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Zur gerichtlichen Durchsetzung von Staatshaftungsanspriichen
fiir Militéreinsétze nach Volkerrecht und deutschem Recht —
zugleich ein Beitrag zu Fragen der Staatenimmunitét und

des Verhiltnisses von Volkerrecht und innerstaatlichem Recht

Pascal Hector”

L Einfiihrung

Das ins Auge gefasste Thema ist von einer Aktualitdt, die im letzten
Sommer, als es festgelegt wurde, noch nicht absehbar war. Damals stand
das Urteil des Internationalen Gerichtshofs aus dem Jahr 2012' im Vor-
dergrund und damit der Eindruck, dass die Frage der Staatenimmunitét fiir
Militdreinsdtze abschlieBend geklért ist. Zu denken war ferner an den Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts” in der Rechtssache Varvarin aus
dem Jahr 2013. Seitdem ist aber das Urteil des italienischen Verfassungs-
gerichtshofs vom 22. Oktober 2014° ergangen, das die Frage — jedenfalls
auf den ersten Blick — vollig neu zu stellen scheint.

Im Lichte dieser Rechtsprechung mdchte ich mich dem Thema in zwei
Fragen ndhern: Welches ist das zustéindige Gericht? Und wenn ein deut-
sches Gericht zusténdig ist, welches ist dann die Anspruchsgrundlage?

Die Frage nach dem zustéindigen Gericht erscheint simpel, fiihrt jedoch
zu zentralen Fragen des Volkerrechts: Zum Beispiel zu der uralten Grund-
frage nach dem Verhéltnis von Volkerrecht und nationalem Recht: Nicht
von ungefahr hat Anne Peters einen Beitrag iiber dieses Thema mit dem
Titel versehen: ,.Let not Triepel triumph*.* In diesem Zusammenhang

*  Dr. iur. Pascal Hector, Honorarprofessor am Europa-Institut der Universitit des
Saarlandes. Der Beitrag gibt ausschlieBlich die persdnliche Meinung des Verfassers
wieder und ist keiner Institution zurechenbar. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, S. 99 ff.

2 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin.

3 Corte Costituzionale, Urt. Nr. 238 v. 22.10.2014, www.cortecostituzionale.it
(1.2.2016).

4 Peters, Let not Triepel Triumph — How To Make the Best Out of Sentenza
No. 238 of the Italian Constitutional Court for a Global Legal Order, 22.12.2014,
www.ejiltalk.org (1.2.2016).
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kommt auch die ,,Solange*“-Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und die ,,Kadi“-Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs in
den Sinn, die — im Ergebnis wohl zu Unrecht — zur Stiitzung der Recht-
sprechung des italienischen Verfassungsgerichtshofs herangezogen wor-
den ist. Eine weitere grundsdtzliche Frage ist die nach der Kapazitdt des
Volkerrechts nach Abschluss eines groBen internationalen Konflikts den
Aufbau einer dauerhaften post-konfliktuellen Friedensordnung zu ermog-
lichen und abzusichern. Mogliche Einschrankungen der Gerichtsbarkeit,
die sich aus dieser Kernaufgabe des Volkerrechts ergeben, miissen als Prii-
fungsmaBstab fiir die Validierung jeder postulierten Losung mit herange-
zogen werden.

Bei der Frage der Anspruchsgrundlagen, die vor einem deutschen
Gericht geltend gemacht werden konnen, sind sowohl solche aus dem
Volkerrecht als auch aus dem deutschen innerstaatlichen Recht und hier
insbesondere der Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung
mit Art. 34 GG zu priifen.

1I. Das zustindige Gericht: Immunitdt des Schédigerstaats
vor den Gerichten anderer Staaten

1. Kein volkerrechtlicher Mechanismus, der es einem Individuum
ermoglichte, direkt gegen den Schidigerstaat vorzugehen

Als volkerrechtlichen Mechanismus, der es einem Individuum ermoglichte,
unmittelbar Anspriiche auf eine Wiedergutmachung auf volkerrechtlicher
Ebene geltend zu machen, wére an Art. 75 des Romischen Statuts zu den-
ken. Diese Bestimmung ermdglicht es den Opfern von Voélkerrechtsver-
brechen Anspriiche unmittelbar gegen einen verurteilten Volkerrechtsver-
brecher oder unter bestimmten Voraussetzungen gegen den Treuhandfonds
fiir die Opfer geltend zu machen. Dieser Treuhandfonds wird unter anderem
aus eingezogenem Téatervermogen und aus freiwilligen Beitrdgen der Ver-
tragsstaaten des Romischen Statuts gespeist. Allerdings ermdglicht Art. 75
eben keine Anspriiche gegen den Schidigerstaat, da es ein strafrechtsdhn-
licher Wiedergutmachungsmechanismus gegen den Téter ist, kein Scha-
densersatz oder Wiedergutmachungsmechanismus gegen einen Staat und
soll daher hier nicht weiter betrachtet werden.

Ebenfalls auBlerhalb der Betrachtung bleiben soll der Europdische
Gerichtshof fliir Menschenrechte, der unter bestimmten Voraussetzungen
Entschddigungen fiir Menschenrechtsverletzungen auch in bewaffneten
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Konflikten zusprechen kann. Da der Anwendungsvorrang des humanitéren
Volkerrechts als lex specialis jedoch die Anwendung der menschenrecht-
lichen Normen in bestimmten Anwendungsfillen ausschliefit, und zwar
umso eher als eine Nihe zum Gefechtsfeld besteht,” unterwirft dies die
Zustandigkeit des EGMR in bewaffneten Konflikten bestimmten Ein-
schrankungen. AuBlerdem ist stets die Erschopfung des Rechtswegs erfor-
derlich, so dass der Geschidigte nicht sogleich und unmittelbar vor dem
EGMR gegen den Schidigerstaat vorgehen kann, sondern lediglich die
Urteile der Gerichte des Schédigerstaats einer Kontrolle am MaBstab der
Rechte aus der EMRK, soweit diese anwendbar sind, unterworfen werden.

2. Klagen vor den Gerichten eines anderen Staats als des Schédigerstaats
a) Frage der Staatenimmunitdt

Militdreinsétze sind der Prototyp eines Hoheitsakts und damit liegt es
— trotz aller aktuellen Tendenzen zur Einschrinkung dieser Rechtsfigur —
nahe, von der Anwendbarkeit der volkergewohnheitsrechtlichen Staaten-
immunitdt auszugehen. Es verwundert daher nicht, dass der Internationale
Gerichtshof diese in seiner Entscheidung vom 3. Februar 2012 , Jurisdic-
tional Immunities of States“® in einer sehr klaren und ausgesprochen sorg-
faltig begriindeten Weise festgestellt hat. Dennoch hat nur zwei Jahre
danach der italienische Verfassungsgerichtshof eine Entscheidung erlas-
sen, die in offenem Widerspruch zu dieser Rechtsprechung des IGH steht.

5 Vgl zu dieser gesonderten Problematik z.B. Hector, Das Humanitére Volkerrecht
als lex specialis — Zum Verhéltnis von Humanitédrem Volkerrecht und internatio-
nalem Menschenrechtsschutz angesichts der besonderen tatsdchlichen Umstdnde
eines bewaffneten Konflikts, in: Calliess (Hrsg.), Herausforderungen an Staat
und Verfassung — Liber Amicorum flir Torsten Stein zum 70. Geburtstag, 2015,
S.974 1.

6  IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, S. 99 ff.
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(1) Urteil des IGH ,,Jurisdictional Immunities of States

Da dieses Urteil bereits ausfiihrlich besprochen worden ist,” sollen hier
nur noch einmal in aller gebotenen Kiirze die Ergebnisse des IGH-Urteils
zusammengefasst werden, soweit sie fiir das Verstdndnis des Gegensatzes
notwendig sind, in den sich der italienische Verfassungsgerichtshof bege-
ben hat.

Die wesentliche Feststellung des IGH lautet, dass die Ausiibung natio-
naler Gerichtsbarkeit tiber das militdrische Handeln eines anderen Staates
gegen die volkergewohnheitsrechtliche Immunitdt des Schédigerstaats
verstoft und daher eine Volkerrechtsverletzung darstellt. Dabei geht der
IGH unter anderem sehr detailliert auf vier spezifische Fragestellungen
ein, die in diesem Zusammenhang besonders umstritten waren:

— Die vdlkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunitét gilt auch, wenn die
Schiadigungshandlung auf dem Gebiet des Forumstaats stattgefunden
hat. Ein ,territorial tort principle®, auf das sich Italien berufen hatte,
wird zuriickgewiesen, da sich hierfiir keine Staatenpraxis nachweisen
lasst.

— Die Staatenimmunitét gilt auch bei Kriegsverbrechen und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit. Auch hier verweist der IGH auf die sehr aus-
fiihrlich nachgewiesene Staatenpraxis,® welche die Ausiibung einer
fremden nationalen Gerichtsbarkeit auch in diesen Féllen ausschlieB3t
und geht dabei auch auf die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte ein, die ebenfalls vom Fortbestand der
Immunitit in entsprechenden Fillen ausgeht.” Ergéinzend weist der IGH

7  Siehe z.B. Kolb/Jardim Oliveira, Le droit des immunités juridictionnelles étatiques
et 1‘arrét de la Cour Internationale de Justice dans 1’affaire italo-allemande, Revue
suisse de droit international et européen 2013, S.243-264; Kreicker, Die Ent-
scheidung des IGH zur Staatenimmunitéit — Auswirkungen auf das (Volker-)Straf-
recht?, ZIS 2012, S. 107-123; Kloth/Brunner, Staatenimmunitit im Zivilprozess bei
gravierenden Menschenrechtsverletzungen, AVR 2012, S.218-244; Payandeh,
Staatenimmunitit und Menschenrechte, JZ 2012, S. 949-958; Wagner, Staaten-
immunitét in zivilrechtlichen Verfahren, RIW 2013, S. 851-856; Hess, Staatenim-
munitit und ius cogens im geltenden Volkerrecht — Der Internationale Gerichts-
hof zeigt die Grenzen auf, IPrax 2012, S. 201-206.

