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VI. Legal Status of Aliens (30-36)

1. General aspects of entry and residence — 2. Expulsion and deportation

VII. Asylum (37-60)

1. Political persecution: a) Notion; b) Persecution of groups c) Religious minimum stan-
dard - 2. Réfugiés sur place — 3. Protection found elsewhere in the state of persecution —
4. Protection by other states — 5. Family members of refugees — 6. Legal status of refugees

VIII. Extradition and other Forms of International Legal Cooperation (61-64)

IX. International Protection of Human Rights (65-88)

1. European Convention on Human Rights: a) Art. 3 ECHR as a bar to expulsion and
deportation; b) Rights of the detainee (Art. 5 para. 4 EHCR); c) Right to fair trial (Art. 6
para. 1 ECHR); d) Length of procedure (Art. 6 para. 1 ECHR); e) Presumption of inno-
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Vorbemerkung

Nachfolgender Bericht? bietet einen Uberblick iiber die Rechtspre-
chung deutscher Gerichte auf dem Gebiet des Volker- und Europarechts
und damit in Zusammenhang stehender Fragen des deutschen Verfas-
sungsrechts. Insofern wird an den Bericht iber das Jahr 1991 ange-

2 Der Bericht wurde im April 1994 abgeschlossen.
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kniipft3. Die fiir den Bericht erforderliche Auswahl und Beschrinkung —
insbesondere im Bereich des Fremden- und Asylrechts — erfolgte, wie
auch sonst, am Mafistab der iiber den Einzelfall hinausgehenden, grundle-
genderen Bedeutung einer Entscheidung. Hervorzuheben sind die Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum deutsch-polnischen
Grenzvertrag einerseits [2] und zur vélkerrechtlichen Immunitit fihren-
der Reprisentanten der DDR andererseits [14] sowie das sogenannte
Mauerschiitzen-Urteil des Bundesgerichtshofs [15], [86]. Soweit Entschei-
dungen mehr als einem systematischen Gliederungspunkt unterfallen,
wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Ordnungsziffer ver-
wiesen, unter der der mafigebliche Aspekt dargestellt wird.

1. Volkerrecht und innerstaatliches Recht

1. Das Bundesverwaltungsgericht hatte sich im Urteil vom 18.12.1992
(7 C 12.92 - DVBL. 1993, 787{f. = NVwZ 1993, 778f.) mit der Frage zu
befassen, ob tiirkischen Staatsangehérigen aus der Europiischen Sozial-
charta ein Anspruch erwichst, an dem in Baden-Wiirttemberg freiwillig
gewihrten Landeserziehungsgeld beteiligt zu werden. Die Kligerin, eine
seit mehreren Jahren zusammen mit ihrer Familie in Deutschland lebende
tiirkische Staatsangehérige, begehrte die Zahlung von Landeserziehungs-
geld fiir ihr 1988 geborenes Kind. Ihr Antrag wurde abgelehnt, da durch
eine Richtlinie des Familienministeriums die Gewihrung von Landeser-
ziehungsgeld — neben weiteren Voraussetzungen — an die Staatsangehorig-

3 A. Zimmermann, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1991,
ZadRV 53 (1993), 360ff.; vgl. ferner auch HJ. Hahn, Deutsche Rechtsprechung
1945-1950, Za6RV 14 (1951), 252ff.; F. Miinch, - 1951-1957 (Teil A), ZasRV 20 (1959),
186t., (Teil B), Za6RV 21 (1961), 511ff., (Teil C), ZasRV 22 (1962), 7294f.; C. Tomu-
schat, — 1958-1965 (Teil A), ZaoRV 28 (1968), 481f., (Teil B), ibid., 646ff.; A. Bleck-
mann, — 1966-1968, Za6RV 31 (1971), 2714f., — 1969-1970, ZadRV 32 (1972), 714f., -
1971, ibid., 583ff., — 1972, ZadRV 33 (1973), 7571f., — 1973, Za6RV 34 (1974), 7371f., -
1974, ZadRV 36 (1976), 8561f., — 1975, ZadéRV 37 (1977), 306ff.; W.D. Kischlat, -
1976, Za6RV 37 (1977), 790ff.; H. Kriick, — 1977, ZadRV 39 (1979), 83ff., — 1978,
ZaSRV 40 (1980), 122ff.; M. Vierheilig, — 1979, ZaoRV 41 (1981), 149ff., — 1980,
ZadRV 42 (1982), 1211f., — 1981, ZadRV 43 (1983), 118ff.; U. Wolker, — 1982, ZaoRV
44 (1984), 103ff.; C. Haverland, — 1983, ZaéRV 45 (1985), 62ff.; R. Kihner, - 1984,
ZadRV 46 (1986), 89ff.; M. Herdegen, — 1985, ZadRV 46 (1986), 774ff.; M. Hart-
wig, — 1986, ZadRV 48 (1988), 35ff; ]. Kokott, — 1987, ZadRV 48 (1988), 7174L.; J.
Polakiewicz, — 1988, ZadRV 50 (1990), 72ff.; S. Richter, — 1989, Za6RV 51 (1991),
177ff.; T. Giegerich, — 1990, ZaRV 52 (1992), 355ff. Vgl. auch die jeweils finf Jahre
Rechtsprechung zusammenfassenden Binde der Reihe Fontes Iuris Gentium, Series A, Sec-
tio II (zuletzt erschienen: Tomus 9 [1981-1985]).
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keit eines EG-Mitgliedstaates gekniipft war. Das Bundesverwaltungs-
gericht lief in seinem Urteil offen, ob aus Art. 16 der Europiischen
Sozialcharta (ESC)* ein Anspruch auf Gleichbehandlung hinsichtlich so-
zialer Leistungen folge. Denn bei der ESC handele es sich um einen vol-
kerrechtlichen Vertrag, der - von Ausnahmen abgesehen — keine
unmittelbaren Rechte einzelner Biirger begriinde, fiir den vielmehr nach
Teil III des Anhangs zum Abkommen Einigkeit dariiber bestanden habe,
dafl die Charta allein “rechtliche Verpflichtungen internationalen Charak-
ters” enthalte. Mangels einer Umsetzung der ESC in innerstaatliches
Recht sei der Kligerin kein Anspruch erwachsen.

Anders als die Vorinstanz (VGH Mannheim, Urteil vom 31.3.1992 —
10 S 1666/90 — InfAuslR 1992, 200ff. = NVwZ-RR 1993, 83ff. = ZAR
1992, 131 [Ls.]) vertrat das Bundesverwaltungsgericht dariiber hinaus die
Auffassung, dafl die ESC auch nicht bei der innerstaatlichen Ermessens-
ausiibung iiber die Vergabe von Landeserziehungsgeld zugunsten der Kli-
gerin fruchtbar gemacht werden kdnne. Angesichts der anders lautenden
Verwaltungsrichtlinie sei kein Raum fiir eine v6lkerrechtskonforme Aus-
fillung des der Behorde gesetzlich eingeriumten Ermessens. Das Bundes-
verwaltungsgericht hielt dem Berufungsurteil daher vor, “entgegen dem
Umsetzungsvorbehalt in Teil III des Anhangs zur ESC den vom Land
Bad.-Wiirtt. im Rahmen seiner haushaltsrechtlichen Gestaltungsfreiheit
ohne Willkiir festgelegten Kreis von Leistungsempfiangern durch Richter-
spruch zu erweitern”®. Vgl. zur Frage eines Anspruches aus dem Asso-
ziationsabkommen EWG/Tirkel [114].

I1. Volkerrechtliche Vertrige

2. Mit Urteil vom 5.6.1992 (2 BvR 1613/91 u.a. — EuGRZ 1992, 306ff.
= BayVBI. 1992, 557ff. = DOV 1992, 1285ff. = NJW 1992, 3222ff. =
NVwZ 1993, 55 [Ls.]) wies das Bundesverfassungsgericht Verfassungsbe-
schwerden gegen das Gesetz zu dem Vertrag vom 14.11.1990 zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Polen iiber die Besti-

4 BGBI. 1964 11, 1261.

5 Angesichts der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nach der nicht anzu-
nehmen ist, dafl der Gesetzgeber, “sofern er dies nicht klar bekundet hat”, die Verletzung
volkerrechtlicher Verpflichtungen erméglichen will (BVerfGE 74, 358 [370]), ist zumindest
zweifelhaft, ob die blofle haushaltsrechtliche Absicherung einer vélkerrechtswidrigen Ver-
waltungsrichtlinie die Gerichte dazu zwingt, die aufgrund dieser Richtlinie praktizierte
Ermessensausiibung zu beachten.
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tigung der zwischen ihnen bestehenden Grenze® als unzulissig zuriick, da
der Grenzvertrag nichts enthalte, was unmittelbar nachteilige Wirkungen
fir den Schutzbereich der als verletzt geriigten Grundrechte erzeugen
kénnte.

Der Grenzvertrag treffe selbst keinerlei Regelung in bezug auf das Ei-
gentum von aus den ehemaligen deutschen Ostgebieten Vertriebenen oder
Geflohenen und ihren Erben, weshalb die Beschwerdefiihrer auch nicht in
ithrem aus Art. 14 GG entstandenen Recht betroffen wiirden. Sofern der
Vertrag nur die jedenfalls faktisch seit langem zwischen Deutschland und
Polen bestehende Grenze bestitige, liege darin eine volkerrechtliche Be-
stimmung der territorialen Zuordnung eines Gebiets zu einem Staat, nicht
dagegen eine hoheitliche Verfiigung tiber privates Eigentum. Aus diesem
Grund sei mit der Grenzbestitigung auch keine Anerkennung fritherer
polnischer Enteignungsmafinahmen seitens der Bundesrepublik Deutsch-
land verbunden. Die in Art. 3 des Vertrages enthaltene Erklirung der
Bundesrepublik, daf} sie selbst als Volkerrechtssubjekt keine Gebietsan-
spriiche gegen die Republik Polen habe, schliefle keinen Verzicht auf etwa
bestehende Eigentumsrechte oder Anspriiche deutscher Privatpersonen
ein.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer ergiben sich Auswir-
kungen auf eigentumsrechtliche Positionen auch nicht in der Weise, daf§
die Grenzregelung deutsche Gerichte und Behdrden dazu zwinge, die vor
Jahrzehnten vorgenommenen Enteignungen polnischer Behérden nun-
mehr nach deutschem internationalen Enteignungsrecht als wirksam anzu-
sehen, wihrend sie nach diesen Grundsitzen zuvor als unwirksam hitten
behandelt werden miussen. Eine frithere Unwirksamkeit der Enteignungen
sei zweifelhaft, da das deutsche internationale Enteignungsrecht Enteig-
nungen eines fremden Staates einschlieflich der entschidigungslosen Kon-
fiskationen grundsitzlich als wirksam ansehe, soweit dieser Staat innerhalb
der Grenzen seiner Macht geblieben sei. Mit Bezug auf das Urteil des
Gerichts vom 23.4.19917 wies das Bundesverfassungsgericht insbesondere
darauf hin, dafl die Entschidigungslosigkeit einer Enteignung fiir sich al-
lein nicht ausreiche, um ihr die Wirksamkeit abzusprechen.

6 BGBI. 1991 II, 1329; der Vertrag ist am 16.1.1992 in Kraft getreten, BGBL 1992 Ii,
118. Vgl. dazu ausfihrlich G. Schuster, Volkerrechtliche Praxis der Bundesrepublik
Deutschland im Jahre 1990, ZaoRV 1992, 828ff. (844ff.), sowie zu den Stellungnahmen
der Bundesregierung T. Marauhn, Vélkerrechtliche Praxis im Jahre 1991, Za6RV 1993,
909£f. (927£.).

7 1 BvR 1170/90 u.a. — BVerfGE 84, 90ff. [123£.]. Vgl. dazu Zimmermann (Anm.
3), 375£. u. 440f.
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Das Bundesverfassungsgericht lieff es jedoch auf sich beruhen, ob die
von polnischen Stellen 1945 oder spiter in den Oder-Neife-Gebieten zu
Lasten Deutscher vorgenommenen Enteignungen nach deutschem ﬁer-
nationalen Entelgnungsrecht als wirksam hitten anerkannt werden :mis-
sen. Wenn sie nicht anerkennungsfihig gewesen sein sollten, bnnge der
Abschlufl des Grenzvertrages jedenfalls keine Anderung dieser Beurtei-
lung mit sich, da im Vertrag tber die territoriale Souverinitit oder Ge-
bietshoheit in bezug auf die ehemaligen deutschen Ostgebiete nicht mit
riickwirkender Kraft verfiigt werde. Die Grenzregelung sei gegenwarts-
und zukunftsbezogen. Daraus folge fiir die Beschwerdefiithrer, dafl sich
ihre eigentumsrechtliche Position durch den Grenzvertrag nicht ver-
schlechtert habe — unabhingig davon, daf} die nach ihrer Ansicht beste-
henden, von polnischer Seite aber nicht anerkannten Rechtspositionen
praktisch nicht durchsetzbar seien.

Eine Verletzung des Eigentumsrechts sah das Bundesverfassungsgericht
auch nicht darin, daf die Bundesrepublik es unterlassen hat, die geltend
gemachten Anspriiche auf Riickiibertragung oder Entschidigung vertrag-
lich zu sichern oder zumindest innerstaatlich eine gesetzliche Entschadi-
gungsregelung zu treffen. Ein verfassungsrechtlicher Gesetzgebungsauf-
trag sei nicht begriindet, da es in bezug auf Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG
bereits an einer dem deutschen Gesetzgeber zurechenbaren Enteignung
fehle, der Gesetzgeber aber seiner aus dem Sozialstaatsprinzip folgenden
Pflicht, Lasten angemessen auf die staatliche Gemeinschaft zu verteilen,
bereits durch die Lastenausgleichsgesetze nachgekommen sei. Weiterhin
lehnte es das Bundesverfassungsgericht ab, eine gleichheitswidrige Be-
nachteiligung der Vertriebenen darin zu sehen, daf allein dieser Perso-
nenkreis mit der Leistung von Reparationen an Polen belastet werde; das
treffe schon deshalb nicht zu, weil der Vertrag keine Vermégens- oder
Reparationsfragen regele. Eine Verletzung des Gleichheitsgebots liege
auch nicht darin, daff der deutsche Gesetzgeber zwar im Zusammenhang
mit dem Beitritt der DDR Abwicklungsregelungen fiir dort zuvor gesche-
hene Enteignungen erlassen habe, im Zusammenhang mit dem deutsch-
polnischen Grenzvertrag jedoch keine vergleichbaren Bestimmungen ge-
troffen habe. An einer Rechtsverletzung miisse es insoweit schon deshalb
fehlen, da die Bundesrepublik nicht an einer abschlieflenden Regelung
von Vermégensfragen im Verhiltnis zur Republik Polen mitgewirkt habe.
Aus diesem Grund sei der Grenzvertrag auch nicht mit dem im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 23.4.1991 angesprochenen Sachverhalt
vergleichbar, da dort die in der Sowjetischen Besatzungszone vorgenom-
menen Enteignungen ausdriicklich als unabinderlich festgeschrieben wor-
den seien.
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3. Der Bundesfinanzhof beschiftigte sich in seinem Beschlufl vom
29.4.1992 (I B 12/92 - DStR 1992, 856f. = RIW 1992, 604f. = HFR
1992, 3891f.) mit der Zulissigkeit sogenannter “Spontanauskiinfte” im
Rahmen der Abkommen der Bundesrepublik mit den USA zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung von 1954/19658 und 1989°. Im Ausgangs-
verfahren hatte das Finanzamt den vom Antragsteller durch Architekten-
leistungen im Jahre 1981 in den USA erzielten Gewinn von der inner-
deutschen Besteuerung freigestellt. Das Bundesfinanzministerium teilte
dem Antragsteller jedoch mit, daf§ es beabsichtige, die US-Steuerbehor-
den uber den Sachverhalt zu informieren. Gegen eine solche, ohne Ersu-
chen der USA gegebene Auskunft (Spontanauskunft), konnte sich der Be-
troffene mit dem Antrag auf Erlafl einer Einstweiligen Anordnung nicht
mit Erfolg zur Wehr setzen.

Informationen, die das Finanzamt iiber die Verhiltnisse eines Steuer-
pflichtigen erhilt, unterliegen zwar gemif § 30 AO 1977 dem Steuerge-
heimnis; dieses ist jedoch nach § 117 Abs. 2 AO 1977 eingeschrinkt,
soweit innerstaatlich anwendbares Volkervertragsrecht Auskiinfte im
Rahmen der Rechts- und Amtshilfe vorsieht. Spontanauskiinfte an die
USA sind nach Art. 26 in Verbindung mit Nr. 26 des Protokolls DBA-
USA 1989 zulissig. Gemifl Art. 32 Abs. 2 gilt das DBA-USA 1989 aber —
vereinfacht gesagt — erstmals fiir die Steuer vom Einkommen der Steuer-
jahre, die am 1.1.1990 begonnen haben; daher war fraglich, ob Art. 26
DBA-USA 1989 es gestattet, Informationen auszutauschen, die Steuern
vom Einkommen des Steuerjahres 1981 betreffen. Der Bundesfinanzhof
lief diese Frage offen, da — wollte man die Frage verneinen — das Bundes-
finanzministerium aufgrund des dann weitergeltenden Art. XVI Abs. 1
Satz 1 DBA-USA 1954/1965 befugt sei, die beabsichtigte Spontanaus-
kunft zu erteilen. Das DBA-USA 1954/1965 trete zwar gemifl Art. 32
Abs. 7 DBA-USA 1989 aufler Kraft, das alte DBA gelte jedoch fiir die
Steuern der Steuerjahre weiter, fiir die das neu in Kraft getretene DBA
noch nicht anzuwenden sei.

Art. XVI Abs. 1 Satz 1 DBA-USA 1954/1965 sieht keine ausdriickliche
Regelung fiir Spontanauskiinfte vor'. Der Bundesfinanzhof wies jedoch

8 BGBL. 1954 11, 1117 i.V.m. BGBI. 1965 II, 1609.

9 BGBI. 1991 I1, 354.

i0 Die Regelung lautet: “Die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten werden unter
sich die Auskiinfte austauschen, die nach den Steuergesetzen der beiden Vertragsstaaten
gefordert werden konnen und die notwendig sind fiir die Durchfiihrung der Vorschriften
dieses Abkommens oder fiir die Verhiitung von Hinterziehungen u. dgl. bei Steuern, die
unter dieses Abkommen fallen”.

32 ZadRV 54/2
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die im Schrifttum vertretene Auffassung zuriick, die Vorschrift des DBA-
USA 1954/1965 sei im Lichte des Kommentars zu Art. 26 des OECD-
Musterabkommens 1963 auszulegen, der Spontanauskiinfte nicht enthal-
ten habe!'. Gegen die sonst iibliche Kommentar-konforme Auslegung'
spreche vorwiegend die vom Wortlaut des Musterabkommens abwei-
chende Bestimmung des DBA 1954/1965. Als entscheidend sah es der
Bundesfinanzhof jedoch an, daf§ Art. XVI DBA 1954/1965 ausdriicklich
die Verhiitung der Steuerhinterziehung anspreche, woraus das Gericht of-
fenbar den Schluf§ zieht, dafl ein Ersuchen des anderen Vertragsstaates
nicht fiir erforderlich angesehen worden sei.

4. Die Vereinbarkeit des fortgeltenden deutsch-iranischen Niederlas-
sungsabkommens vom 17.2.1929'® mit den Vorgaben des Grundgesetzes
zur Regelung der elterlichen Sorge beschiftigte den Bundesgerichtshof im
Beschluff vom 14.10.1992 (XII ZB 18/92 — BGHZ 120, 29ff. = NJW
1993, 848ff. = IPrax 1993, 102ff. = FamRZ 1993, 316ff. = JZ 1993,
208ff. m. Anm. Spickhoff). Ausgangspunkt des Verfahrens war der
Rechtsstreit zwischen zwei geschiedenen iranischen Staatsangehérigen
schiitischen Glaubens, die seit Jahren in der Bundesrepublik wohnten,
iiber die Regelung der elterlichen Sorge ihrer Kinder mit ebenfalls irani-
scher Staatsangehorigkeit. Das OLG Saarbriicken' hatte das Sorgerecht
fiir alle Kinder dem Vater iibertragen; der Bundesgerichtshof hob diesen
Beschluf} auf.

Gemif} Art. 3 Abs. 2 EGBGB gehen vélkerrechtliche Vereinbarungen
dem deutschen internationalen Familienrecht vor. Soweit das Minderjah-
rigenschutzabkommen (MSA) von 1961'8 Anwendung finden kénnte,
liB¢ dieses jedoch nach seinem Art. 18 Abs. 2 Bestimmungen anderer
zwischenstaatlicher Ubereinkiinfte unberiihrt, die — wie das deutsch-ira-
nische Niederlassungsabkommen im Zeitpunkt seines Inkrafttretens am
17.9.1971'6 — zwischen den Vertragsstaaten gegolten haben. Diese Be-

1 Vgl. dazu Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen, Komm. (2. Aufl. 1990), 1366.
Art. 26 OECD-MustAbk 1963 lautet: “Die zustindigen Behdrden der Vertragsstaaten tau-
schen die Informationen aus, die zur Durchfihrung dieses Abkommens oder des inner-
staatlichen Rechts der Vertragsstaaten betreffend die unter das Abkommen fallenden
Steuern erforderlich sind, soweit die diesem Recht entsprechende Besteuerung nicht dem
Abkommen widerspricht”.

12 Urreil des BFH vom 31.7.1991 — I R 47/90 - BFHE 105, 392; vgl. dazu Zimmer-
mann (Anm. 3), 370.

13 RGBI. 1930 I1, 1006 i.V.m. BGBI. 1955 II, 829.

4 FamRZ 1992, 848f.

15 BGBL. 1971 11, 217.

16 Bekanntmachung vom 11.10.1971, BGBL. II, 1150.
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stimmung des MSA beschrinkt sich nach Auffassung des Bundesgerichts-
hofs nicht auf Abkommen mit den Vertragsstaaten, sondern lifit auch
Abkommen mit Drittstaaten unberiihrt. Soweit nach Art. 8 Abs. 3 des
deutsch-iranischen Niederlassungsabkommens die Staatsangehérigen der
vertragschlieenden Staaten in bezug auf das Personen- und Familienrecht
threm Heimatrecht unterworfen bleiben, muff diese Regelung nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs am Vorbehalt des deutschen ordre
public gemessen werden.

Ein Verstof} gegen den deutschen ordre public bleibt nach Auffassung
des BGH gemifl Art. 8 Abs. 3 Satz 2 des Abkommens'” méglich. Dieser
fordere, dafl bei der Entscheidung iiber die elterliche Sorge nach Schei-
dung der Ehe das Wohl des Kindes ausschlaggebend sei, da nach der
Rechtsprechung des BVerfG das Kind ein eigenes Recht auf Entfaltung
seiner Personlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG
habe und die Elternverantwortung auf das Wohl des Kindes ausgerichtet
sei. Diese aus dem ordre public-Vorbehalt folgende Vorgabe habe die
Vorinstanz nicht ausreichend beachtet, wenn sie allein darauf abstelle, ob
ein Verbleib der elterlichen Sorge beim Vater die Kinder in ihrer Person
oder in threm Vermégen gefihrde. Daher konne die Auffassung des OLG
sowohl Grundrechte der Kinder (Art. 2 Abs. 1 GG) als auch die durch
Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG auf die staatliche Gemeinschaft tibertragene,
ebenfalls auf das Wohl der Kinder ausgerichtete Verpflichtung, die Pflege
und Erziehung des Kindes zu iiberwachen, verletzen, wenn das Wohl der
Kinder eine Regelung der Personensorge verlangt.

5. Mit dem deutsch-iranischen Niederlassungsabkommen befafite sich
auch der VGH Kassel in seinem Urteil vom 20.7.1992 (12 UE 2495/91 —
FamRZ 1993, 549ff. = DVBL 1992, 1552 [Ls.]). In diesem Verfahren
hatte der seit 1984 mit einer Deutschen verheiratete Kliger seine Einbiir-
gerung unter Beibehaltung seiner iranischen Staatsangehorigkeit begehrt,
da von seiten des iranischen Staates seine Ausbiirgerung von der Ablei-
stung des Wehrdienstes abhingig gemacht werde, die Ableistung des
Wehrdienstes im Iran fir ihn aber aus politischen Grinden und aufgrund
seines religiosen Bekenntnisses nicht zumutbar sei. Die gegen die Ableh-
nung der Einbiirgerung gerichtete Klage hatte auch in der Berufungsin-
stanz keinen Erfolg.

Der VGH Kassel stellte zunichst dar, dal dem Kliger der grundsitzli-

17 Die Vorschrift lautet: “Die Anwendung dieser Gesetze kann von dem anderen ver-
tragsschliefenden Staat nur ausnahmsweise und nur insoweit ausgeschlossen werden, als
ein solcher Ausschlufl allgemein gegeniiber jedem anderen fremden Staat erfolgt”.
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che Einbiirgerungsanspruch aus § 9 RuStAG nicht zur Seite stehe, da der
Kliger seine bisherige Staatsangehérigkeit nicht verliere oder aufgebe.
Gemiaf Nr. II des Schlufiprotokolls zum deutsch-iranischen Niederlas-
sungsabkommen sei die Bundesrepublik verpflichtet, “keinen Angehori-
gen des anderen Staates ohne vorherige Zustimmung seiner Regierung
einzubiirgern”'8. Bei diesem Zustimmungserfordernis handele es sich um
innerstaatlich geltendes Recht, das eine zwingende Einbiirgerungsvoraus-
setzung bilde und auch bei mit deutschen Ehegatten verheirateten Einbiir-
gerungsbewerbern nicht gegen das Grundgesetz verstofie'®. Das Zustim-
mungserfordernis nach dem Schlufiprotokoll sei zwar nicht anwendbar,
soweit das deutsche Recht einen Einbiirgerungsanspruch gewihre, wozu
nach der Rechtsprechung des BVerwG?? auch Fille der Ermessensreduk-
tion auf Null bei der Einbiirgerung nach § 8 RuStAG zihlten. Eine solche
Ermessensreduktion sei vorliegend jedoch nicht anzunehmen, da das 6f-
fentliche Interesse an der Vermeidung von Mehrstaatigkeit zu Lasten des
Kligers zu beriicksichtigen gewesen sei. Nach der Einbiirgerungsrichtli-
nie des Hessischen Ministers des Innern sei zwar die Einbiirgerung eines
mit einer Deutschen verheirateten Auslinders, dessen Einbiirgerung nur
deshalb nach § 9 RuStAG nicht in Betracht kommt, weil er seine bishe-
rige Staatsangehérigkeit weder verliert noch aufgeben kann, schon nach
einem Aufenthalt von 5 Jahren oder von 3 Jahren nach der Eheschliefung
méglich. Insofern bedeute es aber keinen Ermessensfehler, wenn die Be-
hérde im Falle iranischer Einbiirgerungsbewerber sich nicht an diesen
Mindestvoraussetzungen orientiere, sondern aufgrund des Interesses an
der Vermeidung von Mehrstaatigkeit lingere Aufenthalts- und Ehezeiten
verlange. Vgl. auch [22] sowie zur Entlassung aus der iranischen Staatsan-
gehorigkeit [23].

6. Das Landesarbeitsgericht Berlin verneinte im Urteil vom 29.6.1992
(9 Sa 31/92 — NJ 1993, 94f.) im Rahmen des Vertrages zwischen der
Bundesrepublik und der UdSSR iber die Bedingungen des befristeten
Aufenthalts und die Modalititen des planmifigen Abzugs der sowjeti-
schen Truppen aus dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom
12.10.19902'  die Anwendbarkeit des Betriebsverfassungsgesetzes
(BetrVG) auf in der ehemaligen DDR gelegene Betriebe der sowjetischen

18 RGBI. 1930 II, 1006 (1013).

19 Mit Hinweis auf das Urteil des BVerwG vom 27.9.1988 - 1 C 52.87 — BVerwGE 80,
233ff.; 5. dazu auch Polakiewicz (Anm. 3), 78f. .

20 BVerwG vom 27.9.1988 — 1 C 20.88 — BVerwGE 80, 249ff.

21 BGBL. 1991 II, 256, vgl. dazu Schuster (Anm. 6), 1031f. .
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Streitkrifte. In dem Rechtsstreit gegen die Bundesrepublik Deutschland
hatte ein Arbeitnehmer zunichst die Unwirksamkeit einer von den sowje-
tischen Streitkriften ausgesprochenen Kiindigung geltend gemacht und
dann die Zahlung einer Abfindung verlangt. Der Kliger war seit 1960 in
einem Betrieb der in der DDR stationierten sowjetischen Streitkrafte als
ziviler Arbeitnehmer beschiftigt gewesen. Dort hatte am 14.11.1990 die
Wahl eines Betriebsrates nach dem BetrVG stattgefunden. Schon im
September 1990 hatte jedoch das Oberkommando der Westgruppe der
sowjetischen Streitkrifte die Stillegung des Betriebes zum 31.3.1991 be-
schlossen und im Anschlufl daran die Arbeitsvertrige der bei ihnen be-
schaftigten deutschen Arbeitnehmer spiter gekiindigt. Das Landesarbeits-
gericht Berlin fihrte zunichst aus, dafl die gegen die Bundesrepublik
Deutschland gerichtete Klage zulissig sei, da nach Art. 21 des deutsch-
sowjetischen Truppenvertrages im Hinblick auf die Streitigkeiten aus den
Arbeitsverhiltnissen mit deutschen Arbeitnehmern eine Prozeffihrungs-
befugnis der Bundesrepublik Deutschland angeordnet sei. Die von der
verklagten Bundesrepublik insoweit geltend gemachten Zweifel an der
fortdauernden Prozeffihrungsbefugnis lief das Gericht nicht durchgrei-
fen. Zwar sei die UdSSR zwischenzeitlich als Volkerrechtssubjekt unter-
gegangen, gleichwohl seien die Mehrzahl der ehemaligen Gliedstaaten
Rechtsnachfolger der Sowjetunion geworden, auch wenn zur Zeit nicht
feststellbar sein moge, wer die einzelnen Rechtsnachfolger sind. Unge-
achtet dessen miisse im Interesse eines vollstindigen Rechtsschutzes bei
Zweifeln hinsichtlich der Prozefistandschaft die Méglichkeit bestehen,
den Prozef durch Handlungen in die héhere Instanz zu bringen, um eine
Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung zu erreichen. Ahnlich wie
bei Zweifeln an der Prozefifihigkeit einer Partei?? sei vom Fortbestehen
der Prozefistandschaft auszugehen, soweit — was vorliegend angenommen
werden miisse — eine Anderung der volkerrechtlichen vertraglichen Rege-
lungen nicht herbeigefihrt worden sei.

Das Gericht verneinte gleichwohl einen Anspruch auf Nachteilsaus-
gleich gemifl § 113 BetrVG, weil das Gesetz zum maflgeblichen Zeit-
punkt noch keine Anwendung habe finden kénnen. Denn “jedenfalls” sei
der deutsch-sowjetische Truppenvertrag “erst spiter als die Entscheidung
der sowjetischen Streitkrifte iiber die Schliefung des Werkes in Kraft ge-

22 Das Gericht verweist insofern auf die Entscheidung des Bundesgerichthofs vom
23.2.1990, NJW 1990, 1734.
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treten”23, Daraus folge, daff der genannte Vertrag die vélkerrechtliche
Exemption der Westgruppe der sowjetischen Streitkrifte zum entschei-
dungserheblichen Zeitpunkt nicht habe verindern kénnen. Das LAG
konnte daher auch die im Schrifttum aufgeworfene Frage offenlassen, ob
sich aus Art. 21 Abs. 1 des deutsch-sowjetischen Truppenvertrags die
Anwendung des BetrVG herleiten lafit.

