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Bezug: Schreiben des Gerichtshofs vom 1. April 2009

A. Gegenstand der Individualbeschwerde

1 1944 wurden in Distomo (Griechenland) von einer in die Wehrmacht integrierten Einheit der
Waffen-SS ca. 300 Dorfbewohner umgebracht. Die Eltern der Beschwerdefiihrer zahiten zu
den Opfern. Die Beschwerdefiihrer selbst tberlebten nur durch Zufall. Ihre gegen die Bun-
desrepublik Deutschland gerichtete Klage vor den deutschen Gerichten auf Entschadigung
wurde in allen Instanzen abgewiesen. Das Bundesverfassungsgericht nahm die gegen diese
Entscheidungen gerichtete Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an.

2  Die Beschwerdefihrer halten die Weigerung der deutschen Gerichte, ihnen eine Entschadi-
gung aufgrund des Todes ihrer Eltern und der Zerstorung ihres Hauses zu gewahren, fur
konventionswidrig. Sie rligen zum einen eine Verletzung des Artikels 1 des 1. Zusatzproto-
kolls. Sie sind der Auffassung, sie seien Inhaber eines auf Volkerrecht wie auf innerstaatli-
chem Recht fuBenden Entschadigungsanspruchs, der ihnen von den deutschen Gerichten
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aberkannt worden sei. Zum anderen sehen sie in der Tatsache, dass der deutsche Gesetz-
geber fiir Zwangsarbeiter und Opfer nationalsozialistischer Verfolgung, nicht aber fir Opfer
von durch deutsche Einheiten im Ausland begangenen Massakern Entschadigungsansprii-
che geschaffen hat, eine Verletzung von Artikel 14 EMRK in Verbindung mit Artikel 1 des 1.
Zusatzprotokolls.

Der Gerichtshof hat um Stellungnahme zur Zulassigkeit und Begriindetheit der Beschwerde
gebeten. Die Stellungnahme soll auf folgende Fragen eingehen:

1. Ist das Recht der Beschwerdefiihrer auf Achtung ihres Eigentums im Sinne des Ar-
tikels 1 des Protokolis Nr. 1 verletzt worden?

Hatten die Beschwerdefiihrer insbesondere im Jahr 1944 einen Anspruch auf Ent-
schadigung, der ihnen fiinfzig Jahre spéter durch die Entscheidungen der deutschen
Gerichte genommen wurde?

2. Waren die Beschwerdefiihrer Opfer einer Diskriminierung, die gegen Artikel 14 der
Konvention in Verbindung mit Artikel 1 des Protokolls Nr. 1 verstdBt? War der deut-
sche Gesetzgeber insbesondere verpflichtet, Entschadigungen auch flr unerlaubte
militérische Handlungen vorzusehen, die zwar wahrend eines bewaffneten Konflikts
begangen wurden, jedoch an Zivilpersonen, die an den Kampfen unbeteiligt waren
und an den Kriegsoperationen nicht teiinahmen?

Zusammenfassung der Argumentation der Bundesregierung

Im Zweiten Weltkrieg ist von Deutschen groBes Unrecht begangen worden. Zu den besonde-
res schrecklichen Ereignissen zahlt das Massaker von Distomo. Die deutschen Streitkrafte
verstieBen in eklatanter Weise gegen das humanitare Vélkerrecht, indem sie Zivilpersonen,
die nicht an den Kampfhandiungen beteiligt waren, ermordeten und ihr Eigentum zerstorten.
Die Bundesregierung bedauert dieses Massaker und das dadurch hervorgerufene Leid zu-
tiefst.

Die Bundesrepublik Deutschland hat sich stets bemht, fir das im Zweiten Weltkrieg
begangene Unrecht im Rahmen ihrer Mdglichkeiten Entschadigung zu leisten. Sie ist be-
maht, zur Bewaltigung der Folgen aus der Vergangenheit die Zusammenarbeit mit den da-
mals kriegsbeteiligten Staaten zu fordern. Griechenland hat auf dieser Grundiage in groBem
Umfang deutsche Leistungen erhalten. Der Bundesregierung war und ist die Forderung
deutsch-griechischer Ausséhnung ein wichtiges Anliegen. Allerdings ist angesichts des ein-
zigartigen Umfangs und der beispiellosen Unmenschlichkeit der Graueltaten eine vollstandi-
ge oder auch nur adaquate Wiedergutmachung unmoglich. Diese Unzuldnglichkeit ist der
Bundesregierung bewusst. Zu ihr gehdrt auch, dass ein Ausgleich in aller Regel zwischen
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den Staaten vereinbart und geleistet wird. Individuelle Leistungen sind nur im Ausnahmefall
mdglich.

6 Im Fall der Beschwerdeflihrer besteht kein individueller rechtlicher Anspruch auf Entschadi-
gung. Aus der Europaischen Menschenrechtskonvention I&sst sich auch keine Pflicht fir die
Bundesrepublik Deutschland herleiten, die Beschwerdefiihrer individuell zu entschadigen.

7 Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls schitzt nur bereits erworbene vermdgenswerte Rechte,
nicht aber bloBe Erwerbshoffnungen. Entscheidend fiir die Anwendbarkeit dieser Vorschrift
ist damit, ob die Beschwerdefiihrer nach dem maBgeblichen, 1944 anwendbaren Recht ei-
nen Entschadigungsanspruch hatten. Da die Anwendung des nationalen und des in diesem
Zusammenhang relevanten Volkerrechts priméare Aufgabe der nationalen Gerichte ist, muss
sich die Kontrolle durch den Gerichtshof auf die Frage beschranken, ob die Entscheidung
der deutschen Gerichte, dass die Beschwerdefiihrer 1944 keinen Entsch&adigungsanspruch
hatten, willkGrlich war. Dies ist jedoch nicht der Fall. Vielmehr beruhen die Entscheidungen
der deutschen Gerichte auf einer verninftigen und nachvollziehbaren Auslegung des an-
wendbaren Rechts. Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls findet damit keine Anwendung.

8 Auch Artikel 14 EMRK findet im vorliegenden Fall keine Anwendung. Die Bundesregierung
ist nicht verpflichtet, auch fir zivile, nicht an den K&mpfen beteiligte Opfer rechtswidriger
Kriegshandlungen ein Entschadigungsregime einzurichten. Dieses Ergebnis entspricht der
Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach der die Konvention Deutschland keine spezifische
Pflicht auferlegt, Unrecht oder Schéden, die vom Deutschen Reich verursacht wurden, wie-
der gut zu machen oder zu ersetzen. Wenn sich der Staat entscheidet, Unrecht und Schéaden
wieder gut zu machen, verfugt er Uber einen weiten Ermessensspielraum, insbesondere mit
Blick auf die Frage, wie und wen er entschadigt.

9 Da weder Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolis noch Artikel 14 EMRK Anwendung finden, ist die
Beschwerde wegen offensichtlicher Unbegrindetheit nach Artikel 35 Absatz 3 EMRK unzu-
lassig.

C. Sachverhalt

10 Das vorliegende Verfahren bettet sich in eine Reihe von Verfahren zur juristischen Aufarbei-
tung des Massakers von Distomo ein, die von Nachkommen der Opfer angestrengt wurden.
In einem in Griechenland unter anderem von den Beschwerdefiihrern angestrengten Verfah-
ren wurde die Bundesrepublik Deutschland zur Zahlung einer Entschadigung verurteilt. Die
Proteste der Bundesrepublik wegen der Verletzung ihrer volkerrechtlichen Immunitat fGhrten
jedoch dazu, dass die fiir eine Volistreckung dieses Urteils nach griechischem Recht erfor-
derliche Zustimmung des griechischen Justizministers nicht erteilt wurde. Wegen der Un-
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méglichkeit der Vollstreckung des Urteils erhoben die Kiager bei dem EGMR eine gegen die
Bundesrepublik Deutschland und Griechenland gerichtete Individualbeschwerde, die jedoch
vom EGMR fiir unzuldssig erklart wurde (EGMR, Entscheidung vom 12. Dezember 2002, Nr.
59021/00 — Kalogeropoulou ./. Griechenland und Bundesrepublik Deutschland). Der Versuch
der Klager, das griechische Urteil in Italien zu vollstrecken, ist einer der Grinde fir das zur
Zeit vor dem Internationalen Gerichtshof in Den Haag anhéngige Verfahren, in dem die Bun-
desrepublik Deutschland die Feststellung der Verletzung ihrer volkerrechtlichen Immunitat
durch ltalien begehrt (Case concerning Jurisdictional Immunities of the State [Germany v.

Italy]).

