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Vorbemerkung

Der nachfolgende Bericht bietet einen Uberblick iiber die Rechtsprechung deut- -
scher Gerichte auf den Gebieten des Vélkerrechts und des Europarechts sowie der
damit im Zusammenhang stehenden Fragen des nationalen Verfassungsrechts In-
soweit wird an den Bericht des Vorjahres angekniipft'. ,

Die notwendige Auswahl der Entscheidungen, die in den Bericht Elngang ge-
funden haben, ist nach der Relevanz fiir das Verhiltnis zwischen Volkerrecht und
nationalem Recht sowie nach der Bedeutung fiir das nationale Recht getroffen
worden. Des weiteren wurde die Auswahl - insbesonderé im Bereich des Frem-
den- und Asylrechts und des Europarechts - auf solche Entscheldungen be-
schrinkt, die grundlegende materiellrechtliche Fragen beriihren.

Entscheidungen, die aufgrund der systematischen Gliederung an mehreren Stel-
len beriicksichtigt werden, sind durch Querverweise mit fortlaufenden Nummern
in eckigen Klammern an der jeweiligen Stelle gekennzeichnet.:

Besonders hingewiesen werden soll auf die Entscheidungen des BVerfG im Be--
reich des Asylrechts zu den Fragen des persénlichen und sachlichen Anwen- -

dungsbereichs des 1993 in das Grundgesetz aufgenommenen Artikels 16 a fiir die o

Regelung der sicheren Herkunftsstaaten [36] und der sicheren Drittstaaten [37] bis
[40].

1. Vilkerrecht und innersmatlicbes Recht

1. Das Verwaltungsgericht Berlin nahm in einem Beschluf vom 10.12.1996

(11 A 1191/96 = NVwZ-Beilage 4/1997, 31f.) zu der Frage -Stellung, ob sich

aus dem zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Reglerung Bosnien-

Herzegowinas abgeschlossenen Riicknahmeiibereinkommen? ein Duldungsan-
spruch fiir ausreisepflichtige bosnische Biirgerkriegsfliichtlinge ergebe. Als Grund-
lage eines solchen Anspruchs wurde Art. 4 des Abkommens i.V.m, §54 AuslG ge-
priift. Nach § 54 AuslG kann die oberste Landesbehérde aus vélkerrechtlichen oder
humanitiren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik -
Deutschland anordnen, dafl die Abschiebung von Auslindern aus bestimmten Staa-
ten oder von in sonstiger Weise bestimmten Auslindergruppen allgernem oder in
bestimmte Staaten fiir die Dauer von lingstens sechs Monaten ausgesetzt wird. Das
Gericht stellte fest, eine solche den Antragsteller begiinstigende Anordnung sei von

1 Der vorliegende Bericht wurde im Dezember 1997 abgeschlossen. Dank gebiihrt an dleser Stelle -
B. Kréger fiir die Unterstiitzung bei der Vervollstindigung der Fallsammlung. Fehlende Entschei- .
dungen aus dem Berichtszeitraum werden ggf. in den nachfolgenden Jahresberichten Beriicksichti-
gung finden. Dieser Bericht schlieBt an Roben, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fra-
gen 1995, Za6RV 57 (1997), 675ff,, Ress, Deutsche Rechtsprechiing in volkerrechtlichen Fragen
1994, ZaSoRV 56 (1996), 466 ff., und Phlllpp, Deutsche Rechtsprechung in-vélkerrechtlichen Fragen-
1993, ZaoRV 55 (1995), 818ff an. Eine Ubersicht der Rechtsprechungsberichte der vergangenen:
Jahre findet sich bei Ridler, Deutsche Rechtsprechung, in vélkerrechtlichen Fragen 1992, Za6RV 64'
(1994), 475 Anm. 3 m.w.N. .

2 Abkommen iiber die Riickfithrung und Ruckubernahme von Personen vom 20.11.199%.
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der zustandigen Behorde erlassen worden, so daff ihm eine Duldung zu erteilen sei.
Dabei nahm das Gericht Bezug auf den Beschluf§ der Konferenz der Innenminister
und Senatoren der Lander vom 19.9.1996, wonach eine zwangsweise Riickfiihrung
nur nach den Regelungen des Riickiibernahmeabkommens erfolgen soll. Nach den
Bestimmungen des Abkommens setze die Ubernahme von Personen aus Bosnien-
Herzegowina voraus, dafl zuvor ein Ubernahmeersuchen von der Regierung der
Bundesrepublik Deutschland gestellt worden sei. Bis zur Zustimmung der bosni-
schen Seite bzw. zum Eintritt der Fiktionswirkung des Art. 4 Abs.2 und 3 Riick-
iibernahmeabkommen sollten nach der Entscheidung der obersten Landesbehorde
keine Abschiebungen erfolgen. Dieser Abschiebungsschutz werde aus vélkerrecht-
lichen und humanitiren Griinden gewihrt und fithre zu einem Anspruch der bos-
nischen Biirgerkriegsfliichtlinge auf Erteilung einer Duldung.3

2. Im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes entschied das VG Koln durch
Beschlufy vom 30.5.1996 (21 L 1106/96 = InfAuslR 1996, 332), daff sich der An-
spruch eines Fliichtlings im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention* auf Weiter-
gewihrung der bisher bewilligten laufenden Hilfe zum Lebensunterhalt aus Art.
-23 GFK in Verbindung mit §§11, 12 BSHG und der aufgrund des §22 BSHG
erlassenen Regelsatzverordnung ergebe. Art. 23 GFK verpflichte die vertrag-
schlielenden Staaten, Fliichtlingen, die sich rechtmiflig in ithrem Staatsgebiet auf-
halten, auf dem Gebiet der 6ffentlichen Fiirsorge und sonstigen Hilfeleistungen
die gleiche Behandlung wie ihren eigenen Staatsangehérigen zu gewihren. Diese
Verpflichtung lasse sich nur erfiillen, wenn Fliichtlinge im Sinne der GFK die
Gleichbehandlung unmittelbar nach Mafigabe der fiir Deutsche geltenden Bestim-
mungen geltend machen kénnten, ohne insoweit Einschrinkungen unterworfen
zu sein, die nicht auch fiir deutsche Staatsangehorige gelten. Diese Gleichstellung
von Auslindern mit Deutschen auf dem Gebiet der offentlichen Fiirsorge be-
wirke, dafl der unter den personlichen Anwendungsbereich der GFK fallende
Hilfesuchende gegeniiber anderen hilfesuchenden Auslindern privilegiert und
gemifl §120 Abs.1 Satz 3 BSHG nicht in den Anwendungsbereich des §120
Abs.5 Satz 2 BSHG einzubeziehen sei.’

s

I1. Vilkerrechtliche Vertrige

3. Das VG Berlin hatte im Rahmen eines Verfahrens des einstweiligen Rechts-
schutzes liber die Wirkungen des Abkommens von Dayton in der Bundesrepublik

3 Vgl. zur Frage der Riickkehr von Fliichtlingen nach Bosnien-Herzegowina auch [24] und [25].

“ Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28.7.1951, BGBI. 1953 II, 559 (im fol-
genden: GFK).

8 Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Urteil des OVG Liineburg vom 9.12.1996 (12 L 2486/96
= NVwZ-Beilage 6/1997, 45), wonach diese Privilegierung selbst fiir solche Asylberechtigte gelten
soll, die nach einem lingeren Auslandsaufenthalt in die Bundesrepublik zuriickkehren; hingewiesen
wird auch auf den Beschluff des OVG Berlin vom 25.10.1996 (6 S 347/96 = NVwZ-Beilage 7/1997,
54£.), in dem das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 23 GFK bestitigt wird, jedoch auch festgehalten
wird, da das Recht auf Freiziigigkeit nach Art. 26 GFK nicht-durch §120 Abs.5 BSHG, d.h. die

. riumliche Beschrinkung auf ein Bundesland bei der Gewihrung von Sozialhilfe, verletzt wiirde.
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Deutschland zugunsten bosnischer Flichtlinge zu entscheiden (Beschluf vom
22.1.1996 — 35 A 1608/95 = NVwZ-Beilage 7/1996, 51 ff. = InfAusIR 1996, 188 ff.).

Das Gericht fiihrte aus, bei der Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis fiir bosnische
Biirgerkriegsfliichtlinge hitten die Behorden das Abkommen von Dayton vom
14.12.1995 als Ermessensreduzierung zu beriicksichtigen. Dieses Abkommen ent-
halte Regelungen, nach denen alle Fliichtlinge und Vertriebenen das Recht hitten,
frei in ihre angestammte Heimat zuriickzukehren. Diesbeziiglich werde der Hohe
Fluchtlmgskommlssar der Vereinten Nationen (UNHCR) beauftragt, einen:Plan
fiir eine frithzeitige, friedliche, geordnete und in Phasen ablaufende Riickkehr der
Fliichtlinge zu entwickeln. Ein solcher Plan sei bereits aufgestellt, und der Hohe
Fliichtlingskommissar habe Deutschland und andere Aufnahmelinder aufgefor-
dert, die Bosnien-Fliichtlinge nicht iiberstiirzt zuriickzuschicken. Die Vorstellun-
gen und Planungen der Behérden der Bundesrepublik Deutschland sihen hin-
gegen eine wesentlich schnellere und insbesondere unfreiwillige Riickfiihrung
der bosnischen Fliichtlinge aus Deutschland in ihre Heimat vor. Diese Pline
seien ohne Beriicksichtigung des Abkommens von Dayton und der Planungen des
UNHCR ergangen und damit ermessensfehlerhaft. Das Gericht fiihrte weiter aus,
eine direkte volkerrechtliche Bindung der Bundesrepublik Deutschland an das
Abkommen von Dayton kénne sich weder aus Art. 24 GG noch aus Art. 25 GG
ergeben, da sie nicht Vertragspartei sei. Eine vélkerrechtlich erhebliche Beacht--
lichkeit des Dayton-Abkommens ergebe sich jedoch daraus, dafl dieses Abkom-
men im Hinblick auf seine Bedeutung zum vélkerrechtlichen soft law gehore. Den
soft law-Charakter des Dayton-Abkommens leitete das Gericht aus der umfang-
reichen internationalen Beteiligung an seinem Abschluff sowie aus dem Umstand
ab, daf durch das Abkommen ein Krieg beendet worden sei bzw. beendet werden
sollte, der Zerstorung und Elend in einem unvorstellbaren Mafl geschaffen habe.
Fiir die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland ergebe sich die Beacht-
lichkeit des Dayton-Abkommens auch aus dem Prinzip des friedlichen Zusam-
menlebens der Vélker, das nach der Rechtsprechung des BVerfG Verfassungsrang
habe. Dieser Grundsatz verpflichte auch auflerhalb der von Art. 25 GG erfafiten
allgemeinen Regeln des Volkerrechts die staatlichen Organe der Bundesrepublik
zur besonderen Volkerrechtsfreundlichkeit und begriinde bei der Rechtsanwen-
dung das Gebot vdlkerrechtskonformer Auslegung. Aus diesen Griinden seien das
Dayton-Abkommen und die auf seiner Grundlage erstellten Programme und
Pline des UNHCR im Rahmen der Ermessensausiibung hinsichtlich ‘der. Ent-
scheidung tber die Erteilung von Aufenthaltsbefugnissen fiir bosnische Biirger-
kriegsfliichtlinge zu beachten.® Vgl in diesem Zusammenhang auch {26].

4. Das BVerfG entschied in einem Vorlageverfahren, daff individuelle An-
spriiche ehemaliger Zwangsarbelter nicht durch allgemeine Regeln des Volker-
rechts ausgeschlossen seien (Beschlufi vom 13.5.1996 — 2 BvL 33/93 = EuGRZ
1996, 407f. = NJW 1996, 2717£.)". Gegenstand des Verfahrens waren 6ffentlich-

6 Vgl. zur Duldung von Fliichtlingen aus Bosnien- Herzegowma auch [1]
7 Vgl. auch NJW-Informationen, 1996, XIL
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rechtliche Erstattungsanspriiche von ehemaligen Zwangsarbeitern deutscher und
auslindischer Staatsangehorigkeit fiir die zwangsweise erbrachte Arbeit. Das
BVerfG wies die Vorlagen als unzulissig ab und stellte fest, daf} die Geltung des
offentlichen Rechts vom vorlegenden Gericht unter dem Aspekt des Territorial-
prinzips hitte eingehender begriindet werden miissen. Hinsichtlich der Vereinbar-
keit der deutschen Regelung im Bundesentschidigungsgesetz® mit den allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts fithrte das BVerfG aus, es gelte grundsitzlich die
Regel, dafl ein Anspruch aus volkerrechtlichen Delikten durch Handlungen ge-
geniiber fremden Staatsbiirgern nicht dem Betroffenen selbst, sondern seinem
Heimatstaat zustehe. Dieses Grundprinzip des diplomatischen Schutzes schliefle
aber solche Anspriiche nicht aus, die nach dem nationalen Recht des verletzenden
~ Staates den Verletzten auflerhalb vélkerrechtlicher Verpflichtungen gewihrt wiir-
den. Dies gelte jedoch nur, soweit dieser Anspruch neben die vélkerrechtlichen
Anspriiche des Heimatstaates trete. In diesem Zusammenhang bezog sich das
BVerfG auf den Grundsatz der Doctrine of Exhaustion of Local Remedies, wonach
ein Staat erst dann diplomatischen Schutz ausiiben diirfe, wenn der Betroffene in
dem verletzenden Staat den Rechtsweg hinsichtlich der in Frage stehenden Hand-
lungen erschopft habe. Dieser Grundsatz, so das BVerfG, gelte auch fiir An-
spriiche aus Zwangsarbeit wihrend des II. Weltkrieges. Das Gericht stellte klar,
dafl selbst unter Anwendung des Grundsatzes, Anspriiche aus Kriegshandlungen
- nur zwischenstaatlich geltend machen zu konnen, eine nationale Regelung zur Ge-
wihrung von Ersatzanspriichen fiir Verletzte nicht ausgeschlossen ist. Dem stehe
nicht entgegen, daf} es Friedensvertrige gebe, nach denen Individualforderungen
ausgeschlossen seien. Das Gericht priifte eine Reihe solcher Friedensvertrige im
Anschluff an die beiden Weltkriege und stellte fest, daf} in den Vertrigen jeweils
die Anspriiche der Staatsangehorigen ausdriicklich neben den Forderungen der
Staaten geregelt worden sind. Daraus leitete das Gericht den Schlufl ab, daff es
keine Regel des Volkergewohnheltsrechts gebe, nach der Individualentschadigun-
gen im Zusammenhang mit Kriegsentschidigungen allein volkervertragsrechtlich
geregelt werden kénnten, wobei darauf hingewiesen wurde, daff ein solcher Aus-
schluff durch Vertrag méglich sei.

5. In einem Beschluf§ hatte sich das BVerfG mit den Zielen des Haager Uber-
einkommens iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationaler Kindesentfiihrung®
zu beschiftigen (Beschlufl vom 31.1.1996 — 2 BvR 166/96 = NJW 1996, 1953). Ge-
genstand des Verfahrens war der Antrag eines agyptlschen Vaters auf Erlaf einer
einstweiligen Anordnung auf Rickfihrung seiner Kinder in die Niederlande.
Nach dem Sachverhalt stand zu befiirchten, dafl der Vater die Kinder nach Rick-
iiberstellung in die Niederlande unter Verletzung des Sorgerechts der Mutter nach
Agypten bringen werde. Aus diesem Grund wies das BVerfG den Erlaf} der einst-
weiligen Anordnung unter Bezugnahme auf das Haager Ubereinkommen ab. Ziel
des Haager Ubereinkommens sei es, so das Gericht, die Beteiligten von einem

8 BGBI. 1956 I, 5591f.
9 25.10.1980, BGBI. 1990 11, 206 ff.
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widerrechtlichen Verbringen des Kindes ins Ausland dbzuhalten und die Sorge-
rechtsentscheidung am Ort des friiheren gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes
sicherzustellen. Das Gericht fiihrte aus, eine solche Sorgerechtsentscheidung sei
durch die Riickfithrung der Kinder in die Niederlande nicht gefihrdet, da sowohl -
die Niederlande als:auch die Bundesrepublik Deutschland an das Europiische
Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
tiber das Sorgerecht fiir Kinder und die Wlederherstellung des Sorgerechtsverhilt-
nisses'® gebunden seien. Agypten dagegen sei weder Vertragsstaat des Haager
Ubereinkommens noch des Europiischen Sorgerechtsiibereinkommens. Deshalb
sei ein Zuriickholen der Kinder aus Agypten mit erheblichen Schwierigkeiten ver-
bunden bzw. sogar unméglich. Damit sei die Durchsetzung einer Entscheidung
der niederlindischen Gerichte iiber das Volkerrecht nicht gewihrleistet und das
Ziel des Haager Ubereinkommens. gefahrdet " weshalb dem Antrag nicht statt-
gegeben werde.

6. In einem Beschluf vom 9.1.1996 (VII B 225/95 = BFHE, Bd. 179, 501 ff)
hatte sich der Bundesfinanzhof mit der Frage der Vereinbarkeit eines-auf der
Grundlage der Bananenmarktordnung ergangenen Zollvorbescheides mit den fiir
die Bundesrepublik geltenden Altverpfhchtungen aus dem GATT zu beschiftigen.
Gegenstand des Verfahrens war ein Antrag auf Absehen von der Sicherheits-
leistung bei Aussetzung der Vollziehung nach dem Zollkodex. Der Gerichtshof -

hielt begriindete Zweifel an der Rechtmifligkeit. des angefochtenen Bescheids

fiir gegeben. Diese bestiinden im Hinblick auf die Frage des Verstofles der dem
Bescheid zugrundeliegenden Bananenmarktordnung gegen etwaiges vorrangig zu
beachtendes Volkerrecht, hier GATT, und der Folge eines solchen Befundes fiir
die Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts. In seiner summarischen Priifung
fiihrte der Gerichtshof aus, ein Verstol der Bananenmarktordnung gegen Ver-
pfhchtungen aus dem GATT konne die Anwendbarkeit ‘der maRgebenden Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechts unbeschadet der durch den EuGH fest-
gestellten Giiltigkeit dieser Bestimmungen'? in Frage stellen.'® Bei einer GATT-.
Widrigkeit der Bananenmarktordnung kénne sich fiir die Bundesrepublik aus
Art. 234 EGV die Berechtigung ergeben, bei der Erfiillung ihrer volkerrechtlichen
Verpflichtungen das Gemeinschaftsrecht aufler acht zu lassen. Diese Frage, so
das Gericht, sei zur Zeit im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens: nach
Art. 177 EGV beim EuGH anhingig, und es sei noch nicht abzusehen, wie der
Gerichtshof entscheiden werde. Insbesondere konne in diesem Zusammenhang

10 20.5.1980, BGBI. 1990 I, 220ff,, fiir die Niederlande BGBL. 1991 I, 392ff.

11 Vgl. eine-weitere Entscheidung zum Haager-Ubereinkommen des OLG Hamburg, Beschluﬂ
vom 16.1.1996 — 15 UF 201/95 F, 210/95 F = FamRZ 1996, 685{., wonach Kinder nach dem Haager-
Ubereinkommen den Sorgeberechngten ohne Priifung, ob die Ruckgabe dem Kindeswohl entspreche,
zuriickzugeben sind.

12 BuGHE 1994, 1-5039, vgl. auch Urteil vom 9.11.1995, Rs. C-466/93, wonach die Bananen-
marktordnung mit den GATT-Vorschriften vereinbar ist.

18 Vgl. dazu auch Beschluff des BVerfG vom 26.4.1995 - 2 BvR 760/95 = EuZW 1995 4124f.
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nicht auf bereits vom EuGH erlassene Urteile zur Bananenmarktordnung4 ver-
wiesen werden. Weiterhin wies der BFH darauf hin, daf} die zu erwartende Ant-

‘wort des EuGH wohl entscheidungserheblich sei. In Anbetracht der ungeklirten
Rechtslage bestitigte der BFH die Entscheidung des Vorgerichtes, die V01121ehung
des Zollvorbescheides ohne Slcherheltslelstung auszusetzen. .

- 7. Der BFH beschiftigte sich in einem Urteil vom 10.7.1996 (I R 83/95 = BB
1997, 6621f. = HFR 1997, 1391f.) mit der Frage der Steuerpflichtigkeit nach dem
deutschen Steuerrecht von in der Bundesrepublik ansissigen Seeleuten, die auf un-
ter auslindischer Flagge fahrenden Schiffen titig sind. Grundlage der Entschei-
dung war Art. 15-Abs.1 des Doppelbesteuerungsabkommens mit Liberia,'s wo-
nach Gehilter, Lohne und dhnliche Vergiitungen, die eine in einem Vertragsstaat

_ansissige Person aus unselbstindiger Arbeit bezieht, nur in diesem Staat besteuert

~werden, es sei denn, daf} die Arbeit in dem anderen Vertragsstaat ausgeiibt wird.
Der BFH fiihrte aus, dies gelte auch fiir die Besteuerung von Besatzungen auf See-
schiffen im internationalen Verkehr. Der Gerichtshof wies darauf hin, daff inso-
weit eine Abweichung des DBA-Liberia von Art. 15 Abs.3 des OECD-Muster-
abkommens bestehe. Nach der Mustervorschrift sei vorgesehen, dafl Vergiitungen
der Schiffsbesatzungen in den Vertragsstaaten besteuert werden konnten, wenn
sich dort der Ort der tatsichlichen Geschiftsleitung des Unternehmens befinde, in
dessen Diensten die betreffende Person stehe. Unter Anwendung der besonderen
Vorschrift des DBA-Liberia entschied der BFH, daff der Kliger, ein in Deutsch-
land ansissiger und arbeitender Seemann auf einem unter liberianischer Flagge
stehenden Schiff, nach inlindischem Recht zu besteuern sei.

8. Das OLG Saarbriicken hatte in einem Urteil vom 16.12. 1996 (Ss 90795 =
NStZ 1997, 245) iiber die Anwendbarkeit des Ubereinkommens zur Durch-
fiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14.6.1985 zwischen den Regie-
rungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der
Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen. vom 19.6.1990 (Schengener Abkom-

men)'® und die Auslegung einzelner Bestimmungen des Schengener Abkommens
zu entscheiden. Gegenstand des Verfahrens war die Verurteilung eines Angeklag-
ten durch deutsche Gerichte wegen einer Tat, fiir die der Angeklagte bereits in
Belgien zu einer rechtskriftigen Freiheits- und Geldstrafe verurteilt worden war.
Das Gericht stellte fest, dal der Anwendung des Schengener Abkommens nicht
entgegenstehe, daf} dieses zwar vor Beginn des Strafverfahrens, nicht aber schon
vor Begehung der Tat in Kraft getreten sei. Zur Begriindung fiihrte das Gericht
aus, daf} Verfahrensvorschriften mit dem Gesetz in Kraft triten, das sie aufstelle
und somit von ihrem Inkrafttreten an ihre Wirkung auch innerhalb bereits anhin-

 giger Verfahren entfalteten. Hinsichtlich Art. 54 des Schengener Abkommens, wo-
nach, wenn in einem Vertragsstaat eine rechtskriftige Verurteilung erfolgt und

14 Ihid,
15 Vgl. zum DBA-Liberia auch Roben (Anm 1), [14].
16 BGBL. 1993 1II, 1010ff.
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diese bereits vollstreckt ist, gerade vollstreckt wird oder nicht mehr vollstreckt
werden kann, eine Verfolgung durch einen anderen Vertragsstaat;wegen derselben
Tat ausgeschlossen ist, legte das Gericht den Terminus “gerade vollstrecke wird”
wie folgt aus: “Gerade vollstreckt wird” noch nicht, wenn der Verurteilte zum
Strafantritt geladen sei, sondern vielmehr erst dann, wenn er die Freiheitseinbufle
tatsichlich erleide. Da die Freiheitsstrafe hier zur Bewihrung ausgesetzt war,
werde diese nicht “gerade vollstreckt”. Im Hinblick auf die Geldstrafe stellte das
Gericht fest, es werde nicht “gerade vollstreckt”, wenn der Verurteilte zur Zah-
lung der Geldstrafe aufgefordert werde. Hierin liege lediglich die Einleitung der
Vollstreckung, nicht aber die tatsichliche Vollstreckungshandlung.

III. Wirkungen und Grenzen staatlicher Sowverinitit

1. Grenzen der Ausiibung eigener Staatsgewalt

9. Das OLG Diisseldorf hatte sich in einem Beschlufl vom 13.11.1996 (3 W
347/96 = EuZW 1997, 284 ff. = NJW-RR 1997, 572 = EWS 1997, 108 = RIW 1997,
329f.) mit der Frage zu beschiftigen, unter welchen Voraussetzungen die Voll-
streckbarkeitserklirung eines auslindischen Urteils dem ordre public der Bundesre-
publik Deutschlands widerspricht. Gegenstand des Verfahrens war die Behauptung
der Antragsgegnerin, die Vollstreckbarkeitserklirung eines noch nicht rechtskrif-
tigen italienischen Zahlungsurteils verstoffe gegen den deutschen ordre public, da
das Verfahren vor dem italienischen Gericht mangelhaft gewesen und deshalb-nach
Art. 27 Nr.1 EuGVU?' nicht anzuerkennen sei. Dieser Auffassung folgte das Ge-
richt in seinem Urteil nicht. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BGH'8
fithrte das Gericht aus, die Anerkennung eines auslindischen Urteils kénne nur -
versagt werden, wenn das Urteil des auslindischen Gerichts aufgrund eines Verfah-
rens ergangen sei, das von den Grundprinzipien des deutschen Verfahrensrechts in
einem solchen Mafle abweiche, daf§ nach der deutschen Rechtsordnung das Urteil
nicht mehr als in einem geordneten rechtsstaatlichen Verfahren ergangen angesehen
werden kénne. Das Gericht fithrte weiter aus, dafl ein Verstoff gegen den ordre
public dann nicht vorliege, wenn die Verfahrensfehléer wihrend des auslindischen
Verfahrens noch in einer Rechtsmittelinstanz iiberpriift und notfalls korrigiert
werden kénnten. Die Kompetenz des Anerkennungs- bzw. Vollstreckungsstaates
gemif Art. 34 Abs.3 EuGVU umfasse grundsitzlich niche die Priifung, ob Fehler -
im erstinstanzlichen Verfahren unterlaufen seien, insbesondere nicht, ob-die Tat-
sachen richtig festgestellt und gewiirdigt, sowie das internationale Privatrecht und.
das materielle Recht zutreffend angewendet worden seien'®.

17 BGBL. 1972 11, 774 ff. ) : :

18 BGHZ 48, 327 = NJW 1968, 354 = LM §328 ZPO Nr.18; BGHZ 118, 312 = NJW 1992, 3096
= EuZW 1992, 705 = LM H. 2/1993, §328 ZPO Nr.38/39/40; BGH, NJW 1990, 2201. '

19 Vgl. weitere Entscheidungen zur Auslegung des EuGVU-Urteils des BGH vom 28.2.1996 - XII
ZR 181/93 = IPRax 1997, 187, sowie die Besprechung von Mankovski, IPRax 1997, 173 ff. und
Urteil des OLG Miinchen vom 24.7.1996 — 7 U 2651/96 = NJW-RR 1997, 571{.
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10. In einem Sorgerechtsverfahren hatte das OLG Frankfurt/M. zu entscheiden,
ob deutsche Behorden berechtigt seien, den giiltigen auslindischen Paf} eines Kin-
des einzuziehen oder sicherzustellen (Beschluff vom 4.6.1996 —20.-W 170/96 =
FamRZ 1997, 5711.). Das Gericht entschied, es liege keine Verletzung der auslin-
dischen Palhoheit vor, wenn der Pafl auf gerichtliche Anordnung herausgegeben
werden miisse, um dem Staatsangehongen dienen zu kénnen, dem der Paf} jeweils
ausgestellt sei. Insbesondere sei die Einziehung oder Sicherstellung des Passes
eines Kindes gerechtfertigt, wenn hierdurch -eine Kindesentfiihrung verhindert
werden solle. Eine Verletzung der auslandlschen Paflhoheit liege in emem solchen
Fall nicht vor.

11. Die Einstellung eines Ermlttlungsverfahrens wegen Bigamie wurde von der o

Staatsanwaltschaft Miinchen I verfiigt, da der Beschuldigte nicht der deutschen
Staatsgewalt unterlag (Verfiigung vom 26.4.1996 - 235 JS 54017/95 = NStZ 1996,
436). Bei dem Beschuldigten handelte es sich um einen syrischen Staatsangehori-
gen, der seit 1973 mit einer deutschen Staatsangehérigen verheiratet: war und im
Jahre 1993 in der syrisch-arabischen Republik eine syrische Staatsangehdrige
nach dem dort herrschenden Recht geheiratet hatte. Einige Monate nach dieser
Eheschlieflung erwarb ‘der muslimische Beschuldigte, der mit beiden Frauen in
Deutschland lebte, die deutsche Staatsangehérigkeit. In der Begriindung der Ein-
stellungsverfiigung fiihrte die Staatsanwaltschaft aus, daf es sich bei Bigamie im
Sinne des §171 StGB um ein Zustandsdelikt handele, das bereits mit dem formell
giiltigen Abschlufl der zweiten Ehe vollendet sei, ohne daf} és auf ein Zusammen-
leben ankomme. Weiterhin wurde darauf hingewiesen, daf8 der Titer zur Zeit der
Tat kein deutscher Staatsbiirger gewesen sei und die Tat am Tatort nicht mit Strafe
bedroht gewesen sei. In Syrien sei es nimlich Muslimen gestattet, mit bis zu vier
Frauen gleichzeitig verheiratet zu sein. Aus diesen Griinden entfalle eine Strafbar-
keit nach dem deutschen Strafrecht, insbesondere wegen §7 Abs.2 Nr.1 StGB.

2. Anerkennung fremder Hoheitsakte

12. Das OLG Diisseldorf hatte in einem Verfahren (Beschluff vom 10.1.1996 —
3 VA 11/95 = EuZW 1996, 3511. = IPrax 1997, 176ff.) zu entscheiden, unter wel-
chen Voraussetzungen die Zustellung einer auslindischen Anordnung in der Bun-
desrepublik nach Art. 13 Abs.1 Haager Zustellungsiibereinkommen?® versagt
werden kann. Die fragliche Anordnung war von einem Londoner Gericht erlassen
worden und beinhaltete eine an den Zustellungsempfinger gerichtete. Untersa-
gung, weiterhin ein Verfahren vor einem deutschen Landgericht gegen die An-
tragstellerin zu betreiben. Das OLG entschied, die Zustellung der Entscheidung
des Londoner Gerichts konne nach Art. 13 Abs.1 des Haager Zustellungsiiber-
einkommens nicht verlangt werden, da die Zustellung dieser Entscheidung geeig-
net sei, die Hoheitsrechte (sovereignty) der Bundesrepubllk Deutschland zu ge-
fihrden. Die deutschen Gerichte befinden nach den fiir sie geltenden Verfahrens-

20 Vom 15.11.1965, BGBI. 1977 II, 1453.
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gesetzen und nach den bestehenden volkerrechtlichen Vertrigen ausschlieflich

selbst dariiber, ob sie fiir die Entscheidung einer Streitsache zustindig seien oder
‘ob sie die Zustindigkeit eines anderen inlindischen oder auslindischen Gerichts
zu respektieren hitten. Auch kénnten auslindische Gerichte keine Weisungen er-
teilen, ob und in welchem Umfang (zeitlich und inhaltlich) ein deutsches Gericht
in einer bestimmten Streitsache titig werden kénne und diirfe. Eine andere Be-
wertung des Sachverhaltes rechtfertige sich schlieflich nicht aus dem Umstand,
dafl sich die auslindische Anordnung:nicht unmittelbar an den deutschen Staat
oder gegen deutsche Gerichte, sondern an eine Privatperson richte. Der Grund-
satz des freien Zugangs zu den deutschen Gerichten, der als solcher schon Aus-

. druck staatlicher Souverinitit sei:und von allen staatlichen Organen swhergestellt

werden miisse, umfasse namlich auch das Recht jedes einzelnen, sein Anhegen ei-
nem Gericht zu unterbreiten. Aus diesem Grund konne die Zustellung einer aus-
lindischen Anordnung, die das Betreiben eines Verfahrens vor deutschen Gerich-
ten untersage, versagt werden. ;

13. In einem weiteren Fall hatte das OLG Dusseldorf tiber die Anwendbarkelt
und Auslegung des Haager ZivilprozeRiibereinkommens (HZPU) von 1954 zu
entscheiden’ (Beschlufl vom 21.11.1996 = 13 VA 4/96 = IPRax 1997, 194{.). Ge-
genstand des Verfahrens war die Anerkennung eines Ehescheidungsurteils, das in
Kroatien ausgesprochen wurde, ohne daff der Ehefrau jedoch die Ehescheidungs-
klage ordnungsgemaﬁ im Sinne des HZPU zugegangen war. Die Zustellung, so
das Gericht, sei lediglich auf dem Postwege erfolgt. Dies sei aber wegen des Wi-
derspruchs der Bundesrepubhk Deutschland gegen diese Form der Zustellung
nach Art. 6 Abs.1 HZPU nicht wirksam gewesen. Das Gericht fithrte weiter aus,
daf auch Kroatien als Rechtsnachfolger des ehemaligen Jugoslawien, mit dem das
Ubereinkommen zunichst geschlossen worden war, an diesen vélkerrechtlichen
Vertrag gebunden sei?’. Da der Beklagten, die sich auf das Verfahren nicht einge-
lassen und sich hierauf berufen hatte, das verfahrenseinleitende Schriftstiick nicht
ordnungsgemaf} zugestellt worden war,?? ligen die Voraussetzungen fir die
Nicht-Anerkennung eines auslindischen Urteils vor.

14. Das OLG Miinchen hatte. in einem Verfahren iiber die Zulassxgkelt einer -
deutschen Gerichtsentscheidung zu befinden, wenn zum gleichen Verfahren be-.
reits ein rechtskriftiges auslindisches Urteil im Geltungsbereich des EuGVU er-
gangen ist (Urteil vom 24.7.1996 — 7 U 2651/96 = RIW 1996, 8561.). In dem Ver-
fahren ging es um einen Zahlungsanspruch, der im Wege eines griechischen Ver-
siumnisurteils der Klagerm zugesprochen “worden war.” Im * nachfolgenden
deutschen Verfahren in gleicher Sache hatte der Beklagte mit der Begriindung Be-
rufung eingelegt, das griechische Urteil sei in Deutschland wegen mangelnder Zu-
standlgkelt der griechischen Gerichte nicht anzuerkennen. Das OLG kam zu dem

21 Zur Rechtsnachfolgerelgenschaft Kroatiens hmsxchtlxch des HZPU vgl BGBl 1993 11, 1936.

22 Vgl. aber die kritische Anmerkung der Redaktion, die darauf hinweist, daf8 die Begriindung
des Urteils nicht zutreffend sei. Insbesondere lige kein Widerspruch der Bundesrepublik Deutschiand
gegen eine Postzustellung im Sinne des Art. 6 des HZPU.vor.
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Ergebnis, die Klage sei nicht wegen der griechischen rechtskriftigen Entscheidung
unzulissig. Es gebe fiir den Erlafl einer zweiten inhaltsgleichen Entscheidung in
Deutschland ein besonderes Rechtsschutzbediirfnis. Hierfiir sei ausreichend, daf}
das Urteil im Ausland ergangen sei und sich eine Verwertbarkeit dés auslindischen
Urteils innerhalb des deutschen Rechtsgebiets nicht ohne weiteres ergebe. Das
Gericht fiihrte weiter aus, eine auslindische Entscheidung sei zwar nach Art. 26
EuGVU ohne weiteres Verfahren anzuerkennen, doch gelte diese Verpflichtung
‘nicht zwingend, wenn die Anerkennungsfihigkeit des auslindischen Urteils in
Frage stehe. Aus Griinden der Rechtssicherheit sei damit — der Rechtsprechung
des BGH folgend - die Zuldssigkeit einer weiteren deutschen Entscheldung zu be-
jahen. : : :

15. Ein besonderes Feststellungsmteresse verneinte dagegen das OLG Bremen

(Beschluff vom 24.4.1996 — 5 WF 44/96 = FamRZ 1997, 107{.) in einem Verfahren

tiber die Anerkennung einer in der Tiirkei ergangenen Sorgerechtsentscheidung:

Das Gericht fiihrte aus, ein férmliches Anerkennungsverfahren fiir:auslindische

Entscheidungen in Kindschaftssachen gebe es nicht. Dies gelte insbesondere, da

sich die unmittelbare Geltung auslindischer Entscheidungen im Inland direkt aus

Art. 7 des Haager Minderjahrigenschutzabkommens vom 5.10.1961 ergebe Die
Moglichkeit, eine auslindische Sorgerechtsentscheldung ohne besonderes Fest-
stellungsinteresse gerichtlich anzuerkennen, sei lediglich nach dem Europiischen

Sorgerechtsiibereinkommen maglich, das im vorliegenden Fall jedoch keine An-

wendung finde. Solange keine entgegenstehende gesetzliche Regelung ergehe,

miisse es bei dem Grundsatz bleiben, daf} die blofle Feststellung der Rechtslage in

einem gerichtlichen Verfahren nicht zulissig sei, sofern nicht ein Féststellungsin-

teresse im Einzelfall gegeben sei. Ein solches Feststellungsinteresse schliefSlich sei

bei der das Sorgerecht betreffenden auslandlschen Entscheidung nicht generell zu

vermuten,

16. Das LG Berlin hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob eine straf- -
rechtliche Rehabilitierung auch dann erteilt werden kann, wenn die Verurteilung
durch ein auslindisches Gericht stattgefunden hat (Beschluff vom 5.1:1996 -
[551 Rh] 4 Js 1189/92 = VIZ 1996, 5501.). Gegenstand des Verfahrens war der An-
trag auf strafrechtliche Rehabilitierung eines in der damaligen DDR von Mitar-
beitern des Staatssicherheitsdienstes Festgenommenen, der danach von sowjeti-
schen Behdrden verhaftet und von einem sowjetischen Gericht wegen Spionage
zum Tode durch Erschieflen verurteilt wurde. Der Betroffene wurde im Hinblick
auf diese Verurteilung bereits nach dem Gesetz der Russischen Foderation iiber
die Rehabilitierung der Opfer politischer Repression vom 18.10.1991 in Rufiland
rehabilitiert. Die' Antragstellerin, die Tochter des Betroffenen, begehrte nun vor
~ dem deutschen Gericht eine Rehabilitierung auch nach dem deutschen strafrecht-
lichen Rehabllltlerungsgesetz vom 29.10.1992. Das Gericht lehnte den Antrag auf
Rehabilitierung mit der Bégriindung ab, zwar sei der Staatssicherheitsdienst der
DDR an der Festnahme des Betroffenen beteiligt gewesen, doch hitten diese Maf-
nahmen nicht auf deutscher Entscheidungsbefugnis beruht, sondern seien auf An-
ordnung und im Auftrag sow;euscher Dienststellen erfolgt. Damlt habe es sich bei
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den damals ergriffenen Mafinahmen nicht um Handlungen der Organe: der DDR
in eigener Verantwortung gehandelt, die ihrerseits Gegenstand einer strafrechtli-
chen Rehabilitation nach dem Gesetz von 1992 sein konnten.

IV. St@atsangébdrigkeit

1. Erwerb

17. Das BVerwG ‘entschied in einem Beschluff vom 19.8.1996 (1 B 82/95 =
InfAuslR 1996, 3991f.), dafl auch-ein langer Aufenthalt, der fiir zeitlich begrenzte
und verschiedene voriibergehende Zwecke erméglicht wurde, keinen Vertrauens-
tatbestand entstehen lasse, der bei der Einbiirgerungsentscheidung zu beriick-
sichtigen sei. Das Gericht fuhrte unter Be'zugnahme auf eine frithere Entschei-
dung? aus, dafl §8 RuStAG grundsitzlich ein weites Ermessen er6ffne, das unter
Beachtung der rechtsstaatlichen Grundsitze und damit auch unter Wahrung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes auszuiiben sei. Ein Vertrauensschutz sei aber
nur dann anzunehmen, wenn von der Behérde ein Tatbestand geschaffen worden
sei, aufgrund dessen der Auslinder erwarten kénne, dafl er auf Wunsch eingebiir-
gert werde. Diese Voraussetzung sei jedoch dann nicht gegeben, wenn dem Aus-
linder nur zeitlich begrenzt, )ewells fiir verschiedene voriibergehende- Zwecke
Aufenthalte ermoglicht worden seien. Schlieflich wurde darauf hingewiesen, dafl
der Kliger sich nicht aufgrund eines schutzwiirdigen Vertrauens auf die Einbiir-
gerung durch Dispositionen auf diese eingerichtet habe.

