausdruck kom-
mende allgemeine Regel des Volkerrechts i.S.v. Art. 25 GG, wonach ein in Kraft
getretener Vertrag die Vertragsparteien binde und von ihnen nach Treu und Glau-
ben zu erfiillen sei (pacta sunt servanda), mache nicht die einzelne Norm eines vél-
kerrechtlichen Vertrags ihrerseits zur allgemeinen Regel des Vélkerrechts mit Vor-
rang vor innerstaatlichen Gesetzen. Aus Art. 25 GG ergebe sich a contrario, daf}
die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes nicht die Sicherung der Einhal-
tung bestehender volkerrechtlicher Vertrige durch eine Bindung des Gesetzgebers

130 Im Anschlufl hieran, zur Unverhiltnismifligkeit einer Ist-Ausweisung iS.v. Art.8 Abs. 2
EMRK bei Fehlen einer Wiederholungsgefahr siche VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 26.7.2001
(13 S 2401/99 — VBL.BW 2002, 78); anders VGH Hessen, Beschluff vom 23.9.1996 (13 TG 1316/96 —
NVwZ-RR 1997, 126); siehe auch C. Sennekamp, Ist Ausweisung menschenrechtswidrig?, ZAR
2002, 136.

131 Anders zuvor § 55 Abs. 3 AuslG 1965.

1382 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (Anm. 11).
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umfasse. Dem Gesetzgeber bleibe die Verfiigungsmacht iiber den Rechtsbestand
auch dort, wo eine volkervertragliche Bindung bestehe, sofern sie nicht allgemeine
Volkerrechtssitze zum Gegenstand habe, selbst wenn hierdurch die Bundesrepu-
blik Deutschland als Vertragsstaat gegen den Vertrag verstofle. Der Anwendung
des lex posterior-Grundsatzes im Verhiltnis zwischen der EMRK und einem neu-
eren Bundesgesetz stehe aber das Prinzip der volkerrechtsfreundlichen Auslegung
deutschen Rechts entgegen. Das BVerfG sei gerade im Hinblick auf die EMRK da-
von ausgegangen, daff auch Gesetze im Einklang mit den vélkerrechtlichen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik Deutschland auszulegen seien, selbst wenn sie
zeitlich spiter erlassen worden seien, denn es sei nicht anzunehmen, dafl der Ge-
setzgeber ohne ausdriickliche Bekundung von vélkerrechtlichen Verpflichtungen
der Bundesrepublik Deutschland habe abweichen oder die Verletzung solcher Ver-
pflichtungen habe erméglichen wollen.'®® Demgemifl sei nicht anzunehmen, der
Gesetzgeber habe in den Fillen des § 47 Abs. 1 AuslG die Anwendung des Rechts
aus Art. 8 EMRK, das nach Art. 1 EMRK allen der Bundesrepublik Deutschland
unterstehenden Personen zustehe und keine Einschrinkungen fiir den Fall einer
nach innerstaatlichem Recht zwingenden Ausweisung enthalte, von vornherein
ausschlieflen wollen. Weder Wortlaut noch Entstehungsgeschichte der Norm sei zu
entnehmen, der Gesetzgeber habe in Kenntnis der Rechtsprechung des EGMR zu
Art. 8 EMRK '3, die auch in Fillen schwerster Kriminalitit eine Uberpriifung der
Ausweisung an Hand des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes fordere, durch § 47
Abs. 1 AuslG die Anwendung der EMRK auf bestimmte Ausweisungen ausschlie-
en und damit eine Verletzung volkerrechtlicher Verpflichtungen der Bundesrepu-
blik Deutschland begriinden wollen. Dies gelte gerade mit Blick auf § 53 Abs. 4
AuslG, der die Anwendung der EMRK ausdriicklich vorschreibe, wovon § 47
Abs. 1 AuslG ausdriicklich hitte ausgenommen werden miissen. Die Anwendung
von Art. 8 EMRK in den Fillen des § 47 Abs. 1 AuslG entspreche auch der Auf-
fassung des BVerwG, dafl ein volkerrechtlicher Ausweisungsschutz dann zu beach-
ten sei, wenn er iiber das europiische Gemeinschaftsrecht und das Auslindergesetz
hinausgehe. Ferner sehe das BVerwG das differenzierte Regelungswerk der Aus-
weisungsvorschriften der §§ 45 ff. AuslG als grundsdtzlich dem Mafistab des
Art. 8 Abs. 2 EMRK entsprechend an, so daff eine Korrektur an Hand des Verhilt-
nismifigkeitsgrundsatzes im Einzelfall nicht ausgeschlossen sei.

e. Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9 EMRK)

59. Mit Urteil vom 26.6.2001 (4 S 1439/00 — ESVGH 51, 234) entschied der
VGH Baden- Wurttemberg, daf} die Einschitzung des Dienstherrn, eine Lehramts-
bewerberin sei wegen des von ihr aus religidsen Griinden beabsichtigten Tragens
eines Kopftuchs im Unterricht fiir das angestrebte Amt einer Grund- und Haupt-

133 BVerfG, Beschluf vom 26.3.1987 (2 BvR 589/79 u.a. — BVerfGE 74, 358, 370).
134 EGMR, Urteil vom13.7.1995 (00019465/92, Nasri/Frankreich — InfAusIR 1996, 1).

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

IX. Internationaler Menschenrechtsschutz 1099

schullehrerin im 6ffentlichen Schuldienst ungeeignet, sich innerhalb der Grenzen
des dem Dienstherrn eingeriumten Beurteilungsspielraums hilt und nicht gegen
Art. 9 EMRK verstof3t.’®® Das in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verbiirgte Grundrecht
auf Bekenntnisfreiheit stehe ungeachtet der Art des jeweiligen religiosen Bekennt-
nisses und unbeschadet des bestehenden 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhiltnisses
auch einem Beamten zu. Das Tragen eines Kopftuches als Ausdruck des muslimi-
schen religidsen Bekenntnisses falle auch in den Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1
und 2 GG. Werde als Voraussetzung der personlichen Eignung fir den Schuldienst
das Nichttragen des Kopftuchs im Unterricht verlangt, stelle dies eine Einschrin-
kung der individuellen Glaubens- und Bekenntnisfreiheit dar, die als Grundrecht
ohne Gesetzesvorbehalt Einschrinkungen unterliege, wenn sie mit Grundrechten
Dritter oder anderen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsglitern kollidiere.
Aus Art. 33 Abs. 5 GG folge generell als hergebrachter Grundsatz des Berufsbe-
amtentums und fiir Lehrer an staatlichen Schulen folge speziell aus dem durch
Art. 7 Abs. 1 GG begriindeten staatlichen Erziehungs- und Bildungsauftrag, dafl
die fir die Eignung unerlifllichen Anforderungen des konkreten Amtes die Aus-
ibung der Grundrechte i.R.d. Verhiltnismifligen einschrinken kénnten. Das Feh-
len der Fihigkeit oder Bereitschaft, die sich aus der Riicksicht auf die Grundrechte
der Schiiler und ihrer Eltern ergebende und den Lehrern als Dienstpflicht obliegen-
de staatliche Neutralititspflicht hinreichend zu wahren, begriinde einen Eignungs-
mangel. Auch der EGMR habe keine Verletzung von Art. 9 EMRK darin gesehen,
daf} einer zum Islam konvertierten Schweizer Lehrerin, die im Unterricht ein reli-
gi6s motiviertes Kopftuch getragen habe, von der Schulverwaltung angeordnet
worden war, dieses abzulegen.'3¢ Diesem Fall sei der vorliegende vergleichbar, so-
weit dem Gebot der religiosen Neutralitit der Schule zum Schutz der negativen
Bekenntnisfreiheit jiingerer Schiiler, insbesondere solcher im Grundschulalter, und
ihrer Eltern der Vorrang vor der Religionsfreiheit der Beschwerdefiihrerin zuer-
kannt worden sei. Insoweit sei das Ausmafl der Trennung von Staat und Religion
unerheblich. Auch bei der in der Bundesrepublik Deutschland verfassungsrechtlich
vorgegebenen, lediglich “vorsorgenden” religidsen Neutralitit des Staates bedeute
eine dadurch begriindete angemessene Einschrinkung der Bekenntnisfreiheit einer
Lehrperson im Schulunterricht keine Verletzung von Art. 9 EMRK. Diese Ein-
schrinkung koénne in einer demokratischen Gesellschaft notwendig werden, um
den Respekt und die Interessen aller Anschauungen zum Ausgleich zu bringen.

f. Freiheit der Meinungsiuflerung, Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit
(Art. 10 und 11 EMRK)

60. In einem Urteil vom 18.5.2001 (2 WD 42.00, 43.00 —- BVerwGE 114, 258) be-
kriftigte das BVerwG, daf} die Auslegung der Art. 10 und 11 EMRK durch den

135 Siehe auch BVerwG, Urteil vom 4.7.2002 (2 C 21.01 — NJW 2002, 3344).
136 EGMR, Beschluff vom 15.2.2001 (42393/98, Lucia Dahlab/Schweiz — NJW 2001, 2871).
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EGMR grundsitzlich nicht der disziplinarischen Ahndung eines Verstofies gegen
die politische Treuepflicht entgegensteht, auch wenn im Einzelfall eine Entfernung
aus dem Beamtenverhiltnis unverhiltnismifig sein kann. Die politische Betitigung
von Soldaten fiir eine Partei mit einer verfassungsfeindlichen politischen Zielset-
zung verletze die politische Treuepflicht gemif § 8 SG. Dem stehe auch nicht die
Auslegung der Art. 10 und 11 EMRK durch den EGMR¥ entgegen, nach der die
Entfernung aus dem Beamtenverhiltnis im Einzelfall gegen das in Art. 10 EMRK
verbiirgte Recht auf freie Meinungsiuflerung und - in-Abhingigkeit davon — gegen
die in Art. 11 EMRK garantierte Vereinigungsfreiheit verstofflen konne, wenn die
Mafinahme zur Gewihrleistung der in Art. 10 Abs. 2 EMRK aufgefiihrten Zwecke
— unter Beriicksichtigung des staatlichen Beurteilungsspielraums — unverhaltnismi-
Rig und also in einer demokratischen Gesellschaft nicht zwingend notwendig sei.
Der EGMR habe ausdriicklich bestitigt, dafl die Meinungsfreiheit durch gesetzli-
che Vorschriften zur politischen Treuepflicht des Beamten (und des Soldaten) ein-
geschrinkt werden konne. Im vorliegenden Fall sei allerdings ohnehin die verfas-
sungsfeindliche Zielsetzung der Partei “Die Republikaner “ nicht erwiesen.

g. Schutz des Eigentums (Art. 1 Erstes Zusatzprotokoll zur EMRK)

61. Der BFH vertrat in einem Beschluff vom 24.1.2001 (I R 81/99 — BFHE 195,
119) die Ansicht, dafl die Pauschalgewinnbesteuerung nach § 49 Abs. 3 EStG das
Eigentumsrecht nach Art. 1 1.ZPEMRK'3® nicht verletzt. Der BFH betonte zu-
nichst, daf} einer auslindischen juristischen Person die den natiirlichen Personen
durch das Grundgesetz eingeriumten Grundrechte nicht zustiinden, da Art. 19
Abs. 3 GG ausdriicklich nur inlindische juristische Personen in den Grundrechts-
schutz einbeziehe. Diese Rechtslage indere sich im Ergebnis auch nicht dadurch,
dafl nach Art. 1 Abs. 1 Satz 1 1.ZPEMRK jede natiirliche und = auch auslindische
— juristische Person ein Recht auf Achtung ihres Eigentums habe. Zwar hitten die
EMRK und auch das Zusatzprotokoll im Inland Geltung mit dem Rang eines ein-
fachen Bundesgesetzes und begriindeten deswegen auch entsprechende individuelle
Rechte. § 49 Abs. 3 EStG verletze Eigentumsrechte hieraus aber nicht. Einerseits
beeintrichtige das in Art. 1 Abs. 1 1.ZPEMRK geschiitzte Eigentumsrecht nach
Art. 1 Abs. 2 1.ZPEMRK nicht das Recht des Staates, diejenigen Gesetze anzu-
wenden, die er fiir die Regelung der Benutzung des Eigentums in Ubereinstim-
mung mit dem Allgemeininteresse oder zur Sicherung der Zahlung u.a. der Steuern
fiir erforderlich halte. Andererseits folge aus der Rechtsprechung des BVerfG zu
Art. 14 GG, daf} der Schutz des Eigentums nicht das Vermogen als solches schiitze,
sondern ein Schutz nur bei einer iibermifligen, konfiskatorischen Belastung in Be-
tracht komme, welche im Streitfall aber nicht vorliege.’

137 Vgl. EGMR, Urteil vom 26.9.1995 (7/1994/454/535, Vogt/Deutschland - NJW 1996, 375).

138 Erstes Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(Anm. 6) vom 20.3.1952 (1.ZPEMRK), BGBI. 1956 II, 1879/1880, geindert durch das Protokoll
Nr. 11 (Anm. 6).
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h. Verfahrensfragen

62. In einem Beschlufl vom 21.3.2001 (1 BvR 2307/94 - EuGRZ 2001, 344)
lehnte es das BVerfG ab, den Tatbestand eines seiner Urteile im Hinblick auf eine
erwogene Beschwerdeinegung beim EGMR zu korrigieren. Die Beschwerdefiihrer
hatten die Erginzung des Tatbestands um mehrere von ihnen im Verfahren gestellte
Beweisantrige sowie die entsprechenen Ablehnungsbeschliisse des BVerfG unter
Angabe des Ablehnungsgrundes begehrt, um in einem erwogenen Verfahren vor
dem EGMR das Urteil als urkundlichen Beweis hieriiber verenden zu kénnen. Der
Antrag blieb ohne Erfolg. Beweisantrige und ihre Ablehnung seien weder nach
dem BVerfGG noch nach allgemeinen Grundsitzen des sonstigen Prozefirechts in
den Tatbestand aufzunehmen. Fiir Entscheidungen des BVerfG gelte besonders,
daf} Inhalt und Umfang des Tatbestandes auf das unabweisbar Notwendige zu be-
schrinken seien. Daran indere sich auch nichts, wenn erwogen werde, gegen die
Entscheidung des BVerfG Beschwerde beim EGMR einzulegen. Die Beweisantrige -
und ihre Ablehnung seien dem Protooll iiber die miindliche Verhandlung, die Ab-
lehnungsgriinde dem Protokoll der Tonbandaufahme zu dieser Verhandlung zu
entnehmen. Es sei nicht erkennbar, daf dies fiir das Verahren vor dem EGMR als
Nachweis fiir die verfahrensmiflige Behandlung der Beweisanrige nicht gentige.

2. Europiische Charta der Regional- oder Minderheitensprachen

63. Das BPatG stellte in einer Entscheidung vom 28.2.2001 (5 W (pat) 12/00 -
BIPMZ 2002, 265) fest, dafl die Europiische Minderheitensprachen-Charta'3® der
Bewertung des Plattdeutschen als einer “fremden” Sprache i.S.d. § 4a GebrMG
nicht entgegensteht und dafl dem Antrag, ein Gebrauchsmuster mit der plattdeut-
schen Bezeichnung “Liigeiinnerloage” und mit in Plattdeutsch formulierten Un-
terlagen allein oder zusammen mit der (hoch-)deutschen Fassung einzutragen,
mangels rechtlicher Grundlage nicht stattgegeben werden kann.

Die Antragsteller hatten sich darauf berufen, Plattdeutsch sei deutsch 1.8.d.
§ 126 Satz 1 PatG, da aufgrund der Zustindigkeit des Deutschen Patent- und Mar-
kenamtes wie auch des BPatG fiir das gesamte Bundesgebiet und damit auch fiir
Regionen, in denen Plattdeutsch gesprochen werde, seien die Gewihrleistungen fiir
das Plattdeutsche aus den Art. 7,9 und 10 der Charta anzuwenden.

Das BPatG beurteilte die plattdeutschen Unterlagen jedoch als “fremdsprachi-
ge” Unterlagen 1.5.d. § 4a GebrMG, auf deren Grundlage zwar bei Nachreichung
einer deutschen Ubersetzung eine Eintragung vorgenommen werden konne, aber
nicht die vorliegend beantragte Eintragung der plattdeutschen und damit fremd-
sprachigen Fassung, fiir die es keine gesetzliche Grundlage gebe.

139 Europiaische Charta der Regional- oder Minderheitensprachen vom 5.11.1992, ETS 148, BGBL
1998 11, 1314.
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Dieser Beurteilung stiinden auch nicht die Regelungen der Charta entgegen,
nach denen es sich bei Plattdeutsch (Niederdeutsch) nicht um eine Mundart des
(Hoch-)Deutschen handele, sondern um eine eigene Sprache. Niederdeutsch sei in
den Erklirungen der Bundesrepublik Deutschland'4? zu der Charta als Regional-
sprache bezeichnet. Die Charta gebe dennoch keine Veranlassung, von der Bewer-
tung des Plattdeutschen als “fremde” Sprache 1.5.d. § 4a GebrMG ausnahmsweise
abzuweichen. Sie verpflichte die Bundesrepublik Deutschland, Teil IT der Charta
auf alle im deutschen Hoheitsgebiet gebrauchten Regional- oder Minderheitenspra-
chen i.S.v. Art. 1 der Charta anzuwenden und ferner aus Teil III der Charta fiir
jede von Deutschland als Regional- oder Minderheitensprache bezeichnete Sprache
eine Mindestzahl von Regelungen anzuwenden.'! Die anzuwendenden Schutzbe-
stimmungen seien aber vorliegend nicht einschligig. Geltungsbereich eines Ge-
brauchsmusters und Zustindigkeit von Deutschem Patent- und Markenamt und
BPatG erstreckten sich auf das gesamte Bundesgebiet und nicht nur auf die in den
Erklirungen genannten Regionen. Keine Vorschrift der Charta oder der Erklirun-
gen gebiete eine Zulassung von Eintragungen und Bekanntmachungen von Ge-
brauchsmustern in plattdeutscher (niederdeutscher) Sprache. Die Verweisungen in
Art. 9 und 10 der Charta auf Gerichts- bzw. Verwaltungsbezirke sowie Gebiete, in
denen die Regionalsprache gebraucht werde, seien nicht in dem: erweiternden Sinn
zu verstehen, dafl in den Fillen, in denen in Deutschland ein Regionalsprachenge-
biet ausgewiesen sei, Bundesbehorden bzw. Bundesgerichte die in den Erklirungen
genannten Handlungen in der betreffenden Sprache mit jedem, der sie gebrauche,
zuzulassen hitten. Andernfalls sei es unnétig, dafl die Erklarungen zur Charta fiir
Regionalsprachen entsprechende Regionen angeben wiirden, in denen die jeweilige
Sprache als Regionalsprache anerkannt sei. Es sei vielmehr von einer Anwendung
auszugehen wie beziiglich der sorbischen Sprache, die in Deutschland im ange-
stammten Gebiet der Sorben auch vor Gericht gesprochen werden diirfe, wihrend
auch fiir Sorben in anderen Gerichtsbezirken die Gerichtssprache hochdeutsch
se1.1¥2 Die Charta wolle nach Art. 7 Abs. 1 /iz. d den Gebrauch des Plattdeutschen
als eine Regionalsprache in Wort und Schrift im 6ffentlichen Leben erleichtern und
zu einem solchen Gebrauch ermutigen, allerdings solle sich dies nach Abs. 6 der
Priambel der Charta nicht nachteilig auf das Hochdeutsche als Amtssprache aus-
wirken. Mit der Zulassung der Einreichung von Anmeldungsunterlagen in Platt-
deutsch werde dem genannten Ziel der Charta Rechnung getragen. Dem Schutz-
zweck der Charta werde hinreichend entsprochen, wenn fiir das Gebrauchsmuster
die Unterlagen in Plattdeutsch Aktenbestandteil seien und damit Grundlage fiir die
Durchsetzung des Schutzrechts und seine Abwehr auf plattdeutsch in dem Gebiet
der Regionalsprache sein kénnten.

