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I. Einleitung®)

Der folgende Bericht iiber die Rechtsprechung der Gerichte der BRD zum
Volkerrecht in den Jahren 1966 bis 1968 schlieft sich an den Bericht von

%) Abkiirzungen: A = Vertrige der Bundesrepublik Deutschland, hrsg. vom
Auswirtigen Amt, Serie A: Multilaterale Vertrige, mit Bandzah! vor und Nr. des Ver-
trags hinter dem A; ABL = Amtsblatt; AG = Amtsgericht; Anl. = Anlage; Art. =
Artikel; Aufl. = Auflage; AuslG = Auslindergesetz vom 28. 4. 1965, BGBl. I, 353;
AuslPolVO = Auslinderpolizeiverordnung vom 22.8. 1938, RGBL. 1, 1053 (ZaSRV Bd.
8, S.793 f.); AWD = Auflenwirtschaftsdienst des Betriebs-Beraters; AZO = Allgemeine
Zollordnung vom 29.11. 1961, BGBL I, 1937; Bad.-Wiirtt. VGH = Baden-Wiirttem-
bergischer Verwaltungsgerichtshof; BAGE = Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts;
BAnz. = Bundesanzeiger; BayObLG = Bayerisches Oberstes Landesgericht; BayVGH =
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof; BEG = Bundesgesetz zur Entschidigung fiir Opfer
der nationalsozialistischen Verfolgung, in der Fassung vom 29.6.1956, BGBL. 1, 562;
BFH = Bundesfinanzhof; BFHE = Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs;
BGBl. = Bundesgesetzblatt; BGH = Bundesgerichtshof; BGHSt = Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen; BGHZ = Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Zivilsachen; BPatG = Bundespatentgericht; BRD = Bundesrepublik Deutschland;
BSozG = Bundessozialgericht; BSozGE = Entscheidungen des Bundessozialgerichts;
BStBl. = Bundessteuerblatt; BVerfG = Bundesverfassungsgericht; BVerfGE = Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts; BVerfGG = Gesetz iiber das Bundesverfassungsge-
richt vom 12.3.1951, BGBL. 1, 243; BVerwG = Bundesverwaltungsgericht; BVerwGE =
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts; BVFG = Gesetz iiber die Ange-
legenheiten der Vertriebenen und Flichtlinge vom 19.5.1953, BGBL I, 201, in der
Fassung vom 23.10.1961, BGBL I, 1833; BVG = Bundesversorgungsgesetz in der
Fassung des zweiten Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Kriegsopferrechts vom
21.2.1964 (BGBL. I, 285) und in der Bekanntmachung vom selben Tage (BGBL I, 101);
BWGSD = Gesetz zur Regelung der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Un-
rechts fiir Angehorige des offentlichen Dienstes, in der Fassung vom 15.12.1965, BGBL.
1, 2073; BWVBL = Baden-Wiirttembergisches Verwaltungsblatt; DAG = Deutsches
Auslieferungsgesetz vom 23. 2.1929, RGBL. 1, 239 (ZabRV Bd.2 Teil 2, S.535 ff.);
DBA = Doppelbesteuerungsabkommen; DOV = Die Offentliche Verwaltung; DVBL. =
Deutsches Verwaltungsblatt; E = Entscheidungen (des BVerfG, des BVerwG, des BFH,
des BAG, des BS0zG oder des OVG Berlin); EFG = Entscheidungen der Finanzgerichte;
EGBGB = Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch vom 18. 8. 1896, RGBI. I, 604;
ESVGH = Entscheidungen des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs und des Verwaltungs-
gerichtshofs Baden-Wiirttemberg mit Entscheidungen der Staatsgerichtshofe beider Lander;
EuGH = Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften; EuR = Europarecht; EWG =
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft; EWGV = Vertrag zur Griindung der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft vom 25. 3. 1957, BGBL. II, 766, 12 A 134; FamRZ = Zeitschrift
fiir das gesamte Familienrecht; FG = Finanzgericht; FGO = Finanzgerichtsordnung vom
6. 10. 1965, BGBIL. 1, 1477; Genfer Konvention = Genfer Konvention iber die
Redtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7. 1951, BGBL 1953 I1, 559, 3 A 28, (ZadRV Bd.
14, S.479ff.); GewA = Gewerbearchiv; GG = Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland; GRUR Int. = Gewerblicher Redhtsschutz und Urheberrecht, Internationaler
Teil; GVBL. = Gesetz- und Verordnungsblatt; HambOVG = Hamburger Oberver-
waltungsgericht; HansOLG = Hanseatisches Oberlandesgericht; HessFG = Hessisches
Finanzgericht; HFR = Hdstrichterliche Finanzrechtsprechung; HLKO = FHaager
Landkriegsordnung vom 18.10. 1907, RGBL. 1910, 107, 28 A 348; IPR = Internationa-
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Chr. Tomuschat an, der die Jahre 1958 bis 1965 umfafit 1), Die Ver-
kiirzung der Berichtsperiode kann auf Form und Inhalt der Berichte nicht
ohne Einfluff bleiben. Die geringere Zahl der Entscheidungen gestattet, auf
die einzelnen Urteile stirker einzugehen und auch die Rechtsprechung der
Untergerichte in groflerem Umfang als bisher zu beriicksichtigen.

Eine Verinderung der Berichterstattung wurde auch durch die Umstel-
lung der Prinzipien notwendig, welche das Institut bei der Herausgabe des
die deutsche Rechtsprechung zum Volkerrecht darbietenden Quellenwerks
Fontes Turis Gentium Series A Sectio II von dem die Zeit ab 1961 umfas-
senden Band 5 an befolgen wird. Die Fontes sollen in Zukunft nicht mehr
alle volkerrechtserheblichen Urteile der oberen Gerichte, sondern nur noch
Grundsatzentscheidungen dieser Gerichte — erginzt durch Grundsatzent-
scheidungen der unteren Gerichte — bringen. Die Berichterstattung in dieser
Zeitschrift muf} deshalb noch mehr als bisher die Funktion einer Erginzung
der Fontes iibernehmen. Diese Erginzung mufl einerseits darin bestehen,
schneller, als es dort méglich ist, iiber den neuesten Stand der Rechtspre-

les Privatrecht; JR = Juristische Rundschau; JZ = Juristenzeitung; KG = Kammerge-
richt (Berlin); LAG = Gesetz iiber den Lastenausgleich vom 14. 8.1952, BGBL. I, 446;
LG = Landgericht; MDR = Monatsschrift fiir Deutsches Recht; MRK = Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.11.1950, BGBL. 195211, 686;
N.F. = Neue Folge; NJW = Neue Juristische Wochenschrift; OLG = Oberlandesgericht;
OLGZ = Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen; ORG = Oberstes Riick-
erstattungsgericht (Berlin); OVG = Oberverwaltungsgericht; RG = Reichsgericht; RGBI.
= Reichsgesetzblatt; RGSt = Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen; RGZ =
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; ROW = Recht in Ost und West; Rspr. =
Rechtsprechung; RuStAG = Reichs- und Staatsangehérigkeitsgesetz vom 22, 7. 1913, RGBL.
583; Rz = Randziffer; RzW = Rechtsprechung zum Wiedergutmachungsrecht; Slg. =
Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs; St = Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen; StAZ = Das Standesamt; StGB = Strafgesetz-
buch fiir das Deutsche Reich vom 15.5.1871 in der Fassung vom 25.8.1953, BGBL. I, 1083;
StPO = Strafprozefordnung in der Fassung vom 17.9.1965, BGBL. I, 1374; StVG =
Straflenverkehrsgesetz vom 19. 12. 1952, BGBL 1, 837; StVO = StraBenverkehrs-Ordnung
vom 13.11.1937 in der Fassung der Bekanntmachung vom 29.3.1956, BGBL. 1,272,327,
UblV = Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fragen (Uber-
leitungsvertrag) vom 26.5.1952 in der Fassung des Protokolls vom 23.10. 1954, BGBL
1955 11, 405, 7 A 66; UN-Menschenrechtsdeklaration = Universal Declaration of Hu-
man Rights, beschlossen durch Resolution der UN-Generalversammlung 216 (III) vom
10.12. 1948, UN-Doc. A/810, 71; VerwGO = Verwaltungsgerichtsordnung vom 21.1.
1960, BGBI. I, 17; VerwRspr. = Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland; VG = Ver-
waltungsgericht; VGH = Verwaltungsgerichishof; VO = Verordnung; Warn. = War-
neyer, Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; Z = Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; ZPO = Zivilprozefordnung vom 12.9. 1950, BGBI.,
S.533.

1) Christian Tomuschat, Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen
1958—1965, Teil A: Allgemeines Friedensvolkerrecht, ZasRV Bd. 28 (1968), 48—147,

Teil B: Kriegsrecht, Teil C: Rechtsfolgen des zweiten Weltkriegs, ZaoRV Bd. 28 (1968),
646—703,
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chung zu informieren. Auf der anderen Seite mufl sie stirker als bisher die
Urteile selbst zu Wort kommen lassen.

Von diesen Verinderungen abgesehen, folgt die Berichterstattung weiter-
hin dem bisherigen Konzept. Die Rechtsprechung zu einzelnen Vertrigen
wird nicht einbezogen, es sei denn, sie behandle zugleich allgemeines Volker-
recht oder Kollektivvertrige, die, wie die Fliichtlingskonvention, Funda-
mentalnormen wiedergeben. Uber die Rechtsprechung zu den westeuropa-
ischen Kollektivvertrigen (Europdische Menschenrechtskonvention und Ver-
trige iiber die Europiischen Gemeinschaften) wird berichtet, soweit es sich
um Fragen allgemeinerer Bedeutung handelt.

Da der Bericht systematisch gegliedert ist, liflc es sich nicht vermeiden,
daB ein und derselbe Fall an verschiedenen Stellen auftritt, die durch Quer-
verweisungen (eckig eingeklammerte laufende Ziffern der anderen Stellen)
verbunden werden. So ist die gesamte Volkerrechtsproblematik eines Falles
rasch zu iiberblicken.

I1. Quellen des Vilkerrechts

1. Arten der Rechtsquellen

1. In seiner Entscheidung zur Volkerrechtmifligkeit der Heranziehung
eines finnischen Staatsangehdrigen zur Vermdgensabgabe nach dem LAG
legt das BVerfG zunichst dar, daf die BRD insoweit durch multilaterale
oder bilaterale Vertrige nicht gebunden ist, und stellt dann fest, es gebe
auch »kein Volkergewohnheitsrecht und auch keinen dieses Recht erginzen-
den anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsatz«, die es verbieten, Auslinder
zur Deckung der Folgelasten des Krieges zu besteuern (BVerfG, 14.5. 1968,
E 23, 288 ff. (305) = DOV 1968, 647 = MDR 1968, 697 = NJW 1968,
1667 [6 £., 20, 77, 80]).

2. Das BVerwG (24.2.1966, E 23, 274 ff. = MDR 1966, 611
= VerwRspr. 18, 1966, Nr.69, 270 [60]) sieht die Grenze der freien
Staatsangehorigkeitsregelung durch die Staaten (auch) »in dem Verbot der
Willkiir und des Ermessensmifibrauchs, wie es von Leibholz in der Za6RV
1929 Bd. I Teil 1, S. 77 ff. dargelegt ist«.

2. Gewohnheitsrecht

3. Nach der oben Nr. 1 zitierten Entscheidung des BVerfG ergibt

»eine zusammenfassende Wiirdigung der Vertragspraxis der Staaten, der Recht-
sprechung und der Meinungen der Vilkerrechtslehre in der Zeit bis zum Beginn
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des zweiten Weltkrieges . . ., daf8 in dieser Zeit die Besteuerung von Auslindern
zur Deckung von Kriegs- und Kriegsfolgelasten nicht durch volkerrechtliches
Gewohnheitsrecht beschrinkt war und daf eine entsprechende Regel auch nicht
im Entstehen war« (S. 306). »Fiir die Zeit seit Beginn des zweiten Weltkrieges
lift sich ein von der weitaus grofiten Zahl der Staaten im Bewufltsein recht-
licher Verpflichtung iiber lingere Zeit geiibter Brauch, Auslinder nicht zum
Zwecke der Deckung von Kriegs- und Kriegsfolgelasten zu besteuern, nicht
feststellen. Nur eine bestimmte Gruppe von Staaten, nimlich die der im zweiten
Weltkrieg unterlegenen Nationen, hat in den Friedensvertrigen von 1947 und
im Uberleitungsvertrag eine zeitlich begrenzte Beschrinkung ihrer Steuerhoheit
in Bezug auf die Heranziehung der Angehérigen der Alliierten und der Ver-
einten Nationen zur Deckung von Kriegs- und Kriegsfolgelasten hingenommen.
Die wenigen, sich als Ausnahmen darstellenden Regelungen vermogen einen
neuen allgemeinen, im Bewufitsein rechtlicher Verpflichtung geiibten Brauch
nicht zu begriinden« (S. 312).

3. Vertragsrecht als Ausdruck vélkerrechtlichen
Gewohnheitsrechts

4. Nach Ansicht des OLG Miinchen (30.12.1967, OLGZ 1968, 188)
enthalten das deutsche Auslieferungsgesetz vom 23.12. 1929 2) und der Aus-
lieferungsvertrag zwischen dem Deutschen Reich und der Schweiz vom
24.1.18743) Grundsitze, die allgemeine Regeln des Volkerrechts mit Vor-
rang vor den Gesetzen darstellen (Art.25 GG). Gemifl LG Dortmund,
16.6.1966 (StAZ 1967, 47 [117]), liegt der HLKO, insbesondere den
Art. 43, 45 und 56 iiber die Begrenzung der Befugnisse der Besatzungs-
macht, Volkergewohnheitsrecht zugrunde. Nach BFH, 18.12.1968 (E 95,
132 ff. [37]), bestanden die in Art. 122 ff. des am 18.4.1961 unterzeich-
neten Wiener Abkommens iiber diplomatische Beziehungen #) niedergelegten
Vorrechte »auch schon vorher, und zwar nach herrschender Meinung auf-
grund internationaler Courtoisie, die sich infolge einer immer mehr ver-
breiteten Ubung und der Einbeziehung in internationale Abkommen zu
einer allgemeinen Volkerrechtsnorm entwidkelt hatte.

4. Gewohnheitsrecht und abweichendes Vertragsrecht.
Ius cogens

5. In der Berichtsperiode ergingen mehrere Entscheidungen, die das Ver-
tragsvolkerrecht im Riickgriff auf allgemeines Volkerrecht auslegten und

2) RGBI. 1929 I, 239.
3) RGBL. 1874, 113.
4) BGBI. 1964 11, 957.
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diesen allgemeinen Regeln ein gewisses Ubergewicht iiber das Vertragsrecht
einriumten (siche unten Nr. 103).

I11. Vélkerrecht und Landesrecht

1. Allgemeine Regeln des Vélkerrechts

6. Nach Art.25 GG sind die allgemeinen Regeln des Volkerrechts Be-
standteil des Bundesrechts; sie gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte
und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebiets. Gemaf} Art.
100 Abs.2 GG hat das Gericht die Entscheidung des BVerfG einzuholen,
wenn in einem Rechtsstreit zweifelhaft ist, ob eine Regel des Volkerrechts
Bestandteil des Bundesrechts ist und ob sie unmittelbar Rechte und Pflichten
fiir den Einzelnen erzeugt. Das BVerfG (14.5.1968, E 23, 288 ff., 315 ff.,
= DOV 1968, 647 = DVBI. 1968, 697 = MDR 1968, 903 = NJW 1968,
1667 [1, 7, 20, 77, 80]) ist der Ansicht, eine solche Vorlage sei bereits dann
geboten, wenn das erkennende Gericht bei der Priifung der Frage, ob und
mit welcher Tragweite eine allgemeine Regel des Volkerrechts gilt, auf
ernstzunehmende Zweifel (in Judikatur, Praxis und Literatur) stofit, und
nicht erst dann, wenn das Gericht selbst Zweifel habe. Das folge aus dem
Wortlaut, vor allem aber aus dem Sinn und Zweck des Art. 100 Abs. 2 GG:
Mit der durch Art. 25 GG vollzogenen Eingliederung der allgemeinen Re-
geln des Volkerrechts in das Bundesrecht mit Vorrang vor den Gesetzen er-
zwinge die Verfassung eine dem allgemeinen Vélkerrecht entsprechende
Gestaltung des Bundesrechts. Der Sinn der unmittelbaren Geltung der all-
gemeinen Regeln des Vilkerrechts liege darin, kollidierendes innerstaatliches
Recht zu verdringen oder seine volkerrechtskonforme Anwendung zu be-
wirken. Da die allgemeinen Regeln des Volkerrechts sich stindig fortent-
wickeln, sei die Zahl der méglichen Kollisionen zwischen allgemeinem Vol-
kerrecht und innerstaatlichem Recht nicht iibersehbar. Der Prozef der Um-
formung des innerstaatlichen Rechts durch das inkorporierte volkerrechtliche
Bundesrecht vollziehe sich auf8erhalb des von der Verfassung vorgesehenen
Gesetzgebungsverfahrens. Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts seien
vorwiegend universell geltendes Vélkergewohnheitsrecht, erginzt durch an-
erkannte allgemeine Rechtsgrundsitze. Sie seien nur in manchen Fillen
evident; in vielen Fillen miisse ihre Existenz und Tragweite erst festgestellt
werden. Das Verfahren nach Art. 100 Abs.2 GG ziele vornehmlich darauf
ab, die sich aus der Eingliederung des Vé&lkerrechts fiir die Autoritit des
Gesetzgebers und die Rechtssicherheit ergebenden Gefahren auf das unver-
meidbare Mafl zu beschrinken. Das Bundesverfassungsgericht entscheide
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allein mit Gesetzeskraft in einem Verfahren, in dem die an der Gesetz-
gebung und — was im Hinblick auf die Eingliederung der BRD in die V&l-
kergemeinschaft wichtig sei — die an der Pflege der auswirtigen Beziehun-
gen beteiligten Verfassungsorgane die Moglichkeit haben, ihre Auffassung
darzulegen. Dieses Verifikationsverfahren ersetze im Ergebnis das Gesetz-
gebungsverfahren. Bei einer Auslegung des Art. 100 Abs.2 GG, nach der
die Vorlage allein von der Meinung des Gerichts abhinge, werde die Mit-
wirkung und das Entscheidungsmonopol in allen Fillen ausgeschlossen, in
denen das erkennende Gericht nicht zweifelt oder seine Zweifel {iberwindet.
Es miisse also ausreichen, wenn ernstzunehmende Zweifel vorligen. Das sei
der Fall, wenn das Gericht abweichen wiirde von der Meinung eines Verfas-
sungsorgans oder von den Entscheidungen hoher deutscher, auslindischer
oder internationaler Gerichte oder von den Lehren anerkannter Autoren
der Volkerrechtswissenschaft.

7. Da die Gerichte zogern, Fragen, welche die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts betreffen, dem BVerfG vorzulegen, hat das BVerfG in seiner
Entscheidung vom 14.5.1968 (oben Nr.6, S.300, 319) die Moglichkeit
einer Verfassungsbeschwerde gegen Urteile und andere Hoheitsakte unter-
sucht, welche auf einem Verstof gegen Vélkerrecht beruhen.

Nach Ansicht des BVerfG kann eine Verfassungsbeschwerde zwar nicht
unmittelbar auf die Verletzung von Art. 25 GG gestiitzt werden (Bestiti-
gung von E 6, 389, 440; 18, 441, 451). Mit ihr kdnne jedoch geltend gemacht
werden, dafl das angegriffene Gesetz zu einer allgemeinen Regel des Vol-
kerrechts im Widerspruch steht und von dieser verdringt wird. Wegen Art.
25 GG gehore es zur verfassungsmifligen Ordnung, daf bei der Gestaltung
und Anwendung des Bundesrechts den durch Art. 25 GG in das Bundesrecht
inkorporierten allgemeinen Regeln des Volkerrechts Rechnung getragen
wird. Ein Bundesgesetz, das mit einer solchen Regel kollidiere, sei deshalb
keine rechtswirksame Eingriffsgrundlage und vermoge die durch Art.2
Abs. 1 GG gewihrleisteten Rechte der Beschwerdefiihrer nicht zu beschrin-
ken.

Habe ein Gericht trotz ernstzunehmender Zweifel iiber die Existenz und
Tragweite einer allgemeinen Regel des Volkerrechts entgegen Art. 100
Abs. 2 GG diese Frage dem BVerfG nicht vorgelegt, konne in Zukunft ge-
gen die Urteile Verfassungsbeschwerde wegen Entzug des gesetzlichen Rich-
ters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) erhoben werden.

2, Vertragsrecht

Auch im Berichtszeitraum finden sich wieder zahlreiche Entscheidungen
zu den drei Aspekten der Stellung der Vélkerrechtsvertrige im innerstaat-
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lichen Raum 5): zur innerstaatlichen Geltung, zur innerstaatlichen Anwend-
barkeit und zum Rang in der Hierarchie der innerstaatlichen Rechtsquellen.

a) Innerstaatliche Geltung: Wirkung des Zustimmungsgesetzes

8. Soweit die Entscheidungen zur innerstaatlichen Geltung ausdriicklich
Stellung beziehen, fiihren sie diese weiterhin — ohne Erorterung der neue-
ren Vollzugstheorie ¢) — auf eine Transformation durch das Zustimmungs-
gesetz zuriick 7). Meist wird das allerdings etwas farblos dahin umschrieben,
der Vertrag habe durch das Zustimmungsgesetz in der BRD Gesetzeskraft
erlangt®) oder gelte hier »mit Gesetzeskraft«®); damit wird hiufig neben
der innerstaatlichen Geltung auch schon der Rang festgestellt %), :

9. Mit der Transformation der Entscheidung der EWG-Kommission
vom 17.7.1962, welche die Warenverkehrsbescheinigung D.D.4 eingefiihrt
hat, in innerstaatliches Recht befafit sich das Urteil des BFH vom 22. 10.
1968 (E94, 175 = HFR 1969, Nr. 2, 49; vgl. auch E93, 363, und FG
Hamburg, 28. 7. 1967, EFG 1968, 50):

Diese Entscheidung sei lediglich an die Mitgliedstaaten gerichtet und
habe deshalb — anders als die europiische Verordnung — keine unmittel-
bare Geltung in den Mitgliedstaaten. Sie sei aber durch den auf Grund des
§ 12 Abs. 3 des Zollgesetzes erlassenen § 22 Abs. 2 AZO durch den Bundes-
finanzminister in nationales Recht transformiert worden. In dieser Rechts-
verordnung habe der Minister die Form des Nachweises zwar nicht unmit-
telbar in Gestalt eines Musters bestimmt, sondern allgemein vorgeschrieben,
dafl die »vorgesehene Weise« des Nachweises, d. h. die in der betreffenden
Zollunion, Freihandelszone usw. bestimmte Weise, im BGBl. oder BAnz.

5} Zu dieser Unterscheidung und zum folgenden vgl. neuerdings A. Bleckmann,
Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige, Ver-
such einer allgemeinen Theorie des self-executing treaty auf rechtsvergleichender Grund-
lage (1970).

%) Vgl.K.J. Partsch, Die Anwendung des Volkerrechts im innerstaatlichen Recht,
Uberpriifung der Transformationslehre, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélker-
recht, H.6 (1964); G. Boehmer, Der volkerrechtliche Vertrag im deutschen Recht
(Beitrige zum auslindischen offentlichen Recht und Vélkerrecht, 43) (1965); W. Ru-
dolf, Volkerrecht und deutsches Recht (Tiibinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen,
19) (1967).

7) BGH, 31.1.1966, Z 45, 58 ff., 70 f. = DVBI. 68, 977 = MDR 1966, 484 = NJW
1966, 1021 [23, 99 £., 105, 108]; BVerwG, 2. 3. 1967, E 26, 267.

8) BVerwG, 21.12.1967, E 29, 20 ff. [11{., 19]; BPatG, 25.7.1967, GRUR Int. 1968,
132 [12, 17, 106, 109].

9) FG Miinster, 28. 2. 1966, EFG 1966, 501.

1) So deutlich z.B. BGH, 10.1.1966, Z 45, 46 ff., 49 = MDR 1966, 404 = NJW
1966, 726 [12, 14 £., 23 £, 43, 99, 104, 128].
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verdffentlicht werden mufl. Der Verordnungsgeber habe damit die inter-
national vorgesehene Form des Nachweises in seinen Willen aufgenommen
und zum Ausdruck gebracht, da dieser Nachweis nach nationalem Recht
gelten solle. Angesichts dieser Ubernahme von international verbindlichen
Regeln in nationales Recht bediirfe es keines weiteren Rechtsetzungsaktes
des Verordnungsgebers, sondern nur der Verdffentlichung der iibernomme-
nen Regelung in der von der Verordnung festgelegten, der Verkiindung einer
Verordnung entsprechenden Form. Die in § 22 Abs.2 AZO enthaltene Be-
zugnahme auf eine internationale Bestimmung hilt das Gericht auch aus der
Erwigung fiir ausreichend, dafl es sich bei dieser Ubernahme in nationales
Recht nur um die Erfiillung von Verpflichtungen handele, die sich schon
aus der internationalen Bindung der Vertragspartner ergiben, im {ibrigen
der Verordnungsgeber oft selbst schon beim Zustandekommen der inter-
nationalen Bestimmung mitgewirkt habe.

10. Mangels eines solchen Zustimmungsgesetzes kann einer Verwaltungs-
vereinbarung die Gesetzeskraft (Qualitit innerstaatlichen objektiven Rechts
mit Gesetzesrang) nicht zukommen (BGH, 14.3.1968, NJW 1968, 1045
[97]).

11. Die »Gesetzeskraft« (innerstaatliche Geltung) kann nur den Ein-
zelvertrdgen eines Gesamtvertragswerks zukommen, denen das Zustim-
mungsgesetz diese Wirkung verleithen wollte. Selbst wenn das Zustimmungs-
gesetz sich seinem Wortlaut nach auf das gesamte Vertragswerk bezieht,
kann eine Auslegung des Zustimmungsgesetzes an Hand des Vertrages, des-
sen Bestimmungen das Gesetz sich nach der Transformationslehre einver-
leibt, ergeben, daf einzelne Vertragsbestandteile keine innerstaatliche Gel-
tung erlangen sollen.

So hat das BVerwG in einer Entscheidung vom 21. 12. 1967 (E 29, 20 ff.,
25[8,12,19] = RzW 1968, 475) ausgefiihrt, Art. 16 des Israel-Vertrages'l),
auf den sich das Zustimmungsgesetz vom 20. 3. 1953 beziehe, fiihre in Abs.
(a) die Anhinge und Schreiben auf, die einen integrierenden Bestandteil
dieses Vertrages bilden, sage aber im Abs. (b), die Protokolle Nr. 1 und 2 12)
seien nur »zu Verweisungszwecken« beigefiigt (are appended for reference
only). Damit werde zum Ausdruck gebracht, dafl die in den Protokollen
festgehaltenen Vereinbarungen keinen Bestandteil des Israel-Vertrages dar-
stellen. Daraus ergebe sich wiederum, daf} die Vereinbarungen auch durch
das Zustimmungsgesetz keine »Gesetzeskraft« erlangt haben konnten.

1) BGBI. 1953 II, 35.
12) Es handelt sich um die beiden von Vertretern der Regierung der BRD und der
Conference on Jewish Material Claims against Germany aufgesetzten Protokolle.
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b) Innerstaatliche Anwendbarkeit (self-executing treaty)

12. Im Gegensatz zu der in der BRD noch herrschenden Lehre 13) hat die
deutsche Rechtsprechung die innerstaatliche Anwendbarkeit (Vollziehbar-
keit) von der innerstaatlichen Geltung stets klar unterschieden. Die Trans-
formation beschrinkt sich nach der Rspr. nicht nur auf durch die Gerichte
anwendbares Vertragsrecht. Umgekehrt ist mit der Transformation noch
nicht iiber die weitere Frage entschieden, ob die Gerichte den betreffenden
Vertrag anwenden diirfen.

Meist wird diese Trennung durch die Entscheidungen dadurch zum Aus-
druck gebracht, dafl in einem ersten Schritt die durch das Zustimmungsge-
setz bewirkte Transformation festgestellt wird, bevor in einem weiteren
Schritt davon unabhingig die innerstaatliche Anwendbarkeit untersucht
wird 14). Die Entscheidung des BVerwG vom 21.12.1967 (E 29, 20 ff., 25
[8, 11, 19]) hat nunmehr ausdriicklich festgestellt, daf} sich die Transforma-
tion nicht auf unmittelbar anwendbares Recht beschrinkt und die unmittel-
bare Anwendbarkeit nicht notwendig bewirkt:

»Art. IT des Zustimmungsgesetzes vom 20. 3. 1953 (II 35) zum Israelvertrag
bringt zum Ausdruck, dafl dieser Vertrag mit Gesetzeskraft verkiindet werden
soll. Die >Gesetzeskraft< kann sich im Fall von vélkerrechtlichen Vertrigen im
innerstaatlichen Bereich entweder dahingehend auswirken, daf unmittelbar voll-
ziehbare Vorschriften entstehen, oder dahingehend, daf es weiterer Gesetz-
gebungsakte bedarf, um die vdlkerrechtlich iibernommenen Pflichten zu erfiillen.

