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Der nachfolgende Bericht! setzt die Darstellung der deutschen Rechtsprechung
in volkerrechtlichen Fragen fort. 2 Abweichend von der Praxis der Vorjahre wurde
jedoch auf Wunsch der Herausgeber die Berichterstattung tiber die Rechtsprechung
deutscher Gerichte auf dem Gebiet des Europarechts eingeschrinkt. Die Auswahl
der Entscheidungen, die in den Bericht Eingang gefunden haben, wurde wie bisher
{iblich anhand ihrer Bedeutung fiir das nationale Recht und das Verhiltnis von na-
tionalem Recht und Vélkerrecht getroffen. Angesichts der groflen Anzahl der auf
dem Gebiet des Fremden- und Asylrechts ergangenen Entscheidungen konnte ins-
besondere in diesem Bereich nur eine Auswahl der Urteile aus dem Jahr 2000 refe-
riert werden. Auf dem Gebiet des Europarechts wurde der Schwerpunkt auf Recht-
sprechung gelegt, die von besonderer Bedeutung fiir das Verhiltnis von innerstaat-
lichem Recht und Gemeinschaftsrecht und/oder die Auslegung von Primirrecht
ist. Soweit eine Entscheidung Bezugspunkte zu mehreren Gliederungspunkten auf-
weist, wurde — der bisherigen Tradition folgend — ein Querverweis auf die jeweils
andere Stelle eingefiigt. Gesondert hingewiesen sei an dieser Stelle auf die ausfiihr-
lich besprochenen Entscheidungen des BVerfG zur Auslegung des Volkermordtat-
bestands [11], zum Priifungsmafistab quasi-staatlicher Verfolgung im Rahmen von
Art. 16 a Abs. 1 GG [38], zur Verfassungsmifiigkeit des Entschidigungs- und Aus-
gleichsleistungsgesetzes [62] sowie zur Vorlage des VG Frankfurt iiber die Anwen-
dung der europiischen Bananenmarktordnung in Deutschland [71]. Besondere Er-
wihnung verdienen ferner das Urteil des BVerwG zu den Voraussetzungen der Ab-
schiebung von Auslindern in Nicht-EMRK-Staaten [32] sowie die Anerkennung
eines Verfahrenshindernisses wegen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzdgerung

nach Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den BGH [49].

1 Der Bericht wurde im Juni 2002 abgeschlossen.

2 Dieser Bericht schliefit an den Beitrag von L. Radermacher, Deutsche Rechtsprechung in
volkerrechtlichen Fragen 1999, ZaRV 61 (2001), 199 ff. an. Zu den Vorjahren, siche K. P. Ziegler,
Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 1998, ZadRV 60 (2000), 163 ff.; L. Geburtig,
Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1997, Za6RV 59 (1999), 241 ff; K. Schill-
horn, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1996, ZadRV 58 (1998), 437 ff.; V. R6-
ben, 1995, ZabRY 57 (1997), 675 ff.; H.-K. Ress, — 1994, Za6RV 56 (1996), 466 ff.; Ch. Philipp,
— 1993, ZaSRV 55 (1995), 818 ff. Eine Ubersicht der Rechtsprechungsberichte der friiheren Jahre fin-
det sich bei P. Ridler, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1992, Za6RV 54
(1994), 475 Anm. 3.
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L. Vélkerrecht und innerstaatliches Recht

1. Durch Beschlufl vom 12.1.2000 entschied das BVerfG (2 BvQ 60/99 u. 2 BvR
2414/99 = NJ 2000, 139 = NJW 2000, 1480), die Verfassungsbeschwerde von Egon
Krenz gegen seine Verurteilung wegen tateinheitlich begangenen dreifachen Tot-
schlags durch seine Mitwirkung an den Beschliissen des Politbiiros und des Natio-
nalen Verteidigungsrats zum Grenzregime der DDR? nicht zur Entscheidung an-
zunehmen. Die durch die Verfassungsbeschwerde aufgeworfenen Fragen seien
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geklart. Insbesondere sei
das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG nicht verletzt. Das Vertrauen in
den Fortbestand einer bestimmten Interpretation von Strafgesetzen sei nicht durch
Art. 103 Abs. 2 GG geschiitzt, wenn die zugrundeliegende Staatspraxis die in der
Volkergemeinschaft allgemein anerkannten Menschenrechte durch Aufforderung
zu schwerstem kriminellen Unrecht in schweriegender Weise miflachtet habe; denn
hierdurch setze der Triger der Staatsmacht extremes staatliches Unrecht, das sich
nur solange behaupten konne, wie die dafiir verantwortliche Staatsmacht faktisch
bestehe. Auch habe der Beschwerdefiihrer keine Argumente vorgetragen, die unter
Beriicksichtigung der Normen des IPbpR oder der EMRK dazu Anlafl geben
konne, das Gebot materieller Gerechtigkeit hinter den Vertrauensschutz des Be-
schwerdefithrers zuriicktreten zu lassen. Der Einwand, die Bundesrepublik
Deutschland habe zu Art. 7 Abs. 2 EMRK den Vorbehalt erklirt, daff sie diese Vor-
schrift nur in den Grenzen des Art. 103 Abs. 2 GG anwenden werde, gehe ins Lee-
re, weil das BVerfG in seiner Rechtsprechung die Grenzen des Riickwirkungsver-
bots aufgezeigt habe und insofern der strikte Schutz des Vertrauens nach Art. 103
Abs. 2 GG zuriicktreten miisse. Entscheide der vom Beschwerdefiihrer ebenfalls
angerufene EGMR4, daff das Riickwirkungsverbot des Art. 7 Abs. 1 EMRK ver-
letzt sei, begriinde diese Konventionsverletzung allenfalls einen Wiederaufnahme-
grund 1.5.d. § 359 Nr. 6 StPO, der die weitere Vollstreckung des Urteils grundsitz-
lich nicht hemme (§ 360 Abs. 1 StPO).

2. Das AG Berlin-Tiergarten befand in seinem Urteil vom 2.3.2000 (239 Ds 46/
99 = NJ 2000, 433-343), dafl der in einer Tageszeitung an Soldaten der Bundeswehr
gerichtete Aufruf, ihre weitere Beteiligung am Einsatz in Jugoslawien zu verwei-
gern, nicht den Straftatbestand der 6ffentlichen Aufforderung zu Straftaten erfiillt,
da der Einsatz der Bundeswehr gegen die Bundesrepublik Jugoslawien gegen gel-
tendes Vélkerrecht verstofie und damit objektiv rechtswidrig sei. Dem Angeklag-
ten lag zur Last, durch einen Aufruf, der am 21.4.1999 in der “tageszeitung erschie-
nen war, offentlich zu einer rechtswidrigen Tat i.S.d. § 111 StGB (Fahnenflucht
1.S.d. § 16 Abs. 1 WStG und Gehorsamsverweigerung 1.5.d. § 20 Abs. 1 WStG)

3 Zuletzt BGH, Urteil vom 8.11.1999 (5 StR 632/98 = BGHSt 45, 270). Siehe Radermacher,
Deutsche Rechtsprechung in volkerrechtlichen Fragen 1999, [48], 242.

4 Siehe dazu EGMR, Urteil vom 22.3.2001 — Beschwerde-Nrn. 34044/96, 35532/97 und 44801/98 —
Streletz, Kefler, Krenz./.Deutschland, NJW 2001, 3035, mit Anmerkung von M. Rau, Deutsche Ver-
gangenheitsbewiltigung vor dem EGMR - Hat der Rechtsstaat gesiegt 2, NJW 2001, 3008.
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aufgefordert zu haben. Der Angeklagte wurde aus Rechtsgriinden freigesprochen.
Das Gericht schlof§ aus, daf} die Tatbestinde der Gehorsamsverweigerung und der
Fahnenflucht erfiillt sein konnten, da der Einsatz der Bundeswehr gegen die Bun-
desrepublik Jugoslawien rechtswidrig gewesen sei. Der Luftkrieg gegen die Bun-
desrepublik Jugoslawien habe das Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Charta ver-
letzt, da der UN-Sicherheitsrat keine Ermichtigung zur Durchfithrung des Einsat-
zes nach Kapitel VII der UN-Charta erteilt habe. Ebenso wenig habe ein Fall der
kollektiven Selbstverteidigung nach Art. 51 UN-Charta vorgelegen, da die Bundes-
republik Jugoslawien keinen bewaffneten Angriff gegen ein Mitglied der Vereinten
Nationen gefiihrt habe. Daran indere auch das Vorgehen des jugoslawischen Staa-
tes gegen die albanische Volksgruppe im Kosovo nichts, da sich Menschenrechts-
verletzungen eines Staates gegen seine Biirger nicht mit einem Angriff auf einen
fremden Staat gleichsetzen lieflen. Schlieflich sei der Bundeswehreinsatz auch nicht
durch Volkergewohnheitsrecht gedeckt. Die Unfihigkeit des Sicherheitsrats, Einig-
keit iiber die Einleitung von Mafinahmen nach Kapitel VII der UN-Charta zu er-
zielen, erfiille fiir sich genommen noch keinen Rechtfertigungsgrund. Auch das In-
stitut der Nothilfe greife nicht ein, denn der Einsatz der Bundeswehr habe nicht
das Ziel verfolgt, die albanische Bevélkerung im Kosovo unmittelbar in ihrer mili-
tirischen Selbstverteidigung gegen Menschenrechtsverletzungen durch den jugo-
slawischen Staat zu unterstiitzen. Dieser Zweck hitte es erfordert, mit Bodentrup-
pen in das Kampfgeschehen im Kosovo einzugreifen. Tatsichlich sei der Angriff
aber als Luftkrieg auf dem Territorium der serbischen Teilrepublik gefiihrt worden
und habe das Ziel verfolgt, die Bundesrepublik Jugoslawien zu schwichen, um sie
dadurch zu einer Anderung ihrer Politik im Kosovo und zur Beendigung der dort
begangenen Menschenrechtsverletzungen zu zwingen. Eine eigenmichtige Inter-
vention dieser Art sei nach dem geltenden Vélkerrecht nicht zulissig, auch wenn
sie aus humanitiren Motiven erfolge.

3. Das OLG Stuttgart entschied in seinem Urteil vom 20.06.2000 (12 U 37/00 =
NJW 2000, 2680), dafl Anspriiche von Zwangsarbeitern auf Schmerzensgeld und
Vergiitungszahlung, die erst 1996 gegeniiber den Beschiftigungsunternehmen ge-
richtlich geltend gemacht wurden, regelmifig verjahrt sind. Der Entscheidung lag
die Klage zweier dinischer Zwangsarbeiter zugrunde, die in der Zeit zwischen
1944 und 1945 Zwangsarbeit leisten mufiten. Die Kliger hatten erstinstanzlich gel-
tend gemacht, die Verjahrungsregelung des § 852 Abs. 1 BGB sei nicht anwendbar,
weil die Entschidigungsanspriiche wegen geleisteter Zwangsarbeit volkerrechtli-
chen Ursprungs seien und im Volkerrecht eine Verjahrung nicht vorgesehen sei.
Dieser Auffassung trat das Gericht entgegen. Gegenstand des Verfahrens seien
nicht vélkerrechtliche Anspriiche, sondern deliktische Anspriiche auf der Grundla-
ge des deutschen Rechts, deren Verjihrung sich nach § 852 BGB richte. Die Verjih-
rungsfrist begann nach Auffassung des Gerichts spitestens mit dem In-Kraft-Tre-
ten des Zwei-plus-Vier-Vertrags vom 12.9.19905 am 15.3.1991° zu laufen. Ob die

5 BGBL. 1990 II, 1318.
6 BGBI. 1991 11, 587.
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Verjahrung bereits vor In-Kraft-Treten von Art. 5 Abs. 2 des Londoner Schulden-
abkommens am 24.8.19537 eingetreten sei oder wihrend der Geltungsdauer des
Abkommens nicht gelaufen sei®, kénne dahinstehen, da die Sperrwirkung von
Art. 5 Abs. 2 jedenfalls durch In-Kraft-Treten des Zwei-plus-Vier-Vertrags entfal-
len sei, der eine endgiiltige Regelung der Reparationsfrage 1.5.d. Art. 5 Abs. 2 des
Londoner Schuldenabkommens beinhalte. Zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
des Zwei-plus-Vier-Abkommens sei den Kligern sowohl der Schaden, als auch die
Person des Ersatzpflichtigen bekannt gewesen. Diese Kenntnis reiche, um den Be-
ginn der Verjihrung nach § 852 Abs. 1 BGB auszul6sen. Der Lauf der Verjih-
rungsfrist sei auch nicht bis zur Entscheidung des BVerfG vom 13.5.1996 (= BVerf-
GE 94, 315 = NJW 1996, 2717) zur Konkurrenz von volkerrechtlichen Reparati-
onsanspriichen und Individualanspriichen gehemmt gewesen. Zwar habe das Urteil
des BVerfG eine streitige Rechtsfrage ausgeriumt, doch sei die Rechtslage in Bezug
auf einen behaupteten Grundsatz der Exklusivitit des Volkerrechts vor dieser Ent-
scheidung nicht so verwickelt und uniibersichtlich gewesen, dafl sie den Beginn der
Verjahrungsfrist hinausgeschoben habe. Dariiber hinaus stelle die Berufung auf die
eingetretene Verjihrung auch keinen Verstoff gegen Treu und Glauben dar. Der Ge-
setzgeber habe sich im Interesse des Rechtsfriedens dafiir entschieden, daf} zivil-
rechtlich auch “Anspriiche aus den denkbar schlimmsten und scheufilichsten De-
likten nach § 852 BGB nach drei Jahren verjahren sollen”. Schliefllich stehe den
Kligern auch kein Schmerzensgeldanspruch aus positiver Vertragsverletzung zu.
Zwar konne die Heranziehung zur Zwangsarbeit eine schwere Personlichkeitsver-
letzung des Arbeitnehmers darstellen. Das BAG (= NJW 1979, 2532) habe einen
entsprechenden Schmerzensgeldanspruch jedoch nicht auf vertragliche Anspruchs-
grundlagen, sondern allein auf die deliktische Haftung gestiitzt. Ferner seien auch
bereicherungsrechtliche Lohnanspriiche nach § 196 Abs. 1 Nr. 9 BGB a.F. binnen
2 Jahren nach Erbringung der Arbeitsleistung verjahrt.

4, Durch Urteil vom 30.10.2000 wies der 10. Zivilsenat des OLG Koblenz (10 W
542/00 - OLGR Koblenz 2001, 30) die Klage einer ukrainischen Zwangsarbeiterin
auf Schmerzensgeld ab. Das Gericht vertrat ebenfalls die Auffassung, daf eine
Hemmung der Verjihrung zivilrechtlicher Anspriiche spitestens mit In-Kraft-Tre-
ten des Zwei-plus-Vier-Vertrags endete und Anspriiche aus Dienst- oder Arbeits-
vertrag, Geschiftsfilhrung ohne Auftrag oder ungerechtfertigter Bereicherung spa-
testens Ende 1992, Anspriiche aus unerlaubter Handlung jedenfalls Ende 1993 ver-
jahrt seien. Dem Eintritt der Verjihrung stehe weder Art. 52 der Haager
Landkriegsordnung noch die UN-Konvention iiber die grundsitzliche Nichtver-
jahrung aller Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit entge-
gen.

5. In seinem Beschlufl vom 20.11.2000 (III ZB 46/00 = NJW 2000, 1069) besta-
tigte der BGH, dafl der Ausschluff von Entschidigungsanspriichen ehemaliger NS-
Zwangsarbeiter gegen deutsche Unternehmen nach § 16 Abs. 1 des Gesetzes zur

7 BGBI. 1953 11, 331.
8 In diesem Sinne LG Berlin, Beschlufl vom 1.2.2000 (2 0 199/99 = NJW 2000, 1958).
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Errichtung der Stiftung Erinnerung, Verantwortung und Zukunft nicht evident ver-
fassungswidrig ist. Der Gesetzgeber habe den in § 16 Abs. 1 des Stiftungsgesetzes
enthaltenen Anspruchsausschlufl unter dem Aspekt des Art. 14 GG gepriift. Er sei
unter Hinweis auf die in BVerfGE 42, 263 veréffentlichte Entscheidung des
BVerfG betreffend die Umformung privatrechtlicher Anspriiche durch das Gesetz
iber die Errichtung einer Stiftung “Hilfswerk fiir behinderte Kinder” zu dem Er-
gebnis gelangt, daf} die von thm gefundene Losung verfassungsrechtlich unbedenk-
lich sei, weil an die Stelle vermeintlicher Anspriiche gegen vielerorts nicht mehr
existierende Anspruchsgegner eine angemessen ausgestattete Stiftung getreten sei,
die auch denjenigen ehemaligen Zwangsarbeitern offenstehe, deren frithere “Ar-
beitgeber” nicht mehr haftbar gemacht werden kénnten. Des weiteren habe der
Gesetzgeber den Umstand in seine Uberlegungen mit einbezogen, daf§ die Wieder-
gutmachungsgesetze der Bundesrepublik Deutschland einen Entschidigungsan-
spruch wegen Zwangsarbeit nicht vorsihen, und auflerdem beriicksichtigt, daf8 bis-
lang keine rechtskriftige Gerichtsentscheidung bekannt geworden sei, die einen ge-
gen ein Unternehmen gerichteten Entschidigungsanspruch eines ehemaligen
Zwangsarbeiters fiir begriindet erachtet habe.

I1. Staatensukzession

6. In seinem Urteil vom 1.2.2000 (B 8 KN 8/97 R — NZS 2000, 560-566) erkannte
der 8. Senat des BSG, dafl das Abkommen zwischen der Regierung der DDR und
der Regierung der Tschechoslowakischen Republik iiber die Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der Sozialpolitik vom 11.9.1956 (SozPZAAbk) mit dem Beitritt der
DDR zur Bundesrepublik Deutschland erloschen ist. Zwar sei das erloschene
SozPZAAbk durch eine spitere Ubereinkunft im Wege einer Novation zur vor-
iibergehenden Anwendung wiederbelebt worden. Allerdings fehle dem neuen vol-
kerrechtlichen Vertrag die erforderliche Zustimmung der Gesetzgebungsorgane
des Bundes gemif Art. 59 Abs. 2 GG. Das Gericht begriindete das Erléschen des
SozPZAAbk mit Ablauf des 2.10.1990 damit, daff die DDR als Gebietskorper-
schaft und als Volkerrechtssubjekt mit Wirksamwerden ihres Beitritts zur Bundes-
republik Deutschland nach Art. 23 S. 2 GG a.E untergegangen sei. Aus volker-
rechtlicher Hinsicht habe es sich bei dem Beitritt der DDR um einen Fall der In-
korporation gehandelt. Es sei weitgehend unbestritten, dafl in diesem Fall der
Grundsatz der Diskontinuitit der Vertrige des inkorporierten Staates und der
Grundsatz der beweglichen Vertragsgrenzen des Aufnahmestaates gelte. Die mog-
lichen Ausnahmen vom Diskontinuititsprinzip bei radizierten Vertrigen sowie
ganz oder teilweise erfiillten Austauschvertrigen seien fiir Sozialabkommen nicht
einschligig. Jedoch habe die Bundesrepublik Deutschland das kraft Volkergewohn-
heitsrecht erloschene SozPZAAbk durch eine Vereinbarung mit den ehemaligen
Vertragsstaaten der DDR 1.S. einer Novation riickwirkend wiederbelebt. Denn die
Bundesregierung habe ihre Haltung zum “Ubergang” des Sozialabkommens der
DDR gemify Art. 12 Abs. 2 des Einigungsvertrags (EV)® festgelegt und diese mit
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der Bekanntmachung iiber das Erléschen vélkerrechtlicher Ubereinkiinfte der
DDR mit der Tschechoslowakei vom 28.4.1994'0 veroffentlicht. Ferner sei dem
Text eine Fufinote beigefiigt worden, die laute: “Die Tschechische Republik und
die Slowakei verfahren umgekehrt entsprechend.” Die Fufinote gehe auf eine Nie-
derschrift vom 23.4.1993 iiber “Konsultationen einer deutschen und tschechischen
Delegation im Bereich der sozialen Sicherung” zuriick, worin sich die tschechische
Seite ebenfalls zu einer iibergangsrechtlichen Wiederbelebung verpflichtet habe.
Deshalb handele es sich insgesamt um einen wirksamen, neuen vélkerrechtlichen
Vertrag. Dieser sei jedoch nicht in der Form eines Bundesgesetzes nach Art. 59
Abs. 2 S. 1 GG in die Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland transfor-
miert worden und entfalte damit keine innerstaatliche Wirksamkeit, die fiir den
Versicherten zum Ruhen des Anspruchs nach dem SGB VI fithre. Zwar sei es mog-
lich, die Zustimmung der Legislative auch im Wege einer antizipierten Zustim-
mung zu erteilen. Doch kénne im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 EV weder Art. 1
EV' noch Art. 3 Abs. 12 EV eine im voraus erteilte Zustimmung des Bundesge-
setzgebers zur Wiederbelebung und Abwicklung der Sozialabkommen der DDR
entnommen werden. Insbesondere fehle eine klare und eindeutige Gesetzesaussage
dahin, daff die Bundesregierung dazu befugt wire, durch die Novation des SozP-
ZAAbk neue Bindungen und Verpflichtungen gegeniiber der Bundesrepublik
Deutschland zu begriinden und anzuordnen, daf} diese Verpflichtungen in die in-
nerstaatliche Rechtsordnung aufgenommen wiirden. Es sei Sache des Bundesge-
setzgebers, dem Fehlen des Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 GG abzu-
helfen.

7. In seinem Nichtannahmebeschluff vom 4.10.2000 (2 BvR 36/00 = DVBL. 2001,
64 = VIZ 2001, 33) setzte sich das BVerfG mit der Fortgeltung und dem Anwen-
dungsbereich des Globalentschidigungsabkommens zwischen dem Kénigreich Di-
nemark und der DDR vom 3.12.1987 auseinander. Dabei ging das Gericht der Fra-
ge nach, ob und inwieweit die Globalentschidigung des Abkommens den Eigen-
tumsanspruch des Beschwerdefiihrers an einem in der Niederlausitz gelegenen Gut
zum Erléschen bringen konnte. Das Gericht stellte zunichst fest, dafl das Abkom-
men nach der Vereinigung der beiden deutschen Staaten die Bundesrepublik
Deutschland berechtigt und verpflichtet. Die Bundesrepublik sei auf Grund von
* Konsultationen mit Dinemark nach Art. 12 Abs. 1 EV i.V.m. der Bekanntmachung
iiber das Erloschen volkerrechtlicher Ubereinkiinfte der DDR mit Dinemark vom

9 Vertrag vom 31.8.1990 zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokra-
tischen Republik iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands, BGBL. 1990 II, 889.

10 BGBI. 1994 II, 726.

11 Dieser Artikel lautet: “Dem ... Vertrag ... wird zugestimmt.”

12 Dieser Artikel bestimmt: “Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung vor-
iibergehend die weitere Anwendung der von Art. 12 des Einigungsvertrags erfafiten volkerrechtlichen
Vertrige der Deutschen Demokratischen Republik im Bereich der sozialen Sicherheit (gesetzliche
Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung, Arbeitsforderung sowie Familienleistungen) in dem in
Art. 3 des Einigungsvertrags genannten Gebiet zu regeln, bis das vereinte Deutschland seine Haltung
zum Ubergang dieser Vertrige festgelegt hat.” :
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15.10.1992"3 in das zwischen diesem Staat und der DDR geschlossene Globalent-
schidigungsabkommen sukzediert. Ferner sei die Rechtsauffassung des OLG Bran-
denburg (Urteil vom 26.11.1999, 4 U 22/97 = VIZ 1999, 688) nicht zu beanstanden,
wonach durch das Globalentschidigungsabkommen auch das ehemals im Volksei-
gentum stehende Gut des Beschwerdefithrers erfafit werde. Denn aus der in Art. 6
des Abkommens enthaltenen Erledigungsklausel ergebe sich, dafl sich die Regelung
auf alle zwischen den Vertragsstaaten offenen Vermoégensfragen beziehe. Schlief3-
lich habe das OLG zu Recht angenommen, daf§ bereits das In-Kraft-Treten des Ab-
kommens auf der vélkerrechtlichen Ebene zum Verlust des Eigentumsanspruchs
gefithrt habe. Denn im Rahmen der Ausiibung diplomatischen Schutzes sei der
Heimatstaat grundsitzlich befugt, mit Wirkung fiir seine Staatsangehorigen auf de-
ren im Gaststaat gelegenes Eigentum zu verzichten. Die Grenze der Regelungsbe-
fugnis ergebe sich aus zwingenden Rechtsnormen, insbesondere dem Kernbereich
der Menschenrechte, der allerdings bei der Disposition iiber faktisch wertloses Ei-
gentum bei Gewihrung einer pauschalen Entschidigung im Gegenzug nicht be-
rithrt sei.

III. Volkerrechtliche Vertrige

8. Der VGH Baden-Wiirttemberg entschied durch Urteil vom 6.4.2000 (2 S
1860/99 = DVBI. 2000, 1783), dafl der Landesgesetzgeber durch Einfithrung der
Studiengebiihr fiir Langzeitstudierende nach § 4 LHGebG weder gegen den Inter-
nationalen Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19.12.1966
(IPwskR)'4, noch gegen die Europiische Sozialcharta vom 18.10.1961 verstofien
hat. Zwar sehe Art. 13 Abs. 1 S. 1 IPwskR das Recht eines jeden auf Bildung vor.
Ferner werde dieser Grundsatz durch Art. 13 Abs. 2 ¢ IPwskR konkretisiert, wor-
in die Vertragsstaaten anerkennen, den Hochschulunterricht auf jede geeignete
Weise, insbesondere durch die allmihliche Einfithrung der Unentgeltlichkeit, jeder-
mann gleichermaflen entsprechend seinen Fihigkeiten zuginglich zu machen. Je-
doch begriindeten diese und andere Bestimmungen des Paktes nicht unmittelbar
subjektive Rechte fiir den einzelnen Biirger, sondern bediirften der Umsetzung und
niheren Ausgestaltung durch staatliches Recht. Die Bestimmungen des Paktes ent-
hielten, wie sich aus dessen Art. 2 ergebe, nur Programmsitze, die zu ihrer Durch-
tihrung weiterer staatlicher Rechtsakte bediirften. Da den Bestimmungen des So-
zialpakts keine unmittelbare Wirkung zukomme, scheide die Annahme aus, das
LHGebG sei aufgrund der Kollisionsnorm des Art. 31 GG nichtig. Dariiber hinaus
sei die Einrichtung einer Studiengebiihr fiir Langzeitstudierende zumindest iiber
den Schrankenvorbehalt des Art. 4 IPwskR gerechtfertigt, der Einschrinkungen
des Rechte des Pakts erlaubt, wenn dies mit der Natur der Rechte vereinbart ist
und die Mafinahme der Férderung des allgemeinen Wohls in einer demokratischen

13 BGBL 1992 1, 1115.
14 BGBL. 1973 II, 1569.
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Gesellschaft dient. Die Ausiibung dieses Vorbehalts stehe nicht nur dem Bund als
vertragschliefendem Vélkerrechtssubjekt, sondern auch dem Bundesland als ein-
zelnem Gliedstaat zu, der nach der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes fiir
den Erlaf eines entsprechendes Gesetzes zustindig ist. Schliefllich scheide ein Ver-
stoff gegen Art. 10 Nr. 1 der Europiischen Sozialcharta, die durch Zustimmungs-
gesetz vom 19.9.1964' in innerstaatliches Recht transformiert wurde, bereits des-
halb aus, weil die Bundesrepublik Deutschland die in Art. 10 Nr. 4 a der Charta
niedergelegte Verpflichtung entsprechend Art. 20 der Charta nicht ratifiziert
habe.16

9. Das BVerwG stellte in seinem Urteil vom 18.5.2000 (5 C 29/98 = NVwZ
2000, 1414) klar, daf8 die einschrinkende Norm des § 120 V S. 2 BSHG, wonach
Auslinder, die sich aulerhalb des Bundeslandes aufhalten, in dem ihnen die Auf-
enthaltserlaubnis erteilt wurde, keine uneingeschrinkte Sozialhilfe, sondern nur die
nach den Umstinden unabweisbar gebotene Hilfe erhalten, auf Flichtlinge i.S.d.
Genfer Fliichtlingskonvention keine Anwendung findet. Das Gericht begriindete
seine Auffassung mit dem lex specialis-Charakter von Art. 1 des Europiischen Fiir-
sorgeabkommens (EFA) vom 11.12.195317 1.V.m. Art. 1 und 2 des Zusatzprotokolls
zu diesem Abkommen vom 11.12.1953'8, welche die Anwendung des § 120 Abs. 5
S. 2 BSHG auf Konventionsfliichtlinge ausschléssen. Das Gericht betonte, dafl sich
jeder der Vertragsstaaten in Art. 1 EFA dazu verpflichtet habe, den Staatsangeh6ri-
gen der anderen Vertragsparteien, die sich in irgendeinem Teil seines Staatsgebiets
erlaubt aufhalten und nicht iiber ausreichende Mittel verfiigen, in gleicher Weise
und unter gleichen Bedingungen (“equally with its own nationals and on the same
conditions”) wie den eigenen Staatsangehodrigen Leistungen der Sozial- und Ge-
sundheitsfiirsorge zu gewihren. Dazu zihle auch die laufende Hilfe zum Lebens-
unterhalt nach den §§ 11 ff. BSHG. Art. 2 des Zusatzprotokolls beziehe Fliichtlin-
ge 1.5.d. Genfer Konvention in die Inlindergleichbehandlungsregelung des Art. 1
EFA ein. Die Formulierung in Art. 1 EFA (“in gleicher Weise wie seinen eigenen
Staatsangehorigen und unter den gleichen Bedingungen”) gebiete nicht nur die Er-
bringung gleicher Fiirsorgeleistungen nach Art und Héhe, sondern verlange eben-
falls, dal die schutzbediirftigen Personen bei der Hilfegewihrung keinen ein-
schrinkenden Anforderungen beziiglich ihres tatsichlichen Aufenthaltsorts unter-
liegen. Ferner sei der fiirsorgerechtliche Inlindergleichbehandlungsgrundsatz
durch die spitere Einfiihrung von § 120 Abs. 2 BSHG nicht beschrinkt worden.
Zwar gelte die lex posterior-Regel auch im Verhiltnis zwischen einfachem Bundes-
recht und Vélkervertragsrecht, das nach Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG in innerstaatliches
Recht mit dem Range eines einfachen Bundesgesetzes transformiert worden ist.
Doch diese Kollisionsregel komme nicht zur Anwendung, falls die jiingere Norm
genereller Natur sei und die speziellere dltere Regel nicht verdringe (“lex posterior

15 BGBI. 1964 11, 1261.

16 Bekanntmachung vom 9.8.1965, BGBL. I, 1122.
17 BGBL. 1956 11, 564.

18 BGBI. 1956 11, 578.
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generalis non derogat legi priori speciali”). Dies sei im Verhaltnis zwischen § 120
Abs. 5 S. 2 BSHG und Art. 1 EFA der Fall. Aus der Entstehungsgeschichte von
§ 120 Abs. 5 S. 2 BSHG lasse sich kein Derogationswille gegeniiber den ilteren Re-
gelungen des EFA entnehmen. Ferner werde der Zweck des § 120 Abs. 5 S. 2
BSHG, d.h. die Verhinderung einer unverhiltnismifligen Kostenlast einzelner Teile
des Bundesgebiets durch Binnenwanderung von Auslindern, uneingeschrinkt
durch den der Vorschrift verbleibenden Anwendungsbereich erreicht.