-18. Das OVG Nordrhein-Westfalen hatte sich mit den Fragen der Riicknahme
einer erschlichenen Einbiirgerung sowie: mit der Doppelehe als Einbiirgerungs-
hindernis zu befassen (Urteil vom 2.9.1996 — 25 A 2106/94 = InfAusIR 1997,
82ff.). Zunichst stellte das Gericht fest, daff der Regelungsgehalt und Schutz-
zweck des Art. 16 Abs.1 GG darin besteht, die grundsitzliche Unentziehbarkeit
der wohl erworbenen Staatsangehérigkeit zu gewihrleisten. Hieraus lasse sich je-
doch kein Verbot zur Riicknahme erschlichener Einbiirgerungen ableiten; dies
gelte insbesondere, da die erschlichene Staatsangehdrigkeit ebensowenig wie der
rechtsunwirksame Staatsangehorigkeitserwerb in den Schutzbereich des Art. 16
Abs.1 GG falle. Weiterhin wies das Gericht darauf hin, daf} Art. 16 Abs.1 Satz 2
GG, wonach der Verlust der Staatsangehorigkeit gegen den Willen der Betroffe-
nen nur dann eintreten darf, wenn diese dadurch nicht staatenlos werden, der
Riicknahme der erschlichenen Einbiirgerung nicht entgegenstehe. Ebensowenig
stehe ihr das Ubereinkommen zur Verminderung der Staatenlosigkeit vom
30.8.1961 entgegen, da auch dessen Regelungen nicht vor einem Verlust der Staats-
angehorigkeit schiitzten, die durch falsche Angaben oder betrﬁgerische Handlun-
gen erworben sei. In dem konkreten Fall entschied das Gericht, in der Eingehung
einer Zweitehe liege ein Einbiirgerungshindernis im Sinne des Reichs- und Staats-
angehorigkeitsgesetzes. Nach §9 Abs.1 des RuStAG sollten Ehegatten Deutscher

23 BVerwG, Beschluff vom 18.9.1981 < 1 B 115/81.
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dann eingebiirgert werden, wenn sie sich in die deutschen Lebensverhiltnisse ein-
ordneten. Das Gericht fiihrte aus, Sinn und Zweck dieser Vorschrift sei es, der
durch eine eheliche Lebensgemeinschaft mit einem deutschen Staatsangehérigen
begriindeten Erwartung Rechnung zu tragen, dafl sich die Integration des Ein-
biirgerungsbewerbers in die deutschen Lebensverhiltnisse schneller als sonst voll-
ziehe. Davon kénne jedoch nicht ausgegangen werden, wenn der Bewerber eine
Zweitehe eingehe. Eine solche Ehe widerspreche dem in Deutschland geltenden
Prinzip der Einehe und stelle eine beachtliche Abweichung von den elementaren
Grundsitzen der deutschen Rechts- und Werteordnung dar. Der Schutz der Ein-
ehe werde nach der deutschen Rechtsordnung so weit gefafit, dafl diese selbst nach
ihrem faktischen Ende noch unter dem besonderen Schutz der Rechtsordnung
stehe. Dies fithre dazu, dafl eine Zweitehe, die nach dem faktischen Ende, jedoch
vor formlicher Auflssung der Erstehe geschlossen werde, diesem Grundprinzip
des rechtlichen Schutzes der Einehe widerspreche.

.19. Das BVerwG bestéitigt'e in einem Beschlufl vom 20.8.1996 (1 B 128/96 = -
- InfAuslR 1996, 400f.) seine bisherige Rechtsprechung zu der Anrechnung von
Aufenthaltszeiten in der friiheren DDR bei der Berechnung der fiir die Einbiirge-
rung erforderlichen Mindestdauer des rechtmifligen Inlandsaufenthaltes. Unter
Bezugnahme der Vorhergehenden Rechtsprechung24 wies das BVerwG darauf hin,
dafl es nicht zweifelhaft sei, dafl ein Aufenthalt in der DDR mit einer dort erfolg-
ten Familiengriindung die sprachliche Eingliederung und das Einleben in deutsche
Lebensverhiltnisse gefordert haben konne. Jedoch sei — mit Riicksicht auf die
jedenfalls bis zur Wiedervereinigung Deutschlands erheblichen Unterschiede der
~ wirtschaftlichen und sozialen Lebensbedingungen — eine diesbeziigliche Integra-
tion im Bundesgebiet regelmiflig nur in geringerem Ausmaf erfolgreich. Die Ent-
scheidung hiertiber lasse sich nur nach den Umstinden des Einzelfalles vorneh-
men und sei daher einer rechtsgrundsitzlichen Klirung entzogen.

2. Verlust

20. In einem Staatshaftungsverfahren entschied das OLG Hamm (Urteil vom
11.10.1996 — 11 U 173/95 = StAZ 1997, 1331f.), dafl die Feststellung, ein als deut-
sches geborenes Kind habe aufgrund der Legitimation durch einen auslindischen
Vater die deutsche Staatsangehorigkeit verloren, rechtsfehlerhaft sei, und erkannte
einen Anspruch des Kligers auf Schadensersatz an. Grundlage der Entscheidung
war der Fall des Kligers, der als nicht-eheliches Kind einer deutschen Staatsan-
gehorigen in Deutschland geboren wurde. Nach der Geburt heiratete die Mutter
den leiblichen Vater des Kligers und der Kliger wurde mit Beschluf} des zustin-
digen AG legitimiert. Einige Jahre spiter siedelte die Familie nach Jugoslawien
iiber, wo der Kliger als jugoslawischer Staatsangehoriger eingetragen wurde. Als
15jahriger kehrte der Klager nach Deutschland zuriick, wo er seither lebt und in

24 Urteil vom 27.9. 1988 -1 C 52/87 = BVerwGE 80, 233; Beschlufl vom 14.9. 1990 - 1B 126/90 =
NVwZ 1991,895. .

30 ZaoRV 58/2
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seinen Personalpapieren als Deutscher bezeichnet wird. Aus Anlaff eines standes-
beamtlichen Verfahrens stellte sich die Frage, ob der Kliger jugoslawischer oder
deutscher Staatsangehériger ist. Das OLG entschied, der Kliger habe seine deut-
sche Staatsangehorigkeit, die er nach §4 Abs.1 der damals geltenden Fassung des
RuStAG bei der Geburt erlangt habe, nie verloren. Zur Begriindung fiihrte das
Gericht aus, dafy nach §17 Nr.5 RuStAG a.E die deutsche Staatsangehorigkeit ei-
nes nicht-ehelichen Kindes durch die von einem Auslinder bewirkte und nach den
deutschen Gesetzen wirksame Legitimation verloren gehen solle. Diese Bestim-
mung sei jedoch mit Hinblick auf die Anordnung des Art. 16 Abs.1 Satz.2 GG
verfassungskonform dahin gehend auszulegen, dafl die Staatsangehorigkeit dann
nicht verloren gehen konne, wenn der Betreffende dadurch staatenlos wiirde. Dies
sei bei dem Kliger aber der Fall gewesen. Dieser habe weder durch die jugosla-
wische Staatsangehdrigkeit seines zunichst nicht-ehelichen Vaters noch durch die
spitere Legitimation die jugoslawische Staatsangehérigkeit erhalten. Insbesondere
sei diese nie, wie nach dem jugoslawischen Recht nétig, beantragt worden. Es sei
auch nicht zu einem riickwirkenden Verlust der' deutschen Staatsangehorlgkelt
durch die Ubersiedlung nach Jugoslawien gekommen, da dies einen riickwirken-
den Verlust der Staatsangehorigkeit aufgrund eines im deutschen Recht nicht vor-
gesehenen Tatbestandes bedeutet hitte. Somit sei der Kliger nach wie vor deut-
scher Staatsangehoriger. Die anders lautende Feststellung des Standesamtes sei-
rechtswidrig und 16se damit staatshaftungsrechtliche Anspruche aus.

3. Mehrfache Staats;ngehérigkeit

21. Uber die Voraussetzungen der Einbiirgerung eines Iraners unter Beibe-
haltung der bisherigen Staatsangehorigkeit hatte das BVerwG. (Beschlufl vom
1.10.1996 — 1 B 178/95 = InfAusIR 1997, 79£. = StAZ 1997, 2821{.) zu entschei-.
den.?® Gegenstand des Verfahrens war der Einbiirgerungsantrag eines iranischen
Staatsangehorigen, der iiber einen Zeitraum von vier Jahren bei der iranischen
Botschaft mit insgesamt fiinf Schreiben um seine Entlassung aus der iranischen
Staatsangehorigkeit nacligesucht hatte, ohne hierauf eine Reaktion erhalten zu

haben.?® Das Gericht entschied, dafl die Voraussetzungen des §87 Abs.1 AuslG, .

wonach die Mehrstaatigkeit hinzunehmen sei, wenn der Auslinder seine bisherige
Staatsangehorlgkelt nicht oder nur unter besonders schwierigen Bedingungen auf-
geben konne, im vorliegenden Fall erfiillt seien. Insbesondere ligen die Voraus-
setzungen des §87 AuslG vor, wenn der Heimatstaat die Entlassung aus der bis-
herigen Staatsangehdrigkeit willkiirlich versage oder iiber den vollstindigen und
formgerechten Entlassungsantrag nicht in angemessener Zeit entschieden ‘habe.
Mafigeblich fiir die Aufgabe der Staatsangehdrigkeit sei das jeweils geltende Recht
des Heimatstaates sowohl in materieller als auch in verfahrensrechthcher Hinsicht.

2 Vgl. auch Anmerkung zu diesem Fall von Hofmann, InfAusIR 1997, 81ff.
2 Siehe in diesem Zusammenhang auch das Urteil des VG Stuttgart vom 6.11. 1996 (7 K 77195 =
InfAuslR 1997, 321f.) zu einem vergleichbaren Sachverhalt.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fiir ausléndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

IV. Staatsangehérigkeit 453

Trotz des Bestreitens der iranischen Botschaft, jemals Antrige des Betroffenen
hinsichtlich der Entlassung aus der Staatsangehorigkeit erhalten zu haben, habe
das Berufungsgericht im Rahmen der Beweisaufnahme die Uberzeugung gewon-
nen, daf§ diese Schreiben der Botschaft tatsichlich zugegangen seien. Daf§ es sich
hierbei lediglich-um formlose Antrige zur Einleitung des Verfahrens zur Aufgabe
der Staatsangehorlgkelt gehandelt habe, sei insoweit unbeachtlich, als die iranische -
Botschaft nicht in angemessener Zeit mit der Ubersendung der ‘erforderlichen
Formulare die nichste Verfahrensstufe eingeleitet habe. Der §87 AuslG miisse da-
hin gehend ausgelegt werden, dafl ein Heimatstaat nicht die Moglichkeit habe, die
Aufgabe der bisherigen Staatsangehorlgkelt durch die Verweigerung der Unterla-
gen zu verhindern. Mithin sei in einem solchen Fall anzunehmen, dafl die bishe-
rige Staatsangehorigkeit nicht oder nur unter besonders schwierigen Bedingungen
im Sinne des §87 Abs.1 Satz 1 AuslG aufgegeben werden konne.

4. Staateniosigkeit

22. Mit Urteil vom 16.7.1996 entschied das BVerwG iiber den Anspruch eines
ehemaligen ruminischen Staatsangehorigen auf Ausstellung eines Reiseausweises
fiir Staatenlose (1 C 30/93 = InfAusIR 1997, 58ff. = DVBL 1997, 177ff. = DOV
1997, 3001f.). Nach der Aufgabe seiner ruminischen Staatsangehorigkeit wihrend
des -Asylverfahrens in der Bundesrepublik beantragte der Klager die Ausstellung
eines Reiseausweises fiir Staatenlose. Diese Frage nahm das Gericht zum Anlaf,
die Folgen der Staatenlosigkeit, bzw. der freiwillig herbeigefiihrten Staatenlosig-
keit zu erortern. Rechtsgrundlage fiir den geltendgemachten Anspruch auf Aus-
stellung des Reiseausweises sei Art. 28 Satz 1 des Ubereinkommens vom 28.9.1954
iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen?”. Das Gericht stellte fest, dafl das Ab-
kommen auf den Kliger anwendbar sei, auch wenn dieser sich freiwillig in die
Staatenlosigkeit begeben habe und es ihm moglich sei, seine frithere rumanische
Staatsangehorigkeit wieder zu erwerben. Eine Verpflichtung bestehe hierzu eben-
sowenig wie eine Obliegenheit. Ein vélkerrechtliches Gebot zur Vermeidung von
Staatenlosigkeit gebe es nicht. Dabei nahm das Gericht Bezug auf den vélker-
rechtlich unverbindlichen Programmsatz des Art. 15 der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte vom 10.12.1948%8. Dariiber hinaus deute nichts auf eine
rechtsmifibriuchliche Inanspruchnahme der Rechte aus Art. 28 des Staatenlosen-
Ubereinkommens hin. Schlielich priifte das Gericht die Eigenschaft des Kligers -
als Staatenloser i.S.d. Art. 1 Abs.1 Staatenlosen-Ubereinkommen, wonach ein
Staatenloser eine Person sei, die kein Staat aufgrund seines Rechts als Staatsan-
gehorlger ansieht (de iure- Staatenloser)29 Damit grenzte das Gericht den Kliger
als de iure-Staatenlosen von einem de facto-Staatenlosen ab und wies darauf hin,
dafl der Status der Staatenlosigkeit nicht von der Art seiner Entstehung abhinge,

27 BGBL 1976 11, 473 ff.
28 UN Doc. A/810 (1948), 71.
29 BVerwGE 87, 11.

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut flr auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

454 Deutsche Rechtsprechung 1996

sondern bei Zwangsausbiirgerungen ebenso eintrete wie bei einem freiwilligen
Verzicht. Insbesondere sei es volkerrechtlich unbestritten, daff der Heimatstaat ei-
nem derartigen Antrag stattgeben diirfe, und zwar selbst dann, wenn der Betrof-
fene dadurch staatenlos werde. Dabei sei zu beachten, daf§ es als Rechtsmiffbrauch
anzusehen sei, wenn die Entscheidung des expatriierenden Staates dazu fiihre,
seine bisherigen Staatsangehongen bei “fremden Staaten” abzuladen; dies gelte
jedenfalls insoweit, als innerstaatliche Regelungen der Staatsangehorlgkelt volker-
rechtlich déem Verbot des Rechtsmifbrauchs unterligen®. Im weiteren stellte das
Gericht fest, dafl die Bundesrepublik Deutschland daran gehindert ist, der Entlas-
sung aus der Staatsangehorigkeit durch Ruminien die Anerkennung zu versagen.
Zwar gelte nach Art. 7 des Ubereinkommens zur Verminderung der Staatenlosig-
keit3! die Regelung, daf} die Entlassung aus einer Staatsangehérigkeit nicht aner-
kannt werden miisse, soweit diese zu einer Staatenlosigkeit filhre. Doch finde
diese Bestimmung keine Anwendung, da Ruminien nicht Vertragsstaat des Uber-
einkommens zur Verminderung der Staatenlosigkeit sei und diese Regelung kein
allgemeiner Grundsatz des Volkerrechts sei.

V. Organe des diplomatischen und konsularischen Verkebrs

~ 23. Das BVerwG entschied mit Urteil vom 29.2.1996 (5 C 23/95 = DVBI. 1996,
871ff. = DOV 1996, 835 = NJW 1996, 2744 ff. = BayVBI. 1996, 6361f.), daf} ein
Auslinder mit Diplomatenstatus regelmiflig keine Sozialhilfe in der Bundesrepu-
blik Deutschland beanspruchen koénne. Ausnahmen kimen jedoch in Betracht,
wenn der Auslinder zuvor aus dem diplomatischen Dienst des Entsendestaates
ausgeschieden sei oder jedenfalls jegliche diplomatische Titigkeit faktisch ein-
gestellt habe. Gegenstand der Entscheldung war der Antrag eines somalischen
Diplomaten auf Sozialhilfe, da Somalia seit September 1990 weltweit Gehaltszah-
lungen an seine Dlplomaten emgestellt habe. Der Antragsteller machte geltend,
eine Riickkehr in seine Heimat sei ihm wegen der dort herrschenden katastropha-
len Lage derzeit nicht zumutbar. Zunichst wies das Gericht darauf hin, daf$ die
Immunitit eines Diplomaten diesen nicht daran hindere, aktiv als Kliger deutsché
Gerichte in Anspruch zu nehmen. Weiterhin bekriftigte das Gericht den Grund-
satz der volligen Unabhingigkeit der Diplomaten nach dem Wiener Uberein-
kommen iiber diplomatische Bezichungen3? und leitete hieraus ab, dafl die Bean-
spruchung von Sozialhilfe mit dem Wesen und der Funktion des diplomatischén
Dienstes unvereinbar sei. Vielmehr sei die wirksame Erfillung der Aufgaben
der diplomatischen Mission als Vertretungsorgan des Entsendestaates nur dann
gewihrt, wenn die Alimentation ihrer Diplomaten allein den Entsendestaaten
obliege. Daher komme der Bezug von Leistungen nach dem BSHG nur-dann in
Betracht, wenn der Betroffene aus dem diplomatischen Dienst’ seines Heimat-

30 Vgl. dazu bereits BVerwGE 23, 2721f.
31 Vom 30.8.1961, BGBI. 1977 11, 598, 1219.
32 Vom 18.4.1961, BGBL. 1964 II; 9591f.
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landes ausgeschieden sei. Dariiber hinaus komme eine Leistung nach dem BSHG
auch dann in Betracht, wenn einer Beendigung des Diplomatenstatus tatsichliche
‘Hindernisse entgegenstiinden, weil der Entsendéstaat handlungsunfihig geworden
sei und der Diplomat nicht in den Entsendestaat zuriickgeschickt werden kénne.
Dabei sei ein Anspruch auf Sozialhilfe davon abhingig, daf} die Mission des Di-
plomaten zumindest faktisch erloschen sei. In einer solchen Situation kénne eine
Bundeszustéindigkeit dahin gehend erwogen werden, im Rahmen der Pflege der
auswirtigen Beziehungen durch wirtschaftliche Hilfeleistungen an das Missions-
personal den diplomatischen Kontakt zum Entsendestaat aufrechtzuerhalten, bis
dieser seine Handlungsfshigkeit wiedererlangt habe. Voraussetzung fiir die Ge-
wihrung von Sozialhilfe sei jedoch, dafl der Diplomat wihrend -der Inan-
spruchnalime dieser Hilfe faktisch keine diplomatischen Belange seines Landes
mehr wahrnehme.
24, Das BAG stellte mit Urteil vom 3.7.1996 (2 AZR 513/95 = NZA 199,
1229ff. = NJW 1997, 678 = DStR 1997, 382) die Unzustindigkeit der deutschen
Arbeitsgerichtsbarkeit fiir Angestellte eines auslindischen Konsulats fest. Gegen-
stand des Verfahrens war der Anstellungsvertrag einer deutschen Staatsangehorl-
gen mit einer auslindischen Regierung iiber die Titigkeit in einem in Deutschland
belegenen Konsulat. Das Gericht entschied, dal} die Immunitit des auslandischen
Staates einen Eingriff in dessen Konsularangelegenheiten auch im Bereich des Ar-
- beitsrechts verbiete, so dafl das deutsche Arbeitsrecht nicht anwendbar sei. Dies
sei jedenfalls dann der Fall, wenn es sich um originire konsularische Aufgaben
handele. Davon zu unterscheiden seien jedoch Titigkeiten, die keinen hoheitlichen
Charakter hitten.

VI. Fremdenrecht

1. Allgemeine Fragen der Einreise und des Aufenthalts

25. Uber den Anspruch bosnischer Fliichtlinge auf Erteilung einer Aufenthalts-
befugnis hatte das VG Berlin zu entscheiden (Beschluf vom 22.1.1996 - 35 A
1608/95 = NVwZ-Beilage 7/1996, 51 ff. = InfAusIR 1996, 1881f.), vgl. ausfithrliche -
Darstellung [3]. Bei der Entscheidung tiber die Aufenthaltsbefugnis bosnischer
Biirgerkriegsfliichtlinge sei, so das Gericht, von den deutschen Behorden das Ab-
kommen von Dayton als Ermessensreduzierung zu beriicksichtigen. Daher kénne
keine Entscheidung getroffen werden, die den vom UNHCR auf der Grundlage
des Abkommens von Dayton entwickelten Riickfithrungsplanen zuwiderliefen.

26. Mit einem 3hnlichen Sachverhalt.hatte sich das OVG Hamburg (Beschluf§
vom 28.8.1996 - Bs VI 153/96 = NVwZ-Beilage 4/1997, 26{f. = InfAusIR 1997,
72ff.) auseinanderzusetzen, ohne jedoch zu dem gleichen Ergebnis zu gelangen
Auch das Hamburger Gericht ging auf das Abkommen von Dayton ein, als es
iiber die Verlingerung einer Aufenthaltsbefugnis eines bosnischen Biirgerkriegs-
fliichtlings zu entscheiden hatte. Das OVG beschrinkte sich jedoch auf die Fest-
stellung, daf}- der Beschlufl der Innenminister und Senatoren der Linder vom
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26.1.1996 zeitlich nach dem Abkommen von Dayton gefafit wurde. Die Verein-
barkeit dieses Beschlusses mit der Planung des UNHCR war nicht Gegenstand
der Priifung des Gerichts. Im weiteren lag der Schwerpunkt dieser Entscheidung
auf der Priifung, inwieweit der Antragsteller einen Anspruch :auf Verlingerung

der Aufenthalisbefugnis auf familidre Bindungen zu sich erlaubt im Bundesgebiet . -

lebenden Angehérigen grunden kann. Einen solchen Anspruch lehnte das Gericht.
in dem konkreten Fall mit der Begriindung ab, bei dem Antragsteller handele es
sich um einen bosnischen Fliichtling, der bereits voll)ahrlg in die Bundesrepublik
Deutschland elngerelst sei und der inzwischen eine eigene Familie gegriindet habe.

Der Umstand, daf seine eigenen Eltern und Geschwister sowie die Eltern seiner
Frau ebenfalls in der Bundesrepublik lebten, reiche nicht aus, den Antragsteller
einem anderen Personenkreis zuzuordnen als dem, der in der ersten Phase ‘nach
Bosnien-Herzegowina zuriickkehren solle (neben alleinstehenden Erwachsenén
unter anderem auch Ehepaare ohne minderjihrige Kinder)3. Die von der An-
tragsgegnerm als oberster Landesbehérde im Einvernehmen mit dem Bundesmi- -
nisterium des Innern in der Anordnung nach §32 AuslG getroffene Bestimmung

einzelner Personengruppen, die ausreisen sollten bzw. zwangsweise zurlickzu-

fiihren seien, und die abschliefende Aufzihlung von Ausnahmen. hlervon, seien
nachvollzielibar und erschienen nicht als willkiirlich34. :

27. Das OVG Nordrhein-Westfalen entschied mit Urteil vom 7.8: 1996 (17 A
1093/95 = InfAuslR 1997, 198ff. = NVwZ 1997, 5121f.), daf unter bestimmten
Voraussetzungen ein Anspruch auf die Erteilung eines Visums zur Fihrung einer
gleichgeschlechtlichen Lebensbeziehung im Bundesgebiet bestehe. Grundlage der
Entscheidung war der Antrag auf Visumserteilung eines rumanischen Staats-
angehorigen, der mit einem deutschen Staatsangehorlgen eine fest verankerte
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft in der Bundesrepublik fithrte. Unter
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGMR im Fall Dudgeon®® und im Fall
Norris® stellte das Gericht fest, die Fiihrung einer gleichgeschlechtlichen Lebens-
gemeinschaft unterfalle dem Schutzbereich des Privatlebens i.5.d. Art. 8 EMRK
sowie dem Schutzbereich des Art. 2 i.V.m. Art. 1 GG. Diesen Schutz unterstel-
lend, fithrte das Gericht aus, dem deutschen Lebenspartner des Antragstellers
konne nicht zugemutet werden, die Lebensgemeinschaft auflerhalb des Bundesge-
bietes zu fiihren, wo dieser seine wirtschaftliche Existenzgrundlage habe. Weiter-

38 Nr.2.1 der Weisung Nr.2/96.
- 34.Vgl. auch zu der Frage der Beruck51cht1gung familidrer Bindungen bei der Entschexdung iiber

die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung Beschiu des BVerfG vom 1.8.1996 — 2 BvR 1119/96 =
BayVBL. 1997, 3391f. Das BVerfG entschied in diesem Fall, dafl Art. 6 Abs.1'i.V.m. Abs.3 GG die
Auslinderbehérde verpflichte, bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmi-
gung die familidren Bindungen des den Aufenthalt begehrenden Auslinders an Personen, die sich be-
rechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, bei ihrer Ermessensausiibung pflichtgemif, d. h. entspre-
chend dem Gewicht dieser Bindungen, in ihren Erwigungen zur. Geltung zu bringen: Dabei komme
einer Belstandsgememschaft als Hausgemeinschaft mehr Gew1cht zu als einer bloﬁen Begegnungsge-
meinschaft, die weit weniger schiitzenswert sei. .

36 Urteil vom 22.10.1981 = EuGRZ 1983, 488 (490)

3 Urteil vom 26.10.1988 = EuGRZ 1992, 477 (481).

http /lwww.zaoerv.de
- © 1998, Max Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht


http://www.zaoerv.de

VI. Fremdenrecht : o 457

hin sei nach ruminischem Strafrecht der homosexuelle Geschlechtsverkehr nach
wie vor strafbat; auch wenn nicht feststehe, ob derartige Handlungen heute noch

~ strafrechtlich verfolgt wiirden. Die Verweigerung des Visums wiirde die Lebens-

gemeinschaft des Antragstellers nicht blof erschweren, sondern auf Dauer verun-
méglichen und damit einen nachhaltigen Eingriff in das Personlichkeitsrecht, die
" Menschenwiirde und das Recht des Kligers auf Achtung seines Privatlebens dar-
stellen. Weiterhin ergebe sich ein Recht des Kligers auf Erteilung des Visums aus
Art. 8 Abs.1 EMRK. Hieraus ergebe sich ein Anspruch des gleichgeschlechtlichen
Lebenspartners auf Aufenthalt und Einreise, wenn die Partnerschaft nicht anders
gelebt werden kénne und die Verblndung mit dem betreffenden Konventlonsstaat
" ein materielles Element der Bezwhung sel.%7

28. Der BGH entschied mit Urteil vom 5.11.1996 (1 StR 452/96'= BGHSt 42,
291 ff. = InfAuslR 1997, 160f. = NVwZ 1997, 519 = NJ 1997, 279 = NJW 1997,
5991.), daf} ein Auslinder; der den riumlichen Geltungsbereich der Duldung i.5.d.
§§55, 56 Abs.3 Satz 1 AuslG iiberschreitet, nicht den Tatbestand des §92. Abs. 1
Nr.1 AuslG erfiillt. Der Entscheidung lag der Fall eines Angeklagten zugrunde,
- der sich in Bayern aufgehalten hatte, obwohl sein Aufenthalt nach der Anordnung
der Auslinderbehérde nur fiir das Gebiet des Landes Baden-Wiirttemberg gedul-
det war. Das Gericht entschied, dafl dieser Fall nicht von §92 Abs.1 Nr.1 AuslG
erfaflt wird. Nach dieser Bestimmung mache sich nur ein Auslinder strafbar, der
sich ohne Aufenthaltsgenehmigung im Bundesgebiet aufhalte und keine Duldung
nach §57 Abs.1 AuslG besitze. Die Duldung 1.5.d. §92 Abs.1 Nr.1 AuslG i.V.m.
§55 Abs.1 AuslG sei als Duldung des Aufenthaltes im Bundesgebiet auszulegen.
An diesem Ergebnis ‘indere auch die Tatsache nichts, daff dadurch Auslinder,
deren Aufenthalt nach §55 AuslG geduldet sei, gegeniiber Asylbewerbern mit
raumlich beschrinkter Aufenthaltsgestattung bevorzugt wiirden, da sich Asyl-
bewerber bei wiederholtem Verstoff gegen ihre raumliche Aufenthaltsbeschrin-
kung nach ausdriicklicher gesetzlicher Regelung in §85 Nr.2 AsylVerfG strafbar
machten. Diese Erkenntnis deute allenfalls auf das Vorliegen einer Regelungsliicke
hin; eine solche konne aber nicht durch die Rechtsprechung geschlossen werden3.

29. Das BSG hatte sich in dem Urteil vom 6.3.1996 (9 RvG 4/95 = BSGE 78
[1997], 51 ff. = InfAusIR 1996, 401 ff.) mit der Frage der Verfassungsgemif3heit des

37 Vgl. zur Frage der Visumserteilung zum Fiihren einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemein-
schaft aber auch das abweichende Urteil des BVerwG vom 27.2.1996 (1 C 41/93 = NVwZ 1997,
181f. = InfAusIR 1996, 294ff. = NJW 1997, 956). In dieser Entscheidung, in der es um einen thai-
lindischen und einen deutschen Partner einer gleichgesch.lechtlichen Lebensgemeinschaft ging, ent-
schied das BVerwG, dafl ein Anspruch auf Ertellung eines Visums zum Aufenthaltszweck der gleich-
geschlechtlichen Lebensbeziehung nicht gegeben sei. Die Begriindung enthielt eine detaillierte Aus-
" einandersetzung mit dem Inhalt und Schutzzweck des Art. 6 GG, der glelchgeschlechthche
" Lebensbeziehungen nicht erfasse. Auch das BVerwG priifte, ob Art. 8 EMRK eine Anspruchsgrund-

lage zur Erteilung des Visums darstellen konne. Dies wurde trotz des Schutzes der gleichgeschlecht-
lichen Lebensbeziehung unter Art. 8 EMRK verneint, da aus dieser Besnmmung kein Anspruch auf

- Aufenthalt und Einreise abzuleiten sei.

38 Vgl. dazu auch die im Ergebms iibereinstimmende Entscheidung des LG Zwelbrucken, Be-
schluff vom 7.3. 1996 - 1. Qf 33/96.= NStZ 1996, 396{. S
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neuen Opferentschidigungsgesetzes (OEG) auseinanderzusetzen. Das BSG ent-.
schied, die Regelung, daf die Entschidigung auslindischer Gewaltopfer von der
Verbiirgung der Gegenseitigkeit abhingt, sei verfassungsgemifl. Jedoch sei die
Stichtagsregelung in §10 OEG im Wege der verfassungskonformen Auslegung um
eine Anwendung auch auf solche auslindischen Gewaltopfer zu erginzen, die vor
dem 1.7.1990 geschadigt worden seien. Grundlage der Entscheldung war der Fall -
eines jugoslawischen Staatsangehorigen, der im Jahre 1985 in seiner Wohnung
liberfallen worden war, wobei er durch zahlreiche Beilhiebe auf den Kopf schwere
Schideltraumata erlitt. Das Gericht stellte fest, daf} es sich bei dem jugoslawischen
Kliger nicht um einen “privilegierten Auslinder” i.5.d. OEG handelt.. Er gehére
keinem Mitgliedstaat der EG an, weiterhin sei das mit der Sozialistischen Fodera-
tiven Republik Jugoslawien geschlossene Kooperationsabkommen vom 24.1.1983
nicht ausreichend, um Anspriiche aus dem Entschidigungsrecht zu begriinden. -
Auch kénne ein Anspruch des Kligers nicht aus dem Europiischen Ubereinkom-
men iiber die Entschidigung fiir Opfer von Gewalttaten vom 24.11.1983 abgelei--
tet werden. Dariiber hinaus gehére der Kliger keinem Staat an, der das Erforder-
nis der Gegenseitigkeit erfillle. Zwar gebe es auch im jugoslawischen Recht die
Moglichkeit, Entschiadigungen fiir erlittene Gewaltakte zu erhalten; diese Mog-
lichkeit seijedoch auf die Anwendung von Gewalt- und Terrorakten im Verlauf
von offentlichen Demonstrationen und Manifestationen beschrinkt und decke so-
mit nicht den gesamten Anwendungsbereich des OEG ab. Schlieflich priifte das
BSG, ob dem Kliger ein Anspruch nach der neuen Fassung des OEG zustehen
wiirde, da dieses nun auch Entschidigungen fur nicht privilegierte Auslinder vor-
sehe. Grundsitzlich seien nach dem OEG n.F. nur solche Anspriiche ausgeschlos-
sen, die von Auslindern geltend gemacht wiirden, die sich nur voriibergehend im
Bundesgebiet aufhielten, ohne mit einem deutschen oder mit einem privilegierten
Auslinder verheiratet oder in gerader Linie verwandt zu sein. Weiterhin nicht an-
spruchsberechtigt  blieben auch dle;emgen Auslinder, die sich unberechtigt im
Bundesgebiet authielten. Allerdings sei die Hartefallregelung des neuen OEG un-
ter besonderen Umstinden auch auf diese beiden Gruppen von Auslindern an-
wendbar. Da eine ausdriickliche Regelung fiir Fille fehle, in denen die Gewaltta-
ten vor dem 1.7.1990 begangen worden seien, sei das OEG verfassungskonform -
dahin gehend auszulegen, daff auch solche Hirtefille von dem Gesetz und der
darin enthaltenen Entschadlgungspﬂlcht erfafit werden. Insbesondere stelle die
Stichtagsregelung nach §10 OEG eine Systemwidrigkeit dar. Die Gewihrung von
Entschadlgungen auch fir Auslinder, die vor dem Stichtag geschidigt worden
seien, entspreche dem Zweck des OEG n.F, namentlich der Auslinderintegration
durch Einbeziehung in den Versorgungsschutz bei Gewalttaten ]edweder Art. Im
Hinblick auf Art. 3 GG und die Gesamtsystemauk der Novelle sei es nicht nach-
vollziehbar, dafl der Schutz nur wegen des Zeitpunkts der Schidigung versagt wer- -
den solle, wenn es sich um eine Gewalttat an einem bereits typischerweise inte--
 grierten oder integrationswilligen Auslinder oder an deren sich voriibergehend im
Inland aufhaltenden Angehorigen handele und ein sozialer Hartefall vorliege. Ei-
ner verfassungskonformen erweiternden Auslegung des OEG seien auch Erwi-
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gungen der Finanzierbarkeit der Entschidigungen sowie die Schwierigkeiten einer
nachtriglichen Sachverhaltsaufklirung nicht entgegenzuhalten. Voraussetzung fiir
die Hartefallregelung des OEG sei jedoch durchgehend, dafl der Betroffene allein
als Folge der Gewalttat schwerbeschidigt und finanziell bediirftig sei.

2. Ausweisung und Abs‘cbhiebling’

30. Im Jahre 1996 hatte sich die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit in einer
Reihe von Fillen mit der Frage auseinanderzusetzen, ob Fliichtlinge aus Biirger-
kriegsgebieten einen Abschiebungsschutz genieflen, wenn der Krieg erhebliche
Gefihrdungen fiir Leib und Leben der Betroffénen bedeutet. Da die Begriindun-
gen der Gerichte weitgehend tibereinstimmen, wird hier stellvertretend die Ent-
scheidung des BVerwG vom 19.11.1996 (1 C 6/95 = JZ 1997, 508{f. = InfAusIR
1997, 193ff. = NVwZ 1997, 685£f.) besprochen; verwiesen wird jedoch auch auf
die Entscheidungen des BVerwG vom 18.4.1996 (9 C:77/95 = NVwZ-Beilage
8/1996, 58ff.) und vom 4.6.1996 (9 C 134/95 = InfAusIR 1996, 2891f.), sowie die
Entscheidungen des VGH Baden-Wiirttemberg vom 13.2.1986 (Urteil A 13
S 3702/94 = ESVGH 46 [1996], 139££.)%, vom 5.6.1996 (Urteil A 13 S 828/96 =
ESVGH 46 [1996], 319) und vom 29.2.1996 (Beschluf8 1 S 1787/95 = BWVP 1996,
183), den Beschlufl des VG Hamburg vom 21.5.1996 (9 VG 1933/96 = InfAuslR
1996, 2861f.), das Urteil des Schleswig-Holsteinischen VG vom 26.2.1996 (14 A
710/94 = InfAuslR 1996, 283 1f.), den Beschluff des VG Freiburg vom 26.11.1996
(10 K 2396/96 = NVwZ-Beilage 4/1997, 30ff.) und den Gerichtsbescheid des
VG Sigmaringen vom 25.4.1996 (A 3 K 11659/95 = InfAusIR 1996, 2901f.).

Das BVerwG entschied in seinem Urteil vom 19.11.1996, daf} Biirgerkriegsge-
fahren dann ein Abschiebungshindernis darstellen konnen, “wenn der Krieg ge-
wissermafien fiir jeden Betroffenen mit so erheblichen Gefihrdungen verbunden
ist, dal auch dem einzelnen Auslinder eine Abschiebung in dieses Land nicht zu-
gemutet werden kann”.40 Gegenstand des Verfahrens war das Begehren eines
angolanischen Staatsangehérigen, nicht ausgewiesen zu werden, da ihm durch den
in seinem Heimatland herrschenden Biirgerkrieg grofle. Gefahren drohten. Das
Gericht fithrte aus, die vom Kliger geltend gemachte allgemeine Gefihrdung auf--
grund des Biirgerkrieges in Angola stelle kein Abschiebungshindernis, namentlich
keine unmenschliche Behandlung dar. Der Begriff der unmenschlichen Behand-
lung setze ein geplantes, vorsatzliches, auf eine bestimmte Person gerichtetes Han-
deln voraus. Dies treffe bei allgemeinen Folgen von Naturkatastrophen, Biirger-
kriegen oder anderen bewaffneten Konflikten nicht zu, so dafl diese Gefahren
nicht in den Schutzbereich des Art. 3 EMRK fielen. Weiterhin stellte das BVerwG
fest, dafl es zum mafigeblichen Zeitpunkt der Widerspruchsentscheidung keine
Anordnung der obersten Landesbehorde gegeben habe, die Abschiebung nach
Angola gemifl §54 AuslG auszusetzen. Deshalb habe der Beklagte bei der Ermes-

39 Diese Entscheidung war zur Zeit der Verdffentlichung noch nicht recht'skréiftig..
40 Vgl. zu entsprechenden Vorjahresentscheidungen Rében (Anm. 1), [63]:
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sensentscheidung priifen miissen, ob fiir den Kliger in Angola eine erhebliche -
konkrete Gefahr fiir Leib, Vermdgen oder Freiheit bestehe und welches Gewicht
ggf. einer solchen Gefahr im Rahmen der Ermessensentscheldung beigemessen -
werden solle. Erhebliche konkrete Gefahren fiir Leib und Leben, die den Auslin-
der in seiner Heimat bedrohten, seien erst dann zu beriicksichtigen, wenn es sich
um Gefahren handele, denen die Bevolkerung oder die Bevolkerungsgruppe, der
der Auslinder angehére, in dem Staat allgemein ausgesetzt sei. Ein zwingendes
Abschiebungshindernis nach §53 Abs.6 Satz 1 AuslG bestehe dann; wenn ange-
sichts dieser Gefahren eine Abschiebung des betreffenden Auslinders unter Wiir-
digung des in seinem Fall verfassungsrechthch gebotenen Schutzes nicht verant-
. wortet werden konne. Bei einem Burgerkrleg gelte dies dann, wenn aufgrund der
bewaffneten Auseinandersetzungen eine derart extreme Gefahrenlage bestehe, dafl
praktisch jedem, der in diesen Staat abgeschoben werde, Gefahren fiir Leib, Leben
oder Freiheit in erhdhtem Mafe drohten und eine Abschiebung dorthin als unzu-
mutbar erscheinen lieffen. Eine extreme allgemeine Gefahrenlage in diesem Sinne
sei etwa dann anzunehmen, wenn der Biirgerkrieg ein solches Ausmaf. erreicht
habe, dafl der Auslinder im Falle seiner Abschiebung gleichsam sehenden Auges
~ dem sicheren Tod oder schwersten Verletzungen ausgeliefert wiirde. Der recht-
liche Mafstab fiir die Erheblichkeit der Gefihrdung bzw. der Unzumutbarkeit der
Abschiebung ergebe sich aus dem verfassungsrechtlich unabdingbar gebotenen
Schutz des Lebens und der korperlichen Unversehrtheit, Art. 2 Abs.2 Satz 1 und
Art. 1 Abs.1 GG. Das Leben und die korperliche Unversehrtheit des einzelnen
~miifiten so erheblich; konkret und unmittelbar gefihrdet sein, dafl eine Abschie-
bung nur unter Verletzung. dieser Verfassungsgebote erfolgen konne. Bei dieser
Entscheidung komme der drohenden Rechtsgutbeeintrichtigung und ihrer Ein-
trittswahrscheinlichkeit ein besoriderés: Gewicht zu. Im Einzelfall diirfe es dem
Auslinder nicht zuzumuten sein, in den betreffenden Staat abgeschoben zu wer-
den. Mafigeblich sei insoweit eine objektive Beurteilung*!: :
Ein umfassenderer Schutz wurde in den Entscheldungen des VG Frelburg vom

26.11.1996 und des VG Hamburg vom 21.5.1996 gewihrt, in denen die Gefahren,

die dem Auslinder in der Heimat drohen, nicht nur ‘auf kriegerische: Auseinan-
Adersetzungen eines Biirgerkrieges beschrinkt wurden, sondern ‘dariiber hinaus
eine Schutzwiirdigkeit auch dann angenommen wurde, wenn die allgemeine Ver-
sorgungslage bzw. die Riickfithrungen der Fliichtlinge im Rahmen des Riickkehr-
fluchthngsprogrammes des UNHGR in Bosnien-Herzegowina nicht garantiert
seien. Beide Entscheidungen beschaftxgten sich mit Fillen der Abschiebung nach
Bosnien und kamen zu deém Ergebnis, dafl eine solche zur Zeit nicht erfolgen
konne, da im Falle einer Abschiebung der einzelne Auslinder gleichsam sehenden
~ Auges-dem sicheren Tod oder schwersten Verletzungen ausgehefert wiirde. Zur
Begriindung fithrten beide Gerichte an, es herrschten nach' wie vor bewaffnete
Ausemandersetzungen, und das Riickfithrprogramm im Rahmen des UNHCR
konne eine 51chere Ruckfuhrung der Fluchthnge mcht garantieren. Das VG Frei-

41 Vgl. auch die Anmerkung von Rittsti eg, JZ 1997, 511f.
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burg bezog sich dariiber hinaus auch auf die katastrophale Versorgungslage in
‘Bosnien- Herzegowma hinsichtlich der medizinischen Versorgung sowie der Ver-
sorgung mit Lebensmitteln und Wohnraum. Eine andere Begriindung fand sich-im
" Gerichtsbescheid des VG Sigmaringen vom 25.4.1996. Nach dieser Entscheidung
wurde der Schutz vor Burgerkrlegsgefa.hren direkt aus Art. 3 EMRK abgeleitet,
sofern dessen Schutzbereich betroffen sei. Dariiber hinaus wurde nicht darauf
Bezug genommen, dafl ein Schutz vor erheblichen Burgerknegsgefahren auch ver-
fassungsrechtlich geboten sein konne. :

~ 31. Der VGH Baden-Wiirttemberg hatte sich mit der Frage ausemanderzuset—
zen, inwieweit das Recht auf Achtung des Familienlebens nach Art. 8 Abs.1
EMRK durch die Abschiebung eines Auslinders betroffen sein kann (Urteil vom
15.5:1996 — A 13 S 1431/94 = VBIBW 1996, 390ff. = FamRZ 1996, 1295{f. =
InfAuslR 1996, 264£f. = NVwZ-Beilage 3/1997, 18ff. = DVBI. 1996,.1267f.). Das
Gericht fiihrte aus; dafl §53 Abs.4 AuslG i.V.m. EMRK-Bestimmungen auch sol-
che Abschiebungshindernisse erfasse, die-sich nicht nur aus der Situation des Aus-
linders im Heimatstaat nach der Abschiebung, sondern auch aus der durch die
Abschiebung entstehenden Situation im Bundesgebiet ergiben. So kénne unter
bestimmten Voraussetzungen aus der Anwendung des Art. 8 EMRK, der den
Schutz des Familienlebens bezwecke, ein Abschlebungsverbot abgeleitet wer-
den.*2 Ein solches Abschlebungshmderms kniipfe nicht an:die im Heimatland zu
erwartenden Gefahren an, sondern an eine schon unmittelbar vor der Abschie-
bung bewirkte Gefihrdung des geschiitzten Rechtsgutes. Das Gericht wies darauf
hin, dafl sich die Aufklirungspflicht des Bundesamtes nach §§51 Abs.1, 53 AuslG
nicht nur auf Tatsachen und Umstinde erstrecke, die einer Abschiebung in einen
bestimmten Staat entgegenstiinden (zielstaatsbezogene Abschiebungshindernisse),
sondern auch auf solche, die der Abschiebung aus sonstigen Griinden generell ent-
gegenstiinden. In dem zu entscheidenden Fall kam das Gericht zu dem Ergebnis,
daf die Abschlebung des Kligers, eines im Asylverfahren erfolglos gebhebenen
Auslinders, der mit seiner asylberechtigten pﬂegebedurftlgen Mutter in einer
familidren Beistandsgemeinschaft lebte, unzulassxg ist. Zur Begriindung fiihrte das
Gericht aus, das Verhiltnis des Kligers zu seiner Mutter falle unter den Schutz-
bereich des Art. 8 Abs.1 EMRK. Insbesondere sei der Familienbegriff dieser Be-
 stimmung nicht auf eheliche Beziehungen beschrinkt, sondern betreffe auch das
Familienleben zwischen nahen Verwandten und reiche insoweit iiber den durch
Art. 6 GG geschiitzten Personenkreis hinaus*3. Jedoch verlange, so das Gericht,
Art. 8 Abs.1 EMRK ein “wirkliches Familienleben”, welches ein hinreichend

“2 Vgl. in diesem Zusammenhang auch das Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg vom 15.10.1996
(A 16 S 1/96 = VBIBW 1997, 27311.), in dem die' Abschiebung eines mmder;ahngen Kindes dann i.S.d.
Art. 8 Abs.2 EMRK als unverhilinismiflig angesehen wurde, wenn einem Elternteil ein Bleiberecht
in der Bundesrepublik Deutschland zusteht.

