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(for an English Version of this Survey see p. 37)

1. Violkerrecht und innerstaatliches Recht (1-7)
I1. Vilkerrechtliche Vertrige (8, 9)
I11. Wirkungen und Grenzen staatlicher Sowveréinitit (10~17)

1. Allgemeines zum Territorialitdtsgrundsatz — 2. Deutscher ordre public und die Aner-
kennung auslindischer Schiedsspriiche und -klauseln

* Assessor, wissenschaftlicher Referent am Institut.
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Ausfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch; ANBA = Amtliche Nachrichten der
Bundesanstalt fiir Arbeit; AO = Abgabenordnung; AsylVEG = Asylverfahrensgesetz; AtG
= Atomgesetz; AuslG = Auslindergesetz; AVR = Archiv des Vélkerrechts; BayObLGSt =
Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in Strafsachen; BayVBI. = Baye-
rische Verwaltungsblitter; BFH(E) = Entscheidungen des Bundesfinanzhofs; BGB = Biir-
gerliches Gesetzbuch; BGBI. = Bundesgesetzblatt; BGH = Bundesgerichtshof; BGHSt =
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen; BGHZ = Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs in Zivilsachen; BSGE = Entscheidungen des Bundessozialgerichts;
BVerfG(E) = Bundesverfassungsgericht (Entscheidungen); BVerwG(E) = Bundesverwal-
tungsgericht (Entscheidungen); DOV = Die Offentliche Verwaltung; DVBL. = Deutsches
Verwaltungsblatt; EEC = European Economic Community; EFG = Entscheidungen der
Finanzgerichte; EMRK = Europaische Menschenrechtskonvention; ESVGH = Entschei-
dungen des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs und des Verwaltungsgerichtshofs Baden-
Wiirttemberg; EuAlUJ = Europiisches Auslieferungsiibereinkommen; EuGH(E) = Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften (Entscheidungen); FuGRZ = Europiische
Grundrechte Zeitschrift; EWG(V) = Europiische Wirtschaftsgemeinschaft (Vertrag); FG
Finanzgericht; GABl. = Gemeinsames Amtsblatt; GewArch = Gewerbearchiv; GG
Grundgesetz; GK = Genfer Konvention iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge; GVBI.
Gesetz- und Verordnungsblatt; GVG = Gerichtsverfassungsgesetz; InfAuslR = Informa-
tionsbrief Auslinderrecht; IRG = Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen;
JZ = Juristen Zeitung; LG = Landgericht; LuftVG = Luftverkehrsgesetz; LuftVO =
Luftverkehrsordnung; MDR = Monatsschrift fiir Deutsches Recht; NJW = Neue Juristi-
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Iv. Staatsangehongkezt wund Volkszugehirigkeit (18-23)

1. Erwerb — 2. Verlust - 3. Ankniipfung bei doppelter Staatsangehérigkeit — 4. Volks-
zugehdrigkeit

V. Organe des diplomatischen und konsularischen
Verkehrs (24-26)

VI. Fremd'enfecbt (27-46)

1. Einreise und Aufenthalt: a) Allgemeines; b) Schutz von Ehe und Familie; c) Politische
und soziale Rechte — 2. Ausweisung — 3. Abschiebung — 4. Fremdenpafl = 5. Gegenseitig-
keitsprinzip — 6. Verfahrensrechte

VIL. Asylrecht (47-63)

1. Politische Verfolgung: a) Begriff; b) Gruppenverfolgung; c) Wahrscheinlichkeit der
Verfolgung — 2.' Nachfluchtgriinde — 3. Wegfall der politischen Verfolgung — 4. Fluchtalter-
native — 5. Verwirkung des Asylanspruchs — 6. Rechte eines Asylanten — 7. Aufenthaltsbe-
endende Mafinahmen - 8. Asylverfahren

VIII. Auslieferungsrecht (64-73)

1. Allgemeines — 2. Ordre public — 3. Spezialitit — 4. Politische Verfolgung und Todes-
strafe

IX. Europiische Menschenrechtskonvention (74—85)

1. Verbot der unmenschlichen Behandlung (Art.3) ~ 2. Gerichtsverfahren (Art.6):
a) Verfahrensdauer (Art.6 Abs: 1); b) Unschuldsvermutung (Art.6 Abs.2); c) Das Recht auf
Kenntnis der Beschuldigung (Art.6 Abs. 3a), das Recht auf Verteidigung (Art.6 Abs.3c)
und das Recht auf unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers (Art.6 Abs.3e) — 3. Schutz
des Privat- und Familienlebens (Art. 8) - 4. Eigentum (Art.1des 1. Zusatzprotokolls)

X. Europdiische Gemeinschaften (86—1 OI )
1. Gememschaftsrecht und innerstaatliches Recht — 2. Diskriminierungsverbot (Art.7
EWGV) - 3. Freiziigigkeit — 4. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 177 EWGV)

XI. Deutschlands Rechtslage nach 1945 (102)

XII. Stationierungsstreitkrafte (103, 104)

sche Wochenschrift; NStZ = Neue Zeitschrift fiir Strafrecht; NTS = NATO-Truppensta-
tut; NVwZ = Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht; OLG = Oberlandesgericht; OVG =
Oberverwaltungsgericht; RGBL ‘= Reichsgesetzblatt; RIW = Recht der Internationalen
Wirtschaft; ROW = Recht in Ost und West; RuStAG = Reichs- und Staatsangehorigkeits-
gesetz; RVO = Reichsversicherungsordnung; SGB = Sozialgesetzbuch; StAZ = Das Stan-
desamt; StGB = Strafgesetzbuch; StPO = Strafprozefordnung; VBIBW = Verwaltungs-
blatter fiir Baden-Wiirttemberg; VG = Verwaltungsgericht; VGH. = Verwaltungsgerichts-
hof; VwGO = Verwaltungsgerichtsordnung; VwV{G = Verwalnb'mgsverfahrensgesetz
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Survey

1. International Law and Municipal Law (1-7)
11. Treaties (8, 9)

111. Effects and Limits of State Sovereignty (10-17)
1. Territoriality: General principles — 2. German ordre public and recognition of foreign
arbitral decisions and arbitral clauses
IV. Citizenship (18-23)
1. Acquisition — 2. Loss — 3. Multiple citizenship — 4. Nationality

V. Agencies of Diplomatic and Consular Affairs (24-26)

VI. Legal Status of Aliens (27-46)

1. Entry and residence: a) General principles; b) Protection of marriage and family;
¢) Political and social rights — 2. Expulsion — 3. Deportation — 4. Alien’s passport ~ 5. Prin-
ciple of reciprocity — 6. Procedural rights

VII. Asylum (47-63)

1. Political persecution: a) Notion; b) Persecution of groups; c) Probability of persecu-
tion — 2. Réfugiés sur place - 3. End of political persecution — 4. Protection found elsewhere
— 5. Forfeiture of the right of asylum — 6. Rights of a person who is granted asylum —
7. Termination of permission to stay of persons seeking asylum — 8. Asylum procedure

VIII. Extradition (64-73)
1. General principles — 2. Ordre public - 3. Speciality rule — 4. Political persecution and
death penalty
IX. European Convention on Human Rights (74-85)

1. Prohibition of inhuman treatment (Art.3) — 2. Judicial procedure (Art.6): a) Duration
of proceedings (Art.6 para.1); b) Assumption of innocence (Art.6 para.2); c) Right to be
informed of charges (Art.6 para.3a), right to defence (Art.6 para.3c) and right to free
services of an interpreter (Art.6 para.3e) — 3. Protection of privacy and family life (Art.8) -
4. Property (Art. 1 Protocol No.1)

X. European Communities (86-101)

1. Community law and municipal law — 2. Prohibition of discrimination (Art.7 EEC
Treaty) — 3. Freedom of movement — 4. Preliminary rulings (Art. 177 EEC Treaty)

XI. Legal Status of Germany after 1945 (102)

XI1. Allied Armed Forces Stationed in the Federal
Republic of Germany (103, 104)
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Vorbemerkung

Der folgende Bericht iiber Entscheidungen von Gerichten der Bundes-
republik zu volkerrechtlichen Fragen' schliefit an jenen fiir das Jahr 1985
an2. Soweit sich die Gerichte zu einzelnen Vertriagen duflerten, wurde dies
hier nur beriicksichtigt, wenn es zugleich um Fragen des allgemeinen Vol-
kerrechts oder um grundsitzliche Probleme der Anwendung westeuropii-
scher Vertrige (EMRK, Vertrige zur Griindung der Europiischen Ge-
meinschaften usw.) ging. Wie im vorangegangenen Bericht. wurden im
Bereich von Fremden- und Asylrecht nur die wesentlichsten Entscheidun-
gen dargestellt.

Soweit auf Grund der systematischen Gliederung eine Entscheidung an
mehreren Stellen behandelt wird, finden sich Querverweisungen auf die
anderen Passagen in eckigen Klammern.

1. Volkerrecht und innerstaatliches Recht

1. Das Bundesverfassungsgericht hatte wiederum Gelegenheit, sich mit
den Rechtsfolgen einer vilkerrechtswidrigen Ergreifung eines Beschuldig-
ten fiir das Strafverfahren auseinanderzusetzen (Beschluff vom 3.6.1986 —
2BvR 837/85 — EuGRZ 1987, 92 = NJW 1986, 3021 = NStZ 1986, 468).
In Ankniipfung an seinen Beschluff vom 17.7.19853 stellte das Gericht fest,
daR es keine allgemeine Regel des Volkerrechts gebe, die ein Strafverfahren
gegen eine Person, die unter Verletzung der Gebietshoheit eines fremden

1 Der Bericht wurde im Dezember 1987 abgeschlossen. Spater verdffentlichite Entschei-
dungen werden in den folgenden Jahresberichten Beriicksichtigung finden. Vgl. auch die
jeweils fiinf Jahre Rechtsprechung zusammenfassenden Bindé der Reihe Fontes Iuris Gen-
tium, Series A, Sectio II (nichster Band: Tomus 9 {1981-1985]).

2 M. Herdegen, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1985, ZasRV
47 (1987), S.7741f.; vgl. auch H.J. Hahn, Deutsche Rechtsprechung 1945-1950, ZagRV
14 (1951), $.252ff.; F. Miinch, — 1951-1957 (Teil A) ZaSRV 20 (1959), S.186f., (Teil B)
ZaoRV 21 (1961), S.5114f., (Teil C) ZadRV 22 (1962), S.729ff.; C. Tomuschat, -
1958-1965 (Teil A) Za6RV 28 (1968), S.48ff., (Teil B), ibid., S.646ff.; A. Bleckmann, -
1966-1968, ZadRV 31 (1971), S.271ff., - 1969-1970, Za6RV 32 (1972), S.71ff., - 1971,
ibid., S583fF., — 1972, ZasRV 33 (1973), S.7576£., — 1973, ZadRV 34 (1974), S.737fL., -
1974, ZadRV 36 (1976), S.856ff., - 1975, ZadRV 37 (1977), $.306ff.; W.D. Kischlat, -

1976, ZaSRV 37 (1977), S.790f.; H. Kriick, - 1977, ZasRYV 39 (1979), S.83£F., — 1978,
ZaSRV 40 (1980), S.122ff.; M. Vierh eilig, — 1979, ZadRV 41 (1981), S.‘149ff., — 1980,
ZaSRV 42 (1982), S.121ff., — 1981, ZadRV 43 (1983), S.118ff.; U. Wélker, — 1982,
ZaSRV 44 (1984), S.103ff.; C. Haverland, — 1983, ZaoRV 45 (1985), S.62ff.; R. Kiih-
ner, —1984, ZadRV 46 (1986), S.891f.

3 NJW 1986, 1427, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungsbericht 1985 (Anm.2),
777f. (Nr.1).

http://www.zaoerv.de

© 1988, Max-Planck-Institut flir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

'I. Vélkerrecht und innerstaatliches Recht . 39

Staates in den Gerichtsstaat verbracht worden sei, verbiete, weil der vol-
kerrechtliche Anspruch des verletzten Staates auf die unverziigliche Uber-
gabe dieser Person bereits entstanden oder durch die Verbringung selbst
ein volkerrechtlicher Unrechtstatbestand verwirklicht worden sei. Eine
Staatenpraxis, auf Grund derer die Freiheit der Staaten, die in ihrem Ho-
heitsbereich befindlichen Personen ihrer Strafgerichtsbarkeit in Bezug auf
.Sachverhalte mit einer gewissen Mindestbeziehung zum eigenen Hobheits-
bereich zu unterwerfen, von Volkerrechts wegen in einem solchen Fall
eingeschriankt sei, konne nicht nachgewiesen werden. Das Gericht lief§
ausdriicklich offen, ob eine allgemeine Regel des Vélkerrechts besteht,
wonach die Durchfithrung eines Strafverfahrens gegen eine Person, die in
volkerrechtswidriger Weise in den Gerichtsstaat verbracht worden ist, ge-
hindert wire, wenn der verletzte Staat ihre unverziigliche Riicklieferung
forderte oder einen vergleichbaren Anspruch geltend machte. Auch die
Frage, ob Auslieferungsbestimmungen individualschiitzende Wirkungen
entfalten und sich hieraus moglicherweise ein Strafverfolgungshindernis
ergebe, konne offenbleiben, da nach dem hier einschligigen Europiischen
Auslieferungsiibereinkommen* bei dem vorliegenden Sachverhalt der aus-
landische Staat zur Auslieferung verpflichtet gewesen sei.

2. Mit der gleichen Problematik mufte sich der Bundesgerlchtshof be-
schiftigen (Beschlufl vom 19.12.1986 — 2 StR 588/86 — MDR 1987, 427 =
NJW 1987, 3087). In dem zu entscheidenden Fall war der Angeklagte von
einem V-Mann der deutschen Polizei in den Niederlanden zur Einfuhr von
Heroin in die Bundesrepublik provoziert und zur Einreise in diese verlockt
worden, wo er verhaftet wurde. In einer ersten Entscheidung hatte der
Bundesgerichtshof das Vorliegen eines Verfahrenshindernisses mit dem
Bemerken abgelehnt, dafl die Niederlande bisher einen Wiedergutma-
chungsanspruch, der seiner Natur nach der Ausiibung deutscher Gerichts-
barkeit entgegenstiinde, nicht erhoben hitten5. Mit der gleichen Begriin-
dung war eine Verfassungsbeschwerde vom Bundesverfassungsgericht
nicht zur Entscheidung angenommen worden®. Inzwischen hatten die
Niederlande die unverziigliche Riicklieferung des Angeklagten gefordert.
Der Bundesgerichtshof stellte fest, dafl dem Angeklagten durch die Gel-
tendmachung eines solchen vélkerrechtlichen Restitutionsanspruchs keine
Rechte erwachsen, die eine Strafverfolgung hindern wiirden. Die Anerken-

4 Ubereinkommen vom 13.12.1957, BGB1.1964 11, 1371, fiir die Bundesrepublik in Kraft
seit 1.1.1977.

5 NStZ 1985, 464.

6 Vgl. Anm.3.
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nung des Anspruchs bedeute nur, dafl eine volkerrechtswndrlge Verinde-
rung des Aufenthalts des Angeklagten riickgingig zu machen sei; der mate-
rielle Strafanspruch der Bundesrepublik wiirde aber dadurch nicht zum
" Erloschen gebracht. Insofern brauche das tatrichterliche Urteil nicht aufge-
hoben zu werden. Um die Erfiillung des Restitutionsanspruchs nicht zu
verzogern, stellte der Bundesgerichtshof das Revisionsverfahren vorldufig
ein. : : ‘

3. In dem Beschluf der Ersten Kammer des Zweiten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts vom 21.7.1986 (2 BvR 596/86; nicht veroffentlicht)
ging es um die Frage, ob es eine allgemeine volkerrechtliche Regel im Sinne
des Art.25GG fiir die Ubertragung der personlichen Sorge fiir ein gemein-
sames Kind geschiedener Eltern gebe. Das Gericht konnte unter Hinweis
auf die von der Tatsacheninstanz getroffenen Sachverhaltsfeststellungen
offenlassen, ob eine in Art.16 Abs.1 der Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte vom 10.12.19487 und in Art.23 Abs.4 Satz1 des Internationa-
len Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.19668 zum
Ausdruck kommende allgememe Regel des Volkerrechts besteht, nach der
trotz des Wlderspruchs eines Elternteils das gemeinsame Sorgerecht erteilt
oder von einer gerichtlichen Sorgerechtsregelung sogar abgesehen werden
muf}; wenn das nicht gegen das Wohl des betroffenen Kindes verstofit.

4. Ob die durch einen volkerrechtlichen Vertrag bedingten Minderun-
gen der Rechtsschutzmoglichkeiten von privaten Grundstiickseigentiimern
gegen Fluglirm eine Verletzung von Art.14GG darstellt, hatte das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Beschlufl vom 12.3.1986 (1 BvR 81/79 —
AVR 25 (1987), 106 = BVerfGE 72, 66 = MDR 1986, 996 = NJW 1986,
2188) [5, 14] zu entscheiden, der im Rahmen einer konkreten Normenkon-
trolle auf Vorlage des Bundesgerichtshofes erging. Nach den Art.1 Satz1
und 4 Abs.3 Satz2 des Staatsvertrages zwischen der Bundesrepublik und
der Republik Osterreich iiber die Auswirkungen der Anlage und des Be-
triebes des Flughafens Salzburg auf das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik®
in Verbindung mit § 1 Abs.1 LuftVG und § 6 Abs.1 LuftVO konnen die
Grundstiickseigentiimer im Bundesgebiet wegen Lirmbeeintrichtigungen
von dem bezeichneten Flughafen gegen Luftfahrer und Luftfahrzeughalter
sowie die Flughafenbetreiber keine Untetlassungsanspriiche geltend ma-
chen. Vielmehr sind sie auf einen Anspruch auf Schaffung von Schutzvor-
kehrungen und — sekundir — auf einen solchen auf Schadensersatz be-

7 General Assembly Resolution 217 III A.
8 BGBL.1976 11, 1068.
9 BGBL.1974 1], 15.
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schrinkt. Das Bundesverfassungsgericht sah in der volkervertraglichen Re-
gelung keinen Verstoff gegen das Grundrecht, sondern nur die Konkreti- -
sierung von Inhalt und Schranken des Eigentums im Sinne von Art.14
Abs.1 Satz2 GG. Die Grenzen des Eigentums, die im Interesse des Wohls
von der Allgemeinheit notwendig seien, kénnten auch von einem vélker-
rechtlichen Vertrag in Verbindung mit dem Zustimmungsgesetz gezogen
werden. Im zu entscheidenden Falle habe der Staat die Rechtsschutzposi-
tion der Grundstiickseigentiimer beschrinkt, um die Beziehungen zu
Osterreich nicht zu gefihrden und auf den internationalen Luftverkehr
Riicksicht zu nehmen, fiir dessen Forderung sich die Bundesrepublik mit
ihrem Beitritt zum Abkommen von Chicago iiber die internationale Zivil-
luftfahrt10 verpflichtet habe. Die Minderung der Rechtsschutzmdglichkei-
ten von privaten Grundstiickseigentiimern werde dadurch kompensiert,
daf das verbleibende Recht, Anspriiche auf Schutzvorkehrungen bzw.
Schadensersatz geltend zu machen, durch die im Vertrag ausgesprochene
diesbeziigliche Garantie sich auch iiber die Grenze hin leichter realisieren
lassen wiirde.

5. Gestiitzt auf den Beschluf des Bundesverfassungsgerichts vom
12.3.1986 [4,14] kam der Bundesgerichtshof zu dem Ergebnis, daff ein
Anspruch auf Einschrinkung des genehmigten Flugbetriebs auf dem Flug-
hafen Salzburg durch Art.4 Abs.3 Satz2 des deutsch-Gsterreichischen
Staatsvertrages vom 19.12.1986"" ausgeschlossen sei. Eigentiimer von
Grundstiicken auf bundesdeutschem Gebiet hitten den ordnungsgemifien
Flugverkehr zu dulden.

