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Vorbemerkung

Der nachfolgende Bericht! iiber die Deutsche Rechtsprechung in vol-
kerrechtlichen Fragen kniipft an die Darstellung fir das Jahr 1992 an.

Auch in diesem Jahr konnte die Rechtsprechung zu einzelnen Vertragen
nur insoweit einbezogen werden, als sie zugleich Fragen des allgemeinen
Volkerrechtes oder die Anwendung westeuropiischer Vertrige (EMRK;
Vertrige zur Griindung der Eur. Gemeinschaften usw.) betrifft.

Eine Beschrinkung der Anzahl der referierten Urteile bzw. Beschliisse
war unerlifllich, insbesondere im Bereich des Fremden- und Asylrechts.
Eine Auswahl erfolgte, wie bislang tiblich, am Maf{stab der iiber den Ein-
zelfall hinausgehenden, grundlegenden Bedeutung einer Entscheidung.

Hervorzuheben sind das Urteil des BVerfG zum Vertrag von Maa-
stricht [64] einerseits sowie die Urteile des BVerfG im Hinblick auf
die Teilnahme deutscher Soldaten an Aufklirungsfliigen tiber Bosnien
Herzegowina [96] und die Beteiligung der Bundeswehr am UNO-Einsatz
in Somalia [97] andererseits.

Soweit tber eine Entscheidung unter verschiedenen sytematischen
Gliederungspunkten berichtet wird, machen Querverweise in Form von
eckig eingeklammerten Nummern die jeweils andere Stelle kenntlich.

1. Volkerrecht und innerstaatliches Recht

1. Der BGH beschiftigte sich in seinem Beschluf vom 27.10.1993
(2 ARs 164/93, Bay.VBI. 1994, 121 {f.) mit dem Gerichtsstand fiir Kriegs-
verbrechen im Bosnien-Konflikt. Hintergrund des Beschlusses war ein
Schreiben des bayerischen Staatsministers fiir Arbeit, Familie und Sozial-
ordnung vom Mai 1993. Mit diesem Schreiben hatte der Minister unter
Hinweis darauf, daf} er beim Generalbundesanwalt Strafanzeige wegen
Volkermordes (§ 220a StGB) “gegen die Kriegsverbrecher im Bosnien-

1 Der Bericht wurde im Mai 1995 abgeschlossen. Siehe zu den vorangegangenen Recht-

sprechungsberichten P. Ridler, Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen
1992, ZaSRV 54 (1994), 475 Anm. 3 m.w.N.
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Konflikt” erstattet habe und bestimmte Kriegsverbrechen wie Massenver-
gewaltigung “iiber § 6 Nr. 9 StGB in Verbindung mit Art. 50 Genfer Kon-
vention I” im Inland verfolgt werden konnten, beantragt, gemifl § 13a
StPO? ein zustindiges Gericht zu bestimmen.

Der Bundesgerichtshof entsprach dem Antrag nicht, mit folgender Be-
grindung: Der Antragsteller habe sich in seinem Antragschreiben vom
Mai 1993 darauf beschrinkt, einen Gesamtkomplex (“Kriegsverbrechen
im Bosnien-Konflikt”) zu benennen, der eine Vielzahl lediglich allgemein
nach der Art des Verbrechens umschriebener Taten umfasse. Ein solcher
Gesamtkomplex sei einer Gerichtsstandsbestimmung nicht zuginglich.
Ein Gerichtsstand konne nur fir einzelne Taten bestimmt werden. Auch
die Strafanzeige, auf die das Antragschreiben Bezug nehme, biete keine
geeignete Grundlage fiir die beantragte Gerichtsstandsbestimmung. Es
liege auflerhalb der rechtlichen Pflichten und tatsichlichen Moglichkeiten
des Bundesgerichtshofes, durch eigene Vorermittlungen (Materialsamm-
lung, Sichtung, Aufbereitung und Ordnung) nach Art einer zentralen Er-
mittlungsstelle einen Gesamtkomplex von Straftaten in konkret individu-
alisierbare Einzeltaten aufzuldsen, um damit erst die Grundlage fiir eine
Gerichtsstandsbestimmung zu gewinnen.

2. Gegenstand des Beschlusses des Landgerichtes Essen vom 28.1.1993
(7 T 522/92 = FamRZ 1994, 399 ff.) war das UN-Ubereinkommen iiber
die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (UNKRU)3. Der Vater eines nicht-
ehelichen Kindes hatte behauptet, gemifl Art. 9 Abs. 3 UNKRU habe ein
Kind das Recht auf regelmifligen Kontakt zu beiden Elternteilen. Gem.
Art. 25 Abs. II der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte* gendssen
alle Kinder, eheliche und nichteheliche, den gleichen Schutz. Gemif Art.
16 der Konvention iiber die Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau® gendssen Minner und Frauen gleiche Rechte und Pflichten als
Eltern, ungeachtet ihres Familienstandes, in allen ihre Kinder betreffenden
Fragen. Indem das Amtsgericht mit Beschluff vom 2.7.1992 seinen Antrag
auf Einraumung eines Umgangsrechtes mit der Begriindung zuriickgewie-
sen habe, alleiniger Maf3stab fir die Einriumung eines Umgangsrechtes
sei das Wohl des Kindes und nach dem Inhalt des § 1711 Abs. 2 BGB be-
stehe ein Umgangsrecht des nichtehelichen Vaters nur bei Vorliegen be-

2 Gemif § 13a StPO bestimmt der Bundesgerichtshof das zustindige Gericht, wenn es
im Geltungsbereich der Strafprozefordnung an einem zustindigen Gericht fehlt oder dies
nicht ermittelt ist.

3 Abgedruckt in ILM 28 (1989), 1457.

4 GA res. 217 A (III) vom 10.12.1948.

5 BGBI. 1985 11, 647.
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stimmter Tatsachen, habe das Amtsgericht bei der Auslegung des § 1711
BGB volkerrechtliche Vorgaben verletzt.

Das Landgericht erklirte die Beschwerde fiir zulissig, aber unbegriin-
det. Die UN-Kinderrechtskonvention sei auf den vorliegenden Fall schon
dem Inhalt nach nicht anwendbar. Die Konvention befasse sich nicht mit
der familien- und erbrechtlichen Stellung des nichtehelichen Kindes. Dem
stehe der Wortlaut der Konvention, der nicht ausdriicklich zwischen ehe-
lichen und nichtehelichen Kindern unterscheide, nicht entgegen. Auch
Art. 2 UNKRU, wonach die Vertragsstaaten die in dem Ubereinkommen
festgestellten Rechte unabhingig von der Geburt des Kindes zu achten
haben, lasse nicht den Schluf} zu, daf} auch Regelungen in bezug auf die
familienrechtliche Stellung nichtehelicher Kinder getroffen werden soll-
ten. Schon die Entstehungsgeschichte der UN Kinderrechtskonvention
ergebe, daf} diese auf Fille der vorliegenden Art nicht anwendbar sei.
Gemif Ziff. 2 der Erklirung, die die Bundesrepublik Deutschland bei der
Hinterlegung der Ratifikationsurkunde abgegeben habe, habe die Bundes-
regierung dariiber hinaus klargestellt, dafl aus Art. 18 Abs. 1 des Uberein-
kommens nicht abgeleitet werden konne, dafl das elterliche Sorgerecht
auch bei Kindern, deren Eltern keine Ehe eingegangen seien, automatisch
und ohne Beriicksichtigung des Kindeswohles im Einzelfall beiden Eltern
zustehe. Im Rahmen der Moglichkeit, Vorbehalte gemifi Art. 51 des
Ubereinkommens zu erkliren, habe die Bundesregierung fiir die Bundes-
republik Deutschland erklirt, daf8 die Bestimmungen des Ubereinkom-
mens die Vorschriften des innerstaatlichen Rechtes tiber die familien- und
erbrechtlichen Verhiltnisse nichtehelicher Kinder nicht bertihrten. Auch
die anderen von dem Beschwerdefiihrer zitierten volkerrechtlichen Be-
stimmungen gingen von der Nichtgleichstellung ehelicher und nichtehe-
licher Kinder im Familien- und Erbrecht aus. Keinesfalls werde durch sie
§ 1711 Abs. 1 Satz 1 BGB aufgehoben oder eingeschrinkt.

II. Vilkerrechtliche Vertrige

3. Das OLG Diisseldorf aufierte sich in seinem Beschlufl vom 14.7.1993
(4 UF 66/93 = FamRZ 1994, 181 ff.) zur Frage des widerrechtlichen Ver-
bringens oder Zuriickhaltens von Kindern nach dem Haager Uberein-
kommen iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesent-
fihrung (HKiEntU) vom 25.10.1980, welches in Deutschland am
1.12.1990 in Kraft getreten ist®. Eine mit einem kanadischen Staatsbiirger

6 BGBI. 1990 11, 207.
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verheiratete Deutsche hatte die zwei gemeinsamen Kinder aus dieser Ehe
1993 zu einem Urlaub nach Deutschland gebracht und war ohne die Kin-
der nach Kanada zuriickgekehrt, um dem Vater zu erkliren, daff sie die
Ehe fiir gescheitert halte und eine Vereinbarung im Hinblick auf Tren-
nung und Scheidung zu treffen sei. Die Aufforderung des Vaters, mit den
Kindern nach Kanada zuriickzukommen, hatte sie abgelehnt. Daraufhin
hatte der Vater beim kanadischen Gericht eine Entscheidung erwirkt,
durch die ihm das vorlaufige Sorgerecht fiir die Kinder iibertragen wurde.
Sein auf das Haager Ubereinkommen, das auch von Kanada ratifiziert
worden ist, gestiitztes Riickgabebegehren beziiglich der Kinder hatte das
Amtsgericht abgelehnt. Die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des
Vaters gemifl § 8 Abs. 2 des Gesetzes zur Ausfithrung des HKiEntU und
des europiischen Ubereinkommens vom 20.5.1980 iiber die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen iiber das Sorgerecht fiir Kinder
und die Wiederherstellung des Sorgeverhiltnisses (Sorgerechtsiiberein-
kommens-Ausfiihrungsgesetz, SorgUAG vom 5.4.19907) erklirte das
Oberlandesgericht fiir zuldssig, jedoch in der Sache fiir unbegriindet. Es
konne nicht festgestellt werden, dafl die Mutter die Kinder widerrechtlich
im Sinne des Art. 3 /iz. a und b des Ubereinkommens von Kanada nach
Deutschland verbracht (“entfithrt”) habe oder hier zuriickhalte. Sinn und
Zweck des Haager Ubereinkommens sei es nicht, die formale Rechtsposi-
tion (das Sorgerecht) eines Elternteils, sondern vielmehr das Recht der
Kinder auf Beachtung ihres Lebensgleichgewichtes zu schiitzen. Insbe-
sondere sei dafiir zu sorgen, daf ihre emotionalen, sozialen und anderen
Bedingungen, unter denen sich ihr Leben abspiele, tatsichlich nicht be-
eintriachtigt wiirden, es sei denn, die Stabilitit einer neuen Situation wiirde
aus rechtlichen Griinden gewahrleistet. Die Nichtherausgabe der Kinder
durch die Mutter werde schliellich nicht dadurch zu einem widerrechtli-
chen Zuriickhalten im Sinne des Art. 3 des Haager Ubereinkommens, dafl
sie die Kinder nach einer einstweiligen Anordnung des kanadischen Ge-
richtes an den Vater nicht herausgegeben habe, obwohl diesem das vor-
liufige Sorgerecht tibertragen worden sei. Nach Sinn und Zweck des Haa-
ger Ubereinkommens sei vielmehr auf den Zeitpunkt des “Verbringens”
der Kinder an einen anderen Ort abzustellen. Sofern dieses Verbringen,
wie hier, keine Entfiihrung im Sinne des Ubereinkommens darstelle,
kénne dessen Widerrechtlichkeit nicht durch eine spitere gerichtliche
Entscheidung bewirkt werden. Gegenstand des Ubereinkommens sei es,
Situationen zu begegnen, die sich aus der Anwendung von Gewalt erge-

7 BGBI. 1990 ], 701.

http://www.zaoerv.de
© 1995, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

11. Vélkerrechtliche Vertrige 825

ben, um kiinstliche internationale Zustindigkeitsverbindungen mit der
Absicht zu schaffen, das Sorgerecht fiir ein Kind zu erhalten. Unter den
Tatbestand des Zuriickhaltens fielen deshalb solche Fille, in denen sich
das Kind zunichst rechtmiflig bei einer nichtsorgeberechtigten Person in
einem anderen Vertragsstaat befinde und infolge einer Verinderung der
Situation, zum Beispiel durch das zeitliche Ende eines im Rahmen eines
Umgangsrechtes erfolgten Besuches, herauszugeben oder zuriickzuver-
bringen sei. Weigere sich die Person, bei der sich das Kind befindet, die-
ses Kind zum maflgeblichen Zeitpunkt herauszugeben oder zuriickzuver-
bringen, so liege in diesem, hier nicht gegebenen Fall ein Zuriickhalten im
Sinne des Haager Ubereinkommens vor. Vgl. zu ihnlicher Problematik
auch Beschluff des OLG Bamberg vom 9.2.1993 (2 UF 10/93 = FamRZ
1994, 182 ff.), Beschluf§ des OLG Koblenz vom 27.5.1993 (11 UF 160/93
= FamRZ 1994, 183 {.) sowie Beschluf} des Amtsgerichtes Darmstadt vom
22.7.1993 (53 F 925/93 = FamRZ 1994 Heft 3, 184 {f.).

4. In seinem nicht verdffentlichten Beschlufl vom 8.9.1993 nahm das
Bundesverfassungsgericht Verfassungsbeschwerden (2 BvR 2121/92, 2
BvR 2122/92, 2 BvR 2123/92, 2 BvR 2125/92, 2 BvR 2126/92, 2 BvR
2128/92, 2 BvR 2129/92, 2 BvR 2130/92, 2 BvR 2131/92, 2 BvR 2132/92,
2 BvR 2133/92) gegen a) das Gesetz zu dem Vertrag vom 17.6.1991 zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber gute
Nachbarschaft und freundschaftliche Zusammenarbeit vom 16.12.19918 in
Verbindung mit dem Gesetz zu dem Vertrag vom 14.11.1990 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber die Bestiti-
gung der zwischen ihnen bestehenden Grenze vom 16.12.19919, sowie b)
gegen die Unterlassung der Bundesrepublik Deutschland, ihre den Be-
schwerdefithrern gegeniiber bestehende Schutzpflicht auszuiiben, nicht
zur Entscheidung an.

Die Beschwerdefiihrer seien durch Handlung oder Unterlassung von
Organen der Bundesrepublik Deutschland in Zusammenhang mit dem
Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Po-
len iiber gute Nachbarschaft und freundschaftliche Zusammenarbeit vom
17.6.1991 nicht in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
verletzt, fithrte das Gericht aus.

Der deutsch-polnische Nachbarschafts- und Freundschaftsvertrag be-
eintrichtige die Beschwerdefithrer nicht in ithrem Eigentumsgrundrecht.
Ungeachtet der ersten Erwigung seiner Praambel, wonach der Vertrag

8 BGBL. 1991 1II, 1314.
9 BGBI. 1991 11, 1328.
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dazu dienen solle, die leidvollen Kapitel der Vergangenheit abzuschlief8en,
treffe er selbst keinerlei Regelungen in bezug auf das Eigentum von aus
den ehemaligen deutschen Ostgebieten vertriebenen oder geflohenen Per-
sonen und ihrer Erben. Im Hinblick auf die beide Vertragsparteien bin-
dende Regelung in Art. 31 Abs.1 i.V.m. Abs.2 Buchst. a des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969'0 kénne
eine gegenteilige Auslegung des Vertrages ausgeschlossen werden. Ange-
sichts der oft genug bestitigten Rechtsauffassung der Bundesregierung zu
diesen Eigentumsfragen, die der polnischen Seite seit langem bekannt und
wihrend der Vertragsverhandlungen aufrechterhalten worden seien, be-
stiinde auch keine Verwirkungsgefahr.

Eine Grundrechtsverletzung liege ebensowenig darin, dal die Bun-
desrepublik Deutschland die von den Beschwerdefithrern behaupteten
Rechtspositionen gegeniiber der Republik Polen nicht vertraglich oder
in sonstiger Weise gesichert habe (vgl. dazu den Kammerbeschluf}
vom 5.6.1992 — 2 BvR 1613/91, siche dazu P. Ridler, Deutsche Recht-
sprechung in volkerrechtlichen Fragen 1992, ZaéRV 54 [1994],
476 ft.).

Schlieflich seien die Beschwerdefiihrer auch nicht dadurch in ihren
Grundrechten verletzt, daff der deutsche Gesetzgeber keine Entschadi-
gungsregelung zu ihren Gunsten getroffen habe. Soweit die Beschwerde-
fithrer eine entschidigungspflichtige Aufopferung fiir das gemeine Wohl
darin sehen wiirden, daff die Bundesregierung Rechte, die sie gegeniiber
der Republik Polen geltend mache, aus vorrangig erscheinenden auffenpo-
litischen Griinden nicht durchsetze, konne ihnen aus verfassungsrecht-
licher Sicht nicht gefolgt werden. Die Bundesrepublik Deutschland
schulde kraft Verfassungsrecht keine Entschadigung fiir die Unterlassung
diplomatischer Vorstdfe, die nach der vertretbaren aufienpolitischen Ein-
schitzung der Bundesregierung erfolglos bleiben miifiten.

I11. Wirkungen und Grenzen staatlicher Sowverdnitit

1. Grenzen der Ausiibung eigener Staatsgewalt

5. Im Anschluff an das Urteil des Bundesgerichtshofes im sogenannten
1. Mauerschiitzen-Urteil vom 3.11.1992"" mufite sich der Bundesgerichts-

10 BGBL. 1985 11, 926.
" Vgl. hierzu P. Ridler, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1992,
ZaBRV 54 (1994), 489 ff.
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hof in seinem Urteil vom 25.3.1993 (5 StR 418/92 = NJW 1993, 1932 {f.)
erneut mit der Beurteilung vorsitzlicher Totungshandlungen von Grenz-
soldaten der DDR an der Berliner Mauer befassen. In diesem sogenann-
ten 2. Manerschiitzen-Urteil hielt der BGH an seiner bisherigen Recht-
sprechung fest.

6. In seinem Urteil vom 26.8.1993 (4 StR 399/93 = MDR 1994, 79 {f. =
NStZ 94, 233 ff.) befand der BGH iiber die Strafrechtsgeltung fiir vor dem
Beitritt der DDR Ubergesiedelte. Unbestritten sei, so das Gericht, dafl
gemifl Art. 8 des Vertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der
Einheit Deutschlands (BGBI 1990 11, 889), von wenigen Ausnahmen ab-
gesehen, im gesamten Beitrittsgebiet das Recht der Bundesrepublik
Deutschland in Kraft getreten sei. Hieraus folge, dafl das Recht der
Bundesrepublik Deutschland den gesamten Regelungsbereich des DDR-
Rechtes, einschlieflich der in der DDR vor dem Beitritt entstandenen
Anspriiche auf die Verfolgung strafbarer Handlungen, “in sich aufgenom-
men” habe. Damit stehe jedoch noch nicht fest, in welcher Weise die Ver-
folgung von “Alttaten” im Einzelfall zu erfolgen habe, insbesondere, ob
insoweit das materielle Strafrecht der DDR oder das der Bundesrepublik
Deutschland zur Anwendung komme. Das Gericht ging davon aus, dafl
sich aus der volkerrechtlichen Beurteilung der durch den Beitritt entstan-
denen “Rechtsnachfolge” entgegen der in der Literatur vertretenen Auf-
fassung keine Riickschliisse ziehen lieflen. Die hier einschligige Kolli-
sionsnorm sei Art. 315 EGStGB. Aus der Verweisung von Art. 315 Abs. 1
EGStGB auf § 2 StGB ergebe sich, daf} auf “Alttaten” grundsitzlich das
zur Tatzeit geltende Recht der DDR zur Anwendung gelangen solle, es sei
denn, das Recht der Bundesrepublik Deutschland lieffe eine mildere Be-
urteilung zu (§ 2 Abs. 3 StGB). Eine Einschrinkung erfahre diese allge-
meine Regelung jedoch durch Art. 315 Abs. 4 EGStGB, wonach Abs. 1
keine Anwendung finde, soweit fiir die Tat das Strafrecht der Bundesre-
publik Deutschland schon vor Wirksamwerden des Beitrittes gegolten
habe.

Letzteres treffe nach § 7 Abs. 2 Ziff. 1, 2. Alternative StGB auf Biirger
der DDR zu, die nach der Tat Deutsche im Sinne des § 7 Abs. 2 StGB ge-
worden seien. Freilich gelte die “Neubiirgerregelung” nicht fir Biirger
der DDR, die erst mit dem Beitritt Biirger der Bundesrepublik Deutsch-
land geworden seien. Mit der in Art. 315 Abs. 1-4 EGStGB geschaffenen
Ubergangsregelung hitten die vertragschlieBenden Staaten ersichtlich eine
mit dem Beitritt eintretende Verschlechterung der bis zu diesem Zeit-
punkt bestehenden Rechtspositionen der Birger der DDR verhindern
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wollen. Es habe hingegen kein Anlaf} bestanden, Personen, die diese
Rechtsposition schon vorher durch eine auf eigenverantwortlicher Wil-
lensentschlieBung beruhende Ubersiedlung aufgegeben hitten, sich also
freiwillig der Hoheitsgewalt der Bundesrepublik Deutschland unterwor-
fen hitten, in diesen Schutz mit einzubeziehen. Die Nichtanwendung des
in § 2 Abs. 3 StGB festgelegten Meistbegiinstigungsgebots auf Personen,
die vor dem Beitritt der DDR Bundesbiirger geworden seien, stelle somit
keine ungerechtfertigte Schlechterstellung dieses Personenkreises dar.
Auch wenn das Strafrecht der DDR fiir die von dem Angeklagten began-
gene Tat die milderen Rechtsfolgen vorsehe, sei dementsprechend der An-
geklagte gemafl Art. 315 Abs. 4 EGStGB i.V.m. § 7 Abs. 2 Nr. 1, 2. Alter-
native StGB auch fiir die in der DDR begangene Tat nach dem Strafrecht
der Bundesrepublik Deutschland zu verurteilen.

7. Gegenstand des Urteils des Bundesgerichtshofes vom 13.12.1993
(5 StR 76/93 = NJ 1994, 130 ff.) war die Frage einer Rechtsbeugung durch
DDR-Richter. Auch Richter der ehemaligen DDR kénnten in der Bun-
desrepublik Deutschland wegen Rechtsbeugung verfolgt werden, ent-
schied das Gericht, da an die Stelle der Vorschrift des § 244 StGB-DDR
mit dem Inkrafttreten des Einigungsvertrages die Strafbestimmung des
§ 336 StGB getreten sei. Die Strafbarkeit des Richters setze demnach vor-
aus, dafl dieser sich nach § 244 StGB-DDR strafbar gemacht habe und daf§
sein Verhalten auch nach § 336 StGB strafbar sei. § 244 StGB-DDR ver-
langte, dafl der Richter “gesetzwidrig zugunsten oder zuungunsten eines
Beteiligten” entschieden habe. Priiffungsmafstab fiir die Frage der Gesetz-
widrigkeit, so das Gericht, sei das Recht der DDR. Dennoch komme eine
Strafbarkeit des Angeklagten nach § 244 StGB-DDR dann nicht in Be-
tracht, wenn das Verhalten von Richtern der DDR-Justiz mit Riicksicht
auf die Art des tatbestandlich umschriebenen Unrechtes {iberhaupt nicht
den Tatbestand des § 336 StGB erfiillen kénnte. Wihrend niamlich § 336
StGB die Rechtsbeugung von unabhingigen, nur dem Gesetz unterworfe-
nen Richtern (Art. 97 GG) unter Strafe stelle, habe § 244 StGB-DDR
nach dem vom Ministerium der Justiz und der Akademie fiir Staats- und
Rechtswissenschaft der DDR herausgegebenen Kommentar zum StGB-
DDR, “der Gewihrleistung des Grundsatzes der Gleichheit vor dem Ge-
setz ... sowie der Sicherung einer in allen Fragen gerechten und gesetz-
lichen Rechtsprechung” dienen sollen. In der DDR habe es keine Gewal-
tenteilung gegeben. Zu den Aufgaben der Rechtspflege gehorte nach Art.
90 der DDR-Verfassung die “Entwicklung der Deutschen Demokrati-
schen Republik und ihrer Staats- und Gesellschaftordnung”. Unter diesen
Umstinden entspreche es dem Staats- und Verfassungssystem der ehe-
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maligen DDR, dafl der Richter, obwohl er nach der DDR-Verfassung
(Art. 96 Abs. 1) bei seiner Rechtsprechung unabhingig und nur an die
Verfassung, die Gesetze und die anderen Rechtsvorschriften gebunden
war, tatsiachlich mannigfachen dufleren Einfliissen unterlegen gewesen sei.
Schliefilich sei das Mafl der personlichen Unabhingigkeit bei den Richtern
der DDR gering gewesen. Trotz dieser tiefgreifenden Unterschiede seien
die mit dem Rechtsbeugungstatbestand geschiitzten Rechtsgiiter in der
Bundesrepublik Deutschland und in der DDR jedoch nicht derartig un-
gleich gewesen, dafl eine Anwendung des § 336 StGB ginzlich auszu-
scheiden hitte.

Bei dieser Beurteilung habe der Senat sich jedoch nicht von den mit
der Rechtsprechung verfolgten Staatszwecken leiten lassen, sondern da-
von, dafl die Rechtsprechung unabhingig von diesem politischen Bezug
auch dazu diente, ein geordnetes Zusammenleben der Menschen zu re-
geln. Selbst wenn Gerichte de facto nicht unabhingig seien, so konnten
sie doch Streitigkeiten entscheiden, befriedend und ahndend wirken,
wenn nur in bezug auf den jeweiligen Konflikt Neutralitit gegeniiber
den Beteiligten und das Bemiihen, ihnen gerecht zu werden, vorausge-
setzt werden konnten. Stehe hiernach das durch den Einigungsvertrag
bestimmte Rechtsanwendungsrecht (Art. 315 Abs.1 EGStGB in der
Fassung des Einigungsvertrages i.V.m. § 2 Abs. 1 und 3 StGB) der An-
wendung des Rechtsbeugungstatbestandes nicht entgegen, so sei doch
einschrinkend folgendes zu beriicksichtigen: Schon bei der Priifung, ob
sich ein Richter der DDR-Justiz der Rechtsbeugung schuldig gemacht
habe, sei bei der Priifung des objektiven Tatbestandes, im iibrigen im
Hinblick auf die innere Tatseite zu beriicksichtigen, daf} es um die Be-
urteilung von Handlungen gehe, die in einem anderen Rechtssystem vor-
genommen wurden. Ferner sei der Tatbestand der Rechtsbeugung auf die
Fille zu beschrinken, in denen die Rechtswidrigkeit der Entscheidung
so offensichtlich gewesen sei und insbesondere die Rechte anderer,
hauptsichlich ihre Menschenrechte, derartig schwerwiegend verletzt
worden seien, daff sich die Entscheidung als Willkiirakt darstelle. Orien-
tierungsmaflstab habe die offensichtliche Verletzung von Menschenrech-
ten zu sein, wie sie die DDR durch den Beitritt zum Internationalen
Pakt tber Biirgerliche und Politische Rechte (abgedruckt in BGBI. 1973
II, 1533, fir die DDR in Kraft getreten am 23.3.1976 — GBI. II, 108)
anerkannt habe.

8. In seinem Urteil vom 30.7.1993 (3 StR 347/92 = NJW 1993 3147 {f. =
BGHSt 39, 260 ff. = NStZ 1993, 587 ff.) mufite sich der Bundesgerichts-
hof mit der Strafbarkeit von DDR-Geheimdienstmitarbeitern beschafti-
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gen'2. Fiir den Tatzeitraum, so der Bundesgerichtshof, vor dem Beitritt
der DDR zur Bundesrepublik Deutschland folge die grundsitzliche An-
wendbarkeit der Landesverratsvorschriften schon aus § 9 StGB 1.V.m. § 3
StGB, jedenfalls aber aus § 5 Nr. 4 StGB, ohne daff dem volkerrechtliche
oder verfassungsrechtliche Bedenken entgegenstiinden. Die Zulassigkeit
der Strafverfolgung sei von dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik
Deutschland unberiihrt geblieben. Die unverinderte Anwendbarkeit der
Bestimmung {iber Landesverrat und Gefihrdung der dufleren Sicherheit
ergebe sich aus Art. 315 Abs. 4 EGStGB in der Fassung des Einigungs-
vertragsgesetzes vom 23.9.1990 (BGBL. II, 885 ff.) und aus den iibrigen in
innerstaatliches Recht tibernommenen Regelungen des Einigungsvertrages
vom 31.8.1990 mit seinen Anlagen'3. Hier seien die §§ 93 ff. StGB und die
entsprechenden Rechtsanwendungsvorschriften von der Geltung im Bei-
trittsgebiet gerade nicht ausgenommen worden. Allgemeine Regeln des
Vélkerrechtes und Verfassungsrechtes stiinden nicht entgegen. Auch ein
generelles Strafverfolgungsverbot lasse sich nicht aus grundsitzlichen Re-
gelungen ableiten. Die rechtliche Ausgestaltung und der Vollzug des von
der DDR frei ausgehandelten Beitrittes zur Bundesrepublik Deutschland
hitten zur Folge gehabt, daff das Schutzgut der Staatsschutzvorschriften
des StGB-DDR weggefallen sei, wihrend die Bundesrepublik Deutsch-
land, wenn auch erweitert um die sogenannten Neuen Bundeslinder, als
Schutzobjekt der §§ 93 ff. StGB fortbestehe und bei abstrakter Betrach-
tung auch mdglichen fortwirkenden Gefahren ausgesetzt sei, die sich auf-
grund der fritheren Ausspihungstitigkeit der Hauptverwaltung fiir Auf-
klirung (HVA) aus der festgestellten Einbindung in das System der Nach-
richtendienste des Warschauer Paktes ergeben hitten. Die DDR bestehe
zwar nicht mehr, so daff von ihr keine neuen Gefihrdungen fiir die dufiere
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland ausgehen kénnten. Davon
werde jedoch die Geltung der Strafzwecke, die auch den Normen des
Staatsschutzstrafrechtes zugrunde ligen, insbesondere die des gerechten
Schuldausgleichs und der sogenannten positiven und negativen General-
privention, grundsitzlich nicht beriihrt. Verfassungsrechtliche Bedenken
folgten auch nicht aus dem sogenannten Riickwirkungsverbot des Art.
103 Abs. 2 GG. Schliefilich biete auch der von der Verteidigung des An-
geklagten geltend gemachte Rechtsgedanke innerstaatlicher Rechtsnach-
folge weder unter dem Aspekt etwaigen Uberganges von Fiirsorgepflich-

2 Vgl. hierzu A. Zimmermann, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen
Fragen 1991, ZadRV 53 (1993), 364 ff.
13 Vgl. hierzu BGBI. 1990 II, 889.
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ten zugunsten von HVA-Angehorigen noch unter dem Gesichtspunkt
eines aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Verbots widerspriichlichen
Verhaltens eine tragfiahige Grundlage fir ein allgemein wirkendes Straf-
verfolgungsverbot. (Vgl. zu dieser Problematik den Beschluf} des BVerfG
vom 15.5.1995, sowie J.A. Frowein, R. Wolfrum, G.Schuster, Vol-
kerrechtliche Fragen der Strafbarkeit von Spionen aus der ehemaligen
DDR, Beitrige zum auslindischen offentlichen Recht und Vélkerrecht,
Bd. 121 [1995].)