7. Auch im Berichtsjahr hatten sich deutsche Gerichte mit den zivilpro-
zessualen Wirkungen von Art. VIII Abschnitt 2 Buchst. b des Bretton-
Woods-Abkommens?4 zu befassen. Gemifl dieser Bestimmung kann aus
Devisenkontrakten, welche die Wirkung eines Vertragsstaates beriihren
und den von diesem Vertragsstaat in Ubereinstimmung mit dem Abkom-
men aufrechterhaltenen oder durchgefiihrten Devisenkontrollbestimmun-
gen zuwiderlaufen, in den Hoheitsgebieten der anderen Vertragsstaaten
nicht geklagt werden. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes handelt es sich bei der in diesem Artikel bestimmten Klagbar-
keit des Anspruches aus Devisenkontrakten um eine reine Prozefivoraus-
setzung, die ausschlielich unter dem Gesichtspunkt der Zuldssigkeit der
erhobenen Klage zu priifen ist. Das OLG Kéln entschied im Urteil vom
10.4.1992 (25 U 10/91 — RIW 1993, 938f., n.r.), dafl diese Vorschrift
lediglich den internationalen Schutz des Devisenbestandes eines Mitglied-
staates bezwecke und daher erst dann zur Anwendung gelangen koénne,
wenn mit der Erfiillung des Klagebegehrens die Zahlungsbilanz eines Mit-
gliedstaates beeintrichtigt werden wiirde. Die Einschrinkung der Klag-
barkeit finde deshalb keine Anwendung auf solche Fille, in denen sich die
Klage ausschlieflich gegen einen Inlinder desselben Vertragsstaates
richte. Die Kligerin des Rechtsstreits hatte mit der in Deutschland ansis-
sigen Beklagten eine Vereinbarung getroffen, dafl ihr aus Burkina Faso
kommendes Gepick, welches rund 38 Millionen CFA enthielt, bei der
Zwischenlandung in Paris den Transitbereich des Flughafens nicht verlas-
sen werde. Aufgrund eines Versehens der Mitarbeiter der Beklagten in
Paris gelangte das Gepick der Kligerin dennoch in den franzésischen
Zoll, die Devisen wurden beschlagnahmt und schlieflich von den franzo-
sischen Behorden endgiiltig eingezogen. Das OLG Kéln entschied, dafl

23 Der Vertrag trat am 6.5.1991 in Kraft, BGBL 1991 II, 723. Da die Entscheidung -
nach Feststellung des LAG — bereits im September 1990 getroffen war, dndert am Ergebnis
auch die in Art. 27 des Vertrages bestimmte vorliufige Anwendbarkeit seit dem 3.10.1990
nichts.

24 Ubereinkommen iiber den internationalen Wihrungsfond vom 1./22.7.1944 i.d.F.
vom 30.4.1976, BGBL. 1978 II, 13ff., 34f., 3. Anderung vom 28.6.1990, BGBL 1991 II,
814; vgl. hierzu auch Zimmermann (Anm. 3), 368.
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sich das klagerische Begehren nicht auf die Erfillung eines auf Leistung
von Devisen gerichteten Geschifts richte, sondern auf die Leistung von
Schadensersatz aufgrund Schlechterfiillung eines von der Kligerin be-
haupteten Auftrages zwischen den Parteien. Daher fehle es an der von
Art. VIIT Abschn. 2 (b) geforderten grenziiberschreitenden Zahlungsver-
einbarung. Auf der Ebene der Begriindetheit hielt das Gericht zwar nicht
die Haftungsvorschrift des Art. 18 Abs. 1 des Warschauer Abkommens?5
fiir anwendbar, bejahte aber letztlich einen Schadensersatzanspruch aus
positiver Vertragsverletzung der von den Parteien in Erginzung des Luft-
befdrderungsvertrages geschlossenen Nebenabrede. -

8. Das OLG Hamburg hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen,
ob auch Vertrige iiber einen internationalen Kapitaltransfer unter
Art. VIII Abschn. 2 (b) des Bretton-Woods-Abkommens fallen. Mit
Zwischenurteil vom 9.10.1992 (11 U 109/92 — RIW 1993, 681f.) verneinte
es diese Frage. Die klagende Kommanditgesellschaft dieses Rechtsstreits
hatte eine Aktiengesellschaft bulgarischen Rechts mit Sitz in Sofia auf
Einzahlung eines ausstehenden Erhohungsbetrages der Kommanditeinlage
in Hohe von 6,8 Millionen DM verklagt. Die Erhohung des Kommandit-
kapitals war in einer Gesellschafterversammlung vom 9.8.1990 beschlos-
sen worden; Bulgarien trat jedoch erst am 25.9.1990 dem Abkommen bei.

Das OLG Hamburg fiihrte zunichst aus, dafl der Anspruch aus dem
Kapitalerhohungsbeschluff vom 9.8.1990 in klagbarer Weise entstanden
wire, wenn man davon ausginge, dafl es fiir die Anwendbarkeit von Art.
VIII Abschn. 2 (b) des Abkommens auf eine Mitgliedschaft des auslindi-
schen Staates zum Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrages ankomme,
den dieser Staat einer Devisenkontrolle unterworfen habe. Denn aufier-
halb der Geltung des Bretton-Woods-Abkommens kénnten auslindische
Kontrollvorschriften nur im Wege der Sonderankniipfung an das mafigeb-
liche Sachrecht Bedeutung erlangen. Jedoch sei fraglich, ob durch den
spiteren Beitritt eines Staates zu dem Abkommen eine Unklagbarkeit
nachtriglich entstehen konne - entsprechend der Problematik, daf} ein
dem Abkommen angehérender Staat einen bereits abgeschlossenen Ver-
trag erst spiter einer Genehmigungspflicht unterwirft?®. Nach Aufassung
des Gerichts mute es jedoch bedenklich an, die Regelung in Art. VIII
Abschn. 2 (b) des Abkommens dahin auszulegen, dafl sie mit Wirkung
fir das Inland gestatte, dem Vertragspartner eines Devisenkontrakts

25 Abkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber die Beférderung im internationa-
len Luftverkehr vom 12.10.1929, RGBI. 1929 II, 1040.
26 Vgl. hierzu BGH, WM 1979, 486.
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nachtriglich das bereits entstandene Recht zur Verfolgung seines An-
spruchs im Klagewege wieder zu nehmen.

Im Ergebnis bedurfte die aufgeworfene Frage allerdings keiner ab-
schlieRenden Entscheidung durch das OLG Hamburg, da das Gericht die
aus dem Kapitalerhdhungsbeschlufl der Kommanditgesellschaft folgende
Leistungspflicht der Beklagten nicht als “laufende Zahlung” im Sinne von
Art. VIII des Abkommens ansah. Die Auslegungsvorschrift des Art.
XXX (d) des Abkommens mache deutlich, daf§ unter laufenden Zahlun-
gen nicht solche Zahlungsvorginge zu verstehen seien, die der Ubertra-
gung von Kapital dienten. Aus diesem Grund kénnten die bulgarischen
Regelungen zur Genehmigungsbediirftigkeit von Auslandsinvestitionen
den dort geltend gemachten Anspruch nicht erfassen.

9. Nachdem das Europiische Niederlassungsabkommen vom
13.12.195527 seit 20.3.1990 fiir die Tiirkei in Kraft getreten ist?8, haben
sich deutsche Gerichte verstirkt mit dem besonderen Ausweisungsschutz
nach Art. 3 des Abkommens zu beschiftigen®®. Nach Art. 3 Abs. 1 des
Abkommens diirfen Staatsangehdrige eines Vertragsstaates mit ordnungs-
gemiflem Aufenthalt im Gebiet eines anderen Vertragsstaates nur ausge-
wiesen werden, wenn sie die Sicherheit des Staates gefihrden oder gegen
die offentliche Ordnung verstoflen. Das VG Wiesbaden lief8 im Beschluf}
vom 6.2.1992 (IV/3 H 827/91 - InfAusIR 1992, 174ff.) offen, ob diese
Bestimmung als Verbot einer Ausweisung im Sinne des deutschen Aus-
lindergesetzes anzusehen ist oder lediglich ein Abschiebungsverbot dar-
stellt (zur GK vgl. [57]). Jedenfalls habe ausweislich des Protokolls zum
Niederlassungsabkommen jeder Vertragsstaat das Recht, nach seinen in-
nerstaatlichen Grundsitzen zu beurteilen, ob die Voraussetzungen des —
unterstellten — Ausweisungsschutzes vorliegen. Die Ausweisung nach
dem ENA sei daher gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen der Regel-
ausweisung nach § 47 Abs. 2 Nr. 1 des Auslindergesetzes (rechtskriftige
Verurteilung wegen vorsitzlicher Straftaten zu einer Freiheitsstrafe ohne
Aussetzung der Vollstreckung zur Bewihrung) vorligen.

10. Noch keine klare Linie haben deutsche Gerichte demgegeniiber fiir
die Voraussetzungen des besonderen Ausweisungsschutzes nach Art. 3
Abs. 3 ENA entwickelt. Nach dieser Bestimmung diirfen Staatsangeho-
rige eines Vertragsstaates, die seit mehr als 10 Jahren ihren ordnungsge-

27 BGBI. 1955 11, 997.

28 Vgl die Bekanntmachung iiber den Geltungsbereich des Abkommens vom
21.12.1990, BGBI. 1991 11, 397.

2 Vgl. dazu schon Zimmermann (Anm. 3), 391.
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miflen Aufenthalt im Gebiet eines anderen Vertragsstaates haben, nur aus
Griinden der Sicherheit des Staates oder aus besonders schwerwiegenden
Verstoflen gegen die offentliche Ordnung ausgewiesen werden. Nach
Ansicht des VGH Mannheim (Beschluf8 vom 2.6.1992 — 11 S 736/92 —
InfAusIR 1992, 3411f.) ist die Ausweisung unter diesen Voraussetzungen
nur noch dann zulissig, wenn sie fiir den Vertragsstaat unvermeidbar er-
scheinen mufl, weil die mafigebenden Griinde so gewichtig sind, dafl die
Anwesenheit des Auslinders auch bei Anlegung strenger Mafistibe nicht
hingenommen werden kann. Die Beurteilung habe sich danach zu rich-
ten, daf die Ausweisung kiinftigen Strungen der Sffentlichen Sicherheit
und Ordnung vorbeugen solle. Dabei kénnten generalpriventive Griinde
nur in Ausnahmefillen schwerwiegend sein, weshalb unter Beriicksichti-
gung des Grundsatzes der Verhiltnismifligkeit eine Ausweisung allein
zum Zwecke der Generalprivention grundsitzlich unzulissig sei. Ebenso
sei — am Mafistab der Spezialprivention — eine schwerwiegende Gefihr-
dung in der Regel zu verneinen, wenn im Rahmen einer strafrechtlichen
Verurteilung die Strafaussetzung zur Bewihrung vom Strafrichter als ge-
rechtfertigt angesehen worden sei.

11. Demgegeniiber vertrat das OVG Koblenz im Beschluf vom
16.3.1992 (13 B 12453/91 — NVwZ-RR 1992, 660f. = DVBI 1992, 1553
[Ls.] = DOV 1992, 932f. [Ls.]) die Auffassung, dafl im Bereich von
Straftaten gegen das Betdubungsmittelgesetz — trotz des Schutzgedankens
des Art. 3 Abs. 3 ENA — angesichts der ungewdhnlich hohen Gefihrlich-
keit fiir die Gesundheit der Konsumenten und der mit der weit verbreite-
ten Kriminalisierung von Heroinsiichtigen verbundenen Gefahr fir die
offentliche Sicherheit und Ordnung auch eine allein aus generalpriventi-
ven Erwigungen verfiigte Ausweisung als grundsitzlich zulissig angese-
hen werden miisse.

12. Das LG Frankfurt/Main befaf8te sich mit der Frage der Auslinder-
sicherheit fiir Prozeflkosten bei einer Kligerin mit Firmensitz auf der Ka-
nalinsel Jersey (Zwischenurteil vom 30.10.1992 — 2/2 0 193/92 - RIW
1993, 237). Gemifl § 110 Abs. 2 Nr. 1 ZPO entfillt die grundsitzlich bei
Auslindern bestehende Verpflichtung zur Sicherheitsleistung, wenn nach
den Gesetzen des Staates, dem der Kliger angehért, ein Deutscher gleich-
falls zur Sicherheitsleistung nicht verpflichtet ist. Das Landgericht war
der Ansicht, dafl ein deutscher Kliger “in Grofibritannien, dessen Ge-
setze auch auf die zu Grofibritannien geh6rende Kanalinsel Jersey anzu-
wenden sind”, nur dann von der Stellung einer Prozeflkostensicherheit
befreit wire, wenn er dort einen Wohnsitz hitte (Art. 14 des deutsch-
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britischen Abkommens von 192830) oder einen solchen oder zumindest
einen gewoOhnlichen Aufenthaltsort in einem anderen Vertragsstaat des
ENA hat (Art. 9 Abs. 1 ENA). Nur unter den entsprechenden Voraus-
setzungen habe ein britischer Kliger in Deutschland keine Prozeffkosten-
sicherheit zu leisten, wobei jedoch vorliegend beide Voraussetzungen fiir
die Kligerin zu verneinen waren.

Das LG ging auf den von Grofibritannien erklirten Vorbehalt zu Art. 9
Abs. 1 nicht ein®'. Es tibersah zudem bei seiner allgemeinen Aussage zur
Prozeflkostensicherheit von Kligern mit Wohnsitz “in Grofbritannien”
die sich aus Art. 7 EWGV ergebende europarechtliche Problematik (dazu
[92], [93]). Ob das Gericht im Ergebnis richtig lag, hingt von dem - nicht
mitgeteilten — vertraglichen Grund des eingeklagten Anspruchs ab. Ge-
mifl Art. 227 Abs. 5 Buchst. ¢) EWGV 1.V.m. dem britischen Beitritts-
protokoll Nr. 332 sind einige Bereiche des EG-Rechts auf den Kanalinseln
nicht anwendbar.

13. Abschliefend wird hingewiesen auf den Beschlufl des LG Bremen
vom 3.12.1992 (1 O 2889/1990a. — NVwZ 1993, 917{f. = JZ 1993, 633ff.
m. Anm. Hef, ibid., 6061f.), durch den dem Bundesverfassungsgericht
die Frage vorgelegt wurde, ob die Ausschluf8regelung fiir private Ansprii-
che nach Art. 5 Abs. 4 des Abkommens iiber deutsche Auslandsschulden
vom 27.2.1953% mit dem grundgesetzlichen Eigentumsschutz und dem
Gleichheitsgebot vereinbar ist. Das LG Bremen vertrat in dem Beschluf§
die Auffassung, daf} es dem Gesetzgeber — auch in Anbetracht der weiten
Gestaltungsfreiheit bei der Bewiltigung der aulergew6hnlichen Probleme
beim Ausgleich der wirtschaftlichen und politischen Lasten aus dem
Zweiten Weltkrieg — angesichts der tatsichlichen historischen Entwick-
lung nicht freistehe, ob er iiberhaupt eine Ausgleichsregelung zugunsten
der Betroffenen schaffe. Dabei schlof sich das Gericht der Auffassung des
OLG Berlin®* an, dafl die Nebenfriedensvertrige der Alliierten mit Un-
garn und Ruminien vom 10.2.19473 keinen Forderungsverzicht wegen
der in dem Streitfall in Frage stehenden Bereicherungsanspriiche gegen-
iber der Bundesrepublik und damit auch keine Regelungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 des Londoner Schuldenabkommens enthielten.

30 RGBI. 1928 11, 623; zur Weitergeltung BGBI. 1953 I, 116.

31 Vgl. BGBL. 1970 11, 843; sowie zur Problematik Giegerich (Anm. 3), 3621.

32 ABI. 1972 Nr. L 73, 164. '

3 BGBL1953 II, 331.

34 Oberstes Riickerstattungsgericht Berlin, Rechtsprechung zum Wiedergutmachungs-
recht 1967, 57.

35 41 UNTS 135 (Ungarn); 42 UNTS 3 (Ruminien).
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II1. Wirkungen und Grenzen staatlicher Sonverdnitat

1. Grenzen der Ausiibung eigener Staatsgewalt

14. Das Bundesverfassungsgericht (3. Kammer des Zweiten Senats)
lehnte es mit Beschluff vom 21.2.1992 (2 BvR 1662/91 — DtZ 1992, 216)
ab, die Verfassungsbeschwerde des friiheren DDR-Ministerprisidenten
gegen Beschliisse des AG Berlin-Tiergarten, des LG Berlin und des Kam-
mergerichts im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren wegen des Vorwurfs
der Mitverantwortung fiir die Todesschiisse an der Berliner Mauer zur
Entscheidung anzunehmen. Der Beschwerdefiihrer hatte vorgebracht,
daf seine strafrechtliche Verfolgung gegen allgemeine Regeln des Volker-
rechts verstofie, wonach Staatsoberhiupter bzw. fiihrende Reprasentanten
eines fremden Staates auch nach Ablauf ihrer Amtszeit vollstindige Im-
munitit fiir wihrend ihrer Amtszeit vorgenommene Handlungen gends-
sen. Die Kammer des BVerfG sah dieses Vorbringen zwar als zuldssig an,
da die Nichtbeachtung der gemiff Art. 25 GG bindenden allgemeinen
Regeln des Volkerrechts als Verletzung von Art. 2 Abs. 1 GG geriigt
werden kénnte6. Das BVerfG erkannte vorliegend jedoch keine Verlet-
zung volkerrechtlicher Regeln. Vielmehr schlof es sich der Auffassung
des Kammergerichts an, wonach die Immunitit eines Staatsoberhauptes
die Existenz des Staates, den er reprisentiert, nicht iberdauern konne,
weshalb nach dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland
dem Beschwerdefiihrer keine Immunitit mehr zustehe. Da Sinn und
Zweck der volkerrechtlichen Immunitit darin bestehe, durch sie die Sou-
verinitit des fremden Staates und seiner Staatsorgane zu schiitzen, ent-
falle gleichzeitig mit dem Ende eines Staates der tragende Grund fiir die
Gewihrung der Immunitit. Daher sei auch in einem solchen Falle, ent-
sprechend der im volkerrechtlichen Schrifttum durchgingig vertretenen
Auffassung, eine Strafverfolgung wieder moglich. -

15. Mit einem ihnlichen Einwand hatte sich der Bundesgerichtshof im
sog. Ersten Mauerschiitzen-Urteil vom 3.11.1992 (5 StR 370/92 - NJW
1993, 141ff. = MDR 1993, 61ff. = EuGRZ 1993, 37ff. = NStZ 1993,
129ff. = JR 1993, 69ff. m. Anm. Schroeder, ibid., 45ff., vgl. auch
Urteil des LG Berlin vom 20.1.1992 — 2 Js 48/90 — NJ 1992, 2691f. = JZ
1992, 691ff. m. Anm. Hruschka, ibid., 6651f., vgl. dazu auch Pola-
kiewicz, EuGRZ 1992, 1771f.) zu befassen. Den BGH beschaftigte in
diesem Urteil die Frage, ob Angehérige der Grenztruppen der DDR fiir

%6 Vel. zuletzt BVerfGE 77, 170, 232.
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den Schuflwaffengebrauch an der Berliner Mauer strafrechtlich zur Ver-
antwortung gezogen werden konnen. Von seiten des Angeklagten war als
Verfahrenshindernis geltend gemacht worden, die act of state doctrine
wirke als “Bestrafungsverbot” zugunsten des Angeklagten. Der Ange-
klagte habe namlich als Funktionstriger im Auftrag und im Interesse ei-
nes anderen Staates, der DDR, gehandelt und diirfe deswegen nicht zur
Verantwortung gezogen werden. Der BGH wies diesen Einwand zuriick.
Die im angelsichsischen Rechtskreis unterschiedlich formulierte act of
state doctrine sei keine im Rahmen des Art. 25 GG beachtliche allgemeine
Regel des Volkerrechts. Sie betreffe vielmehr die Auslegung innerstaatli-
chen Rechts, nimlich die Frage, ob und in welchem Mafe von der Wirk-
samkeit der Akte fremder Staaten auszugehen sei. In der deutschen
Rechtspraxis bestehe jedoch keine verbindliche Regel, daff die Wirksam-
keit auslindischer Hoheitsakte bei der Anwendung innerstaatlichen
Rechts der gerichtlichen Nachpriifung entzogen sei. Dies sei auch nicht
im Einigungsvertrag®” vereinbart worden. Im Gegenteil machten die Be-
stimmungen von Art. 18 und 19 EinigungsV deutlich, dafl Entscheidun-
gen der Gerichte und der Verwaltung der DDR grundsitzlich wirksam
blieben, jedoch bei Verstoff gegen rechtsstaatliche Grundsitze aufgehoben

werden konnten.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht mit Ricksicht auf die Immunitit
fremder Staaten und ihrer Reprisentanten. Zwar sei anerkannt, daf} inso-
weit keine deutsche Gerichtsbarkeit bestiinde3. Die Angeklagten seien
aber schon deswegen nicht als Reprisentanten eines fremden Staates zu

behandeln, weil die DDR nicht mehr bestehe [86].

16. Mit Urteil vom 29.10.1992 (2 C 2.90 — BVerwGE 91, 126ff. =
BayVwBl. 1993, 281f. = DVBL 1993, 552ff. = NJW 1993, 1409f. =
NVwZ 1993, 672 [Ls.]) entschied das Bundesverwaltungsgericht, daf} bei
dienstrechtlichen Streitigkeiten zwischen den Europiischen Schulen und
ihrem Lehrpersonal der Rechtsweg zu den deutschen Gerichten nicht ge-
geben sei. Ein in der Zeit von 1976 bis 1986 an die Europiische Schule in
Karlsruhe abgeordneter Lehrer hatte sich dagegen gewandt, daf} seine
“Abgangszulage” um einen Teil seines ihm nach deutschem Besoldungs-
recht zustehenden Weihnachtsgeldes fiir das Jahr 1986 gekiirzt worden

war.

Die Europiischen Schulen beruhen auf der zwischen den Vertragsstaa-

87 Vertrag zwischen der Bundesrepublik und der DDR iiber die Herstellung der Einheit

Deutschlands vom 31.8.1990 (BGBI. 1990 11, 889); vgl. Schuster (Anm. 6), 1006 ff.
38 Mit Verweis auf BGH, NJW 1979, 1101, und BGHSt 33, 97.
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ten der Europiischen Gemeinschaften abgeschlossenen Satzung vom
12.4.1957% und dem Protokoll iiber die Griindung Europiischer Schulen
unter Bezugnahme auf die Satzung der Europiischen Schule vom
13.4.19624, wodurch der Institution Europiische Schulen die Rechtsper-
sonlichkeit einer 6ffentlichen Anstalt zwischenstaatlichen Rechts (Art. 6
Satz 1 der Satzung) zuerkannt worden ist. Nach Art. 45 Abs. 1 des Per-
sonalstatuts ist bei Streitigkeiten zwischen Lehrpersonal und Schule, so-
weit Besoldungen in Frage stehen, zunichst Verwaltungsbeschwerde
beim “Verwaltungsrat” einzulegen, wogegen das — endgiiltige — Rechts-
mittel der Beschwerde an eine Beschwerdekammer besteht. Diese setzt
sich zusammen aus drei Juristen, die von der Europiischen Schule auf
Vorschlag der Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaften fiir drei
Jahre ernannt sind.

Der von der Kiirzung der “Abgangszulage” betroffene Lehrer hatte
nach erfolgloser Beschwerde Klage beim Verwaltungsgericht mit dem Ziel
erhoben, das Abgangsgeld ungekiirzt zu erhalten. Das BVerwG sah in
dem Verfahren jedoch keine &ffentlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne des
§ 40 Abs. 1 VwGO, da sowohl das Personalstatut wie auch die darauf
gestiitzten Entscheidungen originires Recht einer zwischenstaatlichen
Einrichtung und damit nicht Ausdruck abgeleiteter 6ffentlicher Gewalt
im Sinne des Art. 19 Abs. 4 oder Art. 20 Abs. 2 GG seien. Daneben
konne Art. 24 Abs. 1 GG eine Schutzfunktion nur dort entfalten, wo in
Frage stehe, ob die bei der Riicknahme der Hoheitsgewalt zu beachten-
den verfassungsrechtlichen Grenzen eingehalten worden seien*!. Von ei-
ner solchen “Riicknahme der Hoheitsgewalt” kénne jedoch keine Rede
sein, wenn sich ein deutscher Staatsangehériger freiwillig in den Dienst
einer zwischenstaatlichen Einrichtung begebe. Der im Dienstrecht der
Europiischen Schulen gewihrleistete Rechtsschutz entspreche “im {ibri-
gen” auch den rechtsstaatlichen Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG.
Unter Bezugnahme auf das BVerfG* erachtete es das Bundesverwal-
tungsgericht als hinreichend, wenn der Rechtsschutz dem des Grundge-
setzes im wesentlichen gleichkomme. Der danach in aller Regel gebotene
Individualrechtsschutz durch unabhingige Gerichte sei nicht schon des-
halb beeintrichtigt, weil die Ernennung der Juristen zu Mitgliedern der
Beschwerdekammer durch die Europiische Schule erfolge. Die personli-

39 BGBL. 1965 11, 1042.

40 BGBI. 1969 11, 1302.

41 Mit Verweis auf BVerfGE 37, 2711f., 291, 296.
42 BVerfGE 73, 3391f., 376.
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che Unabhingigkeit erfordere nicht, dafl keine personale Verbindung
zwischen den Mitgliedern der Beschwerdekammer und der Institution
Europiische Schule bestehe.

17. Gemafl § 7 Abs. 2 des StGB gilt das deutsche Strafrecht fir im
Ausland begangene Taten, wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist
und wenn der Titer zur Zeit der Tat Auslinder war, im Inland betroffen
und nicht ausgeliefert worden ist. Das OLG Diisseldorf entschied mit
Beschlufl vom 3.4.1992 (V 1/92 — MDR 1992, 1161{.), daf} eine Tat nicht
im Sinne dieser Bestimmung im Ausland mit Strafe bedroht ist, wenn sie
nach dem Recht des Tatortstaates wegen eines Verfolgungs- oder Verfah-
renshindernisses (dort libanesisches Amnestiegesetz vom 26.8.1991) in
dem auslindischen Staat nicht verfolgt werden kénnte.

§ 7 StGB sei Ausdruck des Prinzips der stellvertretenden Strafrechts-
pflege. Der diesem Prinzip zugrundeliegende Gesichtspunkt der Subsidia-
ritdt erlaube jedoch lediglich, die Strafverfolgung durch ein inlindisches
Gericht anstelle des auslindischen Richters im Umfang des Tatortrechts
vorzunehmen. Daher seien auch etwaige Verfolgungs- und Verfahrens-
hindernisse des Tatortrechts zu beachten. Die strenge Beachtung des Ge-
dankens der Subsidiaritit finde auch Ausdruck im Report des Minister-
Komitees des Europarates “Extra-Territorial Criminal Jurisdiction” von
1990 sowie in der Resolution der UN-Vollversammlung vom 3.4.1991
betreffend einen UN-Modellvertrag tiber “Transfers of proceedings in
criminal matters”.

2. Anerkennung fremder Hoheitsakte*3

18. Der Bundesgerichtshof hatte im Urteil vom 4.6.1992 (IX ZR 149/
91 — BGHZ 118, 313ff. = NJW 1992, 3096ff. = RIW 1993, 132ff. = JZ
1993, 2611f.) die Frage zu entscheiden, ob Strafschadensersatz nach US-
amerikanischem Zivilrecht gegen den deutschen ordre public verstofit. Ein
amerikanischer Staatsbiirger bemiihte sich um die Vollstreckbarerklirung
eines US-amerikanischen Schadensersatzurteils, mit dem ihm insgesamt
rund 750.000 US $ zuerkannt worden waren. Darin enthalten waren
400.000 US $ Strafschadensersatz (“exemplary and punitive damages”).
Strafschadensersatz wird — wie der BGH ausfithrt — nach US-amerikani-
schem Recht zugesprochen, wenn dem Titer als erschwerender Umstand
zu einem allgemeinen Haftungstatbestand ein absichtliches, bosartiges

43 Auf die Entscheidungen im Zusammenhang mit der Fortgeltung von Hoheitsakten
der DDR wird im Rahmen von Kap. X1I eingegangen.
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oder riicksichtsloses Fehlverhalten zur Last fillt. In diesem Zusammen-
hang konne aber schon eine bewufit fahrlissige, offenkundige Miflach-
tung der Sicherungsinteressen der Allgemeinheit ausreichen.

Gemif §§ 723, 328 ZPO wird ein auslindisches Urteil nicht fur voll-
streckbar erklirt, wenn die Vollstreckung des Urteils gegen den “Zweck
eines deutschen Gesetzes” (ordre public) verstoffen wiirde. Der BGH
stellte zunichst darauf ab, daf} es sich bei Strafschadensersatz nicht um
eine Kriminalstrafe handele, die der Vollstreckbarerklirung gemifl §§
722, 723 ZPO von vornherein entzogen wire. Jedoch sei es nach deut-
scher Rechtsauffassung mit dem Strafmonopol des Staates und den dafiir
eingefithrten besonderen Verfahrensgarantien unvereinbar, dem Opfer ei-
nes Delikts eine Vergiinstigung zukommen zu lassen, die sich am allge-
meinen Abschreckungsinteresse orientiere. Die Bestrafungs- und Ab-
schreckungsfunktion des Strafschadensersatzes sei auch nicht vergleichbar
mit der Genugtuungsfunktion, die nach deutschen Grundsitzen im Be-
reich der Zumessung von Schmerzensgeld und bei der Bemessung des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts zu beriicksichtigen sei. Denn die mit
dem Schmerzensgeldanspruch angestrebte Genugtuung sei untrennbar
verkniipft mit seiner Ausgleichsfunktion und beruhe daher immer auf ei-
ner gewissen, durch den Schadensfall hervorgerufenen personlichen Be-
ziehung zwischen Schidiger und Geschidigtem. Dariiber hinaus fithre die
Vollstreckung eines Anspruches auf pauschalen Strafschadensersatz in
Deutschland schon deshalb zu einem untragbaren Ergebnis, weil auf diese
Weise eine Besserstellung auslindischer Glaubiger solcher Staaten, die
Strafschadensersatz verhingen, gegeniiber inlindischen und Gliubigern
anderer Staaten erreicht wiirde. Keinen Verstoff gegen den deutschen
ordre public sah der BGH darin, daf} das US-amerikanische Gericht Scha-
densersatz wegen (lediglich) zu erwartender psychologischer Behandlung
zugesprochen hatte, oder wegen des 40%igen Erfolgshonorars des Pro-
zeflvertreters des Geschidigten.