140 Erklarungen vom 23. und 26.1.1998, BGBI. 1998 II, 1334, 1336.

141 Siehe hierzu ebenfalls die o.g. Erklirungen (Anm. 140). :

142 Zum fehlenden Recht auf Einrichtung einer Klassenstufe fiinf an einer sorbischen Mittelschule
trotz Art. 8 Abs. 1 [it. ¢ der Charta siehe OVG Bautzen, Beschluff vom 22. 8.2001 (2 BS 183/01 -
Neue Justiz 2002, 332).
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3. Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte; Europiische Sozialcharta

64. In mehreren Urteilen vom 25.7.2001 (6 C 8.00, 6 C 9.00, 6 C 10.00, 6 C 11.00
— BVerwGE 115, 32) betonte das BVerwG, daf} die nach § 1 Abs. 2 LHGebG Ba-
den-Wiirttemberg vorgesehene Studiengebiihr fiir Langzeitstudierende weder ge-
gen Bundesrecht noch gegen Vélkerrecht im Rang von Bundesgesetzen verstofit. 143
Das Landeshochschulgebiihrengesetz stehe insbesondere nicht im Widerspruch
zum IPwskR. Die Vertragsstaaten wiirden in Art. 13 Abs. 1 Satz 1 das Recht eines
jeden auf Bildung und in Art. 13 Abs. 2 /it. c anerkennen, daf} im Hinblick auf die
volle Verwirklichung dieses Rechts der Hochschulunterricht auf jede geeignete
Weise, insbesondere durch allmahliche Einfihrung der Unentgeltlichkeit, jeder-
mann gleichermaflen entsprechend seinen Fihigkeiten zuginglich gemacht werden
miisse. Vorliegend bestehe aber kein Anlaff, den normativen Gehalt dieser Bestim-
mung, insbesondere auch im Hinblick auf die allgemeinen Bestimmungen der
Art. 2, 4 und 5 IPwskR zu erdrtern, da der Landesgesetzgeber durch die Gewih-
rung eines Bildungsguthabens und die Ubergangsfristen das Angebot eines unent-
geltlichen Studiums in einem Umfang aufrechterhalten habe, der die Gewihrlei-
stungen des Art. 13 IPwskR auch bei der fiir die Betroffenen giinstigsten Ausle-
gung nicht beeintrichtige. Ebenso berithre die Studiengebiihr nicht die
Verpflichtungen aus der EuSC. Die Vertragsstaaten wiirden sich in deren Art. 10
zu bestimmten Mafinahmen verpflichten, um die wirksame Ausiibung des Rechts
auf berufliche Ausbildung zu gewihrleisten. Art. 10 EuSC fiihre neben der Ver-
pflichtung, Méglichkeiten fiir den Hochschulzugang nach Mafigabe der personli-
chen Eignung zu schaffen (Nr. 1), die Verpflichtung auf, zur vollen Ausnutzung
der geschaffenen Mdglichkeiten durch geeignete Mafinahmen anzuregen (Nr. 4),
z.B. durch die Verringerung oder Abschaffung von Gebiihren. Die Bundesrepublik
Deutschland habe aber die Ratifikation auf Art. 10 Nr. 1 bis 3 EuSC beschrinkt.
Die Entscheidung, keine Verpflichtung nach Art. 10 Nr. 4 EuSC einzugehen,
kénne nicht durch eine erweiternde Auslegung der Verpflichtung nach Art. 10
Nr. 1 EuSC in Frage gestellt werden.

65. Das LSG Bayern entschied mit Urteil vom 29.3.2001 (L 9 EG 18/97 — Ju-
ris)'44, daff ein polnischer Staatsangehoriger, der nicht “im Besitz eines Aufent-
haltstitels” 1.5.d. § 1 Abs. 1a BErzGG ist, weder aufgrund hoherrangigen suprana-
tionalen Rechts noch aufgrund in innerstaatliches Recht transformierten internatio-
nalen Rechts, insbesondere des IPwskR'¥5 und der EuSC146, einen Anspruch auf
Bundeserziehungsgeld hat.

143 Vgl. hierzu auch VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 6.4.2000, siche Stahn (Anm. 1), 485
[8].
144 Anhingig BSG B 10 EG 4/01 R.

145 Tnternationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966, BGBI.
1973 1I, 1569.
146 Europiische Sozialcharta vom 18.10.1961, BGBI. 1964 II, 1261, ETS 35.
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Der Kliger hatte gegen die Anwendung von § 1 Abs. 1a BErzGG neben Rege-
lungen des Gemeinschafts- und Assoziationsrechts Bestimmungen der EMRK, der
EuSC, der AEMR'7, des IPbpR 148, des IPwskR, des URK'*?, des Rassendiskrimi-
nierungsiibereinkommens?80 und des Ubereinkommens Nr. 118151 der IAO'52 an-
gefiihrt.

Das LSG verneinte einen gemeinschaftsrechtlichen Anspruch auf Bundeserzie-
hungsgeld. Anders als der unmittelbar anwendbare Art. 3 Abs. 1 ARB 3/80'53 ent-
halte Art. 37 Abs. 1 des Assoziationsabkommens mit Polen' einen ausdriickli-
chen Vorbehalt beziiglich der in den einzelnen Mitgliedstaaten geltenden Bedin-
gungen und Modalititen, zu denen vorliegend. § 1 Abs. 1a BErzGG gehore.
Weiterhin habe das BSG1%5 die Art. 38 und 39 des Assoziationsabkommens als spe-
ziell gegeniiber Art. 37 angesehen. In Ermangelung eines Beschlusses des Assozia-
tionsrats nach Art. 39 sei aber auch hieraus kein Anspruch auf Bundeserziehungs-
geld gegeben.

Nach den vom Kliger zitierten internationalen Abkommen bestehe ebenfalls
kein Anspruch des Kligers auf Bundeserziehungsgeld. Der Klagegegenstand be-
rithre weder den universell verbiirgten Schutz des Einzelnen vor Eingriffen des
Staates in Menschenrechte und Grundfreiheiten noch die universell verbiirgten ma-
teriellen Grundbedingungen einer menschenwiirdigen Existenz. Im tibrigen lieflen
sich aus der innerstaatlichen Geltung internationaler Abkommen dann konkrete in-
dividuelle Anspriiche herleiten, wenn die in das innerstaatliche Recht umgesetzte
volkerrechtliche Vertragsbestimmung iiberhaupt auf Anspriiche Einzelner abziele
und nach Wortlaut, Zweck und Inhalt geeignet sei, wie eine innerstaatliche Geset-
zesvorschrift rechtliche Wirkungen auszuldsen. Andernfalls hitten die vertrags-
schliefenden Parteien die vertragsmifligen Zielvorgaben durch entsprechende
Mafinahmen zu verwirklichen. In den Abkommen enthaltene Diskriminierungsver-
bote kénnten dem Einzelnen aber nicht mehr verschaffen, als in den Abkommen

147 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte der VN-Generalversammlung, GA Resolution 217
A (III) vom 10.12.1948, UN Doc. A/810 (Dez. 1948), 71.

148 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966, BGBI. 1973 II,
1533. N

149 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (Anm. 128).

150 Tnternationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom
7.3.1966, UNTS 660, 195, BGBI. 1969 II, 961. )

151 Ubereinkommen Nr. 118 der Internationalen Arbeitsorganisation iiber die Gleichbehandlung
von Inlindern und Ausliridern in der Sozialen Sicherheit vom 28.6.1962, BGBI. 1970 1I, 802.

152 Gegriindet durch Teil XIII, Abschn. I (Art. 387 ff.) des Versailler Vertrags vom 28.6.1919,
RGBI. 1919, 701, 1269.

153 Beschluf Nr. 3/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei iiber die Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft auf die tiirkischen Arbeitneh-
mer und auf deren Familienangehdrige vom 19.9.1980, ABLEG 1983 C 110/60; siche hierzu auch das
Urteil des BVerwG vom 6.12.2001 unten [79].

154 Europa-Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europidischen Gemein-
schaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Republik Polen andererseits vom 16.12.1991,
BGBI. 1993 I, 1317; ABLEG 1993 L 348/2.

185 BSG, Urteil vom 15.10.1998 (B 14/10 KG 27/96 R — ZAR 2000, 88).
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an Rechten verbiirgt sei. Vorliegend seien allenfalls Art. 2 Abs. 2 IPwskR oder
Art. 16 EuSC von Interesse. Das Diskriminierungsverbot des Art. 2 Abs. 2
IPwskR beziiglich der im IPwskR verbiirgten Rechte greife nicht, da sich den
“Rechten” des Einzelnen nach Art. 9 bis 11 IPwskR kein den Staatsangehérigen
simtlicher Vertragsstaaten des IPwskR zustehender Anspruch auf eine spezifische
familienpolitische Leistung wie das Erziehungsgeld entnehmen lasse. Gleicherma-
Ben verhalte es sich bei der EuSC, nach deren Priambel zwar die Ausiibung sozia-
ler Rechte ohne Diskriminierung sichergestellt werden miisse. Aus den unspezifi-
schen Vorgaben des allenfalls einschligigen Art. 16 EuSC lasse sich aber auch
i.V.m. der Priambel kein Gleichbehandlungsgebot beziiglich spezieller sozialer
Leistungen ableiten. Im Ubrigen spreche das fiir die Durchfiihrung der rechtlichen
Pflichten aus der Charta vorgesehene Uberwachungssystem nach Teil IIT EuSC da-
fiir, daf es sich bei den Regelungen der EuSC grundsitzlich nicht um Rechtssitze
handele, die einer unmittelbaren, gerichtlich iiberpriifbaren Anwendung im inner-
staatlichen Recht zuginglich seien. Das Ubereinkommen Nr. 118 der IAO enthalte
zwar ein genau umrissenes Gleichbehandlungsgebot, jedoch habe die Bundesrepu-
blik Deutschland keine Verpflichtungen betreffend “Familienleistungen” nach des-
sen Art. 2 Abs. 1 [iz. i ibernommen.

4. Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes

66. Zum Fehlen eines Verstofles gegen Art. 18 URK 56 durch die Regelung des
§ 1626a BGB wird verwiesen auf den Beschluff des BGH vom 4.4.2001, vgl. oben
[57].

5. Genfer Fliichtlingskonvention

67. In seinem Urteil vom 21.2.2001'57 unterstrich der BGH einerseits, daf} zu
den geschiitzten Personen i.S.d. Art. 4 Abs. 1 IV.GK'8 auch Personen zihlen kon-
nen, die offiziell dieselbe Staatsangehdrigkeit wie die Titer besitzen, andererseits,
daR der Begriff der Folter des Art. 147 IV.GK jedes zweckbezogene Zufiigen
schwerer korperlicher oder seelischer Leiden erfafit, das durch staatliche Organe
oder mit staatlicher Billigung begangen wird, und daff die Folter der engere Begriff
ist gegeniiber der “unmenschlichen Behandlung”, die keine auf das Quilen eines
Menschen gerichtete Absicht voraussetzt.

Zur Bestimmung des Kreises der geschiitzten Personen habe der Interna-
tionale Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien'®® (ICTY) in seiner Ausle-
gung des Art. 4 Abs. 1 IV.GK entgegen dessen Wortlaut nicht auf die Staatsange-

186 Ubereinkommen tiber die Rechte des Kindes (Anm. 128).

157 Siehe oben [9].

158 Genfer Abkommen zum Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten (Anm. 24).

159 [CTY Appeals Chamber, Case No. IT-94-1-A, Prosecutor v. Dusko Tadie (Anm. 29).
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horigkeit der Beteiligten abgestellt, sondern darauf, ob die jeweilige Person bei ma-
terieller Betrachtung als dem Staat zugehorig angesehen werden konnte, in dessen
Gebiet sie sich befand. Es komme nicht allein auf die formale Bindung an einen be-
stimmten Staat, sondern darauf an, ob die Betroffenen Schutz von dem Staat ihrer
Staatsangehorigkeit erhielten und ihm Loyalitit schulden wiirden. Im Verhiltnis
zwischen den muslimischen Bosniern und Restjugoslawien sei dies nicht der Fall
gewesen, so daf} die muslimische Bevolkerung nach diesen Grundsitzen trotz jugo-
slawischer Staatsangehéorigkeit als geschiitzte Personen anzusehen gewesen seien,
wenn sie in die Gewalt der bosnischen Serben bzw. des bosnisch-serbischen Mili-
tars geraten und deren Willkiirakten ausgesetzt gewesen seien: Diese Auslegung
des Art. 4 Abs. 1 IV.GK durch den ICTY ermdgliche es, Sinn und Zweck des auf
héchstmdglichen, effektiven Schutz von Zivilpersonen gerichteten Art. 4 IV.GK
auch in den schwierig zu beurteilenden Fillen ethnisch bedingter Konflikte, die
zum Zerfall eines Staates in einzelne Teile fithrten, hinreichend Rechnung zu tra-
gen. : :
Der Begriff der Folter werde durch Art. 1 Abs. 1 FolterU'® volkerrechtlich
definiert. Die Folter werde nicht nur in Art. 147 IV.GK, sondern auch beim Folter-
verbot der Art. 3 EMRK'6" und Art. 7 IPpbR62 neben der unmenschlichen Be-
handlung als vergleichbare, aber besondere Form vélkerrechtswidrigen Verhaltens
aufgefiihrt. Folter erfasse dabei vorsatzliche schwere korperliche oder psychische
Mlﬁhandlungen einer Person durch staatliche Organe oder durch mit staatlicher
Billigung titig werdende Personen, wobei ein vorbedachtes und gewolltes Handeln
erforderlich sei. Folter setze heute allerdings nicht mehr zwingend als Zweck der
Miffhandlung die Erlangung von Informationen oder die Erzwingung eines Ge-
stindnisses voraus. Nach der Definition des Art. 1 Abs. 1 FolterU geniige vielmehr
auch die absichtliche Zufiigung grofler korperlicher oder seelischer Schmerzen
oder Leiden zum Zwecke der Einschiichterung anderer, der Diskriminierung einer
Person als Angehoriger einer bestimmten Gruppe oder zum Zweck der Bestrafung.
Somit konne jede zweckbezogene Quilerei eines Menschen durch staatliche Or-
gane oder mit staatlicher Billigung dem Begriff der Folter unterfallen. Demgegen-
tiber sei fiir eine “unmenschliche” oder “grausame” Behandlung i.S. dieser Vor-
schriften keine derartige Absicht erforderlich. Folter sei deshalb die verschirfte
und vorbedachte Form der unmenschlichen oder grausamen Behandlung. Ob eine
schwere Miffhandlung von Menschen als Folter bewertet werden konne, hinge
nach der Rechtsprechung des EGMR 82 von den Umstinden des Einzelfalls ab. In-
soweit seien allerdings die steigenden Anforderungen an den Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten zu beachten und die herkémmliche Definition von

160 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder: erniedrigende Be-
handlung oder Strafe vom 10.12.1984, BGBL. 1990 II, 246, BGBI. 1993 II, 715, geandert durch Resolu—
tion vom 8.9.1992, BGBI. 1996 1I, 282.

161 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).

162 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (Anm. 148).

163 EGMR, Urteil vom 18.1.1978 (00005310/71, Republik Irland/Vereinigtes Konigreich - EuGRZ
1979, 149, 153 f.).
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Art. 1 FolterU im Lichte der heutigen Verhiltnisse auszulegen. Dies kdnne zur
Folge haben, daf} nach den Umstinden des Einzelfalls Verhaltensweisen, die in der
Vergangenheit nur als unmenschliche oder erniedrigende Behandlung eingestuft
worden seien, kiinftig als Folter qualifiziert werden kénnten.

Allerdings werde der Begriff der Folter in Art. 7 Abs. 2e IStGH-Statut'® ledig-
lich dahin definiert, “daff einer im Gewahrsam oder unter der Kontrolle des Be-
schuldigten befindlichen Person vorsitzlich grofle korperliche oder seelische
Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden”, ohne daf§ das Verfolgen eines Zwecks
vorgesehen sei. Ob damit der Folterbegriff des Art. 1 Abs. 1 FolterU dahin erwei-
tert werden solle, daf} es auf eine bisher erforderliche Absicht des Titers nicht
mehr ankomme, sei fraglich. Neben der Folter in Art. 7 Abs. 1f wiirden in Art. 7
Abs. 1k IStGH-Statut andere vorsitzliche “unmenschliche Handlungen dhnlicher
Art” als Unterfille des Verbrechens gegen die Menschlichkeit genannt, so dafl auch
nach der Grundkonzeption des IStGH-Statuts zwischen Folter und unmenschli-
chen Handlungen dhnlicher Art ein Unterschied bestehen miisse. Jedenfalls solle
der Folter nicht der Charakter als typischerweise von staatlichen Organen gestiitz-
tes Delikt genommen werden. Vor allem solle die Folter bei massenhafter systema-
tischer Begehung i.R.e. ausgedehnten Angriffs gegen die Zivilbevolkerung als An-
wendungsfall des volkerstrafrechtlichen Verbrechens gegen die Menschlichkeit ge-
kennzeichnet werden.

Die konkrete Auslegung des Folterbegriffs in Art. 7 Abs. 1 IStGH-Statut konne
hier jedoch offen bleiben, da der bisher volkerrechtlich anerkannte und auch zur
Tatzeit geltende Folterbegriff der engere und deshalb hinsichtlich seiner Anwend-
barkeit der fiir den Angeklagten giinstigere sei. Gemessen an den zu Art. 1 Abs. 1
FolterU sowie Art. 3 EMRK und Art. 7 IPpbR entwickelten Auslegungsmafsti-
ben, die auch fiir die Auslegung des Art. 147 der IV.GK herangezogen werden
konnten, sei vorliegend die Bewertung eines Teils der vorgeworfenen Miffhandlun-
gen als Folter rechtlich vertretbar, fiir die anderen Taten sei jedenfalls eine un-
menschliche Behandlung anzunehmen, so daff diese auch unter Art. 147 IV.GK fie-
len, und eine Verurteilung nach § 223a StGB a.F. auch diesbeziiglich auf § 6 Nr. 9
StGB gestiitzt werden konne.

X. Internationale Organisationen
1. Schutz von Hoheitszeichen

68. In mehreren Urteilen vom 8.10.2001 (10 W (pat) 702/00 — GRUR 2002, 337;
10 W (pat) 703/00 u.a. — GRUR 2002, 337) entschied das BPatG, daf die Eintra-
gung eines Musters, das Abbildungen von Eurobanknoten enthalt, nicht gegen die
offentliche Ordnung verstoflt, und daf ihr insbesondere § 8 Abs. 2 Nr. 6 und 8
MarkenG nicht entgegenstehen. Das Eintragungsverbot des § 8 Abs. 2 Nr. 6 Mar-

164 Rémisches Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.7.1998, BGBI. 2000 II, 1393.
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kenG gehe iiber den Versagungsgrund des Verstofles gegen die 6ffentliche Ordnung
wesentlich hinaus. Dies ergebe sich insbesondere aus der Entstehungsgeschichte
des Schutzes staatlicher Hoheitszeichen. Wihrend der Schutzverweigerungsgrund
des Verstofles gegen die dffentliche Ordnung einschlieflich der Tauschungsgefahr
schon in der urspriinglichen Fassung der Pariser Verbandstibereinkunft'65 (PVU)
von 1883 enthalten gewesen sei, sei das Schutzverbot fiir Marken, die staatliche
Hobheitszeichen enthielten, erst durch die Haager Fassung'®® 1925 in die PVU auf-
genommen worden. Im {ibrigen handele es sich bei § 8 Abs. 2 Nr. 6 MarkenG um
eine kennzeichenrechtliche Vorschrift, die nicht jegliche private kommerzielle Aus-
nutzung staatlicher Hoheitszeichen verbiete. Im Gegensatz dazii gewihre der Mu-
sterschutz ein Ausschlieflichkeitsrecht an Gestaltungen. Auch deshalb- diirfe das
markenrechtliche Verbot einer Monopolisierung staatlicher Holieitszeichen zugun-
sten einer einzelnen Person nicht als allgemeiner Rechtsgrundsatz auf Muster iiber-
tragen werden. Gleiches gelte fiir Muster, die Darstellungen von Kennzeichen in-
ternationaler zwischenstaatlicher Organisationen 1.S.v. § 8 Abs: 2 Nr. 8 MarkenG
enthielten, wozu jedenfalls die auf den Euro-Banknoten abgebildete Europaflagge
gehore, die nach der Bekanntmachung zu § 4 WZG vom 29.10:1979167 als Kenn-
zeichen des Europarats geschutzt sei. Allerdings sei diesbeziiglich schon in § 8
Abs. 4 Satz 4 MarkenG eine wesentliche Durchbrechung des Eintragungsverbots
vorgesehen, das fiir Marken, die das Kennzeichen einer internationalen zwischen-
staatlichen Orgamsatlon als Bestandteil aufweisen, beschrinkt werde auf Marken,
die geeignet seien, den unzutreffenden Eindruck einer Verbmdung mit der betref-
fenden Organisation zu erwecken. Ein Verstofl gegen die 6ffentliche Ordnung
kénne folghch nur bei einer ersichtlich mifibriuchlichen Verwendung eines Ho-
heitszeichens in einem Muster angenommen werden: Bei gesetzlichen Zahlungs-
mitteln in Form von Euro-Banknoten bestiinden zudem Zweifel, ob es sich iiber-
haupt um geschiitzte staatliche Hoheitszeichen handele. Letztliéh koénne diese Fra-
ge jedoch offenbleiben. Selbst wenn gesetzliche Zahlungsmittel als staatliche
Hobheitszeichen 1.5.d. §§ 145 Abs. 1 Nr. 1, 8 Abs. 2 Nr. 6 MarkenG zu betrachten
seien, stelle jedenfalls das Abbilden von Euro-Banknoten auf einem Gebrauchsge-
genstand zu dessen isthetischer Gestaltung keine miflbrauchliche gesetzwidrige
Verwendung dar. ‘

2. Durchfiihrung von Rechtsakten Internationaler Organisationen

69. Der BGH stellte mit Urteil vom 19.12.2001 (2 StR 358/01 — NJW 2001,
1357) fest, daf} die Einfuhr echter irakischer Dinare in das Gebiet der Bundesrepu—
blik Deutschland ein nach § 34 Abs. 4 AWG strafbarer EmbargoverstofS sein kann.