3 Vgl. zum Umfang des Schutzes aus Art. 6 Abs.1 GG auch den Beschlufl -des BVerwG vom
2.5.1996 ~ 1 B 1994/95 = InfAuslR 1996, 303. In dieser Entscheidung fithrte das BVerwG aus, daf§
Art. 6 Abs.1 GG den auslindischen Ehepartner eines deutschen Staatsangehérigen nicht schlechthin
vor Ausweisung schiitze und auch nicht generell eine Befristung: der Ausweisung gebiete. Wenn je-
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enges Familienband voraussetze. Dies sei hinsichtlich des Klagers, der mit seiner
pflegebediirftigen Mutter in einer. familidren Beistandsgemeinschaft zusammen-
lebe, erfiillt. In dieses Schutzgut diirfe nur aufgrund dringender sozialer Bediirf-
nisse eingegriffen werden, wobei die Verhiltnismifigkeit in bezug auf das recht-
mifig verfolgte Ziel gepriift werden miisse. Zwar sei es aus einwanderungspoliti-
schen Griinden im Hinblick auf Art. 6 Abs.1 GG grundsitzlich unbedenklich, ein
Aufenthaltsrecht zu versagen, wenn keine Lebensverhiltnisse bestiinden, die einen
itber die Aufrechterhaltung der Begegnungsgemeinschaft hinausgehenden fami-
lizren rechtlichen Schutz angezeigt erscheinen lieflen. Eine weitergehende Schutz-
wirkung konne sich jedoch dann ergeben, wenn ein Familienmitglied auf die
Lebenshilfe eines anderen Familienmitgliedes angewiesen sei, und diese Hilfe sich
nur in der Bundesrepublik Deutschland erbringen lasse. Diese fiir das Aufent-
haltsrecht entwickelten Mafistibe seien gleichermaflen fiir die Abschiebung zu be-
achten. Denn auch Vollstreckungsmafinahmen kénnten in das Recht auf Achtung
des Familienlebens eingreifen, wenn dem Auslinder ohne Erteilung einer Aufent-
haltsgenehmigung der Aufenthalt im Bundesgebiet und die Begriindung einer
familiiren Lebensgemeinschaft mit nahen Angehérigen tatsichlich -erméglicht
worden seien®4. : , , - :

32. Uber die Auswirkung des Riicknahmeabkommens*’ auf die Feststellung
von Abschiebungshindernissen hatte der VGH Baden-Wiirttemberg in einem Ur=
teil vom 4.12.1996 (13 S 1194/95, NVwZ-Beilage 5/1997, 371f.) zu entscheiden.
Gegenstand des Verfahrens war ein-Antrag des Kligers aus dem Kosovo, eine ihm
erteilte Duldung zu verlingern. Das Gericht stellte fest, ein Duldungsgrund be-
stehe nach Abschluff und Inkrafttreten des Riicknahmeabkommens nicht mehr.
Insbesondere enthalte das Abkommen Regelungen iiber die Riicknahmepflicht,
" das. Verfahren zur Feststellung der Identitit, Staatsangehérigkeit und Riickkehr
der Personen, das Verfahren nach einem Riicknahmeersuchen sowie das Riick-
filhrungs- und Ubernalimeverfahren. Diese Regelungen miifiten nunmehr bei der
Riickfithrung eines jugoslawischen Staatsangehdrigen befolgt werden. Dies gelte

doch von dem aus Anlaf} strafrechtlicher Verurteilung aiisgewiesenen Auslinder eine konkrete und
entsprechend schwere Gefahr fiir ein wichtiges Schutzgut nicht mehr ausgehe, so konne die Abwi-
gung zwischen diesen Gefahren und dem Schutz der Familie-dazu fithren, dafl der Bestand von Ehe
und Familie im Einzelfall iberwiegt. Zur Anwendung. des Schutzes aus Art. 6 GG. vgl. auch Urteil
des BVerwG vom 27.8.1996 — 1 C 8/94 = DVBI. 1997, 186 f., und Beschluf des OVG Greifswald vom
20.9.1996 — 2 M 11/96 = NVwZ-RR 1997, 256. ‘ o
. 44 Vgl. i.d.S.auch den Beschlufl des BVerfG vom 1.8.1996 — 2 BvR 1119/96 = NVwZ 1997, 479 f.
Zu weiteren Entscheidungen bzgl. der Beachtung des Schutzes der Familie nach Art. 6 GG und Art.
8 EMRK, vgl. auch die Entscheidungen VGH Miinchen, Urtéil vom 29.7.1996 — 24 BA 95/36844 =
NVwZ-Beilage 3, 1997, 17 {f., VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluf vom 11.10.1996 — 13 F 1614/96 =
InfAusIR 1997, 74£f: = DVBI. 1997, 193, BayVGH, Beschluf§ vom 13.12.1996 — M 21 E 96/60532 =
InfAuslR 1997, 130ff.; VGH Kassel, Beschluff vom 23.9.1996 - 13 TG 1316/96 = NVwWZ-RR 1997,
126f. = FamRZ 1997, 748f., VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15.10.1996. - A 16.F 1/96 =
InfAuslR 1997, 124, VGH Kassel, Béschlufl vom 14.3.1996 — 12 TG 360/96 = FamRZ 1996, 1284.

45 Abkommen zwischen der Regiérung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der
Bundesrepublik Jugoslawien iiber die Riickfiihrung und Riickiibernahme von ausreisepflichtigen
deutschen und jugoslawischen Staatsangehorigen, vgl. Anm. 2. . :
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auch fiir den Klager. Es sei nicht ersichtlich, daff ein Riicknahmeersuchen bzgl. des
Kligers von vornherein als aussichtslos angesehen werden miisse. Auch liege kein
Abschiebungshindernis nach §53 AuslG vor. Der Kliger selbst berufe sich weder
auf personliche Umstinde, aus denen sich fiir ihn die individuell konkrete Gefahr
. ergebe, in seinem Heimatstaat der Folter unterworfen zu werden, noch habe er
behauptet, er werde in der Bundesrepubhk Jugoslawien wegen einer Straftat ge-
sucht und es bestehe insoweit die Gefahr der Todesstrafe. Auch ligen keine Hin-
weise darauf vor, dafl der Schutzbereich des Art. 3 EMRK durch eine Abschie-
bung in die Republik Jugoslawien verletzt sein kénne. Vgl. hierzu im einzelnen die
Austithrungen des BVerwG im Urteil vom 19.11.1996 [30].

33. In einem Urteil vom 11.6.1996.(1 C 24/94 = BVerwGE 101, 247ff. = NVwZ
1997, 2971f.) hatte das BVerwG iiber den Umfang des besonderen Ausweisungs-
schutzes nach §48 Abs.1 AuslG, insbesondere iiber den Umfang der spezial- und
generalpriventiven Ausweisungsgriinde, zu entscheiden. Gegenstand des Verfah-
rens war der Fall eines tiirkischen Staatsangehorigen mit unbefristeter Aufenthalts-
erlaubnis, der Beihilfe zur Einfuhr und zum Verkauf von 900g Heroin geleistet
hatte und dafiir zu einer mehrjihrigen Haftstrafe verurteilt worden war. Das
BVerwG bestitigte die verfiigte Ausweisung sowohl aus spezialpriventiven als
auch aus generalpriventiven Griinden. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus,
dafl der nach §48 Abs.1 AuslG besonderen Ausweisungsschutz genieflende Per-
sonenkreis nur aus einem schwerwiegenden Grund, basierend auf spezialpriventi-
ven Griinden, ausgewiesen werden konne. Dazu miisse dem Ausweisungsanlafl
ein besonderes Gewicht zukommen, welches sich bei Straftaten aus der Art,
Schwere und Hiufigkeit ergebe. Zum anderen miifiten Anhaltspunkte dafiir be-
stehen, daf} in Zukunft eine schwere Gefihrdung der offentlichen Sicherheit oder
Ordnung durch neue Verfehlungen des Auslinders ernsthaft drohten, und damit
von ihm eine bedeutsame Gefahr fiir ein wichtiges Schutzgut ausgehe. Jedoch
diirfe im Falle eines erhohten Ausweisungsschutzes nach §48 Abs.1 AuslG die
Ausweisung auch auf generalpriventive Erwigungen gestiitzt werden. Dabei
wirke sich der erhéhte AusweiSungsschutz gemidfl §48 AuslG insoweit aus, daf§
der Ausweisungsgrund schwerwiegend sein miisse und in diesem Zusammenhang
dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit besondere Bedeutung zukomme?6. Wei-
ter filhrte das Gericht aus, Rauschgiftdelikte gehorten zu den gefihrlichen und
schwer zu bekimpfenden Straftaten. Deswegen konne die Ausweisung von Aus-
lindern, die einen besonderen Ausweisungsschutz gendssen, auch dann aus gene-
ralpriventiven Erwagungen gerechtfertigt sein, wenn Verurteilungen zu Freiheits-
strafen nicht in der in §47 Abs.1 AuslG genannten Hohe ergangen seien?’. Das

6 Vgl. zu den Voraussetzungen der generalpriventiv motivierten Ausweisung im Falle eines-er-
hohten Ausweisungsschutzes gem. §48 Abs.1 AuslG auch Beschlufi des VGH Baden-Wiirttemberg
vom 12.11.1996 (11 F 2601/96 = InfAuslR 1997, 108) und Urteil des VGH Baden-Wiirttemberg vom
12.4.1996 (13 F 1027/95 = VBIBW 1996, 186ff.).

47 Vgl. hierzu aber auch den Beschluf des niedersichsischen OVG vom 22.3.1996 (2 M 1531/96 =
InfAuslR 1996, 203ff.), wonach die gesetzliche Gewichtung der Rauschgiftkriminalitit von Auslin-
dern als strikter Regelausweisungsgrund zwar wegen seiner generalpriventiven Wirkung im allgemei-
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Gericht stellte weiterhin fest, da im Falle eines erhdhten Ausweisungsschutzes
bei der Entscheidung iiber die Ausweisung die Griinde zu beriicksichtigen sind,
deretwegen dem Betroffenen eine privilegierte Aufenthaltserlaubnis erteilt worden
war. Hier seien insbesondere die Aufenthaltsdauer-in der Bundesrepublik, der
Integrationsgrad des Betroffenen, sowie seine familiiren Bindungen in die Erwi-
gungen mit einzubeziehen®®. Im Anschluf§ priifte das Gericht, ob die Ausweisung

gegen Art. 3 des Europiischen Niederlassungsabkommens verstofit. Danach sei,
so das Gericht, eine Ausweisung aus generalpriventiven Griinden nur ausnahms-

weise moglich. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung zur Ausweisung von

Auslindern, die mit Deutschen verheiratet sind, kam das Gericht zu dem Ergeb-
nis, zwischen “schwerwiegenden Griinden” des nationalen Rechts und den “be-
sonders schwerwiegenden Griinden” des Art. 3 ENA sei kein qualitativer Unter-
schied anzunehmen; wenn nach nationalem Recht der Ausweisungsschutz auch
der am hochsten privilegierten Auslinder “aus schwerwiegenden Griinden” ent-
fallen solle4®. Schlieflich stellte das Gericht fest, daf8 die Frage, ob der Ausweisung
ein Aufenthaltsrecht des Kligers aufgrund des Assoziationsratsbeschlusses EWG-
Tiirkei Nr.1/80 entgegensteht, nicht ohne vorherige Einholung einer Vorabent-
scheidung des EuGH gemifl Art. 177 EGV entschieden werden konne und ver-

wies die Sache an den VGH zuriick.50 : '

34. In seinem Urteil vom 6.11.1996 (AN 15 K 32747/96 = InfAusIR 1997, 431f.)-
nahm das VG Ansbach das Vorliegen eines Abschiebungshindernisses 1.5.d. §53
AuslG fiir einen Deserteur aus der ehemaligen Sowjetarmee an, dem bei Riickkehr
in-die Russische Foderation nach militirstrafrechtlichen Regeln der Vollzug der
Untersuchungshaft und der Strafhaft drohte. Das Gericht lehnte den Asylantrag
‘des Betroffenen ab, stellte jedoch fest, dafl diesem die Gefahr unmenschlicher

nen Interesse liege, eine Ausnahme dann jedoch im persénlichen Interesse des Auslinders zulissig sei,
wenn durch den Vollzug der Abschiébung eine Lebensphase von fiir ihn existentieller Wichtigheit
einschneidend und irreversibel unterbrochen werde. e

48 Zu den Anforderungen an behdrdliche Ermessenserwigungen bei Ausweisungsverfiigungen
vgl. auch das Urteil-des BVerwG vom 24.9.19%6 (1 C 9/94 = DVBL. 1997, 189ff. = InfAusIR 1997,
631f)). R S ' o

49 Vgl zu den Voraussetzungen, unter denen die Abschiebung eines nach §51 Abs.1 AuslG aner- -
kannten Fliichtlings rechtmifig sein kann, Beschlufl des VGH Baden-Wiirttemberg vom 28.3.1996
(1S 1404/95 = InfAusIR 1996, 3281£.). o

50 Vgl. zu weiteren Fragen der Rechtmifigkeit von Ausweisungen auch den Beschlufl des VGH
Baden-Wiirttemberg vorm 17.10.1996 (13 S 1279/95 = InfAusIR 1997, 1114£.) zu dem Verbrauch eines. .
Ausweisungsgrundes durch die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis in Kenntnis des Ausweisungs-
grundes; weiterhin zu der Auswirkung des Widerrufs einer Berufung im Zusammenhang mit §47
Abs.1 Nr.3 AuslG, Beschluf des VG Miinchen vom 5.7.1996 (M 8 S 1913/96 = InfAuslR 1996,
314ff.) und Beschlufl des BayVGH vom 17.9.1996 (10 CS 2439/96 = InfAusIR 1997, 29 ff.). Wihrend
das erstinstanzliche Gericht den Widerruf der Bewahrung als Verurteilung zu einer Strafe ohne Aus-
setzung zur Bewihrung wertete, kam der VGH zum gegenteiligen Ergebnis und fithrte zur Begriin-

- dung an, die vom Gesetzgeber bei der Regelausweisung nach §47 AuslG unterstelite Wiederholungs-

gefahr sei mit der Verurteilung zu einer zur Bewihrung ausgesetzten Strafe widerlegt, dabei sei ein
spiterer Widerruf der Bewihrung unbeachtlich, da insoweit auf ein Verhalten des betroffenen Aus-
linders zu einem spiteren Zeitpunkt abgestellt werde. E v
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- Behandlung i.5.d. §53 AuslG sowie Art. 3 EMRK drohe. Zur Begriindung fiihrte
~das Gericht aus, in russischen Gefingnissen, insbesondere im Bereich der Unter-
suchungshaft, herrschten alarmierende Zustinde, die Anstalten seien tberbelegt,
. die Ernihrung sei schlecht und die medizinische Versorgung unzureichend. Wei-
terhin lasse das russische Strafvollzugssystem mangels wirksamer Kontrolle regel-
miflige und grobe Menschenrechtsverletzungen zu. Unter Verweis auf Lagebe-
richte des Auswirtigen Amtes, die Auffassung der russischen Prisidialkommission
* fiir Menschenrechte, Berichte von Amnesty International und einen Bericht des
Sonderberichterstatters der Vereinten Nationen nahm das Gericht an, dafl Willkiir,
Gewalt und Miffhandlung von Gefangenen die Haftanstalten in gefahrhche Orte
~ fiir Leben und Gesundheit der Gefangenen verwandelten. Der Kliger miisse mit
beachtlicher Wahrscheinlichkeit damit rechnen, daf bei seiner- Riickkehr ein
Militirstrafverfahren gegen ihn durchgefithrt werde und er dabei in der Unter-
suchungshaft unmenschlich behandelt werde. Als Deserteur sei er besonderen
Gefahren ausgesetzt, weshalb zu seinen Gunsten ein Absch1ebungshmderms 1.8.d.
§53 AuslG anzunehmen sei.

35. Zum gleichen Ergebnis kam das BVerwG in seinem Urteil vom 17.12.1996
(9 C 20/96 = InfAusIR 1997, 284ff.) im Hinblick auf Abschiebungen nach Rufi-
land und in die Ukraine. Einer der Antragsteller hatte sich dem Wehrdienst in
Ruflland entzogen, wihrend die andere Antragstellerin diesem bei der Wehr-
: dlenstentZIehung geholfen und sich in St. Petersburg fiir “Soldatenmiitter” enga-
giert hatte, bevor beide in der Bundesrepubhk Deutschland vergeblich um Asyl
nachsuchten. Das BVerwG nahm eine Gefahr der unmenschlichen oder erniedri-
genden Behandlung 1.5.d. Art. 3 EMRK in einem drohenden Strafverfahren und -
vollzug in Ruflland an und fiihrte aus, daf} die Anwendung dieses Abschlebungs—
hindernisses nach Art. 53 Abs.4 AuslG nicht dadurch ausgeschlossen sei, daf§
diese Gefahr nicht nur den einzelnen Auslindern, sondern der ganzen Bevélke-
rung oder Bevolkerungsgruppe drohe. Auch enthalte Art. 53 Abs.4 AuslG keine
dem Art. 53 Abs.6 AuslG entsprechende Einschrinkung hinsichtlich des Vor-
behalts einer generellen Regelung durch die oberste Landesbehérde nach
§54 AuslG. . »

VII. Asylrecht

1. Asylverfahren

a) Sichere Herkunftsstaaten

36. Aus Anlaf} von Verfassungsbeschwerden zweier ghanaischer Staatsangehori-
“ger hatte sich das BVerfG mit der Verfassungsgemaﬁhelt der 1993 vorgenomme-
nen Anderung des Grundgesetzes in Art. 16 a Abs.3 1.V.m. Abs.4 hinsichtlich des
personlichen Geltungsbereichs des Grundrechts auf Asyl in einem Urteil vom
14.5.1996 (2 BvR 1507, 1508/93 = BVerfGE 94, 115{f. = DVBI, 1996, 729ff. =
NVwZ 1996, 691 ff. = NJW 1996, 1665 ff. = VBIBW 1996, 296 = DOV 1996, 6501f.
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= MDR 1996, 755f. = NJ 1996, 333) zu befassen®'. Das Gericht kam nach seiner
Uberpriifung der Verfassungsmifligkeit der Bestimmung sicherer Herkunftsstaa-.
ten durch den Gesetzgeber sowie der Einordnung Ghanas als sicheren Herkunfts-
staat zu dem Ergebnis, da beide Regelungen nicht zu beanstanden seien®2. Das
Gericht setzte sich jedoch mit den einzelnen Voraussetzungen auseinander, die
fiir die Bestimmung von sicheren Herkunftsstaaten fiir den Gesetzgeber gelten.
Zunichst stellte das BVerfG fest, dafl Art. 16 a Abs.3 1.V.m. Abs.4 GG keine Be-
schrinkung des personlichen Geltungsbereichs des Grundrechtes aus Art. 16 a
Abs.1 GG und seines Schutzziels beinhalte, wohl aber eine Beschrinkung seines
verfahrensbezogenen Gewihrleistungsinhalts. Indem der Gesetzgeber einzelne
Staaten bestimmen kénne, in denen gewihrleistet erscheint, daf§ dort weder poli-
tische Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigende Bestrafung oder Be-
handlung stattfindet, werde ihm ein Ausschnitt aus der von Art. 16 a Abs.1 GG
geforderten umfassenden Priifung iibertragen, die bislang in jedem Einzelfall
dem Bundesamt und den Gerichten oblag. Dabei nehme der Gesetzgeber fiir den
jeweiligen Staat eine Analyse und Beurteilung der allgemeinen Verhiltnisse im
Hinblick auf deren asylrechtliche Erheblichkeit abstrakt-generell in Form einer
antizipierten Tatsachen- und Beweiswiirdigung vor. Stelle der Gesetzgeber nach -
dieser Priifung fest, daf§ ein bestimmter Herkunftsstaat “sicher” i.S.d. Art. 16 a~
Abs.3 GG sei, so seien Bundesamt und Gerichte bei der Priifung des Einzelfalles
hieran gebunden. Hinsichtlich der Anforderungen an den Gesetzgeber bei der Be-
stimmung von sicheren Herkunftsstaaten fiihrte das Gericht aus, daf8 der-Begriff
“politische Verfolgung” in Art. 16 a Abs.3 GG an die Formulierung des Art. 16:a
Abs.1 GG ankniipfe, wonach politisch Verfolgte Asylrecht genieflen. Allerdings
machte das Gericht auch auf die Unterscheidung aufmerksam, die hinsichtlich der
regionalen politischen Verfolgung getroffen werden miisse. So liege nur dann ein
Anspruch auf Gewihrung von Asyl i.S.d. Art. 16 a Abs.1 GG vor, wenn durch die
regionale politische Verfolgung jemand so betroffen werde, daf er dadurch lan-
desweit in eine ausweglose Lage versetzt werde. Fiir die Bestimmung eines Staates
als sicheren Herkunftsstaat hingegen sei die Beurteilung der in dem jeweiligen
Staat allgemein herrschenden Situation mafigeblich. Sei eine, wenn auch nur regio-
nale, politische Verfolgung feststellbar, so sei nicht gewihrleistet, daff in diesem
Staat eine politische Verfolgung allgemein nicht stattfinde. Ebensowenig kénne ein
Staat als sicherer Herkunftsstaat bestimmt werden, wenn dort Angehdrige einer
bestimmten Gruppe, nicht hingegen andere, der Gruppe nicht angehdrende Perso- -
nen verfolgt wiirden. Weiterhin sei bei der Bestimmung eines Staates zum sicheren
Herkunftsstaat zu beriicksichtigen, daff in diesem Staat gewihrleistet sein miisse,
daf8 dort keine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung
stattfinde. Dabei seien mit dem Begriff “unmenschliche oder. erniedrigende Be-
strafung oder Behandlung” auch solche staatlichen Mafinahmen erfaflt, die nicht

51 Vgl. dazu auch Gobel-Zimmermann/Masuch, Das Asylrecht im Spiegel der Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts, InfAusIR 1996, 404f: :

52 Vgl. aber unten abweichende Meinung der Richterin Limbach und des Richters Sommer
hinsichtlich der Einordnung Ghanas als sicherer Herkunftsstaat. :
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notwendigerweise zugleich politische Verfolgung im asylrechtlichen Sinne dar-
stellten. Sodann nahm das Gericht Bezug auf die EMRK sowie auf den Art. 7 des
Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte33. Die. Tatsache
jedoch, dafl es in der Rechtsordnung und Rechtspraxis: eines Staates die-Todes-
strafe gebe, sei allein noch kein Grund, diesen Staat nicht als sicheren Herkunfts-
staat zu qualifizieren. Vielmehr komme es auf die Priifung an, fiir welche Taten die
Todesstrafe angedroht werde, ob die Voraussetzungen fiir die Verhingung der
Todesstrafe gesetzlich hinreichend bestimmt seien, ob die Todesstrafe nur in einem
mit hinreichenden Garantien fiir den Beschuldigten ausgestatteten Verfahren von
weisungsunabhingigen Justizorganen verhingt werden diirfe, in welcher Hiufig-
keit sie ausgesprochen und vollzogen und in welcher Art und Weise sie vollstreckt
werde. Das BVerfG setzte sich auch mit den Anforderungen tiber die Einschit-
zung der Rechtslage, der Rechtsanwendung und der allgemeinen politischen Ver-
hiltnisse in dem jeweiligen Staat auseinander. Es stellte fest, daf8 die Verfassung
dem Gesetzgeber bestimmte Priifungskriterien vorgegeben habe, an denen er seine
Entscheidung auszurichten habe. Als Leitlinie, so das Gericht, konnten dabei auch
- die Schluf$folgerungen der fiir die Einwanderungsfragen zustindigen Minister der
EG-Mitgliedstaaten iiber Lander, in denen im allgemeinen keine ernstliche Ver-
folgungsgefahr bestehe, zugrundegelegt werden. Weiterhin konne bei dem ab-
schliefenden Urteil zur Abrundung und Kontrolle des gefundenen Ergebnisses
auch die Quote der Anerkennung von Asylbewerbern aus dem jeweiligen Land
die Rolle eines Indizes spielen. Hinsichtlich der Rechtslage in dem betreffenden
Staat sei zu iiberpriifen, ob dort Sicherheit vor politischer Verfolgung und un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung gegeben sei. An-
haltspunkte hierfiir giben die Definition des Fliichtlingsbegriffs des Art. 1 der
Genfer Fliichtlingskonvention sowie der Internationale Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte und das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe54. Wesentlich fiir das
- Priifungskriterium der Rechtslage sei, ob der betreffende Staat von ihm eingegan-
. gene internationale Verpflichtungen innerstaatlich als geltendes Recht betrachte.

Hinsichtlich des Kriteriums der Rechtsanwendung fiihrte das Gericht aus, der
Verfassungsgesetzgeber trage dem Umstand Rechnung, daff die praktische Wirk-
samkeit geschriebener Normen nicht immer schon mit ihrem Erlaf} gewihrleistet
sei. Als Indiz dafiir, daff ein Staat die in Art. 16 a Abs.3 GG bezeichneten Stan-
dards in der tiglichen Praxis achte, konne auch seine Bereitschaft gelten, unab-
hingigen internationalen Organisationen Zutritt zu seinem Hoheitsgebiet zur
Uberwachung der Menschenrechtslage zu gewihren. Als weiteres Priifkriterium
zielten die allgemeinen politischen Verhaltnisse auf Rahmenbedingungen, die
Sicherheit vor politischer Verfolgung und sonstiger menschenrechtswidriger Be-
handlung in den betreffenden Staaten gewihrleisten sollen. In diesem Zusammen-
hang seien demokratische Strukturen, Mehrparteiensysteme, freie Betitigungs-

53 Vom 19.12.1966, BGBL. 1973 11, 1533 f.
54 Vom 10.12.1984, BGBL 1990 11, 247 {f.

31 ZadRV 58/2
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moglichkeit fiir eine Opposition, Rehglonsfrelhelt, Verelmgungs und Versamm-
lungsfreiheit, Meinungsfreiheit und eine freie Presse, sowie die Unabhangxgkelt
der Gerichte von Bedeutung. Schlieflich sei erforderlich, daf} eine gewisse Stabi-
litit der allgemeinen politischen Verhiltnisse eine hinreichende Kontinuitit auch
fiir Rechtslage und Rechtsanwendung in dem betreffenden Staat gewihrleisten
konne. Wihrend diese Kriterien vom Verfassungsgesetzgeber festgeschrieben
seien, sei der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht auf eine bestimmte Art des
Vorgehens, etwa die Einholung bestimmter Auskiinfte oder die Ermittlung genau
bezeichneter Tatsachen festgelegt5®. Hinsichtlich der Einschitzung durch den Ge-
setzgeber, insbesondere hinsichtlich der dafiir zu beschreitenden Wege, komme
dem Gesetzgeber ein Entscheidungsspielraum zu. Allerdings sei auf die Berichte
der zustindigen Vertretung der Bundesrepublik Deutschland und in Betracht
kommender internationaler Organisationen, insbesondere des UNHCR, besonde-
res Gewicht zu legen. Auch komme den Auslandsvertretungen eine Verantwor-
tung zu, die zu besonderer Sorgfalt bei der Abfassung ihrer einschligigen Berichte
verpflichte, da diese sowohl fiir den Gesetzgeber als auch fiir die Exekutive eine
wesentliche Entscheidungsgrundlage bildeten. Mit der Beurteilung, ob es nach den
ermittelten tatsichlichen Verhiltnissen in einem Staat gewihrleistet erscheine, daf§
dort weder politische Verfolgung noch unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Bestrafung stattfinden, treffe der Gesetzgeber eine Prognose tiber
die weitere Entwicklung in dem Staat innerhalb eines iiberschaubaren Zeitraums.
Dieser Einschitzungs- und Wertungsspielraum fithre dazu, dafl das BVerfG die
Unvertretbarkeit der Entscheidung des Gesetzgebers, einen Staat zum sicheren
Herkunftsstaat zu bestimmen, und damit die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes
nach Art. 16 a Abs.3 GG nur feststellen kénne, wenn eine Gesamtwiirdigung er-

gebe, dafl der Gesetzgeber sich bei seiner Entscheidung nicht von guten Griinden
habe leiten lassen. Die Qualifizierung eines Staates als sicherer Herkunftsstaat
schaffe eine Vermutung gegen politische Verfolgung in diesem Staat, die nur durch
ein Vorbrmgen ausgeriumt werden konne, daf} die Furcht vor politischer Verfol-
gung auf ein individuelles Verfolgungsschicksal des Antragstellers gegriindet sei.
Die Vermutung werde erst ausgerdumt, wenn der Asylbewerber die Umstinde sei- -
ner politischen Verfolgung fliissig und substantiiert vortrage. Nicht ausreichen
konne dafiir die Berufung auf eine drohende, nicht politisch motivierte un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Bestrafung. Bei der Priifung des
konkreten Falles kam das BVerfG zunichst zu dem Ergebnis, daf die Bestimmung

Ghanas als sicherer Herkunftsstaat i.S.d. Art. 16 a Abs.3 GG durch Anlage IT zu .

§29 a AsylVerfG mit dem Grundgesetz vereinbar sei. Im Rahmen der verfas-
sungsgerichtlichen Nachpriifung seien keine Anhaltspunkte dafiir ersichelich, daf§
die herangezogenen Quellen und Erkenntnismittel nicht geeignet oder nicht aus-
reichend gewesen seien, ein hinlinglich zuverlissiges Bild tiber die Verhiltnisse in
Ghana zu vermitteln. Weiterhin habe der Gesetzgeber als gewihrleistet ansehen
diirfen, dal in Ghana keine politische Verfolgung stattfinde. Zwar ging das Ge-

56 Vgl. dazu aber unten Sondervotum der Richterin Limbach.
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richt auf das Vorliegen einer Militirgerichtsbarkeit in Ghana sowie einer Um-
bruchsituation von der Militirregierung zu: einer demokratisch legitimierten Zivil-

. regierung ein, wertete diese Tatsachen jedoch als nicht ausreichend, um die Stabi-

litit der Situation in Ghana zu verneinen. Auch das von den Beschwerdefithrern
geltend gemachte Argument, dafl in. Ghana die Todesstrafe praktiziert werde,
stehe, so das Gericht, seiner Bestimmung als sicherer Herkunftsstaat nicht entge-
gen. Schlieflich sei nicht ersichtlich, dafl die Beschwerdefiihrer im Verwaltungs-
verfahren substantiiert dargelegt hitten, daff sie individuell Opfer politischer Ver-
folgung geworden seien. Vielmehr-deute einiges darauf hin, daf} ihnen'eine straf-
rechtliche Verfolgung im Zusammenhang mit Demonstrationen und wegen
begangener Straftaten im Heimatland drohe. Aus diesen Griinden wies das
BVerfG die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiihrer als unbegriindet ab.
In ihrer abweichenden Meinung legte Richterin Limbach dar, dafl der Gesetz-
geber bei der Bestimmung eines Staates zum sicheren Herkunftsstaat keinen Ein-
schitzungs- und Wertungsspielraum in der Frage beanspruchen kénne, welche Er-
- kenntnisse er seiner Entscheidung zugrundelege und welche Bedeutung er ihnen
in ihrem Verhiltnis zueinander beimesse. Ein solcher Einschitzungs- und Wer-
tungsspielraum komme dem Gesetzgeber lediglich bei gestaltenden Fragen zu. Bei
der Bestimmung von sicheren Herkunftsstaaten dagegen handele es sich um eine
Titigkeit, die auch subsumierenden Charakter habe. Aus diesem Grund sowie
aufgrund des Umstands, daff diese Regelung grundrechtseinschrinkenden Cha-
rakter habe, miisse es bei der vollen Priiffungskompetenz des BVerfG bleiben.
SchlieRlich wies Richterin Limbach darauf hin, daff die Abwesenheit von poli-
tischer Verfolgung auch in Zukunft gewihrleistet sein miisse, um einen Staat als si-
cheren Herkunftsstaat qualifizieren zu konnen. Eine solche Stabilitit aber sei bei
Staaten mit totalitirer Vergangenheit und sich erst anbahnender Demokratisierung
nurmehr nach einer Beobachtung des Demokratisierungsprozesses iiber einen ge-
~ wissen Zeitraum hinweg zu beurteilen. Weiterhin kam Richterin Limbach zu
dem Ergebnis, dafl die Aufnahme Ghanas in die Anlage II zu §29 a. AsylVerfG
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 16 a Abs.3 GG gerecht
werde. Zunichst geniigten die angestellten Ermittlungen nicht den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen, weiterhin sei in Ghana die Abwesenheit von politi-
scher Verfolgung nicht mit Sicherheit gewéhrleistet Es bestiinden noch Zweifel
hinsichtlich der Behandlung von besonders exponierten Oppositionellen. Weiter-
hin sei die allgemeine politische Lage in Ghana Mitte 1993 noch nicht als stabil zu
bezeichnen gewesen. Der Wechsel von einer Militardiktatur zu einer gewahlten
Zivilregierung sei erst wenige Monate vorher erfolgt, so da{S hitte abgewartet wer-
den miissen, wie sich das System etabliere. : :

b) Sichere Drittstaaten

37. Mit der verfassungsrechthchcn Vereinbarkeit des Art. 16 a Abs.2 GG be-
fafite sich das BVerfG in seinem Hauptsache-Urteil vom 14.5. 1996 (2 BvR 1938,
2315/93 = BVerfGE 94, 49£f. = DOV 1996, 447 {f. = DVBL. 1996, 753ff. = NVwZ
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1996, 700ff. = MDR 1996, 755 = NJW 1996, 1665 = VBIBW 1996, 295f. = NJ
1996, 3321.)%. Gegenstand des Verfahrens waren Verfassungsbeschwerden von
irakischen Staatsangehérigen, die iiber Griechenland, bzw. Osterreich in die Bun-
desrepublik eingereist waren und deren Asylantrage unter Hinweis auf die nun-
mehr geltende Regelung der sicheren Drittstaaten abgelehnt worden waren. In sei-
nem Urteil bestitigte das Gericht die Regelung, nach der sich nicht auf Art. 16 a
Abs.1 GG berufen konne, wer aus einem Mitgliedstaat der EG oder aus einem
Drittstaat eingereist sei, in dem die Anwendung der Genfer Fliichtlingskonvention
und der EMRK sichergestellt sei. Das Gericht betonte die Embmdung der Verfas-
sungsinderung in die volkerrechtlichen Vertrige, insbesondere in das Schengener
Abkommmen sowie in das Dubliner-Ubereinkommen iiber die Bestimmung des
zustindigen Staates fiir die Priifung eines in einem Mitgliedstaat der Europiischen
Gemeinschaften gestellten'Asylantrages vom 15.6.199057. Nach diesem Uberein-
kommen sei das allgemeine Ziel aufgestellt worden, die Zustindigkeit fiir die Prii-
fung des Asylantrages eines Auslinders auf nur einen Staat zu beschrinken. Das
Gericht stellte fest, dal die Anderung des Art. 16 a GG, der nach wie vor das
Grundrecht auf Asyl gewihrleiste, den personlichen Geltungsbereich dieses
Grundrechts einschrinke, indem an-den Reiseweg des Auslinders Folgerungen fiir
dessen Schutzbediirftigkeit gekniipft wiirden. Insbesondere finde kein Asylver-
fahren mehr statt, wenn ein Auslinder iiber einen sicheren Drittstaat eingereist sei.
Das Gericht fiihrte aus, dafl der verfassungsindernde Gesetzgeber mit der Rege-
lung des Art. 16 a Abs.2 GG den Schutz vor politischer Verfolgung gewihrleistet
sehe, wenn der schutzbegehrende Auslinder in einem Staat Aufnahme finden
konne, in dem die Genfer Fluchthngskonvennon angewendet und insbesondere
das Refoulement-Verbot des Art. 33 GFK, sowie die EMRK, insbesondere Art. 3,
beachtet werden. Weiterhin seien die Mitgliedstaaten der EG kraft Verfassung als
sichere Drittstaaten qualifiziert worden. Fiir andere Staaten sei die Einstufung als

sicherer Drittstaat von der vorherigen Priifung abhingig, ob dort ein Schutz ent-
sprechend der GFK und der EMRK gewihrt werde. Eine solche Einordnung er-
folge durch ein Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bediirfe. Ein
“sicherer Drittstaat” miisse nicht nur der GFK und der EMRK beigetreten sein,
sondern auch das Protokoll iber die Rechtsstellung der Flichtlinge . vom
31.1.1967%8 ratifiziert haben. Weiterhin sei erforderlich, dafl die nach den Konven-
tionen vorgesehenen Kontrollverfahren, die dazu bestimmt sind, die Einhaltung
der mit ihrer Ratifizierung ibernommenen Verpflichtungen zu gewihrleisten, fiir
den jéweiligen Staat verbindlich seien. Auch miisse die Anwendung dieser Kon-
ventionen in dem jeweiligen Drittstaat sichergestellt sein. Davon konne in der Re-
gel dann nicht mehr ausgegangen werden, wenn entweder nach der nationalen

56 Vgl. dazu bereits Philipp (Anm. 1), [43]; aber auch Mark, Die Drittstaatenregelung des Art.
16 a II GG nach dem Urteil des BVerfG vom 14.5.1996, InfAusIR 1997, 208ff.; Gébel-Zimmer-
mann/Masuch (Anm. 51). Zur Entwicklung der Rechtsprechung zur Drlttstaatenregelung vgl.
Ress (Anm. 1), [48]-[56] sowie R6ben (Anm. 1), [52].