19. Das OLG Schleswig beschaftigte sich im Beschlufl vom 29.1.1992
(1 Ws 351/91 — NJW 1992, 926) mit der Frage, ob Urteile nationalsoziali-
stischer Sondergerichte, die von der Straffreiheitsverordnung der briti-
schen Zone erfaflt sind, nochmals gerichtlich auf der Grundlage des Ge-
setzes zur Beseitigung nationalsozialistischer Unrechtsurteile vom
25.5.1990%4 beseitigt werden konnen. Nach dem genannten Unrechtsbe-
seitigungsgesetz sind Urteile aus der Zeit zwischen 1933 und 1945 ge-
richtlich aufzuheben, soweit — unter anderem — ihnen Taten zugrunde

44 BGBI. 1990 1, 966.
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liegen, die allein nach nationalsozialistischer Auffassung strafbar waren.
Demgegeniiber hatte das Zentral-Justizamt fiir die britische Zone, ge-
stiitzt auf eine Genehmigung der Militirregierung®, eine Rechtsverord-
nung® erlassen, nach deren § 7 “Straferkenntnisse, welche ausschlieflich
wegen Straftaten ergangen sind, die allein nach nationalsozialistischer
Auffassung strafbar waren” durch die Verordnung — ohne weitere gericht-
liche Entscheidung — aufgehoben waren. Das OLG Schleswig wider-
sprach der Auffassung der Staatsanwaltschaft, durch diese Straffreiheits-
verordnung seien allein die Strafausspriiche der in Betracht kommenden
NS-Urteile, nicht aber auch die Schuldspriiche aufgehoben. Soweit § 7
der Verordnung von “Straferkenntnissen” spreche, seien damit Strafur-
teile insgesamt gemeint. Da das im vorliegenden Zusammenhang in Frage
stehende Urteil eines nationalsozialistischen Sondergerichts bereits durch
die britische Straffreiheitsverordnung erfafit gewesen sei, sah sich das Ge-
richt auflerstande, das Urteil nochmals auf der Grundlage des Unrechts-
beseitigungsgesetzes aufzuheben.

IV. Staatsangehorigkeit

1. Erwerb

20. Gemif § 86 des am 1.1.1991 in Kraft getretenen neuen Auslinder-
gesetzes ist ein Auslinder, der seit 15 Jahren rechtmiflig seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt im Bundesgebiet hat, in der Regel einzubiirgern, wenn er
seine bisherige Staatsangehorigkeit aufgibt, nicht wegen einer Straftat ver-
urteilt ist und seinen Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme von Sozial-
oder Arbeitslosenhilfe bestreiten kann. Diese Vorschrift geht tiber § 8
RuStAG hinaus, nach der die Einbiirgerung eines Auslinders in dem am
offentlichen Interesse orientierten Ermessen der Bundesrepublik steht.
Der VGH Mannheim fithrte unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des BVerwG in seinem Urteil vom 710.1992 (13 S 1899/91 — VBIBW
1993, 66ff.) aus, dafl erhebliche offentliche Belange der Regeleinbiirge-
rung nach § 86 AuslG entgegenstehen konnen. Von einem solchen atypi-
schen Sachverhalt sei auszugehen, wenn der Einbiirgerung eines Auslin-
ders die offentlichen Belange der inneren Sicherheit und der zwischen-

45 Verordnung Nr. 41 der Militirregierung Deutschland im Britischen Kontrollgebiet
vom 1.10.1946, Schleswig-Holsteinische Anzeigen 1946, 389.

46 Verordnung iiber die Gewahrung von Straffreiheit vom 3.6.1947, Verordnungsblatt
fiir die Britische Zone 1947, 68.
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staatlichen Beziehungen entgegenstiinden. Dies bejahte der VGH Mann-
heim in dem von ihm zu entscheidenden Fall, bei dem der antragstellende
Auslinder nach Auffassung des Gerichts einer radikal-kommunistischen
Organisation angehorte, deren Programmatik darauf ausgerichtet sei, den
israelischen Staat mit Mitteln der Gewalt und des Terrors zu beseitigen.

21. Nach § 3 Abs. 1 des Gesetzes zur Anderung des Reichs- und
Staatsangehdrigkeitsgesetzes vom 20.12.197447 erwirbt das nicht-deutsche,
nach dem 31.3.1953, aber vor dem 1.1.1975 ehelich geborene Kind einer
Mutter, die zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes Deutsche war, die
Staatsangehorigkeit durch die Erklirung, deutscher Staatsangehoriger
werden zu wollen®®. Allerdings mufite gemifl Art. 3 Abs. 6 dieses Ande-
rungsgesetzes das Erklirungsrecht bis zum 31.12.1977 ausgeiibt werden.
Eine Nachfristgewihrung gilt fiir den Fall, daf8 der Betroffene ohne sein
Verschulden auflerstande war, die Erklirungsfrist einzuhalten. Das OVG
Miinster entschied im Urteil vom 14.12.1992 (25 A 3095/91 — InfAuslR
1993, 216ff.), dafl die Erklirungsfrist des Anderungsgesetzes von 1974
auch fiir im Ausland lebende Betroffene ausreichend bemessen sei und
dafl die fehlende Kenntnis von der Optionsméglichkeit und der Erkla-
rungsfrist regelmiflig kein hinreichender Grund sei fiir eine Nachfristge-
wihrung wegen schuldloser Versiumung. Dabei sei es verfassungsrecht-
lich auch nicht zu beanstanden, dafl dem Betroffenen das Verschulden
seiner Eltern zugerechnet werde.

2. Mehrfache Staatsangehdrigkeit

22. Der VGH Kassel entschied im Urteil vom 20.7.1992 [5], daf bei
der Ausibung des Ermessens im Hinblick auf die Einbiirgerung eines
Auslinders nach §§ 8, 9 RuStAG das offentliche Interesse an der Vermei-
dung von Mehrstaatigkeit beriicksichtigt werden diirfe. Das Festhalten
am Grundsatz der Vermeidung von mehrfacher Staatsangehérigkeit sei
auch nicht aufgrund der zwischenzeitlichen Entwicklung des Volker-
rechts innerstaatlich iberholt. Zwar riume eine Mehrheit der Vertrags-
staaten des Ubereinkommens iiber die Verringerung der Mehrstaatigkeit

47 BGBL 1974 1, 3714.

48 Vgl. zu dieser Anderungsbestimmung den Beschlufi des BVerfG vom 21.5.1974,
BVerfGE 37, 217ff., mit dem die Regelung des § 4 Abs. 1 RuStAG vom 27.7.1913,
(RGBL 1, 583), erginzt durch Art. 1 RuStAAndG vom 19.12.1963 (BGBL. I, 982), fiir
gleichheitswidrig erklirt wurde.

33 ZadRV 54/2
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und iiber die Wehrpflicht von Mehrstaatern vom 6.5.1963%° Auslindern
der zweiten oder nachfolgenden Generationen alternativ oder kumulativ
besondere Optionsrechte ein, die an die Geburt im Inland oder eine be-
stimmte Aufenthaltsdauer gekniipft seien, wobei regelmiflig die Beibehal-
tung der bisherigen Staatsangehorigkeit zugelassen werde. Unabhingig
davon, welche Folgerung aus dieser Staatenpraxis zu zichen sei, miisse
beriicksichtigt werden, dafl der deutsche Gesetzgeber auch in den Vor-
schriften iiber die erleichterte Einbiirgerung junger Auslinder und von
Auslindern mit langem Aufenthalt im Bundesgebiet (§§ 85 und 86
AuslG) an dem staatlichen Interesse der Vermeidung der Mehrstaatigkeit
festgehalten habe.

23. Mit der Einbiirgerung iranischer Staatsangehoriger befafite sich
ebenfalls das VG Berlin im Urteil vom 9.11.1992 (2 A 21.90 — StAZ 1993,
194ff.). Auch in diesem Rechtsstreit war eine Einbirgerung nach § 9
RuStAG aufgrund des Zustimmungserfordernisses nach dem deutsch-ira-
nischen Niederlassungsabkommen vom 17.2.1929 nicht méglich. Das VG
Berlin bejahte allerdings einen Einbiirgerungsanspruch nach § 86 AuslG.
Von der danach bestehenden Voraussetzung der Aufgabe bzw. des Verlu-
stes der bisherigen Staatsangehdrigkeit sei abzusehen, wenn die iranischen
Behorden die Bearbeitung des Antrags eines mit einer deutschen Staatsan-
gehorigen verheirateten Iraners auf Entlassung aus der iranischen Staats-
angehorigkeit davon abhingig machten, dafl dieser Lichtbilder beibringe,
die seine Ehefrau gegen ihren erklirten Willen mit Shador verschleiert
zeigten. Durch dieses Verlangen versage der Iran willkiirhaft im Sinne
von § 87 Abs. 1 AuslG die Entlassung aus der bisherigen Staatsangeh6rig-
keit.

3. Staatenlosigkeit

24. Mit Urteil vom 21.1.1992 (1 C 18.90 — InfAuslR 1992, 1611f., vgl.
auch die in den wesentlichen Entscheidungsgriinden wortgleiche Ent-
scheidung des BVerwG vom selben Tage — 1 C 17.90 - InfAuslR 1992,
210ff. = NVwZ 1992, 674ff. = ZAR 1992, 131 [Ls.]) befaflte sich das
BVerwG mit der Anwendbarkeit des Ubereinkommens iiber die Rechts-
stellung der Staatenlosen vom 28.9.1954 (StlUbk) auf Personen, die un-
ter dem Schutz der United Nations Relief and World Agency for Pale-
stine Refugees (UNRWA) stehen.

49 BGBL. 1969 II, 1954.
50 BGBI. 1976 11, 473.
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Die Kligerin des Rechtsstreits war 1972 mit einem libanesischen Reise-
ausweis fiir Palistina-Fliichtlinge in die Bundesrepublik gereist, wo ihr
Antrag auf Anerkennung als Asylberechtigte abgewiesen wurde und wo
sie sich in der Folgezeit auf der Grundlage von Aufenthaltsgestattungen
bzw. -erlaubnissen aufhielt. IThr Antrag auf Erteilung eines Reiseausweises
nach Art. 28 des Staatenlosen-Ubereinkommens wurde abgelehnt. Das
BVerwG wies letztinstanzlich die dagegen gerichtete Klage ab.

Das BVerwG fithrte die Rechtsprechung aus dem Urteil vom
16.10.19905! fort, wonach das Staatenlosen-Ubereinkommen einen un-
mittelbaren Anspruch auf Erteilung eines Reiseausweises begriinde. Das
Gericht sah jedoch die Voraussetzungen des Art. 28 StlUbk nicht als er-
fillt an. Dabei liefR das BVerwG auch in dieser Entscheidung dahin-
gestellt, ob die Kligerin als de iure-Staatenlose im Sinne des Ubereinkom-
mens angesehen werden kénne®2. Vielmehr stiitzte das Gericht die Ab-
lehnung des Anspruches auf Art. 1 Abs. 2 Buchst. i StlUbk, wonach das
Staatenlosen-Ubereinkommen keine Anwendung auf solche Personen fin-
det, denen gegenwirtig die UNRWA Schutz oder Beistand gewihrt, “so-
lange sie diesen Schutz oder Beistand genieflen”. Die Ausnahmebestim-
mung des Ubereinkommens sei im wesentlichen eine verkiirzte Wieder-
gabe der Anwendungsklausel des Art. 1 D Abs. 2 der Genfer Konvention
iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (GK), was sich aus der Entste-
hungsgeschichte der Genfer Konvention und des Staatenlosen-Uberein-
kommens herleiten lasse. Fiir eine inhaltliche Ubereinstimmung der Be-
stimmungen spreche zudem eine an deren Sinn und Zweck orientierte
Auslegung. Zwar sei Art. 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrige vom 22.5.19695% gemif§ dessen Art. 4 nicht unmittel-
bar anwendbar. Die Vorschrift sei jedoch Ausdruck allgemeiner Regeln
des Vélkerrechts und daher auch auf das Staatenlosen-Ubereinkommen
anwendbar. Nach Sinn und Zweck der in Art. 1 Abs. 2 Buchst. i StlUbk
und Art. 1 D GK getroffenen Regelungen eriibrige sich die Gewihrung
der Vergiinstigungen nach dem einen oder dem anderen Abkommen, weil
der dort genannte Personenkreis bereits durch die UNRWA besonderen
Schutz und Beistand erfahre. Im Ergebnis sei daher die Regelung in Art.
1. Abs. 2 Buchst. i StlUbk “solange sie diesen Schutz oder Beistand genie-
fen” vor dem Hintergrund von Art. 1 D Abs. 2 GK dahin auszulegen,

51 BVerwGE 87, 111f., vgl. dazu Giegerich (Anm. 3), 3751.

52 Vgl. dazu nunmehr das Urteil des BVerwG vom 23.2.1993 — 1 C 75/90 - NVwZ
1993, 782ff.

53 BGBL. 1985 II, 926; 1987 11, 757.
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dafl sie auf ein Ereignis hindeuteten, das nicht in den Einfluf8bereich des
Betroffenen falle. Unter Riickgriff auf das Grundsatzurteil des BVerwG
vom 4.6.1991% zur Auslegung von Art. 1 D Abs. 2 GK legte das Gericht
in diesem Rechtsstreit dar, der Schutz und Beistand ‘der UNRWA sei
nicht im Sinne des Staatenlosen-Abkommens weggefallen, wenn der Be-
troffene das Titigkeitsgebiet der UNRWA verlasse und anstelle dieses
Schutzes oder Beistandes die Vergiinstigungen des Staatenlosen-Uberein-
kommens fiir sich beanspruche. Auch hier argumentierte das BVerwG
dahin, der Zweck des Staatenlosen-Ubereinkommens wiirde verfehlt,
wenn die Betroffenen es weitgehend in der Hand hitten, ob sie den
Schutz oder Beistand der UNRWA oder allgemein die Vergiinstigungen
des Ubereinkommens in Anspruch nehmen. Ebenso wie ein Aufnahme-
staat unter Hinweis auf die Vorrangigkeit der UNRWA-Betreuung die
Vergiinstigungen des Abkommens versagen diirfe, konne jeder andere
Vertragsstaat verfahren, in den der Betroffene einreise. Dabei komme es
auch nicht auf die Griinde an, die den Betroffenen zur Preisgabe der Be-
treuung und zum Verlassen des Titigkeitsgebiets des UNRWA veranlafit
hitten. Soweit nimlich der Betroffene aus berechtigter Furcht vor politi-
scher Verfolgung den bisherigen Aufnahmestaat verlassen habe, begriinde
dieser Umstand seine Fliichtlingseigenschaft nach Art. 1 A Nr. 2 GK und
fihre daher in der Bundesrepublik zu seiner Anerkennung als Asylbe-
rechtigter in dem dafiir vorgesehenen Verfahren. Dariiber hinaus komme
die Aufnahme in der Bundesrepublik aus humanitiren Griinden in Frage.
Damit sei insgesamt ein angemessener Schutz gewihrleistet. Vgl. auch
[55].

25. Auch der VGH Miinchen orientierte sich im Urteil vom 7.4.1992
(10 B 90.3054 - BayVBl. 1992, 535f.) an der bereits erwihnten Grund-
satzentscheidung des BVerwG vom 4.6.1991. Der VGH Miinchen setzte
sich mit der Frage auseinander, ob und unter welchen Voraussetzungen
ein auslinderrechtlicher Aufenthaltstitel das Recht auf dauernde Nieder-
lassung und damit den Rechtsanspruch auf einen Reiseausweis gemif}
Art. 28 StlUbk vermittele. Dabei schlof} sich das Gericht den Uberlegun-
gen des BVerwG in der Entscheidung vom 4.6.1991 zu Art. 28 GK an
und hielt auch eine befristete Aufenthaltserlaubnis fiir einen rechtmifligen
Aufenthalt im Sinne des Staatenlosen-Ubereinkommens dann fiir ausrei-
chend, wenn damit ein Recht zur stindigen Niederlassung eingeriumt
werden soll. Davon sei jedoch bei einer befristeten Aufenthaltserlaubnis
dann nicht auszugehen, wenn diese nach erkennbaren Kriterien von der

54 BVerwGE 88, 254f., vgl. Zimmermann (Anm. 3), 406f.
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Erwigung getragen sei, daf} vorerst verhindert werden solle, daf§ sich der
Auslinder in der Bundesrepublik auf Dauer niederlifit.

26. Wihrend das BVerwG die Frage noch offenlief} [24], entschied der
VGH Mannheim mit Beschluff vom 27.1.1992 (13 S 2118/90 — InfAuslR
1992, 165f.) unter Bezugnahme auf seine frithere Rechtsprechung, dafl
paldstinensische Fliichtlinge seit ithrer Geburt Staatenlose im Sinne des
Ubereinkommens zur Verminderung der Staatenlosigkeit® seien, weil es
eine palistinensische Staatsangehérigkeit nicht gebe.

27. Das gleiche Gericht beschaftigte sich im Beschlufl vom 3.12.1992
(A 13 S 3108/92 — VBIBW 1993, 310ff. = BWVP 1993, 67f. = InfAusIR
1993, 91ff. = NVwZ 1993, 295f.) mit der Frage, ob abgelehnte rumini-
sche Asylbewerber, die wihrend ihres Aufenthaltes in der Bundesrepu-
blik allein auf ihren Antrag hin - also ohne Zustimmung von seiten des
ruminischen Staates — aus der ruminischen Staatsbiirgerschaft entlassen
worden sind, nach Ruminien abgeschoben werden kénnen. In einer Ne-
benbemerkung bejahte der VGH Mannheim dabei die Anwendbarkeit des
Staatenlosen-Ubereinkommens% trotz der freiwilligen Preisgabe einer
Staatsangehorigkeit, verneinte aber ein daraus abgeleitetes Aufenthalts-
recht, da die in dem StlUbk enthaltenen besonderen Vergiinstigungen an
die Rechtmifigkeit des Aufenthalts gekniipft seien%. Vgl. auch [33].

V. Organe des diplomatischen und konsularischen Verkebrs

28. Auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
21.2.1992 [14] zur Immunitit fihrender Reprisentanten der DDR sowie
auf das Urteil des Bundesgerichtshofes vom 3.11.1992 [15] wird hinge-
wiesen.

29. Im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes sprach das OVG Miin-
ster im Beschluff vom 11.2.1992 (8 B 536/92 — NJW 1992, 2043ff. =
NVwZ 1992, 908 [Ls.] = FamRZ 1992, 1359 [Ls.]) einem Mitglied des
diplomatischen Personals der Botschaft des Staates Somalia die Gewih-
rung von Sozialhilfe nach § 120 des Bundessozialhilfegesetzes zu. Das
Gericht bejahte zunichst die Zustindigkeit der deutschen Gerichtsbar-
keit. Zwar seien gemifl § 18 des Gerichtsverfassungsgesetzes Mitglieder
diplomatischer Missionen nach Mafigabe des Wiener Ubereinkommens

5 BGBL. 1977 11, 597.

5 BGBI. 1969 II, 1954.

57 Vgl. ausfithrlich zu diesem Problem das Urteil desselben Gerichts vom 21.4.1993 —
11 S 1437/92 = InfAuslR 1993, 379ff.
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iiber Diplomatische Beziehungen (WUD)% von der deutschen Gerichts-
barkeit befreit. Dadurch sei der Immunitit genielende Diplomat jedoch
nicht gehindert, als Antragsteller oder Kliger gerichtlichen Rechtsschutz
vor den Gerichten des Empfangsstaates aktiv in Anspruch zu nehmen.
Die Moglichkeit einer Hauptklage sei im iibrigen auch vorausgesetzt,
wenn nach Art. 32 Abs. 3 WUD die Widerklage des von einem Diploma-
ten Verklagten zuldssig sel.

Nach § 120 Abs. 1 Satz 1 BSHG sei nicht-deutschen Personen, die sich
im Geltungsbereich des Gesetzes aufhielten, Hilfe zum Lebensunterhalt
zu gewihren. Der Anwendbarkeit dieser Bestimmung stiinden volkerver-
tragliche Regelungen nicht entgegen. Zwar sei nach Art. 33 WUD ein
Diplomat in bezug auf seine Dienste fiir den Entsendestaat von den im
Empfangsstaat geltenden Bestimmungen iiber soziale Sicherheit befreit.
Diese “Befreiung” erfasse jedoch iiblicherweise nicht die Einschrinkung
oder den Ausschlul von Rechten, Anspriichen oder Berechtigungen.
Schliellich stiinden bei der gebotenen summarischen Priifung der Rechts-
lage der Gewihrung von Sozialhilfe auch keine anderen geschriebenen
oder ungeschriebenen Regeln des Vélkerrechts entgegen. Das Gericht er-
wog zwar, dafl eine dauerhafte Alimentierung von Mitgliedern des diplo-
matischen Personals einer Botschaft durch den Empfangsstaat im Wider-
spruch zu den normierten Aufgaben und Zielen stehen kénne, die Art. 3
Abs. 1 WUD einer diplomatischen Mission stellt. Dieser Zielsetzung ent-
spreche es, dafl der jeweilige Entsendestaat grundsitzlich allein fir die
soziale Sicherheit seines Personals verantwortlich sei. Soweit der Entsen-
destaat dieser Verpflichtung aber nicht nachkomme, sei weder dem Wie-
ner Ubereinkommen noch dem Vélkergewohnheitsrecht zu entnehmen,
dafl die Behorden des Empfangsstaates keine Mafinahmen ergreifen diirf-
ten, um Leben, Gesundheit und Wiirde des in akute Not geratenen Di-
plomaten zu schiitzen. Angesichts fehlender Haushaltsmittel des Auswir-
tigen Amtes miisse diese Unterstiitzung zum Lebensunterhalt durch
Sozialhilfe gewihrt werden.

VI. Fremdenrecht

Die Darstellung klammert den aufenthaltsrechtlichen Status von EG-
Auslindern aus; die diesbeziigliche Rechtsprechung wird unter X. berich-
tet. Auf die bereits erwihnten Entscheidungen zum Europiischen Nie-
derlassungsabkommen wird hingewiesen [9]-{11].

58 BGBL. 1964 I1, 959; 1965 11, 147.
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1. Allgemeine Fragen der Einreise und des Aufenthalts

30. Das Bundessozialgericht entschied im Urteil vom 24.3.1992 (14 B/4
REg 23/91 - BSGE 70, 197ff. = InfAuslR 1992, 3191f.), der Anspruch
eines Auslinders auf Erziehungsgeld setze eine Aufenthaltsberechtigung
oder -erlaubnis in Form eines fiir die Bezugszeit geltenden Verwaltungs-
aktes voraus. Dies gelte auch im Falle spiter anerkannter Asylberechti-
gung.

Ausgangspunkt war die Klage einer tiirkischen Staatsangehorigen auf
Gewihrung von Erziehungsgeld fiir ihr am 12.4.1990 geborenes Kind.
Mit Urteil des Verwaltungsgerichtes war die Kligerin am 6.12.1989 als
Asylberechtigte anerkannt worden, am 19.11.1990 war ihr eine Aufent-
haltserlaubnis erteilt worden. Das Bundessozialgericht hielt die Ableh-
nung von Erziehungsgeld fiir die Zeit vom 12.4.1990 bis zum 18.11.1990
aufrecht.

Nach der fiir den Streitfall mafigeblichen Fassung des Bundeserzie-
hungsgeldgesetzes (BErzGG) von 1989% setzte der Anspruch eines Aus-
linders auf Erziehungsgeld neben dem gewohnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik — u.a. — voraus, daf} er “im Besitz einer Aufenthaltsbe-
rechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist, die nicht nur fir einen bestimm-
ten, seiner Natur nach voriibergehenden Zweck erteilt worden ist”. Das
Bundessozialgericht bezog sich auf die Gesetzesmaterialien, in denen
nicht erliutert sei, was unter “Besitz” einer Aufenthaltserlaubnis zu ver-
stehen ist. Nach Auffassung des Gerichts ist eine Aufenthaltserlaubnis im
Sinne eines Verwaltungsaktes mit Wirkung fir die Bezugszeit erforder-
lich. Das materielle Aufenthaltsrecht (objektives Vorliegen der Vorausset-
zungen des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG) des spiter anerkannten Asylbewer-
bers konne einer Aufenthaltserlaubnis nicht gleichgestellt werden. Im tb-
rigen sei die der Kligerin erteilte Aufenthaltserlaubnis nicht mit Rick-
wirkung erlassen worden. Etwas anderes konne auch nicht Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG entnommen werden. Deklaratorische Bedeutung und eine da-
mit verbundene Riickwirkung habe die Anerkennungsentscheidung allein
hinsichtlich der anerkannten Asylberechtigung selbst. Die Riickwirkung
betreffe nur die Rechtmifligkeit des fritheren Aufenthalts, nicht aber die
Rechtmifligkeit frither verfiigter Einschrinkungen der Freiziigigkeit oder
anderer Einschrinkungen. Anerkannte Asylanten konnten daher eine
Nachzahlung von Sozialleistungen, die ihnen bei einer sofortigen Aner-

59 Gesetz zur Anderung des BErzGG vom 30.6.1989, BGBI. I, 1297; geindert mit
Wirkung vom 1.1.1991 durch Gesetz vom 9.7.1990, BGBI. I, 1354.
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kennung zugestanden hitten, nur verlangen, soweit das in dem jeweils
maflgebenden Leistungsgesetz ausdriicklich vorgesehen sei.

Eine Ausnahme vom Erfordernis einer Aufenthaltserlaubnis fir spater
anerkannte Asylanten ergebe sich auch nicht aus § 3 Abs. 1 des Asylver-
fahrensgesetzes i.V.m. mit Art. 24 der Genfer Konvention tber die
Rechtsstellung der Flichtlinge. Vor einer unanfechtbaren Anerkennung
als politischer Verfolgter konne sich der Asylbewerber lediglich auf das
vom BVerfG judizierte “mit dem Antrag auf Asyl gesetzlich eintretende
vorliufige Bleiberecht” (BVerfGE 67, 43, 59) berufen (vgl. dazu unten
(55]). Schlieflich werde der Anspruch auf Erziehungsgeld auch nicht
durch die Genfer Konvention gewihrleistet. Soweit Art. 24 GK ein Dis-
kriminierungsverbot hinsichtlich Leistungen der sozialen Sicherheit ent-
halte, sei in Abs. 1 Buchst. b (ii) ein Vorbehalt hinsichtlich besonderer
Bestimmungen des Aufenthaltslandes geregelt. Dieser Vorbehalt sei im
Hinblick auf § 1 BErzGG anwendbar.

31. Im Beschlufl vom 30.6.1992 (5 B 85/92 — InfAusIR 1992, 278ff.)
befafite sich das Schleswig-Holsteinische OVG mit der Frage, inwieweit
die Versagung der Verlingerung einer Aufenthaltsgenehmigung gemifl
§§ 13, 7 AuslG 1990 auch auf Erkenntnisse der Staatsanwaltschaft gestiitzt
werden darf. Soweit nach den genannten Bestimmungen die Verlingerung
einer Aufenthaltsgenehmigung beim Vorliegen eines Ausweisungsgrundes
nach § 46 AuslG 1990 verweigert werden darf, ging das Gericht davon
aus, daff nach dem Verstindnis des Gesetzgebers ein Ausweisungsgrund
bereits vorliege, wenn ein Ausweisungstatbestand festgestellt werden
koénne, ohne dafl es darauf ankomme, ob die Ausweisung im Einzelfall
auch fehlerfrei verfiigt werden diirfte0. Nach § 46 Nr. 2 AuslG kann ein
Auslinder insbesondere dann ausgewiesen werden, wenn er einen nicht
nur vereinzelten oder geringfiigigen Verstoff gegen Rechtsvorschriften be-
gangen hat. Das Gericht stellte fest, daff die Auslinderbehérde hinsicht-
lich der Rechtsverstofle grundsitzlich die Pflicht zu eigenen Ermittlungen
und Feststellungen treffe, sie jedoch in aller Regel von der Richtigkeit
einer strafrechtlichen Verurteilung ausgehen konne. Erkenntnisse der
Staatsanwaltschaft diirfe die Auslinderbehdrde jedenfalls dann verwerten,
wenn diese Erkenntnisse keinen Anlaf} zu Zweifeln giben und der Aus-
linder sie nicht bestreite. Dabei konne jedoch die Einsichtnahme in Straf-
akten erforderlich sein. Soweit eine Anklageschrift nur den Anklagesatz
und die Beweismittel, nicht aber das wesentliche Ergebnis der Ermittlun-
gen enthalte, geniige sie nicht als tatsichliche Grundlage einer Auswei-

60 Vol. dazu kritisch Rittstieg, InfAuslR 1992, 280f.
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sung, wenn der Auslinder die ihm vorgeworfenen Straftaten nicht einge-
raumt habe.

2. Ausweisung und Abschiebung

32. Das Bundesverfassungsgericht setzte sich im Beschluf vom
3.4.1992 (2 BvR 1837/91 — InfAusIR 1993, 176ff.) mit der Frage ausein-
ander, inwieweit die Gefahr menschenunwiirdiger Behandlung in Gestalt
von Folter im Rahmen der Abschiebung eines abgelehnten Asylbewerbers
zu beriicksichtigen ist. Ein syrischer Staatsangehériger hatte nach Ableh-
nung seiner Asylantrige im Verfahren auf Gewihrung vorliufigen
Rechtsschutzes gegen die Ausweisungsverfiigung geltend gemacht, ihm
drohe als fritherem Lehrer im syrischen Staatsdienst Freiheitsstrafe und
Folter wegen unerlaubten Verlassens seines Arbeitsplatzes. Seiner Ab-
schiebung stiinden daher § 53 Abs. 1 und Abs. 4 des AuslG 1990 i.V.m.
Art. 3, 5 Abs. 1, 14 EMRK entgegen. In seinem Beschlufl vom
22.11.19918" hatte das OVG Miinster dargelegt, es sei der Auslinderbe-
horde verwehrt, verfolgungsabhingige Abschiebungshindernisse als selb-
stindige, die Abschiebung hindernde Griinde zu beriicksichtigen. Der-
artiges Vorbringen kénne allein zum Gegenstand eines Asylverfahrens ge-
macht werden. Im Asylverfahren sei jedoch rechtskriftig festgestellt wor-
den, dafl dem syrischen Staatsangehorigen keine politische Verfolgung
drohe. Bei der Entscheidung iiber die Abschiebung konne die Verwal-
tungsbehdrde demgemifl nur “verfolgungsunabhingige Foltergefahr” be-
riicksichtigen.

Die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde sah das BVerfG als of-
fensichtlich begriindet an. Das OVG habe bei seiner Interpretation des
§ 53 AuslG die Ausstrahlungen des Grundrechts des Beschwerdefiihrers
aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG nicht beachtet.
Auch wenn das Begehren des Beschwerdefihrers, als Asylberechtigter an-
erkannt zu werden, im Asylverfahren erfolglos geblieben sei, weil eine
politische Verfolgung nicht festgestellt werden konnte, konnten dem Be-
schwerdefiihrer dennoch in seinem Heimatland die Gefahr menschenun-
wiirdiger Behandlung in der Gestalt von Folter drohen. In einem solchen
Fall gebiete es die Verpflichtung der deutschen Hoheitstriger zur Ach-
tung der Menschenwiirde des Beschwerdefiihrers, von einer Abschiebung
in sein Heimatland abzusehen. Vgl. auch zu Art. 3 EMRK [65].

