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Ausnahmezustand in Varvarin

Die Opfer eines Kriegsverbrechens der NATO kampfen um Entschadigung — Zweiter
Teil

Stephen Rehmke

Der Krieg gegen die Bundesrepublik Jugoslawien war 68 Tage alt, als er am 30. Mai 1999
die serbische Kleinstadt Varvarin heimsuchte. Zur Mittagszeit Uberflogen zwei Kampfjets der
NATO den Ort und legten in zwei aufeinanderfolgenden Attacken die alte Stadtbricke in
Schutt und Asche. Der Bombenangriff kostete zehn Menschen das Leben, 30 weitere wur-
den verletzt, 17 von ihnen schwer. Das Hauptquartier des westlichen Militarblndnisses er-
klarte, der Angriff habe der ,Autobahnbriicke” von Varvarin gegolten, die als ,Hauptkommu-
nikationslinie und ein vorgesehenes, legitimes militdrisches Ziel* bewertet wurde. Tatsachlich
konnte die zerstdrte Briicke mit ihren gerade einmal viereinhalb Metern in der Breite und der
maximalen Belastbarkeit von zwdlf Tonnen kein schweres Kampfgerat tragen, in den Ort
fihrte keine FernstraBe und von Militér blieb die Ortschaft bis dato unbehelligt.

Nach den seit 1907 geltenden Regeln des internationalen Kriegsrechts, insbesondere dem
Ersten Zusatzprotokoll der Genfer Konventionen von 1977, stellt der Uberfall auf Varvarin
einen VerstoB gegen das Verbot des Fihrens eines unterschiedslos wirkenden, die Zivilbe-
vOlkerung oder zivile Objekte in Mitleidenschaft ziehenden unverhaltnismaBigen Angriffs dar,
der nach Artikel 85 des Genfer Abkommens als Kriegsverbrechen zu ahnden und ferner
nach Artikel 91 vom verantwortlichen Staat zu entschadigen ist. In Ubereinstimmung mit die-
sen volkerrechtlichen Vorgaben verlangten die Uberlebenden Opfer und die Angehérigen der
Getbteten von Deutschland insgesamt 3,5 Millionen Euro Entschadigung und reichten Klage
vor dem Bonner Landgericht ein.’

Wiedergutmachung

Bislang haben die Gerichte der Bundesrepublik Klagen von Einzelpersonen, die als Staats-
angehdrige fremder Staaten Opfer deutscher Vélkerrechtsverletzungen wurden, stets abge-
wiesen. Wiedergutmachungsanspriche seien danach von den jeweiligen Heimatstaaten ge-
geniber den verantwortlichen Staaten im Rahmen von Reparationsabkommen geltend zu
machen, individuelle Anspriche kdénnten nach der aktuellen Lage des Vélkerrechts nicht
durchdringen.

Die Rechtsprechung, die Wiedergutmachungsanspriiche ausschlieBlich den Staaten zubilli-
gen will, trdgt dem heutigen Entwicklungsstand der Menschenrechte im internationalen

! Zu den Hintergriinden und der Vorgeschichte: Rehmke, Stephen, Bomben auf Varvarin, in: Forum Recht 2004, 96.
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Rechtsgeflige und der damit verbundenen Starkung individueller Rechte gegentiber Staaten
kaum Rechnung. Dariiber hinaus verkennt sie, dass Deutschland mit der 1993 vorgenom-
menen Ratifizierung des Ersten Zusatzprotokolls zu den Genfer Konventionen die Verpflich-
tung eingegangen ist, Schadensersatz fir kriegsrechtswidrige Handlungen zu leisten. Dieser
vertraglichen Pflicht ist im innerstaatlichen Recht nachzukommen, sei es mit einer direkten
Anwendung der vélkerrechtlichen Norm, einer nationalen Ausflihrungsbestimmung oder ei-
ner volkerrechtskonformen Auslegung des bestehenden nationalen Rechts. Es wére sicher
sinngerecht, wenn die Bundesrepublik diesbezliglich eine eindeutige nationale Regelung im
Sinne der in Artikel 91 des Protokolls festgelegten Haftung geschaffen hatte, eine derartige
Normierung wurde bislang aber nicht vorgenommen.

Die Klagefuhrung konzentrierte sich deshalb darauf, die Entschadigungsanspriche der Ein-
wohnerlnnen Varvarins auf der Grundlage des nationalen Staatshaftungsrechts durchzuset-
zen, wonach der Staat im Falle einer Pflichtverletzung durch seine Amtstragerinnen auf
Schadensersatz haften muss.