165 Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums vom 20.3.1883, RGBI.
1903, 147, zuletzt revidiert durch die Stockholmer Fassung vom 14.7.1967, BGBL. 1970 II, 293, 391.

166 RGBL. 1928 II, 175, 489. .

167 BIPMZ 1980, 1.
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Nach § 34 Abs. 4 AWG mache sich strafbar, wer einer Vorschrift dieses Gesetzes
oder einer aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnung oder einem im
Bundesgesetzblatt oder im Bundesanzeiger veroffentlichten Rechtsakt der Europi-
ischen Gemeinschaften zur Beschrinkung des Auflenwirtschaftsverkehrs, die der
Durchfiihrung einer vom Sicherheitsrat der Vereinten Nationen nach Kapitel VII
der VIN-Charta'68 beschlossenen wirtschaftlichen Sanktionsmafinahme dienen, zu-
widerhandle. Vorliegend erfiille die Verordnung (EG) Nr. 2465/961%° die Voraus-
setzungen nach § 34 Abs. 4 AWG. Sie diene der Durchfithrung der vom Sicher-
heitsrat gegeniiber dem Irak nach Art. 39, 41 der VN-Charta mit den Resolutionen
661, 666, 670 (1990), 687 (1991) und 986 (1995)'7° beschlossenen wirtschaftlichen
Sanktionen. Die Verordnung gehe in ihrem Regelungsgehalt nicht tiber den Inhalt
der Resolutionen hinaus und sei somit eine wirksame Ausfilhrungsnorm zur Blan-
kettvorschrift des § 34 Abs. 4 AWG. Durch die Verbringung der irakischen Dinare
nach Deutschland seien auch die Voraussetzungen des auf Nr. 3a der Resolution
661 (1990) beruhenden Art. 1 Nr. 1 Verordnung (EG) Nr. 2465/96 erfiillt, der die
Verbringung aller Rohstoffe und Erzeugnisse mit Ursprung in oder Herkunft aus
Irak in das Hoheitsgebiet der Gemeinschaft untersage. Die irakischen Dinare seien
Erzeugnisse mit Ursprung in Irak i.S.v. Art. 1 Nr. 1 Verordnung (EG) Nr. 2465/96.
Eine Legaldefinition des Begriffes Erzeugnis enthalte die Verordnung nicht. Der
mafigebliche Sinngehalt des Begriffes sei daher nach dem objektivierten Willen des
Verordnungsgebers, wie es sich aus dem Wortlaut der Bestimmung, ithrem Sinnzu-
sammenhang und dem erkennbaren Zweck der Vorschrift ergebe, zu ergriinden.
Der Wortsinn des Begriffs Erzeugnis erfasse alles, was hergestellt worden sei, also
auch die irakischen Banknoten. Sinn und Zweck der Verordnung (EG) Nr. 2465/
96, zur Umsetzung der vom VN-Sicherheitsrat gegen den Irak beschlossenen wirt-
schaftlichen Sanktionen den Irak umfassend vom wirtschaftlichen Verkehr auszu-
schliefen, wiirden ebenfalls eine weite Auslegung gebieten. Aus Uberschrift und
Priambel der Verordnung sowie aus dem Umkehrschluf§ aus Art. 2 Nr. 2 Verord-
nung (EG) Nr. 2465/96 folge, dafl diese gerade auch finanzielle Transaktionen er-
fassen wollte. Diese Auslegung des Begriffs Erzeugnis werde auch durch einen Be-
schluf} des Sanktionsausschusses des VN-Sicherheitsrats vom 12.5.1998171 gestiitzt,
nach dem die Einfuhr irakischer Dinare nach Deutschland Nr. 3a der Resolution
661 (1990) unterliege. Ob Geld Zahlungsmittel oder Ware sei, sei entsprechend den
moglichen Funktionen von Geld nach den Umstinden des Einzelfalls zu beurtei-
len. Der fallweisen Behandlung von Geld als Ware stehe auch nicht das Urteil des
EuGH vom 23.11.1978'72 entgegen, in dem bestimmte Miinzen nicht als Waren
1.S.v. Art. 30 ff. des EWG-Vertrags'7® angesehen worden waren. Diese Entschei-

168 Charta der Vereinten Nationen (Anm. 12).

169 Verordnung (EG) Nr. 2465/96 vom 17.12.1996 (Anm. 36).

170 Res. 661 vom 6.8.1990, Res. 666 vom 13.9.1990, Res. 670 vom 25.9.1990, Res. 687 vom 3.4.1991
und Res. 986 vom 14.4.1995; alle verfiigbar unter http://www.un.org/documents/scres.htm.

171 Nicht 6ffentlich verfiigbar, der BGH nimmt Bezug auf ein Schreiben des Vorsitzenden des
Sanktionsausschusses vom 27.5.1998.

172 EuGH, Urteil vom 23.11.1978 (7/78, Thompson — Slg. 1978, 2247).
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dung habe sich mit dem freien Warenverkehr innerhalb der Europiischen Gemein-
schaft befafit und sei auf die Auslegung einer Embargovorschrift nicht iibertragbar.

XI. Ubertragung von Hoheitsrechten auf zwischenstaatliche
Einrichtungen ,

70. In einem Kammerbeschlufl vom 4.4.2001 (2 BvR 2368/99 — NJW 2001, 2705)
betonte das BVerfG, daf} die Gewihrleistung des Grundrechtsschutzes gegeniiber
Akten einer supranationalen Organisation nicht auf die Europiischen Gemein-
schaften beschrinkt ist, sondern sich auf alle zwischenstaatlichen Einrichtungen
1.5.d. Art. 24 Abs. 1 GG erstreckt, deren Rechtsakte in die nationale Rechtsord-
nung hineinwirken.

Der Beschwerdefiihrer hatte mit seiner Verfassungsbeschwerde geriigt, durch
eine Entscheidung der Beschwerdekammer des Europiischen Patentamts (EPA)
und die vorausgegangene Priifungsentscheidung des EPA in seinen Grundrechten
aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG verletzt worden zu sein, da die Uber-
priifung im organisationsinternen Beschwerdeverfahren der Europiischen Patent-
organisation (EPO) nicht den Mafstiben geniige, die das BVerw G174 fiir die Uber-
priifung von Berufspriifungsentscheidungen aufgestellt habe.

Das BVerfG lehnte die Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit ab, da nicht hinrei-
chend substanziiert vorgetragen worden sei, daf der Grundrechtsschutz auf der
Ebene des Europiischen Patentiibereinkommens'”® (EPU) nicht den Anforderun-
gen des Grundgesetzes entspreche. Unter offentlicher Gewalt nach § 90 Abs. 1
BVerfGG sei zwar nicht allein die deutsche Staatsgewalt zu verstehen, sondern
auch Akte 6ffentlicher Gewalt einer supranationalen Organisation, soweit sie auf-
grund der Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 24 Abs. 1 GG oder Art. 23
Abs. 1 Satz 2 GG Auswirkungen fiir die Grundrechtsberechtigten haben konnten.
Die dem BVerfG iibertragene Aufgabe des Grundrechtsschutzes erstrecke sich
dementsprechend auch auf abgeleitete Akte von zwischenstaatlichen Einrichtungen
1.5.d. Art. 24 Abs. 1 GG, die in die nationale Rechtsordnung hineinwirkten, und
dadurch Rechte von Grundrechtsberechtigten in Deutschland betreffen kénnten.
Dieses funktionale Verstindnis der 6ffentlichen Gewalt sei geboten, weil es andern-
falls zu einer grundgesetzwidrigen Flucht in organisatorisch verselbstindigte Ein-
heiten auf zwischenstaatlicher Ebene kommen konnte.

Die EPO sei eine zwischenstaatliche Einrichtung 1.5.d. Art. 24 Abs. 1 GG, es
handele sich um eine ins Volkerrecht verselbstindigte juristische Person am Rande
der EG, der die Erledigung von Funktionen der Europiischen Gemeinschaft tiber-

173 Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (Anm. 3) in der urspriingli-
chen Fassung.

174 BVerwG, Urteil vom 9.12.1992 (6 C 3/92 - NVwZ 1993, 677).

175 Ubereinkommen iiber die Erteilung europiischer Patente vom 5.10.1973, BGBI. 1976 1I, 649,
826; zuletzt geindert durch Beschluf vom 5.12.1996, BGBI. 1997 1I, 763.
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tragen sel, ohne dafl sie bislang Bestandteil der Europiischen Union geworden sei.
Gleichwohl seien alle EU-Mitgliedstaaten auch Vertragsparteien des EPU. Dem
EPA seien Hoheitsrechte zur Ausiibung iibertragen. Mafigeblich dafiir sei die Wir-
kung der Akte des EPA fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland. Zu den
auf die EPO {ibertragenen Hobheitsrechten zihle die Erteilung europiischer Pa-
tente, die ihrem Inhaber grundsitzlich dieselben Rechte gewihrten wie die entspre-
chenden nationalen Patente, sowie die Zulassung als Vertreter in Verfahren vor
dem EPA. Die Entscheidung iiber die Zulassung sei unmittelbar wirksam und rei-
che iiber den organisationsinternen Bereich hinaus in die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hinein.

Als Verfassungsbestimmung grundsatzlicher Art miisse Art. 24 Abs. 1 GG im
Zusammenhang der Gesamtverfassung verstanden und ausgelegt werden, zu deren
unaufgebbaren Bestandteilen die in den Grundrechten des Grundgesetzes enthalte-
nen fundamentalen Rechtsgrundsitze gehorten. Das Grundgesetz verlange jedoch
nicht, im Einzelfall Grundrechtsschutz gerade durch das BVerfG zu gewihrleisten.
Vielmehr bedinge die Offenheit der Verfassung fiir die internationale Zusammenar-
beit 1.S. der Ziele der Priambel, dafl das BVerfG seine Gerichtsbarkeit dann nicht
ausiibe, wenn auf der supranationalen Ebene ein im wesentlichen dem grundgesetz-
lichen vergleichbarer Grundrechtsschutz gewihrleistet sei. Nehme eine supranatio-
nale Organisation unmittelbar Verwaltungsaufgaben wahr, ergiben sich allerdings
strukturelle Anforderungen an den Rechtsschutz sowie an die Gestaltung der Ver-
waltungsverfahren.

Diese Anforderungen seien gegenwirtig auf der Ebene des EPU generell ge-
wihrleistet. Das Rechtsschutzsystem des EPU entspreche im wesentlichen dem des
Grundgesetzes und damit dem Standard des Art. 24 Abs. 1 GG. Die Mitglieder
der Beschwerdekammern seien nach Art. 23 EPU sachlich und nach Art. 21 EPU
personlich unabhingig. Zumindest ein Mitglied miisse die Qualifikation zum Rich-
teramt haben. Das Verfahren sei rechtsstaatlichen Grundsitzen verpflichtet. Vor al-
lem die gemifl Art. 112 Abs. 1 EPU fiir Grundsatzfragen zustindige Grofle Be-
schwerdekammer, aber auch die Beschwerdekammer habe auf der Grundlage der
Art. 113 ff. EPU fiir simtliche Verwaltungsverfahren vor dem EPA Verfahrens-
und Organisationsmaximen anerkannt und so die Rechtsstaatlichkeit dieser Verfah-
ren gesichert. Auch zur Eignungspriifung existiere eine umfassende Rechtspre-
chung der nach Art. 134 Abs. 8 lit. b EPU eingerichteten Beschwerdekammer in
Disziplinarsachen, die Verfahrensanforderungen auch mit Blick auf Art. 14
EMRK'76 erortere.

Im Ubrigen sei fraglich, ob das angefiihrte Urteil des BVerwG fiir Berufspriifun-
gen aller Art verallgemeinert werden konne. Die dort angelegten Mafistibe konn-
ten jedenfalls gegenwirtig nicht als Ausdruck der Strukturelemente eines vom
Grundgesetz intendierten Grundrechtsschutzes angesehen werden, welchen
Art. 24 Abs. 1 auch gegeniiber einer supranationalen Organisation gewihrleiste.

176 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (Anm. 6).
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XIIL. Europiische Gemeinschaften
1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

71. Das BVerfG unterstrich in einem Kammerbeschluff vom 15.2.2001 (2 BvR
1319/96 — NJW 2001, 2323), dafl der vom Grundgesetz als unabdingbar gebotene
Grundrechtsschutz nicht generell in Frage gestellt wird durch die auf der Recht-
sprechung des EuGH im Fall Phil Collins'”” beruhende Gleichstellung von EU-
Auslindern mit Deutschen im Schutz durch das Urheberrecht nach § 120 Abs. 2
Nr. 2 UrhG. Selbst wenn man die Frage nach einem “ausbrechenden Rechtsakt”
stellen wiirde, ergebe sich nichts anderes. Die Rechtsauffassung des EuGH halte
sich im Rahmen des durch das Zustimmungsgesetz zum EG-Vertrag!7® abgesteck-
ten Integrationsprogramms. Ebensowenig iiberschreite das Zustimmungsgesetz
zum EG-Vertrag, dafl dieses Ergebnis und die Methode der Rechtsfindung des
EuGH decke, die rechtsstaatlichen Grenzen, die einer Ubertragung von Hoheits-
rechten nach Art. 23, 24 GG von Verfassungs wegen gesetzt seien. Der EuGH
habe in Ausiibung seiner Kompetenzen festgestellt, dafl auch die durch das Eigen-
tum an literarischen und kiinstlerischen Werken verliehenen ausschliefllichen Rech-
te den Austausch von Giitern und Dienstleistungen sowie die Wettbewerbsverhilt-
nisse innerhalb der Gemeinschaft berithren und deshalb, obwohl diese Rechte in
den nationalen Rechtsvorschriften geregelt seien, in den Anwendungsbereich des
EG-Vertrags fielen. Es sei nicht ersichtlich, dafl der EuGH, wenn er davon ausgehe,
dafl der Anwendungsbereich des Vertrages i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EGV bereits dann
beriihrt sei, wenn der betreffende Sachverhalt von Bestimmungen des Vertrages er-
fakt werde und in diesem Sinne eine gemeinschaftsrechtlich geregelte Situation vor-
liege, seine rechtswahrende Aufgabe iiberschritten habe. Dementsprechend konne
der Neufassung von § 120 Abs. 2 UrhG auch deshalb keine verfassungswidrige
Riickwirkung zukommen, weil sie nur die europarechtlich vorgegebene, bereits be-
stehende Rechtslage auch im deutschen Gesetzesrecht zum Ausdruck bringe.

72. Mit Beschluff vom 22.11.2001 (2 BvB 1/01 und andere — NJW 2002, 885)
stellte das BVerfG klar, dafl das Gemeinschaftsrecht keine Aussage dazu enthilt, ob
und unter welchen Voraussetzungen eine politische Partei durch einen Mitglied-
staat der Europiischen Union verboten werden kann, und daff die Gemeinschaft
nach geltendem Vertragsrecht keine Zustindigkeit zur Regelung des Rechts der po-
litischen Parteien hat. Der Entscheidung lag ein Antrag der NPD zugrunde, das
vor dem BVerfG laufende Parteiverbotsverfahren einzustellen und dem EuGH zur
Vorabentscheidung gemif§ Art. 234 EGV die Frage vorzulegen, ob aus den Grund-
sitzen des Gemeinschaftsrechts — insbesondere aus Art. 189 EGV und Art. 191
EGV i.V.m. dem Direktwahlakt!79 (DWA) - folge, dafl eine politische Partei, die
nicht nur an den Wahlen zur Bildung des Parlaments in einem Mitgliedstaat, son-

177 EuGH, Urteil vom 20.10.1993 (C-92/92, Collins und Patricia Im- und Export/Imtrat und EMI
Electrola — Slg. 1993, 1-5145).
178 Vertrag zur Griindung der Européiischﬁn_(l‘l/irtschafts-)Gemeinschaft (Anm. 3).
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dern in Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht auch an Wahlen fiir das
Europaparlament teilnehme, nicht von einem Mitgliedstaat verboten werden
konne. Das BVerfG lehnte das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine ;Vorlage
nach Art. 234 Abs. 1 lit. a EGV ab. Eine Zustindigkeit zur Regelung des Rechts
der politischen Parteien habe die Gemeinschaft nach geltendem Vertragsrecht
nicht, Art. 191 EGV erkenne lediglich die Funktion der politischen Parteien auf eu-
ropiischer Ebene im Prozefl der Europiischen Integration an. Das Gemeinschafts-
recht enthalte keine Aussagen zu den Voraussetzungen eines Parteiverbots durch
einen Mitgliedstaat der Europiischen Union. Auch durch die Beteiligung einer Par-
tei auf mitgliedstaatlicher Ebene an einer Wahl zum Europiischen Parlament wiir-
den keine gemeinschaftsrechtlichen Fragen aufgeworfen. Nach Art. 190 EGV
1.V.m. Art. 7 Abs. 2 DWA seien Regelung und Durchfithrung einer solchen Wahl
Sache der Mitgliedstaaten, wovon auch die Zulassung von Parteien zur Wahl um-
faflt sei. Gleiches folge aus Art. 12 Abs. 2 DWA, der das Freiwerden eines Mandats
im Europiischen Parlament aufgrund des innerstaatlichen Rechts regele, wobei zu
den den Staaten bei Einfiihrung dieser Regelung bekannten Griinden fiir den Ver-
lust des Mandats auch die Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer politischen
Partei gehort habe. Auch aus allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts
wie Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Grundrechtsschutz lasse sich vorliegend
keine vorlagefihige Frage begriinden, da die Anwendbarkeit dieser Grundsitze
mangels einer allgemeinen Bindung der Mitgliedstaaten an die konstitutionellen
Vorschriften des Unions- und Gemeinschaftsrechts voraussetze, dafl entweder die
Gemeinschaft selbst oder aber ein Mitgliedstaat im Anwendungsbereich des Ge-
meinschaftsrechts titig werde. Im iibrigen komme auch eine Vorlage zum Direkt-
wahlakt nach Art. 234 Abs. 1 lit. b EGV nicht in Betracht, da der Direktwahlakt
keine auf der Grundlage vertraglicher Ermichtigung ergangene Handlung der Or-
gane der Gemeinschaft darstelle, sondern einen volkerrechtlichen Vertrag zwischen
den Mitgliedstaaten im Anwendungsbereich des EG-Vertrags.