61 18 B 2056/91.

http://www.zaoerv.de
© 1994, Max-Planck-Institut flr auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

504 Deutsche Rechtsprechung 1992

33. Frihere ruminische Staatsangehdrige, die nach eigenem Vortrag auf
ihre ruminische Staatsangehérigkeit nach ihrer Ausreise verzichtet hatten,
begehrten vor dem VGH Mannheim eine einstweilige Anordnung mit
dem Inhalt, ihren Aufenthalt vorliufig zu dulden. Mit Beschluf vom
20.8.1992 (1 S 1785/92 — NVwZ-RR 1993, 52f. = BWVPr. 1993, 411.)
wies das Gericht die Antrige zuriick. Die Antragsteller hatten geltend
gemacht, ihre Abschiebung sei aus tatsichlichen Griinden unméglich,
weil sich infolge ihrer Staatenlosigkeit kein Staat zu ihrer Aufnahme be-
reit finde. Nach Auffassung des VGH kann ein Auslinder im vorliufigen
Rechtsschutzverfahren auf Erteilung einer Duldung mit dieser Behaup-
tung nur dann Erfolg haben, wenn die Auslinderbehorden bereits vergeb-
lich versucht hitten, die Abschiebung zu vollziehen. Das folge aus der
Uberlegung, dafl zwar die rechtliche Unméglichkeit der Abschiebung
wegen im Ausland drohender Gefahren zum Schutze des Auslinders be-
stimmt sei, die Erteilung einer Duldung wegen tatsichlich unmog-
licher Abschiebung jedoch nicht im Interesse des Auslinders erfolge. Die-
ser grundsatzliche Unterschied, der zwischen der rechtlichen und der tat-
sichlichen Moglichkeit der Abschiebung bestehe, rechtfertige es, im vor-
laufigen Rechtsschutzverfahren dem Antrag auf Erteilung einer Duldung
bereits dann den Erfolg zu versagen, wenn das Vorliegen eines tatsich-
lichen Abschiebungshindernisses lediglich behauptet, nicht aber glaubhaft
gemacht werde. Dieser Begriindung schlof§ sich der 13. Senat desselben
Gerichts in dem bereits erwihnten Beschlufl vom 3.12.1992 [27] an.

34. Gemifl § 34 AuslG wird ein Auslinder unter den dort genannten
Voraussetzungen zwingend oder in der Regel ausgewiesen. Jedoch be-
steht gemif § 48 AuslG ein besonderer Ausweisungsschutz; danach kann
ein Auslinder, der als Asylberechtigter anerkannt ist, nur aus schwerwie-
genden Grinden der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ausgewiesen
werden. Der VGH Kassel legte im Beschluff vom 7.7.1991 (12 TH 990/92
~ NVwZ 1993, 204ff. = FamRZ 1993, 553ff. = NJW 1993, 1614 [Ls.])
dar, die Beantwortung der Frage, ob schwerwiegende Ausweisungs-
grinde vorligen, bestimme sich nach dem Zweck der Ausweisung, durch
die kiinftigen Storungen der offentlichen Sicherheit und Ordnung entge-
gengewirkt werden solle. Der gesteigerte Ausweisungsschutz des privile-
gierten Personenkreises erschopfe sich jedoch nicht darin, in der Vergan-
genheit liegendes Verhalten des Auslinders nach Art und Schwere der
Taten zu beschrinken. Aufgrund des Ausweisungszwecks, priventiv Sto-
rungen der offentlichen Sicherheit und Ordnung durch den Auslinder
entgegenzuwirken, seien auch gesteigerte Anforderungen an die Einschit-
zung der in Zukunft von den Betroffenen ausgehenden Gefahren zu stel-
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len. Es miifiten daher Anhaltspunkte dafiir bestehen, dafl in Zukunft eine
schwere Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung durch neue
Verfehlungen des Auslanders ernsthaft drohe.

35. Der erwihnte besondere Ausweisungsschutz gemifl § 48 AuslG
besteht nach dessen Abs. 1 Ziff. 4 auch fir einen Auslinder, der mit
einem deutschen Familienangehérigen in familidrer Lebensgemeinschaft .
lebt. Ist ein solcher Auslinder wegen vorsitzlicher Straftaten rechtskriftig
zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden, reduziert sich die fir diesen
Fall bestehende Regelausweisung auf eine Ermessensentscheidung (§ 47
Abs. 3 Satz 2). Der VGH Kassel entschied mit Beschluff vom 8.7.1992
(13 TH 467/92 — FamRZ 1993, 553ff.), dafl bei dieser Ermessensentschei-
dung auch das erhebliche Interesse des Ehegatten des Auslinders an ei-
nem weiteren Verbleib des anderen Ehegatten in der Bundesrepublik zu
beriicksichtigen sei. Anders als bei dem auslindischen Ehepartner eines
von der Ausweisung betroffenen Auslinders, bei dem ohne weiteres da-
von auszugehen sei, dafl ihm die Ausreise mit dem Ausgewiesenen in
dessen Heimatland zumutbar sei, miisse unter dem Blickwinkel der ver-
fassungsrechtlichen Gewihrleistung des Schutzes der Ehe das besondere
Interesse des deutschen Ehegatten eines Auslinders anerkannt werden,
mit diesem die eheliche Lebensgemeinschaft in Deutschland fortzusetzen.
Im Rahmen der Ermessensentscheidung seien daher zugunsten des deut-
schen Ehepartners die besonderen Belastungen zu beachten, denen er
durch die Ausweisung ausgesetzt werde, denn er werde vor die Alterna-
tive gestellt, entweder sein Heimatland aufzugeben, um an der Ehe fest-
halten zu kénnen, oder aber die Trennung der ehelichen Gemeinschaft
hinzunehmen, um in der Heimat zu bleiben.

36. Ebenfalls zu § 47 Abs. 3 Satz 2, 48 Abs. 1 AuslG judizierte das
Niedersichsische OVG im Urteil vom 18.8.1992 (11 L 3003/92 -
InfAusIR 1993, 21ff.). Anders als der VGH Kassel erwihnte das OVG
bei dem grundgesetzlichen Schutz der Ehe jedoch nicht das Interesse des
Ehegatten des Auslinders, sondern allein das Interesse des Auslinders am
Erhalt der Ehe. Der Niedersichsische OVG vertrat unter Bezugnahme
auf das BVerfG die Auffassung, dafl gerade bei generalpraventiv motivier-
ten Ausweisungen (hier Delikte gegen das Betiubungsmittelgesetz) mit
Blick auf Art. 6 Abs. 1 GG von einem grundsitzlichen Ubergewicht des
verfassungsrechtlich abgesicherten Interesses des Auslinders am Erhalt ei-
ner Ehe mit einem deutschen Staatsbiirger gegeniiber dem Abschrek-
kungsinteresse ausgegangen werden misse.
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VII. Asylrecht

1. Politische Verfolgung

a) Begriff

37. Das Bundesverfassungsgericht hatte in mehreren Verfassungsbe-
schwerdeverfahren den Begriff der politischen Verfolgung weiter zu kli-
ren. Die Verfassungsbeschwerde eines ghanaischen Staatsangehorigen be-
traf die Frage, ob der Vorwurf der vermeintlichen Beteiligung an einem
Putschversuch und daran ankniipfende Ermittlungsmafinahmen und dro-
hende Bestrafung politische Verfolgung darstellen kénne. Der Beschwer-
defiihrer hatte vorgetragen, Sichérheitsbeamte hitten ihn unter dem Vor-
wurf festgenommen, er habe zusammen mit seinem Bruder den Umsturz
der Regierung geplant. Im Verfahren gegen den Sofortvollzug der Ab-
schiebungsandrohung hatte sich das Verwaltungsgericht die Begriindung
des Bescheids des Bundesamtes zu eigen gemacht, die Festnahme des
Beschwerdefiihrers sei im Rahmen eines strafrechtlichen Ermittlungsver-
fahrens erfolgt und stelle daher keine politische Verfolgung dar. Der
Mafinahme liege vielmehr die Absicht zugrunde, die Allgemeinheit vor
Gefahren zu schiitzen und die offentliche Sicherheit und Ordnung auf-
rechtzuerhalten.

Dieser Begriindung trat das BVerfG im Beschluff vom 19.6.1992 (2
BvR 112/92 - InfAuslR 1992, 3721f.) entgegen. Politische Verfolgung im
Sinne von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG sei nicht schon deshalb zu verneinen,
weil der Staat staats- oder regierungsfeindliche Aktivititen mit strafrecht-
lichen Sanktionen bekimpfe, um so den eigenen Bestand oder seine poli-
tische Identitdt zu verteidigen. Vielmehr konnten auch Mafinahmen der
staatlichen Selbstverteidigung asylbegriindend sein. Es bediirfe vielmehr
zusitzlicher, an objektive Umstinde ankniipfender Kriterien, um derarti-
gen staatlichen Mafinahmen den Charakter politischer Verfolgung zu neh-
men. So sei die staatliche Verfolgung von Straftaten, die sich gegen die
Rechtsgiiter anderer Burger richteten, regelmiflig keine politische Verfol-
gung. Gleiches gelte in der Regel dann, wenn objektive Umstinde darauf
schliefen liefen, dafl die Verfolgung einer sich gegen ein politisches
Rechtsgut richtenden Tat nicht der mit dem Delikt betitigten politischen
Uberzeugung als solcher gelte, sondern einer in ihm zum Ausdruck ge-
langenden zusitzlichen kriminellen Komponente, wie dies etwa fiir die
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staatliche Strafverfolgung bei der Terrorismusbekimpfung der Fall
sei®2,

38. Im Beschluff vom 20.5.1992 (2 BvR 205/92 — InfAusIR 1992, 283 {f.
= NVwZ 1992, 1081{f.) setzte sich das BVerfG mit den Voraussetzungen
auseinander, unter denen eine politische Verfolgung vorliegen kann,
wenn staatliche Stellen auch auf Veranlassung von Dritten zu beeintrich-
tigenden Mafinahmen greifen. Das Verwaltungsgericht hatte Asylantrige
tiirkischer Staatsangehoriger kurdischer Volkszugehérigkeit und jezidi-
schen Glaubens abgelehnt. Das Verwaltungsgericht hatte zwar festge-
stellt, Jeziden wiirden von Muslimen bewufit rechtswidrig der Unterstiit-
zung kurdischer Separatisten beschuldigt. Die dadurch ausgelosten riick-
sichtslosen Razzien und Durchsuchungen von Militir- und Sicherheits-
kriften gingen aber nicht so weit, dafl darin eine unmittelbare oder mit-
telbare politische Verfolgung zu erblicken sei. Demgegeniiber fithrte das
BVerfG aus, die gegen die Jeziden gerichteten Mafinahmen erfolgten we-
gen ihres Jezidentums und wiesen damit asylerhebliche Merkmale auf,
wenn Jeziden infolge bewuflt rechtswidriger Anschuldigungen muslimi-
scher Nachbarn in einem besonderen Verdacht der Nihe zum Separatis-
mus stiinden. Eine asylerhebliche Intensitit konne nicht ohne weitere Be-
griindung verneint werden, da riicksichtslose Razzien und Durchsuchun-
gen, bei denen es wiederholt zu willkiirlichen Erschiefungen, Folterun-
gen, Vergewaltigungen und Brandstiftungen komme, ausgrenzenden
Charakter hitten. Dafl es sich insoweit um vereinzelte Exzefitaten han-
dele, sei vom Verwaltungsgericht nicht festgestellt worden.

39. Mit Blick auf subjektive Nachfluchtgriinde einer jugoslawischen
Staatsangehorigen albanischer Volkszugehorigkeit stellte das BVerfG im
Beschluff vom 31.1.1992 (2 BvR 1621/90 — NVwZ 1992, 559f. = NJW
1992, 2279 [Ls.]) fest, in Situationen, in denen normalerweise unpoliti-
sche Ausdrucksformen der Volkskultur wie Gesang und Tanz wegen der
Unterdriickung einer Volksgruppe durch den Staat objektiv eine politi-
sche Qualitit annihmen, konnte schon die Beteiligung an derartigen kul-
turellen Aktivititen als politisches Bekenntnis zur eigenen Volksgruppe
erscheinen und auch gemeint sein.

40. Der VGH Mannheim erkannte im Urteil vom 8.12.1992 (A 13 S
1940/91 — ESVGH 43, 93{f. = VBIBW 1993, 192{f. = DVBI. 1993, 329{.
[Ls.] = InfAusIR 1993, 156 [Ls.] = BWVP 1993, 261f. [Ls.]) mit Blick
auf die Situation in Siidsomalia, dafl keine politische Verfolgung vorliege,

62 Mit Hinweis auf BVerfGE 80, 315, vgl. dazu Richter (Anm. 3), und BVerfGE 81,
142.
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wenn es an einer effektiven Gebietsgewalt des Staates im Sinne wirksamer
hoheitlicher Uberlegenheit fehle. Insoweit kniipfte der VGH an den Be-
schluff des BVerfG vom 10.7.19893 an. Bedrohungen, die von einzelnen
Gruppen oder Organisationen ausgingen, kénnten im Rahmen des Art.
16 Abs. 2 Satz 2 GG oder des § 51 Abs. 1 AuslG nur dann relevant sein,
wenn sie von dem Heimatstaat des Betroffenen zu verantworten seien
oder wenn es — nach Zusammenbruch der alten Herrschaftsstruktur - ei-
ner Organisation oder Gruppe gelinge, eine eigene staatsihnliche hoheit-
liche Gewalt auszuiiben. Soweit dagegen weder eine staatliche noch eine
quasistaatliche Ordnung im Heimatstaat vorhanden sei, konne Abschie-
bungsschutz nicht aufgrund politischer Verfolgung gewihrt werden, son-
dern allein aufgrund nicht-asylrelevanter Abschiebungshindernisse bzw.
Duldungen (§§ 53-55 AuslG).

41. Deutsche Gerichte hatten sich im Berichtszeitraum mehrfach mit
Asylantrigen und auslinderrechtlichen Rechtsmitteln vietnamesischer
Staatsangehdriger zu befassen, die in der DDR beschiftigt gewesen wa-
ren, vor dem Beitritt der DDR jedoch in das Gebiet der alten Bundesre-
publik iiberwechselten. Die Arbeitsverhiltnisse bestanden aufgrund eines
Vertrages zwischen der DDR und der Sozialistischen Republik Vietnam
vom 11.11.1980 uber Arbeitsaufenthalte vietnamesischer Arbeiter in der
DDR. Die den vietnamesischen Arbeitern wihrend ihrer Arbeitsvertrags-
zeit ausgestellten Pisse waren jedoch nur fiir den Aufenthalt in der DDR
giiltig. Im iibrigen drohte ihnen Strafverfolgung, da sich nach Art. 89 des
Vietnamesischen Strafgesetzbuches von 1986 strafbar machte, wer illegal
Vietnam verlaflt oder betritt oder illegal im Ausland verbleibt. Das OVG
Liineburg entschied im Urteil vom 18.2.1992 (11 L 6146/91 - NVwZ-RR
1993, 1024f.), daf} die Vietnamesen einen Anspruch auf Anerkennung als
Asylberechtigte nicht aus ihrem eigenmichtigen Verbleiben in der Bun-
desrepublik oder der Asylantragstellung ableiten konnten. Ein anerken-
nenswerter Nachfluchtgrund fiir eine politische Verfolgung im Sinne von
Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG konne dadurch nicht entstehen. Dies gelte fiir
die Asylantragstellung deshalb, weil eine moglicherweise durch den Asyl-
antrag ausgeloste Verfolgung erst nach der Ausreise vom gesicherten Ort
aus und aufgrund der subjektiven Willensentschliefung des Asylbewer-
bers entstanden sei®. Entsprechendes gelte fiir eine Verfolgung durch Be-
strafung wegen Republikflucht. Das OVG bezog sich insoweit auf das
Urteil des BVerwG vom 21.6.1988, wonach eine nach dem Verlassen des

63 BVerfGE 80, 315; vgl. Richter, ibid., 200f.
64 Mit Hinweis auf BVerwG, NVwZ 1989, 378.
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Heimatstaats erfolgte Bestrafung wegen illegalen Verbleibens im Ausland
nach legaler Ausreise wie ein selbstgeschaffener subjektiver Nachflucht-
grund zu behandeln und deshalb asylrechtlich unbeachtlich sei®®. An-
haltspunkte fiir eine ausnahmsweise bestehende Erheblichkeit selbstge-
schaffener subjektiver Nachfluchtgriinde wegen einer bereits im Heimat-
staat latenten Gefihrdungslage®® konnte das OVG nicht feststellen.

42. Die eigentliche Problematik, die sich in den genannten Fillen
stellte, lag jedoch darin, daf § 51 Abs. 1 AuslG die Abschiebung eines
Auslinders auch dann verbietet, wenn diesem politische Verfolgung we-
gen eines fiir die Asylanerkennung unbeachtlichen Nachfluchtgrundes
droht. Hinsichtlich der Verfolgungshandlung, des geschiitzten Rechtsgu-
tes und des politischen Charakters der Verfolgung sind die Voraussetzun-
gen des Abschiebungsschutzes nach § 51 AuslG mit denen des Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG deckungsgleich. Fraglich war daher, ob Art. 89 des
Vietnamesischen Strafgesetzbuches eine Strafvorschrift mit politischem
Charakter darstellt. Der VGH Mannheim (Beschlufl vom 12.10.1992 — A
16 S 922/92 — InfAuslR 1993, 32ff.) und der VGH Miinchen (Entschei-
dung vom 27.3.1992 — VGH 24 B 91.31692 — unveroffentlicht) kniipften
bei dieser Frage an die Rechtsprechung des BVerwG an, wonach die Be-
strafung wegen Republikflucht als politische Verfolgung zu qualifizieren
ist, wenn die Strafandrohung der Abwehr und Ahndung des auf abwei-
chender politischer Uberzeugung beruhenden Wunsches dient, in einem
anderen Land leben zu konnen®. Auf dieser Grundlage bejahten beide
Gerichte aufgrund der Verhiltnisse in Vietnam die Gefahr politischer
Verfolgung fiir die Betroffenen. Demgegeniiber lieR das OVG Liineburg
in dem bereits erwihnten Urteil vom 18.2.1992 [41] die Frage nach der
politischen Verfolgung offen, da jedenfalls die fur § 51 AuslG erforderli-
che beachtliche Wahrscheinlichkeit einer Verfolgung aufgrund der nach
politischer Opportunitit erfolgenden Anwendung des Art. 89 des Vietna-
mesischen Strafgesetzbuches nicht gegeben sei.

43. Das Bundesverwaltungsgericht lief schlieflich im Urteil vom
3.11.1992 (9 C 21.92 — InfAuslR 1993, 150ff. = DVBI. 1993, 324ff. =
DOV 1993, 389ff. = NJW 93, 22561f. = VBIBW 1993, 331£f.) als Revi-
sionsinstanz zum VGH Miinchen [42] die Frage nach dem politischen

65 BVerwG, DOV 1988, 1017, vgl. dazu Polakiewicz (Anm. 3), 98. Strenggenom-
men lag der Asylantragstellung der vietnamesischen Staatsangehédrigen in der Bundesrepu-
blik keine “legale Ausreise” im Sinne des genannten Urteils des BVerwG zugrunde, da
diese sich bereits durch das Verlassen der DDR strafbar gemacht hatten.

66 Vgl. BVerfGE 74, 51 und BVerwG 80, 131 und 81,170.

§7 BVerwGE 81, 41.
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Charakter des Art. 89 des Vietnamesischen Strafgesetzbuches und der
Verfolgungsprognose im Sinne des § 51 AuslG offen. Das BVerwG ver-
wies insofern auf den Abschlufl des “Abkommens zwischen der Regie-
rung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der Sozialisti-
schen Republik Vietnam iiber Finanzhilfen zur Existenzgrindung und
beruflichen Eingliederung von Fachkriften der sozialistischen Republik
Vietnam” vom 9.6.1992%8 und das Zusatzprotokoll vom selben Tage.
Daraus ergebe sich, daf§ bei freiwilliger, auf der Grundlage des Abkom-
mens erfolgender Riickkehr nach Vietnam die Betroffenen nicht mit der
von ihnen befiirchteten Bestrafung wegen unerlaubten Verbleibens im
Ausland rechnen miifiten. Dafl das Abkommen nur die freiwillige Riick-
kehr nach Vietnam straffrei lasse, sei unerheblich, da die Betroffenen
demnach durch eigenes zumutbares Verhalten die Gefahr politischer Ver-
folgung abwenden konnten. Aufgrund der vorliegenden Unterlagen
glaubte das BVerwG dariiber hinaus auch, von dem Inkrafttreten des Ab-
kommens ausgehen zu kénnen. Der VGH Mannheim [42] konnte demge-
geniiber allein in dem Abschlufl des Abkommens vom 9.6.1992 keinen
hinreichenden Anhaltspunkt dafiir erkennen, daff die beachtliche Wahr-
scheinlichkeit politischer Verfolgung entfalle.

b) Gruppenverfolgung

44. Der 9. Senat des BVerwG hatte im Beschlufl vom 24.9.1992 (9 B
130.92 — InfAuslR 1993, 31f. = NVwZ 1993, 192f.) Gelegenheit, seine
bisherige und im Anschlufl an die Entscheidung des BVerfG vom
23.1.1991 konkretisierte Rechtsprechung zur Gruppenverfolgung® klar-
zustellen. Das BVerwG wiederholte zunichst, als Gruppenverfolgung
seien nur solche Ubergriffe auf Personengruppen anzusehen, mit denen
das einzelne Gruppenmitglied allein aufgrund seiner Zugehorigkeit zur
Gruppe stindig mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit rechnen mufl. Daf§
die dabei erforderliche Verfolgungsdichte ausschliefilich bei Geschehnis-
sen ihnlich einem Pogrom zu bejahen sei, habe der Senat auch in seiner
Entscheidung vom 15.5.19907° nicht angenommen. Nach Auffassung des
BVerwG ist es entscheidend, dafl die auf Angehorige einer Gruppe ge-
richteten Verfolgungsschlige nach ihrer Intensitit und Hiufigkeit so dicht
und eng gestreut fallen, dafl bei objektiver Betrachtung fiir jedes Grup-

68 Nicht im BGBL. veréffentlicht.
69 Vgl. dazu Zimmermann (Anm. 3), 398f.
70 BVerwGE 85, 139, vgl. dazu Giegerich (Anm. 3), 4011,
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penmitglied und damit auch fir den Asylbewerber die Furcht begriindet
ist, selbst ein Opfer solcher Verfolgungsmafinahmen zu werden. Eine
derartige Verfolgungsdichte konne danach auch dann gegeben sein, wenn
die Ubergriffe von kleinen, gezielt und kontinuierlich handelnden Grup-
pen, etwa Banden oder radikalen Kommandos, in grofler Zahl begangen
wiirden.

¢) Religivses Existenzminimum

45. Das Bundesverfassungsgericht (1. Kammer des Zweiten Senats) be-
statigte in drei Beschliissen vom 14.1.1992 (2 BvR 1300/89 u.a. — BayVBI
1992, 3691. = InfAuslR 1992, 145{f.), vom 12.8.1992 (2 BvR 293/90 -
unverdffentlicht) und vom 13.12.1992 (2 BvR 1353/92 u.a. — InfAuslR
1992, 2961f. = DVBI. 1992, 821f.) seine bisherige Rechtsprechung zur
politischen Verfolgung durch Beschrinkungen der Religionsausiibung.
Das BVerfG wiederholte in den Beschliissen, daf} ein auf den Bereich der
Offentlichkeit beschrinktes, die gemeinschaftsinterne Glaubensausiibung
unbertihrt lassendes Verbot von Glaubensiuflerungen keine politische
Verfolgung im Sinne des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG darstelle. Am ausfiihr-
lichsten im Beschlufl vom 12.8.1992 legte das BVerfG dabei dar, fiir die
Annahme einer hinreichenden Verfolgungssicherheit privaten Glaubens-
verhaltens miisse eine konkret belegbare Rechtspraxis aufgewiesen wer-
den konnen, aus der sich die Respektierung der privaten Glaubens-
duflerung ergebe. Zugemutet werde eine ins Private zuriickgezogene Reli-
gionsausiibung, nicht aber deren Verheimlichung. Angesichts von Straf-
vorschriften, die ihrem Wortlaut nach auch die Religionsausiibung im
Privatbereich nicht ausnehmen, sei der Gliubige deshalb nur dann hinrei-
chend sicher, wenn die auslindische Rechtsauslegung oder -anwendung
diese Strafvorschriften gegeniiber der privaten Religionsausiibung zuriick-
nehme und so gezielt fiir die Praxis “unschidlich” mache. In den zu ent-
scheidenden Fillen konnte das Bundesverfassungsgericht keine hin-
reichenden Anhaltspunkte dafiir sehen, dafl das Pakistanische Strafgesetz-
buch nur Glaubensiuflerungen der Ahmadis in der Offentlichkeit gegen-
iiber orthodoxen Muslimen bestrafe und die gemeinschaftsinterne Glau-
bensausiibung unberiihrt lasse. In dieselbe Richtung erkannte auch das
BVerwG im Urteil vom 15.12.1992 (9 C 61/91 — DVBI. 1993, 327{f. =
InfAusIR 1993, 152ff. = DOV 1993, 390f. = NVwZ 1993, 792 ff.).

34 ZadRV 54/2
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2. Nachfluchtgriinde

46. Schon im Zusammenhang mit dem Begriff der politischen Verfol-
gung wurde auf das Urteil des OVG Liineburg vom 18.2.1992 [41] zur
Erheblichkeit von Nachfluchtgriinden wegen der Strafbarkeit der Repu-
blikflucht hingewiesen.

47. Das Bundesverwaltungsgericht hatte die Grundsatzentscheidung
des BVerfG zu subjektiven Nachfluchtgriinden”" bereits in einer Reihe
von Entscheidungen fiir die Asylantragstellung, die Republikflucht und
die Wehrdienstentziehung niher konkretisiert’2. Das Bundesverwaltungs-
gericht entschied nun im Urteil vom 6.4.1992 (9 C 143.90 — BVerwGE
90, 128ff. = DVBIL 1992, 1544ff. = NVwZ 1992, 893ff. = InfAuslR
1992, 258ff. = NJW 1992, 3117 [Ls.] = ZAR 1992, 130), dafl ein asyl-
rechtlich erheblicher subjektiver Nachfluchtgrund auch vorliegen konne,
wenn die Verfolgung an die blofle Tatsache einer von dem Asylbewerber
nach Verlassen seines Heimatstaates geschlossenen Ehe mit einer Person
anderer Religionszugehérigkeit oder an die Gestattung einer christlichen
Kindererziehung ankniipfe (in dem entschiedenen Fall: Ehe zwischen ira-
nischem Moslem und polnischer Katholikin).

Das BVerwG fithrte zunichst aus, daff anders als in den bisher ent-
schiedenen Fillen erheblicher subjektiver Nachfluchtgriinde bei einer
Heirat im Ausland die fehlende Vorverfolgung nicht durch eine schon im
Heimatstaat latente Gefihrdungslage ersetzt werde. Dem Grundsatzurteil
des BVerfG konne jedoch entnommen werden, dafl ein nach dem Verlas-
sen des Heimatstaates aufgrund eigenen Entschlusses gezeigtes Verhalten,
das eine Verfolgung ausldst, unter atypischen Umstinden auch ohne jede
Ankniipfung an eine frithere latente Gefihrdungslage asylrelevant sein
konne. Dies sei dann der Fall, wenn die zur grundsitzlichen Unerheb-
lichkeit subjektiver Nachfluchtgriinde aufgestellten Rechtssitze auf den
gegebenen Sachverhalt nicht pafiten und bei wertender Betrachtung die
asylrechtliche Erheblichkeit des geltend gemachten subjektiven Nach-
fluchtgrundes nach dem Sinn und Zweck der Asylverbiirgung gefordert
sei. Die Zuriickhaltung bei der Anerkennung subjektiver Nachflucht-
griinde sei in erster Linie von der Erwigung getragen, dafl sich ein Aus-
linder nicht durch eine risikolose Verfolgungsprovokation vom gesicher-
ten Ort aus ein Aufenthaltsrecht praktisch selbst erzwingen kénne. Dem-

71 BVerfGE 74, 51.
72 Vgl. zusammenfassend die Urteile BVerwG 9 C 93.90 — InfAusIR 1991, 209 und
BVerwG 9 C 131.90 — InfAusIR 1991, 310.
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gegeniiber sei jedoch anerkannt, daf} der Asylrechtsgewihrung der Schutz
der Menschenwiirde und ihre Unverletzlichkeit zugrundeliege. Daraus
folge: Wenn ein Staat eine Verfolgung allein daran kniipfe, daf sein
Staatsangehoriger einen Menschen mit anderer Religion oder Nationalitit
heiratet, greife er in schwerer Weise in das allgemeine Personlichkeits-
recht ein und verletze die Wiirde des Menschen in erheblichem Mafe.
Soweit die Verfolgungsmafinahme nach Intensitit und Schwere asylerheb-
lich sei, miisse daher eine solche Heirat nach Sinn und Zweck der Asyl-
verbiirgung asylrelevant sein, soweit nicht durch die Heirat ein Asylrecht
“gewissermafien erschlichen werden” solle.

48. Von dieser Ausnahme der grundsitzlichen Unerheblichkeit subjek-
tiver Nachfluchtgriinde zu unterscheiden ist die (einen objektiven Nach-
fluchtgrund darstellende) Fallgestaltung, in der einem Auslinder wegen
exilpolitischer Betitigung seines Ehepartners politische Verfolgung (Sip-
penhaft) droht. Das BVerwG hatte in stindiger Rechtsprechung judiziert,
dafl fiir den Ehegatten eines von politischer Verfolgung bedrohten Aus-
linders eine widerlegliche Vermutung dahin bestehen kénne, mit beacht-
licher Wahrscheinlichkeit stellvertretend fiir diesen in dessen Verfolgung
nach Art einer Geisel oder im Wege der Sippenhaft einbezogen zu wer-
den™. Im Urteil vom 31.3.1992 (9 C 140.90 — DVBI. 1992, 1540f. =
NVwZ 1993, 195f.) erweiterte das BVerwG diese Rechtsprechung und
fithrte aus, die dargestellte widerlegliche Vermutung bestehe auch dann,
wenn das Asylbegehren des in der Gefahr politischer Verfolgung stehen-
den Ehegatten aus Rechtsgriinden abgelehnt worden sei. Ehegatten bilde-
ten keine asylrechtliche Einheit. Deshalb sei fiir jeden der beiden Ehegat-
ten jeweils individuell und ohne Beriicksichtigung der Beurteilung des
Asylbegehrens des anderen Ehegatten die Frage der Asylberechtigung zu
priifen. Ergebe diese Priifung, daf8 der eine Ehegatte infolge des in der
Bundesrepublik gezeigten Verhaltens des anderen Ehegatten in die Gefahr
politischer Verfolgung gerate, kénne diese nicht deshalb unberiicksichtigt
bleiben, weil das Verhalten des anderen Ehegatten dessen Asylanerken-
nung nicht rechtfertige.

Das BVerwG wies auch die Auffassung des Bundesbeauftragten zu-
riick, dafl die — im Streitfall — iranische Ehefrau ihre Verfolgungsgefahr
dadurch selbst herbeigefiihrt habe, daf} sie ihren Ehemann in Deutschland
geheiratet habe. Damit werde der Verfolgungsgrund mit den davon zu
trennenden, Verfolgungsmafinahmen auslosenden Umstinden verwech-
selt. Verfolgungsgrund sei hier nicht die Heirat der Ehefrau, sondern die

73 Vgl. zuletzt Sammlung BVerwG 75, 304, s. dazu Polakiewicz (Anm. 3), 102.
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von dieser nicht selbst geschaffene exilpolitische Tiatigkeit ihres Eheman-
nes. Die Heirat sei hier vielmehr lediglich der Anlaf}, die Ehefrau stellver-
tretend fiir thren Ehemann wegen dessen Regimegegnerschaft in An-
spruch zu nehmen mit der Folge, daf} der hinsichtlich des Ehemanns be-
stehende politische Verfolgungsgrund zum Grund fiir ihre eigene Verfol-
gung werde, und zwar ungeachtet einer bei ihr bestehenden oder vermu-
teten politischen Uberzeugung [54].