Bonner Urteil

Am 10. Dezember 2003 wies das Landgericht (LG) Bonn die Klage mit einer sechsseitigen
Urteilsbegriindung zuriick. Neben vélkerrechtlichen Anspriichen lehnte das Gericht auch den
Amtshaftungsanspruch aus § 839 des Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) i.V.m. Art. 34
Grundgesetz (GG) mit folgender Begriindung ab:

.Das deutsche Staatshaftungsrecht kommt in Féllen bewaffneter Konflikte nicht zur Anwen-
dung. Es wird durch die Regelungen des internationalen Kriegsrechts (berlagert. Bewaffnete
Auseinandersetzungen sind nach wie vor (s. zur Beurteilung der Rechtslage fiir das Jahr
1944: Urteil des BGH vom 26.6.2003, unter IV 2 bb) als vélkerrechtlicher Ausnahmezustand
anzusehen, der die im Frieden geltende Rechtsordnung weitgehend suspendiert. Die Ver-
antwortlichkeit flr den Beginn der Auseinandersetzung und die Folgen der Gewaltanwen-
dung sind grundsétzlich auf der Ebene des Vilkerrechts zu regein. Die nach Vélkerrecht ge-
gebenentfalls bestehende Haftung eines Staates flir die entstandenen Schaden umfasst auch
die Haftung fiir die Handlungen aller zu diesem Staat gehérenden Personen.*?

Woraus sich die Rechtsfolge ergeben soll, dass "die im Frieden geltende Rechtsordnung
weitgehend suspendiert wird® und dass im Kriegsfall an die Stelle des innerstaatlichen
Staatshaftungsrechts vélkerrechtliche Regelungen bzw. das internationale Kriegsrecht tre-
ten, wird in dem Urteil nicht dargelegt. Das Bonner Gericht begniigt sich mit einem Verweis
auf eine nahezu gleichlautende Entscheidung des Bundesgerichtshofes (BGH) vom 26. Juni
2003, die den Opfern eines SS-Massakers im griechischen Ort Distomo eine Entschadigung

verwehrte.

2 Das Urteil des LG Bonn vom 10. Dezember 2003 (Az.: 1 O 361/02) wie auch weitere Informationen und Schriftsatze zur Klage
finden sich unter: www.nato-tribunal.de/varvarin.
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Ausnahmezustand

Der BGH erkléarte seinerzeit den Gberlebenden Opfern des NS-Kriegsverbrechens, ,[...] dass
das Deutsche Reich wéhrend des Zweiten Weltkrieges eine Reihe von Bestimmungen erlie3,
die ebenfalls — ohne dass es sich insoweit um spezifisch nationalsozialistisches Unrecht
handelte — keinerlei Anhalt dafiir bieten, dass nach dem mafBgebenden Rechtsverstandnis
im Jahre 1944 eine Haftung des Deutschen Reiches fir vélkerrechtswidrige Kriegshandlun-
gen seiner Truppen im Ausland gegeniber geschéadigten Individualpersonen in Betracht
kam.” Nach damaliger Rechtsauffassung ,[...] wurde der Krieg als vélkerrechtlicher Ausnah-
mezustand gesehen, der seinem Wesen nach auf Gewaltanwendung ausgerichtet ist und die
im Frieden geltende Rechtsordnung suspendiert.“®

Welcher Ungeist die Bundesrichterlnnen geritten hat, fur die rechtliche Bewertung national-
sozialistischer Gewaltverbrechen jenes Rechtsverstandnis deutscher Juristen im Kriegsjahr
1944 heranzuziehen, das andernorts treffend als Rechtsperversion abqualifiziert wird, und
welche Differenzierungen sie in Deutschlands Eroberungsfeldzug in Europa, dem Vernich-
tungskrieg in Osteuropa und dem Terrorregime in den besetzten und ausgepliinderten Nati-
onen hinsichtlich eines ,spezifisch nationalsozialistischen Unrechts“ machen wollen, bleibt
schleierhaft.

Derartige Unterscheidungen durften sich schwerlich auch im von vélkischen Rechtsauffas-
sungen durchsetzten nationalen Recht machen lassen. Das Staatshaftungsrecht bildete
diesbeziglich keine Ausnahme. So blieb der Amtshaftungsanspruch an sich zwar erhalten,
doch erhielt die Verwaltung durch zwei Gesetzesédnderungen die Méglichkeit, Amtshaftungs-
prozesse vor den ordentlichen Gerichten nach unkontrollierbaren MaBstaben zu verhindern.
Schnell entwickelte sich der allgemeine Grundsatz ,[...], dass bei allen MaBnahmen hochpoli-
tischer Natur die Staatshaftung von vornherein ausgeschlossen ist‘, wie es der zeitgendssi-
sche Verfassungsrechtler Ernst Rudolf Huber formulierte. Der Amtshaftungsanspruch galt
nur noch in einzelnen Bereichen wie dem Grundbuchwesen oder dem Verkehrswesen. Seine
rechtsstaatliche Funktion hatte er verloren, weil er nicht mehr die Einhaltung des Rechts
durch die Verwaltung sicherte, sondern vielmehr zum Bestandteil der nationalsozialistischen
Herrschaftssicherung wurde.*

Der eigentliche Skandal liegt aber beim LG Bonn. Dieses transformiert die vom BGH heran-
gezogenen nationalsozialistischen Auffassungen Uber Krieg und Staatshaftung nun unverse-
hens in die Gegenwart. Angesichts solcher geschichtsvergessenen Mandéver fallt es schwer,
es im Folgenden bei sachlichen Hinweisen zu belassen. Danach lasst sich zum einen mit der

Rechtsanschauung von 1944 nicht die Rechtslage von 1999 beurteilen. Zum anderen geben

% Urteil des BGH vom 26. Juni 2003 ((Az: Il ZR 245/98), in: Neue Juristische Wochenschrift 2003, 3448.
* von Briinneck, Alexander, in: Alternativkommentar zum Grundgesetz, Aufbaul. Oktober 2001, Art. 34, Rn. 22.
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weder Volkerrecht noch der Regelungsgehalt des Amthaftungsanspruches Anlass, die
Staatshaftung generell fiir rechtswidrig erzeugte Schaden auszuschlieBen.