8  Siehe die umfangreichen Nachweise in IGH, Jurisdictional Immunities of the State
(Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012, Reports 2012, Rn. 85.

9 Ibid., Rn. 90 mit Nachweisen aus der EGMR-Rspr., insb. EGMR, Nr. 35763/97, Al
Adsani v. United Kingdom und Nr. 59021/00, Kalogeropoulou and others v.
Greece and Germany.
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noch darauf hin, dass die Annahme, es gebe eine derartige Ausnahme
bereits ein schwerwiegendes logisches Problem aufwirft: Die Beurtei-
lung, ob ein solches Verbrechen vorliegt, setzt eine sorgfiltige inhaltliche
Priifung im Rahmen der Begriindetheit einer Klage voraus und damit
wiirde die Frage der Zuldssigkeit des Verfahrens vom Ergebnis einer
Beurteilung im Rahmen einer Durchfiihrung des Verfahrens abhéngig
gemacht, was die Immunitiit praktisch aushebeln wiirde. "

Die Staatenimmunitit gilt auch bei VerstoB gegen ius cogens. Auch hier
stellt der IGH nicht nur breite Staatenpraxis fest, die der Annahme einer
ius cogens“-Ausnahme entgegensteht,'' sondern weist auch darauf
hin, dass der gegenteiligen Annahme ein methodischer Fehler zugrunde
liegt, da die beiden Rechtsregeln sich kategorial unterscheiden: Eine
»lus cogens“-Regel ist eine materielle Verhaltensregel fiir die Staaten,
die Immunitét eine Verfahrensregel filir die Festlegung des zustéindigen
Gerichts.'> Ein VerstoB gegen eine ,,ius cogens“-Regel bleibt also ein
Rechtsverstof3, nur sind die Gerichte des Forumstaats fiir die Beurtei-
lung dieser Frage nicht zustéindig, wohl aber andere Gerichte wie die-
jenigen des Schidigerstaats oder gegebenenfalls internationale Gerichte.
Die Immunitét besteht auch dann, wenn ein Individuum durch sie ohne
materielle Befriedigung seines Anspruchs bleiben sollte. Auch dieses
sogenannte ,,last resort“-Argument wird vom IGH mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass keine Staatenpraxis nachweisbar ist, die die Im-
munitit von einer anderweitigen individuellen Rechtsschutzmdglichkeit
abhingig mache. "

10

11
12
13

IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, Rn. 82.

Ibid., Rn. 96.

Ibid., Rn. 92.

Ibid., Rn. 101.
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(2) Urteil Nr. 238 des italienischen Verfassungsgerichtshofs
vom 22. Oktober 2014

Auch das Urteil des Corte Costituzionale'* ist inzwischen Gegenstand
mehrerer — ganz iiberwiegend sehr kritischer — Urteilsbesprechungen'
gewesen, so dass die folgende Darstellung sich auch hier auf den fiir die
weitere Untersuchung wesentlichen Kern beschrinken kann.

Bemerkenswert ist zundchst, dass der italienische Verfassungsgerichts-
hof explizit auf eine volkerrechtliche Argumentation verzichtet und so
eine Auseinandersetzung mit den volkerrechtlichen Argumenten des IGH
vermeidet. Die Argumentation beschrankt sich vielmehr ausschlieB3lich auf
das italienische Verfassungsrecht und postuliert hier im Kern aus den
Grundsitzen der italienischen Verfassung eine ,,Gegengrenze“ (,,contro
limito*)'° fir die Geltung der volkerrechtlichen Immunitit. Konkret be-
zeichnet der Verfassungsgerichtshof den ,,gerichtlichen Schutz der Grund-
rechte” als ,einen der hochsten Grundsitze der Verfassungsordnung®.
Daher koénne entgegenstehendes italienisches Recht, insbesondere das
Gesetz, das die UN-Charta — einschliefSlich Art. 94 UN-Charta, der die
bindende Wirkung der IGH-Urteile festschreibt — in italienisches Recht
umsetze, ihm insoweit nicht vorgehen, als es diesen Grundsatz verletze,
insbesondere die italienische Gerichtsbarkeit in Fillen wie dem vorliegen-
den ausschlieBe.

Der Verfassungsgerichtshof stellt also nicht den volkergewohnheits-
rechtlichen Rechtsgrundsatz der Staatenimmunitit als solchen in Frage,
was angesichts der klaren und eindeutigen Rechtsprechung des IGH, noch
dazu inter partes ergangen, auch kaum argumentiert werden konnte. Er
verweigert diesem volkergewohnheitsrechtlichen Rechtssatz ,,lediglich®
die Geltung innerhalb des italienischen Rechts, soweit er dem postulierten
Grundsatz der italienischen Verfassung widerspricht.

14  Corte Costituzionale, (Fn. 3).

15 Z.B. kritisch Tomuschat, Focus: National and International Law in Italy — The
End of an Idyll?, Italian Journal of Public Law 2014, S. 187-194; Hofinann, The
Corte Costituzionale, the International Court of Justice and the Law of State Im-
munity — A New Chapter of a Long Story, in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann
(Hrsg.), Polis und Kosmopolis, Festschrift flir Daniel Thiirer, 2015; Oellers-Frahm,
Das italienische Verfassungsgericht und das Volkerrecht — eine unerfreuliche
Beziehung, EuGRZ 2015, S. 8-16; Peters, (Fn. 4); positiver Bothe, The decision
of the Italian Constitutional Court concerning the jurisdictional immunities of
Germany, im Erscheinen.

16  Corte Costituzionale, (Fn. 3), Abschnitt Rechtslage, Rn. 3.2.
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Damit stellt sich die Frage nach der Zuldssigkeit und den Wirkungen
dieser Konstruktion, und zwar sowohl aus der Sicht des italienischen
Rechts als auch des Volkerrechts. Die Analyse aus der Sicht des italieni-
schen Rechts, inwieweit dieses eine solche im Widerspruch zur Volker-
rechtsordnung stehende Einschrinkung der Staatenimmunitét zuldsst oder
gar erfordert, soll hier nicht niher betrachtet werden. Diese Analyse bleibt
eine wichtige Aufgabe der Experten des italienischen Rechts. Deutschland
als Staat kann sich aber, aufgrund seiner Immunitit nicht auf diese inner-
staatlich italienische Argumentation einlassen.

Vielmehr konzentriert sich die Fragestellung hier ganz auf das Verhiltnis
vom Volkerrecht, insbesondere Volkergewohnheitsrecht zum nationalen
Recht und zwar aus der Sicht des Volkerrechts.

b) Frage des Verhdltnisses von Volkerrecht und nationalem Recht

Diese Frage kann nicht ganz unabhingig vom nationalen Recht beantwortet
werden, denn das Volkerrecht kennt verschiedene Modelle fiir das Ver-
hiltnis der beiden Rechtsordnungen, namentlich den Monismus und den
Dualismus, bei denen es sich genau genommen um den Versuch einer
Systematisierung verfassungsrechtlicher Modelle handelt.'”

Der Monismus versteht das Volkerrecht und das nationale Recht als
Einheit: Auch wenn sich im Einzelnen Fragen des Vorrangs und der un-
mittelbaren Anwendbarkeit volkerrechtlicher Normen stellen, kann doch
im Grundsatz das, was volkerrechtlich rechtswidrig ist, nicht zugleich in-
nerstaatlich rechtméfig sein.'® In einem monistischen System sollte sich
das hier untersuchte Problem daher nicht stellen.

Nach der dualistischen Auffassung, der auch Italien folgt, ist dagegen
ein Ubersetzungsakt erforderlich, der den vélkerrechtlichen Rechtssatz in
einen innerstaatlichen transformiert oder ihm zumindest einen Vollzugs-
befehl fiir das innerstaatliche Recht erteilt."” Auch in diesem Modell ist
der Staat allerdings volkerrechtlich verpflichtet, dem Volkerrechtssatz
Geltung zu verschaffen, also den Ubersetzungsakt zu erlassen, so dass das
hier in Rede stehende Auseinanderfallen der beiden Rechtsordnungen
nicht eintreten darf. Aber da ein eigenstindiger Akt des nationalen Rechts

17 Vgl. statt aller v. Arnaud, Volkerrecht, 2014, Rn. 496.

18  So ausdriicklich ibid., Rn. 497.

19 Vgl. zu dieser in der Praxis wenig bedeutsamen Unterscheidung von Transforma-
tions- und Vollzugstheorie statt aller ibid., Rn. 500.
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erforderlich ist, der in der Zusténdigkeit des souverdnen Staats steht, kann
das Auseinanderfallen in der Praxis eintreten, wenn dieser Ubersetzungsakt
— volkerrechtswidrig — nicht erlassen wird.