Auf diese Unterscheidung komme es allerdings im vorliegenden Fall nicht
an, weil den Protokollen Nr.1 und 2 schon die innerstaatliche Geltung
(»Gesetzeskraft«) fehle (siehe oben Nr. 10).

13. Uber die innerstaatliche Anwendbarkeit von Vertrigen kann im Ge-
gensatz zur innerstaatlichen Geltung (der Vertrag ist entweder transformiert
worden oder er ist es nicht) nicht global, sondern immer nur in Hinsicht auf
bestimmte Anwendungsformen (Anwendung durch ein bestimmtes inner-
staatliches Organ in einem bestimmten Verfahren und in einer bestimmten
Art) entschieden werden. Das sicht der BFH, wenn er in einem Beschluf}
vom 18.7.1967 (E 89, 52) seine Vorlagefrage an den EuGH folgender-
maflen formuliert:

»Ist auch Art.97 EWGV ... in dem Sinne self-executing, dafl er dem
einzelnen Staatsbiirger das Recht gibt, im Wege der Anfechtungsklage gegen
den Steuerbescheid im Einzelfall durch den nationalen Richter die Vereinbar-

%) Vgl. etwa Rudolf, a.a.0. (oben Anm.6), S. 173 f.

14) Vgl. etwa BGH, 10.1.1966, Z 45, 46 ff., 499 = MDR 1966, 404 = NJW 1966,
726 [8, 14f., 23f, 43, 99f., 104, 128]; BPatG, 25.7.1967, GRUR Int. 1968, 132
[8, 17, 106, 109].
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keit des gesetzlichen Durchschnittssatzes mit den Grundsitzen des Art.95
EWGYV nachpriifen zu lassen«?

14. Mehrere Entscheidungen stellen fiir die innerstaatliche Anwendbar-
keit darauf ab, ob der Vertrag Rechte und Pflichten von Individuen begriin-
den will 15). Richtigerweise ist diese Beziehung des Vertrages zu Individuen
oder besser: auf den Kliger nicht im Rahmen der innerstaatlichen Anwend-
barkeit, sondern der Sachlegitimation oder — wie die folgende Entscheidung
des Bad.-Wiirtt. VGH (14.2.1967, ESVGH 17, 177 ff., 180 [35, 94]; vgl.
auch 14. 2. 1967, ESVGH 17, 172 = NJW 1967, 1193 [26, 35, 94]) — im
Rahmen der Klagebefugnis zu priifen:

»Eine Rechtsposition 16) konnen die ASt. [Antragsteller] auch nicht aus
Art. 23 des Konkordats zwischen dem Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich
vom 20.7.1933 (Reichskonkordat) 17) herleiten, wonach die Beibehaltung und
Neueinrichtung katholischer Bekenntnisschulen gewihrleistet bleibt, und in
allen Gemeinden, in denen die Erziehungsberechtigten es beantragen, unter
bestimmten schulischen Voraussetzungen katholische Volksschulen errichtet
werden. Unterstellt man die Fortgeltung des Reichskonkordats (vgl. BVerfGE
6, 309 [330 ff., 338, 340]), so ist aus ihm der Heilige Stuhl als Vertragspartner
berechtigt, nicht aber sind es die Didzesen in der Bundesrepublik. Auch in
seiner Eigenschaft als in innerstaatliches Recht umgeformtes Landesrecht
(BVerfGE 6, 343/44) begriindet Art. 23 ... bestenfalls Rechte der Erziehungs-
berechtigten. Die einzelnen Gebietskdrperschaften der katholischen Kirche im
innerstaatlichen Bereich hingegen haben keine eigenstindigen subjektiven
Rechte auf Wahrung und Errichtung von Konfessionsschulen oder auf Mit-
sprache bei der gesetzlichen Gestaltung der Schulform erhalten . . .«.

Richtig ist auch die hier getroffene Unterscheidung von subjektiven Rechten
auf der Volkerrechtsebene, die dem Vertrag als solchem entfliefen, und sub-
jektiven Rechten auf der Landesrechtsebene, die dem in ein Gesetz trans-
formierten Vertrag entflieflen. Entgegen der Auffassung des VGH kommt
es aber bei der innerstaatlichen Anwendung nur auf die innerstaatlichen
Rechtspositionen an: Ebensowenig wie die Didzesen konnte etwa der HI.
Stuhl ein Normenkontrollverfahren anstrengen, weil der Vertrag fiir ihn
auf der Volkerrechtsebene subjektive Rechte begriindet.

15. Fiir die innerstaatliche Anwendbarkeit wird, wie gezeigt, haufig dar-
auf abgestellt, ob der Vertrag die innerstaatliche Anwendbarkeit oder die

15) BGH, 10. 1. 1966, Z 45, 46 ff., 49 = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726 [8, 12, 15,
23f., 43, 99 f.,, 104, 128]; BFH, 5. 11. 1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88; FG Rhein-
land-Pfalz, 19.5.1967, EFG 1967, 426.

18) Als Voraussetzung des Normenkontrollverfahrens nach § 47 VerwGO.

17) RGBL. 1933 11, 679.
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Begriindung von Rechten oder Pflichten 18) will (Frage der Auslegung des
Vertrages). Dabei wird bei den Entscheidungen, die sich ausdriicklich mit
dieser Frage befassen, eine Vermutung gegen einen solchen Willen angenom-
men, der nur durch eine mehr oder weniger ausdriicklich entgegengesetzte
Vorschrift durchbrochen werden kann?). Das steht in Widerspruch zu der
sehr weitgehenden Anwendung vieler Vertrige, die eine solche ausdriick-
liche Bestimmung nicht enthalten 20).

16. Nach der Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz vom 19.5.1967
(EFG 1967, 426) kann neben dem Vertragswillen auch der »im Ratifika-
tionsgesetz zum Ausdruck gekommene Willen... des Bundesgesetzgebers«

die innerstaatliche Anwendbarkeit begriinden.

17. Die innerstaatliche Anwendbarkeit volkerrechtlicher Vertrige ist aus-
geschlossen, wenn die Anwendung gegen bestimmte innerstaatliche Verfas-
sungsprinzipien verstofit. IThre Anwendung darf einerseits nicht die Rechts-
sicherheit 21), andererseits nicht die Gewaltenteilung verletzen: Nach An-
sicht einiger Gerichte?2) kann so Art. 95 EWGYV entgegen der Rspr. des
EuGH 28) nicht unmittelbar angewendet werden, weil die Gerichte dann
entgegen dem Gewaltenteilungsprinzip den vom Vertrag erlaubten Steuer-
satz selbst festlegen miifiten.

Gemifl Art.4 GII der Lissabonner Fassung der Pariser Verbandsiiber-
einkunft 2¢) kann der Anmelder von sich aus die Patentanmeldung teilen,
wobei ihm fiir jede Teilanmeldung als Anmeldezeitpunkt der Zeitpunkt der

18) So die beiden Entscheidungen oben Nr. 14.

19) BGH, 10.1.1966, Z 45, 46 ff., 49 (= NJW 1966, 726 = MDR 1966, 404 [8, 12,
14, 23 f., 43, 99{., 104, 128]: »Wihrend sonst volkerrechtliche Vertrige regelmiflig nur
die Vertragsparteien — also die Staaten oder sonstigen vertragsschliefenden Vélkerrechts-
subjekte — zum Erlafl entsprechender innerstaatlicher Gesetze verpflichten, schafft die
EMRK in vielen ihrer Bestimmungen bewufit bereits unmittelbar wirksame Anspriiche
einzelner Individuen«. FG Bad.-Wiirtt., 21. 3. 1967, EFG 1967, 240: »Wie jeder vélker-
rechtliche Vertrag richtet sich auch der EWGV an die vertragsschliefenden Parteien als
Adressaten. Grundsitzlich werden dabei allein sie selbst daraus berechtigt und verpflichtet.
Nur in denjenigen Fillen, in denen die Vertragsparteien es ausdriicklich und klar erkenn-
bar vereinbart haben, erwachsen auch den einzelnen Rechte und Pflichten. Art. 91 Abs. 1
EWGYV wendet sich aber ganz eindeutig nur an die Mitgliedstaaten und legt nur diesen
Pflichten auf ...«. Im folgenden stiitzt das FG Bad.-Wiirtt. diese Vermutung ferner auf
den Satz, dafl Souveridnititsbeschrinkungen (hier: Beschrinkung der Steuerhoheit) eng
auszulegen seien; die innerstaatliche Anwendbarkeit gehe aber weiter als die Verpflichtung
zur Gesetzesanpassung.

20) Siehe unten Nr. 23.

21) BFH, 18.7. 1967, E 89, 52; FG des Saarlandes, 15. 11. 1966, EFG 1967, 76.

22) FG des Saarlandes, 15.11.1966, EFG 1967, 76; FG Miinchen, 15.2.1967, EFG
1967, 178.

2) Vgl.A. Bleckmann, Verfassungsrechtliches Kompetenzbild des nationalen
Richters und innerstaatliche Anwendbarkeit des Art. 95 EWG-Vertrag, EuR 1969, 109.

2) BGBL. 1961 11, 273; 17 A 206.
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urspriinglichen Anmeldung und gegebenenfalls das Priorititsrecht erhalten
bleiben; jedem Verbandsstaat steht es frei, die Bedingungen festzulegen,
unter denen diese Teilung zugelassen wird. Im Gegensatz zur Auffassung
der Bundesregierung ist der Vorbehalt nach Ansicht des Bundespatentge-
richts (25.7.1967, GRUR Int. 1968, 132 [8, 12, 106, 109]) nicht durch die
Rspr., sondern durch den Gesetzgeber auszufiillen; dieser Teil der Vor-
schrift ist also nicht unmittelbar anwendbar. Neben dem Wortlaut der Vor-
schrift und den travaux préparatoires beruft sich das Gericht hierfiir auf die
Rechtssicherheit 25) und den Gesetzesvorbehalt fiir Eingriffe in Freiheit und
Eigentum:

»Gegeniiber dem im 1.Satz des Abs.2 normierten freien Ausscheidungs-
recht konnten Bedingungen fiir die Ausiibung dieses Rechts nur einschrinkender
Natur sein. Die Einschrinkung eines durch Gesetz begriindeten Rechts kann
aber nur durch ein Gesetz ... erfolgen, es sei denn, dafl das Ursprungsgesetz
zum Erlafl einschrinkender Bestimmungen ermichtigt. Fiir ein Gesetz, durch
das ein internationales Abkommen ratifiziert wird, kann nichts anderes
gelten . . .«.

Die Tatsache, dafl der Gesetzgeber von dem Bestimmungsrecht bisher nicht
Gebrauch gemacht hat, 1iit die unmittelbare Anwendbarkeit des Ausschei-
dungsrechts nach Ansicht des BPatG unberiihrt. Sofern das Abkommen zu
einer solchen Bestimmung verpflichtete oder wenn die bedingungslose Aus-
iibung des freien Ausscheidungsrechts mit zwingenden Vorschriften des deut-
schen Patentrechts in Widerspruch stinde, hilt das BPatG allerdings eine
Ausfiillung durch die Rspr. fiir méglich. Damit wire aber dem Richter die
Moglichkeit gegeben, die Untitigkeit des Gesetzgebers durch die unmittel-
bare Anwendung zu sanktionieren 26).

18. Auch der Verstof) des Vertrages gegen andere Verfassungsprinzipien
als die Gewaltenteilung und die Rechtssicherheit, insbesondere eine Verlet-
zung der Grundrechte, kann vereinzelt statt zur Nichtigkeit des Zustim-
mungsgesetzes nur zur Unanwendbarkeit der betreffenden Bestimmung
durch die nationalen Organe fiihren. Generell fiir alle Verfassungsverstofie
folgt der BFH in seinen Entscheidungen zum Verhiltnis des sekundiren
EWG-Redchts zum GG dieser Auffassung, weil die innerstaatliche Geltung
dieses Rechts seiner Ansicht nach nicht auf einer Transformation, sondern
auf einer »Ubertragung« der Hoheitsgewalt (Art. 24 GG) beruht (BFH,
10.7.1968, E 93,102 ff., 105 = NJW 1969, 388 [30]).

25) Die erforderliche Klarheit werde durch eine allmihliche Rechtsprechung nicht ge-
schaffen.

) Fiir den EWGV hat eine solche Sanktionierung etwa das FG Bad.-Wiirtt. (21. 3.
1967, EFG 1967, 240 ff., 242) abgelehnt,
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19. Nicht fiir alle Formen der Anwendung von Vertrigen im innerstaat-
lichen Raum *7) ist die innerstaatliche Geltung und die innerstaatliche An-
wendbarkeit erforderlich. Wie dargelegt2®), fehlt dem Protokoll Nr. 1 des
Israel-Vertrages nach Ansicht des BVerwG (21.12.1967, E29, 20ff,, 25f.
[8, 11 £.]) schon die innerstaatliche Geltung, so dafl auf die Frage der in-
nerstaatlichen Anwendbarkeit gar nicht mehr eingegangen zu werden brau-
che. Trotzdem ist dieses Protokoll bei der Auslegung nationalen Rechts, das
der innerstaatlichen Verwirklichung dieser Protokolle dient, heranzuziehen
(vertragskonforme Auslegung, volkerrechtsfreundliches Verhalten) 29):

»Die dem § 31d BWGSD zugrunde liegende Vereinbarung, die ihren
Niederschlag gefunden hat im Protokoll Nr.1 Abschn.I Nr.9, ist dennoch
(d. h. trotz Fehlens der innerstaatlichen Geltung) nicht ohne rechtliche Bedeu-
tung. Der Bundestag hat sie als eine >internationale Verpflichtung angesehen,
der seitens des Gesetzgebers zu entsprechen sei<. Das zwingt in Zweifelsfillen
zu einer der schriftlich festgehaltenen Vereinbarung entsprechenden Auslegung,
soweit der Wortlaut des § 31 d BWGSD dies gestattet«.

20. Der in einem nationalen Gesetz der Verwaltung belassene Ermes-
sensspielraum wird nur durch innerstaatlich geltende und innerstaatlich an-
wendbare Vertrige beschrinkt. So wendet das OVG Hamburg (29. 4. 1966,
MDR 1967, 524 = VerwRspr. 18, 1966, Nr. 181, 737 [73 f., 84]) zur Be-
schrinkung des Ermessensspielraums des § 5 AuslPolVO (= § 10 I AuslG)
zwar Art, 2 Abs. IT des deutsch-italienischen Freundschaftsvertrages30) und
Art.3 Abs.I des Europiischen Niederlassungsabkommens3!) an, mangels
innerstaatlicher Anwendbarkeit aber nicht die Niederlassungsbestimmungen
der Art. 48 f. und 52 f. EWGYV.

Nach Ansicht des BFH (14.9.1967, E 90, 99 f.) begriindet die Nichtbe-
riicksichtigung der im Wirtschaftsvertrag zwischen Frankreich und dem
Saarland vom 20.5.1953 32) niedergelegten Verpflichtung, die steuerliche
Belastung den franzosischen Verhiltnissen anzupassen, nicht einen Ermes-
sensfehler der Verwaltung bei Ablehnung eines entsprechenden Steuererlas-
ses, weil dieser Vertrag noch »kein unmittelbar geltendes Steuerrecht in den
einzelnen Staaten schafft« und »die Finanzverwaltungsbehorden jedes

27) Siehe oben Nr.12.

28) Siehe oben Nr. 10.

#) Zur vertragskonformen Auslegung nationalen Rechts vgl. ferner BVerwG,
2.3.1967, E 26, 267 = RzW 1968, 45; BGH, 5. 5. 1966, MDR 1966, 741. Eine volker-
rechtskonforme Auslegung nationalen Rechts verlangt allgemein BVerfGE 23, 288 ff.,
315 £, [1, 6., 77, 80].

30) Vom 21. 11. 1957, BGBL. 1959 II, 949.

31) Vom 13. 12. 1955, BGBI. 1959 11, 997, 24 A 277.

32) ABL Saar 1953, 274.
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Staates im Interesse der Gleichbehandlung aller Staatsbiirger verpflichtet
sind, das geltende Steuerrecht anzuwenden«.

21. Die innerstaatliche Anwendbarkeit von Doppelbesteuerungsabkom-
men wirft schwierige Probleme auf, die in der Regel aus der Rechtsnatur
und dem Zwedck dieser Abkommen beantwortet werden. Dabei ist die Frage,
ob das Doppelbesteuerungsabkommen einen bestimmten Falliiberhaupt nicht
regelt (Anwendbarkeit ratione materiae), von dem anderen Problem schwer
zu unterscheiden, ob das Doppelbesteuerungsabkommen zwar einen bestimm-
ten Fall regelt, aber innerstaatlich nicht anwendbar ist. »Sinn und Zweck
jedes Doppelbesteuerungsabkommens« ist es, »zur Vermeidung einer Dop-
pelbesteuerung der Ausschopfung des nationalen Steuerrechts Grenzen zu
setzen« 33), Die dem nationalen Steueranspruch Grenzen ziehenden Ver-
tragsbestimmungen (Steuerbefreiungen) sind durch die nationalen Verwal-
tungsbehorden und Gerichte unmittelbar anzuwenden 3¢). Anwendbar sind
Doppelbesteuerungsabkommen aber grundsitzlich 35) nur, soweit ein solcher
Konfliktsfall vorliegt 3¢). Mangels einer solchen Kollision kann ein Doppel-
besteuerungsabkommen seinem Zweck entsprechend »einen nach nationalem
Recht nicht bestehenden Steueranspruch weder begriinden noch einen be-
stehenden Steueranspruch in seinem Umfang erweitern oder in seiner Art
verindern« 37), »ein nach innerstaatlichem Recht nicht bestehendes Besteue-
rungsrecht nicht dadurch zur Entstehung bringen ..., dafl es einem Ver-
tragsstaat bestimmte Einkiinfte zur Besteuerung zuteilt. Fehlt es an einem
Steueranspruch nach innerstaatlichem Recht, so ist das Doppelbesteuerungs-
abkommen insoweit gegenstandslos, weil keine Kollision vorliegt, die durch
das Abkommen zu beseitigen wire« 38).

Von dieser »klassischen« Auslegung der Doppelbesteuerungsabkommen
weicht die neuere Rspr. der Finanzgerichte ab, nach welcher der sogenannte
Progressionsvorbehalt in Doppelbesteuerungsabkommen unmittelbar an-

$3) FG Bad.-Wiirtt., 27. 4. 1967, EFG 1967, 339.

34) BFH, 22.3.1966, E 85, 456 = BStBl. 1966 III, 463 = HFR 1966, Nr. 302,
354 = AWD 1966, 390; 26.4.1966, E 85, 460 = BStBl. 1966 1II, 465 = HFR 1966,
Nr. 303, 355; 29.11.1966, BStBl. 1967 III, 392; 7.7.1967, E 89, 138; 12.7.1967,
BStBL. 1967 III, 781; 12.7.1967, BStBl. 1967 III, 657; 4. 10. 1967, E 90, 357 ff. (360).

35) Vorbehaltlich ausdriicklicher Regelung im entgegengesetzten Sinn: FG Bad.-Wiirtt.,
27.4.1967, EFG 1967, 339.

36) Zur erforderlichen »Identitit« der Steueranspriiche und zur Frage, ob es auf die
konkrete Besteuerung ankommt, vgl. FG Miinster, 28.2.1966, EFG 1966, 501, und
20. 3.1967, EFG 1967, 629.

37y FG Bad.-Wiirtt.,, 27. 4. 1967, EFG 1967, 339; vgl. auch Hess. FG, 28. 4. 1967,
EFG 1967, 528.

38) FG Bremen, 26. 8. 1966, EFG 1967, 57.
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wendbar ist ). Diese Rechtsprechung geht auf die Entscheidung des BFH
vom 9.11.1966 40) zu Art. XVI Abs.2 Satz 2 DBA-Kanada 4!) zuriick, der
lautet:
»Die Bundesrepublik behilt aber das Recht, die nach diesem Ansatz von der
Bemessungsgrundlage ausgenommenen Einkiinfte bei der Festsetzung des an-
wendbaren Steuersatzes zu berilidksichtigen«.

Das deutsche Einkommensteuerrecht verkoppelt beide Rechtsfolgen: Unter-
liegt ein bestimmtes Einkommen der Einkommensteuer nicht, wird es auch
nicht fiir die Berechnung der Hohe des Steuersatzes herangezogen.

Der BFH fiihrt aus:

»Die Vorschrift des Art. XVI Abs. 2 Satz 2 DBA-Kanada kénnte zunichst
den Anschein erwecken, als sei die Bundesrepublik Deutschland nur ermichtigt,
eine gesetzliche Bestimmung zu schaffen, nach der die von der deutschen Steuer
befreiten Einkiinfte bei der Ermittlung des Steuersatzes fiir das verbleibende
Einkommen wieder hinzuzurechnen sind. In den Worten [behilt aber das
Recht] liegt jedoch mehr als die Ermichtigung zum Erlafl eines Gesetzes. Sie
deuten darauf hin, daf} es sich um bereits geltendes Recht handelt, das fort-
bestehen soll«.

Das DBA beschrinke sich darauf, von den beiden Rechtsfolgen der Ein-
kunftserzielung im deutschen Recht nur die Beriicksichtigung bei der Be-
messungsgrundlage auszuscheiden, die Rechtsfolge der Steuerprogression
solle bestehen bleiben. Der BFH scheint sich so zu bemiihen, den Progres-
sionsvorbehalt in die klassische Kategorie der »Steuerbefreiung« einzu-
reihen, Dann kime es aber auf die unmittelbare Anwendbarkeit des Pro-
gressionsvorbehalts gar nicht an; die progressive ErhShung des Steuersatzes
beruhte allein auf deutschem Recht. Der BFH scheint aber zu erkennen, daf§
der Progressionsvorbehalt insoweit unmittelbar anwendbar sein mufi, als er
die im deutschen Recht vorgesehene Koppelung zwischen Steuerbemessungs-
grundlage und Berechnung der Hohe des Steuersatzes durchbricht.

22. Auch zur Frage der innerstaatlichen Anwendbarkeit von Ausliefe-
rungsabkommen kann kaum eine generelle Antwort gegeben werden. Es
kommt vielmehr auf die einzelnen Vertragsbestimmungen und darauf an,
ob das Handeln des eigenen oder eines fremden 42) Staates an Hand des Ver-

) BFH, 9.11.1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88 [93, 99, 100]; 11.10. 1967,
BStBl. 1967 III, 729; FG Bad.-Wiirtt., 5.9.1968, EFG 1969, 64; FG Hamburg, 11.12.
1968, EFG 1969, 289.

49) Vgl. vorherige Anm.

41) Vom 4. 6. 1956, BGBI. 1957 II, 187.

42) Nach BGH, 20.12. 1968 (St 22, 307 ff., 309) darf der deutsche Richter die Recht-
mifligkeit der Auslieferung durch einen fremden Staat nicht nachpriifen.
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trages beurteilt werden soll. Im Berichtszeitraum haben mehrere Entschei-
dungen das Spezialititsprinzip fiir anwendbar gehalten 43).

23. Obwohl die Frage der innerstaatlichen Anwendbarkeit immer nur
hinsichtlich einer bestimmten Vorschrift eines bestimmten Vertrages beant-
wortet werden kann, besteht in der Rspr. die Tendenz, die innerstaatliche
Anwendbarkeit bestimmter Vertrige ohne nihere Priifung zu bejahen oder
zu verneinen. Deshalb soll im folgenden ein Katalog solcher Vertragsbe-
stimmungen aufgestellt werden.

Als innerstaatlich anwendbar hat die Rechtsprechung angesehen: Art. 5
Abs. 5 und viele andere Bestimmungen der MRK 44), Art. 34 Nr. II der re-
vidierten Rheinschiffahrtsakte vom 17.10. 1868 45), Art.9 und 10 des Ab-
kommens iiber die soziale Sicherheit der Rheinschiffer vom 27.7.195046),
Art. 8 des Finanzvertrages vom 26.5.1952 in der Fassung der Bekannt-
machung vom 30. 3. 1955 (Prozef8standschaft der BRD fiir Schadensersatz-
klagen gegen die alliierten Streitkrifte)¢7), Art. 1248), 95 und 97 EWGV ),
Art. 63 Abs. 2 des Vertrages zwischen der BRD und der Franzsischen Re-
publik zur Regelung der Saarfrage vom 27. 10. 1956 5), Niederlassungsab-
kommen 5'), Sozialversicherungsabkommen 52), Nicht self-executing seien die
Art. 48 und 52ff. EWGV %) und Art.37 des Truppenvertrags (deutsche
Verpflichtung, den Bedarf der alliierten Truppen zu decken) 54),

¢) Rang

24. Nach Auffassung der Transformationslehre erwirbt der Vertrags-
text den Rang des Aktes, der ihn in innerstaatliches Recht verwandelt. Ein

43) BGH, 20.12.1968, St 22, 307 [55, 88 f.]; OLG Frankfurt, 25. 4. 1968, NJW 1968,
1585; OLG Hamburg, 30.4.1968, NJW 1968, 1584; LG Marburg, 29.1.1968, NJW
1968, 1583.

44) BGH, 31.1.1966, Z 45, 58 ff. = DVBL. 1968, 977 = MDR 1966, 740 = NJW
1966, 1021 [8, 99 f., 105, 108]; 10. 1. 1966, Z 45, 46 ff. = MDR 1966, 404 = NJW 1966,
726 [8, 12, 14f., 24, 43, 99 f., 104, 128]; 10.1.1966, Z 45, 30 ff. (34 f.) = MDR 1966,
405 = NJW 1966, 924 [24, 100, 107].

45) BGBL. III, 310—6; 26 A 314: BGH, 5. 5. 1966, Z 45, 237 ff. = MDR 1966, 740.

46) BGBL. 1951 11, 242; 2 A 14: BSozG, 31.7.1968, E 28, 169.

47) BGBL. 1955 11, 381; 7 A 65: BGH, 24. 11. 1967, Z 49, 340.

48) BFH, 30.9.1968, E 94, 1.

4%) FG Miinchen, 26.4.1967, EFG 1967, 294; FG des Saarlandes, 15.11.1966, EFG
1967, 76; anderer Ansicht FG Bad.-Wiirtt., 21. 3. 1967, EFG 1967, 240. Gesamter EWGV:

FG Rheinland-Pfalz, 19.5.1967, EFG 1967, 426; FG Saarland, 15. 11. 1966, EFG 1967,
79.

s) BGBI. II, 1587: BFH, 21. 11. 1968, E 94, 512 [99].

) OVG Hamburg, 29.4.1966, VerwRspr. 18 (1966), Nr.181, 737; VGH Kassel,
11. 3. 1968, GewA 1968, 214.

52) BSo0zG, 29.11.1967, E 27, 226.

53) Hamb. OVG, 29. 4. 1966, VerwRspr. 18 (1966), Nr. 181, 737.
%) BGH, 24.11.1967, Z 49, 340.

19 ZasRV Bd. 31/1-2

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

290 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1966—1968

durch das Zustimmungsgesetz transformierter Vertrag erwirbt somit Ge-
setzesrang %), Im Verhiltnis der Vertrige zueinander und zu anderem Ge-
setzesrecht gilt also die Jex posterior-Regel, soweit nicht — wie bei Besteue-
rungsabkommen %) — der Vertrag als lex specialis dem allgemeinen natio-

nalen Recht stets vorgeht.

25. Da der Vertrag im Rang unter dem GG steht, ist der Inhalt des Ver-
trages am GG zu messen 7). Nach der Rspr. des BVerfG %) sind dabei die
auflenpolitischen Verhiltnisse zu berticksichtigen. Diese Grundsitze wurden
in zwei Entscheidungen von den oberen Bundesgerichten {ibernommen. Das
BSozG (28.2.1967, E 26, 141 ff., 143 [98]), das die Grundgesetzmifigkeit
des Vertrages zwischen der BRD und Dinemark, betreffend die Regelung
der durch den Ubergang der Staatshoheit in Nordschleswig auf Dinemark
entstandenen Fragen vom 10. 4. 1922 59), {iberpriifte, dessen Regelung seiner
Ansicht nach in den Sozialversicherungsvertrag zwischen Dinemark und der
BRD iibernommen worden ist ), fiihrte hierzu aus:

»Die Aussonderung der am Stichtag in dem abgetretenen Teil Nordschleswigs
belegenen Versicherungsverhiltnisse ist mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 GG)
vereinbar. Die Sonderregelungen, die in diesem Zusammenhang geschaffen
wurden, waren als Folge der Gebietsverinderungen unvermeidlich und damit
sachlich vertretbar, Hinzu kommt, daf der in Betracht kommende Inhalt des
deutsch-dinischen Abkommens von 1922 im Grundsatz bereits durch Art. 312
des Versailler Vertrages dem Deutschen Reich auferlegt worden war. Die
deutsche Regierung wirkte also nicht aus eigener Entschliefung an dieser Ab-
machung mit, sondern nahm sie als unabwendbar hin... Abgesehen davon

55) Der BGH hat es in seinen beiden Entscheidungen vom 10.1.1966 (Z 45, 46 ff.,
49 = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726 [8, 12, 14f., 23, 43, 99 f,, 104, 128] und Z 45,
30 ff., 34 f. = MDR 1966, 405 = NJW 1966, 924 [23, 100, 107]) dahingestellt gelassen,
ob der MRK nicht der Rang einer Verfassungsnorm zukomme.