Das vorliegende Verfahren kann nicht isoliert von den umfassenden Bemahungen der
Bundesrepublik Deutschland gesehen werden, im Rahmen ihrer Mdglichkeiten Ausgleich far
das von dem NS-Staat begangene Unrecht zu leisten. Diese Bemithungen sind von dem
Sonderberichterstatter der Vereinten Nationen van Boven in seinem Bericht ber Entschadi-
gungspflichten bei schweren Menschenrechtsverletzungen als beispiellos gewdrdigt wor-

den:'

LIt should also be recalled that to this date the most comprehensive system of reparation was
introduced by the federal Republic of Germany for compensating victims of Nazi persecution.
[...] . This does not mean that complete or even genuine restitution has been made. The perse-
cutions by the Nazi regime were unparalleled and unique in their scope and inhumanity. They
cannot be atoned and cannot be forgotten. However, from an historical and legal point of view,

the compensation programme and reparations constitute a unique operation.
Im Folgenden sollen nur einige dieser MaBnahmen hervorgehoben werden.?

Zum Ausgleich der von dem Deutschen Reich verursachten Kriegsschaden hatten sich die
Alliierten untereinander darauf verstandigt, zu Reparationszwecken deutsches Auslandsver-
mdgen und deutsche Urheberrechte einzuziehen bzw. zu beschlagnahmen und in den jewei-
ligen Besatzungszonen Demontagen, Lieferungen aus der laufenden Produktion usw. vorzu-
nehmen. Uber die Interallierte Reparationsagentur hat auch Griechenland einen Teil der
Reparationsentnahmen erhalten.

Nach dem Zweiten Weltkrieg hat die Bundesrepublik Deutschland mehrere vdlkerrechtliche
Vertrage abgeschlossen und eine Reihe von Gesetzen verabschiedet, durch die bestimmte
Opfergruppen Entschadigungen fir aus nationalsozialistischer Verfolgung entstandene
Schéaden und fiir Kriegsschaden bekamen.

! Study concerning the right to restitution, compensation and rehabilitation for victims of gross violations of
human rights and fundamental freedoms, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8, § 125 (2. Juli 1893).

= Einen umfassenden Uberblick geben C. Pawiita, Wiedergutmachung" als Rechtsfrage?, 1993, 70 ff.;
B.J. Fehn, Die deutschen Wiedergutmachungs- und Kriegsfolgeleistungen nach 1945 unter dem Blickwinkel der
Reparationsfrage, in: Doehring/Fehn/Hockerts, Jahrh undertschuld Jahrhundertsiihne, 2001, 53 ff.
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14 Das Bundesentschadigungsgesetz (BEG) vom 18. September 1953° gewéhrt Einzelperso-
nen Entschadigungsanspriche flr aus nationalsozialistischer Verfolgung resultierende Indi-
vidualschaden. Als Verfolgter ist geman § 1 Absatz 1 BEG anzusehen, ,wer aus Grinden
politischer Gegnerschaft gegen den Nationalsozialismus, aus Griinden der Rasse, des Glau-
bens oder der Weltanschauung durch nationalsozialistische GewaltmaBnahmen verfolgt
worden ist und hierdurch Schaden an Leben, Kérper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum, Ver-
madgen, in seinem beruflichen oder in seinem wirtschaftlichen Fortkommen erlitten hat [...]"

15 In den 1959er und 1960er Jahren schloss die Bundesrepublik Deutschland auch sogenannte
Globalentschadigungsabkommen mit zwélf Staaten, unter anderem mit Griechenland. In
dem Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Kénigreich Griechenland
iber Leistungen zugunsten griechischer Opfer nationalsozialistischer VerfolgungsmaBnah-
men vom 18. Marz 1960* verpflichtete sich die Bundesrepublik Deutschland zur Zahlung von
115 Mio. DM an Griechenland zugunsten der aus Griinden der Rasse, des Glaubens oder
der Weltanschauung von nationalsozialistischen VerfolgungsmaBnahmen betroffenen grie-
chischen Staatsangehorigen.’® Die Verteilung des Betrages wurde dem Ermessen der grie-
chischen Regierung Uberlassen.

16 Im Jahre 2000 hat die Bundesrepublik die Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft*
eingerichtet®, aus deren Vermdgen ehemalige Zwangsarbeiter Entschadigungen erhalten
haben. In Griechenland haben 2.000 ehemalige Zwangsarbeiter eine Entschadigung aus
dem Fonds der Stiftung erhalten.

17 Heute ist Deutschland bemiiht, zur Bewaltigung der Folgen aus der Vergangenheit die
Zusammenarbeit mit den damals kriegsbeteiligten Staaten zu fordern. Griechenland hat auf
dieser Grundlage in groBem Umfang deutsche Leistungen erhalten. Der Bundesregierung
war und ist die Forderung deutsch-griechischer Ausséhnung ein wichtiges Anliegen.

S BGBL I, S. 1387, novelliert in den Jahren 1956 (BGBI. I, S. 559) und 1965 (BEG-Schlussgesetz, BGBL. |,
S. 1315).

* BGBI. II, S. 1597.

5 Art. | des Vertrages.

® Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft‘ vom 2. August 2000, BGBI. |,
1263.
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Innerstaatliches Recht und Volkerrecht

Die einschldgigen nationalen und vélkerrechtlichen Vorschriften finden sich in der Sachver-
haltsdarstellung des Gerichtshofs.

Rechtliche Wiirdigung

Vorab weist die Bundesregierung darauf hin, dass die Beschwerde sich nicht auf die in den
angegriffenen Entscheidungen festgestelite fehlende Vollstreckbarkeit des griechischen Ur-
teils in Deutschland bezieht, sondern allein die fehlende origindare Anerkennung eines Ent-
schadigungsanspruchs durch die deutschen Gerichte riigt. Angesichts dessen und ange-
sichts der Tatsache, dass sich auch die Fragen des Gerichtshofs nicht auf die Vollstreckbar-
keit des griechischen Urteils beziehen, sieht die Bundesregierung davon ab, zu dieser Frage
Stellung zu nehmen. Sollte der Gerichtshof seine Prifung wider Erwarten doch auf diese
Frage erstrecken, wird um entsprechenden Hinweis gebeten.

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die Beschwerde nach Artikel 35 Ab-
satz 3 EMRK unzulassig ist. Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolis (I.) und Artikel 14 EMRK in Ver-
bindung mit Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls (Il.) sind offensichtlich nicht verletzt.

I. Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls ist offensichtlich nicht verletzt.

Die Beschwerdefiihrer riigen eine Verletzung des Artikels 1 des 1. Zusatzprotokolls. Sie
behaupten, Inhaber eines Entschadigungsanspruchs zu sein, der ihnen durch die angegriffe-
nen Entscheidungen der deutschen Gerichte aberkannt worden sei.

Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls ist jedoch nicht verletzt. Schon sein Anwendungsbereich ist
nicht erdffnet, da die Beschwerdefiihrer nicht ber ,Eigentum* im Sinne dieser Vorschrift ver-
flgen.

Der Begriff des Eigentums im Sinne des Artikels 1 des 1. Zusatzprotokolls umfasst neben
aktuellen Eigentumspositionen (,existing possessions®, ,bien actuel) auch andere Vermo-
genswerte (,assets", ,valeurs patrimoniales"), in Bezug aut die der Beschwerdefiihrer zumin-
dest eine berechtigte Erwartung (,legitimate expectation”, ,espérance légitime") behaupten
kann, in ihren effektiven Genuss zu gelangen.’

Um ihre Position als Inhaber von Eigentum im Sinne des Artikels 1 des 1. Zusatzprotokolls
zu begriinden, berufen sich die Beschwerdefihrer auf einen ihrer Ansicht nach bestehenden

' EGMR [GK], Urteil vom 28. September 2004, Nr. 44912/98, Rep. 2004-IX, § 35 - Kopecky ggn. Slowa-
kei.
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Entschadigungsanspruch. Ein Anspruch ist seiner Natur nach keine aktuelle Eigentumsposi-
tion.® Der behauptete Entschadigungsanspruch stellt aber auch keinen anderen Vermo-
genswert dar, in Bezug auf den die Beschwerdeflihrer zumindest eine berechtigte Erwartung
behaupten kénnen, ihn realisieren zu konnen.

Ein Anspruch stellt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs nur dann einen solchen
Vermogenswert dar, wenn er eine hinreichende Grundlage im nationalen Recht hat.’ Eine
solche Grundlage kann sich daraus ergeben, dass Anspriiche dieser Art in standiger Recht-
sprechung von den nationalen Gerichten anerkannt werden.' Dies war nicht der Fall. Es be-
stand auch keine andere Grundlage fiir den Anspruch im deutschen Recht. Zwar war es zum
Zeitpunkt der Klageerhebung vielleicht nicht offensichtlich, dass sich kein Entschadigungs-
anspruch der Beschwerdefiihrer aus deutschem Recht oder Volkerrecht ergibt. Es war je-
doch andererseits auch keinesfalls eine sichere rechtliche Grundlage fir einen solchen An-
spruch erkennbar. Schon die Unklarheit beziglich des Bestehens des Anspruchs reicht aus,
um festzuhalten, dass der von den Beschwerdef(ihrern geltend gemachte Anspruch keine
hinreichende Grundlage im nationalen Recht hat."" Dies gilt umso mehr, als die nationalen
Gerichte in den angegriffenen Entscheidungen zu dem Schiuss kamen, dass kein Entscha-
digungsanspruch der Beschwerdefihrer besteht. Die Beschwerdefiihrer konnten bei Klage-
erhebung allenfalls die von Artikel 1 des 1. Zusatzprotokolls nicht geschiitzte Hoffnung'? he-
gen, dass die deutschen Gerichte einen Entschadigungsanspruch zuerkennen wiirden.

