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L. Quellen des Volkerrechts 989
I. Quellen des Volkerrechts'

1. In seiner Entscheidung vom 26. Oktober 2004 betreffend die Enteignungen in
der Sowjetischen Besatzungszone in den Jahren 1945 bis 1949 zahlte das Bundes-
verfassungsgericht volkerrechtliche Normen auf, die zum ius cogens zu rechnen
sind:

“Dabei handelt es sich um die in der Rechtsiiberzeugung der Staatengemeinschaft fest
verwurzelten Rechtssitze, die fiir den Bestand des Volkerrechts unerlisslich sind und de-
ren Beachtung alle Mitglieder der Staatengemeinschaft verlangen konnen (vgl. BVerfGE
18, 441 [448 f.]). Dies betrifft insbesondere Normen tiiber die internationale Friedenssi-
cherung, das Selbstbestimmungsrecht (vgl. Art. 1 Abs. 2 der Satzung der Vereinten Nati-
onen; siche dazu Doehring, in: Simma [ed.], Charter of the United Nations, 2. Aufl,,
Bd. I, 2002, Self-Determination, Rn. 57 ff.), grundlegende Menschenrechte sowie Kern-
normen zum Schutz der Umwelt (vgl. allgemein Internationaler Gerichtshof — IGH,
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited [New Application: 1962], IC]J-
Reports 1970, 3, Ziff. 33 f.). Solches Volkerrecht kann von den Staaten weder einseitig
noch vertraglich abbedungen, sondern nur durch eine spitere Norm des allgemeinen
Vélkerrechts derselben Rechtsnatur geindert werden (vgl. Art. 53 S. 2 WVRK).” 2
2. Das Bundesverfassungsgericht behandelte in der Entscheidung vom 26. Ok-

tober 2004 auch die in dem Entwurf der International Law Commission tiber die
Staatenverantwortlichkeit niedergelegte Pflicht, Rechtslagen, die auf einer Verlet-
zung von ius cogens beruhen, nicht anzuerkennen, als geltendes Recht, ohne auf die
Frage einzugehen, ob die in dem Entwurf vorgesehene Norm nur bereits geltendes
Volkerrecht wiedergibt oder ob diese Norm tiber die Aufnahme in den Entwurf
Rechtskraft erlangt hat.’

' Alle im Folgenden zitierten Gerichtsentscheidungen finden sich in der Datenbank <http://www.
jurisweb.de>; in den Fufinoten wird die Quelle in dieser Form zitiert, die Entscheidung kann unter
“Rechtsprechungspraxis” gefunden werden; die Nennung der unmittelbaren elektronischen Fundstelle
einer Entscheidung wire zu lang. Soweit aus den Entscheidungen wortlich zitiert wird, wird die ent-
sprechende Randnummer des Dokumentes, wie es in “jurisweb.de” aufgearbeitet worden ist, am Ende
des Zitates, also nicht in den Fufinoten angegeben. Soweit die Entscheidung auch in gingigen Zeit-
schriften veroffentlicht worden ist, werden diese angegeben. Die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts werden durchgingig aus der Datenbank <http://www.bundesverfassungsgericht.de> zi-
tiert. Die zitierte Quelle weist nicht nur auf die Datenbank, sondern unmittelbar auf die zitierte Ent-
scheidung hin. Bei wortlichen Zitaten werden die Randnummern, wie sie in der Datenbank “bundes-
verfassungsgericht.de” verwendet werden, in der Fufinote genannt.

? BVerfGE <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html>,
RN 97.

® Ibid,RN 122 1.
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990 Stellungnahmen und Berichte

II. Staatsgebiet, Staatsvolk

A. Staatsgebiet

3. In Beantwortung einer kleinen Anfrage erklirte die Bundesregierung am
27. Juli 2004, dass sie in Ubereinstimmung mit der gesamten Staatengemeinschaft
Tibet als einen Teil der Volksrepublik China ansehe. Autonomierechte Tibets seien
historisch belegbar. Die Zuerkennung solcher Rechte wiirde dem Selbstbestim-
mungsrecht Rechnung tragen.’

4. Das Finanzgericht Hamburg hatte in einer Entscheidung vom 12. Mai 2004
dartiber zu entscheiden, inwieweit einem Verein ein gemeinntitziger Charakter zu-
erkannt werden kann, der die Wiederherstellung von Deutschland in dem Rechts-
stand von 1945 anstrebte. Das Gericht fithrte dazu aus, dass mit dem 2+4-Vertrag
die Einheit Deutschlands endgiiltig hergestellt worden sei. Unter Bezug auf Art. 1
Abs. 1°S. 3 dieses Vertrages stellte das Gericht fest, dass die Grenzen Deutschlands
die Auflengrenzen der Bundesrepublik Deutschland in ihrem fritheren Bestand
und jene der DDR seien. Dies sei auch in einem volkerrechtlich verbindlichen Ver-
trag mit Polen bestitigt worden. Art. 1 Abs. 4 des 2+4-Vertrages, welcher entspre-
chende Bindungen auferlege, bedeute eine dauernde Beschrinkung der verfas-
sungsindernden Gesetzgebung und der verfassungsgebenden Gewalt des deut-
schen Volkes. Ein Verein dessen Ziele nicht mit diesen Verfassungsgrundsitzen
iibereinstimmen, koénne nicht als gemeinniitzig anerkannt werden.” Das Gericht
begriindete allerdings nicht weiter, inwieweit ein volkerrechtlicher Vertrag die ver-
fassungsgebende Gewalt begrenzt.

5. Am 31. Mirz 2004 wurde das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und Frankreich beschlossen, in welchem die Mit-
tellinie des Rheins — anstelle des Thalweges — als Grenze zwischen den beiden Staa-
ten festgelegt wird.’

B. Extraterritoriale Wirkungen von hoheitlichen Mafinahmen

6. Das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg entschied am 12. Mirz 2004 tiber die
Moglichkeit, von unselbststaindigen im Ausland gelegenen Zweigstellen deutscher
Banken Auskiinfte iiber Vermdgen von Erblassern zu erlangen, das von diesen
Zweigstellen verwaltet wird. Das Gericht fithrte dazu aus:

“Insbesondere widerspricht die Auffassung, dass eine Anzeigepflicht auch hinsichtlich
des bei nichtselbststindigen auslindischen Zweigniederlassungen verwalteten Vermo-
gens besteht, nicht dem volkerrechtlichen Territorialititsprinzip (als einer allgemeinen
Regel des Volkerrechts 1.S. von Art. 25 S. 1 GG). Das Territorialititsprinzip umschreibt

* BT-Drs. 15/3630, 2.
° <http://www.jurisweb.de>.
® BGBI. 2004 I, 410.
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I1. Staatsgebiet, Staatsvolk 991

das Gebiet eines Staates als denjenigen Raum der Erde, der der territorial bezogenen

Herrschaftsgewalt und der Verfiigungskompetenz eines bestimmten Staates unterfallt

(Delbrick/Wolfrum, Volkerrecht, 2. Aufl.,, 1989, § 47 II., 3.). Hinsichtlich der

hieraus abgeleiteten Gebietshoheit, die die aus der territorialen Souverinitit zu legitimie-

rende Herrschaft iiber die in einem bestimmten Raum befindlichen Personen und Giiter
bezeichnet (vgl. hierzu: Delbrick/Wolfrum, a.a.O., § 47 II. und IIL,, 1.), ist zu un-
terscheiden zwischen dem riumlichen Wirkungsbereich von Rechtsnormen und dem Be-
reich, in dem die staatlichen Organe die Rechtsnorm durchsetzen konnen. Letztere ist
raumlich enger, nimlich auf das Territorium des handelnden Staats beschrinkt. Rechtlich
zulissig ist es, Lebenssachverhalte, die sich auf einem fremden Staatsgebiet vollzogen ha-
ben, zum Gegenstand nationaler Regelungen zu machen. Zulissig ist es auch, Hoheitsak-
te zu erlassen, die Wirkungen tiber die Grenzen des Staatsgebiets hinaus entfalten (vgl.
hierzu: Delbriick/Wolfrum, a.a.O., § 75 zu I; Wengler, Juristenzeitung — JZ —

1965, 23; Rojahn, in: v. Minch, GG, Kommentar, Bd. II, 4./5. Aufl,, 2001, Art. 25

Rdnr. 22, Stichworte: Gebietshoheit, Gesetzgebung, riumliche Grenzen). Durch das in-

nerstaatliche Recht dirfen jedenfalls Tatbestinde erfasst werden, die eine hinreichende

Ankniipfung an den regelnden Staat (hier: die Bundesrepublik Deutschland) aufweisen

(BFH-Urteil in BStBI IT 1964, 253).”” [RN 49]

7. Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung vom 26. Oktober
2004 fest, dass die Bundesrepublik Deutschland mit der Wiedervereinigung die
volle Souverinitit erlangt habe und daher auch alle auf dem Territorium der ehe-
maligen sowjetischen Besatzungszone erlassenen Akte, darunter auch Enteig-
nungsakte, riickgingig machen kénne.’

C. Staatsangehorigkeit

8. Das Bundesverwaltungsgericht beantwortete in seiner Entscheidung vom 20.
April 2004 die Frage, wie das Gegenseitigkeitserfordernis gemafl § 87 Abs. 2
AuslG zu verstehen sei, wonach die Zuerkennung der doppelten Staatsangehorig-
keit fiir Biirger der EU-Mitgliedstaaten zulissig ist, wenn deren Heimatstaat eben-
falls die doppelte Staatsangehorigkeit zuldsst.” Das Bundesverwaltungsgericht ent-
schied, dass Gegenseitigkeit in diesem Sinne gegeben sei, wenn der andere Staat bei
Einbiirgerung eines deutschen Staatsangehorigen die Mehrstaatigkeit generell oder
in Bezug auf bestimmte Personengruppen hinnehme. Eine Gleichwertigkeit der
ubrigen Voraussetzungen und Folgen einer Einbiirgerung sei nicht erforderlich.
Insbesondere sei nicht notwendig, dass der andere Staat auch eine Anspruchsein-
birgerung vorsehe. Diese Interpretation des Gegenseitigkeitserfordernisses folgt
nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts auch daraus, dass das Gesetz be-
zwecke, anderen EU-Biirgern die Einbiirgerung zu erleichtern, dies wiirde aber

! <http://www.jurisweb.de>.
¢ <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 109 ff.

Die Bestimmung war mit dem Gesetz zur Reform des Staatsangehorigkeitsgesetzes vom 15. Juli
1999 geindert worden, BGBI. 1999 1, 1618.
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992 Stellungnahmen und Berichte

unterlaufen, wenn die Gegenseitigkeit sich auch auf die Voraussetzungen der Ver-
leihung der Staatsangehorigkeit bezoge.”

9. Das Bundessozialgericht nahm in der Entscheidung vom 15. Juli 2004 bei der
Untersuchung der Volkerrechtsgemiflheit der Heranziehung von Personen ur-
spriinglich lettischer Staatsangehorigkeit zum Wehrdienst in der Roten Armee der
Sowjetunion zu der Frage Stellung, ob die Einbeziehung dieses Personenkreises in
die sowjetische Staatsbiirgerschaft volkerrechtswidrig gewesen ist:

“Allerdings bestehen gegen die damalige sowjetische Rechtsauffassung zur Staatsange-
horigkeit der Letten volkerrechtliche Bedenken. Die Annexion der baltischen Staaten im
Sommer 1940 (vgl. Baade, in: Strupp/Schlochauer, Worterbuch des Volkerrechts, Bd.
1, 1960, ‘Baltische Staaten’, 143, 147 {; Ipsen, Volkerrecht, 3. Aufl. 1990, 266) durfte —
jedenfalls aus heutiger Sicht — volkerrechtswidrig gewesen sein; damit kénnte dem Dek-
ret des Prisidiums des Obersten Sowjets der UdSSR vom 7. September 1940 iiber den
Erwerb der Staatsbirgerschaft der UdSSR durch die Staatsangehorigen der litauischen,
lettischen, und estnischen Sowjetrepubliken (vgl. Geilke, Das Staatsangehorigkeits-
recht der Sowjetunion, 1964, 90, 334; M ed er, Das Staatsangehorigkeitsrecht der UdSSR
und der baltischen Staaten, 1950, 60 f.) die Grundlage gefehlt haben (vgl. Meifiner, in:
Hecker, Praktische Fragen des Staatsangehorigkeits-Rechts, 1957, 184 ff.; Schulze, in:
Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Stand 2002, ‘Lettland’, 20).
Demgegeniiber ist zu bedenken, dass die Annexion bis Anfang 1990 von verschiedenen
Staaten ‘de facto’ oder sogar ‘de jure’ anerkannt war (vgl. Makarov, Allgemeine Leh-
ren des Staatsangehorigkeitsrechts, 2. Aufl. 1962, 180 f.; Baade, a.a.0., 149; Geilke,
2.2.0.,341).”"" [RN 21]

Vor diesem Hintergrund erklirte das Bundessozialgericht, dass die Einberufung
der lettischen Biirger zur Roten Armee kein volkerrechtlicher Willkiirakt gewesen
sel.

10. Am 13. Mai 2004 wurde das Zustimmungsgesetz zu dem Europdischen
Ubereinkommen vom 6. November 1997 iiber die Staatsangehorigkeit beschlos-
sen.”” Dieses Abkommen, das im Rahmen des Europarates erarbeitet worden ist,
aber nicht nur dessen Mitgliedstaaten offen steht, dient der Festlegung der Grund-
sitze betreffend die Staatsangehorigkeit und der Regelung der Wehrpflicht bei
doppelter Staatsangehorigkeit. Jedem Staat bleibt die Regelung seines Staatsange-
horigkeitsrechts iiberlassen, Art. 3. Das Ubereinkommen verfolgt die Prinzipien,
dass jeder ein Recht auf Staatsangehorigkeit hat, dass Staatenlosigkeit zu vermeiden
ist, dass niemandem die Staatsangehorigkeit willkiirlich entzogen werden darf und
dass weder Eheschlieffung noch Eheauflosung die Staatsangehorigkeit bertihren,
Art. 4. Fir den Erwerb der Staatsangehorigkeit gilt in erster Linie das ius sanguinis,
Art. 5 Abs. 1. Die Mitgliedstaaten sind allerdings verpflichtet, den Staatsangeho-
rigkeitserwerb von Personen zu erleichtern, die in einem Vertragsstaat geboren
sind und sich dort rechtmaflig authalten, Art. 5 Abs. 4 /it. e. Die Staatsangehorig-

10 <http://www.jurisweb.de>.

" Ibid., VersorgVerw 2004, 79-81.
"2 BGBL. 2004 11, 578.
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III. Verhiltnis von nationalem Recht zum Volkerrecht 993

keit kann auch bei arglistigem Erwerb oder aufgrund eines Verhaltens aberkannt
werden, das den wesentlichen Interessen des Vertragsstaates in schwerwiegender
Weise abtraglich ist, Art. 7 Abs. 1. Mehrstaatigkeit ist zuzulassen, wenn sie bei der
Geburt entsteht oder durch Eheschlieffung bedingt ist. Wieweit Mehrstaatigkeit
dartiber hinaus hinzunehmen ist, entscheiden die einzelnen Vertragsstaaten fiir
sich, Art. 15. Die Wehrpflicht ist von Personen mit mehrfacher Staatsangehorigkeit
nur in einem Staat zu erfillen, die Regeln zur Klirung dieser Frage finden sich in
dem Abkommen, sie finden Anwendung, wenn keine Sonderabkommen geschlos-
sen worden sind, Art. 21.

I11. Verhiltnis von nationalem Recht zum Voélkerrecht

A. Das Verhiltnis von Volkerrecht und innerstaatlichem Recht im
Allgemeinen

11. In einer Entscheidung vom 14. Oktober 2004 beschiftigte sich das Bundes-
verfassungsgericht mit den Konsequenzen von Entscheidungen des Europiischen
Menschenrechtsgerichtshofs im innerstaatlichen Rechtsraum. In diesem Zusam-
menhang traf es einige grundsitzliche Aussagen zum Verhiltnis von Vélkerrecht
und innerstaatlichem Recht. Nach Betonung der volkerrechtsfreundlichen Aus-
richtung des Grundgesetzes fihrt das Bundesverfassungsgericht dann fort:

“Das Grundgesetz ist jedoch nicht die weitesten Schritte der Offnung fiir volkerrecht-
liche Bindungen gegangen. Das Volkervertragsrecht ist innerstaatlich nicht unmittelbar,
das heifit ohne Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG, als geltendes Recht zu be-
handeln und — wie auch das Volkergewohnheitsrecht (vgl. Art. 25 GG) — nicht mit dem
Rang des Verfassungsrechts ausgestattet. Dem Grundgesetz liegt deutlich die klassische
Vorstellung zu Grunde, dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum nationalen
Recht um ein Verhiltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise handelt und dass die Na-
tur dieses Verhiltnisses aus der Sicht des nationalen Rechts nur durch das nationale
Recht selbst bestimmt werden kann; dies zeigen die Existenz und der Wortlaut von Art.
25 und Art. 59 Abs. 2 GG. Die Volkerrechtsfreundlichkeit entfaltet Wirkung nur im
Rahmen des demokratischen und rechtsstaatlichen Systems des Grundgesetzes.

Das Grundgesetz erstrebt die Einfiigung Deutschlands in die Rechtsgemeinschaft
friedlicher und fretheitlicher Staaten, verzichtet aber nicht auf die in dem letzten Wort
der deutschen Verfassung liegende Souverinitit. Insofern widerspricht es nicht dem Ziel
der Volkerrechtsfreundlichkeit, wenn der Gesetzgeber ausnahmsweise Volkervertrags-
recht nicht beachtet, sofern nur auf diese Weise ein Verstof} gegen tragende Grundsitze
der Verfassung abzuwenden ist.

Das Grundgesetz will eine weitgehende Volkerrechtsfreundlichkeit, grenziiberschrei-
tende Zusammenarbeit und politische Integration in eine sich allmahlich entwickelnde
internationale Gemeinschaft demokratischer Rechtsstaaten. Es will jedoch keine jeder
verfassungsrechtlichen Begrenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfung unter nicht-
deutsche Hoheitsakte. Selbst die weitreichende supranationale europaische Integration,
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994 Stellungnahmen und Berichte

die sich fir den aus der Gemeinschaftsquelle herrithrenden innerstaatlich unmittelbar

wirkenden Normanwendungsbefehl 6ffnet, steht unter einem, allerdings weit zuriickge-

nommenen Souveranititsvorbehalt (vgl. Art. 23 Abs. 1 GG). Volkervertragsrecht gilt in-
nerstaatlich nur dann, wenn es in die nationale Rechtsordnung formgerecht, und in

Ubereinstimmung mit materiellem Verfassungsrecht inkorporiert worden ist.”"’

12. In einer Entscheidung vom 26. Oktober 2004 duflerte sich das Bundesverfas-
sungsgericht erneut zum Verhaltnis von Volkerrecht und innerstaatlichem Recht,
es wies auf die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes hin, betonte aber
wiederum den Vorrang der Verfassung:

“Das Grundgesetz will die Offnung der innerstaatlichen Rechtsordnung fiir das Vol-
kerrecht und die internationale Zusammenarbeit in den Formen einer kontrollierten
Bindung; es ordnet nicht die Unterwerfung der deutschen Rechtsordnung unter die Vol-
kerrechtsordnung und den unbedingten Geltungsvorrang von Volkerrecht vor dem Ver-
fassungsrecht an, sondern will den Respekt vor friedens- und freiheitswahrenden inter-
nationalen Organisationen und dem Volkerrecht erhohen, ohne die letzte Verantwor-
tung fiir die Achtung der Wiirde des Menschen und die Beachtung der Grundrechte
durch die deutsche &ffentliche Gewalt aus der Hand zu geben”.™
Die Volkerrechtsfreundlichkeit verpflichte — so die Auffassung des Bundesver-

fassungsgerichtes — die Staatsorgane der Bundesrepublik Deutschland die volker-
rechtlichen Normen zu beachten, weiterhin mussten von deutschen Staatsorganen
begangene Vélkerrechtsverletzungen korrigiert werden."

13. In der Entscheidung vom 26. Oktober 2004 hielt das Bundesverfassungsge-
richt auch fest:

“Uber Art. 1 Abs. 2 und Art. 25 S. 1 GG rezipiert das Grundgesetz auch die graduelle
Anerkennung der Existenz zwingender, also der Disposition der Staaten im Einzelfall
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entzogener Normen (zus cogens)

B. Innerstaatliche Wirkungen von Entscheidungen des Europiischen
Menschenrechtsgerichtshofs

14. Eine Kammer des Bundesverfassungsgerichts stellte in einer Nichtannahme-
entscheidung vom 1. Mirz 2004 in Fortfihrung der bisherigen Rechtsprechung
fest, dass die EMRK zwar kein Priifungsmaflstab bei Verfassungsbeschwerden vor
dem Bundesverfassungsgericht sei, dass sie aber in der Auslegung durch den Euro-
paischen Menschenrechtsgerichtshof Einfluss auf die Interpretation der Grund-
rechte des Grundgesetzes habe. Die Rechtsprechung des Europaischen Menschen-
rechtsgerichtshofes diene als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und
Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgeset-

1 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104.html> RN 34 ff.
¢ <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 92.
** Ibid, RN 93 1.

' Ibid, RN 97.
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zes. Im konkreten Fall untersuchte das Bundesverfassungsgericht eingehend, in-
wieweit Art. 8 EMRK nach der Rechtsprechung des Europidischen Menschen-
rechtsgerichtshofs die Ausweisung eines straffillig gewordenen Auslinders verbie-
te. Dabei kam es zu dem Ergebnis, dass diese Bestimmung im zu entscheidenden
Fall einer Ausweisung nicht entgegenstehe.”

15. In einer Entscheidung vom 9. Juli 2004 erklirte das OLG Sachsen-Anhalt,
dass eine Entscheidung des EGMR nur feststellende Wirkung habe und im Ubri-
gen nur die Bundesrepublik Deutschland als exekutiv handelndes Vélkerrechtssub-
jekt binde, nicht hingegen die staatlichen Organe, insbesondere nicht die Gerichte,
die insofern Unabhingigkeit genossen. Die Entscheidungen des EGMR blieben fiir
die Rechtskraft beanstandeter nationaler Entscheidungen ohne Bedeutung. Weder
die EMRK noch das Grundgesetz verlangten, dass einer EGMR-Entscheidung,
welche eine Konventionsverletzung durch eine nationale Gerichtsentscheidung
feststelle, eine die Rechtskraft bescitigende Wirkung beigemessen werde.” Das
OLG Sachsen-Anhalt spricht auch dem EGMR eine Stellung als hoherrangiges
Gericht ab, so dass er weder bei der Auslegung von nationalem Recht noch bei der
Auslegung der EMRK einen Vorrang geniefie.”

16. Das Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz setzte mit seiner Entscheidung
vom 13. Juli 2004 eine lange Rechtsprechung fort, derzufolge die EMRK in der
Bundesrepublik Deutschland keinen Anwendungsvorrang vor einfachem Geset-
zesrecht genief8e. Die Grundfreiheiten der EMRK zihlten in ihrer Gesamtheit auch
nicht zu den allgemein anerkannten Rechtsgrundsitzen des Volkerrechts, denen
tber Art. 25 S. 2 GG Vorrang vor dem einfachen Gesetzesrecht eingerdumt werde.
Der menschenrechtliche Bestand derartiger Regeln sei gering; dazu zdhlten nach
allgemeiner Ansicht das Folterverbot, das Verbot willkirlicher Tétung und Ver-
haftung, das Genozidverbot sowie das Verbot rassischer, moglicherweise auch re-
ligioser Diskriminierung. Die EMRK sei in ihrer Interpretation durch den Europa-
ischen Menschenrechtsgerichtshof nur als Auslegungshilfe fir die nationalen
Grundrechte heranzuziehen, soweit sie diese nicht einschrinkten.”

