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A Gutachtenauftrag

Der Gutachter soll zu folgenden Punkten Stellung nehmen:

1. Rechtslage in Bezug auf das in Polen entzogene Privateigen-

tum Deutscher bezogen auf Rickgabeverpflichtungen Polens.

2. Rechtslage hinsichtlich Entschadigungsanspriichen Deutscher.

3. Untersuchung der Fragestellung Nr. 1 und Nr. 2 unter Be-

ricksichtigung

a)

des Uberleitungsvertrages zum Protokoll iber die Been-

digung des Besatzungsregimes vom 23. April 1954

des Falles Liechtenstein (LG Ko&ln, BVerfG, EGMR: Men-
schenrechtsbeschwerde - Case of Prince Hans-Adam of
Liechtenstein vs. Germany, Application No. 42527/98),
der zur Zeit vor dem Internationalen Gerichtshof in Den

Haag anhadngig ist.



B Gutachten®

Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. In den Jahren 1945-1947 sind - nach polnischen Quellen -
aus den ehemaligen deutschen Ostgebieten im heutigen Polen et-
wa 3,5 Millionen Deutsche vertrieben worden, dabei fanden etwa
400.000 den Tod. Das bewegliche und unbewegliche Vermdgen wur-
de konfisziert, d. h. entschadigungslos enteignet. Konfiskati-
on und Vertreibung bedingen sich weder faktisch noch recht-
lich, sind jedoch Elemente eines historischen Gesamtkomplexes,

der nur einheitlich gewlirdigt werden kann.

2. Die polnischen MaBnahmen haben nicht nur gegen den fremden-
rechtlichen Mindeststandard verstoBen, sondern auch gegen Vor-
schriften der Haager Landkriegsordnung von 1907, die wvon Polen
im genannten Zeitraum in den deutschen Ostgebieten zu beachten
war. Die Vertreibung verstolt gegen auch damals geltende
Grundnormen der Vdlkerrechtsordnung und ist als ,Verbrechen
gegen die Menschlichkeit“ zu qualifizieren. Das Vorliegen ei-
ner genozidalen Gesamtstrategie beim Vorgehen gegen die deut-

sche Volksgruppe kann nicht mit Sicherheit belegt werden.

3. Eine Jjuristische Rechtfertigung der polnischen Konfiskati-

ons- und VertreibungsmaBnahmen ist nicht moéglich.

4. Die Potsdamer Beschliisse bieten keine Grundlage fir die
Vertreibung, zumindest wie sie konkret durchgefiihrt wurde, und

treffen keine Aussage iber die Konfiskationen.

Meinem wissenschaftlichen Assistenten Dr. Marten Breuer

danke ich fir die mir sehr wertvolle Mitarbeit.



5. Die polnischen Konfiskationen k&énnen auch nicht als Repara-
tionen gerechtfertigt werden. Ein prinzipiell Reparationsbe-
rechtigter kann nicht einseitig die gebotene Wiedergutma-
chungsleistung bestimmen. Im iibrigen stand — wie in der CSSR -
auch in Polen der Vergeltungsgedanke, also eine reparations-

fremde Uberlegung im Vordergrund.

6. Die Konfiskationen kénnen nicht als Repressalie interpre-
tiert werden, da sie nach polnischem Recht als endgiiltige Weg-

nahme, nicht als Mittel des Beugezwangs gedacht waren.

7. Die Bundesrepublik Deutschland hat seit ihrem Bestehen
stets zum Ausdruck gebracht, daB sie Vertreibung und Konfiska-
tion als volkerrechtswidrig ansieht, und mehrfach auf ihre Be-
mihungen hingewiesen, auch im Rahmen des diplomatischen Schut-
zes Rluckgabe- oder Entschadigungsanspriiche geltend zu machen.
Aus diesem Grunde wurde immer Wert darauf gelegt, die Vermd-
gensfragen ,offenzuhalten™, um eine sich méglicherweise erge-
bende glnstige Gelegenheit zur Klarung der Frage nutzen zu

konnen.

8. Die Schwere der mit Vertreibung und Konfiskation verbunde-
nen Volkerrechtsverletzungen fithren zur Volkerrechtswidrigkeit
sper se%, nicht nur ,sub modo“ (Brownlie). Auf der Volker-
rechtsebene bringen solche MaBnahmen keine rechtswirksamen
Rechtstitel hervor. Damit bleibt die Eigentumsstellung der be-

troffenen Personen oder ihrer Erben erhalten.

9. Die volkerrechtliche Beurteilung wirkt sich auf die Sicht
des deutschen Rechts aus. Das in der Lex-rei-sitae-Regel zum
Ausdruck kommende Territorialitdtsprinzip ist nicht losgeldst
von den vom Volkerrecht definierten ,Grenzen der Macht“, der
Kompetenz des Staates, zu bestimmen. Verstdle gegen ius cogens
und/oder Verbrechen gegen die Menschlichkeit verletzen den in-
ternationalen ordre public, der lber Art. 25 GG direkt auf die
Beurteilung der Eigentumsfrage einwirkt, Jjedenfalls aber den

nationalen ordre public (Art. 6 EGBGB).



10. Wegen der volkerrechtlichen Unrechtsakte stehen der Bun-
desrepublik Deutschland Anspriiche gegen Polen auf Wiedergutma-
chung in zweierlei Hinsicht zu. Zum einen besteht ein origina-
rer Anspruch auf Beachtung des VOlkerrechts (Gewohnheitsrecht,
Vertragsrecht), zum anderen hat Deutschland einen Anspruch auf
diplomatische Schutzausiibung im Hinblick auf vdlkerrechtswid-

riges Verhalten, dessen Opfer seine Staatsangehdrigen wurden.

11. Die schweren Volkerrechtsverletzungen (Verbrechen gegen
die Menschlichkeit) begriinden auch in der Person der individu-
ellen Opfer einen vdlkerrechtlichen Anspruch auf Beachtung des
Rechts und Wiedergutmachung. Der gleichzeitig bestehende An-
spruch der Bundesrepublik Deutschland als Heimatstaat auf Ge-
wahrung diplomatischen Schutzes schlieBt die parallele vdlker-
rechtliche Berechtigung der Individuen ebensowenig aus wie et-
waige 1m Recht des Verletzerstaats begriindete Schadensersatz-
forderungen der Opfer. Allerdings sieht das polnische Recht
solche Anspriche nicht wvor, was vdlkerrechtlich bedenklich

ist.

12. Die geschaddigten Privaten konnen ihre vodlkerrechtlich fun-
dierten Anspriche gegen Polen nur geltend machen, wenn sie
hierzu aufgrund besonderer Vertragsmechanismen befugt sind. Da
diese Voraussetzungen vorliegend nicht gegeben sind, bleiben
die Geschadigten auf das Handeln ihres Heimatstaats angewie-

sen.

13. Die Bundesrepublik Deutschland hat jedenfalls bis zur Er-
kldrung des Bundeskanzlers im August 2004 auf ihre Anspriiche
gegeniber Polen (Ziff. 10) nicht verzichtet. Ein solcher Ver-
zicht ist weder dem Warschauer Vertrag (1970), noch dem Zwei-
plus-Vier-Vertrag (1990) noch dem deutsch-polnischen Grenzbe-
statigungsvertrag (1990) und Nachbarschaftsvertrag (1991) zu

entnehmen.

14. Der in Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag (1952/54) veran-

kerte Einwendungsverzicht und Klagestop findet auf die Anspri-



che der Bundesrepublik Deutschland und der geschadigten Ein-
zelpersonen im Hinblick auf die polnischen Konfiskationen kei-
ne Anwendung. Dies ergibt sich aus der Teleologie und Entste-
hungsgeschichte des Vertrages ebenso wie aus der bisherigen

Staatspraxis.

15. Die Erkladrung des Bundeskanzlers vom 1. August 2004 und
die im September 2004 in einem Pressegesprach mit dem polni-
schen Ministerprédsidenten gemachten Aussagen Dbezwecken, die
bisherige ,Offenhaltung® der Vermogensfrage zu beenden und ge-
nerell, mit verpflichtender Wirkung gegeniiber Polen, auf kinf-
tige diplomatische Protektion der Bundesrepublik Deutschland
in diesem Zusammenhang zu verzichten. Obwohl der Anspruch auf
Gewdhrung wvon Auslandsschutz ein eigener Anspruch des Staates
ist, auf den grundsatzlich verzichtet werden kann, stehen hier
der rechtlichen Wirksamkeit des Verzichts die schweren Volker-
rechtsverstdBe entgegen (Verbrechen gegen die Menschlichkeit),
denen die deutschen Staatsangehdrigen ausgesetzt waren. Die
Staaten sind heute starker als friher in die Verantwortung fur
die Einhaltung grundlegender Regeln des VOlkerrechts eingebun-
den. Sie konnen sich aus dieser Verpflichtung nicht zurtckzie-
hen, ohne auf internationaler oder nationaler Ebene einen Aus-

gleich fur das geschehene Unrecht herbeizufihren.

16. Die Kanzlererklarung hat die eigenen Anspriiche der Gescha-
digten nicht in ihrer Existenz Dbeseitigt, wohl aber ihre
Durchsetzbarkeit auf der vdlkerrechtlichen Ebene, falls es beil

der eingenommenen Haltung der Bundesregierung bleibt.

17. Sonstige Griinde, die zum Erldschen der Anspriiche der Bun-
desrepublik Deutschland fihren kénnten (Verjdhrung, Verwir-

kung, Aufrechnung), liegen nicht vor.

18. Die Anspriiche der Geschadigten sind gleichfalls weder
durch Zeitablauf noch durch innerstaatliche Erfiillung (Lasten-

ausgleichsgesetz, Reparationsschadengesetz) erloschen.
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19. Eine Geltendmachung von Anspriichen gegen den polnischen
Staat vor deutschen Gerichten scheitert an der fehlenden deut-

schen Gerichtsbarkeit.

20. Anspriche der Geschadigten gegen die Bundesrepublik
Deutschland ergeben sich nicht im Zusammenhang mit dem Uber-

leitungsvertrag.

21. Unterstellt man (entgegen der hier vertretenen Ansicht),
daR der Bundeskanzler flur die Bundesrepublik Deutschland vol-
kerrechtlich verbindlich auf die Ausilibung des diplomatischen
Schutzes verzichtet hat, steht den Geschéddigten ein Anspruch

aus enteignungsgleichem Eingriff zu.

22. Geht man hingegen wie im Gutachten von der volkerrechtli-
chen Unwirksamkeit des Verzichts aus, sind die deutschen Ge-
richte weiterhin in der Lage zu prifen, ob im jeweiligen Ein-
zelfall die Bundesrepublik Deutschland ihr Ermessen, ob und
wie sie Schutz gewdhrt, fehlerfrei ausgelbt hat. Eine generel-

le Verweigerung des Auslandsschutzes ware verfassungswidrig.

23. Die Staaten dirfen sich bei schweren V&lkerrechtsverlet-
zungen der Durchsetzung des VOlkerrechts nicht prinzipiell

verweigern.
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Erster Teil: Die Beurteilung der polnischen Konfiskationen in

den Oder-NeiBRe-Gebieten aus der Sicht des Volkerrechts
I. Das historische Geschehen

Die polnischen Konfiskationen deutschen Vermdgens in den ehe-
maligen deutschen Ostgebieten erfolgte auf gesetzlicher Grund-
lage. Im folgenden sollen die wesentlichen gesetzlichen Be-
stimmungen kurz dargestellt und erlautert werden; eine aus-
fihrliche wissenschaftliche Auseinandersetzung kann im Rahmen

der vorliegenden Untersuchung nicht erfolgen.

Mit dem Dekret vom 6. September 1944 idber die Durchfihrung der
Bodenreform (Dokumentation I/3, Nr. 10) wurde u.a. das ,Eigen-
tum von Angehdrigen des Deutschen Reiches nichtpolnischer Na-
tionalitat sowie von polnischen Staatsbiirgern deutscher Natio-
nalitat™ ,unverziglich und unentgeltlich™ in das Eigentum des
polnischen Staates {Uberfihrt (Art. 2 Abs. 1 Satz 1 1it. b
i.V.m. Satz 3). Ob dieses Dekret nur auf eigentlich polnischem
Territorium oder auch in den Oder-NeiBe-Gebieten galt, 1aBt
sich nicht mit letzter Sicherheit kladren. Die formale Erstre-
ckung der polnischen Rechtsordnung auf die ,Wiedergewonnenen
Gebiete™ erfolgte erst durch Art. 4 des Dekrets vom
13. November 1945 (Dokumentation I/3, Nr. 29), gleichwohl
scheint die polnische Verwaltungspraxis von der Anwendbarkeit

des Dekrets vom 6. September 1944 ausgegangen zu sein.

- Vgl. Stoll, Die Rechtsstellung, S. 175 mit Fn. 725. Ge-
gen die Geltung in den Oder-NeiBRe-Gebieten: Stoll, a.a.O.,
S. 175 £f. mit Fn. 729; Kriille, Die Konfiskation, S. 29.
Von der Geltung ausgehend: Blumenwitz, Das Offenhalten,
S. 45; Klein, Diplomatischer Schutz, S. 46. ©Nach Cza-
plinski, Polnische Weststudien VII (1988), S. 106, galt
bis zum Inkrafttreten des Potsdamer Abkommens (2. August
1945) in den Oder-NeiBe-Gebieten deutsches Recht. In
BvVverfGE 40, 141 (160) wird das Dekret wvom 6. September
1944 nicht erwahnt. -

Entsprechendes gilt hinsichtlich des Dekrets wvom 12. Dezember

1944 betreffend die Ubernahme einiger Forstgebiete in das Ei-
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gentum des Staates (Dokumentation I/3, Nr. 9), wo ebenfalls
eine entschadigungslose Enteignung von Personen deutscher Na-
tionalitat vorgesehen war (Art. 2 i.V.m. Art. 5). Dieser Fra-

genkomplex kann hier nicht ndher behandelt werden.

Nach dem Ubergang der Verwaltungshoheit beziiglich der Oder-
NeiBe-Gebiete von der Sowjetunion auf Polen Anfang 1945 erging
am 2. Marz 1945 das Dekret iber das verlassene und aufgegebene
Vermégen (Dz. U. Nr. 9, Pos. 45), welches aus verfassungs-

rechtlichen Griinden kurze Zeit spater auBer Kraft trat.

— Na&her Stoll, Die Rechtsstellung, S. 164 mit Fn. 686. -

Es wurde durch das nahezu wortgleiche Gesetz iber das verlas-
sene und aufgegebene Vermdbgen vom 6. Mai 1945 (Dokumentation
I/3, Nr. 20) ersetzt. Auch wenn sich beide Rechtsakte einer
ausdricklichen Bestimmung ihres Geltungsbereichs enthalten,
wurden sie rechtstatsdchlich nach {lbereinstimmenden deutschen

wie polnischen Angaben in den Oder-NeiRe-Gebieten angewandt.

- Flir die deutsche Seite: BVerfGE 40, 141 (160); Krille,
Die Konfiskation, S. 28 f. Stoll, Die Rechtsstellung,
S. 165 mit Fn. 688. Nach Broszat, Dokumentation I/3, Vor-
bemerkung, S. XI f., konnte das Gesetz sogar nur den Sinn
haben, in den Oder-NeiRe-Gebieten das deutsche Eigentum
einzuziehen, da fir die polnischen Gebiete die Enteignung
bereits durch das Gesetz ,iber den AusschluBl feindlicher
Elemente aus der polnischen Volksgemeinschaft“™ vom 6. Mai
1945 verfiigt worden sei; ebenso Stoll, a.a.0O. Fir die pol-
nische Seite vgl. die bei Stoll, a.a.0., S. 176 Fn. 729
a.E. angegebenen Autoren. -

Als ,verlassenes“ Vermdgen galt jedes bewegliche oder unbeweg-
liche Vermdgen, das sich infolge des Zweiten Weltkriegs nicht
im Besitz des Eigentimers befand (Art. 1 § 1). Als ,aufgege-

A\Y

ben“ bezeichnen die Rechtsakte hingegen das ,bewegliche und
unbewegliche Vermdgen [...] des deutschen Staates™ sowie ,das
Vermdgen deutscher Staatsangehériger™ (Art. 2 § 1). Dieses
Vermdgen galt somit - aufgrund unwiderleglicher gesetzlicher
Fiktion - als herrenlos ohne Ricksicht darauf, ob die Eigenti-

mer noch anwesend waren oder nicht. Die Rechtsakte vermieden
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es, von einer ,Enteignung“ zu sprechen, und begniigten sich zu-
ndachst mit einer Beschlagnahme und Verwaltungsiibertragung an
das beim Finanzministerium gebildete Hauptamt fir die Vorlau-

fige Staatliche Verwaltung.

- Vgl. Broszat, Dokumentation I/3, Vorbemerkung, S. XI;
Kriille, Die Konfiskation, S. 29; Stoll, Die Rechtsstel-
lung, S. 165 mit Fn. 688. -

Die eigentliche Enteignung erfolgte - sofern man nicht von der
Anwendbarkeit der Dekrete vom 6. September und 12. Dezember
1944 ausgeht (s.o.) - 1in zwei Schritten. Zunachst erging am
3. Januar 1946 das Gesetz betreffend die Ubernahme der Grund-
zweige der nationalen Wirtschaft in das Eigentum des Staates
(Dokumentation I/3, Nr. 30). Dieses sah eine allgemeine Ver-
staatlichung der Produktionsmittel vor, betraf also nicht nur
deutsche Unternehmen. Allerdings unterschied das Gesetz zwi-
schen der allgemeinen Enteignung, die gegen Entschadigung er-
folgte (Art. 3), und der nur fir deutsche Unternehmungen gel-
tenden entschadigungslosen Enteignung (Art. 2). Im einzelnen
wurde 1in Art. 2 Abs. 1 die entschaddigungslose Verstaatlichung
,von Industrie-, Bergbau-, Verkehrs-, Bank-, Versicherungs-

und Handelsunternehmen:

a) des Deutschen Reiches und der ehemaligen Freien Stadt
Danzig,

b) wvon Staatsangehdrigen des Deutschen Reiches und der e-
hemaligen Freien Stadt Danzig, es sei denn, sie sind pol-
nischer oder einer anderen von den Deutschen verfolgten
Nationalitat,

c) deutscher und Danziger Jjuristischer Personen mit Aus-
nahme juristischer Personen des Offentlichen Rechts,

d) von Gesellschaften, die durch deutsche oder Danziger
Staatsangehdrige, durch die deutsche oder Danziger Verwal-
tung kontrolliert werden,

e) von Personen, die zum Feinde Ubergelaufen sind",
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verfligt. Flir die in Art. 2 Abs. 1 1lit. ¢ ausgenommenen Jjuris-
tischen Personen des &ffentlichen Rechts sah Art. 2 Abs. 3 ei-
nen Ubergang in das Eigentum der entsprechenden polnischen ju-

ristischen Personen vor.

Das noch verbliebene Vermdgen des soeben genannten Adressaten-
kreises wurde durch das Dekret vom 8. Marz 1946 Uber das ver-
lassene und ehemals deutsche Vermdgen (Dokumentation I/3,
Nr. 38) enteignet (Art. 2 Abs. 1 und 4), mit Ausnahme der u-
nerlallichen persdnlichen Gebrauchsgegenstande (Art. 2
Abs. 2). Im Unterschied zum Gesetz vom 3. Januar 1946 war die
Entschadigungslosigkeit der Enteignung zwar nicht ausdriicklich
festgeschrieben, es ergab sich aber indirekt aus dem Fehlen

einer Entschadigungsklausel.

- Vgl. BVerfGE 40, 141 (160); Kriille, Die Konfiskation,

S. 35. -
Neben dem ,ehemals deutschen Vermdgen™ regelt das Dekret wvom
8. Marz 1946 (welches das Gesetz vom 6. Mai 1945 abloste) auch
das ,verlassene Vermogen®“, also Vermdgen, dessen Eigentimer im
Zusammenhang mit dem Zweiten Weltkrieg den Besitz ihres Vermo-
gens verloren und ihn spater nicht wieder erlangt haben
(Art. 1). Angesichts der Sonderbestimmung in Art. 2 war diese
Vorschrift nur fir gefliichtete oder verschleppte Personen pol-
nischer oder einer von den Deutschen verfolgten Nationalitéat

sowie flir auslandische Staatsangehdrige von Bedeutung.