57 BGBI. 1994 II, 7921f., noch nicht in Kraft getreten.

58 BGBI. 1969 11, 1294ff.
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Rechtsordnung oder nach politischen Vorgaben Gruppen von Personen von vorn-
herein nicht als Fliichtlinge in Betracht gezogen wiirden, sei es, daf} die GFK nur
" unter einem regionalen Vorbehalt gezeichnet worden sei, sei es, daff Fliichtlingen
* aus bestimmten Staaten generell keine Zuflucht gewihrt wiirde. Nicht erforderlich
dagegen sei, dafl in dem Drittstaat ein Prifungsverfahren fiir Asylsuchende offen-
~stehe, das im wesentlichen dem deutschen Asylverfahren entspreche. Allerdings
miisse es den schutzsuchenden Auslindern nach den rechtlichen und tatsichlichen
Verhiltnissen im Drittstaat moglich sein, ein Schutzgesuch tatsichlich-anzubrin-
.gen und dadurch die Verpflichtung einer zustindigen Stelle zu begriinden, hier-
iiber nach vorheriger Priifung eine Entscheidung zu treffen. Ein solcher Staat, der
seinerseits eine Drittstaatenregelung vorsehe, konne gemifl Art. 16 a Abs.2 GG
zum sicheren Drittstaat bestimmt werden. Dies gelte allerdings nicht, wenn nach
der Rechtsordnung des Drittstaates eine Abschiebung in einen angeblichen Ver-
folgerstaat drohe, ohne daff in einem férmlichen Verfahren tiberpriift worden sei,
ob die Voraussetzungen des Art. 33 GFK und Art. 3 EMRK vorligen oder ein
dementsprechender Schutz tatsichlich gewihrleistet sei. Dies ergebe sich auch aus
dem Refoulement-Verbot, wonach neben der unmittelbaren Verbringung in den
Verfolgerstaat auch die Abschiebung oder Zuriickweisung in solche Staaten, in de-
nen eine Weiterschiebung in den Verfolgerstaat drohe, verboten sei. Hinsichtlich
der Auslegung des Begriffes “aus einem sicheren Drittstaat einreisen” fiihrte das
Gericht aus, hiermit seien solche Staaten gemeint, in denen der Auslinder Schutz
auf der Grundlage der GFK habe finden konnen. Dabei blieben jedoch vom Aus-
linder selbst zu verantwortende Hindernisse, ein Schutzgesuch anzubringen,
aufler Betracht. Fiir die Beurteilung der Frage, ob der Auslinder “aus” einem
Drittstaat eingereist sei, sei von dem tatsichlichen Verlauf der Reise auszugehen.
Dabei reiche. es nicht aus, den Drittstaat mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zu
durchfahren, ohne daf} es einen Zwischenhalt gegeben habe. Allerdings sei es auch
nicht erforderlich, daf} sich der Auslinder eine bestimmte Zeit in dem Drittstaat
aufgehalten habe. Vielmehr gehe die Drittstaatenregelung davon aus, daff der Aus-
lander den im Drittstaat fiir ihn méglichen Schutz in Anspruch nehmen miisse
und dafiir ggf. auch die von ihm geplante Reise zu unterbrechen habe. Dabei sei
nicht erforderlich, daf} der sichere Drittstaat die letzte Station vor der Einreise des
Auslanders in die Bundesrepublik Deutschland gewesen sei. Vielmehr reiche es
aus, dafl sich der Auslinder wihrend seiner Reise irgendwann in einem sicheren
Drittstaat befunden habe und dort Schutz nach den Bestimmungen der GFK habe
finden konnen. Dann entfalle das Asylverfahren in der Bundesrepublik Deutsch-
land, ohne daf} dabei geklirt werden miisse, aus welchem Drittstaat der Auslander
eingereist sei. Dies gelte insbesondere fiir Auslinder, die auf dem Landweg einrei-
sten, da nach der geltenden Rechtslage alle Grenzstaaten der Bundesrepublik
Deutschland zu den sicheren Drittstaaten gehorten. Schlieflich fithrte das BVerfG
aus, dafl aus der Drittstaatenregelung folge, Auslindern, die unter ihren Geltungs-
bereich fielen, nicht den Schutz des §51 Abs.1 AuslG zu gewihren. Fiir die An-
wendung dieser deutschen Regelung des vélkerrechtlich geltenden Refoulement-
Verbotes des Art. 33 GFK bestehe bei der Einreise aus einem sicheren Drittstaat
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kein Bediirfnis mehr. Dieser Schutz sei lediglich dann zu .gewihren, wenn der
Auslinder in seinen Herkunftsstaat oder in einen anderen Staat, der nicht sicherer
Drittstaat sei, abgeschoben werden solle. Ebenfalls ausgeschlossen sei die Anwen-
dung der Abschlebungshlndermsse in §53 AuslG, wenn der-Auslinder aus einem
sicheren Drittstaat eingereist sei. Einer Abschiebung in einen solchen sicheren
Drittstaat stiinden die Abschiebungshindernisse des §53 AuslG per definitionem
nicht entgegen. Weiterhin sehe die Drittstaatenregelung keine Einzelfallpriifung
wie im Rahmen des Art. 16 a Abs.3 GG vor, wonach die verfassungsrechtliche
Vermutung der Nichtverfolgung durch substantiierten Vortrag des Auslinders
entkriftet werden konne, um hiermit eine Uberpriifung des Einzelfalles einzulei-
ten.5® Der Bedarf fiir eine solche Einzelfallprﬁfung bestehe bei der Einreise aus ei-
nem sicheren Drittstaat nicht. Allerdings sei Raum fiir Ausnahmen zugelassen, so
2.B. wenn sich der Auslinder gegeniiber einer Zuriickweisung oder Riickverbrin-
gung in den Drittstaat auf das Abschiebungshindernis des §53 Abs.2 AuslG be-
rufen konne, dafl ihm in dem jeweiligen Staat die Todesstrafe drohe oder dafl sich
die Verhiltnisse im Drittstaat schlagartig geindert hitten. Das Gericht stellte fest,
dafl der Auslinder eine Priifung, ob der Zuriickweisung oder sofortigen Riickver-
bringung in den Drittstaat ausnahmsweise Hinderungsgriinde entgegenstiinden,
nur erreichen konne, wenn sich die Vermutung aufgrund bestimmter Tatsachen
aufdringe, daf} er von einem in dem normativen Vergew1sserungskonzept nicht
aufgefangenen Sonderfille betroffen sei. An diese Darlegung seien jedoch strenge
Anforderungen zu stellen. Schlieflich fithrte das Gericht aus; dafl die Neuregelung
des Grundrechts auf Asyl'in Art. 16 a GG nicht die Schranken des Art. 79 Abs.3
GG durchbreche. Insbesondere sei keine Verletzung der Art. 1 und 20 GG durch
die Anderung des Asylverfahrens festzustellen. Aus diesen Griinden bestitigte das
BVerfG die angegriffenen Hoheitsakte und die ihnen zugrundeliegenden Vor-
schriften des AsylVEG und wies die Verfassungsbeschwerden der Beschwerdefiih-
rer als unbegriindet ab. Hinsichtlich der Einreise aus Griechenland sei die Ein-
ordnung als sicherer Drittstaat nicht problematisch; auch die Aufnahme Oster-
reichs in die Liste der anderen sicheren Drittstaaten sei entsprechend den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht zu beanstanden®?.

38. Im Anschlufl an die soeben vorgestellte Grundsatzentscheidung vom
14.5.1996 stellte das BVerfG in seinem Beschlufl vom 30.7.1996 (2 BvR 394/95 =
NVwZ-Beilage 2/1997, 10{.) klar, daB8 es gegen das Willkiirverbot des Art. 3 GG
verstofle, wenn die einem abgelehnten Asylbewerber angedrohte Abschiebung in
seinen Herkunftsstaat fiir rechtmiflig erklirt werde, weil er aus einem sicheren
Drittstaat eingereist sei. Der Beschwerdefiihrer, ein albanischer Volkszugehdriger
aus dem Kosovo, war iiber die tschechisch-deutsche Grenze in die Bundesre-

59 Vgl. Ausfiihrungen zu [34].

80 Qualifikation Osterreichs als sicherer Drittstaat 1.S.d. Art. 16 2 Abs.2 GG, vgl. auch Beschluf}
des BayVwG vom 4.6.1996 — 24 AA 31023/96 = BayVBL. 1997, 184. Jedoch wurde ein Verfahren vor
dem VG Frankfurt ausgesetzt, da Zweifel an der Verfassungsgemifheit der Drittstaatenregelung in
bezug auf die Tschechische Republlk bestanden, Beschlufl vom 21.2.1996 — 3 L 116/96. A : NVwZ-
Beilage 6/1996, 46. ,

http://www. zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

VII. Asylrecht 473

publik Deutschland eingereist und hatte seine Anerkennung als Asylberechtigter
beantragt. Das BVerfG fiihrte aus, das VG habe zu Recht festgestellt, daf} der Be-
schwerdefiihrer wegen der Einreise aus einem sicheren Drittstaat keinen Anspruch
auf Anerkennung als Asylberechtigter habe. Auflerdem sei zutreffend festgestellt
worden, daf§ eine Priifung der Voraussetzungen der §§51, 53 AuslG nicht mehr
stattzufinden habe. Als schlechthin unhaltbar und objektiv willkiirlich bezeichnete
das BVerfG jedoch den daraus abgeleiteten Schluff des VG, daff die §§51,

53 AuslG, auch bet der Anordnung der Abschxebung in den Herkunftsstaat keine
Anwendung finden.

39. Das thiiringische OVG hatte sich in einem Urteil vom 30.10.199 (3 KO
335/96 = DOV 1997, 170f. = NVwZ-Beilage 6/1997, 44f.) mit der Frage zu be-
schiftigen, ob die Drittstaatenregelung auch dann eingreift, wenn ein Auslinder,
der in der Bundesrepublik Deutschland um Asyl nachgesucht und dabei deren
Zustandigkeit fiir sein Asylbegehren begriindet hatte, wihrend des Asylverfahrens
kurzzeitig das Bundesgebiet verlassen hat, um in einen der Vertragsstaaten des
Schengen-II-Ubereinkommens auszureisen und von dort aus wieder in die Bun-
desrepublik einzureisen. Das Gericht kam zu dem Schluf}, daf} in einem solchen
Fall die Drittstaatenregelung keine Anwendung finde. Zwar, so fiihrte das Gericht
aus, stinden Wortlaut und Systematik der Drittstaatenregelung einer anderslau-
tenden Auslegung zur Drittstaatenregelung nicht entgegen, doch folge aus dem
Sinn und Zweck der Drittstaatenregelung, dafl “Einreisen” 1.S.v. “Anreisen” zu
verstehen sei. Das Ziel der Drittstaatenregelung sei es, daff ein vor politischer Ver-
folgung Fliichtender in dem ersten Staat um Schutz nachsuchen miisse, in dem es
ihm méglich sei. Dies sei im vorliegenden Fall die Bundesrepublik gewesen, nicht
aber das Groflherzogtum Luxemburg, in das der Asylsuchende zwischenzeitlich
ausgereist war, bevor er wieder in die Bundesrepublik zuriickkehrte. So sei die
Drittstaatenregelung auf die Fille beschrinkt, in denen der Asylsuchende vor
der erstmaligen Einreise in die Bundesrepublik nach der Flucht bereits in einem
sicheren Drittstaat hitte Schutz finden kénnen.

40. In einem Beschlufl vom 23.5.1996 entschied das VG Frankfurt/M 2G
50290/96.A(1) = InfAusIR 1996, 331f.), daf} die Bestlmmungen des Schengen-II-
Ubereinkommens zur Ubernahme eines Fliichtlings durch einen anderen Schen-
gen-Staat (Art. 35, 36) keinen Rechtsanspruch des Fliichtlings beinhalteten, eine
solche I"Jbernahme vorzunehmen. Die Antragstellerin, eine iranische Staatsan-
gehorige, die vergeblich die Einreise in die Bundesrepublik Deutschland im Flug-
hafenverfahren gem. §18 a AsylV{G begehrt hatte, machte geltend, die deutschen
Behorden hitten es rechtsfehlerhaft unterlassen, die Antragstellerin wegen des in
den Niederlanden anhingigen Asylverfahrens ihres Ehemannes und Vaters in die
Niederlande zur Entscheidung iiber ithren Asylantrag weiterzuleiten. Das Gericht
fiihrte aus, die Antragstellerin konne aus Art. 35 des Schengen-II-Ubereinkom-
mens keinen Anspruch auf Durchfithrung eines weiteren Asylverfahrens in einem
anderen Vertragsstaat ableiten. Grundsatz des Schengen-Ubereinkommens sei es,
im Gebiet der Vertragsparteien nur ein Asylverfahren durchzufiihren. Jedoch
riume Art. 36 der Vertragspartei lediglich ein Ermessen ein. Einen Anspruch auf
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Ubernahme konnten die Asylsuchenden nicht geltend machen; es bestehe nur ein -
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung und dies auch nur dann, wenn
die Einreise in das Schengen-Gebiet bereits erfolgt sei.

* ¢) Rechte im Asylverfabren

41. Mit den Rechten von Asylbewerbern im sog. Flughafenverfahren hatte sich
das BVerfG in seinem Beschluff vom 14.5.1996 (2 BvR 1516/93 = BVerfGE 94,
166 ff. = NVwZ 1996, 678 ff. = DVBI. 1996, 7391f. = DOV 1996, 654ff. = VBIBW
1996, 297 = MDR 1996, 756 = NJW 1996, 1666 = NJ 1996, 333) zu befassen. Darin
bestitigte das BVerfG im wesentlichen die 1993 in Art. 16 a Abs.3 GG eingefiigte
Anderung hinsichtlich der Straffung des Asylverfahrens'. Anlaf des Verfahrens
war die Verfassungsbeschwerde eines Staatsangehorigen Togos, der ohne Paf aus
Lagos auf dem Frankfurter Flughafen eintraf und als erster Auslinder unter der
neuen Regelung des Asylverfahrensrechtes und des Art. 16 a GG Asyl beantragte.
Dieser Antrag wurde vom Bundesamt als offensichtlich unbegriindet abgelehnt;
einstweiliger Rechtsschutz wurde dem Beschwerdefiihrer nicht gewihrt. Hierge-
gen wandte sich dieser mit der Verfassungsbeschwerde. Das BVerfG nahm diese
Klage zum Anla}, die Neuregelung des Asylverfahrensrechtes umfassend zu prii-
fen und kam zu dem Ergebnis, daf Art. 16 a Abs.4 GG und die auf ihm beru-
hende Regelung des §18 a Abs.4 Satz 6 1.V.m. §36 Abs.4 Satz 1 und 2 AsylVfG
iiber das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes mit dem Grundgesetz verein- -
bar seien. Das Gericht fiihrte aus, daf Art. 16 a Abs.4 GG zwar das im Asyl-
grundrecht verwurzelte Recht des Asylbewerbers, bis zu einer bestandskriftigen
Entscheldung tiber sein Asylbegehren in der Bundesrepublik Deutschland zu blei-
ben, ein Stiick weit zuriicknehme. Denn der Vollzug aufenthaltsbeendender Maf-
nahmen werde durch ein Gericht nur dann ausgesetzt, wenn ernstliche Zweifel an
* der Rechtmifigkeit der Mafinahme bestiinden. Dabei gehe es zunichst um solche
Fille, in denen der Asylsuchende aus einem sicheren Herkunftsland angereist sei
und die Vermutung, nicht verfolgt zu werden, nicht aufgrund der Darlegung eines
individuellen Verfolgungsschicksals ausgeriumt werden konne. Weitere Fille, die
offensichtlich unbegriindet seien bzw. als offensichtlich gelten, konnten durch den
Gesetzgeber niher geregelt werden. Damit lasse die Verfassung es nunmehr aus-
driicklich zu, die Voraussetzungen einer eindeutigen Aus51chts1051gke1t des Asyl-
antrags abstrakt und typisierend zu beschreiben. Sei ein Asylantrag als offensicht-
lich unbegriindet abgelehnt worden und sollten daraufhin aufenthaltsbeendende
Maflnahmen ergriffen werden, so sei das Gericht, das mit einem Antrag auf vor-
liufigen Rechtsschutz angerufen werde, gem. Art. 16 a Abs.4 Satz 1 1. Halbsatz
GG nur dann befugt, die Volluehung auszusetzen, wenn “ernstliche Zweifel an

81 Vgl. aber die abweichende Meinung der Richterin Limbach und der Richter Béckenforde
und Sommer hinsichtlich gewisser Aspekte der Neuregelung, die diese Richter fiir verfassungswid-
rig hielten. Vgl. ebenfalls zu dem Flughafenverfahren nach §18 a AsylVfG Gobel-Zimmer-
mann/Masuch, Das Flughafenverfahren nach § 18 a AsylVfG und das Grundrecht auf Freiheit der
Person, InfAuslR 1997, 1711f.
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der Rechtmifigkeit der Mafinahme bestehen”. Dabei wiirden auch solche Mafi-
nahmen erfaflt, die einen tatsichlich auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land befindlichen Auslinder an einer Einreise im Rechtssinne und einer Aufent-
haltsbegriindung hindern sollten. Das Fachgericht habe die Einschitzung des
Bundesamtes, dafl der geltend gemachte Anspruch auf Anerkennung als Asylbe-
rechtigter offensichtlich nicht bestehe, zum Gegenstand seiner Priifung zu ma-
chen. Bei Beriicksichtigung des Schutzzieles des Grundrechts auf Asyl, das durch
die verfahrensrechtlichen Regelungen des Art. 16 a Abs.4 GG materiell nicht ein-
geschrinkt werde, sei einem Asylsuchenden nur dann zuzumuten, das Rechts-
schutzbegehren von seinem Heimatstaat aus weiterzuverfolgen, wenn sein Schutz-
gesuch als offensichtlich unbegriindet beurteilt werde. So diirfe das Gericht die
Vollziehung aufenthaltsbeendender Mafinahmen nur noch bei “ernstlichen Zwei-
feln” an der Rechtmifligkeit der Mafinahme aussetzen. “Ernstliche Zweifel” 1.5.d.
Art. 16 a Abs.4 Satz 1 GG lagen dann vor, wenn erhebliche Griinde dafiir
sprichen, daff die Mafinahme einer rechtlichen Priifung wahrscheinlich nicht.
standhalte. Weiterhin kam das Gericht zu dem Schluff, daf} die Vorschriften iiber
das Asylverfahren bei Einreise auf dem Luftwege mit der Verfassung vereinbar
seien. Insbesondere verstofle die Bestimmung, das Flughafenverfahren auf solche
Personen zu erstrecken, die zwar nicht aus sicheren Herkunftsstaaten kommen,
aber ohne Papiere oder mit gefilschten Papieren um Asyl nachsuchen, nicht gegen
den Gleicheitssatz. Auch stelle die Begrenzung des Aufenthalts von Asylsuchen-
den wihrend des Verfahrens nach §18 a AsyIVfG auf die fiir ihre Unterbringung
vorgesehenen Riumlichkeiten im Transitbereich des Flughafens keine Freiheits-
entziehung oder Freiheitsbeschrinkung (Art. 104 GG i.V.m. Art. 2 Abs.2 Satz 2
GG) dar. Der Gewihrleistungsinhalt des Art. 2 Abs.2 GG umfasse von vornher-
ein nicht die Befugnis, sich unbegrenzt iiberall aufhalten und iiberall hinbewegen
zu diirfen. Weiterhin beriihrten rechtliche und tatsichliche Hindernisse fiir das
freie Uberschreiten der Staatsgrenze nicht den Gewihrleistungsinhalt der durch
Art. 2 Abs.2 GG geschiitzten korperlichen Bewegungsfreiheit. Das Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland sei Asylbewerbern, die es ohne entsprechende Reise-
dokumente erreichten, vor der Feststellung ihrer Asylberechtigung rechtlich
nicht zuginglich. Die gesetzlichen Vorschriften iiber das Asylverfahren, die fiir
bestimmte Gruppen von Asylbewerbern bei Einreise auf dem Luftwege Anwen-
dung finden, schafften fiir die behérdliche Entscheidung iiber ihre Asylantrige
einen Rahmen, der den verfassungsrechtlichen Anforderungen entspreche. Doch
miisse, wenn bei der Ausgestaltung des Asylverfahrens verfassungsrechtlich ge-
stiitzte Gemeinwohlbelange beriicksichtigt wiirden, vom Gesetzgeber sicherge-
stellt werden, dafl der Staat den wirklich Verfolgten ein Bleiberecht zum Schutz
vor politischer Verfolgung in ihrem Heimatstaat gewihre. Der Gesetzgeber habe
durch die Ausgestaltung des Asylverfahrens dafiir zu sorgen, dafl die politisch
Verfolgten die fiir die Anerkennung ihres Asylrechts nach der getroffenen gesetz-
lichen Regelung ausschlaggebende formliche Feststellung in einem Bescheid des
Bundesamtes erlangen konnten. Dabei wies das BVerfG darauf hin, dafl, wenn das
Verfahren zur Priifung des Asylantrages gem. §18 a AsylV{G innerhalb kiirzester
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Zeit nach der Ankunft des Asylbewerbers auf einem deutschen Flughafen im
" Transitbereich durchgefithrt werde, Sprachunkundlgkelt Fremdheit sowie physi- -
sche und psychische Beanspruchung des Asylantragstellers durch die Reise und
méglicherweise auch durch Verfolgung und Flucht ein besonderes Gewicht er-
langten. Jedoch seien einem asylsuchenden Auslinder grundsitzlich erhchte Sorg-
falt und Miihe, die etwa durch Verstindigungsschwierigkeiten bedmgt seien, zZu-
zumuten. Insgesamt seien in dem Verwaltungsverfahren jedoch einige Leitlinien
zu beachten: So sei sowohl bei der Wahl des Zeitpunkts der Anhorung, auf deren
Grundlage das Bundesamt iiber den Antrag entscheidet, als auch bei der erforder-
lichen Vorbereitung des Antragstellers auf die Anhorung und bei deren Durch-
fiihrung auf seine physische und psychische Verfassung Riicksicht zu nehmen.
Ferner sei alles zu vermeiden, was zu Irritationen und in deren Folge zu nicht hin-
reichend zuverlissigem Vorbringen in der Anhérung beim Bundesamt fithren
konne. Auch im iibrigen sei auf die Schaffung von Rahmenbedingungen Bedacht
zu nehmen, unter denen tragfihige Entscheidungsgrundlagen erzielt und die Asyl-
antragsteller vollstindige und wahrheitsgetreue Angaben machen konnten. Auf
die besondere Bedeutung von hinreichend geschultem und sachkundigem Perso-
nal und zuverlissigen Sprachmittlern sowie der Art der Unterbringung der Asyl-
bewerber wurde durch das BVerfG hingewiesen. Jedoch sei es verfassungsrecht-
lich nicht geboten, dem Antragsteller schon vor der Anhérung beim Bundesamt
Gelegenheit zu geben, mit einem Rechtsbeistand seiner Wahl Verbindung aufzu-
nehmen, ihn iber eine solche Moglichkeit zu belehren und die Anhérung erst
dann durchzufiihren, wenn der Antragsteller diese Gelegenheit hatte wahrnehmen
konnen. Hinsichtlich der Unterbringung von Asylantragstellern fiihrte das
BVerfG aus, dafl §18 a Abs.1 a AsylVfG ausreichend Raum dafiir lasse, die-Un-
terbringung so zu gestalten, daff nicht nur die Anforderungen an eine menschen-
wiirdige Behandlung gewahrt blieben, sondern dafl auch méglichen nachtelhgen
Auswirkungen der Unterbringungssituation auf das Asylverfahren und sein Er-
gebnis entgegengewirkt werden konne. Schlieflich verlange der effektive Rechts-
schutz durch Verwaltungsgerichte nach Art. 19 Abs.4 GG, daff im Flughafenver-
fahren Vorkehrungen des Bundesamtes und der Grenzschutzbehdrden sicherstell-
ten, dafl die Erlangung gerichtlichen Rechtsschutzes nicht durch die Umstinde
(insbesondere- Abgeschlossensein des asylsuchenden Auslinders im Transitbe-
reich, besonders kurze Fristen, Sprachunkundigkeit) unzumutbar erschwert oder
gar vereitelt werde. Es sei durch organisatorische Mafinahmen sicherzustellen, dafl
die ablehnenden Bescheide des Bundesamtes und der Grenzbehorde dem Antrag-
steller in geeigneter Weise eroffnet wiirden. Weiterhin miisse der nicht anwaltlich -
vertretene Antragsteller durch organisatorische Mafinahmen Gelegenheit erhalten,
kostenlos asylrechtskundige Beratung in Anspruch zu nehmen, um die Erfolgs-
aussichten einer etwaigen Beschreitung des Rechtsweges beurteilen zu kénnen.
Angesichts der Kiirze der im Gesetz festgelegten Fristen fiir Antragstellung und
gerichtliche Entscheidung im Flughafenverfahren erscheine es erforderlich, dafl
die Beratung bereits am Tage der Zustellung der behérdlichen Entscheidung ein-
setze und auch an Wochenenden angeboten werde. Der Senat hielt eine Frist von
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weiteren vier Tagen — d.h. fiir die Stellung und die Begriindung des Eilantrages
eine Frist von einer Woche ab Zustellung der behordlichen Entscheidungen — fiir
~den Zeitraum, der dem Antragsteller fir eine wirksame Wahrnehmung seiner
Rechte zur Verfugung stehen miisse, fiir angemessen. Jedoch verboten rechtsstaat-
liche Erwigungen eines fairen und effektiven, rechtliches Gehdr gewihrenden Ge-
richtsverfahrens auch unter den besonderen Bedingungen des Flughafenverfahrens
nicht, in Fillen offensichtlicher Unbegriindetheit die Verweigerung einer Einreise
zu vollziehen, nachdem die ablehnende Entscheidung im Verfahren des. einstwei-
ligen Rechtsschutzes ergangen sei, auch wenn ihre Begriindung noch nicht vor-
liege. Es konne jedoch keine Rede davon sein, dafl der Asylbewerber durch die
Regelung des §18 a Abs.4 i.V.m. §36 Abs.3 AsylVIG zum Objekt des von ihm
beantragten Verfahrens werde. Ihm wiirden die Griinde der Einreiseverweigerung
- mit der Ablehnung seines Asylantrags durch das Bundesamt und der Weigerung
des VG, hiergegen einstweiligen Rechtsschutz- zu gewihren, bekannt gegeben.
Schliefilich fiihrte das Gericht aus, dem Auslinder sei es nicht verwehrt, den im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ergangenen Beschluf} des VG mit der
Verfassungsbeschwerde anzugrelfen Ebenso stehe es dem Auslinder frei, nach
§32 BVerfGG den Erlaff einer einstweiligen Anordnung mit dem Ziel zu beantra-
- gen, ihm die Einreise bis zum Abschlufl des Verfahrens in der Hauptsache oder
doch jedenfalls den Verbleib auf dem Flughafengelinde bis zur Entscheidung iiber
die Verfassungsbeschwerde zu gestatten. Jedoch wies das Gericht auch darauf hin,
daf} die Zeit in der Regel nicht ausreiche, um eine Entscheidung durch das BVerfG
zu erlangen. Weiterhin betonte das BVerfG, daf} in der Verfassungsbeschwerde
kein zusitzlicher Rechtsbehelf zum fachgerichtlichen Verfahren zu sehen sei. Die
Verfassungsbeschwerde sei ein besonderes Rechtsschutzmittel, mit dem der Triger
des vermeintlich verletzten Grundrechts Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt abweh-
ren konne, wobei der Verfassungsbeschwerde selbst keine aufschiebende Wirkung
zukomme®2. Hinsichtlich des zu priifenden Falles des Beschwerdefiihrers kam das
BVerfG zu dem Ergebnis, daf} die von diesem angegriffenen Regelungen zwar ver-
fassungsgemaf seien, dafl jedoch in dem ihn betreffenden Verfahren der Anspruch
auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.1 GG) verletzt worden sei. Das Gericht habe
das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, das geeignet gewesen sei, ernstliche Zwei-
fel an der Rechtmifigkeit der Einreiseverweigerung zu begriinden, nicht ausrei-
chend gewiirdigt, sondern als unsubstantiiert und offensichtlich haltlose Behaup-
tung unbeachtet gelassen. Aus diesem Grund wurde der angegriffene Beschluf des
VG aufgehoben und die Sache an das VG zuriickverwiesen. In ihrer abweichen-
den Meinung zu dem Urteil fithrten die Richterin Limbach sowie die Richter
Bockenforde und Sommer aus, dafl der auflerordentliche Rechtsbehelf der
Verfassungsbeschwerde dem einzelnen Grundrechtsinhaber soweit wie moglich
die tatsichliche Innehabung seines Grundrechts sichern solle. Deshalb miisse die
Verfassungsbeschwerde auch Schutz vor auf Grundrechte bezogene irreversible

- 62 Siche unten dazu aber die abweichende Meinung der Richter Lim b ach, Boc k enfdrde,
Sommer. : .
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und schwerwiegende tatsichliche Folgen der angegriffenen Gerichtsentscheidung
gewihren. Der Senat, so die abweichende Meinung der Richter, unterstelle, daff
die Entscheidung der Fachgerichte verfassungsrechtlichen Anforderungen geniige; -
im verfassungsgerichtlichen Verfahren dagegen gehe es aber gerade um die Frage,
ob dies der Fall sei. Aus dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes ergebe sich, dafl
jedenfalls in Fillen, in denen irreparable und schwerwiegende Grundrechtsverlet-
zungen drohten, es dem Beschwerdefiihrer moglich sein miisse, den Eintritt dieser
Folgen zu verhindern. Dies gelte auch fiir den individuellen Schutz des einzelnen
aus dem Grundrecht des Art. 16 a GG. Schliefllich bestehe gerade fiir den Bereich
des Art. 16 a Abs.1 GG die Méglichkeit eines schwerwiegenden und irreparablen
Nachteils fiir den Beschwerdefithrer: Zum einen gehe dem Beschwerdefiihrer
durch die Riickverbringung sein grundrechtlicher Abschiebungsschutz aus Art. 16
a Abs.1 GG in vollem Umfang endgiiltig verloren; in seinem Heimatland drohe
ihm ggf. politische Verfolgung. Zum anderen gehe der Verweis auf eine volle Be-
seitigung durch Zubilligung eines “Wiedereinreiserechts” an der Lebenswirklich-
keit vorbei: Ein solches Recht werde der Beschwerdefiihrer von seinem Heimat-
staat aus nur wahrnehmen konnen, wenn er tatsichlich nicht politisch verfolgt sei.
Im weiteren wiesen die Richter darauf hin, dal sowohl im internationalen Ver-
gleich als auch im Rahmen des Art. 3 EMRK eine Tendenz bestehe, eine Abschie-
bung nicht durchzufiihren, bis iiber eine Beschwerde entschieden sei. Schliefllich
fiihrten die Richter aus, das Gemeinwohl werde durch einen voriibergehenden
weiteren Aufenthalt des abgelehnten Asylbewerbers allenfalls kurzfristig beein-
trichtigt; der individuelle Nachteil fiir ihn, falls ihm politische Verfolgung drohe,
sei hingegen einschneidend und irreparabel. Weiterhin wiesen die Richter darauf
hin, daf Art. 16 a Abs.4 GG sich auf die Straffung des verwaltungsgerichtlichen
Eilrechtsschutzes in Asylsachen beschrinke. Fiir eine hieran ankniipfende Be-
schrinkung auch auf das verfassungsgerichtliche Rechtsschutzverfahren gebe je-
doch weder der Wortlaut noch die Entstehungsgeschichte des Art. 16 Abs.4 GG
Anhaltspunkte. Weiterhin stellten die Richter fest, daf§ nach ihrer Meinung §36
Abs.3 Satz 9 AsylVIG gegen Art. 16 a Abs.1 1.V.m. Art. 19 Abs.4 Satz 1 GG ver-
stofle. Werde von §36 Abs.3 Satz 9 AsylVIG Gebrauch gemacht, so sei die Rich-
tigkeit der fachgerichtlichen Priffung in bezug auf das Vorliegen “ernstlicher
Zweifel” an der Rechtmifigkeit der-behérdlichen Entscheidung nicht mehr in er-
forderlichem Mafle gewihrleistet. Weiterhin verstofle §36 Abs.3 Satz 9 AsylVIG
auch gegen die-gem. Art. 16 a Abs.11.V.m. Art. 20 Abs.3 GG garantierte Stellung
des Asylsuchenden als Subjekt des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Insbe-
sondere habe der Antragsteller einen Anspruch darauf zu erfahren, warum das VG
seine Angriffe gegen den Bundesamtsbescheid nicht fiir stichhaltig halte. Er diirfe
nicht im Ungewissen dariiber gelassen werden, warum sein Aufenthalt vor be-
standskriftiger Entscheidung iiber seinen Asylantrag beendet werde, obwohl er
gerade dagegen unter Berufung auf sein Grundrecht das VG angerufen habe.

42. Uber die Voraussetzungen, unter denen eine Asylanerkennung erloschen
kann, hatte der VGH Baden-Wiirttemberg in einem Beschluff vom 22.10.1996 (13
S 3392/95 = InfAuslR 1997, 223ff.) zu entscheiden. Gegenstand des Verfahrens
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war die Entzichung der unbefristeten Aufenthaltserlaubnis eines anerkannten
Ayslberechtigten tiirkischer Staatsangehorigkeit, weil dieser einen tiirkischen Rei-
sepaf} erhalten hatte und in die Tiirkei eingereist war. Die Auslinderbehérde hatte
hierin einen Erlschensgrund fiir die Asylanerkennung 1.5.d. §72 Abs.1 AsylVfG
gesehen. Der VGH fiihrte aus, dafl nach dieser Vorschrift die Anerkennung als
Asylberechtigter erldsche, wenn der Auslinder sich frelwdllg durch Annahme
oder Erneuerung eines Nationalpasses oder durch sonstige Handlungen erneut
dem Schutz des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit er besitze, unterstelle. Diese
Regelung sei jedoch im Lichte des Asylgrundrechts und bei vergleichender Be-
trachtung der GFK dahin einzuschrinken, daff nicht schon jeder Kontakt des an-
erkannten Asylberechtigten zu Behorden seines Heimatstaates zum Erloschen sei-
ner Asylanerkennung fithre. Die Asylberechtigung erlsche vielmehr erst dann,
wenn der Auslinder die rechtlichen Beziehungen zu seinem Heimatstaat dauerhaft
wieder herstelle, indem er sich den diplomatischen Schutz gleichsam “auf Vorrat”

- sichere, ohne daf8 die Erledigung bestimmter administrativer Angelegenheiten ihn

hierzu nétige, oder weil er sich sonst ohne Not wieder in die schiitzende Hand des
Heimatstaates begebe. Entscheidend sei, ob aus dem Verhalten des Asylberechtig-
ten auf eine verinderte Einstellung zum Heimatstaat geschlossen werden konne.
Einer Paflausstellung und -verlingening oder einer ihnlichen Handlung komme
dabei lediglich Indizwirkung zu, wobei jedoch die Einzelheiten des jeweiligen Fal-
les zu prifen seien. Im gegebenen Fall habe die Paflausstellung und die Einreise
des Antragstellers in die Tiirkei zur Erfiillung einer sittlichen Pflicht gedient. Et-
was anderes miisse jedoch gelten, wenn der Antragsteller zwischenzeitlich aus der
tiirkischen Staatsbiirgerschaft ausgeschlossen worden sei, spiter jedoch diese auf
Antrag wiedererlangt habe.

2. Politische Verfo‘lgung

a) Verfolgung durch quasi-staatliche Gebietsgewalt

43. Uber die Qualifizierung der Verfolgung durch eine quasi-staatliche Gebiets-
gewalt als “politische Verfolgung” i.S.d. Art. 16 a GG und §51 Abs.1 AuslG hatte
das BVerwG in seinem Urteil vom 6.8.1996 (9 C 172/95 = InfAusIR 1997, 371f. =
DVBL. 1997, 182ff. = NVwZ 1997, 194{f.) zu entscheiden. Gegenstand des Ver-
fahrens waren Asylantrige von Muslimen, die im serbischen Teil Bosnien-Herze-
gowinas, namentlich in der Republik Srpska, verfolgt wurden. Das BVerfG stellte
fest, dafl unter politischer Verfolgung 1.S.d. Asylrechts grundsitzlich staatliche
Verfolgung zu verstehen sei. Ihr stehe jedoch die Verfolgung durch eine Organi-
sation mit staatsihnlicher Herrschaftsgewalt gleich. Dies sei dann der Fall, wenn
die staatsihnlichen Organisationen, die den jeweiligen Staat verdringt hitten oder
denen dieser das Feld iiberlassen habe, diesen insoweit ersetzten. Quasi-staatlich
sei eine Gebietsgewalt aber nur, wenn sie auf einer staatsihnlich organisierten,
effektiven und stabilisierten Herrschaftsmacht beruhe. Effektivitit und Stabilitit
erforderten eine gewisse Stetigkeit und Dauerhaftigkeit der Herrschaft, verkérpert
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vorrangig in der Durchsetzungsfihigkeit und Dauerhaftigkeit des geschaffenen
Machtapparates. Das Gericht nahm an, dafl die Republik Srpska im Zeitpunkt der -
Entscheidung des Berufungsgerichtes im Mai 1995 eine staatsihnliche Hoheits-
gewalt ausgeiibt und deshalb die Fihigkeit zur politischen Verfolgung i.S.d.
Art. 16 a GG besessen habe. Wihrend nicht an der Verfolgung der Antragsteller
durch diese quasi-staatliche Gebietsgewalt gezweifelt wurde, so wurden die An-
trage dennoch abgelehnt, da eine Schutzlosigkeit der Antragsteller nicht als ge-
geben angesehen wurde. Das Gericht fithrte aus, die Schutzlosigkeit des Asyl-
suchenden sei Voraussetzung eines Anspruchs nach Art. 16 a Abs.1 GG. Schutz-
los sei ein politisch Verfolgter aber nur, solange er anderweitig keinen wirksamen
Schutz geniee. In diesem Fall hitten die Kliger jedoch den Schutz des Staates,
nimlich Bosnien-Herzegowina, erhalten konnen, dessen Staatsangehorigkeit sie
besessen hitten. Die Republik Bosnien-Herzegowina verfolge die Kliger nicht; sie
sei insbesondere kein Verfolgerstaat, der die Muslime regional verfolge®.

b) Folter als politische Verfolgung ‘

44. Das BVerfG hatte sich im Beschluf vom 3.7.1996 (2 BvR 1957/94 =
InfAuslR 1996, 318ff.) mit der Frage zu beschiftigen, ob auch Folter eine politi--
sche Verfolgung 1.5.d. Art. 16 a Abs.1 GG darstellen konne. Gegenstand des Ver-
fahrens war der Asylantrag eines tiirkischen Staatsangehdrigen kurdischer Volks-
zugehorigkeit, der vorgetragen hatte, eine illegale Organisation in der Tiirkei un-

terstiitzt zu haben und dafiir 17 Tage lang auf einer Polizeiwache festgehalten und -

schwer gefoltert worden zu sein. Das BVerfG fiihrte aus, dafl eine Verfolgung
dann eine politische sei, wenn sie dem einzelnen in Ankniipfung an asylerhebliche
Merkmale gezielt Rechtsverletzungen zufiige, die nach ihrer Intensitit die iiber-
greifende Friedensordnung der staatlichen Einheit ausgrenze. Dabei kénne Folter
dann eine asylrelevante Verfolgung darstellen, wenn sie wegen asylrelevanter
Merkmale eingesetzt oder im Blick auf diese in verschirfter Form angewendet
werde. Das kénne namentlich dann anzunehmen sein, wenn der Verfolgte in
Polizeihaft mit der Anwendung von Folter rechnen miisse oder solche sogar erlit-
ten habe, die iiber das Maf} dessen hinausgehe, was Personen zu erwarten hitten,
die dort wegen krimineller Delikte inhaftiert seien. ’ '

¢ Fm‘uenspezifiscbe politische Verfolgung

45. Das VG Frankfurt/M. entschied mit Urteil -vom 23.10.19% (5. E
33532/94.A(3) = InfAusIR 1997, 1774f. = NVwZ-Beilage 6/1997, 46f.), daf8 auch
drohende Verfolgungsmafinahmen gegen alleinstehende Frauen in Afghanistan
eine politische Verfolgung darstellen konnen. Gegenstand des. Verfahrens waren

83 Zur Frage von staatsihnlicher Herrschaftsmacht bei der politischen Verfolgung i.5.d. §51 Abs.1
AuslG, vgl. ebenfalls Urteil des Hessischen VGH vom 20.5.1996 — 13 UE 2332/95 = ESVGH 46,
316f., nach dem jedoch eine staatliche oder staatsihnliche Herrschaftsmacht fiir Somalia derzeit nicht
angenommen wurde. . : ) o
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die Asylantrige zweier afghanischer Staatsangehoriger, die in ihrer Heimat von
Taleban-Milizen als alleinstehende Frauen verfolgt worden waren, wobei es auch
zu Vergewaltigungsversuchen gekommen war. Das Gericht fithrte aus, daf§ eine
Verfolgung als politisch anzusehen sei, wenn sie auf die Rasse, Religion, Nationa-
litit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder die politische
' Uberzeugung der Betroffenen abziele. Weiterhin kénne einem Asylsuchenden, der
bereits einmal politisch verfolgt war, eine Riickkehr in seine Heimat nur zugemu-
tet werden, wenn die Wiederholung von Verfolgungsmaﬁnahmen mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen sei. Das Gericht stellte fest, daff jedenfalls
einer der Klagerlnnen eine politische Verfolgung im Falle einer Riickkehr nach Af-
ghanistan mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit drohe, weil sie als alleinstehende
‘Frau Gefahr liefe, von Angehorigen der Taleban-Milizen Vergewaltigungsversu-
chen ausgesetzt zu sein. Weiterhin bestiinden bei ihrer Vorgeschichte iiberzeu-
gende und iiberwiegende Anhaltspunkte, eine subjektive Verfolgungsfurcht zu be-
griinden, die fiir sie eine Riickkehr in ihr Herkunftsland unzumutbar erscheinen
lasse. Sollten die Kligerinnen nach Afghanistan zuriickkehren, so drohe ihnen mit
beachtlicher Wahrscheinlichkeit eine menschenrechtswidrige Miffhandlung, mog-
licherweise bis hin zu Vergewaltigungen. Das Gericht bezog sich dabei auf Infor-
mationen, nach denen alleinstehende Frauen in den Taleban-Gebieten vollstindig
rechtlos und zudem besonders akut gefihrdet seien, mit drakonischen Strafen be-

legt zu werden, sofern nur der geringste Verdacht bestehe, daf§ sie islamischen Sit-
~ ten zuwiderhandelten. So werde berichtet, daff Frauen in dem Herrschaftsgebiet
der Taleban nur noch in minnlicher Begleitung in die Offentlichkeit gehen diirf-
ten und dafl Frauen, die sich vermeintlich den islamischen Sitten nicht unterwiir-
fen, einer menschenrechtswidrigen Behandlung unterworfen wiirden. Die drohen-
den Mifhandlungen bis hin zur Vergewaltigung und Steinigung stellten eine poli-
tische Verfolgung i.S.d. Art. 16 a Abs.1 GG dar; sie zielten auf bestimmte
persénliche Merkmale, die asylerheblich seien, nimlich auf die Zugehérigkeit zu
einer bestimmten sozialen Gruppe, der Gruppe der alleinstehenden Frauen in Af-
ghanistan. Schliefflich ligen keine inlindischen Fluchtalternativen vor, insbeson-
dere sei nicht ersichtlich, dafl die Kligerinnen familiiren Schutz in den von den
Taleban kontrollierten Gebieten genieffen konnten.