Soweit die Beschwerdeflihrer argumentieren, die nationalen Gerichte hatten falsch entschie-
den, weist die Bundesregierung darauf hin, dass es in erster Linie Sache der nationalen Ge-
richte ist, das nationale Recht auszulegen und anzuwenden.' Dies gilt auch insoweit, als die
nationalen Gerichte vdlkerrechtliche Bestimmungen auslegen und anwenden.'* Die Kontrolle
des Gerichtshofs beschrénkt sich in diesem Bereich auf eine Willkiirkontrolie.' Wie im Fol-
genden zu zeigen sein wird, beruhen die angegriffenen Entscheidungen auf einer vernunfti-
gen und nachvoliziehbaren Auslegung des anwendbaren Rechts. Die Entscheidungen kdn-
nen nicht als offensichtlich willkiirlich oder eklatant unvereinbar mit der Konvention bezeich-
net werden.

9 Vgl. ibid., § 41.
° Ibid., § 52.
i Ibid., §§ 48, 52. Vgl. auch EGMR, Urteil vom 20. November 1995, Nr. 38/1994/485/567, A 332, § 31 —
Pressos Compania Naviera S.A. et al. ggn. Belgien; Entscheidung vom 12. Mai 2009, Nr. 14849/08, § 2 — Erne-
wem et al. ggn. Deutschiand.

Vgl. mutatis mutandis EGMR [GK], Urteil vom 28. September 2004, Nr. 44912/98, Rep. 2004-1X, §§ 57,
58 Kopecky ggn. Slowakei.

Ibid., § 35; Entscheidung vom 2. Marz 2005, Nr. 71916/01 et al., Rep. 2005-V, § 74 — von Maltzan et al.
gan. Deutsch»‘and

EGMR, Urteil vom 4. Marz 2003, Nr. 39050/97, § 32 — Jantner ggn. Slowakei; [GK], Urteil vom 28. Sep-
tember 2004, Nr. 44912/98, Rep. 2004-1X, § 56 — Kopecky ggn. Slowakei. Vgl. auch EGMR, Urteil vom 13. Juli
2004, Nr. 69498/01, Recueil des arréts et décisions 2004-VIIi, § 46 - Pla und Puncernau ggn. Andorra; Urteil vom
29, April 2003, Nr. 56673/00, Reports of judgments and decisions 2003-V, § 61 - Iglesias Gil und A.U.1. ggn. Spa-
nen.
3 EGMR, Urteil vom 15. Januar 2009, Nr. 20985/05, § 43 ~ Orban ggn. Frankreich; Urteil vom 8. Juni
2006 Nr. 22860/02, § 104 — Wos ggn. Polen.

EGMR [GK], Urteil vom 28. September 2004, Nr. 44912/98, Rep. 2004-IX, § 56 — Kopecky ggn. Slowa-
kei.
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Zur Begriindung ihres Anspruchs gegen die Bundesrepublik Deutschland konnten sich die
Beschwerdefiihrer eindeutig nicht auf einen origindren Haftungstatbestand und insbesondere
nicht auf die Entschadigungsregelungen des BEG stitzen. Dies wird von den Beschwerde-
filhrern auch nicht bestritten. Streitig war nur, ob ein Anspruch gegen die Bundesrepublik
Deutschland unter dem Gesichtspunkt des im deutschen Recht anerkannten'® Einstehens
der Bundesrepublik Deutschland fir die Verbindlichkeiten des Deutschen Reiches bestand.
Einen solchen Anspruch haben die deutschen Gerichte mit nachvollziehbaren Griinden ver-
neint.

1. Die Nichtanerkennung eines volkerrechtlichen Entschadigungsanspruchs war nicht
willkarlich.

So ist insbesondere die Feststellung, dass die Beschwerdefiihrer keinen vélkerrechtlichen
Entschadigungsanspruch haben, von den deutschen Gerichten nicht willkirlich getroffen
worden.

Die deutschen Streitkrafte haben wahrend des Zweiten Weltkriegs in Griechenland schwere
Verletzungen des humanitaren Vélkerrechts begangen. Insbesondere haben sie Bestim-
mungen aus der Ordnung der Gesetze und Gebréduche des Landkriegs (im Folgenden: Haa-
ger Landkriegsordnung, HLKO) verletzt, indem sie Zivilpersonen, die nicht an den Kampf-
handlungen beteiligt waren, ermordet und ihr Eigentum zerstort haben. Hiervon ist jedoch die
Frage zu trennen, ob die Beschwerdeflhrer aufgrund dieser VerstdBe gegen das humanitare
Volkerrecht einen individuellen Anspruch auf Schadensersatz geltend machen konnten.

a) Zum anwendbaren Recht

Die Frage, ob den Beschwerdefiihrern ein solcher Entschadigungsanspruch zustand, musste
auf der Grundiage des zum Tatzeitpunkt geltenden Rechts beurteilt werden.

Der vorliegende Fall ist gepragt durch das zeitliche Auseinanderfallen von schadigendem
Ereignis und richterlicher Beurteilung. Hier gilt im Vélkerrecht der Grundsatz der Intertempo-
ralitidt des Rechts, also der Grundsatz, dass Rechtsverhaltnisse mit den Voraussetzungen
und dem Inhalt gelten, die ihnen nach dem im Zeitpunkt ihrer Entstehung geltenden Recht
zukamen. Nach diesem Grundsatz haftet der verantwortiiche Staat fir ein volkerrechtliches

Delikt nach den Grundséatzen, die zum Zeitpunkt der Unrechtshandiung gelten."”

18 BVerfG, Urteil vom 14. November 1962, BVerfGE 15, 126, 133 ff.; BGH, Urteil vom 31. Januar 1955,
BGHZ 16, 184, 188 f.; BGH, Urteil vom 21. Dezember 1961, BGHZ 36, 245, 248 {.

i Vgl. zum Beispiel den Schiedsspruch im Island of Palmas-Fall aus dem Jahre 1928, in dem das
Schiedsgericht seiner Entscheidung das Prinzip zugrunde gelegt hat, dass Tatsachen im Lichte des zum Zeit-
punkt des Vorliegens der Tatsachen geltenden Rechts bewertet werden missen und nicht im Lichte des zum
Entscheidungszeitpunkt geltenden Rechts (Island of Palmas (Niederlande /. Vereinigte Staaten), R.LAA. I
(1949), 829 (845)), sowie Artikel 13 der Draft Articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts.
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Die Beschwerdefiihrer bestreiten nicht grundsatzlich, dass die materiell-rechtlichen Fragen
des Falles nach dem 1944 geltenden Recht zu beurteilen sind. Sie behaupten aber, aktuelle
Rechtsentwicklungen kénnten beriicksichtigt werden, weil die Frage, wer den Entschadi-
gungsanspruch geltend machen kann, eine Frage des prozessualen Rechts sei, und bei pro-
zessualen Fragen nach allgemeiner Meinung das aktuelle Recht anzuwenden sei.'® Die
deutschen Gerichte mussten die Frage entscheiden, ob die Beschwerdeflhrer Inhaber eines
volkerrechtlichen Entschadigungsanspruchs waren. Entgegen der Ansicht der Beschwerde-
fiihrer handelt es sich dabei um eine materiell-rechtliche Frage und nicht um eine prozessua-
le Frage. Nach dem 1944 geltenden traditionellen Verstandnis des Vélkerrechts waren allein
Staaten Trager volkerrechtlicher Rechte und Pflichten. Auch vélkerrechtliche Rechte mit indi-
vidueller Schutzrichtung waren nach diesem Verstandnis ureigene Rechte des Staates und
keine Individualrechte, die vom Staat in Prozessstandschaft geltend zu machen waren (vgl.
dazu infra Rn. 43, 45).

Auf die Einwande der Beschwerdefiihrer, der Grundsatz der Intertemporalitat sei aus
menschenrechtlichen Erwagungen zu modifizieren, wird an spéterer Stelle eingegangen (vgl.
infra Rn. 66 ff.).

b) Kein Entschédigungsanspruch aus Artikel 3 des Haager Abkommens

Die Beschwerdeflihrer behaupten, dass sie aufgrund von Artikel 3 des Haager Abkommens
betreffend die Gesetze und Gebrauche des Landkriegs vom 18. Oktober 1907 (im Folgen-
den: Haager Abkommen) einen individuellen Anspruch auf Schadensersatz erlangt hatten.
Die deutschen Gerichte haben jedoch entschieden, dass Artikel 3 des Haager Abkommens
zum Zeitpunkt des Massakers kein individuelles Entschadigungsrecht beinhaltete, sondern
allein Staaten zur Geltendmachung von Entschadigung berechtigte. Dieser Befund beruht
auf einer verniinftigen und nachvoliziehbaren Auslegung des anwendbaren Rechts und ist
frei von Willklir getroffen worden.