2. Anerkennung fremder Hoheitsakte

9. Gegenstand des Beschlusses des Bundesgerichtshofes vom 4.3.1993
(IX ZB 55/92 = EuZW 1993, 390 ff.) war die Frage der Bestimmtheitsan-
forderungen an die Vollstreckbarkeitserklirung eines auslindischen Ur-
teils. Die Antragstellerin des Ausgangsverfahrens wollte ein italienisches
Urteil in der Bundesrepublik Deutschland fiir vollstreckbar erkliren las-
sen. Dieses enthielt neben der Verurteilung zur Zahlung einer Summe in
Lira auch eine Klausel iiber Verzugszinsen und eine Devisenschwan-
kungsklausel. Der BGH fiihrte aus, daf§ gemif Art. 27 Nr. 1 EuGVU™
eine auslindische Entscheidung nicht anerkannt und somit nach Art. 34
Abs. 2 EuGVU auch nicht fiir vollstreckbar erklirt werde, wenn die An-
erkennung der offentlichen Ordnung des Staates, in dem sie geltend ge-
macht wird, widerspreche. Der Inhalt eines auslindischen Urteils verletze
die deutsche offentliche Ordnung nur, wenn das Ergebnis der Anwen-
dung des auslindischen Rechtes zu den Grundgedanken der deutschen
Regelungen und der in ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellung in ei-
nem so starken Widerspruch stiinde, dafl es nach inlidndischen Vorstellun-
gen als untragbar erschiene. Der Senat hat dies fiir den Fall einer vorsitz-
lichen sittenwidrigen Schidigung im Sinne des § 826 BGB durch Urteils-
erschleichung angenommen (vgl. dazu BGH, NJW-RR 1987, 377 = WM
1986, 1370). Umstiande von solchem Gewicht habe die Schuldnerin hier
zwar nicht dartun kénnen, dennoch riige sie zutreffend die fehlende Kon-
kretisierung des zu vollstreckenden Titels. Zwar gestatte das deutsche
Recht den Zwangsvollstreckungsorganen, gewisse Unklarheiten im Voll-
streckungstitel durch eigene Auslegung auszuraumen und kiinftig ein-
tretende Verinderungen, etwa das Auflaufen weiterer Zinsen, selbst zu

14 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, BGBI. 1989 II, 214/752 — ist in dieser
Fassung am 1.12.94 in Kraft getreten.
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beriicksichtigen. Diese Mdglichkeit sei aber nach der Aufgabenverteilung
im deutschen System der zivilprozessualen Rechtsverwirklichung als Aus-
nahme gedacht. Diese Aufgabenverteilung gelte zugleich fiir die Voll-
streckbarkeitserklirung eines auslindischen Titels. Nicht dieser, sondern
allein die inlindische Entscheidung iiber die Vollstreckbarkeitserklirung
sei mafigebliche Grundlage fiir die Zwangsvollstreckung in Deutschland.
Sie habe daher grundsitzlich den inlindischen Bestimmtheitsanforderun-
gen zu entsprechen. Ein abschlielendes sowie verbindliches, aber nicht
eindeutig konkretisiertes Vollstreckungsurteil berge die Gefahr unter-
schiedlicher Auslegung durch die gemifl § 664 Abs. 2 ZPO jeweils zu-
stindigen Vollstreckungsgerichte. Ob ein solches Urteil, wenn es verse-
hentlich erlassen wiirde, nichtig oder noch vollstreckungsfihig wire,
brauche hier nicht entschieden zu werden. Jedenfalls sei es prozefiord-
nungswidrig und damit anfechtbar. Im Hinblick auf zukiinftig anfallende
Zinsen oder sonstige Zuschlige stellte der BGH fest, dafl die Berech-
nungsgrundlagen im Entscheidungssatz so genau bezeichnet werden miifl-
ten, dafl das jeweilige Vollstreckungsorgan sie sicher feststellen und zu-
verlissig anwenden konne.

IV. Staatsangehorigkeit

1. Erwerb

10. In seinem Beschluff vom 25.5.1993 (BVerwG 1 B 21.93 = InfAuslR
1993, 298 ff.) mufite sich das Bundesverwaltungsgericht mit § 8 Abs. 1 des
Reichs- und Staatsangehérigkeitsgesetzes (RuStAG)'® beschiftigen. Ein
Einbiirgerungsantrag gemaf} § 8 Abs. 1 RuStAG konne von jeder Person
gestellt werden, so das Gericht, die nicht die deutsche Staatsangehérigkeit
besitzt, mithin auch von Staatenlosen. In diesem Zusammenhang hatte das
Bundesverwaltungsgericht die im Rahmen der Beschwerde aufgeworfene
allgemeine Frage zu entscheiden, ob fiir die Annahme einer auslindischen
(hier: palistinensischen) Staatsangehorigkeit vorauszusetzen sei, dafl ne-
ben dem Vorhandensein eines Staatsvolkes und eines Staatsgebietes auch
Staatsgewalt ausgeiibt werde. Es kdnne, so das Gericht, dabei dahinge-
stellt bleiben, ob diese Frage eine gemaf} Art. 25 Satz 1 GG zum revisiblen
Bundesrecht gehdrende allgemeine Regel des Volkerrechts betreffe. Die
Beschwerde zeige nicht auf, inwiefern es in einem Revisionsverfahren auf

15 Vom 22.7.1913, RGBI. 1, 583, in der im BGBI. III, Glied.Nr. 102-1, ver6ffentlichten
bereinigten Fassung.

http://www.zaoerv.de

© 1995, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

IV. Staatsangehorigkeit 833

diese Frage ankomme. Die Ablehnung einer paldstinensischen Staats- oder
Mandatszugehérighkeit durch die Vorinstanzen beruhe auf Erwagungen,
die das VG und das OVG in stindiger Rechtsprechung vertreten hitten.
Danach scheitere die Annahme einer palistinensischen Staatsangehorig-
keit nicht nur und nicht in erster Linie daran, daf8 es auch in den nicht von
anderen Staaten annektierten Teilen Palistinas, namentlich im Gaza-Strei-
fen, keine Staatsgewalt des Staates Palistina gegeben habe, sondern darii-
ber hinaus und unabhingig hiervon auch daran, dafl weder der Vélker-
bund noch die Vereinten Nationen, in deren Treuhandschaft die nicht an
Israel gefallenen Teile des ehemaligen Mandatsgebietes nach Auffassung
des Oberverwaltungsgerichtes gefallen seien, den Einwohnern des Gaza-
Streifens jemals eine Staatsangehdrigkeit oder auch nur ein paldstinensi-
sches Biirgerrecht vermittelt hitten.

11. Auch Enkelkinder sind Abkémmlinge im Sinne des Art. 116 Abs. 2
Satz 1 GG, entschied der Bayerische Verwaltungsgerichtshof in seinem
Urteil vom 26.7.1993 (5 B 93.346, bestitigt durch Urteil des Bundesver-
waltungsgerichtes vom 11.1.1994 — BVerwG 1 C 35.93; Urteil des Bayeri-
schen VGH abgedruckt in StAZ Nr. 21994, 48 {f.).

Kliger im vorliegenden Verfahren waren die in Brasilien geborenen En-
kel der deutschen Eheleute jiidischen Glaubens E.W., geboren 1905, und
R.W.,, geboren 1910, die 1932 nach Brasilien ausgewandert waren. Beide
waren von der Vorschrift des § 2 a der 11. Verordnung zum Reichsbiir-
gergesetz vom 25.11.1941'6 betroffen. Diese Vorschrift besagte, daf§ Ju-
den, die seinerzeit ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland hatten, mit
Wirkung vom 26.11.1941 die deutsche Staatsangehorigkeit verloren. Im
Jahre 1990 hatte der Vater der Kliger im Namen der Kinder Antrige auf
Wiedereinbiirgerung nach Art. 116 Abs. 2 GG gestellt. Diese waren mit
der Begriindung zuriickgewiesen worden, Abkémmlinge im Sinne des
Art. 116 Abs. 2 Satz 1 GG seien nur unmittelbare Abkémmlinge, d. h. die
Kinder, nicht aber die Kindeskinder.

Der Verwaltungsgerichtshof fiihrte aus, daff es dem tiblichen und ins-
besondere dem juristischen Sprachgebrauch entspreche, unter Abkémm-
ling im Sinne des Art. 116 Abs. 2 Satz 1 GG nicht nur die Kinder, sondern
auch die Enkelkinder zu verstehen. Im juristischen Sprachgebrauch seien
Abkémmlinge Verwandte absteigender Linie ohne Begrenzung auf die
Zahl der sie vermittelnden Geburten. Die Verwandten 1. Grades abstei-
gender Linie seien die Kinder (vgl. dazu § 1589 BGB). Seien die Ab-
kémmlinge auch weiterer Grade gemeint, so sei es nicht tblich, “Ab-

16 Abgedruckt in RGBL. I, 722 ff.
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kommlinge aller Generationen” zu sagen. Es geniige die Verwendung des
Wortes Abkommling. Auch der Zweck der Vorschrift spreche fiir eine
derartige Auslegung. Mit der Einriumung eines Wiedereinbiirgerungsan-
spruches habe das den Betroffenen von den nationalsozialistischen Macht-
habern aus politischen, rassischen oder religidsen Griinden angetane Un-
recht der Zwangsausbiirgerung wiedergutgemacht werden sollen. Den
Wiedereinbiirgerungsanspruch hitten nicht nur die vom Unrecht unmit-
telbar betroffenen Ausgebiirgerten erhalten sollen, sondern auch deren
Abkommlinge. Auch diese seien von der Ausbiirgerung betroffen, soweit
sie ohne die Ausbiirgerung als deutsche Staatsangehorige geboren worden
wiren (vgl. § 4 RuStAG). Dies gelte sowohl fiir die Kinder als auch fiir
die Enkel der Ausgebiirgerten. Ohne die Einbeziehung der Enkel wire die
Wiedergutmachung nur teilweise verwirklicht. Schlieflich spreche fiir eine
derartige Auslegung die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
zur 11. VO zum Reichsbiirgergesetz (BVerfGE 23, 98 Leitsitze 2, 5 und
7, BVerfGE 54, 53, 68 = StAZ 1981, 108). Auch stehe die gefundene Aus-
legung nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichtes. Das Bundesverwaltungsgericht habe zwar in zwei Ent-
scheidungen (BVerwGE 68, 220 = StAZ 1984, 160; BVerwGE 85, 108 =
DVBL. 1990, 1061 = StAZ 1990, 337) den Leitsatz aufgestellt, daff die
Rechte der Abkémmlinge nach Art. 116 Abs. 2 GG “nur Kindern eines
Ausgebiirgerten” zustehen, die zu ihm in einem rechtlichen Verhiltnis
stehen, an welches das Staatsangehérigkeitsrecht den Erwerb der deut-
schen Staatsangehorigkeit kniipfe. Diesen Entscheidungen hitten aber an-
dere Sachverhalte zugrunde gelegen.

2. Mehrfache Staatsangehérigkeit

12. In seinem Beschlufl vom 8.9.1993 (2 BvR 2124, 2127/92 = NJW
1994, 1402) beschiftigte sich das Bundesverfassungsgericht mit der staats-
angehorigkeitsrechtlichen Stellung der deutschen Minderheit in Polen.
Die Beschwerdefiihrer hatten sich mit ihren Verfassungsbeschwerden
gegen das Gesetz zu dem Vertrag vom 17.6.1991 zwischen der Bundes-
republik Deutschland und der Republik Polen {iber gute Nachbarschaft
und freundschaftliche Zusammenarbeit vom 16.12.1991 (BGBI. 1991 II,
1314) in Verbindung mit dem Gesetz zu dem Vertrag zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber die Bestitigung
der zwischen ihnen bestehenden Grenze (BGBI. 1991 11, 1328) [vgl: oben
Nr. 4] sowie gegen die Unterlassung der Bundesrepublik Deutschland,
ihre den Beschwerdefiihrern gegeniiber bestehende Schutzpflicht zu erfiil-
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len, gewandt. Das Bundesverfassungsgericht nahm keine der Verfassungs-
beschwerden zur Entscheidung an. Der deutsch-polnische Nachbar-
schafts- und Freundschaftsvertrag enthalte keine Regelungen, die die
deutsche Staatsangehorigkeit der Beschwerdefithrer oder deren daraus
flieRenden Rechte, insbesondere deren grundsitzlich bestehenden An-
spriiche auf Schutzgewihrung, beeintrichtigen kénne. Wenn Art. 20
Abs. 1 des Vertrages die Angehorigen der deutschen Minderheit in der
Republik Polen als Personen polnischer Staatsangehérigkeit definiere, so
werde damit deren etwa zusitzlich bestehende deutsche Staatsangehorig-
keit nicht geschmilert. Grundrechte der Beschwerdefiihrer seien auch
nicht dadurch verletzt worden, daff die Bundesrepublik Deutschland eine
bestehende deutsche Staatsangehorigkeit von Angehérigen der deutschen
Minderheit in Polen nicht vertraglich habe festschreiben lassen.

13. Mit der Frage, ob eine Einbiirgerung unter Hinnahme der Mehr-
staatigkeit auch auflerhalb der in § 87 AuslG genannten Fille zuzulassen
sei, beschiftigte sich das Bundesverwaltungsgericht in seinem Beschluf§
vom 29.9.1993 (BVerwG 1 B 139.93 = InfAuslR 1993, 104 {f.). Es sei an-
erkannt, da im Rahmen der Einbiirgerung das Ziel verfolgt werden solle,
Mehrstaatigkeit sowohl im Interesse des Staates als auch des einzelnen
nach Méglichkeit zu vermeiden. Die Rechtsprechung habe Ausnahmen
von diesem Grundsatz insbesondere im Hinblick auf das Schutzgebot des
Art. 6 Abs. 1 GG in Betracht gezogen. Das Interesse an der Vermeidung
von Mehrstaatigkeit sei danach nicht ohne weiteres vorrangig gegeniiber
dem Interesse an einer einheitlichen deutschen Staatsangehérigkeit in ei-
ner Familie. Eine Vermeidung von Mehrstaatigkeit diirfe aber weiterhin
dann verfolgt werden, wenn entsprechend der in § 87 Abs. 1 AuslG ge-
troffenen Regelung der Bewerber seine bisherige Staatsangehorigkeit zu-
mutbar aufgeben konne.

3. Staatenlosigkeit

14. Gegenstand des Beschlusses des Bundesverwaltungsgerichtes vom
23.12.1993 (BVerwG 1 B 61.93 = StAZ 1994, 288 ff.) war Art. 32 Satz 1
des Ubereinkommens iiber die Rechtstellung der Staatenlosen (s.u.). Die
Kligerin hielt die Frage fiir klirungsbediirftig, “wie das Einbiirgerungs-
ermessen auszuiiben ist, wenn der seine Einbiirgerung begehrende Aus-
linder aus einem Entwicklungsland stammt und zum Zwecke der Ausbil-
dung in die Bundesrepublik Deutschland gekommen ist, und wenn er
zugleich staatenlos ist”. Sie war der Auffassung, die Besonderheit einer
solchen Fragestellung liege darin, daff wegen der Staatenlosigkeit die Ein-
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biirgerung unter erleichterten Voraussetzungen angezeigt sei, wihrend sie
wegen der Ausbildung nur unter erschwerten Voraussetzungen in Be-
tracht komme. Es bediirfe der Klirung, wie hier die Ermessensabwigung
vorzunehmen sei. Das Gericht fiihrte aus, nach der im Falle der Kligerin
maflgebenden allgemeinen Ermachtigung des § 8 Abs. 1 RuStAG stehe die
Einbiirgerung bei Vorliegen der gesetzlichen Mindestvoraussetzung im
grundsitzlich weiten Ermessen der Behorde. Bei der Ausiibung des Er-
messens habe die Behorde darauf abzustellen, ob die Einbiirgerung im
staatlichen Interesse liege. Bei Einbiirgerungsantrigen Staatenloser sei
aber zugleich Art. 32 Satz 1 des durch Zustimmungsgesetz vom 12.4.1976
in innerstaatliches Recht transformierten Ubereinkommens iiber die
Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.9.195417 — StlUbk — zu beriick-
sichtigen. Danach erleichterten die Vertragsstaaten, soweit wie maoglich,
die Eingliederung und Einbiirgerung Staatenloser. In Ausfiihrung dieser
Vertragsvorschrift seien keine nationalen gesetzlichen Bestimmungen dar-
iiber ergangen, inwiefern die Einbiirgerung im einzelnen gegentiber den
gesetzlichen Anforderungen und den allgemeinen praktizierten Ermes-
sensgrundsitzen wegen der Staatenlosigkeit des Bewerbers beglinstigt
werden solle. Das zur Ausfithrung anderer volkerrechtlicher Vertrige er-
lassene Gesetz zur Verminderung der Staatenlosigkeit vom 29.6.197718 sei
in diesem Falle nicht einschligig. Zu der inhaltlich entsprechenden Vor-
schrift des Art. 34 Satz 1 des Abkommens iiber die Rechtsstellung der
Flichtlinge vom 28.7.195179 sei in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichtes geklirt, daf} sie innerstaatlich nur im Sinne eines auf das
Einbiirgerungsermessen einwirkenden Wohlwollensgebot unmittelbar an-
wendbar sei. Wegen des gruppentypischen Schicksales des begiinstigten
Personenkreises werde ein staatliches Interesse an der Einbiirgerung in
dem Sinne anerkannt, dafl diese — vorausgesetzt, eine Eingliederung in die
bisherigen Lebensverhiltnisse sei gewihrleistet — im Rahmen sachgemafer
Ermessensausiibung nur abgelehnt werden diirfe, wenn tberwiegende
staatliche Belange entgegenstiinden. Diese Einengung des Ermessens habe
ihren Grund darin, dafl die Bundesrepublik Deutschland gegeniiber den
Flichtlingen, die sie aufgenommen habe, eine gewisse Fiirsorge iiber-
nehme, die eine angemessene Regelung der Staatsangehorigkeit ein-
schliefe. Es sei nicht zweifelhaft, dafl die dargelegten Grundsitze auch fiir
Art. 32 Satz 1 StlUbk zu gelten hitten, denn diese Vorschrift habe im

7 BGBL. 1976 11, 473; BGBL. 1977 11, 235.
18 BGBI. 1977 1, 1101 ff.
19 BGBI. 1953 11, 559; BGBL. 1954 11, 619.
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Rahmen des Ubereinkommens fiir die Rechtsstellung der Staatenlosen
dieselbe Aufgabe wie die erdrterte Bestimmung im Rahmen des Abkom-
mens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge. Wirde dem Staatenlosen
der Aufenthalt fiir die Berufsausbildung, also zu einem voriibergehenden
Zweck und damit in der Erwartung erméglicht, dafl er nach Abschlufl der
Ausbildung in sein Herkunftsland oder in ein anderes Entwicklungsland
zuriickkehre, so habe die Bundesrepublik Deutschland ihn regelmiflig
nicht in dem oben dargelegten Sinne aufgenommen mit der Folge, daf} ihr
eine Fiirsorgeaufgabe dahin zugewachsen wire, aus Griinden der Schutz-
bediirftigkeit — dem Aufenthaltszweck zuwider — eine Eingliederung und
schlieRlich eine Einbiirgerung des Staatenlosen in Deutschland zu férdern.

15. In seinem Urteil vom 21.4.1993 (11 S 1437/92 = InfAuslR 1993,
379 ff.) entschied der VGH Baden-Wiirttemberg iiber die Fragen eines
Reiseausweises fiir Staatenlose, des Verzichts auf die ruminische Staatsan-
gehorigkeit, die Anwendung des Staatenloseniibereinkommens und die
Frage des rechtmifigen Aufenthaltes. Der VGH erklirte die Klage fiir
zulissig und begriindet. Staatenloser im Sinne des Ubereinkommens iiber
die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.9.1954 (StIUbK)? sei eine
Person, die kein Staat aufgrund seines Rechtes als Staatsangehorigen an-
sehe. Die Person miisse de iure staatenlos sein (vgl. BVerwG, Urteil vom
27.9.1988 — 1 C 20.88). Ob dieses der Fall sei, richte sich alleine nach der
Rechtsordnung der in Frage kommenden Staaten, da jeder Staat
grundsitzlich selbst bestimme, wer seine Staatsangehorigen seien, wo-
durch seine Staatsangehorigkeit erworben bzw. wodurch sie verloren
gehe. Folglich sei eine Person auch dann staatenlos im Sinne von Art. 1
Abs. 1 StlUbk, wenn das innerstaatliche Recht eine Entlassung aus der
Staatsangehérigkeit zulasse, obwohl der Betroffene keine andere Staatsan-
gehorigkeit besitze oder erwerbe. Eine solche auf eigenen Antrag erfolgte
Entlassung aus der Staatsangehorigkeit sei aufgrund der weiten volker-
rechtlichen Schranken bei der innerstaatlichen Regelung der Staatsan-
gehorigkeit nicht generell volkerrechtswidrig. Thre Vermeidung sei wohl
eine rechtspolitische Forderung, bisher aber kein Gebot des allgemeinen
Volkergewohnheitsrechtes, sondern nur Gegenstand spezieller und nur
von wenigen Staaten eingegangener volkerrechtlicher Verpflichtungen,
wie etwa in dem Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit
vom 30.8.196127 — StlVmUB -, das die Bundesrepublik Deutschland mit

20 Siehe Anm. 17.
21 In Kraft fiir die Bundesrepublik Deutschland am 29.11.1977, BGBI. 1977 II, 597.
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Gesetz vom 29.6.197722 ratifiziert habe. Die Anwendung des StlUbk sei
dementsprechend nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Staatenlosigkeit
des Kligers darauf beruhe, dafl er auf die Staatsangehérigkeit seines Hei-
matstaates freiwillig verzichtet und der Heimatstaat diesen Verzicht
rechtswirksam genehmigt habe. In der freiwilligen Begriindung der Staa-
tenlosigkeit durch Aufgabe der bisherigen Staatsangehorigkeit konne ins-
besondere keine Handlung gesehen werden, die im Sinne von Art. 1
Abs. 2 iii) ¢) StlUbk den Zielen und Grundsitzen der Vereinten Nationen
zuwiderlaufe. Denn diese in Art. 1 und 2 der Charta der Vereinten Na-
tionen?3 beschriebenen “Ziele” und “Grundsitze” enthielten keine Aus-
sage zur Vermeidung von Staatenlosigkeit. Uber das Nichtvorliegen eines
der Ausschlufitatbestinde des Art. 1 Abs. 2 StlUbk hinaus stehe die An-
wendung des StlUbk unter keinem weiteren (stillschweigenden) Vorbe-
halt, etwa des Inhalts, daf} die Staatenlosigkeit ohne eigenes Zutun des Be-
troffenen bewirkt wurde bzw. unvermeidbar war oder dafl deren Beseiti-
gung fiir den Staatenlosen unzumutbar ist. Einer derart einschrinkenden
Auslegung sei das StlUbk, welches die Rechtsstellung der Staatenlosen, je-
doch nicht die Vermeidung oder Beseitigung ihrer Staatenlosigkeit zum
Gegenstand habe, nicht zuginglich. Dies verbiete sich auch im Hinblick
auf die Definition des Begriffes “Staatenloser” in Art. 1 Abs. 1 StlUbk, die
nicht nach den Entstehungsgriinden der Staatenlosigkeit oder der Mog-
lichkeit ihrer Beseitigung differenziere, sondern ausschliefllich auf den
staatsangehorigkeitsrechtlichen Status quo des Betroffenen abstelle. So-
weit in der Priambel des StlUbk das Bemiihen hervorgehoben werde, den
Staatenlosen die Ausiibung der Menschenrechte und Grundfreiheiten in
moglichst groflem Umfange zu sichern, gelte dieser Vertragszweck fiir
Personen, die “durch eigenes Zutun” bzw. vermeidbar staatenlos gewor-
den seien oder die ihre Staatenlosigkeit zumutbar beseitigen konnten,
grundsitzlich in gleichem Mafle wie fiir andere staatenlose Personen. Der
Kliger sei damit im Sinne des Art. 28 Satz 1 StlUbk “Staatenloser”, selbst
wenn die Staatenlosigkeit auf einem nach dem ruminischen Staatsan-
gehorigkeitsrecht zulissigen freiwilligen Verzicht auf die ruminische
Staatsangehorigkeit beruhe. Der Wirksamkeit der Entlassung des Kligers
aus der ruminischen Staatsangehérigkeit stehe auch nicht Art. 7 SHVmUb
entgegen, denn Ruminien sei diesem Ubereinkommen weder beigetreten
noch habe es dasselbe ratifiziert. Weiter fiihrte das Gericht aus, dafl der
Klager sich entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichtes auch recht-

22 Siehe Anm. 18.
23 BGBI. 1973 11, 431.
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miflig im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland aufhalte. Ein
rechtmifliger Aufenthalt im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates im Sinne
von Art. 28 Satz 1 StlUbk beinhalte eine besondere Beziehung des Staa-
tenlosen zu diesem Staat durch eine mit dessen Zustimmung begriindete
Aufenthaltsverfestigung. Es geniige nicht seine tatsichliche Anwesenheit,
selbst wenn sie dem Vertragsstaat bekannt sei und von diesem hingenom-
men werde. Die Rechtmifligkeit des Aufenthaltes ergebe sich mangels ei-
gener Bestimmung im StlUbk oder in anderen einschligigen vélkerrecht-
lichen Abkommen grundsitzlich aus den fiir die Aufenthaltsnahme gel-
tenden Rechtsnormen des jeweiligen Vertragsstaates. Seit dem 1.1.1991
setze die Rechtmifigkeit des Aufenthaltes die Erteilung einer Aufent-
haltsgenehmigung (§§ 3 Abs. 1, 5 AuslG n.F.) voraus?®. Hiernach sei die
Anwesenheit des Kligers im Bundesgebiet rechtmiflig, denn er sei im Be-
sitze einer giiltigen Aufenthaltsgenehmigung in der Art einer Aufenthalts-
befugnis (§ 5 Nr. 4 AuslG n.E). Diese Aufenthaltsbefugnis berechtige ihn,
sich im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland aufzuhalten und gegebe-
nenfalls in dieses, auch nach einer ihm grundsitzlich méglichen voriiber-
gehenden Ausreise, wieder einzureisen. Was dabei unter “aufhalten” zu
verstehen sei, ob und inwieweit insbesondere die Anwesenheit des Staa-
tenlosen von Dauer zu sein habe oder zu seiner stindigen Niederlassung
gefiihrt haben miisse, sei indes streitig. Nach der Auffassung des Senats
hilt sich ein Staatenloser im Sinne von Art. 28 Satz 1 StlUbk bereits dann
rechtmiflig im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland auf, wenn
er nicht nur voriibergehend im Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung nach
§ 5 AuslG n.E. im Bundesgebiet verweilt. Dabei lasse sich aus dem Ver-
tragstext des StlUbk entnehmen, daf} nicht schon jede (rechtmiflige) An-
wesenheit eines Staatenlosen im Bundesgebiet einen rechtmifligen Auf-
enthalt darstelle, sondern eine “gewisse Aufenthaltsverfestigung” (siche
auch Urteil des BVerwG vom 16.10.1990) notwendig sei. Diese Voraus-
setzung liege bei dem Kliger vor. Vgl. zu der behandelten Thematik eben-
falls VGH, Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 31.3.1993 (11 S 2146/92 =
VBIBW 1993, 482 {f.).

16. In einem Urteil vom 23.2.1993 (1 C 45.90 = StAZ Nr. 11 1993,
357 f.) befaflte sich das BVerwG mit der Rechtstellung der Palistinenser
im Hinblick auf das Ubereinkommen iiber die Rechtstellung der Staaten-
losen vom 28.9.1954 (StlUb)25. Die Kligerin, 1982 in Berlin geboren, ist

24 Gesetz iiber die Einreise und den Aufenthalt von Auslindern im Bundesgebiet vom
9.7.1990 in der Fassung vom 28.10.1994, BGBL. I, 3186.
25 Siehe Anm. 17.
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Kind von Palistinensern aus dem Libanon, die 1981 in die Bundesrepu-
blik Deutschland eingereist waren und hier fiir sich und ihre Kinder Asyl
beantragt hatten. Nach rechtskriftigem Abschluff des Asylverfahrens
hatte die Auslinderbehdrde den Eltern der Kligerin im Mai 1985 eine be-
fristete Duldung erteilt und diese bis zum Jahr 1991 regelmiflig verlin-
gert. 1991 hatte die Kligerin eine auf zwei Jahre befristete Aufenthaltsbe-
fugnis nach § 100 Abs. 2 Auslindergesetz 1990 erhalten. Bereits im Jahre
1987 hatten die Eltern der Kligerin deren Einbiirgerung unter Berufung
auf das Gesetz zur Verminderung der Staatenlosigkeit beantragt. Der An-
trag wurde abgelehnt, der dagegen eingelegte Widerspruch zuriickgewie-
sen. Mit der daraufthin erhobenen Verpflichtungsklage auf Einbiirgerung
war die Kligerin in zwei Instanzen erfolglos. Die Revision wurde von
dem Bundesverwaltungsgericht sowohl fiir zulissig als auch fiir begriindet
erklirt. Der Senat hatte bisher offen gelassen, ob Palistinenser, soweit sie
nicht eine andere Staatsangehorigkeit erworben haben, staatenlos im Sinne
des Art. 1 Abs.1 StlUbk sind (vgl. dazu Urteile vom 16.10.1990 —
BVerwG 1 C 51.88, BVerwG 1 C 18.90, sowie BVerwG 1 C 14.90, ferner
P. Rddler, Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 1992,
ZaORV 54 [1994], 496 ff., sowie oben [Nr. 10]). Das Gericht fiihrte aus,
dafl sich aus dem systematischen Zusammenhang und der Entstehungsge-
schichte des Staatenlosen-Ubereinkommens entnehmen lasse, dafl dieser
Personenkreis staatenlos im Sinne des Art. 1 Abs. 1 StlUbk sei, ohne daf§
es auf eine Klirung der politisch und rechtlich umstrittenen Frage an-
komme, ob es eine palistinensische Staatsangehorigkeit gebe (vgl. dazu
VGH Mannheim, NJW 1987, 3094; OVG Koblenz, DVBI. 1991, 545,
OVG Berlin, InfAusIR 1990, 76 ff.). Das Staatenlosen-Ubereinkommen
enthalte eine Sonderregelung fiir den hier in Frage stehenden Personen-
kreis. Nach Art. 1 Abs. 2 Buchst.i StlUbk finde das Staatenlosen-Uber-
einkommen keine Anwendung auf Personen, denen gegenwirtig ein Or-
gan oder eine Organisation der Vereinten Nationen mit Ausnahme des
Hohen Kommissars der Vereinten Nationen fiir Fliichtlinge Schutz oder
Beistand gewihre, solange sie diesen Schutz oder Beistand genieflen wiir-
den. Es handle sich dabei in erster Linie um die von der United Nations
Relief and Works Agency for Palestine Refugees in the Near East (UN-
RWA) im Nahen Osten betreuten palastinensischen Fliichtlinge (vgl. dazu
BVerwGE 88, 254, 261). Eine Sonderregelung fiir die von der UNRWA
betreuten palistinensischen Fliichtlinge im Staatenlosen-Ubereinkommen
setze aber voraus, dafy diese Personen Staatenlose im Sinne des Art. 1
Abs. 1 StlUbk seien. Beim Abschlufl des Staatenlosen-Ubereinkommens
hitten sich die Vertragsparteien, wie sich aus Abs.3 der Priambel des
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Ubereinkommens ergebe, von der Erwigung leiten lassen, daff nur die-
jenigen Staatenlosen, die gleichzeitig Flichtlinge seien, durch die drei
Jahre zuvor vereinbarte Genfer Konvention erfafit wiirden, und dafl diese
Konvention auf zahlreiche Staatenlose nicht anwendbar sei. Aus diesem
Grunde hitten sie im Staatenlosen-Ubereinkommen den Staatenlosen
weitgehend die gleichen Verglinstigungen gewahrt wie zuvor die Genfer
Konvention den Fliichtlingen. Ebenso hitten sie in das Staatenlosen-
Ubereinkommen eine mit der Sonderregelung in Art. 1 D inhaltlich tber-
einstimmende Bestimmung aufgenommen, die vornehmlich die durch die
UNRWA geschiitzten paldstinensischen Flichtlinge betreffe. Einer sol-
chen Bestimmung hitte es nicht bedurft, wenn die Palistinenser nicht
Staatenlose im Sinne des Art. 1 Abs. 1 StlUb wiren. Mit dieser Sonderre-
gelung sei zugleich einer politischen Auseinandersetzung um das Bestehen
oder Nichtbestehen einer palistinensischen Staatsangehorigkeit vorge-
beugt worden, auflerdem sei mit der iibereinstimmenden Sonderregelung
in der Genfer Konvention eine Kontroverse iiber die Fliichtlingseigen-
schaft der Palistinenser vermieden worden. Seien Paldstinenser Staaten-
lose im Sinne des Art. 1 Abs. 1 StlUDb, so sei auch das Gesetz zur Vermin-
derung der Staatenlosigkeit vom 29.6.1977 — AG-StlVmUB2® auf sie an-
wendbar. Zutreffend sei das Berufungsgericht von dieser Rechtsgrundlage
tiir den von der Kligerin geltend gemachten Einbiirgerungsanspruch aus-
gegangen. Der Einbiirgerungsbewerber miisse nach Art. 2 Satz 1 AG-St-
IVmUB seit seiner Geburt staatenlos und in Deutschland, an Bord eines
deutschen Schiffes oder in einem deutschen Luftfahrzeug geboren sein. Er
miisse den Antrag vor Vollendung des 21. Lebensjahres gestellt haben und
diirfe nicht zu einer Freiheits- oder Jugendstrafe von fiinf Jahren oder
mehr verurteilt worden sein. Schlieflich miisse er seit fiinf Jahren regel-
miaflig seinen dauernden Aufenthalt im Geltungsbereich des Gesetzes ha-
ben. Das Gericht hat diese Voraussetzung im einzelnen weiter gepriift und
jeweils bejaht. Vgl. ferner zu diesem Themenkomplex das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichtes vom 28.9.1993 (BVerwG 1 C 1.93 = InfAuslR
1994, 35 ££.).