Gegenseitigkeit

Wie auch immer man die Heranziehung der Rechtslage von 1944 bewerten will, so stellte
der BGH in seiner Distomo-Entscheidung doch weder fest, dass das Amtshaftungsrecht
durch das Kriegsrecht Uberlagert werde, noch dass das deutsche Staatshaftungsrecht in
bewaffneten Konflikten grundsétzlich nicht anwendbar sei. Er orientierte sich in seiner Be-
grindung vielmehr an einigen damals geltenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften. An-
knipfungspunkt war insbesondere § 7 a.F. des Reichsbeamtenhaftungsgesetzes (RBHG),
der fir den Ersatzanspruch von Angehdrigen fremder Staaten voraussetzte, dass in deren
Heimatlandern Gleiches auch fir Deutsche galt. Eine solche Gegenseitigkeitsbekundung lag
in bezug auf Griechenland zum damaligen Zeitpunkt nicht vor, so dass eine diesbeziigliche
Einstandspflicht gegenliber griechischen Staatsbirgerinnen im Jahr 1944 nicht gegeben sei.
§ 7 RBHG erhielt im Jahr 1993 jedoch eine neue Fassung. Danach gilt nicht mehr das Prin-
zip, dass das Bestehen der Gegenseitigkeit ausdriicklich bekannt gemacht werden muss.
Vielmehr muss die Bundesregierung durch Rechtsverordnung bestimmen, dass auslandi-
sche Staatsangehérige keine Anspriiche geltend machen kénnen, wenn keine Gegenseitig-
keit besteht. In Folge dessen kann die Gegenseitigkeit also auch nicht durch das bloBe Vor-
liegen eines bewaffneten Konfliktes suspendiert werden.®

Bereits aus diesem augenscheinlichen Grund konnte das Distomo-Urteil des BGH dem
Bonner Gericht nicht als Prazedenzfall fir die Beurteilung gegenwartiger Falle von Amts-
haftungsanspriichen wegen der Verletzung humanitaren Vélkerrechts dienen. Nicht ohne
Grund lieB es der BGH auch ausdrtcklich offen, ,ob nach dem heutigen Amtshaftungsrecht
im Lichte der Geltung des Grundgesetzes und der Weiterentwicklung im internationalen
Recht &hnliches gelten wiirde“.

Kriegszustand

Tatsachlich korrespondiert die innerstaatliche Rechtsentwicklung mit der Fortschreibung des
internationalen Rechts. Nach einhelliger Ansicht ist mit dem Ersten Weltkrieg, spatestens
aber seit Ende des Zweiten Weltkrieges der Eintritt eines Kriegszustands mit der Folge, dass
die zwischenstaatlichen Beziehungen voll oder weitgehend dem Kriegsrecht unterliegen,
auBerst selten geworden. In der Regel finden vielmehr sektoral begrenzte Konflikte statt, die
weite Teile des Territoriums der Konfliktparteien unberthrt lassen. Ausdruck dieses veran-
derten Kriegsbildes ist der Wechsel von dem Begriff ,Krieg“ zum ,bewaffneten internationa-
len Konflikt* in der modernen Vélkerrechtspraxis und -lehre. Wahrend friiher nach klassi-

® Ausftihrlich: Johann, Christian, Amtshaftung und humanitares Vélkerrecht, in: Humanitéres Vélkerrecht - Informationsschriften
(HV-1), Heft 2 2004, 86 (88 f.). S.a. Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2004, § 26, Rn. 36.
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schem Kriegsrecht allgemein davon ausgegangen wurde, dass die Begrindung eines
Kriegszustandes zwischen den beteiligten Staaten alle vertraglichen Beziehungen zwischen
ihnen automatisch beendete oder zumindest aussetzte, hat heutzutage weder ein bewaffne-
ter Konflikt noch ein formeller Kriegszustand solche Auswirkungen. Das universale Volker-
gewohnheitsrecht weist dementsprechend keinen Rechtssatz auf, der eine Suspendierung
oder Beendigung von auf den Friedenszustand zugeschnitten Vertragen als generelle Folge