5) BFH, 18.9.1968, E 93, 439 ff. [100,103]; FG Miinster, 28.2.1966, EFG 1966,
501.
§7) Nach BVerfG, 25.6.1968 (E 24, 33 = BayVBL 1968, 311 = DOV 1968, 569 =
JZ 1969, 141 = NJW 1968, 1467), gelten fiir die Zuldssigkeit von Verfassungsbeschwer-
den gegen Zustimmungsgesetze dieselben Grundsitze wie fiir Normenkontrollverfahren.
Verfassungsbeschwerden gegen solche Gesetze seien schon vor der Verkiindung des Ge-
setzes zuldssig, wenn das Gesetzgebungsverfahren bis auf die Ausfertigung des Vertrags-
gesetzes durch den Bundesprisidenten und die Verkiindung abgeschlossen ist. Die
Verfassungsbeschwerde sei im konkreten Fall aber durch Art.1 Abs.1 des Zusatzabkom-
mens vom 14.5.1962 zu dem zwischen der BRD und dem Konigreich der Niederlande
am 8. 4. 1960 unterzeichneten Finanzvertrag (BGBL 1963 II, 652) ausgeschlossen worden;
diesem Ausschlufl stiinde Art.19 Abs.4 GG nicht entgegen, weil die Gesetzgebung nicht
zur Offentlichen Gewalt im Sinne dieser Bestimmung gehfrt, gegen deren Akte der
Rechtsweg erdffnet wird.

%) E 4, 157 ff., 168, 170; 6, 290; 14, 1 ff., 7.

%) RGBI. 1922 II, 142, 218.

60) Siche unten Nr.98.

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

II1. Volkerrecht und Landesrecht 291

diirfte auch nicht unberiicksichtigt bleiben, da (das Abkommen) das erreichte,
was in der damaligen politischen Situation {iberhaupt méglich war . . .«.

Zur Grundgesetzgemifheit der Anerkennung alliierter Entmilitarisierungs-
mafinahmen im Uberleitungsvertrag fiihrte der BGH (29.5.1967, MDR
1967, 97 [111] = Warn. 1967 I, Nr. 129, 266) aus:

»An einen Vertrag, der dem Abbau des Besatzungsregimes im ganzen dient,
sind geringere verfassungsrechtliche Anforderungen zu stellen, wenn die in ihm
vorgesehenen Regelungen mit dem Willen getroffen wurden und die Absicht
erkennen lassen, dem vollen verfassungsmifligen Zustand im Rahmen des
politisch Erreichbaren niherzukommen, ohne dafl unverzichtbare Grund-
prinzipien des Grundgesetzes dabei klar preisgegeben werden.

26. Richtig ist der Beschlufl des Bad.-Wiirtt. VGH vom 14.2.1967
(ESVGH 17, 172 ff., 175 = NJW 1967, 1193 [14, 35, 94]):

»Die Verfassungsinderung (Abschaffung von als katholische Bekenntnis-
schulen eingerichteten Gffentlichen Volksschulen) ist auch nicht deshalb ungiiltig,
weil sie moglicherweise gegen die Schulartikel des Konkordats zwischen dem
Heiligen Stuhl und dem Deutschen Reich (Reichskonkordat) vom 20.7. 1933
verstoft... Der Senat kann... dahingestellt lassen, ob das Land Baden-
Wiirttemberg — etwa als Teil der Bundesrepublik — hieraus verpflichtet ist,
wenn ja, ob es gegen diese Verpflichtung verstofien hat. Dafl Verstofle gegen
volkerrechtliches Vertragsrecht nicht ipso iure zur Nichtigkeit des im Wider-
spruch zu diesem Recht erlassenen — innerstaatlichen — Gesetzes fiihren, ist
eine gesicherte Erkenntnis der Staatsrechtswissenschaft; auch Verstofe des Ge-
setzgebers gegen Vertrige mit den Kirchen berithren die Rechtsgiiltigheit eines
Gesetzes nicht. . .«.

In der Tat beriihrt der Verstol gegen einen vdlkerrechtlichen Vertrag die
Wirksamkeit des betreffenden nationalen Rechtssatzes nicht. Die Wirksam-
keit wird nur durch einen Verstof} gegen nationales Recht in Frage gestellt.
Es muf sich um einen Volkerrechtssatz handeln, der durch die Transforma-
tion innerstaatliche Geltung erlangt hat, der innerstaatlich anwendbar ist
und einen hoheren Rang besitzt als die betreffende nationale Rechtsnorm.
Im konkreten Fall besitze das Konkordat den Rang von Landesrecht. Sein
Landesrecht gewordener Inhalt kénne also durch die Landesverfassung von
Baden-Wiirttemberg verindert werden, ohne daff das Land damit gegen
hoherrangiges Bundesrecht oder gegen eine innerstaatliche Pflicht gegeniiber
dem Bund verstofle (Berufung auf BVerfGE 6, 309 ff.) 1),

1) Anderer Meinung Kaiser, Die Erfilllung volkerrechtlicher Vertrige des Bun-
des durch die Linder. Zum Konkordatsurteil des Bundesverfassungsgerichts, Za6RV
Bd. 18 (1957/58), 526 ff., 544 .
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27. Manchmal fiihrt der Verstofl nationalen Rechts gegen eine im inner-
staatlichen Raum hoherrangige Vertragsnorm nicht zur Nichtigkeit, son-
dern nur zur Unanwendbarkeit der betreffenden nationalen Vorschrift
(BFH, 11.7.1968, E 92, 405 ff., 415):

»Verstoft ein Steuersatz gegen Art.95 (EWGYV), so ist die einschligige
nationale Vorschrift allerdings nicht etwa nichtig mit der Folge, dafl iiberhaupt
keine Abgabe erhoben werden kénnte. Einem derartigen Ergebnis steht schon
entgegen, daf ein solcher Steuersatz nur im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten
der EWG, nicht aber im Verhiltnis zu Drittlindern gegen eine Rechtsnorm
verstdfit. Bei Einfuhren aus Mitgliedstaaten ist daher ein Steuersatz nur inso-
weit nicht anwendbar, als er gegen Art. 95 verstfit«.

Zwar ist diese Argumentation nicht unbedingt schliissig, weil man dem vor-
liegenden Fall mit der Teilnichtigkeit ebenso gerecht werden kann. Immer-
hin verdient die Frage nihere Untersuchung, ob die Suspension der Geltung
oder Anwendbarkeit des nationalen Rechts zumindest in bestimmten Fillen
der Interessenlage nicht besser gerecht wird als die Nichtigkeit.

28. Mit dem Beschluf vom 4.11.1963 hatte das FG Rheinland-Pfalz
dem BVerfG u. a. die Frage vorgelegt, ob die durch Art. 1 des Zustimmungs-
gesetzes zum EWGYV in Verbindung mit Art. 189 des EWGV erteilte Er-
michtigung, auch fiir die BRD Verordnungen mit allgemeiner Verbindlich-
keit und unmittelbarer Geltung zu erlassen, vereinbar sei mit dem in den
Art. 20 und 129 Abs.3 GG zum Ausdruck gebrachten Verbot der Ermich-
tigung von Exekutivorganen zum Erlafl gesetzesindernder Rechtsverord-
nungen ©2), Das BVerfG (5.7.1967, E 22, 134 = AWD 1967, 364) hat die
Vorlage als unzulissig abgewiesen, weil die vorgelegte Rechtsfrage bei rich-
tiger Auslegung des europiischen Rechts fiir die Entscheidung des Finanz-
gerichts nicht erheblich sei. Abschliefend (S. 152) priifte das BVerfG die
Frage, ob sich eine eventuelle Verfassungswidrigkeit des Zustimmungsge-
setzes auf die Zustimmung zu Art. 189 EWGYV beschrinken wiirde oder ob
nicht vielmehr wegen der Bedeutung dieser Vertragsvorschrift fiir die Ver-
wirklichung der Vertragsziele in diesem Fall Art. 1 des Vertragsgesetzes ins-
gesamt als nichtig anzusehen sei, so dafl der gesamte Vertrag in der BRD
nicht verbindlich wire (vgl. BFH, 25. 4. 1967, AWD 1967, 227 f., 228):

»Dem Art. 189 EWGV kommt grofle Bedeutung im Rahmen des gesamten
Vertrages zu. Man Kann jedoch nicht davon ausgehen, daf} der ganze Vertrag
seinen Sinn verldre, wenn Art. 189 EWGYV und die auf Grund dieser Bestim-
mung erlassenen Rechtsverordnungen in der Bundesrepublik Deutschland der

) Nach BFH, 25.4.1967 (E 88, 266 = AWD 1967, 227, 242), verstt die Uber-
tragung von Gesetzgebungsbefugnissen auf die Organe der EWG (Art. 189 EWGYV) nicht
gegen das GG.
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unmittelbaren Giiltigkeit entbehrten. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts fithrt die Nichtigkeit einer Bestimmung eines Gesetzes
grundsitzlich nicht zur Nichtigkeit des ganzen Gesetzes. Das ganze Gesetz ist
vielmehr in einem solchen Fall nur dann nichtig, wenn sich aus seinem Sinn
ergibt, da die iibrigen Bestimmungen keine selbstindige Bedeutung haben,
oder wenn die verfassungswidrigen Vorschriften Teil einer Gesamtregelung
sind, die ihren Sinn und ihre Rechtfertigung verldre, nihme man einen ihrer
Bestandteile heraus (vgl. BVerfGE 8, 274 [301]; 9, 305 [333]; 10, 200 [220];
15, 1 [25]). Diese Grundsitze gelten entsprechend auch fiir Vertragsgesetze
(vgl. BVerfGE 12, 205 [240]). Thre Anwendung auf Art. 1 Vertragsgesetz zum
EWGYV ergibt: Selbst wenn man diese Vorschrift, soweit sie sich auf Art. 189
EWGYV bezieht, fiir verfassungswidrig erachten sollte, so wiirde doch damit
Art. 1 des Vertragsgesetzes nicht insgesamt nichtig werden; die Giiltigkeit der
iibrigen Vertragsbestimmungen in der Bundesrepublik Deutschland bliebe un-
beriihrt«.

3. Europdisches Gemeinschaftsrecht

Die Besonderheiten des Gemeinschaftsrechts werden nunmehr auch von
den hochsten deutschen Gerichten anerkannt, die insofern weitgehend die
Formulierungen des EuGH iibernehmen:

29. Nach BVerfG, 18.10.1967 (E 22, 293 = DVBL. 1968, 466 = JZ
1968, 99 = NJW 1968, 348), sind die Verordnungen des Rates und der
Kommission Akte einer besonderen, durch den Vertrag geschaffenen, von
der Staatsgewalt der Mitgliedstaaten deutlich geschiedenen »supranatio-
nalen« offentlichen Gewalt. Die Organe der EWG iiben Hoheitsrechte aus,
deren sich die Mitgliedstaaten entduflert haben:

»Die Gemeinschaft ist selbst kein Staat, auch kein Bundesstaat. Sie ist eine
im Prozef} fortschreitender Integration stehende Gemeinschaft eigener Art, eine
>zwischenstaatliche Einrichtung: im Sinne des Art. 24 Abs. 1 GG, auf die die
Bundesrepublik Deutschland — wie die {ibrigen Mitgliedstaaten — bestimmte
Hoheitsrechte siibertragenc hat. Damit ist eine neue Sffentlihe Gewalt ent-
standen, die gegeniiber der Staatsgewalt der einzelnen Mitgliedstaaten selb-
stindig und unabhingig ist; ihre Akte brauchen daher von den Mitgliedstaaten
weder bestitigt (ratifiziert<) zu werden noch kdnnen sie von ihnen aufgehoben
werden. Der EWG-Vertrag stellt gewissermaflen die Verfassung dieser Gemein-
schaft dar. Die von den Gemeinschaftsorganen im Rahmen ihrer vertrags-
gemiflen Kompetenzen erlassenen Rechtsvorschriften, das ssekundire Gemein-
schaftsrechtc, bilden eine eigene Rechtsordnung, deren Normen weder Volker-
recht noch nationales Recht der Mitgliedstaaten sind. Das Gemeinschaftsrecht
und das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten sind >zwei selbstidndige, von-
einander verschiedene Rechtsordnungen<; das vom EWG-Vertrag geschaffene
Recht fliefit aus einer >autonomen Rechtsquelle« (Sammlung der Rechtsprechung
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des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften Bd. VIII S.97 [S.110],

Bd. X S. 1251 [1270])«.

Aus dieser Rechtsnatur der Gemeinschaft folge, dafl die von ihren Orga-
nen im Rahmen ihrer Zustindigkeit erlassenen hoheitlichen Akte nicht Akte
der deutschen 6ffentlichen Gewalt sind; die Tatsache, daf} keine suprana-
tionale oder internationale Gewalt ohne Mitbeteiligung der deutschen
Staatsgewalt nach Art. 24 Abs. 1 GG zustande komme, dndere hieran nichts.
Eine Verfassungsbeschwerde gegen europiische Verordnungen sei damit
unzulidssig.

Nicht entschieden sei damit, ob und in welchem Umfang das BVerfG im
Rahmen eines zulissigerweise bei ihm anhingig gemachten Verfahrens Ge-
meinschaftsrecht an den Grundrechtsnormen des GG messen konne — eine
Frage, die ersichtlich von der Entscheidung der weitergreifenden Vorfrage
abhzinge, ob und in welchem Sinne von einer Bindung der Organe der EWG
an die Grundrechte des GG der BRD gesprochen werden konne oder — an-
ders gewendet — ob und in welchem Mafle die BRD bei der Ubertragung
von Hoheitsrechten nach Art.24 Abs.1 GG die Gemeinschaftsorgane von
solcher Bindung freistellen konnte.

30. Der BFH hat sich in seiner Entscheidung vom 10.7.1968 (E 93, 102
ff.,, 105 = HFR 1968, 516 = NJW 1969, 388 [18]) ebenfalls weitgehend
der Rspr. des EuGH angeschlossen:

“Die von den Organen der EWG erlassenen Normen stellten gemifl Art.
189 Abs.2 EWGYV in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft unmittelbar
geltendes und allgemein verbindliches Recht dar. Ihre Aufnahme in die
Rechtsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten beruhe jedoch nicht — wie
das z.B. bei den Bestimmungen eines gew&hnlichen volkerrechtlichen Ver-
trages der Fall sei — auf einer Transformation der einzelnen Norm mittels
besonderer Ratifikationsgesetze. Vielmehr hitten die griindenden Mitglied-
staaten durch den Abschlufl des EWGYV einen neuen und autonomen Triger
hoheitlicher Gewalt innerhalb eines begrenzten Wirkungskreises geschaffen
und finde das von ihm gesetzte Recht seinen innerstaatlichen Rechtsgrund
darin, daf} die Mitgliedstaaten ihr Staatsgebiet dieser Hoheitsgewalt unter-
worfen haben. Das Europiische Gemeinschaftsrecht und das nationale Recht
der BRD stellten zwei selbstindige und voneinander unabhingige Rechts-
ordnungen dar, von denen die erste ihre Grundlage im EWGYV, letztere im
GG als nationale Verfassung habe. Die EWG-Verordnungen stellten zwar
unmittelbar geltendes Recht in der BRD dar. Vorschriften des GG und ins-
besondere die Grundrechte konnten aber bewirken, dafl der Anwendung
einer Verordnung im Einzelfall ein Hindernis entgegensteht. Voraussetzung
sei allerdings, dafl das GG einen hdheren Rang als die Verordnung habe.
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Dieser Rang wird dahingestellt gelassen, weil ein Verstof} gegen die Grund-
rechte im konkreten Fall nicht vorliegt. In die verfassungsmiflige Ordnung
nach Art. 2 Abs. 1 GG fillt nach BFH auch das »gesamte europgische Recht,
und zwar unabhingig davon, welchen Rang man seinen Normen im Ver-
hiltnis zum nationalen Recht zubilligt«.

4. Befugnisse des nationalen Richters

31. In einer Entscheidung vom 25.7.1968 (EFG 1968, 560) hat das FG
Niirnberg es abgelehnt, ein Rechtsgutachten des Bundesfinanzministers iiber
die Anwendbarkeit eines Doppelbesteuerungsabkommens einzuholen. Es
handle sich hier um eine Frage der Rechtsauslegung, die nach Art. 20 Abs. 2
GG und § 1 FGO Sache des Gerichts sei; zudem habe die gutachtliche Au-
Berung des Bundesfinanzministers keine Bindungswirkung fiir den Streitfall.

32. Das OVG Berlin hatte in einer Entscheidung vom 2.8.1967 (JZ
1967, 751 [63, 65, 1321.]) keine Bedenken, daf eine Einbiirgerung des-
halb abgelehnt wurde, weil sie einen »unfreundlichen Akt« gegeniiber einem
befreundeten Staat darstelle. Es priifte an Hand von Auflerungen des be-
treffenden Staates nach, ob die Einbiirgerung tatsichlich einen solchen un-
freundlichen Akt darstellte.

IV. Subjekte des Vilkerrechts

33, Zur Rechtslage des besetzten Polen entschied der BGH, 2.3.1966
(RzW 1966, 367 [69]):

»Die militirische Besetzung Polens im zweiten Weltkriege durch deutsche
und sowjetische Truppen und Dienststellen begriindeten nur eine vorliufige
Herrschaft iiber die besetzten Gebietsteile, der alle im Lande befindlichen Polen
unterworfen waren. Das besetzte Gebiet blieb Staatsgebiet des militdrisch unter-
worfenen Staates. Die polnische Staatssouverinitit wurde dadurch vlkerrecht-
lich nicht ausgeldscht. Triger der Staatsgewalt war die polnische Exilregierung,
die sich im Jahre 1944 in London aufgehalten hat; sie genof8 dort exterritoriale
Rechte und unterhielt eigene Streitkrifte, die den Kampf gegen Deutschland
fortfiihrten. Nach dem Volkerrecht galt sie weiterhin als Regierung der staat-
lichen Gemeinschaft, obwohl sie im besetzten Gebiet keinerlei Gewalt mehr aus-
iiben konnte. Wenn sie auch nicht in der Lage war, die Staatsbiirger vor Ver-
folgungsmafinahmen der Besatzungsmacht zu schiitzen, so kann gleichwohl
nicht gesagt werden, dafl die polnischen Staatsangehdrigen des staatlichen
Schutzes beraubt gewesen seien (BGH, RzW 59, 254 Nr. 13 und v. 31. 3. 1965
— IV ZB 609/64 —). Der polnischen Exilregierung hat es deshalb auch allein
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zugestanden, die Interessen der im Ausland lebenden Polen zu wahren und sie
vor Unrecht zu schiitzen«.

34. BGH, 19.1.1966 (RzW 1966, 214 [41]), unterstreicht, daf} nicht
nur souverdne, sondern auch abhingige Staaten Triger vélkerrechtlicher
Rechte und Pflichten sein kénnen.

35. Die Entscheidung des Bad.-Wiirtt. VGH vom 14.2.1967 (ESVGH
17, 177 [14, 94]; vgl. auch Bad.-Wiirtt. VGH, 14.2.1967, ESVGH 17,
172 = NJW 1967, 1193 {. [14, 26, 94]) legt dar, dal aus dem Konkordat
zwischen dem HI. Stuhl und dem Deutschen Reich vom 20.7. 1933 zwar der
HI. Stuhl, nicht aber die deutschen Didzesen auf der Volkerrechtsebene
Rechte herleiten konnten.

V. Staat und Regierung

I.Immunitit

36. Nach BGH, 5.5.1966 (Z 45, 237 ff., 245 = MDR 1966, 740 [103]),
entspricht es allgemeiner Rechtsiiberzeugung, dafl das hoheitliche Handeln
eines Staates der Gerichtsbarkeit eines anderen Staates nicht unterworfen ist
(Berufung auf RGZ 157, 389 ff.,, 392; BGHZ 19, 341 ff., 343 f.; BVerfGE
16, 27 ff., 67). Wolle sich ein Staat in seiner hoheitlichen Betitigung der
Gerichtsbarkeit eines anderen Staates oder einer internationalen Institution
unterwerfen, bediirfe es hierfiir einer ausdriicklichen Vereinbarung.

37. Der BFH (18.12.1968, E95, 132 ff., 137 [4]) legt dar, Exterritoria-
licit im volkerrechtlichen Sinne bedeute die Befreiung von Personen oder
Sachen von der inlindischen Rechtsordnung. Der personliche und sachliche
Umfang der diplomatischen Exterritorialitit sei nunmehr in Art. 122 ff. des
am 18.4.1961 unterzeichneten Wiener Ubereinkommens iiber diplomatische
Beziehungen (WUD) %) niedergelegt; diese Vorrechte hitten aber auch schon
vorher, und zwar nach herrschender Meinung auf Grund internationaler
Courtoisie bestanden, die sich infolge einer immer mehr verbreiteten Ubung
und der Einbeziehung in internationale Abkommen zu einer allgemeinen
Vélkerrechtsnorm entwickelt habe. Die Exterritorialitit erstrecke sich auf
die Steuerhoheit, so daf8 Personen, die exterritorial sind, in dem Staat, in
dem sie diesen Status besitzen, grundsitzlich von allen staatlichen, regiona-
len und kommunalen Personensteuern und Abgaben befreit seien. Exterrito-
rialitdt sei aufler den diplomatischen Vertretern in der Regel auch den stin-

) BGBL. 1964 11, 957; 22 A 259.
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digen Vertretern der Mitgliedstaaten von internationalen Organisationen
im Land ihrer Titigkeit eingerdumt; das sei im allgemeinen in den Vertra-
gen zwischen den internationalen Organisationen und dem Staat festgelegt,
in dem sich der Sitz der Organisation befindet (S. 139). Haushaltszugehdrige
Ehefrauen und minderjihrige Kinder gendssen nach Art.37 WUD im Auf-
enthaltsstaat grundsitzlich die gleichen Vorrechte und Immunititen wie die
Beamten selbst; nach diesen Grundsitzen sei auf Grund internationaler
Courtoisie schon vor Inkrafttreten des Ubereinkommens verfahren worden
(S. 142).

38. Nach Ansicht des LG Bonn (21. 6. 1966, MDR 1966, 935) durfte das
AG Bonn (11.2.1966, MDR 1966, 597) den Erlafl eines Pfindungs- und
Uberweisungsbeschlusses nicht deshalb zuriickweisen, weil die Drittschuld-
nerin (Schuldnerin des gepfindeten Anspruchs) als fremder Staat nicht der
deutschen Gerichtsbarkeit unterliege. Die Exterritorialitit der Drittschuld-
nerin werde allein durch den Erlafl des Beschlusses nicht beriihrt. Der Erlafl
greife in die Gebietshoheit der Drittschuldnerin noch nicht ein. Der ihr un-
bekannte Beschluf} lasse ihre Rechtsstellung unberiihrt. Erst mit der Zustel-
lung werde nach § 826 Abs. III ZPO das gegen sie gerichtete Zahlungsverbot
wirksam. Die Zustellung miisse auf diplomatischem Wege und diirfe nicht
durch den deutschen Gerichtsvollzieher erfolgen.

2. Vélkerrechtliche Haftung

39. Das BEG lehnt sich eng an die Regeln der volkerrechtlichen Haftung
an, Dementsprechend gewihrt das Gesetz in seinen §§ 1 und 2 Schadensaus-
gleich grundsitzlich nur Personen, denen der deutsche Staat durch national-
sozialistische Gewaltmafinahmen Unrecht zugefiigt hat, sei es, dafl er han-
delnd einzelnen Personen Unrecht zugefiigt hat, sei es, daff er pflichtwidrig
Unrecht hat geschehen lassen; keine Entschidigung wird daher grundsitz-
lich fiir solche Schiden gewihrt, die Einzelnen auflerhalb der Grenzen des
Deutschen Reichs durch Mafinahmen eines unabhingigen und in seiner Wil-
lensbildung freien Staates zugefiigt worden sind, selbst wenn der auslin-
dische Staat durch deutsche Stellen zu seinen Unrechtsmafinahmen veran-
lalt worden ist. Deutsches Staatsunrecht stellen Verfolgungsmafinahmen
eines auslindischen Staates nur dann dar, wenn der fremde Staat in seiner
Judenpolitik derart unfrei war, daf er insoweit nicht mehr als ein souveri-
ner und in seiner Entscheidung freier Staat angesehen werden konnte (so:
OLG Zweibriicken, 8.11.1967, RzW 1968, 209; vgl. auch BGH, 15. 11.
1967, RzW 1968, 121, und OLG Koblenz, 23. 3. 1966, RzW 1967, 17; OLG
Zweibriicken, 20. 4. 1966, RzW 1967, 69).
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40. Auf dieser Grundlage haben auch im Berichtszeitraum zahlreiche
Entscheidungen untersucht, ob ein bestimmter Staat zum Zeitpunkt der von
ihm ausgehenden Schidigung in dieser Politik rechtlich und faktisch frei
war 84),

41. Besonders interessant ist in diesem Zusammenhang das Urteil des
BGH vom 19.1.1966 (RzW 1966, 214). Der BGH legt zuniichst dar, daf
aus den historischen Feststellungen in Verbindung mit den Bestimmungen
iiber das Schutzverhiltnis zwischen dem Deutschen Reich und dem Slowaki-
schen Staat vom 18./23.3.1939%5) der rechtliche Schlufl gezogen werden
miisse, daf von der Griindung der Slowakei an die in ihr auf deutsche Ver-
anlassung oder mit deutscher Beteiligung getroffenen Mafinahmen national-
sozialistische Gewaltmafinahmen im Sinne des §2 BEG sind, da die Slo-
wakei nicht das Mafl an Souverinitit und Unabhingigkeit besaf}, das bei
einem unter deutschem EinfluR handelnden Staat vorausgesetzt werden
muf, wenn die ergriffenen Mafinahmen keine Haftung nach dem BEG aus-
16sen sollen. In der Volkerrechtswissenschaft werde betont, dafl nicht nur
souverine, sondern auch abhingige Staaten Triger volkerrechtlicher Rechte
und Pflichten sein kénnten, und daf8 sich Abstufungen der Souverdnitit
von der vollen Hoheitsgewalt bis zur Nichtstaatlichkeit finden. Ver-
dross (Volkerrecht, 5. Aufl. 1964, S.197) habe darauf hingewiesen, daff
es Herrschaftsverhiltnisse in der Maske eines volkerrechtlichen Verhiltnis-
ses gibt, in denen dem Protektor so weitgehende Rechte eingerdumt werden,
dafl dadurch die Selbstregierung des protegierten Staates aufgehoben werde.
Hier komme es aber nicht darauf an, die volkerrechtliche Stellung der
Slowakei im Sinne der Vélkerrechtswissenschaft eindeutig zu kliren, zumal
die Frage der Souverinitit verschieden beantwortet werden konne, je nach-
dem unter welchem Gesichtspunkt die Frage gestellt werde. Entscheidend
sei, ob die slowakische Regierung dasjenige Mafl an Unabhingigkeit beses-
sen habe, daf} sie die internen Verhiltnisse des Landes selbstindig und in
eigener Verantwortung regeln konnte, ohne ein deutsches Eingreifen gewir-
tigen zu miissen, falls diese Regelungen den deutschen Forderungen nicht
entsprachen.

) Albanien: KG, 7.6.1967, RzW 1968, 111; Italien: OLG Zweibriicken, 11.10.
1967, RzW 1968, 213, und 17.1.1968, RzW 1968, 361; Ruminien: OLG Zweibriicken,
20. 4. 1966, RzW 1967, 69; 8.11.1967, RzW 1968, 209; BGH, 30.9.1966, RzW 1967,
78; Slowakei: BGH, 19.1.1966, RzW 1966, 214, und 29.9.1967, RzW 1968, 70;
Ungarn: BGH, 19.1.1966, RzW 1966, 214; BVerwG, 8. 2.1968, E 29, 122, und OLG
Zweibriicken, 9. 10. 1968, RzW 1969, 128; Vichy-Regierung: OLG Kéln, 10. 6. 1968,
RzW 1969, 23.