6. Die Grenzen zulissiger Riickwirkung eines Doppelbesteuerungsab-
kommens waren Gegenstand des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 14.5.1986 (2 BvL 2/83 — BVerfGE 72, 200 = RIW 1986, 651).
Dem Urteil lag eine konkrete Normenkontrolle gegen das Zustimmungs-
gesetz vom 5.9.1972'2 zum Doppelbesteuerungsabkommen zwischen der
Bundesrepublik und der Schweiz vom 11.8.1971 zugrunde. Das Abkom-
men war durch Austausch der Ratifikationsurkunden am 29.12.1972 zu-
stande gekommen; dies wurde im Bundesgesetzblatt vom 9.2.19733 inner-
staatlich bekanntgegeben. Der Vertrag sollte riickwirkend fiir die Zeit vom
1.1.1972 an angewandt werden. Das Bundesverfassungsgericht unterschied
zwischen der Riickwirkung auf volkerrechtlicher Ebene und jener im in-

10 BGBL.1956 11, 412.
1 Vgl. Anm.9.

12 BGBI.1972 11, 1021.
13 BGBL.1973 11, 74.
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nerstaatlichen Bereich. Auf der vélkerrechtlichen Ebene wurde danach
* differenziert, ob das Abkommen nur an Tatbestinde ankniipfte, die vor
dem Vertragsabschluff lagen, oder ob es auch seine Rechtsfolgen auf diesen
Zeitraum erstreckte, d.h. eine Steuerschuld, die vor dem volkerrechtlichen
Inkrafttreten des Vertrages bereits entstanden bzw. endgiiltig nicht ent-
standen war, nachtriglich inderte. Das Gericht stellte fest, daff eine blof}
tatbestandliche Riickankniipfung verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den sei. Soweit hingegen die Rechtsfolgen des Abkommens auf einen Zeit-
punkt vor seinem Abschlufl vorverlegt worden seien, wiirde in verfas-
sungswidriger Weise in sub;ektlve Rechtsstellungen des Einzelnen einge-
griffen, die diesem durch ein vorangegangenes Doppelbesteuerungsab-
kommen vermittelt worden seien. Fiir den innerstaatlichen Bereich stellte
das Gericht fest, dafl der mafigebliche Zeitpunkt fiir den Wegfall des
schutzwiirdigen Vertrauens in den Bestand der urspriinglichen Rechtslage
das Zustimmungsgesetz zu volkerrechtlichen Vertrigen sei. Eine Vorverle-
gung des Zeitpunkts etwa auf das Datum der Unterzeichnung eines Vertra-
ges mit der Begriindung, dafl das Parlament einen volkerrechtlichen Ver-
trag nur als Ganzes annehmen oder verwerfen konne, lehnten die Richter
unter Hinweis darauf ab, daf} eben auch insofern die Ungewi$heit bleibe,
ob der Bundestag den Entwurf des Zustimmungsgesetzes und damit den
Vertrag billigen werde. Auf der anderen Seite sei es aber verfassungsrecht-
lich nicht geboten, Vertrauensschutz noch fiir die Zeit nach dem endgiilti-
gen Beschluf des Zustimmungsgesetzes zu gewihren. Eine bestehende
Unsicherheit dariiber, ob und wann ein volkerrechtlicher Vertrag verbind-
lich wire, betrife nimlich nicht dessen Inhalt; dieser stehe mit der Unter-
zeichnung des Vertragstextes fest. Das Gericht lief offen, inwieweit in
einem Einzelfall auf Grund besonderer Umstinde, etwa wegen einer erst
Jahre nach dem Beschluf des Zusummungsgesetzes erfolgten Ratifikation
des Vertrages, Abweichendes gelten miisse.

Das Gericht entschied im Ergebnis, daff die innerstaatliche Anwendung
der Vertragsnormen, die aus den aufgefiihrten' Griinden gegen das dem
Rechtsstaatsprinzip innewohnende Riickwirkungsverbot verstiefen, von
Verfassungs wegen gehindert sei; die volkerrechtliche Verbindlichkeit
wurde insoweit nicht in Frage gestellt.

7. Daf} das Atomgesetz eine volkerrechtsfreundliche Auslegung for-
dere, die den Schutz dieser Normen auch auflerhalb des Bundesgebietes
lebenden Auslindern zukommen lasse, leitete das Bundesverwaltungs-
gericht (Urteil vom 17.12.1986 — 7 C 29/85 — AVR 25 (1987), 355
BVerwGE 75, 285 = DVBL1987, 375 mit Anm. von A.Weber =
EuGRZ 1987, 116 mit Anm. von U.Beyerlin = GewArch 1987, 93
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JZ 1987, 351 mit Anm. von P.Preu = NJW 1987, 1154 = RIW 1987,
384) [13] daraus ab, daf} eine Beschrinkung des sehr umfassenden Schutz-
zwecks der Regelungen auf Rechtsgiiter im Bundesgebiet sich dem Atom-
gesetz nicht entnehmen lasse'™. Zudem ergebe sich aus §1 Nr.4 AtG,
demzufolge das Gesetz auch die Erfiillung der von der Bundesrepublik
iibernommenen internationalen Verpflichtungen gewihrleisten solle, daf§
in diesem Bereich volkerrechtliche Bindungen in die innerstaatliche
Rechtsordnung hineinwirkten. Schliefllich miisse bei der Auslegung des
Atomgesetzes in Rechnung gestellt werden, daf die dort angesprochenen
Gefahren nicht an den Staatsgrenzen haltmachten.

. 11 Volkerrechtliche Vertrige

8. Im Urteil vom 16.12.1986 (II K 233/85 — EFG 1987, 230 = RIW
1987, 484; nicht rechtskriftig) hatte das Finanzgericht Koln dariiber zu
entscheiden, ob ein Doppelbesteuerungsabkommen nur fiir die Staatsange-
horigen der vertragschliefenden Staaten gilt. Das Gericht wies darauf hin,
dafl es zwar nicht mehr der allgemeinen Rechtsiiberzeugung entspreche,
dafl Staatsangehorige von Drittstaaten sich nicht auf Doppelbesteuerungs-
abkommen berufen konnten; diese Auffassung sei aber neu und diirfe bei
Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages, der vor der Herausbildung
dieser Meinung zustande gekommen sei, nicht beriicksichtigt werden;
denn Ziel der Interpretation sei die Feststellung des wirklichen Parteiwil-
lens zur Zeit des Vertragsschlusses. Das Gericht sah sich in seinem Urteil
durch Art.32 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige's
bestitigt, wonach als erginzende Auslegungsmittel bei volkerrechtlichen
Vertrigen nur die vorbereitenden Materialien und die Umstinde des Ver-
tragsabschlusses beriicksichtigt werden konnen. Es qualifizierte diese In-
terpretationsregel als Volkergewohnheitsrecht und erklirte sie auf Grund
von Art.25 GG fiir innerstaatlich anwendbar.

9. Nach Art4 des Niederlassungsiibereinkommens zwischen dem
Deutschen Reich und der Tiirkischen Republik® genieflen deutsche und
tirkische Staatsangehorige im jeweils anderen Vertragsstaat das Recht, jede
Art von Industrie und Handel zu betreiben sowie jede Erwerbstitigkeit
und jeden Beruf auszuiiben; nach Art.2 Satz3 des Abkommens bleiben die

14 Das BVerwG hob damit ein Urteil des VG Oldenburg vom 6.2.1985, DVBI.1985, 802,
auf, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungsbericht 1985 (Anm.2), 780 (Nr.6).

15 BGBI.1985 11, 927.

16 Abkommen vom 12.1.1927, RGBI1.1927 11, 76, 454; BGBI1.1952 11, 608.
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nationalen Einwanderungsbestimmungen von dieser Regelung unberiihrt.
Das Bundesverwaltungsgericht entschied (Urteil vom 9.5.1986 — BVerwG
1 C.39/83 - BVerwGE 74, 165 = DOV 1986, 966 = InfAusIR 1986, 237 =
NJW 1986, 3037) [37,95], dafl Art.4 des Niederlassungsiibereinkommens
einem Verbot einer selbstindigen Erwerbstatigkeit als Auflage zur Aufent-
haltserlaubnis nicht entgegenstiinde. Insoweit handele es sich nimlich um
eine Einwanderungsbestimmung. Aus Art.4 folge fiir das Aufenthalts-
erlaubnisverfahren lediglich, dafl tiirkische Staatsangehérige von selbstin-
digen Erwerbstitigkeiten nicht generell ausgeschlossen werden diirfen'”.

I11. Wirkungen und Grenzen staatlicher Sonverdnitét

1. Allgemeines zum Territorialitdtsgrundsatz

10. Nach § 141 Abs.1 Nr.3 AO sind Landwirte, die selbstbewirtschaf-
tete land- und forstwirtschaftliche Flichen von einem bestimmten Wirt-
schaftswert besitzen, buchfiihrungspflichtig. Das Finanzgericht Dissel-
dorf entschied (Urteil vom 21.5.1986 — IV 237/82 AO — EFG 1986, 534),
dafl bei Ermittlung dieses Wirtschaftswertes auch im Ausland belegene
Nutzflichen einzubeziehen seien. Die Feststellung des Wirtschaftswertes
im Rahmen von § 141 AO sei kein formaler Akt, sondern eine tatsichliche
Handlung; die Feststellung als solche habe noch keine Rechtswirkungen
nach auflen. In das Besteuerungsrecht des auslindischen Staates oder in ein
sonstiges Hoheitsrecht werde dadurch nicht eingegriffen.

11. An der standigen Rechtsprechung'®, daf die Inanspruchnahme ei-
nes aufferhalb der Bundesrepublik ansissigen Auslanders fiir eine inlandi-
sche Abgabe nur dann keine volkerrechtswidrige Einmischung in den Ho-
heitsbereich eines fremden Staates darstelle, wenn eine hinreichend sachge-
rechte Ankniipfung fiir die Abgabenerhebung gegeben ist, hielt auch das
Finanzgericht Hamburg fest (Urteil vom 19.6.1986 — IV 222-223/84 N -
EFG 1986, 608). B

12. Die Folgen der Weigerung eines auflerhalb. der Bundesrepublik
lebenden Auslinders, eine Blutentnahme zum Zwecke der serologischen
Begutachtung fiir die Vaterschaftsfeststellung vornehmen zu lassen, hatte
der Bundesgerichtshof zu bestimmen (Urteil vom 9.4.1986 - IVb ZR 27/85

17 So bereits das BVerwG, InfAuslR 1983, 286.
18 Vgl. BVerfGE 63, 343.
19 So auch FG Miinchen, Urteil vom 26.11.1986 —147/80 E — RIW 1987, 402.
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—JZ 1987, 42 mit Anm. von R. Stiirner). Das Gericht fithrte aus, dafl im
Falle der Verweigerung einer Blutentnahme durch den Beklagten die Be-
weisvereitelung nicht zum Nachteil des Prozefigegners ausschlagen diirfe.
Wenn ein Rechtshilfeersuchen durch eine zwangsweise Blutentnahme kei-
nen Erfolg verspriche, weil die auslindische Rechtsordnung eine solche
Mafinahme nicht vorsehe, wiirde zwar nicht gleich eine Beweislastumkehr
zu Lasten des Beklagten eintreten, er solle aber so behandelt werden, als
hitte die Begutachtung keine Anhaltspunkte fiir schwerwiegende Zweifel
an der Vaterschaft im Sinne von § 16000 Abs.2 Satz 2 BGB erbracht. Auf
die mit seiner Weigerung verbundenen Beweisnachteile sei der Beklagte
hinzuweisen.

13. In dem bereits erwihnten Urteil vom 17.12.1986 [7] stellte das Bun-
desverwaltungsgericht fest, da8 eine atomrechtliche Genehmigung gemif§
§ 7AtG zwar nur innerhalb der Grenzen der Bundesrepublik Wirkung
entfalte, doch schlieffe dies die Geltendmachung von Anspriichen von im
Ausland wohnenden Auslindern vor deutschen Gerichten nicht aus, so-
weit das Atomgesetz ihnen subjektiv-6ffentliche Rechte gewahrt. Das V6l-
kerrecht fordere fiir eine solche Gewihrung nur einen ausreichenden inlin-
dischen Ankniipfungspunkt. Ein Staat sei — so das Bundesverwaltungs-
gericht — volkerrechtlich verpflichtet, grenziiberschreitende Umweltbela-
stungen so weit zu verhiiten, abzubauen und zu kontrollieren, daf ein
ernsthafter Schaden im Gebiet eines anderen Staates nicht auftreten konne;
wenn daraus zwar auch nicht die Pflicht des Genehmigungsstaates zur |
Verleihung subjektiv-6ffentlicher Rechte an nicht in seinem Gebiet woh-
nende Auslinder folge, bedeute es doch zumindest, dafl eine Erstreckung
von nationalen Schutznormen auf diesen Personenkreis jedenfalls dann
nicht volkerrechtswidrig sei, wenn so zugleich die Erfiillung volkerrechtli-
cher Verpflichtungen effektiver gesichert werde. Durch das Angebot an im
Ausland lebende Personen, sich an inlindischen Verwaltungsverfahren zu
beteiligen, werde keine Hoheitsgewalt im Ausland ausgeiibt und somit
auch das Territorialititsprinzip nicht verletzt.

14. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts (Beschlufi vom
12.3.1986) [4, 5] kann nicht angenommen werden, daf das internationale
Nachbarrecht einem Staat verbiete, einen Flughafen in Grenznihe zu ge-
nehmigen, der fiir die Bevolkerung des angrenzenden Staates weniger
Lirmbeldstigung mit sich bringt als die Flughifen dieses Staates.

15. Im Beschlufl vom 8.7.1986 (OVG Bs V 137/86 — InfAuslR 1986,
275) [29, 36, 43] erklirte das Oberverwaltungsgericht Hamburg, dafl eine -
Auslinderbehorde in der Regel ihr Ermessen pflichtgemif} ausiibe, wenn
sie einem Auslinder einen Fremdenpafl gemif § 4 AuslG verweigere, der
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in seinem Heimatland Wehrdienst zu leisten habe; andernfalls griffe sie in
die Paflhoheit und in die Verteidigungsinteressen dieses Staates ein. Im
gleichen Sinne entschied auch das Oberverwaltungsgericht Berlin (Urteil
vom 27.5.1986 — OVG 8 B 93/85 — InfAusIR 1986, 277) [42].

2. Deutscher ordre public und die Anerkennung
auslindischer Schiedsspriiche und -klauseln

16. Auslindische Schiedsspriiche, so urteilte der Bundesgerichtshof
(Urteil vom 15.5.1986 — III ZR 192/84 — MDR 1986, 917 — RIW 1986,
816), unterliegen unter dem Blickwinkel des deutschen ordre public keiner
strengeren Priifung als Urteile auslindischer Staatsgerichte. Beim ordre
public sei zu differenzieren zwischen ordre public interne und ordre public
international. Eine Verletzung des verfahrensrechtlichen ordre public inter-
national liege nur vor, wenn eine Schiedsgerichtsentscheidung in einem
Verfahren ergangen sei, das von den Grundprmuplen des deutschen Ver-
fahrensrechts in einem solchen Mafle abweiche, daf sie nach der deutschen
Rechtsordnung nicht als in einem geordneten rechtsstaatllchen Verfahren
ergangen angesehen werden konne.

17. Nach §§ 764, 762 BGB wird durch ein leferenzgeschaft keine Ver-
bindlichkeit begriindet. Eine Ausnahme davon macht § 58 Borsengesetz
beziiglich Borsentermingeschiften in Waren und Wertpapieren, die nach
. dem in § 50 Borsengesetz vorgeschriebenen Zulassungsverfahren an einer
inlindischen Borse zum Borsenterminhandel zugelassen worden sind; dies
gilt nicht fiir entsprechende Geschifte mit Waren oder Wertpapieren, die
an einer auslindischen Borse zugelassen sind, selbst wenn fiir die Zulas-
sung dort dhnliche Bestimmungen gelten, wie sie § 50 Borsengesetz ent-
hilt. Der Differenzeinwand ist gegeniiber derartigen Geschiften nicht aus-
geschlossen. Eine Schiedsklausel, nach der ein Recht zur Anwendung
kommen solle, das einen solchen Differenzeinwand nicht kenne, verstofit
nach Auffassung des Oberlandesgerichts Frankfurt gegen den deutschen
ordre public (Urteil vom 16.1.1986 — 16 U 40/85 — RIW 1986, 902).

IV. Staatsangeborigkeit und Volkszugehorigkeit

1. Erwerb .

18. Eine bisher von Gerichten noch nicht behandelte Fallkonstellation
im Zusammenhang mit dem Einbiirgerungsanspruch nach Art.116 Abs.2
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Satz 1 GG hatte das VG Berlin zu entscheiden (Urteil vom 27.10.1986 —
VG 2 A 39/85 — StAZ 1987, 142 mit Anm. von M. Silagi; nicht rechts-
kriftig). Die Kliger waren 1948 bzw. 1952 geborene Kinder einer Frau, die
— von Geburt an deutsche Staatsangehorige — 1938 nach Paléstina ausge-
wandert und nach § 2 der 11.Verordnung zum Reichsbiirgergesetz?° aus
rassischen Griinden ausgebiirgert worden war. Wihrend das Bundesver-
waltungsgericht?! im Falle eines nichtehelichen Abkommlings eines Deut-
schen, der im Dritten Reich seine Staatsangehorigkeit verloren hatte, zu
der Entscheidung gelangt war, dafl ein Einbiirgerungsanspruch nicht be-
stehe, weil ein nichteheliches Kind einer auslindischen Mutter und eines
deutschen Vaters auch dann die deutsche Staatsangehérigkeit nicht erlangt
hitte, wenn der Vater nicht ausgebiirgert worden wire, stellte das Verwal-
tungsgericht Berlin jetzt fest, dafl bei dem vorliegenden Sachverhalt hypo-
thetische Erwigungen verfehlt seien. Zwar sei richtig, dafl zur Zeit der
Geburt der Kinder nach dem RuStAG die Staatsangehorigkeit bei eheli-
chen Abkémmlingen durch den Vater vermittelt worden sei; das Gericht
hob aber darauf ab, dafl es einen spezifisch staatsangehorigkeitsrechtlichen
Begriff des Abkommlings nicht gebe; es sei daher bei der Auslegung der
Vorschrift der allgemeine Wortsinn zugrunde zu legen. » Abkémmling«
bezeichne danach alle leiblichen Kinder einer Mutter. Weder die Entste-
hungsgeschichte noch der Zweck von Art.116 Abs.2 Satz 1GG erlaubten
eine einschrinkende Auslegung dieser Vorschrift. Sie ziele nicht nur dar-
auf, den staatsangehorigkeitsrechtlichen Status vor der Ausbiirgerung wie-
derherzustellen, sondern auf eine umfassende Wiedergutmachung von
nationalsozialistischem Unrecht in diesem Bereich.

19. Kriterien fiir die Ausiibung des Ermessens bei der Einbiirgerung
nach § 8 RuStAG spezifizierte das Bundesverwaltungsgericht im Urteil
vom 21.10.1986 (1 C 44/84 — BayVBL.1987, 245 = BVerwGE 75, 86 =
DOV 1987, 917 = DVBL.1987, 370 = InfAuslR 1987, 41 = StAZ 1987, 49
= VBIBW 1987, 411). Das Gericht stellte vorab klar, daf} fiir das Ermessen
allein das staatliche Interesse mafligebend sei; daraus folge jedoch nicht, dafl
die anzuwendende Vorschrift nicht auch dem Individualinteresse diene??;
dafiir spreche schon die Antragsabhingigkeit der Einbiirgerung, die Be-
deutung der Staatsangehérigkeit fiir das Leben des Einzelnen sowie die

20 Verordnung vom 25.11.1941, RGBL.1941 1, 722.

21 BVerwGE 68, 220, dargestellt bei Haverland, Rechtsprechungsbericht 1983
(Anm.2), 71 (Nr.11).

22 Vgl. dazu BVerwG, InfAuslR 1986, 4, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungs-
bericht 1985 (Anm.2), 783f. (Nr.12).
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prinzipielle Ordnung der Verhiltnisse des Einzelnen zum Staat im Grund-

gesetz; insofern konnten subjektive Rechte bei der Ermessensausubung

nach § 8 RuStAG verletzt werden; eine darauf gegriindete Klage sei nicht-
schon wegen mangelnder Klagebefugnis unzulissig?.

Das Gericht fithrte zur Begriindetheit der Klage aus, daf8 das Einbiir-
gerungsermessen durch gesetzliche Wohlwollensgebote eingeschrankt
werde. Diese umfafiten aber nicht alle Abkémmlinge deutscher Staatsange-
hériger, auch wenn die Abstammung grundsitzlich den wichtigsten Er-
werbsgrund fiir die deutsche Staatsangehérigkeit bilde. Eine Ermessensein-
engung gebe es auch nicht in den Fllen — zu denen der entschiedene gehort

~, in denen die deutsche Staatsangehérigkeit bei der Geburt auf Grund der
gegen Art.3 Abs.2GG verstoflenden alten Fassung des § 4 RuStAG nicht
erworben worden sei. Denn die davon betroffenen Personen hitten binnen
einer dreijahrigen Frist durch eine Erklirung die deutsche Staatsangehorig-:
keit erlangen kénnen?4.