Damit stellt sich die Frage, wie im dualistischen Modell die Einheit von
internationaler und nationaler Rechtsordnung gesichert werden kann. Hin-
ter dem dualistischen Modell steht die Vorstellung, dass die souverdnen
Staaten jeder fiir sich eine abgeschlossene Sphire bilden, eine sogenannte
Souverinitétssphire, innerhalb derer das innerstaatliche Recht und aufer-
halb derer das Volkerrecht gilt. Wahrend der Staat also innerhalb seiner
Souverénititssphire zumindest tatsidchlich — in Abhéngigkeit von seinem
Verfassungsrecht — Rechtsregeln erlassen kann, die mit dem Volkerrecht
nicht in Einklang stehen, ist er auerhalb verpflichtet, jegliche nachteiligen
Wirkungen seines volkerrechtswidrigen Handelns auf andere Staaten zu
vermeiden oder auszugleichen. Das heif3t also, er ist verpflichtet seine inner-
staatliche Rechtsordnung vorzugsweise mit der Volkerrechtsordnung in
Einklang zu bringen und falls dies nicht moglich ist, die anderen Staaten
nach den Grundsétzen der Staatenverantwortlichkeit von den Folgen seines
volkerrechtswidrigen Tuns freizustellen.

In der neueren Literatur wird das hierarchische Verhiltnis zwischen
Volkerrecht und innerstaatlichem Recht — unter dem Stichwort ,,Alternativen
zur Rechtspyramide® — in Frage gestellt und differenziertere Modelle disku-
tiert, die zu einem komplexeren Verhéltnis der beiden Rechtsgebiete zuei-
nander fiihren sollen. Cottier und Wiiger sprechen von einer nicht
hierarchischen, sondern ,,kommunikativen* Beziehung; Ost und van den
Kerchhove wollen das Konzept einer Rechtspyramide durch ein ,,Netz-
werkmodell“ ersetzen; von Bogdandy tritt dafiir ein, dass ,,zumindest in
liberalen Demokratien® im Falle von Konflikten mit Verfassungsprinzi-
pien Einschrinkungen der Geltung internationaler Normen moglich sein

. . . rec 20
sollen und Delmas-Marty spricht von einem ,,pluralisme ordonné*.

20  Siehe hierzu die ausfiihrliche Auseinandersetzung mit diesem Thema durch Peters,
Supremacy lost — International Law Meets Domestic Constitutional Law, Vienna
Journal on International Constitutional Law 3/2009, S. 170-198 unter Hinweis
auf Cottier/Wiiger, Auswirkungen der Globalisierung auf das Verfassungsrecht, Eine
Diskussiongrundlage, in: Sitter-Liver (Hrsg.), Herausgeforderte Verfassung — Die
Schweiz im globalen Kontext, 1999, S. 241-281; Ost/van den Kerchove, De la
pyramide au réseau — pour une théorie dialectique du droit, 2002; von Bogdandy,
Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say — On the Relationship Between In-
ternational and Domestic Constitutional Law, Journal of International Constitu-
tional Law 2008, S. 397-413; Delmas-Marty, Le pluralisme ordonné, 2006.
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Allerdings begegnen alle diese innovativen Ansétze, so interessant und
herausfordernd sie aus einer intellektuellen Perspektive auch sein mogen,
aus Sicht der Praxis einem grundsitzlichen Einwand: Der Gedanke, dass
eine innerstaatliche Rechtsordnung oder ihre Organe selbst dariiber ent-
scheiden konnen, ob eine Regel des Volkerrechts fiir sie verbindlich ist
oder nicht, stellt die normative Verbindlichkeit des Volkerrechts und
damit dessen Rechtsqualitdt selbst in Frage, denn so konnte sich ein Staat
unter Berufung auf Recht, das er selbst und einseitig setzt, seinen volker-
rechtlichen Verpflichtungen entziehen. Diese Bedenken unterstreicht auch
Peters, die in diesen Vorstellungen ein ,,real risk of reinforcing the percep-
tion that international law is only soft law or even no law at all, with little
potential to place robust constraints on the exercise of political powers*
sieht.”’ Abgesehen von der Unterscheidung zwischen einem Vélkerrecht
fiir ,,liberale Demokratien” und fiir andere Staatsformen, die fiir sich ge-
nommen schon problematisch ist, konnte eine solche Auflosung der Ver-
bindlichkeit der Volkerrechtsordnung, wie jede Infragestellung der
Bindungswirkung des Rechts, in der Tat tendenziell dem politisch Stirkeren
dienen und so den Schwécheren gefdahrden.

Dementsprechend hat die stindige Spruchpraxis internationaler
(Schieds-)gerichte seit dem ,,Alabama“-Schiedsspruch 1872** und dem
,.Montijo“-Schiedsspruch 1875 festgehalten, dass ein Staat sich nicht auf
sein innerstaatliches Recht, auch nicht sein Verfassungsrecht, berufen
kann, um sich seinen Verpflichtungen aus dem Vélkerrecht zu entziehen.
Wegweisend hat dies der Stindige Internationale Gerichtshof im Fall
Treatment of Polish nationals 1932** formuliert: ,,a State cannot adduce
as against another state its own constitution with a view to evading obli-
gations incumbent upon it under international law*. Es ist davon auszu-

21  Peters, (Fn. 20), S. 198.

22 Alabama-Schiedspruch v. 14.9.1872, in: Martens, 1ére Série — Nouveau Recueil
Général de Traités, Bd. 20, S. 770 f.: ,,the government [...] cannot justify itself
for a failure in due diligence on the plea of the insufficiency of the legal means of
action which it possessed.”

23 Montijo-Schiedspruch v. 26.7.1875, in: Basset Moore, History and Digest of In-
ternational Arbitrations to which the United States has been a Party, 1898, Bd. 2,
S. 1440: ,,a treaty is superior to the constitution, which the latter must give way.
The legislation of the republic must be adapted to the treaty, not the treaty to the
laws.* Dieses vom Schiedsgericht zunéchst fiir das Verhéltnis von volkerrecht-
lichen Vertrdgen zum nationalen Recht festgestellte Verhéltnis gilt a fortiori auch
fiir das Volkergewohnheitsrecht.

24 StIGH Series A/B, 44 (1932) S. 24.
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gehen, dass der IGH heute nicht anders entscheiden wiirde, wenn man ihm
diese Frage erneut vorlegen wiirde. Dieser Rechtsgedanke findet dariiber
hinaus seinen Ausdruck fiir das Volkervertragsrecht heute auch noch ein-
mal explizit in Art. 27 WVRK, der festlegt, dass eine Vertragspartei ,,sich
nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen kann, um die Nichterfiillung
eines Vertrags zu rechtfertigen®.

Diese Uberlegungen sprechen dafiir, schon im Interesse des Schutzes
des schwicheren Staates, jedenfalls aus der Sicht des Volkerrechts an dem
bewdhrten hierarchischen Verstindnis des Verhéltnisses von Voélkerrecht
und innerstaatlichem Recht, sei es in seiner monistischen oder seiner dua-
listischen Variante, festzuhalten.”

Die Rechtsprechung des italienischen Verfassungsgerichtshofs scheint
auf den ersten Blick gewisse Parallelen zur ,,Solange*-Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts*® aufzuweisen: hier wie dort wird internationa-
les Recht zumindest in extremis am Mafstab des nationalen Verfassungs-
rechts iiberpriift, nur dass das italienische Gericht tatsdchlich zum Ergebnis
der Nichtanwendbarkeit gekommen ist. Eine ndhere Betrachtung ldsst
allerdings die Unterschiede in den Blick treten, die Vdlkerrecht, zumal
Volkergewohnheitsrecht, vom Europarecht unterscheiden: Das Europa-
recht beruht auf dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung: Die
EU ist nur zustindig soweit die Mitgliedstaaten ihr diese Zustindigkeit
explizit in den Griindungsvertrigen iibertragen haben (Art. 5 EUV). Auch
eine (einvernehmliche) Riickiibertragung an die Mitgliedstaaten ist mog-
lich (Art. 48 Abs. 2 EUV). Das Volkergewohnheitsrecht entsteht und gilt
dagegen unabhéngig vom Willen eines einzelnen Staates (sofern dieser
nicht persistent objector im Rahmen der Entstehung des konkret in Rede
stehenden Voélkerrechtssatzes war) fiir alle Staaten. Seine Geltungsgrund-
lage ist kein Akt der Kompetenziibertragung durch einen Staat, sondern
die gemeinsame Rechtsiiberzeugung der Staatengemeinschaft auf der
Grundlage einer Staatenpraxis von deren allseitigem Nutzen die Staaten-
gemeinschaft insgesamt — als volonté générale und nicht volonté de tous —
iiberzeugt ist. Dieser qualitative Unterschied ldsst es daher nicht zu,

25  Fir die deutsche Rechtsordnung leitet Rauschning, Verfassungspflicht zur Befol-
gung volkerrechtlicher Vertrdge, in: Breuer et al. (Hrsg.), Der Staat im Recht —
Festschrift fiir Eckart Klein zum 70. Geburtstag, 2013, S. 287-303, denn auch aus
Art. 25 GG und dem Grundsatz der Voélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
eine Pflicht zur Befolgung volkerrechtlicher Vertrige ab.

26  Beginnend mit BVerfGE 37, 271 (271 ff.) — Solange 1.
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zwischen diesen verschiedenen Rechtsgebieten eine Parallele im Sinne der
»Solange“-Rechtsprechung zu ziehen.