73. In einem Teilbeschlufl vom 19.2.2001 (2 Ws 370/00 - NVwZ 2001, 1173) ent-
schied das OVG Hamburg, daff weder die Vogelschutz-Richtlinie'®® noch die
FFH-Richtlinie'®! eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten begriinden, einzelnen
Marktbiirgern oder Vereinigungen klagbare Rechte auf die Einhaltung der zur Um-
setzung der Richtlinien erforderlichen innerstaatlichen Normen einzuriumen, und
daff sich auch aus der Rechtsprechung des EuGH zum effet utile keine Pflicht der
Mitgliedstaaten ergibt, generell Berechtigungen einzuriumen, die Umsetzung und

179 Akt zur Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen der Abgeordneten des Europiischen
Parlaments vom 20.9.1976, ABLEG 1976 L 278/1, BGBI. 1977 11, 734.

180 Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2.4.1979 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelar-
ten, ABLEG 1979 L 103/1.

181 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABLEG 1992 L 206/7; zum Fehlen von Antragsbefugnis
und qualifiziertem Rechtsschutzbediirfnis bei Beantragung vorliufigen Rechtsschutzes gegen die Mel-
dung eines FFH-Gebietes an den Bundesumweltminister siche VG Frankfurt a.M., Beschlufl vom
2.3.2001 (3 G 501/01 — NVwZ 2001, 1188).
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Einhaltung von EG-Richtlinien gegeniiber den jeweiligen Mitgliedstaaten gericht-
lich durchzusetzen. Unmittelbar aus den gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
konnten vorliegend die Antragsteller keine Rechte und keine Antrags- oder Klage-
befugnis herleiten. Beiden Richtlinien sei kein die Interessen der einzelnen Markt-
biirger begiinstigender Inhalt zu entnehmen, der diesen bei der Umsetzung in na-
tionales Recht eine solche Berechtigung vermitteln wolle und der im Wege der un-
mittelbaren Wirkung einer nicht (vollstindig) umgesetzten Richtlinie zum Tragen
hitte kommen konnen. Beide Richtlinien betrifen ausschliefilich den Schutz der
natiirlichen Lebensrdume im Interesse der Allgemeinheit. Soweit der EuGH in sei-
ner Rechtsprechung zum Umweltrecht individuelle Anspriiche oder Begiinstigun-
gen — insbesondere auch solche auf gerichtliche Geltendmachung — zugunsten ein-
zelner Marktbiirger anerkannt habe, sei dieser Rechtsprechung durchgingig zu ent-
nehmen, daff die Regelungen zumindest auch den Schutz vor Gefahren fiir die
menschliche Gesundheit bertthren miifiten.'® Der Schutz der menschlichen Ge-
sundheit sei aber weder Gegenstand der Vogelschutz-Richtlinie noch der FFH-
Richtlinie, selbst wenn er (auch) Folge einer gesunden Umwelt sei. Der Rechtspre-
chung des EuGH sei auch kein weitergehender systematischer Ansatz zu entneh-
men dahin gehend, den Marktbiirgern aus Griinden des effet utile generell Berech-
tigungen einzurdumen, die Umsetzung und Einhaltung von EG-Richtlinien gegen-
iiber den jeweiligen Mitgliedstaaten gerichtlich durchzusetzen. Im ibrigen bestehe
jedenfalls dann kein Grund, die Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzule-
gen, wenn die Beantwortung der Vorlagefrage i.S. der Antragsteller wie vorliegend
un- oder nur entfernt moglich sei.

74. Mit Beschluff vom 26.11.2001 (13 B 942/01 — NVwZ 2002, 612) stellte das
OVG Nordrhein-Westfalen klar, dafl bei einer Aussetzungsentscheidung nach § 80
Abs. 5 VwGO beziiglich eines fiir sofort vollziehbar erklirten Bescheids, der der
Umsetzung einer vollziehbaren Entscheidung der EG-Kommission durch eine na-
tionale Behorde dient, die vom EuGH fiir Gemeinschaftsverordnungen entwickel-
ten Kriterien anzuwenden sind. Das OVG habe bereits zuvor entschieden, dafl der
vom EuGH fiir nationale Eilentscheidungen beziglich der Giiltigkeit von EG-Ver-
ordnungen entwickelte Maflstab83 — (a) erhebliche Zweifel an der Giiltigkeit der
Gemeinschaftsverordnung, (b) Vorlage der Giiltigkeitsfrage an den EuGH, sofern
dieser noch nicht mit ihr befafit sei, (c) Dringlichkeit der Entscheidung, (d) Drohen
eines schweren und nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir den Antragsteller
und (e) angemessene Beriicksichtigung des Interesses der Gemeinschaft — auch im
Fall einer Kommissionsentscheidung anzuwenden sei.’® Die dort beziiglich des

182 Z B. EuGH, Urteil vom 28.2.1991 (C-131/88, Kommission/Bundesrepublik Deutschland - Slg.
1991, 1-865); EuGH, Urteil vom 30.5.1991 (C-361/88, Kommission/Bundesrepublik Deutschland - Slg.
1991, 1-2596); EuGH, Urteil vom 17.10.1991 (C-58/89, Kommission/Bundesrepublik Deutschland —
Slg. 1991, 1-5019); EuGH, Urteil vom 12.12.1996 (C-298/95, Kommission/Bundesrepublik Deutschland
— Slg. 1996, 1-6755).

183 EuGH, Urteil vom 9.11.1995 (C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft mbH w.a./Bundes-
amt fiir Ernibrung und Forstwirtschaft - Slg. 1995, 1-3761).

184 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluff vom 18.7.1996 (13 B 1210/96 — NJW 1996, 3291).
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Erlasses einer einstweiligen Anordnung dargelegten Erwigungen miifiten - jeden-
falls sinngemafl — auch im Rahmen des § 80 Abs. 5 VwGO gelten. Der Anwendung
der vom EuGH entwickelten Kriterien fiir nationale Eilentscheidungen beziiglich
EG-Verordnungen auf eine Entscheidung stehe deren Einzelfallbezogenheit nicht
entgegen. Mafigeblich sei, dafl die Entscheidung nach Art. 249 Abs. 4 EGV wie die
Verordnung nach Art. 249 Abs. 2 EGV unmittelbare Wirkung entfalten konne. Die
hinter der Rechtsprechung des EuGH stehende Rechtfertigung fiir die Einschrin-
kung der nationalen Gerichte in Eilverfahren mit europarechtlichem Bezug ergebe
sich - und zwar ohne Differenzierung nach der Rechtsform der Gemeinschafts-
mafinahmen - aus Art. 10 EGV, der die Mitgliedstaaten unter anderem verpflichte,
alle Mafinahmen zu unterlassen, welche die Verwirklichung der Ziele des Vertrages
gefahrden kdnnten, wobei diese Verpflichtung der Mitgliedstaaten auch die natio-
nalen Gerichte treffe. Das OVG sehe sich auch durch die Rechtsprechung des
EuGH in den Fillen Masterfoods'8% und T.Port'88 bestitigt, die keinen Hinweis
auf eine fehlende Ubertragbarkeit der bisherigen Rechtsprechung zu Ungiiltigkeit
von Gemeinschaftsverordnungen und nationalem Eilverfahren auf Kommission-
sentscheidungen enthalte. Wohl aber werde in dem Urteil Masterfoods im Zusam-
menhang mit der Giiltigkeit der Entscheidung der Kommission das nationale Ge-
richt unter Hinweis auf die “Verpflichtung zu loyaler Zusammenarbeit” gehindert,
eine der Entscheidung der Kommission zuwiderlaufende Entscheidung zu erlassen.
Eine solche Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit werde gerade auch aus Art. 10
EGYV abgeleitet. Fiir die Gleichbehandlung von Verordnungen und Entscheidungen
im Rahmen des nationalen Eilrechtsschutzes spreche auch, daff der EuGH selbst
die Formulierung des Mafistabs in dem Urteil Zuckerfabriken Siderdithmarschen
und Soest'87 verallgemeinert abgewandelt und “erhebliche Zweifel an der Giiltig-
keit der gemeinschaftlichen Bestimmungen” gefordert habe.'®® Aus diesen Erwi-
gungen ergebe sich zugleich, daf} nicht zu beanstanden sei, wenn bei der Interesse-
nabwigung nach § 80 Abs. 5 VwGO im Rahmen der Priifung des vom EuGH vor-
gegebenen Mafistabs die Griinde und Gewichtungen des Prisidenten des EuGH in
seiner Eilentscheidung nachvollzogen und iibernommen wiirden.

2. Freier Warenverkehr

75. Mit Urteil vom 29.5.2001 (5 U 10150/00 - NJW-RR 2002, 113) bekriftigte
das KG Berlin, dafl der Versand apothekenpflichtiger Arzneimittel (auflerhalb des

185 EuGH, Urteil vom 14.12.2000 (C-344/98, Masterfoods Ltd/HB Ice Cream Ltd und HB Ice
Cream Ltd/Masterfoods Ltd - Slg. 2000, 1-11369).

186 EuGH, Urteil vom 26.11.1996 (C-68/95, T Port GmbH u. Co. KG/Bundesanstalt fiir Land-
wirtschaft und Ernibrung — Slg. 1996, 1-6065).

187 EuGH, Urteil vom 21.2.1991 (C-143/88 und C-92/89, Zuckerfabrik Siderdithmarschen und
Zuckerfabrik Soest - Slg. 1991, 1-415, Rn. 33).

188 EuGH, Urteil vom 8.2.2000 (C-17/98, Emesa Sugar [Free Zone] NV/Aruba - Slg. 2000, 1-675,
Rn. 69).
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§ 47 AMG) durch einen niederlindischen Apotheker, der iiber das Internet derarti-
ge Arzneimittel den Verbrauchern in Deutschland anbietet, mit § 43 Abs. 1 Satz 1
AMG unvereinbar und wettbewerbswidrig ist und infolge einer europarechtskon-
formen einschrinkenden Auslegung des § 73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG auch nicht aus-
nahmsweise erlaubt ist.18°

Der Internet-Versand von zugelassenen Arzneimitteln stelle vorllegend einen
Verstofl gegen § 43 Abs. 1 Satz 1 AMG dar. Daneben liege in dem Internet-Ver-
sand von nicht zugelassenen oder registrierten Arzneimitteln an den privaten End-
verbraucher nach Deutschland im Geltungsbereich des AMG ein Verstof gegen
§ 73 Abs. 1 Nr. 1 AMG vor. Die Anwendung der §§ 43 Abs.'1 Satz 1, 73 Abs. 1
Nr. 1 AMG sei auch nicht ausnahmsweise gemafl § 73 Abs. 2 Nr. 6 a, Abs. 4
AMG ausgeschlossen.

Nach § 73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG diirften zulassungspflichtige Arzneimittel von
Endverbrauchern in Deutschland aus anderen Mitgliedstaaten der EU bezogen
werden, wenn die Arzneimittel im Herkunftsland in den Verkehr gebracht werden
diirften und ohne gewerbs- oder berufsmiflige Vermittlung in einer dem iiblichen
personlichen Bedarf entsprechende Menge vom Endverbraucher bezogen wiirden.
Beim Internet-Versand von Arzneimitteln sei fraglich, ob die Arzneimittel “ohne
gewerbs- oder berufsmiflige Vermittlung” bezogen wiirden. Der Begriff “Vermitt-
lung” lege das Zwischenschalten einer dritten Person in den Warenabsatz von der
Apotheke zum Endverbraucher nahe, das beim Internet-Versand fehle. In Betracht
komme allerdings eine einschrinkende Auslegung, nach welcher die Bezugsquelle
des Endverbrauchers (die EG-auslindische Apotheke) und der “Vermittler” auch
personenidentisch sein konnten, diesen Apotheken also insgesamt eine “berufs-
und gewerbsmiflige Vermittlung” bei einem grenziiberschreitenden Arzneimittel-
bezug untersagt sein solle. Eine “berufsmiflige Vermittlung” beinhalte dann eine
zusitzliche Titigkeit zur Vermehrung des Arzneimittelabsatzes, die in der Versen-
dung gesehen werden kdnne, so daffi “ohne berufsmiflige Vermittlung” dann als
“ohne berufsmifigen Versandhandel” gedeutet werden konne. Diese Auslegung sei
aber nicht frei von Zweifeln. Die Regelung des § 73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG gehe auf
zwei Entscheidungen des EuGH'® zuriick, in denen sich die Bundesrepublik
Deutschland unter Hinweis auf das Apothekenmonopol eindringlich gegen den
singuliren Arzneimittel-Versand durch EG-auslindische Apotheken an Privatper-
sonen fiir den eigenen Bedarf gewehrt habe. Es sei allerdings anzunehmen, daff der
deutsche Gesetzgeber, der den Ausnahmecharakter des § 73 Abs. 2 Nr. 6 2 AMG
betont habe, den durch die EuGH-Entscheidungen gebotenen Ausnahmebereich
moglichst eng habe ziehen wollen.

189 Zur gleichen Thematik siche auch OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 31.5.2001 (6 U 240/00 -
GRURInt 2001, 771); sowie den Vorlagebeschluf gemif Art. 234 EGV des LG Frankfurt .M. vom
10.8.2001 (3/11 O 64/01 — NJW 2001, 2824).

190 EuGH, Urteil vom 7.3.1989 (215/87, Schumacher/Hauptzollamt Frankfurt a.M.-Ost ~ Slg.
1989, 617); sowie EuGH, Urteil vom 8.4.1992 (C-62/90 Kommission/Bundesrepublik Deutschland —
Slg. 1992, 1-2575).
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Bei dem vorliegenden Internet-Versand fehle es aber jedenfalls an der Vorausset-
zung eines “Beziehens” der Arzneimittel i.5.d. § 73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG, das einen
Kauf der Arzneimittel unter personlicher Anwesenheit in der EG-auslindischen
Apotheke erfordere, auch wenn die Ware dann zugesendet werde. § 73 Abs. 2
Nr. 6 a AMG sei insoweit einschrinkend auszulegen. Der EuGH habe in den bei-
den genannten Entscheidungen das Apothekenmonopol in Deutschland insoweit
als sachlich gerechtfertigt hingenommen, als es eine personliche Informations- und
Beratungsmoglichkeit habe gewihrleisten sollen, und jeweils ausdriicklich voraus-
gesetzt, daf} die jeweilige Privatperson die Arzneimittel “in einer Apotheke” im
EG-Ausland gekauft hatte. Dieser personliche Einkauf in einer Apotheke mit an-
schliefender Zusendung der Arzneimittel entspreche beziiglich der Informations-
und Beratungsfunktion dem Gebot des Apothekenmonopols. Auch mit Blick auf
den Widerstand der Bundesrepublik Deutschland gegen den Arzneimittelversand
vor dem EuGH sei diese einschrinkende Auslegung von § 73 Abs. 2 Nr. 6 2 AMG
naheliegend. Zudem spreche das Gebot einer verfassungskonformen Auslegung fiir
die vorgenommene einschrinkende Auslegung des Merkmals “beziehen”, da diese
eine Inlinderbenachteiligung aus Art. 28 EGV verhindere, die nach dem Mafistab
des Art. 3 Abs. 1 GG nur beziiglich des EG-rechtlich notwendig Gebotenen sach-
lich gerechtfertigt werden konne.

Ein etwaiger Verstoff gegen den Grundsatz des freien Warenverkehrs gemifl
Art. 28 EGV durch die Beschrinkung des § 73 Abs. 2 Nr. 6 a AMG auf den per-
sonlichen Kauf in einer EG-auslindischen Apotheke sei jedenfalls durch Art. 30
EGV gerechtfertigt, der aufgrund der unvollstindigen Harmonisierung der natio-
nalen Vorschriften zum Inverkehrbringen von Arzneimitteln vorliegend anwend-
bar sei. Die Einschrinkung sei notwendig zum Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen, den wichtigsten der in Art. 30 EGV geschiitzten Giiter und
Interessen'®!. Folglich greife vorliegend die Ausnahmeregelung des § 73 Abs. 2
Nr. 6 a, Abs. 4 AMG nicht. Anderes ergebe sich auch nicht aus den Bestimmungen
der E-Commerce-Richtlinie'® oder der Fernabsatz-Richtlinie!?3.

3. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer

76. Das OVG Berlin stellte mit Urteil vom 18.1.2001 (6 B 120/96 - NVwZ-RR
2002, 118) klar, dafl der Arbeitnehmerschutz des Gemeinschaftsrechts beziiglich
der Forderung einer Ausbildung nicht greift, wenn die Arbeitnehmertitigkeit nur
Mittel zum Zweck einer spiteren Ausbildung ist.'9* Streitig war der Anspruch auf
Ausbildungsférderung einer franzdsischen Staatsangehorigen, die zunichst als Au-

191 EuGH, Urteil vom 10.11.1994 (C-320/93, Ortscheit — Slg. 1994, 1-5243, Rn. 16).

192 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 iiber be-
stimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen
Geschiftsverkehrs, im Binnenmarkt, ABL.EG 2000 L 178/1.

193 Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.5.1997 iiber den Ver-
braucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABLEG 1997 L 144/19.
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pair-Midchen nach Deutschland gekommen war, spiter verschiedene kleinere Ta-
tigkeiten ausgeiibt und dann ein Studium aufgenommen hatte, fiir das sie Ausbil-
dungsforderung beantragte. Das OVG sah einen Anspruch auf Férderung des Stu-
diums weder nach § 8 Abs. 1 Nr. 8 BAf3G noch nach Art. 7 Verordnung (EWG)
Nr. 1612/681%5 gegeben. Der EuGH habe zwar aus Art. 7 Abs. 2 Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 einen Anspruch auf Ausbildungsforderung von EG-Arbeit-
nehmern nach deutschem Recht als unmittelbar geltendes Recht hergeleitet!9S.
Dem trage der neu gefafite § 8 Abs. 1 Nr. 8 BAf6G fiir EG-auslindische Auszubil-
dende und Auszubildende mit der Staatsangehorigkeit eines Vertragsstaates des
EWR-Abkommens'®? Rechnung. § 8 Abs. 1 Nr. 8 BAf6G solle das unmittelbar
geltende europiische Recht widerspiegeln, welches deshalb auch die Grenzen die-
ses Anspruchs bestimme. Es gebe nach Gemeinschaftsrecht keinen allgemeinen
Anspruch auf Ausbildungsférderung, da die Bereiche der Bildungs- und Sozialpo-
litik zur Zustindigkeit der Mitgliedstaaten gehérten, soweit sie nicht Gegenstand
besonderer Vorschriften des EG-Vertrages seien. Ein besonderer Anspruch auf
Ausbildungsforderung konne Arbeitnehmern 1S.d. Europarechts nach Art. 7
Abs. 2 1.V.m. Art. 7 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 zustehen. Der in
den mafigeblichen europarechtlichen Bestimmungen nicht definierte Begriff des
Arbeitnehmers und die damit verbundenen Vergiinstigungen seien nach Gemein-
schaftsrecht zu bestimmen. Im vorliegenden Fall sei, selbst wenn bei Beginn des
‘Studiums noch eine Arbeitnehmereigenschaft 1.S.d. Gemeinschaftsrechts in
Deutschland bestanden habe, gleichwohl kein Anspruch auf Ausbildungsférderung
gegeben gewesen. Der Schutz nach Art. 7 der Verordnung (EWG) 1612/68 greife
nur, wenn das Arbeitsverhiltnis, das allein Grundlage der Rechte aus der Verord-
nung (EWG) 1612/68 sei, im Verhiltnis zum zu férdernden Studium nicht nur von
untergeordneter Bedeutung sei.’9 Gleiches miisse nach Ansicht des OVG gelten,
wenn die Arbeitnehmertitigkeit nur Mittel zum Zweck einer spiteren Ausbildung
sel, also der Hauptzweck der Titigkeit sich auf das anschliefende Studium bezogen
habe. Auch durch die Weiterentwicklung des Europarechts sei kein iiber Art. 7 der
Verordnung (EWG) 1612/68 hinausgehender Anspruch auf Ausbildungsférderung
geschaffen worden. Der EG-Vertrag habe auch i.d.F. des Amsterdamer Vertrages'®®
keine neuen gemeinschaftsrechtlichen Anspriiche auf Sozialleistungen begriindet.
Weiterhin kdnne ein solcher Anspruch auch nicht aus der Europiischen Sozialchar-
ta2%0 abgeleitet werden, die allein die Mitglieder des Europarates verpflichte, ohne

194 Zur Bejahung weitreichender Anspriiche von EU-Gaststudenten auf Sozialleistungen im Gast-
staat siche aber EuGH, Urteil vom 20.9.2001 (C-184/99, Rudy Grzelczyk/Centre public d’aide sociale
d’Ortignies-Louvain-la-Neuve ~ Slg. 2001, 1-6193); siche hierzu auch J. Martinez Soria, Die Uni-
onsbiirgerschaft und der Zugang zu sozialen Vergiinstigungen, JZ 2002, 643.

