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Hirsch und Gerhart Baum wieder in der Versenkung verschwanden — und dieses
Schicksal diirfte auch einem Teil der jetzt vorliegenden blihen. Dies aber hat bis
jetzt an der faktischen Nutzung aller sich aus der verfeinerten Datenverarbeitung
und sonstiger Kontrolltechniken ergebenden Moglichkeiten nichts geindert: Ge-
geniiber der normativen Kraft des Faktischen sind bis jetzt nur Pyrrhussiege zu
verzeichnen. An der Notwendigkeit weiterhin gegen die »Sicherheitsgesetze« anzu-
gehen, dndert diese Erkenntnis nichts.

Giinter Werner
Doppelbestrafung von Totalverweigerern

In einer aufsehenerregenden Entscheidung hat das Landgericht Ravensburg kiirzlich
die Auffassung vertreten, die Ausgestaltung des Zivildienstes als Form der allgemei-
nen Wehrpflicht sei mit der im Grundgesetz verankerten Gewissensfreiheit nicht zu
vereinbaren. Es hat deshalb in einem Strafverfahren, das sich gegen einen Totalver-
weigerer, der auch die Ableistung des Zivildienstes aus Gewissensgriinden verwei-
gert, die Sache dem Bundesverfassungsgericht zur Uberpriifung vorgelegt.! Durch
diese Entscheidung des Landgerichts Ravensburg ist die Frage der Bestrafung von
Totalverweigerern auf eine neue Stufe der offentlichen Diskussion gehoben wor-
den.

Strafverfahren gegen Totalverweigerer haben in den letzten Jahren die Gerichte
zunehmend befafit. Hierbel ist festzustellen, daff Gerichte in solchen Strafverfahren
zu duflerst unterschiedlichen Verurteilungen kommen. Die Palette reicht von relativ
geringen Geldstrafen iiber Haftstrafen mit Bewihrung bis zu Haftstrafen ohne
Bewihrung von mehr als einem Jahr. Zugleich ist die Frage der Mehrfachbestrafung
zum Thema geworden.

Die folgende Darlegung befaflt sich mit der jiingsten Entwicklung in der Rechtspre-
chung der oberen und unteren Gerichte zur Frage der Doppelbestrafung von
Totalverweigerern. Sie zeigt, dafl die schon im Jahre 1968 aufgeworfenen Probleme
nach wie vor eine erhebliche Rolle in der Rechtsprechung spielen, dafl insbesondere
Oberlandesgerichte offenbar aus politischen Notwendigkeiten heraus eine Recht-
sprechung entwickelt haben, die bei den unteren Gerichten auf Widerstand gestofien
ist. Die Frage, mit welchen Sanktionen Menschen zu rechnen haben, die sich aus
Gewissensgriinden sowohl gegen den Dienst in der Bundeswehr als auch gegen den
Zivildienst auflehnen, ist offen.

Dre Strafverfolgung der Zeugen Jehovas

Das Problem der mehrfachen Bestrafung von totalen Kriegsdienstverweigerern
hatte die Offentlichkeit und die Justiz erstmals in den sechziger Jahren beschiftigt.
Es waren damals fast ausschliefilich Angehérige der Glaubensgemeinschaft der
Zeugen Jehovas, die nach ihrer Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer auch den
Zivildienst verweigerten. Obwohl die Zeugen Jehovas wegen ihrer religiésen Auf-
fassungen schon besonderes Opfer des faschistischen Terrors gewesen waren,

1 LG Ravensburg, Beschl. v. 16.3.1987, 2 Ns 402/85.
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wurden sie nach der Einfiihrung des Zivildienstes einer Strafverfolgung wegen
Fahnen- und Zivildienstflucht ausgesetzt. Bis Ende 1969 wurden gegen die Mitglie-
der 1.550 Strafverfahren eingeleitet. Bis zum Jahre 1967 wurden 783 rechtskriftige
Erstverurteilungen, 155 Zweitverurteilungen, 140 weitere Zweitverfahren und 2
Drittverfahren gezihlt, die meisten wegen Zivildienstflucht. Schon damals hatten
mehrere Untergerichte die Auffassung vertreten, dafl jedenfalls eine mehrfache
Bestrafung solcher Totalverweigerer aus Gewissensgriinden unzulissig sei. Ober-
landesgerichte jedoch setzten als Revisionsinstanzen die Mehrfachbestrafung durch.
Die Rechtsprechung wurde seinerzeit heftig kritisiert. So forderte Karl Peters die
Richter der unteren Instanzen auf, thre Mitwirkung bei der Mehrfachbestrafung
eines Totalverweigerers abzulehnen, falls sie entgegen ihrem Gewissen durch ein
Obergericht dazu angehalten wiirden.?

Diese Entwicklung wurde schliefilich durch das Bundesverfassungsgericht zunichst
gestoppt. In einer Entscheidung vom 7.3.1968% schob es der ausufernden Gewis-
sensjustiz vorliufig einen Riegel vor. Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, daf}
die mehrfache Bestrafung der Totalverweigerer gegen die Bestimmungen des
Art. 103 Abs. 3 des Grundgesetzes verstofit, nach der niemand wegen derselben Tat
aufgrund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden darf. Oberlandes-
gerichte hatten seinerzeit dieses Verbot der Mehrfachbestrafung dadurch umgangen,
daf} sie die Dienstflucht eines Totalverweigerers als »Dauerstraftat« einstuften, bei
der spitestens mit der Rechtskraft der ersten Verurteilung eine neue Tat beginne, die
dann wiederum bestraft werden konne. Das Bundesverfassungsgericht lehnte diese
Konstruktion ausdriicklich ab und griindete seine Gegenauffassung auf zwei tra-
gende Argumente:

»Dieselbe Tat im Sinne von Artikel 103 Absatz 3 Grundgesetz liegt auch vor, wenn die
wiederholte Befolgung einer Einberufung zum zivilen Ersatzdienst auf die ein fiir allemal
getroffene und fortwirkende Gewissensentscheidung des Taters zuriickgeht. .. Hinzu kommt,
daf} dieses durch emne ein fiir allemal getroffene Gewissensentscheidung determinierte dufiere
Verhalten ... dem Anspruch des Staates begegnet, der mit dem ersten und allen folgenden
Einberufungsbescheiden vom anerkannten Kriegsdienstverweigerer immer nur dasselbe ver-
langt, nimlich die eznmalige Leistung von 18 Monaten zivilem Ersatzdienst.«*