- Vgl. Kriille, Die Konfiskation, S. 39; Stoll, Die Rechts-
stellung, S. 167. -
Fir das verlassene Vermdgen enthielt das Gesetz einen Rickga-
beanspruch, der bis zum 31. Dezember 1948 geltend 2zu machen

war (Art. 15 Abs. 2).

Einen gewissen Abschlul fanden die gegen das deutsche Privat-
eigentum gerichteten Akte der polnischen Gesetzgebung mit der

Verordnung des Ministers flir die wiedergewonnenen Gebiete iber
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die Durchfiihrung einer Erfassung des ehemals deutschen beweg-
lichen Eigentums wvom 24. Marz 1946 (Dokumentation I/3,
Nr. 40). Diese Verordnung diente dem Zweck, ehemals deutsches
bewegliches Vermdgen, soweit noch wvorhanden, =zu erfassen und
seinen neuen Besitzern auf Antrag zu den von den zustandigen
Staatsorganen festgesetzten Bedingungen als Eigentum zu iber-

tragen.

— Vgl. BVerfGE 40, 141 (160 f.). -

Von den vorstehend genannten Rechtsakten ist das Dekret vom
8. Marz 1946 durch Art. 100 des Gesetzes vom 29. April 1985
iber die Bodenbewirtschaftung mit Wirkung fir die Zukunft au-

Rer Kraft gesetzt worden.

— Auskunft wvon Staatsminister im Auswartigen Amt Dr. Zo-
pel, vgl. BT-Sten.Ber. - 14. WP - 247. Sitzung
(03.07.2002), S. 25011 D. -

Die {brigen Rechtsakte sind, soweit ersichtlich, noch 1in

Kraft.

ITI. Der Vertreibungszusammenhang

Die geschilderten KonfiskationsmaBnahmen der polnischen Seite
erfolgten im Rahmen der Vertreibung der deutschen Bevdlkerung
aus den Oder-NeiBe-Gebieten und miissen daher auch rechtlich in

diesem Zusammenhang beurteilt werden.

- Vgl. Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 53 ff.; Ermacora,
Das deutsche Vermdbgen in Polen, S. 70 ff.; Klein, Diploma-
tischer Schutz, S. 50 f.; dagegen (im Hinblick auf die
Vertreibung Sudetendeutschen) Tomuschat, ZaoRV 56 (1996),
S. 20, unter Berufung auf BVerfGE 84, 90 ff.: ,Ganz offen-
sichtlich sind also die Karlsruher Richter von der
Rechtsauffassung ausgegangen, daBl die konfiskatorischen
Eingriffe fir sich allein zu betrachten seien.“ Zur Kritik
an der Entscheidung des Bundesverfassungsgericht siehe un-
ten IV. 2. b). -
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Die Vertreibungsakte sind sowohl auf polnischer wie auf deut-
scher Seite umfangreich dokumentiert und wissenschaftlich un-

tersucht worden.

— Vgl. Dokumentation der Vertreibung der Deutschen aus
Ost-Mitteleuropa, Band I (in 3 Teilbanden): Die Vertrei-
bung der deutschen Bevdlkerung aus den Gebieten &6stlich
der Oder-NeiBe, unveranderter Nachdruck der Ausgabe wvon
1954, 1984; Gerd Becker, Vertreibung und Aussiedlung der
Deutschen aus Polen und den ehemals deutschen Ostgebieten.
Vorgeschichte, Ursachen und Ablaufe, 1988; Philipp Ther,
Deutsche und polnische Vertriebene. Gesellschaft und Ver-
triebenenpolitik in der SBZ/DDR und in Polen 1945-1956,
1998; Wiodzimierz Borodziej / Hans Lemberg (Hrsg.), ,Unse-
re Heimat ist uns ein fremdes Land geworden...“ Die Deut-
schen 6stlich von Oder und NeiBe 1945-1950 (Band 1: Zent-
rale Behdrden, Wojewodschaft Allenstein, 2000; Band 2:
Zentralpolen, Wojewodschaft Schlesien (Oberschlesien),
2003; Band 3: Wojewodschaft Posen, Wojewodschaft Stettin
(Hinterpommern), 2004; Band 4: Wojewodschaften Pommerellen
und Danzig (WestpreuBen), Wojewodschaft Breslau (Nieder-
schlesien), 2004); Bernadetta Nitschke, Vertreibung und
Aussiedlung der deutsche Bevdlkerung aus Polen 1945 bis
1949, Ubersetzung aus dem Polnischen, 2. Aufl. 2004. -

Aufgabe des vorliegenden Gutachtens kann es nicht sein, die
Vertreibung im einzelnen nachzuzeichnen. Im folgenden mag da-
her auszugsweise die Schilderung der Vertreibung durch Philipp
Ther wiedergegeben werden. Thers im Jahr 1998 erschienene ge-
schichtswissenschaftliche Dissertation beriicksichtigt neben
den deutschen auch die erst seit dem Ende des Kalten Krieges
zuganglichen polnischen Aktenbestande sowie die jingere polni-
sche Literatur und kann daher als ausgewogene Darstellung gel-

ten.

,Die Vertreibung der Deutschen kann im wesentlichen in drei
Phasen, in Flucht, wilde Vertreibung und die vertraglich fest-
gelegte Vertreibung nach dem Potsdamer Abkommen unterteilt
werden. Die Flucht setzte 1in den &stlichsten Gebieten des
Deutschen Reiches und den besonders exponierten deutschen
Siedlungen in Osteuropa bereits 1944 ein. Grund war der rasche

Vormarsch der Roten Armee.“
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— Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 54. -

,Im Gefolge der Roten Armee begannen bald die ersten Vertrei-
bungen, die fiir die Zeit bis zu den Beschliissen von Potsdam am
2. August 1945 als ,wilde Vertreibung') bezeichnet werden. Wie
bereits erwadahnt, waren diese einerseits Bestandteil der Poli-
tik der vollendeten Fakten, andererseits auch Ausdruck wvon
Halk, den sich Deutsche wahrend des Krieges zugezogen hatten.
Vor allem im Winter 1944/45, als die verschiedenen Verbande
der Roten Armee in Ostpreuben und Schlesien erstmals deutsches

Gebiet erreichten, waren Rache und Vergeltung gang und gabe.™

- Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 55. -

,Von Juni bis Mitte Juli 1945 vertrieben das polnische Militar
und die Miliz aus den Kreisen, die nahe an den Flissen lagen,

fast die gesamte Bevolkerung.™

- Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 56. -

,O0rganisiert war diese Form wilder Vertreibung insofern, als
polnische Militadreinheiten nach einem festen Plan Ortschaft
fir Ortschaft von ihren Bewohnern raumten. Auf dem Weg in die
SBZ, den die Vertriebenen meist zu FuB zurilicklegen muBRten, wa-
ren die Vertriebenen Banden und Plinderern schutzlos ausgelie-

fert."

- Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 57. -

,Das Potsdamer Abkommen sollte diesen Zustadnden ein Ende be-
reiten und den Alliierten, die die Aufnahme der vertriebenen
in ihre Zonen kaum noch bewdltigen konnten, einen Aufschub
verschaffen. Trotz seiner Bedeutung fliir das internationale
Recht nahm das Abkommen auf den Ablauf der Vertreibung zu-
nachst nur geringen EinfluB. [...] Eine ,ordnungsgemale Durch-
fihrung' des Transfers, wie es das Potsdamer Abkommen vorsah,

scheiterte aber weiterhin aus mehreren Grinden.™

— Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 58. -
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,Die ehemals deutschen Ostgebiete waren von 1945 bis ins Frih-
jJjahr 1946 ein praktisch rechtsfreier Raum. Die schutz- und
wehrlosen Vertriebenen wurden zum bevorzugten Opfer von Krimi-

nellen und Banden.™

— Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 61. -

,Ungeachtet der verbesserten Organisation und des steigenden
Rechtsbewultseins [scil. in der Spatphase der Vertreibung] gab
es strukturelle Faktoren, die die Vertreibung fir viele Be-
troffene zum Trauma werden lieBen. [...] Die Willkiir staatli-
cher Organe und Bediensteter gegeniliber Deutschen kannte prak-
tisch keine Grenzen. Die eigenartige Mischung aus negativer
Rechtsstaatlichkeit, also diskriminierenden Vorschriften und
allgemeiner Rechtlosigkeit war fir Menschen, die sich nicht
wehren konnten, die keine Lobby oder Ressourcen besaBen, fa-

tal.™®

— Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 65. -

Insgesamt kommt Ther zu folgender Einschatzung: ,An denjenigen
[...], die noch in den Ostgebieten des Deutschen Reiches aus-
harrten oder von der Front iUberrollt wurden, entluden sich die
angestauten Rachegefiihle der Kriegsgegner. Sie biliBten gewis-
sermalBen stellvertretend flir alle Deutschen flur die Verbrechen
der Nationalsozialisten, wurden ausgeraubt und miBhandelt, die
Frauen vergewaltigt. Auch die wilde Vertreibung der Deutschen
verlief rilcksichtslos und iberstiirzt. Innerhalb weniger Stun-
den muBten die Menschen ein paar Sachen packen und wurden dann
im Erzgebirge und an der Oder und NeiRe iber die Grenzen ge-
trieben. In den ethnischen Mischgebieten des Deutschen Reiches
und den deutschen Siedlungsinseln in Ostmitteleuropa landeten
aulRerdem Tausende von Menschen in Arbeitslagern [...]. [...]
Im Falle der Deutschen loste ein ,System der Diskriminierung’
im Sommer 1945 die spontane Rache ab. Diejenigen, die noch
nicht vertrieben waren, bekamen in Polen und in der Tschecho-

slowakei schlechtere Essensrationen, muBRten Zwangsarbeit leis-
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ten und waren doch nie ihres Lebens sicher. Sie waren von der
schlechten Versorgungslage und der allgemeinen Not besonders
stark betroffen. Das sprichwdrtlich letzte Stiick Brot bekamen
nicht die Deutschen, sondern die Angehdrigen der Nationen, die
unter ihnen im Krieg gelitten hatten. Zugunsten der Vertriebe-
nen wirkte sich lediglich aus, daBR die Behorden in Polen, in
der Tschechoslowakei und in anderen Vertreibungsgebieten die
allgemeine Lage und damit auch den ,Transfer' langsam besser
in den Griff bekamen. Die hohe Kriminalitdt, unter der die im
Osten verbliebenen Deutschen als schwidchstes Glied der Gesell-
schaft besonders litten, ging zurick, die Versorgungslage bes-

serte sich etwas.™

— Ther, Deutsche und polnische Vertriebene, S. 101. -

Uber die Zahlen der Vertriebenen bestehen weit divergierende
Meinungen. Nitschke, eine polnische Autorin, geht fir das Jahr
1945 wvon rund 1 Million Vertriebener aus; im Jahr 1946 seien
nach glaubhaften Angaben des polnischen Ministeriums fur Of-
fentliche Verwaltung 1.947.288 Deutsche ,ausgesiedelt™ worden,
flir das Jahr 1947 geht sie wvon 593.120 Zwangsaussiedlungen
aus. Fir die Jahre 1948 und 1949 legt sie die Zahl von 76.875
Vertriebenen zugrunde. Insgesamt ergibt sich damit eine Zahl

von 3,617 Millionen Vertriebenen.

— Nitschke, Vertreibung und Aussiedlung, S. 275 ff. -

Wie viele Menschen durch Flucht oder Vertreibung ums Leben ge-
kommen sind, ist ebenfalls nur schatzungsweise zu erfassen.

Nitschke

— Vertreibung und Aussiedlung, S. 277. -

geht von etwa 400.000 Todesopfern Ostlich von Oder und NeiBe
aus. Diese Zahl stimmt mit den Schatzungen aus der Dokumenta-
tion ,Vertreibung und Vertreibungsverbrechen 1945-1948, Be-
richt des Bundesarchivs wvom 28. Mai 1974, 1989, S. 41 iber-

ein.
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IIT. Volkerrechtliche Bewertung des polnischen Zugriffs auf das

private Eigentum Deutscher 1945/47
1. Die qualifizierte Voélkerrechtsverletzung

Die oben dargestellten polnischen Konfiskationen verstieBen in
mehrfacher Hinsicht gegen das bereits zum damaligen Zeitpunkt

geltende Volkerrecht.

- Zur MaBgeblichkeit des Zeitpunkts der Vdlkerrechtsver-
letzung Kadelbach, BDGV 40 (2003), S. 89. -

a) Fremdenrechtlicher Eigentumsschutz

So richtig es ist, daB sich zum Zeitpunkt, als die hier zu be-
urteilenden polnischen MaBnahmen durchgefiihrt wurden, auch im
europaischen Raum noch kein allgemeiner internationaler men-

schenrechtlicher Eigentumsschutz etabliert hatte,

- Vgl. aber Art. 1 des Ersten Protokolls (1952) zur EMRK,
das fir Polen am 10.10.1994 in Kraft trat. -
so wenig bestehen Zweifel daran, daB auch damals das Eigentum
fremder Staatsangehdriger dem Zugriff eines Staates nicht
schutzlos preisgegeben war. Die entschadigungslose Entziehung
des Eigentums fremder Staatsangehtriger stellte vielmehr den
geradezu klassischen VerstoR gegen eine seit langem etablierte

Regel des volkerrechtlichen Fremdenrechts dar.

- Oppenheim/Lauterpacht, International Law Bd. 1, 8. Aufl.
1955, S. 318; Dahm, Volkerrecht Bd. 1, S. 513 f.; Dolzer,
Eigentum, S. 20 f.; Mann, NJw 1961, S. 705 f.; Tomuschat,

ZabRV 56 (1996), S. 28 ff. - Weitere Nachweise aus der
auslandischen Literatur bei Roos, Konfiskation, S. 121
ff. -

Die betroffenen Eigentimer waren Deutsche, aus der Sicht Po-
lens also fremde Staatsangehdrige. Die malgeblichen polnischen

Enteignungsdekrete vom 3. Januar 1946, 8. und 24. Marz 1946

- Siehe oben I. -
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richteten sich dabei {berdies nicht gegen das auslandische
Vermdgen insgesamt, sondern gesondert gegen das deutsche Ver-
mbégen. Hierin liegt ein eindeutiger Verstol gegen das Diskri-
minierungsverbot, das gerade auch im Fremdenrecht zu beachten

ist.

- Nach Amerasinghe, State Responsibility, S. 139, zeigten
die Verstaatlichungen in Polen eine bemerkenswerte MiBach-
tung des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes; wvgl. auch OLG
Hamburg, Urteil vom 08.05.1951, MDR 1951, S. 560 f. -
Auch die rechtliche Notwendigkeit, den Eigentumszugriff in ei-
nem geordneten, d. h. (auch) einer Rechtskontrolle unterworfe-
nen Verfahren durchzufiihren, 1ist von polnischer Seite nicht
beachtet worden. Rechtsschutzmdglichkeiten sehen weder die
Enteignungsdekrete selbst vor, noch waren sie fir die betrof-
fenen Personen nach anderen Vorschriften zugadnglich. Die
Rechtsverweigerung (déni de justice) fir fremde Staatsangeho-

rige war bereits nach damaligem Volkerrecht unzuladssig.

- Zum Erfordernis der Nachprifbarkeit Bdéckstiegel, Die
allgemeinen Grundsatze, S. 100 ff. -

b) Haager Landkriegsordnung

Die militdrische Gewalt auf besetztem feindlichen Gebiet hat
unter anderem die Rechte der Familie, das Leben der Birger und
das Privateigentum zu achten (Art. 46 HLKO). Auch kriegerische
Auseinandersetzungen geben der Besatzungsmacht dem Eigentum
Privater gegeniiber nur ganz beschrankte Befugnisse; die ein-
schlagigen Regeln verpflichten selbst bei einem durch milita-
rische Zwangslaufigkeit erforderlichen Zugriff auf Restitution

oder Entschadigung.

- McNair/Watts, The Legal Effects, S. 412 ff. -

Im iUbrigen ist das Eigentum unantastbar. Polen war an die Vor-
schriften der HLKO, die ibrigens gerade in diesem Bereich Vol-

kergewohnheitsrecht widerspiegeln, gebunden.
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- Die HLKO trat am 08.07.1925 fur Polen in Kraft. -

Es ist offenkundig, daB die Konfiskationen einschliellich ih-
rer Begleiterscheinungen (dazu gleich) gegen diese Basisregeln

das humanitdaren Volkerrechts verstoRen haben.

Polen hat zwar seine generelle Bindung an die HLKO nie geleug-

net.

- Dolzer, Eigentum, S. 21, macht darauf aufmerksam, daB
eine formale Ablehnung des in der HLKO verankerten Schut-
zes des Privateigentums auch nach dem Zweiten Weltkrieg
nirgendwo zu erkennen war. -

Es hat allerdings ihre Anwendbarkeit auf die Oder-NeiBe-
Gebiete mit dem Argument bestritten, daB es sich hierbei um
,wiedererlangte“ Gebiete handle, die der Souveradnitat Polens
unterstiinden und darum nicht als ,besetztes Gebiet™ anzusehen

seien.

- So etwa Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988), S.

98. Nachweise auch bei Kriille, Die vdlkerrechtlichen As-

pekte, S. 108 ff. -
Dieser Ansicht ist jedoch nicht zu folgen. Nicht nur die Bun-
desrepublik Deutschland selbst, sondern auch die vier Alliier-
ten sind bei ihren Nachkriegsregelungen von dem am 31. Dezem-
ber 1937 bestehenden deutschen Gebietsbestand ausgegangen. Da-
nach sind die Oder-NeiRe-Gebiete Teil des deutschen Nach-
kriegsterritoriums gewesen, haben allerdings durch die Potsda-
mer Beschliisse insoweit einen eigenstadndigen Status erhalten,
als sie unter polnische ,Verwaltung“ gestellt wurden und , for
such purposes™ nicht Teil der sowjetischen Besatzungszone sein
sollten. Eine endgiltige Entscheidung der Territorialfrage

sollte erst in einem Friedensvertrag getroffen werden.

- Vgl. Report on the Tripartite Conference of Berlin, Ab-
schnitt IX Poland 1lit b letzter Absatz; abgedruckt bei v.
Miinch (Hrsg.), Dokumente des geteilten Deutschland, S. 37
ff. (42); sogenanntes Potsdamer Abkommen. -
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Die polnische Auffassung, daB bereits mit den Potsdamer Be-
schlliissen die ©polnische Souveradnitat Uber die Oder-NeiRe-

Gebiete begriindet worden sei,

- So Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988), S. 98
und 133: seit 01.08.1945; tatsdchlich hatte die Vertrei-
bung schon vor diesem Zeitpunkt begonnen; Skubiszewski,
AVR 23 (1985), S. 39: ,Poland exercised her administration
in the former German territories a titre de souverain“. -

ist angesichts des Wortlauts des =zitierten Dokuments Juri-

stisch nicht haltbar.

- Vgl. BVerfGE 40, 141 (158); Frowein, JIR 18 (1975), S.

17 £. -
Es mag dahinstehen, ob die Bundesrepublik Deutschland den Er-
werb der territorialen Souveranitat Polens Uber die Oder-
NeiBe-Gebiete schon vor dem AbschluB des Zwei-plus-Vier-
Vertrags wvon 1990 und des deutsch-polnischen Grenzbestati-
gungsvertrags von 1991 anerkannt hat, etwa aufgrund des War-
schauer Vertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Volksrepublik Polen vom 7. Dezember 1970, der am 3. Juni

1972 in Kraft getreten ist.