195 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft, ABLEG 1968 L 257/2, berichtigt in ABL.LEG 1968 L 295/12.

' 196 EuGH, Urteil vom 21.6.1988 (39/86, Lair/Universitit Hannover - Slg. 1988, 3190).

197 Abkommen iiber den europiischen Wirtschaftsraum vom 2.5.1992, BGBL. 1993 II, 266, 1294.

198 EuGH Urteil vom 21.6.1988 (197/86, Brown/Secretary of State for Scotland - Slg. 1988, 3237).

199 Vgl. Anm. 3.

200 Europiische Sozialcharta (Anm. 146).
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den Biirgern subjektive Rechte zu geben. Schlieffilich kénne auch die Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer?®! als programmatische
Erklirung keine subjektiven Rechte der Arbeitnehmer begriinden.

4. Niederlassungsfreiheit

77. Das OLG Hamm bestitigte in einem Beschluff vom 1.2.2001 (15 W 390/00 —
NJW 2001, 2183) seine Ansicht, daf8 auch nach der Entscheidung des EuGH im
Fall Centros2%2 die Sitzverlegung einer in Deutschland gegriindeten GmbH ins
EG-Ausland zur Auflésung der Gesellschaft fiihrt und deshalb im Handelsregister
nicht eingetragen werden kann.?%% Die Verlegung des Sitzes einer im Inland ge-
griindeten GmbH ins Ausland fithre nach deutschem Recht infolge der Sitztheorie
regelmiflig zu ihrer Auflésung. Die Verlegung des statutarischen und des effektiven
Sitzes der Gesellschaft fiihre zu einer Anderung des Personalstatuts. Zwar konne
die alleinige Verlegung des effektiven Verwaltungssitzes einer Gesellschaft fiir den
Fortbestand ihres Personalstatuts unschidlich sein, sofern die Verlegung in einen
der Griindungstheorie folgenden Mitgliedstaat erfolge, da dies zu einer nach Art. 4
Abs. 1 Satz 2 EGBGB zu beachtenden Riickverweisung auf das deutsche Sachrecht
fithre. Anders verhalte es sich aber, wenn auch der statutarische Sitz der Gesell-
schaft in einen der Griindungstheorie folgenden Staat verlegt werde. Die Gesell-
schaft sei dann nicht anerkennungsfihig, weil sie nicht nach dem Recht ihres statu-
tarischen Sitzes gegriindet worden sei. Nach deutschem Recht fithre der Wechsel
des Personalstatuts zwingend zur Auflosung und Abwicklung der Gesellschaft.
Die Anwendung der Sitztheorie im deutschen internationalen Privatrecht werde
nicht durch die Niederlassungsfreiheit nach den Art. 43 und 48 EGV (frither
Art. 52 und 58 EGV) beriihrt. Dies folge aus der Rechtsprechung des EuGH im
Fall Daily Mail2%%, nach der die Art. 52, 58 EGV2%5 den Gesellschaften nationalen
Rechts kein Recht gewihren, den Sitz ihrer Geschiftsleitung — unter Wahrung ihrer
Eigenschaft als Gesellschaft des Mitgliedstaats ithrer Griindung — in einen anderen
" Mitgliedstaat zu verlegen. Aus der spiteren Entscheidung des EuGH im Fall Cen-
tros, die nur die sogenannte sekundire Niederlassungsfreiheit betroffen habe, erge-
be sich nichts anderes. Zweifel an der Ubertragbarkeit der Centros-Entscheidung

201 Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer, KOM (89) 248 endg.; vom
Europiischen Rat (mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs) am 9.12.1989 angenommen; siche
auch Kommission der Europiischen Gemeinschaften (Hrsg.), Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer (1990).

202 EyGH, Urteil vom 9.3.1999 (C-212/97, Centros Ltd/Erhvervsog Selskabsstyrelsen — Slg. 1999,
1-1459).

203 Im gleichen Sinne unter Beriicksichtigung der hoheitlichen Interessen des Zuzugsstaates sowie
des Vorentwurfes einer Richtlinie zur Verlegung des Gesellschaftssitzes innerhalb der EU: OLG Diis-
seldorf, Beschlufl vom 26.3.2001 (3 Wx 88/01 — BB 2001; 901).

204 EuGH, Urteil vom 27.9.1988 (81/87, The Queen/Treasury and Commissioners of Inland Reve-
nue, ex parte Daily Mail and General Trust PLC - Slg. 1988, 5483).

205 EG-Vertrag (Anm. 3) in der urspriinglichen Fassung.
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auf die primire Niederlassungsfreiheit wiirden untermauert durch die weitere Vor-
lage des BGH?2% an den EuGH zur Frage, ob eine in einem Mitgliedstaat gegriin-
dete Gesellschaft Anspruch auf Anerkennung ihrer Rechts- und Parteifdhigkeit
nach Verlegung ihres effektiven Verwaltungssitzes in das Inland habe. Jedenfalls fiir
den Fall der Sitzverlegung einer im Inland gegriindeten Gesellschaft ins Ausland
miisse es bei der Anwendung der Grundsitze aus der Entscheidung des EuGH im
Fall Daily Mail bleiben, da der EuGH im Fall Centros nicht habe erkennen lassen,
fiir die Beurteilung der Gemeinschaftsrechtskonformitit nationalen Rechts in Be-
zug auf den Wegzug einer im Inland gegriindeten Gesellschaft die Grundsitze aus
seiner fritheren Entscheidung Daily Mail aufgeben zu wollen.

5. Dienstleistungsfreiheit

78. Mit Urteil vom 9.10.2001 (B 1 KR 26/99 R - BSGE 89, 34) vertrat das BSG
die Ansicht, daf} es nicht gegen EG-Recht, insbesondere die Freiheit des grenziiber-
schreitenden Dienstleistungsverkehrs, verstofit, eine Kostenerstattung an den Ver-
sicherten fiir eine im EG-Ausland durchgefiihrte, nach deutschem Recht ihrer Art
nach unzulissige Behandlung auszuschlieflen. Zwar gelte die in Art. 59 EGV ge-
wihrleistete Dienstleistungsfreiheit auch fiir Tatigkeiten im Bereich des Gesund-
heitswesens und miisse von den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer Sy-
steme der sozialen Sicherheit beachtet werden. Die Erbringung oder Inanspruch- -
nahme von Gesundheitsdienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten diirfe danach
nur ausnahmsweise aus Griinden der &ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Ge-
sundheit oder aus anderen zwingenden Griinden des Allgemeinwohls erschwert
werden.297 Der vorliegende Fall sei jedoch hiervon zu differenzieren. Es gehe nicht
um eine Behandlung an sich, sondern um eine bestimmte Art der Durchfithrung,
konkret die ambulant durchgefiihrte Radiojodtherapie, die nach deutschem Recht
nicht zulissig sei und deshalb nicht zum Leistungsumfang der Krankenversiche-
rung zihle. Bei ambulanter Erbringung werde diese Therapie von der Krankenkas-
se weder im Inland noch im Ausland bezahlt, so dafl es an einer unterschiedlichen
Behandlung von Dienstleistungen zwischen Mitgliedstaaten gegeniiber gleicharti-
gen innerstaatlichen Dienstleistungen fehle. Im tibrigen stiinden die deutschen Vor-
schriften zum Verbot der ambulanten Radiojodbehandlung ihrerseits mit dem Ge-
meinschaftsrecht in Einklang, so daff in dem Ausschluff der Kostenerstattung auch

206 BGH, Beschlufl vom 30.3.2000 (VII ZR 370/98 — EuZW 2000, 412); vgl. Stahn (Anm. 1), 544
[77); der EuGH hat inzwischen iiber diese Vorlagefrage mit Urteil vom 5.11.2002 (C-208/00, Ubersee- -
ring BV/Nordic Construction Company Baumanagement GmbH [NCC] - erhiltlich unter http://cu-
ria.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de) entschieden und einen Verstof} gegen Art. 43 und 48 EGV
bejaht fiir den Fall, daf§ ein Mitgliedstaat nach einer Sitzverlegung die Rechtsfihigkeit und Parteifahig-
keit einer Gesellschaft, die diese nach dem Recht ihres Griindungsstaats besitzt, nicht anerkennt.

207 EuGH, Urteil vom 28.4.1998 (C-158/96, Kohll/Union des caisses de maladie — Slg. 1998, 1-
1931); EuGH, Urteil vom 12.7.2001 (C-368/98, Vanbraekel u.a. - Slg. 2001,:1-5363); EuGH, Urteil
vom 12.7.2001 (C-157/99, Smits/Peerbooms ~ Slg. 2001, 1-5473).
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deshalb kein Verstof8 gegen Art. 59 EGV gesehen werden konne. Bei den hier ein-
schligigen Richtlinien zum Schutz der Gesundheit der Arbeitskrifte und der Be-
volkerung gegen die Gefahren durch ionisierende Strahlen2°® handele es sich um
blofle Grundnormen2°? i.S.v. Art. 30 EAGV210, durch die einheitliche Mindeststan-
dards fiir den Bereich der Union festgelegt worden seien, ohne daff den Mitglied-
staaten verwehrt sei, eigene strengere Bestimmungen zu erlassen.

6. Assoziierungsabkommen Europiische Gemeinschaften - Tiirkei

79. Mit Urteil vom 6.12.2001 (3 C 25/01 — NVwZ 2002, 864) entschied das
BVerwG beziiglich des Anspruchs eines tiirkischen Staatsangehérigen auf Landes-
erziehungsgeld, daff die Gleichbehandlungsvorschrift in Art. 3 Abs. 11.V.m. Art. 2
ARB 3/802'" auch Arbeitnehmer bzw. deren Familienangehorige mit tiirkischer
Staatsangehorigkeit erfaflt, die nicht innerhalb der Europaischen Gemeinschaft ge-
wandert sind und/oder ihren erlaubten Aufenthalt in einem Mitgliedstaat auf ein
erfolgreiches Asylbegehren zuriickfihren.2'? Art. 3 Abs. 1 ARB 3/80 bestimme,
daf} die Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnten und fiir die “dieser
Beschluf} gilt”, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaates haben sollten wie die Staatsangehorigen dieses Staates. Art. 3
Abs. 1 ARB 3/80 sei unmittelbar anwendbar und fiir den Bereich der sozialen Si-
cherheit die Durchfilhrungs- und Konkretisierungsvorschrift zu Art. 9 Assoziie-
rungsabkommen EWG-Tiirkei?'3, der “entsprechend” Art. 7 EGV jede Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verbiete.2* Der Kliger falle in den

208 Richtlinie 96/29/Euratom des Rates vom 13.5.1996 zur Festlegung der grundlegenden Sicher-
heitsnormen fiir den Schutz der Gesundheit der Arbeitskrifte und der Bevdlkerung gegen die Gefah-
ren durch ionisierende Strahlungen, ABLEG 1996 L 159/1; sowie Richtlinie 97/43/Euratom des Rates
vom 30.6.1997 iiber den Gesundheitsschutz von Personen gegen die Gefahren ionisierender Strahlung
bei medizinischer Exposition und zur Aufhebung der Richtlinie 84/466/Euratom, ABLEG 1997 L
180/22.

209 Siche hierzu EuGH, Urteil vom 25.11.1992 (C-376/90, Kommission/Belgien — Slg. 1992, I-
6153, Rn. 20 ff.).

210 Vertrag zur Griindung der Europiischen Atomgemeinschaft vom 25.3.1957, BGBL. 1957 II,
753, 1014, 1678.

211 Beschluff Nr. 3/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei (Anm. 153).

212 Vorgehend VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 12.3.2001 (1 S 1334/00 — Juris); siehe auch
die Parallelentscheidungen des BVerwG in den Rechtssachen 3 C 26/01 und 3 C 27/01, ebenfalls vom
6.12.2001; sowie VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 8.2.2001 (1 S 287/00 — InfAuslR 2001, 257);
zum Anspruch auf Erziehungsgeld einer als Fliichtling in die Bundesrepublik Deutschland eingerei-
sten tiirkischen Staatsangehorigen aus Art. 3 Abs. 1 ARB 3/80 und zum Fehlen eines solchen An-
spruchs aus Art. 24 GFK siehe auch LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 21.6.2001 (L 11 EG 1481/
01 - Juris); zum Fehlen eines Erziehungsgeldanspruchs eines polnischen Staatsangehérigen, der nicht
iiber einen Aufenthaltstitel iS.v. §1 Abs. 1a BErzGG verfigt, siche LSG Bayern, Urteil vom
29.3.2001, oben [65].

213 Abkommen zur Griindung einer Assoziation EWG/Tirkei (Anm. 76).

214 EuGH, Urteil vom 4.5.1999 (C-262/96, Siriil ~ Slg. 1999, 1-2685, 2743); sowie EuGH, Urteil
vom 14.3.2000 (C-102/98 und C-211/98, Kocak und Ors — Slg. 2000, 1-1287, 1326).
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personlichen Geltungsbereich gemify Art. 2 ARB 3/80, denn er sei Arbeitnehmer,
fiir den die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates (der Bundesrepublik Deutsch-
land) gelten wiirden bzw. gegolten hitten, und er sei tiirkischer Staatsangehériger.
Art. 1b ARB 3/80 enthalte eine im Streitfall erfiillte Definition des in Art. 2 ARB
3/80 verwendeten Arbeitnehmerbegriffs. Die Definition des persdnlichen Gel-
tungsbereiches in Art. 2 ARB 3/80 lehne sich an die entsprechende Definition in
Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/712'5 an und die dort in Art. 1a ge-
gebene Definition des Begriffes “Arbeitnehmer” erstrecke sich auf jede Person, die
die Versicherteneigenschaft nach den Rechtsvorschriften eines (oder mehrerer)
Mitgliedstaates besitze.2'® Vorliegend sei insbesondere unschidlich, dafl der Klager
nicht innerhalb der Gemeinschaft gewandert (kein “Wanderarbeitnehmer” 1.5.d.
Gemeinschaftsrechts) sei, sondern direkt aus der Tirkei in die Bundesrepublik ein-
gereist sei, um hier erfolgreich um Asyl nachzusuchen. Nach der stindigen Recht-
sprechung des EuGH?'7 zu Art. 6 ARB 1/802'8 sei es fiir die Eigenschaft eines tiir-
kischen Staatsangehorigen als “Arbeitnehmer” unbeachtlich, ob: dieser als Arbeit-
nehmer in einen Mitgliedstaat eingereist sei oder diese Eigenschaft erst nach seiner
Einreise begriindet habe. Die Rechtsprechung des EuGH zur Definition des per-
soénlichen Geltungsbereiches in Art. 2 ARB 3/80 kénne nur als Bestitigung und
Ubernahme der Rechtsprechung zu Art. 6 ARB 1/80 fiir den von Art. 2 und Art. 3
ARB 3/80 geregelten Bereich verstanden werden, so daf} ein Wanderungselement
nicht zu fordern sei. Im iibrigen ergebe sich kein Anhaltspunkt dafiir, daf tiirkische
Angehorige, die in einem Mitgliedstaat erfolgreich um Asyl nachgesucht hitten,
vom Assoziierungsabkommen nicht hitten profitieren sollen. Mit Blick auf die
kiirzlich erfolgte Stirkung der Stellung von Fliichtlingen und Staatenlosen im Ge-
meinschaftsrecht und die grundsitzliche Billigung deren Einbeziehung in Art. 51
EGV (nun Art. 42 EGV) durch den EuGH?'? sei, jedenfalls fiir den vorliegend ge-
gebenen Fall der erlaubten Aufnahme eines Arbeitsverhiltnisses nach einer Aner-
kennung als politisch Verfolgter, auch keine Vorlage an den EuGH erforderlich.
Vorliegend sei zudem der sachliche Anwendungsbereich nach Art. 4 ARB 3/80 ge-
geben. Im Gegensatz zur fritheren Rechtsprechung des BVerwG?220 kénne es nicht
darauf ankommen, inwieweit das Landeserziehungsgeld eine Leistung sei, die der
sozialen Absicherung von Arbeitnehmern und ihren Familien diene.??! Im iibrigen

215 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern, ABLEG 1971 L 149/2; i.d.F. der Verordnung (EWG) 2000/83 des Rates vom 2.6.1983 zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und zur Anderung der Verordnung (EWG) 574/72
(ABLEG 1972 L 74/1) iiber die Durchfiihrung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71, ABLEG L 230/1,
8.

216 EuGH, Urteil vom 4.5.1999 (Anm. 214).

217 Vgl. EuGH, Urteil vom 30.9.1997 (C-36/96, Giinaydin u.a./Freistaat Bayern — Slg. 1997, I-
5143, 5159).

218 Beschlufl Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei (Anm. 62).

219 EuGH, Urteile vom 11.10.2001 (C-95/99 Khalil u.a.; C-96/99, Cbaaban, C-97/99, Osseili; C-
98/99, Nasser; C-180/99, Addon - Slg. 2001, 1-7413).

220 BVerwG, Urteil vom 18.12.1992 (7 C 12.92 - BVerwGE 91, 327, 333 {.)."
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sei nicht zweifelhaft, dafl gemeinschafts- und damit auch assoziationsrechtlich auf
Staatsteile bezogene Rechtsvorschriften den gesamtstaatlichen gleichzustellen sei-
en, weswegen etwa das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 ARB 3/80 selbst
fiir kommunale Rechtsvorschriften mit Sozialbezug Geltung beanspruchen kénne.

7. Vorabentscheidungsverfahren

80. Durch Kammerbeschluff vom 9.1.2001 (1 BvR 1036/99 — EuZW 2001, 255)
betonte das BVerfG, dafl das BVerwG das Grundrecht aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG verletzt, wenn es die gemeinschaftsrechtliche Frage nach der Kollision zwi-
schen zwei Richtlinien ohne erkennbare Orientierung an der Judikatur des EuGH
oder am Gemeinschaftsrecht allein nach nationalen Maflstiben beurteilt und wenn
es seiner Verpflichtung zur Vorlage an den EuGH nicht nachkommt, weil es den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter als anerkanntes ungeschriebe-
nes gemeinschaftsrechtliches Grundrecht verkennt.