bewaffneter Auseinandersetzungen vorsieht.®

Unbestritten ist, dass der Ausbruch eines bewaffneten Konflikts zwischen Staaten zur Abldsung vieler Regeln des
gewdhnlichen Friedensvdlkerrechts durch die Regeln des humanitaren Rechts fihrt. Das Friedensvélkerrecht
verliert aber nicht ganzlich seine Giiltigkeit. In Angelegenheiten, die durch humanitares Vélkerrecht nicht ab-
schlieBend geregelt sind, findet es weiter Anwendung. So werden vertragliche Beziehungen zwischen den Partei-
en, ihre diplomatischen Beziehungen und auch bestimmte Aspekte der Behandlung der Staatsbiirgerinnen des
jeweils anderen Staates weiterhin durch das Friedensvélkerrecht geregelt, selbst wenn dieses Recht die anoma-
len Bedingungen zwischen den beteiligten Staaten beriicksichtigt. Ebenfalls steht fest, dass auch solche Vertrage
wéhrend eines bewaffneten Konflikts fortgelten, die zwar nicht ausschlieBlich auf bewaffnete Auseinandersetzun-
gen zugeschnitten sind, aber solche Auseinandersetzungen zwangslaufig in ihren Regelungsbereich einbeziehen.
Dabei lassen sich in dem modernen Vélkerrecht keine gewohnheitsrechtlichen Normen fiir die Behandlung gan-
zer Vertragskategorien ermitteln. Tats&chlich ist sogar innerhalb ein und desselben Vertrages zwischen verschie-
denen Bestimmungen des Vertrages zu unterscheiden. So kénnen zum Beispiel bestimmte Inhalte fremdenrecht-
licher Vertrage, die zwischen den Konflikiparteien abgeschlossen worden sind, durch Regelungen der Genfer
Abkommen Uberlagert werden, wahrend andere Rechte, die den Staatsangehérigen der anderen Vertragspartei
durch Vertrage des Fremdenrechts gewahrt wurden, unbeeintrichtigt vom bewaffneten Konflikt fortgelten.”

Ein bewaffneter Konflikt kann zudem zwar mit Beginn oder zu einem beliebigen Zeitpunkt
seines Verlaufs sekundare Rechtsfolgen herbeiflihren, diese treten aber nicht zwangslaufig,
sondern erst nach ausdricklich bekundetem Willen der Parteien ein. In der jingeren Staa-
tenpraxis ist zu beobachten, dass die Parteien im Konfliktfall nicht einmal die diplomatischen
Beziehungen automatisch abbrechen und im Allgemeinen sich flexibel um Lésungen bem-
hen, die auf den einzelnen Vertrag und seinen spezifischen Inhalt abgestellt sind. Dabei gilt,
dass je gréBer das MaB ist, in dem die Konflikiparteien nichtfeindliche Beziehungen auf-
rechterhalten, um so wichtiger sich das Friedensvélkerrecht darstellt.?

Pacta sunt servanda

Es entspricht im Ubrigen auch dem vélkerrechtlichen Regelwerk der Wiener Vertragskonven-
tion (WVK) und insbesondere dem Rechtsgedanken des Art. 60 Abs. 1 WVK, wenn vor der
Suspendierung von Vertrdgen von den Konfliktparteien festgestellt wird, ob mit dem Beginn

® Vgl. u.a. Greenwood, Christopher, in: Fleck, Dieter, Handbuch des humanitiren Vélkerrechts in bewaffneten Konflikten, 1994,
Rn. 201. Ipsen, Knut, in: ders. (Hg.), Volkerrecht, 2004; § 65, Rn. 5 ff., § 71, Rn. 4. Paech, Norman / Stuby, Gerhard, Vélker-
recht und Machtpolitik in den internationalen Beziehungen, 2001, Teil B, Ill. Kap. 4.1, Rn. 197.

7 vgl. Ipsen 2004, § 71, Rn.7ff. ; Jost Delbriick, Jost / Wolfrum, Ruidiger, Volkerrecht, Bd.I/3, 2. Aufl., Berlin 2002,., § 162, 1.3; I1.2
u. 11.4..

® Ipsen 2004, § 71, Rn. 7 ff.
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oder im Verlauf des Konflikts ein wesentlicher Vertragsbruch, d.h. die Verletzung einer fir die
Verwirklichung des Vertragsziels und -zwecks wesentlichen Bestimmung, zu verzeichnen ist.
In diesem Fall ergébe sich die Befugnis zur Geltendmachung der Beendigung des Vertrages
oder zur Aussetzung seiner Wirksamkeit. Diese Suspendierung wiederum kann sich auf den
ganzen Vertrag oder lediglich auf einzelne Bestimmungen beziehen. Die Art. 60 ff. WVK bie-
ten eine ausreichende Grundlage fiir diese Dispositionsbefugnis.®

Politische Vertrdge oder ganze Vertragskategorien werden im Falle des bewaffneten Kon-
flikts nicht mehr automatisch und generell suspendiert oder beendet. Entsprechend der be-
friedenden Funktion des Vdélkerrechts werden vielmehr die Beendigungs- und Suspendie-
rungsgrinde, die sich aus der bewaffneten Auseinandersetzung ergeben kénnen, von den
Konfliktparteien fur jeden Vertrag gemaB der Art. 60 ff. WVK geltend zu machen sein. Eine
generelle Suspendierung der im Frieden geschlossenen Vertrage lasst sich jedenfalls nicht
auf eine geltende Rechtsnorm stiitzen. Die allgemeine Feststellung des LG Bonn, bewaffne-
te Auseinandersetzungen seien nach wie vor als vélkerrechtlicher Ausnahmezustand anzu-
sehen, der die im Frieden geltende Rechtsordnung weitgehend suspendiere, lasst sich somit
auch angesichts der Entwicklung des modernen Vélkerrechts nicht aufrechterhalten.