- So etwa Frowein, JIR 18 (1975), S. 19, 23; a. A. Klein,
Volkerrechtliche Aspekte, S. 117 ff. -
Jedenfalls verfiigte Polen zum Zeitpunkt der Vornahme der Kon-
fiskationsmaBnahmen nicht {iber territoriale Souveranitat. Das
Gebiet hatte den Status eines besetzten Territoriums, beziig-

lich dessen die Regeln der HLKO beachtlich waren.

- Insofern liegt der Fall anders als bei den MaBnahmen der
CSSR beziiglich der Sudetendeutschen, da deren Wohngebiete
nicht zu Deutschland in den Grenzen von 1937 gehérten;
vgl. Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 31. -

Hieran andert auch die im fir die deutsche und polnische Re-
gierung erstatteten Gutachten der Professor Barcz und Frowein

enthaltene Ansicht nichts, wonach die Bundesrepublik Deutsch-
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land die Verwaltung der Gebiete durch Polen als rechtswirksam

behandelt hat;

- Barcz/Frowein, Gutachten, 2004, S. 13. -

denn mit der Anerkennung einer Verwaltungszustadndigkeit wird
nicht wvon den vorhandenen Rechtsbeschrankungen dispensiert.
Ware dem so, hadtte die Bundesrepublik Deutschland - anders als

sie es immer getan hat -

- Naher dazu unten III. 3. -

die Rechtswidrigkeit der polnischen MabBnahmen nie als rechts-
widrig rigen dirfen. Auch die aus heutiger Sicht unbestreitba-
re Tatsache, daB Polen irgendwann nach 1945/46 die territoria-
le Souveranitat tUber die Oder-NeiBe-Gebiete erworben hat, ver-
mag die Verletzung der HLKO durch Polen zum damaligen Zeit-

punkt nicht rickwirkend zu beseitigen.
c) Vertreibungsverbot

Oben wurde dargestellt, in welchem Umfang eine ganze, namlich
die deutsche Volksgruppe aus den Oder-NeiRe-Gebieten vertrie-
ben wurde. Aus heutiger Sicht besteht am Verbot der Vertrei-
bung, d. h. der dauernden erzwungenen AusstolBung einer Bevol-

kerung aus ihrer Heimat, kein Zweifel.

- Vgl. nur die UN-Resolutionen zum Rickkehrrecht der Pala-
stinenser, General Assembly Resolution 194 (I1I1I) vom
11.12.1948; 3236 (XXIX) vom 22.11.1974 und G. Abi-Saab, D.
Blumenwitz, J. Crawford, J. Dugard, C. Greenwood, G. Haf-
ner, F. Onego-Vicuna, A. Pellet, H. Schermers, CC. To-
muschat, Opinion: Legal Issues Arising from Certain Popu-
lation Transfers and Displacements on the Territory of the
Republic of Cyprus in the Period since 20 July 1974. -

Das (Romische) Statut des Internationalen Strafgerichtshofs

vom 10. Dezember 1998

- UNTS No. 38544; BGBl1. 2000 II s. 1394. -



42

zahlt in seinem Artikel 7 die ,Vertreibung oder zwangsweise
Uberfiilhrung der Bevdlkerung“ neben der vorsidtzlichen T&tung,
Ausrottung, Versklavung, Folter u. a. zu den ,Verbrechen gegen
die Menschlichkeit™. Vertreibung wird als die erzwungene, vOl-
kerrechtlich unzuldssige Verbringung der betroffenen Personen
durch Ausweisung oder andere ZwangsmalBnahmen aus dem Gebiet,
in dem sie sich rechtmaBig aufhalten™, definiert (Art. 7 Abs.
2 1lit. d). Es 1ist klar, daBR der Vertreiberstaat nicht durch
willkiirliche Entziehung des Aufenthaltstitels (rechtmabiger
Aufenthalt) den Vertreibungstatbestand entfallen lassen kann.
Der in der International Law Commission erarbeitete Entwurf
eines internationalen Strafgesetzbuchs (1991) definierte
,forceable transfers of population“ als ,transfers intended,
e. g., to alter a territory’s demographic composition for po-
litical, racial, religious or other reasons, or transfers made

in an attempt to uproot a people from their ancestral lands™

- YBILC 1991, wvol. II, part 2, S. 104. -

und kategorisierte diesen Tatbestand ebenfalls als ,Verbrechen

gegen die Menschlichkeit™.

Es ist offenkundig, daB die polnischen MaBnahmen diesem Tatbe-
stand subsumiert werden konnen, vorausgesetzt, dal dieses Ver-
bot auch Dbereits 1945 bestanden hat. Eben dies haben Jjedoch

zahlreiche Untersuchungen bestatigt.

- Etwa Kimminich, in: Flucht und Vertreibung, S. 109 ff.;
unter Hinweis auf Erkladrungen der Deutschen Gesellschaft
fir Voélkerrecht von 1947 und 1950; ders., Jz 1971, S. 985
f.; Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 53 ff. -

Dies muB mindestens dann gelten, wenn sich der ,Bevdlkerungs-

transfer™ als eine hemmungslose, rund 400.000 Menschen das Le-

ben kostende AustreibungsmaBnahme darstellt.

- de Zayas, 1in: Flucht und Vertreibung, S. 258. -
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Ganz dieser Beurteilung entsprechend hat auch Christian Tomu-
schat die Vertreibung der Sudetendeutschen aus der Tschecho-
slowakei als VerstoB gegen schon zum damaligen Zeitpunkt be-
stehendes V&lkerrecht und als ,Verbrechen gegen die Mensch-

lichkeit™ bewertet.

- Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 32 ff. -

Ob die mit dem hohen Verlust an Menschenleben einhergehende
Vertreibung zugleich den Tatbestand des Genozids erfillt, ist

umstritten, doch gibt es hierfiir gute Grinde.

- Dies bejaht insbesondere Ermacora, Das deutsche Vermdgen
in Polen, S. 70 ff.; Blumenwitz, Festschrift Brunner, S.
581; Klein, Diplomatischer Schutz, S. 51. Diese Auffassung
hat etwa auch der amerikanische KongreBabgeordnete im Rep-
rasentantenhaus Caroll Reece, Congressional Records,
16.05.1957, S. 7118, geaubert (zitiert nach de Zayas, in:
Flucht und Vertreibung, S. 258 Fn. 46). -
In der von der Generalversammlung der Vereinten Nationen unter
dem Eindruck der verabscheuungswiirdigen Verbrechen der Natio-
nalsozialisten am 9. Dezember 1948 verkilindeten Konvention iber
die Verhiitung und Bestrafung des VOlkermords wird dieser Tat-
bestand dahin definiert, daR eine der folgenden Handlungen in
der Absicht begangen wird, eine nationale, ethnische, rassi-

sche oder religidse Gruppe als solche ganz oder teilweise zu

zerstoren:

a) Totung von Mitgliedern der Gruppe;

b) Verursachung von schweren korperlichen oder seelischen

Schaden an Mitgliedern der Gruppe;

c) vorsatzliche Auferlegung von Lebensbedingungen fir die
Gruppe, die geeignet sind, ihre k&rperliche Zerstdrung ganz

oder teilweise herbeizufihren;
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Art. 6 des ROmischen Statuts hat diese Definition ibernommen,
und Genozid bildet auch einen wichtigen Straftatbestand fir

die Verfahren vor dem Jugoslawien- und dem Ruanda-Tribunal.

Die Qualifikation der polnischen MaRnahmen als genozidale
Handlung ist allerdings, wie erwahnt, nicht unbestritten. Man
kann darauf hinweisen, daB nicht die Zerstdrung der Gruppe
(deutsche Bevolkerung) als solcher, sondern deren Vertreibung
und die Konfiskation des Eigentums intendiert waren, auch wenn
schwere Verluste und Schaden an Leib und Leben von Mitgliedern

dieser Gruppe in Kauf genommen wurden.

- So Tomuschat, ZaoRV 56 (1996), S. 11 ff. zum Fall der
Sudetendeutschen. -

Das Jugoslawien-Tribunal hat im Fall Prosecutor v. Jelisic

- Urteil vom 14.12.1999, IT-95-10-T, para. 79. -

entschieden, daB der Vorwurf des VOlkermords den Beweis dafir
erfordert, dal die Tat mit dem Hintergedanken durchgefiithrt
wurde, die Gruppe, der die Individuen angehdren, zu zerstdren.
Genozid unterscheide sich damit von Verfolgungsverbrechen, bei
denen der Tater seine Opfer wahlt, weil sie zu einer bestimm-
ten Gruppe gehdren, ohne daB er dabei notwendig die Gruppe als

solche zu zerstdren sucht.

- Vgl. auch Ackerman/0O’Sullivan, Practice and Procedure,

S. 39 f. -
Man mag somit zweifeln, ob die Zerstdrung der Gruppe tatsach-
lich das maBgebliche Motiv der VertreibungsmaBnahmen war. Da
der Vorwurf sich nicht mit Sicherheit belegen 1aBkt, soll er
hier nicht weiter verfolgt werden. Unabhadngig davon aber
bleibt die - auch nach damaligem Recht vorzunehmende - Quali-
fikation der VertreibungsmaBnahmen als ,Verbrechen gegen die

Menschlichkeit™.
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d) Zwischenergebnis

Die Konfiskationen des Eigentums Deutscher durch Polen in den
Oder-NeiBe-Gebieten 1945/47 missen fiir sich genommen, aber
erst recht in dem Vertreibungszusammenhang, in dem sie vorge-
nommen wurden, als schwere Verletzungen des Volkerrechts, als

»~Verbrechen gegen die Menschlichkeit™ charakterisiert werden.

Zum Begriff der ,Verbrechen gegen die Menschlichkeit™ hat sich

zuletzt Stefan Kadelbach naher geaulert.

- Kadelbach, BDGV 40 (2003), S. 760 ff. -

Der Begriff, der sich an die sogenannte Martens’sche Klausel
(,Gesetze der Menschlichkeit™) in der Préadambel des IV. Haager
Abkommens wvon 1907 anlehnt, ist seit Beginn des 20. Jahrhun-
derts anerkannt und als Straftatbestand in die Charta des

Nirnberger Militadrtribunals (Art. 6 lit. c) eingegangen.

- UNTS 82, S. 284. -

Wahrend der Nirnberger Gerichtshof den Tatbestand eines
Verbrechens gegen die Menschlichkeit nur im Zusammenhang mit
der Durchfihrung eines Angriffskriegs oder wvon Kriegsverbre-
chen als erfullt ansah, hat spater das Kontrollratsgesetz Nr.
10 den Anwendungsbereich auf Vorgédnge erweitert, die sich vor

Ausbruch des Zweiten Weltkriegs ereignet hatten.

- ABl. KR Nr. 3 vom 31.01.1946, S. 50. -

Dies zeigt jedenfalls, daB die Kategorie des ,Verbrechens ge-
gen die Menschlichkeit™ in der hier fraglichen Zeit anerkannt

war.

2. Rechtfertigungsmoéglichkeiten

a) Allgemeines

Jede Verletzung einer volkerrechtlichen Verpflichtung ist vdl-

kerrechtliches Unrecht, fir das ein Staat, wenn ihm dieses Un-
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recht zurechenbar ist, verantwortlich ist und darum also die

sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen zu tragen hat.

- Vgl. dazu generell Schréder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, S. 541 ff. -

Allerdings kann das Vorliegen bestimmter Umstande die V&lker-

rechtswidrigkeit der MaBnahme ausschlieBen (,,circumstances
precluding wrongfulness™). Die ILC hat sich in ihrem - weitge-
hend Dbestehendes Gewohnheitsrecht kodifizierenden - Entwurf

zur Staatenverantwortlichkeit mit diesen Fragen ausfihrlich

befalt.

- Vgl. ILC, Draft Articles on Responsibility of States for

Internationally Wrongful Acts (2001), GAOR, 55th Session,

Suppl. No. 10 (A/56/10), Ch. IV. E. 1. -
Es ist also zu prifen, ob derartige Umstande zugunsten Polens
vorgebracht werden konnen. Dabei ist allerdings zu beriicksich-
tigen, daBR der ILC-Entwurf (Art. 26) die Rechtfertigung eines
VerstoRes gegen eine zwingende VOlkerrechtsnorm ausschlielt.
Kadelbach weist ferner darauf hin, dabk die wvon einem ,MiR-
brauch wvon Herrschaft“ gekennzeichneten ,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit™ Jjedenfalls durch Normen der innerstaatlichen

Rechtsordnung nicht gerechtfertigt werden konnen.

- Kadelbach, BDGV 40 (2003), S. 78. -

Wer Herrschaft miBbraucht hat, kann sich nicht durch den Erlal
von auf eben diese Herrschaft gestiitztes Recht von seiner Ver-

antwortung freizeichnen.

b) Potsdamer Beschliisse

Die von den Vereinigten Staaten wvon Amerika, dem Vereinigten

Kénigreich und der Sowjetunion

- Zur franzdsischen Haltung Frowein, EPIL Bd. 3 (1997), S.
1089. -
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auf der Potsdamer Konferenz (17. Juli - 2. August 1945) gefab-
ten Beschlisse werden von Polen als einer der wichtigsten
Rechtfertigungsgriinde seiner Konfiskations- und Vertreibungs-
maBnahmen angesehen. Hierauf ist bereits oben im Zusammenhang

mit der Argumentation von Skubiszewski,

- Skubiszewski, AVR 23 (1985), S. 32 f. -

die Polen 1in Potsdam {bertragene Verwaltungsbefugnis sei
rechtlich (bereits) eine Souveranitatsiibertragung und deshalb
auch die HLKO nicht anwendbar gewesen, aufmerksam gemacht wor-

den.

Abgesehen von diesem - wie gezeigt - nicht haltbaren Argument
wird von polnischer Seite auf die Potsdamer Beschliisse inso-
weit hingewiesen, als sie die Entfernung (removal) der Deut-
schen aus Polen, der Tschechoslowakei und Ungarn vorsahen. Die

maBgebliche Passage lautet:

»The three Governments, having considered the question in all
its aspects, recognise that the transfer to Germany of German
population, or elements thereof, remaining in Poland, Czecho-
slovakia and Hungary, will have to be undertaken. They agree
that any transfers that take place should be effected in an

orderly and humane manner.”

- Report on the Tripartite Conference of Berlin, Section
XIII, Orderly Transfers of German Populations. -

Zunachst ist angesichts des oben dargestellten, auch schon
1945 bestehenden Vertreibungsverbots nicht anzunehmen, daB die

Drei Machte sich einzeln oder gemeinsam iber diese Norm hin-

wegsetzen konnten.

- Frowein, EPIL Bd. 3 (1997) S. 1091: ,,...the transfer of
German populations went far beyond what was recognized as
legal in 1945 under the rules of the belligerant occupa-
tion“. -
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Auch wenn man die Entstehung einer Ius-cogens-Norm flir diese
Zeit noch nicht annehmen will, war das Vertreibungsverbot ge-
wohnheitsrechtlich verankert und konnte nicht zu Lasten eines
an der Vereinbarung nicht beteiligten Staates (Deutschland)
modifiziert werden. Fiir Deutschland waren die Potsdamer Be-

schliisse eine res inter alios acta,

- Kaufmann, AOR 88 (1963), S. 12; Tomuschat, ZadoRV 56
(1996), S. 37 £. -
die auch nicht iber eine, durch die Erklarung der Vier Alli-

ierten vom 5. Juni 1955 vermittelte,

- Berliner Erkladrung in Anbetracht der Niederlage Deutsch-
lands und der Ubernahme der obersten Regierungsgewalt hin-
sichtlich Deutschlands wvom 05.06.1945; abgedruckt bei v.
Miinch (Hrsg.), Dokumente, S. 19. -

Art treuhédnderischer Tatigkeit der Alliierten fir Deutschland

verbindlich werden konnte.

- Vgl. zu dieser Uberlegung etwa BVerfGE 27, 253 (272
f.). -
Aber selbst wenn man den ,Bevdlkerungstransfer™ als solchen
auf der Grundlage der in Potsdam gefaRten Beschliisse fir ge-

rechtfertigt halten wilirde,

- So etwa Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988), S.
112, wobei zu bemerken ist, daB die Potsdamer Beschlisse
sich nicht zu ,wilden“ schon vor dem 01.08.1945 vollzoge-
nen Vertreibungen verhalten. -
ware dieser Transfer nur unter den von den Potsdamer Beschliis-
sen aufgestellten Voraussetzungen zulassig gewesen. Es kann
aufgrund der historischen Fakten Jjedoch nicht davon ausgegan-
gen werden, daB er in ,geordneter und humaner Weise“ durchge-

fihrt wurde.

- Dazu oben II. -

Auch flr die Konfiskation deutschen Privateigentums bieten die

Potsdamer Beschlisse zum BevOlkerungstransfer keinerlei Recht-
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fertigung. Der einschladgige Abschnitt XIII erwahnt die Eigen-
tumsfrage nicht. Es kann nicht unterstellt werden, dal die Al-
liierten eine offenbare Vdlkerrechtswidrigkeit gutgeheilen ha-
ben, ohne darauf besonders einzugehen. Auch kann nicht dahin
argumentiert werden, daB mit dem Bevdlkerungstransfer eine
entschadigungslose Enteignung notwendig verbunden war. Dies
gilt offenkundig nicht fir das bewegliche Eigentum, das Argu-
ment ist aber auch fiir das unbewegliche Eigentum nicht stich-
haltig. Der Verlust der Heimat ist keineswegs denknotwendig
oder auch rechtlich mit dem Eigentumsverlust, erst recht nicht

mit dem entschadigungslosen Verlust, verbunden.

- Ebenso Tomuschat, 7ZadRV 56 (199¢6), S. 40 f., 46 im Hin-

blick auf das konfiszierte Vermdgen der Sudetendeut-

schen. -
Demgegeniiber ist nicht iberzeugend, wenn in dem Gutachten wvon
Barcz/Frowein (2004) darauf hingewiesen wird, dal - im Zusam-
menhang mit der Frage, ob die Benes-Dekrete einer Aufnahme der
Tschechischen Republik in die Europaische Union entgegenstin-
den - die Botschafter der drei an den Potsdamer Beschlissen
beteiligten Machte die Entscheidungen wvon Potsdam ausdriicklich
bestatigt hatten und deshalb angenommen werden konne, dab sie

auch die entschaddigungslose Enteignung bestatigen wiirden.

- So Barcz/Frowein, Gutachten, S. 14. -

Die angesprochenen, an die tschechische Nachrichtenagentur ad-
ressierten Presseerklarungen lassen einen solchen SchluB nicht
zu. Die offenbar abgestimmten Erklarungen der Vereinigten
Staaten und des Vereinigten Konigreichs betonen, dabl die Pots-
damer Entscheidungen mit V&lkerrecht vereinbar seien (,soundly
based in international law"“) und daB der Transfer der deut-
schen Bevodlkerung der ¢SSR sich sgeordnet und human“ vollzie-
hen solle. Die Erklarung RuBlands sieht in den Potsdamer Ver-
einbarungen ein abgeschlossenes historisches Faktum; auf die
Vermogensfrage wird auch hier nicht eingegangen. Entsprechen-

des gilt flr die franzodsische Erkladrung, in der {lberdies dar-
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auf verwiesen wird, daB Frankreich an den Potsdamer Beratungen
nicht teilgenommen hat. Weder die Hinweise der Machte darauf,
dal es sich bei den Potsdamer Beschliissen um ein abgeschlosse-
nes historisches Kapitel handle, noch die - aus alliierter
Sicht wverstdndliche - Ansicht, die Beschliisse seien mit VOol-
kerrecht vereinbar gewesen, lassen sich als Einverstdndnis mit
den mit der Vertreibung verbundenen Exzessen deuten; vielmehr
betonten die USA und GroRbritannien nochmals ausdriicklich die
Voraussetzungen, unter denen die Umsiedlung stattfinden soll-
te: ,orderly and humane“. Die gewdahlten Formulierungen geben
keinerlei AnlaR anzunehmen, daB die Konfiskation des Vermdgens

der Vertriebenen gutgeheilen wurde.

c) Reparationen

Die Argumentation, die entschadigungslosen Enteignungen als
Teil der Polen aufgrund der Ereignisse zwischen 1939 und 1945

von Deutschland geschuldeten Reparationen

- Zum Begriff Rumpf, AVR 23 (1985), S. 76; Doehring, in:
Jahrhundertschuld, Jahrhundertsithne, 2001, S. 9 ff. -

anzusehen, ist nicht prinzipiell von der Hand zu weisen.