Im Ausgangsfall streitig war die Anerkennung der Beschwerdefiihrerin als prak-
tische Arztin aufgrund einer Teilzeitqualifizierung. Damit verbunden war die Fra-
ge, ob das BVerwG verfassungsrechtlich dazu verpflichtet war, dem EuGH die Fra-
ge zur Entscheidung vorzulegen, wie das Vollzeiterfordernis fiir bestimmte Quali-
fizierungsabschnitte nach der Richtlinie 86/457/EWG?22 unter Beriicksichtigung
der Richtlinie 76/207/EWG?23 zu verstehen sei.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG sei geklart, dafl der EuGH gesetzlicher
Richter 1.5.d. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG sei und es einen Entzug des gesetzlichen
Richters darstelle, wenn ein nationales Gericht seiner Pflicht zur Vorlage an den
EuGH nicht nachkomme. Die Vorlagepflicht werde insbesondere in solchen Fillen
unhaltbar gehandhabt, in denen ein letztinstanzliches Gericht seine Vorlagever-
pflichtung grundsitzlich verkenne. Gleiches gelte, wenn einschligige Rechtspre-
chung des EuGH die entscheidungserhebliche Frage moglicherweise noch nicht er-
schopfend beantwortet habe oder noch nicht vorliege. Erscheine eine Fortentwick-
lung der Rechtsprechung des EuGH nicht nur als entfernte Moglichkeit, werde
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG dann verletzt, wenn das letztinstanzliche Gericht den
ihm in solchen Fillen notwendig zukommenden Beurteilungsrahmen in unvertret-
barer Weise iiberschreite, etwa wenn gegeniiber der vom Gericht vertretenen Mei-

221 Im" Anschlufl an die Rechtsprechung des FuGH zum deutschen Kindergeld, Urteil vom
45.1999 (Anm. 214).

222 Richtlinie 86/457/EWG des Rates vom 15.9.1986 iiber eine spezifische Ausbildung in der All-
gemeinmedizin, ABLEG 1986 L 267/26; sowie die sie ersetzende Richtlinie 93/16/EWG des Rates
vom 5.4.1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer
Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befihigungsnachweise, ABLEG 1993 L 165/1.

223 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufs-
ausbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen vom 9.2.1976,
ABLEG 1976 L 39/40.
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nung zu der Frage des Gemeinschaftsrechts mogliche Gegenauffassungen eindeutig
vorzuziehen seien.

Nach diesen Maf§stiben habe das Urteil des BVerwG?24 im vorllegenden Fall die
Beschwerdefiihrerin in threm Recht aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt. Einer-
seits habe das BVerwG die gemeinschaftsrechtliche Frage nach der Kollision zwi-
schen vorliegend der Richtlinie 76/207/EWG und den Richtlinien 86/457/EWG
sowie 93/16/EWG?22 ohne erkennbare Orientierung an der Judikatur des EuGH
oder am Gemeinschaftsrecht allein nach nationalen Mafistiben beurteilt und nicht
belegt, aus welcher Norm des europiischen Rechts es seine Berechtigung herleite,
selbst iiber die Normenkollision nach Grundsitzen zu entscheiden, die es dem
deutschen Recht entnommen habe (Grundsitze der Prioritit und der Spezia-
litdt). Ein Gericht, das sich hinsichtlich des europiischen Rechts nicht ausrei-
chend kundig mache, verkenne regelmifig die Bedingungen fiir die Vorlagepflicht.
Hierbei umfasse der Begriff des europiischen Rechts nicht nur materielle Rechts-
normen, sondern auch die Methodenwahl, denn die Wahl der Methode —~Spezia-
litit oder praktische Konkordanz - entscheide auch dariiber, welche
Rechtsnorm sich im Kollisionsfall durchsetze und damit materiell gelte. Anderer-
seits habe das BVerwG dadurch, daf es nicht beriicksichtigt habe, daff der Grund-
satz der Gleichbehandlung der Geschlechter zu den vom EuGH anerkannten un-
geschriebenen gemeinschaftsrechtlichen Grundrechten gehare, ebenfalls seine Vor-
lageverpflichtung grundsitzlich verkannt und damit gegen Art. 101 Abs. 1 Satz 2
GG verstoflen. Diese Grundrechtsverbiirgungen, die der EuGH aus den mitglied-
staatlichen Verfassungen und der EMRK?26 entwickelt habe und die als allgemeine
Rechtsgrundsitze Geltung als primires Gemeinschaftsrecht entfalten wiirden, sei-
en die Grundlage dafiir, dal das BVerfG von einem wirksamen Schutz der Grund-
rechte gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft durch den EuGH ausgehe
und sich seiner Kontrollbefugnis begeben habe. Das BVerwG habe verkannt, daf§
es zur Uberpriifung des sekundiren Gemeinschaftsrechts einen solchen durch den
EuGH entwickelten Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter geben
konnte, der dem Diskriminierungsverbot des Grundgesetzes entsprechen und Gel-
tung als primires Gemeinschaftsrecht entfalten kénnte. Auch eine solche Uberle-
gung hitte das BVerwG zu einer Vorlage an den EuGH bewegen miissen, da an-
dernfalls der Grundrechtsschutz ins Leere liefe, wenn das BVerfG mangels Zustin-
digkeit keine materielle Priifung anhand der Grundrechte vornehmen kénne und
der EuGH mangels Vorabentscheidungsersuchens nicht die Méglichkeit erhalte,
sekundires Gemeinschaftsrecht anhand der fiir die Gemeinschaft entwickelten
Grundrechtsverbiirgungen zu uberprufen

81. Der BGH bekraftlgte in einem Urteil vom 12.6.2001 (XZR 150/99 - BB
2001, 1549), dafl eine Vorlagefrage an den EuGH geboten ist, wenn beziiglich einer

224 BVerwG, Urteil vom 18.2.1999 (3 C 10/98 — EuZW 1999, 572); siche auch die Anm. von T.
Giegerich/D. Richter, EuZW 1999, 574.

225 Richtlinie 93/16/EWG des Rates vom 5.4.1993 (Anm. 222). -

226 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreibeiten (Anm. 6).
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noch nicht umgesetzten EG-Richtlinie Zweifel hinsichtlich ihrer Auslegung be-
stehen und sich aus der Richtlinie keine bestimmte Auslegung zwingend ergibt.
Die Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH sei nicht entbehrlich, weil der
nationale Gesetzgeber die entsprechende Richtlinie nicht bis zum fallerheblichen
Zeitpunkt in nationales Recht umgesetzt habe. Nach der Rechtsprechung des
EuGH seien die nationalen Gerichte gehalten, auch vor einer solchen Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts in Vorschriften des nationalen Rechts bei der Auslegung
jedenfalls dann, wenn die Richtlinie unbedingt und hinreichend bestimmt sei, sich
so weit wie moglich an Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten, so daff
das mit der Richtlinie verfolgte Ziel in grofitmdglichem Umfang erreicht werde.
Daf8 bei fehlender fristgerechter Umsetzung von EG-Richtlinien in nationale Vor-
schriften auch Ersatzanspriiche der Betroffenen gegen den siumigen Mitgliedstaat
bestehen konnten fithre insoweit zu keiner anderen Beurteilung.

XIIL Deutschlands Rechtslage nach 1945 und deutsche
Wiedervereinigung

1. Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts

a. Pauschalentschidigungsabkommen

82. Mit Urteil vom 25.7.2001 (8 C 7.01 — BVerwGE 115, 50) entschied das
BVerwG, dafl ein Widerspruch gegen das Ersuchen nach § 11 ¢ Satz 5 VermG auf
Eintragung eines Genehmigungsvorbehalts in das Grundbuch nur damit begriindet
werden kann, der Vermogenswert sei nicht nach Art. 3 Abs. 9 Satz 2 DtAmPEA227
auf die Bundesrepublik Deutschland iibergegangen, weil der Vermogenswert vom
deutsch-amerikanischen Pauschalentschidigungsabkommen nicht erfalt werde,
oder weil der betroffene amerikanische Biirger sich fiir die Geltendmachung von
Anspriichen nach den deutschen Vorschriften entschieden habe.?28 Entgegen der
Ansicht der Kligerin konnten nicht nur Vermégenswerte, die dem Vermdgensge-
setz unterfielen, Gegenstand des deutsch-amerikanischen Pauschalentschidigungs-
abkommens sein, sondern alle Vermdgenswerte, hinsichtlich derer nach dem in
Art. 1 DtAmPEA genannten amerikanischen Gesetz Anspriiche gegen die DDR
anerkannt worden seien. Unabhingig von der Aufzihlung einzelner Anspriiche in
Art. 1 DtAmPEA wiirden alle nach dem Bundesgesetz 94-542 anerkannten An-

227 Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der
Vereinigten Staaten iiber die Regelung bestimmter Vermdgensanspriiche vom 13.5.1992, BGBL. 1992
I1, 1223.

228 Zum Priifungsumfang bei Eintragung eines Vorbehalts gemifl § 11c VermG und dem Anwen-
dungsbereich des Abkommens zwischen der Regierung des Konigreichs Dianemark und der Regierung
der Deutschen Demokratischen Republik zur Regelung vermégensrechtlicher und finanzieller Fragen
vom 3.12.1987, Lovt. C 1988 Nr. 49 (S. 108), siche VG Schwerin, Urteil vom 16.5.2001 (3 A 2089/87
— Juris). :
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spriiche vom deutsch-amerikanischen Pauschalentschidigungsabkommen erfafit.
Die Eintragung eines Genehmigungsvorbehalts setze nur voraus, dafl der betreffen-
de Vermogenswert in das deutsch-amerikanische Pauschalentschidigungsabkom-
men wirksam einbezogen worden sei. Das Eigentum an dem Grundstiick sei nach
Art. 3 Abs. 9 Satz 2 DtAmPEA auf die Bundesrepublik Deutschland {ibergegan-
gen. Somit sei nach § 11c Satz 3 1.V.m. Satz 5 VermG das Ersuchen der Bundesre-
publik Deutschland, einen Genehmlgungsvorbehalt in das Grundbuch emzutragen,
begriindet gewesen.

83. Das BVerwG stellte mit Urteil vom 29.11.2001 (7 C 9/01 — VIZ 2002, 279)
fest, dafl eine Rechtsnachfolge der Conference on Jewish Material Claims Against
Germany (JCC) nach § 2 Abs. 1 Satz 3 VermG ausgeschlossen ist, wenn der jiidi-
sche Berechtigte sich fiir eine Entschidigung im Rahmen des deutsch-amerikani-
schen Pauschalentschidigungsabkommens??® (DtAmPEA) entschieden hat.2%° Eine
vermogensrechtliche Berechtigung der JCC scheide aufgrund der Bestimmungen
des DtAmPEA aus. Die JCC kénne allenfalls Kraft der Fiktion des § 2 Abs. 1 Satz
3 VermG Berechtigte sein. Nach dieser Vorschrift gelte sie als Rechtsnachfolgerin,
wenn jiidische Berechtigte oder deren Rechtsnachfolger keine Anspriiche angemel-
det hitten. Auf diese Fiktion kdnne die JCC sich jedoch hier nicht berufen. Die
Bestimmungen des DtAmPEA gingen insoweit als Spezialregelungen vor. Nach
Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 DtAmPEA hitten sich Biirger der Vereinigten Staaten
von Amerika entscheiden miissen, ob sie zur Befriedigung der nach dem amerika-
nischen Bundesgesetz 94-542 festgestellten Anspriiche wegen vermogensschidi-
gender Mafinahmen im Bereich der DDR eine Entschidigung.nach dem DtAm-
PEA annehmen oder innerstaatliche Verfahren in der Bundesrepublik Deutschland
in Anspruch hitten nehmen wollen. Bei einer Entschidigung i.R.d. Abkommens
seien nach dessen Art. 3 Abs. 6 Satz 2 ihre Rechte nach deutschen Entschidigungs-
regelungen entfallen. Nach Art. 3 Abs. 9 Satz 1 DtAmPEA handele es sich um eine
vollstindige und abschliefende Regelung und Abwicklung der Anspriiche von
amerikanischen Biirgern, die sich fiir eine Entschidigung nach dem DtAmPEA
entschieden. Thre Rechtstitel an den in das Entschidigungsverfahren einbezogenen
Vermogenswerten gingen nach Art. 3 Abs. 9 Satz 2 DtAmPEA auf die Bundesre-
publik Deutschland iiber. Diese Legalzession betreffe auch Anspriiche wegen Schi-
digungsmafinahmen in der Zeit der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft, die
nach der dem Abkommen zugrunde gelegten Praxis der Foreign Claims Settlement
Commission23! von dem Entschidigungsverfahren nach dem genannten amerikani-
schen Gesetz erfaflt wiirden. Da der jiidische Voreigentiimer sich fiir eine Entschia-
digung i.R.d. Abkommens entschieden habe, komme eine Rechtsnachfolge der
Kligerin nach § 2 Abs. 1 Satz 3 VermG?32 nicht mehr in Betracht.

229 Deutsch-amerikanisches Pauschalentschidigungsabkommen (Anm. 227).
230 Siche auch VG Leipzig, Urteil vom 20.4.2001 (1 K 1118/96 — Juris).
231 Vgl. die Denkschrift zum Abkommen, BR-Ds. 553/92, 13 {.
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b. Politische Verfolgung

84. Mit Urteil vom 22.2.2001 (7 C 12.00 - BVerwGE 114, 68) klirte das BVerwG
die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine von den Nationalsozialisten veran-
lafite Auflésung einer Beamtenvereinigung?® als eine Mafinahme politischer Ver-
folgung 1.S.v. § 1 Abs. 6 VermG angesehen werden kann. Mit § 1 Abs. 6 Satz 1
VermG, der die entsprechende Anwendung des Vermdgensgesetzes auf vermogens-
rechtliche Anspriiche von Biirgern und Vereinigungen vorsehe, die in der Zeit vom
30.1.1933 bis zum 8.5.1945 aus rassischen, politischen oder weltanschaulichen
Griinden verfolgt worden seien und deshalb ihr Vermdgen verloren hitten, habe in
Anlehnung an die alliierten Riickerstattungsgesetze Wiedergutmachung fiir diejeni-
gen Vermogensverluste geleistet werden sollen, zu denen es wihrend der national-
sozialistischen Gewaltherrschaft auf dem Gebiet der spiteren DDR und des Sowje-
tischen Sektors von Berlin gekommen sei. Daher seien bei der Auslegung der Vor-
schrift die Allilerten Riickerstattungsregelungen und die dazu ergangene
Rechtsprechung heranzuziehen. Nach diesen setze eine Verfolgung aus politischen
oder weltanschaulichen Griinden einen gezielten Zugriff auf den Betroffenen vor-
aus, um ihn als politischen oder weltanschaulichen Gegner auszuschalten, wobei
aus der Sicht der nationalsozialistischen Machthaber zu urteilen sei. Das gelte auch
fir Mafinahmen gegeniiber Vereinigungen, die die Berufs- und Standesinteressen
der Beamten vertreten und damit zwangsliufig im politischen Bereich gehandelt
hitten. Die Tatigkeit dieser Verbinde habe sich auf der Grundlage der Gewihrlei-
stungen der Weimarer Reichsverfassung entfaltet. Die hiermit einhergehende Ab-
hingigkeit von dem, was in der verichtlich gemeinten Terminologie der NSDAP
das “liberalistische System von Weimar” geheiflen habe, habe jedoch fiir sich noch
keine Gegnerschaft begriindet, die fiir die Nationalsozialisten Anlaf zu einer poli-
tischen Verfolgung hitte sein kénnen. Bekimpft worden sei vielmehr das “System”
als solches. Demgemifl sei ein Verband erst dann als auszuschaltender politischer
Gegner angesehen worden, wenn von ihm nach Zielsetzung und Verhalten die Be-
reitschaft habe erwartet werden konnen, er werde in Krisenzeiten die verfassungs-
rechtliche Grundlage seiner Titigkeit verteidigen und sich damit dem keine Ein-
schrinkung duldenden Herrschaftswillen des Nationalsozialismus widersetzen.
Fiir diese Einschitzung sei insbesondere das Verhalten der Verbinde im Krisenjahr
1932, als die Republik und ihre Verfassung in ihrem Fortbestand stark gefihrdet
gewesen seien, mafigeblich. Dementsprechend habe die mit der “Uberwindung des
Weimarer Systems” einhergehende Auflosung von Beamtenverbinden, die aus der
Sicht des Nationalsozialismus nach der Machtiibernahme ihre Existenzberechti-
gung verloren hatten, fiir sich gesehen noch keine politische Verfolgung dargestellt,

282 Zur Rechtsnachfolge der JCC im Falle einer Unternehmensrestitution beziiglich eines aus rassi-
schen Griinden aufgeldsten Unternehmens, dessen Anteile zu weniger als 50 % in den Hinden jiidi-
scher Anteilseigner lagen, siche BVerwG, Urteil vom 29.9.2001 (8 C 11/00 — VIZ 2002, 18).

238 Vorliegend des Deutschen Beamtenbundes; betreffend den Sichsischen Beamtenbund siehe
BVerwG, Urteil vom 22.2.2001 (7 C 93/99 — DVBI. 2001, 1155).
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und zwar auch dann nicht, wenn die eingeleiteten oder durchgesetzten Mafinah-
men unter Miffachtung satzungsmifliger Vorschriften oder durch Druck auf amtie-
rende Vorstandsmitglieder erfolgt seien. Allerdings kénne sich im Einzelfall aus
der Intensitit des angewendeten Zwanges politische Verfolgung herleiten lassen.

85. Das LSG Nordrhein-Westfalen entschied mit Urteil vom 9.7.2001 (L 3 R]
116/00 — NZS 2001, 603), dafl es der Verfolgteneigenschaft i.5.d. WGSVG nicht
entgegensteht, dafl der Betroffene aus Verfolgungsfurcht vor den herannahenden
deutschen Truppen aus einer sowjetischen Teilrepublik weiter in das Innere der So-
wjetunion floh und damit in dem Staat blieb, in dessen Machtbereich er schon bis-
her lebte. Streitig war die Verfolgteneigenschaft eines Letten, der 1941 als Jude vor
den Deutschen in das Innere der Sowjetunion gefliichtet war. Das LSG bejahte die
Verfolgteneigenschaft des Kligers. Fiir das WGSVG sei grundsitzlich der Begriff
des Verfolgten 1.5.d. BEG mafigeblich. Hiernach sei Verfolgter, wer Opfer der na-
tionalsozialistischen Verfolgung sei, also wer (unter anderem) aus Griinden der
Rasse oder des Glaubens durch nationalsozialistische Gewaltmafinahmen verfolgt
worden sei und hierdurch Schaden erlitten habe. Nach der Rechtsprechung des
BGH und, ihm folgend, des BSG sei insoweit der Begriff der konkreten Verfolgung
nicht auf unmittelbare Eingriffe in die Lebenssituation des Verfolgten beschrinkt,
sondern auch erfiillt, wenn eine allgemeine Verfolgungsgefahr bestanden habe, die
bei verstindiger Wiirdigung habe erwarten lassen, daff der einzelne in absehbarer
Zeit von nationalsozialistischen Gewaltmafinahmen betroffen sein wiirde; und ér
sich dieser Gefahr durch Auswanderung oder auf andere Weise entzogen habe. Ins-
besondere bei den Gruppenverfolgten — so auch den Juden - sei danach eine kon-
krete Verfolgung in diesem Sinne bejaht worden, wenn Gruppenverfolgte die Ge-
fahr eines gewaltsamen Zugriffs mit gutem Grund als gegenwirtig ansehen durften
und sich ihr durch Flucht entzogen hitten. Der Kliger sei Gruppenverfolgter in
diesem Sinne gewesen. Dem stehe nicht entgegen, daf} er aus Lettland, das sich be-
reits am 5.8.1940 unter sowjetischem Druck als 15. Sozialistische Sowjetrepublik
der UdSSR angeschlossen hatte, in das Innere der Sowjetunion floh und damlt in
dem Staat blieb, in dessen Bereich er schon bisher lebte.

Die vom BSG fiir das WGSVG iibernommene stindige Rechtsprechung des
BGH234, nach der derjenige nicht fiir auflerhalb des deutschen Einfluflgebietes ent-
standene fluchtbedingte Schiden entschidigungsberechtigt sei, welcher aus Verfol-
gungsgriinden vor den heranriickenden deutschen Truppen geflohen sei, dabei je-
doch in dem Staat verblieben sei, in dessen Machtbereich er schon bisher gelebt
habe, kénne jedoch nicht ohne weiteres auf das WGSVG und den dieses Gesetz
priagenden Verfolgtenbegriff ijbertragen werden. Sie griinde auf dem Gedanken,
daf jidische Fluchtlmge, die im eigenen Land vor den herannahenden deutschen
Truppen geflohen seien, ein Teil flichender Bevolkerungsmassen gewesen seien, die
das gemeinsame ungewisse Schicksal der Flucht in das Landesinnere aus Furcht vor
dem unmittelbaren Kriegsgeschehen und dem fremden Besatzungsregime auf sich

234 BGH, Urteil vom 4.4.1974 (IX ZR 158/72 — RzW 1974, 204); BGH, Urteil vom 24.3.1977 (IX
7R 144/75 - RzW 1977, 168).

http://www.zaoerv.de ,
© 2002, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

XIIIL Deutschlands Rechtslage nach 1945 und deutsche Wiedervereinigung 1129

genommen hitten. Diese Auffassung verkenne aber, dafl das Schicksal der osteuro-
pdischen Juden, denen bei Verbleiben im deutschen Einfluflbereich der nahezu si-
chere Tod gedroht habe, ein ginzlich anderes gewesen sei, als das der iibrigen Zivil-
bevolkerung. Sie seien nicht Opfer eines allgemeinen Kriegsschicksals gewesen,
sondern systematisch staatlich organisierten Massenmorden ausgesetzt gewesen.