49. Das BVerwG verfestigte in den Urteilen vom 31.3.1992 (9 C 57.91
- NVwZ 1993, 193f. = DVBL 1992, 1543{.) und vom 24.11.1992 (9 C
70/91 — NVwZ 1993, 789ff. = InfAuslR 1993, 154ff. = DVBL 1993,
325ff.) seine Rechtsprechung’® zu den Voraussetzungen, unter denen
Wehrdienstentziehung als asylerheblicher subjektiver Nachfluchtgrund
angesehen werden kann, mit Blick auf die im Irak diesbeziiglich geltende
Todesstrafe. In beiden Fillen fehlte es an der erforderlichen Kontinuitit
einer personlichkeitsprigenden ablehnenden Einstellung zum Militdr-
dienst in der irakischen Armee.

3.Inlindische Fluchtalternative

50. Im Urteil vom 31.3.1992 (9 C 40.91 — DVBL 1992, 1541{f. =
NVwZ-RR 1992, 583f.) entwickelte das BVerwG seine in der Entschei-
dung vom 15.5.1990 konkretisierte Rechtsprechung?® zu inlindischen
Fluchtalternativen weiter. Das Gericht wiederholte zunichst, ein von nur
regionaler politischer Verfolgung Betroffener sei erst dann politischer
Verfolgter im Sinne von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG, wenn er durch die
Verfolgung landesweit in eine ausweglose Lage gerate. Deshalb sei er
nicht asylberechtigt, wenn er in anderen Teilen seines Heimatstaates eine
zumutbare Zuflucht finden kénne. Das Berufungsgericht hatte mit Blick
auf einen Asylbewerber afghanischer Staatsangehérigkeit ausgefihrt, es
liege die Annahme nahe, daf§ dieser sich aus den Kampfhandlungen regie-
rungstreuer Truppen und Aufstindischer nicht werde heraushalten kon-
nen. Eine solche Annahme geniigt nach Auffassung des BVerwG nicht
den Anforderungen, die an die Nachpriifbarkeit einer asylrechtlichen
Prognose zu stellen sind. Unter Bezugnahme auf das Urteil vom
20.11.199076 verlangte das Gericht vielmehr vollstindige Ausschépfung
aller verfigbaren Erkenntnisquellen.

74 Vgl. zur fritheren Rspr. Polakiewicz, ibid., 97.

75 BVerwGE 85, 193, vgl. dazu und zu den Grundsatzentscheidungen des BVerfG aus
dem Jahre 1989 Giegerich (Anm. 3), 403f.

76 BVerwGE 87, 141.
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4. Anderweitiger Verfolgungsschutz

51. Das Bundesverfassungsgericht (1. Kammer des Zweiten Senats) be-
faflte sich im Beschluf} vom 20.2.1992 (2 BvR 633/91 — NVwZ 1992,
6591f. = InfAusIR 1992, 226ff. = BayVBI. 1992, 751f. m. Anm. Wol-
lenschliger = ZAR 1992, 127 [Ls.] m. Anm. Bethiuser) mit der
Frage, welches der fir die anderweitige Verfolgungssicherheit mafigebli-
che Beurteilungszeitpunkt ist.

Das BVerwG hatte zu § 2 Abs. 1 AsylVEG von 198277 entschieden, die
im Hinblick auf eine anderweitige Verfolgungssicherheit zu treffenden
Feststellungen setzten eine in die Zukunft gerichtete Prognose voraus?s,
An dieser Rechtsprechung hatte das BVerwG auch nach der Neufassung
des § 2 Abs. 1 AsylVIG® durch die Novelle von 1987 festgehalten®. Das
Verwaltungsgericht des mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen
Verfahrens hatte aufgrund der geinderten textlichen Fassung hingegen die
Meinung vertreten, es komme nicht darauf an, ob der Verfolgte zum
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung in den Drittstaat zuriickkehren
konne. Nach dieser Auffassung wire demnach allein die Verfolgungssi-
cherheit im Zeitpunkt des Verlassens des Drittstaates mafigeblich. Dem-
gegeniiber stellte das BVerfG nunmehr klar, im Rahmen von § 2 AsylVIG
1982/1987 (= § 27 AsylVIG 1992) sei eine in die Zukunft gerichtete Beur-
teilung erforderlich, ob wihrend der mutmaflichen Dauer der politischen
Verfolgungsgefahr im Herkunftsstaat die Sicherheit im Drittstaat gegeben
war oder sein wiirde. Die Auffassung des Verwaltungsgerichts beriick-
sichtige nicht hinreichend, dafl die Aufgabe des Schutzes im Drittstaat
den Asylanspruch des Flichtlings in der Bundesrepublik dann unberiihrt
lasse, wenn dieser Schutz unabhingig vom Verhalten des Fliichtlings vor
Ende der Verfolgungsgefahr im Heimatstaat ohnehin entfallen wire.

7 Die Vorschrift lautete: “Schutz vor Verfolgung hat ein Auslinder gefunden, der sich
in einem anderen Staat, in dem ihm keine politische Verfolgung droht, nicht nur voriiber-
gehend aufhalten kann”.

8 Vgl. die Urteile vom 2.8.1983 (BVerwGE 67, 314) und vom 2.12.1986 (BVerwGE
75, 181).

7 Die Vorschrift lautete: “Ein Auslinder, der bereits in einem anderen Staat vor politi-
scher Verfolgung sicher war, wird nicht als Asylberechtigter anerkannt”. Diese Formulie-
rung entspricht der jetzt geltenden Bestimmung des § 27 Abs. 1 AsyIVEG von 1992.

80 Beschlufl vom 17.1.1989 (BVerwGE 81, 164) und Urteil vom 30.5.1989 (NVwZ
1990, 81).

http://www.zaoerv.de

© 1994, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

516 Deutsche Rechtsprechung 1992

5. Familienangehérige von Asylberechtigten

52. Gemifl § 7a Abs. 3 AsylVfG®' wird Ehegatten und minderjihrigen
ledigen Kindern von Asylberechtigten — unter den dort niher bezeichne-
ten Voraussetzungen — ebenfalls die Rechtsstellung eines Asylberechtigten
gewihrt. Hierzu fithrte das BVerwG im Urteil vom 21.1.1992 (9 C 66.91
— BVerwGE 89, 315ff. = DVBL. 1992, 841ff. = NVwZ 1992, 9871.) aus,
mit dieser auf die Kleinfamilie beschrinkten Regelung werde allen von ihr
erfafiten Familienmitgliedern ein einheitlicher asylrechtlicher Status nicht
nur dann eingeriumt, wenn eine politische Verfolgung in jeweils eigener
Person offenbleibt, sondern auch dann, wenn objektiv feststeht, dafl Fa-
milienangehérige des nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG Asylberechtigten
nicht in eigener Person von politischer Verfolgung bedroht sind. Insofern
entfalte § 7a Abs. 3 AsylVIG eine iiber Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG hinaus-
gehende eigenstindige Bedeutung und finde in diesen Fillen seine Recht-
fertigung als einfachgesetzliche Begiinstigung der Kleinfamilie in Art. 6
Abs. 1 GG.

53. Der Ehegatte eines Asylberechtigten wird aber nach § 7a Abs. 3
AsylVEG 1991 nur dann als Asylberechtigter anerkannt, wenn die Ehe
schon im Heimatstaat des politisch Verfolgten bestanden hat. Das
BVerwG nahm im Urteil vom 15.12.1992 (9 C 61/91 — InfAuslR 1993,
152ff. = DVBL 1993, 327f. = DOV 1993, 390f. = NVwZ 193, 792ff.)
zu der Frage Stellung, ob eine im Ausland, unter Abwesenheit eines der
Ehepartner geschlossene Ehe im Sinne von § 7a AsylV{G anerkannt wer-
den konne. Das BVerwG verneinte dies. Durch das Tatbestandserforder-
nis, daf} die Ehe schon im Verfolgerstaat “bestanden” haben muff, werde
zum Ausdruck gebracht, dafl es auf das tatsichliche Bestehen einer eheli-
chen Gemeinschaft, nicht aber auf die rechtliche Giiltigkeit oder Rechts-
wirksamkeit der Ehe im Heimatland ankomme. Dieses Verstindnis werde
von der Uberlegung getragen, dafl die Gewihrung des Familienasyls an
den Ehegatten — auch — wegen dessen Nihe zum Verfolgungsgeschehen
und damit wegen der daraus gleichfalls fiir ihn herriihrenden Gefahr ge-
rechtfertigt sei. Die Nihe des Ehegatten zum Verfolgungsgeschehen und
eine eigene Gefihrdung setzten aber voraus, dafl die Ehegatten bereits im
Verfolgerland zusammengelebt hitten.

54. Schon im Urteil vom 31.3.1992 [48] hatte das BVerwG allerdings
die Regelung des § 7a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AsylVfG von seiner langjihri-

81 1.d.F. des Gesetzes zur Neuregelung des Auslinderrechts vom 20.10.1990 geéndert
am 9.4.1991, BGBL. 1991 1, 869, vgl. nunmehr § 26 AsylVIG vom 26.6.1992.
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gen Rechtsprechung abgegrenzt, nach der die politische Verfolgung eines
Auslinders die widerlegliche Vermutung fiir die Verfolgung von dessen
Ehegatten nach sich ziehen kann. In dem dort entschiedenen Fall war die
Ehe zwischen zwei iranischen Staatsangehorigen erst im Ausland ge-
schlossen worden. Das BVerwG vertrat dazu die Auffassung, nur im
Rahmen von § 72 AsylVIG gelte, dafl die Ehe bereits im Heimatstaat
geschlossen worden sein muf}. Hinsichtlich der Voraussetzungen, unter
denen eine eigene politische Verfolgung eines Ehegatten wegen exilpoliti-
scher Titigkeit des anderen Ehegatten anzunehmen ist, gebe die Regelung
hingegen nichts her.

6. Rechtsstellung der Flichtlinge

55. Das Bundesverwaltungsgericht hatte in seinem Urteil vom
4.6.199182 noch die Frage offenlassen konnen, ob ein Auslinder sich
ohne vorangegangene Anerkennung als Asylberechtigter auf Art. 1 A Nr. 2
Genfer Fliichtlingskonvention (GK) berufen konne. Diese Frage findet
sich nun im Urteil vom 21.1.1992 (1 C 21.87 — BVerwGE 89, 296{f.
DVBI. 1992, 835ff. = NVwZ 1992, 676ff. = InfAusiR 1992, 205ff.
BVIBW 1992, 417ff. = ZAR 1992, 131) beantwortet, nach dem ein pali-
stinensischer Fliichtling vor Beendigung seines Asylverfahrens die Ertei-
lung eines Reiseausweises nach Art. 28 Nr. 1 GK beantragt hatte. Die
Berufungsinstanz hatte den Antrag abgelehnt, ohne zu priifen, ob der
Kliger politischer Verfolgung im Sinne des Art. 1 A Nr. 2 GK und/oder
des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG ausgesetzt war. Das BVerwG hielt dieses
Vorgehen fir richtig. Der Kliger konne nicht geltend machen, wegen
politischer Verfolgung Fliichtling zu sein, solange er nicht seine Anerken-
nung als Asylberechtigter (§ 3 Abs. 1 AsylVIG) oder die Feststellung
eines Abschiebungsverbots wegen drohender politischer Verfolgung (§ 51
AuslG) erreicht habe. Das Asylverfahren sei beim Bundesamt fiir die An-
erkennung auslindischer Fliichtlinge konzentriert. Dies rechtfertige sich
aus einem dringenden Interesse der Rechtsordnung an einem den Status
feststellenden Formalakt, da andernfalls dieser Status in jedem entschei-
dungserheblichen Fall von neuem festgestellt werden miifite. Solche “pa-
rallelen Priifungen” sollten jedoch vermieden werden.

Der zustindige Senat lief auch in dieser Entscheidung offen, ob die
Feststellung der Asylberechtigung nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG zu-
gleich die Feststellung der Fliichtlingseigenschaften nach Art. 1 ANr. 2 GK

82 BVerwGE 88, 254, dazu Zimmermann (Anm. 3), 406{.
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umfasse. Jedenfalls miisse die Auslinderbehdrde grundsitzlich auch nicht
als asylberechtigt anerkannten Fliichtlingen, denen politische Verfolgung
droht, (zumindest) Abschiebungsschutz gewihren. Die Vorschrift des
§ 51 Abs. 1 AuslG sei so auszulegen und anzuwenden, dafl sie auch mit
dem Fliichtlingsbegriff des Art. 1 A Nr. 2 GK iibereinstimme.

Enthalte nun aber die Entscheidung “iiber die Asylberechtigung und/
oder den Abschiebungsschutz” eine auch im Verfahren auf Erteilung ei-
nes Reiseausweises nach Art. 28 GK verbindliche Entscheidung iiber die
Fliichtlingseigenschaft, so miisse zur Vermeidung paralleler Prifungsver-
fahren ein Auslinder, der im Bundesgebiet die Rechte eines Flichtlings
beanspruche, zunichst eine positive Anerkennungs- bzw. Feststellungs-
entscheidung des Bundesamtes herbeifiihren. Demnach diirfe die Auslin-
derbehdrde einem Antrag auf Erteilung eines Reiseausweises nicht ent-
sprechen, wenn der Antragsteller sein Asylverfahren noch nicht betreibt
und folglich ungeklirt ist, ob er zu dem berechtigten Personenkreis ge-
hort.

Im iibrigen verneinte das BVerwG auch die Fliichtlingseigenschaft des
Kligers nach Art. 1 D GK. Zwar hatte das Gericht im Urteil vom
4.6.199183 ausgesprochen, dafl jedenfalls fiir solche Personen, die ohne
Nachweis einer politischen Verfolgung Fliichtlinge im Sinne der Konven-
tion sind, die aus der Konvention hergeleiteten Rechte unabhingig von
der Durchfiihrung des Anerkennungsverfahrens nach dem AsylVIG be-
stiinden. In diesem Urteil hatte das BVerwG aber auch Kriterien entwik-
kelt, nach denen palistinensische Fliichtlinge, die nicht unter dem Schutz
der United Nations Relief and Work Agency for Palestine Refugees
(UNRWA) stehen, von den Begiinstigungen der Konvention ausgeschlos-
sen sind. Diese Rechtsprechung wurde im Urteil vom 21.2.1992 fortge-
filhrt. Das Gericht legte dar, die GK finde auf palistinensische Flicht-
linge nur Anwendung, wenn der Schutz durch die UNRWA weggefallen
sei. Das sei jedoch nicht der Fall, wenn der Betroffene das Titigkeitsge-
biet der UNRWA verlasse und anstelle dieses Schutzes oder Beistandes
die Vergiinstigungen der Konvention fiir sich beanspruche. Dabei komme
es auch nicht auf die Griinde an, die den Betroffenen zur Preisgabe der
UNRWA-Betreuung veranlafit haben. Denn fiir palistinensische Flicht-
linge sei angemessener Schutz dadurch gewihrleistet, dafl fiir den Fall,
daf der Betroffene aus berechtigter Furcht vor politischer Verfolgung den
bisherigen Aufnahmestaat verlassen habe, dieser Umstand seine Flicht-
lingseigenschaft nach Art. 1 A Nr. 2 GK begriinde und in der Bundesre-

8 BVerwGE 88, 254.
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publik zu seiner die Rechtsstellung nach der GK vermittelnden Anerken-
nung als Asylberechtigter fihre. Vgl. die entsprechenden Austihrungen
des BVerwG im Urteil ebenfalls vom 21.2.1992 [24] zur Exemption pali-
stinensischer Fliichtlinge von der Anwendbarkeit des Staatenlosen-Uber-
einkommens.

56. Die Auffassung des 1. Senats des BVerwG im Urteil vom 21.1.1992
[55], § 51 Abs. 1 AuslG sei so auszulegen, dafl er mit dem Fliichtlingsbe-
griff des Art. 1 A Nr. 2 GK iibereinstimme, griff der VGH Mannheim im
Urteil vom 8.12.1992 [40] auf. Der VGH vertrat die Ansicht, die Feststel-
lung des BVerwG zwinge dazu, die Merkmale Leben und Freiheit in § 51
Abs. 1 AuslG so auszulegen, dafl diese Bestimmung alle Fille begriinde-
ter Verfolgungsfurcht nach Art. 1 A Nr. 2 GK umfasse. Das Merkmal
“Freiheit” konne deshalb nicht nur die personliche Freiheit im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG oder der Definition in Art. 5 Abs. 1 EMRK
meinen, sondern miisse alle asylrelevant intensiven Eingriffe in die freie
Entfaltung der Personlichkeit wegen der in § 51 Abs. 1 AuslG umschrie-
benen Merkmale erfassen.

Das Gericht wollte jedoch nicht so weit gehen, daf8 der Fliichtlingsbe-
griff der GK auch den Schutz vor Menschenrechtsverletzungen in einem
offenen Biirgerkrieg umschliefe. Insofern hielt der VGH an der — auch
héchstrichterlichen — Rechtsprechung fest, wonach auch fir den Flicht-
lingsbegriff des Art. 1 A Nr. 2 GK die Verfolgungsgefahr mindestens
mittelbar einer staatlichen oder staatsihnlichen Organisation zuzurechnen
sein mufl. Dabei lehnte das Gericht die in der Literatur vertretene Auffas-
sung ab, wonach eine Erweiterung des Fliichtlingsbegriffs der GK aus
den auch fiir Biirgerkriegsparteien verbindlichen Verpflichtungen der
Genfer Rot-Kreuz-Abkommen folge, jederzeit und iiberall schwere Men-
schenrechtsverletzungen zu unterlassen. Auch die von den Kligern des
Verfahrens herangezogene Ansicht des UNHCR®, praktisch alle Fall-
gruppen von Biirgerkriegsfliichtlingen miifiten Aufnahme in den Signatar-
staaten der GK finden, wies das Gericht zuriick. Diese Ansicht gebe we-
der den allgemeinen volkerrechtlichen Stand der Interpretation des Art. 1
A Nr. 2 GK wieder noch stehe sie im Einklang mit der Praxis der Ver-
tragsstaaten [87].

57 Im Beschluf vom 9.9.1992 (1 B 71.92 — InfAusIR 1993, 12f.) du-
ferte sich das BVerwG zum Verhiltnis von Ausweisungsverfiigung und

8 Der Kliger hatte sich auf das vom UNHCR herausgegebene “Handbuch iiber Ver-
fahren und Kriterien der Feststellung der Flichtlingseigenschaft” von 1979 bezogen, vgl.
dort Nr. 51, 65, 91, 98. :
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Abschiebung nach deutschem Auslinderrecht einerseits und dem refoule-
ment-Verbot in Art. 33 Nr. 1 GK andererseits. Die Genfer Konvention
lege nicht fest, in welcher Form und unter welcher Bezeichnung die nach
Art. 33 GK grundsitzlich verbotene Ausweisung erfolge, sondern iiber-
lasse dies der nationalen Rechtsordnung der jeweiligen Vertragsstaaten.
Nach deutschem Auslinderrecht begriinde die vollziehbare Ausweisungs-
verfiigung die Verpflichtung des Auslinders, das Bundesgebiet unverziig-
lich zu verlassen und nicht mehr dorthin einzureisen (§§ 42, 44 AuslG
1990). Die Ausweisungsverfugung schreibe dem Auslinder nicht vor, wo-
hin er auszureisen habe. Erst mit der Abschiebungsandrohung bestimme
die Verwaltungsbehérde den Staat, in den sich der Auslinder zu begeben
hat. Aus der insofern nach deutschem Recht gebotenen Unterscheidung
zwischen Ausweisung und Abschiebung folge, daff die auf ein bestimmtes
Zielland gerichtete Ausweisung 1.S. des Art. 33 Nr. 1 GK und damit die
Anwendbarkeit dieser Vorschrift grundsitzlich erst dann in Betracht
komme, wenn es um eine Abschiebung des Auslinders geht. Insofern
werde am Urteil des Gerichts vom 19.6.196985 festgehalten.

58. Das Bundesverwaltungsgericht hielt eine Regelung (§ 16 Abs. 5
Satz 1 AuslG 1965%) fiir verfassungswidrig, nach der ein Beférderungs-
unternehmer Auslinder auf dem Luftweg nur in das Bundesgebiet befor-
dern darf, wenn diese im Besitz eines erforderlichen Passes oder eines
erforderlichen Visums sind, das sie aufgrund ihrer Staatsangehéorigkeit be-
notigen. Es rief daher gemafl Art. 100 Abs. 1 GG das Bundesverfassungs-
gericht zur Entscheidung an (Beschlufl vom 14.4.1992 — 1 C 48.89 -
DVBL 1992, 844ff. = NVwZ 1992, 682ff. = InfAusIR 1992, 262ff. =
ZAR 1992, 130). Nach Auffassung des BVerwG verbietet es Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG, daf die Asylgewihrung und die dafiir erforderliche Einreise
aus dem Verfolgerstaat in die Bundesrepublik durch gezielte staatliche Be-
férderungsbeschrinkungen grundsitzlich verhindert werden. Einen Ver-
stofl gegen die Genfer Flichtlingskonvention nahm das Gericht dabei
nicht an. Das refoulement-Verbot in Art. 33 Nr. 1 GK gehe nicht iiber
das Verbot der Zuriickweisung von Flichtlingen an den Grenzen des
Vertragsstaates hinaus. Das folge zum einen aus der erklirten Absicht der
Vertragsstaaten, keine Aufnahmepflichten fiir Fliichtlinge in der Genfer
Konvention zu verankern, zum andern aus der — zu beriicksichtigenden®”

85 Buchholz 402.24 § 10 AuslG Nr. 12, S.46.

8 Dem entspricht § 74 Abs. 1 AuslG 1992.

87 Das BVerwG verweist (“vgl”.) auf Art. 31 Abs. 3 Buchst. b des Wiener Uberein-
kommens iiber das Recht der Vertrige; gegen eine direkte Anwendung der Bestimmung
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— Staatenpraxis, nach der insbesondere auch Vertragsstaaten der GK seit
langem ein Beforderungsverbot gegeniiber sichtvermerkspflichtigen Aus-
lindern, auch wenn sie Asyl begehren, praktizierten. Wegen der fehlen-
den Anwendbarkeit der GK lie das BVerwG es dahingestellt, ob diese
als abweichende volkerrechtliche Bestimmung unmittelbar (§ 55 Abs. 3
AuslG 1965) oder als Ausdruck allgemeinen Vélkergewohnheitsrechts
iiber Art. 25 Satz 2 GG Vorrang vor § 18 Abs. 5 Satz 1 AuslG 1965 habe.

59. Gemifl Art. 12 GK bestimmt sich — abweichend von Art. 14
EGBGB - das Personalstatut eines Flichtlings nach dem Recht des
Wohnsitz- oder Aufenthaltsstaates. Gemifl § 3 Abs. 1 AsylVIG 1991 ist
jedoch die Rechtsstellung nach der GK von der Durchfiihrung des Asyl-
verfahrens abhingig. Fir den davorliegenden Zeitraum nahm das OLG
Hamm (Beschluff vom 15.1.1992 — 15 W 295/90 — StAZ 1993, 77ff. und
Beschluf vom 25.2.1992 — 2 UF 452/91 — FamRZ 1992, 1181{. = IPRax
1992, 390 [Ls.] m. Anm. D. Henrich) an, die Gerichte der freiwilligen
Gerichtsbarkeit konnten inzident iber die Flichtlingseigenschaft ent-
scheiden. Ob diese Auffassung mit dem Urteil des BVerwG vom
21.1.1992 [55] in Einklang steht, erscheint zweifelhaft.

7. Rechtsstellung und Verfahren

60. Das Asylverfahrensgesetz gilt nach seinem § 1 Abs. 2 Nr. 2 nicht
fir Auslinder im Sinne des “Gesetzes iiber Mafinahmen fiir im Rahmen
humanitirer Hilfsaktionen aufgenommene Fliichtlinge”®. Das BVerwG
entschied im Urteil vom 17.2.1992 (9 C 77/89 — NVwZ 1993, 1871f.), das
Kontingentfliichtlingsgesetz finde auch auf Einzelpersonen Anwendung,
die als Teil einer durch bestimmte Merkmale gekennzeichneten Gruppe
durch Ubernahmeerklirung gemifl § 22 AuslG 1965 (§ 33 AuslG 1990)
nicht nur voriibergehend aus humanitiren Griinden in die Bundesrepu-
blik aufgenommen worden sind.

spricht die fehlende zeitliche Riickwirkung des Ubereinkommens (Art. 4 WVK); dazu
auch [24].
88 BGBI. 1980 I, 1057.
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VIII. Auslieferung und andere Formen internationaler Rechtshilfe

61. Mit den Ausnahmen vom Grundsatz der Spezialitit in Art. 14 des
Europiischen Auslieferungsiibereinkommens vom 13.12.19578° durch das
Niederlindische Auslieferungsgesetz und den deutsch-niederlindischen
Vertrag tuber die Erginzung des Europiischen Auslieferungsiibereinkom-
mens® beschiftigte sich der BGH im Beschluff vom 30.9.1992 (3 StR
378/92 — NStZ 1993, 45). Sowohl das Niederlindische Auslieferungsge-
setz als auch der deutsch-niederlindische Vertrag verzichteten auf den
Spezialititsgrundsatz, wenn der Verfolgte der uneingeschrinkten Straf-
verfolgung durch den ersuchenden Staat zugestimmt habe.

62. Die Reichweite des Spezialititsgrundsatzes erdrterte auch das OLG
Karlsruhe im Beschluf vom 8.1.1992 (1 Ws 236/91 — NJW 1992, 3115 =
DJ 1992, 188). Nach Art. 14 Abs. 2 des Europiischen Auslieferungsiiber-
einkommens blieben solche Mafinahmen statthaft, die ohne Beschrinkung
der Freiheit des Ausgelieferten und ohne seine spezifische Mitwirkung
getroffen werden konnten, um die Erméglichung oder Fortsetzung der
Strafverfolgung oder Strafvollstreckung nach Wegfall der Spezialititsbin-
dung zu gewihrleisten. Im Rahmen dieses Handlungsspielraums sei auch
der Widerruf der Strafaussetzung in einer von der Auslieferungsbewilli-
gung nicht erfafiten Sache statthaft. Hingegen stehe einer Strafvollstrek-
kung nach rechtskriftigem Aussetzungswiderruf die Spezialititswirkung
als Vollstreckungshindernis entgegen. In gleicher Weise seien Erlal und
Vollzug eines Sicherungshaftbefehls nach § 453c StPO gegen den Ausge-
lieferten mit der Spezialititsbindung nicht zu vereinbaren.

63. In Fortfithrung seines Beschlusses vom 13.5.19919" befaf8te sich das
OLG Disseldorf im Beschluff vom 11.2.1992 (4 Ausl (A) 326/90 — 5/92
II - NJW 1992, 1467f. = NVwZ 1992, 606ff. = NStZ 1992, 339ff.) mit
der Frage, ob der deutsch-jugoslawische Auslieferungsvertrag vom
26.11.1970% auf Urteile Anwendung findet, die von Gerichten des inzwi-
schen souverinen Staates Slowenien (Obergericht Laibach) gefillt worden
sind. Das OLG lie dabei die Frage offen, ob der Auslieferungsvertrag
weiterhin Bestand hat und Grundlage fiir den deutsch-jugoslawischen
Auslieferungs- und Rechtshilfeverkehr ist. Jedenfalls gewihre der Auslie-
ferungsvertrag keinen vélkerrechtlich verbindlichen Anspruch auf Auslie-
ferung von solchen Personen, die nicht von Gerichten des jugoslawischen

89 BGBI. 1964 1II, 1369; 1976 11, 1778; 1982 11, 995.

% BGBI. 1981 II, 1153; 1983 11, 32.

91 NJW 1991, 3105, vgl. dazu Zimmermann (Anm. 3), 410.
92 BGBI. 1964 11, 1258; 1975 I1, 1725.
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Reststaates verurteilt worden seien. Denn mit der Erlangung der volker-
rechtlichen Souverinitit stehe das Strafverfolgungs- und Strafvollstrek-
kungsmonopol ausschlieflich der Republik Slowenien zu, soweit es um
die Verfolgung von Straftaten gehe, die auf ihrem Staatsgebiet begangen
worden sind, oder um die Vollstreckung von Urteilen, die von ihren Ge-
richten gefillt worden sind.

64. Zur Zulissigkeit von “Spontanauskiinften” im Rahmen des
deutsch-US-amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommens duflerte sich
der Bundesfinanzhof in seinem Beschluff vom 29.4.1992 [3].

IX. Internationaler Menschenrechtsschutz
1. Europiische Menschenrechtskonvention

a) Art. 3 EMRK als Ausweisungs- und Abschiebungshindernis

65. Zu einer Mehrzahl von Riigen betreffend die EMRK iufierte sich
das Bundesverfassungsgericht (Dritte Kammer des 2. Senats) im Beschluf}
vom 22.6.1992 (2 BvR 1901/91 — unveréffentlicht®). Die Kammer fiihrte
dabei die Rechtsprechung des Gerichts weiter, wonach die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte als Aus-
legungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grund-
rechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes herangezo-
gen werden kann. In dem Verfahren war der Beschluf} iiber die Ausliefe-
rungshaft fiir die Auslieferung eines in Nordirland wegen einer politisch
motivierten Straftat Beschuldigten an Groflbritannien angegriffen wor-
den. Der Beschuldigte hatte geltend gemacht, Art. 3 EMRK stehe seiner
Auslieferung entgegen, da eine menschenrechtswidrige Behandlung in
Grofibritannien aufgrund bekanntgewordener fritherer Vorfille nicht aus-
geschlossen werden kénne. Das BVerfG hielt dies nicht fiir ausreichend.
Unter Bezugnahme auf den Soering-Fall® vertrat die Kammer die Auffas-
sung, eine Verletzung von Art. 3 EMRK durch den ausliefernden Staat sei
nur anzunehmen, wenn unter Beriicksichtigung des wachsenden Interes-
ses der Nation, fliichtige Tatverdichtige der Heimatjustiz zu tberstellen,
ein echtes Risiko unmenschlicher und erniedrigender Behandlung oder
Bestrafung bestehe. An diesem Mafistab sei es verfassungsrechtlich unbe-

98 Turis Dokument-Nr. 3818%6.
94 Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 7.7.1989 — Ser. A,
Vol. 161.
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denklich, daf das Berufungsgericht davon ausgegangen sei, daf} in Anbe-
tracht der Publizitit des Falles kiinftige Miffhandlungen des Beschwerde-
fihrers das Ansehen Grofibritanniens als Rechtsstaat erheblich schidigen
und dariiber hinaus zu einem Vertrauensverlust im deutsch-britischen
Auslieferungsverkehr fithren wirden. Das von dem Gericht ausgespro-
chene Vertrauen in die Wahrnehmung der rechtsstaatlichen Verantwor-
tung des ersuchenden Staates sei auch darum gerechtfertigt, weil Grofi-
britannien die EMRK ratifiziert habe und der Kontrolle des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte unterliege [69] [76]. Vgl. auch [32].