Auf die Griinde, die die deutschen Gerichte ihrer Entscheidung zugrunde gelegt haben, soll
hier nicht naher eingegangen werden. Insofern wird auf die umfassende Darstellung in dem
vom Gerichtshof erstellten Sachverhalt verwiesen. Im Folgenden soll lediglich anhand der
volkerrechtlichen Regeln zur Auslegung von Vertragen gezeigt werden, dass die von den
deutschen Gerichten getroffene Entscheidung nicht willkdrlich war.

Die vélkerrechtlichen Regeln zur Auslegung von Vertragen sind im Wiener Ubereinkommen
tiber das Recht der Vertrage (WVRK) kodifiziert. Dieses wurde zwar erst nach dem Tatzeit-
punkt im Jahre 1969 abgeschlossen. Die enthaltenen Auslegungsregeln kodifizieren jedoch

1 S. 39 der Beschwerdeschrift.
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Vélkergewohnheitsrecht und kénnen daher auch zur Auslegung eines volkerrechtlichen Ver-
trages im Jahre 1944 herangezogen werden oder jedenfalls als Orientierung dienen.

GemaB Artikel 31 WVRK sind Vertrage nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewshnlichen, ihren Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und
im Lichte ihres Zieles und Zweckes auszulegen. Subsidiar ist gemaf Artikel 32 WVRK auf
die Vertragsvorarbeiten (travaux préparatoires) zuriickzugreifen.

aa) Wortlaut
Artikel 3 des Haager Abkommens bestimmt:

Die Kriegspartei, welche die Bestimmungen der bezeichneten Ordnung verletzen sollte, ist ge-
gebenen Falles zum Schadensersatze verpflichtet. Sie ist fr alle Handlungen verantwortlich,
die von den zu ihrer bewaffneten Macht gehdrenden Personen begangen werden.

Aus dieser Norm ergibt sich eindeutig die Anspruchsverpflichtung der kriegsbeteiligten Par-
tei. Hinsichtlich der Anspruchsberechtigung l&sst der Wortlaut hingegen keine eindeutige
Schiussfolgerung zu. Aus ihm ergibt sich weder zwingend, dass nur Staaten Anspruch auf
Schadensersatz haben, noch dass Einzelpersonen Schadensersatzanspriiche gegen Staa-
ten geltend machen kdnnen.

bb) Kontext

Aus dem Kontext der Vorschrift des Artikels 3 des Haager Abkommens lassen sich jedoch
Ruckschlisse auf den Inhaber des Entschadigungsanspruchs ziehen. MaBgeblich sind hier
nach Artikel 31 WVRK neben dem Vertragszusammenhang, der die Einbettung der Norm in
den restlichen Vertragstext umfasst ((a)), auch andere zwischen den Vertragsparteien an-
wendbare einschlagige Volkerrechtssatze ((b)).

(a) Vertragszusammenhang

Nach Artikel 2 des Haager Abkommens finden die Bestimmungen der dem Abkommen
beigefiigten Haager Landkriegsordnung sowie das Haager Abkommen selbst nur zwischen
den Vertragsmachten Anwendung und auch dann nur insoweit als alle kriegfiihrenden Par-
teien Vertragsparteien sind. Diese Vorschrift sollte in erster Linie dazu dienen, die Geltung
des Abkommens und der Ordnung auf Kriege zu begrenzen, an denen ausschlieBlich Ver-
tragsstaaten teilnehmen. Mittelbar zeigt sie aber, dass eine Berechtigung von Individuen von
vornherein auBerhalb der Vorstellung der vertragsschlieBenden Parteien war. Die Vorschrift
spricht damit gegen eine Berechtigung von Einzelpersonen durch das Abkommen.
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Aus den anderen Vorschriften des Abkommens und der Ordnung ergibt sich nichts anderes.
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer' lasst sich aus Artikel 23h) HLKO® keine indi-
viduelle Klagebefugnis ableiten. Nach dieser Norm ist die Aufhebung oder zeitweilige AuBer-
kraftsetzung der Rechte und Forderungen von Angehérigen der Gegenpartei und die Aus-
schlieBung ihrer Klagbarkeit untersagt. Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich, dass sie
sich auf bereits bestehende, gerichtlich durchsetzbare Rechte und Forderungen bezieht, de-
ren Bestand und gerichtliche Durchsetzung vor den Gerichten des gegnerischen Staates
nicht aufgehoben werden darf. Artikel 23h) HLKO setzt also bestehende und durchsetzbare
Individualrechte voraus und begriindet sie nicht.

Der Ansicht der Beschwerdefiihrer, Artikel 52 Absatz 3*' und 53 Absatz 2 HLKO? statuierten
ausdriicklich individuelle Entschadigungsanspriiche,? wird entgegengetreten. Es handelt
sich hierbei zum einen gerade nicht um sekundare Wiedergutmachungspilichten wegen Ver-
letzungen des humanitéaren Volkerrechts. Vielmehr werden bestimmte Primérverpflichtungen
des humanitaren Volkerrechts festgelegt und festgestellt, dass bestimmtes staatliches Ver-
halten (ndmlich Naturalleistungen von der Zivilbevélkerung zu verlangen und bestimmte Ge-
genstande unter Beschlag zu nehmen) unter bestimmten Bedingungen (nédmlich Barzahlung
der Naturalleistungen und Riickgabe der beschlagnahmten Gegenstande) vélkerrechtsge-
maB ist. Zudem ergibt sich aus diesen Vorschriften zwar die Verpflichtung der Staaten zur
weitestmoglichen Barzahlung oder zur Rlckgabe von Giitern oder Entschadigung bei Nicht-
riickgabe; sie lassen aber offen, ob Einzelpersonen ein korrespondierender Anspruch zu-
steht.

s S. 32 f. der Beschwerdeschrift.
® Artikel 23 HLKO: ,Abgesehen von den durch Sondervertrige aufgesteliten Verboten, ist namentlich un-
tersagt: [...] h) die Aufhebung oder zeitweilige Ausserkraftsetzung der Rechte und Forderungen von Angehdrigen
der Gegenpartei oder die Ausschliessung ihrer Klagbarkeit.”
° Artikel 52 HLKO: ,(I) Naturalleistungen und Dienstleistungen kénnen von Gemeinden oder Einwohnem
nur fiir die Bediirfnisse des Besetzungsheers gefordert werden, Sie miissen im Verh&ltnisse zu den Hilfsquellen
des Landes stehen und solcher Art sein, dass sie nicht fir die Bevdlkerung die Verpflichtung enthalten, an
Kriegsunternehmungen gegen ihr Vaterland teilzunehmen. (Il) Derartige Natural- und Dienstleistungen kénnen
nur mit Ermachtigung des Befehlshabers der besetzten Ortlichkeit gefordert werden. (1ll) Die Naturalleistungen
sind soviel wie moglich bar zu bezahlen. Andernfalls sind dafiir Empfangsbestatigungen auszustellen; die Zah-
lung der geschuldeten Summen soll méglichst bald bewirkt werden.”
= Artikel 53 Absatz 2 HLKO: ,Alle Mittel, die zu Lande, zu Wasser und in der Luft zur Weitergabe von
Nachrichten und zur Beférderung von Personen oder Sachen dienen, mit Ausnahme der durch das Seerecht ge-
regelten Fille, sowie die Watfenniederlagen und iiberhaupt jede Art von Kriegsvorraten kénnen, selbst wenn sie
Privatpersonen gehdren, mit Beschlag belegt werden. Sie miissen aber zuriickgegeben werden; die Entschédi-
%ungen sind beim Friedensschluss zu regeln.”

S. 33 der Beschwerdeschrift.
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(b) Andere zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschldgige Volkerrechtssét-
ze

Eindeutig gegen eine Berechtigung von Einzelpersonen aus dem Haager Abkommen spricht
auch die grundlegende Struktur des Volkerrechts, wie sie zur Zeit des Zweiten Weltkriegs
konzipiert war. Zu dieser Zeit wurde das Volkerrecht als rein zwischenstaatliches Recht an-
gesehen. Rechte und Pflichten bestanden grundsétzlich nur zwischen den Staaten. Einzel-
personen wurden nicht als Vélkerrechtssubjekte wahrgenommen;* sie hatten keine eigene
Rechtsposition, sondern waren vollstdndig mediatisiert. Schutz kam ihnen nur mittelbar Gber
die Staaten im Wege eines Rechtsreflexes zu. Einzelpersonen konnten weder die Feststel-
lung eines gegen sie begangenen Unrechts noch einen Unrechtsausgleich verlangen. Dem-
entsprechend herrschte damals die Vorstellung vom Krieg als einem zwischenstaatlichen
Konflikt, dessen Folgen ausschlieBlich von den Staaten zu beseitigen sind.”® Die Mediatisie-
rung des Individuums durch den Staat wurde erst nach dem Zweiten Weltkrieg mit dem Ab-
schluss menschenrechtlicher Vertrage teilweise durchbrochen.