17. In der Grundsatzentscheidung vom 14. Oktober 2004 zur Wirkung der Ent-
scheidungen des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs im innerstaatlichen
Recht betonte das Bundesverfassungsgericht in Ankniipfung an seine bisherige
Rechtsprechung zunichst, dass die Europdische Menschenrechtskonvention als
volkerrechtlicher Vertrag nur den Rang eines einfachen Gesetzes geniefle. Das be-
deute, dass die Fachgerichte sie zu beachten hitten, dass sie aber nicht unmittelbar

! <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040301_2bvr157003.html>; vgl.
dazu Ifd. Nr. 17.

'® FamRZ 2004, 1507-1510.

1 Vgl. dazu auch die Entscheidung des OLG Sachsen-Anhalt vom 30. Juni 2004 in der gleichen Sa-
che betreffend eine einstweilige Anordnung, FamRZ 2004, 1510-1512. Die Entscheidung des OLG
Naumburg vom 9. Juli 2004 wurde durch das Bundesverfassungsgericht wegen Nichtbeachtung der
EMRK und der einschligigen Rechtsprechung des Europaischen Menschenrechtsgerichtshofs fir ver-
fassungswidrig erklirt, vgl. dazu unter Ifd. Nr. 17.

?® Natur und Recht 2004, 744-747.

ZaBRV 66 (2006)



996 Stellungnahmen und Berichte

als Prifungsmaflstab durch das Bundesverfassungsgericht herangezogen werden
konne. Allerdings beeinflussten die in der Konvention verbiirgten Rechte und ihre
Interpretation durch den Europiischen Menschenrechtsgerichtshof die Auslegung
der Grundrechte des Grundgesetzes.

Das Bundesverfassungsgericht erklirte weiter, dass die Rechtswirkungen der
Entscheidungen eines im Rahmen eines volkerrechtlichen Vertrages errichteten in-
ternationalen Gerichts sich nach der Position des Vertrages in der Rechtsordnung
richteten.

Die Entscheidungen des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs erwiichsen
in formelle Rechtskraft, die materielle Rechtskraft sei durch die personellen, sachli-
chen und zeitlichen Grenzen beschrinkt. Die Bindung der Entscheidungen be-
schrinke sich auf die res iudicata. Uber Art. 46 EMRK hitten sich die Mitglied-
staaten verpflichtet, die Entscheidungen des Europiischen Menschenrechtsge-
richtshofs — im Rahmen ihrer Bindungskraft — zu befolgen. Dies bedeute zum ei-
nen, dass ein verurteilter Staat nicht mehr behaupten konne, er habe konventions-
gemal} gehandelt; dieser miisse eine andauernde Vertragswidrigkeit beenden und
im Ubrigen einen vertragsgemifien Zustand wiederherstellen. Allerdings riume die
EMRK den Vertragsparteien bei der Wiederherstellung eines vertragskonformen
Zustandes einen Spielraum ein, wie sich aus Art. 41 EMRK ergebe, demzufolge ein
Schadensersatz zugesprochen werden konne, wenn das innerstaatliche Recht nur
eine unvollkommene Wiedergutmachung gestatte.

Wenn sich auch die Entscheidung an die Vertragspartei als solche richte, seien
innerstaatlich doch aufgrund des Zustimmungsgesetzes zu dem volkerrechtlichen
Vertrag alle staatlichen Organe verpflichtet, einschliefflich der Gerichte. Allerdings
diirften sich die staatlichen Organe nicht unter Berufung auf eine Entscheidung des
EMRK von der innerstaatlichen Kompetenzordnung 16sen; umgekehrt umfasse die
innerstaatliche Rechtsordnung die Pflicht, die Texte der EMRK wie auch die Ent-
scheidung des EGMR zu berticksichtigen; dies gelte insbesondere im Rahmen von
Verhiltnismifigkeitspriifungen.

Zu den innerstaatlichen Konsequenzen der Feststellung einer Konventionsver-
letzung erklirte das Bundesverfassungsgericht:

“Hat der Gerichtshof eine innerstaatliche Vorschrift fiir konventionswidrig erklirt, so
kann diese Vorschrift entweder in der Rechtsanwendungspraxis volkerrechtskonform
ausgelegt werden, oder der Gesetzgeber hat die Moglichkeit, diese mit der Konvention
unvereinbare innerstaatliche Vorschrift zu dndern. Liegt der Konventionsverstof§ in dem
Erlass eines bestimmten Verwaltungsaktes, so hat die zustindige Behorde die Moglich-
keit, diesen nach den Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts aufzuheben (vgl. § 48
VwVIG). Eine konventionswidrige Verwaltungspraxis kann geindert werden, die Pflicht
dazu konnen Gerichte feststellen.

... Bei einem Konventionsverstoff durch Gerichtsentscheidungen verpflichten weder
die Europiische Menschenrechtskonvention noch das Grundgesetz dazu, einem Urteil
des Gerichtshofs, in dem festgestellt wird, dass die Entscheidung eines deutschen Ge-
richts unter Verletzung der Europiischen Menschenrechtskonvention zustande gekom-
men sei, eine die Rechtskraft dieser Entscheidung beseitigende Wirkung beizumessen
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(vgl. Bundesverfassungsgericht, EuGRZ 1985, 654). Daraus ist freilich nicht der Schluss
zu ziehen, dass Entscheidungen des Gerichtshofs von deutschen Gerichten nicht bertick-
sichtigt werden miissten.

Die Rechtsprechung ist nach Art. 20 Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Der
dem Gesetz unterworfene Richter wird durch diese aus dem Rechtsstaatsprinzip herge-
leitete Bindung in seiner verfassungsmifiig garantierten Unabhingigkeit nicht beriihrt
(Art. 97 Abs. 1 GG; vgl. BVerfGE 18, 52 [59]; 19, 17 [31 {.]). Sowohl die Rechtsbindung
als auch die Gesetzesunterworfenheit konkretisieren die den Richtern anvertraute Auf-
gabe der rechtsprechenden Gewalt (Art. 92 GG). Da die Europiische Menschenrechts-
konvention — in der Auslegung durch den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te — im Range eines formlichen Bundesgesetzes gilt, ist sie in den Vorrang des Gesetzes
einbezogen und muss insoweit von der rechtsprechenden Gewalt beachtet werden.

Im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit ist festzuhalten, dass der Bun-
desgesetzgeber im Jahr 1998 mit § 359 Nr. 6 StPO einen neuen Wiederaufnahmegrund
fir strafrechtliche Verfahren in das Strafprozessrecht eingefiigt hat (Gesetz zur Reform
des strafrechtlichen Wiederaufnahmerechts vom 9. Juli 1998, BGBL. I, 1802). Danach ist
die Wiederaufnahme eines durch rechtskraftiges Urteil abgeschlossenen Verfahrens zu-
gunsten des Verurteilten zuldssig, wenn der Gerichtshof eine Verletzung der Europai-
schen Menschenrechtskonvention oder ihrer Protokolle festgestellt hat und das deutsche
Urteil auf dieser Verletzung beruht. Diese Gesetzesinderung beruht auf dem Gedanken,
dass eine im konkreten Einzelfall in threr Wirkung andauernde Konventionsverletzung
jedenfalls in dem besonders grundrechtssensiblen Bereich des Strafrechts ungeachtet be-
reits eingetretener Rechtskraft beendet werden soll (vgl. § 79 Abs. 1 BVerfGG), wenn
das Urteil des Gerichtshofs fiir das nationale Verfahren entscheidungserheblich ist. Das
zustindige Gericht erhilt somit die Gelegenheit, sich auf Antrag erneut mit dem an sich
abgeschlossenen Fall zu befassen und die neuen Rechtstatsachen in seine Willensbildung
einzustellen. Dabei duflert das Gesetz die grundsitzliche Erwartung, dass das Gericht
seine urspriingliche — konventionswidrige — Entscheidung dndert, soweit diese auf der
Verletzung beruht.

In anderen Verfahrensordnungen ist die Frage, wie die Bundesrepublik Deutschland
im Fall ihrer Verurteilung durch den Gerichtshof reagieren soll, wenn nationale Ge-
richtsverfahren rechtskriftig abgeschlossen sind, nicht abschliefend beantwortet. Es
kann Sachlagen geben, in denen deutsche Gerichte zwar nicht tber die res indicata, so
doch tiber den Gegenstand, zu dem der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte ei-
nen Konventionsverstoff der Bundesrepublik Deutschland festgestellt hat, erneut ent-
scheiden konnen. Dies kann etwa der Fall sein, wenn eine erneute Befassung des Ge-
richts auf Grund neuen Antrags oder verinderter Umstinde vorgesehen oder das Ge-
richt in einer anderen Konstellation mit der Sache noch befasst ist. Letztendlich ist aus-
schlaggebend, ob ein Gericht im Rahmen des geltenden Verfahrensrechts die Moglich-
keit zu einer weiteren Entscheidung hat, bei der es das einschligige Urteil des Gerichts-
hofs beriicksichtigen kann.

In solchen Fallkonstellationen wire es nicht hinnehmbar, den Beschwerdefiihrer ledig-
lich auf eine Entschidigung in Geld zu verweisen, obwohl eine Restitution weder an tat-
sichlichen noch an rechtlichen Griinden scheitern wiirde.

... Bei der Berticksichtigung von Entscheidungen des Gerichtshofs haben die staatli-
chen Organe die Auswirkungen auf die nationale Rechtsordnung in ihre Rechtsanwen-
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dung einzubeziehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um ein in seinen Rechts-

folgen ausbalanciertes Teilsystem des innerstaatlichen Rechts handelt, das verschiedene

Grundrechtspositionen miteinander zum Ausgleich bringen will.

Das Individualbeschwerdeverfahren nach Art. 34 EMRK vor dem Europiischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte ist darauf ausgerichtet, konkrete Einzelfille am Mafistab
der Europiischen Menschenrechtskonvention und ihrer Zusatzprotokolle im zweiseiti-
gen Verhiltnis zwischen Beschwerdefihrer und Vertragspartei zu entscheiden. Die Ent-
scheidungen des Gerichtshofs konnen auf durch eine differenzierte Kasuistik geformte
nationale Teilrechtssysteme treffen. In der deutschen Rechtsordnung kann dies insbe-
sondere im Familien- und Auslinderrecht sowie im Recht zum Schutz der Personlichkeit
eintreten (siche dazu jiingst EGMR, No. 59320/00, Urteil v. 24.06.2004 — von Hannover
gegen Deutschland, EuGRZ 2004, 404 {f.), in denen widerstreitende Grundrechtspositi-
onen durch die Bildung von Fallgruppen und abgestuften Rechtsfolgen zu einem Aus-
gleich gebracht werden. Es ist die Aufgabe der nationalen Gerichte, eine Entscheidung
des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte in den betroffenen Teilrechtsbereich
der nationalen Rechtsordnung einzupassen, weil es weder der volkervertraglichen
Grundlage noch dem Willen des Gerichtshofs entsprechen kann, mit seinen Entschei-
dungen gegebenenfalls notwendige Anpassungen innerhalb einer nationalen Teilrechts-
ordnung unmittelbar selbst vorzunehmen.

Bei der insoweit erforderlichen wertenden Berticksichtigung durch die nationalen Ge-
richte kann auch dem Umstand Rechnung getragen werden, dass das Individualbe-
schwerdeverfahren vor dem Gerichtshof, insbesondere bei zivilrechtlichen Ausgangsver-
fahren, die beteiligten Rechtspositionen und Interessen moglicherweise nicht vollstindig
abbildet. Verfahrensbeteiligte vor dem Gerichtshof ist neben dem Beschwerdefiihrer nur
die betroffene Vertragspartei; die Moglichkeit einer Beteiligung Dritter an dem Be-
schwerdeverfahren (vgl. Art. 36 Abs. 2 EMRK) ist kein institutionelles Aquivalent fiir
die Rechte und Pflichten als Prozesspartei oder weiterer Beteiligter im nationalen Aus-
gangsverfahren.””’

Das Bundesverfassungsgericht nahm mit seiner Feststellung, dass die Auslegung
von volkerrechtlichen Abkommen wie eben auch des einfachen Rechts grundsitz-
lich den Fachgerichten zukomme, Bezug auf seinen allgemeinen Priifungsmafistab.
Allerdings sei es berufen, Volkerrechtsverletzungen zu verhindern, welche durch
eine fehlerhafte Anwendung des Vélkerrechts durch deutsche Gerichte verursacht
wiirden und eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutsch-
land begriindeten. Dies gelte insbesondere im Hinblick auf die EMRK, die dazu
beitrage, die Grundrechtsentwicklung zu f6rdern.

Das Grundgesetz weise mit Art. 1 Abs. 2 auch den internationalen Menschen-
rechten einen besonderen Schutz zu. Soweit Auslegungsspielriume bei der An-
wendung deutschen Rechts gegeben seien, sei einer konventionsmifligen Interpre-
tation der Vorrang zu geben:

“Solange im Rahmen geltender methodischer Standards Auslegungs- und Abwigungs-
spielriume erdffnet sind, trifft deutsche Gerichte die Pflicht, der konventionsgemifien
Auslegung den Vorrang zu geben. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beachtung der

2 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041014_2bvr148104.html> RN 51 ff.
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Entscheidung des Gerichtshofs etwa wegen einer geinderten Tatsachenbasis gegen ein-
deutig entgegenstehendes Gesetzesrecht oder deutsche Verfassungsbestimmungen, na-
mentlich auch gegen Grundrechte Dritter verstofit. ‘Berticksichtigen” bedeutet, die Kon-
ventionsbestimmung in der Auslegung des Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen und
auf den Fall anzuwenden, soweit die Anwendung nicht gegen hoherrangiges Recht, ins-
besondere gegen Verfassungsrecht verstofit. Die Konventionsbestimmung muss in der
Auslegung des Gerichtshofs jedenfalls in die Entscheidungsfindung einbezogen werden,
das Gericht muss sich zumindest gebithrend mit ihr auseinander setzen. Bei einem zwi-
schenzeitlich verinderten oder bei einem anderen Sachverhalt werden die Gerichte er-
mitteln missen, worin der spezifische Konventionsverstoff nach Auffassung des Ge-
richtshofs gelegen hat und warum eine geinderte Tatsachenbasis eine Anwendung auf
den Fall nicht erlaubt. Dabei wird es immer auch von Bedeutung sein, wie sich die Be-
rlcksichtigung der Entscheidung im System des jeweiligen Rechtsgebietes darstellt.

Auch auf der Ebene des Bundesrechts geniefit die Konvention nicht automatisch Vor-

rang vor anderem Bundesrecht, zumal wenn es in diesem Zusammenhang nicht bereits

Gegenstand der Entscheidung des Gerichtshofs war.

Vor diesem Hintergrund muss es jedenfalls moglich sein, gestiitzt auf das einschligige
Grundrecht, in einem Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht zu riigen, staatliche
Organe hitten eine Entscheidung des Gerichtshofs missachtet oder nicht berticksichtigt.
Dabei steht das Grundrecht in einem engen Zusammenhang mit dem im Rechtsstaats-
prinzip verankerten Vorrang des Gesetzes, nach dem alle staatlichen Organe im Rahmen
ihrer Zustindigkeit an Gesetz und Recht gebunden sind (vgl. BVerfGE 6, 32 [41]).”%
Damit nimmt das Bundesverfassungsgericht wegen der Bedeutung des Volker-

rechts und den Konsequenzen seiner Verletzung bei Fachgerichtsentscheidungen,
in denen Volkervertragsrecht angewendet worden ist oder angewendet werden
musste, eine weitere Priffungskompetenz in Anspruch als bei Entscheidungen, die
auf sonstigem einfachen Recht beruhen. Zugleich schafft es mit der Eroffnung der
Verfassungsbeschwerde in Fillen einer nicht hinreichenden Beachtung des Volker-
rechts ein Rechtsmittel, mit welchem der EMRK im Allgemeinen und Entschei-
dungen des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofs im Besonderen in der in-
nerstaatlichen Rechtsordnung zur Durchsetzung verholfen werden kann.

18. Die Feststellungen der Entscheidung vom 14. Oktober 2004 zur Reichweite
der Bindung der Entscheidungen des EGMR nahm das Bundesverfassungsgericht
in seiner Entscheidung vom 28. Dezember 2004 iiber den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung auf, die immer noch denselben Fall betraf. Es wiederhol-
te nochmals, dass Gerichte verpflichtet seien, im Rahmen der verfahrensrechtlichen
Moglichkeiten Konventionsverstofle zu beseitigen und sich in ihren Entscheidun-
gen mit den einschligigen Entscheidungen des EGMR auseinanderzusetzen. Ande-
renfalls konne ein Verstof§ gegen das entsprechende deutsche Grundrecht in Ver-
bindung mit dem Rechtsstaatsprinzip vorliegen.”

19. In der Entscheidung vom 26. Oktober 2004 untersuchte das Bundesverfas-
sungsgericht im Rahmen eines Verfassungsbeschwerdeverfahrens auch, ob die Ver-

** Ibid., RN 62 ff.
2 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20041228_1bvr279004.html> RN 28.
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weigerung der Restitution von Eigentum, das zwischen 1945 und 1949 durch die
Sowjetunion in der Sowjetischen Besatzungszone enteignet worden war, die
EMRK verletzte, insofern wurde die EMRK auch als Prifungsmaflstab herangezo-
gen.”* Dies bedeutete nicht, dass die EMRK unmittelbarer Mafstab fiir die Verfas-
sungsbeschwerde war, vielmehr setzte das Bundesverfassungsgericht nur die For-
derungen um, welche es in seiner Entscheidung vom 14. Oktober 2004 aufgestellt
hatte, dass nimlich die deutschen Gerichte bei ihren Entscheidungen die EMRK
und die Entscheidungen des EGMR zu beriicksichtigen hitten. Dabei kam es zu
dem Ergebnis, dass im konkreten Fall die angegriffenen staatlichen Akte weder ge-
gen das Grundgesetz noch gegen die Europiische Menschenrechtskonvention ver-
stieffen. Insofern brauchte auch nicht festgestellt zu werden, welche Konsequenzen
ein Auseinanderfallen der Ergebnisse der jeweiligen Priifungen gehabt hitte.

20. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 14. Oktober 2004,
derzufolge Entscheidungen des EGMR durch deutsche Gerichte zu berticksichti-
gen sind, wurde in das Urteil des Kammergerichts vom 29. Oktober 2004 aufge-
nommen. Zwar sieht sich das Kammergericht durch eine frithere Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 1999, in welcher dieses den Schutz
der Privatsphire von absoluten Personen der Zeitgeschichte zugunsten der Presse-
freiheit einschrinkte, aufgrund von § 31 Abs. 1 BVerfGG gebunden; in diesem
Sinn sah das Kammergericht keinen Anlass, den Begriff der absoluten Person der
Zeitgeschichte aufzugeben, und es verteidigt ihn gegen eine vom EGMR vorge-
nommene Reduzierung auf Personen, die in der Politik tatig sind. Allerdings folgte
es dem EGMR insoweit, als rein private Titigkeiten vom Wiirdeschutz umfasst
werden und dagegen nicht die Pressefreiheit vorgebracht werden kann. Die Bin-
dungswirkung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezem-
ber 1999 sei durch das Prinzip der vélkerrechtsfreundlichen Auslegung gelockert.”

C. Individualanspriiche aufgrund von Vélkerrechtsverstéfien

21. In der Entscheidung vom 26. Oktober 2004 nahm das Bundesverfassungsge-
richt zu der Frage Stellung, wieweit aus einer Volkerrechtsverletzung ein individu-
alrechtlicher innerstaatlicher Anspruch erwachsen kann:

“Eine den Einzelnen belastende gerichtliche Entscheidung, die auf einer den allgemei-
nen Regeln des Volkerrechts widersprechenden Vorschrift des innerstaatlichen Rechts
oder auch einer mit dem allgemeinen Volkerrecht unvereinbaren Auslegung und An-
wendung einer Vorschrift des innerstaatlichen Rechts beruht, kann gegen das durch Art.
2 Abs. 1 GG geschiitzte Recht der freien Entfaltung der Personlichkeit verstoflen.

In der vom Grundgesetz verfassten staatlichen Ordnung kann es unabhingig davon,
ob Anspriiche von Einzelpersonen schon kraft Volkerrechts bestehen, geboten sein,
Volkerrechtsverstofie als subjektive Rechtsverletzungen geltend machen zu konnen. Die-

2 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 140 ff.

% <http://www.jurisweb.de>.
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ser Grundsatz gilt jedenfalls fiir Konstellationen, in denen volkerrechtliche Regelungen
einen engen Bezug zu individuellen hochrangigen Rechtsgiitern aufweisen, wie das im
volkerrechtlichen Enteignungsrecht der Fall ist. Die Institution des Eigentums tragt die
private Zuordnung von vermogenswerten Gegenstinden in sich, so dass der volkerrecht-
liche Schutz von Eigentumspositionen, z.B. durch ein Enteignungsverbot, zumindest in
der Schutzwirkung subjektiv gerichtet ist, auch wenn sich der urspriingliche Wille eher
auf die objektive Einhaltung von gegenseitig anerkannten zivilisatorischen Mindeststan-
dards bezogen hat.”*

D. Innerstaatliche Geltung des Vélkerrechts und Behandlung von
volkerrechtswidrigen Akten anderer Staaten

22. Die volkerrechtliche Bindung der innerstaatlichen Organe hat nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung vom 26. Oktober 2004
auch Bedeutung fiir die Behandlung auslindischer Hoheitsakte:

“Die Rechtsfrage, wie die deutsche Rechtsordnung mit moglichen Volkerrechtverlet-
zungen einer nicht an das Grundgesetz gebundenen Hoheitsgewalt umzugehen hat, hat
sich vor allem auch im Bereich des Auslieferungsrechts gestellt. Nach dem fiir diesen Be-
reich entwickelten Mafistab sind die Behorden und Gerichte der Bundesrepublik
Deutschland durch Art. 25 GG grundsitzlich daran gehindert, innerstaatliches Recht in
einer Weise auszulegen und anzuwenden, die die allgemeinen Regeln des Volkerrechts
verletzt. Nach dem verfassungsrechtlichen Maf3stab sind die Behorden und Gerichte der
Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, alles zu unterlassen, was einer unter Verstof§
gegen allgemeine Regeln des Volkerrechts vorgenommenen Handlung nichtdeutscher
Hoheitstriger im Geltungsbereich des Grundgesetzes Wirksamkeit verschafft, und ge-
hindert, an einer gegen die allgemeinen Regeln des Volkerrechts verstoflenden Handlung
nichtdeutscher Hoheitstriger bestimmend mitzuwirken (vgl. BVerfGE 75, 1 [18 f.]; 109,
13 [26]; 109, 38 [52]).”%

Das Bundesverfassungsgericht fithrte des Weiteren aus, dass die staatlichen Or-
gane unter — nicht niher spezifizierten — Bedingungen verpflichtet sein konnen,
dem Volkerrecht im staatlichen Geltungsbereich auch dann zur Durchsetzung zu
verhelfen, wenn es durch andere Staaten verletzt wird. Als Beispiele dafiir fiihrte es
den dem Volkerstrafgesetzbuch zugrunde liegenden Gedanken an, dass allgemeine
Regeln des Volkerrechts gegentiber Einzelnen durchgesetzt werden, welche in an-
deren Staaten Organfunktionen innehatten. Als weiteres Beispiel nannte es Art.
218 SRU, demzufolge Deutschland als Kiistenstaat gegen Schiffe vorgehen konne,
welche auf hoher See gegen Umweltschutznormen verstofien haben. Eine besonde-
re Rolle spiele die genannte Pflicht auch bei der Auslieferung, welche ausgeschlos-
sen sei, wenn der Zielstaat im Hinblick auf den Auszuliefernden gegen allgemeine
Grundsitze des Volkerrechts verstofle.