V. Fremdenrecht

Die Darstellung klammert den aufenthaltsrechtlichen Status von EG-
Auslindern aus; die diesbeziigliche Rechtsprechung wird unter IX. be-
richtet.

26 Siehe Anm. 18.
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1. Allgemeine Fragen der Einreise und des Aufenthalts

17. In seinem Urteil vom 16.2.1993 (4 L 219/92 = InfAusIR 1993,
182 ff.) entschied das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht,
dafl ein auf Dauer erstrebter Aufenthalt (Einwanderung) eines Auslinders
aus einem Nicht-EG-Staat die Interessen der Bundesrepublik Deutsch-
land beeintrichtige. Die Kligerin, eine tiirkische Staatsangehorige, die
1987 mit ihrer einjihrigen Tochter in die Bundesrepublik Deutschland
eingereist war, habe keinen Anspruch auf Verlingerung ihrer Aufenthalts-
erlaubnis. Ein solcher Anspruch bestehe weder aufgrund eines von ihrem
Ehemann abgeleiteten Aufenthaltsrechtes (§ 13 Abs. 1 1.V.m. §§ 17 oder 18
Auslindergesetz??) noch habe sie einen Anspruch auf Verlingerung ihrer
Aufenthaltserlaubnis aus einem eigenen Aufenthaltsrecht gemiff § 19
Abs. 1 AuslG. Das Verwaltungsgericht habe im Ergebnis richtig festge-
stellt, dafl der Beklagte die beantragte Verlingerung der Aufenthaltser-
laubnis zu Recht wegen Beeintrichtigung der Interessen der Bundesrepu-
blik Deutschland (§ 7 Abs. 2 Nr. 3 AuslG) versagt habe. Ein weiterer Auf-
enthalt der Kligerin im Bundesgebiet wiirde die Interessen der
Bundesrepublik Deutschland im Sinne des § 7 Abs. Nr.3 AuslG beein-
trichtigen, da er der auslinderpolitischen Grundsatzentscheidung, die Zu-
wanderung weiterer Auslinder aus Nicht-EG-Staaten zu begrenzen, zu-
widerlaufe. Diese auslinderpolitische Grundentscheidung gehére zu den
Interessen der Bundesrepublik Deutschland. Die Gesamtkonzeption des
Auslinderrechtes habe sich zwischen dem Auslindergesetz von 1965 und
dem Auslindergesetz 1990 entscheidend geindert und der Gesetzgeber
dariiber hinaus in der amtlichen Begriindung zu § 7 Abs. 2 deutlich ge-
macht, daf§ er eine beabsichtigte Einwanderung als Beeintrichtigung von
Interessen der Bundesrepublik Deutschland ansehe. Da die Frage, ob eine
Einwanderungsabsicht unter § 7 Abs. 2 Nr. 3 AuslG 1990 falle, sich auf-
grund einer grammatischen Auslegung dieser Vorschrift nicht beantwor-
ten lasse, ebensowenig eine historische oder systematische Auslegung und
ein Vergleich mit den Regelungen des Auslindergesetzes von 1965 diese
Frage kliren konnten, kime es in dieser Situation auf den erkennbaren
Willen des Gesetzgebers an, wie er in erster Linie in der amtlichen Be-
grindung Ausdruck gefunden habe. Die amtliche Begriindung besage
dazu, “zu den offentlichen Interessen gehort, wie bereits durch die Recht-
sprechung zur Negativschranke des § 2 Abs. 1 Satz 2 AuslG 1965 geklart

27 Siehe Anm. 24.
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ist, auch die auslinderpolitische Grundentscheidung, die Zuwanderung
weiterer Auslinder aus Nicht-EG-Staaten zu begrenzen”. Dadurch, daff
diese Ausfithrung ausdriicklich zur Regelung des § 7 Abs. 2 AuslG 1990
gemacht werde, mache der Gesetzgeber deutlich, dafl er die Einwande-
rungsabsicht als Regelversagungsgrund regeln wollte.

18. In seinem Beschlufl vom 17.3.1993 (VG 24 A 158.92 = InfAuslR
1993, 215 ff.) entschied das Verwaltungsgericht Berlin, nachdem die Betei-
ligten iibereinstimmend den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt
erklirt hatten, lediglich noch iiber die Kosten des Verfahrens nach billi-
gem Ermessen. Der Billigkeit entspreche es, dem Beklagten die Kosten
aufzuerlegen, weil die Klage auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur
Familienzusammenfiihrung wahrscheinlich auch ohne die zur Erledigung
fiihrende Eheschliefung des Kligers mit einer deutschen Staatsangeh6ri-
gen zugunsten des Kligers zu entscheiden gewesen wire, entschied das
Gericht. Der Kliger habe als kubanischer Staatsangehériger, der sich als
Vertragsarbeitnehmer in der ehemaligen DDR aufgehalten habe, einen
Status, dem nach standiger Rechtsprechung der Berliner Verwaltungsge-
richte eine Aufenthaltsbewilligung entspreche. So hitte ihm vor Ausreise
und vor Ablauf eines Jahres seit Ausreise eine Aufenthalterlaubnis zwar
nur in den Fillen eines gesetzlichen Anspruches oder wenn es im 6ffent-
lichen Interesse liegt, erteilt werden diirfen. Er diirfte aber, so das Gericht,
einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis bereits nach § 23
Abs. 1 Nr. 3 AuslG gehabt haben, obwohl er nicht das Personensorge-
recht fiir das Kind, fiir das er die Vaterschaft anerkannt habe, besitze.
Nach dieser Vorschrift sei dem auslindischen Elternteil eines minderjahri-
gen ledigen Deutschen die Aufenthaltserlaubnis nach Maflgabe des § 17
Abs. 1 AuslG “zur Ausiibung der Personensorge” zu erteilen. Es begegne,
so das Gericht, erheblichen Bedenken, den Begriff “Personensorge” mit
“elterlicher Sorge” im Sinne von § 1705 BGB gleichzusetzen und das In-
nehaben dieser Rechtsposition als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
in die Vorschrift hineinzulesen. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichtes (vgl. aus jlingerer Zeit, Beschluff vom 1.10.1992 -
2 BvR 1365.92) miiflten die zustindigen Behorden und Gerichte bei der
Entscheidung iiber ein Aufenthaltsbegehren die familidren Bindungen ei-
nes Elternteils zu seinem im Bundesgebiet lebenden Kind angemessen
berticksichtigen. Dabei koénne sich auch der nichteheliche Vater
grundsitzlich auf den Schutz des Art. 6 Abs. 1 und Abs.2 GG berufen,
sofern er, wie hier, mit dem Kind und der Mutter zusammenlebe und da-
mit die Voraussetzung fiir die Wahrnehmung seiner elterlichen Verant-
wortung gegeben sei. Es konne nicht festgestellt werden, dafl der Gesetz-
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geber den Begriff “Personensorge” in § 23 Abs. 1 Nr. 3 AuslG enger als
hier angenommen verstanden wissen wollte. Der amtlichen Begriindung
zufolge (Drs. 11/6321, 63) beriicksichtige die Regelung, “daff Deutschen
das Grundrecht auf Freiziigigkeit im Bundesgebiet zusteht. Deshalb
wird... auslindischen Elternteilen minderjéhriger Deutscher ohne weitere
Voraussetzung ein Anspruch auf Erteilung und Verlingerung der Aufent-
haltserlaubnis fiir den in § 17 Abs. 1 bezeichneten Zweck eingerdumt”.

19. In seinem nicht rechtskriftigen Urteil vom 25.6.1993 (1 S 408/92 =
BWVP 1993, 284 ff. = InfAuslR 1994, 125 ff.) entschied der Verwaltungs-
gerichtshof Baden-Wiirttemberg, dafl die lingerfristige Obdachlosigkeit
(§ 46 Nr. 5 AuslG) einen Ausweisungsgrund im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 1
AuslG darstelle, und damit die Aufenthaltserlaubnis in der Regel zu ver-
sagen sel. Obdachlos seien Personen, die nicht iiber eine ausreichende Un-
terkunft verfiigten. Dies treffe auch auf diejenigen zu, die, wie der Kliger,
von einer Gemeinde zur Vermeidung der Obdachlosigkeit in eine Unter-
kunft eingewiesen worden seien. Solange sie nicht liber eine eigene Woh-
nung verfligten, seien sie obdachlos, auch wenn sie in einer gemeindlichen
Unterkunft lebten. Die Dauer der Einweisung andere hieran nichts. Die
Einweisung in eine Obdachlosenunterkunft sei ihrer Natur nach stets
voriibergehend; durch sie werde kein Besitzstand des Obdachlosen be-
griindet. Sie diene der Uberbriickung einer Notsituation, bis der Betrof-
fene eine eigene Wohnung gefunden habe. Auch wenn die Unterbringung
lingere Zeit andauern wiirde, kénne nicht davon ausgegangen werden,
daf die Gemeinde eine Obdachlosenunterkunft auf Dauer iiberlasse oder
tberlassen wolle. Bereits das Vorliegen eines Ausweisungsgrundes lose
aber die Regelversagung nach § 7 Abs. 2 AuslG aus. Mit der Regelung des
§ 7 Abs. 2 AuslG verfolge der Gesetzgeber das Ziel, Auslindern, die die
dort genannten Vorausetzungen erfiillen, den Aufenthalt wegen der Be-
eintrichtigung offentlicher Interessen und Belange grundsitzlich zu ver-
weigern. Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis komme nur dann in
Betracht, wenn ausnahmsweise die Beeintrichtigung nicht zu schwer
wiege. Im vorliegenden Fall seien besondere Umstinde nicht ersichtlich,
insbesondere konne von einer unverschuldeten Wohnungslosigkeit der
Kliager nicht die Rede sein. Die Klager lebten nun mittlerweile acht Jahre
in dieser Unterkunft und ihr Vorbringen, es sei thnen aufgrund einer an-
gespannten Wohnraumsituation nicht méglich gewesen, eine eigene Woh-
nung zu finden, indere hieran nichts. Es sei nicht belegt, daf} sie sich
ernsthaft und intensiv um eine eigene Wohnung bemiiht hatten.

20. Ausgangspunkt fiir das Urteil des Oberverwaltungsgerichtes Nord-
rhein-Westfalen vom 31.10.1993 (17 A 1283/92 = InfAuslR 1994, 49 ff.)
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war die Klage von zwei tiirkischen Staatsangehorigen — Vater und Toch-
ter. Sie erstrebten die Erteilung eines Visums an die geistig und korperlich
behinderte Kligerin zum Zwecke der Familienzusammenfihrung. Die
Klage hatte in zweiter Instanz Erfolg. Der Anspruch der Kligerin auf Er-
teilung eines Visums zum Zwecke der- Familienzusammenfithrung finde
seine rechtliche Grundlage in § 22 Satz 1 AuslG. Die rechtlichen Voraus-
setzungen dieser Anspruchsgrundlage ligen vor. Gleiches gelte fiir dieje-
nigen des dort in Bezug genommenen § 17 AuslG. Rechtsfolge des Vor-
liegens der tatbestandlichen Voraussetzung von § 22 Satz 1 i.V.m. § 17
AuslG sei, dafl die Beklagte nach pflichtgemiflem Ermessen tiber die Er-
teilung des begehrten Visums zu entscheiden habe. Hierbei sei § 7 Abs. 2
AuslG zu beachten, wonach in den dort genannten Fillen die Aufent-
haltsgenehmigung in der Regel zu versagen sei. Derartige Regelversa-
gungstatbestinde ligen hier jedoch nicht vor. Bei der Ausiibung des durch
§ 22 Satz 1 AuslG eroffneten Ermessens sei ferner § 17 Abs. 5 AuslG zu
beriicksichtigen. Die in § 17 Abs. 5 AuslG genannten Umstinde ligen je-
doch ebenfalls nicht vor. Das durch § 22 Satz 1 AuslG er6ffnete Ermessen
sei mithin weder durch Regelversagungstatbestinde noch durch den
Rechtsgedanken des § 17 Abs.5 AuslG zugunsten der Kligerin einge-
schrinkt. Vielmehr sei das Gegenteil der Fall. Mit Riicksicht auf die be-
sonderen Umstinde des Falles und wegen der aufenthaltsrechtlichen Be-
deutung von Art. 6 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz sei der Entscheidungsspielraum dahin reduziert, daff das
begehrte Visum erteilt werden miisse. Vorliegend komme der familidren
Bindung zwischen der Kldgerin und ihren hier lebenden Angehorigen ein
besonderes Gewicht zu, da sie krankheitsbedingt auf deren Lebenshilfe
angewiesen sei. Bei dieser Sachlage erfiille die Familie im Kern die Funk-
tion einer Beistandsgemeinschaft. Konne der Beistand nur in der Bundes-
republik Deutschland geleistet werden, weil einem beteiligten Familien-
mitglied ein Verlassen der Bundesrepublik nicht zumutbar sei, so dringe
die Pflicht des Staates, die Familie zu schiitzen, regelmiflig einwande-
rungspolitische Belange zuriick (vgl. dazu BVerfG, 3. Kammer des 2. Se-
nates, Beschlufy vom 12.12.989 — 2 BvR 377/88 —, NJW 1990, 895; vgl. fer-
ner zu dieser Thematik ebenfalls Beschluff des VGH Baden-Wiirttemberg
vom 30.3.1993 — 1 S 2801/92 = BWVP 1993, 260 f{.).

21. In seinem Beschluf} vom 30.6.1993 (11 S 1090/93 = NVwZ-RR
1994, 179 f£.) entschied der VGH Mannheim im Hinblick auf § 7 Abs. 1
AuslG: Fehlen fiir den vom Auslinder verfolgten Aufenthaltszweck bzw.
geltend gemachten Aufenthaltsgrund besondere, abschliefende gesetzli-
che Bestimmungen iiber die Voraussetzungen zur Erteilung einer Aufent-

http://www.zaoerv.de

© 1995, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


Aufent-http://www.zaoerv.de

846 Deutsche Rechtsprechung 1993

haltsgenehmigung aufgrund eines Rechtsanspruches oder nach Ermessen,
dann ermichtige und verpflichte § 7 Abs. 1 AuslG die Auslinderbehérde,
auf Antrag iiber die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung zu diesem
Aufenthaltszweck oder Aufenthaltsgrund nach Ermessen zu entscheiden.
Insoweit enthalte § 7 Abs. 1 AuslG eine “vor die Klammer gezogene” Er-
michtigungsgrundlage zu einer Entscheidung nach pflichtgeméifiem Er-
messen. Die Ausiibung des Ermessens konne durch andere gesetzliche Be-
stimmungen (z. B. §§ 7 Abs. 2, 8 AuslG) beschrinkt oder ausgeschlossen
sein oder durch bindende Verwaltungsvorschriften gelenkt werden. Die
Vorschriften der §§ 15, 28 Abs. 1 Satz 1, 30 Abs. 1 AuslG rdumten der
Auslinderbehorde kein Ermessen ein, sondern definierten den Charakter
der Aufenthaltsgenehmigung als Aufenthaltserlaubnis, Aufenthaltsbewil-
ligung oder Aufenthaltsbefugnis. Somit komme fiir den vom Antragstel-
ler verfolgten Aufenthaltszweck nur die Erteilung einer Aufenthaltsge-
nehmigung als Aufenthaltserlaubnis (§ 15 AuslG), insbesondere nicht eine
solche als Aufenthaltsbewilligung (§ 28 Abs. 1 Satz 1 AuslG), in Betracht,
denn bei seiner unbefristeten selbstindigen Erwerbstitigkeit als Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH handele es sich nicht um einen seiner Natur
nach nur voriibergehenden Aufenthalt erfordernden Zweck, fiir den die
Aufenthaltsgenehmigung als Aufenthaltsbewilligung erteilt werde.

22. In seinem Beschlufl vom 10.2.1993 (11 S 2532/92 = InfAusIR 1993,
212 ff.) stellte der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg fest, daf§
der Anspruch auf unbefristete Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
gemifl § 26 Abs. 1 Satz 1 AuslG nicht davon abhinge, daff der Auslinder
auch im Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruches minderjihrig
und auch die letzte Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis zu dem in §
17 Abs. 1 AuslG bezeichneten Zweck erfolgt sei. Soweit die Vorschrift auf
die Minderjihrigkeit des Auslinders und den in § 17 Abs. 1 AuslG be-
zeichneten Zweck abstelle, geschehe dies allein riickblickend in dem
Sinne, daf} es um die Verlingerung einer dem Auslinder urspringlich
als Minderjihrigen zu dem in § 17 Abs. 1 AuslG bezeichneten Zweck er-
teilten Aufenthaltserlaubnis, auf die die zu verlingernde Aufenthaltser-
laubnis zuriickzufiihren ist, gehen muff. Der durch den achtjihrigen Be-
sitz einer Aufenthaltserlaubnis im Zeitpunkt der Vollendung des 16. Le-
bensjahres begriindete Rechtsanspruch bleibe deshalb bestehen, selbst
wenn er vom Auslinder nicht sofort geltend gemacht werde. Dies gelte
dann aber auch fiir den zwischenzeitlich volljahrig gewordenen Auslin-
der, dessen Aufenthaltserlaubnis urspriinglich zu dem in § 17 Abs. 1
AuslG bezeichneten Zweck erteilt worden sei. Seien die Voraussetzungen
des § 26 Abs. 1 Satz 1 AuslG erfiill, so stehe dieser Rechtsanspruch auf
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unbefristete Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis auch dem bereits vor
dem Inkrafttreten dieser Regelung am 1.1.1991 im Bundesgebiet lebenden
Auslinder zu, selbst wenn er bis dahin keinen vergleichbaren Anspruch
gehabt habe. Denn mit der gesetzlichen Neuregelung sollte gerade auch
den im Bundesgebiet geborenen oder friihzeitig eingereisten und sich im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Auslindergesetzes schon lange im Bun-
desgebiet rechtmiflig aufhaltenden Auslindern eine rechtlich gesicherte
Moglichkeit erdffnet werden, die nichsthohere Verfestigungsstufe ihres
Aufenthaltsrechtes zu erreichen.

2. Ausweisung und Abschiebung

23. Das OVG Hamburg entschied mit Beschlufl vom 17.2.1993 (Bs VII
7/93 = NVwZ/RR 1993, 441 ff.), daf} eine Aussetzung der Abschiebung
nach § 53 Abs. 6 AuslG grundsitzlich dann nicht in Betracht komme,
wenn in dem Zielstaat die Bevolkerung oder die Bevolkerungsgruppe, der
der Auslinder angehore, allgemein Gefahren fiir Leib, Leben oder Frei-
heit ausgesetzt sei, die oberste Landesbehdrde aber von der Befugnis nach
§ 54 AuslG keinen Gebrauch gemacht habe. Bei der hier streitigen Ab-
schiebung eines Tamilen nach Sri Lanka fihrte das Gericht aus: Voraus-
setzung fiir die Ermessensentscheidung tiber das Absehen von einer Ab-
schiebung gemaf § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG und damit fiir die Erteilung ei-
ner Duldung gemifl § 55 Abs. 2 AuslG sei, daff fiir diesen Auslinder in
dem Staat, in den er abgeschoben werden solle, eine erhebliche konkrete
Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit bestehe. Dabei seien grundsitzlich
nur solche Umstinde einzubeziehen, die sein persdnliches, individuell-
konkretes Schicksal betreffen wiirden. Der einzelne Auslinder habe ledig-
lich im Rahmen des § 55 Abs. 2 AuslG einen Anspruch auf Beriicksichti-
gung einer bereits vorhandenen, fiir thn positiven, Aussetzungsentschei-
dung gemif § 54 AuslG. Eine Beriicksichtigung allgemeiner Gefahren im
Rahmen der individuellen Entscheidung gemif} § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG
unterlaufe die ausdriickliche Kompetenzzuweisung des § 54 AuslG und
liberlasse die politisch determinierte Entscheidung letztlich den Gerich-
ten.

24. In seinem Beschlufl vom 25.11.1993 ((3. ZS) 3 ZBR 262/92 = Bay-
OGLGZ 1993, 378 {f.) stellte das Bayerische Oberste Landesgericht fest,
daf} die Vorbereitungshaft nicht angeordnet werden diirfe, wenn von
vornherein abzusehen sei, daf eine Ausweisungsverfiigung nicht inner-
halb von 6 Wochen ergehen konne und wenn keine auflergewohnlichen
Umstinde dargetan seien, die ausnahmsweise eine Uberschreitung der
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vom Gesetz fiir den Regelfall vorgesehenen Hochstdauer der Abschiebe-
haft rechtfertigten. Ferner miisse bei der Vorbereitungshaft sogar mit ei-
nem hoheren Grade von Wahrscheinlichkeit, als fiir Sicherungshaft erfor-
derlich, zu erwarten sein, dafl ohne Inhaftnahme des Auslinders das Ge-
lingen der spiteren Abschiebung gefihrdet sei. Die blofe Angabe, daf§ ein
Auslinder nicht ordnungsgemif} gemeldet sei, reiche hierfiir nicht aus.

25. In dem Beschlufl des Bundesverwaltungsgerichts vom 30.12.1993
(1 B 185/93 = NVwZ 1994, 584 ff.) ging es um die Verfassungsgemafiheit
der “Ist-Ausweisung”. Das Gericht stellte fest, dafl die Regelung des § 47
Abs. 1 Nr. 1 AuslG 1990 im Hinblick auf den Schutz der Menschenwiirde
gemif Art. 1 Abs. 1 GG und den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken begegne. In seiner Beschwerde ge-
gen die Nichtzulassung der Revision hatte der Beschwerdefiihrer geriigt,
dafl der Betroffene zum Objekt staatlichen Handelns gemacht werde, weil
die Ausweisung die zwingende Folge einer Verurteilung bilde und der
Auslinderbehorde kein Ermessen bleibe, im Rahmen dessen die Persén-
lichkeit des Auslinders beriicksichtigt werden konne. Die Beschwerde
blieb ohne Erfolg. Das Gericht fiihrte aus, dafl die Vorschrift des § 47
Abs. 1 AuslG 1990 einen Appell an alle Auslinder enthalte, keine Strafta-
ten in Deutschland zu begehen. Ein Auslinder, der sich trotzdem von der
Begehung schwerer Straftaten nicht abhalten liefle, setze selbst die Vor-
aussetzung fiir seine Ausweisung. Werde die gesetzlich angedrohte
Rechtsfolge angeordnet, so werde der Auslinder damit nicht unter Ver-
letzung seines Wert- und Achtungsanspruches zum bloflen Objekt staat-
lichen Handelns herabgewiirdigt. Vgl. zu diesem Themenkomplex ferner
Beschlufl des Bundesverwaltungsgerichtes vom 10.12.1993 (1 B 160.93 =
BayVBI 1994, 219 ff.).

VI. Asylrecht

1. Politische Verfolgung

a) Begriff

Auch im Jahre 1993 muflte das Bundesverfassungsgericht erneut bei der
Entscheidung mehrerer Verfassungsbeschwerden den Begriff der politi-
schen Verfolgung kliren.

26. Im Hinblick auf die geltend gemachte politische Verfolgung durch
Mudjaheddin in Afghanistan fithrte das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Beschluff vom 6.8.1993 (2 BvR 1654/93= NVwZ-Beilage 2/93, 9 ff.)
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aus, es sei aufgrund des Lageberichtes des Auswirtigen Amtes vom
23.6.1993 davon auszugehen, dafl Personen, die als Gegner der jeweiligen
lokalen Machthaber bekannt wiirden, gefihrdet seien. Eine eventuelle po-
litische Verfolgung kénne auch an einer vom Verfolger blof vermuteten
abweichenden politischen Anschauung ansetzen. Auch die vom Antrag-
steller behauptete “Verwestlichung” vermdge angesichts der Islamisie-
rungstendenzen Ansatzpunkte fiir eine Gegnerschaft der Mudjaheddin zu
sein. Ebenfalls sei nicht von vornherein auszuschlieflen, daf} eine eventu-
elle Verfolgung durch die Mudjaheddin als eine den Asylanspruch auslo-
sende quasi-staatliche Verfolgung zu qualifizieren sel.

27. Im Hinblick auf einen Asylbewerber aus Togo entschied das Bun-
desverfassungsgericht mit Beschluff vom 27.7.1993 (2 BvR 1516/93 =
NVwZ-Beilage 3, 1993, 2), dafl das Verwaltungsgericht im vorliegenden
Fall zu Unrecht seine Begriindung auf die Stellungnahme des UNHCR
vom 7.7.1993 gestiitzt habe. Nach dieser miifiten “ausgewiesene Anhinger
der Opposition bzw. solche Personen, die das Regime von Lomé dafiir
halte, bei einer Riickkehr nach Togo mit einer menschenrechtswidrigen
Behandlung rechnen”. Zu Unrecht habe das VG den Antragsteller nicht
zu diesem Personenkreis gezihlt. Diese Feststellung sei nicht nachvoll-
ziehbar. Die Stellungnahme des UNHCR enthalte vielmehr die Einschit-
zung, da “im Fall einer Abschiebung nach Togo die [also alle] betroffe-
nen Personen einer konkreten Gefahr fiir Leib und Leben ausgesetzt
wiren”. Es lasse sich mithin nicht ausschliefen, dafl das Verwaltungsge-
richt bei hinreichender, den verfassungsrechtlichen Anforderungen (Art. 3
Abs. 1 GG) rechnungtragender Wiirdigung jener Stellungnahme zu einem
anderen Ergebnis gelangt wire.

28. Mit Beschluff vom 27.9.1993 (2 BvR 2041/93 = NVwZ-Beilage 3,
1993, 19 ff.) erklirte das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbe-
schwerde eines pakistanischen Staatsangehdrigen hinsichtlich des ange-
griffenen Beschlusses des Verwaltungsgerichtes fiir zuldssig und offen-
sichtlich begriindet. Das Verwaltungsgericht habe es versiumt, das Vor-
bringen des Antragstellers unter dem Gesichtspunkt des Politmalus zu
wiirdigen (vgl. dazu BVerfGE 80, 315 [338] = NVwZ 1990, 151; BVerfGE
81, 142 [150] = NVwZ 1990, 453). Der Antragsteller habe geltend ge-
macht, im Rahmen des auf ihn zukommenden Strafverfahrens drohe ihm
speziell deshalb Willkiir und Miflhandlung, weil er als politischer Gegner
wegen einer politisch motivierten Tat, die sich unmittelbar gegen die An-
hinger der regierungstragenden Krifte gerichtet habe, verfolgt werde. An-
gesichts der vom Antragsteller in Bezug genommenen Auskiinfte des
Auswirtigen Amtes (Lagebericht Pakistan vom 28.4.1993, 514-516, 80/3)
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reiche die Feststellung des Verwaltungsgerichtes, es gebe keine Erkennt-
nisse, dafl die pakistanische Justiz ihre Unabhingigkeit verloren habe,
nicht aus. Vielmehr sei ob des Lageberichtes davon auszugehen, daff die
pakistanische Justiz, die eine Trennung zwischen Judikative und Exeku-
tive bei den Untergerichten nicht kenne und deren Richter auf lokaler
Ebene hiufig dem Druck einfluflreicher Personen ausgesetzt seien, nur
iiber eine begrenzte Unabhingigkeit verfiige. Da der Antragsteller unbe-
strittenermaflen Mitglied der PPP (Pakistan People’s Party) sei und Mit-
glieder dieser Partei im Zusammenhang mit Wahlen immer wieder will-
kiirlich verhaftet und dabei einzelne Personen auch schwer miffhandelt
wiirden, seien Miflhandlung und Folter in Polizeistationen und in Ge-
fingnissen an der Tagesordnung. Im Hinblick auf diese Auskiinfte konne
die “lapidare” und nicht weiter belegte Bemerkung des Verwaltungsge-
richtes zur Unabhingigkeit der pakistanischen Justiz die Verneinung einer
Verfolgungsgefahr des Antragstellers nicht begriinden.

29. In seinem Beschlufl vom 11.5.1993 (2 BvR 1989/92, 55/93, 250/93 =
InfAuslR 1993, 310 ff.) stellte das Bundesverfassungsgericht fest, daff eine
Verfolgung dann politischer Natur sei, wenn sie dem einzelnen in An-
kniipfung an asylerhebliche Merkmale gezielt eine Rechtsverletzung zu-
fuge, die ihn ihrer Intensitit nach aus der iibergreifenden Friedensord-
nung der staatlichen Einheit ausgrenze. Ob eine in dieser Weise spezifi-
sche Zielrichtung vorliege, die Verfolgung mithin wegen eines
Asylmerkmals erfolge, sei anhand ihres inhaltlichen Charakters nach der
erkennbaren Gerichtetheit der Mafinahme selbst zu beurteilen, nicht nach
den subjektiven Griinden oder Motiven, die den Verfolgten dabei leiten
wiirden. Allein mit dem Hinweis auf die staatliche Motivation — Bekimp-
fung der PKK - konne das Verwaltungsgericht daher die Asylerheblich-
keit der Ubergriffe durch die tiirkische Armee auf die einheimische Zivil-
bevolkerung nicht ablehnen. Auch soweit das Verwaltungsgericht der
Auffassung gewesen sein sollte, Angriffe gegen die PKK dienten allein der
Separatismus- bzw. der Terrorismusbekidmpfung und seien aus diesem
Grund nicht asylerheblich, wire dies verfassungsrechtlich nicht ohne wei-
teres haltbar. Die staatliche Verfolgung von Taten, die wie separatistische
Aktivititen aus sich heraus eine Umsetzung politischer Uberzeugung dar-
stellten, kénne grundsitzlich politische Verfolgung sein. Dies gelte auch
dann, wenn der Staat hierdurch das Rechtsgut des eigenen Bestandes oder
seine politische Identitit verteidige. Es bediirfe einer besonderen Begriin-
dung, um sie gleichwohl aus dem Bereich politischer Verfolgung heraus-
fallen zu lassen. Auch wenn die Abwehr terroristischer Angriffe hierfiir
grundsitzlich in Betracht komme, kénne dennoch eine asylrelevante poli-
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tische Verfolgung gegeben sein. Dies gelte namentlich fiir Aktionen eines
bloflen Gegenterrors, die zwar der Bekimpfung des Terrorismus und ei-
nes ihn aktiv unterstiitzenden Umfeldes gelten konnten, aber darauf aus-
gerichtet seien, die an den bestehenden Konflikt nicht unmittelbar betei-
ligte zivile Bevélkerung, im Gegenzug zu den Aktionen des Terrorismus,
unter den Druck brutaler Gewalt zu setzen. Im Hinblick auf etwaige so-
genannte Amtswalterexzesse stellte das Bundesverfassungsgericht fest,
daf nach seiner bisherigen Rechtsprechung zwar vereinzelte Exzefitaten
von Amtswaltern dem Staat nicht zurechenbar seien, entsprechende Fest-
stellungen, die auf blofle Einzelexzesse hindeuten konnten, habe das Ver-
waltungsgericht jedoch nicht getroffen®.