85) Bekanntmachung vom 24. 3. 1939, RGBI. 11, 606.
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42. Gemidfl §1 Abs.2 Satz1 der Elften Verordnung iiber Ausgleichs-
leistungen vom 18.12.1956 in der Fassung vom 16. 12. 1964 66) gilt als Be-
ginn der Verfolgungszeit in den Vertreibungsgebieten auflerhalb des Deut-
schen Reiches nach dem Gebietsstand vom 31.12.1937 der Zeitpunkt der
jeweiligen Einbeziehung in den unmittelbaren Einfluf8bereich der deutschen
Staatsfiihrung. Nach BVerwG, 8.2.1968 (E 29, 122 = RzW 1969, 38; vgl.
auch BVerwG, 2.5.1968, RzW 1969, 39; 13.6.1968, RzW 1969, 85; 10.
10.1968, RzW 1969, 372; 22.11.1968, RzW 1969, 371; VG Bremen, 4.
10.1968, RzW 1970, 87), geht es bei dieser Einbeziehung in den deutschen
Einflufbereich um einen historisch-politischen Sachverhalt, der das Gegen-
stiick zur nationalsozialistischen Machtergreifung im Reich am 30.1.1933
bilde. Der volkerrechtliche Begriff des Einflufibereichs (Interessensphire)
sei in dieser Vorschrift durch das Wort »unmittelbar« bewufit eingeschrinke
worden. Darin komme zum Ausdruck, dafl eine solche Einbeziehung nur
gegeben sei, wenn die deutsche Staatsfithrung in dem fremden Gebiet tat-
sichlich Macht und Kontrolle ausgeiibt habe, sei es durch eigene Organe, sei
es durch eine abhingige Regierung als Werkzeug, deren Handeln der deut-
schen Staatsfithrung zuzurechnen sei. Sonstige Einwirkungen, sei es durch
Vertrige oder andere Mittel der Politik, reichten nicht aus. Eine solche Ein-
beziehung liege von dem Zeitpunkt an vor, in dem die deutsche Staatsfiih-
rung einen unmittelbaren Einfluf auf die fremde Staatsfithrung ausiibte,
so dafl der fremde Staat sich den deutschen Machtspriichen beugte und die
von der deutschen Staatsfiihrung gewiinschten Mafinahmen als gefiigiges
Werkzeug fremden Machtwillens durchfiihrte. Das sei regelmiflig mit der
Besetzung durch deutsche Truppen der Fall gewesen, konne aber auch schon
vor einer solchen eingetreten sein, insbesondere dann, wenn die fremde Staats-
fihrung sich der deutschen durch Vertrige verpflichtet habe oder wenn die
deutsche Staatsfilhrung durch Drohungen, mit deren Verwirklichung ernst-
haft zu rechnen gewesen sei, die fremde Staatsfithrung eingeschiichtert und
sich gefiigig gemacht habe.

43. In seiner Entscheidung vom 10. 1. 1966 (Z 45, 46 ff. = MDR 1966,
404 = NJW 1966, 726 [8, 12, 14f., 23 £., 99 f., 104, 128]) nahm der BGH
zur Haftung der BRD aus Art.5 Abs.5 MRK wegen einer von Organen
der DDR vollzogenen Freiheitsentziehung Stellung. -

Das Gericht lehnte eine solche Haftung ab, weil eine gesetzliche Haftung
fiir ein Fehlgreifen der 6ffentlichen Gewalt regelmiflig nur so weit gehe,
wie der Offentlichen Gewalt eine Einwirkung auf die titig gewordenen
Amtswalter zustehe, In Art.1 MRK hitten die VertragschlieRenden »allen

) BGB. 1964 I, 946.
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ihrer Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen« die Rechte und Freiheiten
der Konvention zugesichert. Das bedeute, dafl die Bundesregierung dafiir
einstehen wolle, daf alle ihrem Einfluf unterstehenden Organe, Amtstrager
und Bediensteten — einschlieflich der Linder und Gemeinden — sich bei
ihren hoheitlichen Betitigungen an die Vorschriften und Forderungen der
Konvention halten wiirden. Sinnvoll konne sich eine solche Verpflichtung
in einem volkerrechtlichen Vertragswerk nur auf den jeweiligen Machtbe-
reich des einzelnen Vertragspartners beziehen. Die BRD konne nur fiir das
Vorgehen fremder Staaten verantwortlich sein, soweit sie sie veranlafit oder
angeregt habe und darauf Einflul nehmen konnte, wie etwa bei einem von
der BRD veranlafiten Auslieferungsverfahren. Hier sei die Freiheitsent-
ziehung des Kligers nur durch die Machthaber der sowjetischen Zone ver-
anlaflt. Die Untitigkeit der BRD fiihre nicht zu ihrer Haftung, da sie iiber
keine realen Mdglichkeiten verfiige habe, um im Gebiet der sowjetischen
Besatzungszone fiir den Schutz der Menschenrechte einzelner Biirger mit Er-
folg aufzutreten oder dafiir andere Michte eintreten zu lassen. Zwar nehme
die BRD fiir sich in Anspruch, alleiniger Nachfolger des Deutschen Reichs
auch im Gebiet der Sowjetzone und alleiniger Vertreter des Deutschen
Reichs zu sein, doch geniigten diese staatsrechtlichen Auffassungen und poli-
tischen Deklarationen nicht, um eine Verantwortung der BRD fiir Pflicht-
verletzungen von Amtstrigern der sowjetischen Besatzungszone zu begriin-
den, weil der tatsichlichen Durchsetzung dieses Rechtsstandpunkts in der
Sowjetzone zur Zeit uniiberwindbare Hindernisse entgegenstiinden. Die
BRD habe ferner weder in der Priambel des GG noch in dessen Grund-
rechtsartikeln oder in der MRK eine Garantie des Inhalts iibernommen,
daf sie fiir Verletzungen der Grundfreiheiten und Menschenrechte in der
Zone ihrerseits eine Entschidigung leisten wolle.

V1. Staatsgebiet

Mehrere Entscheidungen der Berichtsperiode befassen sich mit der Frage,
ob bestimmte Gebiete zum Deutschen Reich gehdrten oder nicht; meist geht
es dabei um die Rechtmifligkeit bestimmter Annexionen.

44, Nach BSozG, 29.11.1967 (E 27, 223), schied das Gebiet der Freien
Stadt Danzig mit dem Inkrafttreten des Versailler Vertrages am 10. 1. 1920
aus dem Verband des Deutschen Reichs aus und wurde staats- und volker-
rechtlich selbstindiges Gebiet. Die seitdem in der Freien Stadt Danzig ange-
wendeten Gesetze seien nicht mehr Gesetze des Deutschen Reichs, sondern
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der Freien Stadt Danzig, selbst wenn sie wie das Sozialversicherungsrecht
aus dem alten Reichsrecht {ibernommen und mit diesem inhaltsgleich gewe-
sen seien (Bestitigung BSozGE 22, 284 ff., 285).

45. Gemifl BVerwG, 12.9. 1968 (E 30, 225 ff., 226 = RzW 1969, 228),
gehorten Gebiete, die eine eigene staatsrechtliche Organisation behalten hat-
ten, obwohl sie wie etwa der Slowakische Staat deutscher Herrschaft unter-
worfen waren, nicht zum Deutschen Reich: Das »Generalgouvernement«
genannte besetzte polnische Gebiet sei auch nach nationalsozialistischer Auf-
fassung kein Bestandteil des Deutschen Reichs gewesen.

46. Nach Ansicht des BSozG (29. 6.1966, E 25, 97 ff., 99) wurde, wie
sich aus Art.1 des Erlasses des »Fiihrers und Reichskanzlers« vom 16. 3.
1939 (RGBL. 1, 485) ergebe, das »Protektorat Bshmen und Mahren« staats-
rechtlich als Bestandteil des »Grofldeutschen Reichs« angesehen und war
deshalb »Inland«. Das habe jedoch nicht zur Folge gehabt, daf} das im
Reich geltende Recht nach dem Willen des Reichsgesetzgebers ohne weiteres
auch im Protektorat gelten sollte. Das Reich habe zwar in Anspruch genom-
men, Recht auch mit Wirkung fiir das Protektorat zu setzen und sogar Ver-
waltungszweige durch reichseigene Behdrden in Eigenverwaltung zu neh-
men. Jedoch bedurfle es zur Einfithrung des Reichsrechts im Protektorat
jeweils besonderer Rechtsetzungsakte. Im iibrigen blieb das bisherige Recht
im Protektorat grundsitzlich in Kraft, und das Protektorat sei auf Grund
der ihm belassenen Autonomie berechtigt gewesen, auf allen nicht vom
Reich durch die Errichtung einer eigenen Verwaltung oder die Einfiihrung
von Reichsrecht in Anspruch genommenen Rechtsgebieten weiterhin eigenes
Recht zu setzen, und zwar, soweit nicht reichsrechtliche Vorschriften ent-
gegenstanden, mit Wirkung fiir alle Bewohner des Protektorats ohne Riick-
sicht auf ihre Staatsangehérigkeit.

46.2) Das Memelgebiet stand nach dem Versailler Vertrag unter der
Souverinitit Litauens und war trotz des Memelstatuts nicht selbstindig.
Litauen selbst hat seine Souverinitit gegeniiber dem Deutschen Reich auch
im Memelland mit Erfolg durchzusetzen vermocht (OLG Zweibriicken, 18.
9. 1968, RzW 1969, 252).

47. Die Sammeleinbiirgerungen jugoslawischer Staatsangehoriger wih-
rend des zweiten Weltkrieges verstiefen gegen das Volkerrecht und waren
folglich unwirksam, weil die Annexion der betreffenden Gebiete durch das
Deutsche Reich volkerrechtswidrig (BayVGH, 12. 10. 1966, VerwRspr. 19,
1967/68, Nr. 124, 477 [61]) war und volkerrechtlich nicht anerkannt
worden ist, das Vorgehen Deutschlands in Jugoslawien sich deshalb nur
als kriegerische Besetzung qualifizieren liflt (LG Dortmund, 16.6.1966
StAZ 1967, 47).

b
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VII. Jurisdiktion

1. Gebietshoheit

Zahlreiche nationale Gesetze richten ihren Anwendungsbereich nach dem
Territorialitdtsprinzip.

48. Eine solche Ausrichtung wird von der Rspr. etwa fiir die Standes-
buchfiihrung angenommen (BayObLG, 16.12.1966, NJW 1967, 505). Das
Territorialititsprinzip beherrscht auch das deutsche Sozialversicherungsrecht
und das Kindergeldrecht. Es handelt sich nach BSozG, 25.11.1966 (E 26,
295), um eine sachlich zuldssige Differenzierung und damit nicht um einen
Verstof} gegen Art.3 GG, wenn nur Kinder, die im Bereich des Deutschen
Reichs nach dem Stand vom 31. 12. 1937 wohnen, Kindergeld beziehen und
nicht auch deutsche Kinder mit Wohnsitz im Ausland.

49. Im Patentrecht fiihrt das Territorialititsprinzip zu einer Reihe von
Folgen (BGH, 29.2.1968, Z 49, 331): Das aus der Erteilung des Patents
entspringende subjektive Recht duflert seine Wirkungen nur innerhalb des
Gebiets des Staates, dessen zustindige Behdrde das Patent bewilligt hat. Er-
hilt ein Individuum auf dieselbe Erfindung Patente mehrerer Staaten, ent-
stehen ebenso viele subjektive Rechte. Jedes Patentrecht steht in seinem 6rt-
lichen Geltungsbereich unabhingig von den anderen da, seine Wirksamkeit
wird von dem Schicksal, das die anderen Patente betrifft, nicht beriihrt.

50. Der BGH (26.7.1967, St 21, 277 f,, 279f. = JZ 1968, 189
= MDR 1967, 932) hat einen deutschen Kraftfahrer, der sich in Osterreich
verkehrswidrig verhalten hatte, nach § 1 StVO ) verurteilt. Zwar sei der
Geltungsbereich der StVO auf das Gebiet der BRD einschliefflich West-Ber-
lins beschrinkt, die Befolgung ihrer Vorschriften im Ausland konne also
nicht erzwungen werden. Das sei aber keine Besonderheit dieser Verord-
nung, sondern treffe auf alle deutschen Strafvorschriften zu. Wiirde man die
Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts auf Auslandstaten schon deshalb
verneinen, weil es im Ausland im dargelegten Sinne nicht »gilt«, d. h. nicht
durchgesetzt werden konne, wire § 3 Abs.1 StGB %8) gegenstandslos. Nur
dann, wenn die Auslegung des jeweiligen Tatbestands ergebe, dafl durch
ihn ausschlieflich inldndische Rechtsgiiter geschiitzt werden sollen, konne
auch bei Vorliegen der dufleren Voraussetzungen der §§ 3, 6 StGB eine Be-
strafung der im Ausland begangenen Tat nicht erfolgen. Deshalb miisse —

7) »Jeder Teilnehmer am &ffentlichen Straflenverkehr hat sich so zu verhalten, daf
kein Anderer gefihrdet, geschidigt oder mehr, als nach den Umstinden unvermeidbar,
behindert oder belistigt wird«.

%) »Das deutsche Strafrecht gilt fiir die Tat eines deutschen Staatsangehdrigen, einer-
lei, ober er sie im Inland oder im Ausland begeht«.
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unabhingig vom Geltungsbereich der StVO — die Frage nach der Zugehé-
rigkeit des verletzten Rechtsgutes zum inlindischen oder zum gemeinsamen
Rechtskreis der zivilisierten Staaten fiir jeden Tatbestand der zahlreichen
den Straflenverkehr regelnden Vorschriften gesondert gepriift werden, Daf}
eine in sich geschlossene gesetzliche Regelung in weitem Umfang innerstaat-
liches Ordnungsrecht setzt und damit inldndische Belange schiitze, schliefle
nicht aus, dafd sie auch Tatbestinde zum Schutz solcher Rechtsgiiter enthalte,
die allen zivilisierten Rechtsstaaten gemeinsam sind. Das sei bei der hier in
Frage stehenden Vorschrift des § 1 StVO der Fall. Indem sie eine Grund-
regel fiir das Verhalten aller Verkehrsteilnehmer aufstelle, wolle sie die
Sicherheit des Straflenverkehrs gewihrleisten, die schon seit geraumer Zeit
nicht mehr als eine Angelegenheit eines einzelnen Landes betrachtet werden
konne. Zudem diene das Verbot der Gefihrdung oder Schidigung anderer
im Straflenverkehr dem Schutz von Leib, Leben und Eigentum und damit
von Rechtsgiitern, die als gemeinsame Rechtswerte der zivilisierten Welt
allgemeinen Schutz verdienten.

51. Ist eine Kapitalgesellschaft, die in mehreren Staaten Vermogen hat,
in einem Staat enteignet worden, so beschrinkt sich die Wirkung der Ent-
eignung auf das Territorium des Staates, der die Enteignung angeordnet
hat; in den anderen Staaten besteht die Kapitalgesellschaft auch dann als
cinheitliche Rechtsperson fort, wenn in jedem dieser Staaten ein Abwesen-
heitspfleger bestellt worden ist (BFH, 1. 3. 1966, E 84, 570 = BStBI. 1966
ITI, 207 = HFR 1966, Nr. 158, S.224 = JZ 1966, 533; zur steuerlichen
Behandlung der Rest- und Spaltgesellschaften und -genossenschaften vgl.
auch BFH, 26.7.1966, E 86, 764. Bestitigung der allgemeinen Rspr. zur
Spaltgesellschaft: OLG Miinchen, 28. 8. 1967, RzW 1968, 20).

2. Personalhoheit

52. Andere Gesetze richten ihren Anwendungsbereich nach der Personal-
hoheit aus. Das gilt insbesondere fiir das Namensrecht: Nur das Heimat-
land kann wirksam Namensinderungen verfiigen (BVerwG, 8.11.1968,
E 31, 281, 29; BayObLG, 23.2.1968, StAZ 1970, 70; HansOLG Bre-
men, 19.1.1967, OLGZ 1967, 22, 229: Adelspridikat; OVG Miinster,
21.6.1966, MDR 1967, 462).

53. Auflerhalb des Gebiets des Sozialversicherungsrechts (siehe oben
Nr. 48) hat jeder Staat im allgemeinen nur fiir seine Staatsangehorigen zu
sorgen (BGH, 26.10.1966, RzW 1966, 118 [70]). Nach BVerwG, 26. 4.
1967 (E26, 344fl.), bestand fiir den Gesetzgeber der BRD aber eine
»staatspolitische Pflicht«, Personen, die durch die Folgen des Krieges hei-
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matlos geworden waren, in das wirtschaftliche und soziale Leben in der
neuen Heimat einzugliedern, »nicht nur gegeniiber den Staatsangehdrigen
des ehemaligen Deutschen Reichs, sondern auch gegeniiber den frither in den
Vertreibungsgebieten wohnhaften deutschen Volkszugehdrigen mit anderer
Staatsangehorigkeit; denn die in diesen Gebieten gelegenen Staaten hatten
ihre Vertreibungsmafnahmen nicht nur gegen die deutschen Staatsangeh6ri-
gen gerichtet, sondern in gleichem Mafle auch gegen ihre eigenen Staatsbiir-
ger, die zur einheimischen deutschen Volksgruppe gehdrten«.

54. Volkergewohnheitsrecht, nach dem die Inanspruchnahme eines aus-
schlieBlichen Gerichtsstandes durch den Heimat- oder Wohnsitzstaat zu be-
achten wire, besteht nicht; Art.59 der schweizerischen Verfassung, nach
welchem der in der Schweiz wohnende Schuldner vor dem Gericht seines
Wohnorts verklagt werden muf}, bindet deshalb den deutschen Richter nicht
(OLG Diisseldorf, 31.10. 1968, AWD 1969, 232 = NJW 1969, 380).

3. Acts of State
a) Uberpriifung fremden Rechts und fremder Rechtsakte

55. In seiner Entscheidung vom 20.12.1968 (St 22, 307 ff., 309 [22,
88 £.]) hat der BGH bestitigt, daf} in der BRD die Rechtmifligkeit der Aus-
lieferung durch den fremden Staat im Strafverfahren nicht nachgepriift
werden kann.

56. Die Priifung, ob ein nach dem IPR anzuwendendes Gesetz der nach
dem GG maflgebenden Wertordnung widerspricht und etwa aus diesem
Grunde unberiicksichtigt bleiben darf, darf nicht unter Ausschaltung des
Art. 30 EGBGB ®) in der Weise erfolgen, daf die auslindischen materiell-
rechtlichen Vorschriften schlechthin auf ihre Vereinbarkeit mit dem deut-
schen Verfassungsrecht untersucht werden. Denn die Kollisionsnormen des
deutschen IPR grenzen die riumliche und personliche Reichweite der Vor-
schriften des GG ab, obwohl sie im Range unter dem Verfassungsrecht ste-
hen. Das GG ergibt nicht, daf} seine Maximen, soweit sie zivilrechtliche Aus-
wirkungen haben, einen weiteren Anwendungsbereich haben sollen als den,
welchen die deutsche Privatrechtsordnung sich durch ihr IPR selbst gesetzt
hat. Die unmittelbare Anwendung der Grundrechte auf eine auslidndische
Rechtsordnung wire mithin eine Volkerrechtsverletzung. Art. 30 EGBGB
bietet eine ausreichende Grundlage, bei Anwendung auslindischen Rechts
den unabdingbaren Geboten des deutschen Verfassungsrechts Geltung zu

%) »Die Anwendung eines auslindischen Gesetzes ist ausgeschlossen, wenn die An-
wendung gegen die guten Sitten oder gegen den Zweck eines deutschen Gesetzes verstoflen
wiirde«.
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verschaffen (KG, 21.2.1966, OLGZ 1966, 321 ff., 327 ff.; vgl. auch OLG
Oldenburg, 11.4.1967, StAZ 1969, 40 [mit Berufung auf BGHZ 42, 13]
sowie OLG Diisseldorf, 9. 8.1967, OLGZ 1967, 379, 383 = StAZ 1968,
100).

57. Die Anwendung des Heimatrechts eines Verlobten, das eine Ehe-
scheidung nicht kennt, verstéfit weder gegen die MRK noch gegen das GG
(KG, 9.12.1968, MDR 1969, 395 = NJW 1969, 987; Bestitigung von
BGHZ 41, 149 ff.; vgl. auch BGH, 19.9. 1968, Z 50, 370).

58. Der BGH hatte in seinem Urteil vom 18. 10. 1967 (FamRZ 1968, 24
= MDR 1968, 145 = AWD 1967, 478) die Frage zu entscheiden, ob einem
britischen Urteil die Anerkennung zu versagen sei, weil dem Beklagten
wegen contempt of court das rechtliche Gehdr verweigert worden war. Als
deutscher Rechtssatz gelte Art. 103 Abs. 1 GG 7) selbstverstindlich nur fiir
Verfahren vor deutschen Gerichten. Mittelbar sei aber fiir Verfahren vor
auslindischen Gerichten seine Anerkennung insoweit gesichert, als er als tra-
gender Rechtsgrundsatz des Verfahrensrechts zum deutschen ordre public
gehdre und deshalb seine Nichtbeachtung durch ein auslindisches Gericht
die Nichtanerkennung des Urteils dieses Gerichts in Deutschland nach sich
ziehe. Es komme allerdings nicht darauf an, daf} ein deutscher Richter, wenn
er wie der britische Richter verfahren wire, gegen Art. 103 Abs. 1 GG ver-
stoflen hitte. Im internationalen Zivilprozefirecht miisse man wie im IPR
zwischen dem ordre public interne und dem ordre public international ™)
unterscheiden. Es sei selbstverstindlich, daff das Gericht eines Staates sein
Verfahrensrecht ohne Riicksicht darauf anwende, ob der auslindische Fall
Ankniipfungspunkte auch an andere Rechtsordnungen aufweise, Ein Ver-
sagungsgrund fiir die Anerkennung sei nur gegeben, wenn das Urteil des
ausldndischen Gerichts auf Grund eines Verfahrens ergangen sei, das von
den Grundprinzipien des deutschen Verfahrensredhts in einem solchen Mafle
abweiche, dafl nach der deutschen Rechtsordnung das Urteil nicht mehr als
in einem geordneten, rechtsstaatlichen Verfahren ergangen angesehen wer-
den konne. Ebenso wie im deutschen Verfahrensrecht der Grundsatz des
Art. 103 Abs.1 GG nur unter Wahrung des Systems des Prozefrechts und
der Struktur der einzelnen Verfahren Geltung beanspruche, kdnne an ihm
auslindisches Verfahrensrecht im Rahmen des ordre public nur unter Be-
riicksichtigung des Systems und der Struktur des auslindischen Verfahrens-
rechts gemessen werden. Dies sei insbesondere dann unabweisbar, wenn das
beiderseitige Verfahrensrecht so unterschiedlich sei wie das deutsche und das

) »Vor Gericht hat jedermann Anspruch auf rechtliches Gehére.

) Vgl. Jaenicke und Wiethdlter, in: Berichte der Deutschen Gesellschaft
fiir Volkerrecht, H.7 (1967). '

20 ZabRV Bd. 31/1-2
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britische. Ein verbindlicher Mafistab dafiir, ob der auslindische Richter im
Sinne des deutschen ordre public das Recht eines Beteiligten auf rechtliches
Gehor verletzt habe, lasse sich bei grundverschiedenem Verfahrensrecht
nicht in der Weise gewinnen, daf} verglichen wird, wie das deutsche und wie
das auslindische Recht den Grundsatz des rechtlichen Gehors im einzelnen
ausgeprigt haben. Vielmehr komme es darauf an, ob die Art und Weise,
wie der auslindische Richter im Einzelfall verfahren ist, den Prinzipien und
Grundwerten zuwiderlduft, auf denen Art. 103 Abs.1 GG beruht (Rechts-
staatlichkeit und Menschenwiirde). Das sei bei der Versagung des rechtlichen
Gehors wegen contempt of court nicht der Fall.

b) Deuntsche Akte der auswirtigen Gewalt

59. Der BGH scheint in einem Urteil vom 31. 1. 1966 (Z 45, 83 ff., 86 f.
= AWD 1966, 100 = JZ 1966, 358 = NJW 1966, 877), in dem ein deut-
scher Knickebrothersteller von der BRD wegen der an Schweden fiir
Knickebrot gemachten Zollzugestindnisse Schadensersatz verlangte, der
Auffassung zu folgen, dafl auch im Rahmen der auswirtigen Gewalt frem-
den Staaten gegeniiber gesetzte Akte eine Amtspflichtverletzung im Sinne
des § 839 BGB und Art. 34 GG darstellen konnen, welche deutsche Gerichte
iiberpriifen und auf Grund deren sie einen Schadensersatz zubilligen kénnen:

»Soweit die Kligerin den Vorwurf einer Amtspflichtverletzung mit einem
fehlerhaften Verhalten der deutschen Unterhindler vor Abschiufl der Zoll-
vereinbarungen mit Schweden begriinden will, ist dem Berufungsgericht in der
Auffassung beizutreten, daf} ein solches Verhalten sich auf den eingeklagten
Schaden nicht ursichlich ausgewirkt hat. Als Schadensursache kann allein der
ErlaR des Zustimmungsgesetzes, nicht auch das ihm vorangegangene Verhalten
der deutschen Unterhindler in Betracht gezogen werden. Denn entgegen der
Auffassung der Kligerin, der Bundesgesetzgeber habe sich durch das in der
Zollvereinbarung gemachte Zugestindnis einer Zollsenkung vor vollendete
Tatsachen gestellt und gezwungen gesehen, die Zusage durch das Zustimmungs-
gesetz zu honorieren, ist ... herauszustellen, daff der Gesetzgeber bei seiner
Entscheidung, ob er die Zollsenkung genehmigen wolle, frei und an keine Mafi-
nahme der Bundesregierung gebunden gewesen ist. Eine durch den Erlaf des
Zustimmungsgesetzes nicht unterbrochene Ursichlichkeit zwischen dem Ver-
halten der deutschen Unterhindler und einem Schaden der Kligerin konnte
nur dann in Frage kommen, wenn die gesetzgebenden Stellen bei ihrer Beschlufi-
fassung unrichtig unterrichtet gewesen wiren«.

Nach Ansicht des BGH hat das Zustimmungsgesetz hier auch keine Ent-
eignung (Art. 14 GG) bewirkt.
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VIII. Staatsangehérigkeit

1. Kollektiveinbiirgerung

60.Nach § 1 Abs. 1 Buchst. e des Ersten Gesetzes zur Regelung von Fra-
gen der Staatsangehdrigkeit vom 22.2.19557%) sind u.a. die deutschen
Volkszugehorigen, denen die deutsche Staatsangehérigkeit auf Grund der
Verordnung iiber den Erwerb der Staatsangehdrigkeit in den Gebieten der
Untersteiermark, Kirntens und Krains vom 14. 10. 1941 %) verliehen wor-
den ist, deutsche Staatsangehdrige, es sei denn, daf} sie die deutsche Staats-
angehorigkeit ausgeschlagen haben. In seinem Urteil vom 24.2.1966 (E 23,
274 = MDR 1966, 611 = VerwRspr. 18, 1966, Nr. 69, 270 [2]) hat das
BVerwG die Auffassung zuriickgewiesen, daff der Wortlaut dieser Vor-
schrift nicht mafigebend sei, sondern vorweg mit Riicksicht auf die Entschei-
dung des BVerfG vom 28.5.1952 (E 1, 322 ff.) gepriift werden miisse, ob
der Betroffene von seinem fritheren Heimatstaat nicht mehr als Angehéori-
ger in Anspruch genommen werde. Es sei zwar zuzugeben, dafl die Entschei-
dung des BVerfG, nach welcher der Erwerb der deutschen Staatsangehorig-
keit durch Sammeleinbiirgerungen vor 1945 nur unter der Voraussetzung
eines entsprechenden Willens des Betroffenen und seiner Nichtinanspruch-
nahme durch den friiheren Heimatstaat bestanden habe, diesen Standpunkt
nahelege. Der Gesetzgeber sei aber beim Erlafl des Gesetzes in Anwendung
der Entscheidung des BVerfG richtig davon ausgegangen, dafl Jugoslawien
sich von den deutschen Volkszugehdrigen aus Untersteiermark, Kirnten und
Krain losgesagt habe. Jugoslawien habe zwar eine kollektive Ausbiirge-
rung nicht verfiigt, den Volksdeutschen aber mit wenigen Ausnahmen die
Biirgerrechte entzogen und sie kollektiv verfolgt. Von einer funktionell
wirksamen Staatsangehorigkeit habe nicht mehr die Rede sein kénnen. Der
deutsche Gesetzgeber habe unter diesen Umstinden davon ausgehen diirfen,
dafl der jugoslawische Staat die Volksdeutschen nicht mehr als seine An-
gehorigen in Anspruch nahm. Das BVerwG fihrt fort (S. 278 £.):

»Dem Beklagten ist zuzugeben, daf} jedes Gesetz verfassungskonform aus-
zulegen und dabei auch gemidf Art.25 GG auf die allgemeinen Regeln des
Véolkerrechts Bedacht zu nehmen ist. Doch kann sich der Senat der Ansicht, dafl
im vorliegenden Fall volkerrechtliche Regeln zu einer einschrinkenden Aus-
legung des § 1 Abs. 1 Buchst. e a. a. O. zwingen, nicht anschliefen. Gewif8 hat
sich jeder Staat bei der Regelung seines Staatsangehdrigkeitsrechts innerhalb
der volkerrechtlichen Schranken zu halten, die fiir die innerstaatliche Regelung
der eigenen Staatsangehdrigkeit bestehen. Die sich hieraus ergebenden Grenzen

72) BGBL. 1955 I, 65; Text in ZadRV Bd. 16 (1955/56), 670 ff.
73) RGBL 1941 I, 648.
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sind weit gezogen (vgl. Makarov, Allgemeine Lehren des Staatsangehtrigkeits-
rechts, 2. Aufl. 1962, S. 58 ff.). Der Senat sieht diese Grenzen in dem Verbot
der Willkiir und des Ermessensmifibrauchs, wie es von Leibholz in der Zeit-
schrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 1929, Bd. I, Teil 1,
S.77 ff. dargelegt ist. Diese sind vom Gesetzgeber nicht verletzt worden. Das
Staatsangehorigkeitsregelungsgesetz kniipft an eine Reihe von Merkmalen an,
die nicht willkiirlich gewihlt sind. Es will die Staatsangehdrigkeitsverhiltnisse
der Personen regeln, die bei Schluf des Krieges wegen ihres Deutsch-
tums in ijhrem fritheren Heimatland verfolgt wurden und nicht wuften,
ob sie sich auf die rechtlich zweifelhafte Verleihung der deutschen Staats-
angehorigkeit vor 1945 berufen konnten. Diesen Personen, die recht- und
schutzlos geworden waren, sollte Zuflucht und Schutz durch die Bundesrepublik
geboten werden. Die deutsche Volkszugehdrigkeit, der Tatbestand der Ver-
folgung und der Wille der Betroffenen sind vélkerrechtlich relevante Ankniip-
fungspunkte fiir das Staatsangehrigkeitsrecht. Wenn in dem Zwiespalt zwi-
schen Verfolgung und nachtriglicher Wiederinanspruchnahme eines Volks-
deutschen der Gesetzgeber die Entscheidung dem Betroffenen iiberlassen hat, so
ist das nicht willkiirlich. Es entspricht der im modernen Staatsangehérigkeits-
recht immer stirker betonten Tendenz, den Willen des einzelnen zu beriick-
sichtigen«.