66. Mit dem Soering-Fall beschiftigte sich auch das Schleswig-Holstei-
nische OVG im Beschlufl vom 8.10.1992 (4 M 89/92 — InfAuslR 1993,
18ff. = NVwZ 1993, 291ff.). Es legte darin dar, die Annahme eines
Abschiebungshindernisses setze voraus, daff die der Abschiebung nach
Art. 3 EMRK entgegenstehende Behandlung aufgrund tatsichlicher
Anbhaltspunkte ernsthaft zu befiirchten sei. Die allgemeine Feststellung,
dafl in dem Zielland der Abschiebung Folter und schwerwiegende Men-
schenrechtsverletzungen weit verbreitet seien, begriinde fiir sich allein
noch keinen Riickgriff auf Art. 3 EMRK. Des weiteren nimmt das OVG
Bezug auf den Beschlufl des BVerfG vom 3.4.1992 [32].

67. Im Beschlufl vom 29.1.1992 (A 13 S 1898/91 — VBIBW 1992,
2641f.) ging der VGH Mannheim der Frage nach, welches der maf}-
gebliche Zeitpunkt bei der Uberpriifung der Wahrscheinlichkeitsprognose
im Hinblick auf drohende Menschenrechtsverletzungen (dort Art. 2
und 3 EMRK) sein mufl. Nach Ansicht des Gerichts sei nicht abzustellen
auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entschei-
dung, sondern auf den Erkenntnisstand, den die Auslinderbehorde aus
den vorliegenden Akten und den allgemein zuginglichen oder ihr zuging-
lich gemachten Quellen zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung gewinnen
konnte.

b) Rechte des Festgenommenen (Art. 5 Abs. 4 EMRK)

68. Gemaf} § 147 Abs. 2 StPO liegt es, solange der Abschlufl der Er-
mittlungen noch nicht in den Akten vermerkt ist, im Ermessen der Staats-
anwaltschaft, dem Verteidiger eines Beschuldigten Einsicht in die Akten
zu gewihren. Das OLG Frankfurt/Main erdrterte im Beschluff vom
24.4.1992 (3 VAs 11/92 — Justiz-Ministerial-Blatt fiir Hessen 44, 447f.)
die Frage, ob in der Verweigerung der Akteneinsicht eine Verletzung des
in Art. 5 Abs. 4 EMRK verankerten Grundsatzes der Waffengleichheit
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von Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem im Haftprifungsverfahren%
liegen kann. Zwar unterliege die staatsanwaltschaftliche Entschliefung
tiber die Gewihrung von Akteneinsicht bis zum Abschluf der Ermittlun-
gen keiner unmittelbaren gerichtlichen Kontrolle. Jedoch sei das mit der
Haftentscheidung befafite Gericht zur Ermittlung der Wahrheit und voll-
stindigen Aufklirung der fir seine Entscheidung erforderlichen Tatsa-
chen verpflichtet. Das Haftgericht kénne dabei, sofern der Beschuldigte -
gerade durch die Versagung der Akteneinsicht bei gleichzeitiger Haftfort-
dauer in seinen Rechten verletzt werde, schon durch Haftentlassung
Abhilfe schaffen. Dadurch werde der Waffengleichheit nach Art. 5 Abs. 4
EMRK Rechnung getragen, ohne daf} es eines weiteren gerichtlichen
Rechtsschutzes bedirfe.

¢) Recht auf ein faires Verfahren (Art. 6 Abs. 1 EMRK)

69. In dem vom BVerfG am 22.6.1992 [65] entschiedenen Verfassungs-
beschwerdeverfahren hatte das Instanzgericht unterstellt, daff in dem ge-
gen den Beschwerdefiihrer in Grofibritannien gerichteten Strafverfahren
die vom deutschen Strafprozefirecht abweichende Beweisregelung An-
wendung finden wiirde, wonach das Schweigen zu den von der Anklage
erhobenen Vorwiirfen als belastendes Indiz gegen den Angeklagten ge-
wertet werden darf. Das OLG hatte aber die Auffassung vertreten, dies
stehe der Gewihrleistung eines fairen Strafverfahrens im Sinne von Art. 6
Abs. 1 EMRK nicht entgegen; die fragliche Beweisregel gehére “mithin”
nicht zu dem nach Art. 25 GG zu beachtenden vélkerrechtlichen Min-
deststandard. Diese Wiirdigung billigte das BVerfG ohne weitere Begriin-
dung.

Daneben fithrte das BVerfG zu diesem Gesichtspunkt aus, fiir den Be-
schwerdefithrer ergebe sich ein Auslieferungshindernis auch nicht da-
durch, dafl britische Beamte bei der Ingewahrsamsnahme und polizeili-
chen Vernehmung des Betroffenen gegen Art. 5 Abs. 3, Abs. 4 EMRK
verstoflen hitten. Sollte es zur Uberfilhrung des Beschwerdefiihrers im
Laufe des Strafverfahrens auf die Verwertung von Beweisergebnissen an-
kommen, die unter Verstof} gegen Art. 5 EMRK erlangt worden sind, so
koénne aus den bereits dargestellten Griinden (vgl. [65]) erwartet werden,
dafl die auch fiir Groflbritannien verbindliche Menschenrechtskonvention
im Strafverfahren Beachtung finde.

9 Urteil des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom 30.3.1989 — Fall
Lamy —Ser. A, Vol. 151.
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70. Das Gesetz zur Anderung der VwGO vom 17.12.1990% hat die
Bestimmung des § 130a VwGO eingefithrt, wonach in einem Verwal-
tungsrechtsstreit das OVG - grundsitzlich — eine Berufung durch Be-
schluf zuriickweisen kann, wenn es sie einstimmig fiir unbegriindet und
eine miindliche Verhandlung nicht fiir erforderlich halt. Ein Verstof} ge-
gen Art. 6 Abs. 1 EMRK liegt in dieser Bestimmung nach Auffassung des
BVerwG nicht (Beschluff vom 10.4.1992 - 9 B 142/91 — NVwZ 1992,
890ff. = BayVBL 1992, 537f. = NJW 1992, 3315 [Ls.] = DVBL 1992,
1551 [Ls.]), weil durch Art. 6 auch bei einer vollen Anwendbarkeit in
Verwaltungsstreitverfahren nicht — zusitzlich — ein zweitinstanzliches
Verfahren mit offentlicher (miindlicher) Verhandlung garantiert werde.
Das BVerwG hielt insofern an seiner Rechtsprechung zu Art. 2 § 5 Abs.
1 Satz 1 Entlastungsgesetz fest%’.

71. Das OLG Hamm bestitigte im Urteil vom 12.5.1992 (15 W 157/91
— Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht 1992, 3411.) seine Rechtsprechung,
wonach es fiir die Frage, ob ein zivilrechtlicher Anspruch im Sinne von
Art. 6 Abs. 1 EMRK vorliegt, auf die materiellrechtliche Art des Anspru-
ches und nicht darauf ankomme, nach welchem Verfahren dieser nach der
innerstaatlichen Rechtsordnung geltend zu machen ist. Daher sei auch in
Wohnungseigentumssachen grundsitzlich 6ffentlich zu verhandeln.

72. Das OLG Diisseldorf erkannte im Beschlufl vom 29.4.1992 (1 Ws
369/92 — MDR 1992, 1078f.), Art. 6 Abs. 1 EMRK finde nur auf das
strafrechtliche Erkenntnisverfahren, nicht aber im Vollstreckungsverfah-
ren Anwendung. Dort werde den schutzwiirdigen Interessen des Verur-
teilten an einem beschleunigten Verfahren unter dem Gesichtspunkt der
Vollstreckungsverjihrung und des Vertrauensschutzes hinreichend Rech-
nung getragen.

73. Das OLG Stuttgart entschied im Beschluf vom 13.2.1992 (2 StE 1/
91 — StrVert 1992, 2621.), dafl es das Rechtsstaatsprinzip und das Gebot
des fairen Verfahrens erlauben und erfordern, einem Zeugen, der sich
einer tatsichlich und rechtlich schwierigen Situation gegeniiber sieht, Pro-
zeflkostenhilfe unter Beiordnung eines Anwalts seiner Wahl zuzubilligen.

9% BGBI. I, 2809.
97 Vgl. Beschluff vom 11.9.1990 — NJW 1990, 3102 und dazu Giegerich (Anm. 3),
414.
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d) Verfabrensdauer (Art. 6 Abs. | EMRK)

74. Der Bundesgerichtshof in Strafsachen setzte im Beschluff vom
26.5.1992 (I StR 131/92 — StrVert 1992, 4521.) seine frithere Rechtspre-
chung fort, wonach es sich bei einer der Vorschrift des Art. 6 Abs. 1
EMRK zuwiderlaufenden Verfahrensverzogerung um einen besonderen
Strafmilderungsgrund handele, der neben dem strafmildernden Gesichts-
punkt des Zeitablaufs zwischen Tat und Aburteilung bestehen kann und
als solcher eigenstindig zu beriicksichtigen und in den Urteilsgriinden zu
erbrtern ist. Mit Blick auf die im Revisionsverfahren verstrichene Zeit
figte der BGH hinzu, der neue Tatrichter werde bei der Strafzumessung
zu beriicksichtigen haben, daff auch die Verfahrensdauer in der Zeit zwi-
schen dem in der Revision aufgehobenen Urteil und der neuen Entschei-
dung unangemessen im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK sei, weil der An-
geklagte diese neuerliche Verfahrensverzégerung nicht verschuldet habe.

75. Das LG Bad Kreuznach vertrat im Beschluff vom 22.6.1992 (7 Js
8677/87 KLs — NJW 1993, 1725f.) die Auffassung, ein Verstof) gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK konne in Fillen, in denen der Verstoff mit der
schwicheren Sanktion der Strafmilderung nicht angemessen ausgeglichen
werden kann, zu einem Verfahrenshindernisses fithren.

e) Unschuldsvermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK)

76. Das Bundesverfassungsgericht untersuchte in dem bereits erwihn-
ten Beschlufl vom 22.6.1992 [65] die Frage, ob und in welchem Ausmaf}
die britische Justiz schon allein aus dem Besitz von Schuflwaffen auf die
Absicht des Betroffenen schliefit, sie gegen Personen oder zum Zwecke
einer schweren Sachbeschidigung einzusetzen. Das Gericht verstand die
vom Instanzgericht herangezogene Bestimmung dahin, dafl die Gerichte
aus bestimmten konkreten iufleren Gegebenheiten allein auf subjektive
Tatbestandsmerkmale schlieflen. Darin liege kein Verstoff gegen Art. 6
Abs. 2 EMRK, vielmehr sei von einer zulissigen “Beweisvermutung”
auszugehen.

77. Auch im Jahre 1992 wurde unter den Oberlandesgerichten die
Frage unterschiedlich beantwortet, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen der Widerruf einer gewihrten Strafaussetzung (§ 56f Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 StGB) schon vor einer rechtskriftigen Nachverurteilung zulissig ist
oder ob darin ein Verstof} gegen Art. 6 Abs. 2 EMRK liegt. Ein gegen die
Bundesrepublik gefithrtes Individualbeschwerdeverfahren war im Wege
einer giitlichen Regelung nach Art. 28 Abs. 1 Buchst. b EMRK erledigt

35 ZaoRV 54/2
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worden. Dabei hatte die Bundesregierung in einer Erklirung zugesichert,
die Landesjustizverwaltungen darauf hinzuweisen, “daf8 bei der kiinftigen
Anwendung des § 56f Abs. 1 Nr. 1 StGB die Unschuldsvermutung ge-
mif} Art. 6 Abs. 2 EMRK zu beachten ist”%. Das OLG Diisseldorf ver-
trat im Beschluf vom 29.1.1992 (2 Ws 18/92 — NJW 1992, 1183) die
Auffassung, an diese Erklirung der Bundesregierung seien die Gerichte
auflerhalb des dem Vergleich zugrundeliegenden Verfahrens nicht gebun-
den. Dariiber hinaus lasse die Erklirung der Bundesregierung nicht er-
kennen, ob eine Kollision mit Art. 6 Abs. 2 EMRK bereits allgemein fiir
den Widerruf einer gewihrten Strafaussetzung vor rechtskriftiger Nach-
verurteilung angenommen worden sei oder ob lediglich den Besonderhei-
ten des Einzelfalles Rechnung getragen werden sollte. Das OLG hielt da-
her an seiner Auffassung fest, der Widerruf der Strafaussetzung sei vor
rechtskriftiger Verurteilung zulissig, wenn das Gericht aufgrund der Ak-
tenlage und nach Anhdrung des Betroffenen in einer jeden verniinftigen
Zweifel ausschliefenden Weise zu der Uberzeugung gelangt, dafl der Ver-
urteilte eine neue Straftat begangen hat.

78. Auf dieser Linie liegt es auch, wenn das OLG Diisseldorf im Be-
schluff vom 11.3.1992 (3 Ws 153/92 — Entscheidungen der Oberlandes-
gerichte in Strafsachen (4) 1992, 39ff.) ausfiihrte, der Widerruf einer ge-
wihrten Strafaussetzung sei — unter engen Voraussetzungen — auch zulas-
sig, wenn das neue Strafverfahren nach Erfiillung von Auflagen oder Wei-
sungen nach § 153a StPO eingestellt worden ist. Die fiir eine Entschei-
dung nach § 56f StGB erforderliche Schuldfeststellung konne zwar nicht
durch eine Einstellungsentscheidung nach § 153a StPO ersetzt werden.
Die Einstellungsentscheidung hindere jedoch nicht die im Rahmen eines
Verfahrens nach § 56f StGB gebotene Schuldpriifung.

79. Das OLG Schleswig hatte 1991 die Auffassung vertreten, ein Wi-
derruf der Strafaussetzung sei erst nach rechtskriftiger Aburteilung einer
Nachtat gestattet®. Das Gericht modifizierte dies nunmehr dahin gehend
(Beschlufl vom 31.3.1992 — 1 Ws 509/91 — NJW 1992, 646), der Widerruf
nach § 56f StGB sei vor rechtskriftiger Aburteilung in der Regel nur zu-
lissig, wenn der Beschuldigte ein glaubhaftes Schuldeingestindnis im Bei-
sein seines Verteidigers oder vor einem Richter abgegeben hat.

98 Beschwerde Nr. 12748/87, vgl. dazu H. Ostendorf, StrVert 1990, 230.
9 NJW 1991, 2303, vgl. dazu Zimmermann (Anm. 3), 416.
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f) Mitteilung der Beschuldigung (Art. 6 Abs. 3 Buchst. a und b EMRK)

80. Gemifl § 201 StPO ist dem Angeschuldigten die Anklageschrift
mitzuteilen. Nach im Schrifttum Gberwiegender Auffassung haben der
deutschen Sprache nicht michtige Auslinder bei dieser Mitteilung einen
Anspruch auf eine Ubersetzung. Ist diese unterblieben, kann nach Mei-
nung des OLG Hamburg (Beschluff vom 14.9.1992 - 2 Ws 396/92 H —
NStZ 1993, 53f.) dem Angeklagten die gebotene Kenntnis vom Gegen-
stand der Anklage grundsitzlich auch durch eine miindliche Ubersetzung
der Anklageschrift in der Hauptverhandlung verschafft werden. Art. 6
Abs. 3 Buchst. a EMRK gebiete keine schriftliche Ubersetzung der An-
klage. Die Méglichkeit nachtriglicher Erkenntnisverschaffung finde ihre
Grenze aber darin, daff der Angeklagte ausreichend Zeit zur Erorterung
mit seinem Verteidiger im Sinne von Art. 6 Abs. 3 Buchst. b EMRK
haben miisse.

g) Kosten fiir Dolmetscher und Verteidiger (Art. 6 Abs. 3 Buchst. c und e EMRK)

81. Das Landgericht Niirnberg-Fiirth entschied im Beschlufl vom
14.1.1992 (Jug I Qs 1/92 — Das Juristische Biiro 1992, 6851.), dafl die
anlifllich der Briefiiberwachung beim Vollzug der Untersuchungshaft
entstandenen Dolmetscherkosten firr nicht der Verteidigung dienende
Post vom Verurteilten ersetzt verlangt werden konnen. In diesem Verfah-
ren waren die in tiirkischer Sprache abgefafiten Privatbriefe an den Unter-
suchungsgefangenen auf Kosten der Staatskasse tibersetzt worden. Nach
Auffassung des LG steht Art. 6 Abs. 3 Buchst. e EMRK einer Erstattung
dieser Kosten nicht entgegen. Die Vorschrift befreie den Verurteilten nur
von den im Strafverfahren angefallenen Dolmetscher- und Ubersetzerko-
sten, die dadurch entstanden seien, dafl ein Dolmetscher einem der deut-
schen Sprache nicht michtigen Beschuldigten Schriftstiicke ibertrage, auf
deren Verstindnis er zu seiner Verteidigung angewiesen ist. Eine generelle
Befreiung von der Erstattung von Dolmetscherkosten ergebe sich aus
Art. 6 Abs. 3 Buchst. e EMRK nicht.

82. Das LG Bamberg vertrat im Beschlufl vom 10.6.1992 (Ks 107 Js
11154/91 = NStZ 1992, 500f.) die Auffassung, Art. 6 Abs. 3 Buchst. e
EMRK sei dahin auszulegen, daff einem Beschuldigten, der der Gerichts-
sprache nicht michtig ist, ein Dolmetscher bereits fiir die notwendigen
vorbereitenden Gespriache mit dem Verteidiger beizuordnen ist. Dabei sei
es unerheblich, ob es sich um einen Wahl- oder um einen Pflichtverteidi-
ger handele.
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b) Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK)

83. Der VGH Mannheim setzte sich bei der Frage der Ausweisung
eines tiirkischen Staatsangehorigen mit dem Urteil des Europiischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte im Fall Moustaquim'% auseinander (Urteil
vom 11.5.1992 — 1 S 3135/91 - BWVP 1992, 182f. = NVwZ-RR 1992,
659f. = DOV 1992, 932 [Ls.] = DVBL. 1992, 1552 [Ls.] - n.r.). Anders
als dort seien jedoch im zu entscheidenden Fall die Beziehungen des Kla-
gers zu seinem Heimatland ungleich intensiver, da dieser erst mit dem
neunten Lebensjahr die Turkei verlassen habe und nach wie vor seine
Muttersprache beherrsche [113]. Vgl. dazu auch OVG Bremen, Beschluf}
vom 20.11.1992 (1 B 101/92 — InfAusIR 1993, 85{f. m. Anm. Watten-
berg)[113].

84. Gemifl § 1705 BGB steht das minderjihrige nicht-eheliche Kind
allein unter der elterlichen Sorge der Mutter. Das OLG Koln hatte sich
mit dem Antrag des Vaters nicht-ehelicher Kinder zu beschiftigen, ihm -
entgegen § 1705 BGB - die elterliche Sorge tiber die betroffenen Kinder
gemeinschaftlich mit der Kindesmutter zuzuerkennen. Das Gericht wies
diesen Antrag letztinstanzlich zuriick (Beschluff vom 24.8.1992 - 16 Wx
98/92 — Amtsvormund 1992, 1124f.). Der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte habe zwar im Fall Marckx19' erklirt, dafl nach Art. 8
EMRK zwischen einer “ehelichen” und einer “nicht-ehelichen” Familie
kein Unterschied gemacht werden diirfe. Diese Feststellung habe sich je-
doch allein auf die durch den belgischen code civil geregelten verwandt-
schaftlichen Beziehungen zwischen dem nicht-ehelichen Kind und seiner
leiblichen Mutter bezogen. Rechte fiir den nicht-ehelichen Vater wollte
das OLG Kéln daher aus diesem Urteil nicht herleiten.

i) Recht auf freie Meinungsinflerung (Art. 10 EMRK)

85. Das AG Tauberbischofsheim billigte mit Urteil vom 8.5.1992 (C 1/
92 — NJW-RR 1992, 1098{.) einem tiirkischen Staatsangehorigen unter
Riickgriff auf Art. 10 Abs. 1 EMRK einen Anspruch gegeniiber seinem
Vermieter zu, die Aufstellung einer Parabol-Antenne zum Empfang von
Satellitenfernsehen zu dulden. Die EMRK wirke ebenso wie die Grund-
rechte iiber zivilrechtliche Generalklauseln in privatrechtliche Beziehun-
gen ein. Daher sei auch bei der Bestimmung mietrechtlicher Nebenpflich-

100 Urteil vom 18.2.1991, InfAusIR 1991, 149.
101 Urteil vom 13.6.1979 — NJW 1979, 24491f.
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ten die Ausstrahlungswirkung von Art. 10 EMRK zu beriicksichtigen.
Fiir den Empfang grenziiberschreitender Nachrichten sei Art. 10 EMRK
die gegeniiber Art. 5 GG speziellere Regelung. Der Begriindungsaufwand
des Amtsgerichts iiberrascht, da sich die Frage schon mit Bezug auf Art.
5 GG beantworten lafft02,

2. Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechte

86. Im sog. Ersten Mauerschiitzen-Urteil [15] verwarf der BGH in der
Staatspraxis der DDR bestehende Rechtfertigungsgriinde fiir den Schufi-
waffengebrauch an der Berliner Mauer als unvereinbar mit dem Interna-
tionalen Pakt {iber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR).

Gemifl § 213 Abs. 3 StGB der DDR'® galt der ungesetzliche Grenz-
iibertritt mit gefihrlichen Mitteln oder Methoden als ein Verbrechen, das
die Grenztruppen zur Anwendung der Schuflwaffe berechtigte. Auf der
Grundlage von § 27 Abs. 1 DDR-Grenzgesetz'% war der Schuflwaffen-
gebrauch gerechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausfiihrung
oder die Fortsetzung eines Verbrechens zu verhindern. Der BGH aner-
kannte, dafl das Verhalten der Angeklagten dieser rechtfertigenden Vor-
schrift des § 27 Abs. 2 DDR-Grenzgesetz, so wie sie in der Staatspraxis
angewandt worden sei, entsprochen habe. Die festgestellte Staatspraxis
habe jedoch eine Verletzung der in Art. 6 und 12 des IPBPR garantierten
Rechte dargestellt, weshalb eine darauf gestiitzte Rechtfertigung unbe-
achtlich bleiben misse.

Der BGH stellte hierzu zunichst darauf ab, daff der Internationale
Pakt fiirr die DDR am 23.3.1976'%5 in Kraft getreten sei, ohne dafl zuvor
gemifl Art. 51 der Verfassung der Pakt durch die Volkskammer “besti-
tigt” wurde. Gleichwohl kéonne der Internationale Pakt beriicksichtigt
werden, wenn sich bei der Bewertung des Rechts der DDR Widerspriiche
zwischen den von ihr vélkerrechtlich anerkannten Menschenrechten und
der tatsichlichen Anwendung des innerstaatlichen Rechts (Grenz- und
Waffengebrauchs-Vorschriften) ergiben. Das gelte auch fiir die Beurtei-
lung der Frage, ob derjenige rechtswidrig gehandelt habe, der auf staatli-

102 BVerfG, Beschluff vom 10.3.1993 (MDR 1993, 533) und Beschlufl vom 9.2.1994
(NJW 1994, 1147).

103 1.d.F. des 3. StrAndG vom 28.6.1979, DDR-GBIL. 1, 139.

104 Gesetz vom 25.3.1982, DDR-GBI. 1982 I, 197.

105 DDR-GBI. 11, 108.
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chen Befehl Menschenrechte verletzte, die durch den Pakt geschiitzt sind.
Das Grenzregime der DDR habe das in Art. 12 IPBPR bezeichnete Men-
schenrecht auf Ausreisefreiheit verletzt, weil entgegen Abs. 3 dieser Be-
stimmung den Bewohnern der DDR das Recht auf freie Ausreise nicht
nur in Ausnahmefillen, sondern in aller Regel vorenthalten worden sei.

" Nach Auffassung des BGH liflt sich dariiber hinaus die durch die re-
striktiven Pafl- und Ausreisevorschriften begriindete Lage unter dem Ge-
sichtspunkt der Menschenrechte nicht ohne Beachtung der tatsichlichen
Verhiltnisse an der Grenze zu wiirdigen. Diesbeziiglich sah das Gericht
einen Verstofl gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 2 IPBPR, wonach niemand will-
kiirlich seines Lebens beraubt werden darf. Zwar sei nicht abschlieflend
geklirt, wie das Merkmal “willkiirlich” auszulegen sei. Die Grenze zur
Willkiir sei jedoch iiberschritten, wenn der Schufiwaffengebrauch an der
Grenze dem Zweck diente, Dritte vom unerlaubten Grenziibertritt abzu-
schrecken. Dafl die “Befehlslage”, die die vorsitzliche Tétung von
“Grenzverletzern” eingeschlossen habe, auch dieses Ziel gehabt habe, sei
eindeutig.

Der BGH untersuchte sodann die Frage, ob die rechtfertigende Vor-
schrift des § 27 DDR-Grenzgesetz in Ubereinstimmung mit den vélker-
rechtlichen Verpflichtungen der DDR zur Beachtung der Menschenrechte
hitte ausgelegt werden konnen. Unter Riickgriff auf offizielle Dokumente
kommt das Gericht zu dem Ergebnis, daff die Anwendung der Schufi-
waffe nur “die dulerste Maflinahme” hitte sein diirfen. § 27 DDR-Grenz-
gesetz sei so zu verstehen gewesen, dafl der Grenzsoldat auf einen nach
den Umstinden unbewaffneten und auch sonst nicht fiir Leib oder Leben
anderer gefihrlichen Fliichtling nicht mit Vorsatz schiefen durfte. Eine
solche Auslegung des Rechtfertigungsgrundes iiber den Schufiwaffenge-
brauch soll nach Auffassung des BGH auch nicht gegen das in Art. 103
Abs. 2 GG festgeschriebene Riickwirkungsverbot einer Bestrafung ver-
stoflen. Dies wird im einzelnen dargelegt. Ausgangspunkt dafiir ist, dafl
nach Auffassung des BGH die engen Ausnahmevorschriften des Art. 15
IPBPR und des Art. 7 EMRK den weit ausgelegten Art. 103 Abs. 2 GG
nicht beschrinken. Hinsichtlich des Art. 7 Abs. 2 EMRK - kein Riick-
wirkungsverbot fiir Handlungen, die nach den von der Vélkergemein-
schaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitzen strafbar waren — habe
die Bundesrepublik in einem Vorbehalt nach Art. 64 EMRK erklirt, dafl
die Vorschrift nur in den Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG angewandt
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werden wiirde'®. Gegen die gleichgerichtete Vorschrift des Art. 15
Abs. 2 IPBPR habe die Bundesrepublik zwar keinen Vorbehalt erklart,
das indere jedoch nichts daran, daff insoweit Art. 103 Abs. 2 GG als
Verfassungsrecht vorgehe.

3. Allgemeine Erklirung der Menschenrechte

87. Der VGH Mannheim erwog in dem Urteil vom 8.12.1992 [56], ob
der Fliichtlingsbegriff der Genfer Fliichtlingskonvention auch den Schutz
von Menschenrechtsverletzungen in einem offenen Biirgerkrieg umfasse.
Er blieb schlieflich bei der Meinung, der Charakter der Konvention als
volkerrechtlicher Vertrag zwischen Staaten verbiete es, in thm eine Ge-
wihrleistung der Menschenrechte in den Gebieten zu sehen, in denen es
an einem volkerrechtlichen Subjekt fehlt, an das die sich der Allgemeinen
Erklirung der Menschenrechte verpflichtet fithlende Staatengemeinschaft
Forderungen stellen konnte.

X. Europiische Gemeinschaften%?

1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

88. Mit Beschluff vom 9.7.1992 (2 BvR 1096/92 — BayVBL. 1992, 588 =
DOV 1992, 1010 = NVwZ 1993, 883) wies das BVerfG (3. Kammer des
Zweiten Senats) eine Verfassungsbeschwerde als unzulissig zurick, die
sich gegen die Mitwirkung der Bundesregierung an der Entstehung se-
kundiren Gemeinschaftsrechts wandte. Die Antragstellerin hatte Verfas-
sungsbeschwerde mit dem Ziel erhoben, der Bundesregierung zu unter-
sagen, im Rat der Europiischen Gemeinschaft der Anderung einer EG-
Richtlinie zur Tabaksteuer zuzustimmen, die die Bundesrepublik ver-
pflichten wiirde, sog. “Feinschnittrollen” fertigen Fabrikzigaretten tabak-
steuerlich gleichzustellen. Damit dhnelte das Begehren der Antragstellerin
in rechtlicher Hinsicht weitgehend einem fritheren Verfahren, in dem das

106 BGBI. 1954 II, 14. Mit dem Vorbehalt sollte offenbar — trotz Art. 60 EMRK -
erreicht werden, dafl die nach Art. 7 Abs. 2 EMRK zulissigen Riickwirkungen zusitzlich
an Art. 103 Abs. 2 GG zu messen sind. Der BGH schien den Vorbehalt aber so auszule-
gen, als stehe dieser einem von Art. 7 Abs. 1 EMRK vermittelten, iiber Art. 103 Abs. 2
GG hinausgehenden Schutz entgegen.

107 Angesichts der Vielzahl (streitbeendender) Entscheidungen mit europarechtlichem
Bezug wurden Beschliisse zur Vorlage an den EuGH nur in Ausnahmefillen aufgenom-
men.
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BVerfG den Antrag auf Erlafl einer einstweiligen Anordnung gegen die
geplante Zustimmung der Bundesregierung zu einer Richtlinie als unbe-
griindet abgewiesen hatte'%. Das BVerfG bezog sich daher in seinem Be-
schlufl vom 9.7.1992 weitgehend auf seine fritheren Ausfithrungen. Die
Beschwerdefiihrerin konne sich mit der Verfassungsbeschwerde nicht ge-
gen die Mitwirkung der Bundesregierung wenden, weil deren Zustim-
mung keinen sie unmittelbar beschwerenden Hoheitsakt darstelle. Einen
selbstindig angreifbaren Rechtssetzungsakt der deutschen Staatsgewalt
stelle nicht die Zustimmung der Bundesregierung zum Erlaf} der Richtli-
nie dar, sondern der diesbeziigliche Umsetzungsakt. Soweit die Richtlinie
den Grundrechtsstandard des Gemeinschaftsrechts verletzen sollte, ge-
wihre der EuGH Rechtsschutz.

89. Das BVerfG entschied im Urteil vom 28.1.1992 (1 BvR 1025/92,
BvL 16/83, BvL 10/91 — DVBL 1992, 364ff. = NJW 1992, 964ff. =
DOV 1992, 352f. = MDR 1992, 682f. = BayVBL. 1992, 625ff. = EuZW
1992, 319f.), dafl das Nachtarbeitsverbot des § 19 der Arbeitszeitord-
nung'%® Arbeiterinnen im Vergleich zu Arbeitern und weiblichen Ange-
stellten benachteilige und damit gegen Art. 3 Abs. 1 und 3 GG verstofie.
Die auf Feststellung der Verfassungswidrigkeit gerichteten Vorlagebe-
schliisse nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG verwarf das BVerfG jedoch als
unzulissig. Die vorlegenden Gerichte hitten sich nicht mit der Frage be-
schiftigt, ob die angegriffene Bestimmung ‘der Arbeitszeitordnung von
deutschen Gerichten weiterhin angewendet werden diirfe oder ob ein An-
wendungsvorrang der EG-Richtlinie 76/207 vom 9.2.1976 zugunsten der
Marktbiirger bestehe. Der EuGH habe durch Urteil vom 25.7.1991'10
entschieden, dafl Art. 5 dieser Richtlinie die Mitgliedstaaten verpflichte,
fiir Frauen kein Verbot der Nachtarbeit als gesetzlichen Grundsatz aufzu-
stellen, wenn es kein Verbot der Nachtarbeit fiir Mianner gebe. In den
Entscheidungsgriinden des EuGH sei ausgefiihrt, daf} die genannte Richt-
linie hinreichend bestimmt sei, um unmittelbare Rechtswirkungen zu ent-
falten. Vgl. hierzu auch [106].