Eine weitere Parallele konnte mit der ,,Kadi“-Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs®’ gesehen werden, wo der EuGH unter Hinweis
auf grundlegende Werte der européischen Rechtsordnung die Anwendung
von Sanktionsbeschliissen der Vereinten Nationen eingeschrankt hat. Aber
auch dort gibt es bei ndherer Analyse gravierende Unterschiede zu der hier
betrachteten Fallkonstellation, die eine Vergleichbarkeit ausschlieen:
Zum einen handelt es sich bei Kadi um die Frage der Abgrenzung zweier
sich tiberlappender volkerrechtlicher Rechtssysteme, derjenigen der Ver-
einten Nationen und der Européischen Union. Dariiber hinaus geht es bei
Kadi lediglich darum vor einem Gericht, dem EuGH, Entscheidungen zu
iiberpriifen, die von einem nichtrichterlichen Gremium, dem Sanktions-
ausschuss, getroffen worden sind, wéhrend es hier um die unmittelbare
Infragestellung eines Urteils des hochsten Gerichts der Volkerrechtsord-
nung, des IGH, geht, der die gleiche Frage explizit entschieden, sich dabei
intensiv mit den von Italien vorgebrachten Argumenten auseinanderge-
setzt, diese gut begriindet widerlegt hat und dessen Urteil aufgrund von
Art. 94 UN-Charta bindend ist. Auch aus der ,,Kadi“-Rechtsprechung lassen
sich daher keine Argumente in der hier interessierenden Frage ziehen.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten: Das Volkerrecht sieht keine
Verfahren vor, mittels derer ein Einzelner Staatshaftungsanspriiche aus
Militdreinsdtzen unmittelbar vor volkerrechtlichen Spruchkorpern geltend
machen konnte.

Klagen vor anderen nationalen Gerichten als denen des Schidigerstaats
sind wegen dessen Staatenimmunitdt unzuldssig, dies gilt auch fiir die
Gerichte des Staates auf dessen Territorium die schidigende Handlung
stattgefunden hat. Dies heiit allerdings nicht, dass dem Einzelnen der
Rechtsweg generell abgeschnitten wiirde: Die Rechtsschutzmdoglichkeiten
vor den Gerichten des Schidigerstaats bleiben bestehen.

27 Beginnend mit EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05P, Kadil, EU:C:
2008:461.
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¢) Gegenpriifung: Ist das gefundene Ergebnis wertemdf3ig vertretbar? —
Zur friedensschaffenden Funktion des Vilkerrechts nach einem
bewaffneten Konflikt

Auf den ersten Blick wirkt die vom Corte Costituzionale vorgeschlagene
Losung Sympathie erheischender als die Gewdhrleistung der Immunitét,
da sie den Geschédigten einen individuellen Ausgleich in Aussicht stellt.
Bei néherer Analyse stellt sich allerdings die Frage, ob dieser Losungsansatz
wirklich im allgemeinen Interesse ist oder ob damit nicht dem Voélkerrecht
eine seiner zentralsten Aufgaben verunmdglicht wiirde, die Fahigkeit zum
Aufbau und zur Gewiahrleistung einer dauerhaften Friedensordnung nach
einem umfassenden bewaftneten Konflikt.

2015 feierten wir das Bicentennium des Wiener Kongresses. Zugleich
riickt das Centennium von Versailles im Jahr 2019 nédher. Der Vergleich
dieser beiden Vertragswerke, der Schlussakte des Wiener Kongresses und
des Versailler Vertrags, stellt in exemplarischer Weise Erfolg und Misser-
folg des Volkerrechts bei seiner vielleicht zentralsten Aufgabe einander
gegeniiber, der langfristigen Sicherung des Friedens zwischen den Vol-
kern. In Wien gelang es, mit Staatsklugheit eine in ihrem Kern fast ein-
hundert Jahre widhrende europdische Ordnung zu schaffen, weil das
besiegte Frankreich sehr bald und zu angemessenen Konditionen wieder in
die Gemeinschaft der europdischen Volker aufgenommen worden war.
Versailles dagegen ist schon nach wenigen Jahren katastrophal gescheitert,
wozu auch antagonisierende Reparationsregelungen ihren Beitrag geleistet
haben mogen.

Vor dem Hintergrund dieser doppelten historischen Erfahrung hat man
sich nach dem zweiten Weltkrieg — nach kurzem anfénglichem Zdgern —
erneut sehr rasch fiir den Ubergang zu einem kooperativen, ja partner-
schaftlichen Verhiltnis mit dem Besiegten entschieden: Nach einer kurzen
Phase des Riickgriffs auf Reparationen durch die Vereinbarung entspre-
chender Verpflichtungen im Potsdamer Abkommen 1945 und im Pariser
Vertrag 1946 hat man sich schon Anfang der 50-iger Jahre fiir einen radi-
kalen Kursschwenk in Richtung auf den Weg der européischen Integration
und der Einbezichung des besiegten Deutschlands in die NATO entschieden
und in diesem Zusammenhang die Reparationsfrage mit dem Londoner
Schuldenabkommen von 1953 zunédchst zuriickgestellt und dann 1990 mit
dem 2+4-Vertrag tiber die endgiiltige Regelung in Bezug auf Deutschland
politisch und rechtlich abgeschlossen. Dieser Weg hat sich als ausgespro-
chen erfolgreich erwiesen und eine stabile und belastbare Friedensordnung
fiir Europa und dariiber hinaus geschaffen.
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Die Evidenz der letzten 200 Jahre legt also nahe, wie sorgfaltig mit der
Reparationsfrage umgegangen werden muss, um eine langfristig tragfahige
Friedensordnung zu ermdéglichen. Es ist offensichtlich, dass jedenfalls bei
einem umfassenden bewaffneten Konflikt ein vollstindiger Ausgleich der
entstandenen Schidden nach den Grundsdtzen des Schadensersatzrechts
ausgeschlossen ist. Hier gilt der Rechtsgrundsatz ultra posse nemo obligatur.
Soweit iiberhaupt ein Schadensausgleich in Betracht kommt, kann dieser
nur pauschalierend und oft auch nur selektiv erfolgen.

Dementsprechend unterscheiden sich Reparationen kategorial von
Schadensersatzanspriichen: wihrend diese durch das Schadensereignis
selbst entstehen und in ihrer Hohe durch die Kosten der Wiederherstellung
des vorherigen Zustands bestimmt sind, werden jene dem Grund und der
Hohe nach in einem gesonderten Rechtsakt, in der Regel einem Friedens-
vertrag oder einem gesonderten Reparationsabkommen festgelegt.”® Dafiir
spricht auch, dass es sich bei Reparationen um eine zwischenstaatliche
Leistung handelt, die der Empfingerstaat nach eigener politischer
Entscheidung auch fiir andere Zwecke als individuelle Entschiddigungen
verwenden kann, zum Beispiel zum allgemeinen Autbau der Wirtschaft,
worauf der IGH ausdriicklich hinweist.”’ Gerichte, zumal die des anderen
beteiligten Staates, sind also kein geeignetes Forum fiir die Losung der mit
Reparationen in Zusammenhang stehenden Fragen.’® Gerade angesichts
der zunehmenden Globalisierung ist es dariiber hinaus wichtig, dass
Rechtssicherheit herrscht und der Verkehr zwischen den Staaten nicht in
letztlich unvorhersehbarer Weise einseitig durch Verfahren wegen hoheit-
lichen Handelns des einen vor den Gerichten eines anderen Staates belastet
werden kann.”'

Bei einer systemischen Gesamtschau ist die vom IGH als Volkerrecht
festgestellte Losung daher im Ergebnis auch vdlkerrechtspolitisch die
plausibelste, weil sie nach einem Konflikt eine neue, dauerhafte Friedens-
16sung ermdglicht, ohne diese mit ungeldsten offenen Reparationsfragen

28 Daran erinnert auch der IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy), Urt. v. 3.2.2012, Reports 2012, Rn. 94, wenn er hinweist auf: ,,a century of
practice in which almost every peace treaty or post-war settlement has involved
either a decision not to require the payment of reparations or the use of lump
sum settlements and set-offs*.