3. Verfolgung von Gruppen - inlindische Flucht'alfternative

46. Das BVerwG hatte sich in dem Urteil vom 30.4.1996 (9 C 171/95 =
BVerwGE 101, 134ff. = InfAusIR 1996, 324ff. = NVwZ 1996, 1113f.) mit der
Frage zu beschaftlgen, unter welchen Voraussetzungen eine regionale Gruppen-
verfolgung einen Nachfluchtgrund i.S.d. Art. 16 a Abs.1 GG darstellen konne.
Gegenstand des Verfahrens war der Asylantrag eines kurdischen Volkszugehori-
gen tiirkischer Staatsangehorigkeit, der wegen der Verfolgung seines Volkes in der
Tiirkei um Asyl nachsuchte. Das Gericht fiihrte aus, daf auch solche Asylsu-
chende, die ihren Heimatstaat unverfolgt verlassen hitten, bei einer ihnen i.S. eines
objektiven Nachfluchtgrundes jetzt drohenden regionalen Gruppenverfolgung
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eine inlindische Fluchtalternative nur dort hitten, wo sie vor Verfolgung hinrei-
chend sicher seien. Andernfalls konnten sie Asyl und Abschiebungsschutz bean-
spruchen Zwar wurde die regionale Verfolgung von Kurden in der Tiirkei nicht
in Frage gestellt, doch stellte das Gericht fest, daf§ es keine einzige Auskunft oder
Stellungnahme gebe, aus der hervorginge, dafl z.B. tiirkische Sicherheitskrifte
auch im Westen der Tiirkei unterschiedslos und massenhaft Repressalien gegen
Kurden allein wegen ihrer Volkszugehérigkeit ausiibten. Somit sei eine inlindische
Fluchtalternative nicht ausgeschlossen®. Auf eine regionale Gruppenverfolgung
konne sich weiterhin nur derjenige berufen, der die Gefahr eigener politischer
Verfolgung aus Mafinahmen des Verfolgerstaates gegeniiber solchen Dritten ablei-
ten kdnne, die wegen eines asylerhebhchen Merkmales verfolgt wiirden, das er mit
ihnen teile. Weiterhin miisse er sich mit ihnen in einer nach Ort, Zeit und Wie-
derholungstrichtigkeit vergleichbaren Lage befinden, und seine eigene bisherige
Verschonung vor ausgrenzenden Rechtsgutbeeintrichtigungen miisse deshalb als
eher zufillig anzusehen sein®. Schlieflich komme es angesichts der Vielgestaltig-
keit tatsichlicher Erscheinungsformen politischer Einzel- und Gruppenverfolgung
darauf an, wer bei realititsgerechter Ermittlung und Bewertung des gesamten Ver-
folgungsgeschehens zum Kreis der gefihrdeten Personen zu rechnen sei. Dabei
seien bei der Abgrenzung einer kollektiv gefihrdeten Gruppe grundsatzhch alle
Personen einzubeziehen, gegen die der Verfolgerstaat, objektiv gesehen, seine Ver-
folgung betreibe oder voraussichtlich betreiben wiirde.

4. Famlllenasyl - und Drlttstaatenregelung

47. Das OVG Koblenz kam in seinem Urteil vom 29.10.1996 (7-A 12233/96 =
NVwZ-Beilage 3/1997, 22 £.) zu dem Ergebnis, dafl ein Asylanerkennungsanspruch
1.5.d. §26. AsylVEG 1993 nicht durch Art. 16 a Abs.2 GG, §26 a Abs.1 Satz 1 und
2 AsylVfG 1993 ausgeschlossen sei. Gegenstand des Verfahrens waren die Asylan-
trage einer Familie, von der der Vater in Deutschland rechtskriftig als Asylberech-
tigter anerkannt worden war. Das Gericht fiihrte aus, nach §26 Abs.1 AsylVIG
werde der Ehegatte eines Asylberechtigten dann ebenfalls als Asylberechtigter an-
erkannt, wenn die Ehe schon in dem Staat bestanden hatte, in dem der Asylberech-
tigte politisch verfolgt wurde, der Ehegatte einen Asylantrag vor oder gleichzeitig
mit dem Asylberechtigten oder unverziiglich nach der Einreise gestellt habe und die
Anerkennung des Asylberechngten nicht zu widerrufen oder zuriickzunehmen sei.
Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall erfiillt. Dafl ein Asylanerken-
nungsanspruch nach §26 AsylV{G nicht durch-die sog. Drittstaatenregelung des
Art. 16 a Abs.2 GG [vgl. 37-40] ausgeschlossen sei, folge bereits daraus, daf} es sich
bei der Regelung des §26 AsylVfG um eine eigenstindige, einfach gesetzliche Nor-

84 Vgl. dazu auch das Urteil des BVerwG vom selben Tag (9 C 170/95 = BVerwGE 101, 123ff. =
NVwZ 1996, 1110£f.) sowie den Beschlufl des BVerfG vom 3.9.1996 (2 WvR 1230/94 = NVwZ-Bei-
lage 4/1997, 26).

85 Vgl. hierzu auch den Beschluﬁ des BVerfG vom 2.4.1996 (2 BvR 2916/95 = NVwZ- Bellage
6/1996, 411.). .
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mierung -eines Begﬁnstigungstatbestandes handele. Dieser sei hinsichtlich seiner
Voraussetzungen mit dem Asylanspruch des Art. 16 a Abs.1 GG nicht identisch

" und nehme damit auch nicht an dem Ausschlufitatbestand des Art. 16 a Abs.2 GG
teil®®, Unter Verweis auf bereits bestehende Rechtsprechung stellte das OVG,
Koblenz klar, daf es sich bei dem Familienasyl materiellrechtlich nicht um einen
Asylanspruch 1.S.d. Art. 16 a Abs.1 GG handele. Vielmehr werde fiir das be-
glinstigte Familienmitglied eine Rechtsstellung geschaffen, die politisch Verfolgte
gendssen, ohne dafl eine eigene politische Verfolgung des Familienmitglieds festge-
stellt werden miisse. Das Schutzinteresse des Familienangehérigen sei dabei kom-
plexer Natur. Einerseits erhalte er Schutz vor einer unterstellten politischen Verfol-
gung, und andererseits hege das Schutzinteresse in der Férderung der Einordnung
der nahen Angehérigen in die Lebensverhiltnisse der Bundesrepublik: Diese be-
stimmten nimlich wahrend des Aufenthaltes ihr Leben in gleicher Weise wie das
des Asylberechtigten. Schliefflich widerspreche die Nichtanwendbarkeit der Dritt-
staatenregelung im Rahmen des Famlhenasyls nicht dem Sinn und Zweck der Dritt-
staatenregelung Dieser bestehe darin, ein europalsches Gesamtsystem zu schaffen,
in welchem die Schutzgewahrung fiir Fliichtlinge mit dem Ziel einer Lastenver-
teilung zwischen den an einem solchen System beteiligten Staaten erstrebt werde.
Dem stiinde jedoch die Regelung des Famlhena_syls gerade nicht entgegen.

VIII. Auslieferung

48 Das BVerfG entschied mit Beschluf vom 29.5.1996 (2 BvR 66/96 EuGRZ
1996, 3241f.), eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung anzunehmen,
mit der die Aufhebung eines Kammerbeschlusses bewirkt werden sollte, der einen
Auslieferungsbeschlufl fiir zulissig erklirt hatte. Gegenstand des Verfahrens war
das Auslieferungsersuchen Spaniens bzgl. eines spanischen Staatsbiirgers, dem die
- Beteiligung an der der ETA zugerechneten Straftaten zur Last gelegt wurden. Der
Beschwerdefiihrer machte geltend, die Auslieferung sei rechtswidrig, da es sich bei
den ihm zur Last gelegten Taten um politische handele; weiterhin sei das Auslie-
ferungsersuchen auf Beweismittel gestiitzt, die durch Folter erlangt seien, und im
iibrigen miisse er befiirchten, im Falle seiner Auslieferung keiner rechtsstaatlichen
Behandlung unterworfen zu werden. Dariiber hinaus fiirchte er, dafl im spani-
schen Strafvollzug die Behandlung seiner HIV-Erkrankung nicht gewihrleistet sei.

Das BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an und er-

86 Vel. aber den Beschluff des OVG Nordrhein Westfalen vom 4.9.1996 (25 A 5830/95.A = DVBL
1997, 192ff. = DOV 1997, 382ff. = NVwZ-Beilage 3/1997, 211f.), das zum gegenteiligen Ergebnis
gelangte. Nach Auffassung des OVG fiihre das nach §26 AsylVfG gewihrte Familienasyl zur
Anerkennung als ‘Asylberechtigter, also zu derselben Rechtsstellung, die politisch Verfolgte i.5.d.
Art. 16 a Abs.1 GG erlangten. Damit fielen auch diese Auslinder unter die Drittstaatenregelung,
Insbesondere gebe §25 AsylVEG dem Bundesamt keine Handhabe, von Amts wegen quasi ungefragt
dem betroffenen Personenkreis unter den in der Vorschrift normierten Voraussetzungen Asyl zu
gewihren. In diesem Sinne vgl. auch Urteil des VG Schleswig vom- 9.10.1996 (16 A 501/95 =
NVwZ- Bcﬂage 3/1997, 24).

32 ZadRV 58/2
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klirte, die Zulﬁssigkeitserklﬁrung der Auslieferung verletze den Beschwerdefiihrer
nicht in seinen Grundrechten. Insbesondere habe das Kammergericht die Merk-
male einer politischen Tat mit verfassungsrechtlichen tragfihigen Erwigungen ver-
neint. Es habe auf die Entscheidung des BVerfG vom 20.10.1977¢7 Bezug genom-
men, in der es als abwegig angesehen wurde, die Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Veremlgung, deren Zielsetzung auf die Begehung schwerster Verbrechen
gerichtet sei, als politische Tat zu behandeln. So sei die dem Beschwerdefithrer
vorgeworfene Tat nicht schon deshalb als eine politische Straftat zu behandeln,
weil dabei politische Motive eine Rolle gespielt hitten. Bei der Abgrenzung von
Mafinahmen politischer Verfolgung gegeniiber Mafinahmen zur Abwehr des Ter-
rorismus sei die Grenze der Asylverhelﬁung fir politische ‘Straftater dort iiber-
schritten, wo der Asylsuchende seine politische Uberzeugung unter Einsatz terro-
ristischer Mittel bestitigt habe. Repressive oder praventive Mafinahmen des Staa-
tes zur Abwehr des Terrorismus seien daher keine politische Verfolgung im
asylrechtlichen Sinne, wenn sie gegeniiber aktiven Terroristen und Teilnehmern im
strafrechtlichen Sinne ergriffen wiirden. Zwar kénne eine politische Verfolgung
solcher Titer gleichwohl gegeben sein, wenn sonstige Umstinde darauf schlieflen
liefen, dafl der Betroffene wegen eines asylerhebhchen Merkmales verfolgt werde.
Doch stehe der Auslieferung nicht die Gefahr einer menschenunwiirdigen Be- -
handlung entgegen, da es keine begriindeten Anhaltspunkte fiir eine solche Gefahr
gebe. Der Beschwerdefiihrer habe geltend gemacht, bereits Opfer solch grausamer
und unmenschhcher Behandlungen durch Polizeibehdrden geworden zu ‘sein.
Doch sei das Kammergericht mit nachvollziehbaren Erwigungen davon ausge-
gangen, dafl der Beschwerdefiihrer solchen Haftbedingungen nach seiner Auslie-
ferung nicht unterworfen sein wiirde. Diese Auffassung griinde sich u.a. auf ein
von der spamschen Botschaft vorgelegtes Aide- Memozre, bei dem es sich jedoch
nicht um eine Zusicherung, sondern lediglich um eine Bestitigung der herrschen- -

den Verhiltnisse handele. Schliefllich werde diese Einschitzung des Kammerge-

richts auch von dem Bericht des Ausschusses des Europiischen Ubereinkommens
vom 26.11.1987 zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder ermedngen-
der Behandlung oder Strafe®® gestiitzt, der die Feststellung einer positiven Ent-
wicklung in den Vollzugsanstalten Spaniens anlifilich eines Besuchs 1994 bein-
halte. Auch habe das Kammergericht aufgrund nachvollziehbarer Erwigungen die
Auffassung’ gewonnen, dafl der Beschwerdefithrer nicht konkret zu befiirchten
habe, daff seine Erkrankung infolge der HIV-Infektion aufgrund des Vollzuges
von Untersuchungshaft oder spaterer Strafvollstreckung in ihrem Verlauf ver-
schlimmert oder vorzeitig zu seinem Tode fiihren konne. Schlieflich gebe es keine
Anhaltspunkte dafur, da die spanischen Gerichte Aussagen, die durch Folter er- -
reicht worden seien, in einem Strafverfahren gegen den Beschwerdefiihrer verwer-

ten wiirden. Hierbei riahm das BVerfG Bezug auf Art. 15 des'Ubereinkommens

vom 10.12.1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder ermedrl- £

67 BVerfGE 46, 214ff.
68 BGBI. 1989 I1, 946ff.
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gende Behandlung oder Strafe59 das fiir Spanien am 20.11.198770 in. 0 Kraft trat.
Nach Art. 15 dieses Ubereinkommens seien die Vertragsstaaten verpflichtet, dafiir
Sorge zu tragen, daf§ Aussagen, die nachweislich durch Folter herbeigefiihrt seien,
nicht al$ Beweis in einem Strafverfahren verwendet wiirden. Das BVerfG fiihrte
weiter aus, dafl selbst wenn der Beschwerdefiihrer dieses Beweisverwertungsver-
" bot nicht im Rahmen des spanischen Strafverfahrens geltend ‘machen koénne, ihm
dies vor dem unter dem Antifolteriibereinkommen gebildeten Folterausschufl
moglich sei, da sich Spanien der Individualbeschwerde gem. Art. 22 des Uberein-
kommens unterworfen habe’!. Weiterhin stellte das BVerfG fest, eine Entschei-
‘dung, welche die Auslieferung fiir zulissig erklirt, sei verfassungsrechtlich nicht
schon dann zu beanstanden, wenn das Strafverfahren, das den Verfolgten im Aus-
land erwarte, nicht allen Anforderungen entspreche, die nach deutschem Verfas-
sungsverstindnis und dem Rechtsstaatsprinzip geboten seien. Das GG stehe einer
Auslieferung nur dann entgegen, wenn das auslindische Strafverfahren dem Ver-
folgten nicht ‘den wesentlichen Kern und damit nicht einen Mmdeststandard
rechtsstaatlicher Verfahrensgestaltung gewihrleiste.

49. Auf Vorlage des OLG Frankfurt/M. hatte der BGH. die Frage zu entschel—
den, ob eine Straftat als auslieferungsfihig i.S.d. Art. 2 Abs.1 Buchst. a des
deutsch-amerikanischen Auslieferungsvertrages vom 20.6.1978 anzusehen ist,
wenn die Tat im Zeitpunkt ihrer Begehung nur nach dem US-amerikanischen
Recht — nicht aber nach dem deutschen Recht — strafbar gewesen ist, eine Straf-
barkeit auch nach deutschem Recht aber im Zeitpunkt der Auslieferung vorgele-
_ gen hat (Beschluf vom 17.9.1996 — 4 ARs 21/95 = BGHStE 42, 243ff. = NJW
1997, 533ff.). Der BGH nahm die grundsitzliche Bedeutung der vorgelegten
Rechtsfrage an. Die Bundesregierung hatte nimlich die Auffassung vertreten, es
komme im Auslieferungsverkehr fiir die Beurteilung der beiderseitigen Strafbar-
keit grundsitzlich nicht auf den Zeitpunkt der Begehung der Tat; sondern auf den
~ der Auslieferung an, wihrend die US-amerikanische Rechtsansicht dahin geht,
daR, falls vertraglich nichts anderes vereinbart sei, das Erfordernis der beiderseiti-
gen Strafbarkeit nicht erst im Zeitpunkt der Auslieferung, sondern bereits zur Zeit
der Tatbegehung gegeben sein miisse. Das Gericht stellte zunichst fest, dafl die Tat
zur Zeit ihrer Begehung nach deutschem Recht nicht mit Strafe bedroht war, da es
sich um verbotene Insidergeschifte handelte, die erst nach dem 1.8.1994 in
Deutschland mit Strafe belegt wurden. Nach der Auslegung des Ursprungsvertra-
ges zwischen der Bundesrepubhk Deutschland und den Vereinigten: Staaten von
Amerika vom 20.6.1978 sowie dem Zusatzvertrag vom 21.10.1986 kam der BGH
* zu dem Ergebnis, daf} eine Auslieferung nur dann in Betracht komme, wenn die
Tat nach dem Recht beider Staaten auch zur Tatzeit strafbar gewesen sei. Zwar
werde in der Rechtsprechung und im Schrifttum die Auffassung vertreten, daff als
- mafigeblicher Zeitpunkt die Auslieferung anzusehen sei, nicht der Zeitpunkt der

8 BGBI. 1990 I1, 2461f.
70 BGBL. 1993 II, 715f.
™ BGBI. 1993 11, 727.
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Tat, doch werde eine solche Auslegung dem Inhalt, Sinn und Zweck des Zusatz-

vertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten

nicht gerecht. Somit kam der BGH zu dem Schluf}; daf§ die dem Verfolgten vor-

 geworfenen, vor dem 11.3.1993 begangenen und in der Bundesrepublik Deutsch- -
land erst seit dem 1.8.1994 mit Strafe bedrohten Insiderstraftaten eine Aushefe-
rung nicht zuliefen. :

50. In einem Beschlufl vom 3 12, 1996 erklirte das OLG Hamm eine Ausliefe-
rung nach Italien aufgrund eines Abwesenheitsurteils fiir unzulissig ((2) 4 Ausl
140/94 (39/96) = NStZ 1997, 1941.). Gegenstand des Verfahrens war das Ausliefe-
rungsersuchen Italiens fiir einen Verfolgten, der in Italien in einém Abwesenheits-
verfahren zu einer 13-jihrigen Haftstrafe verurteilt worden war, ohne daff dieser
in irgendeiner Form die Mbglichkeit des rechtlichen Gehérs gehabt hatte.
Wihrend des Verfahrens wurde er von einer Pflichtverteidigerin verteidigt, ohne
zu dieser je Kontakt gehabt zu haben. Schlieflich waren keine Rechtsmittel oder
Wiederaufnahmeverfahren bzgl. dieses Urteils in Italien zugelassen. Das Gericht -
begriindete seine Entscheidung damit, dafl in dem Verfahren, das zu dem Urteil
des Appellationsgerichts Lecce-vom 16.2.1993 gefiihrt hatte, die Mindestrechte des
Verfolgten nicht gewahrt worden seien. Zwar hitten die deutschen Gerichte bei
der Priifung der Zulissigkeit einer Auslieferung die Rechtmifligkeit des Zustan-
dekommens eines auslindischen Strafurteils nicht zu. priifen, doch seien sie nicht
an der Prufung gehindert, ob die Auslieferung und die ihr zugrunde liegenden
Akte mit dem nach Art. 25:GG in der Bundesrepubllk Deutschland verbindlichen
volkerrechtlichen Mindeststandard und mit den: unabdmgbaren verfassungsrecht-
lichen Grundsitzen der 6ffentlichen Ordnung vereinbar seien. Zu diesen Min-
deststandards verfassungsrechtlicher Garantien gehére die tatsichliche und wirk-
same Einrdumung der Moglichkeit eines Beschuldigten in einem strafrechtlichen
Abwesenheitsverfahren, sich rechtliches Gehor zu verschaffen und sich zu vertei-
digen. Das OLG kam zu dem Schluf, dafl diese Moghchkelt vorliegend nicht ge-
wihrt worden sei. Weiterhin stellte das OLG fest, dafl eine Verteidigung des Ver-
folgten auch nicht von vornherein aussichtslos gewesen sei, da der Verfolgte gel-
tend mache, zur Zeit der in Italien abgeurteilten Tat eine Haftstrafe im Straf- und
Besserungsgefangms in Zenica verbiifit zu haben. AuBerdem stehe dem Verfolgten
im Fall der Auslieferung nach Italien gegen das rechtskriftige Urteil kein Rechts-
mittel mehr zur Verfiigung. Schliefflich ligen auch die Voraussetzungen des Art. 3
des 2. Zusatzprotokolls vom 17.3.1978 zum Europaischen Ausheferungsuberem—
kommen vom 13.12.1957 nicht vor.. Hiernach werde die Ausheferung bei einem

- Abwesenheitsurteil bewilligt, wenn die ersuchende Vertragspartei eine als ausrei-
chend erachtete Zusicherung gebe, dem Verfolgten das Recht auf ein neues Ge-
richtsverfahren zu gewihrleisten, in dem die Rechte der Verteidigung gewahrt
werden. Hierfiir gebe es jedoch keine Anhaltspunkte.
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IX. Internationaler Menschenrechtsschutz
1. Europiische Menschenrechtskonvention

a) Art. 3 EMRK als Ausweisungs- und Abscbiebungsbinderr;is

51. Mit Urteil vom 19.11.1996 entschied das BVerwG (1 C 6/95 = 21997,
508ff. = InfAuslR 1997, 193ff), dafl Art. 3 EMRK und §53 AuslG einen Ab-
schiebungsschutz auch.im Falle von Burgerkrlegsgefahren gewihren kénnen,
wenn der Krieg gewmsermaﬁen fiir jeden Betroffenen mit so erheblichen Gefihr-
dungen verbunden sei, dafl dem einzelnen eine Abschiebung in dieses Land nicht
zugemutet werden kénne. Zur ausfiihrlichen Darstellung dieses Urteils vgl. [30].

b) Anforderungeh an Freihéitséntziébungen (Art. 5 Abs.1 EMRK)

'52. Im Rahmen einer umfangreichen verfassungsrechtlichen Prufung des Sich-
sischen Polizeigesetzes (PolG) hatte sich der Sichsische VerfGH in seinem Urteil
vom 14.5.1996 (V1. 44/11/94 = LKV 1996,273 ff. = NVwZ 1996, 784f. = EuGRZ
1996, 473 ff. = NJW 1996, 1953f. = = JZ 1996, 957 ff.) u.a. damit zu befassen, ob die
‘Regelungen des Polizeigewahrsams gem. §22 Sichsisches PolG mit Art. 5 Abs. 1
EMRK vereinbar seien”. Dabei fithrte der Gerichtshof aus, bei der Auslegung der
Sichsischen Verfassung seien Inhalt und Entwicklungsstand der EMRK zu
beriicksichtigen, sofern damit keine Emschrankung oder Minderung des Sichsi-
schen Grundrechtsschutzes verbunden sei, was jedoch bereits durch Art. 60
EMRK ausgeschlossen sei. Die EMRK habe in der deutschen Rechtsordnung auf-
grund ihrer innerstaatlichen Anwendung nach Art. 59 Abs.2 GG zwar nur den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes, doch begriinde sie einen inhaltlichen Min-
deststandard europiischen Menschenrechtsschutzes und sei von allen Staatsorga-
nen zu beachten. Der Sichsische VerfGH stellte klar, dafl er nicht wie ein Organ
der europiischen Menschenrechtspflege nach der EMRK durch eigene Rechtspre-
chung Streitfragen zur Interpretation der EMRK kliren und damit zu ihrer Ent-
wicklung beitragen konne. Doch seien die Grundrechte und Grundsitze des
Grundgesetzes und der Sichsischen Verfassung im Lichte der EMRK auszulegen.
Die zu priifende Bestimmung des Sichsischen PolG enthielt eine Regelung dar-
{iber, daf8 die Polizei eine Person in Gewahrsam nehmen konne, wenn: “1. auf
andere Weise eine unmittelbar bevorstehende erhebliche Storung der 6ffentlichen
Sicherheit nicht verhindert oder eine bereits eingetretene erhebliche Stérung nicht
beseitigt werden kann, oder 2. es zum Schutz der Personen gegen eine Gefahr fiir
Leib oder Leben erforderlich ist, insbesondere weil die Person sich erkennbar in
einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand oder sonst in hilf-
loser Lage befindet oder Selbstmord begehen will, oder 3. die Identitit einer Per-
son auf andere Welse nicht festgestellt werden kann, oder 4. dies unerldflich ist,

72 Vgl. auch die Ausfithrungen von Sponer zu diesem Urteil, LKV 1996, 267ff. .
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- um einen Platzverweis nach §21 durchzusetzen” (§22 Sichsisches PolG). Hierzu
fiihrte der Sichsische VerfGH aus: Art. 5 Abs. 1 /it. ¢ EMRK sehe die Zulissigkeit
einer Freiheitsentziehung bei begrundetem Anlafl zu der Annahme vor, daf8 die
Freiheitsentziehung notwendig sei, um den Betroffenen an der Begehung einer
strafbaren Handlung zu hindern. Dabei sei der Begriff der strafbaren Handlung
nicht lediglich auf Straftaten im eigentlichen Sinne zu begrenzen, vielmehr seien
hierunter auch Ordnungswidrigkeiten zu verstehen. Dabei nahm der Gerichtshof
Bezug auf den englischen und franzésischen Vertragstext, indem die Begnffe of-
fence/infraction bewuBt den Begriffen crime/délit vorgezogen worden seien. Ins-
besondere mfmctzon werde nicht selten als Oberbegriff fiir simtliche Handlungen
verwendet, die mit einer iiber den blofen Schadensersatz hinausreichenden staat-
lichen Sanktion bedroht wiirden, ohne dafl es auf ihre Quahflkatlon als Straftat
oder als Ordnungswidrigkeit ankime. Dariiber hinaus sei eine Freiheitsentziehung
nach Art. 5 Abs.1 /it. b Alternative 2 EMRK auch zulissig zur Erzwingung der
Erfiillung einer durch das Gesetz vorgeschriebenen Verpflichtung. Es miisse sich
allerdings nach der Rechtsprechung des EuGMR um die Erfiillung einer spezifi-
schen und konkreten Pflicht handeln; der der Betroffene bislang nicht nachge-
komimen sei. Es geniige nicht, dafl er dazu angehalten werden solle, in irgendeiner -
Frage seiner allgemeinen Gehorsamspflicht gegeniiber dem Gesetz nachzukom- -
men. Als Beispiel hierfiir nannte der Gerichtshof die von dem EuGMR angenom-
mene Pflicht, den Wehrdienst zu leisten, sowie die von der Kommission bejahte
Pflicht, die eigene Identltatsfeststellung zuzulassen. Weiterhin wiirden im Schrift-
tum z.B. die Duldung gewisser strafprozessualer Ermittlungshandlungen, die
Duldung von Vollstreckungsmafinahmen -oder der Schutzgewahrsam gegen den
Willen des zu Schiitzenden angefiihrt. Das Sichsische VerfGH fiihrte aus, die
Rechtsprechung der Kommission und des EuGMR stiinden einer solchen Sicht-

~ weise nicht entgegen, insbesondere begriindeten sie keine Beschrankung des An-
wendungsbereichs der Vorschrift auf Regelungen im Zusammenhang mit der

Rechtspflege. Insofern ergiben sich keine Bedenken hinsichtlich des Gewahrsams

nach §22 Abs.1 Nr.2 und 3 des Sichsischen PolG. Dies gelte ebenso fiir §22
Abs.1 Nr.4, weil diese Bestimmung sich auf ¢ine auf einem Gesetz beruhende und
durch Verwaltungsakt konkretisierte Pflicht des Betroffenen beziehe. Verglelchba-
res gelte auch fiir §22 Abs.1 Nr.1 Sichsisches PolG, denn auch bei einer Stérung
oder einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit gehe es um die Abwehr der Ver-
letzung konkreter, von der Rechtsordnung auferlegter Pflichten. Insoweit hielt der
Sichsische VerfGH das Sichsische PolG fiir mit der EMRK vereinbar. :
53. Das OLG Frankfurt stellte mit Beschluff vom 5.11.1996 (20 W 352/96 =
NVwZ-Beilage 2/1997, 16) fest, daf die Unterbringung eines Asylsuchenden ge-
gen seinen Willen auf dem Gelinde des Rhein-Main Flughafens eine nicht auf
richterliche Anordnung beruhende Freiheitsentziehung 1.5.d. des Freiheitsentzie-
hungsgesetzes darstelle. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, die kérperlich-
riumliche Bewegungsfreiheit des Asylsuchenden werde hiermit durch staatliche
Mafinahmen entzogen. Deshalb diirfe die Auslinderbehorde einen betroffenen
" Auslinder, dessen Zuriickweisung sie nicht ohne Verzogerung vollziehen kénne,
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gegen seinen Willen mcht ohne richterliche Anordnung einer Frelheltsentzmhung
auf dem Gelinde des Flughafens unterbringen. Jede andere Sicht wiirde den be- -
troffenen Auslinder rechtlos stellen und auch Art. 5 Abs.1 Satz 2 k. f, Abs 4
EMRK widersprechen.”3
54. Das VG Frankfurt/M. entschled mit Beschluff vom 12.8.1996 (5 G
50448/96.A (2) = NVwZ-Beilage 10/1996, 761f.), dafl ein Giber 19 Tage hinausge-
hendes Verweilen eines abgelehnten Asylbewerbers im Transitbereich eines Flug-
hafens verfassungSrechtlich nicht mehr hinzunehmen sei und eine Freiheitsentzie-
hung darstelle; die mit Art. 5 Abs.1 Satz 2 liz. f EMRK nicht zu vereinbaren sei.
Gegenstand des Verfahrens war der Fall afghanischer Staatsangehériger, die in
Deutschland vergeblich um Asyl nachgesucht hatten. Nachdem die Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland verweigert worden und eine Zuriickweisung in den
Ausgangsstaat nicht erfolgreich war, wurden die Personen wieder fiir lingere Zeit
im Transitbereich des Frankfurter Flughafens untergebracht. Das Gericht kam zu
dem Schlufl, dafl die Einreise der Antragsteller u.a. deswegen zu gestatten sei, weil
ihr weiteres Verbleiben im Transitbereich eine unzulidssige Freiheitsentziehung
nach Art. 5 EMRK bedeuten wiirde. Zwar habe das BVerfG in seinem Urteil vom
14.5.1996 [41] entschieden, dafl die Unterbringung von Asylsuchenden wihrend
des Verfahrens nach §18 a AsylV{G in den hierfiir vorgesehenen Raumen im Tran-
sitbereich eines Flughafens keine Freiheitsentziehung oder -beschrinkung dar-
stelle, doch beziehe sich diese Entscheidung auf die Unterbringung wahrend des
Asylverfahrens selbst. Eine Aussage, ob und unter welchen Voraussetzungen ein
* nach ablehnender gerichtlicher Eilentscheidung anstehendes Verbleiben im Tran-
sitbereich wegen mangelnder Riickfihrungsméoglichkeiten in eine Freiheitsentzie-
hung bzw. -beschrinkung i.S.d. Art. 104 GG umzuschlagen vermdoge, lasse sich
der genannten Entscheldung des BVerfG nicht entnehmen. Somit deute einiges
darauf hin, daf ein Verbleiben von Asylsuchenden im Transitbereich eines Flug—
hafens iiber 19 Tage hinaus verfassungsrechtlich nicht mehr hinzunehmen sei.
Doch miisse diese Frage, so das Gericht, nicht abschlieflend geklirt werden, da das
‘weitere Verbleiben der Antragsteller im Transitbereich des Frankfurter Flughafens
sich mit Art: 5 Abs.1 Satz 2 /it. f EMRK als unvereinbar darstelle. Nach dieser
Vorschrift diirfe die Freiheit eines Menschen nur auf dem gesetzlich vorgeschrie-
benen Wege entzogen werden, “wenn er rechtmiflig festgenommen worden ist
oder in Haft gehalten wird, weil er daran gehindert werden soll, unberechtigt in
das Staatsgebiet einzudringen.oder weil er von einem gegen ihn schwebenden
~ Ausweisungs- oder Auslieferungsverfahren betroffen ist”. Weiterhin zitierte das
Gericht die Entscheidung Amuur des EuGMR", in dem der Gerichtshof festge-
stellt hatte, dafl das Festhalten eines Asylbewerbers in der Transitzone eines Flug-
hafens praktisch einer Freiheitsentziehung gleichkomme und diese bei einer Dauer
von iiber 20 Tagen ohne gerichtliche Uberpriifung eine Verletzung des Art. 5
Abs.1 EMRK darstelle. Unter Anwendung dieses Grundsatzes kam das VG zu

73 Vgl. hierzu aber auch die Entscheldung des BVerfG vom 14.5.1996 [39].
74 Urteil vom 25.6.1996, Rs 17/1995/523/609 NVWZ 1997 1102ff.
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dem Schlufl, daff auch in diesem Fall von einer Verletzung des Art. 5 Abs.1
EMRK auszugehen sei. Es mangele an einer gesetzlichen Grundlage, das weitere
Verbleiben der Antragsteller im Transitbereich des Frankfurter Flughafens anzu-
ordnen. Der Umstand, daf8 ausreisepflichtige Asylbewerber unter den Vorausset-
zungen des §57 AuslG iiber lingere Zeitriume in Abschiebehaft genommen wer-.
den konnten, konne keine Rolle spielen. Dazu fehle es hier an der richterlichen
Anordnung durch den Haftrichter. Im iibrigen konne eine Ubertragung des
Rechtsgedankens betreffend die Dauer der Abschiebehaft auf die Dauer des Auf-
enthalts im Transitbereich eines Flughafens den strengen Formerfordernissen des
Art. 104 Abs.1 GG und des Art. 5 EMRK nicht geniigen. Dariiber hinaus sei die
Bundesrepublik Deutschland aufgrund Art. 5 Abs.4 EMRK verpflichtet, den An-
tragstellern die Moglichkeit einzurdumen, von einem Gericht unverziiglich die
Rechtmifigkeit der Freiheitsentziehung uberprufen und im Falle der Widerrecht-.
lichkeit die Entlassung anordnen zu lassen. Auch insoweit, so das VG, fehle es
derzeit an einer gesetzlichen Umsetzung der sich aus-Art. 5 Abs.1 Satz 2 [ir. f,
Abs.4 EMRK ergebenden vélkerrechtlichen Verpflichtung.