30. Gegenstand des nicht rechtskriftigen Urteils des Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofes vom 23.7.1993 (Az 8 BZ 93.30413 = BayVBL 1993,
751 ff. = ZAR 1993, 179 ff.) war Art. 89 des Vietnamesischen Strafgesetz-
buches??. Gemif} § 51 Abs. 1 AuslG3C darf ein Auslinder nicht in einen
Staat abgeschoben werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit wegen
seiner Rasse, Religion, Staatsangehdrigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung
bedroht ist. Abschiebungsschutz geniefit demnach ein Auslinder, wenn
ihm objektiv und mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit politische Verfol-
gung droht (vgl. BVerwG vom 13.8.1990 = NVwZ-RR 1991, 215). Das
Gericht fithrte aus, dafl nach dem zugrundeliegenden Sachverhalt davon
auszugehen sei, dafl die Kligerin den Tatbestand des Art. 89 des Vietna-
mesischen Strafgesetzbuches (VStGB) — unerlaubtes Verbleiben im Aus-
land - erfiille. An der Gefahr, bei einer Riickkehr nach Vietnam nach die-
ser Strafvorschrift belangt zu werden, habe das zwischenzeitlich in Kraft
getretene Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland und der Sozialistischen Republik Vietnam iiber Finanzhilfen
zur Existenzgriindung und beruflichen Eingliederung von Fachkriften
der Sozialistischen Republik Vietnam3'! nichts rechtserheblich geindert.
Auch die Auskunftslage iiber die Verhiltnisse in Vietnam sei nicht ein-
deutig. Berichten iiber eine liberalere Haltung auch gegeniiber Riickkeh-
rern stiinden Analysen gegeniiber, die von einer weiterhin repressiven, auf
Machterhaltung gerichteten Haltung von Regierung und Partei in Viet-

28 Vol. zu diesem Themenbereich ebenfalls Ridler (Anm. 11), 506.
2 Vgl. hierzu ibid., 509 f.

30 Siehe Anm. 24.

31 BGBI. 1994 11, 78.
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nam ausgingen. Dennoch sei eine moglicherweise drohende Bestrafung
nach Art. 89 des Vietnamesischen Strafgesetzbuches keine politische Ver-
folgung im Sinne von § 51 Abs. 1 AuslG. Soweit die Kligerin eine Be-
strafung wegen “Republikflucht” nach Art. 89 VStGB befiirchte, berufe
sie sich nicht auf drohende politische Verfolgung. Im Gegensatz zum
VGH Baden-Wiirttemberg (Urteil vom 31.8.1992 Az. A 16 S 1055/92)
hielt der erkennende Senat die der sogenannten Republikfluchtrechtspre-
chung zugrundeliegenden Annahmen nicht mehr fiir berechtigt. Die Ver-
handlungen vor dem erkennenden Senat hitten eher das Bild bestitigt,
daf die Machthaber in Vietnam gezielt gegen prominente Oppositionelle
vorgingen, an der massiven Verfolgung einer groflen Zahl von Titern we-
gen Insubordinationstatbestinden aber nicht interessiert seien. Wenn wie-
derholt vorgebracht worden sei, Art. 89 VStGB trage bereits wegen Art
und Ausmafl der angedrohten Strafe das Merkmal politischer Verfolgung
in sich, so kénne dem der Senat nicht zustimmen. Ebenso wie das Asyl-
recht vermittle der Abschiebungsschutz nach § 51 Abs.1 AuslG nur
demjenigen ein Bleiberecht, der im Verfolgerstaat aus bestimmten Griin-
den einer ausweglosen Situation ausgesetzt sei. Dies bedeute, daf} die Ge-
fahr einer, aus deutscher Sicht, {iberharten Strafe oder in die individuelle
Lebensfithrung zu weit eingreifenden Maflregel nicht ohne weiteres
Schutz vor politischer Verfolgung notig mache. Es komme auf die letzte
Schranke an, die die Wiirde des Menschen jeder staatlichen Gewalt setze,
und bei deren Uberschreitung immer Schutz zu gewihren sei. Diese
werde von Art. 89 VStGB nicht bertihrt. Soweit in diesem Zusammen-
hang auf die Menschenrechtswidrigkeit der allgemeinen Einschrinkung
der Reisefreiheit hingewiesen werde, sei zu bemerken, daff eine mit den
allgemeinen anerkannten Menschenrechten unvereinbare Regelung eines
Staates nicht ohne weiteres als Asylgrund angesehen werden kénne. Ein
von westlichen Vorstellungen abweichendes, historisch begriindetes und
im Bewuf3tsein der Menschen eines Kulturkreises verankertes Verstindnis
der Rolle des Individuums in Gesellschaft und Staat moge den Gedanken
subjektiver Freiheitsrechte grundsitzlich widerstreiten und damit auch
Beschrinkungen der Freiziigigkeit als “normal”, d. h. nicht als im Sinne
einer politischen Verfolgung ausgrenzenden Eingriff erscheinen lassen. Es
sei jedoch nicht die Aufgabe des Asylrechts, weitreichende Standards ei-
nes demokratischen Rechtsstaates durchzusetzen. Asylgewihrung und
Abschiebungsschutz seien fir diejenigen Menschenrechtsverletzungen
vorzubehalten, die nach dem aufklirerischen Ansatz der westlichen Staa-
tenwelt schlechthin unertriglich seien. Dazu zahle die nicht diskriminie-
rende Verweigerung von Ausreisefreiheit schwerlich, zumal dieser nach
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den anerkannten Menschenrechten kein — garantiertes — Recht auf Ein-
reise in einen anderen Staat korrespondiere.

b) Gruppenverfolgung

31. In seinem nichtveroffentlichten Urteil vom 30.9.1993 (8 L 4413/91)
befand der 8. Senat des niedersichsischen Oberverwaltungsgerichtes dar-
{iber, ob den Kligern allein wegen der Asylantragstellung im Bundesge-
biet eine politische Verfolgung in Jugoslawien drohe und eine Abschie-
bung in das Krisengebiet Kosovo derzeit aus humanitiren Griinden aus-
geschlossen sei. Die Kliger sind Angehérige der Volksgruppe der Albaner.
Diese aus der serbischen Provinz Kosovo stammenden Angehorigen der
albanischen Volksgruppe seien, so dafl Gericht, gegenwirtig im Kosovo,
wo die Kliger vor ihrer Ausreise gelebt hitten und wohin sie zuriickkeh-
ren wiirden, einer unmittelbaren staatlichen Gruppenverfolgung wegen
ihrer Volkszugehdrigkeit ausgesetzt. Die Lage der ethnischen Albaner im
Kosovo habe sich seit Anfang des Jahres 1992 nachhaltig verschlechtert.
Sie stelle sich gegenwirtig als Verfolgung einer Volksgruppe dar, die re-
gelmifigen Mihandlungen, Folterungen und Korperverletzungen mit
Todesfolge durch die serbische Polizei und die staatlichen serbischen Si-
cherheitsbehdrden ausgesetzt sei. Die ethnischen Albaner im Kosovo
wiirden auflerdem bei Bestrafung durch Schnellrichter der Administration
mit erhohten Strafmaflen belegt. Milhandlungen wiirden dabei nicht nur
an politisch aktiven, sondern immer ofter an vollig unbeteiligten Albanern
im Kosovo auf der Tagesordnung stehen. Vielfach wiirden im Zusammen-
hang mit Hausdurchsuchungen pauschal alle Hausbewohner unabhingig
davon, ob Waffen gefunden wurden oder nicht, vor oder nach einer
Durchsuchung brutal geschlagen und miffhandelt. Diese Verfolgungsmaf-
nahmen stellten eine unmittelbare Verfolgung des serbischen Staates ge-
geniiber ethnischen Albanern dar. Diese festzustellenden Ubergriffe gegen
ethnische Albaner stellten politische Verfolgungsmafinahmen dar, weil sie
nach dem jiingsten Erkenntnisstand ganz iiberwiegend nur noch an die
Zugehorigkeit der Opfer zur Volksgruppe der Albaner ankniipften und
damit wegen eines asylerheblichen Merkmales erfolgten. Der Senat habe
keinen Zweifel daran, dafl die staatlichen Verfolgungsmafinahmen gegen
ethnische Albaner asylerhebliche Intensitit aufweise. Das Erkenntnisma-
terial belege, daff die unmittelbare staatliche Verfolgung der ethnischen
Albaner im Kosovo jedenfalls gegenwirtig die einer Gruppenverfolgung
kennzeichnende Intensitit aufweise. Der Senat sei davon iiberzeugt, dafl
die festgestellten Verfolgungsmafinahmen einem Serbisierungsprogramm
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der serbischen Regierung fiir das Kosovo folge und im Grundsatz auf alle
ethnischen Albaner im Kosovo abziele. Auch sei davon auszugehen, daff
ethnische Albaner aus dem Kosovo in anderen Teilen Serbiens und Mon-
tenegros — abgesehen von der ihnen dort drohenden Verfolgung durch die
serbischen Sicherheitsbehorden — bei generalisierender Betrachtung auf
unabsehbare Zeit ein Leben unter dem Existenzminimum zu erwarten
hatten.

32. Anders entschied das OVG Miinster in seinem Urteil vom 8.11.1993
(13 A 2486/92.A = NVwZ 1994, Heft 6, 602 ff.). Der Senat hielt in seinem
Urteil daran fest, dafl auch die neueren Entwicklungen des Verhiltnisses
zwischen dem albanischen Bevélkerungsteil des Kosovo und den dortigen
serbisch besetzten Sicherheitsorganen die an eine Gruppenverfolgung zu
stellenden Anforderungen noch nicht erfiillen. Die als Verfolgungsmafi-
nahmen staatlicher Stellen hier in Betracht kommenden Aktionen richte-
ten sich in ihrer erkennbaren Mehrzahl immer noch gegen die Forderung
der Kosovo-Albaner nach Errichtung einer unabhingigen Republik Ko-
sovo bzw. gegen albanische Aktivititen — darunter auch schon die Bekun-
dung albanischen Volkstums und albanischer Gebriuche und sonstiger
kultureller Tatigkeiten —, die serbischerseits bereits bei harmlosen Anlis-
sen als Ausdruck eines albanischen Separatismus angesehen wiirden, und
nicht allein gegen die ethnische Volkszugehorigkeit der Albaner. Trotz
der Forderung von serbischen und montenegrinischen Ansiedlungen im
Kosovo und trotz des Austausches von Albanern gegen Serben auf dem
Arbeitsmarkt sei den betroffenen Albanern nach wie vor ein menschen-
wirdiges Existenzminimum verblieben. Auch der VGH Mannheim lehnte
in seinem Urteil vom 2.9.1993 (A 14 S 482/93 = NVwZ-RR 1994, 117 {f.)
eine Gruppenverfolgung der Kosovo-Albaner ab.

33. In seinem Beschluff vom 4.3.1993 (2 BvR 1440, 1559 und 1782/92 =
DVBL. 1993, 599 = NVwZ-RR 1993, 511 ff.) stellte das Bundesverfas-
sungsgericht fest, dafl gerade Jeziden in der Tiirkei unter den Mafinahmen
der Sicherheitskrifte im Zusammenhang mit der Separatismusbekimp-
tung zu leiden hatten und bejahte damit die Frage der Gruppenverfolgung
im Hinblick auf die Jeziden.

34. In seinem Urteil vom 13.5.1993 (9 C 59/92 = NVwZ, Heft 12, 1993,
1210 ff.) stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, daf} die srilankischen
Streitkrafte als Mittel der Kriegsfilhrung die tamilische Volksgruppe oder
Teile derselben zumindest im Sommer 1990 politisch verfolgt hitten. Da-
mit bejahte es zumindest fiir diesen Zeitraum eine Gruppenverfolgung der
Tamilen in Sri Lanka.
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¢) Religioses Existenzminimum

35. Das Bundesverfassungsgericht bestitigte in seinem Beschluff vom
25.5.1993 (2 BvR 1550/92 = DVBL. 1993, 833 ff.) seine bisherige Recht-
sprechung zur politischen Verfolgung durch Beschrinkung der Religions-
ausiibung,. Es wiederholte in dem oben genannten Beschluf} die bereits in
Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1992%2 erlduterten
Ausfithrungen.

36. In dieselbe Richtung ging das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 13.5.1993 (9 C 49/92 = NVwZ 1993, 788 ff.). Es wies die Besonder-
heit auf, daf8 ein Asylbewerber, gegen den sein Heimatstaat wegen des
Verdachts, in bestimmter Form seinen Glauben betitigt zu haben
(Ahmadi), ein Strafverfahren betrieben und eine mehrjihrige Freiheits-
strafe verhingt hatte, als politisch Verfolgter im Sinne des Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG anerkannt wurde. Objekt des im Verfahren und in der Verur-
teilung liegenden Verfolgungseingriffes sei nicht nur, wie das Verwal-
tungsgericht angenommen habe, die Religionsfreiheit, sondern auch und
vor allem die physische Freiheit des Kligers. Sei das durch den staatlichen
Eingriff bedrohte und verletzte Schutzgut aber, wie beim Betreiben eines
Strafverfahrens wegen Begehung eines mit Freiheitsstrafe bedrohten De-
liktes und wie bei der Verhingung einer solchen Strafe, neben der Religi-
onsfreiheit dariiber hinaus auch die physische Freiheit, wiirden diese
Mafinahmen ihre Qualitit als Verfolgung im Sinne des Art. 16 Abs. 2 Satz
2 GG aus der Verletzung dieses Schutzgutes und nicht aus dem der Reli-
gionsfreiheit gewinnen. Ihr Rechtscharakter als politische Mafinahme er-
gebe sich aus der Ankniipfung an die religiose Uberzeugung des Opfers,
um derentwillen die Verfolgung stattfinde. Die Unterscheidung zwischen
Religionsausiibung im internen und im externen Bereich sei weder fiir die
Einstufung der Freiheitsentziechung als Verfolgung noch fiir diejenige als
politische Mafinahme von Bedeutung.

2. Nachfluchtgriinde

37. Mit Beschluff vom 24.2.1993 (2 BvR 1959/92 = InfAusIR 1993, 179
= NJW 1993, 1909 ff.) hob das Bundesverfassungsgericht eine Entschei-
dung des Niedersichsischen Oberverwaltungsgerichtes auf. Es gab damit
den Verfassungsbeschwerden eines der albanischen Volksgruppe zu-

32 Ridler (Anm. 11), 511 f.
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gehorigen Ehepaares jugoslawischer Staatsangehorigkeit aus dem Kosovo
statt. Es wies die Auffassung des OVG, die geltendgemachten exilpoliti-
schen Aktivititen, die zu Verfolgungsmafinahmen seitens der Behorden
des Heimatstaates fiihren konnten, seien als subjektive Nachfluchtgriinde
asylrechtlich unbeachtlich, ebenso zuriick wie die Ausfithrungen des Ge-
richtes im Hinblick auf § 51 Abs. 1 AuslG. Das OVG habe bei der Prii-
fung der Fliichtlingseigenschaft gemaf § 51 Abs. 1 AuslG die vom Bun-
desverfassungsgericht im Beschluff vom 26.11.1986 (BVerfGE 74, 51
[65 1.]) entwickelten Grundsitze zur Asylerheblichkeit selbstgeschaffener
Nachfluchtgriinde angewendet und damit den einfachrechtlichen verbiirg-
ten Abschiebungsschutz einschrinkend interpretiert, ohne dafl diese Aus-
legung im Wortlaut der Vorschrift einen Anhaltspunkt finde. Vielmehr
habe das Bundesverwaltungsgericht immer darauf hingewiesen, dafl § 51
Abs. 1 AuslG dann praktische Bedeutung erlange, wenn politische Verfol-
gung wegen eines fiir die Asylanerkennung unbeachtlichen Nachflucht-
grundes drohe.

3. Inlandische Fluchtalternative

38. In dem bereits unter laufender Nummer [34] besprochenen Urteil
entschied das Bundesverwaltungsgericht im Hinblick auf die inlindische
Fluchtalternative, daf} lediglich die Nord- und Ostprovinz Sri Lankas hin-
reichenden Schutz vor politischer Verfolgung biete. Dem Klager sei es
aber nicht méglich, sich der drohenden politischen Verfolgung durch die
srilankischen Sicherheitskrifte dadurch zu entziehen, daf er sich in diesen
von der LTTE beherrschten Gebieten niederlasse. Diese Zonen seien viel-
mehr fiir ihn unerreichbar, weil nach den tatsichlichen Feststellungen des
Berufungsgerichtes die Zugangswege, die aus den tibrigen Teilen Sri Lan-
kas dorthin fithrten, durch Regierungstruppen gesperrt seien. Eine im
Heimatstaat vorhandene verfolgungsfreie Zone sei aber fiir den von re-
gionaler Verfolgung Betroffenen nur dann eine inlindische Fluchtalterna-
tive im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes und des
Bundesverwaltungsgerichtes, wenn sie auch tatsichlich erreichbar sei. Das
Bestehen einer inlindischen Fluchtalternative verhindere, dafl der von re-
gionaler politischer Verfolgung Bedrohte landesweit in eine ausweglose
Lage gerate, ermdgliche es ihm vielmehr, im eigenen Land verfolgungsfrei
zu leben, so daff er auslindischen Schutzes nicht bediirfe. Sei der Ort der
inlandischen Fluchtalternative aber fiir den regional Verfolgten tatsichlich
unerreichbar, bestehe die Moglichkeit, durch ein Ausweichen in verfol-
gungsfreie Zonen der regionalen Verfolgung zu entgehen, gerade nicht.
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Der Bedrohte sei, trotz des nur regionalen Charakters der Verfolgung, auf
auslidndischen Schutz angewiesen.

39. In seinem Urteil vom 14.12.1993 (9C 45.92 = DVBL. 1994, 524 {f.)
fiihrte das Bundesverwaltungsgericht aus, daff trotz grundsitzlich gebote-
ner generalisierender Betrachtungsweise im Rahmen der inlindischen
Fluchtalternative auch individuelle Umstinde Beriicksichtigung finden
konnen. So konne eine inlindische Fluchtalternative beispielsweise zu
verneinen sein, wenn fiir den Vorverfolgten dort wegen in seiner Person
liegender Merkmale, wie etwa einer Behinderung oder eines hohen Alters,
das wirtschaftliche Existenzminimum nicht gewihrleistet sei. Eine inldn-
dische Fluchtalternative kénne aber auch dann zu verneinen sein, wenn
der Vorverfolgte am Ort der Fluchtalternative keine Verwandten oder
Freunde habe, bei denen er Obdach oder Unterstiitzung finden koénnte,
und ohne solche Unterstiitzung dort kein Leben tiber dem Existenzmini-
mum moglich sei. Schlielich kénnten unterschiedliche Gefahren am Her-
kunftsort des Vorverfolgten und am Ort einer moglichen Fluchtalterna-
tive nicht gegeneinander aufgerechnet werden.

40. In dem bereits unter laufender Nummer [31] besprochenen Urteil
filhrte der 8. Senat des Niedersichsischen Oberverwaltungsgerichtes im
Hinblick auf die inlindische Fluchtalternative fiir Albaner aus dem Ko-
sovo aus, daf§ fiir diese nur die Republik Serbien selbst (mit Montenegro)
in Betracht komme. Im Hinblick auf diese Lage habe schon das Auswir-
tige Amt in mehreren Lageberichten ausgefiihrt, dafl keine inlindische
Fluchtalternative bestehe. Jedenfalls Albaner aus dem Kosovo seien auch
in den iibrigen Gebieten der serbischen Republik einschlieflich Montene-
gro vor Verfolgung nicht sicher.

4. Drittstaaten-Regelung

41. Im Hinblick auf die mit Art. 16a Abs. 2 GG eingefiihrte Problema-
tik der Drittstaaten-Regelung fithrte das Bundesverfassungsgericht in sei-
nem Beschluff vom 13.10.1993 (2 BvR 888/93 = InfAuslR 1993, 390 =
NVwZ 1994, 160 ff.) aus, dafl Art. 16a Abs. 2 GG nur auf Fille anzuwen-
den sei, in denen der Auslinder nach dem 30.6.1993 in den Geltungsbe-
reich des Grundgesetzes eingereist sei. Dies ergebe sich schon aus der in
der Vorschrift vorausgesetzten zeitlichen Abfolge (“... wer aus ... ein-
reist ... “). Die Regelung gehe mithin davon aus, dafl der verfassungs-
indernde (bei den EG-Mitgliedstaaten) oder einfache (bei den anderen
Drittstaaten) Gesetzgeber konstitutiv mit dem Gesetzesbeschluf} iiber die
Sicherstellung der Anwendung der beiden dort genannten Konventionen
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fiir die Zeit ab Inkrafttreten der Neuregelung entscheide. Art. 16a Abs. 2
GG stelle damit nach Wortlaut und Sinnzusammenhang allein auf den
aktuellen Vorgang der Einreise aus einem sicheren Drittstaat und nicht
darauf ab, daf} der Auslinder irgendwann in der Vergangenheit aus einem
Staat eingereist war, der jetzt als sicherer Drittstaat anzusehen sei. Dies
finde seine Bestitigung in der Ubergangsregelung des § 87a Abs. 1 Asyl-
VIG 199333, der § 26a AsylVIG von der Anwendung auf vor dem 1.7.1993
gestellte Asylantriage ausnehme.

42. Aus der Fiille der 1993 ergangenen Urteile/bzw. Beschliisse zur
Asylablehnung wegen Einreise aus einem sogenannten sicheren Drittstaat
seien hier einige kurz erwihnt. Im Hinblick auf die Schweiz, die zu den
Lindern gehort, die als sogenannte sichere Drittstaaten auf der Liste der
Anlage 1 zu § 26a Abs. 2 AsylV{G stehen, stellte das Bundesverfassungs-
gericht in seinem Beschlufl vom 10.8.1993 (2 BvR 1644 — 93 = NVwZ-Bei-
lage 2, 1993, 111{.) fest: Voraussetzung sei hierfiir, dafl gemaff Art. 16a
Abs. 2 Satz 1 GG in diesem Staat die Anwendung des Abkommens tiber
die Rechtstellung der Fliichtlinge und der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt sei. Dies bedeute im
wesentlichen, dafl der Betroffene nicht befiirchten miisse, von diesem
Drittstaat aus — und sel es liber weitere Drittstaaten — letztlich in ein Land
abgeschoben zu werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit wegen sei-
ner Rasse, Religion, Staatsangehdrigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung
bedroht sei, oder in dem ihm aus sonstigen Griinden eine menschen-
rechtswidrige Behandlung drohe. Diese Ausfiihrung wiederholte das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Beschluff vom 26.10.1993 (2 BvR 2315/93
= NVwZ-Beilage 1, 1994, 3 f.) im Hinblick auf Osterreich. Damit wies es
die Ausfihrungen des Antragstellers zuriick, der geltend gemacht hatte,
dafl die osterreichischen Behorden unter Berufung auf den Asylaus-
schluigrund des § 2 Abs.2 Nr.3 Osterreichisches Asylgesetz 1991
Flichtlinge, die, wie er, iber Ungarn eingereist seien, dorthin zuriick-
schoben, und er dort als Flichtling aus einem auflereuropiischen Land
nicht Zugang zu einem ordnungsgemiflen Asylverfahren habe (siehe
hierzu den von Ungarn bei der Hinterlegung der Beitrittsurkunde zur
Genfer Fliichtlingskonvention erklirten Vorbehalt, BGBI. 1989 11, 636).

Im Hinblick auf die Qualifizierung Frankreichs als sicherer Drittstaat
entschied das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluff vom
28.9.1993 (2 BvQ 37/93 = NVwZ Beilage 3, 1993, 17 {.) im Falle eines

33 BGBI. 1993 1, 1361.
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algerischen Staatsangehorigen, der von Algerien nach Paris reiste und von
dort weiter in die Bundesrepublik Deutschland und hier die Anerkennung
als Asylberechtigter beantragte, dafl Frankreich zu den Lindern gehore,
die von Verfassungs wegen als Mitgliedstaat der Europiischen Gemein-
schaft zu den sicheren Drittstaaten gerechnet werden konnten (Art. 16a
Abs. 2 Satz 1 GG). Der Antragsteller habe nicht substantiiert geltend ge-
macht, daf} ihm entgegen der Annahme des verfassungsindernden Ge-
setzgebers in Frankreich die Gefahr drohen wiirde, in ein Land abgescho-
ben zu werden, in dem sein Leben oder seine Freiheit wegen seiner Rasse,
Religion, Staatsangehérigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten
sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht
wire, oder in dem ihm aus sonstigen Griinden eine menschenrechtswid-
rige Behandlung drohe. Er habe sich auf das Vorbringen beschrinkt, die
Franzosen wollten keine Algerier mehr, und in Frankreich herrsche Ras-
sismus. Hieraus ergebe sich nicht, daff dem Antragsteller die Weiterschie-
bung nach Algerien drohe, sollte er in Frankreich einen Asylantrag stellen
oder seine Anerkennung als Flichtling im Sinne der Genfer Fliichtlings-
konvention beantragen.

43. In seinem Beschluff vom 13.9.1993 (2 BvR 1938/93 = NVwZ-Bei-
lage 2, 1993, 11 f.) entschied das Bundesverfassungsgericht im Hinblick
auf eine irakische Staatsangehorige, die aus Griechenland kommend auf
dem Flughafen Frankfurt am Main, wo sie sich seit dieser Zeit im Transit-
bereich authielt, daff sich nur in einem verfassungsgerichtlichen Haupt-
sacheverfahren kliren lasse, ob Art. 16a Abs.2 GG im Falle tatsichlich
festgestellter fehlender Schutzbereitschaft eines Drittstaates (hier Grie-
chenland) im Hinblick auf Art. 16a Abs.1 GG einschrinkend ausgelegt
werden konne, und ob sich bei geltend und glaubhaft gemachter drohen-
der menschenrechtswidriger Behandlung im Heimatstaat aus anderen Ver-
fassungsbestimmungen wie z. B. Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG ein
Abschiebungs- und Riickweisungsverbot ergebe34.

5. Familienangehorige von Asylberechtigten

44, In seinem Beschluff vom 14.9.1993 (M 21 ES 93.60097 = InfAuslR
1994, 78 {f.) entschied das Bayerische Verwaltungsgericht, dafl das Famili-
enasyl im Sinne von § 26 AsylV{G iiber die Regelung des Art. 16a Abs. 1

34 Die Entscheidung in diesem Falle steht noch aus. Sie wird fiir 1995 erwartet. Vgl.
dazu im ibrigen A. Zimmermann, Das neue Grundrecht auf Asyl, Beitrige zum aus-
lindischen offentlichen Recht und Volkerrecht, Bd. 115 (1993/94), 291 {f.
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GG hinausgehe; es sei namlich nicht erforderlich, daf§ hinsichtlich der dort
privilegierten Familienangehorigen eine politische Verfolgung vorliegen
miisse. Insoweit gebe § 26 AsylVfG ein iiber Art. 162 Abs. 1 GG hinausge-
hendes Recht, das durch Art. 16a Abs. 2 GG jedoch nicht eingeschrinkt
werde. Eine Einschrinkung dahin gehend, daff auf das Familienasyl sich
nicht berufen kénne, wer iiber einen sicheren Drittstaat eingereist sei, sel
nicht erfolgt. Dies finde seine Rechtfertigung in Art. 6 Abs. 1 GG.

VII. Auslieferung und andere Formen internationaler Rechtshilfe

45. In seinem Beschluff vom 8.3.1993 (3 Ausl. 26/91 = Die Justiz 1993,
231 f. = MDR 1993, 897 {.) entschied das OLG Stuttgart im Hinblick auf
den deutsch-jugoslawischen Auslieferungsvertrag®®: Droht einem Ver-
folgten in Kroatien wegen seiner serbischen Volkszugehorigkeit und
damit wegen eines auch asylerheblichen Merkmals im Sinne des Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG die erhebliche Gefahr einer Erschwerung seiner Lage,
so sei darin ein aus der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland ab-
leitbares Auslieferungshindernis zu sehen, das zu beachten der deutsch-
jugoslawische Auslieferungsvertrag in seinem Art. 6 Abs. 1 erlaube. Der
Zulissigkeit der Auslieferung stehe bis auf weiteres entgegen, dafl ernst-
liche Griinde fiir die Annahme vorligen, der serbische Verfolgte sei wegen
dieses auch asylerheblichen Merkmals im Sinne des Art. 16 Abs. 2 Satz 2
GG im kroatischen Strafvollzug der erheblichen Gefahr einer Erschwe-
rung seiner Lage ausgesetzt (vgl. Art. 3 Abs.2 Europiisches Ausliefe-
rungsiibereinkommen3é, § 6 Abs. 2 Gesetz iiber die internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen [IRGJ%). Der Auslieferungsvertrag enthalte zwar
keine dem Art. 3 Abs. 2 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen und
dem § 6 Abs. 2 IRG direkt entsprechende Klauseln, er erlaube aber in sei-
nem Art. 6 Abs. 1 jedem Vertragsstaat, aus seiner Verfassung ableitbare
Auslieferungshindernisse wie die vorliegenden zu beachten.

46. Mit Beschluf vom 9.12.1993 (4 Ausl(A) 325/93 — 132/93 III = MDR
1994, 504 ff. = NJW 1994, 1486 ff.) entschied das Oberlandesgericht Diis-
seldorf, daf} keine durchgreifenden Bedenken gegen die Wirksamkeit des
deutsch-jugoslawischen Auslieferungsvertrages und dessen Anwendbar-
keit auf Auslieferungsersuchen der Republiken Serbien und Montenegro

35 Vertrag zwischen der BR Deutschland und der Sozialistischen Foderativen Republik
Jugoslawien iiber die Auslieferung vom 26.11.1970, BGBI. 1964 II, 1258; 1975 11, 1725.

36 BGBL. 1981 II, 1153; 1983 II, 32 ff.

37 BGBI. 1982 1, 2071 ff.
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bestiinden. Die Wirksamkeit und der Fortbestand der zwischenstaatlichen
volkerrechtlichen Vereinbarung hinge nicht von der positiven Beantwor-
tung der Frage ab, ob die Republiken Serbien und Montenegro als Rechts-
nachfolger der ehemaligen Republik Jugoslawien anzusehen seien. Der Se-
nat hielt es fiir zweifelhaft, ob eine Beurteilung dieser staats- und vélker-
rechtlichen Frage iiberhaupt in seinen Zustindigkeitsbereich falle.
Abgesehen davon wiirde jedoch selbst die Verneinung der Frage der
Rechtsnachfolge nicht zwingend zur Unwirksamkeit einer zwischenstaat-
lichen Vereinbarung fithren. Da der Auslieferungsvertrag von keiner der
vertragschlieflenden Parteien rechtswirksam aufgehoben oder gekiindigt
worden sei, sei von der weiteren Wirksamkeit auszugehen. Im iibrigen ob-
liege es der Bundesregierung als im Aufenverkehr fiir die Bundesrepublik
Deutschland handelndem Organ, die Anwendung bestehender vélker-
rechtlicher Vereinbarungen auf das Verhiltnis zu Drittstaaten zu bestim-
men. Demgemif} seien unter anderem entsprechende Vereinbarungen iiber
die vorliufige Anwendung des deutsch-jugoslawischen Auslieferungsver-
trages mit Slowenien und Kroatien getroffen worden. Soweit der Ver-
folgte einwende, daf} die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe nicht gerechtfer-
tigt seien, hindere dieser Umstand nicht die Zulissigkeit seiner Ausliefe-
rung und die Anordnung der Auslieferungshaft, da eine Nachpriifung des
Tat- und Schuldverdachtes aufgrund des geltenden formellen Priifungs-
prinzips im Europiischen Auslieferungsverkehr nach dem Europiischen
Auslieferungsiibereinkommen und auch im Rahmen des dem Europii-
schen Auslieferungsiibereinkommen nachgebildeten deutsch-jugoslawi-
schen Auslieferungsvertrages nicht erfolge. Es seien keine Anhaltspunkte
dafiir ersichtlich, daf8 der ersuchende Staat seinen Auslieferungsanspruch
mifibrauchlich geltend mache. Daneben gebe es auch keine besonderen
Umstinde fiir die berechtigte Befiirchtung, daff der Verfolgte im Falle sei-
ner Auslieferung einem Verfahren ausgesetzt wire, welches gegen unab-
dingbare, von allen Rechtsstaaten anerkannte Grundsitze und damit ge-
gen den volkerrechtlich verbindlichen Mindeststandard im Sinne des Art.
25 GG verstofle.