61. Der BayVGH (12.10.1966, VerwRspr. 19, 1967/68, Nr. 124, 477
[47]) schlieBt sich zwar den Grundsitzen dieser Entscheidung des BVerwG
an, meint jedoch, dafl diese mit besonderer Vorsicht auf den Einzelfall an-
gewendet werden miifite, weil die Verhiltnisse in Jugoslawien besonders
verworren gewesen seien. Bei den durch die Verordnung von 1941 Ein-
gebiirgerten habe es neben Personen deutscher Herkunft fiir eindeutschungs-
fahig erachtete Slowenen gegeben. Es ligen keine Anhaltspunkte dafiir vor,
dafl Jugoslawien diesen weiteren Personenkreis nicht in Anspruch genom-
men habe. Im vorliegenden Fall kdnne man im Gegenteil eine solche In-
anspruchnahme feststellen. Der Kliger konne dann aber nicht als »deutscher
Volkszugehoriger« im Sinne des 1. Gesetzes zur Regelung von Fragen der
Staatsangehorigkeit (StARegG) gelten, da diese Bestimmung die Sammel-
einbiirgerungen zwischen 1938 und 1945 nur insoweit decken wolle, als
diese nicht wegen Verstofies gegen das Volkerrecht unwirksam sind. Das
Gesetz habe also nicht einen von den jugoslawischen Behdrden ununter-
brochen in Anspruch genommenen Staatsangehdrigen als deutschen Staats-
angehdrigen und damit die Annexion der Siidsteiermark als rechtmiflig be-
handeln wollen.

62. Nach Ansicht des LG Dortmund (16. 6. 1966, StAZ 1967, 47) war es
in dem vorliegenden Fall nicht notwendig, die umstrittene Frage zu ent-
scheiden, ob die durch das 1. StARegG bestitigten Zwangseinbiirgerungen
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auch fiir den Fall anerkannt werden konnen, dafl der Heimatstaat die be-
treffende Person fiir sich in Anspruch nimmt, weil der Betroffene inzwi-
schen in der BRD seinen Wohnsitz begriindet habe und selbst daran inter-
essiert sei, die deutsche Staatsangehdrigkeit zu besitzen. Damit seien nun-
mehr die erforderlichen niheren tatsichlichen Beziehungen gegeben, die es
der BRD auf jeden Fall gestatten, ohne Verletzung des Vélkerrechts die
deutsche Staatsangehorigkeit zu verleihen. Auch die Riickwirkung auf den
14.4.1941 sei rechtmifig, da es keine allgemeine Regel des Volkerrechts
gebe, die eine derartige Riickwirkung der Einbiirgerung verbiete.

2.Einzeleinbiirgerung

63. Nach der Entscheidung des VGH Kassel vom 12.12.1966 (NJW
1967, 365 = StAZ 1968, 53) ist § 3 der Verordnung iiber die deutsche
Staatsangehdrigkeit vom 5.2.1934 (RGBL 1, 85), nach dem die Staats-
angehorigkeit erst nach Zustimmung des Reichs(jetzt: Bundes-)mini-
sters des Innern verlichen werden darf, durch das GG nicht aufler Kraft
gesetzt worden, weil es sich um die Verleihung der Staatsangehdrigkeit des
Bundes handle (vgl. auch OVG Berlin, 2. 8. 1967, JZ 1967, 751).

64. Im Niederlassungsvertrag zwischen dem Deutschen Reich und dem
Kaiserreich Iran vom 17. 2. 1929 7) hatten sich die Regierungen verpflichtet,
keine Angehdrigen des anderen Staats ohne vorherige Zustimmung seiner
Regierung einzubiirgern. Diese Zustimmung des Iran fehlte bei einer vor
dem VG Frankfurt (23.4.1968, DVBL 1968, 472 [93]) gegen die Ver-
sagung der Einbiirgerung angestrengten Anfechtungsklage. Nach Ansicht
des VG widerspricht ein solcher Zustimmungsvorbehalt nicht den allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts, insbesondere nicht dem in fundamentalen Leit-
sitzen der Haager Kodifikationskonferenz von 1930 zum Ausdruck ge-
brachten, die Souverinitit der Staaten unterstreichenden Leitsatz, daf} jeder
Staat nach Volkerrecht allein berufen ist, »nach seinem Ermessen zu bestim-
men, wie seine Staatsangehorigkeit erworben oder verloren wird. Das Er-
messen der Staaten, diese Angelegenheit zu regeln, wird durch das Vélker-
recht begrenzt« (das Urteil zitiert Verdross, Lehrbuch des Volker-
rechts [5. Aufl. 1964], S.307). Trotzdem konne auf die Zustimmung im
vorliegenden Fall verzichtet werden. Dem im Niederlassungsabkommen
enthaltenen Zustimmungsrecht entspriche nimlich jedenfalls dann eine Er-
klirungspflicht, wenn ein Staatsangehdriger bei seiner Regierung unter Hin-
weis auf ein schwebendes Einbiirgerungsverfahren eine Zustimmung be-
gehrt. Wenn diese Regierung keine Erklirung abgebe, miisse man den

) RGBL. 1930 II, 1006.
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Schluf ziehen, daf sie am Zustimmungsrecht nicht interessiert sei und sich
dieses Rechts begeben habe. Dieses Verhalten kénne seine Erklirung darin
finden, dafl der die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen einschrinkende Zu-
stimmungsvorbehalt nicht mehr dem heutigen Verstindnis von den Men-
schenrechten entspreche, wie er Ausdruck gefunden habe in der volkerrecht-
lich allerdings unverbindlichen Deklaration von 1948, in deren Art.15
Abs. 2 es heifit, dafl niemandem verwehrt werden solle, die Staatsangehd-
rigkeit zu wechseln. Dafiir spreche, dafl der Iran der Deklaration zuge-
stimmt habe und in der 18er-Kommission vertreten gewesen sei. Ferner sei
zu beriicksichtigen, dafl der Kliger sich faktisch vom iranischen Staat geldst
habe.

65. Im Falle OVG Berlin, 2.8.1967 (JZ 1967, 751 [32, 63, 132£.]), hatte
die Behorde nach ihrem Ermessen die Ablehnung einer Einbiirgerung damit
begriindet, dafl diese von dem befreundeten und verbiindeten Konigreich
Griechenland als unfreundlicher Akt angesehen wiirde. Die auf auflenpoliti-
schem Gebiet liegende Begriindung trigt nach Ansicht des Gerichts die Ent-
scheidung, weil es durchaus im Rahmen des deutschen Staatsinteresses liege,
sich den Staaten gegeniiber, mit denen diplomatische Beziehungen unterhal-
ten werden, nicht »unfreundlich« zu verhalten. Dieser im Verkehr der Staa-
ten untereinander geltende Grundsatz werde hier in seiner Bedeutung noch
dadurch verstirkt, dafl es sich bei Griechenland um einen befreundeten und
verbiindeten Staat handele. Daf} die griechische Regierung die Einbiirgerung
des Kligers als unfreundlichen Akt bewerten wiirde, ergebe sich aus den in
den Einbiirgerungsakten des Kligers befindlichen amtlichen Auflerungen der
griechischen Auslandsvertretung. Auch die inzwischen eingetretenen innen-
politischen Verinderungen im griechischen Staatswesen vermpchten daran
nichts zu dndern, denn es sei nicht Sache des deutschen Staates,:sich in diese
Verhiltnisse einzumischen.

3. Ausbiirgerung

66. Mehrere Entscheidungen befafiten sich mit der Giiltigkeit und den
Rechtswirkungen des § 2 der Elften Verordnung zum Reichsbiirgergesetz
vom 25.11.19417), nach dem ein Jude die deutsche Staatsangehorigkeit
verlor, wenn er seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland nahm oder
genommen hatte, Nach der bisherigen Rspr. (BGHZ 27, 375ff.,, 377;
BVerwGE 1, 236), die in der Berichtsperiode vom BSozG (28.11.1967,
E 27, 219 ff., 220{.) bestitigt wurde, enthilt diese Bestimmung zwar krasses
Unrecht, doch kénnen die durch die Verordnung vollzogenen Ausbiirgerun-

75) RGBL I, 722.
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gen — wie Art. 116 Abs.2 GG bestitige — nicht simtlich als nichtig und
ungeschehen behandelt werden.

Dagegen verstofit nach dem Beschluff des BVerfG vom 14. 2. 1968 (E 23,
98 = DVBI. 1968, 791 = JZ 1968, 422 = MDR 1968, 558) diese Verord-
nung wegen ihres Zwecks — der physischen und materiellen Vernichtung
von nach rassischen Kriterien bestimmten Teilen der eigenen Bevdlkerung —
so evident gegen fundamentale Prinzipien der Gerechtigkeit, dafl die Ver-
ordnung von Anfang an als nichtig erachtet werden miisse: Sie sei auch
nicht dadurch wirksam geworden, daf§ sie iiber einige Jahre hin praktiziert
worden sei oder dafl sich einige der von der Ausbiirgerung Betroffenen
seinerzeit mit den nationalsozialistischen Mafinahmen im Einzelfall ab-
gefunden oder gar einverstanden erklirt hatten. Denn einmal gesetztes
Unrecht, das offenbar gegen konstituierende Grundsitze des Rechts ver-
stofle, werde nicht dadurch zu Recht, dafl es angewendet und befolgt werde.
Indessen konnten die Staatsorgane der BRD die Fakten nicht ungeschehen
machen, welche durch die Unrechtsmafinahmen der Nationalsozialisten ge-
schaffen worden seien. Die BRD habe das Unrecht ausgleichen miissen, das
den »ausgebiirgerten« Verfolgten faktisch angetan worden sei. Dabei habe
die BRD den Willen der Betroffenen respektieren miissen. Diesem Gedanken
trage Art. 116 Abs. 2 GG Rechnung. Diese Vorschrift habe nach ihrem Wort-
laut und ihrer Entstehungsgeschichte aber nur die Verfolgten im Auge, die
den 8.5.1945 iiberlebt hatten, einen Wohnsitz in Deutschland begriinden
konnten oder das Inkrafttreten des GG erlebt haben. Die Staatsangehdrig-
keit der vor dem 8.5.1945 Verstorbenen werde durch Art. 116 Abs.2 GG
nicht geregelt. Sie miifften aber in Analogie zu dieser Vorschrift behandelt
werden. Wegen der Nichtigkeit der 11. VO hitten auch sie die deutsche
Staatsangehorigkeit nicht verloren. Es sei aber in Betracht zu ziehen, daf} sie
die deutsche Staatsangehorigkeit moglicherweise hitten aufgeben wollen.

Der BFH (22.11.1968, E 94, 553) erstreckt die vom BVerfG ausgespro-
chene Nichtigkeit des § 2 der 11. VO auf dessen § 3, nach dem das Verméogen
des Ausgebiirgerten zugunsten des Reichs verfiel: das Reich sei also nicht
Eigentiimer geworden.

4, Mehrfache Staatsangehdrigkeit

67. Wihrend das OLG Frankfurt unter Berufung auf RGZ 150, 382,
bei mehrfacher Staatsangehorigkeit, wenn eine davon die deutsche ist, dieser
den Vorzug geben will (29.4.1968, OLGZ 1968, 376), weicht das OLG
Stuttgart (5. 4. 1968, FamRZ 1968, 390) von dieser »klassischen« Linie ab:

»Der Senat kann ... nicht der ... Meinung folgen, dal fiir Mehrstaater
stets dann die deutsche Staatsangehdrigkeit mafigebend sei, wenn eine der
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Staatsangehdrigkeiten die deutsche ist. Diese Auffassung mag in den meisten
Konfliktsfillen die natiirliche sein und zu interessegemiflen Ergebnissen fithren,
vor allem dann, wenn sich die lex fori auch noch als Wohnsitzrecht am besten
durchsetzen kann ... Gewihrleistet sie zwar durchwegs die >bequemstent
Losungen ..., so braucht sie darum doch nicht angemessen zu sein in einem
Ausnahmefall, um den es hier geht. Hier ist vielmehr der Ansicht von Kegel
-(IPR, 2. Aufl., S. 156, und in: Soergel, Art. 29 EGBGB, Rz 28 u. 29) beizu-
treten. Danach ist allgemein die Rechtsordnung des Staates anzuwenden, dem
die Mehrstaater am engsten verbunden sind . . .«.

IX. Diplomatischer Schutz

68. Nach OLG Zweibriicken, 11.10.1967 (RzW 1968, 213), standen im
Ausland lebende deutsche Volkszugehdrige auch wihrend der national-
sozialistischen Herrschaft nicht unter dem Schutz des Deutschen Reichs.

69. Der BGH (2. 3.1966, RzW 1966, 367 [33]) fiihrt aus:

»Es ist bestritten, ob der vom Heimatstaat des Verfolgten wegen der von
diesem erlittenen Schiden geltend zu machende vilkerrechtliche Anspruch nach
dem Tode des Geschidigten nur erhoben werden kann, wenn der Erbe dieselbe
Staatsangehdrigkeit wie der Erblasser besitzt, oder ob der Staat den Anspruch
auch dann verfolgen darf, wenn der Erbe eine andere Staatsangehdrigkeit hat.
Anders ist die Rechtslage, wenn durch die T8tung einer Person ein anderer
Staat als der Heimatstaat des Verstorbenen in der Person dieser seiner An-
gehorigen einen Vermdgensschaden dadurch erlitten hat, daf der Verstorbene
fiir den Unterhalt eines Angehédrigen zu sorgen hatte. In einem solchen Fall
kann auch der Heimatstaat des Angehdrigen Schadensersatz verlangen«.

70. Der fiir die Ubernahme der Betreuung (Hilfe bei der Eingliederung
in das deutsche Wirtschaftsleben nach zahlreichen Gesetzen) ausschlag-
gebende Gesichtspunkt greift nach BGH, 26. 10. 1966 (RzW 1966, 118 [53];
vgl. BGH, 15.12.1967, RzW 1968, 219; BVerwG, 2.3.1967, RzW 1968,
45; 26.4.1967, RzW 1968, 43; 11.1.1968, E 29, 34 ff.), bei den Uster-
reichern nicht durch, welche ihre sterreichische Staatsangehorigkeit auf
Grund des § 1 der VO iiber die deutsche Staatsangehdrigkeit im Lande
Osterreich vom 3.7.1938 %) verloren und sie nach § 1 des Ssterreichischen
Staatsbiirgerschaftsiiberleitungsgesetzes vom 10. 7. 1945 77) riickwirkend vom
7.4.1949 wiedererworben hatten. Diese hitten nimlich im 1945 wieder-
erstandenen Usterreich einen Schutzstaat. Denn der riikwirkende Erwerb

) RGBL. 1938 I, 790.
77) Staatsgesetzblatt und Bundesgesetzblatt fiir die Republik Usterreich 1945, Nr. 59,
81.

http://www.zaoerv.de
© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

IX. Diplomatischer Schutz — X. Fremdenrecht 313

der &sterreichischen Staatsbiirgerschaft durch diese Gruppe von Osterreichern
habe Usterreich in die Lage versetzt, wegen der von ihnen wihrend des
zweiten Weltkrieges erlittenen Verfolgung einen volkerrechtlichen Anspruch
gegen die BRD zu erheben (Bestitigung von BGH, 13.6.1962, RzW 1962,
467, und 7. 10. 1964, RzW 1965, 177).

X. Fremdenrecht

1.Zugang und Aufenthalt

Auch in der Berichtsperiode bemiihten sich die deutschen Gerichte, die
Grenzen des Ermessens der Verwaltungsbehdrden bei der Verweigerung der
Aufenthaltsgenehmigung und bei der Ausweisung von Fremden durch eine
Abwigung der Interessen des Staates mit den Interessen des Individuums
festzulegen. Die Notwendigkeit dieser Interessenabwigung und die dabei
zu beachtenden Gesichtspunkte entfliefen teils dem nationalen Recht (Aus-
lindergesetz ) und Grundrechte der Verfassung), teils dem Vélkerrecht
(etwa der MRK). Angesichts der wachsenden internationalen Tendenz zum
Schutz der Individualinteressen auch im Ausland kann in dieser Entwick-
lung der Keim eines allgemeinen Vélkerrechtssatzes gesehen werden, der die
grundsitzliche Freiheit der Staaten bei der Zulassung von Auslindern all-
mihlich einschrinkt (vgl. OVG Berlin, 25. 5. 1966, E 9, 31).

71. Das BVerwG hat es in einer Entscheidung vom 11.6.1968 (Verw-
Rspr. 19, 1967/68, Nr.254, 964) abgelehnt, eine Ausweisungsverfiigung
gegen einen Sizilianer aufzuheben, der seinen Bruder in der BRD erschossen
hatte. Das Gericht lief dahingestellt, ob ihm in Sizilien die Blutrache drohe,
weil die Verfiigung auch dann rechtmifig sei, wenn ihm in Italien tatsich-
lich Gefahr drohe. Abgesehen davon, dafl es der BRD nicht zuzumuten sei,
dafl auf ihrem Boden blutige Heimatbriuche von Auslindern und ihre
Familienfehden ausgetragen wiirden, sei der Kliger auch in der BRD vor
einer Verfolgung nicht sicher. Er verlre deshalb durch die Ausweisung
keinen sicheren Aufenthalt. Auch seine Besorgnis, er konne in seinem Hei-
matland wegen der in der BRD begangenen Tat nochmals bestraft werden,
rechtfertige seine Klage nicht. Wenn dies nach italienischem Recht moglich
sei, sei die deutsche Auslinderpolizeibehdrde durch Art.103 Abs.3 GG
(ne bis in idem) nicht gehalten, durch Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
oder auch Duldung des weiteren Aufenthalts die Anwendung des italieni-

78) Vom 28. 4. 1965 (BGBI. 1, 741).

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

314 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1966—1968

schen Rechts auf den Kliger unmoglich zu machen (Berufung auf BVerfGE
18, 112). |

72. Zahlreiche Entscheidungen bemiihen sich, die Grenzen zu konkreti-
sieren, die der in Art.8 MRK und Art.6 GG verankerte Schutz von Ehe
und Familie dem Ausweisungsrecht zieht 7).

Art. 6 GG und Art. 8 MRK stehen der Ausweisung entgegen, wenn da-
durch die Ehe und Familie des Auslinders in ihrem Bestand und Zusammen-
halt gefihrdet werden (OVG Miinster). Gleichgiiltig ist, ob die Ehe vor
oder nach der Ausweisungsverfiigung geschlossen wurde (BVerfG,
HessVGH). Ist die Ehe geschieden und besteht keine tatsichliche Lebens-
gemeinschaft zwischen Eltern und Kindern, kann der Bestand und der Zu-
sammenhalt der Ehe und Familie durch eine Ausweisung nicht gefihrdet
werden, wohl aber noch das Verkehrsrecht des Auszuweisenden mit seinem
Kind (OVG Miinster). Grundsitzlich ist es der mit einem Auslinder ver-
heirateten Frau zuzumuten, sich mit ihm in das Ausland zu begeben, weil
man bei einer solchen Ehe immer mit einer solchen Méglichkeit rechnen mufl
(VGH Mannheim, OVG Miinster). Dem konnen etwa gesundheitliche
Griinde entgegenstehen (BayVGH). Alle diese Grundsitze konnen nicht
ohne Riicksicht auf die nationalen Interessen durchgefiihrt werden. Der
Staat hat nimlich nicht nur Ehe und Familie, sondern auch die &ffentliche
Sicherheit und Ordnung zu schiitzen (BayVGH). Die Ausweisung verletzt
das Grundrecht aus Art. 6 GG und Art. 8 MRK also nur dann, wenn die
Folgen der Ausweisung fiir den Ehepartner oder seine Familie in keinem
Verhiltnis zum Schutzzwedk der Ausweisung stehen (HessVGH).

73. Auf der anderen Seite stehen den Verwaltungsbehorden im Fremden-
recht weitere Befugnisse als im allgemeinen Polizeirecht zu. Gestatten etwa
Niederlassungsabkommen die Ausweisung aus Griinden der offentlichen
Sicherheit und Ordnung, sind diese Begriffe nicht im Sinne des deutschen
Polizeirechts auszulegen, sondern im weiteren Sinne zu verstehen, der ihnen
im allgemeinen in den kontinentaleuropiischen Staaten gegeben wird und
der die speziellen deutschen Ausweisungstatbestinde des deutschen Ausldn-
derrechts (§ 10 Abs. 1 AuslG) umfaflt (OVG Hamburg, 29.4.1966, Verw-
Rspr. 18, 1966, Nr.181, 737 [20, 74, 84]; LG Wiesbaden, 14.1.1966,
DVBL. 1967, 494).

%) BVerfG, 1. 3. 1966, Bay VBl 1966, 162 = DVBL. 1966, 643 = FamRZ 1966, 181 =
NJW 1966, 771 = VerwRspr. 18, 1966, Nr. 2, 14; BayVGH, 12. 1. 1966, Slg. N. F. 19, 1966,
1; HessVGH 21. 6. 1966, DVBI. 1966, 648, und 13. 11. 1968, StAZ 1969, 99; OVG Miin-
ster, 9.4.1968, VerwRspr. 19, 1967/68, Nr.252, 960, und 24.9.1968, VerwRspr. 20,
1969, Nr. 97, 330.
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74. Anders als § 23 des Gesetzes iiber die Rechtsstellung heimatloser
Auslinder im Bundesgebiet vom 25.4.195180), der die Vorschriften der
AuslPolVO (jetzt: AuslG) ausschlieflt (so BVerwG, 28.6.1956, E 3, 355),
verdringen nach einer Entscheidung des OVG Hamburg vom 29.4. 1966
(VerwRspr. 18, 1966, Nr. 181, 737 ff., 741 [20, 73, 84]) die Niederlas-
sungsbestimmungen des Freundschaftsvertrages zwischen der BRD und
Italien vom 21.11.19578') und des Europiischen Niederlassungsabkom-
mens vom 30. 7. 1965 ) die §§ 1 und 5 AuslPolVO 83) nicht. Diese bleiben
vielmehr mit den Einschrinkungen der Abkommen anwendbar. Freund-
schaftsvertrag und Niederlassungsabkommen wollen fiir die von ihnen be-
troffenen Auslinder keine neue und selbstindige Rechtsstellung schaffen wie
das Gesetz fiir heimatlose Auslinder (HAG) es fiir heimatlose Auslinder
vorsieht, sondern die bestehende Regelung nur zugunsten der Vertrags-
staaten modifizieren.

2. Inlinderbehandlung und Gleichheitssatz

75. Nach einer Entscheidung des VG Kéln vom 6.7.1967 (GewA 1968,
57) steht das Inlindergleichbehandlungsgebot des Freundschafts-, Handels-
und Schiffahrtsvertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den
USA vom 29.10.1954 8) dem § 12 Gewerbeordnung (GewO) nicht .ent-
gegen, nach dem auslindische juristische Personen fiir den Betrieb eines
Gewerbes im Inland einer Genehmigung bediirfen; diese Bestimmung solle
nur sicherstellen, daf} die auslindischen Gesellschaften die nach deutschem
Recht fiir die Griindung und den Betrieb einer juristischen Person des Han-
delsrechts notwendigen Voraussetzungen erfiillen.

76. Nach Art. 19 Abs.3 GG stehen die den natiirlichen Personen einge-
riumten Grundrechte auch juristischen Personen zu, soweit sie ihrem
Wesen nach auf diese anwendbar sind. Das BVerfG (1.3.1967, E 21, 207)
fiihrt aus, diese Erweiterung der Grundrechte erstrecke sich kraft ausdriick-
licher Verfassungsvorschrift nur auf inlindische juristische Personen. Wort-
laut und Sinn verb&ten eine ausdehnende Auslegung auf auslindische juri-
stische Personen (im Ergebnis ebenso: BVerfG, 19.3.1968, E 23, 229 ff.,
236). Mit dieser Entscheidung setzte sich das BVerfG in einen gewissen
Gegensatz zu seinen beiden Beschliissen vom 8.11. 1960 (E 12, 6 ff., 8) und

8) BGBL. 1951 1, 269.

81) BGBI. 1959 II, 949.

&) BGBI. 1959 II, 997.

8) Auslidnderpolizeiverordnung vom 22.8.1938, RGBL I, 1053; Text in ZasRV
Bd. 8 (1938) 793 ff.

&) BGBL. 1956 II, 488.
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vom 7.4.1965 (E 18, 441 ., 447), in denen der Anspruch auf rechtliches
Gehdr aus Art.103 Abs.1 GG und der Anspruch auf den gesetzlichen
Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) auch auslindischen juristischen Perso-
nen zugesprochen wurde. Das BVerfG will diesen Widerspruch dadurch
ausriumen, dafl es diesen beiden Bestimmungen den Charakter von Grund-
rechten im Sinne von Art.19 GG abspricht: Diese Bestimmungen gewéhr-
leisteten ihrem Inhalt nach keine Individualgrundrechte wie die Art. 1—17
GG, sondern enthielten objektive Verfahrensgrundsitze, die fiir jedes
gerichtliche Verfahren gelten und daher auch jedem zugute kommen miissen,
der nach den Verfahrensnormen parteifihig ist oder von dem Verfahren
unmittelbar betroffen werde; folgerichtig seien auch Verfassungsbeschwer-
den auslindischer juristischer Personen wegen Verletzung dieser grund-
rechtsihnlichen Rechte zuldssig.

Wenn diesen Ausfithrungen auch unbeschrinkt zugestimmt werden kann,
scheint doch der Widerspruch zwischen den beiden ersten und den beiden
letzten Entscheidungen zu dieser Frage tiefer zu liegen. Die beiden Ent-
scheidungen der Berichtsperiode gehen davon aus, daf die Grundrechte der
Art.1—17, selbst wenn sie ihrem Wesen nach auf juristische Personen
anwendbar sind, erst durch Art. 19 Abs.3 GG auf diese Personen anwend-
bar werden. Die Grundrechte gelten nach dieser Auffassung an sich nur fiir
Individuen, ihre Anwendbarkeit auf juristische Personen bedarf einer aus-
driicklichen Erstreckung. Da Art.19 Abs.3 GG die Grundrechte nur auf
inlindische juristische Personen erstreckt, sind diese Grundrechte mangels
einer solchen Erstreckungsnorm auf auslindische juristische Personen nicht
anwendbar, Die beiden ersten Entscheidungen zu dieser Frage und ins-
besondere der Beschluf vom 8.11.1960 scheinen dagegen umgekehrt davon
auszugehen, dafl die Grundrechte — soweit dies ihrem Wesen entspricht —
automatisch auch auf juristische Personen anwendbar sind; diese Rechts-
folge wird durch Art.19 Abs.3 GG nur bestitigt. Es fragt sich dann also
nur, ob diese Bestimmung mit der alleinigen Hervorhebung der inldndi-
schen juristischen Personen die auslindischen juristischen Personen vom
Grundrechtsschutz ausschlieffen will.