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fand seinerzeit in der Offentlich-
keit breite Zustimmung. Sie hat mit dazu gefiihrt, daff im Jahre 1969 der § 15a in das
Zivildienstgesetz eingefugt wurde. Hiernach wurden anerkannte Kriegsdienstver-
weigerer, die aus Gewissensgriinden daran gehindert waren, den Zivildienst zu
leisten, nicht zum Zivildienst cinberufen, wenn sie bis zur Vollendung des 23. Le-
bensjahres mindestens 2 ¥ Jahre in einem Krankenhaus oder dhnlichen Einrichtun-
gen titig gewesen sind. Die Bestimmung ist bis heute im Zivildienstgesetz geblieben,
eine Gesetzesinderung im vergangenen Jahr hat die engen zeitlichen Grenzen etwas
gelockert und zugleich, jedenfalls in Ansidtzen, den Schwierigkeiten Rechnung
getragen, die sich fiir diejenigen ergeben, die auf Grund der schlechten Lage des
Arbeitsmarktes keine entsprechende Stelle finden kénnen.

Durch die Bestimmungen des § 15a ZDG wurde den meisten Totalverweigerern,
soweit sie aus dem Umbkreis der Zeugen Jehovas kommen, wohl eine Moglichkeit
eroffnet, einer Bestrafung wegen Verweigerung des Zivildienstes zu entgehen.

2 Peters, Bemerkungen zur Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zur Wehrersatzdienstverweigerung
aus Gewissensgriinden, JZ 1966, 457 ff.

3 BVerfG NJW 1968, 982 ff.

4 Ebenda.

s Z.B. Arndt NJW 1968, 979; Peters, Festschrift fiir Engisch, Frankfurt 1969.
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Neue Tendenzen zur Doppelbestrafung

Seit Ende der siebziger Jahre hat die Justiz jedoch zunehmend mit einer neuen
Generation von Totalverweigerern zu tun, die im wesentlichen nicht aus dem
Umkreis der Zeugen Jehovas kommen, sondern ihre Gewissensentscheidung auch
gegen den Zivildienst auf einer mehr politischen Grundlage aufbauen. Damit stellte
sich fiir die Gerichte zugleich auch das Problem, inwieweit die Grundsitze, die
seinerzeit das Bundesverfassungsgericht anhand der Problematik der Zeugen Jeho-
vas aufgestellt hatte, auch auf andere, nicht religios motivierte Totalverweigerer
anzuwenden sind.

Bereits nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. 3. 1968 hatte
es Stimmen geben, denen die in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
hervortretende Tendenz nicht pafite und die insbesondere befiirchteten, dafl auch
andere Totalverweigerer als Zeugen Jehovas sich auf das Verbot der Doppelbestra-
fung berufen kénnten. So duflerte etwa Eberhard Barth in der Neuen Zeitschrift fiir
Wehrrecht (NZWehrR) im Jahre 1968:

»Im Ergebnis wird man freilich die Entscheidung billigen miissen, jedenfalls fiir solche
Sektierer wie die Zeugen Jehovas, die sich auf eine bewundernswerte Tradition der Opferbe-
reitschaft berufen kdnnen und bei denen das gegenteilige Ergebnis schier unertriglich wire.
Doch bleiben Unbehagen und Fragen, insbesondere im Blick auf die Generalisierung im
Spruch des hochsten Gerichts zuriick. ..

Und Wolfgang Waechter, Landgerichtsrat und Oberstleutnant der Reserve, sah in
derselben Zeitschrift die Gefahr einer »Aufldsung unseres Rechtssystems« und
begriindete seine Auffassung u.a. damit:

»Aus der Geschichte ist bekannt, dafl Stalin Bankeinbriiche beging, um die Arbeit der
Kommunistischen Partei zu finanzieren. Also typische Straftaten aus Gewissensiiberzeugung.
Soll dann nach der Meinung des Bundesverfassungsgerichts in solchen Fillen die Erstbestra-
fung geniigen, um fiir alle weiteren Straftaten gleicher Qualifikation den staatlichen Strafan-
spruch zu vernichten, ehe die zweite Tat auch nur begangen wurde?«’

Verfolgt man die Rechtsprechung insbesondere der Oberlandesgerichte zur Frage
der Doppelbestrafung von Totalverweigerern seit der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts von 1968, so kann man feststellen, dafl Oberlandesgerichte redlich
bemiiht sind, die Bedenken zu zerstreuen, die von einzelnen nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 7. 3. 1968 geduflert wurden. Teilweise hat man sogar
den Eindruck, dafl die Befiirchtungen der beiden zitierten Autoren aus der »Neuen
Zeitschrift fur Wehrrecht« fast wortlich in die Rechtsprechung mancher Oberlan-
desgerichte eingeflossen sind.

In den siebziger Jahren haben sich verschiedene Oberlandesgerichte und in einer
Entscheidung auch der Bundesgerichtshof mit der Frage der Doppelbestrafung
befafit. Allerdings handelte es sich hierbei jeweils um Fille, in denen die Betroffenen
nicht als Kriegsdienstverweigerer anerkannt waren, sondern als Soldaten wegen
Gehorsamsverweigerung oder Fahnenflucht bestraft wurden, wobeti sie sich eben-
falls auf eine Gewissensentscheidung beriefen. Auf diese besondere Problematik
werde ich spater noch eingehen.

Soweit erkennbar, haben sich erstmals in den Jahren 1982/83 die Oberlandesgerichte
in Nurnberg und Miinchen mit der Problematik der Doppelbestrafung von Total-
verweigerern befafit, die sich zur Begriindung ihrer Entscheidung gegen den Zivil-
dienst nicht auf religiose Uberzeugungen beriefen, sondern auf politische Grundan-
schauungen. Insbesondere das Urteil des Bayrischen Obersten Landesgerichts

6 Barth, Anmerkung zum Beschluf} des BVerfG v. 7. 3. 1968, NZWehrR 1968, 178.
7 Waechter, Der Beschluff des Bundesverfassungsgerichts vom 7. 3. 1968 NZWehrR 1969, 6 ff.
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Miinchen vom 14. 3. 1983 befafit sich ausfiihrlich mit der Frage, inwieweit in solchen
Fillen die Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1968 anzuwen-
den sind.?