2 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 79 f;

zu Individualanspriichen aus dem GATS s. unten Ifd. Nr. 71.
z <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 95.
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E. Anwendung vélkerrechtlicher Vertretungsregelungen im
innerstaatlichen Privatrecht

23. Der Bundesgerichtshof hat in der Entscheidung vom 10. Dezember 2004
festgestellt, dass die volkerrechtlichen Regeln der Vertretung von Staaten im vol-
kerrechtlichen Verkehr fir den Abschluss von volkerrechtlichen Vertridgen und fiir
sonstige volkerrechtliche Vorginge Anwendung finden. Sie liefen sich aber nicht
auf den Privatrechtsverkehr iibertragen.® [RN 26]

IV. Staaten als Volkerrechtssubjekte, Anerkennung von
Staaten, Staatennachfolge

A. Anerkennung von Staaten

24. In ihrem Bericht an den Bundestag tiber ihre Bemiithungen um die Weiter-
entwicklung der politischen und 6konomischen Gesamtstrategie fiir die Balkan-
staaten und ganz Sudosteuropa am 6. Februar 2004 betonte die Bundesregierung
die Fortsetzung ihrer Politik im Hinblick auf den Status des Kosovo im Rahmen
der Kontaktgruppe;® danach konne die Statusfrage nur geklirt werden, wenn
Standards in acht Bereichen erfiillt wiirden, nimlich: funktionierende demokrati-
sche Institutionen, funktionierendes Rechtssystem, Bewegungsfreiheit, Fliicht-
lingsriickkehr und -integration, Wirtschaftsreform, Klirung der Eigentumsrechte,
Dialog mit Belgrad, Reform des Kosovo Zivilschutzkorps.”

25. Die Bundesregierung vertritt, wie sich aus einer Antwort vom 5. April 2004
auf eine parlamentarische Anfrage ergibt, — wie die USA und die anderen EU-
Mitgliedstaaten — weiterhin eine Ein-China-Politik. Demzufolge sieht sie eine Mit-
gliedschaft Taiwans in der WHO als ausgeschlossen an, sie befurwortet allerdings
eine Mitarbeit Taiwans auf fachlicher Ebene.”

*® BGH vom 10. Dezember 2004 <http://www.jurisweb.de>; FamRZ 2005, 515-516; MDR 2005,
439-440; Rpfleger 2005, 244-247; BGHReport 2005, 558-559; NJW-RR 2005, 599-602; NJ 2005, 271-
272.

* Die Kontaktgruppe besteht aus Deutschland, Frankreich, Grofibritannien, Italien, Russland und
den USA.

% BR-Drs. 15/2464.

*' BT Drs. 15/2913, 1; Fortsetzung der bisherigen Politik, vgl. dazu M. Hartwig, Volkerrechtli-
che Praxis der Bundesrepublik Deutschland im Jahre 2003, ZaoRV 65 (2005), 747, Ziff. 9.
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B. Rechtsnachfolge der Bundesrepublik Deutschland in die Pflichten
der Deutschen Demokratischen Republik

26. Das OVG Liineburg hatte bei einer Entscheidung vom 21. April 2004 iiber
die Polizeipflicht der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen des Bundesboden-
schutzgesetzes Gelegenheit, sich zum Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Deutschen Reich zu duflern. Das Gericht folgte der herr-
schenden Rechtsauffassung, die auch in der bisherigen Rechtsprechung vertreten
wurde:

“Anders als das durch Hoheitsakt der Alliierten ausdriicklich aufgeloste und damit als

Rechtssubjekt untergegangene Land Preufien (vgl. Art. 1 des Kontrollratsgesetzes Nr. 46

v. 25.02.1947, KRABL. Nr. 14 v. 31.03.1947, abgedruckt in: v. Miinch (Hrsg.), Dokumen-

te des geteilten Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1976, 54 {.) ist das Deutsche Reich als Folge

des 2. Weltkrieges nicht untergegangen. Es ist weder mit der Kapitulation seiner Streit-
krifte, der Auflosung der letzten Reichsregierung im Mai 1945 noch durch die Inan-
spruchnahme der ‘obersten Gewalt in Bezug auf Deutschland’ durch die vier Hauptsie-
germichte am 5. Juni 1945 volkerrechtlich erloschen. Auch haben das Grundgesetz selbst
und die auf seiner Grundlage gebildeten Staatsorgane der Bundesrepublik Deutschland
das Inkrafttreten des Grundgesetzes nicht als Untergang des deutschen Staates bewertet.

Die Bundesrepublik Deutschland betrachtete sich vielmehr von Beginn an als teiliden-

tisch mit dem Volkerrechtssubjekt Deutsches Reich, lediglich in der gebietsbezogenen

Hoheitsgewalt beschriankt auf den riumlichen Anwendungsbereich des Grundgesetzes.

Diese Teilidentitdtslehre ist auf der volkerrechtlichen Ebene von zahlreichen Staaten an-

erkannt worden (vgl. BVerfG, Urteil v. 31.07.1973 — 2 BvF 1/73 — BVerfGE 36, 1 [15 {f.];

BVerfG, Urteil v. 21.10.1987 — 2 BvR 373/83 — BVerfGE 77, 137 [154 ff.]). Das Bundes-

verfassungsgericht hat aus diesem Umstand den Schluss gezogen: ‘Die Bundesrepublik

ist also nicht «Rechtsnachfolger» des Deutschen Reiches, sondern als Staat identisch mit
dem Staat «Deutsches Reich», — in Bezug auf seine riumliche Ausdehnung allerdings

«teilidentisch», so dass insoweit die Identitit keine Ausschlieflichkeit beansprucht.’

(BVerfG, Urteil v. 31.07.1973 — 2 BvF 1/73 - BVerfGE 36, 1 [16]).”* [RN 40]

27. Das Verwaltungsgericht Leipzig stellte in einer Entscheidung vom 6. Juli
2004 fest, dass mogliche Schadensersatzanspriiche von Privatpersonen gegen die
DDR mit deren Untergang im Augenblick des Beitritts ersatzlos weggefallen seien.
Enteignungen der DDR koénnten der Bundesrepublik Deutschland nicht zuge-
rechnet werden, weil sich deren Hoheitsgewalt auf das Gebiet der alten Bundesre-
publik Deutschland beschrinkt habe, eine Rechtsnachfolge in die Pflichten der
DDR zur Schadensersatzzahlung nimmt das Gericht nicht an.”

28. Das Bundesverfassungsgericht setzte mit seiner Entscheidung vom 31. Juli
2004 seine Rechtsprechung zur Nachfolge der Bundesrepublik Deutschland in
Globalentschidigungsabkommen fort, welche von der DDR geschlossen worden

% <http://www.jurisweb.de>; Niedersichsisches Verwaltungsblatt 2004, 307-305.
% <http://www.jurisweb.de>.
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waren.” Es stellte auch im Hinblick auf das mit Schweden geschlossene Abkom-
men fest, dass die Bundesrepublik Deutschland Rechtsnachfolgerin der DDR ge-
worden sei, und zwar nicht automatisch, sondern aufgrund des Art. 12 des Eini-
gungsvertrages zusammen mit der Bekanntgabe tiber das Erloschen von volker-
rechtlichen Vertrigen zwischen der Deutschen Demokratischen Republik und
Schweden.”

29. Mit seiner Entscheidung vom 8. Dezember 2004 schloss sich das Landessozi-
algericht Nordrhein-Westfalen an die bisherige Rechtsprechung zur Frage der
Fortgeltung von volkerrechtlichen Abkommen der DDR an:

“Denn Abkommen der DDR mit diversen sozialistischen Staaten auf dem Gebiet der
Sozialpolitik sind als sog. Regierungsabkommen der DDR kein Bundesrecht geworden,
sondern als sog. geschlossene Abkommen zeitgleich mit dem vollstindigen und ersatzlo-
sen Untergang der DDR als Staats- und Volkerrechtssubjekt mit Ablauf des 02.10.1990
erloschen. Dies entspricht der stindigen Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG), der sich der Senat anschliefit und auf die Bezug genommen wird (z.B. - m.w.N. —
BSG a.2.0. zu 3.b%). Auch eine einseitig bundesrechtliche (rein ‘innerstaatliche’) vorii-
bergehende Weitergeltung solcher Abkommen existiert spitestens seit dem 01.01.1993
fur Fille wie den der Kldgerin (mit einem ersten Rentenzahlungsanspruch erst im Jahre
2003) nicht (vgl. BSG a.a.O. zu 4.), schon weil entsprechende Weitergeltungsverordnun-
gen (niher dazu unter B.IL1.) jedenfalls nicht mehr in Kraft waren.”” [RN 35]

V. Staatenimmunitit/Stellung von auslindischen Staaten vor
inlindischen Gerichten

30. Das VG Darmstadt stellte in seiner Entscheidung vom 26. November 2004
ohne nihere Begriindung fest, dass die deutschen Behorden nicht befugt seien, eine
Rehabilitierung wegen einer Auslandsverurteilung und -haft vorzunehmen.” [RN
43]

. <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040731_2bvr188100.html>; zur
bisherigen Rechtsprechung vgl. Hartwig (Anm. 31), 747 Ziff. 10.

% BGBI. 1992 11, 10; 1994 11, 28.

* BSG vom 29.06.2000 - B 4 RA 62/99 R.

a7 o
<http://www.jurisweb.de>.

% Ibid.

ZaBRV 66 (2006)



VI. Staatenverantwortlichkeit 1005

VI. Staatenverantwortlichkeit

A. Zurechnung von Vélkerrechtsverletzungen

31. Das Verwaltungsgericht Leipzig erklirte in einer Entscheidung vom 6. Juli
2004, dass die Enteignungen in der ehemaligen sowjetischen Besatzungszone und
in der DDR nicht der Bundesrepublik Deutschland zuzurechnen seien.”

32. In der Entscheidung vom 26. Oktober 2004 stellte das Bundesverfassungsge-
richt fest, dass die Ereignisse in der sowjetischen Besatzungszone nicht unter der
Staatsgewalt der Bundesrepublik Deutschland stattfanden:

“Die Eigentumsentziehungen im Gebiet der sowjetischen Besatzungszone Deutsch-
lands in den Jahren 1945 bis 1949 konnen unabhingig davon, ob sie unmittelbar von der
sowjetischen Besatzungsmacht veranlasst wurden oder ob den von dieser Besatzungs-
macht eingesetzten deutschen Stellen insoweit ein eigener Entscheidungsspielraum zu-
stand, nicht dem Verantwortungsbereich der dem Grundgesetz verpflichteten Staatsge-
walt der Bundesrepublik Deutschland zugerechnet werden (vgl. BVerfGE 84, 90 [122
£.]). Die Bundesrepublik Deutschland hat sich zwar seit ihrer Grindung im Sinne der
Priambel des Grundgesetzes fir das ganze Deutschland als verantwortlich gesehen (vgl.
BVerfGE 36, 1 [16]; 77, 137 [149 {f.]). Thre Staatsgewalt beschrankte sich aber nicht nur
tatsichlich, sondern auch staatsrechtlich auf das damalige Gebiet der Bundesrepublik
(Art. 23 S. 1 GG a.F.). Eine Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutschland im Sin-
ne eines Einstehenmiissens fir aus ihrer Sicht rechts- oder verfassungswidrige Mafinah-
men in der sowjetisch besetzten Zone bestand danach ebenso wenig wie etwa gegeniiber
Mafinahmen auslindischer Staatsgewalten. Vielmehr nahm die sowjetische Besatzungs-
macht, die die besatzungshoheitlichen Enteignungen durchfiihrte oder sie wegen der tat-
sachlichen Beherrschungsumstinde verantwortete, besondere Befugnisse in Anspruch,
um die Eigentumsordnung in ihrer Besatzungszone planmiflig umzugestalten.”*

Weiter fihrte das Bundesverfassungsgericht aus:

“Eine besatzungshoheitliche Enteignung ist diejenige Mafinahme, die zwar formal auf
der Basis von Gesetzen, Verordnungen und sonstigen Hoheitsakten deutscher Stellen
vorgenommen wurde, die aber auf Anregung oder Wunsch der Besatzungsmacht zu-
rickging oder mit ihrem Einverstindnis erfolgte. Hierher gehoren vor allem die Enteig-
nungen im Rahmen der Bodenreform und die im Anschluss an den SMAD-Befehl Nr.
124 vom 30. Oktober 1945 vorgenommenen Enteignungen, die durch den SMAD-Befehl
Nr. 64 vom 17. April 1948 — mit dem der Oberste Chef der SMAD die Beendigung des
Sequestrierungsverfahrens in der Sowjetischen Besatzungszone anordnete — ausdriicklich
bestitigt wurden (vgl. BVerfGE 84, 90 [113]).

Es ist nicht mafigeblich, ob die Enteignungen formell auf Rechtsakten der Besat-
zungsmacht oder der von ihr eingerichteten deutschen Behorden beruhten. Entscheidend
ist vielmehr, ob die Mafinahme von der sowjetischen Besatzungsmacht nicht nur hinge-
nommen wurde, sondern ihrem erklirten Willen entsprach (vgl. BVerfGE 84, 90 [114])
oder ob der Besatzungsmacht als nichtdeutscher Staatsgewalt zur Zeit der Enteignung

* Ibid
0 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 100 .
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noch die oberste Hoheitsgewalt zukam (vgl. BVerfGE 94, 12 [31]). Insbesondere Enteig-

nungen im Rahmen der Bodenreform sind daher als ‘besatzungshoheitlich’ anzusehen.

Als deutsche Beschliisse sind nur solche Enteignungsakte zu verstehen, die des mafigeb-

lichen Zurechnungszusammenhangs zur Besatzungsmacht entbehrten, etwa deshalb, weil

diese die Enteignungen ihrer Art nach oder im Einzelfall ausdriicklich verboten hatte.

Allein eine daran orientierte Abgrenzung von alliierten — sei es besatzungsrechtlichen, sei

es besatzungshoheitlichen — Entscheidungen und deutschen Beschliissen wird der Rechts-

wirklichkeit in der sowjetischen Besatzungszone gerecht (vgl. BVerfGE 94, 12 [32]).

... Dieses Ergebnis ist auch aus volkerrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Im Recht
der Staatenverantwortlichkeit ist anerkannt, dass Akte der Organe eines Staates die Ver-
antwortlichkeit eines anderen Staates dann begriinden, wenn sie diesem zugerechnet
werden konnen (vgl. Art. 18 der ILC-Artikel zur Staatenverantwortlichkeit, a.a.0.). Da-
nach bestehen keine Bedenken, die Enteignungen volkerrechtlich der Sowjetunion ange-
sichts ihrer Gesamtverantwortung als Besatzungsmacht fiir und ihrer prigenden Ein-
flussnahme auf das Geschehen zuzurechnen.””'

33. Das VG Darmstadt stellte in einer Entscheidung vom 26. November 2004
fest, dass eine Verurteilung durch ein ungarisches Gericht im Jahre 1972 wegen
Beihilfe zum unerlaubten Grenziibertritt eines DDR-Biirgers nicht als ein Han-
deln als Erfullungsgehilfe der DDR verstanden werden konne, der die Verurtei-
lung tatsichlich zuzurechnen sei. Damit sei auch eine Kapitalentschidigung nach
dem Strafrehabilitationsgesetz™ nicht méglich, weil sich dieses Gesetz allein auf
rechtswidrige Mafinahmen im Beitrittsgebiet beziehe.”

B. Verpflichtungen eines Staates nach Verletzung von ius cogens
durch einen anderen Staat

34. In seiner Entscheidung vom 26. Oktober 2004 duflerte sich das Bundesver-
fassungsgericht zur Frage, welche rechtlichen Verpflichtungen ein Staat nach der
Verletzung von ius cogens durch einen anderen Staat hat:

“Das moderne Volkerrecht ist durch eine kontinuierliche Stirkung der Rechtsfolgen
gekennzeichnet, die es an die Verletzung bestimmter zentraler Normen kniipft; die Be-
endigung und Beseitigung von gravierenden Verstoflen gegen das zwingende Volkerrecht
wird zunehmend zur Pflicht der Staaten gemacht.

Art. 53 S. 1 WVRK sieht vor, dass Vertrige, die gegen das zur Zeit des Vertragsschlus-
ses bestehende Volkerrecht verstofien, nichtig sind. Die International Law Commission
hat in ihren Artikeln zum Recht der Staatenverantwortlichkeit nunmehr auch klare Re-
gelungen fur die Rechtsfolgen des Verstofies eines Staates gegen die ihn treffenden zwin-
genden volkerrechtlichen Pflichten formuliert. So kommen nach Art. 26 der ILC-Artikel
die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde fiir einen Volkerrechtsverstofy gemafd Art. 20 bis
25 beim Verstof§ gegen eine zwingende Norm nicht zur Anwendung. Die Einwilligung

“ Ibid., RN 138 ff.
2 BGBL 1999 T, 2664.

43 <http://www.jurisweb.de>.
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des verletzten Staates rechtfertigt nicht den Verstof§ gegen eine zwingende Volkerrechts-
norm. Gleiches gilt fir den Notstand (Art. 25) und force majenre (Art. 23). Ein Staat darf
auch beim Ergreifen von grundsitzlich gerechtfertigten Gegenmafinahmen gegen die
Volkerrechtsverletzung eines anderen Staates (Art. 22) nicht gegen zwingendes Recht
verstofien.

Eine Handlungspflicht dritter Staaten regeln die ILC-Artikel in einem eigenen Dritten
Kapitel (Art. 40 ff.), das sich allerdings nur mit ‘erheblichen’ (serious) Verstofien gegen
zwingendes Volkerrecht befasst. ‘Erheblich’ ist ein Verstoff, der schwerwiegender oder
systematischer Art ist (Art. 40 Abs. 2). Die Staaten miissen zusammenarbeiten, um einen
solchen Verstof§ zu beenden (Art. 41 Abs. 1). Ferner darf kein Staat eine durch einen sol-
chen Verstof§ geschaffene Lage als rechtmiflig anerkennen oder ihre Aufrechterhaltung
unterstiitzen (Art. 41 Abs. 2).

Aus diesem Regelungszusammenhang ergibt sich jedoch nicht die Rechtsfolge, dass
die besatzungshoheitlichen Enteignungen von der Bundesrepublik — ein Verstof8 gegen
zwingendes Volkerrecht unterstellt — als nichtig zu behandeln sind. Die Rechtsfolge der
Nichtigkeit ist vielmehr nur insoweit angeordnet, als volkervertragliche Pflichten gerade
auf eine Leistung zielen, die durch eine zwingende Norm verboten ist. Im Ubrigen aber,
und zumal dann, wenn eine faktisch verfestigte Situation und verschiedene politische In-
teressenlagen in Rede stehen, haben die Staaten lediglich eine Pflicht zur erfolgsbezoge-
nen Zusammenarbeit. Hinter dieser Pflicht zur Zusammenarbeit steht die Erwigung,
dass es vordringlich ist, unter Wahrung beiderseitiger Interessen eine Lage zu schaffen,
die auch tatsichlich den Verstof) gegen das zwingende Recht moglichst mildert.

Dem steht nicht entgegen, dass die Staaten von Volkerrechts wegen auch verpflichtet
sein kénnen, bestimmte tatsichliche Entwicklungen, die sich unter Bruch grundlegender
Prinzipien der internationalen Ordnung vollzogen haben, nicht anzuerkennen. So heifit
es in der so genannten Friendly Relations Declaration der Generalversammlung der Ver-
einten Nationen vom 24. Oktober 1970, die vom Internationalen Gerichtshof in weitem
Umfang als Kondensat des geltenden Vélkergewohnheitsrechts anerkannt worden ist
(vgl. IGH, Urteil v. 27.06.1986, Military and Paramilitary Activities in and Against Nica-
ragua, ICJ-Reports 1986, 14, Ziff. 199), dass kein gewaltsamer Gebietserwerb von der
Staatengemeinschaft als legal behandelt werden diirfe. Eine ganz ihnliche Wertung pragt
das Gutachten des Internationalen Gerichtshofs zur Lage Namibias (IGH, Gutachten v.
21.06.1971, ICJ-Reports 1971, 16). Der Internationale Gerichtshof kam in diesem Gut-
achten zu dem FErgebnis, dass die Beherrschung Namibias durch den siidafrikanischen
Staat wegen der wirksamen Kiindigung des Mandatsvertrages, auf Grund dessen Siidaf-
rika das frithere Deutsch-Stidwestafrika von Seiten des Vélkerbundes anvertraut worden
war, illegal geworden sei. Im Hinblick auf die nunmehr rechtswidrige Okkupation des
Landes seien alle Staaten der Welt verpflichtet, die Handlungen Siidafrikas fiir oder in
Bezug auf Namibia als ungiiltig zu betrachten, soweit eine solche Nichtanerkennung
nicht den Lebensinteressen der Einwohner Namibias zuwiderlaufe (IGH, a.a.O., 58).
Auch in jenem Fall stand aber die Beendigung oder Beseitigung des Zustands im Vorder-
grund. Daher hat die Staatengemeinschaft bei der Beendigung der Besetzung Namibias
auch mit Stidafrika zusammengearbeitet.

. Dieser Pflicht zur erfolgsbezogenen Zusammenarbeit ist die Bundesrepublik
Deutschland dadurch nachgekommen, dass sie die Wiedervereinigung auf friedlichem
Verhandlungswege herbeigefiihrt hat. Erst dadurch hat sie sich die tatsichliche Moglich-
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keit verschafft, die 1945 bis 1949 geschaffene Lage wenn nicht ungeschehen zu machen,
so doch substantiell zu korrigieren, sie jedenfalls in den tatsichlichen Wirkungen zu mil-
dern. In diesem Rahmen durfte die Bundesregierung zu der Einschitzung gelangen, dass
die kooperative Bewiltigung der Wiedervereinigung mit einer Behandlung der Enteig-
nungen als nichtig nicht vereinbar wire.

Soweit zu den volkerrechtlichen Pflichten in diesem Zusammenhang gehort, dass sich
der Staat nicht am fremden Volkerrechtsverstof§ bereichern soll, liegt ein Verstof§ nicht
vor. Eine solche Pflicht ist hier nicht zwingend darauf gerichtet, dass die wiedererlangten
Vermogensgegenstinde gerade an die Alt-Eigentiimer zuriickgegeben werden. Verlangt
wird vielmehr ein insgesamt hinreichendes Niveau der Auskehrung, bei deren Durchfiih-
rung der Staat auch weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben Rechnung tragen kann
(vgl. BVerfGE 102, 254 [321]). Uber die Auskehrung von Vermogenswerten auf Grund
des Globalentschidigungsabkommens mit den Vereinigten Staaten von Amerika (Ab-
kommen tiber die Regelung bestimmter Vermogensanspriiche v. 13. Mai 1992, BGBI. I,
1223) und die Rehabilitierung angeblicher Kriegsverbrecher durch russische Behorden
(vgl. Hesse, Fiihrt die Rehabilitierung durch russische Behérden zur Riickgabe entzo-
gener Vermogenswerte?, VIZ 1997, 268 [270]; Redeker, Wiedergutmachung auf
Grund russischer Rehabilitierungsentscheidungen, NJW 2001, 2359 ff.) hinaus hat der
Bund die sich aus Art. 21 {. EV ergebende Bereicherung durch den Erlass des Entschadi-
gungs- und Ausgleichsleistungsgesetzes hinreichend ausgekehrt.”*

C. Staatenverantwortlichkeit fiir Verhalten wihrend der
Kolonialzeit

35. Der Bundestag fasste am 17. Juni 2004 einen Beschluss, in welchem er aus
Anlass des 100. Jahrestages des Beginns der Niederschlagung des Hereroaufstandes
in Deutsch-Stidwestafrika unter Bezugnahme auf einen entsprechenden Beschluss
des Bundestages aus dem Jahr 1989 die besondere moralische und historische Ver-
antwortung Deutschlands gegeniiber Namibia und seiner Bevolkerung feststellte.”
Der Begriff einer rechtlichen Verantwortung wurde nicht verwendet.