¢) Verfabrensdaner (Art. 6 Abs.1 EMRK)

55. Der BGH verfiigte mit Beschlufl vom 26.6.1996 (3 StR 199/95 = NJW 1996,
27391. = BB 1966, 2167{. = NStZ 1996, 506) die Einstellung eines Strafverfahrens
wegen der vorsitzlichen Herbeifiihrung des Eintritts der Zahlungsunfihigkeit ei-
ner Gesellschaft wegen iiberlanger Verfahrensdauer. Die Begehung der Tat war
Ende Mirz 1983 beendet, woraufthin am 11.4.1983 der Angeklagte eine Selbstan-
zeige erstattet hatte. Die Anklage wurde mit Beschlufl vom 11.12.1991 zugelassen,
die Hauptverhandlung erstreckte sich bis zum 28.7.1994. Wihrend dieser Zeit be-
fand sich der Angeklagte jeweils fiir lingere Zeit in Untersuchungshaft. Der Senat
entschied, dafl das am Ende dieser Hauptverhandlung stehende Urteil des' LG kei-
nen Bestand habe. Es sei in der'Sache in vollem Umfang aufzuheben und zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an eine andere Kammer des LG zurtickzuverwei-
sen. Dabei sei davon auszugehen, daf} eine neuerliche Hauptverhandlung voraus-
sichtlich nicht vor Ablauf von zwei bis drei Jahren abgeschlossen werden konne.
Die Einstellungsverfiigung begriindete der BGH damit; daf§ — den auflergewdhn-
lichen Umfang des Verfahrens und die daraus resultierende erhebliche Dauer fiir
die Bearbeitung in den einzelnen Verfahrensabschnitten unterstellt — eine die
Rechte des Angeklagten aus Art. 6 Abs.1 Satz 1 EMRK verletzende Verfahrens-
verzdgerung fiir den Stillstand der Ermittlungen iiber einen Zeitraum von fast
zwei Jahren festgestellt werden miisse. Hierbei habe es sich nicht lediglich um ei-
nen voriibergehenden Personalengpaf}, sondern um.einen andauernden Zustand
struktureller Art gehandelt, der organisatorische Mafinahmen der Strafverfol-
gungsbehdrden erfordert hitte. Diese Umstinde und die erheblichen Belastungen
des Angeklagten durch die Strafverfolgungsmafinahmen rechtfertigten es im der-
zeitigen Zeitpunkt, die Schuld des Angeklagten als gering anzusehen und ein 6f-
fentliches Interesse an der weiteren Strafverfolgung zu verneinen. Dies gelte be-
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sonders wegen der Verbiifflung von jeweils mehr als einem Jahr Untersuchungshaft
und der Beeintrichtigung durch die nachfolgenden Haftverschonungsbeschliisse,
fiir die eine Entschidigung nach dem Strafentschidigungsgesetz nicht gewihrt
werde, sowie wegen der fmanmellen Belastungen des Angeklagten.

d) Recht auf Familienleben (Art. 8 EMRK)

56. Mit dem Verhiltnis zwischen dem Schutzbereich des Art. 8 Abs.1 EMRK
und dem Schutzbereich des Art. 6 GG hatte sich das Schleswig-Holsteinische
OVG in seinem Urteil vom 30.4.1996 (4 L 62/95 = InfAusIR 1996, 2581f.) ausein-
anderzusetzen’®. Gegenstand des Verfahrens war das Begehren eines geschiedenen
Vaters auslindischer Staatsangehorigkeit auf. eine Aufenthaltserlaubnis zum
Zwecke des Zusammenlebens mit seiner Tochter, die ihrerseits im Besitz einer un-
befristeten Aufenthaltserlaubnis fiir die Bundesrepublik war. Das OVG gab dem
Antrag des Kligers statt und fiihrte aus, dieser habe einen Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nicht aus innerstaatlichem Recht, jedoch aus Art. 8
EMRK. Nach innerstaatlichem Recht sei der Antrag an §17 Abs.1 AuslG zu mes-
sen, nach dem Voraussetzung fiir die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung
 zum Zwecke des Zusammenlebens mit Familienangehorigen das Bestehen einer
familidren Lebensgemeinschaft sei. Das Gericht fithrte weiter aus, dafl unter den
Schutz des Art. 6 Abs.1 GG und damit in den Anwendungsbereich des §17 Abs. 1
AuslG nur tatsichlich bestehende familiire Lebensgemeinschaften fielen, also ein
Zusammenleben der Familienangehorigen unerlafilich sei, wihrend blofle Begeg-
nungsgemeinschaften nicht geschiitzt seien. Um eine solche blofle Begegnungsge-
meinschaft gehe es in dem Fall des Kligers im Umgang mit seiner Tochter. Die
Rechtslage stelle sich jedoch anders dar, wenn die Regelungen des Art. 8 EMRK
in die Betrachtung einbezogen wiirden. Nach der Entscheidungspraxis der Euro-
paischen Menschenrechtskommission und der Rechtsprechung des EuGMR ent-
stehe zwischen Eltern und Kindern bereits durch die Geburt eine Familie i.S.d.
Art. 8 Abs.1 EMRK. Dabei sei es vollig unerheblich, ob die Eltern miteinander
verheiratet seien oder nicht. Dies unterscheide den Art. 8 Abs.1 EMRK in seinem
Anwendungsbereich betrichtlich von dem des Art. 6 Abs.1 GG, da das Zusam-
menleben zwischen Eltern und minderjihrigen Kindern keine unabdingbare Vor-
aussetzung fiir das Vorhandensein eines Familienlebens 1.5.d. Art. 8 Abs.1 EMRK
sei. Weiterhin fiihrte das Gericht aus, Art. 8 Abs.1 EMRK gebe keinen Anspruch
darauf, eine Aufenthaltserlaubnis fiir einen fremden Staat zu erhalten. Gleichwohl
konne durch die Versagung der Aufenthaltserlaubnis eine Verletzung der Rechte
aus Art. 8 Abs.1 EMRK vorliegen. So sei in den Fillen der Vater-Kind-Beziehung
ein Eingriff in Art. 8 Abs.1 EMRK durch Verweigerung einer Aufenthaltsgeneh-
migung jedenfalls dann zu bejahen, wenn der Vater den Kontakt zu dem Kind
wolle, ihm dieser auch nicht durch zu respektierende Entscheidungen der Ge-

78 Vgl. dazu auch die unter Kap. VI dargestellten Entscheidungen im Rahmen des Fremdenrechts
mit Bezug zu Art. 8 EMRK.
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richte oder der Kindesmutter unméglich gemacht werde und dem Kind nicht zu-
zumuten sei, dem Vater in sein Heimatland zu folgén. Schliefllich sei dieser Ein-
griff in die Rechte aus Art. 8 Abs.1 EMRK nicht gerechtfertigt, insbesondere
miisse angesichts der relativ geringen Gewichtigkeit. der 6ffentlichen Interessen
an einer Ausreise des Kligers eine Abwigung zugunsten des Kligers und seines
Familienlebens i.5.d. Art. 8 Abs.1 EMRK ausfallen.”®

57. In einem Beschlufl vom 3:6.1996 (4 T 29/96 = FamRZ 1997, 633f) wandte
das LG Zweibriicken im Verfahren iiber Prozeflkostenhilfe die Art. 8 und 14
EMRK dahin gehend an, dafl bei Beachtung dieser Bestimmungen ein Umgangs-
recht eines nicht-ehelichen Vaters lediglich dann volhg zu versagen sei, wenn dies
fiir die psychische Gesundheit des Kindes nétig und im iibrigen verhiltnismiBig
sei. Das Gericht wies weiter darauf hin, daf unter den Schutzbereich des Art. 8
Abs.1 EMRK nicht-eheliche und ehehche Kinder und deren Eltern glelchermaﬁen -

fielen.

e) Recht anf freie Meinungsiuflerung/ Versammlﬂng;fréz;beit (Art. 10, 11 EMRK)

58. Das BAG hatte sich mit der Frage zu beschiftigen, ob eine Kiindigung
wegen mangelnder persénlicher Eignung insbesondere im Hinblick auf Art. 10
EMRK rechtmifig sei (Urteil vom 27.6.1996 — 8 AZR 1024/94 = NZA 1997,
2581f. = DB 1996, 2183 ff.). Gegenstand des Verfahrens war die Kiindigung eines
Hochschuldozenten wegen mangelnder personlicher Eignung, der zur Zeit der
DDR jahrelang als SED-Funktionir titig gewesen war. Dabei war er als SED-
Gruppenorganisator, als Mitglied der SED-Kreisleitung sowie als Sekretir der
Grundorganisation Mathematik titig gewesen. Das BAG bestitigte die ausgespro-
chene Kiindigung und wies auf die Geltung der in Anlage I zum Einigungsvertrag
vereinbarten Reglungen fiir die Angehérigen des offentlichen Dienstes zum Zeit-
punkt des Beitritts der neuen Bundeslinder hin. Hinsichtlich der mangelnden per--
sonlichen Eignung als Kiindigungsgrund fiihrte das Gericht aus, diese sei eine der
Person des Arbeitnehmers anhaftende Eigenschaft, die sich auch aus der bisheri--
gen Lebensfihrung herausgebildet haben konne. Die personliche Eignung eines
Angestellten des 6ffentlichen Dienstes erfordere, dafl er sich durch sein gesamtes
Verhalten zu der freiheitlich demokratischen Grundordnung 1.5.d. des GG beken-
nen misse. Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung seien mindestens zu
rechnen: die Achtung der im GG konkretisierten Menschenrechte, die Volkssou-
veranitit, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit der Regierung, die Gesetz-
miﬁigkeit der Verwaltung, die Unabhingigkeit der Gerichte, das: 'Mehrparteien4
prinzip und die Chancengleichheit fiir alle politischen Parteien. Zwar sei ein Be--
schaftlgter des offentlichen Dienstes der ehemaligen DDR nicht schon deshalb
ungeeignet, weil er nach den friiheren gesetzlichen Bestimmungen bei der Ver-
wirklichung der Staatsziele der DDR mitgewirkt habe. Eine mangelnde person-
liche Eignung sei aber indiziert, wenn er sich in der Vergangenhelt in besonderer‘ ‘

76 Vgl. hierzu auch Rében (Anm. 1), {77] und {78].

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

IX. Internationaler Menschenrechtsschutz , . 493

Weise mit den Zielsetzungen der SED identifiziert habe. Dies sei anzunehmen,
wenn der Arbeitnehmer nicht nur kurzfristig Funktionen wahrgenommen habe,
aufgrund derer er in hervorgehobener Position oder iiberwiegend an der ideologi-
schen Umsetzung der Ziele der SED mitgewirkt habe. Eine Kiindigung aus die-
sem Grund verstofie auch nicht gegen Art. 10 EMRK, der die Freiheit der Mei-
nungsiuflerung garantiere. Die mangelnde Eignung eines Beschiftigten des 6ffent-
lichen Dienstes: i.5.d. Bestimmung des Einigungsvertrages werde nicht aus der
fritheren und eventuell aufrechterhaltenen politischen Meinung des Beschiftigten,
sondern aus der durch die Ausiibung einer hervorgehobenen Funktion indizierten
Ablehnung der Ziele einer freiheitlichen demokratischen Grundordnung hergelei-
tet. Damit unterfalle eine auf Abs.4 Ziff. 1 Einigungsvertrag gestiitzte ordentliche
Kiindigung, wie im vorliegenden Fall, nicht dem Anwendungsberexch des Art. 10
EMRK. Mit der gleichen Begriindung lehnte das Gericht einen Verstof gegen das
ILO-Ubereinkommen Nr.111 iiber die Diskriminierung in Beschaftlgung und
" Beruf vom 25.6.195877 ab.

'59. Mit dieser Problematik hatte sich- auch das.LAG Chemnltz im Urteil vom
124.1.1996 (2 Sa 977/95 = NJ 1996, 3891.) zu befassen. Dabei kam es in dem zu
entscheidenden Fall zu dem Ergebnis, daff die ausgesprochene Kiindigung nicht

: - _wirksam sei, da sie u.a. gegen die Rechte aus Art. 10 und 11 EMRK verstofe.

‘Grundlage dieses Verfahrens war die Kiindigung einer Lehrerin, die zur Zeit der
“DDR als ehrenamtliche Parteisekretirin fiir die SED titig gewesen war. Das
Gericht fithrte zur Begriindung aus, dafl allein die Innehabung einer Funktion in-
nerhalb der SED nicht ausreichend sei, um als ungeeignet fiir den Beruf der Leh-
rerin zu gelten. Auflerdem sei im Falle der Kligerin unstreitig, dafl diese im Rah-
men der SED lediglich rein formale Funktionen wahrgenommen habe. Unabhin-
gig von diesen Griinden ergebe sich die Unwirksamkeit der Kiindigung jedenfalls
auch daraus, daf} diese gegen eine bindende Entscheidung des EuGMR auf der
Grundlage der EMRK i.V.m. dem deutschen Verfassungsrecht verstoffe. Dabei
bezog sich das Landesarbeitsgericht' auf die Entscheidung des EuGMR
Vogt/Deutschland’8, nach der die in der EMRK enthaltenen Garantien grundsatz—
lich auch fiir Beamte gelten. Danach konne die Entlassung eines Beamten aus sei-
nem Dienstverhiltnis wegen seiner Mitgliedschaft in einer als verfassungsfeindlich
eingestuften Partei ein Eingriff in die Ausiibung der Rechte des Betroffenen aus
Art. 10 EMRK und aus-Art. 11 EMRK sein. Zwar entfalteten die Urteile des
EuGMR keine unmittelbare innerstaatliche Wirkung, doch sei der betroffene Staat

- verpflichtet, sich nach den Entscheidungen des Gerichtshofs zu richten. Allein aus

diesem Grund sei die Tatsache, dafl die Klagerin Mitglied der SED gewesen sei,
nicht ausreichend, um eine Kiindigung aus mangelnder personlicher Eignung zu
rechtfertigen. Dabei sei nicht allein auf die Bekleidung bestimmter Funktionen in
der DDR abzuheben, vielmehr miisse das innere dienstliche Verhalten der Gekiin-
digten sowie eine gegebenenfalls nach dem Zusammenbruch des SED-Regimes

77 BGBL. 1961 II, 98ff.
78 NJW 199, 375. -
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erfolgte Hmwendung zur frelhelthchen demokratlschen Grundordnung ‘bertick-
sichtigt werden.

f Frezzug;gkezt (Art 2 Protokoll Nr.4 zur EMRK )

60. Mit Urteil vom 19.3.1996 {1C 34/93 BVerWGE 100 335ff. = DVBI 1997
165ff. = NVwZ-RR 1997, 317ff. = InfAusIR 1996, 392ff. = DOV 1997, 161ff.)
entschied das BVerwG, dafl die rdumliche Beschrinkung einer. Aufenthaltsbefug-
nis nach §12 Abs.1 Satz 2 AuslG nicht gegen Art. 2 des Protokolls Nr.4 EMRK
verstofle. Antragsteller waren abgelehnte Asylbewerber, die eine Duldung erhalten
hatten und von der Sozialhilfe lebten. Sie.begehrten die Aufhebung der raum-
lichen Beschrinkung ihrer Aufenthaltsbefugnis auf das Land Baden-Wiirttemberg.
Das Gericht entschied, daf} die angefochtene raumliche Beschrankung sich inner-
_ halb der Grenzen des durch §12 Abs.1 Satz 2 AuslG eingerdaumten Ermessens
halte. Zwar miisse fiir die riumliche Beschrinkung der Aufenthaltsbefugnis ein
besonderes offentliches Interesse bestehen. Dieses sei jedoch darin zu sehen, dafl
eine Verlagerung von Sozialhilfelasten auf andere Bundeslinder durch Binnen-
wanderungen vermieden werden solle. Zugleich kénne durch eine derartige Rege-

lung der mifibrauchlichen (mehrfachen) Inanspruchnahme von Sozialhilfe vorge- .

beugt werden. Die auf dieser Grundlage erfolgte Abwigung habe auch die prlva~
ten Interessen der Antragsteller ‘ausreichend beriicksichtigt. Auflerdem sei die - -
riumliche Beschrinkung der Aufenthaltsbefugnisse der Kliger. verhiltnismifig.
Schliefilich verstofie die Beschrinkung nicht gegen Art. 2 des Protokolls Nr.4 zur
EMRK. Nach dieser Bestimmung_ habe jedermann, der sich rechtmifig im Ho-
heitsgebiet eines Staates aufhalte; das Recht, sich dort frei Zu bewegen und- seinen
Wohnsitz frei zu wihlen. Der Aufenthalt der Klager, so das Gericht, sei nur inso-
weit rechtmiflig 1.5.d. Bestimmung des Protokolls, als sie sich in den Grenzen
hielten, die ihre Aufenthaltsbefugnis vorsehe. Ihr rechtmafliger Aufenthalt sei auf
das Land Baden—Wurttemberg riumlich beschrinkt. Auch Art. 2. des Protokolls
Nr.4 erweitere dieses Recht nicht. Dariiber hinaus ergiben sich fiir die Kliger
auch keine weitergehenden Rechte aus Art. 12 Abs.1 und 3 des Internationalen
Paktes tiber burgerhche und politische Rechte o

2. Genfer Fluchtllngskonventlon ’

61. Das BVerwG hatte sich-in einem Verfahren zum Abschiebungsschutz von .
Kontingentfliichtlingen mit.der Frage auseinanderzusetzen, unter welchen Vor-
aussetzungen der Status eines Kontingentfliichtlings .erléschen kann (Urteil vom
27.2.1996 — 9-C 145/95 = InfAuslR 1996, 322 = VBIBW 1996, 255). Gegenstand
des Verfahrens war die rechtliche Priifung eines:Widerrufs der Asylanerkennung

“von albanischen Botschaftsfliichtlingen, die als Kontingentfliichtlinge eingestuft
- wurden. Das Gericht fithrte aus, daff nach §1 Abs.2 Nr.2 AsylVIG das Gesetz
nicht fiir Auslinder 1.5.d. Kontingentfliichtlingsgesetzes gelte. Diese seien nach §1
des Gesetzes Auslinder, die im Rahmen humanitirer Hilfsaktionen von der Bun-
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desrepublik Deutschland aufgrund der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vor
der Einreise oder aufgrund einer Ubernahmeerklirung nach §33 Abs.1 AuslG in
den Geltungsbereich des Gesetzes aufgenommen worden seien. Ein solcher Aus-
linder geniefle die Rechtsstellung nach den Art. 2—-34 der Genfer Fliichtlingskon-
~ vention (GFK). Hinsichtlich des. Erloschenstatbestandes des jeweiligen Status
fiihrte das Gericht weiter aus, daf} sich die Rechtsstellungen eines Asylberechtig-
ten und eines nach der GFK anerkannten Fliichtlings unterschieden. Ein Auslin-
der, der eine Verfolgungssituation oder ein Fliichtlingsschicksal erlitten habe und
als Kontingentfliichtling aufgenommen worden sei, behalte diese Eigenschaft und
die durch sie vermittelte Rechtsstellung nach Art. 2-34 der GFK, auch wenn die
- seine Verfolgung und sein Fliichtlingsschicksal begriindenden Umstinde ihr Ende
gefunden hitten. Hingegen wiirden die: originir durch Art. 1 GFK erworbene
Rechtsstellung kraft Gesetzes und die Anerkennung als Asylberechtigter aufgrund
gesetzhch vorgeschrlebenen Widerrufs. enden. Die albanischen Botschaftsfliicht-
linge seien erklirtermaflen nur voriibergehend und nicht auf Dauer aufgenommen
worden. Jedoch bediirfe es hinsichtlich: der voriibergehenden Aufnahme einer
rechtlich verbindlichen Verlautbarung des Bundesministers des Innern. Ob eine
solche im vorliegenden Fall vorliege, sei noch nicht hinreichend geklirt, weshalb
der Fall an die Vorinstanz zuriickverwiesen werde.

62. Das OVG Nordrhein-Westfalen entschied mit Beschluff vom 11.11.1996 (8
B 2261/96 = InfAuslR 1997, 37), daf} ein Asylberechtigter unter denselben Vor-
aussetzungen wie ein deutscher Staatsangehoriger Anspruch auf Hilfe zum Le-
bensunterhalt einschliefflich der Kosten einer angemessenen Unterkunft habe. Zur
Begriindung wurde ausgefiihrt, die Vertragsstaaten seien nach der GFK verpflich-
tet, den Fliichtlingen, die sich rechtmifig in ihrem Staatsgebiet aufhielten, auf dem
Gebiet der offentlichen Fiirsorge und sonstigen Hilfeleistungen die gleiche Be-
handlung wie ihren eigenen Staatsangehérigen zu gewihren, Art. 23 GFK.” Han-
dele es sich nicht um einen Asylantragsteller, sondern um einen Asylberechtigten,
so gelte die Regelung der GFK, da sich die Rechtsstellung eines Asylberechtigten
nach §2 AsyIVIG aus den Regelungen dieser Konvention ergebe.

63. In einem Urteil vom 19.1.1996 entschied das Freiburger VG, daff die Unter-
bringung von Asylbewerbern wihrend des Asylverfahrens in Gemeinschaftsun-
terkiinften nicht gegen das GG oder die GFK verstofie (A 2 K 10233/96 = VBIBW
1997, 112ff. = NVwZ-Beilage 2/1997, 15). Nach einer detaillierten Auseinander-
setzung mit den Verhiltnissen in Gemeinschaftsunterkiinften fiir Asylbewerber
kam das Gericht zu dem Schluff, daff eine solche Unterbringung wihrend des
Asylverfahrens nicht gegen hoherrangiges Recht verstofle, wenn die Asylbewerber
nicht gezwungen seien, sich ausschliellich in dem gemeinschaftlichen Wohnraum
aufzuhalten, ihnen also auch andere Riume zur Benutzung und zum Aufenthalt
zur Verfiigung stiinden und sie das Recht hitten, sich auch in der Umgebung der
Unterkunft aufzuhalten. Durch eine solche Regelung werde auch nicht das Recht

aus Art. 21 GFK, der die schlechtere Behandlung politischer Fliichtlinge bei der

9 Vgl. hierzu auch Beschlufl des VG Kéln vom 30.5.1996, [2].
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Wohnversorgung gegeniiber sonstigen Auslindern grundsitzlich verbiete, verletzt.

3. Konvention ﬁbervdie‘Rvecvh‘t'e.des Kindes

64. Im Rahmen einer Entscheidung iiber das eigenstiandige Aufenthaltsrecht einer .
auslindischen Ehefrau und Mutter, deren Partner in Deutschland eine unbefristete
Aufenthaltserlaubnis innehat, priifte das BVerwG auch die Konvention iiber die
Rechte des Kindes als Anspruchsgrundlage fiir ein solches Aufenthaltsrecht (Urteil
vom 11.6.1996 — 1 C 19/93 = BVerwGE 101, 236 ff. = NVwZ 1997, 295ff. = DVBL
1997, 168ff. = DOV 1997, 388). Das Gericht fithrte aus, nach Art. 10 Abs.1 der
Konvention iiber die Rechte des Kindes® seien die von einem Kind oder seinen
Eltern zwecks Familienzusammenfiihrung gestellten Antrige auf Einreise in einen
Vertragsstaat wohlwollend, human und beschleunigt zu bearbeiten. Es sei zu ge-
wihrleisten, dafl die Stellung eines solchen ‘Antrags keine nachteiligen Folgen fiir
den Antragsteller oder seine Familienangehdrigen habe. Das Gericht kam jedoch zu
dem Schluf, daf} sich aus dieser Bestimmung kein Rechtsanspruch auf eine Aufent-
haltserlaubnis ergebe, sondern allenfalls das Gebot, von einem nach innerstaat-
lichem Recht gegebenem Ermessen wohlwollend Gebrauch zu machen.8!

X. Europdische Gemeinschaften
1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

a) Unmittelba(e Anwendbarkeit von Richtlinien

65. Mit dem Kommunalwahlrecht fir EG-Angehdrige hatte sich der Baden-

Wiirttembergische VGH in seinem Urteil vom 25.3.1996 (1 S 386/96 = BWVP

1996, 208) auseinanderzusetzen. Dabei lehnte der VGH einen Anspruch auf das
Kommunalwahlrecht fiir EG-Angehérige: direkt aus der deutschen Verfassung,
Art. 28 Abs. 1 Satz 3 GG, sowie aus der Richtlinie des Rates vom 19.12.199482, ab.
Der VGH fiihrte aus, ein solcher Anspruch bediirfe der Regelung durch ein Lan-
desgesetz, welches das Wahlrecht der Unionsbiirger konkretisiere. Hinsichtlich
einer unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinien stellte der VGH fest, daf}
eine solche nicht in Betracht komme, solange die Frist zur Umsetzung durch die
Mitgliedstaaten noch nicht abgelaufen sei. Da der zu entscheidende Fall fiir die
fraglichen Wahlen noch vor Ablauf der Umsetzungsfrist und vor Inkrafttreten
des entsprechenden Landesgesetzes lag, lehnte der.Gerichtshof ein Wahlrecht fir
EG-Angehérige fiir die betreffende Wahl ab.

66. In einem Verfahren iiber das Bestehen von Mitbestimmungsrechten im Zu-
sammenhang mit der Errichtung von Bildschirmarbeitsplitzen und der Tatigkeit

80 Vom 20.11.1989; BGBI. 1992 I, 1221f. .

81 Vgl. zur Beriicksichtigung die Konvention iiber die Rechte des Kindes bei Abschiebungen,
Roben (Anm. 1), [81].

82 Richtlinie 94/80/EG des Rates, Abl. L 368/38.
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an diesen Arbeitsplitzen entschied das BAG mit Beschluff vom 2.4.1996 (1 ABR
47/95 = BB 1997, 1259 = NZA 1996 9981f. = EuZW 1997, 160), da} die EG-Bild-

schlrmrlchthnle (90/270/EWG) nur ihre Adressaten, die Mitgliedstaaten, ver-

pfhchte Das BAG fiihrte dazu aus, im Verhiltnis zu den Arbeitnehmern komme
eine unmittelbare Anwendung von Bestimmungen einer Richtlinie nicht in Be-
tracht. Doch kénnten sich nach stindiger Rechtsprechung des EuGH staatliche
Stellen in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber gegeniiber ihren Arbeitnehmern nicht
‘darauf berufen, daf§ eine Richtlinie nicht oder nur mangelhaft umgesetzt worden
sel. Sie miifiten sich vielmehr so behandeln lassen, als seien die Vorschriften einer
Richtlinie, die hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und Rechtsfolgen hinreichend
bestimmt sei, ordnungsgemifl in nationales Recht umgesetzt worden. Weiter
fiihrte das Gericht aus, die Richtlinie entfalte eine mittelbare Wirkung insoweit, als

§120 a Gewerbeordnung (GewO) eine gesetzliche Vorschrift 1.5.d. §87 Abs.1

Nr.7 Betnebsverfassungsgesetz sei, die bei gemeinschaftsrechtskonformer Aus-
legung im Lichte der Bildschirmrichtlinie eine Rahmenregelung fiir die Unterbre-
chung von Bildschirmarbeit enthalte. §120 a Abs.1 GewO enthalte eine arbeits-
schutzrechtliche Generalklausel, die den Arbeitgeber u.a. verpflichte, den Betrieb

so zu regeln, dafl der Arbeitnehmer gegen Gefahren fiir Leben und Gesundheit so
weit geschiitzt sei, wie die Natur des Betriebes es gestatte. Bezugnehmend auf die
Rechtsprechung des EuGH fiihrte das Gericht weiter-aus, dafl ein nationales Ge-

richt die Auslegung innerstaatlichen Rechts so weit wie mogllch am Wortlaut und
Zweck einschligiger Richtlinien auszurichten habe, um das mit den Richtlinien
verfolgte Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art. 189 Abs.3 EGV zu gentigen.

Dieser Grundsatz folge aus dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor dem natio-
nalen Recht und sei insoweit mit dem deutschen Verfassungsrecht vereinbar. Wei-
terhin wies das Gericht darauf hin, daff eine Pflicht zur richtlinienkonformen Aus-

legung immer bestehe, wenn die Frist zur Umsetzung der betreffenden Richtlinie
abgelaufen sei. Eine solche Auslegung sei selbst dann vorzunehmen, wenn das aus-
zulegende nationale Recht ilter sei als die Richtlinie selbst. Das nationale Recht
miisse die richtlinienkonforme Auslegung lediglich zulassen. Im zu priifenden Fall
heifle dies, dafl die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung von §120 a Abs.1

GewO dazu fiihre, daf} die in Art. 7 Bildschirmrichtlinie vorgesehene Verpfhch—

‘tung des Arbeitgebers zur Organisation der Bildschirmarbeit Bestandteil seiner
Pflicht werde, den Betrieb so zu regeln, dafl die Arbeitnehmer gegen Gesund-
heitsgefahren geschiitzt wiirden. Jedoch lasse die Verpflichtung der Arbeitgeber,
auf der Grundlage einer richtlinienkonformen Anwendung bei der Orgamsatlon
der Arbeit fiir Unterbrechungen der Bildschirmtitigkeit zu sorgen, einen gewissen
Spielraum hinsichtlich der Erfiillung dieser Verpfhchtung zu. Dies gelte jedenfalls,
bis der nationale Gesetzgeber diesen Spielraum nicht in einer bestlmmten Hinsicht
- konkretisiere.

67. Im Rahmen der Uberpriifung eines Planungsverfahrens hinsichtlich des
Baus einer Bundesstrafle priifte der VGH Miinchen im Urteil vom 14.6.19% (8 A
40125/40129/94 = NuR 1997, 45f.) die Anwendbarkeit und Voraussetzungen der
Europiischen Vogelschutzrichtlinie (79/409 EWG) i.V.m. der Europiischen Flora-
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Fauna-Habitat-Richtlinie (92/43/EWG).8 Dabei kam der VGH zu dem Ergebnis,
dafl die Planfeststellung nicht gegen europiische Vogelschutzvorschriften ver-
stofle. Zunichst stellte der Gerichtshof fest, daff die Umsetzungsfrist fiir die ein-
ander erginzenden Richtlinien bereits im Sommer 1994 abgelaufen war. Das Ge-
richt klirte jedoch nicht die Frage, ob sich ein einzelner gegeniiber dem Staat des-
halb auf diese Richtlinien berufen kdnne - weil sie inhaltlich als unbedingt und
hinreichend genau erschienen und vom Mltghedstaat nicht fristgemafl oder un-
richtig in nationales Recht umgesetzt worden seien —, sondern priifte die. sach-
lichen Voraussetzungen der jeweiligen Richtlinien. Dabei stellte das Gericht fest,
daf eine Verpflichtung zur Erhaltung wildlebender Vogelarten nach den jeweiligen
Richtlinien nur unter der Voraussetzung zur Anwendung komme, dafl der jewei-
lige Mitgliedstaat das im Streit befindliche Gebiet nach den Bestimmungen: der
Richtlinien zu ¢inem besonderen Schutzgebiet erklirt bzw. ein solches Schutzge-
biet anerkannt habe.84 Ohne ein derartiges aktives Tatigwerden des einzelnen Mit-
gliedstaates seien daher die Verpflichtungen der Vogelschutzrlchthme nicht ein-
schligig.. ' ) :

b) Anwendung und Auslegung von chbtlzmen '

68 M1t Urteil vom 6.12.1996 entschied das BVerwG (7 C 64/95 = UPR 1997,
109ff. = NVwZ 1997, 494ff. = NJW 1997, 753 ff. = GewArch 1997, 2601f.) iiber
den Umfang des Anspruchs auf Umweltinformationen 1.5.d. Umweltinformati-
onsgesetzes (UIG) iV.m. der Umweltinformationsrichtlinie  (90/313/EWG;
UIR). 85 Das Gericht stellte fest, nach §4 Abs.1 Satz 1 UIG habe jeder Biirger
einen Anspruch auf freien Zugang zu Informationen iiber -die Umwelt, die bei
einer Behorde oder einer Person des Privatrechts 1.5.d. Umwelt- und Informati-
onsgesetzes vorhanden seien. Auf einen entsprechenden Antrag kénne die
Behorde Auskunft erteilen, Akteneinsicht gewihren oder Informationstriger in
sonstiger Weise zur Verfiigung stellen. Uber die Auswahl der Art und Weise des
Informationszuganges habe die Behdrde nach pflichtgemifiem Ermessen zu ent-
scheiden. Die Einrdumung dieses Auswahlermessens solle der Behorde insbeson-
dere die Méglichkeit erhalten, den Verwaltungsaufwand zu beriicksichtigen, den
eine bestimmte Art und Weise des Informationszuganges hervorrufe. Weiterhin. -
stellte das Gericht fest, die Einriumung des Auswahlermessens sei mit der UIR
vereinbar. Auch diese schreibe kein Wahlrecht des Antragstellers 1.S.eines strik-
ten Rechtsanspruches vor. Dies ergebe sich mit der erforderlichen Deutlichkeit
aus der Richtlinie, so dafl es der Anrufung des EuGH nicht bediirfe. Das der
Behorde in §4 Abs.1 Satz 2 UIG eingerdumte Ermessen sei unter Beachtung der

von der Richtlinie verfolgten Ziele auszuiiben. Die Richtlinie wolle fiir jeden

Antragsteller den Informatlonszugang rechtlich moglichst unemgeschrankt und

8 Vgl hierzu auch die Anmerkung von Louis, NuR 1997, 361ff., der das Urteil des VGH fiir
nicht mit den Regelungen der Vogelschutz— und Flora-Fauna-Habltat Rlchthme vereinbar hilt.

84 G5 auch VGH Miinchen im Urteil vom 14.6.1996 (8 A 40125/94 = NuR 1997, 361 ff)

85 Vgl. auch R6ben (Anm. 1), [100] und [101]
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faktisch moglichst ungehindert gewihrleisten. Damit solle ein Beitrag zur Kon-
trolle der Verwaltung, zur Schirfung des Umweltbewufltseins und damit ver-
bunden zur Effektivierung der von den Mitgliedstaaten fortzusetzenden Um-
weltpolitik der Europiischen Union geleistet werden. Diese Zielsetzung der
Richtlinie begriinde nicht nur einen Anspruch des Antragstellers auf fehlerfreie
Ermessensausiibung, sondern stelle iiberdies in ermessensbindender Weise die in-
haltlichen Maf3stibe bereit, an denen sich die Auswahl des Informationsmittels
orientieren miisse. Da der Anspruch auf Information materiell uneingeschrinkt
sei, diirften die Ermessenserwigungen nicht zu dem Ergebnis fihren, dafl die
von der Behorde gewihrte Information diesen Anspruch nicht oder nur un-
zulinglich erfiille.

69. Uber die Notwendigkeit der Durchfiihrung von Umweltvertriglichkeits-
priifungen (UVP) in vorgelagerten Verfahren zur Bestimmung des Standortes von
Abfallentsorgungsanlagen hatte das BVerwG in seinem Beschluff vom 14.5.1996 (7
NB 3/95 = NVwZ 1997, 494ff. = DVBI. 1997, 48{f. = DOV 1996, 916ff. = UPR
1996, 4441f.) zu befinden. Gegenstand des Verfahrens war ein Normenkontrollan-
trag beziiglich der Verbindlichkeitserklirung eines Standortes fiir eine Abfallent-
sorgungsanlage, fiir die im vorgelagerten Verfahren keine Umweltvertriglichkeits-
priifung vorgenommen worden war. Das BVerwG entschied, daf8 nach §2 Abs.3
Umweltvertriglichkeitspriifungsgesetz (UVPG) bei der Aufstellung eines Abfall-
entsorgungsplanes auch dann keine Verpflichtung zur Durchfithrung einer Um-
weltvertriglichkeitspriifung bestehe, wenn nach §6 Abs.1 Satz 2 AbfallG grund-
stiicksgenaue Standorte fiir neue Abfallentsorgungsanlagen festgelegt und fiir ver-
bindlich erklirt wiirden. Weiterhin kam das Gericht zu dem Schluff, dafl auch Art.
2 Abs.1 Satz 1 Umweltvertriglichkeitspriifungsrichtlinie (85/337/EWG) nicht zur
Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung in einem vorgelagerten Ver-
fahren verpflichte, wenn in diesem Verfahren der Standort einer Abfallentsor-
gungsanlage festgelegt werde, welcher dann Gegenstand der nachfolgenden Zu-
lassungsentscheidung sei. Dies ergebe sich zweifelsfrei aus der Richtlinie, so daff
es einer Vorlage an den EuGH nicht bediirfe. Das Gericht fithrte zur Begriindung
aus, nach Art. 1 Abs.1 der Richtlinie bezogen sich die Umweltvertriglichkeits-
priifungen auf solche 6ffentlichen und privaten Projekte, von denen moglicher-
weise schidliche Umweltauswirkungen ausgingen. Andere staatliche Handlungs-
formen wie Programme oder Pline, aber auch planerische Vorstufen eines kon-
kreten Projektes seien nicht aufgefiihrt. Somit verlange die Richtlinie lediglich,
daf} das konkrete zu genehmigende Vorhaben erst dann zugelassen werden diirfe,
wenn seine Umweltvertriglichkeit zuvor anhand der von der Richtlinie aufgestell-
ten Maf3stibe untersucht worden sei. Die Einzelheiten der Umsetzung dieser Ver-
pflichtung blieben dem nationalen Recht vorbehalten, insbesondere seien durch
die Richtlinie keine Anforderungen an die materiell-rechtliche Abwigung ge-
schaffen oder verschirft worden.® Der nationale Gesetzgeber kénne die UVP erst

86 Vgl. hierzu auch Urteil des BVerwG vom 21.3.1996 (4 C 19/94 = BVerwGE 100, 370{f. = DVBL
1996, 9071f.).
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auf der letzten Stufe vorsehen, sei aber auch nicht gehindert, diese zu einem frithe-
ren Zeitpunkt einzusetzen. Dafl die Richtlinie den Mitgliedstaaten keine Ver-
pflichtung zur Durchfiilhrung von Umweltvertriglichkeitspriifungen in vorgela-
gerten Verfahren habe auflegen wollen, werde weiterhin durch die Entstehungsge-
schichte der Richtlinie bestitigt. Etwas anderes, so das Gericht, habe nur dann zu
gelten, wenn die im vorgelagerten Verfahren ergehende Entscheidung rechtliche
Bindungen erzeuge, die zu einer Begrenzung der UVP in einem abschliefenden
Zulassungsverfahren fithrten. Eine solche Verkiirzung sei richtlinienwidrig, weil
sicherzustellen sei, daff die Auswirkungen auf alle Schutzgiiter 1.S.d. Richtlinie im
Ergebnis umfassend im Rahmen des Genehmigungsverfahrens beriicksichtigt
wiirden. Dies sei bei der Planung und Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen
gewihrleistet, weil die verbindliche Feststellung eines Standortes im Abfallentsor-
gungsplan die Planfeststellungsbehorde nicht von der Pflicht entbinde, bei der
Durchfithrung- einer auf das jeweilige Vorhaben bezogenen vollstindigen UVP
samtliche Zulassungsvoraussetzungen eigenstindig zu priifen und ggf. den Plan-
feststellungsantrag abzulehnen. '

70. Uber das Verhiltnis der Umweltvertriglichkeitspriifungsrichtlinie (UVP-
RL) vom 27.6.198587 mit dem nationalen Umweltrecht hatte sich das BVerwG in
seinem Urteil vom 25.1.1996 (4 C 5/95 = NVwZ 1996, 783ff. = DVBI. 1996,
6771f.) zu befassen. Gegenstand des Verfahrens war die Anfechtung eines Plan-
feststellungsbeschlusses, der vor Inkrafttreten des deutschen UVPG, jedoch nach
Ablauf der Umsetzungsfrist fiir die UVP-RL erlassen worden war. Nach der Re-
gelung des deutschen Gesetzes sollten derartige Fille nicht von der Anwendbar-
keit des UVPG erfalit werden. Das BVerwG fiihrte hierzu aus, diese gesetzgebe-
rische Entscheidung lasse sich nicht durch eine richtlinienkonforme Auslegung in
der Weise iiberspielen, dafl mit dem UVPG gleichwohl ein Anwendungsbereich
fur solche Sachverhalte erdffnet werde, auf die es sich gerade nicht erstrecken
sollte. Die Liicke, die dadurch entstanden sei, dafl sich der gesetzliche Anwen-
dungsbefehl nicht auf alle Zulassungsverfahren erstrecke, die nach dem Ablauf der
Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie eingeleitet worden seien, sei vielmehr durch ei-
nen unmittelbaren Rickgriff auf die UVP-RL zu schliefen. Dies gelte auch fiir
eine noch nicht umgesetzte Richtlinie, soweit sie eine unbedingte Regelung treffe
und hinsichtlich der Verpflichtungen hinreichend bestimmt sei. Diese Bedingun-
gen erfiille die Umweltvertriglichkeitspriifungsrichtlinie. Jedoch habe das Um-
weltrecht durch die UVP-RL keine materielle Anreicherung erfahren. Die ge-
meinschaftsrechtliche Regelung enthalte sich materiell-rechtlicher Vorgaben und
beschrinke sich auf verfahrensrechtliche Anforderungen im Vorfeld der Sachent-
scheidung. Zu dieser werde ein Bezug nur insoweit hergestellt, als das Ergebnis
der Umweltvertriglichkeitspriifung gemifl {8 UVP-RL im Rahmen des Geneh-
migungsverfahrens zu beriicksichtigen sei. Es werde aber keine Verpflichtung be-
grindet, in den Mitgliedstaaten die Zulassungstatbestinde materiell zu verschar-
fen. Damit unterscheide sich die UVP-RL deutlich von anderen Richtlinien, durch

87 85/337/EWG, ABL. L 175, 40.
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die die Mitgliedstaaten mit Hilfe von Schutzstandards angehalten wiirden, kon-
krete Mafinahmen zum Schutz der Umwelt zu ergreifen. Hinsichtlich der verfah-
rensrechtlichen Anforderungen der UVP-RL erkannte das BVerwG an, daf} die
Richtlinie vier Besonderheiten enthalte. Namentlich seien dies die Erweiterung
des Kreises der Mitwirkungspflichten der Antragsteller, der Grundsatz der Friih-
zeitigkeit der Priifung der Umweltauswirkungen, die Gewihrleistung einer auf die
Umweltauswirkungen zentrierten Vorpriifung unter Ausschluf} der sonstigen Be-
lange, die sich fiir oder gegen das Vorhaben ins Feld fiihren lieffen, und ihr inte-
grativer Ansatz. Damit trage die UVP-RL der Erkenntnis Rechnung, dafl zwi-
schen den Umweltfaktoren Zusammenhinge bestlinden, die es in threm Wir-
kungsgefiige und Beziehungsgeflecht zu erfassen gelte; dies geschehe nicht, wenn
die Wirkungen lediglich auf einzelne Schutzgiiter subsumiert wiirden. Hierdurch
habe die UVP-RL das Zulassungsverfahren in bis dahin nicht vorgeschriebener
Weise strukturiert. Dies rechtfertige aber nicht den Schlufl, daf} ohne eine derar-
tige Verfahrensgestaltung eine Entscheidung, die den Anforderungen des Abwi-
gungsgebotes geniige, sich in aller Regel nicht treffen lasse. Fiir die Planungs-
behérde sei die UVP als unselbstindiger Teil des Planfeststellungsverfahrens ein
eingeschobener formalisierter Zwischenschritt mit dem Ziel einer zunichst auf die
Umweltbelange beschrinkten Bewertung der Auswirkungen des Vorhabens im
Rahmen der Abwigung aller Belange. Sie diene als wirkungsvolle Methode, die
Umweltbelange in den Abwigungsprozef§ einzufiihren. Das heiffe aber nicht, dafl
ein anderer Weg in jedem Fall ungeeignet sei, die Umweltauswirkungen mit glei-
chem Informationsgehalt in der Abwigung zur Geltung kommen zu lassen.
Schliefllich ersetze die UVP keine fehlenden Umweltstandards. Aus diesen Griin-
den kam das BVerwG zu dem Ergebnis, daf} die Nichtdurchfithrung der UVP in
dem gegebenen Fall nicht die Rechte des Antragstellers verletzt habe®®.