Das Bayrische Oberste Landesgericht fiihrt zundchst aus, dafl zwar grundsitzlich
die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1968 auf jeden
anzuwenden sind, der sich bei der Verweigerung des Zivildienstes auf sein Gewissen
beruft, d.h. nicht nur Angehdrige der Zeugen Jehovas oder anderer Religionsge-
meinschaften. Aus der weiteren Begriindung der Entscheidung ergibt sich aber, dafl
die Zeugen Jehovas zum Maflstab fiir die Ernsthaftigkeit der ein fiir allemal
getroffenen Gewissensentscheidung herangezogen werden mit dem Ergebnis, daf§
letztlich doch nur Zeugen Jehovas oder jedenfalls solche Menschen, die mit Zeugen
Jehovas vergleichbar sind, sich auf das Verbot der Doppelbestrafung des Art. 103
Abs. 3 GG berufen konnen:

»Der Senat teilt auch die Auffassung des OLG Niirnberg, dafl eine Gewissensentscheidung
gegen den Zivildienst auch bei Angehérigen anderer Glaubensgemeinschaften, aber auch bei
nicht organisierten Anhingern religiéser oder weltanschaulicher Bekenntnisse gegeben sein
kann. Es handelt sich aber, worauf auch das OLG Niirnberg hinweist, allenfalls um besonders
gelagerte Ausnahmefille. .., in denen die Verweigerung des Zivildienstes auf einer zwar
idealistischen, jedoch extremen und wirklichkeitsfremden Denkhaltung oder Weltanschauung
beruht. Vor der Zweitbestrafung im Falle wiederholten Fernbleibens vom Zivildienst sind
solche Titer jedenfalls nur dann bewahrt, wenn der Dienstverweigerung ein den Fillen
zivildienstverweigernder Zeugen Jehovas vergleichbarer Gewissenskonflikt zugrunde liegt, der
es thm unméglich macht, nicht nur im Verteidigungsfalle, sondern hier und jetzt einen Dienst
zu leisten, durch den in aller Regel nur Aufgaben erfiillt werden, die dem allgemeinen Wohl
dienen, vorrangig im sozialen Bereich.«

Aus diesem Zitat wird deutlich, daff das Bayrische Oberste Landesgericht letztlich
die Auffassung vertritt, dafl das Verbot der Doppelbestrafung nur weltfremden,
extrem sektiererisch eingestellten Menschen zugute kommen soll, vor allem aber
nicht denen, die ihre Gewissensentscheidung gegen den Zivildienst mit dem kaum
zu leugnenden Zusammenhang zwischen Wehrdienst und Zivildienst begriinden.
Bemerkenswert ist die Entscheidung des Bayrischen Obersten Landesgerichts auch
deshalb, weil dem Totalverweigerer praktisch die Beweislast fiir das Vorliegen seiner
Gewissensentscheidung aufgebiirdet wird, obwohl es sich um einen Strafprozefl
handelt und daher die Beweisregeln grundsitzlich andere sind als etwa im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren zur Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer.

Man mufl sich verdeutlichen, daf es hier um die konkrete und fiir den einzelnen
folgenschwere Frage handelt, welche Freiheitsstrafen er in Kauf nehmen muff, wenn
er zu der Uberzeugung gelangt ist, aus Gewissensgriinden nicht nur den Kriegs-
dienst, sondern auch den Zivildienst verweigern zu miissen. Im konkreten Falle des
Bayrischen Obersten Landesgerichts war der Betreffende im ersten Strafverfahren
zu 6 Monaten, im zweiten Strafverfahren zu 8 Monaten, jeweils ohne Bewihrung
verurteilt worden. Um die Dimensionen einer solchen Bestrafung richtig erfassen zu
kénnen, sollte man sich vergegenwirtigen, fiir welche Straftaten etwa aus dem
Bereich der Gewaltkriminalitit oder der Eigentumsdelikte man, ohne vorher be-
straft zu sein, 14 Monate Freiheitsstrafe ohne Bewihrung erhilt. Erst das macht
deutlich, dafl der Hintergrund fiir diese Bestrafungspraxis von Totalverweigerern
nur im System der allgemeinen Wehrpflicht gesehen werden kann.

Die Entscheidung des Bayrischen Obersten Landesgerichts ist Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde geworden, die vom Bundesverfassungsgericht durch Be-
schlufl vom 28.2.1984 nicht zur Entscheidung angenommen wurde (Az. 2 BvR

8 BayObLG Strafvert. 1983, 371 ff.
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1985/83). Das Bundesverfassungsgericht hat sich in dieser kurzen Entscheidung
praktisch mit der eigenen Rechtsprechung aus dem Jahre 1968 tiberhaupt nicht
auseinandergesetzt, sondern lediglich darauf abgestellt, dafl die Strafgerichte nicht
zu dem Ergebnis gekommen seien, daf§ der Betreffende eine Gewissensentscheidung
getroffen habe. Aus diesem Grunde konne sich die Frage des Verbots der Doppelbe-
strafung gar nicht stellen.