90. Mit der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien befafite sich auch
das BVerwG im Beschlufl vom 5.6.1992 (4 NB 21.92 — BayVBI. 1992,
663ff. = UPR 1992, 349ff. = NVwZ 1992, 1093ff. = NuR 1992, 468ff.
= NJW 1993, 216 [Ls.]). Grundstiickseigentiimer hatten als Antragsteller
eines Normenkontrollverfahrens vorgetragen, fiir den umstrittenen Be-

108 Beschlufl vom 12.5.1989 — NJW 1990, 974, vgl. dazu Richter (Anm. 3), 217.
109 Zuletzt geindert durch Gesetz vom 10.3.1975, BGBL. I, 665.
110 EuGRZ 1991, 4214f.
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bauungsplan hitte eine Umweltvertriglichkeitsprifung nach der EG-
Richtlinie 85/337 durchgefiihrt werden miissen. Die letzte beachtliche Be-
schlufifassung der Stadt hatte am 26.5.1988 stattgefunden, wihrend die
Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie erst am 2.7.1988 beendet war. Die An-
tragsteller hatten vorgetragen, schon im Frithjahr 1988 sei abzusehen ge-
wesen, dafl der Bundesgesetzgeber die ihm gesetzte Umsetzungsfrist nicht
wiirde einhalten konnen, weshalb die Richtlinie nach Ablauf der Frist
riickwirkend fiir diesen Zeitraum verbindlich geworden sei. Dem trat das
BVerwG entgegen. Die den einzelnen Mitgliedstaaten gesetzte Frist diene
der Rechtsklarheit, die riickwirkende Verbindlichkeit einer Richtlinie
wiirde demgegeniiber eine schwer zu ertragende Rechtsunsicherheit ent-
stehen lassen. Zudem wiirde die Verbindlichkeit der Richtlinie dann von
Umstinden abhingig sein, die dem Text der Richtlinie nicht entnommen
werden kénnten und einer wertenden Betrachtung unterldgen.

91. Das LG Bonn judizierte im Urteil vom 26.2.1992 (1 0 446/90 —
EuZW 1992, 455f. = NVwZ 1993, 916f. - 'n.r.), daf} die Bundesrepublik
Deutschland nicht ersatzpflichtig sei fiir Ausfille, die ein deutscher Liefe-
rant infolge des EG-Wirtschaftsembargos gegeniiber dem Irak erlitten
hat. Als Reaktion auf die Invasion Iraks in Kuwait hatte der Rat der
Europiischen Gemeinschaften am 8.8.1990 die Verordnung Nr. 2340/90
erlassen, mit der — u.a. — die Ausfuhr in den Irak und nach Kuwait von
Erzeugnissen mit Herkunft aus der Gemeinschaft verboten wurde. Ver-
stofle gegen dieses Verbot waren durch eine Anderung der deutschen Au-
Renwirtschafts-Verordnung straf- und bufigeldbewehrt worden. Ein deut-
scher Hersteller hatte daraufhin von der Bundesrepublik Ersatz des Scha-
dens verlangt, der ihm durch die unterlassene Lieferung in den Irak ent-
standen sei. Das LG Bonn wies die Klage ab. Einem Entschidigungsan-
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff oder aus Aufopferung stehe ent-
gegen, dafl nicht die Bundesrepublik einen etwaigen Schaden des Herstel-
lers verursacht habe, sondern vielmehr die EG. Aufgrund der in Art. 189
Abs. 2 EWGYV festgeschriebenen unmittelbaren Geltung von EG-Verord-
nungen komme der Sanktionsbewehrung durch die AuflenwirtschaftsVO
“nur insoweit Bedeutung zu”, als faktisch von ihr eine stirkere Len-
kungswirkung ausgehe als von dem zuvor fiir jeden EG-Biirger rechtsver-
bindlich, aber mangels Kompetenz der EG ohne Sanktionsbewehrung er-
lassenen EG-Verbot. Als reine Vollzugsmafinahme stelle die Sanktionsbe-
wehrung jedoch keinen schadensursichlichen hoheitlichen Eingriff in ein
durch das Grundgesetz geschiitztes Rechtsgut des Herstellers dar. Dabei
liel es das LG offen, ob die angegriffene Verordnung rechtswidrig ist.
Denn auch im Falle der Rechtswidrigkeit des EG-Verbots wiirde - auf-
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grund der bis zur Feststellung ihrer Ungiiltigkeit bestehenden Wirksam-
keit der EG-Verordnung — der AuflenwirtschaftsVO keine eigenstindige
beeintrichtigende Wirkung zukommen. Eine Haftung der Bundesregie-
rung, so das LG Bonn weiter, konne auch nicht hergeleitet werden aus
deren Mitwirkung bei der Vorbereitung der Verordnung und der an-
schliefenden Beschluffassung. Insoweit scheitere eine Amtspflichtverlet-
zung im Sinne von § 839 BGB, Art. 34 GG daran, dafl bei der Vorberei-
tung der Beschliisse und bei der Beschlufifassung im Rat der EG die na-
tionalen Organe nur die europiischen und nationalen, nicht aber die In-
teressen bestimmter Individuen zu beachten hitten. Im Ergebnis verwies
das LG Bonn daher den klagenden Hersteller auf mégliche Schadener-
satzanspriiche gegen die EG nach Art. 215 Abs. 2 EWGV'!,

2. Diskriminierungsverbot

92. Gemifl § 110 ZPO haben auslindische Kliger auf Verlangen des
Beklagten Sicherheit wegen der Prozeffkosten zu leisten. Schon seit linge-
rem war zweifelhaft, ob diese Bestimmung im Verhiltnis zu Staatsange-
horigen anderer EG-Mitgliedstaaten mit dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot des Art. 7 EWGYV vereinbar ist''2. Das OLG Miinchen ent-
schied nunmehr im Beschluff vom 17.11.1992 (7 W 2406/92 — RIW 1993,
150f. = NJW 1993, 865 = EuZW 1993, 1991.), daf} § 110 ZPO auf aus-
lindische Kliger aus EG-Mitgliedstaaten keine Anwendung finde. Der
Anwendung der Vorschrift stehe das allgemeine Diskriminierungsverbot
des Art. 7 Abs. 1 EWGV entgegen, da die unterschiedliche Behandlung
aus Griinden der Staatsangehorigkeit erfolge und Inlinder zur Prozefko-
stensicherheit nicht verpflichtet seien. Der Anwendungsbereich des
EWG-Vertrages sei dadurch betroffen, daff es sich um eine Zahlungsklage
im Rahmen des grenziiberschreitenden Warenverkehrs innerhalb der Ge-
meinschaft handele. Fiir die Regelung des Zivilverfahrensrechts seien
zwar grundsitzlich die Mitgliedstaaten zustindig geblieben. Dieser Zu-
stindigkeit seien jedoch Grenzen gesetzt, da das Zivilverfahrensrecht we-
der zu einer Diskriminierung von Personen, denen das Gemeinschafts-
recht einen Anspruch auf Gleichbehandlung verleiht, fithren noch die
vom Gemeinschaftsrecht garantierten Grundfreiheiten beschrinken

111 Die gegen das Urteil zugelassene Sprungrevision hat nun der BGH im Urteil vom
27.1.1994 (111 ZR 42/92 - NJW 1994, 858f.) zuriickgewiesen.

12 Vol. A. Zimmermann, RIW 1992, 707{f., zum Vorlagebeschluf} an den EuGH
des LG Hamburg vom 11.2.1991, ders. (Anm. 3), 426.
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diirfe'3. Auf eine Beschrinkung des grenziiberschreitenden Warenver-
kehrs durch die umstrittene Regelung der ZPO ging das OLG Miinchen
nicht eigens ein''4. Vgl. [12].

93. Wie bei § 110 Abs. 1 ZPO war auch im Hinblick auf die vollstrek-
kungsrechtliche Parallelvorschrift des § 917 Abs. 2 ZPO die Vereinbarkeit
mit Art. 7 Abs. 1 EWGV umstritten''S, Gemif§ § 917 Abs. 2 ZPO wird
fiir den dinglichen Arrest als ein zureichender Arrestgrund angesehen,
wenn ein Urteil im Ausland vollstreckt werden miifite. Das OLG Ham-
burg legte mit Beschlufl vom 16.11.1992 (6 W 53/92 — EuZW 1993, 264 =
IPRax 1993, 398f. = NJW 1993, 2200 [Ls.]) dem Europiischen Gerichts-
hof — sinngemif — die Frage vor, ob die Bestimmung auch dann ohne
weiteres einen Arrestgrund vermittle, wenn es um die Vollstreckung in
einem Land geht, das dem EuGVU beigetreten ist''®.

3. Freier Warenverkehr

94, Der EuGH hatte im Urteil vom 18.5.1989'%7 entschieden, daf auch
Berufsregeln von Standesorganisationen -mit hoheitlichen Befugnissen als
von Art. 30 EWGV erfafite Mafinahmen in Betracht kommen. Auf dieser
Grundlage priifte der VGH Mannheim die Frage, ob die Berufsordnung
der Landesapothekerkammer Baden-Wiirttemberg!'® mit den Art. 30 und
36 EWGV vereinbar ist (Beschlufl vom 14.5.1992 — 9 S 2730/86 — VBIBW
1992, 333ff.). Die Landesapothekerkammer ist eine 6ffentlich-rechtliche
Kérperschaft; ihre Berufsordnung verpflichtet die ihnen kraft Gesetz an-
gehérenden Apotheker, die Werbung fiir Produkte des sog. Randsorti-
ments (diitetische Lebensmittel, Fruchtsifte, Verbandsmittel) zu unter-
lassen. Der VGH betrachtete dies als eine, wenn auch nicht-diskriminie-
rende, Mafinahme gleicher Wirkung im Sinne der Dassonville-Formel''S.
Das Gericht sah sich jedoch nicht in der Lage, eindeutig festzustellen, ob

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

114 Vgl. zum allgemeinen und speziellen Diskriminierungsverbot nunmehr das Urteil
des EuGH vom 1.7.1993 — EuZW 1993, 514f., mit dem das Gericht auf Vorlage des LG
Hamburg (RIW 1992, 767, vgl. dazu Zimmermann [Anm. 3}, 426) die Regelung des
§ 110 Abs. 1 ZPO als unvereinbar mit dem freien Dienstleistungsverkehr angesehen hat.

115 Vgl. auch insoweit Zimmermann, ibid., 425.

118 Der EuGH hat mit Urteil vom 10.2.1994 — EuZW 1994, 216f. — die Anwendbarkeit
von Art. 7 auch im Rahmen der Vollstreckung nach dem EuGVU bejaht und die Verein-
barkeit von § 917 Abs. 2 ZPO mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot verneint.

17 NJW 1990, 2305.

118 Berufsordnung vom 22.11.1955 i.d.F. vom 9.4.1986.

119 EuGH, Urteil vom 11.6.1974, NJW 1975, 515.
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die beschrinkende Regelung zum Schutze der Gesundheit gemafl Art. 36
EWGYV gerechtfertigt ist und hat daher die Frage dem EuGH zur Ent-
scheidung vorgelegt'20 [106].

95. Mit Beschluf vom 30.6.1992 (16 O 533/92 — EuZW 1992, 744)
ersuchte das LG Berlin den EuGH - sinngemifl — um Vorabentschei-
dung, ob Art. 30, 36 EWGYV dahin gehend auszulegen sind, dafl sie einer
Anwendung von § 3 UWG entgegenstehen, die es erlaube, die Einfuhr
und den Vertrieb eines in einem anderen europiischen Land rechtmiflig
hergestellten und in anderen EG-Lindern rechtmiflig vertriebenen kos-
metischen Produktes mit der Begriindung zu untersagen, durch den Pro-
duktnamen (“Clinique”) wiirden Verbraucher irregefithrt'2!.

96. Das OVG Liineburg hatte im Rahmen einer Anfechtungsklage tiber
die Frage zu entscheiden, ob die Eintragung eines Silbermobiliars in das
Verzeichnis national wertvollen Kulturgutes fiir das Land Niedersachsen
rechtmifig war (Urteil vom 19.5.1992 — 10 L 5248/91 — NVwZ-RR 1993,
79ff. = DVBL 1992, 1449 [Ls.]). Da die Aufnahme in das Kulturgiiter-
verzeichnis nach dem Kulturgutschutzgesetz'??> zum Erfordernis einer
Ausfuhrgenehmigung fithrt, war zu beantworten, ob dieser Genehmi-
gungsvorbehalt mit EG-Recht vereinbar ist. Das Gericht fiithrte aus, der
Genehmigungsvorbehalt stelle eine mengenmiflige Ausfuhrbeschrinkung
im Sinne von Art. 34 EWGV dar, die nach Art. 36 Satz 1 EWGV (Schutz
des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem oder ar-
chiologischem Wert) gerechtfertigt sei. Das OVG legte im Ansatz dar, es
sei Sache der zustindigen nationalen Stellen, in jedem Einzelfall darzutun,
dafl die von ihnen erlassene Regelung mit dem in Art. 36 EWGV be-
stimmten Grundsatz der Verhiltnismifligkeit vereinbar ist. Im Hinblick
auf das Kulturgutschutzgesetz sah das Gericht die Ausfuhrgenehmigung
als ein notwendiges und geeignetes Mittel an, der keine willkiirliche Dis-
kriminierung des Handels zugrundeliege.

120 Vgl. dazu nunmehr das Hiinermund-Urteil des EuGH vom 15.12.1993 — EuZW
1994, 119f., mit dem der EuGH - unter Fortfithrung der Rechtsprechung im Fall Keck u.
Mithonard (EuZW 1993, 770) — das Werbeverbot als blofle Verkaufsmodalitit und daher
auflerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 30 EWGV ansieht.

121 Vgl. dazu das Urteil des EuGH vom 2.2.1994 — EuZW 1994, 148{f.; Art. 30 und 36
EWGYV stehen danach dem auf § 3 UWG gestiitzten Verbot entgegen.

122 Gesetz vom 6.8.1955, BGBI. I, 501.
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4. Freizigigkeit

97. Das BVerwG hatte sich im Jahre 1992 zweimal mit der Frage zu
beschiftigen, ob Staatsangehérige aus Nicht-EG-Staaten, die mit einem
deutschen Staatsangehorigen verheiratet sind, in einem offentlich-rechtli-
chen Ausbildungsverhiltnis (Referendardienst nach Bestehen der Ersten
Juristischen Staatspriifung) hinsichtlich Besoldungen und Beihilfen den
deutschen Staatsangehorigen gleichzustellen sind. Unter Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des EuGH'?® vertrat das BVerwG die Auffassung,
Art. 48 EWGV und die Rechte aus der Verordnung tber die Freizigig-
keit der Arbeitnehmer in der EG'?* seien nicht anwendbar auf Sachver-
halte, die einen Mitgliedstaat rein intern betreffen, wie etwa in dem Fall
des Angehorigen eines Mitgliedstaates (oder dessen Ehegatten), der nie-
mals in einem anderen Mitgliedstaat gewohnt oder gearbeitet habe. Ein
solcher Staatsangehoriger kénne sich nicht auf Art. 48 EWGV berufen,
um sich der Anwendung der Rechtsvorschriften seines eigenen Landes zu
widersetzen. Auch an der Méglichkeit der analogen Anwendung der ge-
nannten EG-Verordnung fehle es, da es fiir den von Art. 48 EWGV nicht
erfafiten internen Bereich der Mitgliedstaaten an einer Regelungsliicke
fehle (Urteil vom 30.4.1992 — 2 C 6.90 — BVerwGE 90, 147ff. = NVwZ
1992, 1208ff. = BayVBL. 1992, 594ff. = NJW 1993, 480 [Ls.] = EuZW
1993, 262 [Ls.]; Urteil vom 17.12.1992 — 10 C 6.91 — DVBI. 1993, 560f.
= BayVBL 1993, 728ff. = NVwZ 1993, 1195f.). Vgl. dazu auch den
Beschluf8 des BVerwG vom 30.11.1992 (2 B 188.92 — DVBI. 1993, 5591f.
= NVwZ 1993, 780£.).

98. Das OLG Frankfurt/Main entschied im Urteil vom 13.2.1992 (16
U 229/88 — IPRax 1992, 314ff. m. Anm. H. Bungert, ibid., 2961f.),
daf das spanische Gesetz und das Konigliche Dekret iiber die Beschrin-
kung des Grunderwerbs durch Auslinder in bestimmten militirischen
Zonen'?S gegen die in Art. 52 EWGV garantierte Niederlassungsfreiheit
verstiefen und daher seit dem Beitritt Spaniens auf EG-Auslinder nicht
mehr anwendbar seien. Der Rechtsstreit, dem der Kaufvertrag tiber ein
Grundstiick auf der Insel Menorca zugrundelag, war an das OLG ge-

123 Urteile vom 28.6.1984 (EuGRZ 1984, 318) und vom 28.1.1992 (NVwZ 1992, 358).

124 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 — ABL Nr. L 257/2, zuletzt geindert durch VO
(EWG) Nr. 2434/92 — ABL. Nr. L 245/1.

125 Gesetz 8/1975 vom 12.3.1975 (B.O.E., 14.3.1975, Nr.63) und Kanigliches Dekret
689/78 vom 10.2.1978 (B.O.E., 14.4.1978, Nr. 89). Das Gesetz wurde — ohne Bedeutung
fir den Rechtsstreit — mit Wirkung vom 171.1991 aufler Kraft gesetzt (B.O.E,
18.12.1990, Nr. 311), vgl. H. Bungert, bid., 300.
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langt, nachdem sich der bei Vertragsabschlufl in Deutschland lebende
Verkiufer auf die Nichtigkeit des Vertrages infolge der fir den Grund-
erwerb durch Auslinder erforderlichen Genehmigung berufen hatte und
der Kliger Schadenersatz wegen Nichterfillung verlangte. Das OLG hielt
den Kaufvertrag fiirr wirksam. Es legte zunichst dar, daf8 die Beitrittsakte
Spaniens zur EG'26 keine Ubergangszeit auf dem Gebiet des Niederlas-
sungsrechts enthalte. Unter Bezugnahme auf das Urteil des EuGH vom
30.5.1989'%7 {iber griechische Rechtsvorschriften zur Beschrinkung des
Erwerbs von Immobilien durch Auslinder fithrte das Gericht sodann aus,
das streitige spanische Gesetz und das diesbeziigliche Konigliche Dekret
stiinden im Widerspruch zu Art. 52 EWGYV, da das Recht, im Hoheitsge-
biet eines anderen Mitgliedstaates Immobilien zu erwerben, eine notwen-
dige Erginzung der Niederlassungsfreiheit darstelle. Das spanische Ge-
setz sei auch nicht nach Art. 56 EWGYV aus iibergeordneten Griinden der
Landesverteidigung zu rechtfertigen. Zwar gehore der Schutz gegen Be-
drohungen des Bestandes des Staates und seiner Einrichtungen zur Sffent-
lichen Sicherheit. Die Berufung darauf setze aber nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofes'?® immer dann, wenn damit Be-
schrinkungen der Freiziigigkeit von Personen gerechtfertigt werden soll-
ten, die dem Gemeinschaftsrecht unterliegen, voraus, dafl eine tatsich-
liche und schwere Gefihrdung bestehe, die ein Grundinteresse der Ge-
sellschaft beriihre. Auszugehen sei dabei immer von einem personlichen
Verhalten der betreffenden Person. Als hinreichend schwerwiegend
konne ein Verhalten jedoch dann nicht angesehen werden, wenn der Auf-
enthaltsstaat gegeniiber dem gleichen Verhalten, das von eigenen Staatsan-
gehorigen ausgeht, keine beschrinkenden Mafinahmen ergreife. Im tibri-
gen ligen ersichtlich auch die Voraussetzungen iiber Mafinahmen von
Mitgliedstaaten im Kriegsfall (Art. 224 EWGV) nicht vor.

99. Die spezialpriventiven Anforderungen an die Ausweisung von EG-
Auslindern nach § 12 Aufenthaltsgesetz/EWG iberlagern nach Auffas-
sung des VGH Kassel die Ausweisungsvorschriften der §§ 45ff. AuslG
und gehen ihnen vor mit der Folge, dafl das differenzierte System der
Ausweisungsgrinde nach allgemeinem Auslinderrecht fir freiziigigkeits-
berechtigte EG-Staater letztlich nicht zur Anwendung gelangen kann (Be-
schlufl vom 20.10.1992 — 12 TH 1509/92 — InfAusIR 1993, 50{f.). Vgl. in

126 ABJ. 1985 L Nr. 302.

127 Vgl. dazu EuGH Slg. 1989, 1461.

128 Urteil des EuGH vom 18.5.1982 — Rechtssache Adoni und Cornuaille, EuGH Slg.
1982, 1665.
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diesem Sinne auch OVG Miinster, Beschlufl vom 10.4.1992 — 18 B 1479/
92 — InfAuslR 1992, 275ff.

5. Landwirtschaft

100. Gemifl § 4a der Milch-Garantienmengen-Verordnung (MGVO)
kann die Anlieferungsreferenzmenge fiir alle Erzeuger unabhingig von
der Grofle des Betriebes gleichmiflig um 3% reduziert werden. Auf Vor-
lage des FG Miinchen erklirte der Europiische Gerichtshof mit Urteil
vom 19.3.1992'2° die Bestimmung der MGVO fiir vereinbar mit der zu-
grunde liegenden EG-Verordnung 3. Gleichwohl hatte das Finanzgericht
die bei thm anhingige Klage gegen den stillgelegten Teil der Anlieferungs-
referenzmenge fiir begriindet erachtet, weil § 4a Abs. 1 MGVO gegen
Art. 39 EWGV und Art. 3 GG verstofie.

Der Bundesfinanzhof folgte dem nicht und hob im Urteil vom
26.5.1992 (VII R 98/90 — BFHE 168, 488ff. = HFR 1992, 7221.) das
vorinstanzliche Urteil auf. Hinsichtlich eines Verstofles gegen Art. 39
EWGYV bezog sich der BFH auf das Urteil des EuGH vom 19.3.1992 und
bestitigte, dafl Art. 39 EWGV mehrere Ziele setze und die Gemein-
schaftsorgane ebenso wie der nationale Verordnungsgeber den Ausgleich
zwischen diesen Zielen schaffen miifiten, wenn sie in einem Widerspruch
zueinander stehen. Dabei sei dem nationalen Verordnungsgeber ein wei-
ter Ermessensspielraum eingerdumt. Dieser sei im vorliegenden Fall nicht
verletzt, da zwar § 4a MGVO eine einheitliche Stillegung erlaube, die
unterschiedliche Grofle der Betriebe jedoch schon bei der erstmaligen Be-
rechnung der Anlieferungsreferenzmenge beriicksichtigt worden sei. So-
weit Art. 39 Abs. 2 EWGV dahin verstanden werden koénne, daf} die
bauerlichen Kleinbetriebe besonders schutzwiirdig seien, reiche dieser
Schutz nicht so weit, dal diese von den Stillegungsmafinahmen ganz be-
freit werden miifiten.

6. Kartellrecht

101. Zum Verhailtnis der Gruppen-Freistellungs-Verordnung'3' zu Art.
85 Abs. 1 EWGV iuflerte sich das OLG Stuttgart im Urteil vom
2.10.1992 (2 U 207/91 — NJW-RR 1993, 937). Es stellte fest, dafl die

129 EuGH Slg. 1992 1, 2061.
130 Verordnung (EWG) Nr. 775/87 vom 16.3.1987 — ABL. L Nr. 78/5.
181 Verordnung (EWG) Nr. 1984/83 der Kommission vom 22.6.1983.
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Anwendung der Freistellungs-Verordnung nicht schon dann ausgeschlos-
sen sei, wenn die Vereinbarung der Parteien nicht die Voraussetzungen
des Art. 85 Abs. 1 EWGV erfiillt. Der Zweck der Freistellungs-Verord-
nung liege gerade darin, eine Vereinfachung der Rechtsanwendung dahin
herbeizufithren, dafl jedenfalls bei den Tatbestinden der Verordnung Art.
85 Abs. 1 EWGYV nicht gelten solle. Diesem Vereinfachungszweck liefe es
zuwider, die Verordnung erst dann zur Anwendung kommen zu lassen,
wenn der Tatbestand des Art. 85 EWGV festgestellt werden konnte. Im
tibrigen lehnte das OLG sowohl die Auffassung ab, eine Alleinbezugsver-
einbarung zwischen beiderseits in Deutschland ansissigen Parteien unter-
falle in jedem Fall dem Verbot des Art. 85 EWGV, wie auch die entge-
gengesetzte Auffassung, inlindische Vereinbarungen seien ohne weiteres
— auch ohne Freistellung — vom Verbot ausgenommen. Vielmehr komme
es auch fiir inlindische Vereinbarungen entscheidend darauf an, ob sie
den Tatbestand des Art. 85 Abs. 1 EWGYV erfiillen.

102. Der BGH hatte in seinem Urteil vom 19.12.198932 die Auffas-
sung vertreten, das Vertriebsbindungssystem eines Herstellers, mit dem
Querlieferungen und Parallelimporte innerhalb des Gemeinsamen Mark-
tes von einer besonderen Genehmigung seitens des Herstellers abhingig
gemacht werden, verstofle gegen Art. 85 Abs. 1 EWGYV, wenn es Nicht-
Konzessioniren moglich sei, auflerhalb des Vertriebsbindungssystems die
Produkte des Herstellers zu erwerben. Vor dem OLG Diisseldorf vertra-
ten in der (nunmehr bereits dritten) Berufungsverhandlung die Parteien
die Ansicht, der EG-Kommission sei bei der Freistellung oder unférmli-
chen Billigung einer Vertriebsbindung gleichgiiltig, ob simtliche gebun-
dene Waren beziechende Unternehmen einen Vertriebsbindungsvertrag
unterzeichneten, und daher sei es fiir die Kommission auch ohne Bedeu-
tung, wenn gebundene Waren an der Vertriebsbindung vorbei aus dem
EG-Ausland in den Gemeinsamen Markt reimportiert wiirden. Das Ge-
richt legte darauthin mit Beschluff vom 22.9.1992 (U (Kart.) 6/88 —
EuZW 1993, 198{.) dem Europiischen Gerichtshof sinngemif die Frage
vor, ob die Liickenlosigkeit eines selektiven Betriebssystems Vorausset-
zung fiir seine Rechtswirksamkeit im Rahmen des Art. 85 EWGV ist'33,

132 EuZW 1990, 286.
133 Der EuGH hat im Urteil vom 13.1.1994 — Fall Cartier (NJW 1994, 643) — die ihm
vorgelegte Frage verneint.
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7. Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 119 EWGV)

103. Mit Beschlufl vom 13.4.1989 hatte das Arbeitsgericht Hamburg
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob mit Art. 119 EWGV eine Bestim-
mung (§ 23a Satz 2 Nr. 6 BAT) vereinbar sei, nach der in Teilzeitarbeit
zuriickgelegte Bewidhrungszeiten fiir den Aufstieg in eine hohere Vergii-
tungsgruppe nur zur Hilfte anzurechnen sind. Hintergrund dafiir war,
daf} diese Regelung zwar gleichermaflen fiir Minner und Frauen gilt, der
Anteil weiblicher Arbeitnehmer an der Teilzeitarbeit aber bedeutend gro-
fler ist als der minnlicher Arbeitnehmer. Der EuGH hatte im Urteil vom
2.7.1991 entschieden, dafl Art. 119 EWGV dahin auzulegen sei, dafl er
eine derartige Regelung nicht zulasse, wenn sich herausstelle, daff zu der
ihr unterfallenden Arbeitnehmergruppe erheblich weniger Minner als
Frauen gehoren, es sei denn, der Arbeitgeber weise nach, daff die betref-
fende Bestimmung durch objektive Kriterien gerechtfertigt sei'®. Das
Bundesarbeitsgericht brachte nun mit Urteil vom 2.12.1992 (4 AZR 152/
92 — BB 1993, 503{f. = EuZW 1993, 227{f. = NJW 1993, 1287 [Ls.] =
MDR 1993, 549 [Ls.]) den Rechtsstreit zu Ende. Es schlof} sich darin der
Rechtsprechung des EuGH an. Das BAG gab seine frithere Rechtspre-
chung auf'¥, wonach die in § 23a Satz 2 Nr. 6 BAT vorgesehene Ver-
dopplung der Bewihrungszeiten generell gerechtfertigt sei, weil Teilzeit-
arbeitnehmer den fiir einen Bewihrungsaufstieg vorausgesetzten, inner-
halb eines bestimmten Zeitraums von einem Vollzeitarbeitnehmer erreich-
ten Zuwachs an Erfahrungswissen nur in einem entsprechend lingeren
Zeitraum erlangen koénnten. Diese Auffassung konne vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung des EuGH nicht mehr aufrechterhalten wer-
den. Erforderlich sei vielmehr eine Priifung der Tarifvertrige im Hinblick
auf die im Einzelfall im Streit stehende Titigkeit des Teilzeitarbeitneh-
mers. Dabei lieff das BAG offen, ob fiir den Tatbestand einer mittelbaren
Diskriminierung neben dem zahlenmifligen Ungleichgewicht und dem
Fehlen objektiver Rechtfertigungsgriinde erforderlich ist, dafl die beson-
ders die Angehérigen eines Geschlechts treffende nachteilige Wirkung ei-
ner Regelung auf geschlechtsspezifischen Griinden beruht.

104. Auch im Urteil vom 15.10.1992 (2 AZR 227/92 - BB 1993, 433f.
m. Anm. Zeller, ibid., 219ff. sowie Buschbeck-Biilow, ibid.,
360ff. = NJW 1993, 1154ff. = FamRZ 1993, 537ff. = JZ 1993, 844ff.
m. Anm. Adomeit) gab das BAG eine Linie seiner Rechtsprechung

134 EuGH, Slg. 1991 1, 297f. = EuZW 1991, 217.
136 Vgl. die Urteile vom 14.9.1988 — Zeitschrift fiir Tarifrecht 1988, 459.

36 ZasRV 54/2
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auf. Bisher hatte das Gericht die Auffassung vertreten, die Frage nach der
Schwangerschaft vor der Einstellung sei nicht unzulidssig, wenn sich nur
Frauen um den Arbeitsplatz bewiirben3. Unter Bezugnahme auf das
Urteil des EuGH vom 8.11.1990%% verst8t die Frage nach der Schwan-
gerschaft nach der vom BAG nunmehr vertretenen Auffassung in der Re-
gel gegen das Diskriminierungsverbot des § 611a BGB, gleichgiiltig, ob
sich nur Frauen oder auch Minner um den Arbeitsplatz bewerben.