2. Diskriminierungsverbot

a) Arbeitnebmerfreiziigigkeit

71. Mit Urteil vom 24.4.1996 (7 AZR 605/95 = NZA 1996, 12081f.) entschied
das BAG, daf die Befristung von Arbeitsvertrigen fiir Lektoren nach §57 b Abs.3
HSRG rechtswidrig ist, da dieser vereinbarte Befristungsgrund nicht im Einklang
mit Art. 48 Abs.2 EGV steht. Das Gericht fithrte zur Begriindung aus, die Frei-
ziigigkeit nach Art. 48 Abs.2 EGV umfasse die Abschaffung jeder auf der Staats-
angehorigkeit beruhenden Ungleichbehandlung der Arbeitnehmer hinsichtlich der
Arbeits- und Erwerbsbedingungen, die nicht durch sachliche Griinde gerechtfer-
tigt sei. §57 b Abs.3 HRG widerspreche dem in Art. 48 Abs.2 EGV normierten

8 Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Beschluf§ des BVerwG vom 21.3.1996 (7 B 164/95 =
NuR 199, 522ff. = UPR 1996, 306ff. = DVBL. 1997, 78), das im Anschluf} des Urteils des EuGH
vom 11.8.1995 (Rs. C 431/92) feststellt, dafl von einer Umweltvertriglichkeitspriifung abgesehen
werden kdnne, wenn das Genehmigungsverfahren fiir das jeweilige Projekt bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist fiir die Umweltvertraglichkeitspriifungsrichtlinie eingeleitet worden war.
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Diskriminierungsverbot, weil die unterschiedlichen Anforderungen an den Befri-
stungsgrund bei Lektoren gegeniiber sonstigen Lehrkriften geeignet seien, auslin-
dische Staatsangehorige zu diskriminieren®®. Diese Ungleichbehandlung kénne
auch nicht durch das Erfordernis der Sicherung eines aktualititsbezogenen Unter-
richts gerechtfertigt werden. Einerseits sei die Gefahr, dafl ein Lektor durch einen
lingeren Auslandsaufenthalt den Kontakt mit seiner Muttersprache verliere, ge-
ring zu schitzen. Andererseits sei nicht bewiesen, daf} der Aktualititsbezug des
Unterrichts eines Fremdsprachenlektors bei einem lingeren Aufenthalt in
Deutschland nicht mehr gewihrleistet sei. Somit liege keine sachliche Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung von Lektoren nach §57 b Abs.3 HRG vor.

72. Uber die Anwendbarkeit des Art. 48 EGV sowie der Verordnung des
Rates iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft
(1612/68/EWG) vom 15.10.1968 auf Arbeitsverhiltnisse aulerhalb des Gebietes
der EG hatte das BAG in seinem Urteil vom 8.8.1996 (6 AZR 771/93 (A) = NZA
1997, 434ff. = BB 1997, 997f. = EuZW 1997, 3511.) zu entscheiden. Gegenstand
des Verfahrens war die Frage, ob die Kligerin als nicht-entsandte Beschiftigte bel-
gischer Staatsangehérigkeit an der deutschen Botschaft in Algier einen Anspruch
auf Gleichbehandlung mit deutschen nicht-entsandten Botschaftsangestellten
habe. Das BAG nahm einen solchen Anspruch der Kligerin unter Anwendung des
Art. 48 Abs.2 EGV und Art. 7 Abs.1 und 4 der Verordnung 1612/68/EWG an.
Nach diesen Bestimmungen seien Tarifvertrige nichtig, soweit sie fiir Arbeitneh-
mer, die Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten seien, diskriminierende Bedin-
gungen vorsihen oder zulielen. Dies gelte auch fiir den Tarifvertrag “Angestellte
Ausland”, soweit er nicht-entsandte Beschiftigte deutscher Botschaften in Dritt-
lindern, die Biirger anderer Mitgliedstaaten der EU seien, nicht in seinen Gel-
tungsbereich einbeziehe. Grundsitzlich beschrinke sich der Geltungsbereich des
EGV und der Verordnung 1612/68/EWG auf das Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten. Doch komme hier das Gemeinschaftsrecht trotzdem zur Anwendung. Zur
Begriindung fiihrte das Gericht aus, zwar sei das Gebaude der Botschaft der Bun-
desrepublik Deutschland in Algerien, in dem das Arbeitsverhiltnis der Kligerin
durchgefiihrt werde, nach Art. 22 Abs.1 des Wiener Ubereinkommens iiber di-
plomatische Beziehungen vom 18.4.1961% unverletzlich, doch gehdore es weiterhin
zum Staatsgebiet des Empfangsstaates und nicht zu dem des Entsendestaates. Wei-
terhin bezog sich das BAG auf die Rechtsprechung des EuGH beziiglich berufli-
cher Titigkeiten, die teilweise oder voriibergehend auflerhalb des Hoheitsgebietes
des Mitgliedstaates ausgeiibt wiirden. Danach besiflen Personen, die diese Titig-
keiten ausiibten, die Eigenschaft von im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates be-
schiftigten Arbeitnehmern, sofern das Arbeitsverhiltnis einen raumlichen Bezug
zum Gebiet der Gemeinschaft oder doch eine hinreichend enge Verbindung mit
dem Gebiet aufweise. Hinsichtlich des zu entscheidenden Falles fithrte das Ge-
richt aus, der Arbeitsvertrag der Kligerin sei nach dem Recht der Bundesrepublik

89 Vgl. dazu BAG, Urteil vom 20.9.1995 — 7 AZR 249/94, unveroffentlich.
9% BGBL. 1964 1II, 9581f.
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geschlossen. Weiterhin sei nach einer Klausel im Arbeitsvertrag als Gerichtsstand
fir alle sich aus dem Vertrag ergebenden Streitigkeiten zwischen den Parteien
Bonn bzw. Berlin gewihlt worden. Dariiber hinaus gehére die Klagerin auch hin-
sichtlich der Rentenversicherung dem deutschen Sozialversicherungssystem an.
Auf Vorlage des BAG hatte der EuGH ausgefiihrt, daff das Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehorigkeit gemifl Art. 48 Abs.2 EGV und Art. 7
Abs.1 und 4 der Verordnung 1612/68/EWG auf einen Staatsangehorigen eines
Mitgliedstaates hinsichtlich aller Aspekte des Arbeitsverhaltnisses anwendbar sei,
wenn dieser stindig in einem Drittland lebe und aufgrund eines dort geschlosse-
nen und dauernd dort erfiillten Arbeitsvertrages von einem anderen Mitgliedstaat
bei dessen Botschaft in diesem Drittland beschiftigt werde. Im Anschlufl an diese
Entscheidung bestitigte das BAG einen Anspruch der Kligerin auf Gleichbe-
handlung aus den gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen.

73. Uber die Voraussetzungen der Versagung einer Aufenthaltsverlingerung fiir
eine arbeitslose EG-Biirgerin hatte das LSG Baden-Wiirttemberg mit Urteil vom
2.10.1996 (L 5 Ar 2474/94 = InfAusIR 1997, 116) zu entscheiden. Gegenstand des
Verfahrens war das Begehren der Kligerin, einer britischen Staatsangehorigen und
Inhaberin einer Aufenthaltserlaubnis-EG, nach hoherer Arbeitslosenhilfe. Im Vor-
wege hatte der deutsche Lebenspartner der Kligerin im Zuge des Verfahrens zur
Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis-EG eine Verpflichtungserklirung abgege-
ben, wonach er wihrend ihres Aufenthaltes fiir die Kligerin aufkomme. Das LSG
nahm trotz dieser Erklirung eine Bediirftigkeit der Kligerin an. Insbesondere sei
ohne diese Erklirung die Versagung der Verlingerung ihrer Aufenthaltserlaubnis-
EG nicht zu befiirchten gewesen. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, das
Aufenthaltsrecht von Biirgern der Gemeinschaft richte sich zunichst nach Ge-
meinschaftsrecht, insbesondere nach Art. 48 Abs.3 EGV sowie nach den von der
Kommission erlassenen Verordnungen und Richtlinien. Das Auslindergesetz
finde nur Anwendung, soweit das europiische Gemeinschaftsrecht und das Auf-
enthaltsgesetz/EWG keine abweichenden Bestimmungen enthielten. Eine Ver-
sagung der Aufenthaltserlaubnis-EG oder ihrer Verlingerung sei nach §12 Abs.1
Satz 1 Aufenthaltsgesetz/EWG nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit zulissig; iiberdies miisse der Auslinder durch sein per-
sonliches Verhalten dazu Anlaf gegeben haben. Dies gelte auch, wenn der Arbeit-
nehmer unfreiwillig arbeitslos werde. Nach Art. 7 der Richtlinie 68/360/EWG
konne eine giiltige Aufenthaltserlaubnis einem Arbeitnehmer nicht allein deshalb
entzogen werden, weil er unfreiwillig arbeitslos geworden sei. Aufgrund dieser
Rechtslage konne die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis-EG der Kligerin
nicht, auch nicht fiir den Fall einer Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel, abge-
lehnt werden.

b) Niederlassungsfreibeit/ Dienstleistungsfreibeit

74. Uber die zulissigen Einschrinkungen des Niederlassungsrechts nach Art. 52
EGYV hatte der BGH in seinem Beschluff vom 18.11.1996 (AnwZ (B) 28/96 = EW'S
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1997, 103ff. = RIW 1997, 335ff. = EuZW 1997, 282ff.) zu entscheiden. Gegen-
stand des Verfahrens war das Begehren eines griechischen, in Hamburg ansissigen
Anwalts, als Rechtsanwalt bei allen Amtsgerichten sowie an den Familiengerich-
ten des Bezirks zugelassen zu werden. Der Antragsteller war Mitglied der Han-
seatischen Rechtsanwaltskammer, hatte jedoch die Eignungsprifung nach dem
Gesetz iiber die Eignungspriifung fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft vom
6.7.1990° nicht abgelegt. Der BGH bestitigte die ablehnende Entscheidung der
Vorinstanz und stellte fest, dal die gesetzliche Regel, die die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft von der Befihigung zum Richteramt nach dem .deutschen
Richtergesetz bzw. der Eignungspriifung nach dem Eignungspriifungsgesetz ab-
hingig mache, die Niederlassungsfreiheit des Antragstellers nicht in einer dem Ge-
meinschaftsrecht widersprechenden Art und Weise einschrinke. Zur Begriindung
filhrte das Gericht aus, daff die Aufnahme und Ausiibung einer selbstindigen
Titigkeit durch nationale Regelungen von der Beachtung bestimmter durch das
Allgemeininteresse gerechtfertigter Rechts- und Verwaltungsvorschriften, wie den
Vorschriften iiber Organisation, Qualifikation, Standespflichten, Kontrolle und
Haftung, abhingig gemacht werden konnten. Dabei bezog sich der BGH auf die
Richtlinie des Rates vom 21.12.1988 (89/48/EWG) iiber die allgemeine Regelung
zur Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufs-
ausbildung abschliefen, wonach die Zulassung von einem Anpassungslehrgang
oder einer Eignungspriifung abhingig gemacht werden diirfe, wenn sich die bis-
herige Ausbildung auf Ficher beziche, die sich wesentlich von denen unterschie-
den, die von dem Diplom abgedeckt wiirden, das in dem Aufnahmestaat vorge-
schrieben sei. Der BGH stellte fest, dafl diese Voraussetzungen bei dem Abschlufl
des Antragstellers im griechischen Recht im Vergleich zur ersten und zweiten
juristischen Staatspriifung in Deutschland vorlagen. Weiterhin stehe das in Voll-
ziechung der Richtlinie ergangene Eignungspriifungsgesetz mit Art. 52 EGV in
Einklang. Insbesondere seien die Voraussetzungen erfiillt, nach denen nationale
Mafinahmen die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten beschrinken konnten. So werde das Eignungspriifungsgesetz in nicht-
diskriminierender Weise angewandt und sei aus zwingenden Griinden des Allge-
meininteresses gerechtfertigt. Weiterhin sei es geeignet, die Verwirklichung des mit
ihm verfolgten Zieles zu gewihrleisten und verhaltnismafig. Im weiteren stellte
der BGH fest, auf den Antragsteller finden die Bedingungen des Rechtsanwalts-
dienstleistungsgesetzes keine Anwendung, da es sich bei seiner Titigkeit um eine
Niederlassung 1.S.d. Art. 52 EGV und nicht um eine Dienstleistung handele, die
nur auf eine gewisse Dauer gerichtet sei.

75. Im Rahmen eines Verfahrens iiber Anspriiche auf Sicherheitsleistung bei
Insolvenzsicherung gegen eine GmbH priifte das BAG in seinem Urteil vom
30.7.1996 (3 AZR 397/95 = NZA 1997, 4361f. = NJW 1997, 1526) die Vorausset-
zungen, unter denen eine Gesellschaft ihren Verwaltungssitz in einen anderen Mit-
gliedstaat verlegen kann. Dazu fiihrte das Gericht aus, Art. 52, 58 EGV und die

91 BGBL. 1990 1, 13491f.
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Richtlinie 73/148/EWG des Rates%? verliehen einer Gesellschaft, die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats errichtet wurde und dort ihren satzungs-
mifligen Sitz hat, nicht das Recht, beim gegenwirtigen Stand des Gemeinschafts-
rechts ihren Verwaltungssitz in einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen. Der EGV
habe den unterschiedlichen internationalen Rechtsordnungen Rechnung getragen
und enthalte in Art. 220 EGV die Moglichkeit des Abschlusses von Ubereinkom-
men zwischen den Mitgliedstaaten, um u.a. die Beibehaltung der Rechtsperson-
lichkeit bei Verlegung des Sitzes von einem Staat in einen anderen sicherzustellen.
Bislang sei auf diesem Gebiet jedoch keine Ubereinkunft in Kraft getreten.

76. In einem Steuerverfahren tiber Hinzurechnungsvorschriften 1.5.d. §8 und 12
GewStG priifte der BFH die Voraussetzungen des Diskriminierungsverbotes nach
Art. 59f. EGV (Beschluf} vom 30.12.1996 - 1 B 61/96 = BFHE 181, 511ff. = HFR
1997, 407 ff. = EWS 1997, 1791f. = BB 1997, 614 f1.).% Die Antragstellerin im Ver-
fahren war ein Luftverkehrsunternehmen, das teils mit eigenen, teils mit geleasten
Flugzeugen eines in Irland ansissigen Leasinggebers flog. Das Finanzamt rechnete
gemifl §8 GewStG die Halfte der geleisteten Leasingraten bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages dem Gewinn der Antragstellerin sowie gemifl §12 GewStG die
Teilwerte der geleasten Fluggerite bei der Ermittlung des Gewerbekapitals dem
Einheitswert des Gewerbebetriebes der Antragstellerin hinzu. Hiergegen wandte
sich diese. Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens entschied der
BFH, es sei nicht auszuschlieflen, daff durch die Hinzurechnungen bei der An-
tragstellerin gegen Art. 59ff. EGV und das darin enthaltene Verbot von Beschrin-
kungen des freien Dienstleistungsverkehrs verstoflen werde. §8 und die entspre-
chende Vorschrift des §9 GewStG hitten den Zweck, die doppelte Erfassung von
Miet- und Pachtzinsen beim Mieter oder Pichter einerseits und beim Eigentiimer
andererseits zu verhindern. Scheide die Méglichkeit, die Miet- oder Pachtzinsen
bei dem Vermieter oder Verpachter zur — inlindischen — Gewerbesteuer nach dem
Gewerbeertrag heranzuziehen, aus, weil der Vermieter oder Verpichter von
Grundsteuer befreit sei oder weil die Entgelte in einem auslindischen Gewerbe-
betrieb anfielen, so miifiten die Miet+ oder Pachtzinsen nach der Gesetzessyste-
matik beim Mieter oder Pichter erfaflt werden. Die §§8 und 12 GewStG kniipf-
ten zwar nicht formlich an die Auslindereigenschaft des Vermieters oder Pichters
an, sie betrifen aber in erster Linie jene Fille, in denen der Vermieter oder Ver-
pichter Auslinder sei. Eine Vergleichbarkeit mit inlindischen Vermietern oder
Verpichtern, die im Inland ansissig, hier jedoch ausnahmsweise von Gewerbe-
steuer befreit sind, sei so gut wie nicht gegeben. Damit bestehe die Gefahr, daff der
freie Dienstleistungsverkehr innerhalb der EG behindert werde.

77. Mit der Frage der Rechtmafligkeit des Remailing durch einen auslindischen
Anbieter hatte sich das OLG Frankfurt/M. in seinem Urteil vom 25.6.1996 (11 U
(Kart) 6/96 = WuW 1997, 4481f.) zu befassen. Gegenstand des Verfahrens war die

% Vom 21.5.1973 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir Staatsangehérige
der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienst-

leistungsverkehrs.
% Vgl. auch Anmerkung von Kaefer, EWS 1997, 288.
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Frage, ob das Remailing (sog. ABB-Remailing, bzw. ABC-Remailing) durch einen
auslindischen Anbieter mit §2 des PostG vereinbar sei. Neben wettbewerbs- und
kartellrechtlichen Uberlegungen priifte das OLG auch die Vereinbarkeit des §2
PostG mit den Art. 59ff. EGV. Dazu fiihrte es aus, eine Behinderung bei Aus-
iibung der Dienstleistungsfreiheit sei dann zulissig, wenn eine Diskriminierung
nach Staatsangehérigkeit oder Niederlassungsort nicht erfolge, die Behinderung
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses diene und zur Erreichung dieses
Zwecks geeignet, notwendig und verhiltnismiflig sei. Diese Voraussetzungen
seien hinsichtlich des §2 PostG erfiillt. Es gehe nicht um rein wirtschaftliche Er-
wigungen, sondern um die Erhaltung des Systems flichendeckender Postdienste
zu sozialvertriglichen Preisen, die aus zwingenden Griinden im allgemeinen In-
teresse ligen und den — nicht nur gegen Unternehmen und Angehérige anderer
Mitgliedstaaten gerichteten — Beférderungsvorbehalt unverzichtbar machten. Ins-
besondere stiinden mildere Mittel nicht zur Verfiigung, um der Klagerin als Nach-
folgeunternehmen der Deutschen Bundespost die Einnahmen zu verschaffen, die
sie benotige, um aus Griinden des Allgemeinwohls auch unrentable Dienstleistun-
gen erbringen und finanzieren zu kdnnen. Angesichts der bereits existierenden
Rechtsprechung des EuGH zu diesem Bereich hielt der Senat eine Vorlage an den
EuGH fiir nicht erforderlich. '

¢) Gleichbehandlung von Mann und Frau

78. Uber die Vereinbarkeit der Frauenquote mit dem Europdischen Gemein-
schaftsrecht bei der Stellenbesetzung und der Beférderung hatte das OVG Liine-
burg in seinem Beschlufl vom 8.3.1996 (5 M 2835/95 = NVwZ 1997, 6111f. =
DVBL. 1996, 1154) zu entscheiden. Grundlage der Entscheidung waren die §§5, 6
Niedersichsisches GleichberechtigungsG, wonach- vorgesehen war, Frauen so
lange vorrangig zu beriicksichtigen, bis sie mit 50 von 100 in den Besoldungs-
gruppen oder in Ausbildungsbereichen einer Dienststelle vertreten sind. Nach
dieser Bestimmung war keine Hirtefallregelung vorgesehen. Im Anschluf an die
Entscheidung des EuGH vom 17.10.1995% entschied das OVG, dafl die nieder-
sachsische Regel nicht mit europiischem Gemeinschaftsrecht vereinbar und damit
unanwendbar sei. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, die niedersichsische
Regelung entspreche weitestgehend der vom EuGH iiberpriiften Bestimmung des
Bremer Rechts, fiir das der EuGH die Unvereinbarkeit mit dem Gemeinschafts-
recht festgestellt hatte. Diese Unvereinbarkeit hatte der EuGH damit begriindet,
daf eine nationale Regelung, die den Frauen bei Ernennungen oder Beférderun-
gen absoluten und unbedingten Vorrang einrdume, iber eine Forderung der
Chancengleichheit hinausgehe und damit die Grenzen der in Art. 2 Abs.4 der
Richtlinie 76/207/EWG vorgesehenen Ausnahme iiberschreite. Hieran konne
auch die Einfiigung einer Hirtefallklausel nichts dndern, da selbst diese nicht zu
einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung der Bestimmung fithren konne.

94 Kalanke-Entscheidung, NJW 1995, 3109 = DVBI. 1995, 12311f.
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Schliefllich wies das Gericht darauf hin, dafl der EuGH einen Anwendungsvor-
rang der Richtlinie angenommen hatte, obwohl diese durch die Bundesrepublik
Deutschland noch nicht umgesetzt worden war. Aus diesen Griinden sei auch die
niedersichsische Regelung zur Frauenquote mit dem Gemeinschaftsrecht unver-
einbar und wegen des Anwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechts unan-
wendbar.

79. Uber die gemeinschaftsrechtliche Vereinbarkeit der Berechnungsgrundlage
fur Zuschiisse zum Mutterschaftsgeld nach §14 Abs.1 MutterschutzG hatte das:
BAG in seinem Urteil vom 31.7.1996 (5 AZR 9/95 = NZA 1996, 1205{f. = NJW
1997, 1460ff.) zu entscheiden. Nach der Bestimmung des §14 Abs.1 Mutter-
schutzG ist fiir die Berechnung des Zuschusses zum Mutterschaftsgeld nur auf die
Zeit vor Beginn der Schutzfristen abzustellen. Gegen diese Regelung wandte sich
die Kligerin, die wegen des Mutterschutzes bei einer Gehaltserh6hung sowie der
Erhohung des Ortszuschlages infolge der Geburt ihres Kindes nicht beriicksich-
tigt worden war. Das BAG stellte fest, dafl es sich bei dem Zuschuff zum Mutter-
schaftsgeld um ein Entgelt i.S.d. Art. 119 EGV bzw. der Richtlinie 75/117/EWG
handele. Die Bestimmung des §14 Abs.1 MutterschutzG: habe zur Folge, dafl alle

_ Entgelterhohungen aufler Betracht blieben, die erst nach Beginn der Schutzfristen

“wirksam wiirden. Hiervon seien naturgemif nur Frauen betroffen. Dies sei, so das
Gericht, mit dem Grundsatz des gleichen Entgeltes fiir Minner und Frauen, wie
er in Art. 149 EGV und der Richtlinie 75/117/EWG niedergelegt sei, nicht zu ver-
einbaren. \\

80. Uber die Rechtmifligkeit der Altersermifligung in einer Verwaltungsvor-
schrift {iber die Arbettszeit von Lehrern an offentlichen Schulen hatte der VGH
Baden-Wiirttemberg in seinem Beschlufl vom 19.12.1996 (4 F 3419/95 = VBIBW
1997, 1831f.) zu entscheiden. Nach der Verwaltungsvorschrift ist vorgesehen, dafl
sich bei teilzeitbeschiftigten Lehrern mit mindestens einem halben Lehrauftrag, die
ab dem Schuljahr 1995/96 das 55. Lebensjahr vollenden, das Regelstundenmafl erst
zu Beginn des Schuljahres ermiafigt, in dem sie das 60. Lebensjahr vollenden. Der
VGH entschied, daff diese Bestimmuny nicht gegen den Gleichheitssatz des Grund-
gesetzes oder den europdischen Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Minner und
Frauen bei gleicher Beschiftigung verstéfit. Zwar handele es sich wegen der weiten
Auslegung des Begriffes Entgelt i.5.d. Art. 119 EGV auch bei der Herabsetzung des
Regelstundenmafles im Wege der Altersermifligung um ein solches Entgelt, da es
die Erhéhung des Arbeitsentgeltes pro Zeiteinheit bewirke. Trotzdem fehle es an
einer Verletzung des Art. 119 EGV. Der VGH wies darauf hin, daf} diese Bestim-
mung sowohl die unmittelbare als auch die mittelbare Diskriminierung erfasse. Der
Gerichtshof stellte jedoch fest, dafl es sich im vorliegenden Fall nicht um eine
mittelbare Diskriminierung handele. Zur Begriindung fthrte das Gericht aus, eine
mittelbare Diskriminierung liege dann nicht vor, wennvdie betreffende Regelung
durch objektive Griinde gerechtfertigt sei, die nichts mit einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts zu tun hitten. Dies sei hier der Fall, wenn fir die Unter-
scheidung Griinde der Verwaltungspraktikabilitit angefithrt wiirden. Dabei sei die
Feststellung, ob und inwieweit solche Griinde fiir die betreffende Regelung vorlie-
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gen, Sache des fiir die Beurteilung des Sachverhaltes allein zustindigen nationalen
Gerichts. Einer Vorlage an den EuGH bediirfe es insofern nicht.

81. Uber den Anspruch einer vormals Teilzeitbeschiftigten auf Gewihrung ei-
ner Zusatzversorgung hatte das BAG in seinem Urteil vom 12.3.1996 (3 AZR
993/94 = NZA 1996, 9391f. = BB 1996, 1225ff. = NJW 1996, 2052) zu entschei-
den. Grundlage der Entscheidung war der zwischen der deutschen Bundespost
und der deutschen Postgewerkschaft abgeschlossene Tarifvertrag fiir Arbeiter der
deutschen Bundespost, wonach Teilzeitbeschiftigten bis zu einer Anderung des
Tarifvertrages 1991 kein Anspruch auf Zusatzversorgung nach Eintritt in die
Rente zustand. Das Gericht hatte zu kliren, in welchem Umfang sich die Beklagte
auf einen Vertrauensschutz hinsichtlich der Riickwirkung der nunmehr auch Teil-
zeitbeschiftigte begiinstigenden Regelung berufen kann. Dazu stellte das Gericht
fest, dafl Art. 119 EGV und die in Maastricht beschlossene Protokollerklirung zu
Art. 119 EGV fiir eine Berufung der Beklagten zur Begriindung ihres Anspruchs
auf Vertrauensschutz nicht in Betracht kommen®. Zur Begriindung fiihrte das
Gericht aus, es gehe hier nicht um die Frage des gleichen Entgeltes fiir Minner
und Frauen, sondern nur um die Zulissigkeit der unterschiedlichen Behandlung
zwischen Voll- und Teilzeitbeschiftigten®. Dabei spiele das Geschlecht der Ar-
beitnehmer, so das Gericht, keine Rolle. Schliefflich lasse sich weder aus de,m
Wortlaut noch aus der Entstehungsgeschlchte der in Maastricht beschlossénen
Protokollerklirung zu Art. 119 EGV ein allgemeiner Grundsatz ableuen, wonach
jede Riickwirkung in allen Fragen der Ungleichbehandlung ausgeéchlossen sei.

e

Ké

3. Freiheit des Marktes/Wet-tbewerbsrecht

82. Uber die gemeinschaftsrechtliche Verembar’kelt des Pflanzenschutzgesetzes,
nach dem nicht nur die Pflanzenschutzmittel sqlbst sondern auch deren Zusatz-
stoffe zulassungsbediirftig sind, hatte das BayOLG in seinem Beschluf vom
19.7.1996 (3 ObOWi 75/96, BayOLGESt 1996; 117£f.) zu entscheiden. Zunichst
stellte das Gericht fest, die Richtlinie des. Rates vom 15.7.1991 iiber das Inver-
kehrbringen von Pflanzenschutzmitteln® umfasse nicht auch Zusatzstoffe zu
Pflanzenschutzmitteln. Weiter fiihrte-das Gericht aus, es komme ein Verstof§ ge-
gen Art. 30 EGV in Betracht, weil die Gleichstellung von Zusatzstoffen mit Pflan-
zenschutzmitteln im PflanzenschutzG zu einer tatsichlichen Einfuhrbeschrin-
kung fiir Zusatzstoffe fithsen konne. Das Gericht entschied, dafl es sich auch bei
der fiir eingefiihrte Zusapzstoffe geltenden Zulassungsbediirftigkeit um eine der
mengenmifligen Eiwfubrbeschrinkung entsprechende Mafinahme gleicher Wir-
kung handele. Diese set jedoch nach Art. 36 EGV gerechtfertigt, weil sie zum
- S

9 Vgl. zur Wirkung der in Maastricht geschlossenen Protokollerklirung auch das Urtell des BAG
vom 16.1.1996 (3 AZR 767/94 = NZA 1996, 607 f.).

9 Uber die unterschiedliche Behandlung von Teil- und Vollzeitbeschiftigten und ihrer gemein-
schaftsrechtlichen Vereinbarkeit vgl. auch das Urteil des BAG vom 25.7.1996 (6 AZR 350/93 = ZBR

1997, 185£.).
7 91/414/EWG, Abl. L 230/1 vom 19.8.1991.
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Schutz der Gesundheit und des Lebens der Menschen, Tiere und Pflanzen not-
wendig und geeignet sei. Weiterhin fithrte das Gericht aus, eine Vorlagepflicht
habe nicht bestanden, da die richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart
offenkundig sei, daf} fiir verniinftige Zweifel kein Raum bleibe.

83. Das KG Berlin hatte sich in seinem Urteil vom 27.2.1996 (5 U 8281/95 = NJW
1997, 3301f.) mit der Rechtmifligkeit des Vertriebssystems eines weltweit operie-
renden Software-Herstellers zu beschiftigen, demzufolge dessen Software im Zu-
sammenhang mit dem Kauf von Hardware billiger abgegeben wurde. Das Gericht
entschied, diese Form des Vertriebssystems sei mit den deutschen Regeln zum
Wettbewerbsrecht vereinbar. Weiterhin stellte das Gericht fest, dafl dieser Beurtei-
lung auch nicht Art. 36 EGV entgegenstehe. Zur Begriindung fiihrte das Gericht
aus, die Bestimmungen der Art. 30-34 EGV stiinden solchen Beschrinkungen
nicht entgegen, die aus Griinden des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
gerechtfertigt seien, sofern diese Beschrinkungen weder ein Mittel zur willkiirli-
chen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des Handels zwischen
den Mitgliedstaaten darstelle. Eine solche willkiirliche Diskriminierung sei hier
nicht zu erkennen, da der verkaufsférdernde Mitverkauf eines Zubehérprogrammes
beim Absatz von Hardware einen wirtschaftlich verniinftigen Grund darstelle, sol-
che Partner zu bevorzugen, die ebenfalls die Hardware zu der jeweiligen Software
vertrieben. Angesichts dieses Umstandes konne die Vertriebsbeschrinkung nicht
willkiirlich sein, da sie eben durch ein anerkennenswertes sachliches Erfordernis be-
griindet sei. .

84. Uber die gemeinschaftsrechtliche Vereinbarkeit eines Boykott-Aufrufes, mit
dem eine Leasingfirma ihre Vertragshindler dazu aufforderte, eine Autoherstellerin
nicht mit Fahrzeugen zu beliefern, sofern nicht sichergestellt sei, dafl der Leasing-
nehmer, an den das Leasingunternehmen den Wagen verlease, seinen Wohnsitz/Ge-
schiftssitz im Gebiet des leasenden Vertragshindlers habe, hatte der BGH in seinem
Urteil vom 2.7.1996 (KZR 20/91, EuZW 1996, 637 = BB 1996, 1857 ff. = EW'S 1996,
3301f. = WuW 1996, 821 ff.) zu entscheiden. Das Gericht stellte fest, daf} dieser Auf-
ruf gegen Art. 85 Abs.1 EGV verstofie und damit eine unbillige Beeintrichtigung
darstelle. Weiterhin entschied das Gericht, daff es sich bei dem Boykott-Aufruf
nicht um ein Verhalten handele, das nach Art. 85 Abs.3 EGV freistellungsfihig sei.

4. Assoziationsabkommen Europiische Gemeinschaften - Tiirkei

85. Uber die Assoziationsfreiziigigkeit der getrennt lebenden Ehefrau eines tiir-
kischen Arbeitnehmers hatte das OVG Berlin in seinem Beschluff vom 25.9.1996
(8 S 35/96 = InfAuslR 1997, 1891f.) zu entscheiden. Gegenstand des Verfahrens
war der Verlingerungsantrag fiir die Aufenthaltsbefugnis einer tiirkischen Arbeit-
nehmerin mit geringfiigiger Beschiftigung, die von ihrem Ehemann getrennt lebte,
welcher bereits eine Scheidungsklage erhoben hatte. Das Gericht stellte fest, daf}
sich tirkische Arbeitnehmer und ihre Familienangehdrigen unmittelbar auf den
Beschlufl Nr.1/80 des Assoziationsrates EWG-Tiirkei iiber die Entwicklung der
Assoziation berufen konnten, um die Verlingerung nicht nur ihrer Arbeitserlaub-
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nis, sondern auch ilirer Aufenthaltserlaubnis zu erlangen. Dabei umfasse das Tat-
bestandsmerkmal “Arbeitnehmer” prinzipiell auch die Teilzeittitigkeit, die blofe
Nebenbeschiftigung, sowie die geringfiigige Beschiftigung. Es komme auf eine
bestimmte Mindestdauer ebensowenig an wie auf ein Mindesteinkommen. Weiter-
hin fithrte das Gericht aus, bei der Antragstellerin handele es sich um eine Fami-
lienangehorige des tiirkischen Arbeitnehmers; dafl die Ehegatten seit langem ge-
trennt lebten und das Scheidungsverfahren anhingig sei, andere hieran nichts.
Dem Gemeinschaftsrecht sei es fremd, die Erstreckung der Freiziigigkeit auf mit
dem Arbeitnehmer verheiratete Familienangehorige vom Erfordernis des stindi-
gen Zusammenlebens abhingig zu machen. Die Eigenschaft des Ehegatten als Fa-
milienangehériger eines Arbeitnehmers gelte vielmehr iiber die bloffe Trennung
hinaus bis zur Auflésung der Ehe durch die zustindige Stelle. Hierzu sei es im
vorliegenden Fall noch nicht gekommien, so dafl der Antragstellerin ein Anspruch
auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis zustehe%.

86. Ebenfalls iiber die Teilzeitbeschiftigung eines tiirkischen Staatsangehorigen
hatte der VGH Baden-Wiirttemberg in seinem Urteil vom 11.12.19% (11 S
1639/96 = InfAusIR 1997, 2291f.) zu entscheiden. Gegenstand des Verfahrens war |
das Begehren eines tiirkischen Doktoranden, der eine erlaubte Nebentitigkeit aus-
{ibte, auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung. Der VGH entschied, daff dem
Antragsteller ein Anspruch auf Erteilung einer befristeten Aufenthaltserlaubnis
nach Art. 6 Abs.1 ARB 1/80 zustehe, obwohl die Erteilung einer solchen Aufent-
haltserlaubnis nach den Regelungen des AuslG zwingend ausgeschlossen sei. Zur
Begriindung fiihrte das Gericht aus, die Regelung des Art. 6 ARB 1/80 sei Teil des
Gemeinschaftsrechts und habe in den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemein-
schaft unmittelbare Wirkung. Die daraus entstehenden Rechte hitten im Verhilt-
nis zim nationalen Recht Anwendungsvorrang, und innerstaatliche gesetzliche
Regelungen des AuslG, die einem Anspruch aus dem Gemeinschaftsrecht entge-
genstiinden, seien insoweit unanwendbar. Da Art. 6 ARB 1/80 auch auf eine durch
einen Doktoranden ausgeiibte Nebentitigkeit von 20 Stunden wochentlich an-
wendbar sei, sei liber den Antrag auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis unter
Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts erneut zu entscheiden.

87. Der Anspruch auf gleichberechtigten Zugang tiirkischer Staatsangehériger
zur beruflichen Bildung gem. Art. 9 des ARB 1/80 war Gegenstand des Beschlus-
ses des VG Frankfurt/M. vom 19.12.1996 (9 G 3832/96 (2), NVwZ-RR 1997, 299).
Anlafl der Entscheidung war das Begehren einer in Deutschland geborenen und
aufgewachsenen tiirkischen Staatsangehérigen, in den juristischen Vorbereitungs-
dienst zugelassen zu werden. Das Gericht fithrte aus, gem. Art. 9 ARB 1/80 wiir-
den tiirkische Kinder, die in einem Mitgliedstaat der Gemeinschaft ordnungs-
gemif bei ihren:Eltern wohnten, welche dort ihrerseits ordnungsgemafl beschif-
tigt seien oder gewesen seien, unter Zugrundelegung derselben Qualifikationen

9 Vgl, auch die Entscheidung des OVG Hamburg (BeschluR vom 30.7.1996 — Bs V 93/96 =.
InfAusIR 1997, 191), in der das Gericht in einem shnlich gelagerten Fall entschied, daff ein Anspruch
des Ehegatten eines tiirkischen Arbeitnehmers auf Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis dann nicht
bestehe, wenn sich die Eheleute schon vor Ablauf der Drei-Jahresfrist auf Dauer getrennt hitten,
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wie die Kinder von deutschen Staatsangehérigen zur Bildung zugelassen. Auf die-
sen Beschlufl konne sich die Antragstellerin auch unmittelbar berufen, da es sich
bei dem Beschlufl um unmittelbar geltendes Recht handele, wie der EuGH festge-
stellt habe. Schliefflich gelte nach Art. 9 ARB 1/80 keine altersmiflige Begrenzung
fir Kinder. Aus diesen Griinden habe die Antragstellerin unter. Zugrundelegung
derselben Qualifikationen einen Anspruch auf die Anwendung derselben Zulas-
sungsbedingungen zu beruflichen Ausbildungen, im vorliegenden Fall zum juri-
stischen Vorbereitungsdienst, wie Kinder deutscher Staatsangehériger. Die An-
tragstellerin diirfe wegen ihrer tlirkischen Staatsangehérigkeit und des Fehlens der
Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaates nicht anders behandelt werden als
Inlinder. »

88. Die Assoziationsfreiziigigkeit lehnte jedoch das OVG Rheinland-Pfalz mit
Urteil vom 9.2.1996 (10 A 12882/95 = InfAuslR 1996, 2691f.) im Falle der Tiu-
schung tiber den urspriinglichen Aufenthaltszweck ab. Gegenstand des Verfahrens
war die Uberpriifung der Riicknahme der Aufenthaltserlaubnis eines tiirkischen
Staatsangehorigen, der mit einer in Deutschland geborenen und aufgewachsenen
tiirkischen Staatsangehorigen eine Scheinehe zum Zwecke der Erlangung der Auf-
enthaltserlaubnis eingegangen und nun seit iiber einem Jahr bei einer Firma be-
schiftigt war und dort auch weiter titig sein konnte. Das Gericht bestitigte die
Riicknahme der Aufenthaltserlaubnis mit der Begriindung, eine ordnungsgemifie
Beschiftigung 1.5.d. ARB 1/80 habe nicht vorgelegen, da der tiirkische Arbeitneh-
mer die Aufenthaltserlaubnis durch arglistige Tauschung erwirkt habe. In einem
solchen Fall sei der tiirkische Arbeitnehmer nicht in den Arbeitsmarkt des Mit-
gliedstaates ordnungsgemif integriert, und das supranationale Aufenthaltsrecht
nach Art. 6 ARB 1/80 gelange gar nicht erst zur Entstehung. Insoweit kdnne sich
der tiirkische Arbeitnehmer auf keine Rechtsgrundlage berufen um die Riick-
nahme der Aufenthaltserlaubnis abzuwehren.

5. Vorabentscheidungsverfahren

a) Verfabrensrechtliche Aspekte des Vorlageverfahrens

89. Die Vorlagepflicht von Oberverwaltungsgerichten im Rahmen einer
Normenkontrolle war Gegenstand des Beschlusses des BVerwG vom 30.1.1996
(3 NB 2/94 = NVwZ 1997, 178ff. = BayVBI. 1996, 473ff. = NJW 1997, 1251).
Die Antragsteller und Beschwerdefiihrer in dem Verfahren hatten im Wege der
Normenkontrolle vor dem VGH die Ungiiltigerklirung eines berufsordnungs-
rechtlichen Verbotes bestimmter Werbemafinahmen aufierhalb von Apotheken
begehrt. Der VGH hatte das Verfahren ausgesetzt und bestimmte Fragen dem
BVerwG zur Vorentscheidung, sowie dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Art. 36
1.V.m. Art. 30 EGV dahin gehend auszulegen sei, daf} die Regelung in einer
Berufsordnung gerechtfertigt sei, mit der eine Landesapothekerkammer den
Apotheken in ihrem Zustindigkeitsbereich die Werbung auflerhalb der Apotheke
auch fiir den Vertrieb apothekeniiblicher Waren 1.S.v. §25 ApBetrO verbiete.
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Nach der Entscheldung des EuGH sei Art. 30 EGV dahin auszulegen, dafl er
nicht auf eine von der Apothekerkammer eines Mitgliedstaates erlassene Stan- -
desregel anwendbar sei, hatten die Antragsteller die Einholung einer weiteren

Vorabentscheidung des EuGH zur Vereinbarkeit von Werbebeschrinkungen mit . .