Keine Exklusivitat

Aber selbst wenn man die soeben geschilderte vilkerrechtliche Situation ausblenden und in
Anlehnung an die Rechtsauffassung von 1944 in einem Krieg einen ,v6lkerrechtlichen Aus-
nahmezustand® erblicken wirde, schiésse das eine Anwendung des Staatshaftungsrechts
fir bewaffnete Auseinandersetzungen nicht aus.

Das LG Bonn selbst macht in seinem Urteil deutlich, dass das vélkerrechtliche Grundprinzip
des diplomatischen Schutzes nicht ausschlieBe, dass das nationale Recht eines Staates der
verletzten Person einen Anspruch auBerhalb vélkerrechtlicher Verpflichtungen gewéhre. Es
bezieht sich dabei auf einen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Mai 1996.
Dieses hatte festgestellt, dass es keine volkerrechtliche Regel gebe, nach der Entschadi-
gungen fir Kriegsschaden ausschlieBlich auf zwischenstaatlicher Ebene geltend gemacht
werden kénnten. Selbst wenn es eine solche Regel gabe, kénne sie nur den Ausschluss vél-
kerrechtlicher Individualanspriiche zur Folge haben. Die Annahme, ein solcher Grundsatz
kénne auch Anspriiche ausschlieBen, die das deutsche Recht gewahre, beruhe auf einer
nicht ausreichenden Unterscheidung zwischen Anspriichen nach Vélkerrecht und nach nati-
onalem Recht.™

Es kann also ohnehin nicht von einer Exklusivitat der Regelung von Entschadigungsanspri-

chen auf vdlkerrechtlicher Ebene ausgegangen werden, die Anspriche nach dem Amtshaf-

° Vgl. Ipsen 2004, § 71, Rn. 12.
' BVerfGE 94, 315 ff.
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tungsrecht ausschlieBen kénnten. Eine derartige Rechtsfolge misste sich somit allein aus
dem innerstaatlichen Recht ergeben.

Keine Automatik

Einen Anhaltspunkt fir die Existenz einer Bestimmung, welche die Anwendbarkeit des
Staatshaftungsrechts in bewaffneten Konflikten ausschlieBt, ist jedoch weder in der ein-
schlagigen Norm noch im gesamten deutschen Recht aufzufinden. Im Ubrigen ist eine solche
direkte, unmittelbar innerstaatliche Rechtsfolgen erzeugende Anknupfung an den vodlker-
rechtlichen Kriegszustand der deutschen Rechtsordnung auch véllig fremd. Schon nach der
Reichsverfassung von 1871 hatte der vélkerrechtliche Ausnahmezustand nicht ohne weite-
res den innerstaatlichen Ausnahmezustand zur Folge. Im bundesdeutschen Recht sind die in
Artikel 115a ff. GG vorgesehenen innerstaatlichen Rechtsfolgen fir einen duBeren Notstand
grundsatzlich abhangig von der Feststellung des — hier wohl nur bedingt heranzuziehenden —
Verteidigungsfalls durch Beschluss des Bundestages mit Zustimmung des Bundesrates. Im
geltenden deutschen Recht existiert somit kein Automatismus bezuglich der innerstaatlichen

rechtlichen Folgen einer bewaffneten Auseinandersetzung mit einem anderen Staat."

PreuBische Kabinettsorder

In Ermangelung einer gegenwartigen Norm im nationalen Recht, mit der eine staatliche Haf-
tung fur kriegsbedingte Schaden ausgeschlossen werden kdnnte, bemihten die beklagte
Bundesrepublik und ihr Bonner Landgericht wiederum die Vergangenheit und zogen eine
von dem Staatsrechtler Fritz Ossenbuhl zitierte Kabinettsorder des Kénigs von PreuBBen aus
dem Jahr 1831 heran. Seinerzeit hatten die Truppen des Koénigs die Vorstadte Breslaus nie-
dergebrannt. Als der Justizminister auf Grundlage des Allgemeinen Landrechts (ALR) den
kriegsgebeutelten Untertanen eine Wiedergutmachung zukommen lassen wollte, stellte sei-
ne Majestat mit der Kabinettsorder vom 4. Dezember klar, dass sich derartige Entschadi-
gungsanspriche der Betroffenen nur durch ein gesondertes Gesetz ergeben kénnten und
ansonsten ausgeschlossen seien.

Dieser Regelungsgehalt, so filhrten Bundesrepublik und Landgericht in Ubereinstimmung mit
Ossenbuhl aus, habe sich bis heute nicht geandert. Mit Erlass der Kabinettsorder sei die
Staatshaftung ,nur fir den Normalfall* gedacht und nicht flr ,staatliche Katastrophenfélle wie
namentlich Kriege®. Fir Kriegsfolgen seien in der Folge deshalb auch immer Sonderregelun-
gen und gesetzliche Ausgleichsysteme erlassen worden.' Diese Schlussfolgerung hinkt in

zweierlei Hinsicht.