47. In seinem Beschluf vom 20.1.1993 (1 Ws 8, 9/93 = MDR 1993,
465 ff. = NStZ 1993, 392 ff.) entschied das Oberlandesgericht Miinchen:
Eine Aussetzung des Strafrestes zur Bewdhrung, bei der der in der betref-
fenden Strafsache aus dem Ausland ausgelieferte Verurteilte gemifl § 56d
StGB der Aufsicht und Leitung eines Bewihrungshelfers unterstellt wird,
sei mit Riicksicht auf die Zwecke der Bewahrungshilfe und die Bestim-
mung des § 56f Abs. 1 Nr. 2 StGB keine bedingte Entlassung ohne eine
die Bewegungsfreiheit des Ausgelieferten einschrinkende Anordnung im
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Sinne von § 11 Abs. 3 IRG (sieche Anm. 37) und stelle damit keine end-
giiltige Freilassung im Sinne von Art. 14 Abs. 1b des Européischen Aus-
lieferungsiibereinkommens dar (siche Anm. 36). Nur dann, wenn der
Ausgelieferte, der eine Freiheitsstrafe noch nicht voll verbiifit habe, frei-
gelassen worden sei, ohne durch Weisungen, Auflagen oder andere Pflich-
ten in seiner Bewegungsfreiheit eingeschrankt zu sein, kénne von einer
endgiiltigen Freilassung im Sinne von Art. 14 Abs. 1b des Europiischen
Auslieferungsiibereinkommens gesprochen werden.

48. In seinem Beschluff vom 26.5.1993 (4 Ausl(A) 109/93 — 53/93 III =
AVR 32 (1994), 271 ff.) hatte sich das Oberlandesgericht Dusseldorf unter
anderem zum Umfang der Priffungskompetenz deutscher Gerichte im
Auslieferungsverfahren zu auflern. Es entschied, daff die Auslieferung des
Verfolgten im vorliegenden Falle zum Zwecke der Strafvollstreckung un-
zulissig (§ 15 Abs. 2 IRG) sei, weil das gegen den Verfolgten in Grie-
chenland durchgefithrte Abwesenheitsverfahren in seiner konkreten Aus-
gestaltung rechtsstaatlichen Grundsitzen widerspreche (§ 73 IRG). Zwar
hitten deutsche Gerichte im Verfahren tiber die Zulissigkeit der Ausliefe-
rung zur Strafvollstreckung grundsitzlich davon auszugehen, daf} das in
dem ersuchenden Staat gegen den Verfolgten ergangene Strafurteil auf
rechtmiflige Weise zustandegekommen sei. Insbesondere hitten sie diese
Frage nicht nach Maflgabe des innerstaatlichen deutschen Rechtes nach-
zupriifen. Die dem Senat hier zufallende Priifungskompetenz erstrecke
sich indessen auf die Frage, ob die Auslieferung selbst und die ihr seitens
des ersuchenden Staates zugrundeliegenden Akte mit unabdingbaren ver-
fassungsrechtlichen Grundsitzen der o6ffentlichen Ordnung der Bundes-
republik Deutschland und mit Art. 25 GG vereinbar seien. Dementspre-
chend hinge die Beantwortung der Frage nach der Zulissigkeit der Aus-
lieferung zur Vollstreckung eines auslindischen Abwesenheitsurteils
entscheidend davon ab, ob und in welchem Umfange die in einem Abwe-
senheitsverfahren ergangene Verurteilung gegen iibergeordnete, von allen
Rechtsstaaten anerkannte Grundsitze verstofle. Das Gericht ermittelte
dann im einzelnen diese geltenden Grundsitze und fiihrte ferner aus, dafl
die Zulissigkeit der Auslieferung insbesondere nicht an dem Grundsatz
des Art. 103 Abs. 3 GG (ne bis in idem), der gegebenenfalls tiber § 73 IRG
im Auslieferungsverfahren zu beriicksichtigen sei, scheitere. Zum einen
sei eine unmittelbare Anwendung deshalb nicht gegeben, weil das in die-
ser Verfassungsnorm enthaltene Verbot der Doppelbestrafung ausschliefi-
lich im Verhiltnis zwischen deutschen Gerichten gelte und lediglich eine
mehrmalige Verurteilung durch deutsche Gerichte hindere, zum anderen
sei der in Art. 103 Abs. 3 GG enthaltene Grundsatz auch nicht als allge-
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mein giiltige Regel des Volkerrechtes zu betrachten, die iiber Art. 25 GG
von deutschen Gerichten im Verhiltnis zu auslindischen Gerichten zu be-
achten wire.

49. In seinem Beschluff vom 23.6.1993 (4 Ausl(A) 221/93 — 87/93 111 =
MDR 1994, 90 ff. = NJW 1994, 1485 ff. = AVR 32 [1994], 278 ff.) hatte
sich das Oberlandesgericht Diisseldorf mit der Frage der unzulissigen
Auslieferung wegen drohender Todesstrafe zu beschaftigen. Im vorliegen-
den Fall erklirte der Senat die Auslieferung eines Straftiters an die Tiirkei
fur unzulissig, weil dem Verfolgten im Falle seiner Auslieferung die Ver-
hingung und Vollstreckung der Todesstrafe drohten. Das von der Tiirkei
in dem Vorbehalt zu Art. 11 Europiisches Auslieferungsiibereinkommen
(siche Anm. 36) niedergelegte Verfahren zur Umwandlung von Todes-
strafe in lebenslange Freiheitsstrafe entspreche nicht der in Art. 11 Eu-
ropiisches Auslieferungsiibereinkommen vorgesehenen vélkerrechtlichen
Zusicherung. Vielmehr habe die Tiirkei zu Artikel 11 des Ubereinkom-
mens einen Vorbehalt dergestalt abgegeben, daf} die Zusicherung “auf die
Weiterleitung eines von dem auslindischen Staat an die tiirkische Regie-
rung zu richtenden Umwandlungsersuchens an die Nationalversamm-
lung” beschrinkt sei. Eine solchermafien eingeschrinkte Zusage besitze
indessen keinen derartig verbindlichen Charakter, daf§ ohne weiteres da-
von ausgegangen werden konne, eine u. U. verhingte Todesstrafe werde
nicht vollstreckt, sondern in jedem Falle in eine lebenslange Freiheitsstrafe
umgewandelt.

50. In seinem Beschluff vom 4.1.1993 (5 Ws 409/92 = JR 1993, 301 ff.)
stellte das Kammergericht Berlin fest, daff die Bewilligung der Aus-
lieferung (hier durch Behérden der Vereinigten Staaten von Amerika) zum
Zwecke der Strafvollstreckung auch die Zustimmung zu den Ent-
scheidungen umfasse, die aus Anlaff der Strafvollstreckung notwendig
wiirden (§ 68f Abs.2 StGB; Fithrungsaufsicht bei Nichtaussetzung des
Strafrestes). Der in Art. 22 des Auslieferungsvertrages zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika
vom 20.6.1978 (BGBI. II, 646, 1300) verankerte Grundsatz der Spezialitit
sei nicht verletzt. Dieser besage, daff ein Verfolgter nur wegen der Taten
strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden diirfe, fiir welche die
Auslieferung bewilligt worden sei. Der Umfang der Auslieferungsbewilli-
gung umfasse im vorliegenden Fall die dem Urteil des LG Berlins
zugrundeliegenden Straftaten. Nur auf diese beziehe sich die Fithrungs-
aufsicht.
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VIII. Internationaler Menschenrechtsschutz

1. Europiische Menschenrechtskonvention

a) Art. 4

51. In seinem Beschlufl vom 22.6.1993 (5 Ws 347/92 REHA = VIZ
1993, 515 ff.) hatte das Kammergericht Berlin iiber die Frage der Rehabi-
litierung wegen einer Verurteilung nach § 249 Abs. 1 StGB-DDR (Beein-
trichtigung der &ffentlichen Ordnung und Sicherheit durch asoziales Ver-
halten) zu entscheiden.

Durch das kriminalpolitische Ziel, einen arbeitsfahigen erwachsenen
Menschen dazu anzuhalten, die notwendigen finanziellen Mittel fiir sei-
nen Lebensunterhalt, die ihm auf andere Weise aus eigenem Recht nicht
zur Verfiigung stiinden, durch eine geregelte Berufstatigkeit zu erwerben,
werde die Wiirde des Menschen nicht verletzt, stellte das Gericht fest.
Dem einzelnen werde vielmehr ein der Menschenwiirde entsprechendes
Verhalten zum Ziel gesetzt. Eine so begriindete Arbeitspflicht falle nicht
unter den Begriff der in Art. 4 Abs. 2 der Europiischen Menschenrechts-
konvention® und durch Art. 12 Abs. 3 GG verbotenen Zwangsarbeit.

b) Art. 5 Abs. 4 und Abs. 5

52. Im Uberpriifungsverfahren nach den §§ 67d und 67e StGB ist dem
wegen Geisteskrankheit Untergebrachten in der Regel ein Verteidiger von
Amts wegen zu bestellen. Dies entschied das Oberlandesgericht Stuttgart
(2 Ws 34/93 = MDR 1993, 788 ff. = Die Justiz 1993, 367 {f.) mit Beschluf}
vom 13.3.1993 im Anschluf an das Urteil des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte vom 12.5.1992 (= NStZ 1993, 148 = StV 1993, 88).
Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte hatte seinerzeit ausge-
sprochen, dafl dem genannten Personenkreis in den weiteren Verfahren,
die die Fortdauer, die Aussetzung zur Bewihrung oder die Beendigung
der Unterbringung betreffen, ein rechtskundiger Beistand zur Seite ge-
stellt werden miisse, es sei denn, es ligen besondere Umstinde vor. Der
genannte Personenkreis sei nicht in der Lage, bei der notwendigen miind-
lichen Anhérung die medizinischen Sachverstand voraussetzenden Argu-

mente zu seinen Gunsten angemessen vorzubringen und darzulegen.
Hieraus folge nach der Ansicht des EGMR, der sich der Senat anschlof,

38 BGBI. 1952 11, 685, 953.
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daf der Rechtsbeistand im Uberpriifungsverfahren zu beteiligen sei, un-
abhingig davon, ob ein entsprechendes Begehren von dem Untergebrach-
ten geiuflert werde, und auch unabhingig davon, ob der Untergebrachte
Anstalten mache, sich selbst zu verteidigen oder nicht.

53. In seinem Urteil vom 29.4.1993 (III ZR 3/92 = MDR 1993, 740 =
NJW 1993, 2927 ff. = NStZ 1993, 493 ff.) entschied der BGH, daf} der
Anspruch auf Schadensersatz wegen rechtswidriger Inhaftierung nach
Art. 5 Abs.5 EMRK auch den Ersatz immateriellen Schadens umfasse.
Die in Art. 5 EMRK geschiitzte Freiheit sei ein immaterielles Rechtsgut,
das weniger durch seinen materiellen Wert als durch seine Bedeutung fir
das personliche Wohl gekennzeichnet sei. Wenn deswegen bei konventi-
onswidriger Verletzung der Freiheit Schadensersatz zu leisten sei, bedeute
dies, ungeachtet der Tatsache, daf} ein Freiheitsentzug auch zu einem wirt-
schaftlichen Schaden fiithren konne, zunichst Ersatz fir den Verlust der
Freiheit selbst, also immateriellen Schadensausgleich.

Der Schutz, den die Konvention bezwecke, werde erst dann vollstandig
gewihrt, wenn nicht nur fiir den nicht notwendigerweise eintretenden
wirtschaftlichen Schaden, sondern auch fiir den nichtwirtschaftlichen
Schaden, unmittelbar und nicht erst aufgrund des Art. 50 der EMRK
Ersatz geleistet werde. Die Grundsitze des deutschen Schadensersatz-
rechtes stiinden dem nicht entgegen.

c) Art. 6 Abs. 1

54, Mit Beschlufl vom 13.5.1993 (3 Ws 36/93 = MDR 1993, 680 ff.)
stellte das Oberlandesgericht Stuttgart einen Verstof} gegen das in Artikel
6 Abs. 1 Satz 1 EMRK normierte Beschleunigungsverbot fest. Die dem
Angeklagten zur Last gelegte Tat lag mehr als 7 1/2 Jahre zuriick. Nach
rechtzeitiger Einlegung der Berufung durch den Angeklagten und nach-
dem die Akten beim Landgericht im Jahre 1987 eingegangen waren, hatte
das Landgericht lediglich im Dezember 1989 Anfragen an die Staatsan-
waltschaft und an den Angeklagten gerichtet und ansonsten keine weite-
ren Titigkeiten entfaltet. Insbesondere eine das Verfahren férdernde
Handlung, so das Gericht, sei nicht vorgenommen worden. Somit seien
seit Eingang der Akten beim Berufungsgericht rund 5 Jahre und 8 Monate
vergangen, so dafl die Gesamtdauer des Verfahrens hier zwangsldufig zu
einer betrichtlichen Belastung des Angeklagten und somit zu einem Ver-
stoff des in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK normierten Beschleunigungsgebo-
tes gefiihrt habe. Umfang und Schwierigkeit des Verfahrensgegenstandes
rechtfertigten die bisherige Dauer des Berufungsverfahrens nicht.

57 Za6RV 55/3
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Mit Urteil vom 9.12.1993 (5 S 2340/93 = Die Justiz, 1994, 486 ff.) ent-
schied der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, dafl § 84
VwGO39, der bei der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes durch Ge-
richtsbescheid den Verfahrensbeteiligten jedenfalls im Berufungsverfahren
eine miindliche Verhandlung garantiere, nicht gegen den Grundsatz des
Art. 6 Abs. 1 der Europdischen Menschenrechtskonvention verstofie. Vgl.
zu dieser Frage bereits Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom
25.7.1985 (= 3 C 35.86 = BVerwGE 72, 60/61 ff.). Das Gericht fiihrte fer-
ner aus, dafl es daher offen bleiben konne, in welchem Umfang Art. 6
Abs. 1 der Konvention, obwohl er seinem Wortlaut nach nur Zivil- und
Strafverfahren betreffe, im verwaltungsgerichtlichen Verfahren Anwen-
dung finde.

d) Art. 6 Abs. 3 Buchst. a

55. Der 5. Beschwerdesenat fiir Rehabilitierungssachen des Kammerge-
richtes Berlin entschied in seinem Beschluff vom 21.5.1993 (5 Ws 137/93
REHA = VIZ, Heft 10, 1993, 464), daf} das Fehlen eines Dolmetschers
keinen Verstoff gegen Art. 6 Abs.3 Buchst. e der EMRK darstelle, denn
diese Vorschrift sei auf die Hauptverhandlungen anderer Verfahrensvor-
gange zugeschnitten, in denen eine Verhandlung vor Gericht stattfinde
und regele nur die Kostenfrage bei der Hinzuziehung eines Dolmetschers.
Sie bestimme nicht die sachlichen Voraussetzungen, unter denen ein Dol-
metscher hinzugezogen werden miisse. Die sachlichen Voraussetzungen
fur die Hinzuziehung eines Dolmetschers ergiben sich vielmehr aus Art.
6 Abs.3 Buchst. a EMRK und dem inhaltlich gleichlautenden Art. 14
Abs. 3 Buchst. a des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte vom 19.12.1966%.

e) Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢

56. Im Hinblick auf Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢ EMRK entschied der BGH
mit Urteil vom 26.8.1993 (4 StR 364/93 = NJW 1993, 3275 ff. = NStZ
1993, 600 ff.): Entziehe der Angeklagte in der Hauptverhandlung seinem
Verteidiger unter Berufung auf ein gestortes Vertrauensverhiltnis das
Mandat, so hindere dies die Bestellung des bisherigen Wahlverteidigers
zum Pflichtverteidiger jedenfalls dann nicht, wenn die von dem Ange-

3% In der Fassung der Bekanntmachung vom 19.3.1991, BGBL [, 17.
40 BGBI. 1973 11, 1534.
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klagten vorgetragenen Behauptungen zwar erheblich aber sichtlich unzu-
treffend seien. Erstatte hingegen in einem solchen Fall der beigeordnete
Verteidiger gegen den Angeklagten wegen dessen Aufierungen Strafan-
zeige, so liege darin in der Regel ein wichtiger Grund, der Anlaf} gebe,
einem Antrag des Verteidigers auf Entpflichtung stattzugeben. Die Ab-
lehnung des Antrages, die Bestellung zum Pflichtverteidiger aufzuheben,
verletze den Angeklagten in seinem Recht auf wirksame Verteidigung
gemif Art. 6 Abs. 3 Buchst. c der EMRK und verstofie gegen den Grund-
satz des fairen Verfahrens.

f) Art. 6 Abs. 3 Buchst. d

57. Mit Beschluf vom 5.2.1993 (2 StR 525/92 = NStZ 1993, 292 {{.) ent-
schied der BGH im Hinblick auf Art. 6 Abs. 3 Buchst. d der EMRK: Aus
dieser Vorschrift lasse sich herleiten, daff in den Fillen der “Sperrung” ei-
nes Zeugen die Vorlegung von Fragen, welche dieser in geeigneter Form
zu beantworten habe, ein zulissiges Mittel der Wahrheitsfindung sei. Da-
bei sei dieses Verfahren der unmittelbaren Vernehmung der Beweisperson
in der Hauptverhandlung zwar weder in formlicher Hinsicht noch nach
seinem Beweiswert gleich zu achten. Unter bestimmten Umstinden sei es
aber ein Verfahren, welches einer solchen Vernehmung am nichsten
komme. Damit gab der BGH der Revision eines wegen Handels mit
Betiubungsmitteln verurteilten Angeklagten statt. Dieser hatte die
Zuriickweisung seines Antrages geriigt, den beiden anonymen polizeili-
chen Vertrauenspersonen, deren Wahrnehmungen durch Zeugen vom
Horensagen in die Hauptverhandlung eingefithrt worden waren, einen
vorbereiteten Fragenkatalog zur Beantwortung vorzulegen.

Soweit eine Beantwortung vorgelegter Fragen nicht zur Enttarnung
habe fithren konnen, entschied der BGH, sei das Gericht deshalb nicht
befugt gewesen, dem Angeklagten oder seinem Verteidiger diese Befra-
gung generell zu untersagen. Die Ablehnung des Beweisbegehrens setze
vielmehr einen rechtfertigenden Grund voraus.

g) Art. 6 Abs. 3 Buchst. e

58. In seinem Beschlufl vom 29.1.1993 (64 Js 17285/92 = Wistra 1993,
197 ff.) hatte sich das Amtsgericht Darmstadt mit der Frage zu beschafti-
gen, unter welchen Voraussetzungen der der deutschen Sprache nicht

michtige Angeklagte einen Anspruch auf die unentgeltliche Beiordnung
eines Dolmetschers habe. Art. 6 Abs.3 Buchst. e der EMRK betreffe
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lediglich die gerichtliche Hinzuziehung eines Dolmetschers bei Gerichts-
verhandlungen, an denen der Angeklagte teilnehme. Der der deutschen
Sprache nicht michtige Angeklagte habe keinen Anspruch auf die unent-
geltliche Beiordnung eines Dolmetschers, um mit seinem Verteidiger die
Verteidigung zu besprechen, entschied das Gericht. Vgl. dazu auch die
Entscheidung des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, Urteil
vom 23.10.1978 (= NJW 1979, 1091). Im iibrigen vgl. zu diesem Themen-
komplex die bereits unter laufender Nr. [55] besprochene Entscheidung
sowie P. Ridler, Deutsche Rechtsprechung in v6lkerrechtlichen Fragen
1992, ZadRV 54 (1994), 529.

h) Art. 8

59. Das Oberlandesgericht Koln entschied in seinem Beschluff vom
21.4.1993 (16 Wx 77/93 = FamRZ 1993, 1243 ff. = NJW-RR 1993, 1420),
dafl es nicht gegen Art. 8 und 14 der EMRK verstofle, wenn ein nichtehe-
licher Vater das Sorgerecht fiir das Kind nur erlangen konne, wenn er das
Kind im Verfahren nach § 1723 BGB fiir ehelich erkliren liele. Dem stehe
nicht entgegen, dafl das Bundesverfassungsgericht (FamRZ 1991, 913 ff. =
NJW 1991, 1944 ff.) die an die Ehelicherklirung gekniipfte gesetzliche
Folge, daf dann die Mutter die elterliche Sorge verliere, fiir verfassungs-
widrig erklart habe.

60. Bestiinden enge dauerhafte Bindungen zwischen einem minderjihri-
gen Auslinder und der Pflegefamilie, die ihn aufgenommen habe bzw.
zwischen ihm und dem ihm bestellten Vormund, so liege regelmiflig ein
sich aus Art. 6 Abs.1 und 2 GG, Art. 8 EMRK ergebendes Abschie-
bungshindernis vor, entschied das VG Frankfurt mit Urteil vom
24.11.1993 (5118 33.93 = NVwZ 1994, 1137).

61. Im Hinblick auf das Verhiltnis von Art. 6 GG zu Art. 8 EMRK
stellte das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 29.7.1993
(BVerwG 1 C 25.93 = InfAusIR 1994, 2 ff.) fest, daf} der in Art. 8 Abs. 1
der Konvention gewihrleistete Anspruch auf Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens auch das Familienleben zwischen nahen Verwandten und da-
mit auch zwischen Geschwistern erfasse. Er reiche somit iiber den durch
Art. 6 Abs.1 GG geschiitzten Personenkreis hinaus. Andererseits ver-
lange diese Bestimmung aber ein “wirkliches Familienleben”, was eine ge-
wisse Intensitat der Familienbande voraussetze.
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2. Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung aller
Formen von rassischer Diskriminierung

62. Mit Beschluff vom 22.2.1993 (9 G 300/93 [1] = NJW 1993, 2067 =
NVwZ 1993, 912 ff. [LS]) entschied das Verwaltungsgericht Frankfurt,
daf die Deutsche Bundespost Massendrucksachen, die ihrem Inhalt nach
zum Rassenhafl aufstachelten (§ 131 StGB) oder den Tatbestand der
Volksverhetzung erfiillten (§ 130 StGB), nicht beférdern und verteilen
diirfe. Sie selbst wiirde damit gegen geltendes Recht, nimlich das Interna-
tionale Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen von rassischer Dis-
kriminierung, verstofien. Dieses Verbot gelte auch dann, wenn die Mas-
sendrucksachen von einer Partei oder einem Bewerber um ein politisches
Mandat im Rahmen eines Wahlkampfes aufgegeben worden seien. Der
Postdienst habe bei Durchfithrung der Beférderung als staatliche Einrich-
tung im Hinblick auf eingelieferte 1216 Stiick einer Massendrucksache
von der NPD gegen die Vorschriften des Art. 2 Abs. 1 und 4 des Interna-
tionalen Ubereinkommens zur Beseitigung aller Formen von rassischer
Diskriminierung verstofien. Das Ubereinkommen vom 7.3.1966 sei durch
Gesetz vom 9.5.19694! in innerstaatliches Recht transformiert worden
und am 15.6.1969 fiir die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten;
es sei somit Bestandteil des Bundesrechtes.

3. Konvention iiber die Rechte des Kindes

63. In dem bereits besprochenen Urteil des Verwaltungsgerichts Frank-
furt vom 24.11.1993 (siehe oben Nr. [60]) entschied das Gericht im Hin-
blick auf die Konvention iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, in
Kraft getreten in Deutschland am 5.4.199242, daf§ diese Konvention in ge-
wissen Falikonstellationen dem Erlaf} aufenthaltsbeendender Mafinahmen
entgegenstehen konne. Dem stehe auch nicht die von der Bundesregie-
rung im Rahmen der Niederlegung der Ratifikationsurkunde abgegebene
Erklirung entgegen, wonach aus Sicht der Bundesrepublik Deutschland
die Kinderkonvention ausschliellich eine Staatenverpflichtung begriinde
und keine Bestimmung dahin gehend ausgelegt werden konne, “daf} sie
das Recht der Bundesrepublik Deutschland beschrinke, Gesetze und Ver-
ordnungen iiber die Einreise von Auslindern und die Bedingungen ihres
Aufenthaltes zu erlassen oder Unterschiede zwischen Inlindern und Aus-

41 BGBL. II, 961.
42 BGBI. 1992 1I, 990.
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lindern zu machen”. Da die Bundesregierung jedoch die Konvention
ohne einen entsprechenden formlichen Vorbehalt ratifiziert habe, komme
jener Erklirung keine rechtlich relevante Bedeutung zu.

IX. Europdische Gemeinschaften*

1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

64. Am 7.2.1992 wurde in Maastricht der am 9./10.12.1991 beschlossene
Vertrag tber die Schaffung einer Europiischen Union von den Mitglied-
staaten der Europiischen Gemeinschaft (EG) unterzeichnet (abgedr. in
EurArch 1992, D 177). Der sog. Maastrichter Vertrag regelt als wichtigste
Neuerung im Bereich des Gemeinschaftsrechtes die Einfilhrung einer
Unionsbiirgerschaft (Art. 8-8¢ EWGV n.E), die Einfiihrung einer Wirt-
schafts- und Wihrungsunion (Art. 102a-109m EWGV n.E), die Neu-
ordnung der gemeinschaftlichen Sozialpolitik, die weitere Ausgestal-
tung insbesondere der Umwelt-, Kohisions- und Forschungspolitik
(Art. 130a-130t EWGV n.E), neue Gemeinschaftspolitiken u. a. im Bil-
dungs-, Kultur-, Gesundheits- und Industriebereich (Art. 126-130 und
130u-130y EWGV n.E), eine gemeinsame Visapolitik (Art. 100c EWGV
n.E), eine gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik (Art. J-J 11 des
Maastrichter Vertrages), die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und
Inneres (Art. K-K 9 des Maastrichter Vertrages) und enthalt zudem einige
institutionelle und verfahrensrechtliche Anderungen (Art. 137 ff., 189b
EWGV n.E).

Im Rahmen der Diskussion im Zuge der Ratifikation des Vertrages
durch die Bundesrepublik Deutschland wurde mit Gesetz vom 21.12.1992
(Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 21.12.1992, BGBI. I, 2086)
das Grundgesetz in einer Reihe von Vorschriften (u. a. die Art. 23, Art. 28
Abs. 1 Satz 3, Art. 52 Abs. 3a und Art. 88 Satz 2) geindert. Am 2.12.1992
beschlof der Bundestag das Zustimmungsgesetz zum Maastrichter Ver-
trag; diesem Gesetz stimmte der Bundesrat am 18.12.1992 zu, so daff das
Gesetz am 31.12.1992 in Kraft treten konnte (Gesetz vom 28.12.1992 zum
Vertrag vom 7.2.1992 iiber die Europdische Union, BGBI. 1992 II, 1251).
Sowohl gegen das Zustimmungsgesetz zum Maastrichter Vertrag als auch
gegen das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes richteten sich mehrere

43 Angesichts der Vielzahl (streitbeendender) Entscheidungen mit europarechtlichem
Bezug wurden Beschliisse zur Vorlage an den EuGH nur in Ausnahmefillen aufgenommen.
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Verfassungsbeschwerden. Das Bundesverfassungsgericht entschied mit
Urteil vom 12.10.1993 (2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92).

Der Bf. zu 1 hatte zum einen die Verletzung einer Reihe von Grund-
rechten (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 i.V.m.
Art. 21 Abs. 1 Satz 2, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG. Vgl. dazu die
Ausfiihrung des Gerichtes in Abschnitt A II 1b), zum anderen eine Ver-
letzung seines aus Art. 38 GG abgeleiteten Rechtes auf Teilhabe an der
Ausiibung der Staatsgewalt geltend gemacht. Die Bf. zu 2, in der Bundes-
republik Deutschland gewihlte Abgeordnete des Europiischen Parlamen-
tes, die ihre Verfassungsbeschwerde jedoch als Biirger der Bundesrepublik
Deutschland erhoben, machten im wesentlichen eine Verletzung ihrer
grundrechtsgleichen Rechte aus Art. 20 Abs. 4 sowie Art. 38 Abs. 1 und 2
GG geltend. Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts verwart die Ver-
fassungsbeschwerde der Bf. zu 2 als unzuldssig. Die Verfassungsbe-
schwerde des Bf. zu 1, erklirte das Gericht, soweit der Bf. eine Verletzung
seiner Rechte aus Art.38 GG geltend gemacht hatte fiir zulissig, wies sie
jedoch insoweit als unbegriindet zuriick. Unmittelbar nach der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichtes wurde die Ratifikationsurkunde der
Bundesrepublik Deutschland hinterlegt, so da der Vertrag am 1.11.1993
gem. dessen Art. R II in Kraft treten konnte.

Im Hinblick auf den Bf. zu 1 fiihrte das Gericht aus, daf} dieser hinrei-
chend dargelegt habe, daf} das Zustimmungsgesetz sein Recht aus Art. 38
Abs. 1 GG verletzen konne. Art. 38 Abs. 1 und 2 GG gewihrleiste den
wahlberechtigten Deutschen das subjektive Recht, an der Wahl der Abge-
ordneten des Deutschen Bundestages teilzunehmen und dadurch an der
Legitimation der Staatsgewalt durch das Volk auf Bundesebene mitzuwir-
ken und auf ihre Ausiibung Einfluff zu nehmen. Gebe der Deutsche Bun-
destag Aufgaben und Befugnisse auf, insbesondere zur Gesetzgebung und
zur Wahl und Kontrolle anderer Triger von Staatsgewalt, so beriihre dies
den Sachbereich, auf den sich der demokratische Gehalt des Art. 38 GG
beziehe. Im Hinblick auf die Europiische Union und die dazu gehorigen
Gemeinschaften ermichtige Art. 23 Abs.1 GG den Bundesgesetzgeber,
unter den dort genannten Voraussetzungen der Europaischen Union die
eigenstindige Wahrnehmung von Hoheitsbefugnissen bis zur Grenze des
Art. 79 Abs. 3 GG einzurdumen (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG). Das Recht
des Bf. zu 1 aus Art. 38 GG konne demnach verletzt sein, wenn die Wahr-
nehmung der Kompetenzen des Deuschen Bundestages so weitgehend auf
ein von den Regierungen gebildetes Organ der Europiischen Union oder
der Europiischen Gemeinschaft iibergehe, dafl die nach Art. 20 Abs. 1
und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestanforderungen
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demokratischer Legitimation der dem Biirger gegeniibertretenden Ho-
heitsgewalt nicht mehr erfiillt wiirden. Im Ergebnis, so das Gericht, er-
scheine es nach diesem Vorbringen méglich, dafl das Zustimmungsgesetz
zum Unionsvertrag den Bf. zu 1 in seinem Recht aus Art. 38 GG verletze.

Im Hinblick auf die von den Bf. zu 2 geltend gemachte Verletzung des
Art. 38 GG fithrte das Gericht aus: Das Grundgesetz gewihre individu-
elle Rechte nur im Rahmen der grundgesetzlichen Ordnung, nicht jedoch
fiir das Verfahren oder den Inhalt einer Verfassungsneugebung. Art. 79
Abs. 3 GG binde die staatliche Entwicklung in Deutschland an den in ihm
bezeichneten Kerngehalt der grundgesetzlichen Ordnung und suche so
die geltende Verfassung gegeniiber einer auf eine neue Verfassung gerich-
teten Entwicklung zu festigen, ohne selbst die verfassungsgebende Gewalt
normativ binden zu kénnen. Er ziehe demgemif} der verfassungsindern-
den Gewalt Grenzen und schliele damit formlich aus, ein verfassungsin-
derndes Gesetz, das den verfassungsfesten Kern des Grundgesetzes anta-
ste, im Wege eines Volksentscheides zu legitimieren.

Soweit die Verfassungsbeschwerde des Bf. zu 1 zulissig sei, sei sie
jedoch unbegriindet.

Das durch Art. 38 GG gewihrleistete Recht, durch die Wahl an der Le-
gitimation von Staatsgewalt teilzunehmen und durch deren Ausiibung
Einfluf zu gewinnen, schlieffe es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG
aus, dieses Recht durch Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des
Bundestages so zu entleeren, dafl das demokratische Prinzip, soweit es
Art. 79 Abs.3 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG fiir unantastbar erklire,
verletzt werde. Zu dem gem. Art. 79 Abs. 3 GG nicht antastbaren Gehalt
des Demokratieprinzips gehore, dafl die Wahrnehmung staatlicher Aufga-
ben und die Ausiibung staatlicher Befugnisse sich auf das Staatsvolk
zuriickfiihren lieflen und grundsitzlich ihm gegeniiber verantwortet wiir-
den. Entscheidend sei, daf§ ein hinreichend effektiver Gehalt an demokra-
tischer Legitimation, ein bestimmtes Legitimationsniveau, erreicht werde.
Das Demokratieprinzip hindere mithin die Bundesrepublik Deutschland
nicht an einer Mitgliedschaft in einer supranational organisierten zwi-
schenstaatlichen Gemeinschaft. Voraussetzung der Mitgliedschaft sei aber,
dafl eine vom Volk ausgehende Legitimation und Einflufnahme auch in-
nerhalb des Staatenverbundes gesichert sei. Im Staatenverbund der Eu-
ropidischen Union erfolge demokratische Legitimation notwendig durch
die Riickkoppelung des Handelns europiischer Organe an die Parlamente
der Mitgliedstaaten. Hinzu trete, im Mafle des Zusammenwachsens der
Europiischen Nation zunehmend, innerhalb des institutionellen Gefiiges
der Europiischen Union die Vermittlung demokratischer Legitimation
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durch das von den Biirgern der Mitgliedstaaten gewahlte Europiische
Parlament. Vermittelten die Staatsbiirger, wie gegenwirtig, iiber die natio-
nalen Parlamente demokratische Legitimation, sei mithin der Ausdehnung
der Aufgaben und Befugnisse der Europiischen Gemeinschaften vom de-
mokratischen Prinzip her Grenzen gesetzt. Aus alledem folge, dafl dem
Deutschen Bundestag Aufgaben und Befugnisse von substantiellem Ge-
wicht verbleiben mifiten.