29 Ibid., Rn. 102.

30 Worauf der IGH, ibid., Rn. 102, ausdriicklich hinweist.

31 So auch Kloth/Brunner, (Fn. 7), S. 242.
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zu belasten.” Die Konfliktparteien, insbesondere die siegreiche, haben
vielmehr die Moglichkeit im Zusammenhang mit der abschlieBenden
Regelung eines Konflikts Reparationen in einem von ihnen fiir politisch
vertretbar gehaltenen Umfang zu vereinbaren und so in einer festgelegten
Hohe zu einer rechtlichen Verpflichtung werden zu lassen — oder auch im
Interesse einer stabilen Nach-Konfliktordnung auf Reparationen zu ver-
zichten. Daneben besteht — in der Praxis wohl eher fiir punktuelle Schiaden
in einem begrenzten Konflikt — die Moglichkeit Anspriiche vor den
Gerichten des Schédigerstaats zu verfolgen — hierzu gleich mehr im Ab-
schnitt III. Eine internationale Gerichtsbarkeit kann dariiber hinaus zu-
stindig sein, sofern eine solche Zustindigkeit vereinbart wurde. Der
Rechtsweg zu den Gerichten anderer Staaten als des Schédigerstaats ist
aber nicht eroffnet.

d) Staatenverantwortlichkeit —
Ausgleich des aus einer Immunitdtsverletzung entstandenen Schadens

Der IGH hat Italien in seinem Urteil auf ein bestimmtes Ergebnis ver-
pflichtet: Sorge zu tragen, dass die Wirkung der volkerrechtswidrigen
Urteile endet.”® Dabei ging der Gerichtshof davon aus, dass Italien kiinftig
seine Verpflichtungen aus der Immunitit beachtet. Die Wahl der Mittel,
wie diese Verpflichtung umgesetzt wird, bleibt Italien iiberlassen.
Gegentiber dieser Verpflichtung kann sich Italien auch nicht auf die
richterliche Unabhéngigkeit seiner Gerichte und insbesondere seines Ver-
fassungsgerichtshofs berufen, da die Verpflichtung zur Einhaltung des
Volkerrechts Italien als Gesamtstaat und damit alle Staatsgewalten gleich-
ermaBen bindet.”* Welcher Weg zur Umsetzung des IGH-Urteils nun
innerstaatlich gangbar ist, ist ausschlieSlich nach der italienischen Rechts-
ordnung zu beurteilen und soll daher hier nicht néher betrachtet werden.
Allerdings stellt bereits die Durchfiihrung eines Verfahrens gegen einen
anderen Staat in einer derartigen Angelegenheit einen Versto3 gegen das
Volkerrecht dar, da bereits in jedem einzelnen Verfahrensakt, zum Bei-
spiel der Klagezustellung, der Terminanberaumung, usw. eine Ausiibung
der hoheitlichen Gewalt des Forumstaats liegt, die einen Versto3 gegen

32 So ausdriicklich auch Kreicker, (Fn. 7), S. 115.

33 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, Rn. 139(4).

34  So ausdriicklich ibid., Rn. 137.
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die Staatenimmunitét darstellt. Deutschland hat daher mit Verbalnote der
Botschaft Rom Nr. 2/15, {ibergeben am 5. Januar 2015, seine Rechtsauf-
fassung dargelegt und wird sich nicht mehr an Verfahren in dieser Ange-
legenheit vor den italienischen Gerichten beteiligen.

Allerdings ist es eine auch in anderen Zusammenhéngen immer wieder
zu beobachtende Tatsache, dass innerstaatliche Verfahren gegen einen
fremden Staat unter Verstol gegen dessen Staatenimmunitét stattfinden.
Daher bedarf es eines generellen vdlkerrechtlichen Losungsansatzes fiir
derartige Fille, der unabhédngig von den Regelungen des jeweiligen Lan-
desrechts einen allgemeingiiltigen Losungsweg zur Verfiigung stellt.

Das Recht der Staatenverantwortlichkeit bietet einen solchen rein
volkerrechtlichen und unabhidngig vom innerstaatlichen Recht gangbaren
Weg, der in der Staatenpraxis auch tatsdchlich genutzt wird: Hiernach ist
ein Staat, der in volkerrechtswidriger Weise geschiadigt wird von den Fol-
gen dieses Schadens freizustellen oder wenn das nicht moglich ist, der
Schaden auszugleichen. Hofinann® hat diesen Ansatz auch explizit auf
den vorliegenden Fall des Urteils der Corte Costituzionale angewandt und
gezeigt, welche Bestimmungen der ILC Draft Articles on the Law of State
Responsability gegebenenfalls Anwendung finden kdnnten.

Aus der Praxis sei dariiber hinaus nur ein weiterer Fall erwdhnt, in dem
Gerichte eines anderen, dritten Staates Deutschland kiirzlich zum Ersatz
des Gewinns eines eigenen Staatsangehorigen verurteilt hatten, der diesem
infolge der Nichterteilung von Visa (actus iure imperii!) fir seine Arbeit-
nehmer angeblich entgangen war. Zur Sicherung des Anspruchs wéhrend
des Verfahrens war eine Zwangshypothek auf ein Grundstiick im Eigentum
der Bundesregierung in diesem Land eingetragen worden. Unabhéngig
von der Frage, ob im Zugriff auf ein Staatsgrundstiick eine Verletzung der
Staatenimmunitét liegt, die vor allem danach zu beurteilen ist, ob das
Grundstiick fiir hoheitliche oder fiir wirtschaftliche Zwecke genutzt wird,
liegen bereits im Erlass und erst recht im Versuch einer Vollstreckung,
gleich in welches Vermogensgut, des Sachurteils je gesonderte Verletzun-
gen der Staatenimmunitét, da die Visumserteilung eindeutig zum Bereich
des hoheitlichen Handelns eines Staates gehort und daher der Staaten-
immunitét unterliegt. Da der Rechtsstreit infolge von Besonderheiten der
Rechtsordnung des Forumstaates trotz entgegenstehender Staatenimmuni-
tit zunéchst fortgefiihrt wurde, hat sich der Forumstaat entschlossen, die

35 Hofmann, (Fn. 15), im Abschnitt ,,Consequences of the Judgement under Inter-
national Law*.
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Klagesumme bei Gericht hinterlegen zu lassen. Darauthin konnte die
Zwangshypothek auf das deutsche Staatsgrundstiick schon aus rein zivil-
prozessualen Griinden geldscht werden, da mit der hinterlegten Summe
eine andere Sicherheit zur Verfiigung stand, in die der Klager im Falle
seines endgiiltigen Obsiegens hitte vollstrecken konnen. Damit war der
Volkerrechtsverstol zwar nicht geheilt, ja nicht einmal beendet, da das
Verfahren vor den Gerichten des Forumstaats fortgefiihrt wurde, Deutsch-
land war aber vom Moment der Hinterlegung an zumindest wirtschaftlich
nicht mehr betroffen.

e) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis zum Abschnitt II ist daher festzuhalten: Aufgrund der
fundamentalen Unterschiede zwischen Voélkerrecht und nationalem Recht
hinsichtlich des Geltungsgrundes — dort Praxis, Rechtsiiberzeugung und
Bindungswille der Staaten, hier eine auf den jeweiligen Wertvorstellungen
beruhende nationale Verfassung —, der Rechtsadressaten — dort die Staaten,
hier die Individuen — sowie des Charakters — dort als Koordinationsrecht
unter Gleichgestellten, hier als Herrschaftsverhéltnis gegeniiber Rechtsunter-
worfenen — empfiehlt es sich an der kategorialen Unterscheidung zwischen
den beiden Rechtgebieten festzuhalten. Die Notwendigkeit dem Volkerrecht
als Rechtsordnung fiir alle Staaten Geltung zu verschaffen, spricht auch fiir
die Fortgeltung des hierarchischen Verhiltnisses zwischen Volkerrecht
und nationalem Recht. In einer monistischen Sichtweise sollte kein Prob-
lem entstehen, da das Volkerrecht unmittelbar auch im innerstaatlichen Recht
gilt und so die Vereinbarkeit sichergestellt ist. Im dualistischen Verstdndnis
stellt das nationale Recht zwar eine abgetrennte Rechtssphére dar, die in-
nerstaatlich vom Voélkerrecht abweichen kann, jedoch bestehen die volker-
rechtlichen Verpflichtungen des betreffenden Staates gegen die anderen
Volkerrechtsubjekte stets fort und bei einer Verletzung dieser Verpflich-
tungen ist der schddigende Staat nach dem Recht der Staatenverantwort-
lichkeit verpflichtet, den geschéddigten Staat von den Folgen des Schadens
freizustellen oder, falls dies nicht moglich ist, den Schaden auszugleichen.
Fiir die Staatshaftung fiir Militdreinsétze nach Volkerrecht heif3t dies, dass
Individualanspriiche gegen den Schidigerstaat wegen dessen Staatenimmu-
nitdt nur vor den Gerichten des Schidigerstaats geltend gemacht werden
konnen. Soweit ein anderer Staat nach seinem innerstaatlichen Recht der-
artige Klagen zulésst oder gar tituliert, haftet er nach dem Recht der Staa-
tenverantwortlichkeit fiir den so entstandenen vdlkerrechtlichen Schaden.
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1I1. Anspruchsgrundlagen nach deutschem Recht

Damit stellt sich fiir den Fall, dass Deutschland der Schidigerstaat sein
sollte, die Frage nach moglichen Anspruchsgrundlagen im deutschen
Recht, die vor deutschen Gerichten geltend gemacht werden koénnten. Da-
bei soll es im Folgenden nicht um die Ereignisse im Umfeld des Zweiten
Weltkrieges gehen, und somit die schwierige intertemporale Dimension
auller Betracht bleiben. Untersucht werden sollen vielmehr aktuelle Scha-
densereignisse am Beispiel der Schéden infolge der Bombardierung der
Briicke von Varvarin®® im Rahmen des Kosovo-Konflikts.

1. Keine unmittelbaren individuellen vélkerrechtlichen
Anspruchsgrundlagen

Der IGH hat die Frage, ob aus dem Humanitiren Volkerrecht unmittelbar
eine Anspruchsgrundlage auf individuelle Entschiddigung folgt, als nicht
entscheidungsrelevant ausdriicklich offen gelassen,”’ da solche Anspriiche,
wenn sie existierten, jedenfalls wegen der Staatenimmunitét nicht vor den
Gerichten eines anderen Staates durchgesetzt werden konnten, und diese
Frage daher fiir den IGH-Fall nicht entscheidungsrelevant war.