Glaubiger des Anspruchs aus Artikel 3 des Haager Abkommens kann entsprechend der
Struktur des damaligen Vélkerrechts daher nur der Staat sein. Die Anerkennung individueller
Schadensersatzanspriche in dem Abkommen und die damit verbundene teilweise Anerken-
nung der Vélkerrechtssubjektivitat von Individuen hétte eine gravierende Anderung der dar-
gelegten Struktur des Volkerrechts bedeutet, die sich eindeutig hatte niederschlagen mis-
sen. Weder aus dem Vertragstext noch aus sonstigen Umstanden lasst sich jedoch entneh-
men, dass eine solche ,Revolution* beabsichtigt war.

Der Ablehnung von individuellen Sekundaransprichen steht nicht entgegen, dass das
Haager Abkommen in vielfacher Hinsicht dem Schutz von Individuen dient. Dies gilt insbe-
sondere auch fiir seinen Artikel 3. Aus dem individuellen Schutzzweck einer Vorschrift folgt
nicht zwangslaufig inr Charakter als individuelles Recht. Geschitzt werden sollten zwar Indi-
viduen; Anspruchsberechtigter blieb aber allein der Heimatstaat, der im Wege des diplomati-
schen Schutzes ein eigenes Recht®® darauf geltend machen konnte, dass das Vdlkerrecht
beachtet wird.

Das Gutachten des Standigen Internationalen Gerichtshofs zur Zusténdigkeit der Danziger
Gerichte von 192877 ist entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers® eine weitere Be-

# C. Walter, Subjects of International Law, EPIL, Rn. 15; J. Abr. Frowein in Brenner/ Huber/Mastl (Hrsg.),

Der Staat des Grundgesetzes — Kontinuitat und Wandel, Festschrift fiir Peter Badura, 110; L. Oppenheim, Inter-
national law, Band 1 (1905), 200.
. S. Boysen, Kriegsverbrechen im Diskurs nationaler Gerichte, AVR 44 (2006), 363, 373.
Siehe die Falle des Standigen Internationalen Gerichtshofs und des Internationalen Gerichtshofs: Mav-
rommatis Palestine Concessions (Greece v. United Kingdom), PClJ, Series A No. 2 (1924), 12; Serbian Loans
(France v. Serb-Croat-Slovene State), PCIJ Ser. A, No. 20 (1929), 17; Panevezys-Saldutiskis-Railway (Estonia v.
Lithuania), ser. A/B, No. 76 (1938), 16; Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala), ICJ Rep. 1955, 4, 24; Bar-
celona Traction case (Belgium v. Spaln) ICJ Rep. 1970, 3, 44.

Advisory Opinion conceming the Jurisdiction of the Courts of Danzig (Series B, No. 15; 1928).
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statigung der Sichtweise, nach der im traditionellen Vélkerrecht Individuen grundsatzlich kei-
ne Volkerrechtssubjektivitat zuerkannt wurde. In der relevanten, von den Beschwerdefihrern
unvolisténdig wiedergegebenen Passage heif3t es?®

“It may be readily admitted that, according to a well established principle of international law, the
Beamtenabkommen, being an international agreement, cannot, as such, create direct rights and
obligations for private individuals. But it cannot be disputed that the very object of an interna-
tional agreement, according to the intention of the contracting Parties, may be the adoption by
the Parties of some definite rules creating individual rights and obligations and enforceable by
national courts."

Da die Statuierung individueller Rechte eine Ausnahme von dem Grundsatz der Staatenbe-
rechtigung darstellt, muss ein entsprechender Parteiwille deutlich zutage treten.

Die grundlegende Struktur des Volkerrechts, wie sie 1944 konzipiert war, spricht somit gegen
eine Ableitung von Individualanspriichen aus Artikel 3 des Haager Abkommens.

cc) Sinn und Zweck

Auch Sinn und Zweck von Artikel 3 des Haager Abkommens sprichen gegen die Verleihung
von Individualanspriichen an Einzelpersonen. Vielmehr sollte die Vorschrift Kriegsparteien im
Fall eines VerstoBes gegen die Haager Landkriegsordnung zum Schadensersatz verpflich-
ten. Artikel 3 ist Ausdruck des Prinzips, dass eine Verletzung von Vélkerrecht durch einen
Staat seine Verantwortlichkeit nach sich zieht. Er stellt weiterhin klar, dass ein Staat fir
Handlungen seiner Untergebenen verantwortlich ist, unabhangig davon, ob diese Handlun-
gen staatlich angeordnet waren oder nicht, der Staat den Konflikt initiiert oder sich nur ver-
teidigt hat, siegreich war oder verloren hat. Dies war ein Novum, da VerstoBe gegen das ius
in bello bis dahin keinen volkerrechtlichen Haftungstatbestand begriindet hatten. Vieimehr
konnten bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts und dem Abschluss des Haager Abkommens
Entschadigungsanspriiche wegen Verletzung des humanitaren Vélkerrechts nach Abschluss
eines Friedensvertrags nicht geltend gemacht werden, es sei denn, dies wurde ausdricklich
vereinbart.*® Dass Sinn und Zweck des Abkommens auch damals schon unter anderem der
Schutz von Individuen war, schlieBt diese Interpretation nicht aus. Denn dieser Schutz wird
auch durch die Berechtigung der Heimatstaaten zur Schadensersatzforderung bei Volker-
rechtsverletzungen gefordert, welche mittelbar den Individuen zugute kommt. Denn die ge-
schaffene Entschadigungspflicht ist ein Mittel zur Sicherstellung der Beachtung des im be-

8 S. 37 der Beschwerdeschrift.
Advisory Opinion concerning the Jurisdiction of the Courts of Danzig (Series B, No. 15; 1928), 17.
L. Oppenheim, International Law, Vol. Il (Disputes, War and Neutrality), 7. Auftage 1852, 593.
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waffneten Konflikt anwendbaren Vélkerrechts,®' welches auch dem Schutz von Einzelperso-
nen dient.

dd) Vertragsvorarbeiten (travaux préparatoires)

Die Sichtweise, dass das Haager Abkommen keine individuellen Schadensersatzanspriiche
einrdumen sollte, wurde in neuerer Zeit durch Kalshoven unter Verweis auf die Entstehungs-
geschichte des Abkommens in Frage gestellt.** Auch bei Beriicksichtigung der Vertragsvor-
arbeiten, auf die gemén Artikel 32 WVRK grundsétzlich nur subsidiar zurickzugreifen ist,
ergeben sich jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Haager Abkommen individuelle
Wiedergutmachungsanspriiche gewahren sollte.

Kalshoven verweist zur Begriindung seiner Position auf den Vorschlag der deutschen
Delegation bei den Vertragsverhandlungen zum Haager Abkommen, nach dem die kriegfih-
renden Parteien neutrale Personen flir VerstéBe gegen die Landkriegsordnung entschadigen
und Staaten fir Fehlverhalten ihrer Untergebenen haften sollten.® Der Vorschlag sollte nach
der Aussage eines Delegationsmitglieds die Beachtung des Rechts sichern, da nicht nur Re-
gierungen, sondern auch Individuen von der Kriegsfiihrung betroffen seien.* Bei diesem
Vorschlag ging es aber nicht darum, Individuen Schadensersatzanspriiche zu gewahren.
Sinn des Vorschlags war vielmehr die Einflhrung einer verschuldensunabhangigen Haftung
von Staaten fiir alle Schaden, die Angehdrige ihrer Streitkrafte unter VerstoBB gegen die Re-
geln des Landkriegsrechts verursachten. Weiterhin weist Kalshoven darauf hin, dass der ers-
te Entwurf des Artikels 3 des Haager Abkommens eine Unterscheidung zwischen Staatsan-
gehdrigen des gegnerischen Staates und Staatsangehdrigen neutraler Staaten enthielt.
Wahrend die Entschadigungsregelung fir Staatsangehérige des gegnerischen Staates beim
Friedensschluss getroffen werden solite, sollten Angehdrige neutraler Staaten ,so bald wie
moglich* entschadigt werden. Aus dieser Unterscheidung, die nicht in die endgliltige Version
der Vorschrift lbernommen wurde, lasst sich jedoch nicht ableiten, dass die Vertragsstaaten
individuelle Entschadigungsanspriche schaffen wollten. Vielmehr ging es nur darum, die
praktischen Modalitaten fir die Zahlung der Entschadigung festzulegen, zu der die Vorschrift
die Staaten verpflichtet.*® Die Uberlegung, die Entschadigung solle im Friedensvertrag gere-
gelt werden, zeigt im Gegenteil, dass die Entschadigung als zwischenstaatliche Angelegen-
heit und nicht als Individualanspruch gesehen wurde. Zudem wére die Einrdumung individu-

o W. Heintschel von Heinegg, Entschadigung fiir Verletzungen des humanitéren Vélkerrechts, in: Heint-
schel von Heinegg/ Kadelbach/ HeB/ Hilf/ Benedek/ Roth, Entschadigung nach bewaffneten Konflikten, Berichte
der Deutschen Gesellschalft fiir Volkerrecht 40 (2003) 1, 20.