10. Das Finanzgericht Miinchen entschied mit Urteil vom 6.12.2000 (1 K 855/99
= EFG 2001, 417), dal das Ubereinkommen iiber die Vorrechte und Immunititen
der Vereinten Nationen vom 13.2.1946'9 die persdnliche Steuerpflicht eines Steuer-
biirgers mit Wohnsitz in Deutschland nicht ausschliefit. Der Kldger war von seinem
Arbeitgeber auf Bitte der UNSCOM mehrfach zu Riistungskontrollaufgaben in
den Irak abgeordnet worden. Das Gericht hatte iiber die Steuerpflicht der wihrend
dieser Zeit unverinderten Lohnzahlungen des Arbeitgebers zu befinden, welche
von der Bundesrepublik bezuschufit worden waren. Es kam zu dem Ergebnis, daf}
der Kliger auch wihrend seiner Auslandstitigkeit gemafl §§ 1 Abs. 1 und 2 Ein-
kommenssteuergesetz mit simtlichen inlindischen und auslindischen Einkiinften
der unbeschrinkten Steuerpflicht unterlegen habe, da Deutschland im streitigen
Zeitraum sein einziger Wohnsitz geblieben sei. Auch internationale Vereinbarun-
gen schléssen diese Besteuerung nicht aus. Zwar sei das Ubereinkommen iiber die
Vorrechte und Immunititen der Vereinten Nationen auf Mitglieder der UN-
SCOM-Inspektionsgruppen anwendbar. Doch aus Abschnitt 18 Buchstabe b
Art. V des Abkommens lasse sich keine Steuerbefreiung fiir die vom Kliger erziel-
ten Finkiinfte ableiten, denn dieser beziehe sich nur auf von den Vereinten Natio-
nen gezahlte Beziige und finde keine Anwendung, wenn die Bezugsperson ihre
Einkiinfte weiter von einem deutschen Arbeitgeber erhalte. Gleichzeitig kénne of-
fenbleiben, ob die UNSCOM als Nebenorgan des Sicherheitsrats zu den Sonderor-
ganisationen der Vereinten Nationen zihle, da auch das Abkommen {iber Vorrechte
und Befreiungen der Sonderorganisationen der Vereinten Nationen vom
21.11.19472° eine Steuerbefreiung lediglich fiir Beamte der jeweiligen Sonderorga-
nisation vorsehe.

11. Durch Beschlufl vom 12.12.2000 (2 BvR 1290/99 = NJW 2001, 1848) nahm
der Zweite Senat des BVerfG zur Auslegung des Volkermordtatbestands in der
Rechtsprechung der deutschen Gerichte Stellung. Das BVerfG nahm die Verfas-
sungsbeschwerde des Beschwerdefiihrers gegen das BGH-Urteil vom 30.4.1999 (3
StR 215/98 = BGHSt, 45, 65)2! nicht zur Entscheidung an. Es stellte klar, daf} die
Auslegung des Absichtsbegriffs in § 220 a StGB durch die vorinstanzlichen Ge-
richte den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG entspricht. Sowohl das OLG,

19 BGBI. 1980 II, 941.

20 Die Bundesrepublik ist dem Abkommen mit Gesetz vom 22.6.1954 beigetreten, vgl. BGBL. 1954
IL.

21 Vgl. dazu Radermacher, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1999 [9],
208.
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als auch der BGH hatten die Absicht des § 220 a StGB dahingehend ausgelegt, dafl
sie nicht notwendigerweise eine physisch-biologische Zerstorung der Gruppe um-
fassen miisse. Das BVerfG bestitigte die Verfassungsmifligkeit dieser Auslegung.
Es fithrte aus, die in § 220 a StGB vorausgesetzte Absicht der Zerstorung der
Gruppe sei schon nach threm Wortlaut weiter als die physisch-biologische Vernich-
tung. Dies folge daraus, dafl das Gesetz in § 220 a Abs. 1 Nr. 3 StGB Zerstérung
mit dem besonderen Attribut “korperlich” versehe, um damit die Eignung der Tat-
handlung zur physischen Vernichtung der Gruppe zu bezeichnen. Zudem be-
zeichne § 220 a Abs. 1 Nr. 4 StGB einen Sonderfall der biologischen Vernichtung
der Gruppe, ohne daf§ sich dies auf die gegenwirtig lebenden Mitglieder bereits 1.S.
einer physischen Vernichtung auswirke. Ferner werde der mégliche Wortsinn der
Norm auch nicht durch die Auffassung der vorinstanzlichen Gerichte iiberschrit-
ten, die Absicht kénne sich auch auf einen geographisch begrenzten Teil der Grup-
pe beziehen. Diese Auslegung finde einen Anhaltspunkt darin, dafl § 220 a StGB
neben der ganzen auch die teilweise Zerstérungsabsicht ponalisiere. Dariiber hin-
aus sei die mogliche Wortlautgrenze von § 220 a StGB im Lichte des internationa-
len Volkermordtatbestands zu bestimmen, wie er in Art. 2 der Volkermordkon-
vention, Art. 4 des Statuts des Jugoslawien-Strafgerichtshofs, Art. 4 des Ruanda-
Strafgerichtshofs und Art. 6 des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs nie-
dergelegt sei. Die Auffassung der Fachgerichte zu § 220 a StGB halte sich ersicht-
lich im Rahmen der méglichen Interpretation des volkerrechtlichen Volkermord-
tatbestands sowie der einschligigen Rechtsprechung und Praxis der Vereinten Na-
tionen. Zwar werde der Volkermordtatbestand der Konvention iiber die
Verhiitung und Bestrafung des Vélkermordes vom 9.12.1948%2 zum Teil auf die
physisch-biologisch Vernichtung einer geschiitzten Gruppe bzw. einer substantiel-
len Zahl ihrer Mitglieder gesehen. Doch sei dies nach dem Wortlaut der Vorschrift
nicht zwingend. Auch der englische Text der Vélkermordkonvention wihle mit
“destroy” im Hinblick auf die tiberschiefende Innentendenz (“intent”) einen ande-
ren, potentiell weiteren Begriff als die einzelnen in Art. 2 /iz. a bis e beschriebenen
Tathandlungen. Dementsprechend werde allgemein nur angenommen, daff die
Wortlautgrenze tiberschritten werde, wenn die Zerstorungsabsicht allein auf kultu-
relle Eigenschaften einer Gruppe bezogen sei. Ferner habe der Jugoslawien-Straf-
gerichtshof in seinem Urteil in Prosecutor v. Jelisic®® angenommen, dafl Volker-
mord auch an einer in einem geographisch begrenzten Gebiet lebenden Gruppe be-
gangen werden konne. Insbesondere habe der Gerichtshof angenommen, die
Zerstorung einer Gruppe konne durch die Kombination der Vernichtung eines
substantiellen Teils der Gruppe i.V.m. Mafinahmen gegen die anderen Gruppenmit-
gliedern bewirkt werden. Danach kénne die Zerstorungsabsicht auch auf das Ver-
schwinden einer begrenzten Anzahl von Personen gerichtet sein, wenn diese wegen
des Eindrucks ihres Verschwindens auf die Gruppe ausgewihlt wiirden. Das

22 BGBI. 1954 II 730.
23 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, The Prosecutor v. Goran Jelisic, Ur-
teil vom 14.12.1999, Case No. 1T-95-10.
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BVerfG betonte ebenfalls, daff der Verurteilung des Angeklagten durch die deut-
sche Strafgerichtsbarkeit kraft des Weltrechtsprinzips des § 6 Nr. 1 StGB kein vol-
kerrechtliches Verbot entgegenstehe. Es sei nicht ersichtlich, dafl die strafrechtliche
Verfolgung des Beschwerdefiihrers gemafl §§ 6 Nr. 1, 220 a StGB, Art. VI Vélker-
mordkonvention in der von den Fachgerichten zugrundegelegten Auslegung in die
Territorial- oder Personalhoheit des Heimatstaates des Beschwerdefiihrers eingrei-
fen konnte. Insbesondere habe Bosnien-Herzegowina auf eine mogliche Ausliefe-
rung des Beschwerdefiihrers verzichtet. Die Frage, ob, wie es die angegriffenen Ur-
teile annehmen, ein weiterer Ankniipfungspunkt im Hinblick auf das Interven-
tionsverbot zu verlangen sei, bediirfe keiner Entscheidung, da eine Uberdehnung
der volkerrechtlichen Kompetenzschranken durch den BGH jedenfalls keine Be-
schwer des Beschwerdefiihrers begriinden konne.

IV. Wirkungen und Grenzen staatlicher Souveranitit
1. Grenzen der Ausiibung eigener Staatsgewalt

12. In seinem Beschlufl vom 16.5.2000 (2 Zs 1330/99 = NStZ 2000, 667)2* hatte
das OLG Koln iiber das Klageerzwingsverfahren eines Antragstellers zu entschei-
den, der wihrend des Golfkriegs zu Beginn des Jahres 1991 von der irakischen Re-
gierung in Bagdad als lebendes Schutzschild gegen alliierte Luftangriffe festgehal-
ten worden war und in der Bundesrepublik Strafantrag gegen den Prisidenten der
Republik Irak wegen “aller in Betracht kommenden Delikte”, insbesondere schwe-
rer Freiheitsberaubung (§ 239 Abs. 2 StGB) und Geiselnahme (§ 239 b StGB) er-
stattet hatte. Das Gericht befand, daf8 der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
gegen ein auslindisches Staatsoberhaupt im Inland grundsitzlich das Verfolgungs-
hindernis der Immunitit entgegensteht, welches gemifl Art. 25 GG 1.V.m. § 20
Abs. 2 GVG von den deutschen Strafverfolgungsbehdrden zu beachten sei. Eine
Versagung des Schutzes der Immunitit kénne dann in Betracht kommen, (1) wenn
es sich bei der vorgeworfenen Tat um einen normierten Verstofl gegen Volkerstraf-
recht handele, welches zur Tatzeit am Tatort gegolten habe, (2) wenn die Tat auf-
grund multilateraler Vertrige auf zwischenstaatlicher Ebene als volkerrechtliches
Verbrechen einzustufen sei oder (3) wenn ausnahmsweise ein hinreichender Bezug
zur eigenen Strafgewalt vorliege. Im diesem Fall greife jedoch keine dieser Ausnah-
men ein. Die Tatbestinde des Volkerstrafrechts seien in Bezug auf das in Rede ste-
hende Geschehen nicht mit Verbindlichkeit festgeschrieben. In Betracht komme al-
lein ein Verstof gegen das Internationale Ubereinkommen gegen Geiselnahme vom
18.12.1979 25. Der vom Anzeigeerstatter mitgeteilte Sachverhalt lasse sich aber
nicht unter Art. 1 Abs. 1 dieses Abkommens fassen, da es bei der Verbringung an
einen Zielort militirischer Angriffe an der Tatbestandsvoraussetzung der Nétigung

24 Siehe dazu auch die Anm. von S. Wirth, NStZ 2001, 665.
25 BGBI. 1980 II, 1361.
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“als ausdriickliche oder stillschweigende Voraussetzung fiir die Freigabe der Geisel,
fehle. Denn die Handlung sei nicht erfolgt, um ein bestimmtes Verhalten dritter
Staaten bzw. der alliierten Streitkrifte im Hinblick auf die Freilassung des Anzei-
geerstatters zu erzwingen, sondern um Einflufl auf die Intensitit der Angriffe aus-
zuiiben. Soweit das dem Beschuldigten vorgeworfene, in krimineller Sicht gravie-
rende Verhalten einen Verstoff gegen das Vélkerrecht unterhalb der Schwelle des
volkerrechtlichen Verbrechens darstelle, fehle es fiir die Versagung der Immunitit
jedenfalls an einem hinreichenden Bezug zur eigenen Strafgewalt.

13. Durch Beschluff vom 16.8.2000 (2 L 40/99 = NVwZ-Beilage I 3/2001, 30)
entschied das OVG Greifswald, daff im Asylverfahren die Vernehmung von Zeu-
gen im angeblichen Verfolgungsstaat volkerrechtlich unzulissig ist. Der Kliger, ein
togoischer Staatsangehdriger, der seine Anerkennung als Asylberechtigter begehrte,
berief sich darauf, dafl er im Ausgangsverfahren die Vernehmung seines Bruders,
seiner Ehefrau und eines Schulfreundes in Togo beantragt hitte, falls er gewuft
hitte, daff das VG weiterhin Zweifel an der Glaubhaftigkeit seiner Aussagen hatte.
Das OVG trat diesem Einwand mit dem Argument entgegen, der Antrag sei unzu-
lissig und wire durch das VG ohnehin abzulehnen gewesen. Zwar sei es grundsitz-
lich méglich, durch die deutsche Botschaft in Togo auch togoische Staatsangehéri-
ge vernehmen zu lassen, so daff die unzulissige Inanspruchnahme von Behorden
des angeblichen Verfolgerstaates nicht erforderlich gewesen wire. Dennoch sei die
Vernehmung von Zeugen fiir eine politische Verfolgung im Verfolgerstaat ausge-
schlossen. Dies ergebe sich daraus, dafl es dem Zeugen nicht zugemutet werden
konne, seinen Heimatstaat als Verantwortlichen politischer Verfolgungen erschei-
nen zu lassen, zumal sich der Zeuge damit selbst der Gefahr politischer Verfolgun-
gen aussetze. Wenn ein Staat schon von seinen eigenen Staatsangehdrigen nichts
verlangen diirfe, was in dem auslindischen Staat verboten sei, miisse dies erst recht
fir Angehérige des auslindischen Staates gelten. Doch selbst wenn die Zeugen
dazu bereit wiren, das Risiko einer politischen Verfolgung im auslindischen Staat
einzugehen, bliebe es der Bundesrepublik aus vélkerrechtlichen Griinden verwehrt,
von dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen. Denn die Vernehmung von Aus-
landszeugen im Verfolgerstaat sei als ein volkerrechtlich unfreundlicher Akt der
Bundesrepublik Deutschland zu werten.

14. In seinem Urteil vom 23.11.2000 hatte das BAG (2 AZR 490/99 = NZA
2001, 683) dariiber zu befinden, ob die Kiindigungsschutzklage eines als Presserefe-
rent bei dem United States Information Service Germany (USIS) beschiftigten ho-
heren Angestellten der deutsche Gerichtsbarkeit nach § 20 Abs. 2 GVG unterfillt.
Der Kliger war seit 1985 fiir die beklagten Vereinigten Staaten von Amerika titig,
Im Rahmen seiner Beschiftigung bei der USIS unterstand er direkt der Aufsicht
des Branch Public Affairs Officers des US-Generalkonsultats in Hamburg. Der
USIS als Gesamtorganisation ist wiederum Teil der United States Information
Agency, einer selbstindigen Behorde, die direkt dem Prisidenten der Vereinigten
Staaten unterstellt ist und ihre Weisungen vom Auflenministerium der Vereinigten
Staaten empfingt. Der Klager machte geltend, der Rechtsstreit unterliege der deut-
schen Gerichtsbarkeit, da seine Titigkeit nicht hoheitlicher Natur gewesen sei, son-
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dern in gleicher Weise von einer Privatperson, etwa einer PR-Agentur, hitte wahr-
genommen werden konnen. Ebenso wenig erfiille der USIS selbst behérdliche
Funktion. Dieser Argumentation konnte sich das BAG nicht anschlielen. Es er-
kannte, daf das LAG Hamburg die deutsche Gerichtsbarkeit zu Recht fiir nicht
zustindig erachtet hatte. Immunitit bestehe zwar nicht nach §§ 18, 19 GVG, da
der Kliger nicht Mitglied einer diplomatischen Mission i.8.v. § 18 S. 1 GVG oder
einer konsularischen Vertretung i.S.v. § 19 Abs. 1 S. 1 GVG gewesen sei, sondern
nur Angestellter einer von der diplomatischen Mission und den Konsulaten der Be-
klagten organisatorisch getrennten Behdrde. Doch der Ausschlufl der deutschen
Gerichtsbarkeit ergebe sich aus § 20 Abs. 2 GVG. Es entspreche der stindigen
Rechtsprechung des Senats, in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten die deutsche Ge-
richtsbarkeit fiir nicht eréffnet zu achten, falls der Arbeitnehmer fiir einen anderen
Staat hoheitlich titig werde. Mangels einschligiger volkerrechtlicher Regelungen
sei die Einordnung der Titigkeit als hoheitlich oder nicht-hoheitlich nach deut-
schem Recht zu beurteilen. Danach gelte, daf§ amtliche Erklirungen und Offent-
lichkeitsarbeit des Staates, einer Behorde oder von Amtstrigern schlicht-hoheitli-
ches Handeln &ffentlich-rechtlicher Natur sei. Ausgehend von diesen Grundsitzen
sei Pressearbeit, wie sie der Kliger erledigt habe, hoheitliche Titigkeit. Die Gegen-
ansicht, wonach Arbeitsverhiltnisse generell nicht zum hoheitlichen Handeln ge-
horten, iiberzeuge nicht. Zwar habe sich das Vélkerrecht im Hinblick auf die Staa-
tenimmunitit durch zahlreiche Kodifikationen in den letzten Jahrzehnten weiter-
entwickelt und lasse eine Tendenz dahin erkennen, Arbeitsvertrige von der
Staatenimmunitit auszunehmen. Doch bestehe bislang kein volkergewohnheits-
rechtlicher Grundsatz des Inhalts, daf} ein Staat schon dann keine Immunitit genie-
Be, falls er einen Angehorigen des Gerichtsstaates in Form eines Arbeitsverhiltnis-
ses mit hoheitlichen Aufgabe betraue und es zu einem Arbeitsrechtsstreit iiber eine
Kiindigung dieses Arbeitsverhiltnisses komme.

2. Anerkennung fremder Hoheitsakte

15. Durch Beschluf} vom 29.6.2000 (IX ZB 23/97 = IPRax 2001, 50) entschied
der BGH, daf} ein auslindisches Urteil, welches darauf beruht, daff dem Schuldner
die Vertretung durch einen in der Verhandlung anwesenden Rechtsanwalt nur des-
wegen verwehrt wurde, weil er selbst nicht persénlich erschienen war, in Deutsch-
land nicht anerkannt werden kann. Damit kniipfte der BGH an das Urteil des
EuGH vom 28.3.2000 (Rs. C-7/98 = IPRax 2000, 406) zu den Grenzen des ordre

" public .8.d. Art. 27 Nr. 1 EuGVU an, worin dieser entschieden hatte, daff der Voll-
streckungsstaat im Rahmen des ordre public beriicksichtigen diirfe, ob dem Be-
klagten das Recht versagt worden sei, sich verteidigen zu lassen ohne personlich zu
erscheinen. Der BGH fiihrte aus, dafl die Vollstreckung des Urteils des Schwurge-
richts Paris vom 13.3.1995, im Rahmen dessen dem Verteidiger des Schuldners un-
tersagt worden war, fiir diesen personlich im Adhisionsverfahren aufzutreten, die
deutsche 6ffentliche Ordnung verletzte. Eine in Deutschland verklagte Partei diirfe
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sich in jeder Lage eines Zivilverfahrens durch einen Rechtsanwalt mit der Wirkung
vertreten lassen, daf} sie nicht sdumig sei. Zwar kénne in gewissen, eng begrenzten
Fillen eine erstinstanzliche Hauptverhandlung in einer Strafsache ohne Anwesen-
heit des Angeklagten stattfinden, doch sei er nach § 234 StPO stets befugt, sich
durch einen bevollmichtigten Verteidiger vertreten zu lassen. Dies gelte nach § 404
Abs. 5 S. 2 StPO zugleich gegeniiber einem im Adhisionsverfahren geltend ge-
machten Entschidigungsantrag des Verletzten. Zudem schreibe Art. 103 Abs. 1
GG vor, dafl vor einem deutschen Gericht jedermann einen Anspruch auf rechtli-
ches Gehor habe. Dieses Recht diirfe regelmiflig auch durch einen Rechtsanwalt
ausgeiibt werden. Soweit der Rechtsanwalt das Recht auf Gehor fiir seine Partei
ausiibe, sei er es, den das Gericht auf jeden Fall durchgingig am Verfahren zu betei-
ligen habe. Insbesondere diirfe das Gericht keinen Vortrag unberiicksichtigt lassen,
der ihm in dieser Form in der anberaumten Verhandlung unterbreitet worden sei.
Gemessen an diesen Mafistiben kénne das Urteil des Schwurgerichts Paris, das un-
ter Verletzung des rechtlichen Gehérs des Schuldners ergangen sei, in Deutschland
nicht anerkannt werden. Nach der Sachlage sei auch nicht auszuschlieflen, daff das
franzosische Gericht tiber den Schadensersatzanspruch anders entschieden hitte,
wenn es die Verteidigung des Schuldners bei seiner Entscheidung beriicksichtigt
hitte.

V. Staatsangehorigkeit
1. Erwerb

16. Durch Urteil vom 23.3.2000 (5 C 9/99 = DVBI. 2000, 1531) prizisierte das
BVerwG die Voraussetzungen fiir den Erwerb der deutschen Staatsangehéorigkeit
durch Eintragung in die Verordnung iiber die Deutsche Volksliste und die deutsche
Staatsangehorigkeit in den eingegliederten Ostgebieten vom 4.3.1941.26 Das
BVerwG sprach einer in Polen geborenen Kligerin einen Anspruch auf Erteilung
eines Vertriebenenausweises zu, weil ihr Vater zum Zeitpunkt ihrer Geburt im Jah-
re 1949 durch Einbiirgerung aufgrund § 5 der Verordnung iiber die Deutsche
Volksliste die deutsche Staatsangehorigkeit auf Widerruf erworben habe. Zwar
konne bei Personen, die in Abteilung 3 der Deutschen Volksliste eingetragen wa-
ren, nicht generell davon ausgegangen werden, dafl der Antrag auf Aufnahme in
die Volksliste auch von dem nach § 6 BVFG a.F. erforderlichen Willen und dem
Bewufltsein getragen war, ausschliefflich dem deutschen Volk als national geprigter
Kulturgemeinschaft anzugehoren, weil der Antrag in vielen Fillen nicht aus freien
Stiicken gestellt worden sei. Jedoch lasse sich die deutsche Volkszugehorigkeit des
Vaters der Kligerin aus Indizien herleiten, insbesondere der Tatsache, daf} er als
Kleinkind vorrangig mit der deutschen Sprache aufgewachsen und diese im hiusli-
chen Bereich die ganz tiberwiegend gebrauchte Sprache gewesen sei. Denn die Tat-

26 RGBL. 1941 1,118,
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sache, dafl Deutsch die Muttersprache des Betroffenen war, indiziere in aller Regel
zugleich auch eine deutsche Erziehung und die Zugehorigkeit zum deutschen Kul-
turkreis. Weiterer zusitzlicher Indizien bediirfe es in diesen Fillen nicht mehr.

17. Das OVG Miinster entschied durch Urteil vom 27.6.2000 (8 A 609/00 = In-
fAuslR 2001, 29), daf§ die Einbiirgerung eines anerkannten Asylberechtigten kurdi-
scher Volkszugehorigkeit und tiirkischer Nationalitit nach § 8 StAG?7 abgelehnt
werden darf, weil dieser wegen Unterstiitzung der in Deutschland verbotenen
PKK nicht die Gewahr dafiir biete, dafl er sich zur freiheitlichen, demokratischen
Grundordnung bekenne. Es liege nicht im offentlichen Interesse, denjenigen als
neuen Staatsangehorigen aufzunehmen, dessen Haltung befiirchten lasse, er werde
die wertgebundene Ordnung des Grundgesetzes nicht bejahen oder sich gar gegen
sie wenden. Die Ziele der PKK seien unvereinbar mit der freiheitlichen demokrati-
schen Grundordnung. Wer fiir die Ziele dieser Partei eintrete, dokumentiere eine
mangelnde Identifizierung mit dem Wertesystem der deutschen Verfassung. Dafl
sich die Aktivititen der PKK gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung
und dariiber hinaus auch gegen die Sicherheit des Bundes richteten, folge aus der
Aufrechterhaltung des Betitigungsverbots der Partei in Deutschland sowie aus der
fortbestehenden Einschitzung der Bundesregierung, die PKK stelle nach wie vor
ein erhebliches Sicherheitsrisiko fiir Deutschland dar. Auch wenn man davon aus-
ginge, dafl die PKK die von ihr fiir das kurdische Volk propagierte Herrschaftsord-
nung nur auf dem Territorium der Tiirkei und nicht auf deutschem Boden durch-
setzen wolle, bedeute ihre Prisenz und ihr hoher Organisationsgrad wie auch die
grofle Zahl ihrer Anhidnger in Deutschland eine Gefihrdung der hiesigen Werte-
ordnung. Ferner sei es auch nicht ermessensfehlerhaft die Einbiirgerung zu verwei-
gern, wenn sich der Bewerber als bloffer Unterstiitzer der PKK erweise, ohne zu-
gleich aktiv-kimpferisch und mit Gewalt fiir diese Vereinigung einzutreten. Denn
an der Gewihr, sich zur freiheitlich demokratischen Grundordnung zu bekennen,
fehle es bereits, wenn sich der Einbiirgerungsbewerber in weniger herausgehobener
Weise fiir die Ziele einer verfassungsfeindlichen Organisation einsetze oder er diese
durch Finanzierung oder Teilnahme an Veranstaltungen unterstiitze. Schlielich sei
das Einbiirgerungsermessen bei PKK-Unterstiitzern auch nicht durch das Wohl-
wollensgebot des Art. 34 des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
vom 28.7.1951?8 eingeschrinkt. Zwar enge das Abkommen die Ermessensfreiheit
der Behorde ein, da den begiinstigten Personen in der Regel der Schutz fehle, den
ein Staatsangehoriger durch seinen Heimatstaat erhalte, jedoch diirfe die Einbiirge-
rung in jenen Fillen abgelehnt werden, in denen staatliche Belange dem Ersuchen
entgegenstiinden. '

27 LdF. des Gesetzes zur Reform des Staatsangehorigkeitsrechts vom 15.7.1999, BGBL. 1999 I,
1618.

28 BGBL. 1953 II 559, erginzt durch das Protokoll iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom
31.1.1967 (BGBL. 1969 11, 1293).
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2. Verlust?®

18. Durch Beschlufl vom 23.10.2000 (1 B 53/00 = Buchholz 130, § 25 STAG Nt.
11) stellte das BVerwG klar, daf es fiir den Verlust der deutschen Staatsangehorig-
keit nach § 25 StAG nicht darauf ankommt, ob der Antragsteller diese aufgeben
will oder nicht. Mafigeblich sei vielmehr, ob er den Willen zum Ausdruck gebracht
habe, die auslindische Staatsangehdrigkeit zu erwerben. Darin, dafl mit dem Er-
werb der fremden Staatsangehorigkeit der Verlust der deutschen Staatsangehérig-
keit ohne oder gegen den Willen des Antragstellers eintrete, liege kein Verstofl ge-
gen Art. 16 Abs. 1 S. 1 GG. Mit dieser Begriindung trat das BVerwG der Auffas-
sung des Beschwerdefiihrers entgegen, der in dem Beschwerdeverfahren den
Standpunkt vertreten hatte, das Verbot der Entziehung der deutschen Staatsange-
hérigkeit stiinde einem Verlust nach § 25 StAG entgegen, der nicht auf einem
selbstverantwortlichen und freien Willensentschluf des Antragstellers, sondern auf
einem von den Behorden ausgelosten Willensmangel beruhe. Das Gericht stellte
darauf ab, dafl der Verlust der deutschen Staatsangehérigkeit nach dem Gesetz
ohne Riicksicht auf das Vorliegen oder Nichtvorliegen eines dahin gehenden Willen
des in den fremden Staat Eingebiirgerten eintrete, ohne dafl es darauf ankomme, ob
der Antragsteller den Verlust wiinsche oder er sich iiber die Folgen des Erwerbs
der fremden Staatsangehorigkeit irre.

3. Mehrfache Staatsangehorigkeit

19. In seinem Urteil vom 21.08.2001 (10 E 2124/98 = InfAusIR 2001, 37) hatte
das VG Giefen iiber den Einbiirgerungsanspruch eines am 3.10.1996 in Deutsch-
land geborenen Kligers zu entscheiden, der durch Abstammung von seinem Vater
die italienische Staatsangehdrigkeit erworben hatte und die Einbiirgerung in den
deutschen Staatsverband unter Hinnahme der italienischen Staatsangehorigkeit be-
gehrte. Das Gericht sprach dem Kliger den Anspruch nach Mafigabe der §§ 85
Abs. 1, 87 Abs. 2 AuslG zu. Streitig zwischen den Beteiligten sei allein die Voraus-
setzung des § 85 Abs. 1 Nr. 4 AuslG, der fiir eine erleichterte Einbiirgerung des
Auslinders voraussetze, dafl der Auslinder seine bisherige Staatsangehorigkeit auf-
gebe oder verliere. Jedoch kdnne nach § 87 Abs. 2 AuslG von dieser Voraussetzung
abgesehen werden, wenn der Auslinder die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mit-
gliedstaats der Europiischen Union besitze und Gegenseitigkeit bestehe. Diese Be-
dingungen seien im Fall des Kligers erfiillt. In Bezug auf die Einbiirgerung und die
Hinnahme von Mehrstaatigkeit bestehe mit Italien Gegenseitigkeit. Das italieni-
sche Staatsangehdrigkeitsrecht korrespondiere mit der Regelung des § 87 Abs. 2
AuslG, indem es fordere, daf} sich der Einbiirgerungsbewerber iiber einen be-
stimmten Zeitraum rechtmifig in Italien aufgehalten haben miisse. Dariiber hinaus
werde die italienische Staatsbiirgerschaft ohne Verzicht auf die auslindische Staats-

29 Siehe dazu auch das Urteil des Hamburgischen OVG vom 26.10.2000 [33].
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biirgerschaft verliechen. Einer bestehenden Gegenseitigkeit kénne auch nicht entge-
gengehalten werden, dafl §§ 85 Abs. 1, 87 Abs. 2 AuslG einen Anspruch auf Ein-
biirgerung begriindeten, wihrend das italienische Recht die Einbiirgerung lediglich
in das Ermessen der zustindigen Behérden stelle. Denn in Italien werde die Ermes-
senseinbiirgerung regelmiflig wie eine in Deutschland bestehende Anspruchsein-
biirgerung nach §§ 85 Abs. 1, 87 Abs. 2 AuslG gehandhabt. Dariiber hinaus stehe
dem Anspruch des Kligers auch nicht das Ubereinkommen vom 6.5.1963 iiber die
Verringerung der Mehrstaatigkeit und iiber die Wehrpflicht von Mehrstaatern3
entgegen. Hierzu wire Voraussetzung, dafl Art. 1 dieses Abkommens den neuge-
faflten §§ 85 Abs. 1 S. 1, 87 Abs. 2 AuslG im Rang vorgehe oder auf andere Weise
bestimme, daff das AuslG subsidiir anzuwenden sei. Dies sei indes nicht ersicht-
lich, denn als in innerstaatliches Recht transformierter vélkerrechtlicher Vertrag
habe das Abkommen den Rang einfachen Bundesrechts, dem das spiter erlassene
AuslG nach dem lex posterior-Grundsatz vorgehe. Zudem verstofle eine Berufung
auf das Mehrstaateriibereinkommen zum Ausschluff des Anspruchs auf Einbiirge-
rung gem. §§ 85, 87 Abs. 2 AuslG gegen Treu und Glauben und liefle die Regelung
in § 87 Abs. 2 AuslG als mit einem geheimen Vorbehalt behaftet erscheinen.

4. Staatenlosigkeit

20. Durch Beschluff vom 7.2.2000 entschied das KG Berlin (25 VA 33/97 = In-
fAusIR 2000, 299) im Zusammenhang mit der Befreiung vom Erfordernis der Bei-
bringung eines Ehefihigkeitszeugnisses gegeniiber dem Standesbeamten, dafl Pali-
stinenser, die keine andere Staatsangehérigkeit angenommen haben, als Staatenlose
anzusehen sind. Dies gelte auch fiir Palistinenser, die eigentlich libanesische Staats-
biirger seien, von der Republik Libanon aber nicht als eigene Staatsangehérige an-
erkannt wiirden.