36. Der Bundesprisident erklirte in einer Rede in Tansania am 27. Mirz 2004,
dass eine Pflicht zur Erinnerung an die Kolonialzeit bestehe. Eine dariiber hinaus
bestehende Verantwortlichkeit der ehemaligen Kolonialstaaten sprach er nicht an.”

“ <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.heml> RN 121.
“ BT-Drs. 15/3329; Plenarprotokolle BT 15/114 vom 17. Juni 2004, 10429.
* Bulletin der BReg. Nr. 28 vom 27. Mirz 2004.
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VIIL. Internationale Rechtshilfe

A. Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Terrorismusbekimpfung

37. Der Bundestag stimmte mit Gesetz vom 23. Juli 2004 dem Abkommen vom
3. Mirz 2003 zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der
Regierung der Republik Ttrkei iiber die Zusammenarbeit bei der Bekimpfung von
Straftaten mit erheblicher Bedeutung, insbesondere des Terrorismus und der Or-
ganisierten Kriminalitit zu.”” In diesem Abkommen wird in Art. 1 Abs. 3 der Be-
griff der terroristischen Handlungen definiert. Es heiflt dort:

“... Im Sinne dieses Abkommens bezeichnet der Ausdruck ‘terroristische Handlun-
gen’ eine der nachstehend aufgefithrten vorsitzlichen Handlungen, die durch ihre Art
oder ihren Kontext ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft schidigen
kann und im innerstaatlichen Recht als Straftat definiert ist, wenn sie mit dem Ziel be-
gangen wird:

1. die Bevolkerung auf schwerwiegende Weise einzuschiichtern oder

2. eine Regierung oder eine internationale Organisation unberechtigterweise zu einem
Tun oder Unterlassen zu zwingen oder

3. die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstruk-
turen eines Landes oder einer internationalen Organisation ernsthaft zu destabilisieren

oder zu zerstoren:

a) Anschlige auf das Leben einer Person, die zum Tode fihren konnen,

b) Anschlige auf die korperliche Unversehrtheit einer Person,

¢) Entfithrung oder Geiselnahme,

d) weitreichende Zerstorung an einer Regierungseinrichtung oder einer offentlichen
Einrichtung, einem Verkehrssystem, einer Infrastruktur, einschliellich eines Informa-
tiksystems, einer festen Plattform, die sich auf dem Festlandsockel befindet, einem all-
gemein zuginglichen Ort oder einem Privateigentum, die Menschenleben gefahrden
oder zu erheblichen wirtschaftlichen Verlusten fithren kann,

e) Kapern von Luft- und Wasserfahrzeugen oder von anderen o6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln oder Giiterverkehrsmitteln,

f) Herstellung, Besitz, Erwerb, Beforderung oder Bereitstellung oder Verwendung
von Schusswaffen, Sprengstoffen, Kernwaffen, biologischen und chemischen Waffen
sowie die Forschung und Entwicklung in Bezug auf biologische und chemische Waf-
fen,

g) Freisetzung gefihrlicher Stoffe oder Herbeifiihren eines Brandes, einer Explosion
oder einer Uberschwemmung, wenn dadurch das Leben von Menschen in Gefahr ge-
bracht wird,

h) Manipulation oder Storung der Versorgung mit Wasser, Strom oder anderen
ebensowichtigen natiirlichen Ressourcen, wenn dadurch das Leben von Menschen in
Gefahr gebracht wird,

1) Drohung mit Begehung einer der unter den Buchstaben a) bis h) genannten Straf-
taten,

" BGBI. 2004 11, 1059.
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j) Anfiihren einer terroristischen Vereinigung,

k) Beteiligung an den Aktivititen einer terroristischen Vereinigung einschliefllich
durch Bereitstellung von Informationen oder materiellen Mitteln oder durch jegliche
Art der Finanzierung ihrer Aktivititen in dem Wissen, dass diese Beteiligung zu den
kriminellen Aktivititen der Gruppe beitrigt.

Im Sinne dieses Absatzes bezeichnet der Ausdruck ‘terroristische Vereinigung’ einen
auf lingere Dauer angelegten organisierten Zusammenschluss von mehr als zwei Perso-
nen, die in Verabredung handeln, um terroristische Handlungen zu begehen. Der Aus-
druck ‘organisierter Zusammenschluss’ bezeichnet einen Zusammenschluss, der nicht
zufillig zur unmittelbaren Begehung einer terroristischen Handlung gebildet wird und
der nicht notwendigerweise formlich festgelegte Rollen fiir seine Mitglieder, eine konti-
nuierliche Mitgliedschaft oder eine ausgeprigte Struktur hat.”

B. Auslieferung

38. Das Bundesverfassungsgericht setzte in einer Entscheidung vom 3. Mirz
2004 seine bisherige Rechtsprechung in Auslieferungssachen fort. Es stellte fest,
dass es grundsitzlich die materielle Richtigkeit von auslindischen strafrechtlichen
Entscheidungen nicht tberpriife, wohl aber ob die Auslieferung oder die ihr
zugrunde liegenden Akte mit dem nach Art. 25 GG verbindlichen vélkerrechtli-
chen Mindeststandard und mit den verfassungsrechtlich unabdingbaren Grundsit-
zen der offentlichen Ordnung vereinbar seien. Dies gelte gerade auch, wenn der
Auslieferung eine Verurteilung in Abwesenheit zugrunde liege. Die genannten Ge-
bote verlangten, dass ein Angeklagter nicht zum Mittel des Verfahrens gemacht
werde, sondern jederzeit die Moglichkeit habe, auf das Verfahren im Rahmen der
Strafprozessordnung einzuwirken, d.h. sich zu den Vorwiirfen zu duflern und ent-
lastende Umstinde vorzutragen. Allerdings sei der volkerrechtlichen Praxis nicht
zu entnehmen, dass jegliches Strafverfahren in Abwesenheit verboten ist, insbe-
sondere wenn der Angeklagte sich dem Verfahren durch Flucht entzogen habe und
im Verfahren durch einen Verteidiger vertreten worden sei. Mit den volkerrechtli-
chen Geboten unvereinbar sei hingegen ein Verfahren, von dem der Angeklagte
nicht in Kenntnis gesetzt worden sei und bei dem er nicht nach Kenntniserlangung
noch nachtriglich sich rechtliches Gehor verschaffen und sich wirksam verteidigen
konne. Eine Auslieferung, welcher ein solches Urteil zugrunde liege, sei daher un-
zulissig.”

39. In einer weiteren Entscheidung — vom 8. April 2004 — duflerte sich das Bun-
desverfassungsgericht zur Frage der Zuldssigkeit der Auslieferung bei Bedenken
wegen der Rechtmifligkeit der Vollstreckung der Strafe. Die Auslieferung zur
Verhingung oder Vollstreckung einer an sich zuldssigen Strafe kdnne unzulissig
sein, wenn zu besorgen sei, dass die zu erwartende oder die verhingte Strafe im er-
suchenden Staat in einer nicht den Erfordernissen des Art. 3 EMRK entsprechen-

48 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040303_2bvr002604.html>.
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den Weise vollstreckt werden wiirde. Die Achtung der Folter und der unmenschli-
chen und erniedrigenden Behandlung gehore inzwischen zum festen Bestand des
volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes.”

40. Das Oberlandesgericht Stuttgart entschied am 16. August 2004, dass ein
Strafanspruch eines Staates nicht durch einen konkurrierenden Strafanspruch eines
anderen Staates beseitigt werde. Insofern konne einem Auslieferungsersuchen eines
Staates stattgegeben werden, auch wenn ein anderer Staat die Tat verfolgen will.
Einen Vorrang konkurrierender Strafanspriiche kenne das internationale Strafrecht
nicht.

Das Oberlandesgericht erklirte weiterhin in Ankniipfung an eine verbreitete
Auffassung, dass die Verurteilung in einem Staat nicht dazu fiihre, dass eine Person
wegen des Grundsatzes ne bis in idem nicht in einen anderen Staat zum Zweck der
Strafverfolgung ausgeliefert werden kénne.™

C. Sonstige Fragen

41. Das Hessische Landessozialgericht wies in seiner Entscheidung vom 8. De-
zember 2004 darauf hin, dass Art. 39 Abs. 2 des Assoziationsvertrages zwischen
der Europiischen Union und Bulgarien vom 8. Mirz 1993 Bulgarien zwar ver-
pflichte, in Bulgarien erworbene Rentenanspriiche in den Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union auszuzahlen. Allerdings folge aus dieser Bestimmung keine
Pflicht der deutschen Sozialversicherungstriger, Rentenzeiten in Bulgarien bei der
Berechnung der deutschen Rente anzurechnen.”

VIII. Diplomaten- und Konsularrecht

42. Das OLG Koln hatte in einer Entscheidung vom 24. Mirz 2004 dariiber zu
entscheiden, inwiefern auf ein Grundstiick eine Zwangshypothek eingetragen wer-
den kann, welches moglicherweise auch diplomatischen Zwecken diente — was
vom Gericht insofern offen gelassen wurde. Das Gericht erkannte an, dass das
Diplomatenrecht grundsitzlich Vollstreckungsimmunitit gewahrt:

“Insoweit ist im Grundsatz anerkannt und steht auch vorliegend zwischen den Ver-
fahrensbeteiligten aufler Streit, dass von Volkerrechts wegen bei Mafinahmen der
Zwangsvollstreckung gegen einen fremden Staat nicht auf Gegenstinde zugegriffen wer-
den darf, die zum gegebenen Zeitpunkt seiner diplomatischen Vertretung zur Wahrneh-
mung ihrer amtlichen Funktion dienen, sofern dadurch die Erfillung der diplomatischen
Aufgaben beeintrichtigt werden konnte (BVerfGE 46, 342 [394 {.]). Wegen der Abgren-
zungsschwierigkeiten bei der Beurteilung einer Gefihrdung dieser Funktionsfihigkeit

49 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040408_2bvr025304.html>.

<http://www.jurisweb.de>.
* Ibid.
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und wegen der latent gegebenen Missbrauchsmoglichkeiten zieht das allgemeine Volker-

recht den Schutzbereich zu Gunsten des anderen Staates sehr weit und stellt auf die typi-

sche, abstrakte Gefahr, nicht aber auf eine konkrete Beeintrichtigung der diplomatischen

Titigkeit ab (vgl. BVerfGE 46, 342 [395]). Generell unverletzlich sind die den diplomati-

schen und konsularischen Missionen dienenden Gegenstinde, insbesondere die Gesandt-

schaftsgrundstiicke (Art. 22 ff. des Wiener Ubereinkommens vom 18. April 1961 iiber
diplomatische Beziehungen, BGBI. 1964 11, 959, 971 ff. und Art. 31 des Wiener Uberein-

kommens vom 24. April 1963 tber konsularische Beziehungen, BGBI. 1969 II, 1585,

1619; BVerfGE 15, 25 [35]; 46, 342 [395]), denn dieser volkerrechtliche Schutz soll das

ungehinderte Funktionieren der diplomatischen Vertretung des Entsendestaates im

Empfangsstaat zur Erfilllung ihrer diplomatischen Aufgaben gewihrleisten (vgl. BVerf-

GE 46, 342 [397); BGH, NJW-RR 2003, 1218 f£.).” [RN 15]

Das OLG Kaoln fiihrte dann weiter aus, dass die Eintragung einer Arresthypo-
thek im Grundbuch nicht als eine Mafinahme der Zwangsvollstreckung verstanden
werden konne, welche nach Art. 22 Abs. 3 WUD verboten sei. Es handele sich da-
bei nach deutschem Recht um eine blofle Sicherungsmafinahme. Im Hinblick auf
die Erstreckung des Art. 22 Abs. 3 WUD auf die Fintragung der Arresthypothek
erklirte das Gericht:

“Da allein der Wortlaut des Art. 22 Abs. 3 WUD keine eindeutige Entscheidung er-
moglicht, kommt es mafigeblich darauf an, ob es der Schutzzweck der Vorschrift gebie-
tet, die Eintragung einer Arresthypothek als Mafinahme der Zwangsvollstreckung im
Sinne des Wiener Ubereinkommens zu qualifizieren. Dies ist nach Auffassung des Senats
aber nicht der Fall. Der Grund, warum die den diplomatischen Missionen dienenden
Gegenstinde generell, das heiffit ohne weitere Differenzierungen vor jeder Durchsu-
chung, Beschlagnahme, Pfindung oder Vollstreckung geschiitzt sind, ist der Umstand,
dass von vornherein etwaig auftretende Abgrenzungsschwierigkeiten bei der Beurteilung
einer Gefiahrdung der Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben ausgeschlossen sein
sollen. Insoweit wird auch im Rahmen des WUD auf die typische, abstrakte Gefahr ab-
gestellt, nicht aber auf eine konkrete Beeintrichtigung der diplomatischen Titigkeit (vgl.
hierzu auch BVerfGE 46, 342 [395]). Allerdings liegt auch Art. 22 WUD die Auffassung
zugrunde, dass die Immunitit eines Gesandtschaftsgrundstiickes gerechtfertigt, aber
auch begrenzt wird durch den Zweck, der diplomatischen Titigkeit Schutz zu gewihren
(BVerfGE 15, 25 [40]). Ob eine derartige abstrakte Gefahr besteht, setzt deshalb eine ge-
naue Bestimmung der faktischen und insbesondere auch der rechtlichen Wirkungen vor-
aus, die mit der zu prifenden Mafinahme verbunden sind. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht eine abstrakte Gefahrdung der diplomatischen Titigkeit verneint, wenn ein
auslindischer Staat, der als Eigentiimer eines zu hoheitlichen Zwecken genutzten Grund-
stiicks im Grundbuch eingetragen ist, dazu verurteilt wird, in die Berichtigung des
Grundbuchs einzuwilligen (Grundbuchberichtigungsklage gemaffl § 894 BGB). Durch
die Rechtswirkungen einer stattgebenden Entscheidung werde die Mission in der Aus-
tibung ihrer diplomatischen Funktionen nicht beeintrichtigt. Fir die Erfillung ihrer
Aufgaben komme es nicht darauf an, ob der Entsendestaat oder eine andere Person als
Eigentlimer des Gesandtschaftsgrundstiickes im Grundbuch eingetragen sei (BVerfGE
15, 25 [43]; 46, 342 [395]). Demgegeniiber fihrt die Pfindung von Forderungen aus ei-
nem laufenden, allgemeinen Bankkonto der Botschaft eines fremden Staates, welches im
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Gerichtsstaat besteht und zur Deckung der Ausgaben und Kosten der Botschaft be-

stimmt ist, zu einer derartigen — mindestens — abstrakten Beeintrichtigung. Auch inso-

weit kommt es entscheidend auf die Rechtswirkungen der Pfindung und einer etwaigen

Uberweisung der Forderungen an. Gemif} § 829 Abs. 1 ZPO fiihrt bereits die Pfindung

zu einem Zahlungsverbot des Drittschuldners. Hiernach ist eine abstrakte Gefihrdung

‘bei den Rechtswirkungen, die ein Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss nach deut-

schem Recht zu Lasten des Vollstreckungsschuldners und von Drittschuldnern auslost,

gegeben’ (so ausdriicklich BVerfGE 46, 342 [402] — Hervorhebung durch den Senat).

Dass der Botschaftsbetrieb u.U. trotz der Pfindung gleichwohl jedenfalls nach auflen hin

unbeeintrichtigt bleibt, spielt demgegeniiber keine Rolle (vgl. BVerfGE 46, 342 [402];

ebenso KG, Beschluss v. 07.11.2003 — 25 W 100/03 — 10 {. der Beschlussausfertigung). Da

die Pfindung einer Forderung auch aufgrund eines Arrestbefehls moglich ist (§ 930

ZPO), gilt insoweit Entsprechendes. Auch die Anordnung der Zwangsversteigerung ei-

nes diplomatisch genutzten Grundstiickes (siehe hierzu BGH NJW-RR 2003, 1218) oder

die Anordnung der Zwangsverwaltung muss wegen der mit diesen Mafinahmen verbun-
denen bzw. sich unmittelbar anschlielenden Rechtswirkungen und Beeintrichtigungen
des Grundstiickseigentiimers als von Art. 22 Abs. 3 WUD untersagte Zwangsvollstre-

ckungsmafinahme angesehen werden (vgl. zur Zwangsverwaltung etwa § 150 Abs. 2

ZVG). Dies entspricht auch der Auffassung des Senats. Demgegeniiber ist jedoch bei ei-

ner Zwangsmafinahme in Gestalt der Eintragung einer Arrestsicherungshypothek auch

abstrakt eine Beeintrichtigung der diplomatischen Funktionen ausgeschlossen, weil ihr
allein — ebenso wie einer bloflen Verurteilung zu einer Grundbuchberichtigung und de-
ren Vollziehung — noch keine die diplomatische Tatigkeit auch nur abstrakt beeintrichti-
gende Rechtswirkung zukommt. Dies ist erst bei sich an die Eintragung der Arrestsiche-
rungshypothek anschliefenden Mafinahmen der Fall, die aber weiterer gerichtlicher Ver-
fahren bediirfen, in denen der Immunititsschutz hinreichend gewahrt wird. Es ist des-
halb auch kein materieller Grund ersichtlich, der Beteiligten zu 2) bereits in dem jetzigen

Verfahrensstadium Immunititsschutz zu gewihren.” [RN 19]

Die Nutzungsmoglichkeiten des Grundstiickseigentiimers seien namlich durch
die Eintragung der Arresthypothek nicht beschrinkt.

Das Gericht sieht durch die Eintragung der Arresthypothek auch keine sonstige
Beeintrichtigung der Titigkeit der diplomatischen Mission 1.5.d. Art. 22 Abs. 2
WUD:

“Durch die Eintragung einer Arresthypothek wird entgegen der Ansicht der Beteilig-
ten zu 2) auch nicht der Schutzbereich des Art. 22 Abs. 2 WUD beriihrt. Nach dieser Be-
stimmung hat der Empfangsstaat die besondere Pflicht, alle geeigneten Mafinahmen zu
treffen, um die Raumlichkeiten der Mission vor jedem Eindringen und jeder Beschadi-
gung zu schiitzen und um zu verhindern, dass der Friede der Mission gestort oder ihre
Wirde beeintrachtigt wird. Die hier in Rede stehende Mafinahme spielt sich nur in einem
deutschen Register ab, ohne dass eine unmittelbare korperliche Einwirkung auf das
Grundstuck erfolgt. Auch durch das — absehbare — Bekanntwerden der Eintragung der
Arresthypothek in der (Welt-)Offentlichkeit wird die Wiirde des diplomatisch genutzten
Grundstiickes nicht beriihrt. Es ist eine offenkundige Tatsache (vgl. auch BVerfG, 1.
Kammer des Zweiten Senats, DVBI. 2003, 661), dass die Beteiligte zu 2) seit Jahren mit
wirtschaftlichen Problemen belastet ist, die sie sogar veranlasst hat, per Gesetz ‘den 6f-
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fentlichen Notstand auf sozialem, wirtschaftlichem, administrativem, finanziellem und
wiahrungspolitischem Gebiet” auszurufen. Mit Verordnung vom 6. Februar 2002 hat die
Beteiligte zu 2) zudem die Bedienung von Auslandsschulden ausgesetzt, um im Wege
von Verhandlungen eine Umschuldung zu erreichen. In dem vor dem Oberlandesgericht
Frankfurt a.M. anhingigen Hauptsacheverfahren beruft sich die Beteiligte zu 2) selbst
wegen der wirtschaftlichen Schwierigkeiten auf einen volkerrechtlichen Notstand. Wenn
bei dieser Sachlage zugunsten eines Gliubigers eine Arresthypothek eingetragen wird,
die ihre eigentliche Wirkung erst dann entfaltet, wenn das Grundstiick nicht mehr dip-
lomatisch genutzt wird, beriihrt dies die Wiirde der Mission nicht.” [RN 24]

Schliefilich sieht das Gericht auch nicht allgemeine Grundsitze des Volkerrechts

als verletzt an:

“Die Eintragung der Arresthypothek widerspricht auch nicht einer allgemeinen Regel
des Volkerrechts (Art. 25 GG). Neben dem — volkervertraglich zustandegekommenen —
WUD besteht zwar auch eine allgemeine Regel des Volkerrechts, dass die Zwangsvoll-
streckung durch den Gerichtsstaat aus einem Vollstreckungstitel gegen einen fremden
Staat in Gegenstinde dieses Staates, die sich im Hoheitsbereich des Gerichtsstaates be-
finden oder dort gelegen sind, ohne Zustimmung des fremden Staates unzulissig sind,
sofern sie im Zeitpunkt des Beginns als Vollstreckungsmafinahme hoheitlichen Zwecken
des fremden Staates dienen (vgl. BVerfGE 46, 342, 346 [394 f.]; 64, 1 [40]; BGH, NJW-
RR 2003, 1218). Von Volkerrechts wegen darf bei Mafinahmen der Zwangsvollstreckung
gegen einen fremden Staat aber (nur dann) nicht auf die zum gegebenen Zeitpunkt seiner
diplomatischen Vertretung zur Wahrnehmung ihrer amtlichen Funktionen dienenden
Gegenstinde zugegriffen werden, wenn dadurch die Erfillung der diplomatischen Auf-
gaben beeintrichtigt werden konnte (BVerfGE 46, 342 [394 £.]). Vorliegend scheidet aber
gerade eine — auch abstrakte — Beeintrichtigung der diplomatischen Aufgaben der Betei-
ligten zu 2) aus. Insoweit gelten die obigen Ausfithrungen im Rahmen des WUD ent-
sprechend.” [RN 25]

IX. Menschenrechte

A. Die Europiische Menschenrechtskonvention

43. Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung vom 26. Okto-
ber 2004 fest, dass die Enteignungen in der Sowjetischen Besatzungszone in der
Zeit zwischen 1945 und 1949 nicht gegen Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur
EMRK verstiefen. Zwar wiirde diese Bestimmung nicht nur bestehende Eigen-
tumspositionen schiitzen, sondern auch erworbene Anspriiche. Doch begriindeten
die Eigentumsentziehungen nach dem Zweiten Weltkrieg keine derartigen An-
spriiche. Zudem wiirden die fraglichen Vorginge ratione temporis von der EMRK
nicht erfasst und schliefflich seien die Enteignungsakte der Bundesrepublik
Deutschland nicht zurechenbar.”

% <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 145 {f.
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44. Das Verwaltungsgericht Karlsruhe erklirte in einer Entscheidung vom 29.
November 2004, dass die EMRK einer Ist-Ausweisung nach § 47 Abs. 1 AuslG
nicht entgegengehalten werden konne, weil sie nicht den Aufenthalt von Auslin-
dern auf dem Territorium eines Mitgliedstaates regele, sondern nur der Abschie-
bung Grenzen setze. Aber selbst wenn Art. 8 EMRK auch gegen die Ausweisung
schiitzte, wire eine solche nicht schlechthin unzulissig, sondern es miissten nur die
Schrankenregelungen und insbesondere der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz beach-
tet werden. Dem habe das Auslindergesetz in hinreichender Weise Rechnung ge-
tragen. Die Schutzgarantien der EMRK miissten auch bei der Anwendung des
Auslindergesetzes beachtet werden.” Dass eine Ausweisung nicht zu einer Verlet-
zung des Familienlebens fithren miisse, liege daran, dass sie nicht zwangsliufig
durch die Abschiebung vollzogen werden miisse.