= F. Kalshoven, State Responsibility for Warlike Acts of the Armed Forces. From Article 3 of Hague Con-
vention IV of 1907 to Article 81 of Additional Protocol | of 1977 and Beyond, International and Comparative Law

3f:guau'terly 40 (1991), 827.

Ibid., 827, 831.
b Ibid., 827, 831.
% W. Heintschel von Heinegg, Entschadigung fiir Verletzungen des humanitaren Vélkerrechts, in: Heint-

schel von Heinegg/ Kadelbach/ HeB/ Hill/ Benedek/ Roth, Entschadigung nach bewaffneten Konflikten, Berichte
der Deutschen Gesellschatft fiir Vélkerrecht 40 (2003) 1, 32, mit Verweis auf die AuBerungen des deutschen De-
legationsmitglieds im Verlauf der Verhandlungen.
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eller Schadensersatzanspriuche zu einer Zeit, in der die Begriindung von subjektiven Rech-
ten durch Vertrag aufgrund der Mediatisierung des Individuums grundsatzlich nicht stattfand,
systemwidrig gewesen. Ware diese Systemwidrigkeit intendiert gewesen, hatte sich in den
travaux préparatoires eine detaillierte Diskussion zu diesem Thema finden missen.

c) Ergebnis

Wie die Auslegung des Artikels 3 des Haager Abkommens anhand der anerkannten Ausle-
gungsregeln zeigt, haben die deutschen Gerichte zu Recht das Bestehen von individuellen
volkerrechtlichen Entschadigungsanspriichen im Jahre 1944 abgelehnt. Diese Auffassung,
die in Parallelfallen mehrfach bestatigt worden ist,*® steht in Ubereinstimmung mit der ganz
{iberwiegenden Ansicht in der Vélkerrechtslehre.*” Die von den Beschwerdefiihrern ange-
fuhrten Literaturstimmen, die aus Artikel 3 des Haager Abkommens Individualanspriiche ab-
leiten, sind vereinzelt geblieben. Mit inrem Befund sind die deutschen Gerichte auch im in-
ternationalen Vergleich nicht isoliert. Nicht nur die japanischen Gerichte,*® sondern auch die
zu einer der Siegermachte gehérenden U.S.-amerikanischen Gerichte * haben es in Paral-
lelfallen abgelehnt, aus Artikel 3 des Haager Abkommens individuelle Entschadigungsan-
spriiche abzuleiten. SchlieBlich hat auch der Gerichtshof selbst im Fall Associazione Nazio-
nale Reduci festgestellt, dass das Haager Abkommen und die Haager Landkriegsordnung
keine individuellen Entschadigungsanspriiche gewahren.* Vor diesem Hintergrund kdnnen
die angegriffenen Entscheidungen der deutschen Gerichte nicht als willkurlich bezeichnet
werden.

2. Die Nichtanerkennung eines Entschadigungsanspruchs auf der Grundlage des nati-
onalen Rechts war nicht willkirlich.

s BVerfG, Beschluss vom 28. Juni 2004 — 2 BvR 1379/01, NJW 57 (2004), 3257 (3258) — Anspriiche ita-

lienischer Militarinternierter wegen Zwangsarbeit; BVeriG, Beschluss vom 26. 10. 2004 - 2 BvR 955/00, NVwZ 24
(2005), 560 (564) - Enteignungen in der sowjetischen Besatzungszone 1945-1949; OLG K8In, Urteil vom 28. Juli
2005, NJW 58 (2005), 2860 (2861) — Bricke von Varvarin.
a7 E. Castrén, The present law of war and neutrality (1954), 81; R. Wolfrum/ D. Fleck in Fleck (Hrsg.), The
Handbook of International Humanitarian Law (zweite Auflage 2008), 708; S. Schmahl, Amishaftung fiir Kriegs-
schaden, Zeitschrift fiir auslandisches dffentliches Recht und Vdlkerrecht 66 (2006), 699 (702); B. Eichhorn, Re-
paration als vélkerrechtliche Deliktshaftung, 1992, 78 f.; A.Randelzhofer/ O. Dérr, Entschadigung fiir Zwangsar-
beit? (1994), 23; P. d’Argent, Les reparations de guerre en droit international public. La responsabilité des Etats a
I'épreuve de la guerre (2002), 784-788; C. Tomuschat, Reparation for Victims of Grave Human Rights Violations,
Tulane Journal of International and Comparative law 10 (2002), 157, 178-179; W. Heintschel von Heinegg, Ent-
schadigung fiir Verletzungen des humanitaren Volkerrechts, in: Heintschel von Heinegg/ Kadelbach/ HeB/ Hilf/
Benedek/ Roth, Entschadigung nach bewaffneten Konflikten, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrecht
40 (2003), 1 (25). .
® Oberstes Gericht von Tokyo, X und andere ./. Japan, Urteil vom 7. August 1996, englische Ubersetzung
in Japanese Annual of International Law 40 (1997), 116; Oberstes Gericht von Tokyo, X und andere /. Japan,
Urteil vom 6. Dezember 2000, englische Ubersetzung in Japanese Annual of International Law 44 (2000), 173
(beide Entscheidungen zitiert nach M. Rau, State Liability for Violations of International Humanitarian Law — The
Distomo Case Before the German Federal Constitutional Court, German Law Joumnal 7 (2006), endnote 32).

Tel Oren v. Libyan Arab Republic (District of Columbia Circuit 1984), 726 F. 2d. 774 {816), Hugo Princz
v. Federal Republic of Germany (District of Columbia Circuit 1994), 26 F.3d 1166, 1175 mit weiteren Nachweisen
aus der Rechtsprechung.
* EGMR, Entscheidung vom 4. September 2007, Nr. 45563/04, § 2 — Associazione Nazionale Reduci et al.
gan Deutschland: ,Whatever sufferings the applicants’ forced labour brought about, none of the Conventions re-
ferred to by the applicants [the Hague Convention, the Slavery Convention and the Convention relating to prison-
ers of War, note by the author] establishes any individual claims for compensation.
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Auch die Feststellung der deutschen Gerichte, dass die Beschwerdefihrer auf der Grundla-
ge des nationalen Rechts keinen Entschadigungsanspruch haben, beruht auf einer verntn-
tigen und nachvollziehbaren Auslegung des anwendbaren Rechts und ist frei von Willkiir ge-
troffen worden. Dies wird im Folgenden anhand der insoweit maBgeblichen Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs (BGH) als letztinstanzlichem Gericht der ordentlichen Gerichtsbar-
keit und des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) dargelegt.

a) Zum anwendbaren Recht

Der Grundsatz der Intertemporalitat des Rechts ist auch im deutschen Recht verankert.*' Es
ist daher nicht zu beanstanden, dass die nationalen Gerichte die nationalen Anspruchs-
grundiagen im Rahmen der wahrend des Zweiten Weltkriegs geltenden Rechtslage ausge-
legt haben.

Auf die Einwande der Beschwerdeflihrer, der Grundsatz der Intertemporalitat sei aus
menschenrechtlichen Erwagungen zu modifizieren, wird an spaterer Stelle eingegangen (vgl.
infra Rn. 66 ff.).

b) Kein Anspruch aus § 839 Absatz 1 BGB i.V.m. Artikel 131 WRV

Mit Blick auf die tragenden Griinde fir die Entscheidung, nach der die Beschwerdefihrer
keinen Entschadigungsanspruch aus § 839 Absatz 1 des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB)
in Verbindung mit Artikel 131 der Weimarer Reichsverfassung (WRV) hatten, divergieren
BGH und BVeriG teilweise.

Der BGH hat den Krieg als volkerrechtlichen Ausnahmezustand eingeordnet, der nach dem
Rechtsverstandnis im Jahre 1944 die im Frieden geltende Rechtsordnung weitgehend sus-
pendiert habe und einen Anspruch aus § 839 Absatz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 131
WRYV ausgeschlossen habe. Diese Schlussfolgerung hat er nach einer umfassenden Wrdi-
gung der damaligen Rechtsprechung und Literatur getroffen. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Frage offen gelassen. Dass heute unter der Geltung des Grundgesetzes ein solcher
Ausschlussgrund von Gerichten und Teilen der Literatur kritisch gesehen wird,* fiihrt nicht
dazu, dass die Entscheidung des BGH als willkiirlich zu bezeichnen ist, da sich diese Kritik
auf den heutigen Rechtszustand bezieht, der durch die Grundrechte des Grundgesetzes und
die Weiterentwicklung des humanitaren Volkerrechts gepragt ist, und nicht auf den Rechts-
zustand von 1944. Zu der Frage, inwieweit die Konvention zur Beriicksichtigung neuer

1 F. O. Kopp, Grundsétze des intertemporalen Verwaltungsrechts, in: Die Sozialgerichtsbarkeit 1993, 593

(595); Wolff/ Bachol/ Stober/ Kiuth, Verwaltungsrecht |, 12. Aufiage (2007), 271; BFH, Urteil vom 08.11.20086,
DStR 2007, 147 (148).