21. In seinem Urteil vom 24.5.2000 ((7 C 15/99 = VIZ 2000, 599) setzte sich das
BVerwG mit der Frage auseinander, ob das wihrend der sowjetischen Besatzungs-
macht geltende Verbot der entschidigungslosen Enteignung fiir Vermogenswerte,
die im Eigentum auslindischer natiirlicher oder juristischer Personen standen, auch
das Eigentum Staatenloser erfafite. Der Kliger hatte sich darauf berufen, daff die
Enteignung seines Rechtsvorgingers im Rahmen der Bodenreform gegen die Aus-
linderschutzbestimmungen der sowjetischen Besatzungsmacht, insbesondere die
Proklamation Nr.2 der Oberbefehlshaber der Besatzungsstreitkrifte vom
20.9.194531 verstoflen habe, welche auch Staatenlose schiitze. Das BVerwG wies
diese Argumentation zuriick. Es sah keine durchgreifenden Anhaltspunkte dafiis,
daB der ehemalige Eigentiimer als Staatenloser unter das Schutzversprechen der so-
wjetischen Besatzungsmacht fiir auslindisches Eigentum gefallen war. Zwar sei ein-

30 BGBL. 1969 11, 1953, in der Fassung der Anderung durch Gesetz vom 20.12.1974 (BGBL. 1974 1,
3714).
31 ABL des Kontrollrats Nr. 1 vom 29.10.1945, 8 ff.
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zuriumen, dafl Abschnitt III Nr. 9 der Proklamation vom 20.9.1945, worin dem
deutschen Volk die Verpflichtung auferlegt wird, “alle geeigneten Mafinahmen zu
ergreifen, um die Sicherheit, den Unterhalt und die Wohlfahrt von Personen, die
nicht deutsche Staatsbiirger sind sowie deren Eigentum und des Eigentums fremder
Staaten zu gewihrleisten”, die Auslegung zulasse, mit den “nicht deutschen Staats-
biirgern” seien auch Staatenlose gemeint. Jedoch sei eine solche Auslegung nicht
zwingend, denn zahlreiche andere Bestimmungen der Proklamation, insbesondere
Abschnitt III Nr. 5 und Abschnitt VI Nr. 19 b deuteten darauf hin, daf} diese ledig-
lich das Verhiltnis Deutschlands zu anderen Staaten und deren Angehorigen regeln
wollte. Die Proklamation habe nicht das Ziel verfolgt, Staatenlose in das Schutzver-
sprechen einzubeziehen, sondern allenfalls beabsichtigt, deutsche Staatsangehérige
zu schiitzen, die zugleich eine auslindische Staatsangehérigkeit besaflen. Auch lasse
sich den Bestimmungen und Verlautbarungen der sowjetischen Besatzungsmacht
nicht entnehmen, dafl die Proklamation i.S. eines Schutzes fiir das Eigentum Staa-
tenloser zu verstehen sei. Der fiir die Behandlung auslindischen Eigentums grund-
legende SMAD-Befehl Nr. 104 vom 4.4.1946 spreche im Gegenteil ausdriicklich
von den Biirgern auslindischer Staaten. Dariiber hinaus gebiete auch der damalige
Stand des Vélkerrechts kein anderes Verstindnis dieser Verlautbarungen. Abgese-
hen davon, daf Staatenlose vor dem Ubereinkommen iiber die Rechtsstellung der
Staatenlosen vom 28.9.1954%2 hinsichtlich ihres Vermdégens weitgehend ohne
Schutz gewesen seien, sei seinerzeit selbst eine Entschidigungspflicht fiir die Ent-
eignung auslindischer Staatsangehériger nicht durchweg, insbesondere nicht von
der Sowjetunion anerkannt gewesen. Soweit eine Entschidigungspflicht bejaht
worden sei, habe deren Verletzung nicht zur Nichtigkeit der Enteignung gefiihrt,
sondern nur zu einem Ersatzanspruch des Heimatstaates, an dem es dem Staatenlo-
sen gerade mangele.

VI. Fremdenrecht
1. Allgemeine Fragen der Einreise und des Aufenthalts

22. Das BVerwG entschied in seinem Urteil vom 29.6.2000 (BVerwGE 111, 284
= NVwZ 2000, 1424), daf} die Haftung des Luftfahrtunternehmens fiir die Kosten
der Zuriickweisung eines auslindischen Fluggastes auch die diejenigen Personalko-
sten umfaflt, die bei einer amtlichen Begleitung des Auslinders zur Botschaft seines
Heimatstaates anfielen, um ihm dort ein fiir die Riickreise notwendiges Reisedoku-
ment zu beschaffen. Internationale Vertrige, namentlich das Chicagoer Abkommen
iiber die Internationale Zivilluftfahrt vom 7.12.194433 oder das Abkommen zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und dem Staat Bahrain iiber den Luftver-
kehr vom 18.6.199134, stiinden dieser Haftung nicht entgegen. Beide Abkommen

82 {Jbereinkommen iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen vom 28.9.1954, BGBL. 1976 I, 473.
33 BGBI. 1956 11, 411, 934.
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gingen davon aus, dafl der Beférderungsunternehmer — iiber die Riickbeforde-
rungspflicht hinaus - die Vorschriften der Bundesrepublik Deutschland, insbeson-
dere die iiber die Einreise und den Aufenthalt von Auslindern einzuhalten habe3,
Das gelte auch fiir die Bestimmungen des Auslindergesetzes tiber die Kostentra-
gung in Fillen der Zuriickweisung eingeflogener Auslinder.

23. Der VGH Baden-Wiirttemberg entschied durch Urteil vom 26.7.2000 (13 S
3017/00 = InfAuslR 2000, 488), dafl fiir die linderiibergreifende Verteilung gedul-
deter Kosovo-Albaner nach Maflgabe des Beschlusses der Innenministerkonferenz
vom 10./11.6.1999 eine Rechtsgrundlage im AuslG fehlt. Das Gericht wies darauf
hin aus, dal § 56 Abs. 3 S. 2 AuslG, der die Anordnung von Bedingungen und
Auflagen bei Erteilung einer Duldung erlaube, keine Handhabe dafiir biete, einen
Auslinder einem anderen Bundesland zuzuweisen. Ferne lasse sich eine linder-
iibergreifende Zuweisungsentscheidung nicht generell auf § 32 a Abs. 12 S. 1
AuslG stiitzen, der entsprechende Regelungen fiir Kriegs- und Biirgerkriegsfliicht-
linge vorsehe. Eine analoge Anwendung der Norm iiber den Kreis der nach § 32 a
AuslG aufgenommenen Auslinder komme nicht in Betracht, denn insoweit beste-
he keine bewufite Regelungsliicke. Wie ein Blick auf die Entstehungsgeschichte der
im Rahmen von § 55 AuslG vorgesehenen Duldungsgriinde zeige, habe der Ge-
setzgeber die eindeutige Entscheidung getroffen, von der Schaffung einer Rechts-
grundlage fiir die linderiibergreifende Verteilung geduldeter Auslinder abzusehen.
Das Absehen von einer Ermichtigung der Auslinderbehdrden zur linderiibergrei-
fenden Verteilung geduldeter Auslinder moge zwar angesichts der gegenwirtigen
Entwicklung rechtspolitisch verfehlt sein, doch kénne in Anbetracht der klar zuta-
ge tretenden legislativen Enthaltsamkeit nicht von einer durch Analogie zu behe-
benden - planwidrigen — Unvollstandigkeit des Gesetzes ausgegangen werden. Of-
fenbleiben konne indes die Frage, ob Zuweisungsentscheidungen zur Durchset-
zung einer linderiibergreifenden Verteilung geduldeter Auslinder ihre
Rechtsgrundlage in einer Anordnung nach § 54 AuslG finden konnen, welcher die
Aussetzung von Abschiebungen erlaubt. Es sei namlich nicht ersichtlich, dafl die
den Antragstellern erteilte Duldung auf § 54 AuslG beruhte.

24. Das BVerwG stellte in seiner Entscheidung vom 19.9.2000 (1 C 19/99 =
BVerwGE 112, 63 = DVBI. 2001, 214) klar, daff eine Anordnung nach § 32 AuslG
fiir die von ihr begiinstigten Auslinder keine unmittelbaren Rechtsanspriiche auf
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis begriindet. Nach § 32 AuslG kann die oberste
Landesbehdrde aus volkerrechtlichen oder humanitiren Griinden oder zur Wahr-
ung politischer Interessen der Bundesrepublik anordnen, dafl Auslindern aus be-
stimmten Staaten oder in sonstiger Weise bestimmten Auslindergruppen eine Auf-
enthaltsbefugnis auch ohne die strenge Bindung an die Voraussetzungen der §§ 30,
31 Abs. 1 AuslG erteilt wird. Das BVerwG befand, dafl diese Regelung Auslindern
nur in sehr begrenztem Mafle subjektive Rechte einriume. Ob die oberste Landes-

34 BGBI. 1993 11, 818
35 Siehe niher dazu Art. 13 und 38 des Chicagoer Abkommens sowie Art. 3 Abs. 3 des Deutsch-
Bahrainischen Abkommens.
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behérde eine Anordnung nach § 32 AuslG treffe, stehe in ihrem Ermessen, das le-
diglich durch die im Gesetz genannten Motive (“aus v6lkerrechtlichen oder huma-
nitiren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik
Deutschland”) begrenzt sei. Es handele sich dabei um eine politische Entscheidung,
die grundsitzlich keiner gerichtlichen Uberpriifung unterliege. Daneben enthielten
Anordnungen nach § 32 AuslG grundsitzlich die an die Auslinderbehérde gerich-
tete Weisung, dem Auslinder bei Erfiillung der Voraussetzungen eine Aufenthalts-
befugnis zu erteilen. Dadurch werde das der Auslinderbehérde gemifl §§ 30, 31
Abs. 1 AuslG zustehende Ermessen bei der Erteilung der Aufenthaltsbefugnis in-
tern gebunden. Der Auslinder kdnne jedoch aus einer nach § 32 AuslG erlassenen
Anordnung selbst keinen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis
ableiten. Denn Anordnungen nach § 32 AuslG seien im Verhiltnis zum Biirger
nicht als Rechtssitze zu behandeln, sondern als Willenserklirungen der obersten
Landesbehorde, die von der Auslinderbehorde auszulegen seien. Weiche die Aus-
linderbehérde von der landeseinheitlichen Handhabung der Anordnung ab, so er-
wachse dem Auslinder nach Art. 3 GG allerdings ein gerichtlicher Anspruch auf
Gleichbehandlung nach Mafigabe der tatsichlichen Verwaltungspraxis.

25. Der BGH entschied durch Urteil vom 8.11.2000 (1 StR 447/00 = NStZ 2001,
157), dafl der Straftatbestand des Einschleusens von Auslindern nach § 92 a Abs. 4
AuslG auch dann anzuwenden ist, wenn Asylbewerber zuerst aus der Bundesrepu-
blik Deutschland “ausgeschleust” und dann in einen anderen Vertragsstaat des
Schengener Ubereinkommens unter Zuwiderhandlung gegen dessen Einreise- und
Aufenthaltsbestimmungen wieder eingeschleust worden sind. Der Tatbestand des
§ 92 a Abs. 4 AuslG stelle seinem Wortlaut nach auf Zuwiderhandlungen gegen
Rechtsvorschriften tiber die Einreise von Auslindern “in das Europiische Hoheits-
gebiet einer der Vertragsstaaten des Schengener Ubereinkommens” und den Auf-
enthalt dort ab. Damit sei nicht nur das Einschleusen von auflerhalb des Schengen-
Raumes erfaflt, sondern auch das Schleusen iiber die gemeinsamen Grenzen (Bin-
nengrenzen) der Schengen-Staaten hinweg. Dies ergebe sich aus der Entstehungs-
geschichte der Tatbestandserweiterung. Mit ihr solle die Verpflichtung der Bundes-
republik Deutschland aus Art. 27 Abs. 1 des Schengener Ubereinkommens® er-
fiillt werden, wonach jede Vertragspartei des Ubereinkommens Sanktionen fiir den
Fall des Schleusens von Drittauslindern “in das Hoheitsgebiet einer der Vertrags-
parteien unter Verletzung ihrer Rechtsvorschriften” vorzusehen habe. Deshalb
komme es nicht darauf an, ob sich der geschleuste Drittauslinder zuvor in einem
anderen Vertragsstaat rechtmifig aufgehalten habe. Diese Auslegung des Tatbe-
standes entspreche zudem der Zielsetzung des Abkommens, mit dem Abbau der
Grenzkontrollen an den gemeinsamen Grenzen der Schengen-Staaten Ausgleichs-
mafinahmen greifen zu lassen, um jedem Vertragsstaat einen gewissen Sicherheits-
standard zu erhalten.

3 BGBL 1993 II, 1010.
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2. Allgemeine Fragen der Ausweisung und Abschiebung

26. Das OVG Liineburg befand in seinem Beschluf} vom 6.3.2000 (9 L 3275/99 =
NvwZ 2001, Beilage I, 19), dafl Blutrache im Nord-Irak ein mehr oder weniger
praktizierter Bestandteil der lindlichen “Rechtskultur” ist. Dies konne es im Ein-
zelfall rechtfertigen, das Vorliegen eines Abschiebungshindernisses nach § 53
Abs. 6 S. 1 AuslG zu bejahen, bei dem es lediglich auf das Bestehen einer konkre-
ten Gefahr ankomme, ohne Riicksicht darauf, ob sie vom Staat ausgehe oder ihm
zumindest zurechenbar sei.

27. Das BVerwG entschied durch Urteil vom 21.3.2001 (1 C 23/99 = BVerwGE
111, 62 = DVBL. 2000, 1527), daf} der Erteilung einer Duldung nach § 55 Abs. 2
AuslG wegen Unméglichkeit der Abschiebung aus tatsichlichen Griinden nicht
entgegensteht, daf} die Identitit des Auslinders ungeklirt ist. Der Entscheidung lag
die Klage eines nach eigenen Angaben bhutanischen Staatsangehérigen zugrunde,
dessen Asylbegehren erfolglos geblieben war und der anschlieflend die Erteilung
einer Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG erstrebte. Die Duldung war von der Aus-
linderbehorde mit dem Hinweis auf die ungeklirte Identitit des Klagers verweigert
worden, denn die bhutanische Regierung hielt diesen fiir einen nepalesischen
Staatsangehorigen. Kernfrage war somit, ob ein abgelehnter Asylbewerber trotz
ungeklirter Identitit einen Anspruch auf Duldung geltend machen kann. Entgegen
dem Berufungsurteil des VGH Miinchen vom 27.7.1999 (10 B 98.2555) erkannte
das BVerwG den Anspruch des Kligers auf Erteilung einer Duldung an und stiitzte
sich dabei mafigeblich auf Systematik und Wortlaut des Ausliandergesetzes im Ver-
gleich von Duldung und Aufenthaltsbefugnis. Das Gericht fiihrte aus, es komme
fiir die Erteilung einer Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG nicht darauf an, ob der
Auslinder es zu vertreten habe, daff er wegen seiner ungeklirten Identitit nicht ab-
geschoben werden konne. Die Vorschrift stelle ihrem Wortlaut nur darauf ab, ob
die Abschiebung des Auslinders aus tatsichlichen Griinden unméglich sei. Weder
die Funktion der Duldung noch die gesetzliche Systematik sprichen dafiir, daf} die
Erteilung der Duldung von weiteren Voraussetzungen abhingen solle, die in der
Sphire des Auslinders ligen. Mafigeblich sei allein, ob der Abschiebung tatsichli-
che Hindernisse entgegenstiinden, die es der Auslinderbehorde unméglich mach-
ten, ihrer Abschiebeverpflichtung nachzukommen. Erst bei der Erteilung einer
Aufenthaltsbefugnis nach § 30 Abs. 3 AuslG komme es darauf, ob der Auslinder
Hindernisse zu vertreten habe, die der Abschiebung entgegenstehen, nicht jedoch
bei der Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG. Die gegeniiber § 55 Abs. 2 AuslG enge-
ren Voraussetzungen des § 30 Abs. 3 AuslG erklirten sich aus dem Umstand, daf}
die Aufenthaltsbefugnis — anders als die Duldung - die Ausreisepflicht beseitige
und einen rechtmifligen Aufenthalt begriinde. Ferner enthalte das Auslindergesetz
in Bezug auf die ungeklirte Identitit des Auslinders lediglich eine Regelung im
Zusammenhang mit der Aufenthaltsgenehmigung nach § 8 Abs. 1 Nr. 4 AuslG,
nicht jedoch im Kontext von § 55 Abs. 2 AuslG. Dies entspreche der gesetzgeberi-
schen Konzeption, einen vollziehbar ausreisepflichtigen Auslinder bei Vorliegen
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der gesetzlichen Voraussetzungen entweder unverziiglich abzuschieben oder ihn
zu dulden.

28. Das VG Stuttgart muflte sich in seinem Urteil vom 12.4.2000 (16 K 6364/98
= InfAusIR 2000, 441) mit der Frage auseinandersetzen, ob die mit dem Abbruch
einer Aids-Therapie verbundene Gefahr der Verschlechterung des Gesundheitszu-
standes des Auslinders bei seiner Riickkehr ins Heimatland ein zwingendes Ab-
schiebungshindernis begriindet, welches zur Annahme eines atypischen Ausnah-
mefalles von der Regelungsausweisung des § 47 Abs. 2 Nr. 1 AuslG fiihrt. Der
Klage lag die Ausweisung eines tunesischen Staatsangehérigen zugrunde, der we-
gen BtM-Delikten und Diebstihlen wiederholt im Bundesgebiet straffillig gewor-
den war, in seiner Klageschrift gegen die Ausweisungsverfiigung jedoch vortragen
hatte, in einem fortgeschrittenen Stadium an Aids erkrankt zu sein. Das Gericht er-
achtete die Klage fiir begriindet. Es fithrte aus, daf} bei der Beurteilung, ob ein Aus-
nahmefall von der Regelausweisung vorliege, alle Umstinde der strafgerichtlichen
Verurteilung und die sonstigen Verhiltnisse des Betroffenen zu berticksichtigen sei-
en, wozu auch Abschiebungshindernisse nach § 53 AuslG zihlten. Diese Verkniip-
fung trage dem Gedanken Rechnung, daf} die Abschiebung hiufig das letzte Glied
einer Kette von Mafinahmen zur Entfernung eines Auslinders aus dem Bundesge-
biet sei, die mit der Ausweisung eingeleitet werde. Dabei sei in der Regel davon
auszugehen, daf} lediglich der Heimatstaat bereit sei, den Auslinder aufzunehmen.
Dieser Umstand rechtfertige die Einbeziehung der einer Abschiebung in den Hei-
matstaat entgegenstehenden Griinde bereits bei der Entscheidung tiber die Auswei-
sung. Die irztlich attestierte HIV-Infizierung des Kligers begriinde eine individu-
elle Gefahr 1.5.d. § 53 Abs. 6 S. 1 AuslG, welche einer Abschiebung in den Zielstaat
entgegenstehe. Denn ein zielstaatbezogenes Abschiebungshindernis i.S.d. § 53
Abs. 6 S. 1 AuslG koénne auch dann gegeben sein, wenn die kiinftige Rechtsgutver-
letzung durch eine bereits vorhandene Krankheit konstitutionell mitbedingt sei
und der Auslinder im Zielstaat nur unzureichend behandelt werde, so daf} die Ge-
fahr der Verschlimmerung der Krankheit drohe. Das Vorliegen derartiger Umstin-
de mache eine Ausweisung unverhiltnismiflig, da diese den Betroffenen ungleich
hirter trife als andere straffillige Auslinder, die nicht auf die spezielle Behandlung
im Bundesgebiet angewiesen seien.

29. Ahnlich entschied das Hamburgische OVG in seinem Beschluff vom
13.10.2000 (3 BS 369/99 = InfAuslR 2001, 132), in dem es dariiber zu befinden
hatte, ob die HIV-Infektion eines Staatsangehorigen Ecuadors ein Abschiebungs-
hindernis nach § 53 Abs. 6 S. 1 AuslG begriindet. Das Gericht entschied, dafl ei-
nem Aids-Erkrankten mit HIV-Infektionsstadium III jedenfalls vorliufig Schutz
vor Abschiebung zu gewihren ist, wenn es zweifelhaft ist und weiterer Aufklirung
bedarf, ob er in seinem Heimatstaat Zugang zu der im gegenwirtigen Stadium sei-
ner Krankheit erforderlichen medizinischen Behandlung hat, oder ob er von ihr
wegen fehlender finanzieller Mittel ausgeschlossen ist.3”

37 Aus der Rechtsprechung des EGMR siehe auch das Urteil D./.Vereinigtes Konigreich vom
2.5.1997, InfAusIR 1997, 381.
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30. Das VG Gieflen setzte sich in seiner Entscheidung vom 9.5.2000 (9 E 30643/
94.A) mit der Abschiebung von Kosovo-Albanern in die Bundesrepublik Jugosla-
wien auseinander. Es stellte fest, daf} die zum territorialen Staatsgebiet der Bundes-
republik Jugoslawien gehdrende Provinz Kosovo seit Mitte Juni 1999 nicht mehr
zum rechtlichen Hoheitsgebiet dieses Staates zihlt. Ferner bekriftigte das Gericht,
dafl es einem solchen Fall, in dem das rechtliche Hoheitsgebiet des Staates mit sei-
nem territorialen Staatsgebiet nicht iibereinstimmt, es fiir die Abschiebungen in
diesen Staat auf dessen Hoheitsgebiet ankommt. Da Kosovo-Albanern im gesam-
ten Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Jugoslawien aufier der Provinz Kosovo poli-
tische Verfolgung durch den jugoslawischen Staat drohe, diirfe ihnen eine Abschie-
bung in die Bundesrepublik Jugoslawien, ausgenommen der Provinz Kosovo, nicht
angedroht werden. Dariiber hinaus sei die Frage der Gefihrdung durch regionale
politische Verfolgung bereits bei dem Erlaf} der Abschiebungsandrohung zu prii-
fen, und nicht erst bei deren Vollzug, da ansonsten die Gefahr entstehe, dafl die Ab-
schiebung durchgefiihrt werde, bevor der Antragsteller gerichtlich priifen lassen
koénnte, ob er in ein sicheres Gebiet abgeschoben werde.

31. Mit dieser Entscheidung trat das VG Gieflen der Leit-Entscheidung des Hes-
sischen VGH vom 15.2.2000 (7 UE 3645/99) entgegen, der entschieden hatte, daf}
bei der Abschiebung von Kosovo-Albanern in die Bundesrepublik Jugoslawien
kein beschrinkender Hinweis auf das sichere Teilgebiet, nimlich die Provinz Koso-
vo, in der Abschiebungsandrohung enthalten sein muf}. Zwar sei es unzulissig, den
Auslinder in eine Region des Zielstaates abzuschieben, in der ihm politische Ver-
folgung oder Gefahren drohten, die ein Abschiebungshindernis begriindeten. Je-
doch sei es allein Sache der fiir die Abschiebung zustindigen Auslinderbehérde si-
cherzustellen, dafl der Auslinder nicht in die Arme des Verfolgers oder in gefihr-
liches Gebiet abgeschoben werde.

32. Das BVerwG entschied in seinem Urteil vom 24.5.2000 (9 C 34/99 = BVerw-
GE, NVwZ 2000, 1302), dafl die Europiische Menschenrechtskonvention Schutz
vor Abschiebung in einen Staat gewihren kann, der nicht Mitglied des Europarats
und Unterzeichner der EMRK ist, wenn dem Betroffenen dort schwerwiegende
Eingriffe in die Religionsfreiheit drohen. Die Ende 1993 nach Deutschland einge-
reisten Kliger hatten in threm Asylverfahren geltend gemacht, sie miifiten als Ah-
madis in Pakistan wegen Ausiibung ihrer Religion mit Strafe und Nachstellungen
fundamentalistischer Muslime rechnen. Ihre Klagen auf Anerkennung als Asylbe-
rechtigte nach Art. 16 a GG und auf asylrechtlichen Abschiebungsschutz nach
§ 51 Abs. 1 AuslG wurden vor dem VG und dem OVG Weimar abgewiesen. Vor
dem BVerwG ging es um die bisher nicht entschiedene Frage, ob den Kligern aus-
linderrechtlicher Schutz gegen die ihnen angedrohte Abschiebung in ihr Heimat-
land nach § 53 Abs. 4 AuslG zustehen konne, der die Abschiebung verbietet, so-
weit diese nach Mafigabe der EMRK unzulissig ist. Die Kliger hatten zu diesem
Punkt ausgefiihrt, der Schutz der Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK verbiete ihre
Abschiebung. Das BVerwG verneinte das Bestchen von Abschiebungsschutz in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des OVG Weimar und fiihrte aus, Aus-
linder aus Staaten, die nicht Mitglieder des Europarats und Vertragsparteien der
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EMRK seien, konnten nach der bisherigen Rechtsprechung des EGMR und des
BVerwG Schutz vor Abschiebungen in ihren Heimatstaat grundsitzlich nur dann
erhalten, wenn ihnen dort schwere Miffhandlungen drohten, die in den Vertrags-
staaten der EMRK als unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung
i.S.v. Art. 3 EMRK verboten seien. Der Schutz der Konvention bezwecke grund-
sitzlich nur die Sicherung bestimmter Rechte und Freiheiten innerhalb des eigenen
Machtbereichs der Vertragsparteien. Dementsprechend komme Schutz vor der Ab-
schiebung in einen Nicht-Vertragsstaat nach § 53 Abs. 4 AuslG i.V.m. der EMRK
nicht schon dann in Betracht, wenn der hohe Menschenrechtsstandard, zu dessen
Einhaltung sich die Vertragsstaaten und Mitglieder des Europarats verpflichtet hit-
ten, im Zielstaat der Abschiebung nicht oder nicht in vollem Umfang gewihrleistet
sei. Vielmehr setze ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4 AuslG voraus, dafl
dem Auslinder in dem Drittstaat eine Behandlung drohe, die — wiirde er sie in ei-
nem Vertragsstaat erleiden — alle tatbestandlichen Voraussetzungen von Art. 3
EMRK erfiille. Dies entspreche der Praxis der Konventionsorgane, insbesondere
der Rechtsprechung des EGMR im Fall Soering®, wonach es den Vertragsstaaten
trotz der riumlichen Grenzen des Geltungsgebiets der Konvention nach Art. 3
EMRK untersagt sein konne, einen Auslinder in einen Drittstaat auszuliefern, aus-
zuweisen oder abzuschieben, wenn ihm dort die Gefahr der Folter oder unmensch-
licher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung drohe. Zugleich entschied das
BVerwG jedoch, daff Abschiebungsschutz auch iiber Art. 3 EMRK hinaus in Be-
tracht komme, wenn andere von allen Konventionsstaaten als grundlegend aner-
kannte Menschenrechtsgarantien in ihrem Kern bedroht seien. Die in der Soering-
Entscheidung hervorgehobenen, fiir die demokratischen Mitgliedstaaten des Euro-
parats und der EMRK schlechthin konstituierenden “Grundwerte”, zu denen iber
Art. 3 EMRK hinaus ein Kernbestand weiterer spezieller menschenrechtlicher Ga-
rantien der EMRK gehore, verkorperten einen “menschenrechtlichen ordre public”
aller Vertragsstaaten, dessen Beachtung die Abschiebung eines Auslinders in solche
Nicht-Vertragsstaaten verbiete, in denen diesem Mafinahmen drohten, die einen
julersten menschenrechtlichen Mindeststandard unterschreiten. Allerdings sei eine
Abschiebung bei Eingriffen in den Kernbereich solcher anderen, speziellen Kon-
ventionsgarantien ebenfalls nur in schwerwiegenden Fillen unzulissig, wenn nim-
lich die drohenden Beeintrichtigungen von ihrer Schwere dem vergleichbar seien,
was bisher bei menschenunwiirdiger Behandlung zu einem Abschiebungsverbot
nach Art. 3 EMRK gefithrt habe. Zu dem menschenrechtlichen Mindeststandard,
der auch in Nicht-Konventionsstaaten gewahrt sein miisse, konne auch ein unver-
uferlicher — nach Art. 9 Abs. 2 EMRK nicht beschrinkbarer — Kern der Religi-
onsfreiheit gehoren, der fiir die personale Wiirde und Entfaltung eines jeden Men-
schen unverzichtbar sei. Dieser reiche aber jedenfalls nicht weiter als das soge-
nannte religiése Existenzminimum, das nach der Rechtsprechung des BVerfG und
des BVerwG durch das Asylrecht geschiitzt werde. Die danach geschiitzte Religi-

38 EGMR, Urteil vom 7.7.1989, Ser. A Nr. 161 = NJW 1990, 2183 = EuGRZ 1989, 314.
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onsausiibung im nicht6ffentlichen, privaten Bereich (das sogenannte forum inter-
num) sei indessen nach den tatsichlichen Feststellungen des OVG fiir die Kliger
als Angehorige der Ahmadiyya-Glaubensgemeinschaft in Pakistan noch gewahrt.
33. In seinem Urteil vom 26.10.2000 (3 Bf 239/99 = InfAusIR 2001, 167) hatte
das Hamburgische OVG dariiber zu entscheiden, ob es einem Auslinder zur Besei-
tigung eines Abschiebungshindernisses und der Erteilung einer Aufenthaltsbefug-
nis nach § 30 Abs. 4 AuslG zumutbar ist, seine bisherige Staatsangehérigkeit auf-
zugeben und eine neue Staatsangehdrigkeit anzunehmen. Der Kliger, ein unan-
fechtbar ausreisepflichtiger ~eritreischer Volkszugehdriger mit athiopischer
Staatsangehorigkeit, hatte einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis
nach § 30 Abs. 4 AuslG gestellt, der die Gewihrung der Erlaubnis daran kniipft,
ob der Auslinder wihrend seiner Duldung alles Zumutbare getan hat, um be-
stehende Abschiebungshindernisse zu beseitigen. Der Antrag wurde von der Aus-
linderbehérde mit der Begriindung abgelehnt, er habe mangels Erwerb der eritrei-
schen Staatsangehorigkeit und Aufgabe der ithiopischen Staatsangehérigkeit nicht
alles Erforderliche getan, um seiner Ausreisepflicht nachzukommen. Gegen die
Versagung der Erlaubnis ging der Antragsteller im Klagewege zunichst vor dem
VG Hamburg, und dann vor dem Hamburgischen OVG vor. Auch die Berufung
blieb jedoch ohne Erfolg. Das Hamburgische OVG entschied, daff es zur Beseiti-
gung eines Abschiebungshindernisses im Rahmen von § 30 Abs. 4 AuslG unter be-
sonderen Umstinden zumutbar sein kdnne, die bisherige Staatsangehdrigkeit auf-
zugeben und eine neue Staatsangehérigkeit anzunehmen. Solche besonderen Um-
stinde ligen vor, wenn die geographischen, ethnischen, soziokulturellen und
politischen Bedingungen des Auslinders fiir seine Zuordnung zum neuen Staat
sprichen, wihrend sich die alte Staatsangehorigkeit als leere Hiilse erweise. Was
nach Mafigabe des § 30 Abs. 4 AuslG zumutbar sei, miisse nach den Umstinden
des Einzelfalls ermittelt werden. Aus den Umstinden des Falles ergebe sich, daf}
dem Kliger der Erwerb der eritreischen Staatsangehrigkeit selbst dann zumutbar
gewesen wire, wenn er den Verlust der dthiopischen Staatsangehorigkeit bedeutet
hitte, weil weder Athiopien, noch Eritrea eine Mehrstaatigkeit anerkennen. Dieses
Ergebnis rechtfertige sich aus der fehlenden Bindung des Kligers zum éthiopischen
Staatsverband und seiner Nihe zum eritreischen Staat. Die ithiopische Staatsange-
horigkeit des Kligers beruhe lediglich auf dem Umstand, daf er bei seiner Einreise
in die Bundesrepublik im Jahre 1980 aufgrund der Annexion Eritreas durch Athio-
pien zwangsliufig die dthiopische Staatsangehorigkeit besessen habe. Das Territori-
um, das geographisch seine Heimat darstelle, gehore aber seit Griindung des Staates
Eritrea im Jahre 1993 politisch nicht mehr zum ithiopischen, sondern zum eritrei-
schen Staatsverband. Mit diesem Staat verbinden ihn nicht nur die geographischen,
sondern auch die ethnischen Voraussetzungen. Durch sein Festhalten an seiner for-
malen Staatsbiirgerschaft Athiopiens und der damit in Kauf genommenen Unmég-
lichkeit, einen eritreischen Paff zu erhalten, habe der Kliger bewufit ein Abschie-
bungshindernis aufrechterhalten. Zwar sei der Kliger aufgrund seiner besonderen
Situation einem Staatenlosen dhnlich und damit grundsitzlich schutzwiirdig. Doch
auch dies erlaube nicht die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis. Denn der Fall sei
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nicht mit der vom BVerwG bereits entschiedenen Konstellation® vergleichbar, in
welcher ein Auslinder freiwillig auf die Staatsangehérigkeit seines Heimatlandes
verzichte, eine neue Staatsangehorigkeit erwerbe und aus diesem Grunde seine
Staatenlosigkeit selbst verursache.