Fiir das deutsche Recht hat der Bundesgerichtshof verneint, dass sich
unmittelbar aus dem Voélkerrecht, insbesondere dem Humanitiren Volker-
recht, eine Grundlage fiir derartige Individualanspriiche ergibt. Als mogliche
Grundlagen untersucht der BGH>® Art. 3 der Haager Landkriegsordnung
und Art. 91 des Ersten Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen. Dabei
setzt er sich auch mit der neueren Debatte um eine zumindest partielle
Volkerrechtssubjektivitit des Individuums auseinander, die allerdings nur
den Menschenrechtsbereich betreffe und nicht den Bereich der Sekun-
déranspriiche einschlieflich der Schadensersatzanspriiche fiir volkerrechts-
widriges Handeln.* Jedenfalls hier gelte die Mediatisierung des Einzelnen

36 Siche hierzu BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 —
Varvarin und die Instanzurteile: BGH, Urt. v. 2.11.2006, III ZR 190/05; OLG
Koln, Urt. v. 28.7.2005, 7 U 8/04, NJW 2005, 2860; LG Bonn, Urt. v. 10.12.2003,
1 0361/02, NJW 2004, 525.

37 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, Rn. 108.

38 BGH, Urt. v. 2.11.2006, IITI ZR 190/05, Rn. 9 ff.

39 Ibid., Rn. 7 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.
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durch seinen Heimatstaat fort. Er kommt daher zu dem Ergebnis, dass aus
keiner der volkerrechtlichen Vorschriften ein ,,unmittelbarer individueller
Entschadigungsanspruch bei VerstoBBen gegen das Kriegsvolkerrecht™
folgt.*

Das gefundene Ergebnis stiitzt der BGH ausdriicklich auch auf die Ar-
beiten der International Law Commission, insbesondere Art. 42 ff. der Re-
geln iiber die Staatenverantwortlichkeit, wonach volkerrechtliche Delikts-
anspriiche eine Grundlage fiir Ersatzanspriiche nur im Verhéltnis von Staat
zu Staat bilden kénnen.*!

In diesem Zusammenhang ist die Resolution 60/147 der Generalver-
sammlung der Vereinten Nationen** zu erwihnen, auf die der BGH aller-
dings nicht eingeht. Sie postuliert in Ziffer 11(b) fiir Opfer schwerer Ver-
letzungen von Menschenrechten und des Humanitiren Volkerrechts ein
individuelles ,,Recht auf eine angemessene, effektive und prompte Ent-
schiadigung®. Der Umfang dieser Entschddigung ist in Abschnitt [X sehr
weit definiert und soll das Opfer nicht nur, wo mdoglich, in die urspriingliche
Lage zuriickversetzen (Ziffer 18), sondern sogar entgangene Chancen,
entgangenen Gewinn und immateriellen Schaden ersetzen (Ziffer 20). Al-
lerdings sind die Empfehlungen der Generalversammlung nicht rechtlich
bindend und begriinden als solche kein Voélkerrecht, wenn nicht Rechts-
iiberzeugung und Staatenpraxis hinzutreten. Dariiber hinaus gelten die
oben im Abschnitt II. formulierten Uberlegungen zu den notwendigen
Einschrankungen von Reparationen aus dem Erfordernis des Aufbaus einer
stabilen post-konfliktuellen Friedensordnung zumindest bei einem umfas-
senden Konflikt, auch in diesem Zusammenhang. Und dies umso mehr, als
ein derart umfassender Entschiadigungsbegriff postuliert wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat dementsprechend auch die Verfas-
sungsbeschwerde gegen das erwihnte Urteil des Bundesgerichtshofs in
Sachen Varvarin nicht zur Entscheidung angenommen und dabei festge-
stellt, dass es keine allgemeine Regel des Volkerrechts gibt, ,,nach der
dem Einzelnen bei Verstofen gegen das Humanitére Volkerrecht ein An-

40 Ibid., Rn. 10 f. mit zahlreichen weiteren Nachweisen; siehe auch Schmahl, Amts-
haftung fiir Kriegsschiaden, ZadRV 2006, S. 703 ff.

41 BGH, Urt. v. 2.11.2006, IIT ZR 190/05, Rn. 13.

42 United Nations, General Assembly, A/RES/60/147 v. 21.3.2006, Basic Principles
and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross
Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of Interna-
tional Humanitarian Law, www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/
RES/60/147 (1.2.2016).
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spruch auf Schadensersatz oder Entschiadigung gegen den verantwortlichen
Staat zusteht”, der dann iiber Art. 25 GG auch in der deutschen Rechts-
ordnung geltend gemacht werden kénnte:* Vélkerrechtsnormen, die sich
nicht an Einzelne richten, kénnen fiir diese auch iiber Art. 25 GG keine
unmittelbaren Rechte und Pflichten erzeugen.** Solche Anspriiche stehen
allenfalls dem Heimatstaat des Geschadigten zu und kdnnten von diesem
geltend gemacht werden, wobei sich aber wieder die oben unter I1.2.c)
untersuchte Problematik stellt, dass derartige Anspriiche, jedenfalls nach
groferen Konflikten, im Interesse der post-konfliktuellen Befriedungswir-
kung des Volkerrechts mittels vertraglicher Vereinbarungen — Friedens-
oder Reparationsvertrigen™® — beziffert werden miissten.

2. Kein Aufopferungsanspruch

Zu denken wire weiter an einen Anspruch aus enteignungsgleichem Ein-
griff oder Aufopferung. Die stindige deutsche Rechtsprechung® geht
jedoch davon aus, dass dieses aus den §§ 74 und 75 der Einleitung zum
Allgemeinen Landrecht fiir die preuflischen Staaten entwickelte Rechtsin-
stitut nur auf Sachverhalte des alltdglichen Verwaltungshandelns anwendbar
ist und nicht auf einen nach dem Volkerrecht zu beurteilenden Zustand,
wie einen bewaffneten Konflikt oder andere staatliche Katastrophenfille.
Die Regulierung derartiger Fille bediirfe gesonderter Regeln auBerhalb
des Aufopferungsanspruchs.

43 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin, Rn. 41.

44 So auch Schmahl, (Fn. 40), S. 705 m.w.N.

45  Selbmann, Kriegsschiden ohne Folgen?, DOV 2014, S.280 bezweifelt, dass
Friedensvertrdge einen ausreichenden Schutz bieten, da Konflikte nicht mehr
durch Friedensvertrige beendet wiirden; diese Auffassung iibersieht aber, dass
gesonderte Reparationsvertrdge durchaus vereinbart werden, auch nach dem
Zweiten Weltkrieg, zundchst im Potsdamer Abkommen und dann im Pariser Ver-
trag von 1946.

46  Grundlegend die Rspr. zu den ,,Distomo“-Fillen von BGH, Urt. v. 26.6.2003,
III ZR 245/98, NJW 2003, 3493; und BVerfG, Beschl. v. 15.2.2006, 2 BvR 1476/03,
Rn. 28; den neuesten Uberblick mit weiteren Nachweisen auch aus der Literatur
gibt OLG Koln, Urt. v. 30.4.2015, 7 U 4/14 — Kunduz, Rn. 27.
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3. Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG in
der Rechtsprechung von Bundesgerichtshof und Bundesverfassungsgericht

a) Anwendbarkeit

Damit bleibt als Anspruchsgrundlage im deutschen Recht der deliktische
Amtshaftungsanspruch aus § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG.

Bemerkenswert ist zunichst die intensive Debatte um die grundsétzliche
Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf Schadensereignisse infolge von Mili-
tireinsdtzen und die schwankende Haltung der Rechtsprechung zu dieser
Frage: Wihrend das Landgericht Bonn*” noch ohne nihere Auseinander-
setzung davon ausging, dass das deutsche Staatshaftungsrecht nicht zur
Anwendung komme, da es ,,durch die Regelungen des internationalen
Kriegsrecht iiberlagert* werde, bejahten das OLG K&In* mit ausfiihrlicher
Begriindung und darauf aufbauend die neuere Literatur® die grundsitzliche
Anwendbarkeit. Dagegen haben der Bundesgerichtshof™ und das Bundes-
verfassungsgericht”' diese wieder ausdriicklich offen gelassen, was damit
der Stand der deutschen Rechtsprechung ist.

Dieses Zogern der Rechtsprechung ist sehr verstdndlich, denn es gibt
einerseits gewichtige Argumente, die fiir eine grundsétzliche Anwendbar-
keit sprechen und die vom OLG K&ln™ treffend herausgearbeitet wurden:
Ausgehend von den beiden grundsétzlichen Prinzipien der Rechtstaatlich-
keit und der Menschenwiirde, die die Basis unseres Rechtssystems bilden,
scheint es heute in der Tat auch im Kriegsfall nicht mehr vertretbar, eine
Suspendierung der Bindung des Staates an das Recht iiberhaupt — mit
Ausnahme des ius in bello — oder einen a priori Ausschluss von individu-
ellen Entschiddigungsanspriichen im Falle einer schuldhaften Verletzung
ihrer Rechte durch die staatliche Gewalt anzunehmen. Letzteres um der
Entschadigung selbst willen, aber auch als Sanktion, um Anreize fiir die
Einhaltung des Rechts durch den Staat auch im Konfliktfall zu setzen.
Dabher ist davon auszugehen, dass zumindest fiir diejenigen Regeln des Hu-
manitiren Volkerrechts, die ausdriicklich und zielgerichtet fiir den Schutz

47 LG Bonn, Urt. v. 10.12.2003, 1 O 361/02, NJW 2004, 526.

48 OLG Koln, Urt. v. 28.7.2005, 7 U 8/04, NJW 2005, 2862.

49  Grundlegend Schmahl, (Fn. 40); sieche auch die weiteren Nachweise in BVerfG,
Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin, Rn. 52.