Art. 38 GG sei dann verletzt, wenn ein Gesetz, das die deutsche
Rechtsordnung fiir die unmittelbare Geltung und Anwendung von Recht
der supranationalen Europiischen Gemeinschaften 6ffne, die zur Wahr-
nehmung ibertragenen Rechte und das beabsichtigte Integrationspro-
gramm nicht hinreichend bestimmbar festgelegt habe. Stehe nicht fest, in
welchem Umfang und Ausmaf} der deutsche Gesetzgeber der Verlagerung
der Ausiibung der Hoheitsrechte zugestimmt habe, so werde die Inan-
spruchnahme nicht benannter Aufgaben und Befugnisse durch die Eu-
ropiischen Gemeinschaften ermdglicht. Dies kame einer Generalermich-
tigung gleich und wire damit eine Entiduflerung, gegen die Art. 38 GG
schiitze. Entscheidend sei, daff die Mitgliedschaft der Bundesrepublik
Deutschland und die daraus sich ergebenden Rechte und Pflichten —
insbesondere auch das rechtsverbindliche unmittelbare Tatigwerden der
Europiischen Gemeinschaften im innerstaatlichen Rechtsraum — fiir den
Gesetzgeber im Vertrag umschrieben voraussehbar und durch ihn im
Zustimmungsgesetz hinreichend bestimmt normiert worden seien. Das
bedeute zugleich, dafl spitere wesentliche Anderungen des im Unionsver-
trag angelegten Integrationsprogramms und seiner Handlungsermichti-
gung nicht mehr vom Zustimmungsgesetz fiir diesen Vertrag gedeckt
seien. Wiirden etwa europdische Einrichtungen oder Organe den Unions-
vertrag in einer Weise handhaben oder fortbilden, die von dem Vertrag,
wie er dem deutschen Zustimmungsgesetz zugrunde liege, nicht mehr ge-
deckt wire, so wiren die daraus hervorgehenden Rechtsakte im deutschen
Hobheitsbereich nicht verbindlich. Die deutschen Staatsorgane wiren aus
verfassungsrechtlichen Griinden gehindert, diese Rechtsakte in Deutsch-
land anzuwenden. Daraus resultiere, dafl das Bundesverfassungsgericht
die Einraumung von Hobheitsbefugnissen an die Europiische Union und
die ihr zugehdrigen Gemeinschaften hier nur am Mafistab des Gewihrlei-
stungsinhaltes des Art. 38 GG priifen konne. Dieser Gewihrleistungsin-
halt werde durch das Zustimmungsgesetz, wie sich aus dem Inhalt des
Vertrages ergebe, nicht verletzt: Der Vertrag begriinde einen europiischen
Staatenverbund, der von den Mitgliedstaaten getragen werde und deren
nationale Identitit achte; er betreffe die Mitgliedschaft Deutschlands in

http://www.zaoerv.de

© 1995, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

874 Deutsche Rechtsprechung 1993

supranationalen Organisationen, nicht die Zugehorigkeit zu einem eu-
ropaischen Staat. Die Aufgaben der Europaischen Union und die zu ihrer
Wahrnehmung eingeriumten Befugnisse wiirden dadurch in einer hinrei-
chend voraussehbaren Weise normiert, dafl das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung eingehalten, keine Kompetenz fiir die Europiische
Union begriindet und die Inanspruchnahme weiterer Aufgaben und Be-
fugnisse durch Europiische Union und Europiische Gemeinschaften von
Vertragserginzungen und Vertragsinderung abhingig gemacht wiirden,
mithin der zustimmenden Entscheidung der nationalen Parlamente vorbe-
halten wiirden.

2. Diskriminierungsverbot

65. Die Vereinbarkeit von § 110 Abs. 1 Satz 1 ZPO mit dem allgemei-
nen Diskriminierungsverbot (Art. 7 EWG-Vertrag a.F.) und der Gemein-
schaftsrechtlichen Dienstleistungsfreiheit (Art. 59 f. EWG-Vertrag), war
Gegenstand eines Vorabentscheidungsersuchens des Landgerichtes Ham-
burg (EuZW 1992, 712L) an den Gerichtshof. Uber dieses entschied der
EuGH nunmehr mit Urteil vom 1.7.1993 (Rs C 20/92 = EuZW 1993,
514 ff.) (vgl. in diesem Zusammenhang auch die Entscheidungen des
Oberlandesgerichtes Miinchen (EuZW 1993, 199 = NJW 1993, 865) und
OLG Diisseldorf (EuZW 1993, 326), sowie P. Ridler, Deutsche Recht-
sprechung in volkerrechtlichen Fragen 1992, Za6RV 54 [1994], 536).

Im Ausgangsfall ging es um die Klage eines englischen Anwaltes, der
nach englischem Recht zum Testamentsvollstrecker bestellt worden war
und in Deutschland klageweise die Auskehr von Nachlaflvermogen gel-
tend gemacht hatte. Der Beklagte des Ausgangsverfahrens hatte daraufhin
die Leistung einer Prozeflkostensicherheit gemafl § 110 Abs. 1 Satz 1 ZPO
verlangt. Nach dieser Bestimmung haben Angehorige fremder Staaten, die
als Klager vor einem deutschen Gericht auftreten, dem Beklagten auf sein
Verlangen wegen der Prozeflkosten Sicherheit zu leisten.

§ 110 Abs. 1 Satz 1 ZPO bestimmt jedoch, dafl diese Verpflichtung
nicht gilt, wenn der Klager Angehoériger eines Staates ist, der von einem
deutschen Staatsangehorigen keine derartige Sicherheitsleistung verlangt.
Art. 14 des deutsch-britischen Abkommens iiber den Rechtsverkehr vom
20.3.1928, das mit Wirkung vom 1.1.1953%* wieder in Kraft gesetzt wurde,
sieht vor, daf} die Angehdrigen eines Vertragsstaates von der Zahlung der
Prozeflkostensicherheit im anderen Vertragsstaat nur dann befreit sind,

44 BGBL. 1953 II, 116.
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wenn sie dort ithren Wohnsitz haben. Im tbrigen befreit das Pariser
Europiische Niederlassungsiibereinkommen vom 13.12.195545 alle An-
gehorigen der Vertragsstaaten von diesem Erfordernis unter der blofen
Voraussetzung, daff sie ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in
einem der Vertragsstaaten haben. Diese Bestimmung gilt jedoch nicht fir
die Angehorigen von Staaten, die im Rahmen von Art. 27 des Abkom-
mens einen Vorbehalt gemacht haben. Dieses ist fiir das Vereinigte Konig-
reich der Fall. Wegen dieses Vorbehaltes kam dem Kliger die Befreiung
nach dem Pariser Abkommen nicht zugute. Da er in Deutschland keinen
Wohnsitz hatte, konnte er sich auch nicht auf das bilaterale deutsch-briti-
sche Abkommen berufen. Das Landgericht Hamburg war der Auffassung,
dafl der Ausgang des Rechtsstreites von der Auslegung des Gemein-
schaftsrechtes abhinge und ersuchte daher den Gerichtshof um Vorabent-
scheidung. Das Gericht wollte wissen, ob die Art. 7 Abs. 1, 59 und 60
EWG-Vertrag a.FE40 es einem Mitgliedstaat verbieten, von einer in Aus-
ibung ihres Berufes handelnden Person mit Wohnsitz in einem anderen
Mitgliedstaat, die vor einem inlandischen Gericht klagt, die Zahlung einer
Prozeflkostensicherheit zu verlangen, nur weil sie Angehorige eines ande-
ren Mitgliedstaates ist.

Vorab erinnerte der EuGH daran, daf das Diskriminierungsverbot
nach Art. 7 EWG-Vertrag seine Wirkung im Anwendungsbereich des
EWG-Vertrages “unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertra-
ges” entfalte. Damit verweise Art. 7 EWG-Vertrag insbesondere auf an-
dere Bestimmungen des Vertrages, die das allgemeine Verbot des Art. 7
EWG-Vertrag fiir besondere Anwendungsfille konkretisierten’.

Somit sei fiir die Beantwortung der gestellten Vorabentscheidungsfrage
zunichst festzustellen, ob Titigkeiten der im Ausgangsverfahren vorlie-
genden Art, bei denen der Erbringer und der Empfinger im selben Mit-
gliedstaat niedergelassen seien, die Dienstleistung selbst jedoch in einem
anderen Mitgliedstaat erbracht werde, in den Anwendungsbereich der
Art. 59 und 60 EWG-Vertrag fallen wiirden*®. Werde eine solche Dienst-
leistung von einer in Ausiibung ihres Berufes handelnden Person und so-
mit, wie in Art. 60 EWG-Vertrag vorausgesetzt, in der Regel gegen Ent-
gelt erbracht, komme der Grundsatz der Gleichbehandlung des Art. 59

45 BGBL. 1959 11, 998.

46 Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft vom 25.3.1957, BGBI. 11, 766.

47 Mit Hinweis auf EuGH, Slg. 1989, 195 — Rechtssache Cowan.

48 Mit Hinweis auf EuGH, Slg. I 1991, 659 Tz 10 - Kommission — Frankreich; EuGH,
Slg. 11991, 709 Tz.9 — Kommission — Italien; EuGH, Slg. I 1991, 727 Tz.10 — Kommission
— Griechenland = EuZW 1991, 352.
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EWG-Vertrag zur Anwendung. Sodann sei festzustellen, dafl es eine
durch die Art. 59 und 60 EWG-Vertrag verbotene unterschiedliche Be-
handlung aus Griinden der Staatsangehorigkeit darstelle, wenn ein Mit-
gliedstaat von einem Angehorigen eines anderen Mitgliedstaates, der als
Testamentsvollstrecker eine Klage vor einem inlindischen Gericht erhebe,
die Zahlung einer Prozeflkostensicherheit verlange, wihrend eine solche
Voraussetzung fiir seine Staatsangehorigen nicht gelte. Mithin seien Art.
59 und 60 EWG-Vertrag dahin gehend auszulegen, dafl sie es einem Mit-
gliedstaat verbieten, von einer in Ausiibung ihres Berufes handelnden Per-
son mit Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat, die vor einem inlindi-
schen Gericht klagte, die Zahlung einer Prozefkostensicherheit zu verlan-
gen, nur weil sie Angehorige eines anderen Mitgliedstaates ist. Zur
weitergehenden Frage des Landgerichtes Hamburg, ob durch das Beste-
hen internationaler Abkommen, die auf dem Grundsatz der Gegenseitig-
keit beruhen und in bestimmten Fillen die Befreiung von der Zahlung der
streitigen Sicherheitsleistung vorsehen, die Anwendung des EWG-Vertra-
ges beeinfluffit werden konne, fithrte das Gericht aus: Der nach stindiger
Rechtsprechung im Gemeinschaftsrecht verankerte Anspruch auf Gleich-
behandlung kénne nicht davon abhingen, ob zwischen den Mitglied-
staaten ein Gegenseitigkeitsabkommen bestehe®®. Schlieflich stellte das
Gericht fest, der Umstand, daff der Ausgangsrechtsstreit dem Erbrecht
zuzuordnen sei, konne die Anwendung des im Gemeinschaftsrecht ver-
ankerten Rechtes auf freien Dienstleistungsverkehr gegeniiber einer in
Ausiibung ihres Berufes handelnden Person, die mit der Angelegenheit
betraut sei, nicht ausschlieffen.

3. Freier Warenverkehr

66. Im Anschluf} an das Urteil des OVG Liineburg vom 19.5.1992 ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 27.5.1993 (7 C 33/92
= NJW 1993, 3280 ff.): Die mit der Eintragung von Kulturgut in das “Ver-
zeichnis national wertvollen Kulturgutes” verbundene Erschwernis der
Ausfuhr gemif § 1 Abs. 4 des Gesetzes zum Schutze deutschen Kultur-
gutes gegen Abwanderung®0 ist als Ausflufl der Sozialbindung des Eigen-
tums mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar. Diese Eintragung widerspreche

49 Mit Hinweis auf EuGH, Slg. 1972, 457 — Frilli; EuGH, Sig. 1989, 195 = NJW 1989,
2183 - Cowan.

50 Kulturgutschutzgesetz vom 6.8.1955 (BGBL. I, 501) in der Fassung vom 2.3.1974
(BGBL 1, 469).
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auch nicht den Bestimmungen des EWG-Vertrages tiber den freien Wa-
renverkehr (Art. 30 ff.). Die streitbefangenen Regelungen des Kulturgut-
schutzgesetzes stiinden im Einklang mit dem Vertrag zur Griindung der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, der gemafl § 15 Kulturgutschutz-
gesetz als internationaler Vertrag “unberiihrt” bliebe. Die Vorinstanzen,
so fiihrte das Gericht aus, hitten zutreffend dargelegt, daf} die Art. 30 und
34 EWG-Vertrag zwar mengenmiflige Einfuhr- und Ausfuhrbeschrin-
kungen zwischen den Mitgliedstaaten grundsatzlich verbieten, daf} jedoch
von dem Grundsatz des freien Warenverkehrs gemafl Art. 36 EWG-Ver-
trag unter anderem abgewichen werden diirfe, soweit es um den Schutz
“des nationalen Kulturgutes von kiinstlerischem, geschichtlichem oder
archiologischem Wert” gehe.

67. Im Anschlufl an das Urteil des EuGH vom 18.5.1993 (Rs C 126/91,
GRUR 1993, 747 — Ywes Rocher) entschied der Bundesgerichtshof am
14.10.1993 (I ZR 131/89 = GRUR Int. 1994, 337 ff. = BGHZ 123, 356 {f.
= NJW 1994, 1961 {f.) im Hinblick auf Art. 30 EWG-Vertrag:

Der Anwendung des Verbots der zutreffenden blickfangmifligen Preis-
gegeniiberstellung gemaf} § 6e Abs. 1 Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (in der Fassung vom 25.10.1994, BGBLI, 1738) stehe im EG-zwi-
schenstaatlichen Handel Art. 30 EWG-Vertrag entgegen. Da das Verbot
der zutreffenden Preisgegeniiberstellung gemifl § 6e Abs. 1 Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb weder zum Schutze des Verbrauchers noch
zur Wahrung der Lauterkeit des Handels gerechtfertigt sei, scheitere seine
Anwendung im EG-zwischenstaatlichen Handelsverkehr an Art. 30
EWG-Vertrag.

In diesem Zusammenhang ist auch auf den Beschluff des Landgerichtes
Passau vom 27.10.1993 (HK O 115/93 = EuZW 1994, 187 ff.) sowie auf
den Beschluf} des Landgerichtes Diisseldorf vom 24.11.1993 (12 O 414/93
= EuZW 1994, 188 ff.) hinzuweisen. Sowohl das Landgericht Diisseldorf
als auch das Landgericht Passau setzten den Rechtsstreit aus, um gemif}
Art. 100 GG, § 80 BVerfGG die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes einzuholen, weil sie die sich aus der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache Yves Rocher ergebende Inlinderdiskriminierung fir mit
Art. 3 GG unvereinbar halten. Vgl. hierzu auch die Entscheidung des
OLG Diisseldorf (Urteil vom 30.12.1993 — 2 U 180/93 = NJW 1994, 741),
die bereits in Kenntnis der Anderung der Rechtsprechung des EuGH
(EuZW 1993, 770 = NJW 1994, 121 — Keck) erging.

68. Mit Urteil vom 7.10.1993 (31 O 380/93 — nicht rechtskriftig =
EuZW 1994, 126 ff.) entschied das Landgericht Kéln: Die Garantie des
freien Warenverkehrs stehe einem warenzeichenrechtlichen Unterlas-
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sungsanspruch nur dann entgegen, wenn dieser zu einer “kiinstlichen”
Abschottung der Mirkte zwischen den Mitgliedstaaten fiihre. Eine
Marktabschottung, die aufgrund der wettbewerbsrechtlichen Verhiltnisse
und der von auflen legitim auf die Marktteilnehmer wirkenden Einflisse
entstanden sei, bleibe zuldssig. Damit gab es der Klage eines Pharmaun-
ternehmens statt, das in Lizenz ein Antirheumatikum in der Bundesrepu-
blik Deutschland vertreibt. Die Kligerin hatte einen warenzeichenrechtli-
chen Unterlassungsanspruch gegen die Beklagte geltend gemacht, die aus
Spanien das gleiche Mittel, das dort mit Zustimmung der franzdsischen
Lizenzgeberin in Verkehr gebracht wurde, importiert, umverpackt und in
neuen Packungsgrofien auf den deutschen Markt gebracht hatte.

4. Freiziigigkeit

69. Mit Urteil vom 27.1.1993 (11 C 2/92 = NVwZ 1994, 375 {f.) ent-
schied das Bundesverwaltungsgericht, daff fiir die Zeit vor dem Inkraft-
treten des 12. BAf6G-AnderungsgesetzesS! einem Auszubildenden, der
die personlichen Voraussetzungen des § 8 BAf6G nicht erfiillte, ein An-
spruch auf Ausbildungsférderung direkt aus Art. 7 Abs. 2 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68 vom 15.10.1968 tiber die Freiztigigkeit der Ar-
beitnehmer innerhalb der Gemeinschaft5? zustehe. Das Bundesverwal-
tungsgericht fihrte aus, dafl der Verwaltungsgerichtshof Mannheim in
seiner Entscheidung die Tragweite des Rechtes der Europiischen Ge-
meinschaft, insbesondere den Anwendungsbereich von Art. 7 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1612/68, verkannt habe. In der Rechtsprechung des
EuGH sei geklart, dafl das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 7
Abs. 2 EWG-Vertrag a. F. beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechtes fiir einen auslindischen Auszubildenden keinen Anspruch auf
Ausbildungsférderung vermittele (EuGH, Slg. 1988, 3161 = NJW 1988,
2165; EuGH, Slg. 1988, 3205 — Brown). Anders als der Zugang zur Be-
rufsausbildung (vgl. dazu EuGH, Slg. 1985, 593 = NJW 1985, 2085 — Gra-
vier) falle die Ausbildungsforderung nicht in den Anwendungsbereich des
EWG-Vertrages im Sinne von dessen Art. 7. Grundlage fiir den Anspruch
des Kligers sei jedoch Art. 7 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68, die Re-
gelungen tber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemein-
schaft enthalte. Da der deutsche Gesetzgeber die sich hieraus ergebenden

51 Gesetz vom 22.5.1990, BGBI. I, 936.
52 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 — ABL. Nr. L 257/2, zuletzt geindert durch Verord-
nung (EWG) Nr. 2434/92 — ABL Nr. L 245/1.
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Anforderungen, wie sie der EuGH im Urteil vom 21.6.1988 (EuGH, Slg.
1988, 3161 = NJW 1988, 2165) dargelegt habe, bis zum Inkrafttreten des
mit dem 12. BAf6G-Anderungsgesetzes eingefiihrten § 8 Abs. 1 Nr. 6
BAfSG nicht in das nationale Recht umgesetzt habe, sei die genannte Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechtes, der nach Art. 189 Abs. 2 EWG-Vertrag
allgemeine, verbindliche und unmittelbare Geltung zukomme, als An-
spruchsgrundlage fiir eine Forderung heranzuziehen.

70. Mit Beschluf§ vom 25.11.1993 (3 L 3811/93.KO = InfAuslR 1993,
97 £.) entschied das Verwaltungsgericht Koblenz im Hinblick auf § 7 Abs. 1
und § 1 Abs. 2 Aufenthaltsgesetz/EWGS3, daf} eine nach nigerianischem
Stammesrecht in Vertretung der abwesenden Verlobten durch die Viter ge-
schlossene Ehe wirksam sei und somit fiir den Ehegatten mit nigerianischer
Staatsangehorigkeit ein abgeleitetes EG-Freiziigigkeitsrecht begriinde.
Nach § 7 Abs. 1 werde Freiziigigkeit auch Familienangehorigen ungeachtet
ihrer Staatsangehorigkeit gewahrt. Familienangehorige im Sinne des Ge-
setzes seien gemafl § 1 Abs.2 Nr. 1 unter anderem der Ehegatte einer in
§ 1 Abs. 1 Nr. 1-4 Aufenthaltsgesetz/EWG genannten Person.

71. Erstmals entschied mit dem Landgericht Frankfurt am Main mit
Urteil vom 18.1.1994 (dieses Urteil wird ob seiner Bedeutung bereits in
diesem Bericht besprochen) (2/14 O 392/93 = EuZW, 1994, 511 {.) — so-
weit ersichtlich — ein nationales Gericht eines EU-Mitgliedstaates in der
Hauptsache rechtskraftig tiber die Vereinbarkeit der Auslinderklausel ei-
nes Sportverbandes mit dem Recht auf Freiziigigkeit gemafl Art. 48
EWG-Vertrag. In dem Rechtsstreit ging es unter anderem um die Auslin-
derklausel in der Wettspielordnung des deutschen Tischtennisbundes e. V.
(Nr. B 9.3 /it. b). Danach ist in Mannschaften, die an offiziellen Meister-
schafts- und Pokalspielen teilnehmen, nur eine bestimmte, je nach Spiel-
system unterschiedliche Zahl von Auslindern spielberechtigt. Das Gericht
entschied, dafl Nr. B 9.3 /iz. b Wettspielordnung nicht gegen Art. 48 des
EWG-Vertrages verstofle. Das sich aus Art. 7 1.V.m. Art. 48 EWG-Vertrag
ergebende Diskriminierungsverbot binde nicht nur die staatlichen Behor-
den, sondern gelte auch fiir verbandsinterne kollektive Regelungen im Ar-
beits- und Dienstleistungsbereich.

Nr. B 9.3 liz. b Wettkampfordnung stelle eine Beschrinkung der Tatig-
keit auslindischer Spieler dar. Jeder Spieler konne nur dann eingesetzt

53 Gesetz iiber Einreise und Aufenthalt von Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten der
Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, i.d.F. der Bekanntmachung vom 31.1.1980 (BGBLI. I,
116), zuletzt geindert durch Gesetz zur Neuregelung des Auslinderrechts vom 9.7.1990
(BGBI. 1, 1354).
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werden, wenn nicht bereits ein anderer auslindischer Spieler der Mann-
schaft angehore. Dennoch verstofle diese Vorschrift deshalb nicht gegen
das Gemeinschaftsrecht, weil die Beschrinkung der Teilnahme auslindi-
scher Spieler an Punktspielen der 1. Bundesliga und an Pokalspielen nicht
auf wirtschaftlichen, sondern auf sportlichen Griinden beruhe, und nicht
weiter reiche als die sportlichen Griinde dies rechtfertigten. Derartige
Beschrinkungen seien jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH zu-
lissig (Slg. 1976, 1333 = NJW 1976, 2068 L-Dona).

5. Landwirtschaft

72. Hintergrund fiir den Vorlagebeschlufi des Verwaltungsgerichtes
Frankfurt vom 5.8.1993 (1 G 2469/93 (1) = EuZW 1993, 774) ist die seit
dem 1.7.1993 giiltige neue Marktordnung fiir Bananen (Verordnung
(EWG) Nr. 404/93), die das Ziel hat, den innergemeinschaftlichen Bana-
nenhandel zu stirken. Sie kontingentiert daher die Einfuhr aus Drittlin-
dern und belastet sie ab einer bestimmten Menge mit hohen Zéllen. Im
vorliegenden Verfahren hatte die Antragstellerin, eine Importeurin von
Siidfriichten, sich gegen die vom Bundesamt fiir Ernihrung und Forst-
wirtschaft (Antragsgegnerin) vorgenommene Verteilung von Zollkontin-
genten fiir den Import von Bananen gegeniiber Marktbeteiligten der
Gruppe C im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1442/93 gewandt. Sie
hatte erreichen wollen, daf} Einfuhrlizenzen nur an solche Marktbeteilig-
ten vergeben werden, die bereits in der Vergangenheit Bananen importiert
hatten. Sie hatte deshalb Widerspruch gegen alle Zuteilungsbescheide der
Antragsgegnerin eingelegt. Die Antragsgegnerin hatte darauthin die so-
fortige Vollziehung der Zuteilungsbescheide angeordnet. Im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes hatte die Antragstellerin begehrt, die auf-
schiebende Wirkung ihres Widerspruches wiederherzustellen. Das Ver-
waltungsgericht setzte das Verfahren aus und ersuchte den EuGH um
Vorabentscheidung. Das Verfahren ist bei dem EuGH unter dem Akten-
zeichen RsC-389/93 anhingig.

Mit Beschluff vom 1.12.1993 (1 E 2949/93 (2) = EuZW 1994, 157 {f.)
setzte das Verwaltungsgericht Frankfurt im Verfahren mehrerer Bananen-
importeure auf Zuteilung von Lizenzen zur Einfuhr von Drittlandsbana-
nen, die iiber die in der Verordnung (EWG) Nr. 404/93 festgelegten Men-
gen hinausgehen, ebenfalls das Verfahren aus und ersuchte den EuGH um
Vorabentscheidung iiber die Wirksamkeit der Verordnung. Das Verwal-
tungsgericht vertrat die Ansicht, daff die Verordnung nicht formell recht-
miflig zustande gekommen und auch materiell unter dem Gesichtspunkt

http://www.zaoerv.de

© 1995, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

IX. Europiische Gemeinschaften 881

des freien Wettbewerbes, des Diskriminierungsverbotes, des Vertrauens-
und Eigentumsschutzes sowie der Verhiltnismifigkeit der Regelungen
rechtswidrig sei. In einem weiteren Beschluf stellte das VG im Verfahren
des vorliufigen Rechtsschutzes dem EuGH die Frage nach der Zulissig-
keit einer einstweiligen Anordnung durch das nationale Gericht bei Zwei-
feln an der Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechtes (vgl. hierzu 1 G
3439/93 (V) = EuZW 1994, 160)54,

73. Mit Beschlufl vom 11.3.1993 (III ZR 44/92 = DVBL. 1993, 717 {f. =
RIW 1993, 683 ff.) entschied der BGH: Ist einem Milcherzeuger (nur)
deswegen keine Milchreferenzmenge zugeteilt worden, weil er im maf3-
geblichen “Referenzjahr” infolge einer eingegangenen Nichtvermark-
tungsverpflichtung keine Milch geliefert hatte, so ist diese Nichtberiick-
sichtigung rechtswidrig. Diese Rechtswidrigkeit und ihre haftungsrechtli-
chen Folgen fielen unmittelbar in die Verantwortung des Europiischen
Gemeinschafts-Gesetzgebers. Fiir den Vollzug dieser gemeinschaftsrecht-
lichen Regelungen hafte die Bundesrepublik Deutschland weder nach
Amtshaftungsgrundsitzen noch wegen enteignungsgleichen Eingriffs.
Eine Ausnahmeregelung fiir Nichtvermarkter sei nimlich weder in der
Milchgarantieverordnung des Bundesministers fiir Erndhrung, Landwirt-
schaft und Forsten vom 25.5.1984 (MGVO, BGBL. 1, 720) noch in der die-
ser zugrundeliegenden Verordnung (EWG) Nr. 857/84 vom 31.3.1984 des
Rates der EG (Abl. EG Nr. L 90, 13) vorgesehen gewesen. Dafl die Ver-
ordnung spiter vom EuGH insoweit fiir ungiiltig erklirt worden sei als
sie die Zuteilung von Referenzmengen an Nichtvermarkter nicht vorgese-
hen habe, sei fiir den mit der Anwendung dieser Regelung befafiten Amts-
triger nicht erkennbar gewesenS.

6. Wettbewerbs-/Kartellrecht

74. In seinem Urteil vom 16.12.1993 (I ZR 277/91 = NJW-RR 1994,
619 ff.) entschied der Bundesgerichtshof, die Klagebefugnis eines inlindi-
schen Verbandes gemif § 13 Abs. 2 Nr.2 UWG erstrecke sich auch auf
die Wahrung wettbewerblicher Interessen, die sich aus einem bilateralen
Abkommen zum Schutze auslindischer Herkunftsbezeichnungen erga-

54 {Tber die Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen die Gemeinsame Marktorga-
nisation fiir Bananen hat der EuGH zwischenzeitlich mit Urteil vom 5.10.1994 - Rs.C -
280/93 (Bundesrepublik Deutschland/Rat) entschieden. Das Urteil ist abgedruckt in EuZW
1994, 688 ff.

55 Vgl. im Hinblick auf die Ungiiltigkeit der MGVO die Urteile vom 28.4.1988 (Rs.
120/86, Slg. 1988, 2321, RdNr. 28, und Rs. 170/86, Slg. 1988, 2355, RdNTr. 17).

58 ZaoRV 55/3
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ben. Die Art. 30 und 36 EWG-Vertrag stiinden der Anwendung des
deutsch-italienischen Herkunftsabkommens zum Schutze der Kisebe-
zeichnung “Mozzarella” entgegen, wenn diese im Ursprungsland eine
Gattungsbezeichnung sei oder sich dazu entwickelt habe. Der von der
Kligerin in Anspruch genommene und von dem Berufungsgericht ge-
wihrte Bezeichnungsschutz fiir die in Anlage B zum deutsch-italienischen
Abkommen>® aufgefithrte Kisebezeichnung “Mozzarella” werde durch
die zwischenzeitlich (24.7.1993) in Kraft getretene Verordnung (EWG)
Nr. 2081/92 des Rates vom 14.7.1992 zum Schutz von geographischen
Angaben und Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Le-
bensmittel (ABLEG Nr. L 208 vom 24.7.1992) nicht in Frage gestellt. (An-
ders das Schreiben des zustindigen Generaldirektors der Kommission an
die Stindige Vertretung der BR Deutschland bei der EU vom Mirz 1995,
EuZW 1995, 368.) Auch stelle die Revision nicht in Abrede, daff bei An-
wendung des deutsch-italienischen Abkommens gemif dessen Art. 3
1.V.m. Anlage B die beanstandete Bezeichnung “Mozzarella” ausschlief-
lich zur Bezeichnung italienischer Kiseerzeugnisse geschiitzt sei (Art. 4
des Ubereinkommens) und deren Verwendung fiir in der Bundesrepublik
Deutschland hergestellten Weichkise auch mit dem vom Beklagten ver-
wendeten Zusatz “Typ” verboten sei. Die Zubilligung des Schutzes des
deutsch-italienischen Abkommens fiir die Bezeichnung “Mozzarella”
scheitere im Streitfall jedoch dann am héherrangigen EG-Gemeinschafts-
recht, wenn die Kisebezeichnung “Mozzarella”, wie von der Beklagten
vorgetragen und vom Berufungsgericht unterstellt worden sei, in Italien
als Gattungsbezeichnung ohne rechtlichen Schutz benutzt werde. Da das
Berufungsgericht zu der von der Beklagten behaupteten Eigenschaft der
Bezeichnung “Mozzarella” als Gattungsbezeichnung in Italien keine Fest-
stellung getroffen habe, sei der Rechtsstreit zur Aufklirung dieser Frage
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen gewesen. Wie der Senat in
seinem Urteil vom selben Tag in dem ebenfalls die Beklagte betreffenden
Rechtsstreit I ZR 210/91 — Mozzarella IT — ( = BB 1994, 378) ausfiihrte,
vermoge eine unterstellte Irrefithrung des Verbrauchers, dafl der unter der
Bezeichnung “Mozzarella” vertriebene Kise aus Italien stamme, das be-
gehrte Schlechthinverbot der Verwendung der Bezeichnung “Mozzarella”
nicht zu rechtfertigen. Ein solches Verbot kénne schon deshalb nicht aus-
gesprochen werden, weil nicht von vornherein auszuschlieBen sei, daff der

% Abkommen vom 23.7.1963 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der itali-
enischen Republik iiber den Schutz von Herkunftsangaben, Ursprungsbezeichnungen und
anderen geographischen Bezeichnungen (BGBL. 1965 I, 157).
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Verwender die Bezeichnung “Mozzarella” fiir im Inland hergestellten
Kise durch entlokalisierende Zusitze klarstellen und damit einer Irre-
fithrung des Verbrauchers entgegenwirken konne.