Das Verwaltungsgericht betonte im Anschluss an das Bundesverfassungsgericht,
dass die EMRK nur den Rang von einfachem Bundesrecht habe, bei der Auslegung
zwar beachtet werden miisse, aber an der Normhierarchie des deutschen Rechts
nichts dndern konne. Auch eine volkerrechtsfreundliche Auslegung miisse sich im
Rahmen der allgemeinen Auslegungsregeln halten. Wenn davon ausgegangen wiir-
de, dass Art. 8 EMRK nicht nur die Abschiebung, sondern bereits die Auswei-
sungsentscheidung betreffe, erwiese sich § 47 Abs. 1 AuslG wegen der fehlenden
Differenzierungsmoglichkeiten allerdings als EMRK-widrig. Diese Unvereinbar-
keit mit der EMRK konne auch nicht durch eine vélkerrechtsfreundliche Ausle-
gung Uberwunden werden, weil der Wortlaut des § 47 Abs. 1 AuslG dies nicht er-
laube. § 47 Abs. 1 AuslG gehe im Ubrigen der EMRK als lex posterior vor.

45. Zum Verhiltnis von EMRK zum innerstaatlichen Recht sowie zur Wirkung
von Entscheidungen des Europiischen Menschenrechtsgerichtshofs im innerstaat-
lichen Rechtsraum s. oben Ifd. Nr. 14-20.

46. Die Bundesrepublik Deutschland erlieff am 5. Juli 2004 das Zustimmungsge-
setz zum 13. Zusatzprotokoll zur EMRK betreffend die vollstaindige Abschaffung
der Todesstrafe.”

B. Menschenrechte und ius cogens

47. Das Bundesverfassungsgericht hielt in der Entscheidung vom 26. Oktober
2004 fest, dass der Schutz des Eigentums im Volkerrecht bis zum heutigen Tag
kein zus cogens geworden sei:

“... Die Bundesrepublik war fiir den Fall einer Verletzung zwingender Normen des

Volkerrechts durch die sowjetische Besatzungsmacht auch nicht nach allgemeinem Vol-

kerrecht verpflichtet, die Rechtsfolge der Nichtigkeit an die Enteignungen zu kniipfen.

% <http://www.jurisweb.de>.

* BGBI. 2004 11, 982.
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Zu dem fiir die Mafistabsbildung mafigeblichen Zeitpunkt der Eigentumsentziehungen
bestand keine allgemeine Rechtsiiberzeugung, dass der Schutz des Eigentums eigener
Staatsangehoriger Teil des universell geltenden Volkerrechts im Sinne des ius cogens sei.

Es kann auch nicht festgestellt werden, dass zu einem spiteren Zeitpunkt eine Norm
des zwingenden Volkerrechts entstanden ist, die es ex nunc ausschliefit, den bestehenden
Zustand als rechtmifig zu behandeln (ius cogens superveniens).””

C. Menschenrechte im Kampf gegen den Terrorismus

48. Im Rahmen einer Debatte tiber Anti-Terror-Mafinahmen der internationalen
Gemeinschaft erklirte der deutsche Botschafter bei den Vereinten Nationen vor
dem UN-Sicherheitsrat am 4. Mirz 2004 zur Notwendigkeit der Berticksichtigung
der Menschenrechte in diesem Zusammenhang;:

“Besides strengthening the CTC’s internal work structures and procedures, the reform
must contribute to further enhancing the CTC’s legitimacy in the perception of all Uni-
ted Nations Member States, which have up to now placed their trust and confidence in
that major counter-terrorism instrument of the United Nations. This, in our view, also
means including an appropriate human rights perspective by appointing a human rights
expert as a staff member of the new support structure.”

49. Die Bundesrepublik Deutschland forderte am 13. September 2004 im UN-
Sicherheitsrat die Einfiihrung eines wirksamen De-Listing-Verfahrens, aufgrund
dessen Personen, welche als Terroristen auf den Listen des UN-Sicherheitsrates ge-
fihrt werden, von diesen wieder gestrichen werden konnen, wenn die Vorausset-
zung fiir die Einbeziehung in die Listen nicht gegeben sind.”

50. Der deutsche UN-Botschafter duflerte sich am 17. Dezember 2004 im Si-
cherheitsrat zum Schutz der Menschenrechte beim Kampf gegen den Terrorismus,
insbesondere in Zusammenhang mit den aufgrund von UN-Resolutionen aufge-
stellten Terroristenlisten:

“The second point I would like to raise is related to the issue of due process. As the
European Court of Justice is expected to pass judgment on several cases related to
United Nations sanctions early next year, this issue is of great importance to my Gov-
ernment.

International law clearly stipulates that counterterrorism actions must at all times re-
spect due process and the rule of law. There can be no trade-off between human rights
and effective security measures. Indeed, respect for human rights must remain an integral
part of any comprehensive counter-terrorism strategy. The recent report of the High-
level Panel on Threats, Challenges and Change (A/59/565) examines the impact of those
legal principles on the counterterrorism sanctions regime. In paragraph 152 of its report,
the Panel states that, “The way entities or individuals are added to the terrorist list main-

° <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 117 ff.
Vgl. zu den Inhalten von ius cogens auch Ifd. Nr. 1.

% Sv/P 4921, 15.
% §/PV.5031, 13 f.
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tained by the Council and the absence of review or appeal for those listed raise serious
accountability issues and possibly violate fundamental human rights norms and conven-
tions.” In paragraph 182, the Panel recommends that, “Where sanctions involve lists of
individuals or entities, sanctions committees should establish procedures to review the
cases of those claiming to have been incorrectly placed or retained on such lists.’
Germany fully supports the Panel’s view that current rules on listing and delisting fall
far short of international legal standards and need to be revised with a view to enhancing
their transparency and their even-handed applicability. The ongoing review of the
Committee’s guidelines should present a good opportunity to advance that key issue,
which, as the Chairman stated in his briefing, will continue to be high on the Commit-
tee’s agenda. That will enhance the credibility of the sanctions regime and improve pro-
active cooperation of States with the Committee. We are convinced that the Panel’s rec-
ommendations, if implemented in good faith, are a valuable basis for strengthening

. . 58
worldwide consensus to counter terrorism.”

D. Menschenrechte in anderen Staaten

51. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer schriftlichen Frage aus
dem Bundestag am 9. Januar 2004, dass die Entscheidung iiber die Aufhebung des
Waffenembargos gegen die Volksrepublik China von der Entwicklung der Men-
schenrechtslage in der Volksrepublik abhinge, insbesondere auch davon, wann
diese den Pakt iiber biirgerliche und politische Recht ratifiziere.”

52. Die Bundesrepublik trigt, wie die Bundesregierung in Beantwortung einer
parlamentarischen Anfrage am 5. Marz 2004 erklirte, innerhalb der Europiischen
Gemeinschaft eine Politik mit, derzufolge Zollvergiinstigungen fir Weifirussland
ausgesetzt werden, wenn dieser Staat gegen ILO-Ubereinkommen verstofien soll-
te.”

53. Der Deutsche Bundestag forderte in einem Beschluss vom 30. Juni 2004, dass
die menschenrechtliche Situation in Simbabwe durch eine internationale Delegati-
on untersucht werden soll; gleichzeitig wies er auf die Notwendigkeit der Einhal-
tung des Investitionsschutzabkommens hin, das im Jahr 2000 zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und Simbabwe geschlossen worden war, und auf die
Maoglichkeit, die vertraglich vereinbarte Schlichtungsstelle anzurufen.”

% S$/PV.5104, 8 1.

% BT-Drs. 2319, 6.

® BT-Drs. 15/2638, 8.

®" Plenarprotokoll BT, 15/116, 10670.
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E. Eigentum als Menschenrecht

54. In seiner Entscheidung vom 26. Oktober 2004 stellte das Bundesverfas-
sungsgericht fest, dass wegen mangelnder Vertragspraxis von einem weltweit gel-
tenden Eigentumsschutz noch nicht gesprochen werden konne:

“Das universelle Volkerrecht kannte und kennt eine Gewihrleistung des Eigentums
der eigenen Staatsangehorigen als menschenrechtlichen Schutzstandard nicht. Zwar wur-
de im Jahr 1948 in Art. 17 Abs. 2 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte der
Generalversammlung der Vereinten Nationen (Resolution 217 A [III] der Generalver-
sammlung vom 10. Dezember 1948, zitiert in der Fassung des deutschen Ubersetzungs-
dienstes) festgelegt, dass ‘[n]iemand [...] willkirlich seines Eigentums beraubt werden’
darf, doch stellt die Allgemeine Erklirung kein verbindliches Volkerrecht dar. Wegen
Meinungsverschiedenheiten zwischen West und Ost fand das Eigentum auch im Interna-
tionalen Pakt tiber burgerliche und politische Rechte vom 19. Dezember 1966 (BGBL.
1973 11, 1534) keine Erwihnung. Angesichts dieses Zogerns der Internationalen Gemein-
schaft, eine vertragliche Bindung einzugehen, kann von einer weltweit geltenden ge-
wohnheitsrechtlichen Norm menschenrechtlichen Eigentumsschutzes, also zu Gunsten
nicht nur fremder Staatsangehoriger, sondern auch der eigenen Biirger, nicht gesprochen
werden. Die Bedeutung des Eigentums fiir die Wiirde und die Freiheit des Menschen —
als Bestandteil des menschenrechtlichen Mindestschutzes — ist erst spiter erkannt wor-
den; der Diskussionsprozess auf der volkerrechtlichen Ebene ist auch heute nicht abge-
schlossen (vgl. etwa Tomuschat, Die Vertreibung der Sudetendeutschen, Za6RV 56
[1996], 1 [29]).”%

F. Doppelbestrafung und Abschiebung

55. Das Verwaltungsgericht Diisseldorf hatte in einem Verfahren iiber eine Ab-
schiebung zu entscheiden, ob eine drohende Bestrafung in dem Zielland wegen ei-
ner Tat, die bereits in Deutschland abgeurteilt worden war, ein Abschiebungshin-
dernis darstellte. Das Gericht verneinte dies in seiner Entscheidung vom 20. Januar
2004:

“Eine Doppelbestrafung stellt grundsitzlich keine unmenschliche Behandlung im Sin-
ne der vorgenannten Normen dar. Art. 103 Abs. 3 GG verwehrt grundsitzlich nur eine
mehrmalige Verurteilung eines Straftiters durch deutsche Gerichte. Es besteht derzeit
auch noch keine allgemeine Regel des Volkerrechts des Inhalts, dass eine Person wegen
desselben Lebenssachverhalts, dessentwegen sie bereits in einem dritten Staat zu einer
Freiheitsentziehung verurteilt wurde, und die sie auch verbifit hat, in einem anderen
Staat nicht neuerlich angeklagt oder verurteilt werden darf, oder dass jedenfalls die Zeit
der im dritten Staat erlittenen Freiheitsentziehung im Falle einer neuerlichen Verurtei-
lung angerechnet oder beriicksichtigt werden muss. Ob die Abschiebung in einen Staat
eine unmenschliche Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK darstellen wiirde und daher
unzuldssig wire, wenn die den Auslinder dort erwartende Strafe mit Blick auf die Nicht-

e <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 119 {f.
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anrechnung oder Nichtberiicksichtigung der in Deutschland wegen derselben Tat erlit-
tenen Strafe als unertriglich hart und unter jedem denkbaren Gesichtspunkt unangemes-
sen erscheint, kann dabei letztlich offen bleiben. Denn diese duflerste Grenze wird allen-
falls in besonderen Ausnahmefillen iiberschritten; dies ist nicht bereits dann der Fall,
wenn die Strafe lediglich als in hohem Mafle hart und bei einer strengen Beurteilung an-
hand deutschen Verfassungsrechts nicht mehr als angemessen betrachtet werden kann.”®

[RN 10]

G. Kinderrechtskonvention

56. Am 16. September 2004 erging das Zustimmungsgesetz zu dem Fakultativ-
protokoll vom 25. Mai 2000 zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten.” In diesem
Protokoll verpflichten sich die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass Personen unter
18 Jahren nicht unmittelbar an Feindseligkeiten teilnehmen und dass diese Perso-
nen auch nicht zwangsweise zu den Streitkriften eingezogen werden diirfen.”

H. Individualanspriiche aus dem Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau

57. Das Hamburger Oberverwaltungsgericht duflerte sich in einer Entscheidung
vom 21. Dezember 2004 zur Frage, inwiefern aus dem Ubereinkommen zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau sich subjektiv-rechtliche An-
spriiche herleiten lassen:

“Die Behauptung des Antragstellers, aus Art. 2 des Ubereinkommens zur Beseiti-
gung jeder Form von Diskriminierung der Frau (Gesetz zu dem Ubereinkommen vom
18. Dezember 1979, vom 25.5.1985, BGBL II, 647) ergiben sich subjektiv-offentliche
Rechte von Frauen und damit auch diejenigen subjektiv-6ffentlichen Rechte, die sich im
Satzungszweck des Antragstellers wiederfinden, iiberzeugt nicht. Bei dem Uberein-
kommen handelt es sich eindeutig um einen volkerrechtlichen Vertrag mit dem sich die
Vertragsstaaten im Verhiltnis zueinander zu bestimmtem Verhalten verpflichten. An-
haltspunkte, dass die Frauen, die durch den Vertrag begiinstigt werden sollen, dadurch
ihrerseits einklagbare individuelle Anspriiche und Rechte erhalten sollten oder erhalten
haben, ergeben sich daraus nicht. Die in Art. 2 des Abkommens beschriebenen Hand-
lungspflichten sind solche gegeniiber den anderen vertragschlieffenden Staaten. Es ist
nichts dafiir dargelegt oder sonst ersichtlich, dass sich aus dem Abkommen gleichwohl
subjektive Rechte der Frauen auf Schutz vor gewalttitigen Mannern und daraus ein An-
spruch des Antragstellers auf Subventionierung ergeben konnte. Deshalb ist der Frage
nicht nachzugehen, ob — wie der Antragsteller vortrigt — die Subventionierung von Frau-

% <http://www.jurisweb.de>.

* BGBL. 2004 I, 1354.
® Art. 1 und 2 des Protokolls.
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66

enhiusern tberhaupt zu dem Mafinahmenbereich des CEDAW-Abkommens gehort.
[RN 3]

I. Reichweite des Vorliaufigen Europiischen Abkommens

58. In einer Entscheidung vom 23. September 2004 begriindete das Bundessozi-
algericht ausfiihrlich, warum das Erziehungsgeld nicht von den Garantien des Vor-
liufigen Europiischen Abkommens umfasst wird.” Das Bundessozialgericht fiihr-
te dazu aus, dass gemaf§ Art. 7 Abs. 2 des Abkommens jede Vertragspartei selbst
bestimme, welche seiner Sozialleistungen unter das Abkommen fielen, diese seien
im Anhang zu dem Abkommen aufgezihlt, spiter hinzutretende entsprechende
Sozialleistungen seien dem Generalsekretir des Europarates zu melden. Die Bun-
desrepublik Deutschland habe unter den “family allowances” im Sinne des Art. 1
Abs. 1 des Abkommens zwar das Kindergeld, nicht aber das Erziehungsgeld ge-
meldet. Es lasse sich der Begriff der family allowances nicht unter Riickgriff auf das
Gemeinschaftsrecht auslegen, da das Vorlaufige Europiische Abkommen nicht im
Rahmen der Gemeinschaft, sondern im Rahmen des Europarates geschlossen wor-
den sei. Aus den ILO-Abkommen konnten keine Erkenntnisse fiir die Auslegung
des Begriffs family allowances gewonnen werden, weil dieser dort zwar verwendet,
aber nicht definiert werde. Das Vorldufige Europdische Abkommen sei aus sich
selbst heraus auszulegen. Dies fithre zu der Feststellung, dass dieses Abkommen
nur einen Kernbereich der Sozialleistungen erfasse, zu denen das Erziehungsgeld,
das in der Bundesrepublik erst lange nach dem Inkrafttreten des Abkommens ein-
gefuhrt worden sei, nicht zihle. Grundsitzlich seien neue Leistungen, die nach
dem Willen des Vertragsstaates erfasst werden sollen, zu melden. Dies konne nur
bei Leistungen unterbleiben, die mit bestehenden Leistungen zweckidentisch seien.
Das Erziehungsgeld sei aber mit dem Kindergeld nicht zweckidentisch. Daher falle
es nicht unter das Vorliufige Europiische Abkommen.”

6 <http://www.jurisweb.de>; NVwZ-RR 2005, 258-259.

* BGBL 1956 1I, 507; das Vorliufige Europiische Abkommen zielt auf eine Gleichbehandlung
auch von Biirgern anderer Mitgliedstaaten dieses Vertrages — sowie von Flichtlingen, vgl. Art. 2 des
Zusatzprotokolls zu dem Vorlaufigen Europiischen Abkommen (BGBI. 1956 II, 528) — bei der Ge-
wihrung staatlicher Sozialleistungen.

*8 <http://www.jurisweb.de>; BSG 93, 194-203.

ZaBRV 66 (2006)



X. Auslinderrecht 1021

X. Auslianderrecht

A. Genfer Flichtlingskonvention

59. Das Bundesverwaltungsgericht setzte in einer Entscheidung vom 17. Mirz
2004 seine Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Genfer Fliicht-
lingskonvention fort:

“Die Kligerinnen konnen sich fir den von ihnen geltend gemachten Anspruch unmit-
telbar auf Bestimmungen der Genfer Flichtlingskonvention berufen, der die Bundesre-
publik Deutschland nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG durch Bundesgesetz zugestimmt hat.
Nach der Rechtsprechung des Senats fithrt die Transformation eines volkerrechtlichen
Vertrages durch ein Zustimmungsgesetz zur unmittelbaren Anwendbarkeit einer Ver-
tragsnorm, wenn sie nach Wortlaut, Zweck und Inhalt geeignet und hinreichend be-
stimmt ist, wie eine innerstaatliche Vorschrift rechtliche Wirkung zu entfalten, dafiir also
keiner weiteren normativen Ausfiillung bedarf. Diese Voraussetzungen liegen bei Art. 28
GFK vor (vgl. Urteil v. 04.06.1991 — BVerwG 1 C 42.88 — BVerwGE 88, 254 [257]
m.w.N.)”® [RN 15]

Das Gericht duflerte sich des Weiteren zu dem Begriff des rechtmifligen Aufent-
haltes gemaf3 Art. 28 Abs. 1S. 1 GFK:

“Rechtmifliger Aufenthalt im Hoheitsgebiet beinhaltet, wie der Senat zu der gleich

lautenden Vorschrift des Art. 28 S. 1 des Ubereinkommens vom 28. September 1954 iiber
die Rechtsstellung der Staatenlosen — StlUbk — (BGBL. 1976 11, 473/BGBI. 1977 11, 235)
entschieden hat (Urteil v. 16.10.1990 — BVerwG 1 C 15.88 — BVerwGE 87, 11 [14 {.]), ei-
ne besondere Beziehung des Betroffenen zu dem Vertragsstaat durch eine mit dessen Zu-
stimmung begriindete Aufenthaltsverfestigung. Es geniigt nicht die faktische Anwesen-
heit, selbst wenn sie dem Vertragsstaat bekannt ist und von diesem hingenommen wird
(vgl. Urteil v. 04.06.1991 — BVerwG 1 C 42.88 — BVerwGE 88, 254 [266 {f.]). Die Not-
wendigkeit einer gewissen Aufenthaltsverfestigung ergibt sich nicht nur aus der sprachli-
chen Formulierung ‘rechtmiflig aufhalten’, die zutreffend die nach dem Vertragstext
verbindliche englische und franzosische Formulierung ‘lawfully staying’ bzw. ‘résidant
réguliérement’ wiedergibt, sondern vor allem aus einem Vergleich zwischen Art. 28 Abs.
1S.1und 2 GFK. Nach S. 1 stellen die Vertragsstaaten Reiseausweise den Fliichtlingen
aus, die sich in ihrem Hoheitsgebiet rechtmiflig authalten. Nach Satz 2 konnen sie auch
anderen im Hoheitsgebiet befindlichen Flichtlingen einen solchen Ausweis ausstellen.
Die Genfer Flichtlingskonvention regelt ebenso wenig wie das Staatenlosen-
Ubereinkommen, wann im Einzelnen ein Aufenthalt rechtmifig ist. Vielmehr bestimmt
sich die Rechtmafiigkeit des Aufenthalts grundsatzlich nach den fiir die Aufenthaltnahme
geltenden Rechtsnormen des jeweiligen Vertragsstaates.” [RN 19]
In der Bundesrepublik Deutschland setze ein rechtmifliger Aufenthalt die Er-
laubnis der zustindigen Behorde voraus. Das Gericht liefl offen, ob von einem
rechtmifligen Aufenthalt im Sinne des Art. 28 Abs. 1 S. 1 GFK bereits gesprochen
werden konne, wenn eine Person als Fliichtling anerkannt sei und alle Vorausset-
zungen fiir eine Aufenthaltsbefugnis nach § 70 Abs. 1 AsylVIG erfiille.

* <http://www.jurisweb.de>.
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Das Bundesverwaltungsgericht stellte in seiner Entscheidung schliefllich fest,
dass der Anspruch eines Konventionsfliichtlings auf Ausstellung eines Reiseaus-
weises nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GFK Einschrinkungen unterliegen konne, wenn
ernsthafte Zweifel an der Identitit der Person bestiinden. Denn der Reiseausweis
besitze eine Identifikationsfunktion, er trete an die Stelle eines nationalen Reisepas-
ses, er ermogliche weitgehend ungehinderte Reiseaktivititen. Reiseausweise, die
aufgrund falscher Personenangaben ausgestellt worden seien, konnten helfen, Per-
sonenfahndungen zu umgehen. Das Bundesverwaltungsgericht weist in diesem Zu-
sammenhang auf die UN-Sicherheitsratsresolution 1373 hin, welche die Staaten
verpflichte, die Reisetdtigkeit von Terroristen zu unterbinden. Das setze voraus,
dass Klarheit iiber die Identitit der Personen bestehe, welche von der Reisefreiheit
Gebrauch machten. [RN 23 ff.]