Die Uberlegenheit dieser zweiten Konstruktion zeigt sich, wenn man sich
vorstellt, dal die deutsche, wie alle auslindischen Verfassungen den Art. 19
Abs. 3 GG nicht enthielte. Will man nicht den wegen der Bestimmung der
Grundrechtstriiger duflerst schwierigen »Durchgriff« auf die hinter den
juristischen Personen stehenden Grundrechte natiirlicher juristischer Perso-
nen zulassen, blieben dann mangels ausdriicklicher Erstreckungsnorm um-
fassende menschliche Titigkeitsbereiche ohne Grundrechtsschutz. Das hat
die Literatur und Rspr. im Ausland erkannt und deshalb ohne eine dem
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Art. 19 Abs.3 GG entsprechende ausdriickliche Norm den Grundrechts-
schutz auf juristische Personen erstreckt.

Im iibrigen ist nicht anzunehmen, dafl Art. 19 Abs.3 GG jeden Grund-
rechtsschutz auslindischer juristischer Personen ausschliefen will. Das gilt
insbesondere wohl dann, wenn hinter der auslidndischen juristischen Person
deutsche Staatsangehorige stehen 85),

77. Der Gleichheitssatz des Art.3 GG ist auch auf natiirliche juristische
Personen auslindischer Staatsangehorigkeit und — da es sich um eine Kon-
kretisierung der Gerechtigkeit und damit um ein Kernprinzip des Rechts-
staats handelt — entgegen der vorhergehenden Entscheidungen des BVerfG
auch auf auslindische juristische Personen anwendbar. Wird Art.3 GG zu
eng ausgelegt, mufl er zu einem im nationalen Recht verankerten Gebot der
Meistbegiinstigung (Gleichbehandlung der Auslinder untereinander) einer-
seits, der Inldndergleichbehandlung (Gleichbehandlung der Auslinder mit
den Inlindern) andererseits filhren. Beide Gefahren hat die neuere Rspr.
abgewehrt:

Nach der Entscheidung des BVerfG vom 14.5.1968 (E 23, 288 ff., 313
= DUV 1968, 647 = DVBL. 1968, 697 = MDR 1968, 903 = NJW 1968,
1667 [1, 6f., 20, 807]) liegt kein Verstofl gegen den Gleichheitssatz in der
Tatsache, dafl der Gesetzgeber nicht allen Auslindern die Vergiinstigungen
(Befreiungen von der Vermogensabgabe nach dem LAG) gewihrt hat,
welche bestimmte Auslinder durch den Vertrag zur Regelung aus Krieg und
Besatzung entstandener Fragen vom 26.5.1952 %) oder auf Grund bilate-
raler Abkommen genieflen: »Diese Vergiinstigungen sind allein durch die
besonderen vélkerrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen der Bundesrepu-
blik und diesen Staaten gerechtfertigt.« Die Tatsache, daf} volkerrechtliche
Vertrige immer nur mit bestimmten Staaten geschlossen werden, reicht also
aus, den Angehédrigen anderer Staaten entsprechende Vorteile zu verwehren.

78. Zur Anwendung des Gleichheitssatzes auf Auslinder fiihrt der BFH,
17.1.1967 (E 88, 61 ff., 63) aus:

»Zwar gilt Art. 3 GG als allgemeines Menschenrecht auch fiir Fremde (vgl.

Art. 3 Abs.1 GG »>Alle Menschen< und Art. 3 Abs. 3 GG >Niemand<). Jedoch

hat das GG selbst ausdriicklich Differenzierungen in persdnlicher Hinsicht nach

der Staatsangehorigkeit vorgenommen (vgl. Art.8, 9, 11, 12 Abs. 1, 33, 38

GG). Nach itberwiegender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur ver-

bietet Art.3 GG es dem Gesetzgeber nicht, sachliche Unterschiede zwischen

85) Vgl. W.W. Schmidt, Grundrechte und Nationalitit juristischer Personen, Eine
Untersuchung iiber den Grundredhtsschutz der inlidndischen und auslindischen Personen in
der Bundesrepublik Deutschland (1966).

%) BGBL 1955 II, 405 ff.; 7 A 66.

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

318 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1966—1968

deutschen Staatsangehérigen und Fremden zu machen (vgl. Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts — BVerfGE — Bd. 18, S. 441, 452; BStBl I 1965
S. 186, 189; Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts — BVerwGE —
Bd. 3 S. 235, 236; Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts — BVerwG —
VII C 180/63 vom 24. September 1965, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung
1966, S. 150, 151 rechte Spalte; Bonner Kommentar zum Grundgesetz Art. 3
Anm. I1a) und entsprechend Fremden nicht dieselben Vergiinstigungen wie
deutschen Staatsangehdrigen einzuriumen; dies allerdings unter der Voraus-
setzung, dafl eine solche Unterscheidung durch sachgerechte Griinde gerecht-
fertigt ist (vgl. auBer Entscheidung BVerwG VII C 180/63 a.a. O. Entschei-
dung des Badischen Verwaltungsgerichtshofs 50/51 vom 29. November 1952,
Deutsches Verwaltungsblatt 1953 S. 242; Entscheidung des Hessischen Verwal-
tungsgerichtshofs OS IV 16/58 vom 16. September 1960, Deutsche Gemeinde-
steuer-Zeitung 1961 S. 171, 172 rechte Spalte; Urteil des BFH VI 96/62 U
vom 16. August 1963, BFH 77, 456, BStBl III 1963, 486; Giese-Schundk,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 7. Aufl,, Art.3 Anm.II 1;
v. Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art.3 Anm.II 7; Ipsen bei
Neumann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, II. Bd. S. 111 ff., 134, Fufl-
note 79)...

Ahnliche Erwigungen wie zu Art. 3 GG greifen Platz hinsichtlich der all-
gemeinen Regeln des Volkerrechts (als Bestandteil des Bundesrechts; vgl. Art.
25 GG). Auch diese Regeln verlangen nicht eine vollige Gleichstellung der
Fremden mit den eigenen Staatsangehdrigen (vgl. aufler BVerfGE Bd. 18
S. 441, 447 ff., BStBl I 1965, S. 186, 187 rechte Spalte ff.; BVerwG VII C
180/63 a.a.O.; Entscheidung des Badischen Verwaltungsgerichtshofs 50/51
a.a.0.; Entscheidung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs OS IV 16/58
a.a. Q.; ferner Berber, Volkerrecht, Bd. I § 58, IV S.380; von der Heydte,
Volkerrecht, Bd.I S.279; Ipsen, a.a.O.; Verdroff, Vélkerrecht, 5.Aufl,
S. 320, 362; Wengler, Volkerrecht, Bd. II S. 1002 ff., 1005)<.

79. Auch das Diskriminierungsverbot des Art.19 Abs.2 DBA Israel
vom 9.7.196287) verbietet eine Schlechterstellung von Angehdrigen des
anderen Vertragsteils nur »unter gleichen Verhiltnissen«, Israelische Staats-
angehdrige mit Wohnsitz in Israel sind demnach wie deutsche Staats-
angehGrige mit Wohnsitz in Israel, nicht aber wie deutsche Staatsangehorige
mit Wohnsitz in der BRD zu behandeln (FG Niirnberg, 25.7.1968, EFG
1968, 560).

3.Eigentumsschutz, Besteuerung

80. Ob es das allgemeine Volkerrecht verbietet, Auslinder zur Deckung
der Folgelasten eines Krieges zu besteuern, war Gegenstand des Beschlusses

§7) BGBI. 1966 II, 329.
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des BVerfG vom 14.5.1968 (E 23, 288 = DOV 1968, 647 = DVBI. 1968,
297 = MDR 1968, 903 = NJW 1968, 1667 [1, 6., 20, 77]): Ein finni-
scher Staatsangehdriger mit Wohnsitz in Finnland hatte Verfassungsbe-
schwerde erhoben gegen die Veranlagung seines in Braunschweig belegenen
Grundbesitzes zur Vermdgensabgabe nach dem LAG. Finnland gehort nicht
zu den Staaten, denen durch Art. 6 des Zehnten Teils des UblV vom 26.5.
1952/23.10. 1954 88) oder auf Grund besonderer zweiseitiger Vertrige mit
der BRD (teilweise) Befreiung von diesen Abgaben gewihrt worden ist.
Eine solche Befreiung konnte sich folglich nur aus in deutsches Recht trans-
formiertem (Art. 25 GG) allgemeinen Vdlkerrecht ergeben.

Nach Ansicht des BVerfG gibt es keine allgemeine Regel des Vilker-
rechts, die es verbietet, Auslinder fiir ihr in der BRD belegenes Vermdgen
zur Vermogensabgabe nach dem LAG heranzuziehen. Aus dem die be-
stehende Wirtschafts- und Sozialordnung sichernden Zweck dieser Ver-
mogensabgabe und aus ihrer Qualifizierung in zahlreichen Vertrigen der
BRD folge, daf sie keinen volkerrechtswidrigen konfiskatorischen Zugriff
auf Vermogen zum Zwecke der Umschichtung im Zuge einer Sozialreform,
sondern eine Steuer im vOlker- und im staatsrechtlichen Sinne darstelle;
auch ihrer Hohe nach konne sie nicht als volkerrechtlich unzulissige Kon-
fiskation angesehen werden. Es gebe kein Vélkergewohnheitsrecht und auch
keinen dieses Recht erginzenden allgemeinen Rechtsgrundsatz, die es ver-
boten, Auslinder zur Deckung der Folgelasten eines Krieges zu besteuern.
Aus den Auflerungen der Volkerrechtswissenschaft lasse sich zwar entneh-
men, dafl es nach allgemeinem Volkerrecht als unzulissig angesehen werde,
Auslinder zu Wehrdienstersatzsteuern heranzuziehen. Es sei aber vorherr-
schende Ansicht, daf fiir die Besteuerung von Auslindern vilkerrechtliche
Schranken hinsichtlich der Verwendung der Steuern nicht bestiinden und
daf also Auslinder auch zu den allgemeinen Abgaben aus Anlaf eines
Krieges oder zur Beseitigung von Kriegsfolgen herangezogen werden kon-
nen, sofern nicht Vereinbarungen dem entgegenstiinden. Auch die Behaup-
tung, Kriegs- und Kriegsfolgelasten diirften im Wege der Besteuerung
wenigstens dann nicht auf Auslinder abgewilzt werden, wenn es sich um
die Lasten eines volkerrechtswidrigen Angriffskrieges handle, konne nicht
als bestitigt erachtet werden.

81. In dem der Entscheidung des BVerwG vom 22. 2. 1966 (E 23, 242 ff.,
248) zugrunde liegenden Fall wandte sich ein Niederlinder gegen den ge-
mif § 249 LAG vorgenommenen Abzug seines in den Niederlanden be-
legenen Vermégens bei der Feststellung des Grundbetrags der Hauptent-

88) BGBI. 1955 I1, 405.
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schidigung. Das BVerwG stellte zunichst fest, dafl dieses Vorgehen der
Verwaltung dem deutschen Recht entspreche. Es bestinden auch keine
sonstigen Vorschriften, nach denen es unzulissig wire, niederlindisches
Vermdgen bei der Anwendung des § 249 LAG heranzuziehen. Das Vilker-
recht kenne keinen Rechtsgrundsatz, nach dem die BRD gehalten wire,
unmittelbar Geschidigte mit auslindischer Staatsangehorigkeit und ohne
stindigen Aufenthalt im Geltungsbereich des LAG bei Zuerkennung von
Hauptentschiddigung giinstiger zu behandeln als deutsche Staatsangehdrige
(vgl. auch den Beschluf des BVerfG vom 7. 4. 1965, DVBL. 1965, 474).

X1. Fliichtlinge

1. Begriff: refugié sur place

82. Nach BGH, 2.3.1966 (RzW 1966, 367), fallen unter den Fliicht-
lingsbegriff der Konvention von 1951 auch diejenigen Personen, die das
Land ihrer Staatsangehorigkeit zwar nicht aus Verfolgungsgriinden ver-
lassen haben, die sich aber gleichwohl auflerhalb ihres Heimatlandes auf-
halten, weil in der Zeit ihrer Abwesenheit in ihrem Heimatstaat Umstéinde
aufgetreten sind, die eine wohlbegriindete Furcht vor Verfolgung herbei-
gefithrt haben (refugié sur place, Bestitigung von BGH, 12.7.1963, RzW
1964, 76). Um als Fliichtling anerkannt zu werden, miisse daher der im
Ausland lebende Staatsangehérige aus Verfolgungsgriinden den diploma-
tischen Schutz seines Heimatlandes verloren haben oder aus solchen Griin-
den den Schutz nicht beanspruchen wollen, also »schutzlos« sein. Diese
Voraussetzung sei nicht nur erfiillt, wenn die Verfolgung von den staat-
lihen Machthabern des Heimatstaates ausgegangen sei. Es sei vielmehr
ausreichend, wenn die Verfolgung von Drittstaaten ausgegangen sei, die
Machthaber des Heimatstaates aber nicht in der Lage oder willens waren,
dem Verfolgten dagegen Schutz zu gewahren (Bestitigung von BGH, 28. 10.
1964, RzW 1965, 238, und 23.4.1965, RzW 1965, 363). Doch miisse der
Umstand, der dazu fithre, dal der auflerhalb des Staatsgebiets lebende
Staatsangehorige von seinem Heimatstaat keinen diplomatischen Schutz er-
halte, auf einer Verfolgung — sei es, dafl sie in der Form des Staatsunrechts
des Heimatstaates, sei es, daf sie durch Dritte geschieht — beruhen, die den
Verfolgten daran hindert, in das Land seiner Staatsangehorigkeit zuriick-
zukehren.

83. Ob der sogenannte refugié sur place tatsichlich seinen Heimatstaat
aus begriindeter Furcht vor Verfolgung nicht in Anspruch nimmt, bedarf
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strenger Priifung, da ihm Verfolgung in aller Regel nur bei Riidkkehr in
sein Land droht und er vielfach iiberhaupt nicht erwigt, dahin zuriick-
zukehren. Regelmiflig handelt es sich nur um die Zumutbarkeit der In-
anspruchnahme eines Staates, der Menschen gleicher Rasse, Religion, Na-
tionalitdt, sozialer Zugehdrigkeit oder politischer Uberzeugung verfolgt.
Es muf} daher festzustellen sein, daf der Verfolgte im Hinblick auf die
Bedrohung seiner Schicksalsgenossen durch den eigenen Staat dessen Schutz
ablehnt (BGH, 2. 3. 1966, RzW 1966, 368).

83. a) BGH, 11.7.1968 (RzW 1968, 575), fiihrt aus, nach dem Sinne
der Genfer Fliichtlingskonvention solle nicht ohne besonderen Anlafl die
Fliichtlingseigenschaft einer Person in Zweifel gezogen werden, die in einem
Vertragsstaat als Fliichtling nach der Konvention anerkannt und behandelt
wird. Nach internationalem Brauch werde der dariiber von dem Aufent-
haltsland getroffenen Entscheidung und der von diesem Land dariiber aus-
gestellten Bescheinigung im allgemeinen Beweiskraft zugestanden (Gut-
achten des Amts des Hohen Kommissars der Vereinten Nationen fiir Fliicht-
linge, RzZW 1968, 150). Die in einem Vertragsstaat als Fliichtling aner-
kannte Person erfiille mithin grundsitzlich auch die Fliichtlingseigenschaft
im Sinne des § 160 BEG. Das gelte fiir den refugié sur place auch dann,
wenn die auslindische Behorde zu dessen Anerkennung als Fliichtling in
Abweichung von dem Wortlaut der Bestimmungen der Genfer Konvention,
aber in Anlehnung an diese auf Grund hnlicher Uberlegungen gelangt sei,
wie sie in dem Urteil des Senats vom 11.7.1968, RzW 1968, 571, zur
Bestimmung des Fliichtlingsbegriffs im Rahmen des § 160 BEG entwidkelt
worden sei, Voraussetzung der Anerkennung sei aber, da die Erklirung
des auslindischen Staates von einer dort allgemein zustindigen Stelle aus-
gestellt und begriindet worden sei.

2. Rechtsstellung

84. In einem obiter dictum bezog sich das HambOVG in einer Entschei-
dung vom 29. 4. 1966 (VerwRspr. 18, 1966, Nr. 181, 737) auf BVerwGE 9,
83 ff., um darzulegen, dafl die Fliichtlingskonvention fiir die betreffenden
Auslinder keine neue selbstindige Rechtsstellung schaffen, sondern nur das

bestehende nationale Auslinderrecht zugunsten der Fliichtlinge modifizieren
wollte.

21 ZasRV Bd. 31/1-2
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XI11. Asylrecht

85. Nach der Entscheidung des HessVGH vom 19. 10. 1966 (ESVGH 17,
165) ist das durch die deutschen Verfassungen gewihrte Asylrecht ein
echtes Grundrecht; gemifl Art. 142 GG bleibe also das in der Landesver-
fassung verankerte Asylrecht neben Art. 16 Abs.2 Satz 2 GG in Kraft. Die
Meinung, ein eigenes Landesasylrecht konne trotz des Wortlauts des Art. 142
GG nicht bestehen, weil es sich seiner Natur nach nur gegen den iiber-
geordneten Bundesstaat richten konne, dem Bund nach Art.73 Nr.3 GG
die ausschliefliche Gesetzgebung hinsichtlich Auslieferungs-, Ein- und Aus-
wanderungsrecht zustehe, und weil es wegen seiner Sachnihe zur Aufien-
politik auch nur von dem fiir die Auffenpolitik zustindigen Bund richtig
gehandhabt werden konne, sei unzutreffend. Zwar sei wegen Art.71, 73
Nr. 3 GG die Landesgesetzgebung an der Ausfithrung des Art.7 der Hes-
sischen Verfassung gehindert. Daraus konne aber nicht der Schlufl gezogen
werden, das Asylrecht in Art.7 der Hessischen Verfassung sei iiberhaupt
beseitigt. Es treffe zwar zu, dafl das Asylrecht eng mit der Aufenpolitik
verbunden sei. Die Hessische Verfassung habe aber das Asylrecht zu einem
echten Grundrecht ausgestattet, das zu gewihren sei, und zwar unabhingig
davon, ob daraus auflenpolitische Schwierigkeiten entstehen oder nicht.
Damit habe der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, daf} bei der Asylrechts-
gewihrung auf die auflenpolitischen Aspekte keine Riicksicht genommen
werden soll und darf. Das Asylrecht der Hessischen Verfassung gewihre
dem Individuum ein subjektives 6ffentliches Recht auf Asyl, wihrend das
nicht verfassungsmiflig verankerte Asylrecht, das dem Staat nach dem
Volkerrecht zustehe, von diesem nach Gutdiinken verliehen oder verweigert
werden konne.

XI1I1. Auslieferung

1. Verbot der Auslieferung von Deutschen

86. Nach der Entscheidung des BGH vom 7.2.1968 (St 22, 58 [95] =
NJW 1968, 1056 = MDR 1968, 426) darf ein Deutscher, der auf ein
uneingeschrinktes Auslieferungsersuchen der deutschen Behdrde von dem
ersuchten fremden Staat nur voriibergehend mit dem Ersuchen um Riick-
lieferung nach Abschlufl des inlindischen Strafverfahrens ausgeliefert wor-
den ist, auch dann an den fremden Staat ausgeliefert werden, wenn die
Riicklieferung zwar nicht ausdriicklich zugesichert worden ist, jedoch die
Mitteilung der fremden Regierung, dafl die Auslieferung nur unter der
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Bedingung der alsbaldigen Riicklieferung bewilligt werde, so rechtzeitig
bei der deutschen Behorde eingegangen ist, dafl diese die nur voriiber-
gehende Auslieferung noch hitte ablehnen konnen. Nach Ansicht des BGH
hat ein solcher Auslieferungsvertrag®) nur eine vorliufige Auslieferung
zum Inhalt, auf Grund dessen die BRD noch nicht die uneingeschrinkte
Gewalt iiber den Deutschen erlangt, der fremde Staat seine Machtbefug-
nisse nicht endgiiltig und vollstindig aufgegeben hat. Da in einem solchen
Fall die Riicklieferung dem fremden Staat die Gewalt iiber den Deutschen
nicht erst verschaflt, ist Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG %) nicht anzuwenden.

2. Verbot der Auslieferung wegen politischer Taten

87. Das deutsche Auslieferungsgesetz (§ 3 DAG) und die meisten Aus-
lieferungsvertriige schlieflen die Auslieferung wegen politischer Taten aus.
Nach Ansicht des OVG Miinster (1.10. 1968, VerwRspr. 20, 1969, Nr. 98,
332) greift dieser Ausschlufl auch bei einer Ausweisung nach dem Auslin-
derrecht ein. Dieser Auslieferungsschutz sei unbeachtlich, wenn die Auswei-
sung aus schwerwiegenden Griinden der &ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung notwendig sei. Ginzlich ausgeschlossen sei die Ausweisung aber bei
der Absicht der Behorde, das Auslieferungsverbot durch die Ausweisung zu
umgehen,

3. Prifung der Rechtmifligkeit der Auslieferung
durch den fremden Staat

88. Nach BGH, 20.12. 1968 (St 22, 307 ff., 309 [22, 55, 90]), haben nur
die Behdrden des ersuchten Staates zu beurteilen, ob die Auslieferung nach
dem Recht des ersuchten Staates zulissig ist; das erkennende deutsche Ge-
richt habe grundsitzlich nicht mehr zu priifen, ob die Auslieferung nach
dem Recht des auslindischen Staates zu Redht erfolgt ist (Bestdtigung von
RGSt 42, 3091F., 311; BGHSt 18, 218 ff., 220). Nur soweit ein wesentlich
anderer Sachverhalt festgestellt werde, als der Auslieferungsbewilligung
zugrunde lag, sei eine Priifung geboten, ob auch nach dem jetzt festgestell-
ten Sachverhalt die Tat nach dem Recht des ersuchten Staates zur Auslie-
ferung verpflichtete (RGSt 29, 63 ff., 64; 65, 106 ff., 112).

4.Spezialititsgrundsatz

89. Nach OLG Miinchen, 30.12.1967 (OLGZ 1968, 188), verbietet der
Grundsatz der Spezialitit zwar nicht den Erlaf, wohl aber den Vollzug

89) Siehe unten Nr. 95.
%) »Kein Deutscher darf an das Ausland ausgeliefert werden«.
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cines Haftbefehls im Offenbarungseidverfahren: zu den allgemeinen Grund-
sitzen des Vélkerrechts gehore derjenige der Spezialitit. Er besage grund-
sitzlich, daB ein Ausgelieferter ohne Zustimmung der ausliefernden Regie-
rung weder wegen einer vor seiner Auslieferung begangenen Tat, fiir welche
die Auslieferung nicht bewilligt ist, zur Untersuchung gezogen, bestraft
oder an einen anderen Staat weitergeliefert werden darf, noch dafl er aus
einem anderen, vor seiner Auslieferung eingetretenen Rechtsgrund in seiner
personlichen Freiheit beschrinkt werden darf. Sinn und Zweck des Grund-
satzes der Spezialitiit sei sonach der, einen Ausgelieferten davor zu schiit-
zen, dafl er in seiner personlichen Freiheit mehr beschrinkt wird, als es im
Hinblick auf sein der Auslieferungsbewilligung zugrunde liegendes Verhal-
ten erforderlich ist. Der Ausgelieferte diirfe also, abgesehen von der Ver-
folgung der der Auslieferung zugrunde liegenden Straftaten, nicht schlechter
gestellt werden, als er ohne Auslieferung gewesen wire. Dadurch werde
insbesondere ausgeschlossen, dafl er aus anderen Griinden, als in der Aus-
lieferungsbewilligung enthalten sind, so auch aus biirgerlich-rechtlichen
Griinden, in Haft genommen oder in seiner Bewegungsfreiheit beschrinkt
wird.

90. In aller Regel verbietet allerdings der Grundsatz der Spezialitit bei
einem anderen Sachverhalt, als er der Auslieferungsbewilligung zugrunde
lag, die Verurteilung des Ausgelieferten. Nach der Entscheidung des BGH
vom 20.12.1968 (St 22, 307 ff., 308 [22, 55, 88]) ist als »Tat« im Sinne
der Auslieferungsbestimmungen die Tat im prozefirechtlichen Sinne des
§ 264 StPO zu verstehen, nimlich der geschichtliche Vorgang, innerhalb
dessen der Angeklagte einen Straftatbestand verwirklicht hat (Bestitigung
von RGSt 65, 106 ff., 111; BGH, NJW 1965, 1672; BGHSt 10, 396, 397).

XIV. Staatensukzession

91. Da die BRD mit dem Deutschen Reich identisch sei, riicke die BRD
automatisch in die Volkerrechtsvertrige des Deutschen Reichs ein, ohne dafl
auf die Regeln der Staatensukzession zuriickgegriffen zu werden braucht
(BPatG, 27.9.1967, GRUR Int. 1968, 135 [124}).

92. Nach der Entscheidung des BVerfG vom 18.7.1967 (E 22, 221) hat
der seinem Inhalt wie seinen Partnern nach dem Verfassungsrecht zuzu-
rechnende Vertrag iiber die Einverleibung des Freistaates Coburg in den
Freistaat Bayern zwischen diesen beiden Staaten vom 14.2.1920 die Ein-
verleibung sowie die Umwilzungen von 1933 (Bildung eines deutschen
Einheitsstaates) und 1945 (Neubildung der Linder) iiberdauert. Sein Inhalt
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bilde nach der Eingliederung den letzten Rest der Staatlichkeit auf der
Seite des aufgenommenen Landes. Bei Streitigkeiten iiber die Einhaltung
der in diesem Vertrag festgelegten Verpflichtungen Bayerns miisse der
Fortbestand des Staates Coburg fingiert werden, dessen Rechte von den
obersten Selbstverwaltungskorperschaften im Bereich des damaligen Staats-
gebiets grundsitzlich gemeinsam wahrgenommen wiirden, die als Repri-
sentanten des untergegangenen Landes angesehen werden konnten.

XV. Vélkerrechtliche Vertrige

1. Zuldssigkeit und Begriff

93. Volkerrechtliche Vertrige konnen jede Materie regeln; insbesondere
die neuere Vertragsentwicklung umfafit in zunehmendem Mafle »rein
innerstaatliche« Fragen. Deshalb kann der Entscheidung des BFH vom
9.11.1966 (E 87, 273 ff., 276 = BStBL. 1967 III, 88 [21, 99, 100]) nicht
zugestimmt werden, in welcher anscheinend Vertrdge auf Materien mit
Auslandsbezug beschrinkt werden:

»Der Progressionsvorbehalt 81) betrifft zwar allein die Besteuerung des ver-
bleibenden Vermégens, das in der Regel im Inland erzielt worden ist. Da er
aber an die Tatsache ankniipft, dal der Steuerpflichtige auch im Ausland Ein-
kiinfte bezogen hat und insoweit eine Auslandsbezichung aufweist, ist er ge-
eignet, Bestandeteil eines vSlkerrechtlichen Vertrages zu sein (Art. 59 Abs. 1 8.2
des Grundgesetzes — GG —)«.

Da die Regelung von nicht in den domaine réservé fallenden Fragen den
Vertrag wohl kaum seines Volkerrechtscharakters entkleiden kann, mufi
diese Entscheidung davon ausgehen, dafl der Eingriff in die Souverinitit
die Redhtsgiiltigkeit des Volkerrechtsvertrages in Frage stellt. Dafl dies
nicht der Fall ist, zeigt die Entscheidung des VG Frankfurt vom 23. 4.1968
(DVBI. 1968, 472 [64]), nach dem es dem »die Souverinitit der Staaten
unterstreichenden« Volkerrechtssatz, nach welchem die Staaten grundsitz-
lich allein berufen sind, nach ihrem Ermessen den Erwerb und Verlust
ihrer Staatsangehorigkeit zu regeln, nicht widerspricht, wenn zwei Staaten
sich einander vertraglich Zustimmungsrechte in Staatsangehorigkeitsfragen
einrdiumen und damit auf Ausiibung ihrer Souverinitit teilweise verzichten.

94, Zwei Beschliisse des Bad.-Wiirtt. VGH vom 14. 2. 1967 (ESVGH 17,
177, 172 [14, 26, 35]) losen die bei dem Konkordat zwischen dem HI.

91) Siehe hierzu oben Nr. 21.

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

326 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1966—1968

Stuhl und dem Deutschen Reich vom 20.7.193392) auftretenden Rechts-
fragen (aus dem Vertrag auf der Volker- und der Landesrechtsebene Be-
rechtigte und Verpflichtete; innerstaatliche Wirkungen einer Verletzung des
Konkordats durch ein Landesgesetz) in Anwendung der fiir Volkerrechts-
vertrige geltenden Regeln des V&lker- und des Landesrechts, ohne diese
Anwendung niher zu begriinden, vor allem ohne darzulegen, ob die Kon-
kordate im Sinne des Volker- und des Landesrechts Volkerrechtsvertrige
sind oder nicht.