Nach Ansicht des Gerichts ist es nicht ermessensfehlerhaft, wenn be1 der
Entscheidung iiber die Einbiirgerung beriicksichtigt wird, inwieweit der
Antragsteller nach seinem Verhalten in Vergangenheit und Gegenwart Ge-
wihr dafiir bietet, daf8 er sich zur freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung bekennt und fiir ihre Erhaltung eintritt. Die Ablehnung der Ein-
biirgerung wegen Aktivititen des Antragstellers in einer verfassungsfeind-
lichen Vereinigung sei nicht rechtswidrig.

20. Zum entgegengesetzten Ergebnis gelangte das Verwaltungsgerlcht
Stuttgart bei der Entscheidung iiber die Einbiirgerung eines mit einer
Deutschen verheirateten Mannes auf Grund von §9 RuStAG, der eine
Zeitlang Mitglied einer verfassungswidrigen Vereinigung gewesen war (Ur-
teil vom 26.11.1986 — 7 K 4202/84 — InfAusIR 1987, 297). § 9 RuStAG
gewihte als verfassungskonforme Ausgestaltung des Schutzes von Ehe und
Familie bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen einen grund-
sitzlichen Rechtsanspruch auf Einbiirgerung; Zweifel daran, daf} der An-
tragsteller sich zur freiheitlich-demokratischen Grundordnung bekennt,
konnten nicht zu einer Ablehnung der Regelemburgerung fuhren

28 Anderer Ansicht T.Stein, Verwaltungsgeriéhtliche Kontrolle abgeléhnter Ermes-
senseinbiirgerungen? DOV 1984, 177,
24 Art.3 des Gesetzes zur Anderung des RuStAG vom 20 12. 1974 BGBL.1974 1, 3714.
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- 2. Verlust

21. Ein minderjahriger Deutscher, der im Inland weder seinen Wohn-
sitz noch seinen dauernden Aufenthalt hat, verliert seine Staatsangehorig-
keit nach § 25 Abs.1 RuStAG mit dem Erwerb einer auslindischen Staats-
angehorigkeit, wenn ein Elternteil, dem die Personensorge fiir das Kind
zusteht, entsprechend § 19 Abs.2 RuStAG diese Staatsangehorigkeit zu-
gleich fiir sich und das Kind beantragt Dem Bundesverwaltungsgencht
(Urteil vom 9.5.1986 — 1 C 40/84 — NJW 1987, 1157) zufolge liegt ein
solcher Antrag fiir das Kind nicht vor, wenn ein Elternteil bzw. die Eltern
die Einbiirgerung fiir sich beantragen und deren Vollzug sich auf Grund
des auslindischen Gesetzes auch auf die Kinder erstreckt. Auch die Kennt-
nis dieser Erstreckungswirkung komme nicht einem Antrag im Sinne des
'§ 19 Abs.2 RuStAG gleich, vielmehr miisse ein solcher ausdriicklich ge-
stellt werden. Wenn daher das Kind die fremde Staatsangehorigkeit blof
auf Grund des Staatsangehorigkeitswechsels der Eltern erlange, verliere es
die deutsche Staatsangehorigkeit nicht.

3. Aﬁ-kniipfung bei doppelter Staatsangehérigkeit

22. Ankniipfungsprobleme bei doppelter Staatsangehorigkeit waren
Gegenstand des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Frankfurt vom
7.8.1986 (V/1-G 1631/86 — InfAusIR 1986, 290) [93]. Nach dem hessischen
Hochschulrecht?® diirfen Auslinder mit einer von Hessen anerkannten
auslindischen Hochschulzugangsberechtigung an hessischen Universititen
studieren, ohne eine Anerkennungspriifung ablegen zu miissen. Das Ge-
richt entschied, daff diese Privilegierung nicht auch fiir solche Personen
gelte, die neben der auslindischen auch die deutsche Staatsangehorigkeit
besiflen. Nach Art.3 Abs.3 GG sei es nicht verboten, je nach Staatsangeht-
rigkeit unterschiedliche Behandlung zu gewihren; fiir die Bevorzugung
von Auslindern konnten gewichtige Griinde etwa entwicklungspolitischer
Art sprechen. Das Entscheidungsergebnis stiinde auch nicht in Wider-
spruch zum Volkerrecht; es gebe namlich keinen iiber Art.25GG gelten-
den Grundsatz, dafl Mehrstaater jeweils Rechte aus der fiir sie giinstigsten

2 §35 Abs.7 und 8 Hessisches Hochschulgesetz in der Fassung vom 10.10.1980,
GVBIL.1980 1, 391, in Verbindung mit §§ 1-3, 5, 13 der Verordnung iiber die Anerkennung
auslindischer Hochschulzugangsberechtigungen deutscher Staatsangehériger in der Fassung
vom 4.7.1983, GVBI.1983 1, 121, und § 1 der Verordnung iiber die Anerkennung auslindi-
scher Hochschulzugangsberechtigungen von Auslindern und Staatenlosen in der Fassung
vom 5.2.1982, GVBL.1982 I, 54. :
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. Staatsangehorigkeit beanspruchen diirften. Vielmehr gelte die Regel, dafl
an die Inlandsstaatsangeh&rigkeit angekniipft wiirde?e.. '

4. Volkszugehorlgkelt

23. Deutscher im Sinne des Grundgesetzes ist nach Art 116GG auch
wer als Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit im Gebiet des Deut-
schen Reichs nach dem Stande vom 31.12.1937 Aufnahme gefunden hat.
Mit der Bestimmung der deutschen Volkszugehorigkeit bei Personen, die
nicht die deutsche Staatsangehérigkeit besitzen, befafite sich das Urteil des
Bundesverwaltungsgerlchts vom 15.7.1986 (9 C 9/86 —.NJW 1987, 2032)
Die deutsche Volkszugehérigkeit ergebe sich aus objektiven Faktoren wie
Abstammung, Er21ehung ‘und Sprache — gesetzhchcn Bestitigungsmerk-
malen — sowie aus einem subjektiven Element, das in dem Bekenntnis der
Person liege, dem deutschen Volke anzugehdren. Nach der neueren Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerlchts27 die in diesem Urteil ihre
Fortsetzung fand, ist bei Personen aus Vielvolkerstaaten die deutsche
Volkszugehorigkeit widerlegbar zu vermuten, wenn die objéktiven Besti-
tigungsmerkmale hinreichend fiir ein Bekenntnis" zum' deutschen Volk
sprechen. Wenn eine Person mehrsprachig’ aufwachse oder von Eltern un-
terschiedlicher ethnischer Gruppen abstamme, sei sie als deutscher Volks-
zugehoriger zu quallfxzxeren, wenn sie von ihrer Umgebung als solcher
angesehen worden sei. *

Das Bundesverwaltungsgerlcht stellte im gleichen Urtell fest, daf8 auch
eine Spitaussiedlung als Folge von Vertreibungsmafinahmen, die etwa in
dem durch die Vereinsamung bedingten Vertreibungsdruck liege, einzu-
stufen sei. Die Vertreibung sei widerlegbar zu vermuteti,

V. Organe des diplomatisbcben und konsulari:ccben' Verkehrs

24. Neuerlich hatte sich das Oberlandesgerlcht Dusseldorf (Beschlufl
vom 20.3.1986 — 1 Ws 1102/85 — MDR 1986, 779 = NJW 1986, 2204 =
NStZ 1987, 87 mit Anm. von G.Jakob s) mit der Immunitit eines Son--

26 Der BGH lafit eine Durchbrechung dieses Grundsatzes im'internationalen Privatrecht .
fiir den Fall zu, daff.der auslindischen Staatsangehorlgkelt nach den Umstinden des Einzel-
falls €in derartiges Gewicht zukommt da{S sie fiir das anzuwendende Recht bestlmmend ist, "
BGHZ 75, 33{f.

27 Zuletzt BVerwGE 66, 1681f.
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derbotschafters zu befassen (Fall Tabatabai)?8. In der Entscheidung wurde -
in Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung festgestellt, daf
eine solche Immunitit keinen personlichen Strafausschliefungsgrund, son-
dern ein Verfahrenshindernis darstelle; dies folge aus dem Wortlaut der -
§§ 18—-20GVG, die nur eine verfahrensrechtliche Freiheit vom Gerichts-
zwang, nicht aber von den Vorschriften des Strafgesetzes gewihren woll-
ten. Das Verfahrenshindernis stehe nur bis zur Beendigung der Immunitit
der Durchfiihrung eines Strafverfahrens entgegen. In Bezug auf nicht in
Ausiibung der dienstlichen Titigkeit begangene Straftaten ende die Immu-
nitdt zugleich mit der Mission. Das Gericht stiitzte sich in seiner Entschei-
dung auf den- Wortlaut von Art.39 Abs.2 des Wiener Ubereinkommens
iiber diplomatische Beziehungen?9,

25. Zur Reichweite der Immunitit von auslindischen Konsularbeamten
hatte sich das Landgericht Hamburg zu duflern (Urteil vom 10.4.1986 —
20189/85 — NJW 1986, 3034). In der Entscheidung heift es, dafl gegen-
iiber gerichtsfreien Personen zwar keine gerichtlichen Handlungen vorge-
nommen werden diirften, doch kénne diesen Personen eine Klage zuge-
stellt und ein Termin zur abgesonderten Verhandlung anberaumt werden,
jedenfalls wenn die Aktenlage keine Entscheidung iiber die Immunitit
erlaube. Die genannten Mafinahmen kdnnten im Einzelfall zur Klirung
notwendig sein, ob die Voraussetzungen des § 19 GVG vorliegen; auch
wiirde nur so eine gerichtsfreie Person von der Klage in Kenntnis gesetzt,
was ihr dann die Moglichkeit gebe, auf die Immunitit zu verzichten. Die
Aufklirung iiber die Voraussetzungen der Gerichtsfreiheit erfolge im Frei-
beweisverfahren; dadurch wiirden eventuell gerichtsfreie Personen von
prozessualen Lasten weitgehend freigehalten. :

In demselben Urteil erklirte das Gericht, dal zu vermuten sei, dafl der
Abschlufl von den auflenwirtschaftlichen Belangen eines Landes dienenden
Vertrigen durch Konsularbeamte in Wahrnehmung der dienstlichen Auf-
gaben im Sinne des Art:43 Abs.1 der Wiener Konvention iiber konsulari-
sche Beziehungen erfolge und insofern Immunitit bestehe.

26. Dem Bundessozialgericht zufolge (Urteil vom 22.10.1986 — 9a RV
43/85 — MDR 1987, 436) [46] hat eine deutsche Botschaft als Reprisentant
der Bundesrepublik im Ausland gegeniiber einem Rechtssuchenden beson-

28 Zu den bisherigen Entscheidungen deutscher Gerichte in dieser Sache vgl. Beschliisse
von LG Diisseldorf, EuGRZ 1983, 159; OLG Diisseldorf, EuGRZ 1983, 160, dargestellt bei
Haverland, Rechtsprechungsbericht 1983 (Anm.2), 74 ff. (Nr.15), sowie BGHSt 32, 275,
dargestellt bei Kithner, Rechtsprechungsbericht 1984 (Anm.2), 102ff. (Nr.13).

29 Abkommen vom 24.4.1963, BGB1.1969 II, 1585. '
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dere Fiirsorgepflichten Gehe eine'Rechtsmitte‘l’SChri"ft'a'uf Grund déé Ver-

haltens eines deutschen Botschaftsangehorlgen verspatet ‘ein, :séi dies dem v

- Auslinder nicht zuzurechnen, er sei in den vorlgen Stand wieder einzu-
. setzen. : : :

VI. Fremdenr‘ecb‘t"’o; ’
1. Eirireise und Aufer_lth‘a'lt‘
* a) Allgemeines

27. Im Berichtszeitraum beschiftigten sich die deutschen Genchte wie-
derum mehrfach mit der Konkretisierung der Negauvschranke fiir eine’
Aufenthaltserlaubnis des § 2:Abs.1 Satz2 AuslG. Wiederholt ging es dabei
um einen fehlenden bzw. den Aufenthaltszweck nicht deckenden Sichtver-
merk. Das Bundesverwaltungsgerlcht entschied (Urtell vom 4.9.1986 -1 C
19/86 — VBIBW 1986, 456) in Fortsetzung seiner neueren Rechtspre-
chung?!, daf die Belange der Bundesrepubhk im Smne der zitierten Vor-
schrift des Auslandergesetzes nicht beriihrt seien, wenn ein  Auslinder bei
seiner Einreise einen Aufenthalt anstrebe, dessen Zweck entweder sicht-
vermerksfrei oder durch den eingeholten Sichtvermerk gedeckt gewesen
sei, aber nach seiner Einreise den Entschlufl fasse, den Aufenthalt zu einem
anderen, an sich s1chtvermerkspf11cht1gen Zweck fortzusetzen. Im Gegen-
satz zur den Fillen, in deneri ein Auslinder von vornhérein einen anderen
als den vom Sichtvermerk gedeckten Aufenthaltszweck verfolge — was je-

weils regelmiflig zum Eingreifen der Negativschiranke fiihre32 -, habe sich

der Auslinder in der hier entschiedenen Fallkonstellation den Sichtver-
~merk nicht erschlichen; die diesbeziiglichen Vorschnften seien also-einge-
halten, ein generalpriventives Einschreiten sei somit‘gegenstandslos. Dem
Bundesverwaltungsgencht zufolge hat der Auslindér plausibel zu machen,
 dafl sein Sinneswandel erst nach Erteilung des Sichtvermerks erfolgte.
Dieser Rechtsprechung pafite sich auch der Verwaltungsgerichtshof

% Vgl dazu auch B. Huber, Die Entwicklung des Auslander— Asyl- und Arbexts-
erlaubnisrechits ir den Jahren 1986/87, NJW 1987, 3045. :

31 Vgl. Urteile, NJW 1984, 2775, und NJW 1985, 2097 .

32 Zu diesen Fillen siche BVerwGE 70, 54, dargestellt bei K i hner Rechtsprechungs-’
bericht 1984 (Anm.2), 106 (Nr.19). -
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Baden-Wiirttemberg an3 (Beschlufl vom 12.12.1986 — 13 S 3105/86 —
ESVGH 37, 117) [31].

28. Als ein Verstof gegen die Belange der Bundesrepublik im Sinne von
§ 2 Abs.1 Satz 2 AuslG ist dem Bundesverwaltungsgericht (Beschlufl vom
30.1.1986 — 1 A 80/85 — DOV 1986, 609 = InfAusIR 1986, 134) [32]
zufolge regelmiflig der dauernde Aufenthalt von Auslindern im Bundesge-

" biet anzusehen, die Leistungen nach dem Gesetz zur Forderung der Riick-

kehrbereitschaft von Auslindern vom 28.11.1983% in Anspruch genom-
men und demgemif das Bundesgebiet erklirtermaflen auf Dauer verlassen
haben.

29. Im Beschlufl vom 8.7.1986 [15, 36, 43] stellte das Oberverwaltungs-
gencht Hamburg fest, dafl sich die Wirkung des § 9 Abs.1 Nr.1 AuslG, die
im Erldschen einer Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung be-
steht, auch auf die Rechtsstellung des vorldufig erlaubten Aufenthalts nach
§ 21 Abs.3 Sitze 1 und 3 AuslG erstrecke.

b) Schutz von Ebe und Familie

Besonders zahlreich waren auch im Berichtszeitraum wieder Entschei-
dungen zum Aufenthaltsrecht, in denen es um Fragen des Schutzes von
Ehe und Familie ging.

30. Eine Rolle spielte dabei wieder die Wartezeit nach der Eheschhe—
Bung, die nach ministeriellen Verwaltungsvorschriften der Bundeslinder3®
vor dem Nachzug eines auslindischen Ehegatten zu einem im Bundesge-
biet lebenden auslindischen Arbeitnehmer abgelaufen sein muff. Im An-
schlul an seine vorangehende Rechtsprechung3® erklirte das Bundesver-
waltungsgericht (Beschlufl vom 7.3.1986 — 1 B 141/85 — InfAuslR 1986,
133) [83] erneut die entsprechende Regelung des baden-wiirttembergischen
Auslindererlasses fiir verfassungsmiflig; das Grundrecht aus Art.6 GG
wirke lenkend und begrenzend auf das im Zusammenhang mit der Ent-
scheidung iiber eine Aufenthaltserlaubnis geiibte behordliche Ermessen.
Dem Staat bleibe aber beziiglich des Forderungsgebots ein Gestaltungs-
spielraum, der ihm eine angemessene Wahrung der Belange der Allgemein-

33 Zu einem anderen Frgebnis gelangte der VGH noch mit Urteil vom 8.10.1985,
VBIBW 1986, 227; diese Entscheidung wurde von der des BVerwG vom 4.9.1986 aufge-
hoben.

34 BGBL.1983 1, 1377.

35 Fiir Baden-Wiirttemberg: Auslindererlal vom 20.10.1981, GABL.1981, 1613.

3 BVerwGE 70, 127; VBIBW 1984, 411, dargestellt bei Kiithner, Rechtsprechungsbe-
richt 1984 (Anm.2), 105f. (Nr.18).
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heit auch in einwanderungspolitischer Hinsicht ermégliche®.

31. Mit Bezug auf dieselbe Verwaltungsvorschrift erklirte der Verwal-
tungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg [27], daff die Wartezeitregelung
iiber ihren Wortlaut hinaus das Ermessen der Beh6rden auch in den Fillen
lenken soll, in denen ein als Tourist legal eingereister Auslinder erst wih-
rend seines Besuchs die Ehe mit einem im Bundesgebiet lebenden auslindi-
schen Staatsangehorlgen schliefft. Der Fall sei denen, in welchen die betrof-

~ fenen Personen im Ausland geheiratet hitten, zu shnlich, als dafl eine

unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt sei.

32. In der bereits erwihnten Entscheidung vom 30.1.1986 [28] stellte
das Bundesverwaltungsgericht klar, daf} das dort angenommene Eingreifen
einer Negatnvschranke nur fiir die Erlaubnis eines Daueraufenthaltes gelte,
wihrend ein Aufenthalt zu Besuchszwecken gerade im Hinblick auf Art.6

Abs.1 GG weiterhin moglich sein miisse.

33. Daf} eine Aufenthaltserlaubnis, die erteilt wurde, um das Zusam-
menleben der Ehegatten zu ermdglichen, nach Scheitern der Ehe nicht
verlingert zu werden brauche, war die Begriindung der Ersten Kammer
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts fiir die Nichtannahme
einer entsprechenden Verfassungsbeschwerde (Beschluff vom 21.7.1986 —
2 BvR 411/86; nicht veréffentlicht) [84]. Dies gelte auch, wenn aus der Ehe
Kinder hervorgegangen sind; denn einem durch Art.6 Abs.2 Satz 1GG
geschiitzten Umgangsrecht werde hinreichend durch die Erlaubnis von

Besuchsaufenthalten Rechnung getragen.

34. Ob eine nachtrigliche Befristung einer zum Zwecke des ehelichen
Zusammenlebens erteilten Aufenthaltserlaubnis wihrend eines Eheschei-
dungsverfahrens moglich ist, hatte das Verwaltungsgerlcht Karlsruhe zu
entscheiden (Beschlufl vom 16.1.1986 — 8 K 347/85 — InfAusIR 1986, 284).
Unter Berufung auf ein Urteil des Bundesverwaltungégerichts vom -
21.5.1985%8, welchem zufolge dem Ehegatten eines im Bundesgebiet er-
werbstitigen EWG-Auslinders eine Aufenthaltserlaubnis auch nach Ende
der Lebensgemeinschaft zu erteilen sei, kam das Verwaltungsgencht zum

Schluf}, dafl dies erst recht fiir den Ehegatten eines Deutschen gelten.
miisse. :

35. Zum gegenteiligen Ergebnis gelangte das Verwaltungsgericht Stutt-
gart (Beschlufl vom 5.5.1986 — 16 K 1324/86 — InfAusIR 1986, 285 mit
Anm. von R. Gutmann)[90] im Falle des Getrenntlebens der Ehegatten.