Die Tendenzen, die durch die Entscheidungen der Gerichte Niirnberg und Miin-
chen erkennbar geworden sind, sind durch ein Urteil des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 3.6. 1985 auf die Spitze getrieben worden.? In diesem Urteil wird in
noch extremerer Form das Schicksal und die Aufopferungsbereitschaft der Zeugen
Jehovas zum alleinigen Mafistab fiir eine Gewissensentscheidung gegen den Zivil-
dienst erhoben, die durch das Verbot der Doppelbestrafung geschiitzt ist:

»...ergibt sich zwar, dafl das vom Verfassungsgericht ausgesprochene Verbot nochmaliger
Bestrafung nicht aus dem formalen Gesichtspunkt ihrer Religionszugehérigkeit folgt, sondern
dafl dies auch fiir andere Dienstpflichtige gilt, bei denen die Ernsthaftigkeit und Dauerhaftig-
keit ihrer Gewissensentscheidung klar erwiesen ist. Allerdings muff auch fiir diese, den
Zivildienst verweigernden jungen Minner der Mafistab gelten, der durch die Angehorigen der
Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas gesetzt worden ist. Letztere haben durch ihren
Beitritt zu dieser Glaubensgemeinschaft und ihr aktives Eintreten fiir deren Glaubensinhalte
ein fiir allemal eine Gewissensentscheidung getroffen. Wenn ihr dadurch determiniertes
aufleres Verhalten yom Staat durch die gewaltsame Durchsetzung seines Anspruchs auf
Erfiillung der gesetzlich vorgesehenen Wehrpflicht (§§ 3 und 25 Wehrpflichtgesetz), wenn
auch in Gestalt und Leistung des zivilen Ersatzdienstes, gebrochen wird, so kann dies zur
Zerstorung threr Personlichkeit fihren. Im vergangenen Kriege haben viele Angehdrige der
Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas dies erwiesen, indem sie eher ihren Tod und z.T.
auch den ihrer Angehorigen in Kauf nahmen, als dem an sie ergangenen Einberufungsbefehl
Folge zu leisten. Weil auf Grund der durch das Grundgesetz formulierten Rechts- und
Sittenordnung Sanktionen verfassungswidrig wiren, die die Substanz einer Persénlichkeit
zerstoren wiirden, ist fiir die Angehorigen der Glaubensgemeinschaft der Zeugen Jehovas die
wiederholte Bestrafung wegen Dienstflucht als mit dem Grundgesetz unvyereinbar angesehen
worden.

Diese radikalen Priifungskriterien hat die Strafkammer nicht angelegt. Sie begniigt sich damit,
die Genesis der Ansicht des Angeklagten aufzuzeigen, fiir ihn sei die Totalverweigerung
geboten. Dabei bezieht sie aber die eigene Einlassung des Angeklagten nicht in den Kreis ihrer
Uberlegungen mit ein, wonach er den Zivildienst als Teil des militirischen Komplexes
versteht, was sich aus der Regelung des § 79 ZDG und des § 4 des Wehrpflichtgesetzes ergebe.
Nach der Einlassung des Angeklagten verbiete sein Gewissen ihm auch eine indirekte
Teilnahme an Aufgaben aus dem Bereich des militirischen Komplexes. Gerade daraus ergibt
sich jedoch, daf nicht ein besonders sensibles Gewissen des Angeklagten Motiv fiir seine
Verweigerungshandlung ist, sondern seine Aversion gegen die vom Gesetzgeber zum Aus-
druck gebrachte politische Zielsetzung.«

Das Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf hat zu einer scharfen Kontroverse
zwischen dem Oberlandesgericht Diisseldorf, der Generalstaatsanwaltschaft Diis-
seldorf und dem Landgericht in Duisburg gefiihrt. Aus dieser Kontroverse wird
ersichtlich, daf} die radikale Linie von Oberlandesgerichten, wie sie in der Entschei-
dung des OLG Diisseldorf besonders krass deutlich wird, bei einigen unteren
Gerichten auf entschiedenen Widerstand stof3t.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Diisseldorf erging auf die Revision der
Staatsanwaltschaft gegen ein Urteil des Landgerichts Duisburg vom 24. 10. 1983,
durch das ein zweites Strafverfahren gegen einen Zivildienstverweigerer aus Gewis-
sensgriinden auf Grund des Art.103 Abs. 3 GG eingestellt worden war. In dieser
Entscheidung hatte das Landgericht Duisburg ausfiihrlich und sorgfiltig begriindet,

9 OLG Diisseldorf Strafvert. 1985, 8 ff.
10 LG Duisburg Strafvert. 1985, 53 ff.
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weshalb es in dem konkreten Falle die Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahre 1968 fiir anwendbar gehalten hat.

Das Landgericht Duisburg hatte insbesondere darauf hingewiesen, dafl eine Mehr-
fachbestrafung das allgemeine Gewissensfreiheitsrecht leerlaufen lasse, auf das sich
der Angeklagte nach Wortlaut und Systematik des Art. 4 GG grundsitzlich neben
dem speziellen Recht der Kriegsdienstverweigerung berufen konne.

Nachdem dieses Urteil des Landgerichts Duisburg durch die bereits zitierte Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf aufgehoben worden war, hatte eine andere Straf-
kammer des Landgerichts Duisburg erneut iiber die Sache zu befinden. Durch
Urteil vom 11. November 1985 stellte das Landgericht Duisburg das Verfahren
erneut wegen des Verbots der Doppelbestrafung ein und stellte sich damit offen
gegen die Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf. Das Landgericht
begriindete erneut ausfiihrlich und nachvollziehbar, weshalb es im konkreten Falle
von einer Gewissensentscheidung ausgegangen war.

Schliefflich hat sich das Landgericht Duisburg mit der Frage auseinandergesetzt,
inwieweit es durch die Entscheidung des Oberlandesgerichts Disseldorf rechtlich
gebunden war. Gemif § 358 Abs.1 StPO hat das Gericht, an das die Sache zur
anderweitigen Entscheidung und Verhandlung verwiesen ist, die rechtliche Beurtei-
lung, die der Aufhebung des vorhergehenden Urteils zu Grunde liegt, auch seiner
Entscheidung zu Grunde zu legen.

Die Duisburger Richter fithren hier aus, daff die strafprozessuale Bindungswirkung
ihre Grenze an den Grundrechtsnormen und den verbindlichen Grundsitzen, die
durch das Bundesverfassungsgericht aufgestellt worden sind, finden''. Im Klartext
bedeutet dies: Die strafprozessuale Bindungswirkung hat ihre Grenze dort, wo vom
Richter des unteren Gerichts gleichsam der Verfassungsbruch verlangt wird.

Auf dieses einstellende Urteil des Landgerichts Duisburg hin hat die Staatsanwalt-
schaft erneut beim Oberlandesgericht Diisseldorf Revision eingelegt. Doch die
Staatsanwaltschaft hat diese Revision zuriickgenommen, die Entscheidung des
Landgerichts Duisburg ist rechtskriftig geworden.