2. Abschlufl

95, Interessante Ausfithrungen zum Abschlufl volkerrechtlicher Vertrige,
insbesondere iiber die hierbei einzuhaltende Form, finden sich in BGH,
7.2.1968 (St 22, 58 ff., 63 £. [86]):

»Bietet die fremde Regierung auf ein uneingeschrinktes Auslieferungs-
ersuchen zunichst nur die voriibergehende Uberstellung des Verfolgten an, so
liegt darin die derzeitige Ablehnung des unbedingten Auslieferungsersuchens in
Verbindung mit einem neuen beschrinkten Angebot. Dieses kann von dem er-
suchenden Staat entweder ausdriicklich oder stillschweigend durch schliissige
Handlung, etwa durch widerspruchslose Ubernahme des Verfolgten, ... an-
genommen werden ... Das Volkerrecht sieht fiir den Abschluf volkerrecht-
licher Einzelabmachungen keine bestimmte Form vor, Mangels ausdriicklicher
Abreden steht es daher im Belieben der vertragsschliefenden Teile, in welcher
Form sie eine Vereinbarung treffen wollen, schriftlich, miindlich oder durch
schliissige Handlung ... Auch im Volkerrecht gilt der Grundsatz, dafl Schwei-
gen auf ein Vertragsangebot Annahme bedeutet, wo nach Treu und Glauben
eine ausdriickliche Ablehnung erwartet werden darf. Der Grundsatz von Treu
und Glauben gilt im zwischenstaatlichen Verkehr jedenfalls dann, wenn inso-
fern zwischen den beiden Staaten die Gegenseitigkeit gewihrt ist ... Im Ver-
kehr zwischen Staaten, die auch sonst enge Beziehungen pflegen, ist zu erwar-
ten, dafl in Eilfillen ein fernschriftliches Angebot, zu dessen Annahme der
Empfinger sich nicht in der Lage sieht, unverziiglich abgelehnt wird ... Dafl
das Angebot der Schweizer Behdrde weder auf dem im deutsch-schweizerischen
Auslieferungsvertrag vom 24. 1. 1874 vorgesehenen diplomatischen Weg iiber-
mittelt noch auf diesem Weg angenommen wurde, stellt die Wirksamkeit der
Vereinbarung nicht in Frage. In der Praxis wird dieser Weg im Auslieferungs-
verkehr zwischen der Bundesrepublik und der Schweiz nur noch ausnahmsweise
eingehalten . . .«.

96. Mit dem Abschlufl und den Wirkungen von Verwaltungsverein-
barungen befaft sich das Urteil des OLG Stuttgart vom 23.11.1966 (NJW
1967, 508). Nach Art. VII Abs. 2b des NATO-Truppenvertrags vom 19. 6.

92) RGBI. 1933 II, 679.
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1951 %) sind die deutschen Gerichte fiir Straftaten, die ein Angehdriger der
amerikanischen Streitkrifte in der BRD begangen hat, ausschlieflich zu-
stindig, wenn die Tat nach amerikanischem Recht nicht strafbar ist. Gemifl
Art. 17 des Zusatzabkommens zum NATO-Truppenvertrag vom 3.8.
19599%4) wird hierfiir vorausgesetzt, dafl die zustindigen Stellen des Ent-
sendestaates auf Anfrage der deutschen Strafverfolgungsbehtrden eine Be-
scheinigung iiber die Nichtstrafbarkeit ausstellen. Die deutsch-amerikanische
»Verwaltungsvereinbarung zur Durchfilhrung des NATO-Truppenvertra-
ges und der Zusatzvereinbarungen im Justizbereich« %) bestimmt zwecks
Vereinfachung des Verfahrens, dafl Ubertretungen nach § 21 StVG, soweit
sie nicht mit Dienstfahrzeugen begangen wurden, der Fahrer nicht unter
Alkohol stand und keine Haftstrafe verhingt werden soll, nach dem Recht
der USA nicht strafbar sind. Dem OLG erscheint es fraglich, »ob die Rechts-
normen des Truppenstatuts und des Zusatzabkommens durch eine solche
Verwaltungsvereinbarung formlos erginzt oder geindert werden konnen«.
Es sieht aber in der Verwaltungsvereinbarung in Verbindung mit dem Ein-
verstandnis der vorliufigen Anwendung eine generelle Antwort der ameri-
kanischen Militirbehérden im Sinne des Bescheinigungsverfahrens nach
Art. 17 des Zusatzabkommens.

97. In einer Entscheidung vom 14.3.1968 (NJW 1968, 1045 [10]) hat
der BGH ausgefiihrt, daf}, wenn den Verwaltungsvereinbarungen auch nicht
Gesetzeskraft zukomme, sie doch einen Anhaltspunkt dafiir geben konnten,
von welchen Vorstellungen beim Abschlufl des Vertrages ausgegangen wor-
den sei.

98. Das BSozG hat in seiner Entscheidung vom 28.2. 1967 (E 26, 141 ff.,
145 [25]) den Vertrag zwischen Deutschland und Dinemark betreffend die
Regelung der durch den Ubergang der Staatshoheit in Nordschleswig auf
Dinemark entstandenen Fragen vom 10. 4. 1922 %) angewendet, obwohl die
Wiederanwendung des Vertrages nach dem zweiten Weltkrieg nicht aus-
driicklich vereinbart worden war; nach Ansicht des Geridhts sind die BRD
und Dinemark in dem neuen Sozialversicherungsabkommen vom 14.8.
1953 97) »von dem Fortbestand des Rechtszustands ausgegangen, der durch
den dlteren Vertrag geschaffen worden war... Damit sind die frither ge-
schaffenen Rechtsverhiltnisse. .. stillschweigend Gegenstand des neuen Ab-
kommens gewordenx.

%) BGBI. 1961 I1, 1183, 1190; 20 A 227.

%) BGBI. 1961 11, 1218; 20 A 232.

%) Runderlal des Justizministers von Baden-Wiirttemberg vom 19.11.1965, Az
9540 2 — IV b, Anl. 1, Abschn. IT Abs. 4.

%) RGBL. 192211, 142, 218.

%) BGBI. 1954 I, 753.
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3. Auslegung

99. Die Stellungnahme der Rspr. zur Tragweite des Wortlauts der Ver-
trige bei der Auslegung ist nicht véllig einheitlich. Nach richtiger, vom
BGH in einem Urteil vom 31. 1. 1966 (Z 45, 58 ff., 68 = DVBI. 1968, 977
— MDR 1966, 484 = NJW 1966, 1021 [8, 23, 100, 105, 108]; vgl. auch
ORG Berlin, 6.12.1966, RzW 1967, 57) vertretener Ansicht ist Ausgangs-
punkt der Auslegung stets der authentische Wortlaut einer Vorschrift. Des-
halb beginnen viele Entscheidungen die Auslegung mit dem Wortlaut %).
Allerdings gibt es auch zahlreiche Urteile, die den Wortlaut iiberspringen
und sogleich auf andere Auslegungsmittel zuriickgreifen.

Umstritten ist der Wert des Wortlauts als Auslegungsmittel. Sicher ist
insofern nur, daff man auf andere Auslegungsmittel zuriickgreifen muf,
wenn der Wortlaut nicht eindeutig ist #). Die Eindeutigkeit des Wortlauts
schlieft aber andererseits den Riickgriff auf andere Auslegungsmittel nicht
aus. Zwar gibt es Entscheidungen, die sich mit der Feststellung des eindeu-
tigen Wortlauts begniigen 199) oder dem Wortlaut angesichts der konkreten
Umstinde das Ubergewicht geben 101); iiblicherweise wird aber der Wort-
laut insbesondere hinter dem Sinn und Zweck der Bestimmung zuriickzu-
treten haben 192), solange diese Auslegung sich im Rahmen der Bedeutung
des Wortlauts hilt 193), im Vertrag seinen Ausdruck gefunden hat 104).

100. Danach kommt dem Zusammenhang 195), dem Sinn und Zweck des
Vertrages 1%) fiir die Feststellung des »objektiven Normgehalts« 107) bzw.
des »Willens der Vertragsparteien« 108) entscheidende Bedeutung zu.

%) Vgl. etwa BGH, 10.1. 1966, Z 45, 46 ff. = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726
[8, 12, 14 f., 23 f., 104, 128]; BFH, 9.11. 1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88; KG,
22.11. 1966, RzW 1967, 61.

9) BFH, 9.11.1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88 [21, 93, 100]; ORG Berlin,
6.12. 1966, RzW 1967, 57.

100) BFH, 21. 11. 1968, E 94, 512 ff., 514 [23].

101) BGH, 31. 1. 1966, E 45, 58 ff., 68 = DVBI, 1968, 977 = MDR 1966, 484 = NJW

102) BGH, oben Anm. 98, S. 64. [1966, 1021.

103) BFH, 9. 11. 1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88 [21, 93, 100].

104y FG Hamburg, 25. 4. 1968, EFG 1968, 453.

105) ORG Berlin, 6. 12. 1966, RzW 1967, 57; BGH, 10. 1. 1966, Z 45, 30 ff., 37 (»Ge-
samtgehalt«); BFH, 18.9.1968, E 93, 438 ff., 443 [24, 103] (»Sinnzusammenhang«);
BSozG, 31.7.1968, E 28, 169.

106) BVerfGE 24, 33 ff., 47f.; BGH, 10.1.1966, Z 45, 30 ff., 37 = MDR 1966,
405 = NJW 1966, 924 [23f., 107], und 31.1.1966, Z 45, 58 ff., 64 = DVBI. 1968,
977 = MDR 1966, 484 = NJW 1966, 1021 [8, 23, 99, 105, 108]; ORG Berlin, 6. 12.
1966, RzW 1967, 57; BSozG, 31.7.1968, E 28, 169; FG Bad.-Wiirtt., 27.4. 1967,
EFG 1966, 339.

107y BFH, 18.9. 1968, E 93, 438 ff., 443 [24, 103].

108) BFH, 9.11.1966, E 87, 273 = BStBl. 1967 III, 88 [21, 93, 99]; FG Hamburg,
25.4.1968, EFG 1968, 453.
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101. Die historische Gesamtsituation, in welcher der Vertrag entstand %)
und die Entstehungsgeschichte des Vertrages selbst 11) werden in der Regel
nur zur Bestitigung des auf Grund des Wortlauts und des Sinns und Zwecks
gewonnenen Auslegungsergebnisses herangezogen; méglicherweise kann aber
die Entstehungsgeschichte der Auslegung an Hand des Wortlauts gegeniiber
Sinn und Zweck das Ubergewicht verleihen 1), »Die Entstehungsgeschichte
von Vertrigen kann zu deren Auslegung (aber) nur herangezogen werden,
wenn aus ihr der Schlufl gezogen werden kann, dafl bei Abschluff des Ver-
trages unter den Vertragsparteien Ubereinstimmung dariiber bestand, wie
eine bestimmte Vertragsbestimmung auszulegen ist« 112),

102. Als weitere Auslegungsmittel werden die Vertragsanwendungspra-
xis (auf internationaler und nationaler Ebene)113), die Ubereinstimmung
mit 14) oder die Abweichung von 11%) zhnlichen Vertrdgen oder Vertrags-
bestimmungen derselben Art zwischen denselben oder mit dritten Staaten
herangezogen. Der BGH hat im Urteil vom 24.1. 1968 116) angenommen,
dafl mangels gegenteiliger Hinweise im Text der Vertrag zwischen der BRD
und der Republik Usterreich fiir die gegenseitige Anerkennung und Voll-
streckung von gerichtlichen Entscheidungen, Vergleichen und offentlichen
Urkunden in Zivil- und Handelssachen vom 6. 6. 1959 117) eine bestimmte,
im vorhergehenden Vertrag ausdriicklich festgelegte Ldsung iibernommen
habe; das ist aber wohl nur anzunehmen, wenn, wie im entschiedenen Fall,
auch der Wortlaut und der Zweck des neuen Vertrages fiir diese Losung
sprechen.

Sind nach Anwendung aller anderen Auslegungsmittel zwei Vertrags-
bestimmungen gleicherweise auf einen bestimmten Fall anwendbar, ist nach
der volkerrechtlichen lex specialis-Regel der spezielleren vor der allgemei-
neren Bestimmung der Vorzug zu geben 118),

103. Nach der allgemeinen Vermutung zugunsten der staatlichen Souve-
rinitit bedarf es nach der Entscheidung des BGH vom 5.5.1966 (Z45,

1) ORG Berlin, 6. 12. 1966, RzW 1967, 57.

110) BGH, 10. 1. 1966, Z 45, 46 ff., 49 = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726 [8, 12,
14 1., 23 £, 43, 99, 104, 128].

111) Relativ starkes Gewicht verleiht der Entstehungsgeschichte BGH, 14.2.1966, St21,
29 ff., 34 f. = JZ 1966, 806.

12) FG Hamburg, EFG 1968, 453.

u3) BGH, 10.1.1966, Z 45, 46 ff., 499 = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726; KG,
22, 11. 1966, RzW 1967, 61; ORG Berlin, 6. 12. 1966, RzW 1967, 57.

114) BFH, 22.3.1966, E 85, 456 = BStBl. 1966 III, 463 = HFR 1966, Nr. 302,
354 = AWD 1966, 390.

15) BSozG, 31.7.1968, E 28, 169.

116) MDR 1968, 407 = Warn. 1968 I Nr. 20, 40.

17y BGBL. 1960 II, 1246.
118) FG Miinchen, 16. 10. 1967, EFG 1968, 55.
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237 ff., 245 = MDR 1966, 740 [36]) einer ausdriicklichen Vertragsbestim-
mung, wenn ein Staat sich in seiner hoheitlichen Betitigung der Gerichts-
barkeit eines anderen Staates oder einer internationalen Institution unter-
werfen will.

Der BFH 48}t in einer Entscheidung vom 18.9.1968 (E 93, 438 ff., 443
[24, 100]) zwar die Geltung eines allgemeinen volkerrechtlichen Auslegungs-
grundsatzes dahingestellt, wonach vertragliche Beschrinkungen der staat-
lichen Souverinitit und Freiheit im Zweifelsfall einschrinkend auszulegen
sind, fithrt dann aber aus:

»Der in Art. VI DBA/USA n. F. festgelegte teilweise Verzicht des Quellen-
staats auf die Ausiibung der aus seiner Souverinitit folgenden Besteuerungs-
kompetenz darf jedoch nicht weiter ausgedeutet werden, als es der Vertrags-
zweck der Milderung der Doppelbesteuerung durch Begrenzung zweier kolli-
dierender Steuergewalten verlangt. Im Streitfall hat sich die Bundesrepublik
vilkerrechtlich verpflichtet und innerstaatlich gebunden, bei der Besteuerung
bestimmter Dividenden beim auslindischen Steuerschuldner bestimmte Hochst-
steuersitze nicht zu iiberschreiten. Eine weitergehende Beschrinkung ihrer
materiellen und formellen Besteuerungshoheit ist dem Abkommen insoweit
nicht zu entnehmen. Aus dem Schweigen des Abkommens folgt, dafl die natio-
nale Verfahrenshoheit und das gesetzte Verfahrensrecht ungeschmilert weiter-
gelten . . .«

Auch die Finanzgerichte greifen hiufig auf den Auslegungsgrundsatz zu-
riick, nach dem Vertrige die nationale Steuerhoheit nicht mehr als unbedingt
erforderlich beschrinken wollen. Im Berichtszeitraum galt dies namentlich
fiir die Frage, ob Art.95 EWGYV unmittelbar anwendbar sei. So hat das
FG Bad.-Wiirtt. (21. 3. 1967, EFG 1967, 240) entgegen dem EuGH 119) ent-
schieden, die BRD habe sich in dieser Bestimmung nur zu einer entsprechen-
den Steuergesetzgebung verpflichten wollen; weder der Wortlaut dieser Be-
stimmung noch andere Umstinde liefen erkennen, dafl sie im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bereit gewesen sei, ihre Steuerhoheit einfach aufzugeben.
Nichts deute darauf hin, daff der deutsche Gesetzgeber bei der Beschlufi-
fassung des Zustimmungsgesetzes auf seine legislative Zustindigkeit im Be-
reich der Steuerfestsetzung verzichten wollte.

4. Riickgriff auf nationales Recht fiir Auslegung
und Lickenfiillung

Besondere Schwierigkeiten wirft der Gesamtkomplex der Auslegung
nach dem Willen der nationalen Gesetzgebungsorgane nach der nationalen
Rechtsordnung auf.

119) Vegl. Bleckmann, EuR 1969, 109.
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a) Stellungnahmen der nationalen Gesetzgebungsorgane

104. Welcher Wert Stellungnahmen nationaler Gesetzgebungsorgane im
Rahmen des Zustimmungsverfahrens zukommt, wird aus der Rspr. nicht
ganz deutlich. Die Tatsache, daff diese Stellungnahmen hdufig nicht im Rah-
men der Entstehungsgeschichte, sondern neben ihr untersucht werden 129),
scheint anzudeuten, daff diese Stellungnahmen zur Auslegung weniger des
Vertrages als solchen, sondern des durch das Zustimmungsgesetz in deut-
sches Gesetzesrecht transformierten Textes herangezogen werden, bei dem
die deutschen Rechtsauffassungen ein grofleres Gewicht erlangen konnten
als auf der reinen Volkerrechtsebene, wo sie neben den Rechtsauffassungen
der anderen Vertragspartner denselben Stellenwert besitzen.

105. So scheint sich vor allem auch die Entscheidung des BGH vom 31. 1.
1966 (Z45, 58ff., 68 f. = DVBI. 1968, 977 = MDR 1966, 484 = NJW
1966, 1021 [8, 23, 99 1., 108]) zu Art. 5 Abs. 5 MRK zu erkliren:

Einerseits schliefft der BGH daraus, daf§ Art.5 Abs.5 MRK seinem au-
thentischen Wortlaut nach den dort festgelegten Schadensersatzanspruch
wegen Freiheitsentziehung nicht vom Verschulden abhingig mache, auf den
Willen der Vertragsparteien, eine Haftung ohne Verschulden einzufithren.
Der deutsche Bundestag habe die Frage, ob dieser Anspruch eine Haftungs-
erweiterung herbeifiihren konne, erkannt; er habe die Moglichkeit gehabt,
durch einen einfachen Vorbehalt zu kliren, dafl bis zum Erlafl eines Aus-
fihrungsgesetzes nur die damals geltenden Bestimmungen iiber Haftent-
schiddigung oder Amtshaftung in der BRD anwendbar seien. Er habe davon
bewuflt abgesehen; damit habe er diese weite, also Verschulden nicht vor-
aussetzende Haftung angenommen.

In der deutschen Ubersetzung gebraucht Art.5 Abs.5 MRK den Aus-
druck »Anspruch auf Schadensersatz«, wihrend sie in Art. 50 MRK nur
von »gerechter Entschidigung« spricht. Zwischen echtem Schadensersatz und
einer bloff angemessenen oder billigen Entschidigung bestehe aber ein
Unterschied; beide seien fiir die deutsche Rechtsordnung seit langer Zeit
feststehende unterschiedliche Begriffe. Insbesondere gewihre das deutsche
Recht im Deliktsrecht regelmiflig vollen »Schadensersatz«, wihrend im Lei-
stungs- oder Enteignungsrecht nur von einer »Entschidigung« begrenzten
Inhalts gesprochen werde. Im deutschen Gesetzgebungsverfahren sei sogar
ausdriicklich erortert worden, dafl Art.5 Abs.5 MRK in seiner jetzigen
Fassung moglicherweise iiber die einschligigen Haftungsbestimmungen der
BRD hinausgehe, doch habe der Bundestag von einem beschrinkenden Vor-

120y Vgl. etwa BGH, 10. 1.1966, Z 45, 46 ff. = MDR 1966, 404 = NJW 1966, 726
[8, 12, 14 f, 23 f, 43, 99, 101, 128].
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behalt abgesehen und die Rechtsentwicklung der Rspr. iiberlassen. Der deut-
schen, auf dem Hintergrund der deutschen Rechtsordnung ausgelegten
Ubersetzung der MRK entnimmt der BGH also, dafl Art.5 Abs.5 einen
echten Schadensersatz gewihrt. Er stellt dabei ausdriicklich fest, dal nach
den Schlufiworten der Konvention nur der englische und franzosische Text
mafigebend sei. Wohl um den hieraus erwachsenden Bedenken entgegen-
zutreten, hebt der BGH hervor, die Bundesregierung habe »den Beratungen
der Gesetzgebungsorgane der Bundesrepublik eine deutsche Ubersetzung
zugrundegelegt, von der in den Beratungen des Rechtsausschusses ausdriick-
lich erklirt wurde, dafl sie ebenfalls als authentisch angesehen werden
solle. .. «. Uberdies stiinde der franzosische und englische Text der obigen
Auslegung nicht entgegen. »Denn auch der englische und franzdsische Text
lassen erkennen, daf <just satisfactions und <satisfaction équitable; in Art. 50
nach den Voraussetzungen ihrer Gewihrung wie nach dem Wortlaut weni-
ger bedeuten als ‘enforceable right to compensation’ und «droit 4 réparation>
in Art.5 Abs. 5«.

106. Nicht der im nationalen Gesetzgebungsverfahren — hier der in der
Regierungsbegriindung des Zustimmungsgesetzes — vertretenen Auffassung
ist dagegen etwa das BPatG (25.7.1967, GRUR Int. 1968, 132 [8, 12, 17,
109]) gefolgt.

b) Auslegung an Hand der nationalen Rechtsordnung

107. Die Auslegung der Vertragsbegriffe an Hand der nationalen
Rechtsordnung, die der BGH wie gezeigt (Nr. 105), fiir Art. 5 Abs.5 MRK
vornahm, findet sich insbesondere in der finanzgerichtlichen Rspr. zu den
Doppelbesteuerungsabkommen recht hiufig.

Einzelne Entscheidungen greifen so zur Auslegung der Begriffe der Dop-
pelbesteuerungsabkommen sofort und ohne jegliche Begriindung auf die
nationalen Begriffe zuriick 121). Andere Entscheidungen rekurrieren auf das
deutsche Recht, sofern der Vertrag selbst den Begriff nicht ausdriicklich defi-
niert 122), Wieder andere Urteile meinen, die DBA seien zunichst »aus ihrer
eigenen Begriffswelt« heraus auszulegen; nur wenn alle Auslegungsmittel
»letzte Zweifel« nicht ausriumten, konne und miisse auf die deutschen Be-
griffe zuriickgegriffen werden 123),

121y BFH, 22.3.1966, E 85, 460 ff., 463. Ahnlich legt der Bad.-Wiirtt. VGH (25.1.
1967, BWVBL 1967, 88) den Begriff »Grundstiik« in Art. 45 Abs.2d des Zusatzab-
kommens zum NATO-Truppenstatut vom 3.8.1959 (BGBL. 1961 II, 1218) ohne jegliche
Begriindung im Sinne der deutschen Rechtsordnung aus.

122y BFH, 29.11.1966, BStBl. 1967 III, 392; FG Bad.-Wiirtt., 5.9. 1968, EFG 1969,
64.

128) FG Hamburg, 25.4. 1968, EFG 1968, 453; FG Miinster, 28.2.1966, EFG 1966,
501.
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Nach richtiger Auffassung wird man zur Auslegung auf das deutsche
Recht grundsitzlich nur dann rekurrieren diirfen, wenn dies der Vertrag
ausdriicklich oder stillschweigend anordnet. Wenn auch einzelne Doppel-
besteuerungsabkommen eine solche ausdriickliche Verweisung des Rechts-
anwenders auf sein nationales Recht kennen 12¢), wird man — selbst wenn
es sich um komplizierte Materien handelt, in denen es schwierig ist, das
fremde Recht zu kennen — erst nach Anwendung aller Auslegungsmittel, zu
denen auch die Vergleichung der Rechtsordnungen der betreffenden Linder
gehore 125), auf nationale Begriffe zuriickgreifen diirfen. Etwas anderes gilt
natiirlich, wenn das nationale Recht dem Vertrag angeglichen wurde; hier
bietet dann das nationale Recht Anhaltspunkte fiir ein Verstindnis des
Vertragsrechts durch den deutschen Gesetzgeber 126),

¢) Liickenfiillung durch nationales Recht

108. Wichtige Ausfiihrungen zur Liickenfiillung des Vertragsrechts durch
den Riidkgriff auf nationales Recht enthilt die zitierte Entscheidung des
BGH vom 31.1.1966 (Z 45, 58 ff., 66 f., 70 = DVBL. 1968, 977 = MDR
1966, 484 = NJW 1966, 1021 [8, 23, 99 £., 105]).

Hinsichtlich der Voraussetzungen des Schadensersatzes aus Art.5 Abs. 5
MRK verneint der BGH die Existenz einer durch nationales Recht zu fiil-
lenden Liicke. Der BGH entnimmt, wie dargelegt, dem Wortlaut des Art. 5,
‘daff dieser Ersatzanspruch kein Verschulden voraussetzt, sondern bereits bei
einem objektiven Verstof} gegen die von der Konvention und vom inner-
staatlichen Recht aufgestellten Voraussetzungen der Inhaftierung gegeben
sei. Gegen diese Auslegung ergiben sich keine Bedenken daraus, daff die
unvollstindige Schadensersatzregelung zur praktischen Verwirklichung der
Erginzung durch die Bestimmungen des nationalen Rechts der Vertrags-
partner bedarf und deshalb in gewissem Umfang auch bei der Auslegung
der Konvention die Regelungen des nationalen Rechts Bedeutung gewinnen

124) So Art. II Abs. 2 DBA/USA, vgl. FG Miinchen, 26. 10. 1967, EFG 1968, 110.

125) FG Bad.-Wiirtt., 29. 11. 1968, EFG 1969, 166. Nach LG Wiesbaden, 14. 11. 1966,
DVBL 1967, 494 (vgl. auch OVG Hamburg, 29. 4. 1966, MDR 1967, 524 = VerwRspr.
18, 1966, Nr. 181, 737 [20, 73 f., 84]), ist der Begriff der »&ffentlichen Sicherheit und
Ordnung« im Niederlassungsrecht der EWG »im weiten Sinne zu verstehen, der ihm im
allgemeinen in den kontinentalen Staaten gegeben wird«, also nicht im Sinne des deut-
schen Polizeirechts.

1) So hat BGH, 10.1.1966 (Z45, 30ff. = MDR 1966, 405 = NJW 1966, 924
[23£., 100]), zur Auslegung des Art. 5 MRK (angemessene Untersuchungshaft) auf das
deutsche Strafprozefinderungsgesetz vom 19.12.1964 (BGBL. I, 1067) zuriidkgegriffen,
das seinerseits das deutsche Recht dem Art. 5 MRK anpassen sollte.
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kénnten. Das konne aber nicht fiir die hier zu entscheidende Frage gelten.
Die Konvention sei von Staaten mit verschiedenen Rechtsordnungen abge-
schlossen; das Schadensersatzrecht der einzelnen Staaten sei durchaus unter-
schiedlich geregelt. Den Verfassern der Konvention seien diese Verschieden-
heiten bekannt gewesen. Die gleichwohl gewihlte, auf einen blof objektiven
Verstof} abstellende Fassung spreche dafiir, dafl die Konvention eine Haf-
tung ohne Riidssicht auf Verschulden wollte; erkennbar sei dieser erweiterte
Schutz gerade das Ziel dieser besonderen Schadensersatzpflicht.

Etwas anderes gelte dagegen fiir die Einzelheiten dieses Schadensersatz-
anspruchs (S.70):

»Der Schadensersatzanspruch des Art.5 Abs. 5 der Menschenrechtskonven-
tion bedarf zu seiner Verwirklichung der Eingliederung in und der Ausgestal-
tung durch das nationale Recht der Konventionspartner.

Die Menschenrechtskonvention enthilt keine nihere Erliuterung, Begren-
zung oder Umschreibung des Schadensersatzanspruches aus Art. 5 Abs. 5. Es ist
also nicht ausdriicklich geregelt, gegen wen sich der Anspruch richtet, welche
Schiden zu erstatten sind (insbesondere ob auch immaterielle Schiden durch
Schmerzensgeld abzugelten sind), wie der Ausgleich vorzunehmen ist (ob durch
Naturalherstellung oder nur durch Geldersatz), ob Haftungshochstgrenzen be-
stehen, ob und wann der Anspruch verjihrt usw.