34. Durch Urteil vom 25.7.2000 (9 C 42/99 = BVerwGE 111, 343 = NJW 2000,
3798 = DVBL. 2001, 209) stellte das BVerwG klar, daff bei ungeklirtem Herkunfts-
staat des Auslinders in der Abschiebungsandrohung von der Angabe eines Ziel-
staates nach § 50 Abs: 2 AuslG abgesehen werden darf, der Auslinder jedoch vor
der Abschiebung selbst so rechtzeitig iiber den Zielstaat informiert werden mufi,
daf er gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen kann. § 50 Abs. 2 AuslG
sehe die Bezeichnung des Zielstaates der Abschiebung nimlich nur fiir den Regel-
fall vor. Zielstaat werde zumeist der Staat sein, dessen Staatsangehorigkeit der Aus-
linder besitze, bzw. bei Staatenlosen der Staat des gewdhnlichen Aufenthalts. Je
nach den Umstinden des Einzelfalles konne es aber auch ein sonstiger zur Aufnah-
me bereiter oder verpflichteter Drittstaat sein. Sei die Staatsangehérigkeit des Aus-
linders ungeklirt und — wie wohl regelmiflig — auch ein aufnahmebereiter anderer
Staat nicht erkennbar, so ligen besondere Umstinde vor, die ein Absehen von der
Zielstaatsbezeichnung rechtfertigen kénnten. Doch wenn die Abschiebungsandro-
hung einen Zielstaat nicht oder nicht namentlich bezeichne, miisse der konkrete
Zielstaat dem Betroffenen vor der Abschiebung in einer Weise mitgeteilt werden,
daB er einen den Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG geniigenden Rechtsschutz
erlangen konne.

35. Durch Urteil vom 16.11.2000 (BVerwGE 112, 185 = DVBI. 2001, 483) ent-
schied das BVerwG, daf allein die rechtskriftige Verurteilung zu einer mindestens
dreijihrigen Freiheitsstrafe auch nach der Neufassung des § 51 Abs. 3 AuslG durch
Art. 1 des Gesetzes zur Anderung auslinder- und asylverfahrensrechtlicher Vor-
schriften vom 29.10.19974° nicht automatisch zum Ausschlufl des Abschiebungs-
schutzes wegen politischer Verfolgung fiihrt, sondern dariiber hinaus im Einzelfall
eine Wiederholungsgefahr festgestellt werden mufl. In Bezug auf die frithere Fas-
sung der Norm, welche keine Mindeststrafe von drei Jahren vorsah, sondern nur
eine Verurteilung “wegen eines besonders schweren Verbrechens” voraussetzte,
hatte die Rechtsprechung stets verlangt, dafl eine Wiederholungsgefahr hinzukom-
men miisse. Das BVerwG stellte klar, daf8 dieser Grundsatz auch nach Einfiihrung
der dreijihrigen Mindeststrafe fortgelte. Schon der Umstand, dafl der Gesetzgeber
unverindert daran festgehalten habe, der Auslinder miisse eine Gefahr fiir die All-
gemeinheit bedeuten, lege nahe, daff die neu eingefiigte dreijahrige Mindeststrafe
den Mindestschutz fiir politisch Verfolgte nicht habe reduzieren sollen. Zudem
habe der Gesetzgeber nicht zum Ausdruck gebracht, dafl er von der Priifung einer
Wiederholungsgefahr im Einzelfall habe abriicken wollen, was angesichts der ver-
fassungsrechtlichen Erwigungen, die der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Wiederholungsgefahr zugrundelagen, notwendig gewesen wire. Dem sei zu ent-

39 BVerwGE 108, 21 ff.
40 BGBI. 1997 1, 2548.
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nehmen, daf} die Abschiebung auch nach der Neufassung des § 51 Abs. 3 AuslG
zusitzlich eine konkrete Wiederholungs- und Riickfallgefahr erfordere. Eine solche
Gefahr liege vor, wenn in Zukunft neue vergleichbare Straftaten des Auslinders
ernsthaft drohen.

VIIL Asylrecht
1. Politische Verfolgung

36. In seinem Beschlufl vom 15.2.2000 (2 BvR 752/97 = InfAuslR 2000, 254) ent-
schied das BVerfG anlillich der Verfassungsbeschwerde eines kurdischen Asylbe-
werbers, daf} auch Mafinahmen der staatlichen Selbstverteidigung im Rahmen der
Terrorismusbekimpfung asylrechtsbegriindend sein kénnen. Das BVerfG begriin-
dete seine Entscheidung unter Berufung auf seine frithere Rechtsprechung, wonach
auch eine nicht asylerhebliche Strafverfolgung in politische Verfolgung umschlagen
koénne, wenn objektive Umstinde darauf schliefen lassen, daf8 der Betroffene we-
gen eines asylerheblichen Merkmals eine hirtere als die sonst iibliche Behandlung
erleide.*! Zwar seien Mafinahmen des Staates generell keine Verfolgung, wenn sie
aktiven Terroristen oder Teilnehmern und Unterstiitzern von terroristischen Akti-
vititen gelten. Jedoch liege auch die betitigte politische Uberzeugung im Schutzbe-
reich des Asylgrundrechts. Nicht asylbegriindend seien staatliche Mainahmen nur
dann, wenn sie sich auf die Abwehr des Terrorismus beschrinkten. Werde hingegen
iiber die Bekimpfung von Straftaten hinaus der politische Gegner unter Ankniip-
fung an ein asylerhebliches Merkmal verfolgt, komme den dabei ergriffenen staat-
lichen Mafinahmen asylbegriindende Wirkung zu. Insbesondere vermoge eine an-
gebliche Terrorismusbekimpfung keinen staatlichen Gegenterror zu rechtfertigen,
der darauf gerichtet sei, die nicht unmittelbar beteiligte zivile Bevolkerung in Erwi-
derung des Terrorismus unter den Druck brutaler staatlicher Gewalt zu setzen.
Auch die besondere Intensitit der Verfolgungsmafinahme konne ein Umstand sein,
der darauf schlieffen lasse, dafl es sich um Mafinahmen politischer Verfolgung unter
dem Mantel der Terrorismusbekimpfung handele. Dabei sei insbesondere zu be-
riicksichtigen, ob der Asylbewerber Opfer von besonders extremen, menschen-
rechtswidrigen Behandlungen geworden sei und ob die staatlichen Mafinahmen
hirter seien als dies bei der Verfolgung dhnlicher, nicht-politischer Straftaten von
vergleichbarer Gefahrlichkeit der Fall sei.

37. Das BVerwG hatte in seinem Urteil vom 25.7.2000 (9 C 28/99 = NVwZ
2000, 1426) iiber das Asylbegehren eines sri-lankischen Staatsangehérigen tamili-
scher Volkszugehorigkeit zu entscheiden, der seine politische Verfolgung mit dem
Argument begriindete, er sei als méglicher Anhinger der tamilischen Separatiste-
norganisation LTTE von sri-lankischen Sicherheitskriften verhaftet, fiinf Tage lan-
ge in einer verdunkelten Einzelzelle festgehalten sowie geschlagen und mit bren-

41 Vgl. BVerfGE 89, 315 (336 f£.).
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nenden Zigaretten miffhandelt worden. Nachdem das Bundesamt fiir die Anerken-
nung auslindischer Fliichtlinge den Asylantrag abgelehnt und das OVG Miinster
die Klage auf Feststellung der Voraussetzungen des § 51 AuslG abgewiesen hatte,
erachtete das BVerwG die Revision als begriindet. Es nahm dabei auf die oben dar-
gestellte Rechtsprechung des BVerfG Bezug. Das BVerwG fiihrte unter Berufung
auf die Rechtsprechung des BVerfG aus, zulissige Terrorismusbekimpfung konne
jedenfalls dann in asylerhebliche Verfolgung umschlagen wenn sie mit erheblichen
kérperlichen Miflhandlungen oder iibermiflig langen Freiheitsentziehungen ver-
bunden sei. In diesen Fillen spreche sogar eine Vermutung dafiir, dafl sie staatlichen
Mafinahmen den Einzelnen zumindest auch wegen seiner asylerheblichen Merk-
male treffen und deshalb politische Verfolgung darstellen. Werde Folter angewen-
det, gelte diese Vermutung in erhdhtem Mafle. Der Tatrichter miisse daher sorgfil-
tig priifen, ob es besondere Griinde gebe, die es erlauben, solche Eingriffe aus-
nahmsweise nicht als politische Verfolgung anzusehen, etwa weil es sich um
“landesiibliche” und auch in vergleichbaren Fillen ohne politischen Bezug einge-
setzte Mafinahmen handele. Je gravierender die Mafinahme in die Freiheit oder in
die korperliche Unversehrtheit eingreife, desto griindlicher miisse diese Priifung er-
folgen. Dabei treffe den Asylbewerber hierfiir keine Darlegungs- und Beweislast.
38. In seinem Beschluff vom 10.8.2000 (2 BvR 260 und 1353/98 = DVBI. 2000,
1518 = EuGRZ 2000, 388)*2 nahm das BVerfG zum Priiffungsmafistab quasi-staat-
licher Verfolgung im Rahmen von Art. 16 a Abs. 1 GG Stellung. Das BVerfG hob
mit seiner Entscheidung die Urteile des BVerwG vom 4.11.1997%% und vom
19.5.1998% auf, worin das BVerwG afghanischen Biirgerkriegsfliichtlingen Asyl
verwehrt hatte, denen in ihrem Heimatland angeblich Verfolgung durch die Mudja-
heddin drohte. Das BVerwG hatte bei seiner Auslegung des Begriffs der politischen
Verfolgung ein enges Verstindnis quasi-staatlicher Verfolgung zugrundegelegt. Ins-
besondere hatte es die Auffassung vertreten, die Gebietsgewalt staatsdhnlicher Ur-
heber politischer Verfolgung miisse auf einer organisierten, effektiven und stabili-
sierten territorialen Hoheitsmacht beruhen, um als “quasi-staatliche” Gebietsge- |
walt gelten zu konnen. Dabei seien die Effektivitit und die Stabilitit regionaler
Herrschaftsorganisationen in einem noch andauernden Biirgerkrieg besonders vor-
sichtig zu bewerten. Solange jederzeit und iiberall mit dem Ausbruch bewaffneter
Auseinandersetzungen gerechnet werden miisse, welche die Herrschaftsgewalt re-
gionaler Machthaber grundlegend in Frage stellten, konne sich eine dauerhafte ter-
ritoriale Herrschaftsgewalt nicht etablieren. Darum seien Machtgebilde, die wih-
rend eines noch andauernden Biirgerkriegs entstanden seien, nur dann staatsihn-
lich, wenn sie als Vorliufer neuer oder erneuerter staatlicher Strukturen erschienen.
Eine solche Lage entstehe regelmiflig erst dann, wenn in einem Biirgerkriegsgebiet
die Fronten iiber lingere Zeit hinweg stabil seien und allenfalls in Randgebieten
noch gekimpft werde, was auf die vorhandene Gebietsherrschaft der Taliban nicht

42 Vgl. dazu auch R. Marx, InfAusIR 2000, 513 sowic M. Sachs, JuS 2001, 181.
43 BVerwGE 105, 306.
4 BVerwG, 9 C 5/98 = AuAS 1998, 224.
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zutreffe. Das BVerfG trat diesem Verstindnis entgegen. Es fiihrte an, das BVerwG
habe durch seine zu eng gefafite Auslegung politischer Verfolgung die Anforderun-
gen von Art. 16 a Abs. 1 GG iiberspannt und politische mit staatlicher oder quasi-
staatlicher Verfolgung gleichgesetzt. Das Element der “Staatlichkeit” oder “Quasi-
Staatlichkeit” von Verfolgung diirfe nicht losgeldst vom verfassungsrechtlichen
Tatbestandsmerkmal des “politisch” Verfolgten betrachtet und nach abstrakten
staatstheoretischen Begriffsmerkmalen gepriift werden. Es miisse vielmehr in Be-
ziehung gesetzt bleiben zu der Frage, ob eine Mafinahme den Charakter einer poli-
tischen Verfolgung i.S.v. Art. 16 a Abs. 1 GG aufweise, vor welcher der Betroffene
geschiitzt werden solle. Dementsprechend beurteile sich die Frage, ob in einer Biir-
gerkriegssituation nach dem Fortfall der bisherigen Staatsgewalt von einer Biirger-
kriegspartei politische Verfolgung ausgehen konne, danach, ob diese zumindest in
einem “Kernterritorium” ein Herrschaftsgebilde von gewisser Stabilitit i.S. einer
“libergreifenden Friedensordnung” errichtet habe. Dieser Mafstab werde verengt,
wenn die Maglichkeit politischer Verfolgung bereits mit der Erwigung verneint
werde, es fehle bei fortwihrend um die Macht kimpfenden Biirgerkriegsparteien
an einer dauerhaft verfestigten Gebietsherrschaft nach aufen. Denn die anhaltende
(duflere) militirische Bedrohung schlieffe das Bestehen eines staatsihnlichen Herr-
schaftsgefiiges im Inneren nicht aus. Auch kénne dem BVerwG nicht in der An-
nahme gefolgt werden, mit der Herausbildung staatsihnlicher, zu politischer Ver-
folgung fihiger Strukturen sei nur zu rechnen, “wenn die Biirgerkriegsparteien
nicht mehr unter Einsatz militirischer Mittel mit der Absicht, den Gegner zu ver-
nichten, und mit Aussicht auf Erfolg um die Macht im ganzen Biirgerkriegsgebiet
kimpfen”. Eine solche Erfordernis verfehle die fiir Art. 16 a Abs. 1 GG mafigebli-
che Frage nach der Beschaffenheit des Herrschaftsgefiiges im Innern des beherrsch-
ten Gebiets zwischen dem verfolgten Machthaber und den ihm unterworfenen Ver-
folgten.

39. In seinem Beschluff vom 26.10.2000 (2 BvR 1280/99 = InfAuslR 2001, 89)
hatte das BVerfG iiber die Verfassungsbeschwerde eines tiirkischen Staatsangehéri-
gen kurdischer Volkszugehdrigkeit zu entscheiden, der vom OLG Celle als fiihren-
der PKK-Funktionir wegen Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung zu
einer mehrjihrigen Freiheitsstrafe verurteilt worden war und im wesentlichen be-
anstandete, daf} er bei seiner Klage auf Asylanerkennung zu Unrecht wegen des so-
genannten Terrorismusvorbehalts vom Asylgrundrecht ausgeschlossen worden sei.
Das BVerfG bestitigte die Grundsitze, welche das BVerwG in seinem vorangegan-
genem Urteil vom 30.3.199845 zum “Terrorismusvorbehalt” aufgestellt hatte und
nahm die Beschwerde nicht zur Entscheidung an. Es fiihrte aus, die Grenze der
Asylverheiflung werde dort gezogen, wo der Asylsuchende seine politische Uber-
zeugung unter Einsatz militirischer Mittel bestitige, da eine solche Art des politi-
schen Kampfes von der Bundesrepublik Deutschland in Ubereinstimmung mit der
von ihr mitgetragenen Volkerrechtsordnung grundsitzlich mifibilligt werde. Dem-

45 Siehe dazu Radermacher, Deutsche Rechtsprechung in vélkerrechtlichen Fragen 1999 [17],
217.
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gemif konne kein Asyl beanspruchen, wer danach trachte, seine terroristischen
Aktivititen oder deren Unterstiitzung von der Bundesrepublik Deutschland aus
fortzufithren. Ferner gebe es in einem solchen Fall vom Asylausschluff auch keine
“Riickausnahme”, falls dem Betroffenen im Verfolgerstaat wegen seiner Aktivititen
eine hirtere Bestrafung drohe, als dies sonst zur Verfolgung dhnlicher Taten iiblich
sei. Denn diese Umstinde seien ausschliefflich bei der Beantwortung der Frage zu
beriicksichtigen, ob Mafinahmen des Verfolgerstaates im Rahmen der Terrorismus-
bekampfung als politische Verfolgung zu qualifizieren seien. Drohe dem Betroffe-
nen im Verfolgerstaat Folter, Todesstrafe oder menschenrechtswidrige Behandlung
oder Bestrafung, bleibe jedenfalls sein Anspruch auf anderweitigen Abschiebungs-
schutz nach § 53 AuslG unberiihrt.

2. Anderweitiger Verfolgungsschutz, Drittstaaten-Regelung

40. Der Bayrische VGH (19 ZB 00.31870 = BayVBI. 2001, 86) hatte in seiner
Entscheidung vom 7.9.2000 dariiber zu befinden, ob die Erteilung eines Schengen-
Visums in einem anderen EG-Staat einem Asylantrag in Deutschland entgegen-
steht. Der Kliger hatte fiir seine Einreise in die Europdische Union von der Fran-
zosischen Botschaft in Teheran ein Schengen-Visum beantragt und auch erhalten.
Nach seiner Einreise nach Europa stellte er in Deutschland einen Asylantrag. Der
Bayrische VGH erachtete den Antrag gemifl § 29 Abs. 3 AsylVIG als unbeacht-
lich, da aufgrund des Dubliner Ubereinkommens Frankreich als sicherer Drittstaat
i.5.d. § 26 a Abs. 2 AsylVfG fiir die Durchfiihrung des Asylverfahrens zustindig
sei und die Zustindigkeit durch ein Schreiben des Innenministeriums auch iber-
nommen habe. Wie Art. 16 a Abs. 2 GG zu entnehmen sei, kénne sich auf den
Grundsatz, dafl politisch Verfolgte Asyl genieffen, derjenige nicht berufen, der aus
einem Mitgliedstaat der Europiischen Union einreise. Insoweit beschrinke die
Drittstaatenregelung den Schutzbereich des Grundrechts auf Asyl und begrenze
den Kreis der Asylberechtigten von vornherein auf diejenigen politisch Verfolgten,
die des Schutzes gerade in Deutschland bediirften. Dies gelte ebenfalls bei Ausstel-
lung eines Schengen-Visums durch einen Mitgliedstaat der EG, das den Auslinder
zur Einreise in diesen Mitgliedstaat berechtige, weshalb er nicht mehr schutzbe-
diirftig i.5.d. Art. 16 a Abs. 1 GG sei. Soweit dort das formelle Asylverfahren an-
ders geregelt sei als in der Bundesrepublik, kénne dies zu keinem anderen Ergebnis
fithren, da entscheidungserheblich sei, ob die Anwendung des Abkommens iiber
die Rechtsstellung der Fliichtlinge und der EMRK sichergestellt sei.

41. Der Hessische VGH setzte sich in seinem Beschlufl vom 6.10.2000 (10 ZU
4042/98.A = AuAS 2001, 139) mit der Frage auseinander, ob bei Einreise auf dem
Luftweg iiber einen sicheren Drittstaat i.S.v. § 26 a AsyIV{G schon dann von der
Einreise aus dem sicheren Drittstaat auszugehen ist, wenn dort lediglich ein kurzer
Zwischenstopp ohne weitere Inlandsberiihrung stattgefunden hat. Das Gericht ent-
schied, dafl die Drittstaatenregelung bereits dann Anwendung findet, wenn der
Asylbewerber das Flugzeug wihrend eines Zwischenstopps auf dem Flughafen ei-
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nes Nachbarstaates der Bundesrepublik nicht verlassen hat, obwohl er dazu die
Moglichkeit gehabt hitte. Fiir die Anwendung der Drittstaatenregelung komme es
in erster Linie darauf an, ob der Auslinder tatsichlichen Gebietskontakt zu dem
sicheren Drittstaat gehabt habe, ohne dafl maflgeblich sei, ob er im Rechtssinne in
den Drittstaat “eingereist” und von dort in die Bundesrepublik Deutschland “aus-
gereist” sei. Ankniipfungspunkt fiir eine europiische Lastenverteilung, die mit der
Drittstaatenregelung bezweckt sei, sei das Betreten des Staatsgebiets durch den
Auslinder. Bereits dieses Betreten begriinde nicht nur die Sicherheit des Auslin-
ders, sondern zugleich die Verantwortlichkeit des Drittstaates fiir die Behandlung
eines etwaigen Schutzersuchens. Insoweit komme es auf die tatsichliche Méglich-
keit des Anbringens eines Schutzgesuchs durch den Auslinder nicht an. Dies habe
das BVerwG bereits fiir den Fall eines Asylbewerbers entschieden, der einen siche-
ren Drittstaat in einem verschlossenen und verplombten LKW durchquerte und
dabei in Kauf nahm, sein Schutzgesuch nicht vorbringen zu kénnen.*¢ Ferner un-
terscheide sich die Fallgruppe des Flugzeugzwischenstopps deutlich von Situatio-
nen, in denen eine Kontaktaufnahme mit dem sicheren Drittstaat objektiv nicht
moglich sei.#” Denn bei einer Zwischenlandung, im Rahmen welcher der Asylbe-
werber das Flugzeug verlassen konne, sei der tatsichliche Gebietskontakt zu dem
sicheren Drittstaat hergestellt.

3. Familienangehérige von Asylberechtigten

42. In seinem Beschluf} vom 8.6.2000 (2 BvR 2279/98 = DVBL. 2000, 1202 = In-
fAuslR 2000, 364) nahm das BVerfG zur Zuerkennung von Familienasyl nach ille-
galer Einreise aus einem sicheren Drittstaat Stellung. Der Entscheidung lag das
Asylbegehren eines minderjahrigen Kurden aus Syrien zugrunde, der 1996 mit ei-
nem gefilschten Pafl von Osterreich nach Deutschland eingereist war und seinen
Asylantrag auf der Begriindung stiitzte, daf} sein Vater in Deutschland als Asylbe-
rechtigter anerkannt sei. Das VG Arnsberg hatte die Klage auf Anerkennung von
Familienasyl nach § 26 i.V.m. § 26 a AsylV{G pauschal mit der Begriindung abge-
lehnt, der Beschwerdefiihrer sei illegal nach Deutschland eingereist und kénne sich
deshalb auf keine Ausnahmen von der Drittstaatenregelung in § 26 a Abs. 1 S. 3
AsylV{G berufen. Der Antrag auf Zulassung der Berufung wurde vom OVG Miin-
ster abgelehnt. Das BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerde des Asylbewerbers
zur Entscheidung an und hob das zugrundeliegende Urteil des VG wegen Verstof)
gegen das Willkiirverbot nach Art. 3 GG aus. Es bestitigte, daff die Drittstaatenre-
gelung auch auf das in § 26 AsylVIG normierte Familienasyl Anwendung findet.
Jedoch sei die Auffassung des VG, der Beschwerdefiihrer konne sich nicht auf eine
Ausnahme der Drittstaatenregelung berufen, weil er illegal in die Bundesrepublik
eingereist sei, rechtlich nicht nachvollziehbar. Nach §26 a Abs.1 S. 3 Nr. 2

46 BVerwGE 105, 194 ff. = NVwZ 1999, 313 ff.
47 Siehe dazu BVerfGE 94, 49 (94).
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AsylVIG stehe die Einreise aus einem sicheren Drittstaat der Anerkennung als Fa-
milienasylberechtigter nicht entgegen, wenn die Bundesrepublik Deutschland auf
Grund eines volkerrechtlichen Vertrags mit dem sicheren Drittstaat fiir die Durch-
fithrung des Asylverfahrens zustindig sei. Eine entsprechende Zustindigkeitsrege-
lung fiir die Priifung des Asylantrags vom Familienangehdrigen ergebe sich aus
Art. 4 S. 1 des Dubliner Ubereinkommens (DU)*8 bzw. Art. 35 des Schengener
Durchfuhrungsabkommens (SDU)*. Das Zustiindigkeitskriterium der Familienzu-
gehorigkeit sei nach Mafigabe des Art. 3 Abs. 2 DU vorrangig vor den weiteren im
Vertrag aufgezihlten Kriterien anzuwenden, insbesondere vor der in Art. 5 SDU
geregelten Zustindigkeit auf Grund der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder
eines Visums. Ferner enthielten Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte
des Tatbestands von § 26 a Abs. 1 S. 3 Nr. 2 AsylV{G keinen Anhaltspunkt, daf}
diese Ausnahmeregelung von der Drittstaatenregel als ungeschriebene Vorausset-
zung den Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung fiir die Bundesrepublik bei der
Einreise in den sicheren Drittstaat oder das Bundesgebiet verlange. Bei einer derar-
tigen Auslegung verlére die Regelung neben § 26 a Abs. 1 S. 3 Nr. 1 ihre Bedeu-
tung, der den Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung fiir die Bundesrepublik im
Zeitpunkt der Einreise in den sicheren Drittstaat als eigenstindigen Ausnahme-
grund der Drittstaatenregelung anerkenne. Das angegriffene Urteil beruhe daher
auf einem Verfassungsverstof. Zwar seien das SDUS° und das DU 5" fiir den siche-
ren Drittstaat Osterreich erst in Kraft getreten, nachdem der Beschwerdefithrer
von dort in die Bundesrepublik eingereist war, seinen Asylantrag gestellt5? und das
fir die Zuerkennung von Familienasyl mafigebliche 18. Lebensjahr vollendet
hatte53. Doch die in der fachgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht abschlieffend
geklirte Frage, inwieweit das DU auf bei seinem Inkrafttreten bereits laufende
Asylverfahren anwendbar sei, bestimme sich nach einfachem Recht und sei Aufga-
be der Verwaltungsgerichte.

43. Das VG Arnsberg entschied im Anschluff an den Beschluf} des BVerfG durch
Urteil vom 8.6.2000 (4 K 94/97.A = InfAuslR 2001, 245), daf} das DU auch fiir sol-
che Verfahren gilt bereits vor seinem Inkrafttreten eingeleitet worden sind. Zwar
sei der vom VG Wiesbaden (Urteil vom 9.12.1997, 4 E 30479/97.A (2) = AuAS
1998, 57) vertretenen Gegenauffassung darin zuzustimmen, dal dem DU keine
Riickwirkung zukomme. Doch komme es darauf nicht an, wenn das Abkommen
jedenfalls zum mafigeblichen Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung in Kraft sei.
Denn gerade weil das DU keine ausdriicklichen Regelungen dazu enthalte, wie mit

48 Ubereinkommen iiber die Bestimmung des zustindigen Staates fiir die Priifung eines in einem
Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaften gestellten Asylantrages vom 15.6.1990, BGBL. 1994 11
791.

49 Ubereinkommen vom 19.6.1990 betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den ge-
meinsamen Grenzen, veroffentlicht mit Gesetz vom 15.7.1993, BGBI. II, 1010.

50 Inkraftgetreten fiir Osterreich am 1.12.1997.

51 Inkraftgetreten fiir Osterreich am 1.10.97.

52 Die Antragstellung erfolgte am 17.10.96.

53 Das maflgebliche Datum war der 16.6.1997.
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den zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens bereits anhingigen, aber noch nicht abge-
schlossenen Asylverfahren zu verfahren sei, verbleibe es insoweit bei den allgemei-
nen Regeln. Danach gelte, dafl behérdliche bzw. nationale Zustindigkeiten im Zeit-
punkt der jeweiligen Entscheidung gegeben sein mifiten. Jedoch seien Zustindig-
keitsinderungen im laufenden Verwaltungsprozef auch iiber den Zeitpunkt der
verwaltungsbehordlichen Entscheidung hinaus zu beriicksichtigen, sofern das ein-
schligige Verfahrensrecht keine anderweitigen Bestimmungen enthalte. Das sei in
Bezug nicht bestandskriftig abgeschlossener Asylverfahren nicht der Fall.

4. Rechtsstellung der Fliichtlinge

44. In Anlehnung an das Urteil des BVerwG vom 18.5.2000 [9], wonach § 120
Abs. 5 S. 2 BSHG auf Fliichtlinge i.S.d. Genfer Fliichtlingskonvention keine An-
wendung findet, entschied der Bayrische VGH durch Urteil vom 18.5.2000 (12 B
99.81 = BayVBL. 001, 87), daf Fliichtlingen 1.S.d. Genfer Fliichtlingskonvention un-
eingeschrinkt Sozialhilfe zu gewahren ist. Ferner bekriftigte er die Auffassung,
daf selbst in Fillen, in denen der Kliger bei der Sozialhilfe-Antragstellung falsche
Angaben iiber seine Fliichtlingseigenschaft gemacht hat, die Feststellung iiber das
Verbot der Abschiebung politisch Verfolgter nach § 73 Abs. 2 S. 2 AsylVIG nur
mit Wirkung fiir die Zukunft zuriickgenommen werden kann. Dadurch, daff dem
Sozialhilfe-Antragsteller der Status als Fliichtling nicht riickwirkend genommen
werde kdnne, bleibe er zum Erhalt der Sozialhilfe mit Wirkung fiir die Vergangen-
heit berechtigt. Zwar sei der dadurch eintretende Zustand, d.h. die Zuerkennung
eines Sozialhilfeanspruchs an einen Fliichtling, der diesen Status erschwindelt habe,
unbefriedigend. Doch es sei Sache des Gesetzgebers, entsprechend § 48 Abs. 1,
Abs. 2 S. 4 VwVIG auch in § 73 Abs. 2 AsylV{G einer Riickwirkung des Verwal-
tungsakts auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit zuzulassen, um den Sozialhilfe-
leistungstrigern zu erméglichen, nach § 45 Abs. 1,4 S. 1 SGB X vorzugehen.

45. Das BVerwG entschied durch Urteil vom 19.9.2000 (9 C 12/00 = NVwZ
2001, 335), dafl der Widerruf einer — rechtmifligen oder rechtswidrigen — Anerken-
nung als politisch Verfolgter nach § 73 Abs. 1 S. 1 AsylVfG nur dann zulissig ist,
wenn eine erhebliche nachtrigliche Anderung der fiir die Beurteilung der Verfol-
gungslage mafligeblichen Umstinde vorliegt Eine reine Anderung der Erkenntnisla-
ge oder deren abweichende Wiirdigung geniige diesem Erfordernis nicht. Der Ent-
scheidung des BVerwG lag ein Widerruf der Feststellung von Abschiebungsschutz
eines irakischen Staatsangehérigen kurdischer Volkszugehorigkeit zugrunde. Das
Bundesamt fiir die Anerkennung auslindischer Flichtlinge hatte den Bescheid
iiber die Feststellung von Abschiebungsschutz mit der Begriindung aufgehoben,
§ 73 Abs. 1 AsylV{G rechtfertige den Widerruf auch bei einer nachtriglichen An-
derung der Erkenntnislage iiber die Verfolgungsgefahr der kurdischen Volksgruppe
im Nordirak. Dieser Auffassung trat das BVerwG mit seinem Urteil entgegen. Es
betonte, dafl § 73 Abs. 1 S. 1 AsylVfG den Widerruf nur bei einer Anderung der
Sachlage rechtfertige. Die allgemeine, von § 73 Abs. 1 S. 1 AsylVIG als Spezialvor-
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schrift verdringte Wflderrufsbestimmung in § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwVIG erlaube
der Behorde die Aufhebung eines rechtmifligen begiinstigenden Verwaltungsakts
u.a. nur aufgrund “nachtriglich eingetretener Tatsachen”. Erhalte die Behorde hin-
gegen im nachhinein Kenntnis von Tatsachen, welche die urspriingliche Rechtswid-
rigkeit des Verwaltungsakts begriindeten, erdffne dies nach § 48 VwV{G die Mog-
lichkeit der Riicknahme. Es sei unzutreffend anzunehmen, bereits die zum Ent-
scheidungszeitpunkt vorliegende Rechtswidrigkeit der Anerkennung von
Abschiebungsschutz rechtfertige dessen Widerruf, und zwar ohne nachtrigliche
Anderung der Verhiltnisse. Denn dieser Standpunkt, der an den Widerruf einer
rechtswidrigen Anerkennung geringere oder jedenfalls andere Anforderungen stel-
len wolle als an den Widerruf einer rechtmifligen Anerkennung, finde im Gesetz
keine Stiitze. § 73 Abs. 1 AsylVIG sei zwar auch auf rechtswidrige Verwaltungs-
akte anwendbar, rechtfertige aber nicht die Schaffung verinderter Widerrufsbedin-
gungen.