37 Das BVerfG, EuGRZ 1987, 449, erklirte die Wartezeltklausel im Ausliandererlaf§ von

Baden-Wiirttemberg fiir verfassungswndng .
3 NJW 1985, 2099, ergangen im Anschlufl an ein Urteil des EuGH, NJW 1985, 2087.
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36. Die prozessuale Seite von Entscheidungen iiber die Aufenthaltser-
laubnis mit Implikationen fiir die Ehe und Familie beleuchtete die bereits
erwihnte Entscheidung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts vom
8.7.1986 [15, 29, 43]. Darin heifit es, dafl die durch Art.6 Abs.1GG be-
wirkte Verklammerung der Rechte der Ehepartner hinsichtlich des Ehebe-
stands nicht dergestalt sei, dafl das Recht des einen sich aus dem des ande-
ren herleite; eine Entscheidung iiber das Recht des einen Ehepartners aus
Art.6 Abs.1 berihre nicht das des anderen. Daf sie tatsichliche Auswir--
kungen auf den jeweils nicht beteiligten Ehegatten habe, fithre nicht zu
einer notwendigen Beiladung im Sinne von § 65 Abs.2 VwGO. '

¢) Politische und soziale Rechte

37. Die Frage, nach welchen Kriterien die Auslinderbehérde iiber einen
Antrag auf Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit unter aufent-
haltsrechtlichen Aspekten zu entscheiden hat, war auch Gegenstand des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 9.5.1986 [9, 95]. Das Gericht
stellte fest, daf sich die Behorde davon leiten lassen diirfe, ob der Auslin-
der nach seinem bisherigen Aufenthalt mit den deutschen Lebensverhilt-
nissen und der deutschen Sprache ausreichend vertraut ist und deswegen
erwarten lifit, daff er sich als Selbstindiger in das Wirtschaftsleben in der
Bundesrepublik eingliedern kann. Es sei ebenfalls zulissig, auch solchen
Auslindern, die iiber einen lingeren Zeitraum als Arbeitnehmer im Inland
titig gewesen sind, aber nicht zu einer privilegierten Gruppe — wie etwa die
EWG-Auslinder — gehoren, die Ausiibung einer selbstindigen Erwerbsti-
tigkeit nach aufenthaltsrechtlichen Kriterien nur unter der Voraussetzung
zu erlauben, daff an der beabsichtigten Erwerbstitigkeit ein libergeordne-
tes wirtschaftliches Interesse oder ein besonderes ortliches Bediirfnis vor-
handen ist. Hingegen stehe nicht der Auslinder-, sondern der Gewerbebe-
horde die Beurteilung zu, ob ein Auslinder fiir ein bestimmtes Gewerbe
unzuverlissig sei. Diese Trennung von aufenthaltsrechtlichen und gewer-
berechtlichen Aspekten bedeute, daf die Entscheidung der Auslinderbe-
hérde sich nicht an gewerberechtlichen Vorschriften wie etwa der Auslan-
der-Reisegewerbe-Verordnung?® orientieren diirfe.

38. Mit dem Problem der Grenzen der politischen Betitigung von Aus-
landern hatte sich das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen aus-
einanderzusetzen (Urteil vom 25.11.1986 — 18 A 1316/83 — InfAusIR 1987,
111). In der Entscheidung wurde ausgefiihrt, dafl ein Auslinder, der sich

39 Verordnung vom 24.8.1984, BGBL.1984 I, 1154.
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- gewalttitigen Formen' der pohtnschen Ausemandersetzung in seinem Hei-
matland durch Exilnahme in der Bundesrepublik entziehe, die' politische
Ausemandersetzung aber weiterfiithre, ordnungsrechtlich mitverantwort-
lich fiir die Verlagerung der gewalttatlgen Formen dieser Auseinanderset-
zung in der Bundesrepubhk sei. Wenn ithm daher nach § 6 Abs.1 AuslG
die politische Betitigung in der Bundesrepublik verboten werde, um so
Gefahrdungen fiir Leib und Leben auch von Dritten zu vermeiden, stelle
dies weder einen Verstoff gegen die durch Art5 Abs.1GG geschiitzte
Meinungsfreiheit dar, die durch allgemeine: Gesetze, darunter § 6 Abs.2
AuslG, emgeschrankt werden konne, noch — soweit es sich zuglelch um
religiose Auflerungen handele, die untersagt wiirden — um ¢inen solchen
gegen Art.4 Abs.1 und 2GG, wenn nur so die von Art.2 Abs.2 Satz 1GG
gewihrleisteten Rechte ges1chert werden konnten

2. Ausweisung

'39. Die bundesdeutsche Rechtsprechung zur Auswelsung von Auslin-
dern, die im wesentlichen in der Bundesrepublik aufgewachsen sind“0,
bestitigte das Bundesverfassungsgerlcht (Beschluf} der Ersten Kammer des
Zweiten Senats vom 21.7.1986 — 2 BvR 1479/85 - NVwZ 1986, 821). Zwar
gebiete der Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit, dafl der Verwurzelung des
Auslinders in den deutschen Lebensverhiltnissen in diesen Fillen beson-
deres Gewicht belgemessen werde; doch sei dadurch bei Vorhegen schwer-
w1egender Griinde fiir eine Beendigung des Aufenthaltes wie der wieder-
holten Begehung von Straftaten die Verweigerung einer Aufenthaltserlaub-
nis nicht ausgeschlossen.

3. Abschlebung

40. Wiederum Gegenstand der Rechtsprechung war die Rechtmaﬁlgkelt
der Abschiebung eines Auslinders, dem in seinem Heimatland eine weitere
Bestrafung und méglicherweise die Todesstrafe droht#!. Im Gegensatz zu
dem im Vorjahresbericht erwihnten Urteil des Oberverwaltungsgenchts
Liineburg kam das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen jetzt in

40 Siehe Urteil des BVerwG vom 19.10.1987 DVBL1983, 174, dargestellt be1 Wolker,
Rechisprechungsbericht 1982 (Anm.2), 126 (Nr.42).

41 Siche dazu OVG Liineburg, Urteil vom 15.1.1985, InfAusIR 1985, 199, dargestellt bei
Herdegen, Rechtsprechungsbericht 1985 (Anm.2), 790f. (Nr.24); OVG Hamburg, Be-
schlufl vom 2.11.1985, InfAuslR 1986, 33, dargestellt bei Herd egen, ibid., 791 (Nr.25).
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zwei Entscheidungen zum Ergebnis, dafl jedenfalls die drohende Voll-
streckung der Todesstrafe ein Abschiebungshindernis sei (Beschlul vom
24.2.1986 — 18 B 100/86 — InfAusIR 1986, 201 = NJW 1986, 2206; Urteil
vom 3.6.1986 — 18 A 405/84 — InfAusIR 1986, 241 = NJW 1986, 3021).
Das folge zum einen aus Art.102GG, wonach die Todesstrafe in der Bun-
desrepublik abgeschafft sei, zum anderen aus § 8 IRG*2, wonach die Bun-
desrepublik niemanden ausliefern diirfe, dem im Bestimmungsland die To-
desstrafe drohe, es sei denn die Nicht-Vollstreckung werde zugesichert;
hinter diesen Bestimmungen stiinde ein Bekénntnis zum grundsitzlichen
Wert des Menschenlebens. Die deutschen Behorden miifiten in besonde-
rem Mafle Zuriickhaltung iiben, wenn sie auch nur mittelbar durch aufent-
haltsbeendende Mafinahmen an der Vollstreckung der Todesstrafe gegen
einen Auslinder in seinem Heimatland mitwirken konnten; eine Abschie-
bung sei in einem solchen Fall. mit den oben genannten Grundsitzen der
deutschen Rechtsordnung jedenfalls unvereinbar. ‘ '

Mit shnlichen Erwigungen wurde eine Abschiebung als unzula351g ange-
sehen, wenn dem Auszuliefernden im Besummungsland eine menschen-
unwiirdige Behandlung, etwa Folter, drohe.

ngegen steht nach Auffassung des Gerichts eine e drohende Doppelbe-
strafung einer Abschiebung grundsitzlich nicht entgegen. Auch nach deut-
schem Recht — Art.103 Abs.3GG, § 51 Abs.3 StGB, § 153¢ Abs.1 Nr.3
StPO - schliefle eine Bestrafung im Ausland eine Aburteilung vor einem
deutschen Gericht nicht aus. Im Urteil wurde allerdings offengelassen, ob
dies unabhingig von der Hohe der drohenden Strafe, insbesondere bei
Beriicksichtigung deutscher Familienangehoriger gelte.

41. Eine Abschiebungshaft ist — so der Bundesgerichtshof (Beschluff
vom 12.6.1986 — V ZB 9/86 — NJW 1986, 3024) — nicht immer schon dann
erforderlich, wenn sich der Auslinder weigert, freiwillig auszureisen, und
er auf dem Luftwege abgeschoben werden miifite. Abschiebungshaft diirfe
nur angeordnet werden, wenn mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu
erwarten sei, dafl die Abschiebung des Auslinders ohne seine Inhaftierung
wesentlich erschwert oder vereitelt wiirde3.

42 Gesetz vom 23.12.1982, BGBI1.1982 1, 2071.

43 Kritisch zur Rechtsprechung iiber die Erforderlichkeit der Abschlebungshaft
K.Noltze/H. Erneke, Die Erforderlichkeit der Abschiebungshaft — Darstellung und
Kritik der aktuellen Rechtsprechung aus praktischer Sicht, NVwZ 1986, 24.
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4. Fremdenpafl
42. Nach §4 Abs.1 AuslG darf Auélﬁndern, die sich nicht durch einen

Paf oder Paflersatz ausweisen konnen, ein Fremdenpaﬁ ausgestellt wer-
den. Nach stindiger Rechtsprechung?4, die jetzt vom Oberverwaltungsge-
richt Berlin bestitigt wurde [15], muf8 dabei stets mitberiicksichtigt wer-

den, dafl in dieser Mafinahme ein Eingriff in die fremde Pafhoheit liege. 7

Im Hinblick auf die im Antrag auf Ausstellung des Fremdenpasses dar-
gelegten Griinde — wie etwa politische Verfolgung — fiihrte das Gericht aus,
dafl ein Bewerber sich nicht auf das Asylverfahren, das einem anderen

Aufenthaltszweck diene, verweisen zu lassen brauche..

43. Zu demselben Themenkomplex dufierte sich auch das Oberverwal-
tungsgericht Hamburg in seinem bereits erwahnten Beschluf [15, 29, 36].
Darin heifit es, dafl eine Auslinderbehdrde ihr Ermessen pfllchtgemaﬁ
ausiibe, wenn sie einem Auslinder einen Fremdenpafl verweigere, der in
‘seinem Heimatland Wehrdienst zu leisten habe; anderenfalls gnffe sie in
‘die Palhoheit und die Verteidigungsinteressen dieses Staates ein. Jedoch
konnte das im Einzelfall zu beriicksichtigende Gebot des Schutzes von Ehe
und Familie nach Art.6 Abs.1 GG die Erteilung eines Fremdenpasses er-
fordern, auch wenn sich der Auslinder dadurch seiner Wehrpflicht ent-

zoge.

5. Gegenseitigkeitsprinzip

44 Im Staatshaftungsrecht findet sich die Regel, dafl der Staat fiir die
Amuspflichtverletzungen seiner Beamten gegeniiber Auslandern dann nicht
haftet, wenn die Gegenseitigkeit nicht verbiirgt ist45. Der Bundesgerichts-
hof legte diese Regel einschrankend aus (Urteil vom 30.10.1986 — III ZR
151/85 - BGHZ 99, 62 = DOV 1987, 442 = DVBL.1987, 519 mit Anm.
von J. Berkemann); die Haftung des Staates oder der sonstigen Korper-
schaft, in deren Dienst ein Amtstriger stehe, der eine thm einem Auslinder
gegeniiber obliegende Amtspflicht verletzt habe, sei auch beim Fehlen der
Gegenseitigkeit im Verhiltnis zu dem Heimatstaat des Geschidigten nicht -

. 4 BVerwGE 42, 143; VGH Miinchen, InfAusIR 1982, 170, dargestellt bei Wolker,
“Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2), 123 (Nr.36).

45 Siehe die dem folgenden Urteil zugrundeliegenden Bestimmungen § 7 Preuflisches
Staatshaftungsgesetz vom 1.8.1909, Gesetzessammlung 1909, 291; Art.80 AGBGB vom
17.7.1899, Regierungsblatc 1899, 133; der BGH, NVwZ 1982, 523, dargestellt bei W&l-
ker, Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2), 125 (Nr.40), und das BVerfG, NVwZ 1983,

89, dargestellt bei Wolker, ibid., 126 (Nr.41), erklirten diese Regel fiir verfassungsmifig.
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ausgeschlossen, wenn und soweit der Schadensersatzanspruch der Verletz-
ten nach § 1542 RVO auf einen inlindischen Sozialversicherungstriger
iibergegangen sei. Zwar. lasse weder rechtsgeschiftliche Abtretung noch
Erbfolge den Amtshaftungsanspruch auf der Passivseite nachtriglich auf
den Staat iibergehen, wenn jener in Ermangelung der Voraussetzungen der
Staatshaftung nur gegen den Amtstriger, der pfhchtw1dr1g gehandelt habe,
gerlchtet werden kénne. Nach § 1542 RVO finde jedoch eine Legalzession
im Zeitpunkt statt, der die Ersatzpfhcht ausl6se; wenn der Sozialversiche-
rungstriger so auch kein eigenes Recht gegen den Schidiger erwerbe, er-
- lange er den Anspruch des Geschidigten — der regelmiflig durch § 839
Abs.1 Satz 2 BGB begriindet werde — doch automatisch; gegen eine Verfii-
gung iiber diesen Anspruch sei er geschiitzt. Bei dieser Konstellation sei
nicht einzusehen, dafl die Staatshaftung auf Grund des Gegenseitigkeits-
prinzips entfallen und damit die Versichertengemeinschaft den Schaden
tragen solle. '

45. Nach § 1 Abs.4 des Opferentschidigungsgesetzes* haben auslindi- -
sche Opfer von Gewalttaten keinen Anspruch auf Versorgung, wenn die
Gegenseitigkeit nicht gewihrleistet ist. Das Bundessozialgericht (Urteil
vom 13.8.1986 — 9a RVg 4/84 — BSGE 60, 186 = NJW 1987, 1159) legte
diese Vorschrift dahin aus, daf§ damit Entschidigungsanspriiche eines Aus-
~ linders bei Fehlen der Gegenseitigkeit nicht schlechthin ausgeschlossen
seien, sondern nur ruhten. Ziel des Gegenseitigkeitsprinzips sei es nimlich,
auslindische Staaten zu veranlassen, Deutschen die Rechte zukommen zu
lassen, in deren Genuf auch seine Angehérigen in der Bundesrepubhk
gelangen koénnen; dieses Ziel lasse sich auch dadurch verfolgen, dafl im
beschriebenen Zusammenhang einem Auslinder das Recht auf Entschidi-
gung zuerkannt, die Versorgungsleistung aber zuriickgehalten werde. Da
diese Interpretation der Vorschrift fiir den Auslinder giinstiger sei, gleich-
zeitig aber auch die staatlichen Interessen gewahrt wiirden, sei sie durch
das Verhaltnismifligkeitsprinzip geboten. Bei dieser Auslegung kdnnten
die Anspriiche eines getoteten Auslinders auf seine deutschen Angehori-
gen iibergehen und realisiert werden, da fiir diese das Gegenseitigkeitsprin-
zip nicht gelte.

46 Gesetz vom 11.5.1976, BGBL.1976 1, 1181.
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6. Verfahrensrechte

46. Dafl eine in deutscher Sprache richtig ertexlte Rechtsmlttelbelehrung
~ auch gegeniiber Auslindern die Rechtsmittelfrist in Lauf setzt, entschied
das Bundessozialgericht in seinem bereits erwahnten Urteil vom
22.10.1986 [26]47. Es stellte dort gleichfalls fest, dafi ein in einer fremden
Sprache abgefafiter Schriftsatz keine fristwahrende Wirkung habe. Die fiir.
bestimmte Verwaltungsverfahren erlassenen Vorschriften iiber die Wirk-
samkeit fremdsprachxger Eingaben - so § 23 VwVIG, §87 AO 1977, §19
SGBX - seien Sonderregelungen und nlcht Ausdruck allgemeiner Rechts-
pr1n21p1en '

vII . Asylrecht*®
1. Politische Verfolgu.ﬁg :

a) Begnff

47, Eine Fortsetzung erfubr im Benchtszeltraum die restriktive Recht—
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Begriff der. politischen
Verfolgung im Rahmen des Asylrechts*. Die ‘Verletzung der Menschen-
wiirde allein ~ etwa durch Anwendung von Folterpraktiken — bedeute

_ keine den Asylanspruch begriindende politische Verfolgung; eine solche
setze vielmehr gezwlte Ubergriffe wegen der Rasse, Religion, Nationalitit,
Zugehérigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder wegen der poli-
tischen Uberzeugung der Betroffenen voraus (Urtell vom 27.5.1986 —
BVerwG 9 C 35/86 u.a. — BVerwGE 74, 226 = DVBL.1986, 1059 =
InfAuslR 1986, 265 mit Anm. von thtstleg NVwZ 1986, 930).
Soweit Personen, die wegen Staatsschutzdelikten’ verfolgt wiirden, sich
Aussagen nur schwerer abpressen lieRen und deshalb die gegen sie einge-
setzten Mittel hirter seien, richteten sich die Reaktionen der staatlichen
Organe nicht gegen die Gesinnung oder das Volkstum, sondern seien ver-

47-Vgl. zum Anspruch eines Auslinders auf Ubersetzungen von Akten der Strafverfol-
gungsbehdrde bzw. der Entscheidung iiber die Zuriickweisung der Haftbeschwerde Be-
schliisse des OLG Stuttgart [80] und des OLG Dusseldorf [81]:

48 .Vgl. Anm.30.
49 Zur bisherigen Rechtsprechung vgl. BVerwGE 67, 184, dargestellt bei Haverland,
Rechtsprechungsbericht 1983 (Anm.2), 85f. (Nr.31); BVerwGE 71, 180, dargestellt bel

Herdegen, Rechtspreéchungsbericht 1985 (Anm.2), 796f (Nr 33).
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ursacht durch die »geringere Neigung« dieser Personen, sich auf die
»Mechanismen« in der Polizeihaft einzustellen.

Im gleichen Urteil betonte das Bundesverwaltungsgencht, daf die der
staatlichen Integritit und inneren Sicherheit dienenden Mafinahmen fiir
sich genommen nicht schon eine politische Verfolgung darstellten; denn sie
richteten sich ‘gegen ein staatsgefihrdendes Tun und nicht gegen das
»forum internum der politischen Uberzeugung« der betroffenen Per-
sonen®0.

48. Als politische Verfolgung sah das Bundesverwaltungsgericht auch
nicht die Einberufung eines Mannes zum Wehrdienst an, der auf Grund
religioser Uberzeugung den Dienst mit der Waffe ablehnt (Urteil vom
19.8.1986 — 9 C 322/85 — DVBIL.1987, 47) [53]. Ob eine Verfolgung nim-
lich politisch sei, hinge nicht von den Motiven des Verfolgten, sondern
von denen des verfolgenden Staates ab%'. Nur wenn Personen gezielt we-
gen ihrer persénlichen Uberzeugung, ihrer Religion oder anderer in
Art.1A Nr.2GK genannten persénlichen Merkmale rekrutiert wiirden,
liefe sich von einer derartigen Verfolgung sprechen.

49. Zu einer wesentlich weiteren Auslegung des Begriffs der politi-
schen Verfolgung gelangte der Hessische Verwaltungsgenchtshof (Urteil
vom 21.8.1986 - 10-OE 69/83 — InfAuslR 1987, 24 mit Anm. K.-
U. Ventzke). In dem Fall ging es um einen Asylantrag eines Iraners, der
homosexuell war. Nach dem iranischen Strafgesetzbuch steht jede Form
der homosexuellen Betitigung unter Strafe, in vielen Fillen unter Todes-
~ strafe. Diese Vorschriften werden auch angewandt. Der Verwaltungsge-

richtshof schlof daraus, dafl Homosexuelle im Iran wegen eines personli-
chen Merkmals verfolgt wiirden; im Hinblick auf die auch im Asylrecht zu
beriicksichtigende Menschenwiirde sei der lebenslange Verzicht auf nei-
gungsgemifles sexuelles Verhalten unzumutbar. Somit genéssen die betref-
fenden Personen in der Bundesrepublik einen Asylanspruch.
50. Eine politische Verfolgung liegt nach Ansicht des Bundesverwal-
_tungsgerichts (Urteil vom 21.10.1986 — 9 C 28/85 — BVerwGE 75, 99 =
NVwZ 1987, 332 = VBIBW 1987, 97) [59] auch vor, wenn nur eine ver-
meintliche politische Uberzeugung getroffen werden soll. Dabei miisse es
jedoch aus Sicht des Verfolgenden um den Zugriff auf eine wirkliche oder
vermutete politische Uberzeugung des Betroffenen gehen. Wo eine solche

50 Die Gegenposition zu diesem die Tiirkei betreffenden Urteil bezieht C. Rumpf, Die
asylrechtliche Relevanz der Art.125ff. des tiirkischen Strafgesetzbuches, Ianuis 1986,
250.