"' Johann HV-12004, 86 (90).
'2 30 Ossenblihl, Fritz, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998, 126 f.
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Aufopferung

Zunachst fallt die besagte Kabinettsorder rechtsdogmatisch in den Bereich des so genannten
Aufopferungsanspruches. Der Aufopferungsanspruch wie auch die mit ihm verbundene Ent-
schadigung fur enteignende und enteignungsgleiche Eingriffe hat einen véllig anderen Ur-
sprung als die deliktsrechtlich orientierte Amtshaftung. Sie reicht in die Zeit des aufgeklarten
Absolutismus des 18. Jahrhunderts zurlick. Damals bildete sich unter Berufung auf das Na-
turrecht die Auffassung, dass der Einzelne ,wohlerworbene“ Rechte habe, in die der Lan-
desherr nur aus besonderen Grinden des Allgemeinwohls und nur gegen Entschadigung
eingreifen diirfe."

Urspringlich war diese Entschadigung auf rechtmaBige Eingriffe beschréankt. Erst im Laufe
der Zeit dehnte sie sich immer weiter, insbesondere auch auf rechtswidrige Eingriffe aus.
Kennzeichnend fir Aufopferungsanspriiche ist, dass sie nicht notwendigerweise ein delikti-
sches Handeln voraussetzen. Vor diesem Hintergrund sind sowohl der Kriegsschaden aus-
schlieBende Inhalt der Kabinettsorder wie auch die spateren speziellen Regelungen bei-
spielsweise fur die Entschadigungen von Kriegsopfern des Zweiten Weltkrieges, denen ge-
genlber der Aufopferungsanspruch als subsidiar gilt, zu erklaren. Und deshalb lassen sich
Schaden, welche Folgen von legalen Kriegshandlungen sind, mangels einer Amtspflichtver-
letzung auch schwer unter den Regelungsbereich des Blrgerlichen Rechts fassen.
Aufopferungsanspruch und Amtshaftungsanspruch kénnen zwar nebeneinander geltend ge-
macht werden. lhr Regelungsgehalt ist jedoch in historischer und teleologischer Hinsicht zu
unterscheiden und lasst sich nicht Ubertragen. Zumindest kénnen Sachverhalte, die in Folge
des rechtswidrigen Handelns von Amtstragerinnen samtliche Tatbestandsvoraussetzungen
eines Amtshaftungsanspruches erfillen, nicht ausschlieBlich nach den Regeln der Aufopfe-
rung beurteilt werden.

Des Weiteren fallt die zitierte Kabinettsorder in eine Zeit, in der die Staatshaftung in ihrer
Grundsatzlichkeit noch héchst umstritten war und in der die Gesetzgebung des vorkonstituti-
onellen PreuBens immer mehr dazu neigte, die Gerichte von der indirekten Kontrolle der
VerwaltungsmaBnahmen auszuschlieBen. Die allerhéchste Kabinettsorder verschloss gene-
rell den Rechtsweg bei den sogenannten Hoheits- und Majestétsrechten.' Der Aufopfe-
rungsanspruch wurde im Wege der ,authentischen Interpretation® auf Eingriffe der Verwal-
tung beschrankt und die Entschadigung flr gesetzliche Beschrankungen sowie der Aus-
gleich flr Kriegsschaden der besonderen gesetzlichen Regelung vorbehalten. Damit besteht
zwischen dem Ausschluss der Staatshaftung fir Kriegsvorfélle und der generellen Ableh-

nung staatlicher Haftung ein enger inhaltlicher Zusammenhang.

'3 Maurer 2004, § 25 Rn. 2; § 27 Rn. 3.
S0 Gehre, Horst, Die Entwicklung der Amtshaftung in Deutschland seit dem 19. Jahrhundert, 1958, 46 ff. und 77.
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Heute hat sich eine ganzlich andere Rechtsauffassung herausgebildet, wonach der Aufopfe-
rungsanspruch nicht nur an rechtmaBige Eingriffe anknlpft, sondern sogar auch auf rechts-
widrig schuldhafte Eingriffe ausgedehnt worden ist. Insofern ist es alles andere als zweck-
maBig, in der Frage um die Entschadigung von Kriegsschaden mittels eines Aufopferungs-
anspruches auf die staatspolitischen Debatten im absolutistischen PreuBen des mittleren

19. Jahrhunderts zurtckzugreifen.

Biirgerliches Gesetzbuch

Im Gbrigen gibt auch die Historie des § 839 BGB keinerlei Veranlassung fir den Ausschluss
des Staatshaftungsrechts in Fallen bewaffneter Konflikte.

Im 19. Jahrhundert war die Haftung flr ein rechtswidriges schuldhaftes Verhalten eines Beamten uneinheitlich
und fragmentarisch geregelt. Rechtsprechung und Literatur war dementsprechend kontrovers. Uberwiegend wur-
de nach der so genannten Mandatstheorie die personliche Haftung des Beamten angenommen. Danach habe der
Beamte vom Staat nur das Mandat firr rechtméBiges Handeln. Fir rechtswidriges Handeln habe somit auch nicht
der Staat, sondern der Beamte persénlich nach den allgemeinen Deliktsvorschriften einzustehen. Zumindest das
1900 in Kraft getretene BGB schloss sich dieser Auffassung an und bestimmte im Abschnitt der ,Unerlaubten
Handlungen® (§§ 823ff. BGB) in § 839: ,Verletzt ein Beamter vorsétzlich oder fahrldssig die ihm ein Dritten ge-
genuber obliegende Amtspflicht, so hat er (sc. also der Beamte selbst) dem Dritten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen.” Im Verlauf der folgenden Jahre wurde in den Landergesetzen des Deutschen Reiches
bestimmt, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 839 BGB die an sich den Beamten treffende Haftung
auf den Staat tibergehe. '