60. In einer Entscheidung vom 23. September 2004 klarte das Bundessozialge-
richt, wieweit die Rechtsstellung eines Flichtlings Anspriiche auf Bundeserzie-
hungsgeld nach sich zieht. Das Bundessozialgericht stellt dazu fest:

“Sein [i.e. des Flichtlingsabkommens] sachlicher Anwendungsbereich erstreckt sich
jedoch nicht auf das bundesdeutsche Erzg. Art. 23 FliiAbk sieht vor, dass die vertrags-
schlieffenden Staaten den Fliichtlingen, die sich rechtmiflig in ihrem Staatsgebiet aufhal-
ten, auf dem Gebiet der offentlichen Fiirsorge und sonstigen Hilfeleistungen die gleiche
Behandlung wie ihren eigenen Staatsangehorigen gewihren. Diese Bestimmung betrifft
nur die dem Grunde nach von der individuellen Bediurftigkeit des Beziehers abhingen-
den offentlich-rechtlichen Leistungen. Zu ihnen gehort das Erzg. nach dem BErzGG
nicht (Senatsurteil v. 29.01.2002, B 10 EG 7/01 R). Etwas anderes ergibt sich auch nicht
aus Art. 24 FliAbk. Dessen Nr. 1 (Buchst. b Abschnitt ii) gestattet den Signaturstaaten
dieses Abkommens, hinsichtlich ausschlief§lich aus 6ffentlichen Mitteln bestrittener Leis-
tungen besondere Bestimmungen zu treffen, die zu einer verschiedenen Behandlung von
Flichtlingen und eigenen Staatsangehorigen fiihren. Der bundesdeutsche Gesetzgeber
hat fir den hier fraglichen Anspruchszeitraum entschieden, die ausschliefflich aus Steu-
ermitteln — nicht aus Beitrigen — finanzierten Leistungen des Erzg. anerkannten Fliicht-
lingen nicht zu gewihren, sofern diese nicht tber einen qualifizierten Aufenthaltstitel

(§ 1 Abs. 1a BErzGG aF) verfiigten (Senat, 2.2.0.).”" [RN 16]

B. Anspriiche auf Sozialleistungen

61. In der Entscheidung vom 23. September 2004 duflerte sich das Bundessozial-
gericht zu der Frage, ob auch auslindische Ortskrifte einer Botschaft in der Bun-
desrepublik Deutschland einen Anspruch auf Leistungen nach dem Bundeserzie-
hungsgeldgesetz haben. Nach § 1 a Abs. 1 BerzGG hat Anspruch auf Erziehungs-
geld nur, wer im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis oder einer Aufenthaltsberechti-
gung ist. In § 3 Abs. 1 Nr. 3 DVAuslG i.d.F. der Vierten Anderungsverordnung
vom 23. Februar 1993"" ist bestimmt, dass die nicht amtlich entsandten, mit Zu-

® BSGE 93, 194-203.
" BGBI. 1993 1, 266.
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stimmung des Auswirtigen Amtes Ortlich angestellten Mitglieder des dienstlichen
Hauspersonals diplomatischer Missionen und ihre mit Zustimmung des Auswirti-
gen Amtes zugezogenen, mit ihnen im gemeinsamen Haushalt lebenden Ehegatten
keiner Aufenthaltsgenehmigung bediirfen, wenn Gegenseitigkeit besteht. Soweit
Ortskrifte Protokollausweise und Dienstvisa erhalten, sind sie Personen mit Auf-
enthaltserlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung gleichzustellen. Zwar seien, wie
das Bundessozialgericht ausfiihrt, die Ortskrafte nicht ausdriicklich in dem Bun-
deserziehungsgeldgesetz erwihnt, doch liege darin nur eine unbeabsichtigte Liicke.
Das Erziehungsgeld solle allen Personen zugutekommen, welche die im Gesetz ge-
nannten Kriterien erfiillen und von denen zu erwarten ist, dass sie lingere Zeit in
der Bundesrepublik Deutschland bleiben. Das Bundessozialgericht sieht nun einen
Bundeserziehungsgeldanspruch nicht nur in dem Fall gegeben, dass eine Person
vor Erhalt des Dienstvisums bereits eine Aufenthaltsberechtigung oder -erlaubnis
hatte. Ortskrifte und ihre Angehdrigen seien nur aus Griinden der Verwaltungs-
vereinfachung vom Erfordernis der Aufenthaltsgenehmigung befreit, sie wiirden
vom Auswirtigen Amt bei der Erteilung des Dienstvisums genauso tberpriift wie
sonstige Auslinder durch die Auslinderbehorde; die Ortskrifte seien in das deut-
sche Wirtschaftsleben und das System der Sozialversicherung integriert. Damit be-
deutete es einen Verstofl gegen das Grundrecht auf Gleichheit, wenn sie von dem
Erziehungsgeld ausgeschlossen wiirden.”

C. Verfolgungsgefahr

62. Das Verwaltungsgericht Aachen stellte mit der Entscheidung vom 14. De-
zember 2004 fest, dass Personen, welche der ethnischen Gruppe der Ashkali ange-
horen, im Kosovo keine Verfolgung drohe. Eine Verfolgung von Seiten des Staates
Serbien-Montenegro, auf die sich die Asylantragsstellerin urspriinglich berufen
habe, scheide schon deshalb aus, weil diesem Staat in diesem Gebiet eine “wirksa-
me hoheitliche Uberlegenheit” fehle. Unter Berufung auf Auskiinfte des Auswirti-
gen Amtes, des UNHCR und nichtstaatlicher Stellen kam das Verwaltungsgericht
zum Ergebnis, dass auch keine mittelbare oder quasi-staatliche Verfolgung im Ko-
sovo stattfinde. Das VG Aachen wies zudem in einer nicht weiter begriindeten
Bemerkung darauf hin, dass die asylrechtsrelevante staatliche Schutzgewihrung
jenseits der dem Staat zur Verfiigung stehenden Mittel ende.”

63. Das Bundesverwaltungsgericht wiederholte in seiner Entscheidung vom
25. Juni 2004 seine Feststellung zu den inlindischen Fluchtalternativen:

“Im Ubrigen ist in der héchstrichterlichen Rechtsprechung bereits geklirt, dass als

Ort einer inlindischen Fluchtalternative auch ein Teilgebiet eines Staates in Betracht

kommt, in dem dieser seine Gebietsgewalt voriibergehend faktisch nicht mehr austiben

kann, und dass es insoweit nicht darauf ankommt, ob in diesem Teilgebiet eine andere

" <http://www.jurisweb.de>; BSGE 93, 189-194.
73 ay
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staatliche oder staatsihnliche Friedensordnung besteht (vgl. Urteil v. 08.12.1998 -
BVerwG 9 C 17.98 — BVerwGE 108, 84 [88 bis 90]). Ferner ist geklirt, dass dann, wenn
der Staat in einer Region die Gebietsherrschaft — etwa durch Annexion oder Sezession —
endgiiltig verliert, diese asylrechtlich nicht mehr als inlindische Fluchtalternative anzu-
sehen ist (BVerwG, a.2.0., 88).”" [RN 5]

D. Schutz gegen Enteignungen

64. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer kleinen Anfrage am
9. Januar 2004, dass sie die Interessen der Deutschen vertreten werde, welche in
den Jahren 1974/75 ihr Grundeigentum in Angola entschidigungslos verloren ha-

ben.”

XI. See-, Luft- und Weltraumrecht

A. Durchsuchungen von Schiffen auf hoher See

65. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer kleinen Anfrage am
6. Januar 2004, dass auch im Rahmen der Proliferation Security Initiative, zu der
sich die USA, Grofibritannien, Deutschland, Frankreich, Portugal, Spanien, Italien,
die Niederlande, Polen, Japan und Australien zusammengeschlossen haben und
welche der Verhinderung der Verbreitung von Massenvernichtungsmitteln dient™,
das geltende Voélkerrecht zu beachten sei und Kontrollen und die Durchsuchung
von Schiffen auf hoher See nur im Einklang mit den volkerrechtlichen Regeln vor-
genommen werden diirften.”

B. Eigentum an gesunkenen Kriegsschiffen

66. Im Zusammenhang mit den Versuchen eines uruguayischen Konsortiums,
das im Zweiten Weltkrieg auferhalb der damaligen Territorialgewisser Uruguays
von der eigenen Besatzung versenkte Panzerschiff “Graf Spee” zu heben, erklirte
die Bundesregierung laut Pressemitteilungen, dass sie sich als die rechtmiflige Ei-
gentiimerin des gesunkenen Kriegsschiffs betrachte.”

67. Zum schweren Kreuzer “Bliicher”, der 1940 in norwegischen Territorialge-
wissern versenkt worden war und aus dem jetzt 40 t Ol auszulaufen drohen, er-

¢ <http://www.jurisweb.de>; Buchholz 402.25 § 1 AsylV{G Nr. 283.
BT-Drs. 15/2322, 9.

® Vegl. dazu BT-Drs. 15/2310, 1.

BT-Drs. 15/2310, 5.

FAZ vom 9. Februar 2004, 7.
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klirte die Bundesregierung in Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage am
2. November 2004, dass sich Norwegen dieses Wrack angeeignet und die Rechte
daran 1948 an eine norwegische Reederei iibertragen habe.”

C. UN-Seerechtsiibereinkommen und Individualanspriiche

68. Das Oberverwaltungsgericht Hamburg stellte in seinem Beschluss vom
30. September 2004 fest, dass Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 des UN-Seerechtsiiberkommens,
welcher auf den Schutz der Meeresumwelt ziele, keine subjektivrechtlichen Positi-
onen von Fischern begriinde, sondern allein Pflichten eines Staates gegeniiber den
anderen Vertragsstaaten.” Es folgte damit der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts in einem ahnlich gelagerten Fall betreffend die Verklappung von
Diinnsiure.”

XII. Umweltrecht

69. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer parlamentarischen An-
frage am 21. September 2004, welche die volkerrechtliche Vereinbarkeit des Baues
des Bystroe-Kanals am Chilia-Arm der Donau durch die Ukraine betraf, dass sie
an die Ukraine appelliert habe, dass sie die Arbeiten bis zur Durchfithrung einer
Umweltvertriglichkeitspriifung nach dem Espoo-Ubereinkommen einstellen sol-
le.”

70. Am 12. September 2004 erging das Zustimmungsgesetz zum Protokoll vom
16. Mai 2003 zum Internationalen Ubereinkommen von 1992 iiber die Errichtung
eines Internationalen Fonds zur Entschidigung fiir Olverschmutzungsschiden.”
Danach wird bei Verschmutzungsschiden im Hoheitsgebiet einschlieflich des
Kiistenmeeres, in der ausschlief{lichen Wirtschaftszone bzw. in einer 200 sm brei-
ten Zone jenseits der Basislinie eines Vertragsstaates, wenn eine ausschlieffliche
Wirtschaftszone nicht festgelegt worden ist, eine zusitzliche Entschidigung ge-
zahlt.* Die Jahresbeitrige zu dem Fonds werden von den Personen erbracht, die
eine bestimmte Menge Ol im Hafen eines Vertragsstaates erhalten haben.”

® BT-Drs. 15/4120, 3.

UPR 2005, 155-157; NuR 2005, 50-53.
BVerwGE 66, 307 ff.

BT-Drs. 15/3765, 4.

BGBI. 2004 II, 1200.

Die maximale zusitzliche Entschidigung ist so zu berechnen, dass sie zusammen mit der Ent-
schidigung, die nach dem Ubereinkommen aus dem Jahre 1992 gezahlt wird, 750 Millionen Rech-
nungseinheiten nicht iibersteigt, Art. 4 Abs. 2 [it. a des Zusatziibereinkommens.

85 . >
Art. 10 des Zusatziibereinkommens.
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XIII. Weltwirtschaftsrecht

A. Individualanspriiche aus GATS

71. Der Bundesgerichtshof hatte in seiner Entscheidung vom 25. Oktober 2004
dariiber zu entscheiden, inwieweit sich aus dem GATS-Ubereinkommen subjekti-
ve Rechte von Einzelnen ergeben:

“Das GATS-Ubereinkommen verschafft dem einzelnen Staatsbiirger der WTO-Staa-
ten kein subjektives Recht, sondern regelt lediglich die Pflichten der Mitgliedstaaten un-
tereinander. Es besteht auch keine volkerrechtliche Pflicht der Bundesrepublik Deutsch-
land, zugunsten eines dem US-amerikanischen Recht unterliegenden Berufsstandes eine
vom nationalen Recht abweichende Regelung vorzusehen. Das GATS ist Teil des Uber-
einkommens zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO), das Deutschland im
Jahre 1994 ratifiziert hat (BGBI. 1994 II, 1625 ff.). Das Ubereinkommen bezieht sich auf
‘alle Mafinahmen von Mitgliedern, die den Dienstleistungshandel beeinflussen’ (Art. I
GATS), dessen Liberalisierung das Ubereinkommen bezweckt. Nach der offiziellen,
nicht abschliefenden Sektorenliste umfasst das Ubereinkommen unter anderem die frei-
en Berufe, sog. Professional Services (Barth, Das Allgemeine Ubereinkommen {iber
den internationalen Dienstleistungshandel (GATS), EuZW 1994, 455). Zur Erreichung
der Liberalisierung bestehen innerhalb des GATS ein Rahmenabkommen (BGBI. 1994
I, 1643 {f.), Verpflichtungserklirungen der einzelnen Mitgliedstaaten zur Beseitigung
bestehender Barrieren (hier von der Europiischen Union fiir ihre eigenen Mitgliedstaa-
ten abgegeben; BGBI. 1994 11, 1678 ff.) und Annexe fiir bestimmte Dienstleistungsberufe
(BGBL. 1994 11, 1657; zur Systematik des GATS: Errens, Auswirkungen des GATS-
Abkommens auf den Beruf des Rechtsanwaltes, EuZW 1994, 460). Nach Art. IT Abs. 1
GATS muss jeder Mitgliedstaat ‘den Dienstleistungen und Dienstleistungserbringern ir-
gendeines anderen Mitglieds sofort und bedingungslos eine Behandlung gewihren, die
nicht weniger giinstig ist als diejenige, die er gleichen Dienstleistungen und Dienstleis-
tungserbringern irgendeines anderen Landes gewihrt’. Diese Verpflichtung gewihrleistet
zunichst nur ein Verbot der Diskriminierung auslindischer Anbieter untereinander. Hat
allerdings ein Vertragsstaat in einem bestimmten Dienstleistungssektor einen nationalen
Verpflichtungskatalog aufgestellt, so bestimmt Art. XVII GATS, dass Dienstleistungen
und Dienstleistungsanbieter eines anderen Vertragsstaates nicht schlechter behandelt
werden diirfen als Dienstleistungsanbieter und Dienstleistungen des eigenen Staates.
Nach Art. VI GATS miissen nationale gesetzliche Bestimmungen, die fiir alle Dienstleis-
tungsanbieter gelten, seien sie national oder Staatsangehorige eines anderen Vertrags-
partners, in einer angemessenen, objektiven und unparteiischen Weise gehandhabt wer-
den. Soweit nationale Bestimmungen ein Zulassungsverfahren erfordern, darf dieses Zu-
lassungsverfahren nicht unnotig Handelsbarrieren errichten (Art. VI Abs. 4 GATS). Je-
des Mitglied soll angemessene Verfahren sicherstellen, um die Kompetenz von Freiberuf-
lern anderer Mitgliedstaaten nachzuprifen (Art. VI Abs. 6 GATS).

Fur den Beruf des Patentanwalts besteht zurzeit weder eine Verpflichtungserklirung
der Bundesrepublik Deutschland noch ein Annex. Dies schlieit zwar nach dem Prinzip
des ‘universellen Deckungsbereichs” (Barth, a.a.O., 455) den Beruf des Patentanwalts
nicht aus dem Regelungsbereich des GATS-Ubereinkommens aus. Da eine Verpflich-
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tungserklirung der Bundesrepublik Deutschland nicht vorliegt, ist der Antragsgegner

mangels Rechtsgrundlage aus dem Ubereinkommen jedenfalls nicht verpflichtet, die An-

tragstellerin als US Patent Agent einem Patentanwalt gleichzustellen und in die Patent-
anwaltskammer aufzunehmen.

... Dagegen spricht auch nicht der in der Rechtsprechung entwickelte allgemeine
Rechtsgrundsatz, wonach Gesetze im Einklang mit volkerrechtlichen Verpflichtungen
auszulegen und anzuwenden sind (BGH, Urteil v. 2.5.2002 — I ZR 45/01 — GRUR Int.
2002, 1046, 1048, Faxkarte — BVerwGE 110, 203, 214). Dieser Grundsatz wire hier nur
anzuwenden, wenn der deutsche Gesetzgeber bei der Ratifizierung des Ubereinkom-
mens davon ausgegangen ware, dass das deutsche Recht mit den Anforderungen des
GATS bereits voll im Einklang stiinde, wenn der Gesetzgeber also der Auffassung gewe-
sen wire, dass weiterer Regelungsbedarf im nationalen Recht nicht gegeben sei. Dies ist
nicht der Fall. Die Bundesregierung hat in ihrem Gesetzentwurf zum Ubereinkommen
vom 15. April 1994 zur Errichtung der Welthandelsorganisation und zur Anderung an-
derer Gesetze zum Ausdruck gebracht, dass ‘die erforderlichen Anderungen des inner-
staatlichen Rechts (Anderungen der Bundesrechtsanwaltsordnung, des Rechtsanwaltsge-
setzes, des Rechtsberatungsgesetzes, des Erstreckungsgesetzes)” umzusetzen seien (Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/7655 unter B. Losung). Der Gesetzgeber
hat diesen zunichst ins Auge gefassten Anpassungen des nationalen Rechts in den Art. 2
bis 7 des Zustimmungsgesetzes (BGBL 1994 II, 1438) Rechnung getragen, damit aber
weitere gesetzliche Anderungen, die in Zukunft in Umsetzung des GATS erforderlich
werden konnten, nicht au,lsgeschlossen.”86 [RN 15 ff.]

72. Der Bundesfinanzhof duflerte sich in seiner Entscheidung vom 17. Novem-
ber 2004 ebenfalls zur Frage der Individualgerichtetheit der Bestimmungen des
GATS:

“Das GATS ist ein rein volkerrechtliches Abkommen, das nur zwischen den Mitglie-
dern (= Vertragsstaaten) Rechte und Pflichten begriindet. Weder seinem Wortlaut noch
seinem Zweck nach zielt es darauf ab, einzelnen Personen Rechte zu verlethen (s.
Weifl/Herrmann, Welthandelsrecht, 2003, Rz. 832). Zudem enthilt Art. XIV
Buchst. d und e GATS Ausnahmevorbehalte fiir Mafinahmen, die mit Art. XVII (Inlin-
derbehandlung) unvereinbar sind und bezwecken, eine gerechte und effektive Besteue-
rung oder Erhebung von direkten Steuern in Bezug auf Dienstleistungen zu gewiahrleis-
ten, sowie fiir mit Art. IT (Meistbegiinstigung) unvereinbare Mafinahmen, die auf einem
Doppelbesteuerungsabkommen beruhen. Die von der Kligerin beanstandeten Regelun-
gen des deutschen Einkommensteuerrechts erfilllen die Voraussetzungen der Ausnah-

% [RN 8]

mevorbehalte.

B. Meistbegiinstigungsklauseln

73. Das OVG Nordrhein-Westfalen duflerte sich in seinem Urteil vom 30. Sep-
tember 2004 zur Frage der Anwendung von Meistbegiinstigungsklauseln in

% <http://www.jurisweb.de>; WRP 2005, 226-230; NJW-RR 2005, 427-430; GRUR 2005, 313-315.

& <http://www.jurisweb.de>.
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Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsabkommen. Es lief§ dabei die Frage of-
fen, ob die Bestimmungen derartiger Abkommen nur politische Absichtserklirun-
gen sind.” Im Hinblick auf die Anwendbarkeit von Meistbegiinstigungsklauseln
auf Integrationsabkommen stellte es aber fest:

“Auch wenn dies in Art. VII Abs. 4 FHSV keinen ausdriicklichen Niederschlag ge-
funden hat, so kann Ankniipfungspunkt fiir Meistbeglinstigung nicht eine Position sein,
die die Bundesrepublik Deutschland dem Angehorigen eines Drittstaates im Hinblick
auf rechtliche Gegebenheiten zubilligt, die im Rahmen eines Zusammenschlusses mit an-
deren Staaten zu supranationalen Gemeinschaften unter teilweiser Aufgabe eigener Re-
gelungskompetenz begriindet wurden. Fir eine durch volkerrechtliche Vereinbarung
zugesicherte Einrdumung gleicher Verglinstigungen, wie sie anderen Auslindern seitens
der Vertragsstaaten zugebilligt wird, kann als Bezugspunkt im Grundsatz nur eine eben-
falls im bilateralen Verhaltnis zu einem anderen Staat begriindete Behandlung herange-
zogen werden, nicht aber ein Rechtszustand, wie er sich als Folge der Integration eines
Vertragsstaates in eine supranationale volkerrechtliche Gemeinschaft darstellt. Eine der-
artige Schranke ist Klauseln wie der hier umstrittenen Meistbegiinstigungsklausel imma-
nent, ... ohne dass [es] zur rechtlichen Beurteilung dieser Frage noch eines Riickgriffs
auf die Regelungen des GATS bedarf.” [RN 33 {f.]

Das Gericht fahrt dann fort:

“Eine Verpflichtung, dem Kliger entsprechend den Regelungen des Eignungsprii-
fungsgesetzes bzw. des EURAG den vollstindigen Zugang zum Beruf eines Rechtsan-
walts zu ermdglichen, ergibt sich letztlich auch nicht aus der Meistbegiinstigungsklausel
des Art. VII Abs. 4 FHSV in Ansehung des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der
Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft andererseits iiber die Freiziigigkeit. Denn auch dieses Abkom-
men betrifft nicht das bilaterale Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Schweizerischen Eidgenossenschaft, auf die sich der Kliger iiber die Meistbe-
glinstigungsklausel berufen konnte, sondern beruht auf dem Zusammenschluss der Eu-
ropiischen Staaten zu einer supranationalen Gemeinschaft in der EG und regelt deren
Bezichungen zu der Schweizer Eidgenossenschaft. Daran dndert auch die Tatsache
nichts, dass als Vertragsparteien nicht nur die Europiische Gemeinschaft, sondern auch
deren Mitgliedsstaaten in diesem Abkommen genannt sind. Die Auffithrung der einzel-
nen Mitgliedsstaaten beruht vielmehr darauf, dass der Europiischen Gemeinschaft als
solcher bislang noch keine ausschlieflliche Befugnis zukommt, die Mitgliedsstaaten auch
in den hier interessierenden Bereichen volkerrechtlicher Vertrige zu vertreten. Bilaterale
Regelungen zwischen den Mitgliedsstaaten der EG und der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft auf Grund dieses Abkommens entstehen zudem nicht und sind auch nach des-
sen Sinn und Zweck ausgeschlossen. Gemifl Art. 25 Abs. 1 S. 1 bedurfte das Abkommen
zwar der Ratifikation oder Genehmigung durch die Vertragsparteien gemafl ihren eige-
nen Verfahren. Nach Satz 2 trat es jedoch erst am ersten Tag des zweiten Monats in
Kraft, der auf die letzte Notifikation der Hinterlegung der Ratifikations- oder Genehmi-
gungsurkunden weiterer sieben Abkommen folgte. Zu seiner Wirksamkeit bedurfte das
Abkommen somit der Zustimmung aller Mitglieder der EG, so dass es bilaterale Bezie-

8 <http://www.jurisweb.de>, RN 29 {.; so wohl BGHZ 153, 353.
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hungen nicht begriinden konnte. Ebenso ist ausgeschlossen, dass einzelne Mitgliedsstaa-
ten aus dem Abkommen ausscheren mit der Folge, dass lediglich bilaterale Beziehungen
ibrig bleiben. Gemaf} Art. 25 Abs. 2 S. 1 verlingert sich das Abkommen fiir unbestimm-
te Zeit, sofern die Gemeinschaft oder die Schweiz, nicht aber ein Mitgliedsstaat, der an-
deren Vertragspartei vor Ablauf der anfinglichen Geltungsdauer von sieben Jahren
nichts Gegenteiliges notifiziert. Auch das Kiindigungsrecht nach Art. 25 Abs. 3 S. 1 steht
nur der Europiischen Gemeinschaft oder der Schweiz, nicht jedoch den einzelnen Mit-
gliedsstaaten zu.”% [RN 38]

XIV. Internationale Organisationen

A. Vereinte Nationen

74. In einer Rede am 19. Mirz 2004 anlisslich der Eroffnung der Bundesakade-
mie fiir Sicherheitspolitik erklirte der Bundeskanzler, dass die Strukturen der Ver-
einten Nationen sich den Herausforderungen des 21. Jahrhunderts anpassen miiss-
ten. Insbesondere der Sicherheitsrat miisse in angemessenerer Weise die sich an-
dernden Krifteverhiltnisse in der Welt widerspiegeln. In diesem Zusammenhang
sieht der Bundeskanzler die Bundesrepublik Deutschland als einen Kandidaten fiir
einen stindigen Sitz im Sicherheitsrat.”