50 BGH, Urt. v. 2.11.2006, III ZR 190/05, Rn. 20.

51 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin, Rn. 52.

52 OLG Koln, Urt. v. 28.7.2005, 7 U 8/04, NJW 2005, 2862 f.
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von Kriegsopfern geschaffen wurden, eine drittbezogene Amtspflicht im
Sinne des Amtshaftungsrechts grundsitzlich in Betracht kommen kann.>
Andererseits wiirde eine uneingeschrankte Anwendbarkeit des Amts-
haftungsrechts, zumindest im Fall eines umfassenderen Konflikts zu der
oben unter 11.2.c) erdrterten Problematik fithren: Wahrend man sich bei
begrenzten Schadensereignissen einen umfassenden Ausgleich aller Schi-
den nach den Grundsétzen des Schadensersatzrechts durchaus vorstellen
kann, wird man schon bei mittleren Ereignissen und erst recht bei einem
umfassenden bewaffneten Konflikt rasch an Grenzen stof3en, so dass pau-
schalierende und summarische Regelungen unvermeidbar werden, will
man nicht ein Gemeinwesen iiberlasten und damit die Mdoglichkeit zur
Wiederherstellung eines dauerhaften Friedens langfristig untergraben.
Dabher diirfte weder eine unbedingte Bejahung noch die prinzipielle Ver-
neinung der Anwendbarkeit eine zufriedenstellende Losung aller Fallkons-
tellationen ermoglichen. Erforderlich ist vielmehr eine differenzierte Losung,
die von der Rechtsprechung nur anhand von Einzelfdllen entwickelt wer-
den kann, in denen die Frage entscheidungserheblich ist, d.h. in denen die
iibrigen objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzung des Amts-
haftungsanspruchs nachweisbar erfiillt sind. Im Rahmen einer solchen dif-
ferenzierten Losung konnten zum Beispiel auch die tatsdchlichen und
finanziellen Moglichkeiten des Schidigerstaates Berlicksichtigung finden.
Vielleicht wird die Praxis aber auch zeigen, dass in bestimmten Fallkons-
tellationen ein Ausgleich nach den Grundsétzen des Schadensersatzrechts
iiberhaupt ungeeignet ist und eine Losung besser iiber alternative Rechtsin-
stitute gefunden werden kann,”* wie beispielsweise den Erlass offentlich-
rechtlicher Wiedergutmachungsregelungen nach dem Vorbild des Bundes-
entschadigungsgesetzes oder aufgrund ganz neuer Ansétze, die doch — ent-
gegen der oben zitierten Rechtsprechung — aus dem Aufopferungsanspruch
herzuleiten wéren.
Bisher jedenfalls wurde — soweit ersichtlich — noch in keinem Fall von
einem deutschen Gericht rechtskriftig eine schuldhafte Verletzung nach
Amtshaftungsgrundsétzen durch Militdrangehorige der Bundesrepublik

53 Schmahl, (Fn. 40), S. 713 ff.

54  Fiir eine gesonderte, auf die spezifischen Bediirfnisse bewaffneter Konflikte zu-
geschnittene Rechtsgrundlage wohl auch Raap, Staatshaftungsanspriiche im Aus-
landseinsatz der Bundeswehr?, NVwZ 2013, S. 554.
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Deutschland im Ausland festgestellt und damit konnte offengelassen wer-
den, ob diese Vorschrift in solchen Fillen anwendbar ist.>

b) Anspruchsvoraussetzungen: Amtspflichtverletzung, Priifungsmafstab
und subjektiver Tatbestand

Die Anwendbarkeit des § 839 BGB einmal unterstellt, setzt ein Anspruch
aus dieser Vorschrift voraus, dass ein Amtstrager, zu denen auch die Mit-
glieder der Streitkréfte gehoren, eine drittbezogene Amtspflicht schuldhaft
verletzt hat.

Als drittschiitzende Amtspflicht kommen auch volkerrechtliche Regeln
in Betracht, sofern ihr Zweck auf den Schutz Einzelner gerichtet ist, und
sie als Volkergewohnheitsrecht iiber Art. 25 GG oder als Volkervertrags-
recht liber Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG in die deutsche Rechtsordnung inkorpo-
riert sind. Fiir den Fall eines bewaffneten Konflikts werden insbesondere
die beiden Zusatzprotokolle vom 8. Juni 1977 zu den Genfer Abkommen
vom 12. August 1949 betreffend den Schutz der Zivilbevolkerung in inter-
nationalen (ZP I) und nicht-internationalen (ZP II) bewaffneten Konflikten
sowie der gemeinsame Art. 3 der Genfer Abkommen iiber das Verbot ge-
zielter Angriffe auf Zivilpersonen als solche drittschiitzende Rechts-
normen angesehen.56

Ob eine Verletzung einer solchen Norm vorliegt, ist in vollem Umfang
gerichtlich nachpriifbar. Das Bundesverfassungsgericht hat den in den
,,Varvarin“-Féllen von Bundesgerichtshof und Oberlandesgericht erwoge-
nen Gedanken eines ,,nicht-justiziablen Beurteilungsspielraums der Bun-
desregierung® bei der Anwendung der Vorschriften des Humanitdren
Volkerrechts, z.B. bei der Auswahl militdrischer Ziele, zuriickgewiesen.57
Unter Hinweis auf die stindige Rechtsprechung, dass ,,in einzelnen ho-
heitlichen Bereichen den zustdndigen Stellen bei bestimmten Mafinahmen
wegen der besonderen Natur derselben Beurteilungsspielrdume zustehen*
hatte der BGH der Bundesregierung hinsichtlich der Zielauswahl ,,einen
noch weitergehenden nicht justiziablen Ermessens- bzw. Beurteilungs-

55 Im Fall Kunduz hat das OLG K&ln, Urt. v. 30.4.2015, 7 U 4/14, die Berufung
mangels schuldhafter Amtspflichtverletzung zuriickgewiesen; die Revision wurde
zugelassen und eingelegt.

56 Vgl als jiingste Entscheidung zu diesem Thema OLG Koln, Urt. v. 30.4.2015,
U 4/14 — Kunduz, Rn. 36-42.

57 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin, Rn. 55 ff.
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spielraum® zugebilligt. Zur Begriindung wurde u.a. auf die Einschit-
zungsprarogative der Exekutive im auBlenpolitischen Bereich hingewie-
sen.”® Das Bundesverfassungsgericht™ sieht dagegen eine derartige
Zubilligung eines nicht justiziablen Beurteilungsspielraums zugunsten der
Bundesregierung als ,,verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen an. Mi-
litdrische Entscheidungen, wie etwa die Festlegung eines militdrischen
Ziels sind nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts keine politi-
schen Entscheidungen, sondern die Subsumtion eines Sachverhalts unter
(unbestimmte) Rechtsbegriffe, deren Auslegung und Anwendung anhand
objektiver Kriterien gerichtlich in vollem Umfang iiberpriifbar ist.

Beim subjektiven Tatbestand muss hinsichtlich der Amtspflichtverlet-
zung Vorsatz oder Fahrldssigkeit vorliegen. Bei dieser Priifung ist zu
beriicksichtigen, dass Deutschland bei der Ratifikation von Teil IV Ab-
schnitt I des Ersten Zusatzprotokolls durch eine Erkldrung unterstrichen
hat, dass die getroffene Entscheidung ,,auf der Grundlage aller Informati-
onen, die im Zeitpunkt des Handelns zur Verfligung standen, und nicht
nach dem nachtréglich erkennbaren tatsdchlichen Verlauf zu bewerten
ist.®” Das OLG Koéln hatte im Fall Kunduz zwar offen gelassen, ob diese
Erklarung die Rechtslage zutreffend wiedergibt oder beeinflussen kann.
Jedenfalls wurden aber weder die Tatsachenfeststellung des LG Bonn
noch die anschlieBende Subsumtion, dass ein schuldhafter VerstoBl gegen
Regeln des Humanitiren Volkerrechts nicht vorliege, vom Berufungsgericht
beanstandet.®'

¢) Prozessual: Darlegungs- und Beweislast

Bei Schiaden durch Militdreinsétze besteht typischerweise ein eklatantes
Informationsgefille zwischen dem Schéidiger und dem Geschidigten, da
die anspruchsbegriindenden Tatsachen, jedenfalls in ihrem vollen Umfang,
typischerweise nur dem Schédiger bekannt sind. Fiir diese Fallgestaltungen
konnten sich die, auf Interessenkonflikte zwischen rechtlich gleichgeord-
neten und tatsdchlich wenigsten annéhernd gleichgewichtigen Rechtssub-

58 BGH, Urt. v. 2.11.2006, IIT ZR 190/05, Rn. 26.

59 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BVR 487/07 — Varvarin, Ra. 55 ff.

60 Ziffer 4 der deutschen Erklarung anlésslich der Ratifikation der beiden Zusatz-
protokolle, englische Fassung abrufbar auf der Website des IKRK, www.icrc.org/
(1.2.2016).

61 OLG Koln, Urt. v. 30.4.2015, 7 U 4/14 — Kunduz, Rn. 45 ff.
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jekten hin zugeschnittenen, zivilprozessualen Regeln der Darlegungs- und
Beweislast als unzureichend erweisen. Um zu vermeiden, dass hierdurch
praktisch uniiberwindbare Hindernisse fiir die grundrechtlich geschiitzte
Durchsetzung des Amtshaftungsanspruchs entstehen, hat die Rechtspre-
chung Regeln fiir eine noch differenzierter abgestufte Darlegungs- und
Beweislast entwickelt.