Auch wenn die rechtliche Qualifikation des Beamtenverhéltnisses selbst fraglich war, wurden in den Jahrzehnten
vor den Beratungen zum Blrgerlichen Gesetzbuch Militdrangehdrige als Beamte angesehen. So heifB3t es in Art.
95 der Verfassungsurkunde der Frankfurter Nationalversammlung vom 5. Dezember 1848: ,Es ist keine vorgédn-
gige Genehmigung der nétig, um éffentliche Zivil- und Militirbeamte wegen der durch Uberschreitung ihrer Amts-

befugnisse vertibten Rechtsverletzungen gerichtlich zu belangen.” Und auch Art. 97 der nachfolgenden Verfas-
sungsurkunde vom 31. Januar 1850 formuliert: ,Die Bedingungen, unter welchen &ffentliche Zivil- und Militdrbe-

amte wegen durch Uberschreitung ihrer Amtsbefugnisse veriibten Rechtsverletzungen gerichtlich in Anspruch
genommen werden kénnen, bestimmt das Gesetz. [...]"

Urteile aus jener Zeit der Blrgerlichen Revolution von 1848/49 dokumentieren, dass die Aufgaben der Militarbe-
amten durchaus militarischen Charakter hatten und auch Ausnahmezustande umfassten. Die Schadensersatz-
pflicht des Staates wegen Verletzung der Schutzpflicht erlangte praktische Bedeutung insbesondere bei Aufruhr-
und Tumultschaden. So hatte 1843 ein jidischer Einwohner, gegen den von einer Volksmenge Ausschreitungen
begangen worden waren, gegen den Staat auf Schadensersatz geklagt, weil die Zivil- und Militarbehérden aus
seiner Sicht nicht die notwendigen Mittel zum Schutz seines Eigentums angewendet hatten. Die Klage wurde nur
deswegen abgewiesen, weil das Gericht ein Verschulden der zustédndigen Beamten nicht als erwiesen ansah.
Ahnlich war es in zwei weiteren Fallen in den Jahren 1847 und 1849. Wenn auch die Klager keinen Erfolg hatten
und sie das Verschulden der Beamten nicht im aktiven Tun sondern im Unterlassen gesehen hatten, so wurde

S vgl. Maurer, aa0., § 26, Rn.2 — 4.
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doch grundsétzlich die Méglichkeit anerkannt, diesbezliglich den Staat wegen Pflichtverletzung der Beamten in
Anspruch zu nehmen.'®

In den Materialien und Protokollen zur Entstehung des Birgerlichen Gesetzbuches findet
sich hinsichtlich der seinerzeit sehr umstrittenen und ausgiebig diskutierten Amtshaftung
nach § 839 kein Hinweis, der darauf schlieBen lasst, dass in der Kommission, in der Vor-
kommission des Reichsjustizamtes, im Reichstag oder im Bundesrat ein Ausschluss der
Amtshaftung fir Kriegsfélle debattiert geschweige denn vereinbart worden wére."” Aus der
Tatsache, dass in den damaligen Gremien nicht Uber diese Frage diskutiert worden ist, lasst
sich nicht schlieBen, dass man die Unanwendbarkeit der Staatshaftung auf kriegerische
Auseinandersetzungen als selbstversténdlich ansah bzw. stillschweigend dartber Uberein-
gekommen worden war. Vielmehr deuten verschieden geauBerte Bedenken Uber die Geltung
der Staatshaftung auch fur Polizeieinsatze auf ein Problembewusstsein fur rechtswidrige
Gewaltausliibungen staatlicher Stellen hin. Zudem lasst sich aus einer in diesem Zusam-
menhang dokumentierten Stellungnahme des damaligen Staatssekretars von Buchka, in der
dieser unter den Begriff der Beamten auch Militaranwarter fasste, entnehmen, dass auch die
Tatigkeiten des Militars vom Staatshaftungsrecht umfasst werden sollten. '@

Zumindest aber lasst sich aus der damaligen Kontroverse um die Einfihrung und Geltungs-
weite der Amtshaftung keine Rechtsiberzeugung ableiten, wonach die Amtshaftung ftr
Schaden aus bewaffneten Konflikten ausgeschlossen werden sollte und der aus gewohn-

heitsrechtlicher Sicht heute Beachtung zukommen mdsste.

Millionenklagen

Weder aus dem Vélkerrecht noch aus nationalem Recht ergibt sich somit eine Rechtsfolge,
nach der das deutsche Staatshaftungsrecht in Féallen bewaffneter Konflikte nicht zur Anwen-
dung kommt, sondern durch die Regelungen des internationalen Kriegsrechts Uberlagert
wird. Die Verwaltungslehre geht tberdies davon aus, dass eine Beschrankung oder gar der
Ausschluss der Haftungsibernahme berhaupt nur dann zuldssig sind, wenn sie erstens aus
sachlichen Grinden geboten und verhéltnisméaBig sind und zweitens auf einem formellen
Gesetz beruhen.' Vorliegend ist dargestellt worden, dass es keine formelle Norm — ja noch
nicht einmal Anhaltspunkte flr eine entsprechende Auslegung — gibt, die eine Haftungstber-
nahme bei bewaffneten Konflikten ausschlieBt.