" OLG KélIn, Entscheidung vom 28. Juli 2005, NJW 2005, 2860, .2862 — Briicke von Varvarin; S. Schmahl,
Amtshaftung fiir Kriegsschéaden, ZadRV 66 (2006), 699, 707 ff.
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Rechtsentwicklungen bei der Anwendung des intertemporal berufenen Sachrechts verpflich-
tet, wird an anderer Stelle Stellung genommen (vgl. infra Rn. 66 ff.).

Das Bundesverfassungsgericht stiitzt seine Entscheidung in Bezug auf einen Anspruch aus
§ 839 Absatz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 131 WRYV auf § 7 Reichsbeamtenhaftungsge-
setz (RBHG), der besagt, dass Angehdrige eines auslandischen Staates, denen gegentber
ein Amtswalter eine Amtspflicht schuldhaft verletzt hat, einen Schadensersatzanspruch nur
dann haben, wenn nach einer Bekanntmachung im Reichsgesetzblatt durch die Gesetzge-
bung des auslandischen Staates oder durch Staatsvertrag die Gegenseitigkeit verbrgt ist.
Die Voraussetzungen des § 7 RBHG lagen 1944 nicht vor, da die Gegenseitigkeit in Bezug
auf Griechenland erst 1957 festgestellt wurde.*® Auch der BGH hélt den Haftungsausschluss
des § 7 RBHG fiir einschlagig und zieht ihn zur Untermauerung seiner oben dargelegten Auf-
fassung heran, nach der ein Amtshaftungsanspruch 1944 durch den Krieg als volkerrechtli-
cher Ausnahmezustand ausgeschlossen war (vgl. supra Rn. 56). Beide Gerichte haben ihren
Ruckgriff auf § 7 RBHG austihrlich begriindet und sich dabei auch mit Argumenten gegen
eine Anwendung auseinandergesetzt. Ihre Entscheidung kann daher nicht als willkirlich be-
zeichnet werden.*

Der Einwand der Beschwerdefiihrer, der zwischenzeitlich aufgehobene § 7 RBHG stelle
keine materiell-rechtliche Regelung sondern eine prozessuale Norm dar mit der Folge, dass
der Grundsatz der Intertemporalitét keine Anwendung finde, liberzeugt nicht. Nach aligemei-
ner Auffassung ist das Erfordernis der Gegenseitigkeit eine materiellrechtliche Anspruchs-
voraussetzung, deren Anwendung zur Folge hat, dass eine Haftungsiibernahme durch den
Staat ausscheidet.”® Daher kann § 7 RBHG nach dem Grundsatz der intertemporalitat ange-
wandt werden, obwohl er heute keine Geltung mehr hat.

Soweit die Beschwerdefiihrer behaupten, § 7 RBHG verstoBe gegen das Grundgesetz,*
gegen EG-Recht und gegen die EMRK und sei deswegen nicht anwendbar, wird auf die Aus-
fiihrungen zu der Notwendigkeit eines konventionsrechtlich determinierten Wertungsvorbe-
halts bei der Anwendung des intertemporal berufenen Sachrechts verwiesen (vgl. infra Rn.
66 ff.).

Die Entscheidung, dass die Beschwerdefiihrer nach dem 1944 geltenden Recht keinen
Entschadigungsanspruch aus § 839 Absatz 1 BGB in Verbindung mit Artikel 131 WRV hat-
ten, kann nach all dem nicht als willkdrlich bezeichnet werden.

* BGBI. 1957 |, 607.
4 Zustimmend zum Beispiel S. Schmahl, Amtshaftung fir Kriegsschaden, ZadRV 66 (2006), 699, 709 f.
Siehe auch A. Randelzhofer/ O. Dérr, Entschadigung flir Zwangsarbeit? (1994), 43; J.A. Kdmmerer,
Knagsrepressahe oder Kriegsverbrechen?, AVR 37 (1999), 283 (311).

Ein solcher VerstoB wurde vom BVerfG abgelehnt, vgl. BVerfG, Entscheidung vom 05. Oktober 1982 - 2
BvR 459/82, NVwZ 1983, 89.
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c) Kein Anspruch aus Aufopferung oder enteignungsgleichem Eingriff

Auch die Entscheidung, dass die Beschwerdeflhrer nach dem 1944 geltenden Recht keinen
Anspruch aus Aufopferung oder enteignungsgleichem Eingriff hatten, wurde von den deut-
schen Gerichten nicht willkirlich sondern auf der Grundlage einer nachvollziehbaren und
ausfuhrlich begriindeten Auslegung des damals geltenden Rechts getroffen.

Der Aufopferungsanspruch gewahrt Entschadigung fiir hoheitliche Eingriffe in immaterielle
Rechtsgiiter, die der Betroffene zum Wohle der Allgemeinheit (wobei die Intention entschei-
dend ist) erdulden muss und die sich als Sonderopfer darstellen. Auch rechtswidrige Eingriffe
kdénnen dabei einen Anspruch aus Aufopferung nach sich ziehen. Der Anspruch aus enteig-
nungsgleichem Eingriff gewéhrt Entschadigung bei rechtswidrigen Eingriffen in das Eigen-
tum. Diese beiden Anspriiche sind gewohnheitsrechtlich verankert und waren dies auch be-
reits zur Zeit des Zweiten Weltkriegs.

Sowohl| der BGH als auch das BVerfG sind auf der Grundiage einer Auseinandersetzung mit
der einschlagigen Literatur zu dem Ergebnis gekommen, dass diese Anspriiche fir den
Normalfall alltaglichen unrechtmaBigen Verwaltungshandelns konzipiert sind. Bei einem
Krieg handele es sich aber nicht um normale Ausiibung der staatlichen Hoheitsgewalt im
verwaltungsrechtlichen Sinne. Staatliche Katastrophenfalle und namentlich Kriege konnten
daher in ihren Auswirkungen nicht (iber den allgemeinen Aufopferungsanspruch und den
enteignungsgleichen Eingriff entschadigungsrechtlich reguliert werden.*” Fiir diese gut nach-
vollziehbare Sicht spricht auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber mit dem BEG und dem
Stiftungsgesetz spezifische Gesetze fiir die Entschadigung von NS-Opfern erlassen hat.*

Die Entscheidung, dass die Beschwerdefiihrer nach dem 1944 geltenden Recht keinen
Anspruch aus Aufopferung oder enteignungsgleichem Eingriff hatten, kann nach all dem
nicht als willkirlich bezeichnet werden.

s G. Janssen, Der Anspruch auf Entschadigung bei Aufopferung und Enteignung (1961), 88-84; F. Ossen-

bahl, Staatshaftungsrecht, 4. Auflage 1991, 105; A. Randelzhofer/ O. Dérr, Entschadigung fir Zwangsarbeit?

1994), 48.
‘53 M. Rau, State Liability for violations of International Humanitarian Law — The Distomo Case before the
German Federal Constitutional Court, German Law Journal 7 (2006) 7, 8.
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d) Ergebnis

Die Feststellung der deutschen Gerichte, dass die Beschwerdefiihrer auf der Grundlage des
nationalen Rechts keinen Entschadigungsanspruch hatten, beruht somit auf einer verndinfti-

gen und nachvollziehbaren Auslegung des anwendbaren Rechts und ist frei von Willklir ge-

troffen worden.

3. Zur Notwendigkeit eines Wertungsvorbehaltes bei der intertemporalen Rechtsan-
wendung

Die BeschwerdefUhrer sind der Auffassung, das von den deutschen Gerichten auf der
Grundlage der Anwendung des Rechts von 1944 erlangte Ergebnis sei mit der Wertordnung
der EMRK unvereinbar.*® Indem sie auf das Recht von 1944 abstellten, machten sich die
deutschen Gerichte die Sichtweise des nationalsozialistischen Unrechtsstaats zu Eigen. Aus
menschenrechtlichen Erwéagungen heraus missten nachtragliche Veranderungen der
Rechtslage, die Individuen beglinstigen, bei der Entscheidung bertcksichtigt werden.

Zur Begriindung einer Pflicht, bei der Entscheidung neuere Entwicklungen zu berlcksichti-
gen, kénnen sich die Beschwerdefiihrer nicht auf das allgemeine Vdlkerrecht berufen. Zwar
stellt der sog. vélkerrechtliche ordre public die Anwendung auslandischen Rechts unter den
Vorbehalt, dass dieses nicht gegen zwingendes Volkerrecht verstdBt, und flihrt damit zu ei-
ner volkerrechtlichen Pflicht, entsprechende fremde Gesetze nicht anzuerkennen.* Diese
auf die Anwendung auslandischen Rechts bezogene Pflicht kann jedoch nicht auf die inter-
temporale Rechtsanwendung Ubertragen werden.