- Vgl. Kimminich, J%Z 1971, S. 488; Zieger, RIW/AWD 1980,
S. 11. -
Um hiervon ausgehen zu kdnnen, miissen jedoch die notwendigen

rechtlichen Voraussetzungen vorliegen.

Von polnischer Seite wird das Reparationsargument immer wieder

bemiht.

- Das Gutachten Barcz/Frowein, S. 10 und 15, macht sich
diese polnische Sichtweise offenbar wvollstandig zu ei-
gen. -

In der Tat kann es darauf verweisen, daB in Fortschreibung der

in Jalta getroffenen Abreden die Potsdamer Beschliisse Polen
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als reparationsberechtigt ansahen. Ziff. 2 des Abschnitts 1IV.

(Reparations from Germany) der Beschliisse besagt:

»2. The U.S.S.R. undertakes to settle the reparation claims of
Poland from its own share of reparations™, wobei der sowjeti-
sche Anteil - neben weiteren Befriedigungen aus der westlichen
Reparationsmasse - durch Entnahmen aus der sowjetisch besetz-
ten Zone und durch geeignete deutsche Auslandsguthaben gedeckt
werden sollte. Allerdings sollten flr Zwecke der Verwaltung
alle Oder-NeiBe-Gebiete gerade nicht zur sowjetischen Besat-

zungszone gehodren.

- So Potsdamer Beschliisse, Report, Abschnitt IX. 1lit. b. -

Die 1in diesen Gebieten erfolgten Konfiskationen fallen also
nicht unter die Bestimmungen des Potsdamer Abkommens.
Czaplinski meint freilich, daB bis zu dem am 16.08.1945 zwi-
schen der Sowjetunion und Polen abgeschlossenen Vertrag die
Oder-NeiBe-Gebiete flir Reparationszwecke als Teil der sowje-
tisch besetzten Zone Deutschlands betrachtet wurden und die
dieses Gebiet betreffenden sowjetischen Reparationsrechte an

Polen abgetreten worden seien.

- Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988), S. 131;
Abdruck des Vertrags in deutscher Sprache bei von Mangoldt
(Hrsg.), San Francisco Charta der Vereinten Nationen,
1948, S. 133 ff. -
Damit ist jedoch die Einziehung des deutschen Privatvermdgens
flir Zwecke der Reparationen keineswegs dargetan. Bereits aus
polnischer Sicht ergeben sich Widerspriiche. So argumentiert

Czaplinski einerseits dahin, daB die polnischen Zugriffe auf

deutsches Vermdgen dem Kontrollratsgesetz Nr. 5 vom 30.10.1945

- Abl.KR 1945 S. 27 -

folgten, daBR aber andererseits Polen die alliierte Gesetzge-
bung gerade im Hinblick auf Reparationen, insbesondere des

Kontrollratsgesetzes Nr. 5, niemals anerkannt habe.
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- Czaplinski, AJIL 86 (19%92), S. 172 einerseits, ders.,

Polnische Weststudien VII (1988), S. 131, andererseits. -
Der Zugriff auf das deutsche Vermdgen wurde vielmehr zualler-
erst mit der Behauptung gerechtfertigt, territorialer Souveréan

der ,wiedergewonnenen Gebiete™ zu sein.

- Zu der zentralen Souveranitadtsbehauptung Skubiszewski,
AVR 23 (1985), S. 31 ff.; Czaplinski, Polnische Weststu-
dien VITI (1988), S. 98, 133. -
In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dal die in
den deutschen Ostgebieten belegenen deutschen Vermdgenswerte
in der die Reparationen erfassenden sogenannten Harmssen-

Denkschrift von 1951 nicht aufgefihrt wurden.

- Dazu Rumpf, AVR 23 (1985), S. 93; zur Denkschrift BVerf-
GE 41, 126 (131). -
Abgesehen von der Inkonsistenz der polnischen Argumentation
kann aber auch sonst der Reparationsgedanke keine Rechtferti-
gung flr die Konfiskationen bieten. Aus der Tatsache, dal Po-
len ,dem Grunde nach“ wegen des deutschen Uberfalls 1939 und
der von Deutschland wahrend des Krieges angerichteten Schaden

Wiedergutmachung dieses Unrechts verlangen konnte,

Doehring, 1in: Jahrhundertschuld, Jahrhundertsiihne, S.

13. -
folgt nicht die Moglichkeit des einseitigen Zugriffs. Der Ge-
schadigte kann nicht allein die gebotene Wiedergutmachungs-

leistung bestimmen.

- Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 46; Wolff, DOV 1965, S.
218 £. -

In diesem Sinn hat auch das Bundesverfassungsgericht ausge-

fihrt:

»Soweit nach VOlkerrecht eine Wiedergutmachungspflicht des an
einem Kriege schuldigen Staates flir die Kriegesschaden in Be-

tracht kommt, bedarf es doch im konkreten Fall zur Begriindung
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einer in dem genannten Sinn relevanten Reparationsschuld einer
vertraglichen Verpflichtung zwischen den Dbeteiligten Staaten
oder wenigstens einer Anerkennung der Reparationsforderungen
der Gegenseite durch den verantwortlichen Staat. Im Gegensatz
etwa zu den Regeln im Versailler Vertrag (vgl. Art. 231 ff.
des Vertrags, RGB1. 1919 S. 687 [985]) ist eine entsprechende
Stipulation nach dem Zweiten Weltkrieg nicht =zustande gekom-

A\Y

men.

- BVerfGE 41, 126 (155). -

Eine vertragliche Vereinbarung 1ist nicht erfolgt. Abgesehen
von den obigen Ausfiihrungen zu den Potsdamer Beschliissen hin-
sichtlich der Reparationsfrage und der Haltung Polens hierzu
ist das Potsdamer Abkommen fiir die Bundesrepublik Deutschland,
die rechtlich mit dem Deutschen Reich identisch 1ist, als
Drittstaat nicht wverbindlich. Spatere Vereinbarungen zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und Polen, insbesondere der
Warschauer Vertrag wvon 1970 und die Nachwendezeitvertrage -
Grenzbestatigungsvertrag von 1990 und Nachbarschaftsvertrag
von 1991 - geben keinerlei Hinweise darauf, daB eine Verbin-
dung zwischen den Konfiskationen und grundsatzlich denkbaren

Reparationsforderungen hergestellt wurden.

- Vgl. Blumenwitz, JOR XIII/2 (1972), S. 203 f. zum War-
schauer Vertrag. -
Dies konnte schon deshalb nicht erfolgen, weil zu dieser Zeit
Polen 1langst seinen auf Gesamtdeutschland bezogenen Verzicht
auf Reparationen erklart hatte. Von diesem Verzicht geht nicht

nur die deutsche Wissenschaft und Rechtsprechung aus,

- Rumpf, ZaoRV 33 (1973), S. 350 f.; Zieger, RIW/AWD 1980,
S. 15 f.; Blumenwitz, Das Offenhalten der Vermbgensfrage,
S. 40; Kempen, S. 214 f.; aus der Rechtsprechung insbeson-
dere BVerfGE 40, 141 (169 f.). -

sondern auch polnische Wissenschaftler.
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- Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988), S. 129 f.,
131; ders., AJIL 86 (19%92), S. 172. -
Die im Jahr 2004 wiederbelebte Reparationsforderung, die durch
ein in deutscher Sprache nicht zugadngliches Gutachten von Ste-

fan Hambura zu untermauern versucht wurde,

- Die maBgeblichen Uberlegungen des Gutachtens werden vor-
gestellt von Muszynski/Hambura, FAZ wvom 11.11.2004, S.
12. -

ist in jederlei Hinsicht juristisch abwegig.

- Zutreffend Schweisfurth, FAZ vom 16.09.2004, S. 10. -

Uber die hinter dieser Initiative stehenden politischen Motive

zu spekulieren, ist nicht Aufgabe dieses Gutachtens.

Reparationszweckfremd ist auch der gegen Individuen gerichtete
Vergeltungsgedanke gewesen, der offenkundig fir die Durchfih-
rung der Konfiskationen maRgeblich war. Insoweit ist die Situ-
ation nicht anders zu beurteilen als im Hinblick auf die Kon-
fiskation des Vermdgens Deutscher in der Tschechoslowakei, wie

Bardo Fassbender deutlich herausgearbeitet hat.

- Fassbender, NJW 1999, S. 1446. -

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, daB ein Reparationsrecht
Polens die 1945 bis 1947 durchgefihrten Konfiskationen nicht

rechtfertigen konnte.

- Ebenso Ermacora, Gutachten, S. 87 f.; Fuchs, Enteignung,
S. 105; Kimminich, JZ 1971, S. 487. - DaB sich auch aus
dem sog. Uberleitungsvertrag 1952/1954 nichts anderes er-
gibt wird spater (siehe unten V. 1. a) aa)) zu =zeigen
sein. -

d) Kriegsbeuterecht

Das Recht auf Kriegsbeute ist spédtestens seit der Geltung der
HLKO wvon 1907 als gewohnheitsrechtlicher Rechtfertigungsgrund
der Wegnahme privaten (aber auch &6ffentlichen) Eigentums nicht

mehr anerkannt. Es handelt sich um ein archaisches Sieger-
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recht, das schon lange im Volkerrecht keinen Platz mehr bean-

spruchen kann.

- Naher Fiedler, in: Kunstraub - ein Siegerrecht?, S. 47
ff. -
Allerdings hat sich vor allem die Sowjetunion nach dem Zweiten
Weltkrieg, um ihren umfassenden Raub deutscher Kunstschéatze zu
rechtfertigen, auf dieses Recht berufen, auch Polen soll ent-

sprechendes vorgebracht haben.

- Vgl. dazu Blumenwitz, JOR XIII/2 (1972), S. 197 f. m. N.
Zum sowjetischen Kunstraub in Deutschland vgl. Pienkny,
Das Kulturglitergesetz, S. 25 ff. -

Diese Argumentation hat sich jedoch weder in Deutschland noch

woanders durchsetzen kodnnen.

- Vgl. Klein, Diplomatischer Schutz, S. 53. -

e) Repressalie

Repressalie ist der bewulBte VerstoB gegen eine einem anderen
Staat gegenliber obliegende vdlkerrechtliche Verpflichtung, dem
vorgeworfen wird, seinerseits das Volkerrecht verletzt zu ha-
ben, und der damit auf den Weg der Rechtstreue zuriickgefilhrt
werden soll. Volkerrechtswidrige Akte konnen daher, wenn die
Voraussetzungen zum Ergreifen solcher GegenmaBnahmen vorlie-

gen, gerechtfertigt sein.

- Ausfiihrlich Klein, GegenmaBnahmen, BDGV 37 (1998), S. 39
ff. -
An dem groBen Umfang und der hohen Intensitdt volkerrechtswid-
riger Akte, die Deutschland zwischen 1939 und 1945 in Polen
und gegen Polen begangen hat, besteht kein Zweifel. Das Er-
greifen von Repressalien durch Polen wa@re daher durchaus denk-

bar gewesen.

Allerdings vermag das Repressalienrecht die oben dargestellten

Volkerrechtsverletzungen Polens nicht zu rechtfertigen, abge-
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sehen von der Frage, ob Polen einen entsprechenden Willen hat-
te und ob die fdérmlichen Voraussetzungen, die einen Staat zum

Ergreifen von Repressalien berechtigen, vorlagen.

- Diese Bedingungen nennt Art. 52 des ILC-Entwurfs ilber
die Staatenverantwortlichkeit wvon 2001; im wesentlichen
geben sie geltendes Volkergewohnheitsrecht wieder, das
auch bereits 1945 in Geltung stand. Vgl. auch Tomuschat,
ZaobRV 56 (1996), S. 44 f. -

Vor allem entscheidend ist, daB per Repressalie nicht auf Ver-
pflichtungen zugegriffen werden darf, deren Verletzung zu
Verbrechen gegen die Menschlichkeit fihren wiirde. Wie gesehen,
fallt die Vertreibung jedoch - zumindest so, wie sie tatsach-

lich durchgefiihrt wurde, - unter diese Kategorie. Auch der

ILC-Entwurf (Art. 50 Abs. 1 1lit. Db) bestatigt diese Ansicht.

- Hierzu auch klar Tomuschat, ZaoRV 56 (1996), S. 43: ,Fir

Verbrechen gegen die Menschlichkeit gibt es keine wie im-

mer geartete Legitimation.“ -
Da die Konfiskationen deutschen Privateigentums in politisch
untrennbarem, freilich nicht zwangslaufigem Zusammenhang mit
der Vertreibung stehen, 1aBt sich diese Auffassung auch auf
sie {Ubertragen. Zugleich wird aber deutlich, daR - abgesehen
von dieser Uberlegung - die Rechtfertigung der Konfiskationen
sub specie Repressalie auch aus einem anderen Grund scheitern
muBl. Repressalien wollen einen Beugezwang auf den volker-
rechtswidrig handelnden Staat (Deutschland) ausiben, um ihn
zur Rluckkehr zum Recht, ggf. auch zur Leistung von Wiedergut-

machung anzuhalten.

- Klein, BDGV 37 (1998), S. 48 und 48 f. Vgl. auch Art. 49
Abs. 1 ILC-Entwurf von 2001. -
Diese Intention ist von Polen indes nicht verfolgt worden; das
Eigentum wurde nicht etwa nur eingefroren, sondern es sollte
den betroffenen Deutschen auf Dauer entzogen werden. Die Re-
pressalie ist aber kein Instrument, um einen endgiltigen Zu-

stand zu schaffen; sie soll Ansprichen Nachdruck verleihen,



57

aber nicht die (Selbst-) Befriedigung der geltend gemachten

Anspriiche vollziehen.

- Ebenso Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 44 bezogen auf die
MaRBnahmen der Tschechoslowakei. -

f) Ergebnis

Die vorstehenden Uberlegungen haben ergeben, daB die das Ei-
gentum Deutscher betreffenden polnischen Konfiskationen in den
ehemaligen deutschen Ostgebieten gegen damals und heute gel-
tendes Vdlkerrecht verstoBen. Umstdande, welche die Rechtswid-
rigkeit dieser MaBnahmen ausschlieBen wilirden, liegen nicht

vVOor.

3. Bewertung der Vorgange durch die Bundesrepublik Deutsch-

land

Das gewonnene Ergebnis wird von einer Vielzahl offizieller Au-
Rerungen der Bundesregierung durch alle Wahlperioden hindurch
gestitzt. Im folgenden wird nur auf eine beschrankte Auswahl

von Stellungnahmen aus den letzten 30 Jahren hingewiesen.

Der Bundesminister des Auswartigen Genscher antwortete auf ei-
ne Parlamentarische Anfrage am 25. Juli 1974: ,Die Bundesrepu-
blik Deutschland hat jedoch nie einen Zweifel daran gelassen,
daR sie die entschadigungslose Enteignung der vertriebenen

Deutschen als volkerrechtswidrig ansieht.™

- BT-Drs. 7/2465, S. 4. -

In der 11. Wahlperiode (23. April 1990) erklarte die Staatsmi-
nisterin im Auswartigen Amt Dr. Adam-Schwaetzer: ,Die Bundes-
regierung hat die Vertreibung der Deutschen immer verurteilt
und die entschaddigungslose Einziehung des deutschen Vermdgens

nie gebilligt.™

- BT-Drs. 11/7033, S. 2 f. -
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Der Staatsminister im Auswartigen Amt Schidfer fihrte am 8. Mai
1992 auf eine Parlamentarische Anfrage hin aus: ,In Uberein-
stimmung mit ihrer bekannten Haltung zu den in Threr Frage er-
wahnten Eigentumskonfiskationen und der gewaltsamen Vertrei-
bung vieler Deutscher aus ihrer angestammten Heimat hat die
Bundesregierung daflir Sorge getragen, dal wvermdgensrechtliche
Anspriche Deutscher 1im Zusammenhang mit dem Abschlull des
deutsch-polnischen Nachbarschaftsvertrags offengehalten wur-

A\Y

den.

- BT-Drs. 12/2606, S. 6. -

Am 29. Mai 1992 hat Staatsminister Schdfer auf eine weitere
Anfrage hin ausgefiihrt: ,Die Bundesregierung hat die Vertrei-
bung der Deutschen und die entschadigungslose Einziehung deut-
schen Vermdgens stets als vodlkerrechtswidrig angesehen und in
keinem Fall gebilligt. Den Regierungen in Warschau und Prag
ist dieser Standpunkt bekannt. Auch in den Verhandlungen zu
den Vertradgen 1Uber gute ©Nachbarschaft und freundschaftliche
Zusammenarbeit mit Polen und der CSFR hat die Bundesregierung
erneut 1ihre Rechtsposition deutlich gemacht. Angesichts der
gegenteiligen Auffassung Polens und der CSFR hat die Bundesre-
gierung Wert darauf gelegt, die vermdgensrechtlichen Anspriche
Deutscher offen zu halten. Dies ist in dem begleitenden Brief-
wechsel der AuBenminister zu diesen Vertragen geschehen. Die
Bundesregierung wird weiterhin nach den Grundsatzen des diplo-
matischen Schutzes unter Ausibung des ihr gegebenen Ermessens
alles unter den gegebenen Umstadnden in i1hren Moglichkeiten
Stehende tun, um die Interessen deutscher Staatsangehdriger zu

schitzen.“

- BT-Drs. 12/2773, S. 7. -

Eine weitere Anfrage beschied die Staatsministerin im Auswar-
tigen Amt Seiler-Albring am 19. Mai 1993 so: ,Entgegen der in
Threr Anfrage aufgestellten Behauptung hat sich die ,deutsch-

polnische Vermogensfrage’ nicht erledigt.™
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- BT-Drs. 12/5054, S. 2. -

Am 13. August 1998 wurde von Staatsminister Schdfer eine Par-
lamentarische Anfrage wie folgt beantwortet: ,Die Bundesregie-
rung hat die Vertreibung der Deutschen und die entschadigungs-
lose Einziehung deutschen Vermdgens immer als vOlkerrechtswid-
rig angesehen und diesen Standpunkt auch gegeniiber der frihe-
ren Tschechoslowakei und ihrer Rechtsnachfolgerin, der Tsche-
chischen Republik, sowie gegeniiber Polen stets mit Nachdruck

vertreten....

Auch gegenilber Polen hat die Bundesregierung nicht auf vermd-
gensrechtliche Anspriiche verzichtet. Bei den Verhandlungen
iber den deutsch-polnischen Vertrag 1iber gute Nachbarschaft
und freundschaftliche Zusammenarbeit vom 17. Juni 1992 konnte
keine Einigung iber die Frage des Ausgleichs flir Vermdgensver-
luste erzielt werden. Deswegen haben die beiden damaligen Au-
Benminister in einem Briefwechsel zu diesem Vertrag erklart,

dal der Vertrag sich ,nicht mit Vermdégensfragen’ befaBt.™

- BT-Drs. 13/11361, S. 9 f. -

Unmittelbar an diese Antwort ankniipfend wurde in der 14. Wahl-
periode - nach Amtsantritt der Regierung Schrdder - eine wei-
tere Anfrage an die Bundesregierung gerichtet. In ihr wurde
unter anderem um eine Bewertung der AuBerungen des Bundesmi-
nisters des Auswartigen Fischer ersucht, wonach Forderungen
nach Entschadigung der Vertriebenen ,anachronistisch und ab-
surd“ seien. Der Staatsminister im Auswartigen Amt Verheugen
antwortete am 9. Februar 1999: ,Die Bundesregierung sieht die
Vertreibung der Deutschen und die entschadigungslose Einzie-
hung deutschen Vermoégens als volkerrechtswidrig an. Sie ver-
tritt den Standpunkt auch gegeniber Polen und der CSFR. Bei
den Verhandlungen mit der Republik Polen iUber den Vertrag vom
17. Juni 1991 ... hat die Bundesregierung diese Auffassung

deutlich gemacht.
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Hieraus folgt, daBR die Bundesregierung auch nicht auf vermd-
gensrechtliche Anspriche Deutscher gegeniiber den genannten

Staaten verzichtet hat."