VIIL Auslieferung und andere Formen internationaler
Rechtshilfe

46. Das OLG Diisseldorf (4 Ausl 160/00 — 58/00 IIT = NStZ-RR 2001, 211) hatte
in seinem Beschluff vom 3.5.2000 iiber die Beiordnung eines Dolmetschers im Aus-
lieferungsverfahren zu entscheiden. Der Verfolgte hatte in dem Verfahren die Bei-
ordnung eines Dolmetschers fiir die italienische Sprache zur Vermittlung der Ge-
spriche zwischen ihm und seinem Wahlbeistand beantragt. Das Gericht wies den
Antrag als unbegriindet zuriick. Es fithrte aus, daf§ sich ein Rechtsanspruch auf un-
entgeltliche Beiordnung eines Dolmetschers nicht aus Art. 6 Abs. 3 /it. ¢ EMRK
ergebe, der dem Angeklagte das Recht gewihre, “die unentgeltliche Beizichung ei-
nes Dolmetschers zu verlangen wenn er (der Angeklagte) die Verhandlungssprache
des Gerichts nicht versteht oder er sich darin nicht ausdriicken kann”. Denn diese
Regelung beziehe sich nur auf Verhandlungen vor Gericht, in denen iiber die Stich-
haltigkeit eines strafrechtlichen Vorwurfs zu befinden sei. Vorbereitende Gespriche
zwischen dem Verfolgten und seinem gewihlten Rechtsbeistand aufierhalb der ge-
richtlichen Verhandlung seien davon nicht erfafit. Ferner konne der Verfolgte sein
Begehren auf unentgeltliche Beiordnung eines Dolmetschers auch nicht auf Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK stiitzen. Nach dieser Vorschrift sei ein Anspruch auf kosten-
freie Verteidigung gegeben, wenn der Angeklagte nicht in der Lage sei, die Mittel
zur Zahlung eines selbst gewihlten Verteidigers aufzubringen, und wenn die Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers im Interesse der Rechtspflege erforderlich sei.
Daraus folge, dafl der Anspruch auf unentgeltliche Gewihrleistung der Verstindi-
gung zwischen dem Angeklagten und seinem Verteidiger nur unter denselben Vor-
aussetzungen bestehe, die Art. 6 Abs. 3 /iz. ¢ EMRK fiir den Anspruch des Ange-
klagten auf unentgeltliche Bestellung des Verteidigers selbst bestimme. Diese Vor-
aussetzungen seien nicht erfiillt, wenn das Auslieferungsverfahren tatsichlich und
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rechtlich einfach gelagert sei, so dafl die Mitwirkung eines Beistands nicht geboten
sel.

47. Der BGH entschied durch Beschlufl vom 16.8.2000 (XII ZB 210/99 = NJW
2000, 3349) daf Art. 16 des Haager Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen
Aspekte internationaler Kindesentfithrung vom 25.10.198054 einer Entscheidung
iiber das Sorgerecht durch die Gerichte des Vertragsstaats, in den das Kind ver-
bracht wurde, nicht nur bis zur rechtskriftigen Entscheidung tiber den Riickgabe-
antrag des Kindes entgegensteht sondern solange unzulissig bleibt wie der Antrag-
steller den Vollzug der Riickgabe betreibt und die unterbliebene Riickgabe des
Kindes im wesentlichen auf Verzégerungen der Vollstreckungsorgane oder Voll-
streckungsvereitelungen des Entfithrers beruht. Die gegenteilige Auffassung, dafl
nimlich allein eine stattgebende Riickgabeentscheidung das Verfahrenshindernis
des Art. 16 HaagKindEntfUbk beseitige, sei bislang nur vom Provinzgericht Al-
meria vertreten worden5®. Ein solches Verstindnis laufe aber dem Sinn und Zweck
des Ubereinkommens zuwider. Denn der Entfiihrer solle durch das Abkommen
davon abgehalten werden, im Zufluchtsstaat eine ihm giinstige Sorgerechtsent-
scheidung anzustreben, um die von ihm geschaffene Situation zu einer gesetzlichen
zu machen. Diese Zielsetzung sei auch nach Rechtskraft einer die Riickgabe des
Kindes anordnenden Entscheidung zu beachten. Denn auch nach diesem Zeitpunkt
werde der Entfiihrer, der sich der Riickgabe widersetze, bestrebt bleiben, eine ihm
giinstige Sorgerechtsentscheidung im Zufluchtsstaat zu erwirken.

48. In seinem Beschluff vom 22.8.2000 (2) 4 Ausl. 119/2000 (76/00) = NStZ 2001,
62) befaflte sich das OLG Hamm mit der Rechtmifligkeit der Auslieferung eines in
Italien wihrend seiner Abwesenheit verurteilten Angeklagten. Das Gericht erklirte

. die Auslieferung des Verfolgten aus Deutschland im Ergebnis fiir zuldssig, machte
jedoch eingehende Ausfiithrungen zur Einhaltung des verfassungsrechtlichen Min-
deststandards. Es stellte fest, die Rechtmifligkeit des dem Auslieferungsbegehren
zu Grunde liegenden auslindischen Strafurteils sei bei der Entscheidung iiber die
Zulissigkeit der Auslieferung nicht zu iiberpriifen. Jedoch bestehe bei Abwesen-
heitsverfahren in aller Regel Anlafl zur Untersuchung der Frage, ob die begehrte
Auslieferung mit dem vélkerrechtlich verbindlichen, nach Art. 25 GG zu beach-
tenden Mindeststandard elementarer Verfahrensgerechtigkeit und den unabdingba-
ren, verfassungsrechtlichen Grundsitzen der 6ffentlichen Ordnung der Bundesre-
publik Deutschland vereinbar sei. Zu diesem verfassungsrechtlichen Mindeststan-
dard gehore, dafl dem Verfolgten im dem seiner Verurteilung zu Grunde liegenden
Verfahren die Moglichkeit eingerdumt werde, sich rechtliches Gehor zu verschaffen
und sich zu verteidigen. Dies setze voraus, dafl der Verfolgte nachweislich von den
gegen ihn erhobenen Tatvorwiirfen Kenntnis habe und ihm tatsichlich die Mog-
lichkeit erdffnet werde, sich personlich zu den Tatvorwiirfen zu dufiern, sowie sich
Kenntnis von den zu erwartenden Hauptverhandlungsterminen zu verschaffen.

54 BGBI. II 1990, 207.
5 Audienca Provincial de Almerfa, Entscheidung vom 27.10.1993, Révista Espanola de Derecho
Internacional [REDI] XLVI [1994], 341.
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Diese Voraussetzungen seien jedoch erfiillt, wenn der Verfolgte von der polizeili-
chen Wohnungsdurchsuchung erfahren habe, die zur Auffindung von Betdubungs-
mitteln und damit letztlich zu seiner Verurteilung fiihrte, und er vor seiner Flucht
ins Ausland einen Rechtsanwalt mit seiner Vertretung beauftragt habe. Denn da-
durch habe er die Maglichkeit, sich personlich, gegebenenfalls schriftlich oder iiber
den von ihm beauftragen Verteidiger, zu den Vorwiirfen einzulassen. Durch die
Méglichkeit, sich dariiber hinaus von den Hauptverhandlungsterminen Kenntnis
zu schaffen, sei dem vélker- und verfassungsrechtlich unabdingbar gebotenen
rechtlichen Gehér Geniige getan, insbesondere wenn sich der Verfolgte seines eige-
nen Schutzes wegen durch anfingliches Untertauchen, der Flucht ins Ausland und
dem Abbruch der Kontakte zu dem eigenen Verteidiger begeben habe.

IX. Internationaler Menschenrechtsschutz
1. Europiische Menschenrechtskonvention
a) Art. 3 EMRK als Ausweisungs- und Abschiebungshindernis

49. Mit Urteil vom 24.5.2000 (9 C 34/99 = BVerwGE, NVwZ 2000, 1302) ent-
schied das BVerwG, daf} die Abschiebung eines Auslinders in einen Nichtvertrags-
Staat der EMRK nach § 53 Abs. 4 AuslG auch dann unzulissig ist, wenn dort im
Einzelfall andere, als in Art. 3 EMRK verbiirgte, von allen Vertragsstaaten als
grundlegend anerkannte Menschenrechtsgarantien in ihrem Kern bedroht sind.
Zur ausfiihrlichen Darstellung dieses Urteils vgl. [28].

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

50. In seiner Entscheidung vom 25.10.2000 (2 StR 232/00 = NJW 2001, 1146 =
JZ 2001, 109158) erkannte der 2. Strafsenat des BGH die Mdglichkeit eines Verfah-
renshindernisses aufgrund rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung nach Art. 6
Abs. 1 EMRK an. Damit entwickelte der Senat die bisherige Rechtssprechung des
BGH zur Verfahrensiiberlinge fort. Dem Urteil lag ein Verfahren zugrunde, in
welchem dem Angeklagten vorgeworfen wurde, er habe als Vorstand verschiedener
miteinander verflochtener, von ihm beherrschter Gesellschaften in den Jahren 1984
bis 1986 in einer Vielzahl von Fillen Kapitalanleger beim Erwerb von Immobilien
durch unzutreffende Behauptungen getiuscht und betrogen. Nach tiber siebenjih-
rigen Ermittlungen durch die Staatsanwaltschaft und die Polizei war erst im Au-
gust 1994 Anklage erhoben worden. Das Hauptverfahren wurde beim Landgericht
Koln ohne weitere Ermittlungen im November 1994 eroffnet. Wegen Uberlastung
der zustindigen Wirtschaftsstrafkammer konnte die Hauptverhandlung jedoch erst

56 Siche auch die Anm. von H. Ostendorf/M. Radke, JZ 2001, 1094 ff.
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im Januar 1999 beginnen. Nach 44 Verhandlungstagen stellte das LG die Hauptver-
handlung aber mit der Begriindung ein, es liege aufgrund langandauernder, vom
Angeklagten nicht zu vertretender Verfahrensverzdgerungen ein Verstof gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK vor, der zu einem Verfahrenshindernis fiihre. Hiergehen
wandte sich die Revision der Staatsanwaltschaft. Der BGH gab der Revision statt
und hob das Urteil des LG auf, stellte aber klar, daff ein durch rechtsstaatswidrige
Verfahrensverzogerung bewirkter Verstof} gegen Art. 6 Abs. 1 EMRXK in auflerge-
wohnlichen Fillen zu einem Verfahrenshindernis fiihren kann. Der BGH fiihrte
aus, daf} ein Verstofl gegen Art. 6 Abs. 1 wegen Verfahrensiiberlinge fiir die Zulis-
sigkeit des weiteren Verfahrens keine geringeren Folgen haben kénne als der Ver-
jahrungseintritt, der einer Sachentscheidung sogar unabhingig von der konkreten
Tatschuld entgegenstehe. Ferner stiinden der Ansicht, eine Verletzung von Art. 6
Abs. 1 EMRK sei in auflergewdhnlichen Sonderfillen als Verfahrenshindernis zu
behandeln, weder der materiell-rechtliche Schuldgrundsatz entgegen, noch das Er-
fordernis, das Vorliegen des Hindernisses aufgrund einer umfassenden Gesamtwriir-
digung des Sachverhalts zu priifen. Angesichts des Umstands, daff in dem insge-
samt 13 % Jahre andauernden Verfahren die Grenze der absoluten Verjahrung um
mehr als drei Jahre iiberschritten sei und die Justiz das Verfahren seit Anklageerhe-
bung iiber mindestens fiinf Jahre lang nicht geférdert habe, liege ein Verstoff gegen
Art. 6 Abs. 1 EMRK vor. Allerdings sei das Einstellungsurteil des LG Kéln aufzu-
heben, da die Anerkennung eines Verfahrenshindernisses wegen Verfahrensverzo-
gerung nicht dazu fithren diirfe, dafl ein Gericht das Verfahren ohne eine begriinde-
te und iberpriifbare Entscheidung abbrechen konne. Die verfahrenseinstellende
Entscheidung miisse es dem BGH ermdglichen, zu iiberpriifen, ob die Umstinde
des Einzelfalls so gelagert seien, dafl der Verstof§ gegen das Beschleunigungsverbot
weder im Rahmen der Strafzumessung, noch durch Einstellung nach §§ 153 a, 153
StPO ausgeglichen werden kénne. Allein die Benennung der Umstinde, welche ei-
nen Verstof§ gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK begriinden, geniige dem Begriindungser-
fordernis einer Verfahrenseinstellung nicht.

¢) Die Verfahrensgarantien des Art. 6 Abs. 3 EMRK

51. Durch Urteil vom 25.7.2000 (1 StR 169/00 = BGHSt 46, 106 = NJW 2000,
3595)57 nahm der BGH zur Verteidigerbestellung bei der ermittlungsrichterlichen
Vernehmung Stellung. Er entschied, daff § 141 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 6 Abs. 3 it.
d EMRK dem unverteidigten Beschuldigten ein Recht auf Bestellung eines Vertei-
digers bei der Vernehmung des zentralen Hauptbelastungszeugen durch den Er-
mittlungsrichter einrdumt, wenn der Beschuldigte zuvor von der Anwesenheit bei
dieser Vernehmung ausgeschlossen worden ist. Der Revisionsfiihrer hatte vor dem
BGH mit einer Verfahrensriige geltend gemacht, die ermittlungsrichterliche Ver-
nehmung, auf welche das Urteil sich stiitze, leide an an einem schwerwiegenden

57 Vgl. dazu die Anm. von G. Fezer, JZ 2001, 363 und K. H. Kunert, NStZ 2001, 217.

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

516 Deutsche Rechtsprechung

Verfahrensmangel, da eine Verteidigerbestelllung vor der Vernehmung des Haupt-
belastungszeugen nicht erfolgt sei, obwohl auch der Angeklagte von der Verneh-
mung ausgeschlossen worden sei. Die Revision bezog sich insoweit auf das Urteil
des EGMR vom 24.11.1986 im Fall Unterpertinger %, in dem der EGMR eine Ver-
letzung der Verteidigungsrechte nach Art. 6 Abs. 1 1.V.m. Abs. 3 /it. d darin gese-
hen hatte, daf8 der Angeklagte in keinem Stadium des vorausgegangenen Verfahrens
die Moglichkeit gehabt habe, Fragen an den Belastungszeugen zu stellen. Der
BGH schlof sich dieser Rechtsprechung an und erachtete die Verfahrensriige des
Revisionsfiihrers fiir begriindet. Er fiihrte aus, die konventionskonforme Ausle-
gung des deutschen Strafprozefirechts gebiete bei der ermittlungsrichterlichen Ver-
nehmung eines wichtigen Belastungszeugen eine Erweiterung der Grundsitze iiber
die Verteidigerbestellung im Vorverfahren. In Fillen, in denen die ermittlungsrich-
terliche Vernehmung eines wichtigen Belastungszeugen anstehe, bei welcher der
Beschuldigte kein Anwesenheitsrecht habe, sei es in der Regel geboten zu priifen,
ob dem nicht verteidigten Beschuldigten zuvor ein Verteidiger nach § 141 Abs. 3
StPO zu bestellen sei, der die Rechte des Beschuldigten bei der Vernehmung wahr-
nehme. Zwar obliege diese Priifung nach § 141 Abs. 3 StPO in erster Linie der
Staatsanwaltschaft. Dies entbinde den Ermittlungsrichter jedoch nicht von der Ver-
antwortung, fiir ein konventionsgerechtes Verfahren mit Sorge zu tragen. Werde
dariiber hinaus der zentrale zeugnisverweigerungsberechtigte Belastungszeuge un-
ter Ausschluff des Beschuldigten aus Griinden der Beweissicherung ermittlungs-
richterlich vernommen, so reduziere sich das Ermessen bei der Frage der Bestel-
lung eines Verteidigers auf Null. Nur diese Auslegung des § 141 Abs. 3 StPO sei
mit den Vorgaben der EMRK vereinbar. In Fillen dieser Art miisse die Justiz von
sich aus aktiv werden mit dem Ziel, daf} die Verteidigung Gelegenheit hat, Fragen
an den Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen. Andernfalls bestiinde die
Gefahr, dal das von Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK garantierte Fragerecht auch im wei-
teren Verlauf des Verfahrens nicht gewihrleistet werden kénne.

52. In seinem Vorlagebeschlufl vom 26.10.2000 (3 StR 6/00 = BGHSt 46, 178 =
NJW 2001, 309) entschied der BGH, dafl Art. 6 Abs. 3 /it. e EMRK dem der Ge-
richtssprache nicht kundigen Angeklagten oder Beschuldigten fiir vorbereitende
Gespriche mit dem Verteidiger einen Anspruch auf unentgeltliche Zuziehung eines
Dolmetschers selbst dann einriumt, wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung
i.5.d. § 140 Abs. 2 StPO oder des Art. 6 Abs. 3 lit.c EMRK gegeben ist. Das vorle-
gende OLG hatte die Ansicht verteten, der Anspruch des sprachunkundigen Ange-
klagten auf unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers zu vorbereitenden Ge-
sprichen mit dem Verteidiger gehe nicht weiter als ein Anspruch auf Beiordnung
eines Pflichtverteidigers. Sei eine solche nach § 140 StPO nicht geboten, und damit
auch nicht i.S.d. Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK im Interesse der Rechtspflege erforder-
lich, bediirfe es der unentgeltlichen Zurverfiigungstellung eines Dolmetschers fiir
vorbereitende Gespriche mit einem Verteidiger auch dann nicht, wenn der Ange-

58 EGMR, Urteil vom 24.11.1986 = EuGRZ 1987, 147.
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klagte mittellos sei. Der BGH schlof sich dieser Aufassung nicht an. Er stellte klar,
daf} Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK dem sprachunkundigen Angeklagten oder Beschul-
digten unabhingig von seiner finanziellen Lage fiir das gesamte Strafverfahren und
damit auch fiir vorbereitende Gespriche mit einem Verteidiger einen Anspruch auf
unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers einrdumt. Der in der EMRK veran-
kerte Anspruch des Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren gebiete
es, ihm nicht nur alle ihm gegeniiber vorgenommenen, mafigeblichen schriftlichen
und miindlichen Verfahrensakte kostenlos in einer ihm verstindlichen Sprache be-
kannt zu geben, sondern es thm auch zu ermdglichen, alle von ihm abgegebenen
miindlichen und schriftlichen Erklirungen unentgeltlich in die Gerichtssprache
iibertragen zu lassen. Dies folge aus dem Zweck von Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK,
zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens 1.5.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK alle Nach-
teile auszuschlieflen, denen ein Angeklagter, der die Gerichtssprache nicht verstehe,
im Vergleich zu einem dieser Sprache kundigen Angeklagten ausgesetzt sei. Dar-
iiber hinaus zihle zu den strafprozessualen Rechten des Angeklagten insbesondere
auch die Befugnis, sich in jeder Verfahrenslage des Beistands eines Verteidigers zu
bedienen (§ 137 Abs. 1 S. 1 StPO, Art. 6 Abs. 3 /it. c EMRK). Ein des Deutschen
nicht michtiger Angeklagter kénne dieses Recht in effektiver Weise nur wahrneh-
men, wenn ihm eine Verstindigung mit dem Verteidiger moglich sei. Abgesehen
von dem besonderen Fall, daff der Verteidiger die Muttersprache des Angeklagten
beherrsche, sei hierzu die Zuziehung eines Dolmetschers erforderlich. Mit den
hierfiir anfallenden Kosten diirfe der Angeklagte gemifl Art. 6 Abs. 3 lir. ¢ EMRK
ebenfalls nicht belastet werden. Denn auch das Gesprich zwischen Angeklagtem
und Verteidiger zur Vorbereitung der Verteidigung bestehe aus Erklirungen, die im
Rahmen des Strafverfahrens abgegeben werden. Soweit demgegeniiber die Ansicht
vertreten werde, Art. 6 Abs. 3 liz. e EMRK beschrinke die Unentgeltlichkeit der
Dolmetscherleistung auf “Prozefhandlungen des Beschuldigten oder gegeniiber
dem Beschuldigten” oder auf die (durch Ermittlungsbehérden oder Gerichte) ange-
ordnete Anwesenheit eines Dolmetschers®, werde dies weder der Stellung des An-
geklagten als Verfahrenssubjekt noch der des mit der Verteidigung beauftragten
Rechtsanwaltes als unabhingigem Organ der Rechtspflege gerecht. Ebensowenig
wie dem Beschuldigten fiir Termine bei der Staatsanwaltschaft Dolmetscherkosten
aufgebiirdet werden diirften®, diirfe er mit den Kosten belastet werden, die fiir die
notwendige Zuziehung eines Dolmetschers zu Gesprichen mit dem Verteidiger an-
fielen, und zwar unabhingig von seiner finanziellen Lage. Dabei sei es zur Gewéhr-
leistung der Rechte des Angeklagten aus Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK nicht erforder-
lich, ihm einen Pflichtverteidiger zu bestellen. Die Auffassung, die Beiordnung sei
notwendig, weil nach § 97 Abs. 2 S. 1 und 2, § 126 BRAGO eine Erstattung der
Dolmetscherkosten nur fiir Gespriche zwischen Angeklagtem und Pflichtverteidi-
ger gesetzlich vorgesehen sei, greife zu kurz. Sie iibersehe den Gesichtspunkt der
Einheitlichkeit der Rechtsordnung. Die EMRK stehe innerstaatlich im Rang eines

59 So etwa OLG Diisseldorf, Urteil vom 10.1.1980 (1 Ws 831/79 = NJW 1980, 2655).
80 Vel. die Regelungen in § 464 ¢ StPO und Nr. 9005 Kostenverzeichnis zum GKG.
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einfachen Bundesgesetzes. Wenn sie in Art. 6 Abs. 3 liz. e dem Angeklagten die un-
entgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers in dem dargestellten Umfang garantie-
re, konne die Erfiillung dieser Garantie nicht davon abhingen, dafl daneben im an-
derweitigen Bundesrecht einfachgesetzliche kostenrechtliche Bestimmungen vor-
handen seien, welche die Freistellung des Angeklagten von den Dolmetscherkosten
oder deren Erstattung ausdriicklich regeln. Vielmehr sei der entsprechende An-
spruch des Angeklagten direkt aus Art. 6 Abs. 3 lit. e EMRK abzuleiten und durch
eine konventionskonforme - erginzende — Auslegung der bestehenden Kostennor-
men auszufiillen. Denn es sei nicht anzunehmen, daf} der Gesetzgeber, sofern er
dies nicht klar bekundet habe, von vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundes-
republik Deutschland haben abweichen wollen.

d) Schutz des Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK)

53. In seinem Beschlufl vom 27.4.2000 (9 B 153/00 = NVwZ 2000, Beilage Nr. 9,
98) nahm das BVerwG zu der Frage Stellung, ob die Gefahr der Beschneidung jun-
ger Midchen in Togo fiir die Mutter mehrerer togoischer Téchter ein Abschie-
bungshindernis nach § 53 Abs. 4 AuslG i.V.m. Art. 8 EMRK begriindet. Das Bun-
desamt fiir die Anerkennung von Fliichtlingen und die vorinstanzlichen Gerichte
hatten das Vorliegen von Abschiebungshindernissen verneint. Auch die Beschwer-
de gegen die Nichtzulassung der Revision vor dem BVerwG hatte keinen Erfolg.
Nach Auffassung des BVerwG begriindet die Beschneidung, wenn sie — wie ange-
nommen durch Familienangehorige droht und nicht ausnahmsweise dem Staat zu-
zurechnen ist — schon deshalb kein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4
AuslG, weil diese Vorschrift nur vor Gefahren Abschiebungsschutz gewihrt, die
durch staatliche oder staatsdhnliche Gewalt verursacht worden sind.

54. In seinem Urteil vom 19.9.2000 (1 C 14/00 = DVBL. 2001, 223 = NVwZ-RR
2001, 132) bestitigte der 1. Senat des BVerwG seine Rechtsprechung®!, wonach
sich aus Art. 8 EMRK fiir den auslindischen Partner einer gleichgeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung
in Deutschland ergibt.%2 Er bekriftigte, dafl Art. 8 Abs. 1 EMRK jedermann einen
Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner Wohnung und sei-
nes Briefverkehrs einrdumt, jedoch Auslindern grundsitzlich kein Recht verleiht,
in ein bestimmtes Land einzureisen und sich dort aufzuhalten. Zwar konne der
Ausschluf einer Person von einem Land, in dem nahe Angehdorige leben, das Recht
aus Art. 8 Abs. 1 EMRK verletzen. Bei der Bestimmung der zur Erfiillung des Be-
griffs der Achtung des Familienlebens notwendigen Schritte riume die Konvention
den Vertragsstaaten aber einen weiten Ermessensspielraum ein. Von dem EGMR
und der Europiischen Kommission fiir Menschenrechte sei der Begriff zeitbezogen
ausgelegt worden, unter Hinweis auf die Beriicksichtigung der Fortentwicklung

61 Vgl. BVerwG, Urteil vom 27.2.1996 (1 C 41.93 = BVerwGE 100, 28).
62 Ebenso entschied der Bayerische VGH in seinem Urteil vom 14.3.2000 (10 B 99.2101 = In-
fAusIR 2000, 284).
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des innerstaatlichen Rechts der Europaratsstaaten. Allerdings sei nicht festzustel-
len, daf} gesetzgeberische Mafinahmen zugunsten gleichgeschlechtlicher Gemein-
schaften in den einzelnen Mitgliedstaaten bisher zu einer allgemeinen europiischen
Rechtsiiberzeugung gefiihrt hitten, wonach der Anspruch auf Achtung des Fami-
lienlebens auf derartige Gemeinschaften auszudehnen wire. Auch aus dem in
Art. 8 Abs. 1 EMRK verankerten Recht auf Achtung des Privatlebens lasse sich
kein unmittelbarer Anspruch auf Aufenthalt und Einreise ableiten. Dem Anliegen
dieser Konventionsbestimmung werde durch das nationale Recht ausreichend
Rechnung getragen, denn das AuslG stelle Rechtsgrundlagen zur Verfiigung, wel-
che zur Erteilung von Aufenthaltsgenehmigungen fiir ausldndische Partner einer
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft fithren konnten. Insbesondere sehe das
AuslG mit der Aufenthaltsbefugnis eine Art der Aufenthaltsgenehmigung vor, die
dem Gebot der Achtung des Privatlebens ausreichend Rechnung trage.

55. Mit Beschluff vom 11.10.2000 (11 S 1206/00 = InfAusIR 2001, 119) entschied
der VGH Baden-Wiirttemberg, daf} die Ausweisung eines Auslinders der zweiten
Generation nach Art. 8 Abs. 2 EMRK unverhiltnismaflig sein kann, wenn diesem
jegliche Bindungen zum Herkunftsstaat fehlten und das Bemiihen seiner Eltern um
Entlassung aus der Staatsangehorigkeit des Herkunftsstaats gescheitert ist. Nach
Art. 8 Abs. 1 EMRK habe jedermann Anspruch auf Achtung u.a. seines Privat-
und Familienlebens; der Eingriff einer 6ffentlichen Behorde in die Ausiibung dieses
Rechts sei gemif} Art. 8 Abs. 2 EMRK nur statthaft, insoweit dieser Eingriff ge-
setzlich vorgesehen sei und eine Mafinahme darstelle, die in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sei. Bei der Ausweisung von Auslindern komme eine Ver-
letzung des Verhilinismifligkeitsgrundsatzes 1.S.v. Art 8 Abs. 2 EMRK in Betracht,
wenn diese aufgrund ihrer gesamten Entwicklung faktisch zu Inlindern geworden
seien und ihnen ein Leben im Staat ihrer Staatsangehérigkeit nicht zuzumuten sei,
da sie zu diesem keinen Bezug mehr aufwiesen. Insbesondere entspreche es der
Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK, das Fehlen jeglicher Bindungen
zum Herkunftsstaat und das Bemiihen des Betroffenen um Entlassung aus der
Staatsangehoérigkeit des Herkunftsstaats als gewichtige Griinde fiir die Unverhalt-
nismafigkeit einer aufenthaltsbeendenden Mafinahme anzusehen. Allerdings spre-
che bei Auslindern der zweiten Generation eine Vermutung dafiir, dafl sie die Mut-
tersprache ihrer Eltern erlernt hitten und zumindest in Grundziigen noch be-
herrschten. Insoweit obliege es ihnen, substantiiert Gesichtspunkte vorzutragen,
aus welchen sich ein abweichender Geschehensablauf ergeben kénne.

e) Art. 9 EMRK als Abschiebungshindernis

56. In seinem Urteil vom 20.1.2000 (12 A 11883/96 = NVwZ 2000, Beilage
Nr. 8, 90) hatte das OVG Rheinland-Pfalz iiber den Abschiebungsschutz eines al-
gerischen Staatsangehérigen zu befinden, der vom Islam zum Glauben der Zeugen
Jehovas iibergetreten war und seiner Abschiebung nach Algerien die Beschrinkung
seiner Religionsausiibung im Zielstaat und die Gefahr fundamentalistischer Uber-
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griffe entgegenhielt. Der Kliger hatte sich zur Begriindung seiner Klage auf Ab-
schiebungsschutz nach § 53 Abs. 4 1.V.m. Art. 3 und Art. 9 EMRK berufen. Das
VG war diesem Vortrag in Bezug auf § 53 Abs. 4 1.V.m. Art. 3 EMRK gefolgt. Das
OVG Koblenz hingegen erachtete die gegen dieses Urteil gerichtete Berufung des
Bundesbeauftragten fiir Asylangelegenheiten in vollem Umfang fiir begriindet. In
Anlehung an die Rechtsprechung des BVerwG (vgl. auch Urteil [28]) entschied es,
dafl Abschiebungsschutz nach § 53 Abs. 4 i.V.m. Art. 9 EMRK nur in Betracht
kommt, wenn die Beschrinkung der Religionsausiibung im Zielstaat der Abschie-
bung ihnlich schwer wiegt wie die nach Art. 3 EMRK verbotenen Eingriffe. Dies
sei bei der Versagung des religiosen Existenzminimums der Fall. Nicht davon er-
faflt sei jedoch die &ffentliche Verkiindigung der Glaubensiiberzeugungen der Zeu-
gen Jehovas in Algerien und das Missionieren, und zwar unabhingig davon, wie
stark der Auslinder sich selbst hierzu innerlich verpflichtet fiihle. Die notwendige
Differenzierung kénne dabei der Rechtsprechung des BVerfG und des BVerwG
zum Umfang des Asylgrundrechts bei an den Glauben und seine Betitigung an-
kniipfenden Verfolgungsmafinahmen entnommen werden. Danach umfasse das re-
ligiose Existenzminimum die Religionsausiibung im hauslich-privaten Bereich, wie
etwa den hiuslichen Gottesdienst, aber auch die Méglichkeit zum Reden iiber den
eigenen Glauben und zum religidsen Bekenntnis im nachbarschaftlich-kommuni-
kativen Bereich, ferner das Gebet und den Gottesdienst abseits der Offentlichkeit
in personlicher Gemeinschaft mit anderen Gliubigen dort, wo man sich nach Treu
und Glauben unter sich wissen diirfe. Dieser Kernbereich religioser Betitigung sei
dem Kliger jedoch auch in seinem Heimatland gewihrleistet. Wenn auch der Uber-
tritt vom Islam zum Glauben der Zeugen Jehovas nicht von der in der algerischen
Verfassung niedergelegten Religionsfreiheit umfasst werde, kniipfe der algerische
Staat an einen solchen Ubertritt keine strafrechtlichen Folgen. Dafl dem Kliger
eine Missionstitigkeit fiir die Gemeinschaft der Zeugen Jehovas in Algerien nicht
gestattet sei, sondern staatlicherseits eine Verwarnung des Kligers nach sich zoge,
verleihe ithm keinen Abschiebungsschutz nach § 53 Abs. 4 AuslG. Denn sowohl
die o6ffentliche Verkiindigung der Glaubensiiberzeugungen der Zeugen Jehovas, als
auch das Missionieren seien Handlungen, die iiber das religiése Existenzminimum
hinausgingen. Schlieflich kénne der Kliger sich im Rahmen von § 53 Abs. 4
AuslG auch nicht auf die Gefahren berufen, die ihm wegen seines Ubertritts zur
Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas durch islamische Fundamentalisten in
Algerien drohten. Beschrinke sich der Kliger namlich auf das bereits umschriebene
religiose Existenzminimum, seien Konsequenzen seitens fundamentalistischer
Muslime nicht zu befiirchten. Auch werde dem Kliger in der islamisch geprigten
Umwelt seiner Heimat nicht etwa angesonnen, seine Religionszugehdrigkeit als
solche geheimzuhalten, um Repressalien zu entgehen. Vielmehr konne er sich ande-
ren Glaubensbriidern der Gemeinschaft der Zeugen Jehovas in Algerien selbstver-
standlich 6ffnen, mit diesen in Versammlungen iiber ihre Glaubensinhalte reden
und auch gemeinsam beten. Angesichts dessen bediirfe es keiner Ausfithrungen zu
der Frage, ob der algerische Staat im Falle von Ubergriffen islamischer Fundamen-
talisten auf den Kliger diesen zu schiitzen bereit wire.
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2. Genfer Fliichtlingskonvention

57. Das BVerwG entschied durch Beschluff vom 12.9.2000 (1 B 50/00 = NVwZ-
RR 2001, 131), daf8 Art. 33 Nr.1 der Genfer Fliichtlingskonvention GFK) grund-
sitzlich erst bei Abschiebung eines Auslinders, nicht aber bereits bei einer Auswei-
sung ohne Abschiebungsandrohung Anwendung findet. Der Klager hatte in seiner
Beschwerde die Frage fiir klirungsbediirftig erachtet, “ob die rechtswidrige Aus-
weisung eines Fliichtlings i.S.d. Genfer Fliichtlingskonvention zwingend zuriick-
zunehmen sei, und zwar mit Riicksicht auf die Konventionsvorschriften nament-
lich Art. 33 GFK. Das BVerwG verneinte dies mit dem Argument, Art. 33 GFK
finde auf den Kliger keine Anwendung, denn es sei nicht ersichtlich, inwiefern die
Konvention zur Riicknahme der Ausweisung zwingen konne. Art. 33 Nr. 1 GFK
verbiete grundsitzlich die Ausweisung oder Zuriickweisung eines Fliichtlings
“iiber die Grenzen von Gebieten ..., in denen sein Leben oder seine Freiheit wegen
seiner Rasse, Religion, Staatsangehérigkeit, seiner Zugehorigkeit zu einer bestimm-
ten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht sein wiir-
de”. Eine derartige auf ein bestimmtes Zielland gerichtete aufenthaltsbeendende
Mafinahme enthalte eine isolierte Ausweisungsverfiigung ohne Abschiebungsan- .
drohung nicht. Dariiber hinaus lege die Genfer Konvention nicht fest, in welcher
Form oder unter welcher Bezeichnung die nach Art. 33 GFK grundsitzlich verbo-
tene Ausweisung erfolgen miisse, sondern iiberlasse dies der nationalen Rechtsord-
nung der jeweiligen Vertragsstaaten. Nach deutschem Auslinderrecht begriinde die
vollziechbare Ausweisungsverfiigung die Verpflichtung des Auslinders, das Bundes-
gebiet unverziiglich zu verlassen und nicht mehr dorthin einzureisen (§ 42 Abs. 1
und 3, § 8 Abs. 2 i.V.m. § 44 Abs. 1 Nr. 1 AuslG). Die Ausweisungsverfiigung
schreibe dem Auslinder nicht vor, wohin er auszureisen habe; dem Auslinder blei-
be vielmehr die Wahl des zukiinftigen Aufenthaltslandes iiberlassen. Erst mit der
Abschiebungsandrohung bestimme die Verwaltungsbehérde den Staat, in den sich
der Auslinder zu begeben habe. Aus der nach deutschem Recht gebotenen Unter-
scheidung zwischen Ausweisung und Abschiebung folge, dafl die auf ein bestimm-
tes Zielland gerichtete Ausweisung i.S.d. Art. 33 Nr. 1 GFK und damit die An-
wendbarkeit dieser Vorschrift grundsitzlich erst dann in Betracht komme, wenn es
um eine Abschiebung des Auslinders gehe.