Es ist aus diesem Fall erkennbar, daf trotz der scheinbar festgefahrenen Linie
verschiedener Oberlandesgerichte zur Frage der Doppelbestrafung nach wie vor
auch in diesem Bereich Spielraume bei den unteren Gerichten vorhanden sind.

Zum Problem der Bestrafung nicht anerkannter Kriegsdienstverweigerer

Ein besonderes Problem stellen die Fille dar, in denen ein nicht anerkannter
Kriegsdienstverweigerer, der zur Bundeswehr einberufen wird, sich darauf beruft,
aus Gewissensgriinden jeglichen Kriegsdienst verweigern zu miissen und deswegen
dann nach den Vorschriften des Wehrgesetzes bestraft wird.

Die Rechtsprechung hat hier bis auf wenige Ausnahmen bei unteren Gerichten
bislang einhellig die Auffassung vertreten, dafl fiir diese Gruppe der nicht als
Kriegsdienstverweigerer anerkannten Totalverweigerer die Grundsitze des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahre 1968 iiberhaupt nicht anwendbar sind. Begriindet
wird dies im wesentlichen damit, dafl erst durch die Anerkennung im Verfahren
gem. Art.4 Abs.3 GG die Gewissensentscheidung zum beherrschenden Tatbe-
standsmerkmal werden kann'*.

11 Vgl. auch Lowe-Rosenberg, StPO § 358 RdNr 1o0.
12 BVerfG NJW 1983, 1600.
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Bereits in den siebziger Jahren hatten verschiedene Oberlandesgerichte und der
Bundesgerichtshof die Auffassung vertreten, die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts iiber das Verbot der Doppelbestrafung sei iiberhaupt nur auf diejeni-
gen Totalverweigerer anzuwenden, die als Kriegsdienstverweigerer anerkannt wor-
den sind®.

Diese Auffassung ist in sich widerspriichlich und lift sich jedenfalls aus der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.1968 nicht herleiten. Die
Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer gemifl Art. 4 Abs. 3 GG hat lediglich die
Folge, dafl statt des Wehrdienstes der Zivildienst abzuleisten ist. Uber die Frage, ob
sich die Gewissensentscheidung dariiberhinaus auch auf den Zivildienst erstreckt,
wird in dem Anerkennungsverfahren nach Art.4 Abs.3 GG nicht entschieden.
Gleichwohl diirften z. B. bei einem Angehérigen der Zeugen Jehovas, der nicht das
Verfahren auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer betreibt, weil er die damit
verbundene Gewissenspriifung moglicherweise ebenfalls ablehnt, keinerlei Zweifel
bestehen, dafl er es auf Grund seiner religidsen Uberzeugung nicht mit seinem
Gewissen vereinbaren kann, Wehrdienst oder Zivildienst zu leisten. Die formale
Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer im Sinne des Art. 4 Abs. 3 GG kann fiir
die strafrechtliche Beurteilung keine Bedeutung haben. Fiir die strafrechtliche
Beurteilung, ob der Straftatbestand der Fahnenflucht oder die Dienstflucht auf
Grund eciner Gewissensentscheidung begangen worden ist, ist maflgeblich das
Grundrecht der allgemeinen Gewissensfreiheit aus Art. 4 Abs.1 GG™.

Das Bundesverfassungsgericht hatte in seiner Entscheidung vom 7. 3. 1968 festge-
stellt, daf das Grundrecht der Gewissensfreiheit gemifl Art. 4 Abs. 1 GG nicht nur
subjektive Rechte gewahrt, sondern zugleich eine Grundsatznorm hochsten verfas-
sungsrechtlichen Ranges ist, die bei Staatstitigkeit jeder Art — auch bei der Strafzu-
messung im Strafverfahren — Wertmafistibe setzende Kraft entfaltet und Beachtung
verlangt. Das Bundesverfassungsgericht hat hier dargelegt, dafl jedenfalls fiir die
strafrechtliche Beurteilung das Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG mafigeblich ist und
nicht die Frage der Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer in dem spezifischen
Verfahren des Art. 4 Abs. 3 GG.

Dies bedeutet nicht, daf} jede Bestrafung eines Totalverweigerers, der sich auf sein
Gewissen beruft, gegen die Gewissensfreiheit gemifl Art. 4 Abs. 1 GG verstofit und
deshalb unzulissig ist. Es bedeutet jedoch: Jedes Strafgericht mufl in jedem einzel-
nen Fall auf Grund eigener Feststellungen sorgfiltig iiberpriifen, ob der Verstof§
gegen Vorschriften des Wehrstrafgesetzes oder des Zivildienstgesetzes auf einer
Gewissensentscheidung beruht.

Zu der Frage, welche Auswirkung der besonderen Bedeutung des Grundrechts aus
Art. 4 Abs. 1 GG zukommt, hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt'é, dafl in
solchen Fillen die Verhingung von Strafe verfassungswidrig sein kann. Ein Angeho-
riger einer besonders strengen evangelischen Glaubensgemeinschaft hatte es auf
Grund religiser Uberzeugung abgelehnt, fiir seine in Lebensgefahr befindliche
Ehefrau eine Bluttransfusion durchfiihren zu lassen. Die Bestrafung wegen unterlas-
sener Hilfeleistung gem. § 330c StGB a.F. wurde durch das Bundesverfassungsge-
richt aufgehoben. Das Gericht sagte:

»Wer sich in einer konkreten Situation durch seine Glaubensiiberzeugung zu einem Tun oder
Unterlassen bestimmen l1ift, kann mit den in der Gesellschaft herrschenden sittlichen An-