Art. 85 EGV beantragt. Diesen Antrag hatte der VGH abgelehnt. Das BVerwG
entschied, eine Rechtssache habe grundsitzliche Bedeutung 1.5.d. §47 Abs.5 Satz
1 Nr.1 VwGO, wenn die Normenkontrolle die Auslegung von Gemeinschafts-
recht erfordere, da Fragen des Gemeinschaftsrechts aufgeworfen wiirden, die
durch die Rechtsprechung des EuGH noch nicht beantwortet worden und in: ih-
rer moglichen Beantwortung unzweifelhaft seien, oder wenn in einer das Ge-
meinschaftsrecht betreffenden Frage von der Rechtsprechung des EuGH abge-
wichen werde. Lege das Normenkontrollgericht in einer das Gemeinschaftsrecht -
beriihrenden, von ihm fiir entscheidungserheblich gehaltenen Frage die Sache
weder dem EuGH noch dem BVerwG vor, so habe das BVerwG auf die Nicht-
vorlagebeschwerde die Rechtsfrage zu entscheiden, nimlich die Auslegung des -
Gemeinschaftsrechts vorzunehmen. Werde dabei festgestellt, daf die das Ge-.
meinschaftsrecht betreffende Rechtsfrage durch die Rechtsprechung des EuGH
noch nicht beantwortet oder in ihrer moglichen Beantwortung nicht unzweifel- -
haft sei, so -habe das BVerwG seinerseits eine Vorabentscheidung des EuGH
nach Art. 177 Abs.3 EGV einzuholen. Hinsichtlich des konkreten Falles ent--
schied das BVerwG, die von den Antragstelle'rn fiir vorlagepflichtig gehaltene
Rechtsfrage, ob die- Apothekerkammer in ihrer Funktion als Satzungsgeberin
von \Wettbewerbsbeschrankungen als Unternehmen oder Unternehmensvereini-
gung i.S.von Art. 85 EGV anzusehen sei, stelle sich nicht, da Art. 85 EGV fiir
die Beurteilung der angegriffenen Satzungsbestimmungen nicht einschligig sei.
Dies ergebe sich zweifelsfrei aus der Rechtsprechung des EuGH, ohne daf es
hierzu der Einholung einer Vorabentscheidung nach Art. 177 EGV bediirfe. Dies'
gelte insbesondere, wenn bestimmte Verkaufsmodalititen nicht geeignet seien,
den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu behindern. In einem solchen Falle
fehle es an dem Bezug, der die Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wett-
bewerbsregeln des Art. 85 EGV in Betracht kommen lasse. :
90. Uber die Vorlagepflichten des FG und des BFH entschied der BFH mit Ur-
teil vom 2.4:1996 (VII R 119/94 = RIW 1996, 792{f. = BB 1996, 19741f. = DStR
1996, 1245 = EWS 1996, 3271f.). Dabei kam der BFH zu dem Ergebnis, daf} das
FG als nicht letztinstanzliches Gericht zur Vorlage an den EuGH nach Art. 177
Abs.2 und 3 EGV nicht verpflichtet, sondern nur befugt sei. Unterlasse das FG
die Einholung einer Vorabentscheidung zur Auslegung des einschligigen Gemein-
* schaftsrechts, so liege darin weder ein Verstof gegen Verfahrensrecht noch werde
einem Beteiligten dadurch sein gesetzlicher Richter entzogen. Dies gelte selbst
dann, wenn sich fiir das FG Zweifel hinsichtlich der Auslegung der Vorschrlften '
des Gemeinschaftsrechts ergeben konnten. :
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b) Einzelfille

91. Im Anschluf an die Entscheidung des EuGH vom 17.10.1995 in der Sache
Kalanke®® entschied das BAG im Urteil vom 5.3.1996 (1 AZR 590/92 (A) =
EuZW 1996, 474 = NZA 1996, 751 f. = NJW 1996, 25291f. = BB 1996, 1332ff. =
MDR 1996, 937{f. = FamRZ 1996, 12111.), dafl der Kliger einen Anspruch auf
eine erneute Auswahlentscheidung habe. Bei dieser erneuten Entscheidung diirfe
die fragliche Regelung des Bremer Landesgleichstellungsgesetzes nicht angewen-
det werden. Jedoch stehe dem Kliger kein Anspruch auf Schmerzensgeld wegen
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Diskriminierung wegen
des Geschlechts zu. Zur Begriindung fihrte das Gericht aus, die Voraussetzungen
tiir einen Schadensersatzanspruch seien nicht erfiillt. Es fehle bereits an dem nach
§823 Abs.1 BGB erforderlichen Verschulden. Ein Verschulden kime nur dann in
Betracht, wenn die Unanwendbarkeit der Regelung offensichtlich gewesen wire.
Gegen die. Annahme solcher Offensichtlichkeit spreche hier schon der Gang des
vorliegenden Verfahrens mit der Vorlage an den EuGH.

92. Mit Beschluf vom 7.3.1996 (VII R 73/95 = BFHE 179, 518ff. = HFR 1996,
527 ff. = RIW 1996, 614 = EuZW 1996, 6071.) legte der BFH dem EuGH Fragen
zur Giiltigkeit eines Handelszugestindnisses nach dem Kooperationsabkommen
EWG/Jugoslawien hinsichtlich dessen Kiindigung und den Folgen einer volker-
rechtswidrigen Aussetzung des Wirtschaftsabkommens vor. Grundlage des Ver-
fahrens war das Problem, ob die Einfithrung von Waren aus dem Kosovo im Jahre
1992 noch unter den Priferenzzollsatz i.S.d. Kooperationsabkommens EWG/Ju-
goslawien falle. Dazu war die Frage entscheidend, ob die Verordnung Nr.3300/91
des Rates, mit der die Aussetzung der vertraglichen Handelszugestindnisse be-
stimmt wurde, giiltig sei. In seiner Begriindung fihrte das Gericht aus, die Ver-
ordnung, durch welche die mit den Kooperationsabkommen zwischen der EWG
und der Sozialistischen Foderativen Republik Jugoslawien vom 2.4.1980 nur auf-
grund dieses Abkommens gewihrten Handelszugestindnisse mit Wirkung ab
15.11.1991 ausgesetzt worden seien, bildeten die Rechtsgrundlage fiir die hier
streitige Nacherhebung. In dem fiir die Verzollung mafigeblichen Zeitpunkt, An-
fang Mai 1992, sei das Abkommen gemif} seinem Art. 60 zwar bereits gekiindigt
gewesen, doch sei die Frist fiir das kiindigungsbedingte Aufierkrafttreten des Ab-
kommens noch nicht abgelaufen gewesen. Desgleichen habe auch das gemein-
schaftsrechtliche Wirtschaftsembargo gegeniiber Serbien und Montenegro'® noch
nicht gegolten. Fraglich sei, ob die einseitige Suspendierung der vertraglichen
Handelsregelung volkerrechtskonform gewesen sei. So fithrte der BFH aus, die
Gemeinschaft sei nicht nur an die von ihr geschlossenen Abkommen gebunden,
sondern auch an die Regeln des allgemeinen Vélkerrechts, wie z.B. an die
Grundsitze der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige'0!. In Betracht
komme hier die Anwendung des Grundsatzes clausula rebus sic stantibus, Art. 62

9 FuZW 1995, 762 = NZA 1995, 1095 = NJW 1995, 3109 = EuGRZ 1995, 546.
190 Verordnung EWG Nr.1432/92 vom 1.6.1992, ABL L 151/4.
101 Vom 21.5.1969, BGBL. 1985 II, 927 f.
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des Wiener Ubereinkommens, auf die Vertragssuspendierung mit der Folge einer
Befreiung von den Vertragspflichten. Voraussetzung dafiir sei aber, daf} das Vor-
handensein der bezeichneten Umstinde eine wesentliche Grundlage fiir die ver-
tragliche Bindung darstelle und die Anderung der Umstinde das Ausmaf} der auf-
grund des Vertrages noch zu erfiillenden Verpflichtungen tiefgreifend umgestalten
wiirde. Fraglich sei, ob die letztere Voraussetzung fiir die Anwendung des Grund-
satzes clausula rebus sic stantibus in diesem Fall vorhege Schlieflich sei fraghch

ob trotz Anwendung des Grundsatzes clausula rebus sic stantibus der Ablauf ei-
ner Drei-Monatsfrist bis zur Durchfiihrung der beabsichtigten Mafinahme hitte
abgewartet werden miissen. Dazu fithrte das Gerichit aus, daf in besonders drin-
genden Fillen zwar die Einhaltung dieser Frist nicht geboten sei, sich jedoch die
Frage stelle, ob besondere Dringlichkeit gegeben gewesen sei und ob etwaige ver-
fahrensmiflige Mingel durch Zeitablauf dem hier mafigeblichen Verzollungszeit-

punkt geheilt werden konnten. Somit legte der BFH dem EuGH folgende Fragen

~vor: 1. Ist die Verordnung (EWG) Nr.3300/91 des Rates vom 11.11.1991 zur Aus-
setzung der Handelszugestindnisse nach dem Kooperationsabkommen zwischen
der EWG und der Sozialistischen Féderativen Republik Jugoslawien (ABL der EG
L 315/1) giiltig? 2. Im Falle der Verneinung von Frage 1: Welche Folgen sind aus
einer Ungiltigkeit (1.) fiir eine Anfang Mai 1992 erfolgte Verzollung von Weinen
serbischen Ursprungs zu ziehen, die in der Zeit von Mitte November 1991 bis
Aprll 1992 eingefiihrt und zur Zollagerung abgefertigt worden waren? Sind inso-
weit die 1992 gewihrten kontingent- gebundenen Zollbegiinstigungen fiir Weine
aus dem Gebiet des friiheren Jugoslawiens mit Ausnahme von Serbien anwend-
bar? '

6. Staatshaftungsfragen

93. Uber die Voraussetzungen des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsan-

spruches entschied der BGH mit Urteil vom 24.10.1996 (I ZR 127/91 = BGHZ o

134, 30 = BayVBL. 1997, 218ff. = DVBI. 1997, 124ff. = NVwZ 1997, 206). Grund-
lage der Entscheidung war das Urteil des EuGH vom 5.3.1996 (Brasserie des
Pécheunrs 102, in dem u.a. festgestellt wurde, daf8 es mit Art. 30 EWGV nicht ver-
einbar sei, die Vorschrift des §10 BiersteuerG, wonach die Bezeichnung “Bier”

dem nach dem Reinheitsgebot gebrauten Bier vorbehalten sei, auch auf in den an-
deren Mitgliedstaaten rechtmiflig hergestellte und in den Verkehr gebrachte Biere
anzuwenden. Weiterhin habe die Bundesrepubhk Deutschland gegen ihre Ver-. -
pflichtung aus Art. 30 EGV verstofen, indem sie es untersage, in einem anderen -
Mitgliedstaat rechtmifig hergestelltes und in Verkehr gebrachtes Bier im Inland in -
den Verkehr zu bringen, wenn dieses Bier nicht den §§9 und 10 des BiersteuerG
entspreche. Die Kligerin verlangte nunmehr von der beklagten Bundesrepublik
Deutschland Ersatz des ihr durch die Emfuhrbeschrankung in den Jahren 1981 bis
1987 entstandenen Schadens in Héhe eines Betrages von 1800000 DM. Das Ge-

102 Rs. C-46/93.
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richt lehnte die Klage als unbegriindet ab und fiihrte hierzu aus, alleiniger An-
kniipfungspunkt fiir eine Haftung der Bundesrepublik Deutschland sei die Nicht-
anpassung der seinerzeitigen §§9 und 10 BiersteuerG an die hdherrangigen Nor-
men des europiischen Gemeinschaftsrechts (legislatives Unrecht). Durch dieses
Unterlassen sei jedoch keine drittgerichtete Amtspflicht i.S.d. §839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG zu Lasten der von der Importbeschrinkung méglicherweise betroffe-
nen auslindischen Bierbrauer verletzt. Soweit sich Amtspflichten darin erschopf-
ten, den Allgemeininteressen zu dienen und keine besondere Beziehung zwischen
den Amtspflichten und bestimmten Personen bestehe, kimen bei einer Verletzung
solcher Amtspflichten Schadensersatzanspriiche fiir aulenstehende Dritte nicht in
Betracht. Auch komme eine Haftung wegen eines enteignungsgleichen Eingriffes
nicht in Betracht. Der Ausgleich von Nachteilen, die unmittelbar oder mittelbar
durch ein gegen das europiische Gemeinschaftsrecht verstofiendes formelles Ge-
setz herbeigefiihrt werden, halte sich nicht mehr im Rahmen eines richterrechtlich
gepragten und ausgestalteten Haftungsinstitutes, wie es der enteignungsgleiche
Eingriff nach der Rechtsprechung des Senates darstelle. Schliefilich priifte der Se-
nat, ob sich ein Anspruch der Kligerin unmittelbar aus dem europiischen Ge-
meinschaftsrecht herleiten lasse. Zur Begriindung fiihrte der Senat aus, der EuGH
habe im Urteil vom 19.11.1991'% die unmittelbare Haftung eines Mitgliedstaates
gegeniiber dem einzelnen betroffenen Biirger bei Nichtumsetzung einer Richtlinie
bejaht und in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, daff der Grundsatz ei-
ner Haftung des Staates fiir Schiden, die dem einzelnen durch dem Staat zure-
chenbare Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, untrennbar zu der
durch den EGV geschaffenen Rechtsordnung gehére. In einem entsprechenden
Vorlageverfahren habe der EuGH ausgefiihrt'%, der Geschidigte habe einen Ent-
schidigungsanspruch, wenn der Verstof§ eines Mitgliedstaates gegen das Gemein-
schaftsrecht dem nationalen Gesetzgeber zuzurechnen sei, der auf einem Gebiet
titig werde, auf dem er im Hinblick auf normative Entscheidungen iiber einen
weiten Ermessensspielraum verfiige. Ein solcher Entschidigungsanspruch ent-
stehe, sofern die verletzte gemeinschaftsrechtliche Vorschrift bezwecke, ihm
Rechte zu verleihen, der Verstof8 hinreichend qualifiziert sei und zwischen dem
Verstofl und dem dem einzelnen entstandenen Schaden ein unmittelbarer Kausal-
zusammenhang bestehe. Der BGH kam zu dem Ergebnis, dafl die Anwendung
dieser Grundsitze auf den vorliegenden Fall dazu fiihrt, daf8 der Kligerin auch ein
gemeinschaftsrechtlicher Schadensanspruch nicht zusteht. Insbesondere stehe das
besonders weite Ermessen des Gesetzgebers hinsichtlich der Umsetzung des Ge-
meinschaftsrechtes einem Entschidigungsanspruch 1.5.d. Entscheidung des EuGH
entgegen. '
. 94. Mit Urteil vom 6.12.1996 (1 O 294/96 = NJW-RR 1997, 727ff. = EuZW
1997, 352) entschied das LG Bonn, daf} die Bundesrepublik Deutschland nach den

103 Rs. C-6/90 und C-9/90, Slg. 1991, 1-5357 = NJW 1992, 165, Fall Francovich.
104 Urteil vom 5.3.1996, Rs. C-46/93 und C-48/93, NJW 1996, 1267.

34 ZaoRV 58/2

http://www.zaoerv.de
© 1998, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

516 - Deutsche Rechtsprechung 1996

Grundsitzen des EuGH-Urteils vom 8.10.1996'% nicht fiir die Schiden solcher
Urlauber hafte, die ihren Reisevertrag vor dem 1.1.1993 abgeschlossen, aber Zah-
Jungen sowohl vor als auch nach diesem Termin geleistet hatten. Insbesondere ver-
lange die Pauschalreise-Richtlinie 90/314/EWG in ihrem Art. 9 nicht von den

Mitgliedstaaten, in bestehende Vertrige einzugreifen. o

XI. Stationierungsstreitkrifte

95. Die Beriicksichtigung auslindischer Entscheidungen fiir eine Rechtsfolgen- . -
entscheidung war Gegenstand des Beschlusses des BayOLG vom 24.7.1996
(2 ObOWi 545/96 = NJW 1997, 335ff. = BayOLGESt 1996, 123{£.). In dem zu-
grundeliegenden Sachverhalt war der Antragsgegner wegen einer fahrldssig began-
genen Verkehrsordnungswidrigkeit zu einer Geldstrafe verurteilt und mit einem
Fahrverbot fiir die Dauer eines Monats belegt worden. Der Antragsgegner riigte
die. Entscheidung unter Hinweis auf die Verletzung materiellen Rechts, da er
durch die US-Militirbehorde wegen des gleichen Vorfalls bereits zu einem Fahr-
verbot fiir die Dauer von sechs Monaten und der Ableistung von 40 Stunden ei-
nes sozialen Hilfsdienstes verurteilt worden war. Zunichst stellte das Gericht fest,
daf der Entscheidung ein Prozefhindernis wegen Fehlens der deutschen Ge-
richtsbarkeit nicht entgegenstehe. Zwar gelte das NATO-Truppenstatut gem. Teil
1 des Unterzeichnungsprotokolls'® auch fiir Ordnungswidrigkeiten, doch unter-
stehe der Betroffene nicht dem Militirstrafrecht der Vereinigten Staaten und un- |
terliege somit gem. Art. VII Abs.1 a und 2 b des NATO-Truppenstatuts uneinge-
schrinkt der deutschen Gerichtsbarkeit. Weiter fithrte das Gericht aus, das Verbot
der Doppelbestrafung in Art. 103 Abs.3 GG finde im Ordnungswidrigkeitenver-
fahren keine unmittelbare, sondern allenfalls analoge Anwendung. Der sich aus
allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen ergebenden Beschrinkung einer dop-
pelten Sanktionierung triigen aber die eigenstindigen Verfahrenshindernissse des
Ordnungswidrigkeitenrechts Rechnung. Allerdings gelte das Verbot der Doppel-
bestrafung nicht im Verhiltnis zu auslindischen Entscheidungen und disziplinar-
rechtlichen Ahndungen. Das Gericht kam bei der Uberpriifung der amtsgerichtli-
chen Entscheidung zu dem Ergebnis, daf§ der Schuldspruch keinen rechtlichen Be-
denken begegne. Hinsichtlich der Rechtsfolgenentscheidung habe das Amtsgericht
es aber zu Unrecht unterlassen, die ‘durch die US-Militirbehorden verhingten
Sanktionen zu beriicksichtigen. Auch wenn der Grundsatz ne bis in idem nicht
gelte, forderten die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Ideen der Gerech-
tigkeit und des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes die Priifung der Frage, ob und in -
welchem Umfang mit den bereits verhingten und ggf. vollstreckten Sanktionen
der US-Militirbehorden das Unrecht der Tat abgegolten sei. Ohne Bedeutung sei
dabei, dafl es sich im vorliegenden Fall um keine gerichtliche Ahndung, sondern
nur um eine Disziplinarmafinahme handele. '

105 Dillenhofer, EuZW 1996, 654 = NJW 1996, 3141.
106 BGBI: 1961 II, 1313 ff. ‘
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96. Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung von NATO-Stationierungsvertri-
gen war Gegenstand des Beschlusses des BVerfG vom 8.10.1996 (1 BvL 15/91 =
BVerfGE 95, 39ff. = NJW 1997, 1359ff. = ZBR 1997, 122ff. = NVwZ 1997,
6811f.). Grundlage der Entscheidung war der Antrag einer Betriebsvertretung der
zivilen Arbeitnehmer einer US-Dienststelle auf ein Mitbestimmungsrecht gem.
§69 BundespersonalvertretungsG bei der Einstellung von Arbeitnehmern. Das
Gericht stellte fest, die Bestimmung, die die Betriebsvertretung bei US-Dienststel-
len anders behandele als die Vertretung bei vergleichbaren Einheiten der Bundes-
wehr, widerspreche dem Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs.1 GG. Dazu fiihrte es aus,
die Zivilangestellten bei den auslindischen Stationierungsstreitkriften seien im
Hinblick auf eine Beteiligung ihrer Vertretung bei Einstellungsentscheidungen ge-
geniiber Zivilangestellten der Bundeswehr benachteiligt, weil deren Vertretungen
durch das Mitbestimmungsverfahren ein groferer Einflufl eingerdumt werde. Fiir
diese Ungleichbehandlung gebe es keinen im Regelungsgegenstand liegenden
Grund. Insbesondere seien keine militirischen Notwendigkeiten hierfiir erkenn-
bar. Bundeswehr und Stationierungsstreitkrifte erfiillten vergleichbare Funktio-
nen innerhalb des militirischen Biindnisses, was auf dem Grundsatz gleichberech-
tigter Partnerschaft beruhe. Jedoch sei der Widerspruch zu Art. 3 Abs.1 GG mit
Riicksicht darauf hinzunehmen, daff die Bundesrepublik beim Aushandeln der
Stationierungsvertrige in ihrer Handlungsfreiheit beschrinkt gewesen und es ihr
trotz fortlaufender Bemithungen nicht gelungen sei, die Beteiligungsrechte der
Zivilangestellten bei den Stationierungsstreitkriften denen der Bundeswehr vollig
anzugleichen. Das Grundgesetz gestatte in diesem zeitgeschichtlichen Zusammen-
hang eine schrittweise Anniherung an eine volle Verwirklichung der verfassungs-
rechtlichen Gebote, solange eine uneingeschrinkte Beachtung nicht méglich
sel. Um eine solche Regelung gehe es hier. Die Stationierungsstreitkrifte stiinden
in unlésbarem Zusammenhang mit dem Abbau der besatzungsrechtlichen Ord-
nung nach dem 2. Weltkrieg. Nach Art. 44 Abs.9 des Truppenvertrages vom
26.5.1952'%7, der die Mitwirkungsregelung enthalte, seien die Regelungen in den
Nachfolgevertriagen auf Dringen der Bundesrepublik Deutschland schrittweise
dem deutschen Personalvertretungsrecht angepaflt worden. Der jetzige Zustand
entspreche diesem Recht bereits weitgehend. Schlieflich habe die Bundesregierung
iiberzeugend dargelegt, daf8 sie sich fortlaufend um eine volle Gleichstellung
bemiiht habe, eine uneingeschrinkte Ubernahme des deutschen Rechts in das Ver-
tragswerk jedoch nicht habe erreichen kénnen. Diese Bemiihungen hitten sich zu-
letzt in dem vélkerrechtlich noch nicht in Kraft getretenen Anderungsabkommen
vom 18.3.1993 niedergeschlagen08.

107 BGBL. 1955 11, 213 ff.

108 Abkommen zur Anderung des Zusatzabkommens vom 3.8.1959 in der durch das Abkommen
vom 21.10.1971 und die Vereinbarung vom 18.5.1981 geinderten Fassung zu dem Abkommen zwi-
schen den Parteien des Nordatlantikvertrages iiber die Rechtsstellung ihrer Truppen hinsichtlich der
in der Bundesrepublik Deutschland stationierten auslindischen Truppen vom 18.3.1993, BGBI. 1994
11, 2598. :
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97. Uber die Verfassungsgemifiheit von strafrechtlichen Verurteilungen der Vet-
antwortlichen fiir die Toétung von Fliichtlingen an der innerdeutschen Grenze
hatte das BVerfG in einem Beschluffi vom 24.10.1996 (2 BvR 1851, 1853, 1875,
1852/94 = BVerfGE 95, 96ff. = NJW 1997, 929ff. = DtZ 1997, 218 = DVBL. 1997,
115f. = NJ 1997, 194£.) zu entscheiden.® Das BVerfG bestitigte grundsitzlich
die Strafbarkeit der Verantwortlichen fiir die Tétungen an der innerdeutschen
Grénze und fithrte zur Begriindung aus, das BVerfG kénne nur dann eingreifen,
wenn die Gerichte Verfassungsrecht verletzt hitten. Dies sei aber nicht schon dann
der Fall, wenn eine Entscheidung — am Straf- oder Strafprozefirecht gemessen —
objektiv fehlerhaft sei. Vielmehr miisse der Fehler gerade in der Nichtbeachtung
von Grundrechten liegen. Diese Einschrinkung der Priifungskompetenz des
BVerfG gelte auch, wenn es um die Feststellung, Auslegung und Anwendung von
Normen einer fremden Rechtsordnung durch die Strafgerichte gehe, von denen
nach den Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland die strafrechtliche Beur-
teilung abhinge. Das BVerfG habe nicht nachzupriifen, ob die Strafgerichte Vor-
schriften der DDR zutreffend ausgelegt' oder angewendet hitten. Im weiteren
stelle das BVerfG fest, daf die DDR iS.d. Volkerrechts ein Staat und Volker-
rechtssubjekt gewesen sei, so dafl die allgemeinen Regeln des Vélkeérrechts im Ver-
hiltnis zu der DDR herangezogen werden kénnten. Jedoch lehnte das Gericht die
im anglo-amerikanischen Rechtskreis entwickelte act of state doctrine als allge-
meine Regel des Vélkerrechts i.5.d. Art. 25 GG ab, da diese auflerhalb des anglo-
amerikanischen Rechtskreises nicht anerkannt sei. Weiterhin stellte das Gericht
* fest, es sei volkerrechtlich anerkannt, dafl eine Immunitat die Existenz des Staates,
dem der Betreffende angehore, nicht iiberdauere. Schliefllich sei auch dem Vertrag
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR iiber die Herstellung
der Einheit Deutschlands zum 31.8.19901%0 nicht zu entnehmen, dal Handlungen
von Mitgliedern staatlicher Organe der ehemaligen DDR von der Strafverfolgung
ausgenommen seien sollten. Es liege auch kein Verstof§ gegen Art. 103 Abs.2 GG
darin, daf} es dem Beschwerdefiihrer versagt worden sei, sich auf einen Rechtfer-
tigungsgrund zu berufen, der sich aus den Vorschriften der DDR iiber das Grenz-
regimé zur Tatzeit ergab. So fiihrte das Gericht aus, dafl Art. 103 Abs.2 GG fiir
den Biirger das Vertrauen darauf begriinde, daf8 der Staat nur ein solches Verhal-
ten als strafbare Handlung verfolge, fiir das der Gesetzgeber die Strafbarkeit und
die Hohe der Strafe zum Zeitpunkt einer Tat gesetzlich bestimmt habe. Art. 103
Abs.2 GG schiitze davor, daf8 die Bewertung des Unrechtsgehalts der Tat
nachtriglich zum Nachteil des Titers geindert werde. Diese besondere Vertrau-
ensgrundlage entfalle aber, wenn der andere Staat fiir den Bereich schwersten kri-
minellen Unrechts zwar Straftatbestinde normiere, die Strafbarkeit aber gleich-

109 Vgl. zu diesem Themenkomplex auch Willnow, Die Rechtsprechung des 5. (Berliner) Straf-.
senats des Bundesgerichtshofs zur strafrechtlichen Bewiltigung der mit der deutschen Vereinigung
verbundenen Probleme, JR 1997, 221 ff.

110 BGBI. 1990 11, 889ff.
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wohl durch Rechtfertigungsgriinde ausgeschlossen sei. In dieser ganz besonderen
Situation untersage es das Gebot der materiellen Gerechtigkeit, das auch die Ach-
tung der volkerrechtlich anerkannten Menschenrechte aufnehme, einen solchen
Rechtfertigungsgrund zuzulassen. Somit miisse der strikte Schutz des Vertrauens
durch Art. 103 Abs.2 GG zuriicktreten und eine Verletzung dieser Bestimmung
koénne nicht gerligt werden.

98. Mit Fragen des Rentenbezuges durch in der ehemaligen DDR lebende Aus-
linder hatte sich das BVerfG in seinem Beschluff vom 12.11.1996 (1 BvL 4/88 =
BVerfGE 95, 143 ff. = DtZ 1997, 86 f.) auseinanderzusetzen. Gegenstand der Ent-
scheidung war die Frage, ob es verfassungsrechtlich geboten sei, einem auslindi-
schen Rentenberechtigten, der seinen gewdhnlichen Aufenthalt vor dem 19.5.1990
in der DDR genommen und bis zum 31.12.1991 in diesem Gebiet beibehalten
hatte, ein Altersruhegeld nach westdeutschem Rentenrecht zu gewihren, soweit es
auf Versicherungsjahre entfalle, die im alten Bundesgebiet unter Geltung der
Rentenversicherungsordnung zuriickgelegt wurden. Das Gericht entschied, das
Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs.1 GG werde nicht dadurch verletzt, daf} an sol-
che Personen keine Rentenleistungen von seiten westdeutscher Rentenversiche-
rungstriager erbracht wiirden, wohl aber an deutsche und auslindische Rentenbe-
rechtigte mit gewdhnlichem Aufenthalt im Geltungsbereich der Rentenversiche-
rungsordnung'"'. Zur Begriindung fiihrte das Gericht aus, der Gesetzgeber habe
mit der Herbeifiihrung der Rechtseinheit in der gesetzlichen Rentenversicherung
durch Zusammenfiihrung unterschiedlicher Rentenversicherungssysteme nach
dem Einigungsvertrag vor einer umfassenden und schwierigen Aufgabe gestanden.
Die Neuordnung des Rentenrechts mit dem Ziel der Uberfiihrung der in der
DDR erworbenen Anspriiche und Anwartschaften in die gesamtdeutsche Renten-
versicherung habe nur schrittweise erfolgen konnen. Die dem Gesetzgeber dafiir
unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten einzuraumende Frist sei aber jeden-
falls am 31.12.1991 mit der an diesem Tag wirksam werdenden Aufhebung des
§1317 RentenversicherungsO noch nicht iiberschritten. Weiterhin sei Art. 3 Abs. 1
GG auch deshalb nicht verletzt, weil der von §1317 RentenversicherungsO er-
fafite Personenkreis im Vergleich zu deutschen und solchen auslindischen Ren-
tenberechtigten benachteiligt werde, die sich gewohnlich im Ausland aufhielten
und denen Rentenleistungen gewahrt wiirden. Schlieflich stellte das Gericht fest,
daf die zu priifende Vorschrift der Rentenversicherungsordnung auch nicht gegen
das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG verstofit, da sie keinen Rechtsentzug
bewirkt.

99. Uber die Rechtmifigkeit einer ordentlichen Kiindigung wegen falscher Be-
antwortung der Frage nach einer Stasi-Mitarbeit hatte das BAG in seinem Urteil
vom 13.6.1996 (2 AZR 483/95, BtZ 1997, 981f.) zu entscheiden.’'? Gegenstand des
Verfahrens war die Kiindigung einer Lehrerin, die bei Ubernahme nach der Eini-

"™ Vgl. hinsichtlich des Gleichbehandlungsgebotes bei der Anwendung des Fremdrentengesetzes
auf Aussiedler, die vor der Wiedervereinigung ihren Wohnsitz in der DDR genommen hatten, Urteil
des BSG vom 30.4.1996 (8 RKn 2/95 - BSGE 78, 168ff.).

112 Vgl auch Rében (Anm. 1), [111].
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gung in ihrem Personalfragebogen wahrheitswidrig angegeben hatte, nicht fiir das
frithere Ministerium fiir Staatssicherheit (MfS) titig gewesen zu sein und keine
Verpflichtungserklirung zur Zusammenarbeit unterschrieben zu haben. Das BAG
entschied, die ausgesprochene Kiindigung sei nach §1 Abs.2 KiindigungsschutzG
nicht sozial gerechtfertigt gewesen. Zur Begriindung fithrte das Gericht aus, das

LAG habe allein die wahrheitswidrige Beantwortung im Personalfragebogen als

schuldhafte Pflichtverletzung angesehen, obwohl es nach eigener Feststellung
nicht von einer fritheren Titigkeit der Kligerin fiir das MfS ausgehe und aufler-
dem von einer seit 1990 fachlich kompetenten Arbeit der Klagerin spreche, die bei
Eltern und Kindern Anerkennung gefunden habe. Es seien jedoch die Interessen
der Kligerin damit nicht ausreichend beriicksichtigt worden. Schliefllich sei die
Kiindigung unter dem personenbedingten Gesichtspunkt ebensowenig gerechtfer-
tigt wie unter dem verhaltensbedingten Gesichtspunkt. Die Kiindigung aus perso-
nenbedingten Griinden scheide aus, weil die Kligerin gerade nicht tatsichlich fiir
das MfS gearbeitet habe. Hinsichtlich der Kiindigung aus verhaltensbedingten
Griinden habe die Kligerin zwar die Frage nach ihrer fritheren Mitarbeit auch
subjektiv falsch beantwortet, doch habe sie andere Fragen in diesem Zusammen-
hang (z.B. zur Vergiitung durch das Ministerium) wahrheitsgemaf§ beantwortet.
Das Gericht wies darauf hin, es sei in der Rechtsprechung anerkannt, daf} derje-
nige, der wahrheitswidrig versichere, keine Verpfhchtungserklarung gegenuber
dem MFS abgegeben zu haben, in der Regel als ungeeignet fiir eine Tatigkeit im' 6f-
fentlichen Dienst anzusehen sei. Begriindet werde dies damit, daf}, wer sich in der
Vergangenheit besonders mit den Zielsetzungen der SED identifiziert habe, allein
deshalb Zweifel an seiner Verfassungstreue wecke. Jedoch komme es auch auf die
Feststellung an, unter welchen niheren Umstinden es zur Unterzeichnung der
Verpflichtungserklirung gekommen sei. Im vorliegenden Fall nahm das BAG an,
dafl die Umstinde, die zu der Unterzeichnung der Verpflichtungserklirung ge-
fiihrt hatten, nicht so schwer seien, daf sie eine Kiindigung aus verhaltensbeding-
ten Griinden rechtfertigen konnten''3. Vgl. in diesem Zusammenhang auch [56]
und [57].

100. Uber Entelgnungen auf besatzungshohelthcher Grundlage hatte das
BVerwG in seinem Beschluff vom 16.10.1996 (7 B 232/96 = DOV 1997, 211f. =
DtZ 1997, 173) zu befinden. Das BVerwG entschied, daff Enteignungen nach dem
7.10.1949 durch deutsche Stellen dann auf besatzungshoheitlicher Grundlage er-
gangen seien, wenn ein entsprechender, die Griindung der DDR iiberdauernder,
Vollzugsauftrag der sowjetischen Besatzungsmacht festgestellt werden kénne. Fiir
Enteignungen zwischen dem 8.5.1945 und dem 7.10.1949 sei demgegeniiber eine
besatzungshoheitliche Grundlage bereits dann zu bejahen, wenn die Enteignung

113 Vol. aber auch die Ausfithrungen des BVerwG in seinem Urteil vom 24.10. 1996 (2 C 23/96 =
DVBL. 1997, 374 = LKV 1997, 254) zu dem Vorliegen einer arglistigen Tauschung durch einen Solda-
ten, der bei seiner Bewerbung auf die Frage nach einem Dienst-, Arbeits- oder sonstigen Verhiltnis
bzw. Kontakten zu Nachrichtendiensten der DDR bewufit nur Angaben zu seiner dienstlichen, nicht
aber zu seiner auflerdienstlichen informellen Zusammenarbeit mit dem fritheren MfS gemacht hatte,
und bei dem die Ernennung in Kenntnis dieser Zusammenarbeit nicht erfolgt wire.
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dem generellen oder im Einzelfall geduflerten Willen der sowjetischen Besat-
zungsmacht entsprochen habe. Eines konkreten Vollzugsauftrages oder einer
nachtriglichen Bestitigung der durchgefiihrten Enteignung durch die Besatzungs-
macht habe es nicht bedurft. Dies gelte auch dann, wenn die deutschen Stellen die
geschaffenen Enteignungsgrundlagen extensiv ausgelegt oder nach rechtsstaatli-
chen Maflstiben willkiirlich angewendet hitten''4. :

101. Die Verfassungsgemifiheit des Restitutionsausschlusses fiir Enteignungen
in der sowjetischen Besatzungszone war Gegenstand des Beschlusses des BVerwG
vom 18.4.1996 (1 BvR 1452/90 u.a. = DOV 1996, 696 ff. = NJW 1996, 1666 ff. =
NJ 1996, 4171f.). Ansatzpunkt der ‘Verfassungsbeschwerden waren der Vertrag
vom 31.8.1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR iiber die
Herstellung der deutschen Einheit''® und dessen Regelungen sowie die zu ihrer.
Durchfithrung bestimmten Vorschriften, nach denen die in der sowjetischen Be-
satzungszone auf besatzungsrechtlicher bzw. besatzungshoheitlicher Grundlage
(1945-1949) durchgefithrten Enteignungen nicht mehr riickgingig gemacht wiir-
den. Das BVerfG wies die Verfassungsbeschwerden als unbegriindet ab und er-
klirte, der Ausschlufl der Riickgabe von Vermdgenswerten sei im Grundgesetz
selbst fiir bestandskraftig erklirt worden. Das Gericht konne somit nur priifen, ob
dabei die Anforderungen gewahrt worden seien, die nach Art. 79 Abs.3 GG an
Verfassungsinderungen gestellt wiirden. Dies sei jedoch der Fall, da die angegrif-
fenen Regelungen nicht Grundelemente des Gleichheitssatzes verletzten, die nach
Art. 79 Abs.3 GG unantastbar seien. Vielmehr liege ein sachlicher Grund fiir die
unterschiedliche Behandlung von Eigentiimern, die Vermogenswerte vor 1949,
und solchen, die sie nach 1949 durch Enteignungsmafinahmen verloren hitten,
vor, da dadurch die Wiedervereinigung Deutschlands, die im Grundgesetz den
Organen der Bundesrepublik als anzustrebendes Ziel ihrer Politik verfassungs-
rechtlich vorgegeben gewesen sei, ermdglicht worden sei. Im Hinblick auf dieses
Ziel, so das Gericht, und auf seine iiberragende Bedeutung habe dem Restituti-
onsausschluf} fiir die Enteignungen vor 1949, auch wenn dies von den Betroffenen
als schweres Unrecht empfunden worden sei, der Vorrang vor einer Gleichbe-
handlung aller Enteignungen eingeriumt werden diirfen. Dies gelte um so mehr,
als die Interessen der fritheren Eigentiimer bei einem Scheitern der Wiedervereini-
gung ebenfalls nicht hatten befriedigt werden kénnen. Schlieflich sei die Ein-
schatzung, ob die Wiedervereinigung in der Tat von der Zustimmung zum Resti-
tutionsausschlufl abhinge, Sache der Bundesregierung, der im Bereich der Auflen-
politik ein breiter Raum politischen Ermessens zustehe. Dieses kdnne vom
BVerfG nur in sehr geringem Umfang tiberpriift werden. Das Gericht kam zu dem
Ergebnis, dafl die von der Bundesregierung vorgenommene und bis heute auf-
rechterhaltene Einschitzung, sowohl die DDR als auch die Sowjetunion hitten
ihre Zustimmung zur deutschen Wiedervereinigung von der Unumkehrbarkeit der

114 vel. aber Urteil des BVerwG vom 27.6.1996 (7 C 3/96 = NVwZ 1997, 282) zu einer von deut-
schen Stellen vorgenommenen Enteignung, die gegen ein von der sowjetischen Besatzungsmacht aus-

gesprochenes Verbot verstief}.
115 BGBI. 1990 I1, 889ff.
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besatzungsrechtlichen und besatzungshoheitlichen Enteignungen abhingig ge-
macht, nach wie vor nicht als pflichtwidrig angesehen werden konne. Schlieflich
seien auch keine Anhaltspunkte erkennbar, die dazu Anlafl geben konnten, von
der Beurteilung des BVerfG vom 23.4.1991 abzuriicken. Auch ergiben sich aus
dem Eigentumsschutz, soweit er von Art. 79 Abs.3 GG umfaflt werde, gegen den
Restitutionsausschluf} fiir die Enteignungen der Jahre 1945-1949 keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere fiihrten auch keine volkerrechtlichen.
Gesichtspunkte zu der Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Regelung. Es sei
fraglich, ob eine Bindung der Sowjetunion zu der fraglichen Zeit der Enteignun-
gen an die Haager Landkriegsordnung, deren Art. 46 Abs.2 verletzt sein konne,
tatsichlich zu bejahen sei. Weiterhin sei ebenso zweifelhaft, ob ein Verstoff gegen
die Haager Landkriegsordnung zur Nichtigkeit der fraglichen Mafinahmen ge-
fihrt hitte. Auch sei fraglich, ob Riickgabeanspriiche gegen die sowjetische
Besatzungsmacht in Betracht gekommen wiren. Das BVerfG entschied ‘jedoch,
dafl diese Fragen keiner Entscheidung bediirften, da derartige Rechtspositionen -
auch ohne die angegriffenen Regelungen jedenfalls nicht durchsetzbar und damit
praktisch wertlos gewesen seien. Schlieflich stehe auch der Gesichtspunkt des
ordre public der Verfassungsgemifiheit der angegriffenen Regelung nicht entgegen.
Den Betroffenen habe vor der Wiedervereinigung keine durchsetzbare Rechts-
position zugestanden. Auch liefen sich unter dem Gesichtspunkt des Eigentums-
schutzes aus der auf dem 2. Vermogensrechtsinderungsgesetz beruhenden Fas-
sung des §1 Abs.8 a VermdgensG 1992 oder aus dem Art. 153 der Weimarer
Reichsverfassung keine verfassungsrechtlichen Bedenken ableiten''S. '

116 Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Beschlufl des BVerfG vom 26.11:1996 (1 BvR 1508/95
= VIZ 1997, 283 1f.) zu Fragen der besatzungshoheitlichen Enteignung aufgrund der Berliner Liste A
sowie des Restitutionsausschlusses fiir Enteignungen im sowjetisch besetzten Sektor von Berlin nach
der sog. Berliner Liste A.
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