X. Deutschlands Rechtslage nach 1945 und deutsche
Wiedervereinigung

58. Das BVerwG entschied in seinem Urteil vom 23.2.2000 (6 C 5/99 = BVerw-

GE 110, 326 = DVBL. 2000, 1001)83 , daf} die “Bremer Klausel” des Art. 141 GG in
ganz Berlin, d.h. auch im Ostteil Berlins gilt. Zwar werde die Anwendung des

63 Siehe dazu auch die Anmerkung von R. Poscher, NJ 2000, 439.
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Art. 141 GG in den neuen Bundeslindern von zahlreichen Stimmen in der Litera-
tur abgelehnt. Vorrangig werde argumentiert, Art. 141 GG setze voraus, dafl das
Land, in dem am 1.1.1949 eine andere Regelung gegolten habe, als Rechtssubjekt
bis zu dem Zeitpunkt fortbestanden haben miisse, an dem das Grundgesetz auf sei-
nem Territorium in Kraft getreten sei. Daran fehle es bei den neuen Bundeslindern,
weil die fritheren ostdeutschen Lander im Zuge der Entwicklung der DDR zum
sozialistischen Einheitsstaat untergegangen seien, mithin mit den im Zuge der Wie-
dervereinigung neu gegriindeten Lindern nicht identisch seien. Jedoch sei damit
noch keineswegs gesagt, dafl Art. 141 GG im Ostteil Berlins nicht gelte. Bei der
Frage, wie Art. 141 GG mit Blick auf die deutsche Einheit ausgelegt werden miisse,
seien nicht nur diejenigen Vorschriften des Grundgesetzes heranzuziehen, die be-
reits bei seinem erstmaligen Inkrafttreten galten, sondern auch diejenigen, die aus
Anla der Wiedervereinigung eingefiigt worden seien. In diesem Zusammenhang
sei die Neufassung der Priambel durch Art. 4 Nr. 1 des Einigungsvertrages von
Bedeutung, wonach sich der Einheitsgedanke ausdriicklich auch auf das Land Ber-
lin beziehe, welches gleichzeitig mit der Wiedervereinigung des Gesamtstaates als
Stadtstaat wiedervereinigt worden sei. Einheit bedeute ganz wesentlich Rechtsein-
heit, die ungeachtet unvermeidlicher Ubergangsbestimmungen moglichst schnell
zu verwirklichen gewesen sei. Dem entspreche es, in Bezug auf den in Art. 7
Abs. 3 S. 1 und Art. 141 GG thematisierten Religionsunterricht, eine einheitliche
Losung fiir die wiedervereinigten Stadthilften Berlins anzunehmen. Dies gelte um
so mehr, als die landesrechtliche Norm, welche den Westteil Berlins von der in
Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG vorgegebenen Verpflichtung entbunden habe, am 26.6.1948
von der damals noch nicht gespaltenen Stadtverordnetenversammlung fiir Grof3-
Berlin erlassen worden sei und am 1.1.1949, dem nach Art. 141 GG mafigeblichen
Stichtag, fiir ganz Berlin einheitlich gegolten habe. Mit der Erstreckung der “Bre-
mer Klausel” auf ganz Berlin werde daher in Bezug auf den Religionsunterricht der
am 1.1.1949 bestehende einheitliche Rechtszustand wiederhergestellt. Die Nicht-
einbeziehung des Ostteils Berlins in den Anwendungsbereich des Art. 141 GG wi-
derspreche demgegeniiber dem Gedanken der Rechtseinheit grundlegend.

59. Der Erste Senat des BVerfG hatte in seinem Urteil vom 14.3.2000 (1 BvR
284/96 und 1 BvR 1659/96 = BVerfGE 102, 41 = NJW 2000, 1855) dariiber zu be-
finden, ob es mit Art. 3 GG vereinbar ist, Kriegsgeschidigten des Zweiten Welt-
kriegs, die am 18.5.1990 in der DDR ansissig waren, eine niedrigere Grundrente
und einen niedrigeren Pauschalbetrag fiir Kleider- und Wischeverschleifl zu ge-
wihren als Geschidigten, die bis zu diesem Zeitpunkt im Bundesgebiet oder im
westlichen Ausland lebten. Er entschied, dafl die Beschidigtengrundrente fiir die
Kriegsopfer in den neuen Landern ab 1.1.1999 nicht mehr niedriger sein darf als fiir
diejenige von Kriegsopfer in den alten Lindern. Dagegen bleibe es im Fall der Klei-
derverschleifipauschale bei der unterschiedlichen Héhe der Leistungen. Die Mehr-
heit des Senates leitete dieses Ergebnis aus dem Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1
GG ab. Zwar sei der Gesetzgeber 1990/1991, als er die Leistungen nach dem Bun-
desversorgungsgesetz (BVG) auf das Beitrittsgebiet erstreckte, von Verfassungs we-
gen nicht dazu verpflichtet gewesen, den Berechtigten in den neuen Lindern sofort
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Geldleistungen auf dem gleichen Niveau wie in den alten Lindern zu gewihren.
Vielmehr habe er den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigt, indem er si-
cherstellt habe, daf die durch § 84 a BVG bewirkte Ungleichbehandlung der
Kriegsopfer Ost und West nicht auf Dauer angelegt sei. Spatestens seit 1998 sei es
fiir den Gesetzgeber jedoch erkennbar gewesen, dafl die Geldleistungen der Kriegs-
opferversorgung Ost das Leistungsniveau im Westen in absehbarer Zeit nicht errei-
chen wiirden. Der Anpassungsprozess habe sich seit 1997 deutlich verlangsamt.
Nach 1997 habe die Steigerung der Geldleistungen des BVG nur noch durch-
schnittlich etwa 0,5 % betragen. Eine Gleichstellung der Kriegsopfer in den alten
und neuen Lindern sei im Zeitpunkt der Entscheidung bis auf weiteres nicht mehr
abzusehen. Die Kriegsopfer in den neuen Lindern miifiten damit rechnen, dafl sie
gleichhohe Renten wie im Westen nicht erhalten wiirden. Damit werde fiir sie die
durch § 84 a BVG nur auf Zeit angestrebte Ungleichbehandlung zu einer Ungleich-
behandlung auf Dauer. Dies sei aber wegen der Besonderheit der Grundrente mit
dem Gleichheitsgrundsatz nicht zu vereinbaren. Die Grundrente fiir Beschidigte
sei eine Leistung eigener Art. Im Vordergrund stehe die Entschadigung fiir die Be-
eintrichtigung der korperlichen Integritit. Sie werde stark von ihrem ideellen Ge-
halt geprigt. Im Hinblick auf das grundgesetzliche Gleichheitsgebot sei es nicht zu
rechtfertigen, dafl die Grundrente einem Kriegsbeschidigten aus den neuen Lin-
dern auf Dauer in geringerem Umfang zugute komme, obgleich er sein Opfer im
gleichen Krieg fiir den gleichen Staat erbracht habe. Auch finanzwirtschaftliche Be-
lange konnten einer Gleichstellung der Kriegsopfer Ost und West in Bezug auf die
Grundrente nicht entgegenstehen. Der Mehraufwand einer Gleichstellung bei der
Beschidigtengrundrente erfordere einen Betrag von rund 35 Millionen jahrlich bei
einer Zahl von 60.417 Empfingern. Dieser Mehraufwand entspreche etwa 1 % der
Gesamtausgaben des Bundes fiir alle Leistungen der Kriegsopferversorgung ohne
Kriegsopferfiirsorge im Jahre 1998 und sei daher zumutbar. Gleichzeitig betonte
das BVerfG jedoch, der Gleichheitssatz sei in Bezug auf andere Leistungen nach
dem BVG, wie insbesondere die rein materiell ausgerichtete Kleiderverschleiffpau-
schale, nicht verletzt. Das Gericht hob hervor, die Verletzung von Art. 3 Abs. 1
GG liege wesentlich darin begriindet, dafl eine Beendigung der durch § 84 a BVG
bewirkten Ungleichbehandlung bei der Grundrente fiir die betroffenen Kriegsop-
fer mit Riicksicht auf ihr Lebensalter nicht mehr in Sicht sei. Dies unterscheide den
vom Gericht entschiedenen Fall von anderen staatlichen Leistungen mit immate-
riellen Gehalt. Die Grundbeschidigtenrente der Kriegsopfer Ost sei hingegen be-
reits ab dem 1.1.1999 wegen der Nichtigkeit des § 84 a BVG nach Maflgabe der
Entscheidung anzupassen.

60. Das BVerwG bestitigte in seiner Entscheidung vom 22.5.2000 (8 B 89/00 =
ZOV 2001, 48), da Enteignungen auf besatzungshoheitlicher Grundlage in Ost-
Berlin nicht am Maflstab des Art. 14 GG zu messen sind. Die Kliger hatten in der
Vorinstanz geltend gemacht, die Enteignung eines in Ost-Berlin gelegenen Grund-
stiicks se1 an Art. 14 GG zu messen, weil Ost-Berlin nicht erst mit dem Beitritt der
DDR am 3.10.1990, sondern bereits zuvor als deutsches Bundesland dem Grundge-
setz unterstellt gewesen sei. Dieser Auffassung trat das BVerwG entgegen. Der
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Kliger iibersehe, dafl es Enteignungsbetroffenen im Ostteil Berlins nach der stindi-
gen Rechtsprechung des BVerwG und des BVerfG wegen der dort faktisch fehlen-
den Durchsetzbarkeit des Grundgesetzes bis zur Wiedervereinigung verwehrt ge-
blieben sei, sich gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland auf durchsetzbare Ei-
gentumspositionen zu berufen. Denn die Enteignung durch - nicht an das
Grundgesetz — gebundene Stellen der DDR unterliege nicht den Einschrinkungen
des Art. 14 GG. Ein Unterschied zwischen dem Ostteil Berlins und der iibrigen
ehemaligen DDR sei nicht ersichtlich. Dementsprechend habe das BVerwG bereits
im Urteil vom 29.4.1994 (7 C 47.93 = BVerwGE 96, 8, 14) ausgefiihrt, die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu besatzungshoheitlichen Enteignungen
in der ehemaligen sowjetischen Besatzungszone sei “uneingeschrinkt auf die Ent-
eignungen im sowjetischen Sektor von Berlin zu iibertragen”. Denn auch dort sei
“das Grundgesetz erst mit dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland
am 3.10.1990 in Kraft getreten”. Zwar habe das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 28.7.1999 (1 BvR 282/99 = ZOV 1999, 427) § 5 Abs. 2 des (DDR-)Gesetzes
iber den Nachweis der Rechtmifligkeit des Erwerbs von Umstellungsguthaben
vom 29.6.199054 an Art. 14 GG gemessen, also das Grundgesetz in einem Ostberli-
ner Fall als Priifungsmafistab fiir ein DDR-Gesetz angewandt. Doch folge daraus
nichts anderes fiir die Enteignung des Kligers. Denn in dem vom Bundesverfas-
sungsgericht entschiedenen Fall ergebe sich die Anwendbarkeit des Grundgesetzes
offenkundig daraus, dafl das dortige DDR-Gesetz gemify Art. 9 Abs. 1 EV nach
dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland fortgegolten habe und des-
halb seither an der Verfassung zu messen gewesen sei.

61. Die 2. Kammer des Ersten Senats des BVerfG beschiftigte sich in mehreren
Entscheidungen mit dem im EGBGB geregelten Verfahren zur Abwicklung der
Bodenreform in der fritheren sowjetischen Besatzungszone und setzte sich dabei
insbesondere mit der Verpflichtung der Bodenreformeigentiimer auseinander, Al-
terben-Grundstiicke nach Mafigabe des Art. 233 §§ 11 ff. EGBGB unentgeltlich an
den Fiskus aufzulassen. In dem Verfahren vom 6.10.2000 (1 BvR 1637/99, erhiltlich
unter http://www.bverfg.de) waren die Beschwerdefiihrer letztinstanzlich vom
OLG Rostock zur Auflassung landwirtschaftlicher Grundstiicke an das Bundes-
land Mecklenburg-Vorpommern verpflichtet worden, weil das OLG diese Grund-
stiicke als nicht zuteilungsfihig 1.S.v. Art. 233 § 11 Abs. 2 und 3 i.V.m. § 12 Abs. 2
und 3 EGBGBS5 angesehen hatte. Die Beschwerdefiihrer sahen sich durch die Ent-
scheidung des OLG und die von ihm bestitigte Entscheidung der Vorinstanz in ih-
ren Grundrechten aus Art. 3 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 und 3 GG, jeweils auch
1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, verletzt. Das BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerde
nicht zur Entscheidung an. Zur Begriindung fiihrte es aus, die bisherigen Bodenre-

64 GBl. DDR 1990 I, 503
65 “Zuteilungsfihig” ist nach der Regelung des Art. 233 § 11 Abs. 2 und 3 i.Vim. § 12 Abs. 2 und
3 EGBGB, wer am 15. Mirz 1990 im Beitrittsgebiet in der Land-, Forst- oder Nahrungsgiiterwirt-
schaft titig war oder dies zuvor mindestens zehn Jahre lang gewesen war und im Anschlufl daran
keiner anderen Erwerbstitigkeit nachgegangen ist.
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formeigentiimer verldren zwar nach der gesetzlichen Regelung des Art. 233
EGBGB unter bestimmten Umstinden ihr Eigentum, jedoch stelle dies keine Ent-
eignung i.S.v. Art. 14 Abs. 3 GG dar. Vielmehr handele es sich bei der mittelbar an-
gegriffenen Regelung des Art. 233 § 11 Abs. 3 S. 1 i.V.m. § 12 Abs.2 Nr. 2 ¢,
Abs. 3 EGBGB um eine zulissige Bestimmung von Inhalt und Schranken des Ei-
gentums 1.S.v. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG. Die Entscheidung des OLG gehe zuriick auf
die vom BGH in seiner neueren Rechtsprechung entwickelte Erkenntnis, dafl das
Gesetz der DDR vom 6.3.1990 iiber die Aufhebung der Verfiigungsbeschrinkun-
gen von Bodenreformeigentiimern® eine Regelungsliicke fiir die sogenannten Al-
terbfille enthalte, in denen der im Grundbuch eingetragene Eigentiimer bereits vor
dem In-Kraft-Treten des Gesetzes 1990 am 16.3.1990 verstorben sei. Die Schlie-
Bung dieser erkannten Regelungsliicke durch den gesamtdeutschen Gesetzgeber sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie fijhre vor dem Hintergrund der frii-
heren Besitzwechselvorschriften der DDR®7 zu einer sachgerechten und angemes-
senen, den Betroffenen auch zumutbaren Eigentumszuordnung, die fiir die Zu-
kunft klare Verhiltnisse schaffe. Die Rechtsgrundsitze, nach denen Erben aufgrund
der DDR-Besitzwechselverordnungen die Rechte und Pflichten zur Bewirtschat-
tung des Bodenreformgrundstiicks erhalten konnten, seien vom gesamtdeutschen
Gesetzgeber in Art. 233 §§ 11 bis 16 EGBGB in pauschalierter Weise nachgezeich-
net worden. Damit wiirden die Betroffenen so gestellt, wie sie gestanden hitten,
wenn die Besitzwechselvorschriften vor dem In-Kraft-Treten des Gesetzes vom
6.3.1990 von den Behorden der DDR korrekt angewendet und vollzogen worden
wiren oder der Gesetzgeber der DDR schon vor der Wiedervereinigung eine dem
fritheren Besitzwechselrecht entsprechende Ubergangsregelung getroffen hitte.
Ferner konnten die Beschwerdefiihrer sich auch nicht auf Vertrauensschutz beru-
fen. Das Vertrauen auf den Fortbestand des in der DDR erworbenen Eigentums sei
nur insoweit schutzwiirdig, als das Eigentum dem Einzelnen bewufit und gewollt
eingerdumt worden ist. Dies ist hinsichtlich des Bodenreformeigentums in den Al-
terbfillen nicht geschehen. Vielmehr sei davon auszugehen, dafl der damalige Ge-
setzgeber, hitte er die genannte Regelungsliicke erkannt, in den Fillen, in denen
kein Erbe die Voraussetzungen zur ordnungsgemifien Bewirtschaftung der land-
wirtschaftlichen Grundstiicke erfiillt hitte, selbst eine der Riickfilhrung der
Grundstiicke in den staatlichen Bodenfonds entsprechende Regelung getroffen
hitte. Dies habe der gesamtdeutsche Gesetzgeber nachholen diirfen. Schliefllich sei
auch nicht zu erkennen, daf} die angefochtenen Regelungen gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz verstiefen. Zwar seien nur solche Erben eines Bodenreformeigen-
tiimers zur Herausgabe des Grundstiicks verpflichtet, die bis zum 15.3.1990 noch
nicht als Eigentiimer ins Grundbuch eingetragen worden seien, wihrend gegeniiber
den iibrigen Eigentiimern friitherer Bodenreformgrundstiicke ein derartiger Auflas-
sungsanspruch nicht bestehe. Diese unterschiedliche Behandlung rechtfertige sich
jedoch durch das Ziel des Gesetzgebers der DDR, die Landwirtschaft in markt-

8 GBL DDR I, 132.
67 Besitzwechselverordnungen der DDR vom 7.8.1975, GBL. DDR 1975 1, 629.
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wirtschaftliche Bedingungen zu iberfiithren. Hierfiir sollten eigentumsrechtlich
diejenigen gestirkt werden, die nach bisher geltendem Recht eigene land- oder -
forstwirtschaftliche Grundstiicke bewirtschafteten. Daran habe auch der Bundes-
gesetzgeber ankniipfen konnen.

62. In einem weiteren Verfahren (1 BvR 2062/99, erhiltlich unter http://
www.bverfg.de) entschied die 2. Kammer des Ersten Senats, dafl es nicht gegen
Art. 14 Abs. 1 GG verstofit, wenn die Zuteilungsberechtigung des Erben davon
abhingig gemacht wird, daf der Betroffene am 15.3.1990 aktiv als Mitglied in einer
landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft titig war. Denn auch dadurch
werde eine sinngerechte Nachzeichnung der DDR-Besitzwechselvorschriften ge-
wihrleistet. Nach § 3 Abs. 1 S. 1 der Besitzwechselverordnung vom 7.8.1975 habe
der Besitzwechsel dann, wenn der Ubernehmende nicht LPG-Mitglied gewesen
sei, nur die zur Befriedigung der Wohnbediirfnisse erforderlichen Gebiude und die
zur Nutzung der Gebiude erforderliche Fliche umfafit. Daraus habe der BGH den
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Schlufl gezogen, dafl hinsichtlich
rein landwirtschaftlicher Flichen der Ubernehmende LPG-Mitglied sein miisse,
weil er nur dann die Gewihr fiir eine effektive Nutzung der Bodenreformgrund-
stiicke 1.S.d. damaligen sozialistischen Bodenpolitik habe bieten kénnen.®® Die mit
der entsprechenden Auslegung des Art. 233 § 12 Abs. 3 EGBGB durch den BGH
verbundene Benachteiligung der Erben eines Eigentiimers von liberwiegend land-
oder forstwirtschaftlich genutzten Grundstiicken aus der Bodenreform gegeniiber
Erben von Eigentiimern so genannter Hauswirtschaften sei sachlich hinreichend
gerechtfertigt.

63. In seinem Urteil vom 22.10.2000 (BVerfGE 102, 254 = EuGRZ 2000, 573)%°
wies das BVerfG die Verfassungsbeschwerden gegen das Entschidigungs- und Aus-
gleichsleistungsgesetz iiber die Wiedergutmachung von Enteignungsrecht (EALG)
zurlick und entschied, daf die Regelungen des Gesetzes mit dem Sozialstaats- und
Rechtsstaatsprinzip sowie dem Willkiirverbot vereinbar sind. Das Gericht stellte
fest, daf} sich aus den Grundrechten keine Pflicht Deutschlands zur Wiedergutma-
chung von Unrecht einer nicht an das Grundgesetz gebundenen Staatsgewalt her-
leiten liflt. Dem Eigentumsrecht des Art. 14 GG seien deshalb fiir die Frage, ob
und in welchem Umfang die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet ist, fiir der-
artiges Unrecht einen Ausgleich zu schaffen, keine Vorgaben zu entnehmen.
Art. 14 GG verpflichte den Bundesgesetzgeber daher weder zu einer Wiedergut-
machung von Vermégenswerten in der Form einer Riickgabe rechtsstaatswidrig
entzogener Vermogenswerte, noch zur Eréffnung von Wiedererwerbsmoglichkei-
ten oder zu einer Entschidigung. Deshalb seien die Vorschriften des EALG auf
ithre Verfassungsmifigkeit nur anhand des Sozialstaats- und des Rechtsstaatsprin-
zips aus Art. 20 Abs. 1 und 3 GG sowie anhand des Willkiirverbots aus Art. 3

68 Vgl. BGHZ 136, 283 (290).

69 Siehe dazu auch K. Doehring/P. Ruess, Die Entscheidung des BVerfG zur Entschidigung
von Opfern der Bodenreform im Lichte der EMRK ~ Rechtssicherheit oder mit Sicherheit Unrecht?,
NJW 2001, 640 sowie die Anm. von M. Redeker, VIZ 2001, 177.
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Abs. 1 GG zu iiberpriifen. Das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG verlange,
daf} die staatliche Gemeinschaft in der Regel Lasten mittrage, die aus einem von
der Gesamtheit zu tragenden Schicksal entstanden seien und mehr oder weniger
zufillig nur einzelne Biirger oder bestimmte Gruppen von ihnen getroffen habe.
Daraus folge jedoch keine automatische Abwilzung solcher Lasten auf den Staat
mit der Wirkung, dafl dieser den Betroffenen unmittelbar zum vollen Ausgleich
verpflichtet wire; vielmehr bestehe lediglich die Pflicht zu einer Lastenverteilung
nach Mafigabe einer gesetzlichen Regelung. Erst diese konne konkrete Ausgleichs-
anspriiche der einzelnen Geschidigten begriinden. Bei der Ausgestaltung eines sol-
chen Ausgleichs habe der Gesetzgeber einen besonders weiten Regelungs- und Ge-
staltungsspielraum sowohl fiir die Art der Wiedergutmachung als auch fiir deren
Umfang. Der Gesetzgeber diirfe den Schadensausgleich nach Maflgabe dessen be-
stimmen, was unter Beriicksichtigung der iibrigen Lasten und der finanziellen Be-
diirfnisse fiir bevorstehende Aufgaben méglich sei. Auch miifiten fundamentale
Elemente des Rechtsstaats und die Rechtsstaatlichkeit im Ganzen, insbesondere die
Idee der materiellen Gerechtigkeit, gewahrt bleiben. Ferner sei der allgemeine
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten, der dem Gesetzgeber die will-
kiirlich ungleiche Behandlung von im wesentlichen gleichen Sachverhalten untersa-
ge.
Der Senat stellte einstimmig fest, daf nach diesen Mafistiben weder die Abgel-
tung der Entschidigungsanspriiche durch Zuteilung zeitlich gestaffelter Schuldver-
schreibungen in § 1 Abs. 1 EntschG, noch die Regelung in § 3 Abs. 1 EntschG
tiber die Bemessungsgrundlage der Entschidigung fiir Grundvermogen sowie land-
und forstwirtschaftliches Vermogen zu beanstanden ist. Ein voller Ausgleich der
erlittenen Schidden sei weder anhand des Rechtsstaats-, noch des Sozialstaatsprinzip
geboten; dariiber hinaus sei die auf der Grundlage dieser Normen errechnete Ent-
schadigung aber auch nicht so niedrig, daf} dies mit beiden Prinzipien unvereinbar
wire. Auch Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Ausgestaltung als Willkiirverbot sei nicht
verletzt. Es gebe hinreichende sachliche Griinde dafiir, die Entschidigungsberech-
tigten anders zu behandeln als die Restitutionsberechtigten, wie dies insbesondere
durch die Bemessungsgrundlage des § 3 Abs. 1 EntschG anstelle der Zugrundele-
gung des aktuellen Verkehrswerts geschehe: Die Riickgabe diene dort, wo sie mog-
lich sei, auch dem Ziel, verniinftige, dezentrale, privatniitzige Eigentumsstrukturen
in den neuen Lindern wieder aufzubauen. Wo hingegen nur Entschidigung in Be-
tracht komme, miisse bei deren Bemessung auf die finanziellen Méoglichkeiten des
Staates, insbesondere in Anbetracht der sonstigen Aufbauleistungen Riicksicht ge-
nommen werden. Schliefllich folge bereits aus der Dynamik des Einigungsprozes-
ses, daf} eine Gleichbehandlung von Restitutionsberechtigten und Entschidigungs-
berechtigten nicht erforderlich sei. Bei der Abgabe der Gemeinsamen Erklirung
der Regierungen der Bundesrepublik Deutschland und der DDR zur Regelung of-
fener Vermogensfragen vom 15.6.19907° habe allgemein die Erwartung geherrscht,

70 BGBI. 1990 II, 1237.
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die DDR werde noch lingere Zeit als eigenstindiger Staat bestehen. Fiir diesen Fall
sei eine langsamere Entwicklung des Immobilienmarkts erwartet worden; Riick-
iibertragung und Entschidigung hitten sich unter Zugrundelegung dieser Entwick-
lung wertmilig auf niedrigerem Niveau entsprochen. Jedoch sei diese Einschit-
zung von der Realitit iiberholt worden, was dazu gefiihrt habe, dafl Verkehrswer-
tentschidigungen nicht mehr finanzierbar gewesen seien. Andernfalls hitten
andere Aufbauprogramme zuriickstehen miissen. Was die Erfillung der Entschadi-
gungsanspriiche durch Zuteilung zeitlich gestaffelter Schuldverschreibungen ab
dem Jahr 2004 angehe, sei zwar festzustellen, daf diese zu einem Hinausschieben
der Wiedergutmachung fiihre; dies sei aber als angemessener Kompromif§ zwischen
den Interessen des Staates und denen der Wiedergutmachungsberechtigten hin-
nehmbar. Die Schuldverschreibungen seien vererblich und handelbar, so dafl die
mit der Regelung verbundenen Nachteile den Betroffenen zuzumuten seien. Die
Bemessungsgrundlage nach § 3 Abs. 1 EntschG sei sowohl hinsichtlich der Diffe-
renzierung nach Grundstiicksarten als auch hinsichtlich der Ankniipfung an den
fiktiven Verkehrswert vom 3.10.1990, der durch die letzte Einheitswertfeststellung
und den differenzierten Multiplikator erreicht werden solle, ebenfalls durch sach-
liche Erwigungen des Gesetzgebers gedeckt und deshalb nicht willkiirlich festge-
legt

Beziiglich der degressiven Kiirzung der Entschidigungssumme nach § 7 Abs. 1
EntschG, wonach die Entschidigungsanspriiche mit steigender Hohe zunehmend
gekiirzt werden, konnte der Senat einen Verstofl gegen das Willkiirverbot wegen
Stimmengleichheit nicht feststellen. Richterinnen und Richter Kiihling, Jaeger,
Hohmann-Dennhardt und Hoffmann-Riem vertraten die Auffassung, die Rege-
lung verstofle nicht gegen das Willkiirverbot. Der Gesetzgeber sei nicht verpflichtet
gewesen, sich bei der Hohe der Entschidigung am Verkehrswert des verlorenen
Vermdgens zu orientieren. Er habe auch andere Faktoren beriicksichtigen kénnen,
wie z.B. das Verhiltnis dieser Vermdgensentschidigung zu anderen Entschadigun-
gen und Wiedergutmachungsleistungen. Auch finde die Degression der Entschidi-
gungsleistung ihre verfassungsrechtliche Rechtfertigung im Sozialstaatsgebot.
Denn der Gesetzgeber habe sich wie beim Lastenausgleichsrecht davon leiten las-
sen, dafl weniger Wohlhabende zwar zwangslaufig einen niedrigeren Vermdgens-
verlust erlitten als vermdgende Personen, hiervon aber stirker betroffen seien und
deshalb einer grofleren Solidaritit der staatlichen Gemeinschaft bediirften.