51 So auch Urteil des BVerwG vom 15.7.1986 -9 C 341/85 - [56).
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Uberzeugung nicht vorhanden und dies dem Staat bekannt sei, komme
grundsatzlich eine gegen personliche Merkmale gerichtete politische Moti-
vation nicht in Betracht, weil-der Staat eine 1hm mlﬁheblge pohtlsche
Uberzeugung gar nicht treffen kénne.

51. Der Begriff der politischen Verfolgung erfuhr eine intensive Dis-
kussion bei der Beurteilung der Lage der Tamilen auf Sri Lanka. Insbeson-
dere die beiden Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts vom
3.12.198552 und vom 29.1.198653 stieflen auf zum Teil heftige Reaktionen
bei den unterinstanzlichen Gerichten. In seinem Beschlufi-iiber eine Revi-
sionszulassung (7.3.1986 — 19 A 10019/86 ~ InfAusIR 1986, 232 mit- Anm.
von H. Rittstieg) filhrte das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-West-
falen aus, dafl es zwar mit dem Bundesverwaltungsgericht darin iiberein-
stimme, dafl Mafnahmen, die allein von einer durch Biirgerkriegsverhilt--
nisse geprigten Motivation getragen wiirden, keine asylrechtliche Bedeu-
tung zukomme; jedoch schitze es die Vorgehenswelse der srilankischen

-Streitkrifte aus tatsichlichen Griinden anders ein als das Bundesverwal-
tungsgericht; die Sicherheitskrifte sihen die Tamilen nimlich nicht blof als
Burgerkrlegsgegner, sondern bekimpften sie aus asylrelevanten personalen
Merkmalen wie ihrer Volkszugehérigkeit, Religion oder politischen Uber-
zeugung. Noch schirfer duflerte sich das Oberverwaltungsgericht Nord-
rhein-Westfalen in seinem Urteil vom 27.6.1986 (19 A 10005/85 — Inf-
AuslR 1986, 269 mit Anm. von H. Rittstieg): Nachdem es wiederholt
seine tatsichliche Einschitzung der Situation in Sri Lanka dargelegt habe,
das Bundesverwaltungsgericht aber trotzdem nicht von einer asylbegriin-
denden Vérfolgung der Tamilen ausgehe, miisse dessen Rechtsprechung
dahin verstanden werden, daff das sonst asylerhebliche Ankniipfen staatli-
cher Verfolgungsmafinahmen an Volkszugehérigkeit und politische Uber--
zeugung der Opfer dann rechtlich bedeutungslos werde, wenn es tatsich-
lich mit dem asylrechtlich irrelevanten Motiv vermengt sei, den Gegner in
einer biirgerkriegsartigen Situation zu bekimpfen.-

Auch das Verwaltungsgericht Neustadt/W. teilte nicht die Beurteilung
der Lage der Tamilen durch das’ Bundesverwaltungsgerlcht (Urteil vom -
3.3.1986 — 9 K 379/85 — InfAusIR 1986, 194). Es sei wiederholt zu Pogro-
men gegen die tamilische Bevolkerung von seiten der singhalesischen
Mehrheit gekommen. Zwar seien Ausschreitungen privater Dritter dem
Staat nur zuzurechnen, wenn er wegen fehlender Schutzbereitschaft niche

52 BVerwGE 72, 269, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungsberlcht 1985
(Anm.2); 7971. (Nt.34).
53 Entscheidung 9 C 169.85, nicht veréffentlicht.
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willens oder wegen fehlender Schutzfahigkeit nicht in der Lage sei, die
Betroffenen gegen derartige Ausschreitungen zu schiitzen®. Die srilanki-
sche Regierung habe aber trotz der Moglichkeiten, die Pogrome einzu-
schrianken oder zu verhindern, nichts unternommen.

- Kritisch zu der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts duflerte

sich auch das Verwaltungsgericht Ansbach (Urteil vom 3.12.1986 — AN 9
K 85 C.0145 — InfAuslR 1987, 101). Zwar stimme das Gericht mit der
herrschenden Rechtsprechung darin tiberein, daff das Grundrecht auf Asyl
nicht vor allgemeinen Notlagen aus Krieg, Biirgerkrieg, Revolution, Un-
ruhen, Hungersnot und dergleichen schiitzen soll, sondern nur vor einer
politischen Verfolgung wegen personlicher Merkmale wie Religion, Volks-
zugehdrigkeit oder politischer Uberzeugung; doch konne daraus nicht der
Schluf gezogen werden, dafl der vom Grundgesetz gewihrte Schutz vor
politischer Verfolgung in einem Biirgerkrieg stets entfalle oder eine Verfol-
gungsmotivation dadurch so iiberlagert werde, daff sie asylrechtlich ohne
Bedeutung sei.

Das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 16.7.1986 — BVerwG 9 C
155/86 — InfAuslIR 1986, 294) hielt trotz der Kritik der unterinstanzlichen
Gerichte an seiner rechtlichen Einschitzung der Lage in Sri Lanka fest,
derzufolge es sich bei den dortigen Vorgingen nicht um eine gezielte politi-
sche Verfolgung, sondern um einen allgemeinen Biirgerkrieg handele. Es
betonte dabei ausdriicklich, daff es seine Rechtsprechung fortsetzen werde,
wonach ein Asylanspruch bestehen konne, wenn sich politische Verfol-
gung aus biirgerkriegsihnlichen Verhiltnissen herleite.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (Urteil vom 15.5.1986 — 24 B 84
C.704 — InfAusIR 1986, 243) [61] trat der durch das Bundesverwaltungsge-
richt vorgenommenen rechtlichen Wiirdigung der Situation der Tamilen
bei. In Abweichung von der bisherigen Rechtsprechungs, nach der ein
Staat sich eine Verfolgung durch Dritte zurechnen lassen mufi, wenn er sie
nicht verhindern kann, sah das Gericht eine politische Verfolgung auf Sri
Lanka als nicht gegeben, obwohl es gleichzeitig erklirte, daff die Regierung
dort nicht in der Lage sei, die Ermordung am Aufstand unbeteiligter Tami-

'

54 Stindige Rechtsprechung, vgl. VGH Kassel, InfAusIR 1982, 98, dargestellt bei W &1-
ker, Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2), 135 (Nr.67); BVerwGE 67, 317, dargestellt bei
Haverland, Rechtsprechungsbericht 1983 (Anm.2), 91 (Nr.41); BVerwG, InfAuslR
1985, 22, dargestellt bei Kiihner, Rechtsprechungsbericht 1984 (Anm.2), 117 (Nr.47).

55 Ibid.

5 ZadRV 48/1

http://www.zaoerv.de

© 1988, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

64 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1986

len kiinftig auszuschlieflen und dem Verbot der Folter Geltung zu ver-
~ schaffen®. ~

b) G(uppenvéﬁqlgung‘

52. Der pakistanische Staat hat durch strafbewehrte Normen der Ahma-
diyya-Bewegung verboten, sich als islamische Religionsgemeinschaft zu
" bezeichnen und ihren Glauben in bestimmter Form zu praktlzleren Das
Bundesverwaltungsgericht war in zwei Entscheidungen mit der Frage be-
faflt, ob aus den gegen die Gruppe ergriffenen Mafinahmen sich auch ein
Anspruch des einzelnen Ahmadi auf Asyl ableite (Urteile vom 18.2.1986
9 C 16/85 — BVerwGE 74, 31 = NVwZ 1986, 569, und 9 C 104/85 —
BVerwGE 74, 41 = DVBL.1986, 834 = NVwZ 1986, 572). Das Gericht
ging zwar davon aus, dafl auch in-einem Vorgehen gegen eine Personen-
mehrheit eine Verfolgung ihrer einzelnen Mitglieder liegen konne, doch
miisse in einem solchen Fall der Einzelne seine Selbstbetroffenheit nach-
weisen. Dadurch daf} einer Rehglonsgemelnschaft bestimmte Glaubens-
praktiken verboten wiirden, griffe der Staat noch nicht in das forum in-
ternum des einzelnen Anhingers dieser Gemeinschaft ein. Eine asylrecht-
lich relevante Verletzung der Religionsfreiheit sei gegeben, wenn die staat-
lichen Mafinahmen auch ein religidses Existenzminimum unméglich mach-
ten, wozu auch der Gottesdienst in Gemeinschaft mit anderen gehére. Die
pakistanischen Gesetze stellten keinen  Eingriff von entsprechender
Schwere dar. Im Urteil 9 C 104/85 fiihrte das Gericht sogar aus, daff diese
Vorschriften geeignet seien, weitergehenden Forderungen noch radikalerer
Kreise entgegenzusteuern; sie dlenten damit mxttelbar auch dem Schutz der .
Ahmadis®. : ~

¢) Wahrscheinlichkeit der Ve_n’olguhg

53. An den bisher entwickelten Maf8stiben58 zur asylrechtlich relevan-
ten Wahrscheinlichkeit einer Verfolgung hielt das Bundesverwaltungsge-
richt auch im Berichtszeitraum fest. Soweit ein Asylbewerber bereits eine
Verfolgung erlitten habe, sei ein Anspruch schon begriindet, wenn nicht

5 Vgl. hierzu S. Oeter, Flichtlinge aus Biirgerkriegssituationen — ein ungeldstes Pro-
blem des Asylrechts, Za6RV 47 (1987), 559.

57 Zum entgegengesetzten Ergebnis gelangte das ovVG Hamburg, InfAuslR 1985, 83,
dargestellt bei K ihner, Rechtsprechungsbericht-1984 (Anm.2), 118 (Nr.50).

58 Vgl. BVerwG, DVBI.1986, 102, dargeste]lt bei He rd egen’, Rechtsprechungsbericht
1985 (Anm.2), 798 (N.35).
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mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Wiederholung dieser Mafinah-
men ausgeschlossen werden konne. Hitte eine politische Verfolgung hin-
gegen noch nicht stattgefunden, kénne Asyl nur gewihrt werden, wenn er
im Heimatstaat mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit verfolgt. werden
wiirde (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19.8.1986) [48].

54, Maflgebend fiir die Verfolgungsprognose ist dem Bundesverwal-
tungsgericht zufolge der Zeitpunkt der letzten gerichtlichen Verhandlung
(Urteil vom 22.4.1986 —9 C 318/85 u.a. - NVwZ 1986, 928).

2. Nachfluchtgriinde

55. In einer intensiven Auseinandersetzung mit Art.16 Abs.2 Satz 2GG
legte das Bundesverfassungsgericht (Beschluf des Zweiten Senats vom
26.11.1986 — 2 BvR 1058/85 — BayVBL.1987, 143 = BVerfGE 74, 51 =
DOV 1987, 202, Anm. von J.Hofmann, DOV 1987 491 =
DVBL.1987, 130, Anm. von P.Schumacher, DVBL1987 294, und
H.Quaritsch, DVBL1987, 360 = EuGRZ 1987, 23 = InfAusIR 1987,
56 mit Anm. von H. Wolf = JZ 1987, 191 mit Anm. von O. Kimmi-
nich = NVwZ 1987, 311, Anm. von B. Brunn, NVwZ 1987, 301, und
R.Hofmann, NVwZ 1987, 299 = VBIBW 1987, 93) [62, 74] dar, dafl
das Asylgrundrecht grundsitzlich den kausalen Zusammenhang zwischen
Verfolgung und Flucht voraussetze. Daraus folgerte es, daf ein Nach-
fluchtgrund nur ausnahmsweise einen Asylanspruch vermittele. Das Ge-
richt differenzierte dabei zwischen objektiven Nachfluchtgriinden, die
durch Ereignisse im Heimatland unabhingig von der Person des Asyl-
bewerbers entstiinden, einerseits und subjektiven Nachfluchtgriinden
andererseits, die der Antragsteller nach Verlassen des Heimatlandes aus
eigenem Entschluf} geschaffen habe. Wihrend erstere regelmifig als asyl-
relevant anzuerkennen seien, gelte dies fiir die letzteren nur, wenn das
Verhalten des Asylbewerbers insoweit eine Fortfiihrung einer schon wih-
rend des Aufenthaltes im Heimatstaat vorhandenen und erkennbar betitig-
ten Uberzeugung darstelle®9.

56. Ob eine durch einen Asylantrag ausgeloste politische Verfolgung
einen Asylanspruch begriinde, hatte das Bundesverwaltungsgericht in zwei
Entscheidungen vom 15.7.1986 zu beantworten (9 C 323/85 — NVwZ
1987, 59, und 9 C 341/85 — DVBI.1987, 45). Im Gegensatz zum Bundes-

59 Auf diese Ausnahme hob dann das Bundesverfassungsgericht in seinem Beschlufl vom
1712.1986 ab (2 BvR 2032/83 [Erste Kammer] — InfAusIR 1987 89 = NVwZ 1987, 314 =
VBIBW 1987, 132) [63].

http://www.zaoerv.de

© 1988, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

66 Berichte und Urkunden — Deutsche Rechtsprechung 1986

verfassungsgericht® ging das Bundesverwaltungsgericht nicht von der
Notwendigkeit eines Motivzusammenhangs zwischen der Flucht und der
ernsthaften politischen Uberzeugung aus; denn fiir die Frage, ob eine Ver-
folgung eine politische sei, kime es auf die Motive des Verfolgenden, nicht
auf jene des Verfolgten an®!. Da die Einleitung eines: Asylverfahrens ein
durch Art.16 Abs.2 Satz 2GG gewihrtes Grundrecht sei, konne die An-
tragstellung nicht rechtsmiflbriuchlich, sondern hochstens unbegriindet
sein. Nehme der Heimatstaat eine Asylantragstellung zum Anlaf fiir eine
politische Verfolgung, so rechtfertige dies die Gewihrung politischen
Asyls, selbst wenn der urspriingliche Antrag unbegriindet gewesen sein
sollte.

3. Wegfall der politischen Verfolgung
57. Nach § 16 Abs.1 Nr.1 AsylVIG ist die Anerkennung des Asylan-

tenstatus zu widerrufen, wenn die Voraussetzungen fiir sie nicht mehr
vorliegen. Der Verwaltungsgerichtshof Mannheim (Urteil vom 12.2.1986
A 13 S77/85 - NVwZ 1986, 957) legte bei der Beantwortung der Frage, ob
die Gefahr der politischen Verfolgung wéggefallen sei, die Wahrscheinlich-
keitskriterien zugrunde, die auch bei der Entscheidung iiber den Asyl-
anspruch Anwendung finden®2. Er betonte zugleich, dafl bei Wegfall der
Asylvoraussetzungen der Widerruf der Anerkennung zwingende gesetzli-
che Folge sei, wenn sich nicht der Auslinder:auf Griinde im Sinne des § 16
Abs.1 Satz 2 AsylVIG berufen kann, auf die sich die: fritheren Verfolgun-
gen stiitzten, um jetzt die Riickkehr in den Staat abzulehnen, dessen Staats-
angehorigkeit er be31tzt

4. Fbluchtalte,rnativé

58. Nach stindiger Rechtsprechung besteht kein Anspruch auf Asyl,
wenn der Antragsteller im eigenen Land oder in einem Drittstaat eine
Fluchtalternative hat83. Das Bundesverwaltungsgericht konkretisierte im
Urteil vom 2.12.1986 (9 C 105/85 — BVerwGE 75, 181 = DOV 1987, 784
= DVBL.1987, 781 = JZ 1987, 562 mit Anm.von K. Hailbronner) [62]

80 Vgl. Beschlufl vom 26.11.1987 [52].

61 Vgl. dazu auch Urteil des BVerwG vom 19.8.1986 [48]

62 Vgl. dazu oben VIL.1.c.

83 Siche BVerwGE 67, 314, dargestellt bei Haverlan d ‘Rechtsprechungsbericht 1983
(Anm.2), 94 (Nr.45); BVerwG, DVBI.1984, 570, dargestellt bel Kihner, Rechtspre-
chungsbericht 1984 (Anm.2), 120 (Nr.54).

1

http://www.zaoerv.de

© 1988, Max-Planck-Institut fiir auslandisches &ffentliches Recht und Vélkerrecht


http://www.zaoerv.de

VIL. Asylrecht 67

den Begriff der Fluchtalternative dahin, daf} es sich nicht um einen lediglich
in der Vergangenheit abgeschlossenen, sondern um einen auch in der Ge-
genwart und sogar in die Zukunft wirkenden Umstand handele, bei dessen
Priifung auf den Zeitpunkt der letzten Tatsacheninstanz abzustellen sei. In
erweiternder Auslegung des § 2 AsylVIG kam es zum Ergebnis, dafl dem
Vorhandensein einer Fluchtalternative der Fall gleichzusetzen sei, in dem
ein Antragsteller einen fritheren Schutzstaat freiwillig verlassen habe und
dieser ihm dann die Riickreise verweigere. § 2 AsylVIG solle einer Dop-
pelanerkennung eines Asylberechtigten entgegenwirken; dieser Zweck
wiirde verfehlt, wenn Fliichtlinge Riickreisebeschrinkungen eines Staates,
in dem sie zunichst Zuflucht gefunden hitten, ausnutzen kénnten, um in
der Bundesrepublik erneut einen Asylanspruch geltend zu machen.

5. Verwirkung des Asylanspruchs

59. Mit der Moglichkeit der Verwirkung eines Asylanspruchs setzte sich
das Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 21.10.1986 [50] auseinander.
Es wies darauf hin, dafl das Asylverfahrensgesetz eine derartige Verwir-
kung nicht vorsehe. Im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte dieses Ge-
setzes konne auch nicht von einer Gesetzesliicke gesprochen werden, die
auszufiillen die Gerichte befugt seien. Es entspreche dariiber hinaus der
stindigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, daff -dem tat-
sachlich politisch Verfolgten nicht vorgehalten werden kénne, er habe sich
ohne Not in eine von ihm selbst zu vertretende politische Zwangslage
gebracht. Wegen des hohen Ranges des aus der Unverletzlichkeit der Men-
schenwiirde hergeleiteten Schutzgutes des Art.16 Abs.2 Satz 2GG konne
ein Antragsteller seinen Asylanspruch nicht auf Grund seines Verhaltens
verwirken. Der mifibrauchlichen Inanspruchnahme des Anerkennungsver-
fahrens sei allein mit verfahrensbeschleunigenden Mafinahmen zu begeg-
nenb4,

6. Rechte eines Asylanten

60. Dafl Asylberechtigte, welche die personlichen und fachlichen Ein-
tragungsvoraussetzungen erfiillen, drei Jahre nach Anerkennung ihres
Asylantenstatus in Bayern einen Rechtsanspruch auf Eintragung in die

64 Aus den angefiihrten Griinden hob das BVerwG das Urteil des VGH Mannheim vom
11.4.1985, VBIBW 1986, 184, auf, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungsberiche
1985 (Anm.2), 799£. (Nr.38).
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Architektenliste haben, wurde im Urteil des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 8.7.1986 erklirt (22 B 84 A.2721 — GewArch 1986, 348 =
InfAusIR 1986, 293). Art.4 Abs.4 Satz 1 des Bayerischen Architektenge-
setzes® schreibt vor, daf8 Auslinder nur bei gewihrleisteter Gegenseitig-
keit in der Liste eingetragen werden konnen. Diese Bestimmung miisse
aber vor dem ‘Hintergrund der Genfer Fliichtlingskonvention vom
28.7.1951 ausgelegt werden, die auf Grund des Zustimmungsgesetzes vom -
1.9.195366 Bestandteil des innerstaatlichen Rechts geworden sei. Zwar si-
chere Art.19 Abs.1 in Verbindung mit Art.6 und 7 Abs.1 dieser Konven-
tion Fliichtlingen fiir die Ausubung eines freien Berufes nur eine gleich
gute Behandlung zu, wie sie Auslindern im Normalfall zuteil werde, d.h.
eine Meistbegiinstigungsklausel sei damit nicht statuiert. Von etwaigen
Gegenseitigkeitserfordernissen genossen Fliichtlinge allerdings nach Art.7
Abs.2GK nach dreijihrigem Aufenthalt im Aufnahmeland Befrexung Dies
gelte nach Art.7 Abs.5GK ausdriicklich auch im Zusammenhang mit einer
von Art.19GK erfafiten freiberuflichen Tatxgkelt ‘wie der eines Archi-
tekten.