Der Staatsminister wies zugleich darauf hin, daB die Bundesre-
gierung die wichtigen europdischen und transatlantischen An-
liegen (EU- und NATO-Beitritt) auch kinftig nicht mit bilate-

ralen Fragen verbinden werde.

- BT-Drs. 14/373, S. 7. -

Angesprochen auf Aussagen des polnischen AuBenministers, der
etwaige Anspriiche deutscher Heimatvertriebener auf Restitution
oder Entschadigung ihres konfiszierten Eigentums als ,nicht
berechtigt“ bezeichnet hatte, A&duRerte der Staatsminister im
Auswartigen Amt Volmer am 9. Oktober 2001: ,Die Bundesregie-
rung ist unverandert der Auffassung, dal die entschadigungslo-
se Enteignung von Grundbesitz deutscher Staatsangehdriger im
Zuge der Vertreibung in Widerspruch zu geltenden volkerrecht-
lichen Bestimmungen steht. Zugleich ist sie sich aber der Tat-
sache bewult, dass die Republik Polen ... in dieser Frage eine
andere Rechtsauffassung vertritt. Die Bundesregierung wird,
wie 1in der Vergangenheit, ihren Rechtsstandpunkt gegeniiber der

polnischen Regierung vertreten.®

- BT-Drs. 14/7121, S. 5. -

In einer Antwort des Staatsministers im Auswartigen Amt Bury
vom 26. November 2002 heiBt es: ,Die Bundesregierung betrach-
tet, wie alle ihre Vorgédngerregierungen, Vertreibung und Ent-
eignung der Deutschen in den ehemaligen deutschen Ostgebieten

infolge des Zweiten Weltkriegs als vOlkerrechtliches Un-
recht. Dieser Standpunkt ist auch der Regierung der Republik
Polen bekannt. Diese hat das individuelle Schicksal der Ver-

triebenen im Ubrigen bereits vor Jahren bedauert.™

- BT-Drs. 15/116, S. 3. -
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Auch in =zahlreichen Verfahren vor deutschen Gerichten, seili es
im Zusammenhang mit der (verfassungs-) rechtlichen Bewertung
deutsch-polnischer Vertrage oder der Geltendmachung wvon An-
spriichen auf Ausibung des diplomatischen Schutzes hat die Bun-
desregierung entsprechende Ausfiihrungen gemacht; sie bildeten

wesentliche Grundlagen flir die ergangenen Entscheidungen.

- Vgl. etwa BVerfGE 40, 141 (154, 167); BVerfG (Kammer)
Beschl. wvom 05.06.1992, EuGRZ 1992, S. 306 (307); BVerfG
(Kammer) Beschl. wvom 08.09.1993, 2 BvR 2121/92 u. a.,
Zziff. 2 (juris); OVG NRW, Urt. vom 14.06.1996, Az.: 21 A
753/95, ziff. 20 (juris). -
Einen Fremdkorper 1in den dargestellten Stellungnahmen bilden
die Aussagen des Parlamentarischen Staatssekretdrs beim Bun-
desminister der Justiz de With aus der 7. Wahlperiode. Hier
duBerte ein Vertreter der Bundesregierung erstmals in Beant-
wortung parlamentarischer Anfragen die Ansicht, auf die mate-
riell-rechtliche Beurteilung der polnischen Konfiskationen

komme es nicht an, weil die Bundesrepublik Deutschland in Art.

3 Teil VI Uberleitungsvertrag

- BGB1. 1955 ITI S. 405. -

selbst auf Einwendungen gegen solche Vermdgensbeschlagnahmen
verzichtet habe (Abs. 1) und auch entsprechende Anspriiche und
Klagen betroffener Personen vor deutschen Gerichten nicht zu-

lassen werde (Abs. 3).

- BT-Sten.Ber. - 7. WP - 138. Sitzung (18.12.1974), S.

9534 ff.; 157. Sitzung (18.03.1975), S. 10949 ff. -
Die Bundesregierung ist auf diese Rechtsauffassung, die den
Uberleitungsvertrag auch auf die polnischen Konfiskationen be-
zieht, spater nicht mehr zurlckgekommen. Erst in dem bereits
erwahnten im Auftrag des Bundeskanzlers und des polnischen Mi-
nisterprdsidenten erarbeiteten Gutachten von Barcz/Frowein vom
2. November 2004 wird dieses Argument reaktiviert, wobei zuge-

geben wird, daB ,ein Rest von Unklarheit bleibt™.
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- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 15. -

Die Frage wird im Zusammenhang mit dem Problem der fortbeste-
henden Befugnis zur Anspruchsrealisierung (unten V. 2.) néaher

zu erdrtern sein.

Die Erklédrung, die Bundeskanzler Schrdder am 1. August 2004
zum 60. Jahrestag des Warschauer Aufstandes abgegeben und in
einem Pressegesprach zusammen mit dem polnischen Ministerpra-

sidenten am 27. September 2004 bekraftigt hat,

- Beide Erklarungen liegen dem Verfasser 1im Wortlaut

vor. -
1aBt nicht erkennen, daB der Bundeskanzler die bisherige Hal-
tung der Bundesregierung zur VOlkerrechtswidrigkeit von Ver-
treibung und Konfiskation grundsatzlich revidiert hatte. Of-
fenbar ist nur, daB die Bundesregierung - anders als bisher -
aus dieser Bewertung keinerlei rechtliche Konsequenzen mehr
ziehen will. Es Dbleibt zu prifen, ob diese neu eingenommene
Haltung aus vdlkerrechtlicher und verfassungsrechtlicher Sicht
zuldssig ist und wie sie sich auf ggf. existente Individualan-

spriche auswirkt (siehe unten V. 2. a)).

IV. Rechtsfolgen der polnischen Konfiskation deutschen Privat-

eigentums und Anspruchsberechtigung

1. Allgemeine Folgen vdlkerrechtlicher Unrechtstatbestande

Mit der Feststellung, daB die Konfiskation deutschen Privatei-
gentums in den ehemaligen deutschen Ostgebieten flir sich ge-
nommen und erst recht als Teilelement der Vertreibung als vol-
kerrechtswidrig zu beurteilen ist, ist noch nicht dargelegt,

wie die Volkerrechtsordnung auf diese Rechtsverstdle reagiert.

Nach den allgemeinen Grundsatzen des vdlkerrechtlichen De-

liktsrechts

- Vgl. dazu den Entwurf der ILC iUber Responsibility of
States for Internationally Wrongful Acts (2001). -
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hat der vdlkerrechtswidrig handelnde Staat zundchst die Ver-
pflichtung, seine vblkerrechtlichen Pflichten zu erfillen
(Art. 29 Entwurf), was die Beendigung und Nichtwiederholung
der VoOlkerrechtsverletzung bedingt (Art. 30 Entwurf). Fir die
Verletzung 1ist wvolle Wiedergutmachung (full reparation) zu
leisten (Art. 31 Entwurf). Die Wiedergutmachung ist in Form
der Restitution (Wiederherstellung des urspringlichen Zustan-
des), Entschadigung oder Genugtuung - einzeln oder kombiniert
- zu erbringen (Art. 34 ff. Entwurf). Mitverursachung des vdl-
kerrechtswidrigen Zustandes durch den verletzten Staat oder
seiner Staatsangehdrigen ist zu bericksichtigen (Art. 39 Ent-
wurf). Andererseits kann sich kein Staat zur Abwehr dieser
Folgen vOlkerrechtlichen Unrechts auf Bestimmungen seines ei-
genen Rechts berufen (Art. 32 Entwurf). Die sich aus schweren
Verstolen gegen zwingende VOlkerrechtsnormen ergebenden Situa-
tionen dirfen von Staaten weder anerkannt noch darf deren Auf-
rechterhaltung unterstiitzt und gefdordert werden (Art. 40, 41

Entwurf) .

Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze ist zu erdrtern, wel-
cher Art die Unrechtsfolgen im Hinblick auf die polnischen

Konfiskationen sind und wem hieraus Rechtanspriiche erwachsen.

2. Die Wirkung der polnischen Konfiskationen auf den Bestand

des Eigentums

a) Volkerrechtliche Beurteilung

Zunachst ist zu prifen, wie sich aus der Sicht des Volker-
rechts der voOlkerrechtswidrige Zugriff auf die Stellung der
privaten Eigentimer auswirkt. Denkbar ist der Fortbestand oder
Wegfall der Eigentumsposition, die ggf. durch einen Wiedergut-

machungsanspruch substituiert wird.

- Zur Frage, ob im Fall des vodlkerrechtswidrigen Eigen-
tumsverstoBes der Wiedergutmachungsanspruch grundsatzlich
auf Naturalrestitution geht oder ein solcher Grundsatz
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nicht besteht und Entschddigung in Betracht kommt, wvgl.
Higgins, RdC 1982 III, S. 315 ff. -

Uberwiegend wird bei der Enteignung fremder Staatsangehoériger,
die entschadigungslos erfolgt, vom Eigentumsverlust ausgegan-
gen; die Entschadigungspflicht des konfiszierenden Staates

bleibt davon natiirlich unberihrt.

- Dahm, Volkerrecht Bd. 1 (1958), S. 514: ,Das Volkerrecht

bietet dem Auslander also keine Substanz-, aber doch eine

Wertgarantie.™ -
Vom Wegfall des Eigentumsrechts in der Person des Berechtigten
kann hingegen dann nicht ausgegangen werden, wenn eine auf der
Vblkerrechtsebene nicht anerkannte Einheit die Konfiskation
vorgenommen hat. So hat der Europdische Gerichtshof flir Men-
schenrechte 1im Fall Loizidou die KonfiskationsmaBnahmen der
Tlirkischen Republik Nordzypern deshalb nicht als rechtswirksam
anerkannt, weil dieser - jedenfalls im zu prifenden Zusammen-
hang - die Handlungsfahigkeit auf der internationalen Ebene
abgesprochen wurde und deshalb nicht von einem Rechtstitelver-
lust der griechisch-zypriotischen Beschwerdefiihrerin ausgegan-

gen werden konnte.

- EGMR, GroRe Kammer, Urt. vom 18.12.1996, Reports 1996 -
VI, ziff. 44 und 46; dazu Blumenwitz, Festschrift Brunner,
2001, Ss. 579 ff. -

Die Ausfihrungen des Gerichtshofs konnen auf die polnischen
Konfiskationen jedoch nicht ibertragen werden. Polen war im
Zeitpunkt der Konfiskationen ein auf der Volkerrechtsebene wvon
vielen anderen Staaten anerkannter Staat. Seine Volkerrechts-
subjektivitat und seine vOlkerrechtliche Handlungsfahigkeit
standen auBer Zweifel. Dies gilt auch insoweit, als er als
Staat, dem aufgrund der Potsdamer Beschlisse die ,Verwaltung®
der Oder-NeiRe-Gebiete ibertragen worden war, die ihm dadurch
eingeraumten Kompetenzen iberschritt und auch sonstige Volker-
rechtsregeln miRachtete. ,Nicht-dirfen“ kann nicht grundsatz-

lich dem ,Nicht-koénnen™ gleichgestellt werden.



65

Ist also der Eigentumsverlust bei VerstdbBen gegen das fremden-
rechtliche Gebot der Entschaddigung bei Eigentumsentzug die ib-
liche Rechtsfolge, 1ist doch fraglich, ob dies auch dann zu-
trifft, wenn die Konfiskation einen dariber hinausgehenden
qualifizierten VOlkerrechtsverstol darstellt. Der bekannte
britische VoOlkerrechtlicher TIan Brownlie unterscheidet deut-
lich =zwischen Enteignungen, die nur (,sub modo"“) wegen der
fehlenden (angemessenen) Entschadigung vblkerrechtswidrig
sind, und Enteignungen, die ,per se“, unabhangig von der Ent-
schadigungsfrage, rechtswidrig sind. Zu solchen Enteignungsak-
ten z&hlt Brownlie ,seizures which are a part of crimes
against humanity or genocide, ... are discriminatory, being
aimed at persons of particular racial groups or nationals of

A\Y

particular states Bezogen auf einen mit so schwerem Feh-
ler belasteten Konfiskationsakt heiRlt es: ,... the latter pro-

duces no valid title.™

- Brownlie, Principles, S. 514 f. -

Oben wurde ausgefiihrt, dal die polnischen Konfiskationen nicht
nur dem fremdenrechtlichen Entschadigungsgebot widersprechen.
Der VerstoB gegen Art. 46 Abs. 2 HLKO wiegt schwer, weil das
Eigentum Privater durch die dortige Formulierung unter beson-
deren Schutz gestellt ist. In der authentischen franzodsischen
Fassung lautet Art. 46 Abs. 2 HLKO: ,La proprieté privée ne

\

peut pas étre confisquée.“ Diese Vorschrift bringt, anders als

die deutsche Ubersetzung (,Das Privateigentum darf nicht ent-
zogen werden), die Striktheit der Bestimmung deutlich zum

Ausdruck.

- Die Entstehungsgeschichte zeigt, daBl Versuche, die For-
mulierung abzuschwédchen (z. B. daBR neben anderen Rechtsgii-
tern auch ,en principe la proprieté privée doive é&tre
respectéeY), nicht erfolgreich waren; Mechelynck, La Con-
vention de La Haye, S. 349 ff., 355. Vgl. auch Oppen-
heim/Lauterpacht, International Law, 7. Aufl. 1952, S.
403. -
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Art. 46 Abs. 2 HLKO reagiert auf Verletzungen dadurch, daBl er
Verstolen die rechtliche Wirksamkeit soweit wie mdglich ver-
sagt, anders als sonst also die Substanzgarantie aufrechter-
halt, die nur bei Untergang der Substanz in ein das Eigentums-

recht substituierendes Entschadigungsrecht iibergeht.

- Ausfihrlich dazu Schweisfurth, SBZ-Konfiskationen, S. 29
ff., der unter Auswertung der vdlkerrechtlichen Literatur
zu dem SchluR kommt, daB gegen Art. 46 Abs. 2 HLKO versto-
Bende Rechtsakte nichtig sind; ebenso McNair/Watts, The
Legal Effects of War, S. 413 (,nullity“). -
Zu bericksichtigen ist weiter, daB die Konfiskationen in dem
beschriebenen Zusammenhang mit der Vertreibung stehen, die als
,Verbrechen gegen die Menschlichkeit“ zu qualifizieren ist. Es
handelt sich also im Sinne Brownlie’s um per se rechtswidrige

Enteignungen, die einen rechtswirksamen Titel nicht begrinden

konnen.

Aus voOlkerrechtlicher Perspektive ist daher die rechtliche Un-
wirksamkeit des Eigentumsentzugs festzustellen, d. h. die wvon
den polnischen MaBnahmen betroffenen Deutschen haben ihre Ei-

gentimerstellung nicht verloren.

- So auch Blumenwitz, JOR XIII/2 (1972), S. 188; Fuchs,
Enteignung durch Vertrage, S. 56 f.; Kimminich, JZ 1971,
S. 486. — BVerfGE 40 141 (167 f.) hat offen gelassen, ob
sich die Vertriebenen auf ihre urspriingliche Eigentumspo-
sition berufen kénnen oder an deren Stelle Anspriiche auf
Entschadigung oder auf Wiedereinrdumung des Eigentums ge-
treten sind. Im BeschluB des BVerfG (Kammer) vom
08.09.1993 zum deutsch-polnischen Nachbarschaftsvertrag
wird erklart, daR angesichts der lange bekannten Haltung
der Bundesregierung zu den Eigentumsfragen keine Verwir-
kungsgefahr bestehe. Barcz/Frowein, Gutachten, S. 23, qua-
lifizieren diese Ansicht bindig als ,Fehlformulierung“! -

b) Betrachtung aus der Sicht des deutschen Rechts

Die volkerrechtliche Wirdigung wirkt sich nicht =zwangslaufig
auf die Bewertung durch das deutsche Recht aus. Allerdings ist
fraglich, ob die friher allgemein vertretene These noch rich-

tig ist, daB das Volkerrecht zwar seine Beachtung verlange, es
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jedoch v6llig den Staaten iberlasse, wie sie dieser Verpflich-
tung nachkommen. Aber es bleibt doch dabei, daB es die natio-
nale Rechtsordnung ist, die fir die Rechtsanwender den Umgang
mit den voOlkerrechtlichen Regeln und den VerstdBen hiergegen

festlegt.

Nach den maRgeblichen Regeln des deutschen internationalen
Enteignungsrechts wird fir die rechtliche Beurteilung des aus-
landischen Aktes auf das Recht dieses anderen Staates verwie-

sen (lex rei sitae; vgl. Art. 43 Abs. 1 EGBGB).

- Generell hierzu Seidl-Hohenveldern, Internationales Kon-
fiskations- und Enteignungsrecht, S. 6 ff. -
Im vorliegenden Fall handelt es sich dabei um das polnische
Recht, da es - ungeachtet der bloBken ,Verwalterstellung" Po-
lens zum Zeitpunkt der Konfiskationen - dasjenige Recht war,
das in den Oder-Neille-Gebieten effektiv zur Anwendung gebracht

werden konnte.

- Vgl. hierzu Blumenwitz, JOR XIII/2 (1972), S. 194 f. -

Aus dem vom polnischen Recht angeordneten Eigentumsverlust
wird gefolgert, daB wegen der maBgeblichen lex rei sitae auch
fir die deutsche Rechtsordnung vom Eigentumsverlust auszugehen

sei.

- So Frowein, JIR 18 (1975), S. 22; Barcz/Frowein, Gutach-
ten, S. 20 unter Hinweis auf BVerfGE 84, 90 (123 f.); ent-
sprechend geht Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 63, vom Un-
tergang der Eigentumsposition der enteigneten Sudetendeut-
schen aus. -

Dieser Folgerung kann jedoch nicht zugestimmt werden.

Dabei gibt es keinen Grund, das die Lex-rei-sitae-Regel fun-
dierende Territorialitatsprinzip zu verwerfen. Dieses beruht
vielmehr auf dem fir das Volkerrecht immer noch essentiellen

Souveranitatsgrundsatz; es dient der Aufrechterhaltung fried-
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licher Beziehungen zwischen den Staaten, da es eine sinnvolle

Abgrenzung ihrer Macht- und Rechtssphdren ermdglicht.

- Kegel, in: Soergel, Blrgerliches Gesetzbuch, Bd. 7, 10.
Aufl. 1970, vor Art. 7 EGBGB, Rn. 607. -
Dieses Argument ist aber nur schlissig, wenn der Staat des
verwiesenen maBgeblichen Rechts ,in den Grenzen seiner Macht®™
gehandelt hat. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung vom 23. April 1991 in nur schwer verstandlicher Wei-
se diese Voraussetzung im Fall der in der sowjetisch besetzten

Zone 1945-1949 durchgefihrten Bodenreform bejaht.

- BVerfGE 84, 90 (123 f.). -

In den ,Grenzen seiner Macht“

- So der bekannte Ausdruck bei Kegel, Internationales Pri-

vatrecht, 6. Aufl. 1987, S. 721. -
verhdlt sich ein Staat jedoch nach rechtlichen Vorstellungen
nur, wenn er dabei auch die Grenzen beachtet hat, die ihm -
gegenlber anderen Staaten - die Vdlkerrechtsordnung zieht. Die
Berufung auf das Territorialitdtsprinzip allein reicht nicht
hin, da es seinen Sinn 1in der staatlichen Kompetenz findet,
die aber gerade nicht beliebig weit, sondern durch das Vdlker-

recht definiert ist.