75. In seinen Urteilen vom 21.1.1993 (6 U 6226/91 = RIW 1993, 337 ft.)
und vom 11.2.1993 (29 U 2303/92 [nicht rechtskriftig] = GRUR Int. 1993,
873 ff.) beschiftigte sich das OLG Miinchen mit der Etikettierung von
Sekt. Im Urteil vom 21.1.1993 fiihrte das OLG aus, dafl Art. 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 2333/92 des Rates vom 13.7.1992 zur Regelung
des Schaumweinbezeichnungsrechts (Nachfolgerin der Verordnung
Nr. 3309/85, giiltig seit dem 1.9.1992, weitgehend identisch mit der frithe-
ren Verordnung) fir die Herstellung eines Schaumweines die Legaldefini-
tion enthalte. Durch die im zu entscheidenden Fall vorgenommene Eti-
kettierung der Flaschen sei fiir einen nicht unerheblichen Teil des ange-
sprochenen Verkehrs nicht ersichtlich gewesen, daff es sich nicht um
Champagner handele oder auch nicht zumindest um etwas “ganz &hnli-
ches”. Gemif Art. 13 Abs. 1 der Verordnung diirften aber die Bezeich-
nung und Aufmachung der unter die Verordnung fallenden Erzeugnisse,
sowie jegliche Werbung fiir diese Erzeugnisse nicht falsch sein oder dazu
geeignet sein, Verwechslungen oder eine Irrefiihrung von Personen, an die
sie sich richteten, hervorzurufen. Dies gelte insbesondere hinsichtlich der
in Art. 3 geregelten Angaben und Eigenschaften der Erzeugnisse, zu de-
nen insbesondere die Herkunft gehére. In seinem Urteil vom 11.2.1993
fihrte das Gericht dariiber hinaus aus, “enthilt die Etikettierung eines
Schaumweines Angaben in mehreren Amtssprachen der Gemeinschaft, so
miissen, soweit es sich um “Pflichtangaben” gemifl Art. 3 Abs. 2 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2333/92 handelt, die Anforderungen dieser Bestim-
mung in allen benutzten Sprachen erfiillt sein”.

76. In seinem Beschlul vom 18.5.1993 (KVZ 10/92 = WuW 1993,
849 ff.) “Pauschalreisen-Vermittlung I1” entschied der BGH, daf die Art.
85 und 86 EWG-Vertrag als innerstaatlich unmittelbar geltendes Recht
auch bei der Anwendung des § 18 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kung (GWB)57 zu beachten seien. Eine Verfiigung, die allein aufgrund des
§ 18 GWB ergehe, beziehe sich auf einen anderen entscheidungsrelevan-
ten Sachverhalt und habe schon deshalb einen anderen Regelungsgehalt als
eine Verfiigung, die zur Durchsetzung der Art. 85 und 86 EWG-Vertrag
erlassen werde. Die Vorschrift des § 18 GWB gebe den Kartellbehorden
die Befugnis, im Interesse der Offenhaltung der inlindischen Mirkte und
des Schutzes der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheiten der durch Aus-

57 BGBL. 19901, 235.
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schliefllichkeitsbindungen ausgesperrten Dritten Vertrige fiir unwirksam
zu erkliren. Demgegentiber seien die Art. 85 und 86 EWG-Vertrag auf
Vereinbarungen nur dann anwendbar, wenn diese geeignet seien, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten der Europiischen Gemeinschaften zu
beeintrichtigen. Ferner seien fiir eine Verfiigung, die sich unter Anwen-
dung der Art. 85 und 86 EWG-Vertrag gegen eine Ausschlieflichkeits-
bindung wende, die nationalen Behorden dann nicht mehr zustindig,
wenn die Kommission der Europdischen Gemeinschaften wegen der Aus-
schlieflichkeitsbindung ein Verfahren nach Art. 2, 3 oder 6 VO (EWG)
Nr. 1762 eingeleitet habe.

7. Gleichberechtigung von Mann und Frau
(Art. 119 EWG-Vertrag)

77. In seinem Urteil vom 26.5.1993 (5 RZR 184/92 = BB 1993, 2451 ff.
= MDR 1994, 283) entschied das Bundesarbeitsgericht, daff teilzeitbe-
schiftigte Frauen, deren tigliche Arbeitszeit spitestens um 12 Uhr ende,
keinen Anspruch auf bezahlte Freistellung an Tagen hitten, an denen der
Arbeitgeber ab 12 Uhr Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Beziige
gewihre. Die vom Arbeitgeber gewihrten bezahlten Freistellungen fielen
unter den Begriff des Entgeltes im Sinne von Art. 119 EWG-Vertrag. Die
Klagerin werde auch anders behandelt als die Arbeitnehmer, deren Sollar-
beitszeit nach 12 Uhr ende. Sie erhalte also an diesen Tagen fiir die von ihr
geleistete Arbeit eine geringere Verglitung pro Zeiteinheit als diejenigen,
die ab 12 Uhr von der Arbeit freigestellt seien. Es kénne auch zugunsten
der Kligerin unterstellt werden, dafl die Benachteiligung erheblich mehr
Frauen als Manner treffe. Dennoch erweise sich die Ungleichbehandlung
hier als gerechtfertigt, denn sie sei durch objektive Faktoren begriindet,
die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechtes zu tun
hitten. Ein objektiver, die Ungleichbehandlung rechtfertigender Grund
liege dann vor, wenn “Gleichbehandlung”, also die Gewihrung der Ver-
giinstigung auch an die Teilzeitbeschiftigten, zu einer Verinderung des
Leistungszweckes, d. h. der Art der Leistung fithren wiirde, wenn also die
den Teilzeitbeschiftigten gewihrte Vergiinstigung in ihrer Art nicht mehr
dieselbe wire wie die den Vollzeitbeschiftigten gewihrte. Das sei hier der
Fall. Die Beklagte stelle ihre Arbeitnehmer am 24. und 31. Dezember
eines jeden Jahres und in den meisten Jahren auch an Weiberfastnacht und
Karnevalsdienstag jeweils ab 12 Uhr von der Arbeit frei. Es handle sich
also um eine streng zeit- und anlaflbezogene Freistellung, die ihrerseits
nichts mit einer Diskriminierung von Frauen zu tun habe.
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78. Das Landesarbeitsgericht Hannover entschied mit Urteil vom
12.1.1993 (6 Sa 1094/92 E = MDR 1993, 659 {.), dafl das Gleichbehand-
lungsgebot dann nicht verletzt sei, wenn eine hohere Vergiitung durch die
in einer lingeren Ausbildung gewonnene unterschiedliche berufliche
Qualifikation gerechtfertigt sei. Dem beklagten Land sei die Ankniipfung
an sachfremde Gesichtspunkte bei einer Festlegung der Eingruppierungs-
voraussetzungen fiir Lehrer nicht vorzuhalten, soweit auf Ausbildungs-
kriterien abgestellt worden sei. Eine Eingruppierungsregelung, die die
Hohe der Vergiitung von einem bestimmten Ausbildungsabschlufl abhin-
gig mache und fir andere Ausbildungsabschliisse bei gleicher Titigkeit
eine niedrigere Vergiitung vorsehe, verletze den Gleichheitssatz des Art. 3
GG nicht. Es sei zulissig, den Vergiitungsanspruch nicht nur von der
Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit, sondern auch von weiteren per-
sonlichen Voraussetzungen wie dem Nachweis bestimmter Kenntnisse
oder einer speziellen Ausbildung abhingig zu machen. Die Priifung fiihre
im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis, daff die gewihlten Eingruppie-
rungsgrundsitze fiir die Einstellung als Klassenlehrer an der Sonderschule
fiir geistig Behinderte den wirklichen Bediirfnissen des beklagten Landes
dienten und zum Erreichen der gewihlten Ziele geeignet und erforderlich
seien. Der Umstand, daf durch die Mafinahme — bei Beriicksichtigung der
beamteten Lehrkrifte — eine wesentlich groflere Anzahl von weiblichen
als von minnlichen Arbeitnehmern betroffen sei, reiche daher fir die
Feststellung einer Verletzung des Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrages nicht
aus.

8. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 177 EWG-Vertrag)

79. Mit Beschluff vom 16.12.1993 (2 BvR 1725/88 = HFR 1994, Nr. 6,
Entscheidung Nr. 254) entschied das Bundesverfassungsgericht: Be-
schlieft der BGH, die Annahme der Revision abzulehnen, so liegt darin
zugleich die Entscheidung, eine etwaige gemeinschaftsrechtliche Frage
nicht dem EuGH vorzulegen, sondern sie in eigener Verantwortung mit-
zubeurteilen.

Der EuGH sei gesetzlicher Richter 1.S. des Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG.
Das BVerfG kontrolliere die Einhaltung des Art. 177 Abs. 3 EWG-Ver-
trag wie die anderer Zustindigkeitsregelungen im deutschen Verfahrens-
recht.

In Fillen einer an sich statthaften Revision, in denen das Revisionsge-
richt dennoch die Befugnis habe, die Annahme der Revision abzulehnen,
konne die Vorlagepflicht aus Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag nur bei dem
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Revisionsgericht eintreten. Sei im Revisionsverfahren voraussichtlich eine
Vorabentscheidung des EuGH einzuholen, kdnne die Erfolgsaussicht ei-
ner Revision erst nach Abschluf} dieses Zwischenverfahrens sicher beur-
teilt werden. Beschliefle der BGH, die Annahme der Revision abzulehnen,
so liege demnach darin zugleich die Entscheidung, die gemeinschafts-
rechtliche Frage nicht dem EuGH vorzulegen, sondern sie in eigener Ver-
antwortung mitzubeurteilen. Eine solche Nichtannahmeentscheidung sei
folglich an den zuletzt im Sénatsbeschlufl vom 31.5.1990 (BVerfGE 82,
159, 192 ff.) herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Kontrollmafstiben
tir die Handhabung des Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag zu messen. Der
BGH habe im hier zu entscheidenden konkreten Verfahren zwar erstmals
tiber die Vorlagepflicht gemif Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag zu entschei-
den gehabt. Von einer offensichtlich unhaltbaren Handhabung seiner Vor-
lagepflicht konne dann jedoch nicht gesprochen werden, wenn der BGH
als letztinstanzliches Gericht, ohne ausdriickliche eigene europarechtliche
Erwigungen anzustellen, sich die Argumentation der Vorinstanz still-
schweigend zu eigen gemacht habe, nachdem diese sich in verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise mit den einschligigen europa-
rechtlichen Fragen und damit mit ihrer Vorlageméglichkeit gemifl Art.
177 Abs. 2 EWG-Vertrag auseinandergesetzt habe. Damit habe er den in
der Senatsrechtsprechung aufgestellten Anforderungen hinsichtlich seiner
Vorlagepflicht gemif} Art. 177 Abs. 3 EWG-Vertrag geniigt. Mit diesem
Beschlufl nahm die Dritte Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichtes die Verfassungsbeschwerde gegen den Beschlufl des Bun-
desgerichtshofes vom 3.11.1988 I ZR 82/88 nicht zur Entscheidung an.
80. In dem bereits unter laufender Nummer [69] besprochenen Urteil
stellte der Senat des Bundesverwaltungsgerichtes fest, daf} er die Sache des
Kligers habe entscheiden kénnen, ohne zuvor das Verfahren gemif Art.
177 Abs. 3 EWG-Vertrag auszusetzen und eine Entscheidung des EuGH
einzuholen. Zur Begriindung fithrte es das Urteil vom 6.10.1982 in der
Rechtssache 283/81 (EuGH, Slg. 1982, 3415 (3429) = NJW 1983, 1257) an,
in dem klargestellt worden sei, daf} die Vorlagepflicht des letztinstanzli-
chen Gerichtes dann nicht bestehe, “wenn bereits eine gesicherte Recht-
sprechung des Gerichtshofes vorliege, durch die die betreffende Rechts-
frage gelost ist, gleich in welcher Art von Verfahren sich diese Rechtspre-
chung gebildet hat”. Dies gelte selbst dann, “wenn die strittigen Fragen
nicht vollkommen identisch sind”. (Vgl. dazu auch BVerfG, NJW 1988,
1456 [1457]). Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall erfiillt.
81. Mit Beschluf} vom 19.2.1993 (BvR 1753/89 = HFR 1993, 409) nahm
das Bundesverfassungsgericht die Verfassungsbeschwerde gegen den Be-
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schluf des Bundesfinanzhofes vom 8.9.1989 (= VII R 25/87 — nicht verof-
fentlicht) nicht zur Entscheidung an, weil sie keine hinreichende Aussicht
auf Erfolg hatte. Es konne dahinstehen, so das Bundesverfassungsgericht,
ob der Bundesfinanzhof im vorliegenden Fall nach Mafigabe des Gemein-
schaftsrechtes {iberhaupt zu einer Vorlage an den EuGH verpflichtet ge-
wesen sei. Wenn man dies annehme, habe er seine Vorlagepflicht jedenfalls
nicht offensichtlich unhaltbar gehandhabt. Der Bundesfinanzhof sei nicht
bewufit von der Rechtsprechung des EuGH, insbesondere in seinem Ur-
teil vom 22.1.1986 (Rs 266/84, Slg. 1986, 149 ff.) abgewichen.

9. Assoziierungsabkommen Europiische
Gemeinschaften-Tiirkei

82. In seinem Beschluff vom 23.12.1993 (BVerwG 1 B 63.93 = DOV
1994, 522 = DVBI. 1994, 545 (Leitsatz) = InfAusIR 1994, 169 ff.) entschied
das Bundesverwaltungsgericht im Hinblick auf Art. 7 Satz 1 des Be-
schlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG/Tiirkei iiber die Entwick-
lung der Assoziation vom 19.9.1980 ARB 1/80%: Der Anspruch des Fa-
milienangehérigen eines dem reguliren Arbeitsmarkt der Bundesrepublik
Deutschland angehérenden tiirkischen Arbeitnehmers auf unbeschrink-
ten Zugang zum nationalen Arbeitsmarkt nach Art. 7 Satz 1 2. Spiegel-
strich des ARB entfalle dann, wenn der tiirkische Arbeitnehmer, von dem
der Anspruch abgeleitet werde, die Bundesrepublik Deutschland fiir im-
mer verlassen habe, bevor der Anspruch nach Art. 7 ARB geltend ge-
macht werde. Art. 7 Satz 1 ARB mache dieses Recht davon abhingig, daf}
der tiirkische Arbeitnehmer dem reguliren Arbeitsmarkt angehore.

83. In seinem Urteil vom 16.2.1993 (4 L 220/92 = InfAuslR 1993,
166 ff.) entschied das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht im
Hinblick auf die aufenthaltsrechtlichen Wirkungen des Art. 7 ARB 1/80
(bei Straffalligkeit eines tirkischen Staatsangehérigen): Art. 7 Satz 1 ARB
1/80 verleihe dem tiirkischen Staatsangehorigen, der sich auf ihn berufen
konne, einen besonderen Schutz gegen Beschrinkungen einer ihm erteil-
ten Aufenthaltserlaubnis.

Der Senat brauche im Zusammenhang mit dem vorliegenden Fall nicht
abschlieffend zu entscheiden, ob Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 in Anlehnung an
die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes zu Art. 6 Abs. 1
auch aufenthaltsrechtliche Wirkung entfalte und sich der Auslinder, der
die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 7 Satz 1 erfiille, unmittelbar auf

58 Der Text findet sich abgedruckt in: InfAusIR 1982, 33 ff.
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die Bestimmung berufen konne, um die Erteilung einer Aufenthaltsge-
nehmigung zu erlangen®. Eine abschlieflende Entscheidung dieser Frage
eriibrige sich im vorliegenden Fall deshalb, weil jedenfalls die Rechtsstel-
lung eines tiirkischen Staatsangehdrigen, der eine Aufenthaltserlaubnis der
in Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 genannten Art aktuell besitze, unter den be-
sonderen aufenthaltsrechtlichen Schutz der Bestimmung dieses Beschlus-
ses falle. Insoweit vermochte der Senat keinen Unterschied zu erkennen
gegentiber den tiirkischen Staatsangehorigen, die sich auf Art. 6 ARB 1/80
berufen kdnnten. Dies gelte zumindest fiir die tiirkischen Staatsangehéri-
gen, die unter die Regelung des 2. Spiegelstrichs von Satz 1 des Art. 7 fie-
len. Diese Regelung entspreche der des Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich. Im
Ergebnis bedeute dies, dafl Art. 7 ARB 1/80 den von ihm begiinstigten
tiirkischen Staatsangehorigen regelmiflig einen Anspruch auf Verlinge-
rung einer ihnen erteilten Aufenthaltserlaubnis, jedenfalls aber einen
Schutz gegen die Entziechung oder Beschrinkung dieser Aufenthaltser-
laubnis verleihe.

84. Mit Urteil vom 28.4.1993 (11 S 2124/92 = InfAuslR 1993, 362 ff.)
entschied der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg im Anschluf§
an das Urteil vom 20.9.1990%9, daf} die Regelungen des Beschlusses des
Assoziationsrates EWG-Tiirkei, Nr. 1/80 vom 19.9.1980 fiir die dadurch
begtinstigten tiirkischen Arbeitnehmer unmittelbar eine Rechtsposition
begriindeten. Einer Umsetzung der Regelung des Assoziationsratsbe-
schlusses in innerstaatlich unmittelbar anwendbares Recht bediirfe es
nicht, um Rechte zugunsten einzelner zu begriinden. Vielmehr hitten die
innerstaatlichen (deutschen) Gerichte den Rechtsschutz zu gewahren, der
sich fiir die einzelnen aus der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschafts-
rechtes ergebe (vgl. EuGH Urteil vom 10.7.1980, Slg. 1980, 2545, 2559).

85. Mit Beschluff vom 13.7.1993 (1 S 1260/93 = InfAuslR 1994, 46 {f.)
entschied der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, dafl Zeit-
riume ordnungsgemifler Beschiftigung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 des Be-
schlusses 1/80 ARB nur solche seien, in denen die Beschiftigung unun-
terbrochen ausgetibt worden sei, oder die Zeiten der Unterbrechung den
Zeiten ordnungsgemifler Beschiftigung gleichgestellt seien. Zeiten ord-
nungsgemifler Beschiftigung blieben bei der Ermittlung der Zeitriume
nach Art. 6 Abs. 1 ARB aufler Betracht, wenn sie durch die Zeiten frei-
williger Arbeitslosigkeit unterbrochen wiirden.

59 Siehe zu dieser Problematik Ridler (Anm. 11), 547, Nr. 111.
60 InfAusiR 1991, 2 ff. = NVwZ 1991, 115 ff.
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86. In seinem Urteil vom 9.3.1993 (4 L 175/92 = InfAusIR 1993, 164 {f.)
mufite das Schleswig-Holsteinische Oberverwaltungsgericht tiber die be-
zahlte Betreuungstitigkeit als Arbeitnehmertitigkeit im Sinne des Art. 6
Abs.1 ARB 1/80 entscheiden. Es befand, dafl eine tiirkische Staatsan-
gehorige, die ihre in der Bundesrepublik Deutschland lebenden Enkelkin-
der betreue und von den Eltern Unterhalt in Form von Unterkunft, Ver-
pflegung, Krankenversicherung und ihnlichem erhalte, in der Regel eine
Arbeitnehmertitigkeit im Sinne von Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 ausiibe. Eine
solche Tatigkeit sei regelmifig Teil des reguliren Arbeitsmarktes im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80. Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Ur-
teil vom 15.7.1993 — 1 S 948/93 = InfAusIR 1993, 89 {f.) des Verwaltungs-
gerichtshofs Baden-Wiirttemberg, der entschied, daf} eine tiirkische
Staatsangehorige, der der Aufenthalt zeitlich befristet zur Mithilfe im
Haushalt ihrer Familie erlaubt wurde, die aber nicht im Besitz einer Ar-
beitserlaubnis sei, keine ordnungsgemifle Beschiftigung im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 ARB ausiibe.

87. Im Hinblick auf Art. 6 ARB Nr. 1/80 ist auch der Beschluf} des hes-
sischen Verwaltungsgerichtshofes vom 15.12.1993 (12 TH 2030/93 =
InfAuslR 1993, 94 ff.) zu erwihnen. Das Gericht entschied, daff die
Verbiilung von Strafhaft und von Untersuchungshaft jedenfalls bei
anschliefender Strafhaft aufgrund einer rechtskriftigen Verurteilung in
der Regel zum Wegfall der Voraussetzung des Art. 6 Abs. 1 ARB und des
sich daraus ergebenden aufenthaltsrechtlichen Status eines tiirkischen
Staatsbiirgers fiithre.

Mit Beschluff vom 11.11.1993 (13 S 2080/93 = InfAuslR 1994, 127 {f.)
entschied der Baden-Wiirttembergische Verwaltungsgerichtshof, daf trotz
des Beschlusses des Assoziationsrates EWG/Tiirkei Nr.1/80 general-
priventive Erwigungen auch bei aus dem Bundesgebiet auszuweisenden
tirkischen Staatsangehorigen angestellt werden diirften. Der Kliger
konne sich im vorliegenden Fall nicht darauf berufen, daf§ er als tiirkischer
Staatsangehoriger wegen des Beschlusses ARB Nr.1/80 wie ein An-
gehoriger der Europiischen Gemeinschaft zu behandeln sei und general-
priventive Erwigungen deshalb nicht zu seiner Ausweisung fithren diirf-
ten (§ 12 Abs. 3 AufenthG/EWG). Dieser Beschluff kénne nimlich der
Ausweisung nicht entgegenstehen, weil die darin gewihrten Vergiinsti-
gungen nach seinem Art. 14 nur vorbehaltlich der Beschrinkungen giiltig
seien, die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigt seien. Damit seien Ausweisungen tiirkischer
Staatsangehoriger, wenn sie wie hier wegen schwerwiegender Ordnungs-
verstofie erfolgten, ohne Einschrinkung durch Gemeinschaftsrecht zulds-
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sig. Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Beschluf§ des Bundesverwal-
tungsgerichtes vom 22.11.1993 (BVerwG 1 B 184.93 = InfAusIR 1993,
100 ff.), in dem das Bundesverwaltungsgericht festgestellt hatte, daf} auch
Unterhaltsdelikte, Vermogensdelikte wie etwa Hehlerei oder Steuerhin-
terziechung als Grundlage fiir eine generalpriventive Ausweisung in Be-
tracht kimen.

X. Stationierungsstreitkrifte

88. In seinem Urteil vom 28.4.1993 (10 AZR 391/92 = NZA 1993,
105 ff.) mufite das Bundesarbeitsgericht entscheiden, ob in Betrieben der
sowjetischen Streitkrifte, die in den “Neuen Lindern” liegen und in de-
nen deutsche Arbeitnehmer als Zivilbedienstete beschiftigt sind, das Be-
triebsverfassungsgesetz Anwendung findet. Anlaff der Rechtsstreitigkeit
war die im Sommer 1990 getroffene Entscheidung der sowjetischen Streit-
krifte, einen Reparaturbetrieb stillzulegen, was im Oktober 1990 zur
Kiindigung der dort beschaftigten Arbeitnehmer fiihrte. Der klagende Ar-
beitnehmer mache geltend, die Streitkrifte hitten mit der gewihlten Be-
triebsgewerkschaftsleitung vor der Entlassung einen Interessenausgleich
im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes versuchen miissen. Da dies nicht
geschehen sei, stehe ihm gegen die Bundesrepublik Deutschland nach §
113 BetrVG (BGBL. 1989 I, 902) ein Anspruch auf Abfindung zu.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen, das Landesarbeitsge-
richt die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Die Revision des Kligers
blieb erfolglos. Das Gericht stellte fest, dafl der Kliger zu Recht seine
Klage gegen die Bundesrepublik Deutschland erhoben habe. Nach Art. 21
Abs.3 des Vertrages vom 12.10.1990 zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Union der Sozialistischen Sowjetrepubliken iiber die
Bedingungen des befristeten Aufenthalts und die Modalititen des plan-
mifligen Abzuges der sowjetischen Truppen aus dem Gebiet der Bundes-
republik Deutschland®! seien fiir Streitigkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis
der deutschen Zivilbeschiftigten bei den sowjetischen Truppen die deut-
schen Gerichte zustindig. Der Klage gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land stehe nicht entgegen, dafl die UdSSR zwischenzeitlich als Vélker-
rechtssubjekt und Partner des Aufenthalts- und Abzugsvertrages wegge-
fallen sei. Zumindest die Russische Féderation sei als Vertragspartner an
die Stelle der UdSSR getreten. Die Russische Foderation habe durch eine

61 BGBI. 1991 1, 256 ff.
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Note vom 13.1.199262 der Bundesrepublik Deutschland mitgeteilt, daf} sie
die Ausiibung der Rechte und Erfiillung der Pflichten aus den von der
UdSSR geschlossenen volkerrechtlichen Vertrigen fortfithre und in die-
sem Zusammenhang anstelle der UdSSR die Russische Foderation als Ver-
tragspartei aller geltender vélkerrechtlicher Vertrige anzusehen sei.

Das Betriebsverfassungsrecht sei ein Recht der privaten Wirtschaft,
zu der Betriebe und Verwaltung der Streitkrifte nicht gehorten. § 130
BetrVG nehme Verwaltung und Betriebe des Bundes, der Lander, der Ge-
meinden und der sonstigen Korperschaften und Anstalten und Stiftungen
des 6ffentlichen Rechts vom Geltungsbereich des Betriebsverfassungsge-
setzes aus. In diesen Betrieben und Verwaltungen gelte Personalvertre-
tungsrecht, wie etwa auch fiir die bei der Bundeswehr beschiftigten Ar-
beitnehmer. Gleiches gelte nach Art. 56 Abs. 4 des Zusatzabkommens
zum NATO-Truppenstatut (siche Anm. 63) fiir die Zivilbeschiftigten bei
den Stationierungsstreitkriften des Nordatlantikpaktes. Es wire daher
eine Systemwidrigkeit im deutschen Arbeitnehmervertretungsrecht, wenn
fiir die Zivilbeschaftigten bei den sowjetischen Streitkriften das Betriebs-
verfassungsrecht, fiir die Zivilbeschiftigten bei der Bundeswehr und den
Streitkriften der Stationierungsstreitkrifte des Nordatlantikpaktes nur
Personalvertretungsrecht gelten wiirde, das eine § 113 BetrVG vergleich-
bare Regelung nicht enthalte. Dem stehe schlieflich nicht entgegen, daf} in
dem Betrieb die Zivilbeschiftigten am 14.11.1990 noch einen Betriebsrat
nach dem Betriebsverfassungsgesetz gewihlt hitten, ohne daf8 dies offen-
bar von den Streitkriften beanstandet oder angefochten worden sei. Habe
im Betrieb des Kligers im November 1990 das Betriebsverfassungsgesetz
nicht gegolten, so sei die Wah! dieses Betriebsrates nichtig. Einer Anfech-
tung dieser Wahl durch die Streitkrifte habe es somit nicht bedurft. (Vgl.
zu diesem Themenkomplex auch das Urteil des Bundesarbeitsgerichtes
vom selben Datum Az. 10 AZR 552/92).

89. Mit Urteil vom 27.5.1993 (Il ZR 59/92 = NJW 1993, 2173 f£.) ent-
schied der Bundesgerichtshof: Die fiir die Durchfiihrung militirischer
Tieffliige auf Seiten der NATO-Streitkrifte Verantwortlichen seien den
Bewohnern von Tieffluggebieten gegeniiber verpflichtet, dafiir zu sorgen,
daf die Flugzeiten, die im gesundheitlichen Interesse der Bewohner fest-
gesetzt worden seien, auch beachtet wiirden. Hielten die Luftstreitkrifte
der NATO bei militirischen Tieffliigen diese Grenzen in erheblichem
Umfang nicht ein, so hafte wie im vorliegenden Fall die Bundesrepublik
Deutschland aus dem Gesichtspunkt der Amtspflichtverletzung fiir die

62 BGBI. 1992 I1,1016.
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hierdurch hervorgerufenen Gesundheitsschiden. Grundlage fiir die gel-
tend gemachten Anspriiche seien die gem. Art. VIII Abs. 5 des NATO-
Truppenstatuts (NTS) (BGBL. 1961 I1, 1190) nach deutschem Recht zu be-
urteilenden Anspriiche nach Art. 6 Abs.1 des Gesetzes zum NATO-
Truppenstatut und zu den Zusatzvereinbarungen vom 18.8.1961.

90. Das hessische Finanzgericht entschied mit Urteil vom 11.6.1993 (7
K 2813/92 = EFG 1993, Nr. 12, 819 ff.), dal der Normgebungsbereich der
EG nicht das Truppenzollrecht umfasse, so daff Bestimmungen des EG-
Rechtes nur bei ausdriicklicher Verweisung angewendet werden konnten.
Das Gericht stellte fest, daf} die von dem Kliger zur Begriindung seiner
Auffassung herangezogene Bestimmung des Art. 8 Abs. 1 D Zollschuld-
verordnung deshalb keine Anwendung finde, weil sich die Normgebung
des EG-Gesetzgebers auf diesen Bereich nicht beziehe. Das Truppenzoll-
gesetz enthalte also eine spezialgesetzliche Regelung, die nur bei Vorliegen
einer entsprechenden Verweisung zur Anwendbarkeit dieser EG-Bestim-
mung fithren kénne. Eine solche Verweisung sei indes nicht vorliegend.

91. In seinem Beschluff vom 22.3.1993 (3 Ws 173/92 = NZWehrr 1993,
125 ff.) entschied das Oberlandesgericht Karlsruhe: Die Entlassung eines
Mitglieds der US-amerikanischen Stationierungsstreitkrifte nach Chapter
10 der Armeevorschrift 635 - 200 begriindet fiir die deutschen Strafver-
folgungsbehorden kein Verfahrenshindernis nach Art. VII Nr. 8§ NATO-
Truppenstatut. Auch ein Verstof§ gegen das Recht des Angeklagten auf
alsbaldige und schnelle Verhandlung nach Art. VII Abs. 92 NATO-Trup-
penstatut begriindet kein Verfahrenshindernis, ist allerdings im Rahmen
der Strafzumessung zu beachten.

Der Angeklagte, so das Gericht, unterliege der deutschen Gerichtsbar-
keit. So habe er zum Zeitpunkt der Begehung der ihm vorgeworfenen
Straftat als ein in der Bundesrepublik Deutschland stationierter US-Soldat
zu dem vom NATO-Truppenstatut erfafiten Personenkreis gehért. Die
thm in der Anklage vorgeworfene Straftat der Vergewaltigung sei sowohl
nach amerikanischem Militarrecht als auch nach deutschem Recht von
Strafe bedroht und unterliege somit der konkurrierenden Gerichtsbarkeit
nach Art. VII Abs. 1 und 3 des NATO-Truppenstatuts. In den Fillen der
konkurrierenden Gerichtsbarkeit komme den auslindischen Militir-
behérden ein sogenanntes Vorrecht auf Ausiibung der Strafgerichtsbarkeit
grundsitzlich nur zu, soweit die strafbare Handlung in Ausiibung des
Dienstes begangen worden sei oder sich nur gegen den Entsendestaat bzw.
eine dem Truppenstatut unterstehende Person gerichtet habe (Art. VII
Abs. 32 NATO-Truppenstatut). Bei allen sonstigen Straftaten, dazu
gehore auch die vorliegend in Rede stehende Tat, stehe grundsitzlich der
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Bundesrepublik Deutschland das Vorrecht zu (Art. 7 Abs. 3b NATO-
Truppenstatut). Die Bundesrepublik Deutschland habe jedoch auf das ihr
zustehende Vorrecht zur Ausiibung der Gerichtsbarkeit nach Art. 19
Abs. 1 des Zusatzabkommens zum NATO-Truppenstatut®® auch gegenii-
ber den Vereinigten Staaten verzichtet. Dieser Verzicht lasse jedoch die
deutsche Gerichtsbarkeit dem Grunde nach unangetastet. Mit dem Ver-
zicht entstehe nicht eine ausschliefliche Gerichtsbarkeit des Entsende-
staates; es liege nach wie vor ein Fall der konkurrierenden Gerichtsbarkeit
vor. Deshalb kénne die deutsche Gerichtsbarkeit sowohl bei Riicknahme
des Verzichtes nach Art. 19 Abs. 3 Zusatzabkommen NATO-Truppensta-
tut als auch dann wieder aufgenommen werden, wenn die Militdrbehér-
den ihrerseits innerhalb angemessener Zeit nicht tatig wiirden. Nach dem
Ausscheiden des Soldaten aus den Stationierungsstreitkriften, ohne dafl
gegen ihn ein militirgerichtliches Verfahren durchgefithrt worden sei, un-
terliege er auch dann der deutschen Gerichtsbarkeit, wenn der Verzicht
auf das Vorrecht nicht zuriickgenommen worden sei, weil dann keine
konkurrierende Gerichtsbarkeit der Stationierungsmacht mehr bestehe.
An der Rechtslage habe sich durch die Wiedervereinigung Deutschlands
nichts geindert.