AuBerdem erkennt das positive Recht zum gegenwartigen Zeitpunkt keineswegs eindeutig
individuelle Entschadigungsanspriiche bei Verletzungen des humanitaren Volkerrechts an.
Zwar lasst sich eine Entwicklung in diese Richtung aufzeigen. So statuieren die Basic Princi-
ples and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations
of International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law,
die 2005 von der UN-Generalversammlung verabschiedet wurden, das Recht der Opfer auf
,adequate, effective and prompt reparation for harm suffered”. Die Principles haben jedoch
lediglich den Status einer unverbindlichen Resolution der UN-Generalversammiung. Aus
deutscher Sicht Iasst sich aus ihnen kein individueller Entschadigungsanspruch ableiten.®’
Entscheidend aber ist, dass individuelle Entschadigungsanspriche eindeutig nicht zum gesi-
cherten Stand des Volkerrechtsgewohnheitsrechts gehdren.*

4 Vgl. zum Beispiel S. 25, 37 und 57 der Beschwerdeschrift.

= J. Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, S. 53 f. m.w.N.

5 Vgl. die am 19. April 2005 abgegebene Erklarung der Bundesrepublik Deutschland fiir ihre Enthaltung
gei der Abstimmung ber die Principies in der UN-Menschenrechtskommission.

O. Dérr, in: Grote/ Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2008, Kap. 33, Rn. 1; S. Schmahl, Amtshaftung fiir
Kriegsschaden, ZaoRV 66 (2006), 699, 703 f.
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In Bezug auf Artikel 3 des Haager Abkommens ist auch im positiven Recht umstritten, ob
diese Vorschrift zum gegenwértigen Stand Individualanspriiche verleiht. Die (iberwiegende
Ansicht der Literatur spricht sich dagegen aus (vgl. supra Rn. 51). Es gibt damit im allgemei-
nen Voélkerrecht keinen positiven Rechtssatz, nach dem Individuen bei Verletzung des hu-
manitaren Vélkerrechts individuelle Entschadigungsanspriiche haben. Jedenfalls aber ist ein
solcher individueller Entschadigungsanspruch wegen der Verletzung des humanitéaren Vél-
kerrechts nicht Teil des vélkerrechtlichen ius cogens. So hat auch der Gerichtshof entschie-
den, dass zum gegenwartigen Stand das Volkerrecht in Bezug auf Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nicht den Status von ius cogens hat und daher die volkerrechtlichen Immuni-
tatsregelungen nicht auBer Kraft setzen kann.* Und selbst wenn das humanitare Volkerrecht
als Primarnorm jus cogens Charakter hatte, folgte daraus nicht, dass den sekundéarrechtli-
chen Folgen ebenfalls ius cogens Charakter zukame.

Dementsprechend wiirde im vorliegenden Fall die Anwendung des vélkerrechtlichen ordre
public nicht zu einem anderen Ergebnis flihren.

Soweit die Beschwerdefiihrer die Unvereinbarkeit des Ergebnisses der Anwendung des
1944 geltenden Rechts mit der EMRK riigen, werfen sie letztlich die Frage auf, inwieweit das
intertemporal berufene Sachrecht einem konventionsrechtlich determinierten Wertungsvor-
behalt unterliegt.

Zu der Frage, ob ein Staat die Europaische Menschenrechtskonvention verletzt, wenn er
angeblich konventionswidriges intertemporal berufenes Sachrecht anwendet, gibt es, soweit
ersichtlich, keine Rechtsprechung. Klar ist, dass eine ggf. in der EMRK enthaltene Pflicht zur
Entschéadigung sich nicht mit sofortiger Wirkung gegeniiber dem berufenen Sachrecht durch-
setzen und das intertemporal berufene Sachrecht verdrangen kann. Die Qualifizierung der
EMRK in Anlehnung an die Terminologie des Internationalen Privatrechts als Eingriffsnorm®*
widerspréache offensichtlich dem in Artikel 28 WVRK verankerten Prinzip, nach dem vélker-
rechtliche Vertrage die Parteien nicht in Bezug auf Handlungen oder Tatsachen binden, die
vor dem Inkrafttreten des Vertrags vorgenommen wurden oder eingetreten sind.*®

Allenfalls kénnte man argumentieren, die EMRK verpflichte die Staaten, intertemporal
berufenes Sachrecht unter einen ordre public-Vorbehalt zu stellen. Das im internationalen
Privatrecht anerkannte und auf die intertemporale Rechtsanwendung Ubertragbare Institut

5 EGMR, Entscheidung vom 12. Dezember 2002, Nr. 59021/00, § 1, S. 8 f. — Kalogeropoulou ggn. Grie-
chenland und Deutschland.

e Vgl. zu diesem Begriff und seiner Anwendung im intertemporalen Recht B. HeB, Intertemporales Privat-
recht, 1998, 398 ff.

= Artikel 28 WVRK: ,Sofern keine abweichende Absicht aus dem Vertrag hervorgeht oder anderweitig
festgestellt ist, binden seine Bestimmungen eine Vertragspartei nicht in bezug auf eine Handlung oder Tatsache,
die vor dem Inkrafttreten des Vertrags hinsichtlich der betreffenden Vertragspartei vorgenommen wurde oder ein-
getreten ist, sowie in bezug auf eine Lage, die vor dem genannten Zeitpunkt zu bestehen aufgehdrt hat.”
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des ordre public-Vorbehalts dient dazu, Rechtsanwendungsergebnisse, die mit tragenden
Prinzipien des geltenden Rechts schlechthin unvereinbar sind, im Einzelfall abzuwehren.®

Wollte man aus der EMRK eine Pflicht ableiten, intertemporal berufenes Sachrecht unter
einen konventionsrechtlich determinierten Wertungsvorbehalt zu stelien, konnte dies jeden-
falls nicht dazu fiihren, dass das intertemporal berufene Sachrecht umfassend am MaBstab
der Konvention gepruft wird und verworfen wird, wenn es mit der Konvention unvereinbar ist.
Denn dies wiirde im Ergebnis zu einer riickwirkenden Anwendung der EMRK flhren, die von
den Vertragsparteien gerade nicht intendiert war. Dies ergibt sich nicht nur aus der Anwen-
dung des Artikels 28 WVRK, sondern ist auch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs fest
verankert.”” Zudem widerspréche eine solche aus der Konvention abgeleitete Pflicht den
Prinzipien, die der Gerichtshof bisher in Fallen entwickelt hat, in denen es um die Wieder-
gutmachung von Systemunrecht ging. Danach besteht keine allgemeine konventionsrechtli-
che Pilicht, friheres staatliches Unrecht wiedergutzumachen.*® So haben Vertragsstaaten
zum Beispiel keine Verpflichtung, vor Inkraftireten der Konvention konfisziertes Eigentum zu
restituieren.®® Ebenso wenig sind sie verpflichtet, Schaden, die durch ein friheres Regime
auBerhalb des temporalen Anwendungsbereichs der Konvention verursacht wurden, zu er-
setzen.®® Wiirden die Staaten verpflichtet, konventionswidriges intertemporal berufenes
Sachrecht nicht anzuwenden, wiirden sie letztendlich entgegen dieser Rechtsprechung doch
verpflichtet, fiir geschehenes Unrecht umfassend Ausgleich zu leisten. Damit wiirde sich aus
der EMRK die Pilicht fiir alle Vertragsstaaten ergeben, fir staatliches Unrecht der Vergan-
genheit Ausgleich zu leisten, das vor dem Inkraftireten der Konvention begangen wurde.

Eine konventionsrechtliche Pflicht der Staaten, das intertemporal berufene Sachrecht nicht
anzuwenden, kann allenfalls dann bestehen, wenn das Rechtsanwendungsergebnis mit der
Wertordnung der EMRK schlechthin unvereinbar ist. Das Rechtsanwendungsergebnis im
vorliegenden Fall ist aber mit der Wertordnung der EMRK nicht schlechthin unvereinbar. Ei-
ne Entschadigungspflicht bei der Verletzung des Rechts auf Leben ist nicht dem Kern der
konventionsrechtlichen Wertordnung zuzurechnen, die sich gegeniber dem intertemporal
anzuwendenden Sachrecht durchsetzen misste. Die 1944 anwendbaren Vorschriften, die zu
einem Ausschluss des Individualanspruchs flihren, beruhen nicht auf typisch nationalsozia-
listischen Erwagungen, sondern waren zu der Zeit (und zum Teil sogar noch heute) auch in
anderen Staaten Ublich.

o B. HeB, Intertemporales Privatrecht, 1998, 402 ff.

57 F. Schorkopf, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, 2006, Kap. 30, Rn. 42 ff; C. Grabenwarter, Europa-
ische Menschenrechtskonvention, 3. Aufl. 2008, 107 {., jeweils m.w.N.

EGMR, Urteil vom 8. Juni 2006, Nr. 22860/02, § 72 — Wds ggn. Polen.

EGMR [GK], Entscheidung vom 2. Méarz 2005, Nr. 71916/01 et al., Rep. 2005-V, § 74 — von Maltzan et
al. ggn. Deutschland.

= EGMR, Entscheidung vom 4. September 2007, Nr. 45563/04, § 2 - Associazione Nazionale Reduci et al.
ggn Deutschland.
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