- Mann, NJW 1961, S. 707 f.; Klein, 1in: Verfassungsrecht

im Wandel, S. 96 f.; ders., Diplomatischer Schutz, S. 55

ff. -
Fir Staaten, einschlieBlich die Bundesrepublik Deutschland,
gibt es keinen zwingenden Grund, an dem vOlkerrechtswidrigen
Verhalten anderer Staaten, insbesondere wenn eigene Staatsan-
gehorige betroffen sind, mitzuwirken. Gerade das Volkerrecht,
das durch einen Mangel an zentraler Gerichtsbarkeit charakte-
risiert ist, ist zu seiner Durchsetzung auf die Mithilfe der

Staaten und ihrer Gerichte angewiesen.
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- Oppenheim/Jennings/Watts, International Law, Bd. I, 9.
Aufl. 1992, S. 375 f. Dies erkennt zu Recht auch das
BVerfG in seinem Beschl. vom 26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u.
a. — zur Bodenreform grundsatzlich an, Umdruck, S. 33. -
Gleichwohl wird die Ansicht vertreten, daB es das Vdlkerrecht

nicht verbietet, einem vo&lkerrechtswidrigen Akt in der inneren

Rechtsordnung eines anderen Staates Wirkung zu verschaffen.

- Oppenheim/Jennings/Watts, International Law, Bd. I, 9.
Aufl. 1992, S. 376. -
Diese Aussage 1st aber Jjedenfalls dahin abzuschwédchen, daB
dies nach heute allgemein anerkannter Meinung nicht beziiglich
solcher MaBnahmen eines auslandisches Staates gelten kann, die
gegen den internationalen ordre public, zwingende V&lker-
rechtsregeln verstoBen und damit an den Grundfesten der V&l-

kerrechtsordnung rutteln.

- Insoweit ist nur an die Nichtanerkennungspflicht zu er-
innern, wie sie Art. 41 Abs. 2 ILC-Entwurf zur Staatenver-
antwortlichkeit kodifiziert. -
Dariliber hinaus konnen die Organe eines Staates kraft ihrer ei-
genen Rechtsordnung gehalten sein, vodlkerrechtswidrigen Akten
eines fremden Staates auch jenseits von Ius-cogens-Verstoben

die Wirksamkeit fiir den eigenen Rechtsraum abzusprechen.

Das rechtliche Instrument, mit dem vdlkerrechtswidrige fremde
Rechtakte abgewehrt werden kdénnen, 1ist der nationale ordre
public (Art. 6 EGBGB). Er steht nicht zur Disposition der Ge-
richte, sondern gebietet die Nichtanwendung der Rechtsnormen
eines anderen Staates, wenn 1ihre Anwendung zu einem Ergebnis
fihrt, das mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts
offensichtlich unvereinbar ist, insbesondere dann, wenn die

Anwendung mit Grundrechten unvereinbar ist.

- Vgl. auch § 328 Abs. 1 Nr. 4 ZPO mit der entsprechenden
Aussage zur Anerkennung auslandischer Entscheidungen. -
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Es kann dahingestellt bleiben, ob VerstoBe gegen den interna-

tionalen ordre public

- Eindricklich dazu Jaenicke, BDGV 7 (19¢7), S. 77 ff. -

unmittelbar durch Art. 25 GG eine Anwendungssperre fiir fremdes
Recht herbeifiihren, da Art. 25 GG jedenfalls im Rahmen des na-
tionalen ordre public (Art. 6 EGBGB) Beachtung erheischt. Es
ist anerkannt, daB fremde MaBnahmen, die gegen zwingendes
Recht wverstolen, von der Bundesrepublik Deutschland nicht an-

erkannt werden dirfen.

- Vgl. etwa Tomuschat, ZadoRV 56 (1996), S. 16; HeB, BDGV
40 (2003), S. 120. -
Auch das Bundesverfassungsgericht geht wvon der verfassungs-
rechtlichen Pflicht zur Nichtanerkennung von unter Verstol ge-

gen ius cogens geschaffenen Situationen aus.

- BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u. a. -,
Umdruck, S. 36. -
Es relativiert diese Verpflichtungen jedoch in zweierlei Hin-

sicht.

- BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004, Umdruck, S. 47. -

Zum einen soll die Bundesrepublik Deutschland nur gehindert
sein, sich gerade zu einer solchen Leistung zu verpflichten,
die durch eine zwingende Norm verboten ist. Hiergegen ist ein-
zuwenden, daB diese Uberlegung die Pflicht =zur Nichtanerken-
nung des fremden rechtswidrigen Aktes unterlauft und daher
nicht akzeptabel ist. Im tbrigen aber kénne - so das Bundes-
verfassungsgericht - auch dann etwas anderes gelten, wenn es
vordringlich sei, ,unter Wahrung beiderseitigen Interessen ei-
ne Lage zu schaffen, die auch tatsadchlich den VerstoB gegen
das zwingende Recht moéglichst mildert™. Eine solche Theorie
des ,Naher-am-Volkerrecht™ ist zwar durchaus akzeptabel. Sie
setzt aber voraus, daB es, erstens, nicht gelingen kann, den

fremden Staat wvon der Verletzung des zwingenden Rechts abzu-
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bringen, und es, zweitens, tatsdchlich zu einer Abschwadchung
des VerstoRes kommt. Beides kann aber von dem vom Bundesver-
fassungsgericht angenommenen Verzicht der Bundesrepublik auf
Schadensersatzanspriiche beziiglich der Dbesatzungshoheitlichen
Konfiskationen auf dem Gebiet der SBZ nicht behauptet werden.
Ebenso wenig ware ersichtlich, wie ein Verzicht der Bundesre-
publik auf Anspriiche gegen Polen den geschehenen VerstoB gegen

ius cogens mildern kdnnte.

Es muBR daher dabei bleiben, daB eine durch die Verletzung von
ius cogens geschaffene Situation von deutschen Staatsorganen

nicht anerkannt werden darf.

Damit ist die Frage zu beantworten, ob die polnischen Konfis-
kationen als VerstoB gegen zwingendes VOlkerrecht zu klassifi-
zieren sind. Dies erscheint insbesondere wegen des involvier-
ten VerstoBes gegen Grundregeln des humanitédren Volkerrechts
und des Zusammenhangs mit der inhumanen Vertreibung geboten.
Tomuschat hat allerdings - bezogen auf die Behandlung der Su-
detendeutschen - den genozidalen Charakter dieser MaRnahmen
verneint; es liege somit kein die Nichtanerkennungspflicht ak-
tivierender VOlkerrechtsverstol der hochsten Intensitatsstufe
vor, obgleich auch er von einem ,Verbrechen gegen die Mensch-

lichkeit™ ausgeht.

- Tomuschat, ZadRV 56 (1996), S. 16 einerseits, S. 32 f.
andererseits. -
Auch in unserem Zusammenhang (ehemalige deutsche Ostgebiete)
wird nicht davon ausgegangen, daB es sich bei Vertreibung und
Konfiskation um genozidale Akte handelte - nicht weil dies be-
wiesen ware, sondern weil es sich umgekehrt nicht mit Sicher-
heit beweisen 1aBt, daB die polnischen MaBRnahmen Teil einer

Volkermordstrategie waren.

- Siehe oben III. 1. c) -
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Aber daraus kann nicht ohne weiteres der SchluBR gezogen wer-

den, daB es sich nicht um Verletzungen von ius cogens handelt.

Zwar 1ist bei der Einstufung in ius cogens - gerade wegen der
Rechtsfolge des Abweichungs- und Abwagungsverbots - Vorsicht
angebracht,

- Klein, in: Festschrift Ress, 2005, S. 159 ff. -

und demgemal ist auch der Umfang der als ius cogens anerkann-

ten Normen gering.

- Frowein, EPIL Bd. 3 (1997), S. 66 f.; vgl. auch BVerfgG,
Beschl. vom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a., Umdruck, S.
36; aus menschenrechtlicher Sicht The American Law Insti-
tute, Restatement of the Law, Bd. 2 (1987), S. 1l67. -

Genannt werden vor allem Genozid-, Sklaverei- und Folterver-
bot, das Verbot rassischer Diskriminierung, Selbstbestimmungs-
recht und Gewaltverbot, aber auch Kernnormen zum Schutz der
Umwelt. Zutreffend rechnet Frowein auch das humanitdre Volker-
recht hinzu und fahrt fort: ,It would seem correct to assume
that all basic values of the international legal order may
give rise to rules of jus cogens which thereby protect the

community as a whole.™“

- Frowein, EPIL Bd. 3 (1997), S. 67. -

Von dieser Uberlegung her f&llt es nicht schwer, selbst wenn
Genozid nicht vorgeworfen wird, die VerstoRe gegen die HLKO
und die 1im Zusammenhang mit der Vertreibung geschehenen
,Verbrechen gegen die Menschlichkeit™ als VerstoBe gegen ius

cogens zu definieren.

- Es sei darauf aufmerksam gemacht, daB Art. 7 des Statuts
des Internationalen Strafgerichtshofs (1998) in Art. 7
(Verbrechen gegen die Menschlichkeit) neben dem Verbot der
,Vertreibung oder zwangsweisen Uberfilhrung der Bevdlke-
rung" das Verbot der ,Folter™ und ,Versklavung" nennt und
damit eine Gleichrangigkeit der Bewertung zum Ausdruck
bringt. -
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Von daher ergibt sich das Verbot der Anerkennung der durch

diese VerstoBe getroffenen Situation.

Selbst wenn aber ein VerstoR gegen zwingendes Volkerrecht ver-
neint werden miilRte, ist die Anwendung der nationalen Ordre-
public-Klausel keineswegs ausgeschaltet. Die Reduzierung des
Art. 6 EGBGB auf die Abwehr von Verletzungen zwingenden VOl-
kerrechts ist namlich nicht einleuchtend. Dies ergibt sich be-
reits aus der Funktion von Art. 25 GG, der die allgemeinen
Volkerrechtsregeln mit Ubergesetzesrang in die deutsche
Rechtsordnung inkorporiert und dabei nicht darauf abstellt, ob

sie zwingenden Rechts sind oder nicht.

- Benda/Klein, VerfassungsprozeBrecht, Rn. 951. -

Bei nichtzwingenden VO&lkerrechtsnormen ist nur zu beachten,
daR sie im Verhdaltnis der Vertragsparteien oder auch (einsei-
tig) mit Wirkung gegen sich selbst abbedungen werden und inso-
welt Uber Art. 25 GG nicht mehr auf den konkreten Fall Anwen-

dung finden konnen.

- Steinberger, HStR VII (1992), § 173 Rn. 13; Doehring,

IPrax 1998, S. 4¢67. -
Hiervon einmal abgesehen - die Wirkung der Erklarungen des
Bundeskanzlers aus dem Jahr 2004 bleiben auch unter diesem As-
pekt zu priufen - differenziert Art. 25 GG nicht zwischen den
verschiedenen allgemeinen Voélkerrechtsregeln, will vielmehr in
Verbindung mit Art. 6 EGBGB verhindern, daB den Volkerrechts-
verletzungen in der deutschen Rechtsordnung Raum gegeben wird.
Zutreffend geht das Bundesverfassungsgericht davon aus, dab
aufgrund der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
nicht nur die deutschen Staatsorgane selbst Vdlkerrechtsver-
letzungen nach Moglichkeit =zu unterlassen haben und der Ge-
setzgeber fiir die deutsche Rechtsordnung zu gewdhrleisten hat,
daBl durch deutsche Staatsorgane begangene Vdlkerrechtsverlet-
zungen korrigiert werden konnen, sondern ,die deutschen

Staatsorgane - unter hier nicht nadher zu bestimmenden Voraus-
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setzungen - auch verpflichtet sein (konnen), das Volkerrecht
im eigenen Verantwortungsbereich zur Geltung zu bringen, wenn

andere Staaten es verletzen.“

- BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u. a. -
Umdruck, S. 34. -
Angesichts des Ubergesetzesrangs der allgemeinen Regeln des
Volkerrechts (Art. 25 GG) ist davon auszugehen, daB Verstobe
hiergegen - unabhdngig von ius cogens - ,wesentliche Grundsat-
ze des deutschen Rechts“ (Art. 6 EGBGB) verletzen. Es ware ei-
genartig, wenn zwar das auslandische Ehehindernis wegen Nicht-

anerkennung einer vorangegangenen Scheidung

- Vgl. BVerfGE 31, 58 (67 ff.). -

und sogar der Verstol gegen ein auslandisches Ausfuhrverbot

zum Schutz des Kulturerbes

- BGHZ 59, 82 mit Anmerkung Bleckmann, ZadoRV 34 (1974), S.

113 ff. -
zur Anwendung der Ordre-public-Klausel fihren, die deutsche
Rechtsordnung sich aber gegenltber ,Verbrechen gegen die
Menschlichkeit™ gleichgiltig wverhalten und die daraus entstan-
dene Situation als mit ihren eigenen wesentlichen Grundsatzen
vereinbar ansehen dirfte. In der beschriebenen Weise qualifi-
zierte VOlkerrechtsverstoRe sind unvereinbar mit der deutschen

Rechtsordnung.

Im iUbrigen reicht, wie Art. 6 Satz 2 EGBGB zeigt, die Ordre-
public-Klausel ohnedies lber VerstdBe gegen ius cogens hinaus.
Fremde Rechtsnormen sind namlich auch dann nicht anzuwenden,
wenn ihre Anwendung im Innern gegen Grundrechte verstoRen wir-
de. Wirde die deutsche Rechtsordnung den Eigentumsverlust an-
erkennen, so wlrde sie auf eine grundsédtzlich nach Art. 14 GG
geschiitzte Rechtsposition einwirken, was, wie sich aus Art. 14
GG ergibt, Jjedenfalls grundsadtzlich nicht ohne Wertausgleich

zulassig ist.
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Es bleibt hinzuzufiigen, daBl auch die sonstigen Voraussetzungen
der Anwendung der Ordre-public-Klausel gegeben sind. Fir die
Beurteilung, ob der deutsche ordre public eingreift, ist auf
die Zeit seiner Anwendung abzustellen, nicht darauf, wann der
zUu beurteilende Rechtsakt erfolgte. Inlandsbeziehung ist be-
reits durch die deutsche Staatsangehdrigkeit der betroffenen
Personen (potentielle Klager) gegeben, und auch die Gegen-
wartsbeziehung lage vor, da die Bundesrepublik stets wvon der
Volkerrechtswidrigkeit der MaBnahme ausgegangen 1ist und dies

immer wieder zum Ausdruck gebracht hat.

- Zum Ganzen Kegel, in: Soergel, Birgerliches Gesetzbuch,

Bd. 10, 12. Aufl. 1996, Art. 6 EGBGB Rn. 27 ff. -
Gegeniiber diesen Uberlegungen kénnte man einwenden, daB in der
Rechtsprechung des EGMR und des Menschenrechtsausschusses Ent-
eignungen grundsatzlich als ,instantaneous acts“Y, d. h. als
sich mit ihrem Vollzug erledigende Rechtsakte verstanden wer-
den, die darum keine fortdauernde Wirkung (continuing effect)
haben. Fir die internationale Rechtsprechung handelt es sich
hierbei primdar um ein Instrument, die eigenen Zustandigkeit
ratione temporis zu bestimmen. Dies trifft fir Art. 6 EGBGB
nicht zu, wie sich bereits aus den Fallen ergibt, in denen
deutsche Gerichte die Wirksamkeit auslé@ndischer Konfiskationen
anhand des deutschen ordre public tatsachlich geprift haben.
In den spektakuladrsten Fallen, dem Bremer Tabakfall und dem

chilenischen Kupferfall,

- OLG Bremen, AWD 1959, S. 270; Landgericht Hamburg,

RIW/AWD 1973, S. 163. -
wurde zwar diesen Akten die Wirksamkeit nicht wversagt. Grund
hierfiir aber war, daBR im ersten Fall von einer ausreichenden
Entschadigung und im zweiten Fall vom Fehlen der Inlandsbezie-
hung ausgegangen wurde. Beide Falle zeigen jedenfalls, daR die
deutschen Gerichte die Enteignungen nicht als abgeschlossen,
d. h. als grundséatzlich nicht mehr nachpriifbaren Vorgang ver-

standen haben.
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c) Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, daBl sowohl aus der Sicht des
Volkerrechts als auch der Sicht des deutschen Rechts vom Fort-
bestand der Eigentimerpositionen der Vertriebenen oder ihrer
Erben auszugehen ist. Grund hierfiir ist die besondere Schwere
der VoOlkerrechtsverletzung, die den Zugriff auf das Eigentum
qualifiziert. Das Volkerrecht erkennt eine damit verbundene
Rechtsverschiebung nicht an (,nullity“). Wohl bereits der in-
ternationale ordre public unmittelbar (dber Art. 25 GG), Je-
denfalls aber der nationale ordre public lassen Rechtswirkun-
gen derartiger Volkerrechtsverletzungen im deutschen Rechts-
raum nicht zu. Dies bedeutet, dal fir die deutsche Rechtsord-
nung vom Fortbestand des Eigentums auszugehen ist. Das Terri-
torialitatsprinzip als Regel des deutschen internationalen
Enteignungsrechts ist voOlkerrechtskonform auszulegen, d. h.
die volkerrechtlichen Grenzen der Kompetenz des enteignenden
Staates miissen beachtet werden. Allein auf die faktische Macht

des fremden Staates darf nicht abgestellt werden.

- Die sogenannte Act-of-State-Doktrin findet im deutschen
Recht keine Anwendung; BVerfGE 92, 277 (322). -
Zu prifen bleibt, ob die Kanzlererklarungen die vdlkerrechtli-
che Situation so geandert haben, daB dies auch die Anwendung

der Ordre-public-Klausel beeinfluft.

- Dazu unten V. 2. a). -

3. Anspruchsberechtigte

Aus dem Vorstehenden ergibt sich noch nicht, wer aus dem vol-
kerrechtswidrigen Akt berechtigt wird. In Betracht kommen der
Heimatstaat des Opfers der Unrechtshandlung, das Opfer selbst
oder Dbeide. Zusadtzlich ist zwischen dem Bestehen eines mate-
riellen Rechts und seiner (verfahrensrechtlichen) Durchsetz-

barkeit zu unterscheiden.
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a) Bundesrepublik Deutschland

Ein VerstoB gegen Volkerrecht wirkt sich zundchst im Verhalt-
nis derjenigen Volkerrechtssubjekte aus, die durch die ver-
letzte Norm berechtigt oder verpflichtet sind. Dies sind im
Falle einer Vertragsverletzung die Vertragsparteien, im Fall
der Verletzung einer gewohnheitsrechtlichen ©Norm diejenigen

Staaten, in deren Rechtsverhdltnis die Norm anzuwenden ist.

Verletzungen dispositiver gewohnheitsrechtlich fundierter,
fremdenrechtlicher Regeln, etwa des Verbots entschadigungslo-
ser Enteignung als solchen, verletzen den Heimatstaat in sei-
nem eigenen Anspruch gegen den Verletzerstaat auf Beachtung

des Fremdenrechts gegeniiber seinen Staatsangehorigen.

- Doehring, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische
Schutz, S. 18. -
Dies gilt a fortiori dann, wenn es sich um zwingende VOlker-
rechtsnormen handelt oder um solche, fur deren Verletzung es
Rechtfertigungen nicht geben kann, wie bei Verbrechen gegen
die Menschlichkeit. Als solche schweren VerstdRe sind die oben
beschriebenen polnischen Vertreibungs- und Konfiskationsmal-

nahmen zu definieren.

- Dazu oben III. -

Aus der Verletzung von Art. 46 Abs. 2 HLKO, eines volkerrecht-
lichen Vertrages, ist jedenfalls gegeniibber der die Bestimmun-
gen der HLKO verletzenden Vertragspartei die Vertragspartei
berechtigt, deren Staatsangehtrige Opfer der Vertragsverstohe

sind.