7. Aufenthaltsbeendende Maﬁnahmen

61. D1e restriktive Auslegung des Asylrechts. durch das Bundesverwal-
tungsgericht warf die Frage nach den Rechten erfolgloser Asylbewerber
auf, denen bei ihrer Riickkehr in ihr Heimatland ‘die Gefahr schwerer
Menschenrechtsverletzungen droht. Der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof wies im bereits erwihnten Urteil vom 15.5.1986 [51] darauf hin, dafl
Gefahrdungen, die asylrechthch unerheblich seien, Anlafl geben kénnten,
den weiteren' Aufenthalt eines Auslinders aus humanitiren Griinden zu
ermoglichen. Drohe dem abgewiesenen Asylbewerber die Ermordung,
langerfristige Inhaftierung oder schwerwiegende Mifhandlung, sei eine
Abschiebung wegen der sonst eintretenden: Grundrechtsverletzung nicht
zulassxg Maf3geblich fiir die Beurteilung des Bestehens einer solchen Ge-
fahr sei der Zeitpunkt der letzten gerichtlichen Tatsachenverhandlung

62. Ahnlich bemerkte das Bundesverfassungsgericht im Beschluff vom
26.11.1986 [55, 74], daf ein Aufenthaltsrecht in der: Bundesrepubhk etwa
aus humanitiren Griinden auch gewihrt werden kénne, wenn der Asyl-

“anspruch nicht anerkannt werde. Gegeniiber der’ Abschiebung in einen
Staat, von dem einem erfolglosen :Asylbewerber politische Verfolgung -

6 GVBL. Bayern 1982, 118.
66 BGBI.1953 11, 559.
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drohe, oder in einen Drittstaat, der ihn in ein solches Land moglicherweise
ausliefere, bestehe Schutz nach Mafigabe von Art.33GK. In diesem Sinne
erklirte sich auch das Bundesverwaltungsgericht [58].

8. Asylverfahren

63. Nach § 32 Abs.6 AsylVfG ist eine Berufung gegen ein Urteil eines
Verwaltungsgerichts in einem Asylverfahren ausgeschlossen, wenn die
Klage als offensichtlich unzulissig oder als offensichtlich unbegriindet ab-
gewiesen worden ist. Das Bundesverfassungsgericht (Beschlufl der Ersten
Kammer des Zweiten Senats vom 13.6.1986 — 2 BvR 1427/84 — NVwZ
1986, 912) definierte die Voraussetzungen fiir eine Abweisung der Klage
als offensichtlich unbegriindet. An der Richtigkeit der tatsichlichen Fest-
stellungen des abweisenden Gerichtes diirften verniinftigerweise keine
Zweifel bestehen, und die Abweisung der Klage miifite sich bei einem
solchen Sachverhalt nach allgemein anerkannter Rechtsauffassung gera-
dezu aufdringen. Bei individuell konkretisierten Beeintrichtigungen
kénne eine derartige Abweisung unter anderem dann in Frage kommen,
wenn das Vorbringen des Asylbewerbers insgesamt sich als nicht glaubhaft
erweise®”. Dieselben Kriterien legte das Bundesverfassungsgericht seinem
Beschluf vom 17.12.1986 zugrunde®8. Es folgerte daraus, dafl ein Asylan-
trag, der sich auf eine exilpolitische Betitigung stiitze, die regelmifig nicht
asylerheblich sei®, jedenfalls dann nicht als offensichtlich unbegriindet
abgewiesen werden diirfe, wenn der Asylbewerber hinreichend dargetan
habe, dafl diese Aktivititen sich als Fortfiihrung einer entsprechenden,
schon wihrend des Aufenthalts im Heimatstaat vorhandenen und erkenn-
bar getitigten festen politischen Uberzeugung darstellten. Offensichtlich
unbegriindet sei eine Asylklage auch dann nicht, wenn dem Heimatstaat
die politische Uberzeugung des Asylbewerbers noch nicht bekannt sei,
sofern nur Triger dieser Uberzeugung dort regelmifig politische Verfol-
gung erlitten.

67 So schon BVerfGE 65, 76, 97.
68 Siehe Anm.59.
69 Vgl. Entscheidung des BVerfG vom 26.11.1986 [55, 62, 74].
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VIII. Auslieferungsrecht

1. Allgemeines

64. Das Auslieferungsverbot des Art.16 Abs.2 Satz 1 GG steht, wie das
Oberlandesgericht Karlsruhe entschied (Beschluff-vom 5.3.1986 — 1 AK
42/85 — Die Justiz 1986, 370), einer Auslieferung nicht schon dann entge-
gen, wenn der Auszuliefernde einen Einbiirgerungsantrag gestellt hat. Die
Schutznorm setze namlich voraus, dafl der Betroffene die deutsche Staats-
angehdrigkeit bereits rechtswirksam erworben habe. Der Einbiirgerungs-
antrag des Verfolgten begriinde in aller Regel auch kein vorliufiges Auslie-
ferungshindernis bis zum Zeitpunkt von dessen Bescheidung™.

65. Nach § 3IRG ist eine Auslieferung nur zulissig, wenn die Tat nach
deutschem Recht eine rechtswidrige Tat ist oder wenn sie bei sinngemifier
Umstellung des Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche Tat
wire. Das Oberlandesgericht Karlsruhe (Beschlufl vom 4.7.1986 — 1 AK
12/86 — MDR 1986, 873) wandte diese Vorschrift auf einen Fall an, in dem’
Griechenland die Auslieferung eines Franzosen wegen Kindesentziehung
forderte; der Verfolgte hatte seine beiden Tochter, die ihm nach der Ehe-
scheidung durch ein franzdsisches Gericht zugesprochen worden und an-
schlieBend von der griechischen Mutter nach Griechenland entfithrt wor-
den waren, wo ein Gericht die elterliche Sorge der Mutter zusprach, dieser
‘weggenommen. Da auch nach deutschem Recht eine Kindesentziehung
vorliege, wenn ein Elternteil, dem ein auslindisches Gericht das Sorgerecht
' iibertragen habe, die Kinder entfiihre, obwohl ein inlindisches Gericht sie
dem anderen Elternteil zugesprochen habe, sei insofern die Auslieferungs-
bedingung erfillt.

66. Auf der Grundlage von § 3IRG entschied das Oberlandesgericht
Stuttgart (Beschlufl vom 12.3.1986 — 3 Ausl.71/84 — Die Justiz 1986, 373),
dafl die Auslieferung eines Verfolgten nicht zulissig sei, wenn der von den
Behorden des ersuchenden Staates in den Ausheferungsunterlagen mitge-
teilte Sachverhalt nach deutschem Recht das Vorliegen eines Rechtferti-
- gungsgrundes ergebe’.

70 Vel. aber die Entscheidung des OLG Karlsrihe, NJW 1985, 2906.

71 Zur Priifung des Tatverdachts vgl. BVerfG, NJW 1984, 1293, und BGHSt 32, 314,
jeweils dargestellt bei Kiihner, Rechtsprechungsbericht 1984 (Anm.2), 126f. (Nr.66-und
67).
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2. Ordre public

67. Nach § 73IRG ist eine Auslieferung unzulissig, wenn sie wesentli-
chen Grundsitzen der deutschen Rechtsordnung widerspricht. Zu diesen
zdhlt das Grundrecht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit. Das
Oberlandesgericht Stuttgart (Beschlufl vom 6.11.1986 — 3 Ausl.60/83 — Die
Justiz 1987, 78 = NStZ 1987, 80) gelangte daher zu der Feststellung, daf}
eine Auslieferung unzulissig sei, wenn der Verfolgte wegen schwerer ge-
sundheitlicher Schiden unbegrenzt haft- und transportunfihig sei und die
zwangsweise Durchfilhrung der Auslieferung mit Lebensgefahr fiir ihn
verbunden wire.

68. Immer wieder werden deutsche Gerichte mit der Frage befafit, ob
eine Auslieferung nach Italien wegen eines dort gefillten Abwesenheits-
urteils gegen den deutschen ordre public verstofit72. Das Bundesverfas-
sungsgericht (Beschlufl der Ersten Kammer des Zweiten Senats vom
1711.1986 — 2 BvR 1255/86 — MDR 1987, 466 = NJW 1987, 830) [82]
kniipfte in einem entsprechenden Fall mit der Feststellung, daf} die Auslie-
ferung und die ihr zugrundeliegenden Akte nicht gegen den vélkerrechtlich
verbindlichen, von den Gerichten der Bundesrepublik kraft Art.25GG zu
beachtenden Mindeststandard oder gegen unabdingbare verfassungsrecht-
liche Grundsitze der 6ffentlichen Ordnung verstofien diirfen, an eine stin-
dige Rechtsprechung an”3. Es erklirte, daf8 das Recht des Angeklagten auf
personliche Anwesenheit in der Hauptverhandlung vom vélkerrechtlich
gesicherten, von Art.25GG umfafiten menschenrechtlichen Mindeststan-
dard gehore; doch sei der volkerrechtlichen Praxis nicht zu entnehmen,
daf} die Durchfithrung strafrechtlicher Abwesenheitsverfahren schlechthin
unzulissig sei, mithin auch in Fillen gegen den vélkerrechtlichen Mindest-
standard verstiefle, in denen der Betroffene von dem gegen ihn anhingigen
Verfahren in Kenntnis gesetzt worden sei, sich thm durch Flucht entzogen
habe und im Verfahren von einem ordnungsmifig bestellten Pflichtvertei-
diger unter Beachtung rechtsstaatlicher Mindestanforderungen habe vertei-
digt werden konnen74.

69. Zum gleichen Ergebnis gelangte das Oberlandesgericht Koblenz

72 Vgl. OLG Zweibriicken, MDR 1986, 814, dargestellt bei Herdegen, Rechtspre-
chungsbericht 1985 (Anm.2), 803 (Nr.46); OLG Karlsruhe MDR 1983, 342, dargestellt bei
Wolker, Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2), 145 (Nr.88).

73 BVerfGE 59, 280, dargestellt bei W&lker, Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2),
144 (Nr.87); BVerfGE 63, 197.

7 Vgl. 1. Fahrenhorst, Art6é EMRK und die Verhandlung gegen Abwesende,
EuGRZ 1985, 629, 630.
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(Beschluff vom 24.10.1986 — Ausl.11/86 — MDR 1987, 520) [82]. Soweit
dem Angeklagten das rechtliche Gehor und die Wahrung der Mindest-
rechte einer angemessenen Verteidigung; somit ein fasr trial gewihrleistet
worden s, stelle ein Abwesenheitsurteil kein Auslieferungshindernis dar.

~ 70. An diese Argumentation fiigt sich auch der Beschlufl des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 26.11.1986 (4 Ausl (A) 266/85 — MDR 1987,
786 = NJW 1987, 2172). Hier wurde die Auslieferung in einem entspre-
chenden Fall abgelehnt, weil der Verfolgte von den Hauptverhandlungster-
minen nicht nachweislich durch amtliche Mitteilung Kenntnis erhalten
hatte. '

3. Spezialitit

71. Mit Urteil vom 28.5.1986 (3 StR 177/86 — NStZ 1986, 557) ‘entschied
der Bundesgerichtshof, gestiitzt auf Art.14 Abs.3 EuAIU, dafl der Grund-
satz der Spezialitit eine Verurteilung unter einem anderen rechtlichen Ge-
sichtspunkt nicht ausschliefle, sofern diesem derselbe Sachverhalt zu-
grunde liege und der zusitzlich herangezogene Straftatbestand ebenfalls
auslieferungsfihig sei.

. 4. Politische Verfolgung und Todesstrafe

72. Wie das Oberlandesgericht Karlsruhe im Beschluf} vom 21.1.1986
(1AK 6/86 — Die ]ustlz 1986, 424) festhielt, kann die Gefahr politischer
Verfolgung im Falle einer Welterheferung des Verfolgten durch den ersu-
chenden Staat an einen Drittstaat ein Auslieferungshindernis nicht begriin-
den. Gegen eine gefihrdende Weiterlieferung oder Abschiebung sei der
Verfolgte durch Art.15 EuAlU und § 36IRG hinreichend geschiitzt; nach
diesen Vorschriften diirfe nimlich eine Weiterlieferung oder Abschiebung
an einen Drittstaat nur mit Zustimmung der Bundesrepublik erfolgen.

73. Durch Beschlufl vom 28.7.1986 ((6) 4 Ausl.37/84 (11/86) — NStZ
1986, 515) legte das Oberlandesgericht Hamm dem Bundesgerichtshof die
Frage vor, ob die Feststellung iiber das Vorliegen einer als ausreichend zu
erachtendén Zusmherung des ersuchenden Staates iiber die Nichtvollstrek-
kung der Todesstrafe im Fall des Art.11 EuAlU auch fiir die Zulassigkeit
der Auslieferung, oder ledlghch fiir das Bewilligungsverfahren bedeutsam
sei. In Abwelchung von einem Beschlufl des Oberlandesgerichts Frank-
furt? ging das vorlegende Gericht davon aus, daf} dle Zusicherung tiber die

75 Beschlufl vom 25.9.1985 (2 Ausl.61/84).
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Nichtvollstreckung der Todesstrafe Zulissigkeitsvoraussetzung fiir die
Auslieferung sei; dies ergebe sich aus dem eindeutigen Wortlaut des
§ 8IRG. Art.11 EuAlU riume zwar die Befugnis, die Auslieferung von
der dort vorgesehenen Zusicherung abhingig zu machen, dem ersuchten
Staat ein, und damit sei dessen handelndes Organ, also die Regierung
gemeint; das bedeute aber nur, dafl im vélkerrechtlichen Verkehr die Re-
gierungen die Erklirungen abgeben; es besage dies nicht, dafl das Abkom-
men auch in das innerstaatliche Zustindigkeitsgefiige eingreifen wolle, aus
dem sich ergebe, welche staatlichen Stellen dazu berufen seien, die hier
mafigeblichen Fragen zu beurteilen.

IX. Europdische Menschenrechtskonvention

1. Verbot der unmenschlichen Behandlung (Art.3)

74. Daf ein erfolgloser Asylbewerber nicht in einen Staat abgeschoben
werden darf, in dem ihm politische Verfolgung oder schwere Verletzungen
seiner Grundrechte drohen, leitete das Bundesverfassungsgericht [55, 62]
aus Art.33GK und aus § 14 AuslG her. Es deutete an, daf} ein derartiges
Abschiebungsverbot moglicherweise auch durch Art.3 EMRK begriindet
werde.

2. Gerichtsverfahren (Art.6)

a) Verfabrensdauer (Art.6 Abs.1)

75. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 18.3.1986 —
1StR 51/86 — NStZ 1986, 371) fiihrt die Zulassung eines durch die Staats-
“anwaltschaft verspitet gestellten Beweisantrages in einem Strafverfahren
nicht zu einer Verletzung des in Art.5 Abs.3 Satz 2 und in Art.6 Abs.1
EMRK enthaltenen Beschleunigungsgebots. Denn diese Vorschriften ver-
langten vom Richter nicht die Vernachlissigung seiner Aufgabe, den wah-
ren Sachverhalt unter Beachtung der Rechte von Anklage und Verteidigung
auf Vorlage oder Nennung von Beweismitteln sorgfiltig und vollstindig zu
ermitteln, Anklage und Verteidigung ausreichend Gelegenheit zur Stel-
lungnahme und Wahrnehmung ihrer Rechte zu geben und ein Urteil auf
Grund sorgfiltiger Priifung des gesamten Prozefistoffes zu fillen.

76. Die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts in der Entschei-
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dung vom 11.10.198576 zur Frage der Wiederaufnahme eines Strafverfah-
rens nach einem Urteil des Europidischen Menschenrechtsgerichtshofs
fihrte auch das Oberlandesgericht Koblenz an (Beschluff vom 12.8.1986
— 1 Ws 22/86 — MDR 1987, 254). Die Feststellung des Straffburger Ge-
richtshofs, dafl die Europiische Menschenrechtskonvention durch ein
Strafurteil verletzt sei, erfordere keine Wiederaufnahme des Verfahrens.
Verfahrensfehler seien niamlich keine neuen Tatsachen im Sinne des § 359
Nr.5 StPO. :

b) Unschuldsvermutung (Art.6 Abs.2)

77. Nach § 467StPO braucht der Angeschuldigte die Kosten des Ver-
fahrens und seine notwendigen Auslagen nicht zu tragen, wenn er freige-
sprochen oder die Eréffnung des Hauptverfahrens gegen ihn abgelehnt
oder das Verfahren gegen ihn eingestellt worden ist. Die analoge Anwen-
dung dieser Vorschrift auf den Fall, da der Angeschuldigte wihrend des
Verfahrens stirbt, lehnte der Bundesgerichtshof (Beschluff vom 3.10.1986 -
2 StR 193/86 — BGHSt 34, 184 = NJW 1987 661) in Bezug auf die
notwendigen Auslagen eines verstorbenen Angeklagten ab. Eine solche
Anwendung sei auch nicht durch die Unschuldsvermutung des Art.6
Abs.2 EMRK geboten?”.

78. Der Unschuldsvermutung nach Art.6 Abs.2 EMRK widerspricht es
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nicht (Urteil vom 30.10.1986 —
4 StR 499/86 — BGHSt 34, 209 = JZ 1987, 160 = NJW 1987, 660 = NStZ
1987, 127 mit Anm. von T. Vogler), wenn in einem Strafverfahren eine
noch nicht rechtskriftig abgeurteilte Straftat, die Gegenstand eines anderen
Verfahrens ist, mit verwertet wird. Der Richter miisse alle zur Wahrheits-
findung erforderlichen Umstinde mit heranziehen; der Umfang der zu
beriicksichtigenden Tatsachen diirfe dabei nicht von der Zufilligkeit ab-
hingen, wie weit ein anderes Verfahren gediehen sei. Leitete man aus der
Unschuldsvermutung eine Beschrinkung des Stoffes ab, aus dem sich der
Richter seine Uberzeugung bilde, beschwérte dies die Gefahr einer Verfil-
schung des Personlichkeitsbildes des Titers herauf, die auch zu dessen
Nachteil ausschlagen kénnte.

~

76 NJW 1986, 1425, dargestellt bei Herdegen, Rechtsprechungsbericht 1985 (Anm.2),
804£. (Nr.49).

77 In diesem Sinne auch OLG Hamburg, NJW 1983, 464, dargestellt bei Wéolker,
Rechtsprechungsbericht 1982 (Anm.2), 151 (Nr.101); anderer Ansicht OLG Frankfurt,
NStZ 1982, 480; K. Kithl, Anmerkung zum Beschluff des OLG Frankfurt vom 1.3.1982,
NStZ 1982, 481. )
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79. In gleicher Weise steht die Unschuldsvermutung des Art.6 Abs.2
EMRK dem Oberlandesgericht Karlsruhe zufolge (Beschluf vom
10.12.1986 — 1 Ws 247/86 — Die Justiz 1987, 192) nicht der Beriicksichti-
gung einer noch nicht rechtskriftig abgeurteilten Straftat bei der Prognose
nach § 575tGB entgegen, ob der Verurteilte nach seiner Freilassung keine
Straftaten mehr begehen wiirde. Es gehe nimlich insofern nicht um
Rechtsfolgen aus neu begangenen Straftaten.

¢) Das Recht anf Kenntnis der Beschuldigung (Art.6 Abs.3a), das Recht auf
Verteidigung (Art.6 Abs.3c) und das Recht auf unentgeltliche Beiziehung eines
) Dolmetschers (Art.6 Abs.3e)

80. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Stuttgart (Beschluff vom
23.4.1986 — 1 Ws 93/86 — Die Justiz 1986, 307) leitet sich aus dem durch
Art.6 Abs.3a EMRK garantierten Recht auf Kenntnis des gegen ihn erho-
benen Vorwurfs sowie aus dem durch Art.6 Abs.3e gesicherten Recht auf
unentgeltliche Beiziehung eines Dolmetschers kein Anspruch des Beschul-
digten auf eine Ubersetzung der Entscheidung iiber eine Haftbeschwerde
ab. Die Zuziehung eines Dolmetschers sei nur bei Verhandlungen vorge-
schrieben, bei denen Personen beteiligt seien, die der deutschen Sprache
nicht michtig seien. Schriftliche Entscheidungen ergingen in deutscher
Sprache, auch wenn der Empfinger die deutsche Sprache nicht beherrsche;
Art.6 Abs.3a EMRK sei Geniige getan, wenn der Haftbefehl selbst iiber-
setzt werde, der der Untersuchungshaft zugrunde liege. Eine Ubersetzung
der Entscheidung iiber die Haftbeschwerde sei nur dann geboten, wenn
der Haftbefehl im Beschwerdeverfahren in wesentlichen Punkten geindert
worden sei’S.