Hierzu greift die Rechtsprechung vor allem auf die Rechtsfigur der
sekundéren Darlegungslast zuriick, welche die an sich nicht darlegungs-
und beweisbelastete Partei trifft, wenn die andere Partei auBlerhalb des
Geschehensablaufs steht und keine néhere Kenntnis der maBigebenden
Tatsachen besitzt. Dies gilt typischerweise im Rahmen eines Amtshaf-
tungsanspruchs, da der Geschidigte in der Regel keinen Zugang zu Interna
der Verwaltung hat.”® Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht in der
,,Varvarin“-Entscheidung dariiber hinaus, dass die vom BGH erwogene
Einschrinkung dieser sekunddren Darlegungs- und Beweislast der Bun-
desrepublik Deutschland durch Aspekte der Zumutbarkeit auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken stoBen kénnte.** Es hat diese Frage aber
letztlich offengelassen, da im Ausgangsfall unter keinen Umstidnden eine
Verletzung einer Sorgfaltspflicht durch deutsche Soldaten angenommen
werden konnte, weil diese von den konkreten Umstidnden des von den
Streitkraften anderer NATO-Staaten durchgefiihrten Einsatzes keine
Kenntnis gehabt hatten. Allerdings ist aufgrund dieses obiter dictums da-
von auszugehen, dass die Rechtsprechung in Fillen, in denen die Einzel-
heiten des Einsatzablaufs entscheidungserheblich sein konnten, von einer
entsprechenden umfassenden sekundéren Darlegungs- und Beweislast der
Streitkrafte ausgehen diirfte.

4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind daher hinsichtlich der Staatshaftung fiir Militdreinsitze
nach deutschem Recht alle Grundfragen durch hochstrichterliche Recht-
sprechung geklért — bis auf die grundlegendste aller Fragen, die prinzipielle
Anwendbarkeit des Staatshaftungsrechts auf derartige Sachverhalte. Diese
Frage offen gelassen zu haben ist weise, da zumindest fiir Gro3schadens-

62 BVerfG, Beschl. v. 13.8.2013, 2 BvR 2660/06, 2 BvR 487/07 — Varvarin, Rn. 61
m.w.N.

63 Ibid., Rn. 64 m.w.N. aus der BGH-Rspr.

64 Ibid., Rn. 65.
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ereignisse im Rahmen eines umfassenderen bewaffneten Konflikts aus
dem Gedanken der Schuldentragfidhigkeit und der post-konfliktuellen
Wiederherstellung eines dauerhaften Friedens eine Einschrankung der
Anwendbarkeit, etwa zugunsten des Erlasses pauschalierter offentlich-
rechtlicher Wiedergutmachungsregelungen, notwendig erscheint. Eine
solche Prézisierung der Anwendungsvoraussetzungen wird im Rahmen
der gerichtlichen Entscheidung von Rechtsfillen zu entwickeln sein, in
denen diese Frage entscheidungsrelevant ist.

1V. Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt sich hinsichtlich der Staatshaftung fiir Militér-
einsdtze nach Volkerrecht und deutschem Recht folgendes Bild:

Materiell-rechtlich ist die volkerrechtliche Staatshaftung fiir Militdrein-
sitze eine Frage zwischenstaatlicher Anspriiche im Rahmen des Rechts der
Staatenverantwortlichkeit. Auf diese materiell-rechtlichen Aspekte wurde
hier nicht eingegangen, mit Ausnahme der, aus der historischen Erfahrung
heraus untermauerten Feststellung, dass nach einem umfassenden Krieg
solche Anspriiche als Rechtsanspriiche nur bestehen, wenn sie in einem
entsprechenden Rechtsakt, in der Regel einem Friedens- oder Reparati-
onsvertrag, ausdriicklich festgelegt und beziffert worden sind. Ansonsten
konnte das Volkerrecht, angesichts der Hohe der Schiden eines umfassenden
Krieges, die im Wege des Schadensersatzes ihrer Natur nach nicht aus-
gleichbar sind, eine seiner wesentlichen Aufgaben, nach einem schweren
Konflikt die Grundlage fiir eine zukunftsweisende Friedensordnung zu
schaffen, nicht mehr erfullen.

Verfahrensrechtlich sind internationale Gerichte, vor denen Einzelne
Anspriiche aus Staatshaftung fiir Militireinsitze unmittelbar geltend ma-
chen konnen, nicht ersichtlich. Auf die Besonderheit des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, der unter bestimmten Voraussetzungen
Entschddigungen fiir Menschenrechtsverletzungen auch in bewaffneten
Konflikten zusprechen kann, wurde hier nicht eingegangen.

Vor ausldndischen Gerichten, also anderen als denjenigen des Schédi-
gerstaates, konnen Anspriiche wegen der entgegenstehenden Staaten-
immunitét des Schidigerstaates nicht geltend gemacht werden. Das hat der
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Internationale Gerichtshof 2012 explizit® auch fiir den Fall schwerer Ver-
letzungen von Menschenrechten oder des Humanitdren Volkerrechts fest-
gestellt. Das entgegenstehende Urteil des italienischen Verfassungsgerichts-
hofs von 2014, das dem inter partes ergangenen und daher auch formal
rechtlich bindenden IGH-Urteil widerspricht, stellt einen Volkerrechts-
verstof3 dar, der von den italienischen Staatsorganen in einer nach der ita-
lienischen Rechtsordnung geeigneten Weise — auf diese Fragen des italie-
nischen Rechts wurde hier nicht eingegangen — zu beheben ist. Sollte aus
diesem Volkerrechtsverstofl ein Schaden entstehen, so bestiinde nach dem
Recht der Staatenverantwortlichkeit die Verpflichtung, den anderen Staat
von den Folgen dieses Schadens freizustellen, ansonsten den Schaden aus-
zugleichen. Diese auf den ersten Blick vielleicht stoend erscheinende
Rechtsprechung des IGH zur Reichweite der Staatenimmunitit ist bei sys-
temischer Betrachtung auch in ihrer Konsequenz richtig und notwendig,
da ansonsten die Befriedungswirkung des Volkerrechts zwischen Staaten
nach einem Konflikt, zumal einem umfassenden Krieg, nicht mehr mog-
lich wiére, wenn es in das Belieben der Organe des geschiddigten Staates
gestellt wire, Grund und Hohe einer moglichen Entschddigung einseitig
festzulegen.

Vor deutschen Gerichten sind bei Anspriichen aufgrund von Schéden
durch deutsche oder Deutschland zuzurechnende Militdrkréfte grundsétz-
lich Amtshaftungsanspriiche aus § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG
zu priifen. Als Priifungsmafistab fragt die Rechtsprechung, ob eine schuld-
hafte Verletzung der Regeln des Humanitiren Volkerrechts stattgefunden
hat. Da eine solche Verletzung hinsichtlich von Einsdtzen der Bundeswehr
bisher noch nicht gerichtlich festgestellt wurde, gibt es allerdings noch
keine rechtskriftige Festlegung deutscher Gerichte, ob der Amtshaftungs-
anspruch iliberhaupt auf Militireinsdtze im Ausland anwendbar ist. Im Ge-
genteil haben sowohl der Bundesgerichtshof als auch das Bundesver-
fassungsgericht diese Grundfrage der Anwendbarkeit ausdriicklich offen
gelassen. Dies erscheint klug, angesichts der hier mehrfach erdrterten Prob-
lematik des Umfangs von Schiden in einem umfassenden bewaffneten
Konflikt, der einen Ausgleich nach den Grundsétzen des Schadensersatz-
rechts seiner Natur nach ausschlief3t.

Sollte die Frage der Anwendbarkeit einmal entscheidungsrelevant wer-
den, konnte ein Losungsweg darin bestehen, nach der Hohe der Schédden

65 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy), Urt. v. 3.2.2012,
Reports 2012, Rn. 91.
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zu differenzieren. Vielleicht wire aber auch, nicht zuletzt unter dem
Gesichtspunkt der Gleichbehandlung, daran zu denken, fiir Militdreinsitze
im Ausland anstelle des Schadensersatzrechts spezifische Losungen im
Rahmen des Entschddigungsgedankens zu entwickeln. Ein dogmatischer
Ankniipfungspunkt hierfiir konnte — entgegen der oben zitierten Recht-
sprechung — vielleicht doch das Rechtsinstitut der Aufopferung sein, sofern
daraus spezifische und maligeschneiderte Entschiddigungsregeln entwickelt
werden. Dies bleibt jedoch bis auf weiteres ein rechtspolitisches Desiderat.
Auch dann bliebe es wegen der Staatenimmunitdt dabei, dass ein solcher
Anspruch nur gegen den Schidigerstaat und nur vor dessen Gerichten gel-
tend gemacht werden konnte.

In jedem Fall steht als Instrument fiir den Ausgleich von Schéden auf-
grund von Militdreinsétzen nach einem bewaftneten Konflikt das volker-
rechtliche Rechtsinstitut der Reparation zur Verfiigung, die zwischen den
beteiligten Staaten vereinbart werden kann und die, insbesondere nach
einem umfassenden Konflikt, den Weg o6ffnet zu einem angemessenen
Ausgleich unter Wahrung des volkerrechtlichen Grundinteresses der
Schaffung einer dauerhaften post-konfliktuellen Friedensordnung.
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