¢. Zwangs- und Ostarbeiter

86. Mit Beschlufl vom 19.2.2001 (9 W 7474/00 — Juris) stellte das KG Berlin fest,
daf polnische Staatsangehorige die Bundesrepublik Deutschland fiir wihrend des
Zweiten Weltkriegs in der Landwirtschaft geleistete Zwangsarbeit nicht auf Ent-
schidigungsleistungen in Anspruch nehmen kénnen.

Unmittelbare Anspriiche auf volkerrechtlicher Grundlage bestiinden nicht. So-
wohl die Haager Landkriegsordnung?® als auch das Genfer Kriegsgefangenen-Ab-
kommen23¢ wiirden als Volkervertragsrecht nur Rechte und Pflichten zwischen
den beteiligten Staaten begriinden, aber dem einzelnen keine vor den innerstaatli-
chen Gerichten individuell durchsetzbaren subjektiven Rechte verleihen.

Auch aus innerstaatlichem deutschen Recht kénnten vorliegend keine Entschia-
digungsanspriiche hergeleitet werden. Das Bundesentschidigungsgesetz enthalte
keine Rechtsgrundlage fiir die Entschidigung von Zwangsarbeit. In Betracht ki-
men allerdings Anspriiche aus Amtspflichtverletzungen (§ 839 BGB, Art. 34 GG,
131 Weimarer Reichsverfassung), da die Heranziehung zu Zwangsarbeit eine
schwere Personlichkeitsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB darstellen konne. Der
Inanspruchnahme der Bundesrepublik Deutschland stiinden insoweit auch keine
volkerrechtlichen Regeln entgegen. Insbesondere bestehe nach der Rechtsprechung
des BVerfG237 keine Regel des Volkergewohnheitsrechts, wonach Entschidigungs-
regelungen in Zusammenhang mit Kriegsfolgen exklusiv nur im Rahmen volker-
rechtlicher Vertrige, insbesondere im Rahmen von Friedensvertrigen, getroffen
werden kdnnten. Der Ausschluff von Individualforderungen sei insoweit stets aus-
driicklich geregelt worden. Ob etwaige Individualanspriiche durch die polnische
Erklirung vom 23.8.19532%8 erloschen seien, durch welche Polen mit Wirkung vom
1.1.1954 auf die Zahlung von Reparationen durch Deutschland verzichtet habe, sei
aber streitig. Jedoch spreche vieles dafiir, dafl weder hierdurch noch durch den
Zwei-plus-vier-Vertrag?® oder den deutsch-polnischen Grenzvertrag?4® die hier
geltend gemachten Individualanspriiche zum Erl6schen gebracht worden seien.

235 Abkommen betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkriegs vom 18.10.1907, RGBI
1910, 107, 375.

236 Genfer Abkommen iiber die Behandlung der Kriegsgefangenen vom 27.7.1929, RGBI. 1934 II,
227.

237 BVerfG, Beschluff vom 13.5.1996 (2 BvL 33/93 - NJW 1996, 2717, 2719).

288 7biér dokumentéw 1953, Nr. 9, 1830 f.

239 Vertrag iiber die abschliefende Regelung in bezug auf Deutschland vom 12.9.1990, BGBI. 1990
II, 1317.
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Letztlich scheitere die Inanspruchnahme der Bundesrepublik Deutschland aber
am Ausschluff derartiger Anspriiche nach innerstaatlichem Recht. § -8 Abs. 1 BEG,
der keine Entschidigung fiir Zwangsarbeit vorsehe, enthalte fiir Anspriiche gegen
die Bundesrepublik Deutschland auf Ersatz von Schiden aus nationalsozialisti-
schen Verfolgungsmafinahmen aus den Verfolgungsgriinden des § 1 BEG eine ab-
schliefende Regelung, die eine Inanspruchnahme nach allgemeinen biirgerrechtli-
chen Vorschriften ausschliefe. Daneben trete Art. VI BEG-Schlufigesetz, der in
Nr. 1 auch die aus Griinden der Nationalitit Verfolgten in den Kreis der An-
spruchsberechtigten einbeziehe und der § 8 BEG in Nr. 3 Abs. 1 fiir entsprechend
anwendbar erklire. Der BGH habe allerdings entschieden, daf} die Verschickung
eines polnischen Staatsbiirgers als Zwangsarbeiter nach Deutschland ohne Hinzu-
treten besonderer weiterer Umstinde keine Verfolgung aus Griinden der Nationa-
litit dargestellt habe, weil sie ohne Beriicksichtigung der Nationalitit ausschliefi-
lich im Zuge der Arbeitskriftebeschaffung fiir das Deutsche Reich erfolgt sei.?4!
Nach Ansicht des KG sei dann aber die Frage zu beantworten, inwieweit der An-
spruchsausschluf} des § 8 Abs. 1 BEG auch Fille sonstiger rechtswidriger Mafinah-
men erfasse. Soweit kein Verfolgungstatbestand 1.5.d. BEG vorliege, seien Ansprii-
che aus rechtswidrigen Mafinahmen des Deutschen Reichs durch das Allgemeine
Kriegsfolgengesetz geregelt. Die Regelung des § 8 Abs. 1 BEG miisse aber auf die
vorliegend geltend gemachten Entschidigungsanspriiche erstreckt werden. Das
BEG schliefle Anspriiche auf Entschidigung fiir geleistete Zwangsarbeit fiir die
nach dem BEG grundsitzlich anspruchsberechtigten Personengruppen tber § 8
Abs. 1 BEG ausdriicklich aus. Wenn aber den von schwersten Verfolgungsmafinah-
men Betroffenen derartige Anspriiche nach dem Willen des Gesetzgebers nicht zu-
stiinden, konne daraus nur geschlossen werden, dafl Anspriiche auf Entschidigung
fiir geleistete Zwangsarbeit generell hitten ausgeschlossen werden sollen.

Selbst wenn die Ausschlufiregelung des § 8 Abs. 1 BEG hier nicht greifen sollte,
seien die Anspriiche jedenfalls nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 AKG erloschen. Nicht iber-
zeugen konne die vereinzelt vertretene Ansicht, das AKG finde auf auslindische
Glaubiger wegen § 101 AKG keine Anwendung, nach dessen Wortlaut die Bestim-
mungen des Londoner Schuldenabkommens?*2 (LSA) unberiihrt bleiben. Art. 5
Abs. 2 LSA, der die Priifung der aus dem Zweiten Weltkrieg herrithrenden Forde-
rungen von Staaten oder einzelnen Personen bis zur endgiiltigen Regelung der Re-
parationsfrage zuriickgestellt habe, habe nicht das Erléschen entsprechender An-
spriiche auslindischer Gliubiger nach § 1 Abs. 1 AKG gehindert. Die Bedeutung
von § 101 AKG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 LSA liege darin, daf} zivilrechtliche Anspri-
che selbst dann hitten nicht erfiillt werden kénnen, wenn sie nach ihrer Art nach
dem AKG erfiillbar gewesen seien.

240 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber die Bestiti-
gung der zwischen ihnen bestehenden Grenze vom 14.11.1990, BGBL. 1991 11, 1328.

241 BGH, Urteil vom 7.12.1960 (IV ZR 150/60 — RzW 1961, 184, 185).

242 Abkommen iiber deutsche Auslandsschulden vom 27.2.1953, BGBL. 1953 II, 331, 556.
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Inzwischen wiirden die Anspriiche aber auch an § 16 Abs. 1 des Gesetzes zur
Errichtung einer Stiftung “Erinnerung, Verantwortung und Zukunft” scheitern,
der als abschliefende Regelung fiir Anspriiche wegen Zwangsarbeit und Vermo-
gensschiden Personen, denen nach § 11 StiftungsG Anspriiche auf Leistungen zu-
stiinden, von der Geltendmachung etwaiger anderer oder weitergehender Ansprii-
che ausschlieffe.243

87. Das SG Diisseldorf betonte in einem Urteil vom 23.4.2001 (S 15 R] 242/98 —
Juris), dal die Regelungen, die einer Einbeziehung der Ostarbeiter in die gesetzli-
che Rentenversicherung fiir die Zeit vor dem 1.4.1944 entgegenstanden, erkennbar
auf willkiirlichen rassenideologischen Uberlegungen beruhen, offensichtlich ein
spezifisch nationalsozialistisches Unrecht darstellen und deshalb als nichtig angese-
hen werden miissen.24 Als Konsequenz der Bindung an den allgemeinen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1
GG und dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 diirften Ostarbeiter nicht
schlechter gestellt werden als die dienst- bzw. notdienstverpflichteten “reichsdeut-
schen Arbeitskrifte”. In verfassungskonformer Auslegung der Regelung des
§ 1418 Abs. 3 RVO bzw. des § 197 Abs. 3 Satz 1 SGB VI miisse deshalb Ostarbei-
tern ein Recht zur Nachentrichtung von Pflichtbeitrigen fiir die vor dem 1.4.1944
liegende Zeit ihrer Tatigkeit zustehen. Mit “Ostarbeiter” seien die Arbeitskrafte
nichtdeutscher Volkszugehorigkeit bezeichnet worden, die im Reichskommissariat
Ukraine, im Generalkommissariat Weifl-Rutenien oder in Gebieten, die ostlich an
diese Gebiete und an die fritheren Freistaaten Lettland und Estland angrenzten, er-
faflt und nach der Besetzung durch die Deutsche Wehrmacht in das Deutsche Reich
einschliefllich des Protektorats Bohmen und Mihren gebracht und hier eingesetzt
worden seien. Die im Reichsgebiet eingesetzten auslindischen Zivilarbeitskrafte
hitten entsprechend dem Territorialititsprinzip auch wihrend der nationalsoziali-
stischen Herrschaft grundsatzlich der Versicherungspflicht in der deutschen Sozial-
versicherung unterlegen und hitten Beitrige zu allen Sozialversicherungszweigen
abzufithren gehabt. Abweichendes habe jedoch aufgrund ausdriicklicher gesetzli-
cher Regelungen bis zum 1.4.1944 fiir die Ostarbeiter gegolten. Das fiir die Ostar-
beiter geschaffene “Beschiftigungsverhiltnis eigener Art” habe zur Ausgrenzung
vom “personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis” und zum Ausschluff bzw. zu
einer nur sehr eingeschrinkten Anwendung deutscher arbeitsrechtlicher sowie ar-
beitsschutzrechtlicher Normen gedient. Dies habe erkennbar auf willkiirlichen ras-
senideologischen Uberlegungen beruht und offensichtlich ein spezifisches national-
sozialistisches Unrecht dargestellt. Folglich seien die Regelungen des Rentenversi-
cherungsrechts, die einer Einbeziehung der Ostarbeiter in die gesetzliche

243 Zur Vereinbarkeit von § 16 Abs. 1 StiftungsG mit Art. 14 Abs. 1 GG siehe auch BVerfG, Kam-
merbeschlufl vom 25.4.2001 (1 BvR 132/01 — NJW 2001, 2159).

244 Anschluff und Fortfiihrung von BSG, Urteil vom 23.5.1995 (13 R] 67/91 - Juris); zur fehlenden
rentenversicherungsrechtlichen Méglichkeit der Beriicksichtigung von wihrend eines Ghettoaufent-

halts im damals sogenannten Generalgouvernement fiir die besetzten polnischen Gebiete geleisteter
Arbeit siche BSG, Urteil vom 23.8.2001 (B 13 RJ 59/00 R — NZS 2002, 96).
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Rentenversicherung fiir die Zeit vor dem 1.4.1944 entgegenstiinden, als von Anfang
an nichtig zu erachten. Unerheblich sei hier, ob hinsichtlich des streitigen Zeit-
raums auch ein Antrag nach dem Gesetz zur Errichtung einer Stiftung “Erinne-
rung, Verantwortung und Zukunft” (StiftungsG) gestellt werde. Denn aus dem Re-
gelungszusammenhang des § 16 Abs. 1 mit § 16 Abs. 3 StiftungsG .V.m. Nr. 14
der Anlage A zum deutsch-amerikanischen Stiftungsabkommen?4® ergebe sich, daf}
von dem nach § 16 Abs. 2 StiftungsG zu erklirenden Verzicht leistungsrechtliche
Anspriiche aus der Sozialversicherung nicht erfafit wiirden, da nach § 16 Abs. 3
StiftungsG weitergehende Wiedergutmachungs- und Kriegsfolgenregelungen nicht
beriihrt wiirden.

2. Wiedervereinigung

a. Rechtsnachfolge

88. Mit Urteil vom 11.1.2001 (7 U 2763/00 — VIZ 2001, 575) unterstrich das
OLG Dresden, daf die Bundesrepublik Deutschland nicht generelle Rechtsnach-
folgerin der fritheren DDR ist und fiir Verbindlichkeiten der DDR nur partiell haf-
tet, so dafl insbesondere in den sog. Staatserbrechtsfillen gegen die Bundesrepublik
Deutschland kein Anspruch auf Herausgabe eines vereinnahmten Geldbetrags be-
steht. Mit dem Wirksamwerden des Beitritts zur Bundesrepublik Deutschland sei
die DDR als Rechtssubjekt ersatzlos untergegangen. Weder die Bundesrepublik
Deutschland noch die Neuen Bundeslinder seien als deren Gesamtrechtsnachfolger
anzusehen, so daf} eine pauschale Haftungsiibernahme nicht in Betracht komme.
Nach dem Einigungsvertrag?#® habe die Bundesrepubhk die Schulden der fritheren
DDR nur selektiv iibernommen und nur eine partielle gegenstandhche Rechtsnach-
folge fiir bestimmte Bereiche angetreten. Art. 23 EinigungsV regele lediglich die
Ubernahme der bis zum Zeitpunkt des Beitritts aufgelaufenen Gesamtverschul-
dung des Republikhaushaltes der fritheren DDR durch ein Sondervermégen des
Bundes, ohne sich auf Verbindlichkeiten der DDR insgesamt zu beziehen. Aller-
dings schliefle das vom Einigungsvertrag festgelegte Konzept der selektiven Schul-
deniibernahme nicht aus, im konkreten Fall die Haftungsnachfolge der Bundesre-
publik Deutschland aus einer anderen Rechtsnorm zu begriinden. Eine solche haf-
tungsbegriindende Rechtsnorm sei vorliegend aber nicht ersichtlich. Ein Anspruch
gegen die Bundesrepublik Deutschland ergebe sich insbesondere auch nicht nach
der Rechtsfigur der Funktionsnachfolge, fiir die als Hilfskonstruktion kein Raum
bleibe neben der abschliefenden Regelung in den Art. 21 ff. EinigungsV. Gleicher-
maflen komme eine Haftung der Bundesrepublik Deutschland unter analoger An-

245 Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der
Vereinigten Staaten von Amerika iiber die Stiftung “Erinnerung, Verantwortung und Zunkunft” vom
17.7.2000, BGBI. 2000 II, 1372.

246 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Repu-
blik tiber die Herstellung der Einheit Deutschlands vom 31.8.1990, BGBI. 1990 II, 885, 1239.
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wendung vélkerrechtlicher Haftungsgrundsitze i.S.e. vélkerrechtlichen Staaten-
sukzession nicht in Betracht. Privatrechtliche Anspriiche seien ohnehin aus vélker-
rechtlichen Grundsitzen nicht unmittelbar herzuleiten.

b. Strafrecht

89. In Fortfithrung zu BGHSt 40, 218247 entschied der BGH in einem Urteil
vom 26.4.2001 (4 StR 30/01 — Neue Justiz 2001, 552), daf die Staatspraxis der
DDR, die die vorsitzliche Tétung von Fliichtlingen durch Schuflwaffen, Selbst-
schuflanlagen oder Minen zur Vermeidung einer Flucht aus der DDR in Kauf
nahm, wegen offensichtlichen, unertriglichen Verstofles gegen elementare Gebote
der Gerechtigkeit und gegen volkerrechtlich geschiitzte Menschenrechte nicht ge-
eignet war, die Titer zu rechtfertigen, und da wegen der Offensichtlichkeit der
Rechtswidrigkeit ein Schuldausschluff ausscheidet, wenn nicht im Einzelfall ganz
besondere Umstinde gegen eine Erkennbarkeit des Strafrechtsverstofies fiir den
Titer sprechen.28 Dies gelte in besonderem Mafle fiir den Einsatz von Splittermi-
nen zur bloflen Durchsetzung des Verbots, die innerdeutsche Grenze ohne beson-
dere Erlaubnis zu iiberschreiten. Der regelmiflig verheerend wirkende unkontrol-
lierbare Einsatz solcher blinder Tétungsautomaten sei eklatant menschenrechts-
widrig. Wegen der Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit scheide ein
Schuldausschluff aus, wenn nicht im Einzelfall ganz besondere Umstinde gegen
eine Erkennbarkeit des Strafrechtsverstofies fiir den Titer sprechen wiirden. Fehl-
ende Einsichtsfihigkeit in das Unrecht konne nicht aus der “doktriniren Einbin-
dung in die - alle gesellschaftlichen Bereiche beherrschende — Ideologie der fithren-
den Partei” geschlossen werden. Diese stelle fiir Straftaten der vorliegenden Art
keine Besonderheit, sondern den Regelfall dar. Bei dieser Sachlage, in der auch fiir
einen indoktrinierten Menschen der Verstof} gegen das elementare Tétungsverbot
augenfillig gewesen sei, bediirfe es besonderer Begriindung, warum durch Nach-
denken keine Unrechtseinsicht habe erlangt werden kdnnen. Weiterhin miisse der
Einsatz von Erdminen, die in aller Regel bei den Opfern zu schwersten Verletzun-
gen und Verletzungsfolgen fithrten, zur bloflen Durchsetzung des Verbots, die in-
nerdeutsche Grenze in Richtung auf das Staatsgebiet der DDR ohne die hierfiir er-
forderliche Erlaubnis zu iiberschreiten, ebenfalls — auch bei bloflem Verletzungs-
vorsatz — als rechtswidrig qualifiziert werden. Dem richtig ausgelegten Recht der
DDR kénne ein Rechtfertigungsgrund hierfiir nicht entnommen werden. Insoweit
gelte, dafl der regelmifig verheerend wirkende und nicht kontrollierbare Einsatz
von Minen an der innerdeutschen Grenze von vornherein eklatant menschen-

_rechtswidrig gewesen sei.