- Vgl. Art. 1, 2 und 3 des Abkommens betreffend die Geset-
ze und Gebrduche des Landkrieges von 1907, RGB1. 1910 S.
107; dazu auch BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004 - 2 BvVR
955/00 u. a. -, Umdruck S. 39 und 42. -

Ob es sich bei dem Vertreibungsverbot und dem Verbot der Kon-

fiskation privaten Eigentums im Krieg um erga omnes wirkende
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Normen handelt, deren Verletzung auch von anderen Staaten als
dem Jeweiligen Heimatstaat geltend gemacht werden kann, mag

hier dahinstehen.

- Dazu Klein, BDGV 37 (1998), S. 50 ff. -

Jedenfalls stehen der Bundesrepublik Deutschland aus den be-
schriebenen Vo&lkerrechtsverstdBen Polens eigene, originare An-

spriche auf Beendigung der Verletzung und Wiedergutmachung zu.

- Siehe dazu Art. 28 ff. des ILC-Entwurfs ilber Staatenver-
antwortlichkeit. -

Unabhédngig von den eben erdrterten Anspriichen stehen der Bun-
desrepublik Deutschland auch Anspriiche gegen Polen daraus zu,
dal sie in der Person ihrer Staatsangehdrigen verletzt wurde;
diese Anspriche sind als auf der Volkerrechtsebene bestehende

Anspriche des Heimatstaates gegen den Verletzerstaat auf Aus-

ibung des diplomatischen Schutzes anerkannt.

- Grundlegend Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 9 ff.;
ders., Die allgemeinen Regeln des volkerrechtlichen Frem-
denrechts, 1963, S. 109 ff. -

Trotz der Verankerung des heimatstaatlichen Anspruchs auf dip-

lomatische Protektion in der seine Staatsangehdrigen betref-

fenden Volkerrechtsverletzung des anderen Staates

- Dazu Skubiszewski, in: Staatsangehtorigkeit, soziale

Rechte, wirtschaftliche Zusammenarbeit, S. 82 ff. -
handelt es sich um einen eigenen Anspruch des Heimatstaates.
Nach dem berihmten Diktum des Stadndigen Internationalen Ge-
richtshofs von 1924 gibt nédmlich der Staat, wenn er diplomati-
schen Schutz ausibt, seiner eigenen Berechtigung Ausdruck,
namlich dem Anspruch darauf, dal in der Person seiner Staats-

angehdrigen das Vdlkerrecht geachtet wird.

- Urteil wvom 08.08.1924 - Mavrommatis Palestine Conces-
sions, CPJI, Series A No. 2 (1924), S. 12. Zu den Voraus-
setzungen des diplomatischen Schutzes im einzelnen etwa
Klein, Diplomatischer Schutz, S. 24 ff. -
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Diese Aussage ist unabhangig davon, ob auch dem individuellen
Opfer ein (vOlkerrechtlicher oder innerstaatlicher) Anspruch

gegen den Verletzerstaat zusteht.

- Dazu gleich unten b). -

Besteht ein solcher Individualanspruch, wirde er den Umfang
des staatlichen Wiedergutmachungsanspruchs Jjedenfalls dahin
determinieren, daR {iber die Wiedergutmachung des verursachten

Schadens nicht hinauszugehen ware.

- Vgl. Art 39 ILC-Entwurf zur Staatenverantwortlichkeit.
Verschiedentlich wird fir den Fall des Bestehens eines ei-
genen Anspruchs des Opfers von einer nur verfahrensrecht-
lichen Befugnis des Heimatstaates ausgegangen, das ver-
letzte (fremde) Recht des Staatsangehdrigen als eigenes
auf der Volkerrechtsebene geltend 2zu machen (Art Pro-
zeBstandschaft); wvgl. dazu Geck, EPIL Bd. 1 (1992), S.
1058. -

Gegen das Bestehen zweier eigener, parallel nebeneinander be-
stehender Anspriliche des (Heimat-) Staates kann nicht eingewen-
det werden, derselbe Sachverhalt konne nicht zu zweili verschie-
denen Ansprichen fihren. Dieses Argument 1ist bereits in sich
nicht schlissig. DemgemaB hat auch der Internationale Ge-
richtshof ausdricklich eine entsprechende Argumentation der
USA im LaGrand-Fall zurickgewiesen und die beiden Anspriche
der Bundesrepublik Deutschland nacheinander behandelt und be-

statigt.

- Urteil vom 27.06.2001 - LaGrand -, ICJ Reports 2001, S.
73 ff. -
Daraus folgt, daB die Bundesrepublik Deutschland aus den ge-
schilderten V&lkerrechtsverletzungen Polens gegeniilber diesem
Staat 1in doppelter Weise anspruchsberechtigt ist: aus den
Rechtsverletzungen als solchen und aus ihrem Anspruch auf dip-

lomatische Protektion zugunsten ihrer Staatsangehdrigen.
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b) Die individuellen Opfer der Volkerrechtsverletzungen

aa) Anspriche auf der Volkerrechtsebene

Ob durch Vo&lkerrechtsverstoBe, deren Opfer Individuen sind,
diesen selbst voOlkerrechtliche Anspriiche erwachsen, ist in ei-
ner staatenzentrierten Vdlkerrechtsordnung meist abgelehnt
worden. Auf internationale Entscheidungen kann man sich dabei
allerdings nicht berufen. Wenn das zitierte Mavrommatis-Urteil
des Standigen Internationalen Gerichtshofs hervorhebt, dal ein
Staat mit dem diplomatischen Schutzanspruch seinen eigenen An-
spruch geltend mache, muB dies keineswegs so verstanden wer-
den, daR damit ein gleichzeitig bestehender Anspruch des durch
die Verletzung betroffenen Staatsangehdrigen ausgeschlossen

ware.

- Zutreffend Doehring, Die allgemeinen Regeln, S. 110 f. -

Der Standpunkt der volligen Mediatisierung des Individuums
durch seinen Staat ist heute nicht mehr haltbar. In =zahlrei-
chen Vertragen, insbesondere menschenrechtlicher Art, aber et-
wa auch aufgrund wvon Freundschafts- und Niederlassungsvertra-
gen, von Integrationsvertradgen ganz zu schweigen, sind Indivi-
duen volkerrechtliche Rechtspositionen eingerdumt worden. Es
haben sich aber auch wichtige gewohnheitsrechtliche Regeln
(menschenrechtlicher Mindeststandard) herausgebildet, welche
Individuen nicht nur reflexhaft beglnstigen, sondern ihnen das
Recht auf Einhaltung der Regeln geben. Einer gefolterten Per-
son steht das Recht auf Unterlassung und Wiedergutmachung ge-

gen den Verletzerstaat zu.

- Doehring, 1in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische
Schutz, S. 15 und 19. -

DaB der ILC-Entwurf lber die Regeln der Staatenverantwortlich-

keit diese Frage nicht aufgreift, ist zwar bedauerlich,

- Tomuschat, Gegenwartsprobleme der Staatenverantwortlich-
keit, S. 17. -
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angesichts der begrenzten Thematik aber nicht wverwunderlich.
Immerhin ist dieser Aspekt nicht vdllig ausgeblendet, wie Art.

39, aber vor allem Art. 33 Abs. 2 des Entwurfs zeigen.

- Art. 33 Abs. 2 lautet: ,This Part 1is without prejudice
to any right, arising from the international responsibil-
ity of a State, which may accrue directly to any person or
entity other than a State.™ -
Das Statut des Internationalen Strafgerichtshofs behandelt in
Art. 75 Wiedergutmachungsanspriiche der Opfer, {iber die in ei-

ner Art Adhasionsverfahren vom Gerichtshof entschieden werden

kann.

- Dazu HefB, BDGV 40 (2003), S. 206. -

Absatz 6 dieser Vorschrift verbietet dariber hinaus jede Aus-
legung des Artikels dahin, daR er ,die Rechte der Opfer nach
einzelstaatlichem Recht oder nach dem Volkerrecht™ (!) beein-

trachtige.

Ist hieraus jedenfalls zu schlieRBen, daBR im modernen VOlker-
recht voélkerrechtliche Anspriiche von Individuen neben die An-
spriiche des Heimatstaates gegen den Verletzerstaat treten kon-

nen,

- Traditionell zuriickhaltend die US-amerikanische Recht-
sprechung, vgl. zuletzt die Entscheidung des Supreme Court
vom 29.06.2004 4im Fall Sosa v. Alvarez Machain, ILM 43
(2004), S. 1390 f£f. (1401 ff.). -

so bleibt zu prifen, ob eine solche Konzeption bereits in den
unmittelbaren Nachkriegsjahren anerkannt war. Dies konnte des-
halb zweifelhaft sein, weil die allgemeine, das Individuum he-
raushebende Menschenrechtsentwicklung erst mit der Schaffung

der UN-Charta wvon 1945, zum Teil sogar erst spater seine volle

Dynamik entfaltet hat.

- Klein, Menschenrechte, S. 13 ff. -
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Hingewiesen sei =zundchst auf die in dem 1958 erschienenen
Lehrbuch wvon Georg Dahm enthaltene Aussage, daR das volker-
rechtliche Fremdenrecht dem Auslander beziiglich seines Eigen-

tums keine Substanz-, aber doch eine Wertgarantie biete;

- Dahm, Vdlkerrecht, Bd. 1, S. 514. -

ohne implizite Anspruchszuweisung wiirde dieser Satz ins Leere

greifen.

Auch im Hinblick auf die HLKO konnte schon damals ein eigener
Anspruch des Opfers der VoOlkerrechtsverletzung begrindet wer-
den. Unbestritten ist dies jedoch nicht und wird auch zum Teil
noch heute unter Berufung auf Art. 3 des IV. Haager Abkommens

von 1907 abgelehnt.

- So etwa Heintschel von Heinegg, BDGV 40 (2003), S. 25

f. -
Andererseits ist Frits Kalshoven der Meinung, dal - unabhangig
von der Geltendmachungsmoglichkeit - Art. 3 die Haftung des

Verletzerstaates unmittelbar im Verhaltnis zu den betroffenen

Einzelpersonen begrindet.

- Kalshoven, ICLQ 40 (1991), S. 843 f.; ebenso jetzt Ter-

wiesche, NVwz 2004, S. 1325. -
Demgegeniiber folgt die deutsche Rechtsprechung, insbesondere
die des Bundesverfassungsgerichts, jedenfalls flir die Zeit bis
1945 der traditionellen Auffassung. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem BeschluB wvom 13. Mai 1996 erklart:
,Dieses Prinzip einer ausschlieBRlichen Staatenberechtigung
galt in den Jahren 1943-1945 auch flir die Verletzung wvon Men-
schenrechten. Der Einzelne konnte grundsatzlich weder die
Feststellung des Unrechts noch einen Unrechtsausgleich verlan-

A\Y

gen.

- BVerfGE 94, 315 (329). -
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Der Bundesgerichtshof hat sich in seinem Urteil iber Schadens-
ersatzanspriiche griechischer Staatsangehdériger wegen der von
einer der deutschen Wehrmacht eingegliederten SS-Einheit im
Jahr 1944 veribten Kriegsverbrechen (Distomo-Fall) dieser An-

sicht angeschlossen.

- BGH, Urt. wvom 26.06.2003, NJwWw 2003, S. 3488 ff.

(3491) . -
Dabei ist interessant, daB beide Gerichte nur eine Aussage bis
zum Jahr 1945 treffen. Wie oben festgestellt wurde, sind wich-
tige Rechtsgrundlagen der Enteignung durch Polen erst nach
diesem Zeitpunkt ergangen; dies mindert die rechtliche Rele-
vanz der zitierten Aussagen flir den hier maRgeblichen Sachver-
halt. Im idbrigen wird zumindest aus der Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs nicht wv&llig deutlich, ob auch ein bloB mate-
rieller Individualanspruch ausgeschlossen sein soll und nicht
nur die Befugnis zu dessen Geltendmachung. Der Bundesgerichts-
hof formuliert namlich: ,Die Beurteilung des Berufungsge-
richts, Art. 3 HLKO rdume dem in seinen Rechten verletzten In-
dividuum nicht die Befugnis ein, von einem Staat in einem ge-
richtsformigen Verfahren Schadensersatz zu verlangen, wird

hierdurch (sc. Gutachten Prof. Fleiner) nicht entkraftet“.

- BGH, NJW 2003, S. 3491. -

Diese Wendung 1laBt darauf schlieRen, dal es den deutschen Ge-
richten eher darum ging, die prozessuale Geltendmachung eines
(mdglicherweise doch) Dbestehenden materiellen Rechts auszu-

schliefen.

Diese Sichtweise wird durch die neuere Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts erhartet. Zwar hat das Gericht die Fra-
ge des gleichzeitigen Bestehens von vodlkerrechtlichen Ansprii-
chen des Heimatstaates und des individuellen Opfers zunachst

offen gelassen.

- BVerfGE 27, 253 (277); 41, 126 (165). -
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Spater hat es sich hierzu differenziert geduBert: Wahrend Art.
3 des 1IV. Haager Abkommens beziiglich Verletzungen der HLKO
(nur) einen zwischenstaatlich-sekundd@rrechtlichen Schadenser-
satzanspruch begrinde, richte sich der ,primdrrechtliche An-
spruch" der betroffenen Personen ,auf Einhaltung der Verbote
des humanitdren Volkerrechts, der in dem Volkerrechtsverhalt-
nis (sic!) zwischen dem ein Territorium besetzenden Staat und

der in diesem Gebiet lebenden Bevdlkerung besteht.™

- BVerfG (Kammer) , Beschl. vom 28.06.2004 - 2 BVR
1379/01 - italienische Kriegsgefangene, Umdruck S. 51; be-
stdtigt durch die Senatsentscheidung des BVerfG vom
26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u. a. -, Umdruck, S. 42 f. -
Es ist zweifelhaft, ob der AusschluBl von vdlkerrechtlichen In-
dividualanspriichen sinnvoll ist, d. h. dem Zweck der humanita-
ren Regelungen, die die Menschen schiitzen sollen, entspricht.
Zutreffend ist darauf hingewiesen worden, daB es im humanita-
ren - menschenrechtlichen Bereich des Individuums als (Mit-)

Garanten der Einhaltung der vdlkerrechtlichen Verpflichtungen

bedarf.

- Stephens, DePaul Law Review 52 (2002), S. 433 f.; Gas-
ser, BDGV 40 (2003), S. 237 f. -
Jedenfalls wenn schwere Menschenrechtsverletzungen auf dem
Spiel stehen, muBl dem betroffenen Individuum nicht nur ein
volkerrechtsunmittelbarer primd&rrechtlicher Anspruch auf Ein-
haltung der Rechtsregeln, sondern auch der Anspruch auf Wie-
dergutmachung zustehen. Entsprechendes gilt, wenn es um An-

spriiche aus Verbrechen gegen die Menschlichkeit geht.

- Vgl. Kadelbach, BDGV 40 (2003), S. 83 f. -

Andernfalls ist die Schutzvorschrift weitgehend ohne Substanz.

Wenn Tomuschat trotzdem der geschadigten Person wegen Mediati-
sierung durch den Staat die volkerrechtliche Rechtsposition

vorenthalten will,
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- Tomuschat, Z7ZaoRV 56 (19%9¢), S. 22 f. -

so beruht dies auf der fédlschlichen Identifizierung wvon mate-
riellem (Wiedergutmachungs-) Anspruch und der Befugnis zu sei-

ner Geltendmachung.

Die Befugnis =zur Geltendmachung vdlkerrechtlicher Anspriiche
steht in der Tat nur dem Staat zu, es sei denn, daBl das Indi-
viduum hierzu vertragsrechtlich ermdchtigt ist, wie es etwa

bei zahlreichen menschenrechtlichen Vertragen der Fall ist.

- Vgl. Art. 34 EMRK; Fakultativprotokoll zum Internationa-
len Pakt iber Blirgerliche und Politische Rechte. -

Es ist aber unzuldssig, aus dem Fehlen der Befugnis, auf der
vblkerrechtlichen Ebene den Anspruch einzufordern, auf das
Fehlen des materiellen Rechts zu schlieBen. Das Volkerrecht
ist, was die Berechtigung von Einzelpersonen betrifft, eine

noch unausgeglichene, ,hinkende“ Rechtsordnung.

- Selbst im zwischenstaatlichen Verhdltnis muB immer noch
streng zwischen der Innehabung des Rechts und der Méglich-
keit seiner gerichtlichen Geltendmachung getrennt werden,
wie sich aus dem Fehlen einer allgemeinen obligatorischen
Gerichtsbarkeit ergibt. -
Die geschilderte Rechtslage verweist das individuelle Opfer
auch schwerer Volkerrechtsverletzungen daher auf die - gewis-
sermalBen - treuhdnderische Geltendmachung seiner Anspriiche
durch seinen Heimatstaat. Vor den nationalen Gerichten des
Verletzerstaates wird die geschadigte Person oft nicht gehort
werden. Vor den Gerichten seines eigenen Staates droht ihm bei
Klagen gegen den Verletzerstaat der Einwand der Staatenimmuni-
tat, der selbst Verletzungen von ius cogens nicht weichen muB,

solange nicht nachgewiesen ist, daB es gerade der Inhalt der

Ius-cogens-Norm ist, {berall durchgesetzt werden zu kdnnen.

- Hierzu EGMR, Urt. wvom 21.11.2001, No. 35763/97 - Al-
Adsani, EuGRZ 2002, S. 403; Klein, Festschrift Ress, 2005,
S. 157 f£. -
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Vor internationalen Gerichten wird der Geschadigte ebenfalls
haufig nicht beteiligtenfiahig sein. All dies andert aber
nichts an seiner Rechtsposition. Deren Existenz wird ibrigens
in allen Fallen unterstrichen, in denen ein Staat in Ausibung
seiner Personalhoheit fir diese Rechte den Verzicht erklart.
Sinnvollerweise wird zum Gegenstand eines Rechtsverzichts nur

ein bestehendes Recht gemacht.

- Zur Frage, welche Grenzen einem Staat beim Rechtsver-

zicht gesetzt sind, siehe unten V. 1. -
Festzuhalten bleibt danach, daR die geschadigten deutschen
Staatsangehdrigen aufgrund der qualifizierten VOlkerrechtsver-
letzungen Polens eigene vOlkerrechtliche Anspriiche auf Einhal-
tung des Rechts und Wiedergutmachung haben. Angesichts fehlen-
der rechtlicher Voraussetzungen konnen diese Ansprliche aber
auf der VOlkerrechtsebene nur 1im Wege des diplomatischen
Schutzes wvon der Bundesrepublik Deutschland geltend gemacht

werden.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 23, lassen die Frage der
Inhaberschaft des materiellen Rechts offen. -

bb) Anspriiche auf der nationalen Rechtsebene

Volkerrechtsverstdhle konnen Tatbestande des nationalen Rechts,
etwa des privaten Deliktsrechts des Verletzerstaates erfillen

und damit zu Ansprilichen des Verletzungsopfers fithren.

- Kadelbach, BDGV 40 (2003), S. 81 f.; mit ausdricklicher
Einbeziehung auch von Kriegsereignissen HefB3, BDGV 40
(2003), S. 111 ff. -

Davon geht 1Ubrigens auch das Bundesverfassungsgericht aus,
verneint aber zugleich eine Regel oder selbst eine Vermutung
dahin, daB ein das Vdlkerrecht verletzender Staat den verletz-

ten Personen aufgrund des eigenen nationalen Rechts Anspriiche

einrdaumen mub.
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- BVerfG (Kammer), BeschluB vom 28.06.2004 - 2 BvR 1379/01
-, Umdruck, S. 52. -
Diese Ansicht ist jedenfalls dann hoéchst zweifelhaft, wenn der
betroffenen Person aus VOlkerrecht ein Anspruch auf Wiedergut-
machung zusteht, wie es bei schweren Menschenrechtsverletzun-
gen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit der Fall ist. Po-
len ist daher verpflichtet, durch sein Recht eine Wiedergutma-

chung zu gewdhrleisten.

Keinesfalls aber schlieBt das Bestehen der Anspriiche des Staa-
tes, 1insbesondere sein Anspruch auf Ausibung des diplomati-
schen Schutzes, auf der Grundlage des nationalen Rechts des
Verletzerstaates bestehende Individualanspriiche aus. Ein Ex-
klusivitatsverhaltnis zwischen den staatlichen und Individual-

anspruchen besteht nicht.