13 Z.B. OLG Celle NJW 1970, 1090; BayObLG NJW 1970, 1513; OLG Frankfurt NZWehrR 1974, 237;
BGH NZWehrR 1971, 108.

14 Vgl. Krolls, Mehrfachbestrafung nichtanerkannter Kriegsdienstverweigerer, NJW 1983, 1593.

15 BVerfG NJW 1968, 979f.

16 BVerfG NJW 1972, 327f.
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schauungen und den auf sie gegriindeten Rechtspflichten in Konflikt geraten. Verwirklicht er
durch dieses Verhalten nach herkémmlicher Auslegung einen Straftatbestand, so ist im Lichte
des Art.4 Abs.t GG zu fragen, ob unter den besonderen Umstinden des Falles eine
Bestrafung den Sinn staatlichen Strafens iiberhaupt noch erfiillen wiirde. Ein solcher Tater
lehnt sich nicht aus mangelnder Rechtsgesinnung gegen die staatliche Rechtsordnung auf; das
durch die Strafdrohung geschiitzte Rechtsgut will er auch wahren. Er sieht sich aber in eine
Grenzsituation gestellt, in der die allgemeine Rechtsordnung mit dem persénlichen Glaubens-
gebot in Widerstreit steht, und er fihlt die Verpflichtung, hier dem héheren Gebot des
Glaubens zu folgen. Ist diese Entscheidung auch objektiv nach den in der Gesellschaft
allgemein herrschenden Wertvorsiellungen zu mifibilligen, so ist sie doch nicht mehr in dem
Mafle vorwerfbar, daf} es gerechtfertigt wire, mit der schirfsten der Gesellschaft zu Gebote
stehenden Waffe, dem Strafrecht, gegen den Titer vorzugehen. Kriminalstrafe ist — unabhingig
von ihrer Hohe — bei einer solchen Fallgestaltung unter keinem Aspekt (Vergeltung, Priven-
tion, Resozialisierung des Taters) eine adiquate Sanktion. Die sich aus Art.4 Abs.1 GG
ergebende Pflicht aller 6ffentlichen Gewalt, die ernste Glaubensiiberzeugung in weitesten
Grenzen zu respektieren, mufl zu einem Zuriickweichen des Strafrechts jedenfalls dann
fithren, wenn der konkrete Konflikt zwischen einer nach allgemeinen Anschauungen beste-
henden Rechtspflicht und einem Glaubensgebot den Titer in eine seclische Bedringnis bringt,
der gegeniiber die kriminelle Bestrafung, die ihn zum Rechtsbrecher stempelt, sich als eine
iibermiflige und daher seine Menschenwiirde verletzende soziale Reaktion darstellen
wiirde.«7

Da die Gewissensfreiheit ebenso wie die Glaubensfreiheit geschiitzt ist, kénnen die
zitierten Sitze des Bundesverfassungsgerichts so interpretiert werden, daff auch im
Falle ciner Verweigerung des Wehr- oder Zivildienstes aus Gewissensgriinden die
Gewissensbindung so stark sein kann, daf} eine Bestrafung eine die Menschenwiirde
verletzende soziale Reaktion darstellen kann.

Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Schritt nicht getan. In einem Nichtannah-
mebeschlufl vom 20.12.1982'% hat es die Ubertragung der Grundsitze iiber das
Verbot der Doppelbestrafung auf nicht anerkannte Kriegsdienstverweigerer abge-
lehnt. Es heifit in diesem Beschluf}:

»Ein weiterer wesentlicher Unterschied ergibt sich daraus, dafl die Ernsthaftigkeit der Gewis-
sensentscheidung der Ersatzdienstverweigerer festgestellt war, wihrend dem Beschwerdefiih-
rer die Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer rechtskriftig versagt geblieben ist. Ohne die
Anerkennung kann die Gewissensentscheidung aber nicht zum beherrschenden Tatbestands-
merkmal werden und nicht Bindeglied der mehreren dufleren Handlungen zu einer einheitli-
chen Handlung sein. Der Beschwerdefiihrer kann sich auch nicht auf Art.4 Abs.1 GG
berufen, weil Art.4 Abs.3 GG die Wirkungen der Gewissensfreiheit im Bereich der Wehr-
pflicht abschliefend regelt.«

Samtliche Tatgerichte hatten dem Totalverweigerer ohne jede Einschrinkung be-
scheinigt, daf8 seine Dienstverweigerung bei der Bundeswehr auf einer prinzipiellen
Gewissensentscheidung beruhe, die er bereits vor seiner Einberufung zur Bundes-
wehr getroffen habe. Eine Gewissensentscheidung wurde zwar bescheinigt, sie
konnte aber nicht als »Bindeglied« bzw. »beherrschendes Tatbestandsmerkmalx«
gewertet werden, da der Totalverweigerer nicht als Kriegsdienstverweigerer aner-
kannt war.

Die Rechtsprechung in den Fillen der nicht als Kriegsdienstverweigerer anerkann-
ten Totalverweigerer hat teilweise zu absurden Ergebnissen gefiihrt. So hatte etwa
das Amtsgericht Stade in einem sorgfiltig begriindeten Urteil vom 21.8. 1984 das
zweite Strafverfahren gegen einen Totalverweigerer eingestellt, der als nicht aner-
kannter Kriegsdienstverweigerer bei der Bundeswehr jeden Dienst verweigert hatte.
Dieser Fall zeichnete sich dadurch aus, daf der Totalverweigerer nicht nur den

17 Ebenda S. 330.

18 BVerfG NJW 1983, 16c0; zur Problematik der Bestrafung der Zivildienstverweigerung aus Gewissens-
griinden vgl. auch Nestler-Tremel, Strafvert. 1985, 343 ff.

19 AG Stade Strafvert. 1985, 143.
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Dienst in der Bundeswehr verweigert hatte, sondern bereits auch vorher schon die
Musterung und iiberhaupt alles, was mit der allgemeinen Wehrpflicht zusammen-
hingt. Auch das Verfahren zur Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer hatte er
mit der Begriindung abgelehnt, das Gewissen sei gerichtlich uniiberpriifbar. Das
Amtsgericht Stade hatte in der betreffenden Entscheidung im einzelnen und mit
Hilfe einer ausfiihrlichen Wiirdigung der Gesamtpersonlichkeit des Betreffenden
ausgefiihre, es sel von einer Gewissensentscheidung gegen jede Art von Kriegsdienst
auszugehen, die der Betreffende schon frithzeitig und »ein fiir allemal« getroffen
habe.