8. Vorabentscheidungsverfahren (Art. 177 EWGV)

105. Das BVerfG entschied im Beschlufl vom 22.12.1992 (2 BvR 557/
88 — HFR 1993, 203f. = NVwZ 1993, 883f.), dal in Verfahren der
Nichtzulassungsbeschwerde die Vorlagepflicht aus Art. 177 Abs. 3
EWGYV bei dem Gericht eintrete, das iiber die Beschwerde entscheide.
Die in der Beschwerde dargelegten Rechtsfragen aus dem Bereich des Eu-
ropiischen Gemeinschaftsrechts seien bereits dann grundsitzlich im Sinne
des jeweiligen Revisionsrechts (dort § 115 Abs. 2 FGO), wenn sich vor-
aussichtlich in einem kiinftigen Revisionsverfahren die Notwendigkeit er-
geben wiirde, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen. Insoweit
bestitigte der 2. Senat seinen zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren er-
gangenen Beschlufl vom 31.5.1990%8,

106. Das BVerwG nimmt in stindiger Rechtsprechung an und ent-
schied auch im Berichtsjahr (Beschlufl vom 14.12.1992 — 5 B 72/92 -
FuZW 1993, 263ff. = NVwZ 1993, 170), daf} die Beschwerde gegen die
Nichtzulassung der Revision gemif} § 133 Abs. 1 VwGO ein der Vorlage-
pflicht nach Art. 177 Abs. 3 EWGV entgegenstehendes weiteres Rechts-
mittel darstellt. Der VGH Mannheim erwog im Vorlagebeschlufi vom
14.5.1992 [94], ob im Rahmen der Normenkontrolle von Landesrecht die
Nichtvorlagebeschwerde an das BVerwG nach § 47 Abs. 7 VwGO eben-
falls ein weiteres Rechtsmittel im Sinne dieser Rechtsprechung ist. Es hat
die Frage letztlich jedoch offengelassen, da das Gericht die Vorlagevor-
aussetzungen gemifl Art. 177 Abs. 2 EWGV als erfiillt ansah.

Der VGH fiihrte in dem Beschluf} weiter aus, die Entscheidungserheb-
lichkeit einer Vorlagefrage entfalle nicht schon deshalb, weil mit dem
Normenkontrollantrag die Nichtigkeit einer nationalen Bestimmung an-
gestrebt werde, wihrend die Unvereinbarkeit von nationalem Recht mit

186 Vgl. dazu Urteil vom 20.2.1986 — BB 1986, 1852f.
137 EuGH, Slg. 1990, 3941 1.
138 BVerfGE 82, 159f.
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Gemeinschaftsrecht lediglich zu einem Anwendungsvorrang desselben
fithre. Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage bleibe bestehen,
da die mit der Normenkontrolle angegriffene Satzungsvorschrift unmit-
telbar am Mafistab des Zustimmungsgesetzes zu priifen sei, welches — wie
das BVerfG im Urteil vom 28.1.1992 [89] nochmals ausgefithrt habe ~ der
ungeschriebenen Norm des primidren Gemeinschaftsrechts iber den An-
wendungsvorrang gegeniiber nationalem Recht den innerstaatlichen
Rechtsanwendungsbefehl erteile.

107. Im Zusammenhang mit der schwierigen Auslegung des Beschlus-
ses Nr. 1/80 des Assoziationsrates EWG/Tirkei befafite sich auch das
Schleswig-Holsteinische OVG mit der Vorlagepflicht nach Art. 177 Abs.
3 EWGV (Beschluff vom 5.6.1992 — 4 M 45/92 — InfAusIR 1992, 2371f.).
Das Gericht vertrat hier unter Bezugnahme auf den Beschlufl des BVerfG
vom 29.11.1991'% und Stimmen in der Kommentarliteratur die Auffas-
sung, die Vorlagepflicht nach dieser Vorschrift bestehe fiir ein Gericht,
das letztinstanzlich entscheidet, nur dann, wenn es sich um ein Verfahren
in der Hauptsache handele, in einstweiligen Verfahren bestehe die Vorla-
gepfllcht dagegen nicht. Das OVG sah es auch nicht als angemessen an, in
einem einstweiligen Verfahren einen Vorlagebeschlufl nach Art. 177 Abs.
2 EWGV zu treffen. Eine entsprechende Vorlage wiirde zur Folge haben,
daf der Senat bis zur Entscheidung des EuGH den Anspruch des Antrag-
stellers als ungekldrt ansehen mifite [108].

9. Assoziierungsabkommen Europiische Gemeinschaften-
Tirkei

108. Auch im Berichtszeitraum blieben die aufenthaltsrechtlichen Aus-
wirkungen der Beschiftigungsrechte tiirkischer Arbeitnehmer aus dem
Beschlufl 1/80 des Assoziationsrates EG-Tiirkei'® unter den Oberver-
waltungsgerichten umstritten. Der Europiische Gerichtshof hatte im Se-
vince-Urteil vom 20.9.1990'4" ausgesprochen, daff der Beschluf Nr. 1/80
des Assoziationsrates (ARB) lediglich die beschiftigungsrechtliche, nicht
aber die aufenthaltsrechtliche Stellung der tiirkischen Arbeitnehmer re-
gele, gleichzeitig jedoch hinzugefiigt, die Beschiftigungsrechte der Ar-
beitnehmer wiren vollig wirkungslos, wenn nicht auch ein entsprechen-
des Aufenthaltsrecht bestehe. Die Bedeutung des Sevince-Urteils war

139 InfAuslR 1992, 81f.
140 Der Text findet sich abgedruckt in InfAusIR 1982, 33ff.
141 InfAuslR 1991, 2ff. = NVwZ 1991, 155f.
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1991 von den Oberlandesgerichten kontrovers ausgelegt worden'#2. Mit
Beschlufl vom 12.8.1991 hatte der Hessische VGH den EuGH im Wege
des Vorabentscheidungsverfahrens zur Klirung der offengebliebenen Fra-
gen angerufen; der EuGH entschied jedoch erst zum Ende des Jahres
1992143, Damit diirfen nunmehr wichtige Fragen in bezug auf Art. 6 ARB
Nr. 1/80 als geklirt gelten. Uber das Jahr 1992 hinweg wurde das Se-
vince-Urteil jedoch unterschiedlich verstanden. Mit Blick auf eine offen-
kundige Anwendung des Art. 6 ARB Nr. 1/80, die eine Vorlagepflicht an
den EuGH entfallen lassen konnte, formulierte das Schleswig-Holsteini-
sche OVG im Beschlufl vom 5.6.1992 [107] diese Situation in dem Leit-
satz: “In diesem Sinne offenkundig ist in bezug auf die aufenthaltsrechtli-
che Bedeutung der Vorschrift derzeit nichts”.

109. Mit erfreulicher Deutlichkeit hielt sich das BVerwG im Beschluff
vom 17.2.1992 (1 B 88.91 — InfAusIR 1992, 199ff.) an das Sevince-Urteil
und wiederholte, dal das Beschiftigungsrecht aus Art. 6 Abs. 1, 3. Ge-
dankenstrich ARB Nr. 1/80 zwangsliufig fiir die betreffenden Arbeitneh-
mer ein Aufenthaltsrecht impliziere. Demgegeniiber glaubte der 1. Senat
des VGH Mannheim an seiner Rechtsprechung im Urteil vom 6.5.1991144
festhalten zu konnen (Beschlufi vom 13.1.1992 — 1 S 2660/91 — NVwZ
1992, 808ff. = DOV 1992, 454ff. = VBIBW 1992, 186ff. = JZ 1992,
363ff. = InfAusIR 1992, 83ff.). Der 1. Senat argumentierte dahin, auch
die Sevince-Entscheidung halte an der Unterscheidung der aufenthalts-
rechtlichen und beschiftigungsrechtlichen Stellung fest. Das Beschifti-
gungsrecht sei auch schon insoweit nicht “vollig wirkungslos”, als es im
Rahmen der Ausiibung auslinderbehordlichen Ermessens fiir den weite-
ren Aufenthalt des Arbeitnehmers zu berticksichtigen sei. Wenn Art. 6
Abs. 1 ARB Nr. 1/80 dahin auszulegen sei, dafl die ordnungsgemafie
Ausiibung einer Beschiftigung nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums
zum Erwerb des Aufenthaltsrechts fithren soll, bediirfe es aufgrund des in
diesem Artikel enthaltenen Vorbehalts einzelstaatlicher Konkretisierung
einer Umsetzung der allgemeinen aufenthaltsrechtlichen Zielvorstellungen
des Assoziationsrates in innerstaatlich unmittelbar anwendbares Recht,
um Rechte zugunsten einzelner zu begriinden.

Vorsichtiger iuflerte sich demgegeniiber der 11. Senat des gleichen
Gerichts im Urteil vom 23.9.1992 (11 S 1059/92 - InfAusIR 1993, 163£.);
er lieR offen, ob im Fall des Art. 6 ARB Nr. 1/80 die voraussetzungsge-

142 Vgl dazu die Nachweise bei Zimmermann (Anm. 3), 430ff.
143 Urteil vom 16.12.1992 — Kus-Fall — InfAusIR 1993, 411f.
144 NVwZ-RR 1991, 430.
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mifle Beschiftigung des tiirkischen Arbeitnehmers ein Aufenthaltsrecht
“impliziert”. Der EuGH hat nunmehr im Kus-Urteil vom 16.12.1992
deutlich ausgesprochen, daff sich ein tiirkischer Arbeitnehmer, der die
Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 ARB erfillt, unmittelbar auf diese
Bestimmungen berufen kann, um aufler der Verlingerung seiner Arbeits-
erlaubnis die Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis zu erreichen.

110. Weniger eindeutig aus dem Sevince-Urteil zu beantworten war die
Frage, ob ein tiirkischer Arbeitnehmer, dem der Aufenthalt im Hinblick
auf seine eheliche Lebensgemeinschaft mit einer deutschen Staatsangehé-
rigen gestattet wurde, dem reguliren Arbeitsmarkt der Bundesrepublik
im Sinne von Art. 6 ARB Nr. 1/80 angehort. Dies verneinte der VGH
Miinchen im Beschlufl vom 12.10.1992 (M 17 S 92.3779 — InfAusIR 1993,
41.). Nach Auffassung des VGH Miinchen besteht eine Zugehorigkeit
zum reguliren Arbeitsmarkt nur dann, wenn der Mitgliedstaat dem tiirki-
schen Staatsangehorigen den Aufenthalt gerade fiir die Teilnahme am re-
guldren Arbeitsmarkt erlaubt hat. Diese Auffassung teilt jedoch der
EuGH nicht. Im Kus-Urteil ist klargestellt worden, die Rechte aus Art. 6
ARB Nr. 1/80 konne auch erwerben, wer eine Aufenthaltserlaubnis fiir
das Gebiet eines Mitgliedstaates erhalten hat, um dort mit einer Staats-
angehorigen dieses Mitgliedstaats die Ehe zu schlieflen.

111. Noch unentschieden vom EuGH ist allerdings die Frage, ob auch
Art. 7 Satz 1 ARB Nr. 1/80 aufenthaltsrechtliche Implikationen hat. Dies
lehnte der VGH Mannheim im Beschluff vom 29.1.1992 (11 S 1995/91 —
InfAuslR 1992, 127ff. m. Anm. Gutmann = NVwZ-RR 1992, 6571f.)
ab. Das Gericht vertrat die Meinung, aus dem Wortlaut (Familienangeho-
rige eines Arbeitnehmers, “die die Genehmigung erhalten haben, zu ihm
zu ziehen”) ergebe sich eindeutig, dafl genau umgekehrt zu Art. 6 ARB
Nr. 1/80 der beschiftigungsrechtliche Anspruch des Familienangehérigen
vom Vorliegen eines Aufenthaltsrechts abhingig sei. Zu bedenken ist
aber, dafl dem Familienangehorigen schliefllich ein Aufenthaltsrecht nach
Art. 6 ARB Nr. 1/80 zustehen kann, wenn es, wie im Kus-Urteil ausge-
fithrt, bei Art. 6 ARB Nr. 1/80 auf den urspriinglichen Grund der aufent-
haltsrechtlichen Gestattung nicht ankommt.

112. Eindeutig ist allerdings, dafl sich aus den Vorschriften der Asso-
ziationsabkommen zwischen der EG und der Tiirkei und den Beschliissen
des Assoziationsrates keine Regelung entnehmen 1ift, die tiirkischen
Staatsangehorigen einen Anspruch auf Einreise in die Bundesrepublik
zum Zwecke lingeren Aufenthalts oder gar der Aufnahme einer Erwerbs-
titigkeit zubilligt (Schleswig-Holsteinisches OVG, Beschluf vom
12.3.1992 — 4 M 25/92 — InfAuslR 1992, 125ff.). Ohne Zweifel lief sich
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auch entscheiden, dafl ein Antragsteller tiirkischer Staatsangehorigkeit
nicht “ordnungsgemif” im Sinne des Art. 6 ARB Nr. 1/80 beschiftigt
ist, wenn er sich auslinderrechtlich allein auf die durch seinen Antrag auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausgelosten verfahrenssichernden
Fiktionen des erlaubten Aufenthalts (§ 69 Abs. 3 AuslG 1990) oder der
Duldung (§ 69 Abs. 2 Satz 1 AuslG 1990) berufen kann (VGH Mann-
heim, Beschluff vom 12.2.1992 — 11 S 3104/91 — VBIBW 1992, 435{f.).
Letzteres wurde durch den Ersten Leitsatz des Kus-Urteils ausdriicklich
bestitigt.

113. Die Urteile des EuGH von 1990 und 1992 haben die Frage aufge-
worfen, wie Art. 14 ARB aufzufassen ist, wonach die Beschiftigungs-
rechte vorbehaltlich der Beschrinkungen gelten, die aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gerechtfertigt sind. Zwei-
felhaft ist, ob die aufenthaltsrechtliche Stellung tiirkischer Arbeitnehmer
der Freiziigigkeitsberechtigung von EG-Staatsangehorigen aus Art. 48
Abs. 3 EWGV und Art. 3 der Richtlinie Nr. 64/221'% gleichsteht und
diese demnach nicht ausschliefflich zum Zwecke der Generalprivention
ausgewiesen werden diirfen. Das BVerwG sah diese Frage im Beschlufl
vom 17.2.1992 [109] als grundsitzlich klirungsbediirftig an, ohne sie je-
doch in dem zu entscheidenden Rechtsstreit beantworten zu miissen. Der
VGH Mannheim verneinte demgegeniiber im Urteil vom 11.5.1992 [83]
den besonderen Ausweisungsschutz freiziigigkeitsberechtigter EG-Ange-
hériger im Rahmen von Art. 14 ARB Nr. 1/80. Wihrend der Vorbehalt
aus Griinden der offentlichen Sicherheit und Ordnung in Art. 48 Abs. 3
und Art. 56 Abs. 2 EWGV durch die Richtlinie Nr. 64/221 niher ausge-
formt worden sei, enthalte Art. 14 ARB Nr. 1/80 keine entsprechende
Konkretisierung, weshalb auch eine Beschrinkung auf spezialpriventive
Ausweisungen nicht erfolgt sei. Dem schlof sich im Ergebnis das OVG
Bremen im Beschluff vom 20.11.1992 (1 B 101/92 — InfAusIR 1993, 85ff.)
an. Das Gericht fithrte aus, die Richtlinie Nr. 64/221 gelte ausdricklich
nur fir EG-Angehérige. Dafiir, daf durch den Beschluff Nr. 1/80 des
Assoziationsrates der Anwendungsbereich der Richtlinie auf tirkische
Staatsangehérige ausgedehnt werden sollte, sei nichts ersichtlich. Dariiber
hinaus habe dem Assoziationsrat fiir freiziigigkeitsrechtliche Bestimmun-
gen offenkundig auch die Kompetenz fehlen missen.

114. Mit den sozialrechtlichen Bestimmungen des Assoziationsrechts
zwischen der EG und der Tiirkei befaflte sich das BVerwG in dem bereits

145 ABL 1964 L, 850, in das deutsche Recht umgesetzt durch das Aufenthaltsgesetz/
EWG vom 22.7.1969 (nunmehr i.d.F. vom 31.1.1980).
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erwihnten Urteil vom 18.12.1992 [1], in dem eine tiirkische Staatsange-
horige auf Gewihrung des in Baden-Wiirttemberg freiwillig gewihrten
Landeserziehungsgeldes geklagt hatte. In diesem Urteil vertrat auch das
BVerwG die Auffassung, das Assoziationsrecht zwischen der EG und der
Tirkei vermittle tiirkischen Staatsangehorigen keinen Anspruch auf die in
Art. 48ff. EWGV vorgesehene Arbeitnehmerfreiziigigkeit, weshalb ein
aus Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 abgeleiteter An-
spruch auf Landeserziehungsgeld fir die Kligerin nicht in Betracht
komme. Auch Art. 10 ARB Nr. 1/80, der jede Diskriminierung hinsicht-
lich des Arbeitsentgeltes und sonstiger Arbeitsbedingungen verbietet, ver-
mittle keinen Anspruch, da das Landeserziehungsgeld gerade nicht an
einen Arbeitsvertrag ankniipfe. Schliefflich verleihe der Kligerin auch
Art. 3 Abs. 1 ARB Nr. 3/80'46 keinen Anspruch auf Landeserziehungs-
geld. Unter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH zur Verordnung
(EWG) NR. 1408/71'%7 legte das Gericht den inhaltlich entsprechenden
Beschlufl Nr. 3/80 dahin aus, daf sich die geforderte Gleichbehandlung
im Bereich der sozialen Sicherheit nur auf Leistungen beziehe, die an die
Eigenschaft des Leistungsempfingers als Arbeitnehmer ankniipfen oder
die den Familienangehorigen wegen ihrer Eigenschaft als Angehdrige ei-
nes Arbeitnehmers gewihrt werden'#. Demgegeniiber stelle das Landes-
erziehungsgeld jedoch eine familienpolitische Leistung dar.

X1I. Stationierungsstreitkrifte

115. Das BVerwG 3uflerte sich im Urteil vom 3.12.1992 (4 C 53.89 -
DOV 1993, 530f. = NVwZ 1993, 894f.) zum Rechtsschutz von Gemein-
den bei der Planung von Bauvorhaben der NATO-Streitkrifte. Gemif§
Art. 49 Abs. 1 des Zusatzabkommens zum NATO-Truppenstatut (ZA-
NTS)'*® werden fiir Bauvorhaben der NATO-Truppen Programmverein-
barungen zwischen den deutschen Behdrden und der jeweiligen Truppe
geschlossen. Gemafl Art. 49 Abs. 2 ZA-NTS erfolgt im Regelfall eine
Vereinbarung dahin gehend, dafl das Bauvorhaben von der Bundesrepu-
blik im Auftrag der Truppe durchgefiihrt wird. In dem vom BVerwG
entschiedenen Rechtsstreit hatte sich die durch ein Bauvorhaben der US-
Streitkrifte betroffene Stadt gegen die Zustimmung der Bundesrepublik

146 ABI. Nr. C 110, 60.

147 ABIL. Nr. L 149, 2.

148 Mit Bezug auf EuGH, Slg. 1985, 1873.
149 BGBI. 1961 11, 1183.
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im Rahmen der Programmvereinbarung mit der Behauptung gewandt,
schon durch diese werde der konkrete Standort festgelegt und die Stadt
daher in ihrer Planungshoheit verletzt. Dem ist das BVerwG entgegenge-
treten. Die zur Programmvereinbarung und zur Anwendung des sog.
Auftragsbauverfahrens nach Art. 49 Abs. 1 und 2 ZA-NTS fihrenden
Zustimmungen der deutschen Behorden seien keine Verwaltungsakte, da
sie nach ihrem objektiven Sinngehalt nicht dazu bestimmt seien, unmittel-
bare Rechtswirkungen nach auflen zu entfalten. Die Programmvereinba-
rung und die Vereinbarung des Auftragsbauverfahrens zielten auf eine
dem Durchfiihrungsstadium vorgeschaltete bau- und planungsorganisato-
rische Abstimmung der beiden beteiligten volkerrechtlichen Vertragspart-
ner hin, ohne dafl — ebenfalls im Regelfall — ein bestimmter Standort fiir
das Bauvorhaben bereits festgelegt werde. Nur durch einen konkreten
Standort konne die klagende Stadt jedoch rechtlich beschwert sein. Selbst
wenn in dem zu entscheidenden Fall die Zustimmung zum konkreten
Standort in der Zustimmung zur Programmvereinbarung mitenthalten sei,
sei die Rechtssphire der Stadt nicht beriihrt. Die Einigung tiber den kon-
kreten Standort enthalte allein den Entschluf}, dort bauen zu wollen. Erst
die Entscheidung der zustindigen Behorde nach den §§ 29ff. BauGB
habe fiir die Gemeinde Regelungscharakter.

116. Mit dem Rechtsschutz von Gemeinden gegen die Tatigkeiten von
NATO-Streitkriften befaite sich auch das OVG Miinster im Urteil vom
3.1.1992 (23 A 949/89 — NVwZ 1993, 588ff.). Dort hatte die klagende
Stadt der beklagten Bundesrepublik im Jahre 1962 eine in ihrem Eigentum
stehende Liegenschaft zur unbefristeten Nutzung iiberlassen, die von den
US-Streitkriften schon seit 1951 als Hubschrauberlandeplatz benutzt
wurde. Die Stadt sah aber ihre Planungshoheit verletzt, als die US-Streit-
krifte den Landeplatz wesentlich erweitert hatten, ohne daf das — nach
Ansicht der Stadt — erforderliche Verfahren der Bauleitplanung durchge-
fihrt worden war. Die Stadt verlangte daher von der Bundesrepublik,
einen (zweiten) Auflenlandeplatz entlastend zur Verfiigung zu stellen.
Das OVG lief offen, ob die Kligerin aus der Verletzung ihrer Pla-
nungshoheit einen Anspruch auf Unterlassung oder Beseitigung der Be-
eintrichtigung herleiten kann. Der Anspruch sei jedenfalls durch die Nut-
zung der Liegenschaft durch Stationierungsstreitkrifte modifiziert. Die
Kligerin konne von der Bundesrepublik allein verlangen, gemiff Art.
XVI des NATO-Truppenstatuts i.V.m. Art. 53 Abs. 4 des Zusatzabkom-
mens im Verhandlungswege auf die Streitkrifte einzuwirken. Insofern
trete in diesem Zusammenhang anstelle des Unterlassungs- oder Beseiti-
gungsanspruchs ein Schutzanspruch gegen die Bundesrepublik Deutsch-
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land. Dieser sei auf Einflunahme auf die Stationierungsstreitkrifte im
Verhandlungswege, nicht aber auf eigenstindige Abhilfemafinahmen
deutscher Stellen gerichtet.

117. Zu diesem Schutzanspruch fiihrte der VGH Mannheim im Be-
schluf vom 2.6.1992 (10 S 2239/91 — VBIBW 1992, 431f.) aus, dafl der
Bundesrepublik ein sehr weiter Ermessensspielraum zustehe, wie sie den
verfassungsrechtlich gebotenen Schutz deutscher Staatsangehériger im au-
Ben- oder verteidigungspolitischen Bereich erreichen will. Grundsatzlich
beinhalte das Ermessen bereits den Entschluff, ob die Bundesrepublik
{iberhaupt bei den Dienststellen der auslindischen Streitkrifte vorstellig
werden solle, sowie im Falle des Titigwerdens dessen Art und Weise.

XII. Dentschlands Rechtslage nach 1945 und deuntsche Wiedervereinigung

1. Deutschlands Rechtslage nach 1945

118. Gemif § 3 Nr. 63 EStG sind, unter niher bezeichneten Voraus-
setzungen, Einkiinfte steuerfrei, die fiir eine Titigkeit in der DDR bezo-
gen wurden. Vor dem Finanzgericht Baden-Wiirttemberg machte ein ge-
nau rechnender Kliger geltend, er habe im Jahre 1979 von seinen etwa
100.000 Jahresarbeitsminuten ungefihr 600 Minuten in Flugzeugen tiber
dem Gebiet der ehemaligen DDR verbracht. Unter Berufung auf die Ur-
teile des BFH vom 28.9.1990'%, in denen das Gericht auf der Grundlage
von § 6 Nr. 63 EStG iiber die Steuerfreiheit eines im Transitverkehr ein-
gesetzten Liegewagenbetreuers und eines Berufskraftfahrers entschieden
hatte, beanspruchte der Kliger ebenfalls Steuerfreiheit. Das Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg wies dieses Begehren zuriick (Beschlufl vom
12.9.1992 — 12 K 323/87 — unverdffentlicht). Der Kliger habe sich zwar
wihrend des Fluges nach und von Berlin iiber dem Territorium der DDR
befunden, sich aber nicht im Hoheitsgebiet der DDR aufgehalten. Das
Gericht 138t die im Schrifttum umstrittene Frage offen, ob sich der Klager
bei seinem Flug zwischen dem Bundesgebiet und Berlin (West) in einem
Hoheitsgebiet sui generis oder, entsprechend den voélkerrechtlichen
Grundsitzen iiber Luftfahrzeuge im Luftraum iiber der Hohen See, sich
in dem Staatsgebiet aufgehalten habe, in dem das benutzte Luftfahrzeug
registriert war. Jedenfalls sei die Souverinitit der DDR durch die Be-
schlisse des Kontrollrates der Alliierten aus dem Jahre 1945 iiber die
Schaffung und Einteilung der Luftkorridore beschrinkt geblieben. Zwar

150 VI R 98/89 (Bundessteuerblatt, Teil IT 1991, 363) und IV R 157/89 (BStBI II 1991, 86).
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sei der DDR im Vertrag tiber die Beziehungen zwischen der DDR und
der UdSSR vom 20.9.1955'%" die Souverinitit ibertragen worden.
Gleichzeitig werde in dem Vertrag den bestehenden internationalen Ver-
einbarungen jedoch der Vorrang eingerdumt.

2. Deutsche Wiedervereinigung

Auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Immunitit
fihrender Reprisentanten der DDR [14], auf das Erste Mauerschiitzen-
Urteil des BGH [15] sowie auf das Urteil des LAG Berlin [6] wird hinge-
wiesen.

119. Unter Bezugnahme auf das grundlegende Urteil des BVerfG vom
23.4.19917%2 entschied die 1. Kammer des Ersten Senats des Gerichts im
Beschluff vom 25.5.1992 (1 BvR 1914/91 — NJ 1992, 407f.), dafl eine
Verantwortlichkeit der Bundesrepublik im Sinne eines Einstehenmissens
fir Akte der Staatsgewalt der DDR (dort Akte des Magistrats von Grofi-
Berlin) ebensowenig bestehe, wie fiir Mafinahmen der deutschen Hoheits-
gewalt in der sowjetisch besetzten Zone vor der Griindung der DDR.

120. Der Ermittlungsrichter des BGH befafite sich im Rahmen eines
Antrages auf Anordnung von Beugehaft mit dem Einwand eines fritheren
“Offiziers im besonderen Einsatz” des Ministeriums fiir Staatssicherheit
der ehemaligen DDR, er sei als Triger von Staatsgeheimnissen der DDR
zu Amtsverschwiegenheit verpflichtet (Beschlufl vom 16.6.1992 - 2 BGs
232/92 - NStZ 1993, 91f. m. Anm. Reiter). Der Zeuge hatte sich dar-
auf berufen, die “Festlegungen zur Aufhebung der Schweigepflicht” des
Ministerrates der DDR vom 16.5.1990'%3 hitten seine Pflicht zur Amts-
verschwiegenheit ausdriicklich bekraftigt. Der Ermittlungsrichter des
BGH wies diesen Einwand als unbegriindet zuriick. Dabei wurde offen-
gelassen, ob es sich bei den “Festlegungen” um obsolet gewordene
Rechtssitze der ehemaligen DDR handele oder, wie das Kammergericht
annimmt'%4, um eine nach Art. 19 des Einigungsvertrages als Verwal-
tungsakt geltende Allgemeinverfiigung. Der Ermittlungsrichter ging da-
von aus, daff, selbst wenn die “Festlegungen” fiir den Zeugen weiterhin
maflgeblich seien, der Zeuge aufgrund in den “Festlegungen” enthaltener
Ausnahmebestimmungen befugt sei, im Zusammenhang mit Untersu-

151 GBI der DDR I 1955, 918.

152 BVerfGE 84, 90; vgl. Zimmermann (Anm. 3), 375f.
183 GBI 1990 I, 250.

154 Beschluff vom 5.12.1991, NStZ 1992, 144.
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chungshandlungen von Staatsanwilten ohne Einschrinkungen auszusa-
gen. Diese Lockerung der bisherigen Verschwiegenheitspflichten gelte
nach dem Beitritt auch gegeniiber den Strafverfolgungsorganen der Bun-
desrepublik. Die Aussagebefugnis des Zeugen sei nur dadurch begrenzt,
dafl Staatsgeheimnisse aus dem Bereich der geheimdienstlichen Tatigkeit
nach wie vor der Schweigepflicht unterligen. Der Begriff des Staatsge-
heimnisses sei in Anlehnung an § 93 Abs. 1 StGB dahin zu verstehen, dafl
es sich um Tatsachen handele, die von einem begrenzten Personenkreis
geheimgehalten werden, um die Gefahr eines schweren Nachteils fir die
aufere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland abzuwenden.

121. Auf der Grundlage des Amnestiebeschlusses des Staatsrates vom
6.12.19891%5 war in der DDR von der Vollstreckung von Freiheitsstrafen
bis zu 3 Jahren, die aufgrund vor dem 6.12.1989 begangener Taten ver-
hingt worden waren, abgesehen worden. Die Amnestie stand jedoch un-
ter der auflésenden Bedingung, dafl der Amnestiebegiinstigte nicht inner-
halb von 3 Jahren wegen einer vorsitzlichen Straftat zu einer Freiheits-
strafe verurteilt wird. Das OLG Koblenz hob im Beschluf vom
13.8.1992 (1 Ws 406/92 — MDR 1992, 1175f.) die Entscheidung einer
Strafvollstreckungskammer auf, mit der diese das Urteil eines Strafge-
richts der DDR von 1988 nach Eintritt der genannten auflésenden Bedin-
gungen fiir vollstreckbar erklirt hatte. Das OLG sah in dem Amnestiebe-
schlul weder eine gerichtliche Entscheidung noch einen Verwaltungsakt,
so dafd weder Art. 18 noch Art. 19 des Einigungsvertrages die Fortgeltung
anordneten. Auch im iibrigen enthalte der Einigungsvertrag keine Bestim-
mung dariiber, dafl der Amnestiebeschluf§ als ehemaliges Recht der DDR
in Kraft bleiben solle. Mangels einer Fortgeltung konne der Straferlafl
daher durch eine gerichtliche Entscheidung nicht riickgingig gemacht
werden.

122. Vor dem Kammergericht wurde geltend gemacht, die Umschrei-
bung des Eigentums an einem Grundstiick im Jahre 1962 auf der Grund-
lage eines Bescheids, mit dem das Grundstiick fir die Errichtung von
Sperranlagen an der Berliner Mauer in Anspruch genommen wurde, sei
nichtig. Das Gericht hielt im Urteil vom 13.4.1992 (24 W 555/92 — MDR
1992, 873f.) einem Grundbuchberichtigungsanspruch entgegen, dafl der
Inanspruchnahmebescheid als Verwaltungsakt im Sinne von Art. 19 Eini-
gungsvertrag wirksam sei. Dem Einigungsvertrag sei zu entnehmen, daf}
bei der Beurteilung der Wirksamkeit und Beachtlichkeit friherer Ho-
heitsakte im Beitrittsgebiet, die zur Enteignung von Vermoégenswerten

155 GBI. 1989 1, 266.
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gefiihrt hitten, nicht die rechtsstaatlichen Grundsitze aus dem bisherigen
Geltungsbereich des Grundgesetzes, zu denen auch die Prinzipien des
Volkerrechts gehorten, herangezogen werden kénnten.
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