XI. Deutschlands Rechtslage nach 1945 und Deutsche Wiedervereinigung

1. Deutschlands Rechtlage nach 1945

92. Mit Beschlufl vom 22.7.1993 (2Z BR 70/93 = DtZ 1994, 37 {f.) hatte
das Bayerische Oberste Landesgericht tiber folgenden Fall zu entscheiden.

Vor 1949 war als Eigentiimer von zwei Grundstiicken im Grundbuch
“Hefl, Rudolf, Reichsminister, Stellvertreter des Fiihrers in Miinchen”
eingetragen. Mit Urkunde Nr. 1518/V vom 2./24.9.1949 hatte das Bayeri-
sche Landesamt fiir Vermogensverwaltung und Wiedergutmachung die
beiden auf den Namen von R. Hef im Grundbuch bezeichneten Grund-
stiicke an den Freistaat Bayern tibertragen. Die im Jahre 1977 von R. Hef§
angeregte Eintragung eines Amtswiderspruches gegen den Eintrag war in
allen Rechtszligen abgelehnt worden.

Nach dem Tode von Hef hielten dessen Erben die Enteignung gemafl
Ubertragungsurkunde vom Jahr 1949 fiir nichtig. Die erneute Forderung
nach Eintragung eines Amtwiderspruches und verschiedene Eintragungs-

63 BGBI. 1961 11, 1183 ff.
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antrage wurden ebenso wie die Erinnerung/Beschwerde an das LG
zuriickgewiesen. Hiergegen richtete sich die weitere Beschwerde.

Das BayObLG entschied: Das Grundbuch sei durch eine Eintragung,
die in Vollzug einer besatzungsrechtlichen Mafinahme vorgenommen
wurde, nicht unrichtig geworden. Folglich komme ein Amtswiderspruch
gegen eine solche Eintragung nach Wiedererlangung der vollen Souveri-
nitit der Bundesrepublik Deutschland im Zusammenhang mit der Her-
stellung der Einheit Deutschlands auch dann nicht in Betracht, wenn die
damalige Mafinahme einer Uberpriifung anhand des Rechtes der Bundes-
republik Deutschland nicht standhalten sollte.

Die Ubertragung der Grundstiicke durch das Bayerische Landesamt fiir
Vermogensverwaltung und Wiedergutmachung im Jahre 1949 nach Art. 2
I 1 des Vertrages zur Regelung aus Krieg und Besatzung entstandener Fra-
gen (Uberleitungsvertrag) vom 26.5.195284 kénne von deutschen Gerich-
ten nicht auf ihre Rechtmifligkeit hin iiberpriift werden. Es handele sich
dabei um die Verwaltungsmafinahme einer Besatzungsbehorde im Sinne
der genannten Bestimmung. Damit entfalle auch die Méglichkeit, von ei-
ner Unrichtigkeit des Grundbuches durch die Eintragung des Freistaates
Bayern im Jahre 1950 auszugehen. Der Senat war dartiber hinaus der Auf-
fassung, dafl der Freistaat Bayern durch die Eintragung im Grundbuch Ei-
gentiimer geworden sei. Dies leite sich aus dem eindeutigen Wortlaut von
Art. 2 11 des Vertrages von 1952 her.

93. In seinem Beschlufl vom 15.11.1993 (4 Ws 255/93 = NStZ 1994,
244 ff.) muflte das Kammergericht Berlin tiber die Strafbarkeit gem. des
Gesetzes Nr. 53 (Neufassung) der Militirregierung tiber Devisenbewirt-
schaftung und Kontrolle des Giiterverkehrs vom 19.9.1949%% bzw. der
Verordnung Nr.235 des Franzdsischen Hohen Kommissars vom
18.9.194956 entscheiden. Soweit sich die Strafbarkeit aus diesen Gesetzen
ergebe, bestiinden keine Bedenken gegen die Rechtmifigkeit dieser Be-
stimmung. Diese alliierten, den Devisenverkehr und Auflenhandel regeln-
den Gesetze seien durch den Vertrag zur Regelung aus Krieg und Besat-
zung entstandener Fragen vom 23.10.1954¢7 und das dazu ergangene Zu-
stimmungsgesetz vom 24.3.1955%8 zu weitergeltendem innerstaatlichen
Recht geworden. Durch das Zustimmungsgesetz sei fiir die Weitergeltung

64 Gesetz vom 24.3.1955, BGBI. II, 213, und Bekanntmachung vom 31.3.1955, BGBI. 11,
301, 405.

65 BAnz Nr.2 vom 27.9.1949, 2.

66 ABI. der franz. Oberkommandos in Deutschland Nr. 305, VO 235.

67 BGBI. 1955 11, 405.

68 BGBI. 1955 1I, 213.
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der besatzungsrechtlichen Norm eine neue Rechtsgrundlage geschaffen
worden, auf der seitdem formell die Geltung dieses in seinem Ursprung

fremden Rechtes beruhe (vgl. BVerfGE 12, 281 und 289).

2. Deutsche Wiedervereinigung

94. Mit Beschluff vom 12.1.1993 (VerfGH 55/92 = EuGRZ 1993, 48 ff.
= MDR 1993, 154 ff. = JZ 1993, 259 ff. = JR 1993, 99 ff.) entschied der
Verfassungsgerichtshof des Landes Berlin, daff das Strafverfahren gegen
den ehemaligen DDR-Staatsratsvorsitzenden Honecker wegen Verant-
wortung fiir Todesschiisse an der Mauer wegen schwerer Krankheit des
Angeklagten aus Griinden der Menschenwiirde nicht fortgesetzt werden
diirfe.

Es sei davon auszugehen, daf das gegen den Beschwerdefiihrer anhin-
gige Strafverfahren seinen gesetzlichen Zweck nicht mehr erreichen
konne. Dieser bestehe darin, den legitimen Anspruch der staatlichen Ge-
meinschaft auf vollstindige Aufklirung der dem Beschwerdefiihrer in der
Anklage zur Last gelegten Taten und gegebenenfalls auf Verurteilung und
Bestrafung zu erfiillen. Das Strafverfahren werde somit zum Selbstzweck.
Fiir eine weitere Durchfithrung eines solchen Strafverfahrens gebe es kei-
nen rechtfertigenden Grund. Auch der eine Untersuchungshaft anord-
nende Haftbefehl sei nicht Selbstzweck, sondern habe die ausschlieflliche
Funktion, die Durchfithrung eines geordneten Strafverfahrens zu gewihr-
leisten und die spitere Strafvollstreckung sicherzustellen. Es verstehe sich
von selbst, dafl dem nicht entgegengehalten werden kénne, dafl die DDR
den Angeklagten und Untersuchungsgefangenen keinen auch nur
annihernd gleichen Schutz der Menschenwiirde gewihrt habe.

Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Beschlufl des Kammergerich-
tes Berlin vom 13.1.1993 - 4 Ws 7 und 8/93 (= NJW 1993, 673 ff.).

95. In seinem Urteil vom 18.3.1993 (8 AZR 356/92 = DtZ 1994, 42 ff.)
nahm das Bundesarbeitsgericht zu dem Begriff der “personlichen Eig-
nung” gem. Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 Absatz 4 Nr. 1
zum Einigungsvertrag (fortan Absatz 4 Nr. 1) Stellung.

Die mangelnde personliche Eignung im Sinne von Abs. 4 Nr. 1 des Ei-
nigungsvertrages sei eine der Person des Arbeitnehmers anhaftende Ei-
genschaft. Sie sei getrennt von seiner Qualifikation zu priifen.

Die personliche Eignung eines Angestellten des 6ffentlichen Dienstes
erfordere, dafl er sich durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlich-
demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes bekenne
(§ 8 Abs. 1 Satz 2 BAT).
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Die hiernach zu stellenden Anforderungen hitten sich an den Aufgaben
des Angestellten auszurichten.

Ein Lehrer miisse den ithm anvertrauten Schiilern und Jugendlichen
glaubwiirdig die Grundwerte des Grundgesetzes vermitteln. Dafiir sei ein
Lehrer der ehemaligen DDR nicht schon deshalb ungeeignet, weil er nach
den fritheren gesetzlichen Bestimmungen bei der Verwirklichung der
Staatsziele der DDR mitgewirkt habe. Dies gelte auch fiir solche Perso-
nen, die leitende Positionen im Schulwesen — und nicht in der Partei - in-
negehabt hitten, soweit sie ihr Amt sachbezogen und nicht {iberwiegend
im Sinne der SED ausgeiibt hitten. Fine mangelnde personliche Eignung
liege bei einem Lehrer nur dann vor, wenn er den staatlichen Vorgaben der
ehemaligen DDR nicht nur gefolgt sei, sondern wenn er sie in seine per-
sonliche Uberzeugung durch aktives Tun iibernommen habe. Auf jeden
Fall sei eine Einzelfallpriifung erforderlich, ob die Nichteignung noch
zum Zeitpunkt der Kiindigung des jeweiligen Arbeitnehmers bestanden
habe.

Vgl. zu diesem Themenkomplex ebenfalls Beschluff des OVG Bautzen
vom 14.10.1993 (2 S 196/93 = LKV 1994, Heft 9, 339 {t.).

XII. Auswirkung von Sicherbeitsratsentscheidungen
nach Kapitel VII der VN-Charta

96. Mit Urteil vom 8.4.1993 (2 BvE 5/93, 2 BvQ 11/93 = EuGRZ 1993,
168 f1.) lehnte das Bundesverfassungsgericht eine einstweilige Anordnung
gegen die Teilnahme deutscher Soldaten an Aufklirungsfliigen zur Durch-
setzung des vom UN-Sicherheitsrat verhingten militirischen Flugverbo-
tes iiber Bosnien-Herzegowina ab.

Hintergrund des Verfahrens war das vom Sicherheitsrat der Vereinten
Nationen mit Resolution 781 vom 9.10.1992 verhingte Flugverbot fiir Mi-
litirflugzeuge im Luftraum {iber Bosnien-Herzegowina, das von der
Schutztruppe der Vereinten Nationen (UNPROFOR) zu iiberwachen
war. Die Mitglieder der Nordatlantik Pakt Organisation (NATO) iiber-
nahmen diese Aufgabe und setzten dazu AWACS-Fernaufklirer ein, in
denen Soldaten verschiedener NATO-Mitgliedslinder als - integrierte
Einheit titig waren. Etwa ein Drittel des militirischen Personals des
AWACS-Verbandes waren Soldaten der Bundeswehr in verschiedenen
Funktionen. Am 31.3.1993 verabschiedete der Sicherheitsrat sodann die
Resolution 816, mit der die Mitgliedstaaten ermachtigt wurden, sieben
Tage nach der Verabschiedung dieser Resolution im Auftrage des Sicher-
heitsrates einzeln oder durch regionale Organisationen oder Abmachun-
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gen im Falle weiterer Verstofie alle notwendigen Mafinahmen im Luf-
traum der Republik Bosnien-Herzegowina zu ergreifen, um die Einhal-
tung des Flugverbotes sicherzustellen.

Mit Entscheidung vom 2.4.1993 erklirte sich die Bundesregierung so-
dann damit einverstanden, dal der NATO-AWACS-Verband nunmehr in
Ubereinstimmung mit Sicherheitsratsresolution 816 auch unter deutscher
Beteiligung daran mitwirke, dieses Flugverbot durchzusetzen.

Die Verfassungsmifigkeit des Beschlusses der Bundesregierung war
umstritten. Die FDP-Fraktion stellte einen Antrag beim Bundesverfas-
sungsgericht mit dem Ziel, die Verfassungswidrigkeit dieses Beschlusses
feststellen zu lassen. Mit diesem Antrag sollte ein Antrag auf Erlafl einer
einstweiligen Anordnung verbunden werden, um den Vollzug der Regie-
rungsentscheidung zu verhindern. Die Bundestagsfraktion der SPD hielt
den Beschluff der Bundesregierung ebenfalls fiir verfassungswidrig und
beantragte den Erlaf einer einstweiligen Anordnung.

Das Gericht fiihrte aus, dafl die Bundesrepublik Deutschland von An-
fang an zusammen mit 11 anderen der NATO angehorenden Nationen
den NATO-Frithwarnverband (AWACS-Verband) als voll integrierten
Verband des Biindnisses unterhalten und betrieben habe. Gerade diesem
Verband komme fiir die Durchsetzung des Flugverbotes eine Schliissel-
rolle zu. Die Haltung der Bundesregierung zum AWACS-Einsatz beruhe
mafigeblich auf der Tatsache, daf§ der Sicherheitsrat mit seiner Resolution
816 diese Mafinahme im Rahmen des Friedensauftrages nach Kapitel VII
VN-Charta autorisiert habe und erwarte, daf} die in ihr angesprochenen
Mitgliedstaaten einzeln oder durch regionale Organisationen sich daran
beteiligten. Die Grundlage dieser Erwartung sei die Mitgliedschaft der
Bundesrepublik Deutschland in den Vereinten Nationen und in der
NATO. Erginge eine einstweilige Anordnung gegen die Teilnahme deut-
scher Soldaten an diesen Aufklirungsfliigen, miifite die Bundesrepublik
Deutschland, indem sie ihre Mitwirkung an dem integrierten multinatio-
nalen Verband im Rahmen einer vélkerrechtlich vereinbarten Friedenssi-
cherungsaufgabe im Augenblick der Aktion abbreche, diese durch ihr bis-
heriges Verhalten begriindete Erwartung enttiuschen.

Angesichts der Unaufschiebbarkeit der Mafinahme kénnte die Bundes-
republik Deutschland den ihr obliegenden Beitrag zur Friedenssicherung
gerade jetzt nicht leisten, wo er gefordert sei.

Ein Vertrauensverlust bei den Biindnispartnern und allen europiischen
Nachbarn wire unvermeidlich, der dadurch entstehende Schaden nicht
wiedergutzumachen. Demgegeniiber wiirden die Nachteile, die entstehen
wiirden, wenn die einstweilige Anordnung nicht erlassen werde und sich

59 ZadRV 55/3
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die Mitwirkung deutscher Soldaten im nachhinein als unzulissig erweise,
weniger schwer wiegen. Der einzelne Soldat trage auch kein rechtliches
Risiko, wenn sich spiter die Verfassungswidrigkeit des Einsatzes ergeben
sollte.

Die Tatigkeit des Verbandes halte sich im Rahmen des Beschlusses des
Sicherheitsrates vom 31.3.1993 und stehe im Einklang mit der Zielsetzung
der Charta der Vereinten Nationen, den Weltfrieden, insbesondere die in-
ternationale Sicherheit zu gewihrleisten, unabhingig von der abschlieen-
den Klirung der Frage, ob die Bundesregierung seinen Einsatz anordnen
durfte. Die Verantwortung fiir die verfassungsrechtliche Zulissigkeit die-
ser Anordnung wiirden nicht die an dem Einsatz beteiligten Soldaten,
sondern die Bundesregierung tragen. Das Gesetz stelle die Soldaten von
dieser Verantwortung frei (§ 11 Soldatengesetz).

97. Mit Urteil vom 23.6.1993 (2 BvQ 17/93 = EUGRZ 1993, 326 tf.)
entschied das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf die vorliufige
Beteiligung der Bundeswehr am UNO-Einsatz in Somalia: “Bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache darf die Beteiligung der Bundeswehr an
UNOSOM 1II gem. Nr.1 des Beschlusses der Bundesregierung vom
21.4.1993 (Bulletin vom 23.4.1993, 280) nur aufrechterhalten und fortge-
fiihrt werden, wenn und soweit der Deutsche Bundestag dies beschlieft;
bis zu einem solchen Beschluff kénnen die bisher verwirklichten Maf-
nahmen fortgefiihrt werden”.

Hintergrund des Verfahrens war der Beschluff der Bundesregierung
vom 21.4.1993, mit dem den Vereinten Nationen fiir die Durchfiihrung
der Operation in Somalia (UNOSOM II) ein Kontingent der Bundeswehr
zur Verfiigung gestellt worden war. Die Antragstellerin (Fraktion der
SPD im Deutschen Bundestag) riigte, daff der Einsatz der Bundeswehr in
Somalia Rechte des Bundestages aus Artikel 24 Abs. 1, Art. 59 Abs. 2 und
Art. 20 1. V. m. Art. 87a Abs. 2 und Art. 79 Abs. 1 und 2 GG verletze. Im
Wege der einstweiligen Anordnung sollte die Durchfithrung des Be-
schlusses der Bundesregierung vom 21.4.1993 ausgesetzt und die Antrags-
gegner angewiesen werden, bis zur Entscheidung iiber den alsbald anzu-
strengenden Organstreit die bereits in Somalia befindlichen Soldaten
zuriickzuziehen und keine weiteren Soldaten nach Somalia zu entsenden.

Das Bundesverfassungsgericht erklirte den Antrag auf Erlaf der Einst-
weiligen Anordnung fiir zulissig und begriindet. Erginge die einstweilige
Anordnung nicht, erwiese sich spiter aber die Mitwirkung deutscher Sol-
daten am UNO-Einsatz in Somalia ohne die beanspruchte Beteiligung des
Bundestages als verfassungswidrig, so hitte der Bundestag sein Recht auf
Mitwirkung bei der Entscheidung iiber die Entsendung deutscher Solda-
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ten nach Somalia schlechthin nicht wahrnehmen konnen. Hinzu komme,
daB hier — insoweit abweichend von dem der Entscheidung des Senats
vom 8.4.1993 zugrundeliegenden Sachverhalt — nicht unerhebliche Gefah-
ren einzuschitzen und zu bewerten seien, die den Soldaten bei der Erfiil-
lung des UNO-Mandats in Somalia an Leib und Leben drohten. Auch
stiinde eine sich spiter als notwendig erweisende parlamentarische Be-
schlufffassung unvermeidlich unter dem Druck inzwischen geschaffener
tatsichlicher Verhiltnisse und etwa eingetretener Entwicklungen. Dem-
entsprechend sei das Zusammenwirken von Bundesregierung und Bun-
destag mithin bis zur Entscheidung in der Hauptsache dahin zu bestim-
men, dafl die Initiative der Bundesregierung und die Zustimmung des
Bundestages als konstitutiver Akt die UNO-Mission des deutschen Kon-
tingentes nur gemeinsam tragen kdnnten. Um dem Bundestag die Wahr-
nehmung der ihm in der Zeit bis zur Entscheidung in der Hauptsache zu-
fallenden Befugnisse und die parlamentarische Kontrolle der von ihm mit-
zuverantwortenden Vorginge zu ermdglichen, sei die Bundesregierung
gehalten, das Parlament laufend iiber den Fortgang der Mafinahme der
Vereinten Nationen in Somalia sowie iiber die Einsatzbedingungen des
deutschen UNOSOM II Kontingentes und die Erfiillung seines Auftrages
zu unterrichten®.

98. In seinem Beschluf} vom 8.9.1993 (3 Ws 504 — 505/93 = RIW 1993,
1026 ff. = NJW 1994, 1079) entschied das Oberlandesgericht Dissel-
dorf: Das mit Resolution 757 vom 30.5.1992 durch den Sicherheits-
rat der Vereinten Nationen gegen Serbien und Montenegro verhingte
Wirtschaftsembargo sei ebenso wie dasjenige der Europdischen Gemein-
schaft (siehe Verordnung 1432/92) durch § 69h Aufenwirtschaftsver-
ordnung (AWV) in wirksamer Weise in nationales Recht umgesetzt wor-
den.

Dieses transformierte Recht sei gemiff § 34 Abs. 4 Alt. 2 Aulenwirt-
schaftsgesetz (AWG vom 28.4.1961, BGBL. I, 481, 495, 1555) strafbewihrt.
Embargoverstofle seien daher mit Freiheitsstrafen von mindestens zwei
Jahren sanktioniert.

8 Vgl. zu den besprochenen Nummern 96 und 97 das Urteil des BVerfG vom 12.7.1994
= NJW 1994, 2207 sowie G. Nolte, Bundeswehreinsitze in kollektiven Sicherheitssyste-
men, in: ZabRV 54/3—4 (1994), 652 ff.
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XIII. Internationales Wirtschafts-, Arbeits-, Wettbewerbsrecht

99. In seinem Urteil vom 8.11.1993 (II ZR 216/92 [Hamburg] = NJW
1994, 390 ff.) mufite der Bundesgerichtshof tber eine Kapitalibertragung
nach dem Bretton-Woods Abkommen vom 1./22.7.1944 iiber den inter-
nationalen Wihrungsfonds (fortan IWFU) entscheiden. Der Entscheidung
lag der folgende Sachverhalt zugrunde: Die Bekl. war eine bulgarische AG
mit Sitz in Bulgarien. Ste war Kommanditistin einer deutschen AG. Diese
war in Konkurs gefallen. Der Kl. ist der Konkursverwalter. Er forderte
aufgrund eines Gesellschaftsbeschlusses der KG iiber eine Erhéhung der
Kommanditeinlage von der Beklagten Zahlung. Die Beklagte berief sich
u. a. darauf, daf} eine derartige Forderung nicht einklagbar sei. Das LG
gab der Klage statt. Das OLG erklarte durch Zwischenurteil die Klage fiir
zulissig. Die Revision der Bekl. blieb ohne Erfolg.

Zur Entscheidung dieses Falles kam es auf die Auslegung von Art. VIII
Abschnitt 2 (b) Satz 1 des IWFU an’%; dieser lautet: “Exchange contracts
which involve the currency of any member and which are contrary to the
exchange control regulations of that member maintain or imposed consi-
stently with this Agreement shall be unenforceable in the territories of
any member”. Die amtliche Ubersetzung dieser Bestimmung in die deut-
sche Sprache lautet: “Aus Devisenkontrakten, welche die Wihrung eines
Mitglieds berithren und den von diesem Mitglied in Ubereinstimmung mit
diesem Ubereinkommen aufrechterhaltenen oder eingefiihrten Devisen-
kontrollbestimmungen zuwiderlaufen, kann in den Hoheitsgebieten der
Mitglieder nicht geklagt werden”.

Volkerrechtlich, so der BGH, sei allein die englische Fassung verbind-
lich, weil der Fond bisher keine der Ubersetzungen in eine fremde Spra-
che anerkannt habe (vgl. BGHZ 116, 77). Unter den Begriff des Devisen-
kontrakts (“exchange contract”) fielen nach der Rechtsprechung des BGH
solche Verpflichtungen, die in Form grenziiberschreitender Zahlungsvor-
ginge den Devisenbestand eines Migliedes beeinflussen und sich damit auf
dessen Zahlungsbilanz auswirken. Der BGH habe somit wiederholt
Darlehensvertriage sowie Forderungen, die die Bezahlung oder Sicherung
der Bezahlung von Waren oder Dienstleistungen oder auch Wechselver-
pflichtungen betrafen, als solche Kontrakte betrachtet. Bisher konnte der
BGH jedoch die Frage offenlassen, ob Art. VIII Abschnitt 2 (b) Satz 1
IWFU internationale Kapitalverkehrsgeschifte erfafit. In dem nun vorlie-
genden Urteil entschied das Gericht, dafl Kapitaliibertragungen nicht als

70 BGBL. 1978 11, 13.
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Devisenkontrakte 1.S. des Art. VIII Abschn. 2 (b) IWFU zu begreifen
sind, sondern nur Geschifte des laufenden Zahlungsverkehrs. Sowohl
Wortlaut, Sinn und Zweck als auch systematische Stellung des Gesetzes
miifiten zu dieser Auslegung fithren. Die hier in Rede stehende Beteili-
gung an einer auslindischen Kommanditgesellschaft sei, auch soweit sie
sich im Wege einer Kapitalerhshung vollziehe, nicht als Zahlung auf ein
laufendes Geschift, sondern als eine Ubertragung von Kapital zu bewer-
ten.

100. Mit Urteil vom 7.12.1993 (9 AZR 683/92 = NZA 1994, 802 {f.) ent-
schied das Bundesarbeitsgericht iiber die Befristung des Urlaubsanspru-
ches nach § 1 und nach § 7 Abs. I BUrIG i.V.m. dem IAO-Ubereinkom-
men Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorganisation (IAO) vom
24.6.1970 iiber den bezahlten Jahresurlaub. Die Bestimmungen des Uber-
einkommens seien keine unmittelbar anwendbaren vélkerrechtlichen
Normen, befand das Gericht. Vielmehr seien die Vorschriften des IAO-
Ubereinkommens Nr. 132 durch das Ratifizierungsgesetz vom 30.4.1975"1
innerstaatliches Recht geworden. Dadurch seien die Gesetzgebungsorgane
der Bundesrepublik Deutschland auch innerstaatlich verpflichtet worden,
dieses Ubereinkommen zu erfiillen. Dem sei der Bundesgesetzgeber durch
das Heimarbeitsinderungsgesetz vom 29.10.197472 bereits vor Erlaf} des
Zustimmungsgesetzes von 1975 nachgekommen. Mit der Ratifizierung
des TAO-Ubereinkommens Nr. 132 hitten die Arbeitnehmer ferner kei-
nen unmittelbaren Anspruch auf Bestand ihres Urlaubsanspruches iiber
das Urlaubsjahr oder den Ubertragungszeitraum hinaus erhalten. Schlieff-
lich wiirden die Vorschriften des IAO-Ubereinkommens Nr. 132 nicht
eine Auslegung des Bundesurlaubsgesetzes dahin gehend gebieten, daf§
der Urlaubsanspruch nicht am Ende des Urlaubsjahres oder des Ubertra-
gungszeitraumes verfalle.

XIV. Doppelbestenerungsabkommen

101. In der jiingeren Vergangenheit war eine der meistdiskutierten Fra-
gen des internationalen Steuerrechts diejenige nach der riickwirkenden
Anwendbarkeit des neuen Doppelbesteuerungsabkommen-Italien. Dieses
DBA trat bekanntlich am 27.12.1992 in Kraft”® und brachte namentlich
fiir den Bereich der Arbeitnehmerbesteuerung einschneidende Anderun-

7 BGBL. 1975 II, 745.
72 BGBL. 1974 I, 2879.
73 BGBI. 1993 II, 59.
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gen mit sich. Gerade diese — im Normalfall fiir den Biirger ungiinstigen —
Neuerungen sind nach dem Protokoll zum Abkommen (BStBl I 1990,
406) und dem entsprechenden Zustimmungsgesetz (BStB1 I 1990, 396) so-
gar riickwirkend zum Veranlagungszeitraum 1990 anwendbar. Umstritten
war die verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer solchen Riickwirkung,
Der Bundesfinanzhof hatte sich in einem Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes mit der Verfassungsmifligkeit der Riickwirkung dieser
Vorschriften auseinanderzusetzen (Beschluff vom 10.11.1993 — I B 122/93
= Betriebsberater 1994, 195 ff.).

Das Gericht entschied: Die in Art. 2 des Zustimmungsgesetzes vom
10.8.1990 vorgesehene riickwirkende Anwendung der Protokollvor-
schriften Nr. 22 Buchst.b i.V.m. Nr. 16 Buchst. e zum DBA-Italien 1989
auf den 1.1.1990 begriindet keine ernstlichen Zweifel an der Recht-
mafligkeit entsprechend geinderter Einkommensteuerbescheide 1990.
Die Anwendung des Art. 2 des Zustimmungsgesetzes vom 10.8.1990 sei
auch verfassungsrechtlich unbedenklich. In bezug auf die unter Art. 2
des Zustimmungsgesetzes vom 10.8.1990 fallenden Einkiinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit bestehe eine Riickwirkung darin, dafl erst mit dem
Inkrafttreten des DBA-Italien 1989 am 27.12.1992 die Vorschrift auf die
Veranlagungszeitraume 1990-1992 materiell-rechtlich anwendbar wurde.
Insoweit liege eine echte Riickwirkung vor. Das Bundesverfassungsge-
richt habe in stindiger Rechtsprechung eine echte Riickwirkung fiir
zuldssig erachtet, wenn der Biirger in dem Zeitpunkt, in dem der Eintritt
der Rechtsfolge vom Gesetz zuriickbezogen werde, mit einer Anderung
der Gesetzeslage habe rechnen miissen. Ein Vertrauensschutz in den
Fortbestand der urspriinglichen Rechtslage falle grundsitzlich mit dem
endgiiltigen Gesetzesbeschluff des Deutschen Bundestages weg. Uner-
heblich sei, dafl im Streitfall mit dem endgiiltigen Gesetzesbeschluf des
Deutschen Bundestages noch keine volkerrechtliche Verbindlichkeit des
Abkommens eingetreten sei. Die insoweit bestehenden Unsicherheiten
hitten nicht den Inhalt des DBA-Italien 1989 betroffen, sondern ledig-
lich die Voraussetzung seiner Ratifizierung in Italien. Diese miifiten von
den Biirgern hingenommen werden. Dies gelte auch dann, wenn wie im
Falle des DBA-Italien 1989, das volkerrechtliche Abkommen erst rund
21/2 Jahre spiter in Kraft trete. Entscheidend sei lediglich, dal der
Deutsche Bundestag das Zustimmungsgesetz zum DBA-Italien 1989 am
10.5.1990 in dritter Lesung beschlossen habe. Von diesem Tage an hitten
die Biirger mit einer riickwirkenden Anderung der Gesetzeslage rechnen
miissen. Auch habe der Deutsche Bundestag am 10.5.1990 die riickwir-
kende Anwendung des Zustimmungsgesetzes auf den 1.1.1990 vorsehen
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konnen, soweit die nach altem Recht zu indernden Rechtsfolgen noch
nicht eingetreten waren.

Das Gericht verwies ferner darauf, dafl das Bundesverfassungsgericht
die Riickwirkung von Gesetzen dann als verfassungsrechtlich zuldssig an-
gesehen habe, wenn zwingende Griinde des Gemeinwohls die Riickwir-
kung rechtfertigten. Art. 3 Abs. 1 GG verlange fiir das Einkommenssteu-
errecht, daf} die Einkommenssteuer die Steuerpflichtigen rechtlich und
tatsichlich gleichmifig belaste. Wiirde die Gleichheit in der Steuerbela-
stung durch eine sachlich nicht gerechtfertigte Steuerbefreiung verfehlt, so
konne dies die Verfassungswidrigkeit der Steuerbefreiungsvorschriften
nach sich ziehen. Die in Art. 2 des Zustimmungsgesetzes vom 10.8.1990
vorgesehene Riickwirkung habe dem Ziel gedient, die durch Art. 7 und 11
DBA-Italien 192574 eingetretene Ungleichheit in der Steuerbelastung un-
beschrinkt Steuerpflichtiger auszugleichen. Diese beiden Vorschriften
hitten nimlich die Steuerbefreiung von Einkiinften aus in Italien aus-
getibter nichtselbstindiger Arbeit deshalb vorgesehen, weil die Einkiinfte
in Italien hitten besteuert werden sollen. Tatsichlich habe die Regelung
jedoch eine an sich nicht beabsichtigte Steuerbefreiung von Einkiinften
aus nichtselbstindiger Arbeit, die in dem Nichtansissigkeitsstaat nur
kurzfristig ausgeiibt wurde, in beiden Vertragsstaaten zur Folge gehabt.
Es habe ein 6ffentliches Gemeinwohlinteresse vorgelegen, diesen Zustand
zum frithestméglichen Zeitpunkt zu beenden. Schlieflich stellte der Bun-
desfinanzhof fest, daf8 die riickwirkende Anwendung von Art. 2 des Zu-
stimmungsgesetzes vom 10.8.1990 auch nicht Art. 220 des EWG-Vertra-
ges betreffe.

Vgl. zu dem gesamten Themenkomplex auch noch den Beschluf} des
hessischen Finanzgerichtes vom 26.5.1993, 11 V 655/93 = EFG Nr. 10,
1993, 638 ff., den Beschlufl vom 22.7.1993 des Finanzgerichtes Miinchen —
16 V 1807/93 = EFG 1993, Nr. 10, 636 ff., sowie den Beschlufl vom
11.8.1993 — 9 V 25/93 des Finanzgerichtes Baden-Wiirttemberg = EFG
1993 Nr. 12, 771 {f.

74 RGBL. 1925 II, 1145.
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