Vizeprisident Papier, Richterin Haas und Richter Hémig und Steiner hingegen
vertraten die Ansicht, die Regelung des § 7 Abs. 1 EntschG werde den Anforde-
rungen des Willkiirverbots nicht in jeder Hinsicht gerecht. Zwar sei es verfassungs-
rechtlich nicht geboten, daff Restitution und Entschidigung sich wertmifig voll
entsprichen. Verfassungsrechtlich unabdingbar sei es jedoch, dafl die Entschidi-
gung noch einen realen Bezug zum tatsichlichen Wert des entzogenen und nicht
mehr riickgebbaren Vermogensgegenstandes habe. Im Bereich der Entschidigungs-
anspriiche zwischen 90.000 DM und 500.000 DM fehle es an sachlich einleuchten-
den Griinden, die den mit der Degression verbundenen tiefen Einschnitt in die
Wiedergutmachung der Betroffenen legitimieren konnten.
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In Bezug auf das Ausgleichsleistungsgesetz (AusglLeistG) stellte der Erste Senat
fest, daB der Gesetzgeber aufgrund des Sozialstaatsprinzips legitimiert gewesen ist,
die Gewihrung von Ausgleichsleistungen auf natiirliche Personen und deren Erben
und Erbeserben zu beschrinken und juristische Personen ausnahmslos vom An-
wendungsbereich des AusglLeistG auszuschliefen. Eine Gleichbehandlung mit Be-
rechtigten nach dem Entschidigungsgesetz, das auch Entschidigungsleistungen fiir
juristische Personen vorsieht, sei nicht geboten, weil das Entschidigungsgesetz die
Fille betreffe, in denen grundsatzlich ein Anspruch auf Riickiibertragung des Ver-
mogenswertes in Natur bestehe, im Einzelfall aber eine Riickgabe nicht méglich
oder nicht gewollt sei. An einer entsprechenden Ausgangslage fehle es im Anwen-
dungsbereich des AusglLeistG von vornherein, weil die Riickgingigmachung von
Enteignungen, die in der Zeit von 1945 bis 1949 auf besatzungsrechtlicher oder be-
satzungshoheitlicher Grundlage vorgenommen wurden, grundsitzlich ausgeschlos-
sen sei. Zur Hohe der Wiedergutmachung, die bei Anspriichen nach dem Aus-
glLeistG in entsprechender Anwendung des EntschG festgesetzt wird, stellte das
Gericht fest, daf8 es verfassungsrechtlich keinen Bedenken begegnet, Art und Héhe
der Entschidigungs- und der Ausgleichsleistungen nach den gleichen Grundsitzen
zu regeln. Auch die Anrechnung von Hauptentschidigung nach dem Lastenaus-
gleichsgesetz (LAG) auf die Entschidigungssumme verstofle nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Sie folge den gleichen Grundsitzen wie die Riickforderung der Haupt-
entschidigung von Restitutionsberechtigten. Ferner sei auch das in §3 Aus-
glLeistG vorgesehene Flichenerwerbsprogramm mit dem Rechtsstaatsprinzip und
dem Willkiirverbot vereinbar. Mit diesem Programm habe der Gesetzgeber zwei
unterschiedliche Ziele verfolgt. Zum einen habe er ein Wiedergutmachungspro-
gramm fiir diejenigen geschaffen, denen von 1945 bis 1949 auf besatzungsrechtli-
cher oder besatzungshoheitlicher Grundlage und nach der Griindung der DDR un-
ter deren Verantwortung land- oder forstwirtschaftliches Vermdgen auf rechts-
staatswidrige Weise entzogen worden sei. Ihnen werde nach Mafigabe von § 3
Abs. 1 bis 4, 7, 8 und 10 AusglLeistG die Wiedereinrichtung ihres land- oder forst-
wirtschaftlichen Betriebs zu bevorzugten Bedingungen ermoglicht. Zum anderen
stelle das Flichenerwerbsprogramm ein eigenstindiges Férderprogramm zugun-
sten der Land- und Forstwirtschaft in den neuen Lindern dar, mit dem die Eigen-
tumsbildung land- und forstwirtschaftlicher Betriebe erleichtert werden solle. Bei-
de Ziele habe der Gesetzgeber legitimerweise verfolgen diirfen. Denn die durch das
Flichenerwerbsprogramm begiinstigten' Alteigentiimer besiflen keinen Anspruch
darauf, daf ihnen Wiedergutmachung in der Form des subventionierten Riicker-
werbs land- und forstwirtschaftlicher Flichen unter Ausschlufl anderer gewahrt
werde. Auch sei es ein legitimes Ziel, fiir den Bereich der ostdeutschen Land- und
Forstwirtschaft neue Eigentumsstrukturen und damit funktionsfihige Grundlagen
fiir Erhalt und Fortentwicklung dieser Erwerbszweige in den neuen Lindern zu
schaffen. Im Ubrigen stinden die angegriffenen Regelungen des Flichenerwerbs-
programms mit dem Rechtsstaatsprinzip und Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang. Glei-
ches gilt nach der Auffassung der Mehrheit des Senats fiir die Vorschrift des § 5
Abs. 2 8. 1 AusglLeistG, nach der zur Ausstellung fiir die Offentlichkeit bestimmte
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Kulturgiiter auch nach ihrer Riickiibertragung an den urspriinglichen Eigentiimer
fir die Dauer von 20 Jahren ostdeutschen Museen unentgeltlich zur Nutzung
durch die Offentlichkeit iiberlassen bleiben miissen. Die Eigentiimer wiirden ihr
Eigentum nimlich nach § 5 Abs. 1 AusglLeistG zuriickerhalten. Allerdings miisse
sichergestellt werden, daf} dies nicht auf eine Weise geschehe, welche dazu fiihre,
daf} die Museen auf einen Schlag “leer gerdumt” wiirden. Auch die in § 5 Abs. 2 S.
1 AusglLeistG vorgesehene Verlingerung dieser Nutzung iiber die Frist von 20
Jahren hinaus unter Zahlung eines angemessenen Entgelts sei verfassungsrechtlich
unbedenklich, wenn sie dahingehend verstanden wiirde, dafl die Verlingerung nicht
gegen den Willen des Eigentiimers verlangt werden diirfe.

Zuletzt wies das BVerfG auch die Angriffe gegen das NS-Verfolgtenentschidi-
gungsgesetz (NS-VEntschG) zuriick. Diese hatten sich im wesentlichen gegen § 2
S. 2 NS-VentschG gerichtet, wonach sich die Hohe der Entschidigung fiir Grund-
stiicke nach dem Vierfachen des vor der Schidigung zuletzt festgestellten Einheits-
werts bemifit. Das Gericht stellte fest, daff die Vorschrift des § 2 S. 2 NS-VEntschG
nicht in vermogenswerte Rechtspositionen 1.5.d. Art. 14.GG eingreift. Wiedergut-
machungsleistungen fiir NS-Verfolgte seien nicht Gegenstand der Gemeinsamen
Erklirung der beiden deutschen Regierungen gewesen und auch sonst gebe es keine
Grundlagen fiir Rechtsanspriiche dieses Personenkreises, hinter denen das NS-
VEntschG zuriickgeblieben sein konnte. Ferner stehe § 2 S. 2 NS-VEntschG auch
mit dem Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang. Ziel des NS-VEntschG
sei es, die Anspruchsberechtigten so zu stellen, als hitten sie im Beitrittsgebiet Wie-
dergutmachung wie im Westen erhalten, mithin nach dem Wiederbeschaffungswert
des entzogenen Objekts am 1.4.1956. Dies werde durch die Verdoppelung des maf3-
gebenden Einheitswerts erreicht. Die weitere Verdoppelung auf das Vierfache trage
dem Verzinsungsaspekt Rechnung. Diese Bemessungsregelung sei unter Gleich-
heitsgesichtspunkten nicht zu beanstanden. Zwar fithre sie wegen des einheitlichen
Multiplikators vier dazu, dafl etwa unbebaute Grundstiicke erheblich niedriger be-
wertet wiirden als nach den Regelungen des EntschG. Auch sei nicht ausgeschlos-
sen, dafl Entschidigungen nach dem NS-VEntschG wertmiflig hinter dem aktuel-
len Verkehrswert restituierbarer Vermdgensobjekte zuriickblieben. Beides sei je-
doch durch sachliche Griinde hinreichend gerechtfertigt. Gegeniiber den nach dem
EntschG und dem AusglLeistG Berechtigten wiirden die Betroffenen insbesondere
dadurch erheblich besser behandelt, daf} ihre Anspriiche nicht einer degressiven
Kiirzung unterworfen seien. Auch in der Anrechnung einzelner Altverbindlichkei-
ten gelte eine fiir die Anspruchsberechtigten giinstigere Gestaltung. Im Endeffekt
seien die zu zahlenden Entschidigungen nach dem NS-VEntschG in den meisten
Fillen sogar wesentlich héher als die Entschidigungen nach dem EntschG und die
Ausgleichsleistungen nach dem AusglLeistG. Werde im Einzelfall dennoch der ak-
tuelle Verkehrswert des nicht riickgebbaren Vermdgensgegenstands nicht erreicht,
sei auch dies verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Wie sich aus den Ausfiih-
rungen zu § 7 EntschG ergebe, sei eine volle Entschidigung verfassungsrechtlich
nicht zwingend geboten.
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64. Das BVerwG bestitigte in seinem Urteil vom 14.10.2000 (=4 C 13/99 =
BVerwGE 112, 274 = DVBI. 2001, 395)7! die Entscheidungen des VG Potsdam
vom 29.8.1996 und des Brandenburgischen OVG vom 24.3.1999, durch die es der
Bundeswehr untersagt worden war, den fritheren sowjetischen Truppeniibungs-
und Bombenabwurfplatz siidlich von Wittstock weiter zu Ubungszwecken zu nut-
zen. Geklagt hatten zwei Gemeinden, die geltend machten, die militirische Nut-
zung des Areals als Truppeniibungsplatz stelle einen Eingriff in ihre Planungsho-
heit dar, der ohne ausreichende Anhérung und Beriicksichtigung der gemeindli-
chen Belange erfolgt sei. Das BVerwG gestand den klagenden Gemeinden einen
Unterlassungsanspruch zu, den es damit begriindete, daff diese vor der Entschei-
dung des Bundes, den Truppentibungsplatz Wittstock kiinftig als Luft-Boden-
Schiefiplatz der Bundeswehr zu nutzen, nicht in der gebotenen Weise angehort
worden seien. Insbesondere habe der Bund die Betroffenheit und die planerischen
Vorstellungen der Gemeinden in Bezug auf die stidtebauliche Entwicklung nicht
ausreichend ermittelt und in die Abwigung eingestellt. Der Entschlufl des Bundes,
das 13.000 ha grofie Gelinde fiir Ubungszwecke der Bundeswehr weiterzunutzen,
habe zwar im Zusammenhang mit einer grundlegenden Neustrukturierung der
Bundeswehr und einer verinderten Bedarfslage fiir militirische Standorte und Ein-
richtungen gestanden. Jedoch setze eine solche planerische Entscheidung eine Er-
mittlung der Standortgegebenheiten auch unter dem Gesichtspunkt der jeweiligen
Betroffenen und, soweit es die Gemeinden betreffe, der Belange des Stidtebaus
voraus. Beschrinkungen des Selbstverwaltungsrechts miifiten die Gemeinden nur
hinnehmen, wenn und soweit dies zur Wahrnehmung iibergeordneter staatlicher
Aufgaben erforderlich sei. Dies konne nur aufgrund einer sorgfiltigen Ermittlung
und Bewertung der konkreten Gegebenheiten unter Beachtung des Grundsatzes
der Verhiltnismifligkeit entschieden werden. Diesen Erfordernissen sei der Bund
nicht gerecht geworden, indem er die betroffenen Gemeinden erst kurz vor der ab-
schlieffenden Entscheidung tiber das Truppeniibungsplatzkonzept von seinen Ab-
sichten informiert habe und ihnen nicht ausreichend Gelegenheit gegeben habe,
ihre Belange einzubringen. Nicht gefolgt ist das BVerwG allerdings der Auffassung
des OVG, es fehle iiberhaupt an einer gesetzlichen Grundlage fiir die weitere mili-
tirische Nutzung des Gelindes nach Abzug der russischen Truppen im Sommer
1993. Es stellte klar, dal der Einigungsvertrag mit den Art. 8, 19 und 21 die rechtli-
chen Grundlagen dafiir geschaffen habe, dafl auch die Liegenschaften, die von den
sowjetischen Truppen auf der Grundlage des Rechts der ehemaligen DDR fiir mili-
tirische Zwecke genutzt worden seien, in das Eigentum der Bundesrepublik
Deutschland {ibergangen seien und fiir Zwecke der Bundeswehr weitergenutzt
werden diirften. Die 6ffentlich-rechtliche Zweckbindung (Widmung) dieser Lie-
genschaften fiir Zwecke der Landesverteidigung sei nicht dadurch aufgehoben wor-
den, dafl das Gesetz zum Vertrag vom 12.10.1990 iiber den befristeten Aufenthalt
und den planmifligen Abzug der sowjetischen Truppen aus dem Gebiet der Bun-

71 Vgl. dazu auch die Anm. von J. Gruber, NJ 2001, 329.
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desrepublik Deutschland’? nur Regelungen fiir eine zeitlich begrenzte militirische
Nutzung von Truppeniibungsplitzen getroffen habe. Der Anwendungsbereich von
Vertrag und Gesetz sei von vornherein darauf beschrinkt gewesen, die — befristete
- Nutzung der Flichen durch die Westgruppe der sowjetischen Truppen innerstaat-
lich rechtlich abzusichern. Die Frage der Verwendung der Liegenschaften nach Ab-
zug der sowjetischen Streitkrifte sei nicht Vertragsgegenstand gewesen.

XI. Europiisches Gemeinschaftsrecht
1. Gemeinschaftsrecht und innerstaatliches Recht

65. In seinem Urteil vom 10.1.2000 (8 UE 5098/96 = NVwZ 2001, 95) betonte
der Hessische VGH, daff weder das Auflenwirtschaftsgesetz (AWG)73, noch die
AuSenwirtschaftsverordnung (AWV)74 gegen europiisches Gemeinschaftsrecht,
insbesondere Art. 133 EG, verstofit. Zum einen bestiinden Bedenken, ob europa-
rechtliche Regelungen — insbesondere Art. 133 EG - einschligig seien, weil es sich
bei Transithandelsgeschiften um Geschifte handele, bei denen auflerhalb des Wirt-
schaftsgebietes befindliche Waren durch Gebietsansissige von Gebietsfremden er-
worben und an Gebietsfremde weiter veriuflert wiirden, wie sich aus § 40 Abs. 4
der Auflenwirtschaftsverordnung ergebe. Aber auch dann, wenn man davon aus-
ginge, daf} die Vorschriften des AWG und der AWV i.V.m. der Anlage AL zur Au-
Benwirtschaftsverordnung (Ausfuhrliste)’s zur gemeinsamen Handelspolitik 1.5.d.
Art. 133 Abs. 1 EG gehérten, sei davon auszugehen, dafl die deutschen Kontroll-
vorschriften nicht gegen Europarecht verstoffen. Denn die EG habe durch Erlaf}
der Verordnung 2603/69 EWG7® von ihrer nach Art. 133 EG-Vertrag bestehenden
ausschliefllichen Rechtsetzungskompetenz auf dem Gebiet der gemeinsamen Han-
delspolitik Gebrauch gemacht. Art. 11 der Verordnung lasse Beschrinkungen der
Freiheit der Ausfuhr in Drittlinder zu, die zum Schutz der Gesundheit, des Lebens
und der Menschen oder aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ein-
gefithrt worden seien. Darunter falle auch der Schutz der auswirtigen Beziehungen
sowie der Schutz des friedlichen Zusammenlebens der Volker’”. Im Ergebnis stehe
Europarecht daher den deutschen Kontrollvorschriften nicht entgegen. Dies gelte
jedenfalls, soweit der Handel mit solchen Gegenstinden unterbunden werden solle,
die gegen das friedliche Zusammenleben der Vélker eingesetzt werden konnten.

72 BGBI. 1986 11, 258.

78 BGBI. 1961 I, 481.

74 Verordnung zur Durchfiihrung des AWG vom 18.12.1986, BGBL. 1986 1, 2671, i.d.F. v
22.11.1993, BGBI. 1993 1, 1934.

75 BAnz. Nr. 125 sowie BT-Drs. 14/1414.

76 Verordnung (EWG) Nr. 2603/69 des Rates vom 20.12.1969 zur Festlegung einer gemeinsamen
Ausfuhrregelung, ABl. EG Nr. L. 324, 25, zuletzt geindert durch VO (EWG) Nr. 3918/91, ABL EG
Nr. L 372 vom 31.12.1991, 31.

77 Vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 2 und 3 AWG.
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66. Der VGH Miinchen stellte in seinem Beschluff vom 3.2.2000 (20 ZB 99.3675
= NVwZ 2001, 246) fest, dafl die Erhebung der auf Grund von § 32 Abs. 1 Nr. 1
Nr. 13 LuftVG erlassenen Luftsicherheitsgebiihr europarechtskonform ist. Art. 8
Abs. 2 der VO (EWG) Nr. 2408/9278, welche den Zugang von Luftfahrtunterneh-
men zu Strecken des innergemeinschaftlichen Luftverkehrs regelt, lasse in Berei-
chen der Sicherheit nationale Regelungen zu, ohne nihere Einzelheiten festzulegen.
Danach stehe es den Mitgliedstaaten frei, einzelne Vorschriften auf dem Gebiet der
Sicherheit zu treffen. Ferner sei die Erhebung der Luftsicherheitsgebiihr auch nicht
aus anderen Griinden gemeinschaftswidrig. Insbesondere stelle sie keine Beschrin-
kung der Dienstleistungsfreiheit dar und zwar unabhingig von der noch nicht ein-
deutig geklirten Frage, ob im Verkehrswesen die Grundsitze des freien Dienstlei-
stungsverkehrs nach Art. 49 anwendbar seien. Wende man Art. 49 EG auf dem Ge-
biet des Verkehrs entsprechend an, verbiete dieser zwar nicht nur die Beseitigung
samtlicher offener Diskriminierungen von Dienstleistungserbringern, sondern
auch die Aufhebung aller Beschrinkungen, die geeignet seien, die Titigkeit von
Dienstleistungserbringern zu unterbinden oder zu behindern. Doch dies fiihre
nicht zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der deutschen Regelung. Die Zurverfii-
gungstellung staatlicher Infrastruktureinrichtungen zur Abwicklung des Verkehrs
verursache den Mitgliedstaaten Kosten, die dem Anbieter oder Benutzer von sol-
chen Leistungen aufgebiirdet werden kdnnten. Dies geschehe im Straflenverkehr
vielfach durch Steuern (z.B. Mineralélsteuer) oder Gebiihren (z.B. Autobahnge-
biihr), durch die gerade auch das Verkehrsnetz ausgebaut und unterhalten werden
solle. Die Tatsache, dafl das Erbringen von Verkehrsdienstleistungen Kosten verur-
sache und diese Kosten auf den Anbieter umgelegt wiirden, stelle fiir sich keine
Diskriminierung dar. So hindere Art. 72 EG beispielsweise einen Mitgliedstaat bis
zum Inkrafttreten gemeinsamer Verkehrsvorschriften nicht am Erlaff von Mafinah-
men, die sich fiir die inlindischen Verkehrsunternehmen und fiir die Verkehrsun-
ternehmen der anderen Mitgliedstaaten gleich ungiinstig auswirken. Entsprechende
Steuern und Gebiihren seien nur dann unzulissig, wenn sie eine offene oder ver-
deckte Diskriminierung darstellen wiirden, was hier aber nicht der Fall sei, da alle
Fluggesellschaften von der Gebiihr gleich betroffen seien. Es entstehe keiner Flug-
gesellschaft ein Wettbewerbsvorteil bzw. -nachteil. Schliefllich spreche fiir die Eu-
roparechtskonformitit der Luftsicherheitsgebiihr, daf8 sie bisher nicht von der
Kommission nach Art. 8 Abs. 3 VO (EWG) Nr. 2408/92 beanstandet worden sei,
obwohl hierzu seit 1992 die Méglichkeit bestanden hitte.

67. In zwei Entscheidungen befafiten sich deutsche Gerichte mit den Folgen des
Urteils des EuGH in der Rs. Kreil 7 auf das deutsche Recht.8 Das VG Leipzig
vertrat in seinem Urteil vom 16.2.2000 (6 K 52/00) die Auffassung, daf die - sich

78 VO (EWG) Nr. 2408/92 des Rates vom 23.7.1992 iiber den Zugang von Luftfahrtunternehmen
der Gemeinschaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs (ABL EG Nr. L 240, 8).

79 EuGH, Urteil vom 11.1.2000 - Rs. C-285/98, Slg. 2000, I-69 = NJW 2000, 497 — Kreil.

80 Siehe dazu auch C. Stahn, Streitkrifte im Wandel - Zu den Auswirkungen der EuGH Urteile
Sirdar und Kreil auf das deutsche Recht, EuGRZ 2000, 121.
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aus dem Kreil-Urteil ergebende — Pflicht zur Zulassung von Frauen zur Bundes-
wehr weder etwas tiber eine Dienstverpflichtung von Frauen, noch etwas iiber die
Aufhebung der Dienstverpflichtung von Minnern nach Art. 12 a Abs. 1 GG be-
sagt. Die vorzunehmende verfassungsrechtliche Modifikation beschrinke sich nach
der Entscheidung des EuGH lediglich darauf, dafl Frauen hinsichtlich dieser Ge-
genstinde nicht mehr gegen ihren Willen vom Dienst an der Waffe ausgeschlossen
werden diirften. V6llig unberiihrt lasse die Entscheidung hingegen die bisherige
Verfassungsrechtslage, wonach Frauen auf keinen Fall gegen ihren Willen zum
Dienst mit der Waffe herangezogen werden diirften. Folglich sei auch die Be-
schriankung der Dienstverpflichtung in Art. 12 2 Abs. 1 GG auf Manner nicht be-
rithrt.

Das BVerwG bestitigte dieses Ergebnis in seiner Entscheidung vom 27.12.2000
(6 B 63/00). Zusitzlich betonte es, daf} die Entscheidung, Frauen in Friedenszeiten
nicht zu einem Pflichtdienst heranzuziehen, auf der Wertung des Art. 12 a GG be-
ruhe, der gleichen verfassungsrechtlichen Rang habe wie Art. 3 Abs. 2. und 3 GG
und somit die Beschrinkung der Wehr- und Ersatzdienstpflicht auf Ménner recht-
fertige, wenn man darin eine Benachteiligung i.5.d. Art. 3 Abs. 3 GG sihe.

68. In seinem Beschluff vom 17.2.2000 (2 BvR 1210/98 = NJW 2000. 2015 =
EuGRZ 2000, 175) bestitigte das BVerfG, daf} die Rechtsprechung des BVerwG
zur Riicknahmeabwigung und zur Nichtanwendung der Jahresfrist des § 48
Abs. 4 S. 1 VwVfg bei der Riickforderung gemeinschaftswidriger Subventionen
nicht gegen die Verfassungsgrundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauens-
schutzes verstoflt. Das Gericht nahm die Verfassungsbeschwerde der gegen die
Riicknahme eines Subventionsbescheids klagenden Firma Alcan Deutschland
GmbH gegen das letztinstanzliche Urteil des BVerwG vom 23.4.19988' nicht zur
Entscheidung an und zog damit einen vorldufigen Schlufistrich unter die Debatte
um die Alcan-Rechtsprechung des EuGH.82 Das BVerwG hatte in seinem Urteil
vom 23.4.1998 ausgefiihrt, nach der Rechtsprechung des EuGH stehe fest, daff das
Gemeinschaftsrecht den Riickgriff auf die Ausschlufifrist des § 48 Abs. 4 S. 1
VwVIG nicht zulasse. Das Vertrauensschutzinteresse des Begiinstigten trete ange-
sichts des besonderen Gewichts des Riicknahmeinteresses grundsitzlich schon
dann zuriick, wenn die staatliche Beihilfe ohne Beachtung des in Art. 88 EG zwin-
gend vorgeschriebenen Uberwachungsverfahrens, also ohne die Kontrolle der EG-
Kommission gewihrt worden sei. Eine sichere Grundlage fiir das Vertrauen auf die
materielle Rechtmifigkeit der Beihilfe konne nur dann bestehen, wenn das Uber-
wachungsverfahren als Voraussetzung der Ordnungsmifigkeit der Beihilfe einge-
halten worden sei. Einem sorgfiltigen Wirtschaftsunternehmen sei es regelmiflig
moglich, sich zu vergewissern, ob diese Voraussetzung erfiillt ist. Sei das vorge-
schriebene Uberwachungsverfahren nicht durchgefiihrt worden, so sei das Vertrau-
en des Beihilfeempfingers nur ausnahmsweise schutzwiirdig, wenn dafiir besonde-

81 BVerwGE 106, 328. Siche dazu auch Ziegler, Deutsche Rechtsprechung in vlkerrechtlichen
Fragen 1998 [99], 244.
82 EuGH, Urteil vom 20.3.1997, Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1591.
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re Umstinde sprichen. Das BVerfG bestitigte diese Ausfiihrungen. Es bekriftige,
dafl bei der Riicknahme gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen neben
das mirgliedstaatliche 6ffentliche Interesse an der Wiederherstellung eines rechtmi-
fligen Zustands ein 6ffentliches Interesse der Europiischen Gemeinschaft an der
Durchsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsordnung trete. Dieses ei-
gene dffentliche Interesse der Gemeinschaft miisse bei der Riicknahmeabwigung
Beriicksichtigung finden. Insbesondere stehe nach der Rechtsprechung des EuGH
fest, daff das Gemeinschaftsrecht die Riicknahme der Beihilfe auch nach Ablauf der
Jahresfrist verlange. Die Entscheidung des BVerwG, die Fristregelung nicht anzu-
wenden, beruhe auf dem Grundsatz, dafl dem Gemeinschaftsrecht Vorrang vor
dem einfachen deutschen Recht zukomme und sei verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Die Frage nach einem ausbrechenden Rechtsakt i.5.d. Maastricht-Ur-
teils des BVerfG stelle sich nicht. Denn die Entscheidung des EuGH diene allein
der Durchsetzung der in Art. 88 Abs. 2 EG ausdriicklich vorgesehenen Befugnis
der Kommission, die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen anzu-
ordnen. Sie wirke damit im Einzelfall und schaffe kein allgemeines gemeinschafts-
unmittelbares Verwaltungsverfahrensrecht.

69. Der 11. Senat des VGH Baden-Wiirttemberg entschied in seinem Urteil vom
19.4.2000 (11 S 1387/99 = NVwZ 2000, 1070), dafl die als selbstindige Erwerbsti-
tigkeit ausgeiibte Prostitution von der Niederlassungsfreiheit bzw. der Dienstlei-
stungsfreiheit des Europiischen Gemeinschaftsrechts erfaflt wird.83 Die Niederlas-
sungsfreiheit erstrecke sich auf die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Er-
werbstitigkeiten jeder Art sowie auf die Griindung und Leitung von
Unternehmen, wobei die tatsichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit
mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat als dem Herkunfts-
land des Unionsbiirgers auf unbestimmte Zeit erforderlich sei. Zwar fielen verbo-
tene — insbesondere strafbare — Titigkeiten, wie beispielsweise die illegale Titigkeit
als Drogenkurier oder -hindler, nicht unter den gemeinschaftsrechtlichen Begriff
der Erwerbstitigkeit. Zu diesen Titigkeiten gehore die Prostitution jedoch nicht.
Vielmehr sei die Ausiibung der Prostitution als solche nach geltendem nationalem
deutschem Recht auch fiir Auslinder grundsitzlich nicht verboten. Im auslinder-
rechtlichen Bereich komme dies dadurch zum Ausdruck, da der Ausweisungstat-
bestand des § 10 Abs. 1 Nr. 8 AuslG vom 28.4.19658 — wonach ein Auslinder aus-
gewiesen werden konnte, wenn er der Erwerbsunzucht nachging — durch die Be-
stimmung des am 1.1.1991 in Kraft getretenen § 46 Nr. 3 AuslG ersetzt worden
sei, die eine Ausweisung wegen Ausiibung der Prostitution nicht mehr generell,
sondern nur noch dann ermégliche, wenn der Auslinder gegen eine fiir deren Aus-
iibung geltende Rechtsvorschrift oder behérdliche Verfiigung verstofen habe.
Auch die weiteren in Deutschland geltenden rechtlichen Regelungen gingen davon
aus, dafl die Ausiibung der Prostitution zwar besonderen Beschrinkungen unter-

8 Noch offenlassend hingegen das Urteil des 13. Senats des VGH Baden-Wiirttemberg vom
1.3.2000 (13 S 159/00 = InfAusIR 2000, 272).
8 BGBL1965 I, 353.
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worfen werden kdnne, jedoch nicht allgemein strafbar oder sonst verboten sei. Fer-
ner sei es fiir die Beurteilung nach dem Europiischen Gemeinschaftsrecht auch
nicht erheblich, daff Prostitution (i.S.v. § 46 Nr. 3 AuslG: “Gewerbsunzucht”) als
sittenwidrige bzw. mit der Menschenwiirde nicht zu vereinbarende und sozialwid-
rige Tatigkeit angesehen werde.85 Vielmehr komme es allein auf den Gesichtspunkt
der wirtschaftlichen Betitigung an, welcher durch das sozialethische Unwerturteil
iiber diese Titigkeit nicht ausgeschlossen werde. Zwar habe der EuGH bisher nicht
ausdriicklich festgestellt, dal Unionsbiirger sich zur Ausiibung der Prostitution
auf die Niederlassungsfreiheit berufen konnten. Er habe jedoch in dem Urteil in
der Rs. Adoui und Cornuaille®® ausgesprochen, dafl ein Mitgliedstaat der Europi-
ischen Gemeinschaft Staatsangehorige eines anderen Mitgliedstaats nicht auf
Grund des in Art. 39 und 46 EG enthaltenen Vorbehalts der 6ffentlichen Ordnung
aus seinem Hoheitsgebiet entfernen oder ihnen die Einreise in sein Hoheitsgebiet
verweigern diirfe, wenn dieses Verhaltens bei den eigenen Staatsangehdrigen keine
Veranlassung zu Zwangsmafinahmen oder zu anderen tatsichlichen und effektiven
Mafinahmen zur Bekimpfung dieses Verhaltens gebe. Dariiber hinaus stellte der
VGH Baden-Wiirttemberg klar, daf8 es auch fiir das Vorliegen einer gemeinschafts-
rechtlich geschiitzten Dienstleistung nicht erheblich sei, wie die Tatigkeit mora-
lisch einzustufen sei. So habe der EuGH den irztlichen Schwangerschaftsabbruch
als Dienstleistung i.5.v. Art. 49 EG gewertet, und darauf hingewiesen, dafl das Ar-
gument, die Vornahme einer Abtreibung kénne nicht als Dienstleistung angesehen
werden, da sie hdchst unmoralisch sei, diese Beurteilung nicht beeinflussen kdnne
87, Entsprechend der gemeinschaftsrechtlichen Beurteilung der Prostitution als Er-
werbstitigkeit i.S.d. Niederlassungsfreiheit bestiinden keine rechtlichen Bedenken,
diese — gegen Entgelt erbrachte — Titigkeit auch von der Dienstleistungsfreiheit er-
falt zu betrachten.

70. Das Brandenburgische OLG nahm in seinem Urteil vom 31.5.2000 (14 U
144/99 = 14 U 144/99) zur Vereinbarkeit der Sitztheorie mit europdischem Ge-
meinschaftsrecht Stellung (siche aber auch die Vorlagefrage des BGH [77]). Es be-
fand, dafl die Sitztheorie mit europiischem Gemeinschaftsrecht, insbesondere der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften vereinbar ist. Durch die Entscheidung
des EuGH in der Rs. Centros 8 habe sich an diesem Befund nichts gedndert, weil
diese Entscheidung nur die Niederlassungsfreiheit einer nach dénischem internatio-
nalem Privatrecht wirksam gegriindeten auslindischen Gesellschaft betroffen habe,
also entsprechend der Vorlagefrage des dinischen Gerichts von der Wirksamkeit
dieser Griindung bereits ausgegangen sei. Dementsprechend habe der EuGH in
dieser Entscheidung den Mitgliedstaaten die Wahl eines bestimmten Ankniipfungs-

85 So aber — und von daher eine Freiziigigkeit verneinend — BVerwG, Urteil vom 15.7.1980,
BVerwGE 60, 284 = NJW 1981, 1168.