Diese Liicke des Art.5 Abs.5 kann nicht aus einer Rechtsordnung des
Europarats selbst ausgefiillt werden, weil der Europarat keine eigene Rechts-
ordnung in diesem Sinne hat, Auch ist die Menschenrechtskonvention kein Ge-
setz des Europarats, sondern ein vdlkerrechtlicher Vertrag zwischen seinen Mit-
gliedern. Die Konvention schaff zwar nach Transformierung durch die Zu-
stimmungsgesetze sofort und unmittelbar geltendes Recht, geht aber bereits
nach dem Wortlaut zahlreicher einzelner Bestimmungen davon aus, daff ihre
Vorschriften durch innerstaatliche Gesetze zu erginzen sind . . . Die Konvention
ist demnach fiir jeden Mitgliedsstaat in dessen Rechtsordnung einzufiigen. Die
Konvention garantiert also die klassischen Grundrechte nur im Grundprinzip
und gestattet in weitem Umfang dem Vertragspartner, durch formliche Gesetze
Einschrinkungen vorzunehmen und Einzelheiten zu regeln.

Das gilt auch fiir den Anspruch aus Art. 5 Abs. 5. Das Schweigen der Kon-
vention zu diesen Fragen 148t nur den Schluf zu, daff die Vertragsstaaten der
Ausgestaltung des Ersatzanspruchs im einzelnen keine wesentliche Bedeutung
beigemessen und sogar die nihere Festlegung des Inhalts dieses Anspruchs dem
innerstaatlichen Recht iiberlassen haben ... Deshalb ist Art.5 Abs.5 dahin
auszulegen, dafl der in seiner Freiheit Verletzte zwar Anspruch auf Schadens-
ersatz hat, jedoch nur nach Maflgabe der entsprechenden innerstaatlichen Aus-
filhrungsgesetze und bei deren Fehlen nach den sonst fiir vergleichbare An-
spriiche geltenden Bestimmungen, soweit diese Bestimmungen der Konvention
nicht widersprechen«. '
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109. Das BPatG hat sich in seiner Entscheidung vom 25.7. 1967 (GRUR
Int. 1968, 132 [8, 12, 17, 106]) ebenfalls mit dem Problem der Vertrags-
liicken befaflt. Art.4 GII der Lissabonner Fassung der Pariser Verbands-
tibereinkunft 127) gestattet dem Anmelder die Teilung der Patentanmeldung;
»jedem Verbandsland« steht es nach Abs. 2 »frei, die Bedingungen festzu-
legen, unter denen diese Teilung zugelassen wird«. Nach Ansicht des BPatG
kénnen diese Bedingungen aus einer Anzahl von Griinden nur vom Gesetz-
geber festgelegt werden128), Dafl die Gesetzgebungsorgane der BRD von
dieser Moglichkeit bisher keinen Gebrauch gemacht haben, bedeute nicht,
dafl insoweit eine Liicke entstanden sei, die durch die Rspr. ausgefiillt wer-
den miisse. Das wire nur der Fall, wenn solche Bedingungen zwingend not-
wendig waren, weil das Abkommen dazu verpflichtet, oder die bedingungs-
lose Ausiibung des freien Ausscheidungsrechtes mit zwingenden Vorschriften
des deutschen Patentrechts in Widerspruch stiinde.

XVI. Kriegsrecht

1. Besatzungsrecht

110. Das Oberste Riickerstattungsgericht fiir Berlin wurde durch das .
Gesetz Nr. 25 der Alliierten Kommandatura Berlin vom 25. 4. 1953 129) er-
richtet; seine Befugnisse und Zustindigkeiten beruhen deshalb ausschlieSlich
auf den Rechten der alliierten Schutzmichte. Die BRD hat keine Gerichts-
barkeit auf dieses Gericht delegiert; eine solche Delegation liegt auch nicht
darin, daf das Gericht die Vorschriften des Bundesriidserstattungsrechts an-
wendet. Diese sind lediglich mafigebend fiir den Inhalt der Entscheidungen,
nehmen diesen aber nicht den Charakter von Akten der drei Schutzmichte.
Da dieses Gericht somit auflerhalb der deutschen Gerichtsorganisation steht
und seine Akte keine Ausiibung deutscher offentlicher Gewalt darstellen,
unterliegen seine Entscheidungen nicht der Priifung durch das BVerfG
(BVerfG, 6.6.1967, E 22, 91).

111. Die Besatzungsmacht hat, wenn sie das Kriegspotential einer deut-
schen Firma zerstdrte, nicht treuhiinderisch deutsche Hoheitsgewalt ausge-
iibt, ihr Vorgehen nicht an dem Wohl der — deutschen — Allgemeinheit
ausgerichtet; sie hat vielmehr als Siegermacht einseitig ihre Interessen ver-

127) BGBI. 1961 11, 273.
128) Im einzelnen vgl. oben Nr.17.
129) Berl. GVBL. 1953 I, 282.
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folgt und ihre eigenen Zwecke, wie sie sie als fremde Macht im Auge hatte,
wahrgenommen (BGH, 29. 5. 1967, MDR 1967, 997 [25]).

112. Dienststelle einer Besatzungsmacht kann auch eine deutsche Be-
horde sein, die eigenverantwortlich kraft hoheitlicher Besatzungsgewalt ent-
schieden hat, In der amerikanischen Zone iibten die Besatzungskostendmter
bei der Regelung der Besatzungsschiden Besatzungsgewalt aus; diese Auf-
gaben waren ihnen also nicht in dem Sinn iibertragen, dafl sie kraft deut-
schen Hoheitsrechts zu erfiillen waren. Das folgt insbesondere aus dem
Ausschluf des Verwaltungsrechtswegs durch amerikanische Verlautbarun-
gen. Denn im Bereich der deutschen Hoheitsgewalt kann gemifl Art.19
Abs. 4 GG der Rechtsweg nicht ausgeschlossen werden. Obwoh! die Besat-
zungsmichte nicht an das GG gebunden waren, kann trotzdem nicht an-
genommen werden, dafl die amerikanische Besatzungsmacht, die gerade an
der Einfihrung der verwaltungsrechtlichen Generalklausel in Deutschland
interessiert war, sich insoweit in deutsche Angelegenheiten eingemischt und
deutsche Hoheitsgewalt wieder der Rechtskontrolle entzogen habe. Rich-
tiger ist die Besatzungsgewalt davon ausgegangen, daf} die Behorden Besat-
zungsgewalt ausgeiibt haben (BVerwG, 27.4.1966, E 24, 65 ff.).

113. In Bestitigung seiner fritheren Rspr. (E7, 11f,, 14; 7, 192ff,, 193;
10, 229 f1.) fithrt das BVerfG (11.10. 1966, E 20, 257 = MDR 1967, 193
= NJW 1967, 339 = ROW 1967, 82 [130]) aus, dafl der Vorbehalt der
Nr. 4 des Genehmigungsschreibens der Militirgouverneure zum GG vom
12.5.1949, nach dem Berlin nicht durch den Bund regiert werden darf und
der auch nach Beendigung des Besatzungsregimes durch den Vertrag tiber
die Beziehungen zwischen der BRD und den drei Michten vom 26. 5. 1952/
23.10.1954 aufrechterhalten worden sei, dem innerstaatlichen Recht vor-
gehe; er binde das BVerfG und beschranke seine Zustindigkeit.

114. Mit dem Ausschlufl der deutschen Strafgerichtsbarkeit in Verfah-
ren, in denen die Verfolgungsbehorden der Besatzungsmichte titig gewor-
den waren (Art. 3, 6 UblV), befassen sich die Entscheidungen des BGH vom
14.2.1966 (St 21, 29 = JZ 1966, 806) und des OLG Karlsruhe vom 12.3.
1968 (JZ 1968, 603). Nach der Entscheidung des BGH (S.37) handelt es
sich hier um eine als Ausnahme von der Regel zu bewertende Einschrinkung
der deutschen Souversnitit, welche grundsitzlich unbeschrinkt wiederher-
gestellt werden sollte; bei Auslegungszweifeln miisse also der deutschen
Souverinitit der Vorrang gegeben werden. Das OLG Karlsruhe stellte klar,
daf der UbIV die besatzungsrechtlichen Urteile nicht deutschen Entschei-
dungen gleichgestellt hat.

115. In einem Rechtsstreit um offentlich-rechtliche Anspriiche aus Fol-
genbeseitigung, Erstattung oder Bereicherung darf nicht festgestellt werden,

http://www.zaoerv.de

© 1971, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

XVI. Kriegsrecht 337

da Mafinahmen der Besatzungsmacht rechtswidrig oder ohne rechtlichen
Grund erfolgt seien: Nach Art.2 Abs.1 UblV in der Fassung vom 30. 3.
1955 130) bleiben die Mafinahmen der Besatzungsmichte in Kraft (BVerwG,
1.3.1968, E 29, 159).

116. Wihrungs- und Umstellungsgesetzgebung einerseits, das Allgemeine
Kriegsfolgengesetz andererseits sind Teile einer einheitlichen Gesamtrege-
lung mit dem Ziel, die durch den Krieg und den Zusammenbruch entstan-
dene Konkurslage des deutschen Reichs zu beseitigen und die Grundlagen
fiir einen wirtschaftlichen Wiederaufbau und gesunde staatliche Finanzen
zu schaffen. Der deutsche Gesetzgeber, der die von den Besatzungsmichten
begonnene wirtschaftliche und finanzielle Neuordnung fortsetzte, konnte
und mufite das wirtschaftliche Ergebnis der friiheren Regelungen beriick-
sichtigen (kein Verstof} gegen Art.3 GG: BVerfG, 6.3.1968, E 23, 153 ff.,
177).

117. Nach LG Dortmund, 16. 6. 1966, StAZ 1967, 47 [4], hat die Besat-
zungsmacht nach Volkergewohnheitsrecht, wie es auch der HLKO zugrunde
liegt, nur begrenzte Herrschaft. Es sei insbesondere anerkannt, dafl deshalb
die Besatzungsmacht den Bewohnern des besetzten Gebiets nicht ihre Staats-
angehorigkeit kollektiv verleihen darf.

118. Im Falle BGH, 26.9. 1966 (AWD 1966, 454 = MDR 1967, 197
= Warn. 1966 II Nr. 179, 387), war zu entscheiden, ob auf eine wihrend
des zweiten Weltkriegs im Elsaf begriindete Gesellschaft das von Deutsch-
land eingefiihrte deutsche oder das franzosische Gesellschaftsrecht anzuwen-
den war. Die Vorinstanz (OLG Hamm) hatte das franzosische Recht an-
gewendet, weil der deutschen Besatzungsmacht nach der HLKO nidht die
Befugnis zugestanden hat, das Zivilrecht des besetzten Gebiets zu indern,
Nach Ansicht des BGH fiihren diese vlkerrechtlichen Uberlegungen nicht
ohne weiteres zur Anwendung des franzésischen Rechts:

»Dieses Recht hatte zwar auch wihrend der Zeit der deutschen Besetzung
des Elsafl formal als Recht des vélkerrechtlich legitimen Gesetzgebers Bestand;
insofern war die spitere franz. Gesetzgebung, die riickwirkend das deutsche
Redht beseitigte, nur eine Wiederherstellung dessen, was vom Standpunkt des
Vélkerrechts rechtens war. Fiir die Beurteilung der Rechtsverhdltnisse der
Parteien kann aber nicht dariiber hinweggegangen werden, daf dieses Recht
wihrend des Zeitraums, in dem die Gesellschaft bestand, keine faktische Geltung
besafl. Die Gesellschaft wurde (nach deutschem Recht) begriindet, als das
deutsche Recht im Elsal eingefiihrt war. Unter der Herrschaft des deutschen
Rechts war sie werbend titig. Mit der Wiederherstellung der franz. Gebiets-
hoheit war sie, weil das Gesellschaftsvermdgen wegfiel und die Gesellschafter

130) BGBI. 1955 II, 301 ff., 405.

22 ZabRV Bd.31/1-2
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den Erwerbszweck aufgaben, im wesentlichen beendet. Das auf das Elsafl
erstreckte deutsche Zivilrecht war daher fiir die Gesellschafter das faktisch
geltende Recht, mag auch seine Einfithrung vilkerrechtlich anfechtbar gewesen
sein, weil damit die einer Okkupationsmacht gesetzten Grenzen iiberschritten
_waren und die eingeleitete Annektion des Elsafl volkerrechtlich nicht wirksam
geworden ist. Die Entsch,, nach welchem Recht die Rechtsbeziehungen der
Parteien zu beurteilen sind, wird daher von der Frage beherrscht, ob das am
Gesellschaftssitz lediglich faktisch geltende oder das von dem als legitim zu
betrachtenden Gesetzgeber erlassene Recht anzuwenden ist«.

Der BGH entscheidet sich fiir das faktisch geltende deutsche Recht. Er
greift hierfiir nicht auf das Volkerrecht zuriick, sondern auf den Grund-
gedanken, auf dem der allgemeine Rechtssatz des IPR beruht, nach dem bei
einem Konflikt mehrerer legitimer Rechtsordnungen fiir Handelsgesellschaf-
ten das Recht des Gesellschaftssitzes bestimmend ist. Dieser Grundgedanke
besteht in der Tatsache, dafl die Gesellschaft sich notwendig dem dort gel-
tenden Recht unterwerfen miisse. Das sei aber auch bei einem Konflikt zwi-
schen einer legitimen und einer faktischen Rechtsordnung der Fall.

2. Sonistiges

119. Als Kriegsdienst im Sinne des deutschen Besoldungsrechts gilt auch
der Dienst von Polizeibeamten in Polizeitruppenverbinden, denen unter
einem militirischen Befehlshaber die Erfiillung militirischer Aufgaben in
geschlossenem Einsatz iibertragen war (BVerwG, 8.6.1966, E 24, 177 ff.,
1841, .

120. Der Dienst ungarischer Staatsangehdriger in einer vor der Beset-
zung Ungarns durch deutsche Truppen unter deutschem Oberbefehl einge-
setzten ungarischen Truppeneinheit ist jedenfalls dann nicht als Dienst im
Rahmen der deutschen Wehrmacht im Sinne des § 7 Abs.1 Nr.3 BVG an-
zusehen, wenn diese Einheit aus dem Verband der ungarischen Armee nicht
vollig ausgeschieden war., Die Unterstellung von Einheiten verbiindeter
Michte unter deutschen Oberbefehl, ihre Beteiligung an Kimpfen gegen
einen gemeinsamen Gegner sowie eine Versorgung mit Waffen und Verpfle-
gung aus deutschen Bestidnden begriinden fiir sich allein noch keinen »Dienst
im Rahmen der deutschen Wehrmacht« (BSozG, 13. 12. 1966, E 26, 30).

121. In der Entlassung eines deutschen Kriegsgefangenen aus einem
Kriegsgefangenenlager in den Wohnort seiner Familie in der Tschecho-
slowakei liegt dann noch keine »Freilassung«, wenn er verpflichtet ist, sich
sofort der Behorde zu melden, und zur Arbeit im Bergwerk zwangsver-
pflichtet wird (BVerwG, 6.11.1968, ROW 1969, 87).
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121.a) Daf Zivilpersonen im Kriege interniert, d. h. in Haft genommen
werden, entspricht den allgemein anerkannten Regeln des Vélkerrechts. Die
Zivilinternierten diirfen aber nicht unbilligen, unverhiltnismifligen Hirten
ausgesetzt werden (Mauritius-Fall: KG, 13.7.1967, RzW 1968, 28; vgl.
auch OLG Zweibriicken, 11.6.1969, RzW 1969, 476, und LG Koblenz,
7.3.1969, RzW 1969, 553). Nach Vslkerrechtsgrundsitzen ist es also krieg-
‘fihrenden Staaten erlaubt, in ihrem Gebiet lebende Auslinder zu internie-
ren, und zwar nicht nur Angehdrige von Feindstaaten, sondern auch nicht-
kriegfiihrender Staaten (OLG Koblenz, 18. 4. 1968, RzW 1968, 177).

XVII. Rechtslage Deutschlands

1. Fortbestand des Deutschen Reichs '

122. Durch die Kapitulation im Jahre 1945 ist das Reich volkerrechtlich
und &ffentlich-rechtlich organlos und handlungsunfihig geworden. Es ist
hierdurch aber nach herrschender Meinung weder Sffentlich-rechtlich noch
privatrechtlich untergegangen; es hat trotz der Kapitulation seine Rechts-
personlichkeit behalten (BFH, 22. 11. 1968, E 94, 553 ff., 556, mit Berufung
auf BGHZ 3, 11f., 6; 3, 308 ff., 310). Das GG geht von der Vorstellung
des Fortbestehens eines gesamtdeutschen Staates aus (BVerwG, 12.9.1968,
E 30, 219, mit Berufung auf BVerfGE 5, 85 ff., 126 ff.; 11, 150 ff., 158).

123, »Reichsgebiet« ist das Gebiet des Deutschen Reichs nach dem Stand
vom 31.12.1937; nach allgemeinen staatsrechtlichen Begriffen ist die BRD
eine Gebietskdrperschaft innerhalb dieses Gebiets (BVerwG, 30.6. 1966,
E 24, 260 ff. = RzW 1967, 189).

124. Nach BPatG, 27.9. 1967 (GRUR Int. 1968, 135 [91]), ist das Deut-
sche Reich zwar infolge des Zusammenbruchs voriibergehend handlungs-
unfihig geworden, ist aber als Rechtssubjekt nicht untergegangen, sondern
bestand auch nach 1945 weiter (Berufung auf BGH, JZ 1951, 696, Urteil
vom 28.6.1951 — III ZR 6/50 —; BVerfGE 2, 1, 56; 2, 266 ff., 277; 3,
288 ff., 319; 6, 309ff., 339; BVerwGE 6, 351 1., 353; 11, 156 ff., 160).
Aus dem von der BRD eingenommenen sowie praktizierten und vom Bun-
desverfassungsgericht (E 3, 288 ff., 319; 6, 309, 338) als rechtlich zutreffend
gebilligten Standpunkt, mit dem Deutschen Reich identisch zu sein, folge,
dafl die BRD an die vom Deutschen Reich abgeschlossenen Staatsvertrige
gebunden ist (Berufung auf BVerfGE 6, 309 ff., 338; BGH, GRUR Int.
1954, 111; 1955, 342, 343 zu I). Die Verpflichtungen aus den vom Deut-
schen Reich abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrigen seien von der BRD
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nicht iibernommen, sondern sie seien ihr iberkommen, weil sie vSlkerrecht-
lich infolge ihrer Identitit mit dem Deutschen Reich fiir dessen Staatsver-
trige einstehen miisse (Berufung auf BVerfGE 6, 309 ff., 366).

125. § 40 der Richtlinien der Evangelischen Kirche in Deutschland zur
Regelung der Versorgung der Ostpfarrer und ihrer Hinterbliebenen vom
29.11. 1962 gewihrt den Pfarrern mit letztem dienstlichen Wohnsitz in der
Sowjetzone Versorgungsbeziige u.a. nur dann, wenn dem Betroffenen von
einer Gliedkirche, einer Kirchengemeinde oder einem Kirchengemeindever-
band im Gebiet der Sowjetzone ein entsprechender Anspruch zugebilligt
oder anerkannt worden ist. Diese Bindung der westdeutschen Kirchen an
eine Entscheidung sowjetzonaler Kirchen verstdfit nach Ansicht des BVerwG
(25.10.1968, E 30, 326 ff., 341) nicht gegen Art.19 Abs.4 GG. Die be-
stehende gesamtdeutsche Einheit der evangelischen Kirchen verschiebe ent-
scheidend die Fragestellung, wenn zu beurteilen sei, ob eine kirchliche Rege-
lung oder Mafinahme, die Ankniipfungspunkte sowohl im Bundesgebiet wie
in der Sowjetzone haben, in vollem Umfang Art. 19 Abs.4 GG unterwor-
fen sind. Die fiir solche Fille von der Beklagten getroffene Regelung konne
nicht ohne weiteres daran gemessen werden, ob sie mit der staatlichen
Grundordnung eines Teils von Gesamtdeutschland iibereinstimmt, die nur
fiir diesen Teil Wirkung entfalten kann. Es miisse vielmehr diese Regelung
mit der Rechtsordnung verglichen werden, die die Grundordnung des staat-
lichen Teils fiir den Fall vorsieht, daf} eine gesamtdeutsche Einheit auch auf
staatlichem Gebiet wieder besteht. Nach Art. 146 GG erstrecke sich das GG
aber nicht automatisch auf die neue Einheit; es greife die origindre Verfas-
sungsgesetzgebung ohne Bindung an den Grundgesetzinhalt ein. Gebunden
sei der kiinftige gesamtdeutsche Verfassunggeber nur an das vorstaatliche
iiberpositive Recht, zu dem Art. 19 Abs. 4 GG nicht gehdre.

2.Deutsche Demokratische Republik

126. Auch in der Berichtsperiode wurde in wachsendem Umfang der
Tatsache Rechnung getragen, dafl die Rechtsentwidklung in der BRD und in
der DDR véllig verschiedene Wege gegangen ist. Wenn der BGH (12.7.
1968, E 50, 213 ff., 218) ausfishrt, zumindest bis 1960 sei es einhellige Auf-
fassung gewesen, dafl der »andere Teil Deutschlands« im Verhilenis zur
BRD grundsitzlich nicht als Ausland anzusehen sei, konnte sich hier eine
abweichende staatsrechtliche Auffassung dieses Verhiltnisses anbahnen.
Meist wird aber der staatsrechtliche Begriff dahingestellt gelassen und mit
einem dem betreffenden Gesetz spezifischen Begriff des »Auslands« oder
»Inlands« (funktioneller Begriff) gearbeitet (OLG Hamm, 5.3.1966,
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OLGZ 1966, 354; 7.6.1966, OLGZ 1966, 514) oder ohne Riickgriff auf
den Auslandsbegriff unmittelbar Rechtsfolgen aus der Auseinanderentwick-
lung der Rechtsordnungen gezogen (BGH, 26.2.1968, Z 49, 379 = NJW
1968, 1047).

An der gemeinsamen Staatsangehdrigkeit wird dagegen festgehalten;
diese wird also nicht im Sinne des jeweils anzuwendenden Gesetzes relati-
viert. Hier wird iiber das in Analogie zum IPR gebildete, aber auf den
Wohnort oder Aufenthalt in einem Teilrechtsgebiet und nicht auf die
Staatsangehorigkeit abstellende interzonale Recht der Auseinanderentwids-
lung Rechnung getragen (KG, 2.6.1966, OLGZ 1966, 499; OLG Hamm,
a.a.0.).

127. Das Urteil des BVerwG vom 17. 11. 1967 (DVBI. 1968, 917) unter-
sucht die Verfassungsmifigkeit des Interzonenhandelsrechts.

128. Nach BGH, 10.1.1966 (Z 45, 46 ff. = MDR 1966, 404 = NJW
1966, 726 [8, 12, 14 1., 23 ., 43, 99, 101, 104]), erstreckt sich die Haftung
der BRD aus der MRK nur auf ihren eigenen Herrschaftsbereich. Sie habe
nimlich keine reale Moglichkeit, die Einhaltung der MRK in der DDR zu
efzwingen. Zwar nehme die BRD fiir sich in Ansprudh, alleiniger Nachfol-
ger des Deutschen Reichs auch im Gebiet der Sowjetzone und alleiniger Ver-
treter des Deutschen Reichs zu sein, doch geniigten diese staatsrechtlichen
Auffassungen und politischen Deklarationen nicht, um eine Verantwortung
der BRD fiir Pflichtverletzungen von Amtstrigern der sowjetischen Besat-
zungszone zu begriinden, weil der tatsichlichen Durchsetzung dieses Rechts-
standpunktes in der Sowjetzone zur Zeit uniiberwindbare Hindernisse ent-
gegenstiinden.

3.Berlin

Auch in der Berichtsperiode befafiten sich wieder mehrere Entscheidun-
gen mit der Auslegung des Vorbehalts in Nr. 4 des Genehmigungsschreibens
der Militirgouverneure zum GG vom 12.5.1949, nach dem Berlin nicht
durch den Bund »regiert« werden darf:

129. Das BVerfG ist zur Entscheidung iiber eine Verfassungsbeschwerde
gegen das Urteil eines oberen Bundesgerichts in einer »Berliner Sache« be-
fugt, wenn die Verfassungsbeschwerde Grundrechtsverstofle im Verfahren
des oberen Bundesgerichts bei der Anwendung von Bundesrecht durch dieses
Gericht riigt; die nach Berlin iibernommenen Bundesgesetze gelten dabei
auch dort als Bundesrecht (BVerfG, 20.1.1966, E 19, 377 = DVBI. 1966,
370 = HFR 1966, Nr. 126, 187 = JR 1966, 395 = JZ 1966, 354 = NJW
1966, 723).
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130. Zwei in Westdeutschland belegene Unternehmen hatten Verfas-
sungsbeschwerde gegen Entscheidungen des Bundeskartellamts in Berlin und
gegen die auf Rechtsmittel hin ergangenen Entscheidungen des KG Berlin
und des BGH erhoben. Nach Ansicht des BVerfG (11.10. 1966, E 20, 257
= MDR 1967, 193 = NJW 1967, 399 = ROW 1967, 82 [113]) enthilt
der alliierte Vorbehalt kein generelles Verbot jeder Titigkeit des BVerfG in
allen Berlin unmittelbar oder mittelbar beriihrenden Sachen; es komme viel-
mehr auf die Tragweite seiner Entscheidung gegeniiber dem Lande Berlin
und dessen Staatsgewalt an (Bestitigung von BVerfGE 7, 1ff., 15; 10,
229 ff., 231; 19, 377 ff., 384). Der Vorbehalt enthalte ein kurz formuliertes
prinzipielles Verbot politisch bedeutsamer Einwirkung der Verfassungs-
organe der BRD auf die Berliner Landesgewalt. Das sei sicher nicht der Fall,
wenn Gegenstand des verfassungsgerichtlichen Verfahrens wie hier ein in
Berlin vorgenommener Verwaltungsakt des Bundes ist, der nur nach Bun-
desrecht beurteilt wird und der auf seine Vereinbarkeit mit dem GG gepriift
werden soll. In der Tat sei das Bundeskartellamt eine Bundesoberbehdrde,
die gemifl Bundesrecht Bundesgewalt ausiibe. Eine Verfassungsbeschwerde
gegen einen auf Bundesrecht beruhenden Hoheitsakt des Bundes verstofie
nicht gegen den Berlin-Vorbehalt. Nichts anderes konne gelten, wenn im
Hinblick auf das Erfordernis der Erschopfung des Rechtsweges zunichst das
nach Bundesrecht zustindige KG angerufen worden ist. Das KG iibe hier
zwar als Gericht des Landes Berlin Landesgewalt aus, doch stelle das Land
Berlin zum Vollzug des trotz der Ubernahme durch das Land Berlin auch in
Berlin als Bundesrecht geltenden Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen lediglich seine Gerichtsorganisation zur Verfiigung, ohne kraft Landes-
hoheit die Zustindigkeit zu bestimmen.

131. Wer sich im Land Berlin zwar aufhilt, seinen stindigen Aufent-
halt aber im Geltungsbereich des Wehrpflichtgesetzes 131) hat, ist wehrpflich-
tig. Nach der Entscheidung des BVerwG vom 24.5.1967 (DVBL. 1967, 736)
bleibt die Befugnis der Organe und Behdrden der BRD, auch die in Berlin
wohnhaften deutschen Staatsbiirger zur Erfiillung ihrer jeweiligen staats-
biirgerlichen Pflichten durch Gesetze und Verwaltungsakte in Anspruch zu
nehmen, von dem Berlin-Vorbehalt unberiihrt.

132. Nach seinem die friihere Rspr. bestitigenden Urteil des OVG Ber-
lin vom 2. 8.1967 (JZ 1967, 751 [32, 63, 65, 133]) haben die Berliner Ge-
richte selbst iiber die Verfassungsmifligkeit einer Gesetzesbestimmung zu
entscheiden. Eine Vorlage komme nicht in Frage, weil das BVerfGG seinen
Geltungsbereich nicht auf Berlin erstreckt; es sei bisher nicht, wie es die An-

131) Tn der Fassung vom 14. 5. 1965, BGBL. I, 391.
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ordnung der Berliner Kommandatura fiir Berlin BK/O (50) 75 vom 29. 8.
1950 132) fiir die Anwendung von Bundesgesetzen in Berlin zur Vorausset-
zung macht, vom Berliner Abgeordnetenhaus iibernommen worden; diese
Vorbehalte der westlichen Besatzungsmichte seien im Abschnitt I ihrer »Er-
klirung iiber Berlin« vom 5.5.1955 — BKG/L (55) 3 133) — ausdriicklich
aufrechterhalten worden.

133. Die Beteiligung des Bundesinnenministers an der Entscheidung Ber-
liner Stellen iiber die Einbiirgerung verstofit nicht gegen den Berlin-Vor-
behalt, weil iiber die Zugehorigkeit zum Personalverband des deutschen
Staatsvolkes die nach den deutschen Gesetzen zustindigen Stellen ohne
jeden alliierten Vorbehalt entscheiden (OVG Berlin, 2.8.1967, JZ 1967,
751 [32, 63, 65, 132]).

Albert Bleckmann

132) GVBL., 440.
133) GVBI., 335.
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