81. Ahnlich entschied das Oberlandesgericht Diisseldorf (Beschluf vom
19.3.1986 — 1 Ws 182/86 — JZ 1986, 508), dafl der Angeklagte keinen
Anspruch darauf habe, daff ihm wesentliche Teile der Akten durch einen
Dolmetscher seiner Wahl auf Kosten der Staatskasse in eine ihm verstindli-
che Sprache iibersetzt wiirden. Art.6 Abs.3a EMRK gewihre dem Be-
schuldigten nur einen Anspruch darauf, vom Grund der Anklage Kenntnis
zu erhalten. Die in dieser Vorschrift angesprochene Mitteilung miisse alle
Einzelheiten umfassen, die fiir den Angeklagten erforderlich seien, um

78 Zu dem Recht auf Ubersetzung von Akten, die zu einem Gerichtsverfahren gehéren,
vgl. OLG Stuttgart, Die Justiz 1983, 25, dargestellt bei Wélker, Rechtsprechungsbericht
1982 (Anm.2), 149f. (Nr.98);.BVerfGE 64, 135, dargestellt bei Haverland, Rechtspre-
chungsbericht 1983 (Anm.2), 107 (Nr.69).
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séine Verteidigung vorzubereiten; sie brauche jedoch nicht dne Beweismit-
tel zu nennen, auf die sich die Anklage stiitze.

82. Die italienischen Abwesenheitsurteile beschiftigten die deutschen
Gerichte auch unter dem Gesichtspunkt der EMRK. Das Oberlandesge-
richt Koblenz (Beschluff vom 24.10.1986) [69] stellte dazu fest, dafl Art.6
Abs.3 EMRK nicht durch ein Abwesenheitsurteil verletzt sei, wenn der
Verfolgte die Moglichkeit gehabt habe, sich dem Strafverfahren selbst zu
stellen und im Rahmen der Teilnahme an der Hauptverhandlung sein Ver-
teldlgungsvorbringen geltend zu machen oder durch einen Verteidiger »
seine Verteidigungsrechte wahrnehmen zu lassen. Der Fall Colozza™, in
dem der Europiische Menschenrechtsgenchtshof eine Verletzung von
Art.6 Abs.3 EMRK angenommen habe, sei anders gelagert; denn hier war
dem Verurteilten noch nicht einmal Kenntnis des gegen ihn anhingigen
Verfahrens gegeben worden. Mit derselben Argumentation verneinte auch
das Bundesverfassungsgericht (Beschlufl vom 17.11.1986) [68] die Verlet-
zung von Art.6 Abs.3 EMRK. '

3. Schutz des Privat- und Familienlebens (Art.8)

83. In Ankniipfung an die Rechtsprechung.des Europdischen Men-
schenrechtsgerichtshofes zu Art.880 betonte das Bundesverwaltungsgericht
im Beschluf vom 7.3.1986 [30], daf} der Staat die Selbstverantwortlichkeit
der Familie zu respektieren und zu férdern habe, ihm aber beziiglich dieses
Férderungsgebotes ein Gestaltungsspielraum bleibe, der ihm eine ange-
messene Wahrung der Belange der Allgemeinheit ermogliche. '

84. Ebenfalls gestiitzt auf die Rechtsprechung der Organe der Europi-
schen Menschenrechtskonvention zu Art.8 EMRK entschied das Bundes-
verfassungsgericht (Beschlufl vom 21.7.1986) [33], daf8 das Recht auf Ach-
tung des Familienlebens durch eine aufenthaltsbeendende Mafinahme nur
verletzt werden konne, wenn hinreichend starke rechtliche und tatsichli-
che familiire Bande vorhanden seien.

79 Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 12.2.1985,
EuGRZ 1985, 631.
80 Urteil vom 20.5.1985, EuGRZ 1985, 567.
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4. Eigentum (Art.1 des 1.Zusatzprotokolls)

85. Im Rahmen der Milchordnung der EWG soll auf bewirtschafteten
Griinlandflichen Milch nur in einem bestimmten Umfang erzeugt werden
(Referenzmenge). Fiir die dariiber hinaus produzierte Milch muf§ bei Ab-
lieferung an die Molkerei eine Abgabe gezahlt werden. Nach § 7 Abs.2
Milch-Garantiemengen-Verordnung®' geht der Referenzmengenanteil bei
Riickgabe von Pachtfliche auf den Verpichter iiber. Das Oberlandesge-
richt Celle (Urteil vom 3.4.1986 — 7 U 184/85 — NJW 1987, 596) sah in
dieser Regelung keine Verletzung des Art.1 des 1.Zusatzprotokolls zur
EMRK®2 Das Recht auf den Erwerb einer Referenzmenge beziehe sich auf
eine wirtschaftliche Lage, die ohne Lenkungsmafinahmen der &ffentlichen
Hand eine blofle Erwerbschance darstellte. Es handele sich nicht um ein
subjektives 6ffentliches Recht eigentumihnlichen Charakters, da es nicht
der Existenzsicherung des Berechtigten dienen solle. Unter Anlegung die-
ser Kriterien, die zum hier gleichzeitig mit Art.1 des 1.Zusatzprotokolls
herangezogenen Art.14GG entwickelt worden sind, konnte das Gericht
daher einen Verstof§ nicht feststellen.

X. Europdische Gemeinschaften

1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

86. Ein Grundsatzurteil zum Verhiltnis zwischen innerstaatlichem
Recht und Gemeinschaftsrecht erlief das Bundesverfassungsgericht (Be-
schluff vom 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 — BayVBI1.1987, 237 = BVerfGE
73, 339 = DVBL.1987, 231 = EuGRZ 1987, 10 = JZ 1987, 236 mit Anm.
von H.H. Rupp = NJW 1987, 557 = RIW 1987, 62 = VBIBW 1987, 172
mit Anm. von A.Jannasch = ZadRV 47 (1987), 279 mit Anm. von
T.Stein, »Solange Il«-Beschlufl) [101]. Das Gericht ging zwar davon
aus, dafl das gegenwirtige Volkerrecht keine aus iibereinstimmender Staa-
tenpraxis und Rechtsiiberzeugung entspringende Regel enthalte, die Staa-
ten verpflichte, ihre Vertrige in ihr innerstaatliches Recht zu inkorporieren
und ihnen dort Geltungs- oder Anwendungsvorrang vor innerstaatlichem
Recht beizumessen. Diese Méglichkeit ergebe sich fiir die Bundesrepublik
jedoch aus Art.24 Abs.1 GG. Danach kénnten iiber volkerrechtliche Ver-

81 BGBI.1985 1, 5, zuletzt gedndert durch Vierte Anderungsverordnung vom 16.10.1985,
BGBI.1985 I, 2008.
82 BGBI.1956 11, 1880.
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trage Hoheltsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen wer-
den mit der Folge, daf8 das von solchen Emrlchtungen gesetzte Recht dem
bundesdeutschen Recht vorgehe. Die Grenzen einer solchen Hoheitsiiber-.
tragung ligen in den konstituierenden Strukturen der Bundesrepublik, zu
denen die Grundrechte und ein entsprechender gerichtlicher Schutz gehor-
ten. Wihrend das Bundesverfassungsgericht noch 19748 erklirt hatte, daf
der Stand der Integration der Europiischen Gemeinschaften noch nicht zu
einem allgemein verbindlichen Grundrechtsstandard dieser Orgamsatlon

gefithrt habe, so daf‘die Hoheitsiibertragung nach Art.24 GG nicht einen
Verlust des verfassungsgerichtlichen Kontrollrechts iiber Gemeinschafts-
normen am Mafistab der im Grundgesetz kodifiziérten Grundrechte nach
sich gezogen habe, sah das Gericht dieses Erfordernis als mittlerweile er-
fillt an. Unter Berufung auf die Rechtsprechungen des EuGH zu den
Menschenrechten sowie auf die Gemeinsame Erklirung des Europiischen
Parlaments, des Rates und der Kommission der Gemeinschaft vom
5.4.197784, derzufolge die Organe bei ihren Mafinahmen die Grundrechte
der Mitgliedstaaten und insbesondere der EMRK zu beriicksichtigen ha-
ben, stellte das Bundesverfassungsgericht fest, daf sich inzwischen ein
gemeinschaftsrechtlicher Grundrechtsstandard entwickelt habe, der eine
Sicherung dieser Rechte auch durch die Gemeinschaften garantiere. Inso-
weit seien die entsprechenden Grundstrukturen der deutschen Verfassung
auch im Gemeinschaftsrechtsrahmen geschﬁtzt Solange dies aber der Fall
sei, werde das Bundesverfassungsgericht seine Gerichtsbarkeit iber die
Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht, das als Grundlage
fiir ein Verhalten deutscher Gerichte und Behorden im Hoheitsbereich der
Bundesrepublik in Anspruch genommen werde, nicht mehr ausiiben und
dieses Recht mithin nicht mehr am Mafistab der Grundrechte des Grund-
gesetzes uberprufen Entsprechende Vorlagen nach Art. 100 Abs.1GG .
seien somit unzulissig.

87. Fiir das Verwaltungsrecht der Europiischen Gemelnschaften, so be-
fand das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 14.8.1986 — 3 C 9/85 —
BayVBL.1987, 87 = BVerwGE 74, 357 = DOV 1986, 1062 = NVwZ 1987,

4 = RIW 1987, 316), sind noch keine Regeln iiber die Riicknahme
gemeinschaftsrechtswidriger Verwaltungakte entwickelt worden. Daher
seien in Ankniipfung an die stindige Rechtsprechung des EuGHS5 Streitig-
keiten iiber die Riickforderung zu Unrecht gezahlter Beihilfen von den

83 Beschlufl vom 29.5.1974, BVerfGE 37, 271.
84 AB].EG Nr.C 103/1 vom 27.4.1977.
85 EuGHE 1980, 617 und 1863.
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nationalen Gerichten in Anwendung des nationalen Rechts zu entschei-
den, soweit es an einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung fehle. Dies
bedeute in entsprechenden Fillen die Beriicksichtigung des Vertrauens-
schutzes, wie er in §48VwVfG Niederschlag gefunden habe. Dieser
Grundsatz miisse auch dann beachtet werden, wenn ein Rechtsakt der
Gemeinschaften fiir die Riickforderung von Beihilfen keinen Ermessens-
spielraum gewahre.

88. Mit den Rechtsfolgen einer nicht umgesetzten Richtlinie hatte sich
das Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom 5.6.1986 (3 C 12/82 —
BVerwGe 74, 241 = DOV 1986, 1061 = DVBL.1987, 94 = NJW 1986,
3040 = RIW 1986, 916) auseinanderzusetzen. Es bemerkte dazu, dafl
die von den Gemeinschaften gesetzten Richtlinien fiir die Bundesrepu-
blik verbindlich seien; unter Berufung auf die Rechtsprechung des
EuGHB®8 erklirte es, dafl es mit dieser Verbindlichkeit unvereinbar sei,
wenn sich die von einer Richtlinie betroffenen Personen jedenfalls im
Bereich des freien Warenverkehrs auf dem Gebiet der Landwirtschaft
nicht in Fillen auf dieselbe berufen kdnnten, in denen es der Mitglied-
staat versiumt habe, die Richtlinie gemifl dem ihm erteilten Auftrag in
innerstaatliches Recht umzusetzen. Die Bundesrepublik kénne sich nicht
ohne eine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Sinne
des §242BGB und des Verbots ‘der unzulissigen Rechtsausiibung auf
eine nationale Vorschrift stiitzen, deren Anderung oder Abschaffung
von einer Richtlinie der Europiischen Gemeinschaften gefordert sei.

Durch die Entscheidung des Bundesfinanzhofs®, daf§ eine Richtlinie
zum Umsatzsteuerrecht die Anwendung einer entgegenstehenden natio-
nalen Vorschrift nicht hindern konne, weil in diesem Bereich der EWG
kein Hoheitsrecht zur Rechtsetzung mit unmittelbarer Geltung im In-
land iibertragen worden sei, sah sich das Bundesverwaltungsgericht nicht
gendtigt, gemafl § 2 Abs.1 des Gesetzes zur Wahrung der Einheitlichkeit
der Rechtsprechung der Obersten Gerichtshofe des Bundes den Gemein-
samen Senat der Obersten Gerichtshofe anzurufen; wie der Bundesfi-
nanzhof gehe es davon aus, dafl nach Art.20 Abs.3GG die Gerichte an
Gesetz und Recht gebunden seien und demzufolge das geltende Recht
anzuwenden hitten. Zu diesem gehorten nicht die Richtlinien der Euro-
piischen Gemeinschaften, wohl aber der Grundsatz von Treu und Glau-

8 FuGHE 1982, 53.

87 Urteil vom 25.4.1985, BFHE 143, 383, dargestellt bei Herdegen, Rechtspre-
chungsbericht 1985 (Anm.2), 807 (Nr.54). Das Urteil wurde aufgehoben durch Beschlufl des
BVerfG vom 8.4.1987, DVBI.1988, 38.

6 ZaoRV 48/1
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ben im Sinne des § 242BGB; er sei bei der Entscheidung jedes Einzelfalles
zu beachten.

89. Dem Bundesgenchtshof zufolge (Urtell vom 12.6.1986 — III ZR
146/85 — NJW 1987, 585 = RIW 1987, 1005) dient die Kontrolle, die bei

~der Durchfiihrung der gemeinsamen Marktorganisation fur Milch und
Milcherzeugnisse der EWG von nationalen Behérden durchzufiihren ist,

- der Erhaltung der Gemeinschaftsregelung und damit nur dem Allgemein-
interesse; sie bezwecke nicht auch den Schutz der am Wirtschaftsverkehr
teilnehmenden Unternehmen. Dies ergebe sich aus der Rechtsprechung des
EuGH zu den aus Art.5 EWGYV abgeleiteten Kontrollpflichten der natio-
nalen Behorden88 sowie aus § 9 des Gesetzes zur Durchfithrung der Ge-
meinsamen Marktordnung8®9, durch den der zustindige Bundesminister
zum Erlal der fiir die Uberwachung erforderlichen Vorschriften ermich-
tigt wird mit-dem Ziel, sicherzustellen, dal gemeinschaftsrechtliche Ver- '
giinstigungen nicht zu Unrecht in Anspruch genommen werden. Da es
insofern an einem drittschiitzenden Charakter fehle, konne aus der Verlet-
zung dieser Kontrollpflichten kein Amtshaftungsanspruch nach § 839BGB
in Verbindung mit Art.34 GG abgeleitet werden.

90. In dem bereits erwihnten Fall betreffend das Aufenthaltsrecht eines -
von einer Deutschén geschiedenen Auslinders [35] erklirte das Verwal-
tungsgericht Stuttgart im Hinblick auf ein Urteil des EuGH, wo es um das
Aufenthaltsrecht eines Auslinders nach Scheidung von einem EWG-Biir-

- ger ging, dafl der Gerichtshof nur hinsichtlich der Verhiltnisse von nicht-
deutschen EWG-Biirgern verbindlich entscheiden konne; ein rechtlicher
Zwang, dessen Rechtsansichten in verglelchbaren Fillen mit reinem In-
landsbezug zu folgen, bestehe nicht.

91. Mit Beschluf vom 26.3.1987 (1 BvR 1483/85 — RIW 1986, 473)
lehnte das Bundesverfassungsgericht die analoge Anwendung des Art.100
Abs.2 GG fiir Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ab; eine solche schei-
tere an dem klar umgrenzten Regelungsbereich dieses Grundgesetzartikels.

2. Dlsermxmerungsverbot (Art. 7 EWGV)

92, Ob Art.7 Abs.1 EWGV auch auf die Vergabe von- Studlenplatzen
anwendbar sei, stellte das Oberverwaltungsgericht Berlin in Frage (Be-
schluff vom 15.7.1986 — 7 S 500/86 — NVwZ 1987, 720) [100]. Art.128
EWGV gebe dem Rat nur die Befugnis, in Bezug auf die Berufsausbildung

88 EuGHE 1983, 2633.
89 Gesetz vom 31.8.1972, BGBIL.1972 1, 1617.
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allgemeine Grundsitze zur Durchfithrung einer gemeinsamen Politik zu
erlassen; eine Gleichbehandlung von EWG-Biirgern im Ausbildungsbe-
reich hitte einer ausdriicklichen Regelung bedurft®. Unabhingig von der
Beantwortung dieser Frage kam das Oberverwaltungsgericht zum Ergeb-
nis, dafl die unterschiedliche Behandlung von Deutschen und EWG-Aus-
lindern bei der Vergabe von Studienplitzen keine Diskriminierung im
Sinne des Art.7 Abs.1 EWGV darstelle, da es sachlogische Griinde wie
insbesondere die unterschiedlichen Qualifikationen fiir eine solche Un-
gleichbehandlung gebe.

93. Die Problematik der Erstreckung von Normen des EWG-Vertrages
auf die Studienplatzvergabe wurde im bereits erwihnten Urteil des Verwal-
tungsgerichts Frankfurt [22] nicht aufgeworfen. Das Gericht untersuchte,
ob Art.7 EWGYV verbiete, dafl eine Person, die gleichzeitig die deutsche
und die franzdsische Staatsangehorigkeit besitze, von Privilegien bei der
Hochschulzulassung, die nur Auslindern zukommen sollten, ausgeschlos-
sen werde. Aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH lasse sich nicht
ableiten, dafl die Bevorzugung der Staatsangehorigen fremder Mitglied-
staaten zu Lasten der eigenen Staatsangehdrigen untersagt sei. Auflerdem
verbiete Art.7 EWGYV nur Diskriminierungen, d.h. willkiirliche Differen-
zierungen, nicht jedoch aus sachlichen Griinden gerechtfertigte Unter-
scheidungen. Da im Hinblick auf die Hochschulzulassung eine solche Dif-
ferenzierung gerechtfertigt sei, liege keine Verletzung von Art.7 EWGV
vor.

3. Freiziigigkeit

Im Berichtszeitraum stellte sich deutschen Gerichten mehrfach die
Frage, welche Auswirkungen das zwischen der EWG und den Mitglied-
staaten einerseits und der Tiirkei andererseits geschlossene Assoziationsab-
kommen®' und das Zusatzprotokoll fiir die Ubergangsphase der Assozia-
tion® fiir die Freiziigigkeit von tiirkischen Staatsangehérigen im Bundes-
gebiet habe.

94. Das Bundessozialgericht (Urteil vom 9.9.1986 — 7 RAr 67/85 —
BSGE 60, 230 = NJW 1987, 604) wies darauf hin, dafl der Assoziations-
vertrag ein gemischtes Abkommen und somit gleichzeitig als Gemein-

%0 Vgl. fiir den Bereich der Studiengebiihren das Urteil des EuGH vom 13.2.1985
(Rs.293/83; Gravier gegen Belgien, EuGHE 1985, 606). -

91 Abkommen vom 12.9.1963, BGBL.1964 II, 510 und 1959.

92 Protokoll vom 23.11.1970, BGBL.1972 11, 387, und BGBL.1973 11, 113.
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schaftsrecht und - auf Grund des Zustimmungsgesetzes® — auch als Be-
standteil der nationalen Rechtsordnung verbindlich sei. Es liefl offen, ob
die Freiziigigkeitsregelungen des Abkommens dem vorrangigen Gemein-
schaftsrecht angehdren oder ob dies nicht der Fall sei, weil der Gemein-
schaft fiir die Gewihrung dieser Freiziigigkeit an Angehorige dritter Staa-
ten keine Kompetenz zustehe. In jedem Fall kdnnten tiirkische Staatsange-
horige einen Anspruch auf Freiziigigkeit aus diesem Vertrag jedenfalls
nicht vor dem 1.12.1986 geltend machen, d.h. vor Ende des 22.Jahres nach
dem Inkrafttreten des Abkommens, bis zu dem nach dem Wortlaut des
Art.36 Abs.1 des Zusatzprotokolls die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
zwischen den Mitgliedstaaten der Gemeinschaften und der Tiirkei herge-
stellt sein sollte (um diesen Zeitraum ging es allein in dem entschiedenen
Fall). Fiir eine derartige unmittelbare Anwendbarkeit fehle es dem Vertrag
aber zusitzlich an der dafiir notwendigen Bestimmtheit; nach seinem
Art.12 sollten sich die Vertragsparteien von den Art.48—-50 EWGYV leiten
lassen; damit sei noch nicht verbindlich festgelegt, wie die innerhalb der
Assoziation zu gewihrende Freiziigigkeit aussehen werde. Dem entspre-
che auch, daf Art.38 des Zusatzprotokolls dem Assoziationsrat die Auf-
gabe ‘zuschreibe, bis zur schrittweisen Herstellung der Freiziigigkeit
beziiglich aller Fragen im ‘Zusammenhang mit der geographischen und
beruflichen Mobilitit der Arbeitnehmer tiirkischer” Staatsangehorigkeit,
insbesondere der Verlingerung der Giiltigkeitsdauer von Arbeits- und
Aufenthaltsgenehmigungen, Empfehlungen an die Mitgliedstaaten zu rich-
ten.