Auch sachliche Griinde, auf die es hier schon gar nicht mehr ankommen musste, stinden
einer Entschadigung nicht entgegen. Die verschieden geduBerten Bedenken, dass man doch

'® Horst Gehre, aa0., S.71.

7 vgl. Mugdan, Benno (Hg.), Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Neudruck der
Ausgabe von 1899-1900, 1979. Schubert, Werner (Hg.), Motive zum Entwurfe eines Blrgerlichen Gesetzbuches fiir das Deut-
sche Reich, Amtliche Ausgabe 1888, 819 ff.

'8 Siehe Jakobs, H.H. / Schubert, Werner, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd. Ill, 1983, 998 (1014, 1016, 1017,
1023).

'® Maurer 2004, § 26, Rn. 39.
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nicht nach den Deliktsgrundsatzen ,den Millionen von Opfern und Geschédigten” gegeniber
haften kénne®, sind hinsichtlich der Ereignisses im Jugoslawien-Krieg substanzlos. Obgleich
Varvarin nicht das einzige Kriegsverbrechen der NATO-Staaten in diesem Krieg war, so ist
doch die Anzahl der Vorfélle, in denen Menschen durch Verletzungen des Kriegsrechts (ius
in bello) zu Schaden kamen, Uberschaubar. So bitter und absurd diese Gegenlberstellung
ist, aber die zu ersetzenden Schaden durften allein im Verhaltnis zu den militdrischen Ge-
samtkosten der NATO von geschatzten 5 bis 6 Milliarden Euro angemessen und Uberdies
finanzierbar sein.

Etwas anderes kdnnte sich allerdings ergeben, wenn die Anspriiche an die Verletzung des
vélkerrechtlichen Gewaltverbots (ius ad bellum) anknUpften. Bei einem VerstoB3 gegen das
Verbot der Aggression kénnten Uber einen Amtshaftungsanspruch grundsatzlich samtliche
Schaden geltend gemacht werden, die im kausalen Zusammenhang mit diesem volker-
rechtswidrigen Akt stinden. Dann wirden Angriffskriege in der Machart des Jugoslawien-
Feldzuges tatsachlich zu einem uniberschaubaren finanziellen Risiko werden — ein Ergeb-

nis, das uneingeschrankt zu begriiBen ware.

Mitgefiihl

Vor diesem politischen Hintergrund wird auch das Urteil des Bonner Landgerichts zu be-
trachten sein. Der vorsitzende Richter am Bonner Landgericht, Heinz Sonnenberger, wandte
sich in der mundlichen Urteilsverkiindung an die Klagerinnen und Klager: ,Ich darf lhnen
noch einmal unser Mitgefihl versichern. Spontan méchte man meinen, dass man lhnen hel-
fen muss, aber das Gericht muss sich an die Gesetzeslage halten.“ Um eine solche Bei-
leidsbekundung zu formulieren, hatte sich das Gericht mehr Mihe machen mdissen, jene
Gesetzeslage darzulegen, nach der das Amtshaftungsrecht in bewaffneten Konflikten nicht
zur Anwendung kommen soll. So ist der héhnische Unterton kaum zu Uberhéren. Welche
Beweggrinde das Landgericht auch gehabt haben mag, den Leuten aus Varvarin die Ent-
schadigung fur die Toten und die Leiden der Verletzten zu verwehren — sie werden aus den
dargelegten Griinden kaum rechtlicher Natur gewesen sein.

Es mag Zufall sein, dass das Gericht mit dem ,Ausnahmezustand” einen Begriff wahlte, der
in den totalitaren Rechtskonstruktionen von Carl Schmitt eine zentrale Rolle spielt. Schmitt,
ein juristischer Wegbereiter nationalsozialistischen Unrechts, orientierte seine Theorie an der
existenziellen Unterscheidung zwischen Freund und Feind und der Beherrschung des Aus-
nahmezustands. Danach vernichte der Staat ,im Ausnahmefall die Norm“, ,hier sondert sich
die Entscheidung von der Rechtsnorm und [...] die Autoritdt beweist, dass sie um Recht zu

schaffen, nicht Recht zu haben braucht.®" Schmitt pragte in diesem Zusammenhang den

%0 30 der Einwand der Beklagten mit Berufung auf das OLG KoIn im Distomo-Urteil vom 27. August 1998 (Az. 7 U 167/97).
2 Schmitt, Carl, Politische Theologie, 1922, 13 f. Zit. nach Kutscha, Martin, ,Verteidigung“ — Vom Wandel eines Verfassungs-
begriffs, in: Kritische Justiz, 2004, 228 (237f.).
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Satz: ,Souverén ist, wer (iber den Ausnahmezustand entscheidet.” Wenn in Zeiten, in denen
fir deutsche Regierungen die interventionistische, militarische Praxis zur auBenpolitischen
Option wird, eine solche Justiz diese Entscheidung trifft, Gberkommt einen das kalte Grauen.
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