75. In der Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage erklirte die Bundes-
regierung am 3. August 2004, dass sie trotz ihrer Bemithungen um einen stindigen
Sitz im UN-Sicherheitsrat fiir die Bundesrepublik Deutschland daran festhalte,
dass spiter einmal die Europiische Union einen solchen Sitz erhalten solle. Dies
hitte dann allerdings zur Folge, dass EU-Mitgliedstaaten keinen eigenen stindigen
Sitz mehr haben kdnnten. Voraussetzung fiir eine Mitgliedschaft der Europaischen
Union in der UNO sei die Rechtspersonlichkeit der EU, hier sei noch nicht abseh-
bar, wie sich der Vertrag tiber die Verfassung auswirken werde. Dariiber hinaus
misse aber auch Art. 108 der UN-Charta geindert werden, damit auch nichtstaat-
liche Subjekte des Volkerrechts Mitglieder der UNO werden konnten, dies hitte
allerdings weitreichende Folgen fiir das UN-System.””

76. Die Bundesregierung erklirte am 3. August 2004 in Beantwortung einer par-
lamentarischen Anfrage, dass sie weiterhin das Ziel verfolge, dass im Recht der
Vereinten Nationen verankert werden sollte, dass die stindigen Mitglieder des Si-
cherheitsrates die Ausiibung des Vetorechts im Einzelfall begriinden miissten.*

% <http://www.jurisweb.de>, RN 38.

% Bulletin der BReg. Nr. 25-3 vom 19. Mirz 2004.
' BT-Drs. 15/3635, 20 f.

* Ibid., 21.
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77. Der Bundestag fasste am 22. September 2004 einen Beschluss, in dem er eine
Einbeziehung der nationalen Parlamente in die Arbeit der Vereinten Nationen be-
firwortete.”

B. Euromediterrane Parlamentarische Versammlung

78. Der Deutsche Bundestag beteiligte sich an einer am 22./23. Mirz 2004 ge-
griindeten euromediterranen Parlamentarischen Versammlung, welche sich aus 240
Parlamentariern — zur Hilfte aus den stidlichen und 6stlichen Mittelmeeranrainern
von Marokko bis zur Tiirkei mit Libyen als Beobachter unter Einschluss von Sy-
rien, Israel und den Palistinensischen Autonomiegebieten und zur Hilfte aus Par-
lamentariern des europiischen Parlamentes und der Parlamente der Mitgliedstaa-
ten — zusammensetzt. Die Versammlung soll die Stabilitit im Mittelmeerraum und
den Dialog zwischen den Mitgliedern fordern.*

C. Europiische Union

79. Die Bundesregierung erklirte am 6. Februar 2004 in einer Unterrichtung des
Bundestages, dass der Stabilisierungs- und Assoziationsprozess fiir die Balkanstaa-
ten in Ubereinstimmung mit den Partnerstaaten zu einer Heranfithrung und Integ-
ration von Albanien, Bosnien und Herzegowina, Kroatien und Serbien und Mon-
tenegro in EU-Strukturen fiihren solle. Sie wies darauf hin, dass diese Lander als
potenzielle Beitrittsstaaten qualifiziert wiirden.*

80. Der Bundeskanzler stellte in einer Rede in der Tiirkei am 23. Februar 2004
fest, dass die EU-Mitgliedstaaten die Pflicht hitten, Beitrittsverhandlungen mit der
Tiirkei zu eroffnen, wenn diese die von den Mitgliedstaaten gesetzten Kriterien er-

fillt habe.”

D. Europiischer Gerichtshof

81. Das OVG Saarbriicken dufierte sich in einer Entscheidung vom 29. Novem-
ber 2004 zu der Frage, wieweit die Richtertitigkeit am Europidischen Menschen-
rechtsgerichtshof eine Verwendung im offentlichen Dienst bei einer internationa-
len 6ffentlichen Einrichtung im Sinne der §§ 6 Abs. 3 Nr. 4, 53 Abs. 3 Beamtenver-
sorgungsgesetz sei mit der Folge, dass die Versorgungsbeziige zu kiirzen sind. Das
Oberverwaltungsgericht nahm dies an, obwohl der Europaische Menschenrechts-

* BT-Drs. 15/3711.

* BT-Drs. 15/3414.

% BT-Drs. 15/2464, 3 {.

% Bulletin der BReg. Nr. 16-1 vom 24. Februar 2004.
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gerichtshof in der Anlage zu den Entsendungsrichtlinien in den beispielhaften
Aufzihlungen nicht genannt werde:

“Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte ist in den Bestimmungen des Ab-
schnitts II der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten —
EMRK - verankert. Seine Errichtung und seine Aufgabenwahrnehmung seit dem
1.11.1998 in der Form eines stindigen Gerichtshofs beruhen damit auf einer Vereinba-
rung von Mitgliedern des Europarats, darunter der Bundesrepublik Deutschland. Die
Kosten des Gerichtshofs werden gemaf Art. 50 EMRK vom Europarat getragen. Sie ge-
horen zu dessen gemeinsamen Aufwendungen im Sinne von Art. 38 der Satzung des Eu-
roparates — SEuRat —. Diese werden in dem vom Ministerkomitee des Europarats unter
Zugrundelegung der Bevolkerungszahl jedes Mitglieds bestimmten Verhiltnis auf alle
Mitglieder, also auch auf die Bundesrepublik Deutschland, umgelegt (Art. 38 /iz. b SEu-
Rat). Mithin finanziert die Bundesrepublik Deutschland iiber ihre Beitrige an den Euro-
parat den Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte mit. Diese Feststellungen genii-
gen fur die Annahme, dass es sich bei dem genannten Gerichtshof im Verstindnis des
§ 53 Abs. 8 S. 3 BeamtVG um eine zwischenstaatliche Einrichtung, an der eine Korper-
schaft des deutschen offentlichen Rechts, nimlich die Bundesrepublik Deutschland,
durch Zahlung von Beitrigen beteiligt ist, handelt.”® [RN 34]

Im Hinblick auf den Zweck des § 53 Abs. 8 S. 3 BeamtVG hilt es das Oberver-
waltungsgericht fiir unerheblich, ob die internationale Einrichtung selbst Volker-
rechtspersonlichkeit besitzt oder ob es sich um ein Organ oder eine organgleiche
Gliederung einer eigenstindigen Organisation handelt oder eine sonstige Einrich-
tung ist. Hinreichend sei, dass aufgrund einer zwischenstaatlichen Abmachung ei-
ne Organisationseinheit errichtet worden ist, die die iibertragenen Funktionen
wahrnimmt, unter der Leitung eines Prasidenten steht und mit den notigen perso-
nellen, finanziellen und sachlichen Mitteln ausgestattet ist. Die Richtertitigkeit
beim EGMR ist auch als Tatigkeit im offentlichen Dienst im Sinne des § 53 Abs. 8
S. 3 BeamtVG zur verstehen. Dafiir sprechen die Bezeichnung als Richter, die Wei-
sungsfreiheit und Unabhingigkeit und der Amtseid, die Stellung des Richters am
EGMR ist damit jener einer deutschen Richters dhnlich. Der Richter am EGMR
habe auch eine Dienstleistungspflicht, die unter anderem die Pflicht umfasse, zu
Sitzungen und Beratungen zu erscheinen. Dass die soziale Absicherung eines Rich-
ters am EGMR nicht jener eines deutschen Beamten entspricht, schliefit nicht aus,
die Titigkeit trotzdem als eine solche im offentlichen Dienst zu behandeln. In die-
sem Zusammenhang weist das Gericht darauf hin, dass die Vergiitung der Titigkeit
des Richters am EGMR so bemessen sei, dass er selbst die notige Vorsorge treffen
konne.

& <http://www.jurisweb.de>.
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XV. Internationale Gerichtsbarkeit

82. Die Bundesregierung nahm zu dem Verfahren vor dem Internationalen Ge-
richtshof zum Bau des Sicherheitszaunes durch Israel in Palistina Stellung. Sie
fuhrte dabei aus, dass die Generalversammlung der Vereinten Nationen, welche die
Advisory Opinion des Internationalen Gerichtshofs erbeten hatte, keine eigentli-
che Frage gestellt habe, da sie ihre Auffassung zu dieser Anlage bereits geduflert
habe. Das Gerichtsverfahren helfe auch nicht, die Road Map umzusetzen, welche
zur Herbeifiihrung des Friedens im Nahen Osten aufgestellt worden sei. Zudem
behandele der Antrag auf Stellungnahme die Ursachen des Nahostkonfliktes ein-
seitig, weil nur die Frage der Volkerrechtswidrigkeit der Mauer untersucht werden
soll, der Kontext des Terrors von palistinensischer Seite aber ausgeblendet bleibe.
Auch konnte durch eine weite Auslegung der Gutachterkompetenzen des Interna-
tionalen Gerichtshofs die Regelung des Art. 36 IGH-Statut unterlaufen werden,
demzufolge die Zustindigkeit dieses Gerichts bei zwischenstaatlichen Streitigkei-
ten nur begriindet ist, wenn die Streitparteien sich der Gerichtsbarkeit unterworfen
haben. Allerdings betont auch die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme, dass es
sich bei der Errichtung der Sicherheitsanlage um eine rechtliche Frage handele, die
von der Generalversammlung vor den Internationalen Gerichtshof getragen wer-
den diirfe. Der Internationale Gerichtshof sollte aber von der Moglichkeit einer
Ermessensablehnung Gebrauch machen.”

XVLI. Friedenssicherung

A. Verstindnis der Selbstverteidigung im Sinne von Art. 51
UN-Charta

83. Der Bundeskanzler erklirte in einer Rede am 19. Mirz 2004 anlisslich der
Eroffnung der Bundesakademie fiir Sicherheitspolitik, dass Pravention in der Au-
Benpolitik auch den Einsatz militirischer Mittel umfasse. Er stellte aber Kriterien
fur die Zulassigkeit einer solchen Pravention auf:

“Diese muss sich jedoch an den Kriterien messen lassen, die unseren Werten und poli-
tischen Grundiiberzeugungen entsprechen, zum Beispiel am Grundsatz der Verhiltnis-
mifligkeit der Mittel, der Unmittelbarkeit der Gefihrdung, die keinen Aufschub duldet,
und der Plausibilitat der Bedrohung, auch der Plausibilitit der Bedrohung fiir das eigene,
die Mafinahmen legitimierende Volk, aber auch fiir Dritte. Das heif}t, wer militirisch
handelt, muss die Folgen fiir das regionale Umfeld bedenken und sein eigenes Handeln
so weit wie irgend moglich in die regionalen Zusammenhinge einbetten.”*

84. In der Beantwortung einer kleinen Anfrage legte die Bundesregierung am
3. August 2004 ihr Verstindnis von Art. 51 UN-Charta dar. Danach setze ein be-

% <http://www.icj-cij.org/icjwww/idocket/imwp/imwpframe.htm>.

* Bulletin der BReg. Nr. 25-3 vom 19. Mirz 2004.
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waffneter Angriff den Einsatz von Waffengewalt gegen einen Staat voraus; nicht
miisse dieser Angriff von einem anderen Staat vorgetragen werden, auch nichtstaat-
liche Akteure kénnten einen Angriff in diesem Sinne fithren. Die Ausiibung des
Selbstverteidigungsrechts gegen einen unmittelbar bevorstehenden Angriff setze
den Nachweis voraus, dass die Angriffsdrohung unmittelbar und iberwiltigend
sei, so dass eine andere Reaktion ausgeschlossen sei. Eine Klarstellung des Rechts
zur praventiven Selbstverteidigung in der UN-Charta hilt die Bundesregierung
nicht fiir notwendig. Auf die Frage, ob ein militirisches Handeln jenseits der
Selbstverteidigung auch ohne Ermichtigung des Sicherheitsrates zulissig sei, wenn
dieser seinen Aufgaben nicht gerecht werde, antwortete die Bundesregierung: “Mi-
litirisches Handeln jenseits der Selbstverteidigung sollte nach Ansicht der Bundes-
regierung auf der Grundlage von Beschliissen des Sicherheitsrates erfolgen. Die
Bundesregierung setzt sich dafiir ein, dass der Sicherheitsrat seiner Hauptverant-
wortung fir die Wahrung des Weltfriedens und der internationalen Sicherheit ge-
recht wird.”'” In Beantwortung der Frage, ob die Vereinten Nationen in Fillen
eingreifen sollten, wenn innerstaatliche Konflikte zu schweren Menschenrechtsver-
letzungen fihrten, wies die Bundesregierung darauf hin, dass dies bereits der Pra-
xis der Vereinten Nationen entspreche. Im Ubrigen verfolge die Bundesregierung
mit groflem Interesse die Diskussion tiber den Bericht “The Responsibility to Pro-
tect” der International Commission on Intervention and State Responsibility aus
dem Jahr 2001.

B. Nichtverbreitung von Massenvernichtungswaffen, insbesondere
der Fall Iran

85. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer kleinen Anfrage am
6. Januar 2004, dass die Proliferation Security Initiative, zu der sich die USA,
Grofbritannien, Deutschland, Frankreich, Portugal, Spanien, Italien, die Nieder-
lande, Polen, Japan und Australien zusammengeschlossen haben und welche der
Verhinderung der Verbreitung von Massenvernichtungsmitteln dient'®', kein vél-
kerrechtlicher Vertrag sei, sondern nur eine politische Initiative, welche nur im
Rahmen des geltenden nationalen und des Volkerrechts umgesetzt werden diirfe.

86. Das Auswirtige Amt hat in einer Erklirung vom 31. Mirz 2004 die Mittei-
lung des Leiters der Iranischen Atomenergiebehorde zur Kenntnis genommen,
dass eine Urankonversionsanlage in Isfahan demnichst in Betrieb genommen wird.
Gleichzeitig stellte das Auswirtige Amt dazu fest, dass der Iran damit das falsche
Signal hinsichtlich seiner Bereitschaft sende, urananreichernde Aktivititen zu sus-

1% BT-Drs. 15/3635, 17 1.
" Vgl. dazu BT-Drs. 15/2310, 1.
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pendieren. Den laufenden Arbeiten der TAEO in diesem Zusammenhang wird die
volle Unterstiitzung zugesagt.'*

87. Im Hinblick auf die Aktivititen des Iran auf dem Felde der Nukleartechno-
logie betonte die Bundesregierung in Beantwortung einer parlamentarischen An-
frage am 3. November 2004 das Recht jeden Staates zur friedlichen Nutzung der
Kernengergie. Gleichzeitig weist sie auf thre Bemthungen hin, die sie zusammen
mit Frankreich und Grofibritannien unternimmt, um eine iranische Nuklearwaf-
fenoption auszuschlieen.'

88. Am 16. November 2004 begriifite der Auflenminister die zwischen dem Iran
auf der einen Seite und Deutschland, Frankreich und Grofibritannien auf der ande-
ren Seite erzielte Ubereinkunft, in der sich der Iran freiwillig zur Suspension seiner

urananreichernden Aktivititen verpflichtete; die Einhaltung dieser Suspension sol-
le durch die TAEA {iberwacht werden."

C. Bedrohung des Kongos durch Ruanda

89. Die Drohung Ruandas, in den Osten der Demokratischen Republik Kongo
einzumarschieren, um gegen die dortigen Hutumilizen vorzugehen, kritisierte das
Auswirtige Amt am 26. November 2004 umgehend. Es stiitzte sich dabei nicht auf
volkerrechtliche Argumente, sondern nannte einen entsprechenden Eingriff ver-
hingnisvoll fiir die Bemiithungen um die Stabilisierung dieser Region.'

D. Beschliisse zum Einsatz von Streitkriften

90. Die Bundesregierung betonte in Beantwortung einer parlamentarischen An-
frage am 13. Februar 2004 nochmals, dass sich die Bundeswehrtruppen in Afgha-
nistan im Rahmen der ISAF nicht an der Drogenbekimpfung beteiligen werden.'™

91. Die Bundesrepublik Deutschland setzt ihren militirischen Einsatz im Koso-
vo auf der Grundlage des UN-Sicherheitsratsbeschlusses 1244 im Rahmen der
KOFOR fort, wie der Bundestag auf Antrag der Bundesregierung am 27. Mai 2004
beschloss. Dabei wird darauf hingewiesen, dass der Einsatz nur so lange fortgesetzt
werden kann, wie ein Mandat des UN-Sicherheitsrates und ein entsprechender

NATO-Beschluss vorliegen.'

12 Erklirung des Auswirtigen Amtes vom 31. Mirz 2004, <http://www.auswaertiges-amt.de/
diplo/de/Infoservice/Presse/Meldungen/2004/040331-Iran.html>.

1% BT-Drs. 4120, 3 .

104 Erklirung vom 16. November 2004 <http://www.auswaertiges-amt.de/diplo/de/Infoservice/

Presse/Meldungen/2004/041116-Iran.html>.
1 <http://www.icj-cij.org/icjwww/idocket/imwp/imwpframe.htm>.

1% BT-Drs. 15/2512, 6.
" BT-Drs. 15/3235, 1; BT-Plenarprotokoll 15/111, 10090.
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92. Der Bundestag stimmte am 30. September 2004 der Fortsetzung der deut-
schen Beteiligung an der von der NATO gefiihrten Internationalen Sicherheitsun-
terstiitzungsgruppe in Afghanistan auf der Grundlage der UN-Sicherheitsratsreso-
lutionen 1386, 1413, 1444, 1510, 1563 fiir ein weiteres Jahr zu.'®

93. Der Bundestag beschloss am 12. November 2004 die Fortsetzung der militi-
rischen Unterstiitzung der USA im Kampf gegen den Terrorismus, insbesondere
im Rahmen der Operationen Active Endeavour (im Mittelmeer und in der Strafle
von Gibraltar) und Enduring Freedom (in Afghanistan und am Horn von Afrika)
auf der Grundlage von Art. 51 der UN-Charta, Art. 5 des NATO-Vertrages sowie
der UN-Sicherheitsratsresolutionen 1368 und 1373."

94. Der Bundestag hat am 26. November 2004 die Entsendung von Bundes-
wehreinheiten nach Bosnien-Herzegowina beschlossen, welche an der EUFOR
teilnehmen sollen, welche auf der Grundlage eines UN-Sicherheitsratsbeschlusses
1575 zur weiteren Stabilisierung in Nachfolge der SFOR im Rahmen der Operati-
on Althea beitragen soll."”

95. Der Bundestag hat am 3. Dezember 2004 auf Antrag der Bundesregierung
die Entsendung eines begrenzten Kontingentes von Streitkriften in den Sudan be-
schlossen, um auf der Grundlage der UN-Sicherheitsratsresolutionen 1556 und
1564 zur Unterstiitzung der Afrikanischen Union durch die Europdische Union
bei der Streitbeilegung beizutragen.'

E. Immunitit von Mitarbeitern der UNMIK

96. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer kleinen Anfrage im
Bundestag am 15. Juli 2004, dass deutsche Polizeibeamte, welche im Rahmen der
UNMIK im Kosovo titig seien, zwar Immunitit gendssen, aber dann, wenn ein
begriindeter Verdacht einer Straftat gegen sie vorlige, sie vorlaufig festgenommen
werden konnten, bis der Generalstaatsanwalt im Kosovo ithre Immunitit aufhebe.
Diese vorliufige Festnahme verletzt nach Auffassung der Bundesregierung nicht
die Immunitit, sondern sei ein Ausfluss des Disziplinarrechts der UNMIK. Die
Regelung der vorliufigen Festnahme finde sich in einer UNMIK-internen Verwal-
tungsvorschrift, welche ohne Zustimmung der Bundesregierung erlassen worden

- 112
S€l1.

108 BT-Plenarprotokoll 15/129, 11759; BT-Drs. 15/3710, 1 ff.; vgl. auch Beschlussempfehlung und
Bericht des Auswirtigen Ausschusses, BT-Drs. 15/3826.

1% BT_Drs. 15/4032, 4156 BT-Plenarprotokoll 15/139, 2799.
"% BT-Drs. 15/4245, 4256; BT-Plenarprotokolle 15/143, 13327.
""" BT-Drs. 15/4227, 4257; BT-Plenarprotokolle 15/146, 13621.
"2 BT-Drs. 15/3599, 5.
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F. Sonstiges

97. Die Bundesregierung erliuterte in Beantwortung einer parlamentarischen
Anfrage am 21. Mai 2004 die Europiische Sicherheitsstrategie.”’ Diese sehe wie die
US-amerikanische Nationale Sicherheitsstrategie im Terrorismus, der Verbreitung
von Massenvernichtungswaffen, den regionalen Konflikten, den zerfallenden Staa-
ten und der organisierten Kriminalitit die Hauptbedrohung. In “gewissem Kon-
trast” zu der amerikanischen nationalen Sicherheitsstrategie setze die Europiische
Sicherheitsstrategie auf das Ziel einer Weltordnung auf der Grundlage eines effek-
tiven Multilateralismus.'™

98. Der Bundestag fordert in einem Beschluss vom 26. Mai 2004 die Bundesre-
gierung auf, sich im UN-Sicherheitsrat dafiir einzusetzen, dass ein umfassendes
Waffenembargo gegen den Sudan verhingt wird."”

XVII. Humanitires Volkerrecht, Reparationen

A. Richtlinien fiir humanitire Hilfe bei kriegerischen Auseinander-
setzungen

99. Zur Frage der humanitiren Hilfe bei kriegerischen Auseinandersetzungen
duflerte sich der deutsche Botschafter bei den Vereinten Nationen im Sicherheitsrat
am 20. Mai1 2004:

“In that regard, we would like to draw attention to the 2003 Guidelines on the use of
military and civil defence assets (MCDA) to support United Nations humanitarian ac-
tivities in complex emergencies. Those so-called MCDA Guidelines complement the
1994 Oslo Guidelines for situations in which State control over a country in crisis has
collapsed. My Government participated in the drafting of those Guidelines, and, in our
view, the following principles contained therein are of particular importance: first, re-
spect for the sovereignty of the State in crisis; secondly, impartiality, meaning that only
troops not involved in a conflict can assist humanitarian actions; thirdly, subsidiarity,
meaning that humanitarian assistance is, above all, the task of relief organizations and
that MCDA should be only a support of last resort; and fourthly, that military assistance
for humanitarian relief should be given only on the request, or with the consent, of the
target country.”116

" Die Europiische Sicherheitsstrategie wurde am 12. Dezember 2004 vom Europaischen Rat in
Briissel angenommen.

" BT Drs. 15/3181, 4.
" Plenarprotokoll 15/110, 10012; BT-Drs. 15/3197, 2.
% §/PV.4973, 10 1.
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B. Zulissigkeit bestimmter Munitionsarten

100. Im Hinblick auf die Moglichkeit, bestimmte chemisches Reizstoffe zur Be-
kimpfung von zivilen Unruhen einzusetzen — was sich insbesondere im Rahmen
der Kosovo-Mission der Bundeswehr als notwendig erwiesen hat —, dnderte der
Deutsche Bundestag am 31. Mirz 2004 das Ausfithrungsgesetz zum Chemiewaf-
feniibereinkommen aus dem Jahr 1994'"; entsprechende Kampfmittel diirfen nun-
mehr auch bei Einsitzen im Rahmen der kollektiven Sicherheit gemaf§ Art. 24 Abs.
2 GG verwendet werden.'®

101. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer parlamentarischen
Anfrage am 8. September 2004, dass fiir ein Verbot von Streumunition sich derzeit
keine Mehrheit in der Staatengemeinschaft finde. Sie selbst bemtihe sich aber, in
Protokoll V zum Waffeniibereinkommen — vom 28. November 2003 — der Verein-
ten Nationen eine Bestimmung einzufiigen, derzufolge nur Munition von einer
Verlisslichkeit von iiber 99 % verwendet werden darf."