Zum gleichen Ergebnis gelangt das Gericht auch im Hinblick auf die

Beschliisse des Assoziationsrats Nr.2/1976 und Nr.1/1980%. Denn inso-

weit fehle es schon am Rechtsanwendungsbefehl eines fiir den Rechtsraum

der EWG bzw. der Bundesrepubhk zustindigen Normgebers. Ein solcher
aber wire zur Annahme eines Rechtsanspruchs erforderlich; denn der As- -

soziationsrat sei nicht auf Grund von Art.24 Abs.1 GG ermichtigt, Recht
mit unmittelbarer erkung im Inland zu setzen. Dles ‘ergebe sich zum
einen aus dem Fehlen einer dem Art.189 Abs.2 EWGV entsprechenden
Vorschrift, zum anderen aus dem Abkommen vom:12.9.1963%, demzu-
folge Beschliisse und Empfehlungen des Assoziationsrates zu ihrer An-

9 Gesetz vom 13.5.1964, BGBI.1964 11, 509..

9 Abgedruckt in den Rundertassen der Bundesrepubhk vom 15. 71977 ANBA 1977,
1089, und vom 24.11.1980, ANBA 1981, 2.

9 Abkommen iiber die zur Durchfiihrung des Assoznanonsabkommens zu treffenden
Maflnahmen, BGBI.1964 I1,558.
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wendbarkeit innerhalb der EWG bzw. innerhalb der Mitgliedstaaten wei-
terer Mafinahmen bediirften. Daran habe auch das Zusatzprotokoll vom
23.11.1970 entgegen der Auffassung des Landessozialgerichts Bremen%
nichts geiandert.

95. Zum selben Ergebnis gelangte das Bundesverwaltungsgericht im Ur-
teil vom 9.5.1986 [9, 37] beziiglich der Niederlassungsfreiheit; diese sei
noch nicht mit innerstaatlicher Wirkung hergestellt. Art.41 Abs.1 des Zu-
~ satzprotokolls vom 23.11.1970 verbiete zwar die Einfiihrung neuer Be-
schrinkungen der Niederlassungsfreiheit, doch fehle es an einer unmittel-
bar anwendbaren positiven Regelung.

96. Im Hinblick auf den Beitrittsvertrag mit Griechenland¥’ entschied
das Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen mit Urteil vom
25.2.1986 (18 A 2620/84 — InfAuslR 1986, 279), daf} bei der Entscheidung
tiber die nachtrigliche Befristung der Ausweisung eines griechischen Ar-
beitnehmers der Umstand der ab 1.1.1988. fiir griechische Arbeitnehmer
geltenden Freiziigigkeit zu beriicksichtigen sei. Die Sperrwirkung einer
Ausweisung miisse zwar fortwirken, solange es ihr Zweck erfordere. So-
weit ein Auslinder gegen Aufenthaltsbestimmungen verstofien habe, bevor
er in den Genuf der Freiziigigkeit gekommen sei, miisse bei der Befristung
der Ausweisung aber gefragt werden, ob die von dem Auslinder ausge-
hende Gefahr auch noch nach Anderung der Rechtslage bestehe.

In demselben Urteil stellte das Oberverwaltungsgericht fest, dafl die
pauschale Erklirung eines wegen illegalen Aufenthalts und illegaler Er-
werbstitigkeit ausgewiesenen EWG-Biirgers, dafl er erneut nach Deutsch-
land kommen wolle, um sich hier als selbstindiger Gewerbetreibender zu
betitigen, und dafl er bereits ein konkretes Objekt im Auge habe, einen
Anspruch auf Niederlassungsfreiheit nach dem Recht der Europalschen
Gemeinschaften nicht begriinde.

4. Vorabentscheidungsverfahren (Art.177 EWGYV)

97. Nach Art.177 EWGYV ist ein Gericht eines Mitgliedstaates nur dann
zur Einholung einer Vorabentscheidung des EuGH gezwungen, wenn es
eine letztinstanzliche Entscheidung fillt, gegen die es ein Rechtsmittel also
nicht mehr gibt. Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts (Beschluﬁ
vom 20.3.1986 — 3 B 3/86 — NJW 1987, 601 = RIW 1986, 472 mit Anm.

% InfAuslR 1985, 171.
97 Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Griechenland und die Anpas-
sung der Vertrige, BGBL.1980 11, 229.
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von K.-V. Schiller) ist als Rechtsmittel in diesem Sinne jedenfalls hin-
sichtlich des revisiblen Rechts auch die Nichtzulassungsbeschwerde gemiafd
§ 132 Abs.3 YwGO anzusehen%. Zum gleichen Ergebnis gelangte das
Bundesverwaltungsgericht auch in seinem Beschluf vom 22.7.1986
(BVerwG 3 B 104/85 - BayVBl 1987, 283 = RIW 1986, 914 mit Anm. von
K.-V.Schiller)®.

98. Die Frage, ob ein Vorlagebeschluﬁ mit dem ein Vorabentschei-
dungsverfahren gemiff Art.177 EWGV eingéleitet’ wird, mit einer Be-
schwerde angefochten werden kann, beschiftigte. den Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wiitttemberg (Beschlul vom 17.4.1986 — 11 S 216/86 —
Die Justiz 1987, 121 .= DOV 1986, 707 = ESVGH 36, 254 = EuGRZ
1986, 572 = InfAusiR 1986, 206 = VBIBW 1986, 458). § 146 Abs.2
VwGO schlieflt die Beschwerde nur gegeniiber prozefleitenden Verfiigun-
gen und anderen gerichtlichen Mafinahmen aus. Das Gericht dehnte diese
Regelung auch auf Vorlagebeschliisse aus. Mit‘dem Vorabentscheidungser-
suchen solle die Entscheidung in der Sache selbst vorbereitet und geférdert
werden; die abschliefende Sachentscheidung kénnevom Berufungs- bzw.
Revisionsgericht gegebenenfalls auch darauf iiberpriift werden, ob das

Erstgericht dem EuGH zu Recht vorgelegt bzw. die von diesem entschie-

dene Frage zutreffend berucksu:htlgt habe. Die Entscheidungserheblich-
keit der Vorlagefrage kénne im iibrigen auch vom EuGH selbst iiberpriift
werden. Es sei deshalb kein schutzwiirdiges Interesse der Verfahrensbetei-
ligten erkennbar, die Kontrollkompetenz der Rechtsmlttelgenchte in ein
Beschwerdeverfahren vorzuverlagern'®.

99. Nach EWG-Recht bestand keine Moghchkent, einem Landwirt eine

* Referenzmenge bei der Milchproduktion 0! zuzuweisen, der in einem be- -

stimmten Zeitraum eine Nichtvermarktungsprimie in Anspruch genom-
men hatte. Das Finanzgericht Hamburg (Urteil vom 30.4.1986 — IV 285/85
‘N - EFG 1986, 507) sah sich an einer grundrechtskonformen Auslegung -
des einschligigen Rechts gehindert, da es sich um Gemeinschaftsrecht han-

9% So .auch Beschliisse des BVerwG vom 7.12. 1983 Buchholz 451.90, Nr.43, und
2.10.1985, Buchholz 451.90, Nr.58.

9 Zum Vorlagerecht nach Art.177 Abs.3 EWGV vgl K.-V. S chxlle r, Unterlassene
Vorlagepflicht nach Art.177 III EWGV an den EuGH als Verletzung des Anspruchs auf den
gesetzlichen Richter, NJW 1983, 2736.

100 In diesem Sinne auch der BFH, BFHE 132, 217, — Nach allgememer Meinung kénnen
auch Vorlagebeschliisse an das Bundesverfassungsgericht nicht mit der Bescliwerde ange-
fochten werden; vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesver-
fassungsgerichtsgesetz § 80 Rdnr.305 mit weiteren Nachweisen.

101 Zur Referenzmenge siche unter [85]. :
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dele, fiir dessen Interpretation der EuGH zustindig sei. Jedoch lehnte es
auch eine Vorlage an diesen ab, da der EuGH selbst nur iiber die Giiltigkeit -
des Gemeinschaftsrechts entscheiden konne, nicht aber dariiber, in wel-
cher Weise das Gemeinschaftsrecht gegebenenfalls zu erginzen sei, damit
keine Grundrechte verletzt wiirden. Dies sei aber bei der vorliegenden
Fallkonstellation fiir eine endgiiltige Losung des Problems notwendig.
Eine solche liefRe sich nur iiber eine Anderung der Milch-Garantiemengen-
Verordnung erreichen®, fiir deren Auslegung allerdings nicht die Finanz-
gerichte, sondern die Verwaltungsgerichtsbarkeit zustindig sei.

100. Das Oberverwaltungsgericht Berlin lehnte im Rahmen eines Ver-
fahrens des einstweiligen Rechtsschutzes mit Beschluf} vom 15.7.1986 [92]
eine Vorlage an den EuGH gemif} Art.177 Abs.2 EWGV ab; eine ent-
sprechende Verpflichtung bestehe auch nach der Rechtsprechung des
EuGH '3 nicht, da der Antragsteller nicht gehindert sei, seinen vermeintli-
chen Anspruch im ordentlichen Klageverfahren geltend zu machen.

101. Die bereits erwihnte Grundsatzentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 22.10.1986 [86] fiihrte auch zu einer endgiiltigen Kl4-
rung der Frage, ob der EuGH gesetzlicher Richter im Sinne des Art.101
Abs.1 Satz 2GG sei'%, Das Gericht entschied die Frage positiv. Es be-
tonte dabei insbesondere, dafl der EuGH nach seiner Zusammensetzung
und seinem Verfahren als ein Rechtsprechungsorgan anzusehen sei. Zwar
sei er kein deutsches Gericht, doch werde er auf Grund von Art.177
EWGV mit der deutschen Gerichtsbarkeit funktional eng verschrinkt,
weil er die abschliefende Entscheidungsbefugnis iiber die Auslegung der
Vertrige sowie iiber die Giiltigkeit und die Auslegung des abgeleiteten
Gemeinschaftsrechts habe und dies von den deutschen Gerichten zu béach-
ten sei. Sofern dadurch Hoheitsrechte der Bundesrepublik auf ein iiberna-
tionales Organ iibertragen worden seien, wiirde dies durch die Art.24
Abs.1 und 59 Abs.2 Satz 1 in Verbindung mit dem Zustimmungsgesetz
zum Vertrag gedeckt. Die Qualifikation des EuGH als gesetzlicher Richter
im Sinne des Art.101 Abs.1 Satz 2 GG entspreche auch der aus Art.5 Abs.1
EWGYV entspringenden Verpflichtung der Bundesrepublik, alle geeigneten
Mafinahmen zur Erfiillung der im EWG-Vertrag niedergelegten Pflichten
zu treffen. Gegen dieses Ergebnis kénne auch nicht angefiihrt werden, daf§

102 Siehe Anm.81.

163 EuGHE 1977, 957.

104 Das BVerfG hatte dieses Problem’ bislang noch nicht entschieden, vgl. BVerfGE 29,
198, 207; 31, 145, 169; zuletzt Beschluf vom 26.3.1986, RIW 1986, 473. Das BVerwG hatte
im Beschluf} vom 20.3.1986 [96] den EuGH als gesetzlichen Richter bezeichnet.
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es sich bei dem Vorlageverfahren nach Art.177 EWGV um ein objektives
Zwischenverfahren handele, in ' welchem die Parteien des Ausgangsverfah—
rens keine eigenen Antragsrechte besiflen und das vorrangig dem Interesse
an der Auslegung, Durchsetzung und Giiltigkeitspriifung des Gemein-
schaftsrechts diene. Das. Vorlageverfahren sei himlich Teil eines einheitli-
“chen Rechtsstreits, fiir dessen Ausgang die Beantwortung der Vorlagefrage
bestimmend sei. Der Anspruch des Einzelnen auf Wahrung der Gewihr-
leistungen des Art.101 Abs.1 Satz 2GG erstrecke sich damit auch auf die
Befolgung der durch Art.177 EWGV begriindeten Pflicht zur Einleitung
eines Vorlageverfahrens.

XI. Deutschlands Rechtslage nach 1945

102. Wiederum trat vor bundesdeutschen Gerichten im Berichtszeit-
raum die Frage auf, ob eine Verurteilung wegen Verletzungen der Unter-
haltspflicht nach § 170b StGB auch in Frage kommt, wenn der Unterhalts-
berechtigte ein Deutscher ist, der in der DDR lebt'%. Das Oberlandesge-
richt Stuttgart fithrte dazu aus (Urteil vom 7.2.1986 — 1 Ss 17/86 — Die
Justiz 1986, 199), dafl diese Vorschrift in erster Linie dem Schutz des
Unterhaltsberechtlgten, daneben aber auch dem der Rechtsgemeinschaft,
insbesondere der Sozialbehdrden, vor ungerechtfertigter Inanspruchnahme

“diene; es handele sich dabei jeweils um inlindische Rechtsgiiter. Der
Schutz der fiskalischen Belange der DDR gehore nicht zu den Aufgaben
des Strafrechts der Bundesrepublik. Die Sozialbehérden der DDR,. die
volkerrechtlich als Staat anzusehen sei, seien keine inlindischen Organe.
Jedoch stelle das Interesse des in der DDR lebenden Unterhaltsberechtig-

- ten an der Sicherung seines materiellen Lebensbedarfs, sofern er Deutscher
im Sinrie der Art.16, 116 Abs.1 GG sei, ein inlindisches Rechtsgut dar.
Das Bundesverfassungsgericht habe in seiner Entscheidung zum Grundla-
genvertrag'% erklirt, daf} eine Schutzpflicht der Bundesrepublik fiir jeden
Deutschen im Sinne des Art.116 GG bestehe, sofern er in den Schutzbe-
reich der staatlichen Ordnung der Bundesrepublik gelange; dies bedeute
nicht, daf} ein Deutscher aus der DDR diesen Schutz nur geniefle, wenn er
sich in der Bundesrepublik aufhalte. Vielmehr sei der Schutz auch zu ge-
wihren, wenn die Strafverfolgungsorgane der Bundesrepublik wegen einer

105 Vgl. Urteile des OLG Frankfurt, ROW 1985, 263, und des OLG Hamburg, NJW
1986, 336, jeweils dargestellt bet Herdegen, Rechtsprechungsbericht 1985 (Anm.2), 815
(Nr.69).

108 BVerfGE 36, 1, 30ff.
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im Inland begangenen Straftat ermittelten, die sich gegen einen Deutschen
im Sinne des Art.116 GG richte. Die Souveranitit der DDR se1 jedenfalls
nicht verletzt, wenn zwar das Opfer in der DDR lebe, die Tat aber in der
Bundesrepublik im Sinne des § 3 StGB begangen worden sei'?”. In einem
obiter dictum figte das Gericht hinzu, dafl §7 StGB, demzufolge das
deutsche Strafrecht auch fiir Taten gilt, die im Ausland gegen einen Deut-
schen begangen werden, nicht einen Schutz von Deutschen in der DDR
gegen dort durchgefithrte Straftaten umfasse.

Zu demselben Ergebnis kam mit der gleichen Argumentation das Bayeri-
sche Oberste Landesgericht (Urteil vom 20.11.1986 — RReg.3 St 92/86 —
BayObLGSt 1986, 131 = MDR 1987, 513).

XI1. Stationierungsstreitkrdifte

103. Nach Art.VII Abs.8 NTS kann ein Angeklagter, der in einem
Strafverfahren, das entsprechend diesem Artikel von den Behorden einer
Vertragspartei gegen ihn durchgefithrt wurde, freigesprochen oder verur-
teilt worden ist und der seine Strafe verbiiflt, verbiifit hat oder begnadigt
worden ist, nicht wegen derselben Handlung innerhalb desselben Hoheits-
gebiets von den Behorden einer anderen Vertragspartei erneut vor Gericht
gestellt werden. Im Beschlufl vom 10.4.1986 (3 Ws 229/85 — Die Justiz
1986, 466 = NStZ 1986, 369) entschied das Oberlandesgericht Karlsruhe,
dafl die Einstellung des amerikanischen Militargerichtsverfahrens durch
den Brigadekommandeur fiir die deutschen Strafverfolgungsbehorden kein
Verfahrenshindernis nach Art.VII Abs.8 NTS begriinde, wenn diese Ent-
scheidung so gefafit sei, dafl sie eine spitere strafrechtliche Verfolgung
durch die amerikanischen Behorden nicht ausschliefle. In diesem Falle
nimlich erwachse sie nicht in Rechtskraft, die Einstellungsverfiigung habe
nur einen vorldufigen Charakter, die Militirbehorde kénne noch immer
ihre Verfolgung fortsetzen. Damit liege aber nicht die von Art.VII Abs.8
NTS gemeinte Fallkonstellation vor, in der es einem Gericht einer Ver-
tragspartel verwehrt sel, einen von Gerichten der anderen Vertragspartei
rechtskriftig abgeurteilten Angehorigen der Stationierungsstreitkrifte er-
neut zur Verantwortung zu ziehen108,

107 Anderer Ansicht LG Ravensburg, NStZ 1984, 459, dargestellt bei Haverland,
Rechtsprechungsbericht 1983 (Anm.2), 117 (Nr.87).

108 Dadurch nuancierte das OLG Karlsruhe die bisherige Rechtsprechung deutscher Ge-
richte zu Art.VII Abs.8 NTS. So hatte das OLG Niirnberg, NJW 1975, 2151, die Einstel-
lung eines Verfahrens durch ein US-Militirgericht wegen Verletzung des Rechts auf schnelle
und alsbaldige Verhandlung als Verfahrenshindernis gewertet. Das OLG Stuttgart, NJW

http://www.zaoerv.de

© 1988, Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

88 Berichte und Urkunden - Deutsche Rechtsprechung 1986

104. Eine weitere Differenzierung erfuhr die Auslegung des Art.X
Abs.1 Satz 1 NTS durch das Urteil des Finanzgerichts Niirnberg vom
22.8.1986 (VII (IV) 459/83 — RIW 1987, 322 mit Anm. von L. Gram-
lich). Nach dieser Bestimmung hat unter steuerrechtlichen Aspekten ein
Mitglied der Truppe oder des zivilen Gefolges in dem Zeitabschnitt keinen
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet, in dem es sich
nur in seiner Eigenschaft als Mitglied der Truppe oder eines zivilen Gefol-
ges im Bundesgebiet aufhilt. Nach Art.68 des Zusatzabkommens zum
NTS% erstreckt sich diese Fiktion auch auf Angehorige. Das Finanzge-
richt Niirnberg legte diese Bestimmungen dahin aus, daf8 sie nicht anzu-
wenden seien, wenn ein Mitglied der Trupp’e' oder des zivilen Gefolges
bzw. dessen Angehérige sich nicht nur aus einem mit der Stationierung der
Truppe zusammenhangenden Grunde in der Bundesrepublik aufhalte. Das
sei aber in der Regel bei einer Person anzunehmen, die iiberhaupt einmal
einen Wohnsitz im Inland im Sinne der AO begriindet habe. Der Verlust
einies solchen Wohnsnzes sei durch Art.X ‘Abs.1 Satz 1NTS nicht vorge-
sehen.

In der gleichen Entscheidung stellte das Gencht fest, daf} ein Statusstem-
pel im Reisepafl gemif Art.III Abs.3NTS, der eine Person als Mitglied der
Truppe oder des zivilen Gefolges oder als Angehorlgen von dlesen qualifi-
ziert, keine konstitutive Bedeutung habe.

1977, 1019, und das OLG Celle, NStZ 1985, 178, dargestellt bei Kithner, Rechtspre-
chungsbericht 1984 (Anm.2), 137 (Nr.89) hatten erklirt, dafl die von dem zustindigen
Gerichtsherrn, d.h. nicht von einem Militirgericht, eingesteliten Verfahren einem Prozefl
vor deutschen Gerichten entgegenstiinden.

109, Zusatzabkommen zu dem Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertra-
ges iiber die Rechtsstellung ihrer Truppen hinsichtlich der in der Bundesrepublik Deutsch-
land stationierten auslindischen Truppen vom 3.8.1959 (BGBlL:1961 II, 1183, 1218) gedn-
dert durch Abkommen vom 21.10.1971 (BGBL.1973 I, 1021). )
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