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft hob das Oberlandesgericht Celle diese
Entscheidung des Amtsgerichts Stade auf und berief sich in seinem Urteil vom
14.5.1985*° wiederum auf die alte Auffassung, Art.103 Abs.3 GG sei schon
deswegen nicht anwendbar, weil der Betreffende gar nicht als Kriegsdienstverweige-
rer anerkannt sei. Das Oberlandesgericht Celle macht es sich einfach: »Im Falle des
Angeklagten stelle sich die Frage der Doppelbestrafung nicht«. Das bedeutet fiir den
Totalverweigerer, der bereits eine sechsmonatige Freiheitsstrafe verbiifit hatte, eine
weitere Freiheitsstrafe von 6 Monaten.

Totalverweigerung ist immer auf ein und dieselbe Sache gerichtet: auf den stets
gleichbleibenden Anspruch des Staates auf eine Wehr- bzw. Zivildienstzeit in
bestimmter Linge. Verlangt wird nicht die Ableistung von mehreren Dienstzeiten,
sondern nur die Ableistung einer einmaligen Dienstzeit von z. Zt. 15 Monaten
Wehrdienst bzw. 20 Monaten Zivildienst. Verweigerung, die ja immer nur auf diese
einmalige Leistung gerichtet ist, stellt eine einheitliche Handlung dar. Dabei ist es
nur eine formale Frage, ob diese einmalig verlangte Dienstleistung durch einen oder
mehrere Einberufungsbescheide verlangt wird.*' In diesem Zusammenhang lafit sich
eine Parallele zu § 170b StGB ziehen. Wer entgegen seiner gesetzlichen Pflicht fiir
einen bestimmten Zeitraum keinen Unterhalt zahlt, kann deswegen bestraft werden.
Eine weitere Bestrafung wire nur zulissig, wenn er fiir weitere Zeitriume den von
ihm geschuldeten Unterhalt ebenfalls nicht leistet. Eine mehrfache Bestrafung fiir
die mehrfache Verletzung der Unterhalespflicht fiir denselben Zeitraum wire unzu-
lassig und ist, wie Struensee ausfiihrt, »bislang niemandem in den Sinn gekom-
men«.**

Versuche der Verwaltung, ein »festes StrafmafS« durchzusetzen

Ein besonderer Aspekt der Mehrfachbestrafung totaler Kriegsdienstverweigerer
besteht darin, dafl die Frage, ob es liberhaupt zu einer Mehrfachbestrafung kommt,
wesentlich von den Bundeswehr- bzw. Zivildienstbehdrden abhinge. Es komme nur
dann zu einem zweiten Strafverfahren, wenn nach Abschluff des ersten Strafverfah-
rens eine neue Einberufung erfolgt, der der Verweigerer dann wiederum keine Folge
leistet. Die Wehr- und Zivildienstbehorden haben es daher in der Hand, durch ihre
Einberufungspraxis die strafrechtliche Verfolgung eines Verweigerers zu steuern.
Von dieser Méglichkeit wird Gebrauch gemacht. Dabei kommt einem Erlafl des
Bundesministeriums der Verteidigung (»Worner-Erlafl«) vom 12. 12. 1983 cine zen-
trale Bedeutung zu:

20 OLG Celle Strafvert. 1986, 8.
21 Vgl. auch Struensee, Mehrfache Zivildienstverweigerung, JZ 1984, 637.
22 Struensee a.a. Q. S.650.
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»Das Prinzip der allgemeinen Wehrpilicht gebietet, dal Wehrpflichtige, die Wehrstrafen
begangen haben, grundsitzlich nicht aus diesem Anlafl vorzeitig entlassen werden. Deshalb
werden Wehrpflichtige, insbesondere wenn sie dem Wehrdienst fernbleiben, ihn eigenmichtig
verlassen oder sich weigern, ihren Dienst zu verrichten — auch wenn sie deswegen zu
Freiheitsstrafe, Strafarrest oder Jugendstrafe verurteilt worden sind — nicht nach § 29 Abs. 1
Nr. 6 oder Abs. 4 Nr.2 Wehrpflichtgesetz entlassen, sofern die Verurteilung insgesamt weni-
ger als 1 Jahr betrigt. Ausnahmen bediirfen meiner Genehmigung. Diese ist regelmiflig nur
gerechtfertigt, wenn
— die gegebenen Fiihrungs- und disziplinaren Méglichkeiten ausgeschopft sind,
— eine Anderung des bisherigen Verhaltens nach dem Personlichkeitsbild und allen Umstin-
den gleichwohl nicht zu erwarten ist sowie
— eine strafgerichtliche Verurteilung bereits erfolgt ist und die neue Abgabe an die Staatsan-
waltschaft eine Verurteilung von insgesamt einem Jahr oder mehr erwarten lifit.«
Es sind Fille bekannt, in denen nach einer ersten Verurteilung der Dienstvorgesetzte
des Betroffenen im Gericht erschien und den Verweigerer fiir den nichsten Tag
erneut zum Dienstantritt zitierte. Auf diese Art und Weise wird die Grundlage fiir
ein neues Strafverfahren bewufit herbeigefiihrt, da in aller Regel die Behdrden und
Einheiten der Bundeswehr genau wissen, dafl ein Totalverweigerer auch einem
zweiten oder dritten Befehl zum Dienstantritt keine Folge leisten wird.
Fiir den Bereich des Bundesamtes fiir den Zivildienst, d. h. fiir die Zivildienstpflich-
tigen gibt es zwar offiziell keine dem Worner-Erlafl entsprechende Verfiigung; die
praktische Handhabung sieht jedoch nicht viel anders aus.
Das zeigt folgendes Beispiel aus Schleswig-Holstein: Dort war ein Zivildienstver-
weigerer in einem ersten Strafverfahren vom Landgericht in Flensburg zu einer
Freiheitsstrafe von 4 Monaten auf Bewahrung verurteilt worden. Das Bundesamt
fiir den Zivildienst war mit diesem Ergebnis des Strafverfahrens nicht einverstanden
und schickte dem Verweigerer nach einiger Zeit einen zweiten Einberufungsbe-
scheid. Als der Verweigerer diesem Einberufungsbescheid, wie zu erwarten war,
nicht nachkam, beantragte das Bundesamt fiir den Zivildienst bei der zustindigen
Staatsanwaltschaft erneut die Einleitung eines Strafverfahrens. Der zustindige
Staatsanwalt bei der Staatsanwaltschaft Kiel teilte daraufhin, nachdem er sich mit
den Akten vertraut gemacht hatte, dem Bundesamt fiir den Zivildienst mit, daf} eine
zweite Bestrafung dieses Verweigerers wegen des Verbots der Doppelbestrafung
wohl nicht in Betracht kommen konne. Daraufhin dufierte sich das Bundesamt fiir
den Zivildienst in einem umfangreichen Schriftsatz an die Staatsanwaltschaft und
verlangte nachdriicklich die Einleitung eines weiteren Strafverfahrens, obwohl dem
Verweigerer im ersten Strafverfahren von den Gerichten eindeutig eine Gewissens-
entscheidung gegen den Zivildienst bescheinigt worden war. Der Schriftsatz des
Bundesamtes fiir den Zivildienst an die Staatsanwaltschaft hatte Wirkung: Derselbe
Staatsanwalt, der vorher rechtsstaatliche Bedenken an der Durchfithrung des weite-
ren Verfahrens geiufiert hatte, erhob nun Anklage und verwendete in der Anklage-
schrift teilweise wortliche Ausziige aus dem Schriftsatz des Bundesamtes fiir den
Zivildienst. Der zustindige Richter beim Amtsgericht Eckernf6rde lehnt die Eroff-
nung des Strafverfahrens wiederum unter Hinweis auf das Verbot der Doppelbe-
strafung ab. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Staatsanwaltschaft hatte beim
Landgericht in Kiel Erfolg, so dafl das Verfahren doch er6ffnet werden mufite. Das
Verfahren vor dem Amtsgericht Eckernforde endete mit einem Freispruch fiir den
Verweigerer, der von der Staatsanwaltschaft angefochten wurde.?
Inzwischen ist die Sache beim Landgericht in Kiel verhandelt worden. Das Landge-
richt Kiel hob das freisprechende Urteil des Amtsgerichts Eckernforde auf und
stellte das Verfahren nach § 260 StPO ein, weil eine zweite Bestrafung des Betroffe-