247 BGH, Urteil vom 26.7.1994 (5 StR 98/94 — NJW 1994, 2703).

248 Zur fehlenden Strafbarkeit allein der Mitwirkung bei der Erstellung der Befehle zur Grenzsi-
cherung der fritheren DDR als Beihilfe zu der an der Grenze erfolgten Tétung und Verletzung von
Personen durch die dort verlegten Minen siehe BGH, Urteil vom 8.3 2001 (4 StR 453/00 — NJW
2001, 2409).
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90. Der BGH klirte mit Beschlufl vom 7.8.2001 (5 StR 259/01 — NJW 2001,
3060) die rechtliche Einordnung des Tatbeitrags der Vergatterung von Soldaten an
“der innerdeutschen Grenze vor befehlsgemiflem tddlichen Schuflwaffengebrauch
gegen einen unbewaffneten Fliichtling als Beihilfe zum Totschlag. Wer an der
Durchsetzung des Grenzregimes der DDR mit der darin enthaltenen offensichtlich
menschenrechtswidrigen Anweisung zu notfalls totlichem Schuﬁwaffengebrauch
durch verantwortliche Gestaltung der mafigeblichen Befehle mitgewirkt habe, sei
fiir den todlichen Schuiwaffengebrauch nach dem regelmifig milderen Recht der
Bundesrepublik Deutschland als mittelbarer Titer, nach dem Recht der DDR als
Anstifter verantwortlich. Der Vorgesetzte in der Grenzkompanie, der die einzelnen
Soldaten zum Wachdienst an der Grenze eingeteilt und dabei vergattert habe, habe
allerdings seinerseits entsprechend befehlsgebunden nach strikten inhaltlichen Vor-
gaben gehandelt. Zwar habe er mit seinem Verhalten fiir den Fall eines.anschlieflen-
den todlichen Schuflwaffengebrauchs den konkreten Einsatz des dabei unmittelbar
titig gewordenen Soldaten verursacht, jedoch sei die Befehlslage den Soldaten im
Rahmen ihrer Ausbildung vorgegeben und durch die Vergatterung lediglich aktua-
lisiert worden. Der Vergatterer habe keinen inhaltlichen Spielraum gehabt. Infolge
der vorgesetzten Stellung eines Vergatterers und gegebenenfalls der konkreten Ein-
satzorganisation konne der Tatbeitrag zwar an der Grenze zur mittelbaren Titer-
schaft bzw. Anstiftung stehen. Dem stiinden aber die eigene Befehlseinbindung des
Vergatterers mit strikten inhaltlichen Vorgaben und die zuvor erfolgte generelle Be-
fehlserteilung an die eingesetzten Soldaten gegeniiber, deren Tatentschluff fiir den
Fall der spiter tatsichlich eingetretenen Fluchtsituation damit nicht erst durch die
Vergatterung erweckt worden sei, sondern fiir den Fall der Bereitschaft der Solda-
ten zu unbedmgter Befehlserfullung bereits latent vorhanden und zuvor festgelegt
gewesen sei. Danach sei der in der Vergatterung liegende Tatbeitrag lediglich als
Beihilfe zum Totschlag zu werten. Soweit mit der Vergatterung oder ihrer Veran-
lassung in Befolgung und Férderung der allgemeinen Befehlslage die unmittelbaren
Tater in ithrem zuvor bereits anderwemg geweckten Tatentschluf letztlich lediglich
mafgeblich bestirkt worden seien, kénne sich bei einer solchen Befehlseinbindung
des Vergatterers auch aus Sondernormen des Militarstrafrechts nichts anderes erge-
ben. Die rechtliche Einordnung des Tatbeitrags der Vergatterung als Beihilfe habe
die Konsequenz, dafl Fille der Vergatterung ohne anschlieRenden tédlichen Schu-
fwaffengebrauch nicht nach Vorschriften iiber versuchte Anstiftung oder nach
wehrstrafrechtlichen Spezialnormen strafbar seien.

c. Titigkeit fiir das Ministerium fiir Staatssicherheit

91. Das BVerfG stellte mit Beschlufl vom 4.4.2001 (2 BvL 7/98 — BVerfGE 103,
310) fest, dafl die Nichtberiicksichtigung von Beschiftigungszeiten im 6ffentlichen
Dienst der DDR im Besoldungsdienstalter bei nachfolgender Titigkeit fiir das Mi-
nisterium fiir Staatssicherheit (MfS) oder das Amt fiir Nationale Sicherheit (AfNS)
nach § 30 Abs. 1 Satz 2 BesG nicht gegen Art. 3 GG verst6fit.24°
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Bei Regelungen des Besoldungsrechts habe der Gesetzgeber nach der Rechtspre-
chung des BVerfG eine verhaltnismiflig weite Gestaltungsfreiheit, so dafi das
BVerfG hier nur, sofern nicht von der Verfassung selbst getroffene Wertungen ent-
gegenstiinden, die Uberschreitung dufierster Grenzen beanstanden konne, jenseits
derer sich gesetzliche Vorschriften bei der Abgrenzung von Lebenssachverhalten
als evident sachwidrig erwiesen. Jede Regelung des Besoldungsrechts sei unvoll-
kommen, miisse zwangslaufig generalisieren und typisieren und bringe unvermeid-
bare Hirten mit sich. Sofern sich aber fiir die Gesamtregelung ein verniinftiger
Grund anfiihren lasse, seien die sich daraus ergebenden Unebenheiten, Friktionen
und Mingel sowie gewisse Benachteiligungen in besonders gelagerten Einzelfillen
hinzunehmen.

Etwas anderes folge auch nicht aus den hergebrachten Grundsitzen des Berufs-
beamtentums i.S.v. Art. 33 Abs. 5 GG. Hieran gemessen verstofle § 30 Abs. 1 Satz
2 BesG nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. § 30
Abs. 1 Satz 2 BesG nehme Zeiten im 6ffentlichen Dienst der DDR vor einer Titig-
keit fiir das MfS/AfNS ebenso wie solche Titigkeitszeiten selbst von der Gleich-
stellung bei der Berechnung und Festsetzung des Besoldungsdienstalters nach § 28
Abs. 2 Satz 4 BesG aus. Im System der Berechnung des Besoldungsdienstalters wir-
ke sich § 30 BesG lediglich als Beschrinkung der Begiinstigung aus, die in der be-
soldungserhohenden Anerkennung bestimmter Dienstzeiten eines Beamten liege.
Gemeinsamer Grundgedanke von § 30 Abs. 1 und Abs. 2 BesG sei, Dienstzeiten
im 6ffentlichen Dienst der DDR, die durch eine in verschiedener Weise herausge-
hobene Nihe zum Herrschaftssystem der DDR gekennzeichnet gewesen seien,
durch widerlegliche oder unwiderlegliche Vermutungen von der besoldungsstei-
gernden Anrechnung auf das Besoldungsdienstalter auszuschlielen. Diese Rege-
lung gehe davon aus, daf} solche Dienstzeiten, wihrend derer der Beamte aufierhalb
des Rahmens einer rechtsstaatlichen Verwaltung titig geworden sei, nicht mit Ti-
tigkeiten in der rechtsstaatlichen Grundsitzen verpflichteten 6ffentlichen Verwal-
tung der Bundesrepublik Deutschland gleichgestellt werden diirften. Der Gesetz-
geber konne sich hierfiir auf verniinftige, nachvollziehbare Griinde von hinreichen-
dem Gewicht berufen. Nach der Wiedervereinigung Deutschlands habe der
Gesetzgeber vor der Aufgabe gestanden, zahlreiche Vorginge einer Vergangenheit,
die durch ein von der Bundesrepublik Deutschland verschiedenes Herrschafts- und
Gesellschaftssystem vollkommen andersartig geprigt gewesen seien, fiir die Uber-
leitung in das andere Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland normativ er-
fassen und bewerten zu miissen. Dies habe ein besonders starkes Typisierungsbe-
diirfnis und eine entsprechend weite Typisierungsbefugnis mit sich gebracht. Damit
verbundene Hirten im Einzelfall seien hinzunehmen. Der Spielraum des Gesetzge-
bers, im Rahmen verfassungsrechtlich unbedenklicher Typisierung relativ grob ab-

249 Zum Verstof gegen Art. 3 Abs. 1 GG durch die Ungleichbehandlung der Dienstunfall- und
Dienstkrankheitsrenten nach den Sonderversorgungssystemen der DDR gegeniiber den ostdeutschen
Unfallrenten beziiglich ihrer Uberfihrung in die gesamtdeutsche Unfallversicherung siche BVerfG,
Beschluff vom 21.11.2001 (1 BvL 19/93, 1 BvR 13189, 1513, 2358/94, 308/95 — BVerfGE 104, 126).
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gesetzte Fallgruppen zu bilden, sei unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der
Verhiltnismifigkeit um so gréfler gewesen, als die Folgen der Nichtberticksichti-
gung der vorliegend in Rede stehenden Dienstzeiten beim Besoldungsdienstalter
eng auf die konkrete Bemessung der Besoldung begrenzt seien. Der Ausschlufl von
Zeiten einer Titigkeit des Beamten fiir das MfS von der Gleichstellung nach § 30
Abs. 1 Satz 1 BesG sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Anlaf fiir die
Nichtberiicksichtigung dieser Dienstzeiten des Beamten im'Rahmen des § 28
Abs. 2 Satz 4 BesG seien begriindete Zweifel an der personlichen Eignung des Be-
amten i.S.v. Art. 33 Abs. 2 GG in dieser Zeit. Diese Zweifel seien zwar in solchen
Fillen nach der Einschitzung des Dienstherrn nicht so gravierend, dafl sie zu einer
Entlassung nach den Sonderkiindigungstatbestinden-des Abs. 4 Nr. 1 oder des
Abs. 5 Nr. 2 der Anlage I, Kap. XIX, Sachgebiet A, Abschn. III, Nr. 1 des Eini-
gungsvertrages2%0 gefuhrt hitten. Sie wiirden ]edoch eine “Honorlerung solcher
Dienstzeiten durch eine Gleichstellung mit Zeiten einer Titigkeit in einer rechts-
staatlichen Verwaltung ausschlieflen. Vor diesem Hintergrund :sei auch die Rege-
lung des § 30 Abs. 1 Satz 2 BesG verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der
Gesetzgeber habe typisierend davon ausgehen diirfen, dafl auch die Vordienstzeiten
eines Beamten wegen der nachfolgenden Titigkeit fiir das MfS/AfNS bereits von
einer besonderen personlichen Nihe zum System der DDR geprigt gewesen seien.

d. Regelung von Vermogensfragen

92. In einem Kammerbeschluf vom 22.2.2001 (1 BvR 198/98 — Neue Justiz 2001,
419) entschied das BVerfG, daf} einerseits die Regelungen des Sachenrechtsbereini-
gungsgesetzes, nach denen dem Nutzer eines fremden, im Beitrittsgebiet belegenen
Grundstiicks ein Ankaufsrecht grundsitzlich zur Hilfte des Bodenwerts einge-
raumt wird, andererseits die Regelungen, die die Bodenwertermittlungen betreffen,
nicht gegen Art. 14 oder Art. 3 GG verstoflen.?5' Die Geltendmachung des dem
Nutzer nach § 15 Abs. 1 i.V.m. den §§ 61 ff. SachenRBerG zustehenden Ankaufs-
rechts fiihre zwar dazu, daf§ der bisherige Grundstiickseigentiimer sein Eigentum
verliere. Darin liege jedoch keine Enteignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG, sondern es
handele sich um die Angleichung der in der Deutschen Demokratischen Republik
entstandene Nutzungsverhiltnisse an das Immobiliarsachenrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuchs.?5? Die vorllegend angegriffenen Bestimmungen des Sachenrechtsbe-
reinigungsgesetzes seien Teil dieses Regelungskonzepts und bestimmten 1i.S.v.
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG den Inhalt und die Schranken des (Grundstiicks-)Eigen-
tums. § 15 Abs. 1 i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 2, 3 Nr. 1, Abs. 3, § 61 und

250 Vertrag iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands (Anm. 246).

251 Tm Anschlufl hieran zur Verfassungsmifigkeit von § 12 Abs. 2 SachenRBerG siehe BVerfG,.
Kammerbeschlufl vom 15.3.2001 (1 BvR 533/99 — VIZ 2001, 328); sowie zur Verfassungsmifigkeit
von § 121 Abs. 2 SachenRBerG siche BVerfG, Kammerbeschluff vom 16. 5.2001 (1 BvR 933/99 - VIZ
2001, 483).

252 Vgl. hierzu BVerfG, Beschluff vom 8.4.1998 (1 BvR 1680/93 u. a. - BVerfGE 98, 17).
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§ 68 SachenRBerG stehe nach den in der Rechtsprechung des BVerfG aufgestellten
Mafistiben mit Art. 14 Abs. 1 GG im Einklang und diene als Teil des Regelungs-
konzepts, mit dem auf dem Gebiet des Sachenrechts die Rechtseinheit in Deutsch-
land wiederhergestellt werden solle, einem legitimen Regelungsziel. Die Einriu-
mung des Rechts des Nutzers auf Ankauf des von ihm genutzten Grundstiicks
grundsitzlich zur Hilfte des Bodenwerts fiihre auch zu einem angemessenen, auch
die Belange des Grundstiickseigentiimers hinreichend beriicksichtigenden, Interes-
senausgleich. Der Gesetzgeber habe hier sachgerecht beriicksichtigt, dafl der
Ubergang von der sozialistischen Planwirtschaft zur sozialen Marktwirtschaft zu
grundlegenden Verinderungen auf dem Immobilienmarkt, insbesondere zu einem
explosionsartigen Anstieg der Grundstiickspreise, gefithrt habe, und daf} diese Bo-
denwertsteigerungen nicht auf einer wirtschaftlichen Leistung des Grundstiicksei-
gentiimers oder des Nutzers beruhten und daher fiir beide Seiten einen unerwarte-
ten Gewinn darstellten. Ebenfalls fithrten die Regelungen tiber die Ermittlung des
Bodenwerts in § 19 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1, 2, 3 Nr. 1 und Abs. 3 SachenRBerG zu
keiner unangemessenen Benachteiligung der Grundstiickseigentiimer. Es sei sach-
gerecht, auch hinsichtlich der Ankniipfung an den Wert eines baureifen Grund-
stiicks, daf} allein der Bodenwert Bemessungsgrundlage fiir den Erbbauzins oder
den Ankaufspreis sei, da nur die nach der Wiedervereinigung eingetretenen Boden-
wertsteigerungen zwischen Grundstiickseigentiimern und Nutzern hilftig aufge-
teilt werden sollten. Soweit nach § 15 Abs. 1 SachenRBerG Grundstiickseigentii-
mer, deren Grundstiicke der Sachenrechtsbereinigung unterfielen, gegeniiber den
Nutzern dieser Grundstiicke benachteiligt wiirden, sei dies im iibrigen auch des-
halb hinreichend sachlich gerechtfertigt, weil die Nutzer auf den Grundstiicken
bauliche Werte geschaffen hitten, aufgrund der Rechtslage und der Rechtswirklich-
keit in der Deutschen Demokratischen Republik darauf hitten vertrauen diirfen,
die von ihnen errichteten Gebaude und baulichen Anlagen unbefristet nutzen zu
konnen, und bei einem Ankauf des Gebiudes oder der Anlage durch den Grund-
stiickseigentiimer thre Wohnung oder Betriebsstitte verlieren wiirden.

93. Mit Beschlufl vom 10.10.2001 (1 BvL 17/00 — BVerfGE 104, 74) stellte das
BVerfG die Unvereinbarkeit von § 1 Abs. 3 des Gesetzes iiber die Entschidigung
nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen vom 27.9.1994 (EntschG)
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG fest. Nach § 1 Abs. 3
EntschG war die Gewihrung einer Entschidigung fiir Grundstiicke 1.5.d. § 1
Abs. 2 VermG ausgeschlossen, die aufgrund nicht kostendeckender Mieten und in-
folgedessen eingetretener oder unmittelbar bevorstehender Uberschuldung durch
Eigentumsverzicht, Schenkung oder Erbausschlagung in Volkseigentum iibernom-
men wurden (sogenannte “kalte Enteignung”) und nicht restituiert werden konn-
ten.

Das BVerfG sah in dieser Regelung keinen Verstof} gegen Art. 14 Abs. 1 GG,
weil eine vermogenswerte Rechtsposition, in die § 1 Abs. 3 EntschG hitte eingrei-
fen konnen, niemals bestanden habe. Aus den Grundrechten lasse sich auch nicht
herleiten, dafl die Bundesrepublik Deutschland Vermégensschiden wiedergutma-
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chen miisse, fiir deren Zustandekommen eine nicht an das Grundgesetz gebundene
Staatsgewalt wie die DDR die Verantwortung trage.

Auch im Hinblick auf das Sozial- und Rechtsstaatsprmmp begegne § 1 Abs. 3
EntschG keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Jedoch widerspreche die Regelung des § 1 Abs. 3 EntschG dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Von § 1 Abs. 3 EntschG betroffene Berech-
tigte i.5.d. § 2 Abs. 1 VermG wiirden in zweierlei Hinsicht schlechter behandelt als
andere Altelgentumer Zum einen wiirden sie gegeniiber denen benachteiligt, die
sich auf einen der Schidigungstatbestinde des § 1 Abs. 1 und 3 VermG berufen
und, wenn eine Riickgabe des Vermdgenswertes ausgeschlossen sei, gemify § 1
Abs. 1 Satz 1 EntschG Entschidigung beanspruchen kénnten. Zum anderen beste-
he im Binnenbereich des § 1 Abs. 2 VermG eine Benachteiligung im Vergleich zu
den Elgentumern, die ebenfalls nach § 1 Abs. 1 Satz 1 EntschG entschidigungsbe-
rechtigt seien, weil das nicht restituierbare Grundstiick unter den Voraussetzungen
des § 1 Abs. 2 VermG durch Enteignung in Volkseigentum iibernommen worden
sel.

§ 1 Abs. 2 VermG insgesamt sei eine Regelung, die wie § 1 Abs. 1 und 3 VermG
dazu bestimmt sei, Unrecht wieder gut zu machen, das den Betroffenen in vermé-
gensrechtlicher Hinsicht unter der Verantwortung der DDR zugefiigt worden sei.
Fiir Vermodgenswerte, die von Schadlgungsmafinahmen im Verstindnis des § 1
Abs. 1 und 3 VermG betroffen worden seien, und fiir Grundstiicke 1.5.d. § 1
Abs. 2 VermG, die férmlich enteignet worden seien, komme dieser Wiedergutma—
chungsrechtliche Charakter konsequent darin zum Ausdruck, dafl sie nicht nur
nach dem Vermégensfragensgesetz der Restitution unterlagen, sondern daf fiir ih-
ren Verlust, wenn die Riickiibertragung ausgeschlossen sei, gemifl § 1 Abs. 1 Satz
1 EntschG auch Entschidigung gewahrt werde.

Es sei systemwidrig und indiziere einen Verstof gegen den allgememen Gleich-
heitssatz, wenn der Gesetzgeber zwar fiir die Fille des § 1 Abs. 1 und 3 VermG
und fiir die des § 1 Abs. 2 VermG, soweit sie die Ubernahme in Volkseigentum
durch Enteignung betrifen, neben der Restitution in Natur auch die Entschidigung
nach dem Entschidigungsgesetz vorgesehen habe, diese Moghchkelt aber fiir die
Fille des § 2 Abs. 2 VermG ausgeschlossen habe, in denen die Ubernahme in
Volkseigentum auf Eigentumsverzicht, Schenkung oder Erbausschlagung beruht
habe. Fiir den durch die Systemwidrigkeit indizierten-Verstoff sei vorliegend auch
keine sachlich hinreichende Rechtfertigung erkennbar. Die Benachteiligung der Be-
troffenen gegeniiber den nach § 1 Abs. 1 oder 3 VermG Restitutionsberechtigten
konne nicht damit gerechtfertigt werden, daf§ das Eigentum an Grundstiicken i.5.d.
§ 1 Abs. 2 VermG dort, wo es durch Eigentumsverzicht, Schenkung oder Erbau-
sschlagung in Volkseigentum iibernommen worden sei, letztlich aufgrund eigener
Entscheidung aufgegeben worden sei. Weiterhin kénne die Benachteiligung der Be-
troffenen auch nicht damit gerechtfertigt werden, dafl es sich bei den Mafinahmen
1.5.d. § 1 Abs. 2 VermG nur um ein mittelbar wirkendes und eher langfristig ange-
legtes Systemunrecht gehandelt habe, da auch § 1 Abs. 1 /iz. d VermG Sachverhalte
systembedingten Unrechts erfasse, ohne einen Entschidigungsausschlufl vorzuse-

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

XIII Deutschlands Rechtslage nach 1945 und deutsche Wiedervereinigung 1139

hen. Es fehle daher an Unterschieden, die die Benachteiligung rechtfertigen kénn-
ten. Gleichermafien gebe es keine Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung der
von § 1 Abs. 3 EntschG Betroffenen im Binnenbereich des § 1 Abs. 2 VermG.
Auch insoweit komme der Gesichtspunkt der “eigenen Entscheidung” als Recht-
fertigungsgrund nicht in Betracht.
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