86 FuGH, Urteil vom 18.5.1982, Rs. 115 und 116/81, Slg. 1982, 1665 = NJW 1983, 1250 ~ Adoui
und Cornuaille.

87 EuGH, Urteil vom 4.10.1991, Rs C-159/90, Slg. 1991, S. 1-4685 — Grogan.

88 EuGH, Urteil vom 9. 3.1999, Rs. C-212/97, Slg.1999, 1-1459 = NJW 1999, 2027 - Centros.
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punkts fiir das Gesellschaftsstatut nicht vorgeschrieben. Zudem habe der EuGH in
seinem Daily Mail-Urteil®® ausdriicklich darauf hingewiesen, daf8 hinsichtlich des
Gesellschaftsrechts in den Mitgliedstaaten erhebliche Unterschiede bestiinden und
diese Unterschiede nicht in Frage gestellt worden seien. In dieser Entscheidung
heifle es: “In einigen Staaten mufl nicht nur der satzungsmifige, sondern auch der
wahre Sitz, also die Hauptverwaltung der Gesellschaft, im Hoheitsgebiet liegen;
die Verlegung der Geschiftsleitung aus diesem Gebiet hinaus setzt somit die Liqui-
dierung der Gesellschaft mit allen Folgen voraus, die eine solche Liquidierung auf
gesellschafts- und steuerrechtlichem Gebiet mit sich bringt. Andere Staaten geste-
hen den Gesellschaften das Recht zu, ihre Geschiftsleitung ins Ausland zu verle-
gen, aber einige ... beschrinken dieses Recht; die rechtlichen Folgen der Verlegung
... sind in jedem Mitgliedsland anders. Der EWG-Vertrag trigt diesen Unterschie-
den in nationalem Recht Rechnung.” Damit aber stehe auch die Rechtsprechung
des EuGH der Sitztheorie nicht entgegen, die allein dem schutzwiirdigen Interesse
der Glaubiger und Dritter gerecht werde.

71. Durch Beschlufl vom 7.6.2000 (2 BvL 1/97 = BVerfGE 102, 147 = NJW
2000, 3124 = EuGRZ 2000, 328)% entschied das BVerfG iiber die Vorlage des VG
Frankfurt vom 24.10.1996 zu der Frage, ob die Anwendung der europiischen Ba-
nanenmarktordnung in der Bundesrepublik Deutschland mit dem Grundgesetz
vereinbar ist. Der Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG lag die Klage verschiedener
Bananenimporteure gegen Beschrinkungen beim Import von Drittlandsbananen
zugrunde. Nachdem der EuGH entschieden hatte, gegen die Giiltigkeit der VO
(EWG) Nr. 404/939 bestiinden keine Bedenken, hatte das VG Frankfurt dem
BVerfG die Frage vorgelegt, ob die Anwendung der Einfuhrregelungen fiir Bana-
nen mit dem Grundgesetz zu vereinbaren ist. Das VG Frankfurt vertrat die Auffas-
sung, die Bestimmungen der Bananenmarktordung verletzten die klagenden Im-
portfirmen in ihren Grundrechten auf Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG), freie Berufs-
ausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG) und Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG). Infolge
der Bananenmarktordnung. hitten die Kligerinnen ab dem 1.7.1993 ohne Uber-
gangsregelung nur noch weniger als 50 % der zuvor eingefithrten Mengen an
Drittlandsbananen in die Bundesrepublik Deutschland einfiihren kénnen. Dies ent-
werte ihr Eigentum an den Betriebsanlagen und beschrinke ihre Berufsausiibungs-
freiheit in verfassungswidriger Weise, insbesondere wegen des Fehlens einer Uber-
gangsregelung. Die Vorlage an das BVerfG hatte das VG Frankfurt mit dem Argu-
ment begriindet, die Rechtsprechung des EuGH stofle an die Grenzen des
Anwendungsvorrangs des Gemeinschaftsrechts 1.5.d. Maastricht-Rechtsprechung,
da sie den nach dem Grundgesetz zu gewihrenden Grundrechtsschutz nicht ge-
wihrleiste, die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland
aus dem GATT nicht wahre und einem Handeln des Gemeinschaftsgesetzgebers

8 EuGH, Urteil vom 27, 9. 1988, Rs. 81/87, Slg. 1988, 5483 = NJW 1989, 2186 — Daily Mail.

% Vgl. dazu die Anm. von F. C. Mayer, EuZW 2000, 425 und C. Schmid, NVwZ 2001, 249.

91 VO (EWG) Nr. 404/93 des Rates vom 13.2.1993 iiber die gemeinsame Marktordnung fiir Bana-
nen, ABl. EG, Nr. L 47 vom 25.2.1993.

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut firr auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

538 Deutsche Rechtsprechung

auRerhalb oder unter Verletzung der Vorschriften des EG-Vertrags nicht entgegen-
trete. Das BVerfG wies die Vorlage als unzulissig zuriick. Es betonte, dafl Vorlagen
zu Regelungen des sekundiren Gemeinschaftsrechts entsprechend Art. 100 Abs. 1
GG nur dann zulissig seien, wenn die Begriindung im Einzelnen darlege, dafl die
gegenwirtige Rechtsentwicklung zum Grundrechtsschutz im europdischen Ge-
meinschaftsrecht den jeweils als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz gene-
rell nicht gewihrleiste. Diesen Anforderungen geniige die Vorlage des VG Frank-
furt nicht. Wie der Senat in seiner Solange II-Entscheidung vom 22.10.1986 (2 BvR
197/83 = BVerfGE 73, 339) festgestellt habe, iibe das BVerfG seine Gerichtsbarkeit
iiber die Anwendbarkeit von abgeleitetem Gemeinschaftsrecht nicht mehr aus, so-
lange die Europiischen Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte
gegeniiber der Hoheitsgewalt der Gemeinschaft generell gewahrleisteten, der dem
vom Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im Wesentlichen
gleich zu achten sei. Hieran habe der Senat auch im Maastricht-Urteil festgehalten,
wo er betont habe, dafl das BVerfG seine Zustindigkeit in Kooperation mit dem
EuGH ausiibe. Der EuGH sei unter den Voraussetzungen, die der Senat in der So-
lange I1-Entscheidung formuliert habe, auch fiir den Grundrechtsschutz der Biir-
ger der Bundesrepublik Deutschland gegeniiber Akten der nationalen (deutschen)
offentlichen Gewalt, die auf Grund von sekundirem Gemeinschaftsrecht ergingen, -
zustindig. Das BVerfG werde erst und nur dann im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit
wieder titig, wenn der EuGH den Grundrechtsstandard verlassen sollte, den der
Senat in der Solange II-Entscheidung festgestellt habe. Diese Rechtsprechung sei
durch Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG 92 bestitigt worden. Ein deckungsgleicher Schutz in
den einzelnen Grundrechtsbereichen des Grundgesetzes durch das europdische
Gemeinschaftsrecht und die darauf basierende Rechtsprechung des EuGH sei nicht
gefordert. Somit seien nach wie vor Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von.
Gerichten von vornherein unzulissig, wenn ihre Begriindung nicht darlege, dafl die
europiische Rechtsentwicklung einschliefllich der Rechtsprechung des EuGH nach
Ergehen der Solange II-Entscheidung unter den erforderlichen Grundrechtsstan-
dard abgesunken sei. Die Begriindung einer Richtervorlage miisse im einzelnen
darlegen, dafl der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell
nicht gewihrleistet sei. Dies erfordere eine Gegeniiberstellung des Grundrechts-
schutzes auf nationaler und Gemeinschaftsebene in der Art und Weise, wie das
BVerfG sie in der Solange II-Entscheidung geleistet habe. Hieran fehlt es bei der
Vorlage des VG Frankfurt. Die Begriindung der Vorlage beruhe auf einem Mifiver-
stindnis des Maastricht-Urteils und verfehle deshalb die Zulissigkeitsvorausset-
zungen. Das vorlegende Gericht meine, das BVerfG iibe seine Priifungsbefugnis
nach dem Maastricht-Urteil entgegen der Solange II-Entscheidung ausdriicklich
wieder aus, wenn auch in Kooperation mit dem EuGH. Diese Aussage konne dem
Maastricht-Urteil nicht entnommen werden. Ein Widerspruch zwischen den Ent-
scheidungen Solange 1T und Maastricht bestehe nicht. Insbesondere habe der Senat

92 Eingefiigt durch Gesetz vom 21.12.1992, BGBI. 1992 1, 2086.
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im Maastricht-Urteil an keiner Stelle seine Auffassung iiber die Abgrenzung der
Rechtsprechungszustindigkeit des EuGH im Verhiltnis zum BVerfG und umge-
kehrt aufgegeben.

72. Das OVG Miinster entschied in seinem Urteil vom 30.8.2000 (9 A 5294/97 =
NVwZ 2001, 691), daf} sich die Zustindigkeit des EuGH fiir Schadensersatz aus
auflervertraglicher Haftung der EG nicht auf Anspriiche der EG gegen deutsche
Biirger erstreckt, welche auf einem nach EG-Recht geschlossenen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag beruhen. In dem Verfahren forderten der Rat und die Kommission
der EG (Kliger) von dem Beklagten, einem ehemaligen Nichtvermarkter, die
Riickzahlung einer Entschidigungssumme, die sie auf Grund eines Vergleichsver-
trages auf der Grundlage der VO (EWG) Nr. 2187/93% gezahlt hatten. Zuvor hat-
ten die Kliger den Vertrag mit der Begriindung gekiindigt, dem Beklagten sei zu
Unrecht eine endgiiltige spezifische Anlieferungs-Referenzmenge nach der VO
(EWG) Nr. 1639/91 (Slom II-Regelung)®* zugeteilt worden. Die Klage war in er-
ster Instanz als unzulissig abgewiesen worden. Das OVG Miinster erachtete die
Klage als unbegriindet. Es stellte klar, dafl - entgegen der Ansicht des VG — nicht
der EuGH, sondern die nationalen Gerichte zur Entscheidung iiber den geltend ge-
machten Anspruch zustindig sind. Der EuGH sei nur fiir die Streitsachen zustin-
dig, fiir die im EG-Vertrag oder auf Grund vertraglicher Schiedsklauseln seine Zu-
stindigkeit begriindet worden sei. Insbesondere folge eine Zustindigkeit des
EuGH nicht bereits daraus, dal die Gemeinschaft oder einzelne Organe der Ge-
meinschaft im Verfahren als Partei fungierten. Die allein in Betracht kommende
Zustindigkeitsnorm des Art. 235 EG, welche eine Zustindigkeit des EuGH fiir
Streitsachen iiber den in Art. 288 Abs. 2 EG vorgesechenen Schadenersatz eroffne,
sei nicht erfiillt, da Art. 288 Abs. 2 EG nur den Bereich der aufServertraglichen
Haftung der Gemeinschaft und die daraus resultierenden Schadenersatzanspriiche
des Einzelnen gegen die Gemeinschaft betreffe. Im vorliegenden Fall gehe es aber
nicht um etwaige gesetzliche Anspriiche des Beklagten gegen die EG auf Schaden-
ersatz, sondern um einen Anspruch der Gemeinschaft bzw. hier ihrer Organe ge-
gen den Beklagten auf Riickzahlung von zu Unrecht geleisteten Zahlungen auf
Grund einer gesonderten vertraglichen Vereinbarung. Bei einer Entscheidung iiber
diesen Riickforderungsanspruch seitens eines nationalen Gerichts werde das Ent-
scheidungsmonopol des EuGH nach Art. 235, 288 Abs. 2 EG nicht tangiert. Denn
die Frage, ob die Kliger ihre Pflichten aus dem EG-Vertrag verletzt hitten und ob
deshalb dem Beklagten gesetzliche Schadenersatzanspriiche gegen die EG zustehen
kénnten, sei nicht Gegenstand des Rechtsstreits. Deshalb sei fiir den geltend ge-
machten Zahlungsanspruch gemifl § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO der Verwaltungsrechts-
weg gegeben. Der Vertrag zwischen den Kligern und dem Beklagten vom
27.12.1993 sei ein nach EG-Recht offentlich-rechtlicher Vertrag, welcher der Um-

9 VO (EWG) Nr. 2187/93 des Rates vom 22.7.1993, ABL EG Nr. L 19, 6.

% VO (EWG) Nr. 1639/91 des Rates vom 13.6.1991 zur Anderung der Verordnung (EWG)
Nr. 857/84 iiber Grundregeln fiir die Anwendung der Abgabe gemif Art.5 ¢ der VO (EWG)
Nr. 804/68 im Sektor Milch und Milcherzeugnisse, ABL. EG Nr. L 150/35.
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setzung der VO (EWG) Nr. 2187/93 diene. Angesichts des Umstandes, daf8 sich

konkrete Festlegungen weder im Vertrag selbst noch in der Verordnung (EWG)

Nr. 2187/93 finden und sich bisher im EG-Recht noch keine allgemein anerkann-

ten Verfahrensgrundsitze fiir die Abwicklung offentlich-rechtlicher Vertrige her- -
ausgebildet hitten, seien im vorliegenden Fall die deutschen Verfahrensgrundsitze

fiir die Behandlung ffentlich-rechtlicher Vertrige nach §§ 54 ff. VwV{G anzuwen-

den.

73. In seinem Urteil vom 27.9.2000 befand das OVG Miinster (5 A 4916/98 =
DOV 2001, 217), da das Verbot von Laserspielen in einem Laserdrome, bei denen
Menschen zum Objekt simulierter Tétungshandlungen gemacht werden, mit der
Niederlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist. Das Gericht
begriindete seine Auffassung damit, daf unterschiedslose Hemmnisse fiir den frei-
en Dienstleistungsverkehr bzw. die freie Niederlassung nach der Rechtsprechung
des EuGH jedenfalls dann zulissig seien, wenn sie durch zwingende Griinde des
Allgemeininteresses gerechtfertigt seien. Dies sei in Bezug auf laserbetriebene
Kampfspiele der Fall, bei denen simulierte Ttungshandlungen den Hauptgegen-
stand &ffentlich veranstalteter Unterhaltungsspiele darstellten. Denn durch das Ver-
bot derartiger Spiele solle der Abbau von Hemmschwellen im Bereich von Gewalt-
und Tétungsdelikten verhindert werden. Das Verbot diene damit dem vorbeugen-
den Schutz gegen Gewaltdelikte und gehére zu den Anliegen der Sozialpolitik und
Verbrechensbekimpfung, die vom EuGH als zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses angesehen worden seien. Ferner bestehe in den Mitgliedstaaten der Ge-
meinschaft ein allgemeiner Konsens iiber die hinter dem Verbot stehenden Werte
und Normen, nimlich die Menschenwiirde, das Grundrecht auf Leben und kérper-
liche Unversehrtheit sowie das staatliche Gewaltmonopol. Unterschiedlich werde
lediglich die Frage beurteilt, in welcher Art und Weise Gewaltdelikte vorbeugend
bekimpft werden sollten. Insoweit habe der EuGH den Mitgliedstaaten jedoch Er-
messen dariiber eingeriumt, wie weit sie in ihrem Gebiet den Schutz der Sozialord-
nung ausdehnen wollten. Dem jeweiligen Mitgliedstaat obliege deshalb die Beurtei-
lung, ob es im Rahmen des angestrebten Ziels notwendig sei, die in Rede stehende
Variante des Laserspiels zu verbieten. Allein der Umstand, daf ein Mitgliedstaat
ein anderes Schutzsystem als ein anderer Mitgliedstaat gewahlt habe, habe keinen
Einfluf auf die Beurteilung der Notwendigkeit und der Verhiltnismifigkeit des
Verbots, das allein im Hinblick auf die von den jeweiligen nationalen Stellen ver-
folgten Ziele und das von ihnen angestrebte Schutzniveau zu beurteilen sei.

74. In seinem Urteil vom 12.10.2000 (III R 35/95 = BFHE 193, 204 = NVwZ
2001, 715) mufite sich der BFH mit der Frage auseinandersetzen, ob die riickwir-
kende Absenkung von steuerrechtlichen Beihilfen nach Feststellung ihrer Unver-
einbarkeit mit EG-Recht verfassungsrechtlich zulissig ist. Der Klager hatte am
23.7.1993 fiir im Laufe des Jahres 1992 angeschaffte Wirtschaftsgiiter eine Investi-
tionszulage von 12 % auf der Grundlage des Investitionszulagengesetzes tiir Ber-
lin-West von 1991 beantragt. Nachdem die Europiische Kommission in ihrer Ent-
scheidung vom 31.7.1992 im Hauptpriifverfahren nach Art. 88 Abs. 2 EG jedoch
festgestellt hatte, daf eine Investitionszulage von mehr als 8 % unzulissig ist, war

http://www.zaoerv.de
© 2002, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

XI. Europiisches Gemeinschaftsrecht 541

der Investitionszulagensatz durch Art. 13 des Verbrauchssteuer-Binnenmarktgeset-
zes (VerbrBinmG)® riickwirkend, d.h. mit Wirkung fiir das 1. Halbjahr 1992, auf
8 % gesenkt worden. Der Kliger wehrte sich gegen die Festsetzung seiner Investi-
tionszulage durch das Finanzamt nach Mafigabe der in Art. 13 VerbrBinmG 8 %
und machte geltend, das Vertrauen in die Rechtmifligkeit der vom deutschen Ge-
setzgeber erlassenen Gesetze erscheine jedenfalls fiir kleinere und mittlere Unter-
nehmen selbst bei einem Verstof gegen die Notifizierungsverpflichtung nach
Art. 88 Abs. 3 EG als schiitzenswert. Auch iiberragende Griinde des Gemeinwohls
konnten eine echte Riickwirkung der gesetzlichen Anderungen nicht rechtfertigen,
da die Notwendigkeit gemeinschaftstreuen Verhaltens bisher vom BVerfG nicht als
dem Gemeinwohl dienender Grund anerkannt worden sei. Der BFH wies die Re-
vision als unbegriindet zuriick. Er fiihrte aus, die Anderung des InvZulG 1991 a.F.
durch das VerbrBinmG verstofle nicht gegen die verfassungsrechtlichen Grenzen
einer Riickwirkung von belastenden Gesetzen. Verfassungsrechtlicher Priifungs-
mafistab fiir die Beurteilung riickwirkender Gesetze sei das aus Art. 20 Abs. 3 GG
abgeleitete Rechtsstaatsprinzip. Die Rechtslage bei der riickwirkenden Anderung
des InvZulG 1991 durch Art. 13 VerbrBinmG sei dhnlich wie bei der riickwirken-
den Ersetzung einer ungiiltigen oder verfassungswidrigen Norm durch den Gesetz-
geber. Der Anderung des InvZulG 1991 sei die Entscheidung der Kommission vom
31.7.1992 vorausgegangen, mit der diese u.a. festgestellt habe, daf} die von der Bun-
desrepublik nach §§ 3S. 1 Nr. 1,5 Nr. 1 und 11 Abs. 2 InvZulG 1991 a.F. gewihrte
Investitionszulage unter Verstof§ gegen Art. 88 Abs. 3 EG in Kraft gesetzt worden
sei und primires Gemeinschaftsrecht verletzte, soweit der Zulagensatz mehr als
8 % betrage. Diese Entscheidung der Kommission sei bestandskriftig geworden,
da weder die Bundesrepublik noch ein von der Entscheidung unmittelbar und indi-
viduell betroffener Steuerpflichtiger innerhalb der Klagefrist des Art. 230 Abs. 5
EG Nichtigkeitsklage gemafl Art. 230 Abs. 4 EG beim EuGH erhoben hitten.
Stiinden nationale Beihilfevorschriften indes im Widerspruch zu unmittelbar in den
Mitgliedstaaten der EU geltenden Bestimmungen der EG, komme den primiren
Gemeinschaftsrechtsnormen Vorrang zu vor nationalem Recht. Deshalb sei der
deutsche Gesetzgeber verpflichtet gewesen, das InvZulG 1991 in dem von der
Kommission festgestellten Umfang, d.h. riickwirkend zu indern. Der Vorrang des
Gemeinschaftsrechts gewihrleiste im Beihilfenrecht u.a., daf§ es einem durch Wett-
bewerbsverzerrungen betroffenen Mitgliedstaat oder der Kommission erméoglicht
werde, vor dem EuGH den gemeinschaftswidrig handelnden Staat wegen Vertrags-
verletzung zu verklagen. Wegen des Risikos eines Klageverfahrens bei Nichtbeach-
tung der Kommissionsentscheidung sei die riickwirkende Anderung des InvZulG
1991 durch Art. 13 VerbrBinmG auch aus zwingenden Griinden des Gemeinwohls
geboten. Ein Betroffener sei nicht rechtsschutzlos, obwohl er die Bestandskraft der
Kommissionsentscheidung hinnehmen miisse, die zu der riickwirkenden Anderung
des InvZulG 1991 durch Art. 13 VerbrBinmG gefiihrt habe. Das Verbot der echten

95 BGBL. I 1992, 2150.
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Riickwirkung, das der Kliger gegen die riickwirkende Anderung des InvZulG
1991 geltend mache, finde seinen Grund und seine Grenze im Grundsatz der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes. Deshalb sei das mitgliedstaatliche 6f-
fentliche Interesse an der Wiederherstellung eines mit dem Gemeinschaftsrecht ver-
einbaren Zustands in Bezug auf das InvZulG 1991 a.F. zusammen mit dem offentli-
chen Interesse der EG an der Durchsetzung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbe-
werbsordnung abzuwigen gegen Vertrauensschutzgesichtspunkte des Kligers.
Doch seien im vorliegenden Fall keine durchschlagenden Vertrauensschutzge-
sichtspunkte zugunsten des Kligers erkennbar. Denn nach stindiger Rechtspre-
chung des BVerfG entfalle auch bei einer echten Riickwirkung das schutzwiirdige
Vertrauen in den Bestand der bisherigen gesetzlichen Regelung in der Regel schon
im Zeitpunkt des endgiiltigen Gesetzesbeschlusses des Deutschen Bundestages
iiber die Neuregelung. Zwar sei im Streitfall der Gesetzesbeschlul des Deutschen
Bundestages iiber die Anderung des InvZulG 1991 a.F. erst nach dem ersten Halb-
jahr 1992 gefat worden, doch kénne selbst vor der Entscheidung der Kommission
_ iiber die Rechtmifigkeit der Beihilfen kein verfassungsrechtlich geschiitztes Ver-
trauen entstehen, sobald der Bundesminister der Finanzen die Einleitung eines
Hauptpriifungsverfahrens durch die Kommission wegen der Beihilfen mitgeteilt
habe und er deshalb angeordnet habe, die Beihilfen abweichend vom Gesetz nur
noch in geringerer Hohe zu gewihren. Dies sei am 17.2.1992, d.h. noch vor An-
tragstellung des Kligers vom 23.7.1993 geschehen. Das BVerfG gewihre angesichts
der Ankiindigung einer riickwirkenden Gesetzesinderung durch die Bundesregie-
rung sogar dann keinen Vertrauensschutz fiir die Betroffenen mehr, wenn die Bun-
desregierung zunichst einen spiteren Anfangszeitpunkt fiir die Riickwirkung be-
schlossen habe, der Gesetzgeber den Beginn der Riickwirkung aber auf den Be-
schluf der Bundesregierung verlegt habe. Ahnlich miisse der Vertrauensschutz fiir
die Betroffenen mit dem Zeitpunkt der Ankiindigung des zustindigen Bundesmini-
sters entfallen, daf8 wegen der Einleitung eines Hauptpriifverfahrens durch die
Kommission eine riickwirkende Gesetzesinderung geboten sein konne und daher
das geltende Gesetz nur noch in der Fassung der méglicherweise gebotenen Ande-
rung angewendet werden diirfe.

75. Das LG Frankfurt entschied in seinem Urteil vom 9.12.2000 (2-03 0 366/00 =
CR 2001, 185), dafl weder das nach deutschem Recht zulissige Verbot des gewerb-
lichen Versandhandels mit Arzneimitteln, noch das Verbot, fiir den Online-Versand
von Arzneimitteln zu werben, gegen Gemeinschaftsrecht verstofit, weil es fiir einen
wirksamen Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen notwendig ist.
Das Gericht betonte, dafl ein moglicher Verstof gegen Art. 28 EG jedenfalls nach
Art. 30 EG gerechtfertigt sei, der Einfuhr- und Durchfuhrbeschrinkungen zum
Schutz der Gesundheit und des menschlichen Lebens zulasse. Der Kammer sei
nicht ersichtlich, wie unter den derzeit gegebenen rechtlichen Voraussetzungen der
Schutz der ffentlichen Gesundheit auf weniger einschneidende Weise als durch
das Verbot des gewerblichen Versandhandels erreicht werden konne. Zwar sei der
Kammer bewuflt, daf} das deutsche Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln
via Internet méglicherweise nicht fiir alle Zukunft aufrechterhalten werden kénne.
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Denkbar sei es, den Versandhandel mit Medikamenten in eingeschrinktem Umfang
zuzulassen und durch Rechtsvorschriften genaue Vorgaben fiir derartige Versand-
handelstatbestinde zu machen, die auch strenge Qualititskontrollen beinhalten
mifiten. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt sei das gewerbliche Versandhandelsverbot
jedoch noch erforderlich. Durch das Verbot solle in erster Linie sichergestellt wer-
den, dafl dem Endverbraucher beim Kauf eines Arzneimittels die Moglichkeit einer
personlichen und qualifizierten Beratung durch einen Apotheker zur Verfiigung
stehe. Hierfiir stelle das Versandhandelsverbot eine geeignete Mafinahme dar. Beim
Versand von Arzneimitteln aus Apotheken kénne der Schutz der menschlichen Ge-
sundheit nicht ebenso gut gewihrleistet werden wie bei der Ubergabe des Arznei-
mittels in den Apothekenbetriebsriumen. Die personliche Beratung, welche ein Pa-
tient in der Apotheke erfahre, sei von anderer Qualitit als die Beratung, die im
Rahmen des Internethandels angeboten werde. Insbesondere sei dem Kunden im
Rahmen der persénlichen Beratung méglich, sofort Riickfragen zu stellen, wihrend
er beim Kauf in der Internetapotheke versucht sei, Fragen auf sich beruhen zu las-
sen und das Medikament einzunehmen, ohne mégliche Bedenken vorher abgeklirt
zu haben. Ferner sei der Medikamentenmifibrauch bei der Bestellung von Arznei-
mitteln via Internet leichter moglich als beim Kauf des Medikaments in den Apo-
thekenriumen. Hinzu komme, daf} bei dem Versand von Arzneimitteln, welche die
Internetapotheke aus Kostengriinden hiufig aus dem Ausland beziehe, nicht ge-
wihrleistet sei, daf der deutsche Kunde zu dem von ihm bestellten Medikament
einen Beipackzettel erhalte, der die notwendigen Informationen in deutscher Spra-
che enthalte. Dies wiederum erhdhe die Gefahr des Arzneimittelfehlgebrauchs.
Auch berge der Versandhandel im Hinblick auf Durchfithrung der notwendigen
Kontrollen betreffend die Haltbarkeit, Lagerungsfihigkeit und sonstige Qualitits-
merkmale Risiken in sich, die beim Verkauf in den Apothekenriumen nicht eintri-
ten. Schlieflich stehe einem wirksamen Gesundheitsschutz auch die Tatsache ent-
gegen, dafl beim Versand von Medikamenten aus dem EU-Ausland teilweise in
Deutschland nicht zugelassene Medikamente eingefiihrt wiirden. Nicht umsonst
erlaube § 73 Abs. 3 AMG nur ganz ausnahmsweise die Einfuhr von in Deutsch-
land nicht zugelassenen Medikamenten durch Apotheken, sofern sie auf Einzelbe-
stellung von Patienten und Arzten beruhten.

2. Vorabentscheidungsverfahren

76. Das BVerwG stellte in seinem Urteil vom 10.11.2000 (3 C 3/00 = BVerwGE
112, 166 = DVBI. 2001, 380) klar, dafl ein Revisionsverfahren, das gleiche Fragen
des Gemeinschaftsrechts aufwirft wie ein beim EuGH anhingiges Vertragsverlet-
zungsverfahren, auch ohne gleichzeitige Vorlage an den EuGH entsprechend § 94
VwGO ausgesetzt werden kann. Das Gericht betonte, dafl § 234 Abs. 3 EG das
nationale Gericht zwar im Regelfall verpflichte, den EuGH zur Klirung einer ent-
scheidungserheblichen und zweifelhaften Frage des Gemeinschaftsrechts anzuru-
fen. Doch im Einklang mit der Praxis anderer oberster Bundesgerichte sei es zulis-
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sig und sachgerecht, den Rechtsstreit auszusetzen, ohne zugleich eine Vorabent-
scheidung des Gerichtshofs einzuholen, falls die entscheidungserheblichen gemein-
schaftsrechtlichen Fragen bereits Gegenstand eines beim EuGH anhingigen Ver-
tragsverletzungsverfahrens seien. Die erneute Anrufung in einem Vorlageverfahren
belaste den EuGH zusitzlich, ohne dafl davon irgendein zusitzlicher Erkenntnis-
wert zu erwarten wire. Zudem bestiinde die Gefahr, daf§ sich durch ein weiteres
Vorlageverfahren die Beantwortung der entscheidungserheblichen gemeinschafts-
rechtlichen Fragen sogar hinauszgern kénnte. Unter diesen Umstinden verbiete
der Grundsatz der ProzeRokonomie die Anrufung des EuGH durch das BVerwG.
Der Anspruch der Beteiligten auf eine ziigige Rechtsschutzgewihrung werde nicht
beeintrichtigt, da durch einen Vorlagebeschlufl eine schnellere Beantwortung der
gemeinschaftsrechtlichen Fragen jedenfalls nicht erreichbar sei. Auch die alleinige
Entscheidungskompetenz des EuGH nach Art. 234 Abs. 3 EG werde durch ein
solches Vorgehen nicht beriihrt.

77. Mit Beschlufl vom 30.3.2000 (VII ZR 370/98 = EuZW 2000, 412) legte der 7.
Zivilsenat des BGH dem EuGH im Anschluf§ an das Centros-Urteil eine Vorlage-
frage dariiber vor, nach welchem Recht sich die Rechts- und Parteifihigkeit einer
im EG-Ausland wirksam gegriindeten Gesellschaft nach Sitzverlegung in die Bun-
desrepublik Deutschland beurteilt. Insbesondere fiir den Fall einer grenziiber-
schreitenden Sitzverlegung von im Ausland gegriindeten Gesellschaften sei es um-
stritten, ob die in Art. 43, 48 EG garantierte Niederlassungsfreiheit der Ankniip-
fung an deren tatsichlichen Verwaltungssitz entgegenstehe. Der Rechtsprechung
des EuGH kénne die Entscheidung dieser Frage nicht eindeutig entnommen wer-
den. Im Daily Mail-Urteil habe der Gerichtshof ausgefiihrt, Gesellschaften kénn-
ten von ihrer Niederlassungsfreiheit durch Griindung von Agenturen, Zweignie-
derlassungen und Tochtergesellschaften sowie dadurch Gebrauch machen, dafl sie
ihr Kapital vollstindig auf eine neu gegriindete Gesellschaft iibertriigen. Sie hitten
im Gegensatz zu natiirlichen Personen jenseits ihrer jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung, die ihre Griindung und ihre Existenz regele, keine Realitit. Der Vertrag
habe die kollisionsrechtlichen Unterschiede im Recht der Mitgliedsstaaten hinge-
nommen und die Lésung der damit verbundenen Probleme zukiinftiger Rechtset-
zung vorbehalten. Im Centros-Urteil hingegen habe der Gerichtshof die Weigerung
einer dinischen Behorde beanstandet, die Zweigniederlassung einer Gesellschaft
im Handelsregister einzutragen, die im Vereinigten Konigreich nach den dortigen
Bestimmungen wirksam gegriindet worden war. Es sei lebhaft umstritten, welche
Folgerungen aus dieser Entscheidung fiir die Ankniipfung im Falle einer grenz-
iiberschreitenden Sitzverlegung zu ziehen seien. Im deutschen Schrifttum herrsche
die Ansicht vor, der Gerichtshof habe mit diesem Urteil eine Abkehr von den
Grundsitzen der Daily Mail-Entscheidung vollzogen und die Sitzankniipfung fiir
unvereinbar mit der Niederlassungsfreiheit erklirt. Es finden sich aber auch Stim-
men, die dem Urteil jedenfalls fiir den Fall grenziiberschreitender Sitzverlegung
keine Abkehr von den Grundsitzen der Daily Mail-Entscheidung entnehmen
kénnten. Dementsprechend halte der Senat eine Vorlagefrage an den EuGH fiir er-

forderlich.
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