23 AG Eckernférde, Urteil v. 18.3.1987, 4 Ls 3 Js 130/85 (75/85).
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nen wegen der Vorschrift des Art. 103 Abs. 3 GG unzulissig sei. Die Berufung der
Staatsanwaltschaft wurde damit zuriickgewiesen. Das Landgericht Kiel hat in der
Entscheidung** im einzelnen uiberzeugend ausgefiihrt, dafl unter Anwendung der
Grundsitze des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 1968 eine zweite Bestra-
fung des Betroffenen nicht erfolgen kénne. Die von der Staatsanwaltschaft einge-
legte Revision ist inzwischen zuriickgenommen worden.

Die durchweg harte Rechtsprechung der Oberlandesgerichte st6ft immer wieder
auf Widerstand bei den unteren Gerichten. Die Verteidigung des Prinzips des
Verbots der Mehrfachbestrafung ist daher nach wie vor aktuell und von grofier
Bedeutung fiir die Frage, in welchem Umfang bei der Behandlung von Gesetzesver-
letzungen, die aus Gewissensgriinden begangen werden, fundamentale rechtsstaatli-
che Positionen preisgegeben werden. Die Strafbestimmungen des Wehrstrafgesetzes
und des Zivildienstgesetzes sind die Kehrseite der allgemeinen Wehrpflicht. Sie
charakterisieren die allgemeine Wehrpflicht als staatlichen Zwangsdienst, der not-
falls mit Gewalt, d.h. mit der Drohung von Freiheitsstrafe durchgesetzt wird.
Einzelne Strafgerichte betitigen sich, sofern sie mit den Verstofen gegen die
Wehrpflichtgesetze befafit sind, als Vollstrecker der Wehrpflicht. Seinen extremen
Ausdruck findet dies in den Verfahren, in denen es um die Mehrfachbestrafung geht.
Die bisher mit diesen Fragen befafiten Oberlandesgerichte ordnen das Grundrecht
der Gewissensfreiheit, eines der grundlegenden Rechte biirgerlich-demokratischer
Verfassungen, dem Prinzip der allgemeinen Wehrpflicht und der Funktionsfihigkeit
der Landesverteidigung unter. Die Konsequenz kann im Einzelfall sein, daf§ Men-
schen durch hohe Freiheitsstrafen im Kern ihrer Uberzeugungen getroffen und
gebrochen werden.

24 LG Kiel, Urteil v. 10.9.1987, I Ns (49/87).
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Auslanderrecht und
Ausldnderpolitik in Europa

Der Band vereimigt Referate einer Tagung des »Arbeitskreises Europaische
Integration e.V.«, die im Juni 1987 in Hamburg unter dem Thema »Europii-
sche Aspekte der Auslinderpolitik« stattgefunden hat. Zentrales Anliegen
der Referenten war es, die politischen und sozialen Rechte von Auslindern
mit der Staatsangehorigkeit emes EG-Mitgliedstaats zu untersuchen. Die
Themen der Referate im emnzelnen: Die europdische Dimension der allge-
meinen Auslanderpolitik 1n den Mitgliedstaaten der EG - Einwanderungs-
land Europa, die Auslinderpolitik der EG-Mitgliedsstaaten am Beispiel der
Bundesrepublik Deutschland - An E.C. Policy Towards Foreigners ? - Die
sozialrechtliche Stellung der EG-Auslander - Politische Rechte 1m Europa
der Biirger - Die Europaische Gemeinschaft und das Asylrecht.

Den Referaten schliefft sich eine Untersuchung des Herausgebers zur
Vereinbarkeit des Kommunalwahlrechts fiir Auslander mit dem deutschen
Verfassungsrecht an. Er zeigt auf, daB es dem demokratischen Gedanken
entspricht, den in der Bundesrepublik Deutschland anséassigen Auslandern
das Kommunalwahirecht zu verleihen. Er entkraftet dagegen vorgebrachte
Einwiinde und pladiert fiir eine schrittweise Einfithrung demokratischer Par-
tizipation der Auslander.
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