C. Entschidigung von Kriegsgefangenen

102. In einer Nichtannahmeentscheidung vom 28. Juni 2004 duflerte sich das
Bundesverfassungsgericht zu der Frage, wie weit ehemalige italienische Kriegsge-
fangene gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland einen Entschidigungsan-
spruch besitzen. Einen solchen sieht es durch das Haager Abkommen aus dem Jahr
1907 nicht als begriindet an:

“... Art. 3 des Haager Abkommens von 1907 begriindet grundsitzlich keinen indivi-
duellen Entschidigungsanspruch, sondern positiviert nur den allgemeinen volkerrechtli-
chen Grundsatz (vgl. Art. 1 der Artikel der Vélkerrechtskommission der Vereinten Na-
tionen, International Law Commission — ILC, zum Recht der Staatenverantwortlichkeit,
Anlage zur Resolution 56/83 der Generalversammlung der Vereinten Nationen vom 21.
Dezember 2001) einer Haftungsverpflichtung zwischen den Vertragsparteien. Dieser se-
kundirrechtliche Schadensersatzanspruch besteht jedoch nur in dem Vélkerrechtsver-
hiltnis zwischen den betroffenen Staaten. Der Schadensersatzanspruch unterscheidet
sich insoweit von dem primarrechtlichen Anspruch der betroffenen Personen auf Einhal-
tung der Verbote des humanitiren Volkerrechts, der in dem Volkerrechtsverhiltnis zwi-
schen dem ein Territorium besetzenden Staat und der in diesem Gebiet lebenden Bevol-
kerung besteht.”"*

Das Bundesverfassungsgericht konnte auch keine Pflicht eines Staates feststellen,
nach nationalem Recht einem verletzten Individuum einen Schadensersatz fiir eine
Volkerrechtsverletzung zu zahlen:

""" BGBI. 1994 1, 1954.
"'® BGBL. 2004 1, 2575.
"9 BT-Drs. 15/3694, 3.
120 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rk20040628_2bvr137901.html> RN 38.
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“... Das Grundprinzip des diplomatischen Schutzes schliefit nicht grundsitzlich aus,
dass das nationale Recht des verletzenden Staates dem Verletzten einen individuellen An-
spruch gewihrt, der neben die volkerrechtlichen Anspriiche des Heimatstaates tritt (vgl.
BVerfGE 94, 315 [330]). Aus dem fehlenden Ausschlussverhaltnis lisst sich aber keine
Regel oder Vermutung dahingehend ableiten, dass ein das Volkerrecht verletzender Staat
den verletzten Personen auf Grund des eigenen nationalen Rechts Anspriiche zu gewih-
ren hat. Mafigeblich ist insoweit vielmehr die konkrete Ausgestaltung der innerstaatli-
chen Rechtsordnung. Besteht nach dieser kein Schadensersatzanspruch (vgl. BGH, Urteil
v. 26.06.2003 — III ZR 245/98 - BGHZ 155, 279 ff.; OLG Koln, Urteil v. 27.08.1998 —
7 U 167/97 — OLGR Koln 1999, 5 {f.), kommt eine Verletzung der Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG nicht in Betracht.”™'

Da das Haager Abkommen aus dem Jahr 1907 den Kriegsgefangenen einen be-
sonderen Status verleiht und fiir die Verletzung der Haager Konvention ein eigenes
Haftungsregime begriindet, sieht das Bundesverfassungsgericht in dem Ausschluss
der Kriegsgefangenen von den im Stiftungsgesetz zugesicherten Leistungen auch
keinen Verstoff gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

103. In einer Entscheidung vom 15. Juli 2004 duflerte sich das Bundessozialge-
richt zur Frage des Kriegsgefangenenstatus. Es stellte dazu fest, dass grundsitzlich
auch ein eigener Staatsangehoriger Kriegsgefangener seines Heimatstaates sein
konne, wenn er den feindlichen Streitkriften im Kriegsfall angehort habe. Die
Kriegsgefangenschaft ende durch Freilassung und Heimschaffung. Soweit ein
Kriegsgefangener wegen Handlungen verfolgt werde, die er vor der Gefangennah-
me begangen habe, komme er gemifl Art. 84 Genfer Kriegsgefangenenabkommen
weiterhin in den Genuss des Kriegsgefangenenstatus; allerdings merkt das Bundes-
sozialgericht dazu an, dass die Sowjetunion insofern einen Vorbehalt gemacht ha-
be. Ein Ende der Kriegsgefangenschaft werde nicht dadurch herbeigefiihrt, dass
der Kriegsgefangene genotigt werde, in den feindlichen Streitkriften Dienstleistun-
gen zu erbringen; darin liege vielmehr eine schwere Verletzung des Kriegsgefange-
nenstatus. Eigene Staatsangehorige, welche der Gewahrsamsstaat freilasse, brauche
er nicht heimzuschaffen, er konne sie vielmehr den gleichen Pflichten wie alle an-
deren Biirger unterwerfen, darunter auch der Wehrpflicht; wenn der Biirger zum
Wehrdienst eingezogen werde, ende sein Kriegsgefangenenstatus.'® [RN 16 ff.]

D. Entschiadigung von Zwangsarbeitern

104. Die Bundesregierung erklirte am 20. April 2004 in Beantwortung einer
kleinen Anfrage im Parlament, dass die Entschidigung auslindischer Opfer des
NS-Regimes sich nicht nach dem Allgemeinen Kriegsgefangenengesetz richte, son-
dern nach dem Bundesentschidigungsgesetz, dem Reparationsrecht und den Glo-
balentschidigungsabkommen, welche mit zwolf westlichen Staaten geschlossen

! Ibid, RN 39.
12 <http://www.jurisweb.de>; vgl. dazu oben Ifd. Nr. 6.
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worden waren, sowie nach den Einrichtungen von Stiftungen, welche nach 1990 in
mittel- und osteuropdischen Staaten zur Entschiadigung von Opfern nationalsozia-
listischer Verfolgung gegriindet worden waren, nach dem Osteuropafonds der Je-
wish Claims Commission sowie nach der Stiftung Erinnerung, Verantwortung,
Zukunft.”

105. In einer Entscheidung vom 7. Dezember 2004 erklirte das Bundesverfas-
sungsgericht das Gesetz tUber die Stiftung Erinnerung, Verantwortung, Zukunft,
welches unter anderem regelte, dass Leistungen der 6ffentlichen Hand einschlie3-
lich der Sozialversicherung sowie von deutschen Unternehmen fiir erlittenes nati-
onalsozialistisches Unrecht allein nach den Bestimmungen dieses Gesetzes zu
erbringen seien, mit der Verfassung vereinbar. Das Bundesverfassungsgericht du-
Berte sich nicht zur Frage, ob die Geschidigten auch einen volkerrechtlichen An-
spruch haben'™, sondern es behandelte allein etwaige Anspriiche nach deutschem
Recht. Insofern stellte es fest, dass der Gesetzgeber bei der Regelung so umfangrei-
cher Entschadigungsleistungen tber einen weiten Beurteilungsspielraum verfiige.
Das Bundesverfassungsgericht betont, dass die starke Beteiligung der Bundesrepu-
blik Deutschland an der Stiftungsfinanzierung auch deshalb gerechtfertigt gewesen
sei, weil die Zwangsarbeit wihrend des Krieges der gesamten Bevolkerung zugute
gekommen sei.'™

E. Besetzung Deutschlands nach dem Zweiten Weltkrieg

106. Das Bundesverfassungsgericht stellte in seiner Entscheidung vom 26. Ok-
tober 2004 fest, dass auch das Besatzungsregime der Alliierten nach dem Zweiten
Weltkrieg bestimmten Regeln des humanitiren Volkerrechts unterlag:

“Nach Art. 42 ff. HLKO begriindet die kriegerische Besetzung ein Rechtsverhiltnis
zwischen dem besetzenden und dem besetzten Staat. Der Besetzende hat bestimmte
Rechte und Pflichten in dem besetzten Gebiet. Zwar haben die Siegermichte in den
Rechtsgrundlagen fiir die Ausiibung der Regierungsgewalt in Bezug auf Deutschland
vereinbart, dass es der jeweiligen Siegermacht moglich sein sollte, in erheblichem Um-
fang in das politische und das wirtschaftliche Leben Deutschlands einzugreifen. Sie be-
trachteten es als ihre Aufgabe, ‘das politische System, die Verfassungsgrundlage, ja das
Erziehungswesen und die gesamte wirtschaftliche und soziale Struktur Deutschlands von
Grund auf umzugestalten’ (siehe Teil IIla §§ 3, 7, 9 und 11 {f. Potsdamer Abkommen;

12 BT Drs. 15/2940, 2.

" Insofern hat die Bundesregierung durchgingig die Auffassung vertreten, dass die Entschadi-
gung von Zwangsarbeitern iiber Reparationen zu regeln sei und das Volkerrecht keine Individualan-
spriiche von einzelnen Kriegsgefangenen begriinde; so heiflt es auch in der Begriindung zum Gesetz
zur Errichtung einer Stiftung “Erinnerung, Verantwortung und Zukunft” - BGBI. 2000 I, 1263, BT-
Drs. 14/3206, dass die Leistungen in Wahrnehmung einer moralischen Verantwortung gezahlt
wiirden. Auch in dem Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den USA vom
17. Juli 2000 — <http://www.stiftung-evz.de/content/view/13/9/> ist nur von einer moralischen
Verantwortung die Rede.

1% <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041207_1bvr180403.html> RN 55 ff.
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vgl. dazu Kaufmann, Deutschlands Rechtslage unter der Besetzung, 1948, 16 f;
Guggenheim, Lehrbuch des Volkerrechts, Bd. 11, 1951, 930 {ff.; Schweisfurth, in:
Bernhardt [Hrsg.], Encyclopedia of Public International Law, Bd. I1I, 1997, 191 [196 {.]).

Der humanitire Kern der Haager Landkriegsordnung, der aus den Grundsitzen der
Menschlichkeit im Sinne der Martens’schen Klausel der Praambel der Haager Land-
kriegsordnung besteht (vgl. Partsch, Internationale Menschenrechte?, AVR 74 (1948),
158 [173]; Scupin, Uber die Menschenrechte, Gegenwartsprobleme des internationalen
Rechts und der Rechtsphilosophie, in: Festschrift fiir Laun, 1953, 184 ff.; Minch, Das
Volkerrecht der militirischen Besetzung, in: Festschrift fiir Schlochauer, 1981, 457 [459];
andeutungsweise auch Laun, Die Haager Landkriegsordnung, 5. Aufl.,, 1950, 38 {f.),
war aber auch zum Zeitpunkt der Besatzung bindend.”'*

Ob die sowjetische Besatzungsmacht die durch das humanitire Volkerrecht ge-
setzten Grenzen Uberschritten hat, lief} das Bundesverfassungsgericht offen.

107. Zur Zurechnung von Besatzungshandlung s. oben 1fd. Nr. 32.

108. Das Bundesverfassungsgericht stellte in derselben Entscheidung fest, dass
die Bundesrepublik mit der Wiedervereinigung die volle Souveranitit erlangt habe,
welche auch das Recht einschloss, besatzungsrechtliche Mafinahmen riickgingig zu
machen."™

109. Das Bundesverfassungsgericht nahm in seiner Entscheidung vom 26. Okto-
ber 2004 auch zu der Frage Stellung, welche Auswirkungen — moglicherweise ille-
gale — Enteignungen einer Besatzungsmacht auf die Rechtspositionen von Eigen-
tumern in der Rechtsordnung des besetzten Staates haben:

“Durchtrennt eine volkerrechtlich legitim ins Leben getretene Rechtsordnung wie das
sowjetische Besatzungsregime die Verbindung von Eigentiimer und Eigentumsgegen-
stand, so endet unabhingig von der Frage der Rechtmifligkeit des Entzugs mit der Ent-
eignung die formliche Rechtsstellung des Eigentiimers. Hat die Enteignung auflerhalb
des zeitlichen oder territorialen Geltungsbereichs des Grundgesetzes stattgefunden, kann

sich der vormalige Eigentiimer nicht auf Art. 14 GG berufen.”'?®

F. Keine Individualanspriiche wegen Verstoflen gegen das
Besatzungsrecht

110. Nach der in der Entscheidung vom 26. Oktober 2004 vertretenen Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts kann eine Besatzungsmacht, welche gegen
volkerrechtliche Normen des Besatzungsrechts verstofit, zur Leistung von Scha-
densersatz verpflichtet werden; dies ergebe sich aus Art. 3 HLKO, welche die ent-
sprechende volkergewohnheitsrechtliche Norm spiegele, derzufolge ein gegen eine
volkerrechtliche Pflicht verstoflender Staat zum Ersatz des daraus entstehenden
Schadens verpflichtet werden kann. Allerdings bestehe diese Pflicht nur zwischen

12 <http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/rs20041026_2bvr095500.html> RN 103 {.

Ibid,, RN 110.
" Ibid, RN 75.
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Staaten, nicht auch gegeniiber den Einzelnen. Die Staaten konnten auch auf ent-
sprechende Anspriiche verzichten.” Das Bundesverfassungsgericht fuhr dann wei-
ter fort:

“Die Bundesrepublik Deutschland hat auf die Geltendmachung etwaiger Anspriiche
aus der Haager Landkriegsordnung im Rahmen der Zwei-Plus-Vier-Verhandlungen
stillschweigend verzichtet. Nach dem Wortlaut der Haager Landkriegsordnung und der
Staatenpraxis bestand keine Pflicht der Bundesrepublik Deutschland, solche Anspriiche
gegeniiber der ehemaligen Besatzungsmacht geltend zu machen.

Dem steht nicht entgegen, dass jede der vier Genfer Konventionen aus dem Jahr 1949
eine Vorschrift enthilt, die den Vertragsstaaten das Recht nimmt, sich oder einen ande-
ren Staat von der Verantwortlichkeit fiir ‘schwere Verletzungen® des Volkerrechts zu be-
freien (Art. 51 der I. Genfer Konvention, Art. 52 der II. Genfer Konvention, Art. 131 der
III. Genfer Konvention und Art. 148 der IV. Genfer Konvention). Als man diese Vor-
schriften schuf, glaubte man, in ihnen ein effizientes Mittel zur Durchsetzung des Haager
Rechts gefunden zu haben. In der Praxis des Kriegsrechts hat sich dieser Grundsatz aber
bisher nicht durchzusetzen vermocht. Vielmehr fordert in aller Regel der Sieger Ent-
schidigungsleistungen von dem Besiegten (Reparationen), ohne dass eindeutig auf Ver-
letzungen des Kriegsrechts im Einzelnen abgestellt wiirde und vor allem ohne dass der
Sieger Schadensersatz fir die von ihm begangenen Verletzungen des Rechts leistet. Aus
der Regelung der Genfer Konvention kann nicht gefolgert werden, dass es den Staaten
untersagt wire, auf Anspriiche aus der Haager Landkriegsordnung im Zusammenhang
mit einem Friedensvertragsschluss zu verzichten. Etwaige Anspriiche der von der Haa-
ger Landkriegsordnung geschiitzten Einzelnen sind von vornherein mit dieser Rege-
lungs- und Verzichtsbefugnis von Besatzungsmacht und Souverin belastet und durch
diese beschrinkt.”"™
111. In derselben Entscheidung stellte das Bundesverfassungsgericht fest, dass

ein Staat Uiber die Schadensersatzanspriiche, welche ithm aus der Verletzung des Be-
satzungsrechts durch einen anderen Staat erwachsen seien, verfiigen konne. Derar-
tige Schadensersatzanspriiche bestiinden im Gegensatz zu dem Primaranspruch auf
Einhaltung der besatzungsrechtlichen Verbote, den auch betroffene Einzelperso-
nen geltend machen kénnen, nur zwischen besetzendem und besetztem Staat. Die
Bundesrepublik Deutschland habe in dem 2+4-Vertrag im Jahre 1990 auf Scha-
densersatzanspriiche aus dem Besatzungsregime gegeniiber der Sowjetunion wirk-
sam verzichtet. Dem stehe nicht entgegen, dass jede der vier Genfer Konventionen
aus dem Jahr 1949 eine Bestimmung enthalte, derzufolge kein Staat sich oder einen
anderen von der Verantwortlichkeit fiir schwere Verletzungen des Volkerrechts
befreien konne. Zwar habe man bei der Ausarbeitung der Genfer Konventionen
gehofft, damit ein wirksames Mittel zur Durchsetzung von humanitirem Volker-
recht zu haben. Doch habe sich dies in der Praxis des Kriegsrechts nicht durchge-
setzt. Denn es hitten immer nur die Besiegten an die Sieger unabhingig von Ver-
letzungen des Kriegsrechts zahlen miissen.'™

" Ibid, RN 112.
% Ibid, RN 113 f.
" Ibid, RN 114.
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Einem Verzicht auf Schadensersatzanspriiche durch die Bundesrepublik Deutsch-
land habe auch nicht moglicherweise zwingendes Volkerrecht entgegengestanden.
Denn der Schutz des Eigentums sei im Volkerrecht noch nicht zu ius cogens ge-
worden. Zudem lasse sich im Volkerrecht keine Regel finden, dass ein Akt, wel-
cher einen Verstof gegen zwingendes Volkerrecht bedeute, als nichtig anzusehen
sei. Art. 53 der Wiener Vertragsrechtskonvention, welcher die Nichtigkeit von vol-
kervertraglichen Regelungen anordne, gelte blof} fiir Vertragsbestimmungen, wel-
che Pflichten begriinden, die auf einen Vélkerrechtsverstof§ gerichtet seien. Im Ub-
rigen haben Staaten eine Pflicht zur Zusammenarbeit, um die Folgen einer Verlet-
zung von zwingendem Vélkerrecht abzumildern. Dem stehe auch nicht entgegen,
dass nach Volkerrecht die Anerkennung volkerrechtswidrigen Gebietserwerbs
verboten sei; denn auch hier zeige die Praxis — etwa im Fall von Siidafrika und
Namibia —, dass die zwischenstaatliche Zusammenarbeit im Vordergrund stehe.'®

G. Vertreibungen

112. Der Bundeskanzler stellte am 1. August 2004 in einer Rede in Warschau an-
lasslich des 60. Jahrestages des Aufstandes in Warschau gegen die deutsche Besat-
zung fest, dass die Bundesrepublik Deutschland wegen der Vertreibungen keine
Restitutionsforderungen an den polnischen Staat stellen werde. Dariiberhinaus
werde die Bundesrepublik Deutschland auch keine Klagen von deutschen Biirgern
vor internationalen oder sonstigen Gerichten unterstiitzen, die auf eine Entschidi-
gung wegen Vertreibungsschiden abzielen.™

113. Die Bundesregierung erklirte in Beantwortung einer schriftlichen parla-
mentarischen Anfrage am 9. August 2004, dass sie an ihrer Auffassung festhalte,
dass die entschidigungslose Enteignung der aus Polen vertriebenen Deutschen ein
Verstof} gegen das Volkerrecht gewesen sei. Allerdings halte sie nichts davon, das
Verhiltnis mit den 6stlichen Nachbarstaaten mit aus der Vergangenheit herrtihren-
den Fragen zu belasten.'™

114. In Beantwortung einer parlamentarischen Anfrage erklirte die Bundesre-
gierung am 13. September 2004, dass die Reparationsfrage im Verhiltnis zu Polen
abschliefend geregelt sei.'™ In einer weiteren Antwort vom 22. September 2004
stlitzte sie ihre Auffassung auf die Erklirung Polens vom 23. August 1953, in wel-

"% Ibid., RN 120 ff.

'* Bulletin der BReg. Nr. 73-1 vom 1. August 2004. In diesem Zusammenhang wurde ein Gutach-
ten im Auftrag der polnischen und der deutschen Regierung von den Volkerrechtswissenschaftlern
Barcz und Frowein erstellt, das zu dem Ergebnis kam, dass Individualklagen von deutschen Biir-
gern vor internationalen Gerichten aussichtslos seien; J. Barcz/J.A. Frowein, Gutachten zu An-
spriichen aus Deutschland gegen Polen in Zusammenhang mit dem Zweiten Weltkrieg, ZaoRV 65

(2005), 625 ff.
" BT-Drs. 15/3642, 10; in diesem Sinne auch Antwort der Bundesregierung auf parlamentarische

Anfrage BT-Drs. 15/3675, 1.
"% BT-Drs. 15/3702, 3.
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cher auf Reparationsforderungen gegentiber ganz Deutschland verzichtet worden
sei, sowie auf entsprechende Erklirungen wihrend der Verhandlungen zum
deutsch-polnischen Vertrag vom 7. Dezember 1970. Im Ubrigen habe die Repara-
tionsfrage 60 Jahre nach dem Krieg ihre Berechtigung verloren.' Die Auffassung
von der Erledigung der beiderseitigen Reparations- und Restitutionsfragen vertrat
die Bundesregierung auch in Bezug auf die Tschechische Republik."’

H. Riickfithrung von Kulturgiitern

116. Die Bundesregierung erklirte, ihre bisherige Politik fortsetzend, in Beant-
wortung einer schriftlichen Anfrage am 13. Februar 2004, dass sie die in bilateralen
Vertrigen und im allgemeinen Volkerrecht wurzelnden Anspriiche auf Riickfith-
rung von Kulturgiitern, die nach dem Krieg aus Deutschland in die Sowjetunion
verbracht worden sind, weiterhin verfolgen werde."

L. Israel: gezielte Totungen, VerhiltnismaRigkeit bei der
Selbstverteidigung, Abzug aus besetzten Gebieten

117. Der Vertreter der Bundesrepublik Deutschland bei den Vereinten Nationen
erklirte in der Sitzung des UN-Sicherheitsrates vom 19. April 2004 zu der geziel-
ten Totung von Personen, die terroristischer Handlungen verdachtig sind, durch
israelische Streitkrafte:

“While recognizing Israel’s legitimate right to selfdefence in the face of terrorist at-
tacks against its citizens, Germany, as well as the European Union, have never accepted
extrajudicial killings, which are contrary to international law. Time and again, Germany
and the European Union have urged the Government of Israel to put a halt to the prac-
tice of extrajudicial killings. The continuation of those practices endangers the successful
implementation of any disengagement plan in Gaza or elsewhere.”'®
118. Mit Presseerklirung vom 31. August 2004 wurde mitgeteilt, dass der Au-

enminister den Plan eines Abbaus jidischer Siedlungen im Gazastreifen begriifle,
dies aber nicht fiir ausreichend halte, sondern den Abbau weiterer Siedlungen auch
im Westjordanland fordere."

"% BT-Drs. 15/3765, 3; vgl. auch BT-Drs. 15/3897, 7.
% BT-Drs. 15/4120, 4.
% BT-Drs. 15/2512, 5.

% gy/p 4945, 15; so auch schon in der Sitzung des UN-Sicherheitsrates vom 25. Mirz 2004, SV/P
4934, 4, allerdings enthielt sich die Bundesrepublik Deutschland in einer Abstimmung tiber den Ent-
wurf einer Resolution, in welcher Israel wegen der gezielten T6étungen verurteilt werden sollte, mit der
Begrindung, dass die Resolution unausgewogen sei, weil sie nicht in gleicher Weise die Terrorakte

verurteilte, welche von palistinensischer Seite ausgehen. So auch 23. Mirz 2004, SV/P 4929, 13 f.
10 Erklirung vom 31. August 2004, <http://www.auswaertiges-amt.de/diplo/de/Infoservice/Presse/

Meldungen/2004/040831-Siedlungen.html>.
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119. Der deutsche UN-Botschafter sprach im Sicherheitsrat am 4. Oktober 2004
Israel im Zusammenhang mit einer militirischen Reaktion auf den Beschuss israeli-
schen Territoriums mit Kassam-Raketen durch die Hamas von palistinensischem
Gebiet ein Selbstverteidigungsrecht zu, wies aber darauf hin, dass Israel in Aus-
iibung dieses Rechts das Verhiltnismifligkeitsgebot zu beachten habe.'' Bei einer
Abstimmung tiber eine Resolution, in welcher Israel fiir seine militdrischen Reak-
tionen auch gegeniiber der paldstinensischen Zivilbevolkerung verurteilt werden
sollte, die aber den Beschuss mit Kassam-Raketen nicht erwihnte, enthielt sich
Deutschland am 5. Oktober 2004."*

1 5/PV.5049.
2 5/PV.5051.
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