- BVerfGE 94, 315 (330 ff.); BVerfG (Kammer), Beschl. wvom
28.06.2004 - 2 BvR 1379/01 -, Umdruck, S. 52; HeB, BDGV 40
(2003), S. 114 ff.; Terwiesche, NVwz 2004, S. 1326; anders
etwa Randelzhofer/Dérr, Entschadigung fiur Zwangsarbeit, S.
34 £. -
Das flir eine Exklusivitatsthese sprechende Argument ist, daB
ein rechtliches Chaos nebeneinander bestehender volkerrechtli-
cher und privatrechtlicher Anspriiche vermieden werden miisse.
Das ,Chaos-Argument™ miRachtet jedoch die hier, ebenso wie im
Bereich der parallel bestehenden Anspriiche auf V&lkerrechts-
ebene, zu beachtende Unterscheidung zwischen der Existenz ma-
terieller Rechte und ihrer verfahrensrechtlichen Geltendma-
chung auf der Volkerrechtsebene. Es beriicksichtigt gleichfalls
nicht die prinzipielle Verfiigungsbefugnis des Staates lber die
(volkerrechtlichen und privatrechtlichen) Rechtspositionen

seiner Staatsangehdrigen.

Alles dies weist ein weiteres Mal darauf hin, wie stark die
gegen den Verletzerstaat gerichteten Anspriiche wvon Individuen
jedenfalls bezliglich ihrer Geltendmachung und Durchsetzung wvon

dem Verhalten ihres Heimatstaates abhédngig sind. Soweit diese
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Anspriche im nationalen Recht des Verletzerstaates begriindet
sind, ist die Abhangigkeit besonders ausgepragt, da der Ver-
letzerstaat iber sein eigenes Recht wverfliigen kann und entspre-
chende Vorschriften von Anfang an nicht bereitstellen oder
wieder entziehen kann. In diesem Fall bleiben dann nur die auf
vOlkerrechtlicher Ebene entstandenen Anspriche, die aber
grundsatzlich auch, sind keine besonderen vertraglichen Mecha-
nismen etabliert, auf die Geltendmachung und Durchsetzung

durch den Heimatstaat angewiesen sind.

Insoweit wird es darauf ankommen, ob den Staatsangehdrigen An-
spriiche auf Ausibung des diplomatischen Schutzes gegen ihren

Heimatstaat zustehen.

- Hierzu etwa Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 89
ff.; Klein, 1in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische
Schutz, S. 125 ff.; unten Zweiter Teil II. -

V. Befugnis zur Geltendmachung der Anspriiche

Die Entstehung wvon Anspriichen aufgrund vdlkerrechtswidrigen
Tuns garantiert nicht die auf Dauer bestehende Befugnis ihrer
Geltendmachung. Zundchst existente Anspriiche kénnen unterge-
gangen sein oder es konnen ihnen dauerhafte Hemmnisse entge-
genstehen. Da - wie gezeigt - auch den deutschen Opfern von
Konfiskation und Vertreibung im V&lkerrecht gegriindete Anspri-
che zustehen, ist die Prifung getrennt flir die Bundesrepublik

Deutschland und die geschadigten Privaten durchzufiihren.

1. Bundesrepublik Deutschland

a) Verzicht

Die Bundesrepublik Deutschland kann auf die ihr zustehenden
vblkerrechtlichen Anspriiche (aus Delikt und diplomatischem
Schutz) gegeniilber Polen verzichtet haben. Dies kann ausdrick-

lich oder konkludent geschehen sein,
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- Nach Art. 45 ILC-Entwurf zur Staatenverantwortlichkeit
ist ein Verlust des Rechts, sich auf die Staatenhaftung zu
berufen, durch ausdricklichen (waiver) oder stillschwei-
gendem (acquiescence) Verzicht moglich. -

muBl aber von einem ,positiven“ Geschaftswillen des verzichten-

den Staates getragen sein

- BVerfGE 40, 141 (le6 f£.). -

und ,kann nie leichthin angenommen werden"“.

- Frowein, JIR 18 (1975), S. 24; Klein, Diplomatischer
Schutz, S. 65 f. m. w. N. -
Ein Verzicht kann auf vertraglicher Grundlage oder einseitig

erklart werden.

aa) Vertragliche Grundlagen

(1) Der AbschluB des Vertrags vom 7. Dezember 1970 zwischen
der Bundesrepublik Deutschland und der Volksrepublik Polen
iber die Grundlagen der Normalisierung ihrer gegenseitigen Be-

ziehungen (Warschauer Vertragqg)

- BGBl. 1972 II S. 361. -

hat Anlal zu der Vermutung gegeben, daB die Bundesrepublik
Deutschland damit auf ihre Rechte, insbesondere das diplomati-

sche Schutzrecht gegeniiber Polen, verzichtet habe.

- Blumenwitz, JOR XIII/2 (1972), S. 204 ff., 239; Fuchs,
Enteignung durch vdlkerrechtliche Vertrage, S. 125. -
Diese Auffassung ist vom Bundesverfassungsgericht zu Recht zu-
rickgewiesen worden. Der deutsche Vertragspartner habe keine
als Verzicht ausdeutbare Willenserklarung abgegeben. ,Die Bun-
desrepublik Deutschland hat bei AbschluB der Vertrage gegen-
Uber der Sowjetunion und Polen nicht auf die Geltendmachung

solcher Ruckgewdahr- und Entschddigungsanspriiche verzichtet."“

- BVerfGE 40, 141 (168). -
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Besonders hervorgehoben wurde die vom Bundesminister des Aus-
wartigen aus AnlaR der Unterzeichnung des Warschauer Vertrags
abgegebene Erklarung: ,Wir haben in den Verhandlungen unter-
strichen, daB die Bundesregierung durch den Abschlul dieses
Vertrages die Vertreibung der deutschen Bevdlkerung und die

damit verbundenen MaBnahmen nicht als rechtmédRig anerkennt.™

- Bulletin, Presse- und Informationsamt der Bundesregie-
rung, 1970, Nr. 171, S. 1819; dazu BVerfGE 40, 141 (167);
Frowein, JIR 18 (1975), S. 24. -

(2) Auch der Vertrag Uber die abschlieBende Regelung in bezug

auf Deutschland wvom 12. September 1990 (Zwei-plus-Vier-

Vertrag)

- BGB1. 1990 II S. 1318. Der Vertrag ist zwischen den Vier
Machten und den beiden deutschen Staaten abgeschlossen,
aber erst vom wiedervereinigten Deutschland ratifiziert
worden. Er ist am 15.03.1991 in Kraft getreten, BGR1l. 1991
IT S. 587. -

enthalt keine ausdriickliche oder stillschweigende Verzichtser-

klarung seitens der Bundesrepublik Deutschland gegeniliber Po-

len.

Zunachst 1ist zu bericksichtigen, daB Polen nicht Vertragspar-
tei ist; allerdings ist die Begiinstigung eines dritten Staates

nicht ausgeschlossen.

- Vgl. Art. 36 Wiener Vertragsrechtskonvention von 1969,
BGB1. 1985 II S. 926. -
Entscheidend ist jedoch, daR nichts ersichtlich dafir ist, dab
ein entsprechender Geschaftswille der Bundesrepublik Deutsch-
land gegeben gewesen ware. An keiner Stelle weist der Wortlaut

des Vertrags auf eine entsprechende Intention hin.

- Zutreffend oVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom
14.06.1996 - 21 A 753/95 - Ziff. 30 (juris): ,Zu einer u-
ber den Wortlaut der Vertrage und Erkldrungen hinausgehen-
den Auslegung besteht kein AnlaB.™ -
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Allenfalls konnte man das bereits in der Bezeichnung des Ver-
trags widergespiegelte Ziel, ,die abschlieBende Regelung in
bezug auf Deutschland zu vereinbaren“ (Praambel), dahin ver-
stehen, daBl alle bislang noch ungeklarten Fragen, die aus den
Kriegs- und Nachkriegsereignissen resultieren, damit erledigt
werden sollten. Hiergegen spricht jedoch, was Polen betrifft,
die Tatsache, daB die Bundesrepublik Deutschland mit diesem
Staat zwel weitere Vertrage abgeschlossen hat, die zwar offen-
bar im Kontext des Zwei-plus-Vier-Vertrags stehen, aber im

Verhdltnis zu Polen die spezielleren Regelungen enthalten.

Der Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Republik Polen iber die Bestatigung der zwischen ihnen beste-

henden Grenze vom 14. November 1990 (Grenzbestatigungsvertraq)

- BGBl. 1991 II S. 1329. -

enthdlt keine die Vertreibungs- und KonfiskationsmaRnahmen
betreffenden Regelungen. Die jedenfalls mit diesem Vertrag ab-
schlieBend geklarte territoriale Frage hat keine Auswirkungen
auf die Beurteilung der Jahrzehnte zuvor durchgefiithrten Un-
rechtsmalBnahmen, um so weniger, als auch ein territorialer
Souveran Verbrechen gegen die Menschlichkeit nicht begehen
darf. Dem Grenzbestdtigungsvertrag ist daher ein Verzicht der
Bundesrepublik Deutschland auf ihre Anspriche gegeniber Polen

nicht zu entnehmen.

- BVerfG (Kammer) BeschluBl vom 05.06.1992, EuGRZ 1992, S.
306; OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 14.06.19%6 - 21 A
753/95 -, Ziff. 34 (juris). -

Auch der Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und

der Republik Polen lber gute Nachbarschaft und freundschaftli-

che Zusammenarbeit vom 17. Juni 1991 (Nachbarschaftsvertraqg)

- BGBl. 1991 II S. 1315. -

enthalt keine direkte Aussage iber einen Vertreibung und Kon-

fiskationen betreffenden Verzicht; er trifft ,keinerlei Rege-
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lung in bezug auf das Eigentum von aus den ehemaligen deut-
schen Ostgebieten vertriebenen oder geflohenen Personen und

ihren Erben.™

- BVerfG (Kammer) BeschluB vom 08.09.1993 - 2 BvR 2121/92

u. a. -, Ziff. 2 (juris). -
Auch wenn die Pradambel des Vertrags davon spricht, daB der
Vertrag dem Ziel dienen solle, die leidvollen Kapitel der Ver-
gangenheit abzuschlieBen, wird doch aus den aus AnlaB der Ver-
tragsunterzeichnung ausgetauschten gleichlautenden Briefen der
beiden AuRenminister deutlich, daB der Vertrag sich mit Vermd-
gensfragen gerade nicht befalt, entsprechende Folgerungen also

nicht gezogen werden kdnnen.

- BVerfG (Kammer), BeschluB vom 08.09.1993 - 2 BvR 2121/92
u. a. -, Ziff. 2 (juris); dort auch zutreffend zur Einord-
nung der Briefe als Auslegungsinstrument im Sinne von Art.
31 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 1lit. a WVK; ebenso OVG Nord-
rhein-Westfalen, Urteil vom 14.06.1996 - 21 A 753/95 -,
Zziff. 38 (juris). -

Ein darauf zielender Verzicht der Bundesrepublik Deutschland

ist daher auch ihren vertraglichen Aktivitadten seit 1990 nicht

zUu entnehmen.

- Tomuschat, ZaoRV 56 (199¢6), S. 47 ff. kommt zu einem

ganz entsprechenden Ergebnis im Hinblick auf die Tschecho-

slowakei bzw. Tschechische Republik. -
Die hierzu angestellten Uberlegungen von Barcz/Frowein sind
hingegen nicht tberzeugend. Angesichts der rechtlichen Spezia-
litat, welche die bilateralen Vertrdge zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und Polen im Verhaltnis zum Zwei-plus-Vier-
Vertrag haben, kann nicht auf den Inhalt des letztgenannten
Vertrags rekurriert werden, der iberdies, wie gezeigt, zu die-

sen Fragen selbst nicht das mindeste aussagt.

- So aber Barcz/Frowein, Gutachten, S. 17, wobel eine ge-
wisse Unsicherheit 2zu spiren ist: ,Wie diese Frage auch

immer zu beurteilen sein mag ...%; aber deutlicher ebenda,
S. 26. -
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Auch daB Polen aus anderen Grinden als die Bundesrepublik
Deutschland die Behandlung der Vermbdgensfragen im Nachbar-

schaftsvertrag ablehnte,

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 1l6. -

spricht nicht gegen die Ansicht, daBk die Bundesrepublik
Deutschland in diesem Vertrag keinen Verzicht auf ihre Anspri-

che, auch nicht konkludent, ausgesprochen hat.

(3) Ein Verzicht der Bundesrepublik Deutschland ist schlieB-
lich dem zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den drei
Westmachten geschlossenen Vertrag zur Regelung aus Krieg und

Besatzung entstandener Fragen vom 26. Mai 1952 (Uberleitungs-

vertrag)

- BGB1l. 1955 II S. 405, 944. -

nicht zu entnehmen. Die Frage ist bereits im Zusammenhang mit
dem Warschauer Vertrag von 1970 aufgeworfen und zum Teil, wenn

auch nicht mit letzter Klarheit, bejaht worden.

- Frowein, JIR 18 (1975), S. 25. -

Auch Barcz/Frowein greifen diese Uberlegung mit derselben Ten-

denz wieder auf, auch wenn ,ein Rest von Unklarheit™ bleibe.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 15, aber auch (ohne Relati-
vierung) S. 26; fir die Anwendung des Uberleitungsvertra-
ges Czaplinski, AJIL 86 (1992), S. 172. -

Art. 3 Abs. 1 und 3 Teil VI (Reparationen) des Uberleitungs-

vertrags lauten:

» (1) Die Bundesrepublik wird in Zukunft keine Einwendungen ge-
gen die MaBnahmen erheben, die gegen das deutsche Auslands-
oder sonstige Vermdgen durchgefithrt worden sind oder werden
sollen, das beschlagnahmt worden ist flr Zwecke der Reparation
oder Restitution oder auf Grund des Kriegszustandes oder auf

Grund von Abkommen, die die Drei Machte mit anderen Alliierten
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Staaten, neutralen Staaten oder ehemaligen Bundesgenossen

Deutschlands geschlossen haben oder schlieBen werden.™

» (3) Anspriiche und Klagen gegen Personen, die auf Grund der in
Abs. (1) ... dieses Artikels Dbezeichneten MaBnahmen Eigentum
erworben oder {ibertragen haben, sowie Anspriiche und Klagen ge-
gen internationale Organisationen, auslandische Regierungen
oder Personen, die auf Anweisung dieser Organisationen oder

Regierungen gehandelt haben, werden nicht zugelassen.™

Sollten diese Bestimmungen auch im Hinblick auf die hier dis-
kutieren polnischen MaBnahmen anwendbar sein, waren bereits
seit dem Inkrafttreten des Uberleitungsvertrags am 5. Mai 1955
Einwendungen gegen diese MaBnahmen unzuldssig gewesen. Aller-
dings war der Einwendungsstop nach Art. 1 Teil VI Uberlei-
tungsvertrag zunachst bis zu einer endgiltigen Regelung, dem

anvisierten Friedensvertrag mit Deutschland, befristet.

- Art. 1 Teil IX Uberleitungsvertrag sieht einen weiteren
Einwendungsverzicht vor, doch ist Art. 3 Teil VI fir Ein-
griffe auslandischer Staaten in deutsches Privatvermdgen
die speziellere Norm; dazu Kegel, in: Soergel, BGB Bd. 7,
10. Aufl., Rn. 603. -

Der Zwei-plus-Vier-Vertrag von 1990, der die im Uberleitungs-
vertrag angesprochene endgiiltige Losung herbeifiithrte, besei-

tigte diese auf Besatzungsrecht zurilickreichenden Beschrankun-

gen.

- Der Sache nach fiihrte der Uberleitungsvertrag die be-
reits durch Art. 3 AHKG Nr. 63 vom 31.08.1951 (AHKG ABI.
S. 1107) erklarte Unzulassigkeit der Erhebung wvon Anspri-
chen oder Klagen beziiglich der Ubertragung, Liquidierung
oder Ubergabe der vom Gesetz erfaBten Vermdgensgegenstidnde
fort; zu AHKG Nr. 63 vgl. Ehlers, Jz 1952, S. 465 ff. Zur
VerfassungsmaBigkeit des Einwendungsverzichts im Uberlei-
tungsvertrag BVerfGE 41, 126 (165 f.). -

Demgemall wurde 1in einer Regierungsvereinbarung zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Drei (West-) Machten wvom

27./28. September 1990
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- BGBl. 1990 II S. 1366. -

der Uberleitungsvertrag mit dem Inkrafttreten des Zwei-plus-
Vier-Vertrags aubBer Kraft gesetzt (Ziff. 2). Ausdricklich wur-
de jedoch Art. 3 Abs. 1 und 3 Teil VI Uberleitungsvertrag in
Kraft belassen (Ziff. 3). Da der Zwei-plus-Vier-Vertrag die
endglltige Losung darstellt, die der zundchst vorgestellte
Friedensvertrag bringen sollte, ist die Befristung, unter die

der Einwendungsverzicht 1955 gestellt war, entfallen.

Da Art. 3 Abs. 1 und 3 Teil VI Uberleitungsvertrag den Anspri-
chen Privater - jetzt auf Dauer - den Boden flur die Geltendma-
chung entzieht, 1ist es in hohem MaBe bedenklich, daB diese
Vereinbarung ohne gesetzliche Zustimmung (Art. 59 Abs. 2 GG)

ergangen ist.

- Vgl. Fiedler, Jz 1991, S. 690; Blumenwitz, AVR 40
(2002), S. 234. -
Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht mit der unzutref-
fenden Ansicht, ein Gesetz zum Notenwechsel sei deshalb ent-
behrlich, weil er lediglich das Fortbestehen einer bereits
geltenden (im Uberleitungsvertrag enthaltenen) volkerrechtli-

chen Regelung feststelle, einen Verfassungsverstol verneint.

- BVerfG (Kammer) , Beschlul wvom 28.01.1998 - 2 BvR
1981/97, VIZ 1998, S. 202; dazu kritisch Doehring, IPrax
1998, S. 465 ff. Wie das BVerfG aber schon zuvor Tomu-
schat, ZaoRV 56 (1996), S. 52 ff. -

Tatsdchlich wird aus einem ilbergangsweise geltenden Klagestop
eine endgiltige Regelung gemacht, was einen erheblichen Quali-
tatsunterschied bedeutet. Damit ist gegen den rechtsstaatli-

chen Vorbehalt des Gesetzes verstoBen.

- Dies gilt auch fir die weitere (und meines Erachtens zu
bejahende) Streitfrage, ob der durch das Regierungsabkom-
men von 1990 bestatigte Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag
nicht durch die perpetuierte Klagesperre den Zugang zum
Richter verhindert und damit gegen Art. 6 EMRK verstolt;
mit Urteil vom 12.07.2001, Beschwerde Nr. 42527/98 - Flurst
zu Liechtenstein -, EuGRZ 2001, S. 466, hat der EGMR (Gro-
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Be Kammer) diese Frage jedoch verneint; zu Recht ablehnend
Fassbender, EuGRZ 2001, S. 460 ff.; Blumenwitz, AVR 40
(2002), S. 220 f.; Kbnig, Bitburger Gesprache, S. 122 f. -
Letztlich mag diese Streitfrage aber dahinstehen. Entscheidend
ist nédmlich, daB Teil VI des Uberleitungsvertrags, sei es in
seiner friheren Fassung, sel es soweit er durch das Regie-
rungsabkommen von 1990 aufrechterhalten wurde, auf die polni-

schen Konfiskationsmalnahmen keine Anwendung finden kann.

Dies ist zunachst die fast einhellige Ansicht in der deutschen

Literatur.

- Kimminich, J7Z 1971, S. 486 f.; Blumenwitz, JOR XIII/2
(1972), S. 242; ders., Das Offenhalten der Vermdbgensfrage,
S. 63 ff.; Klein, Diplomatischer Schutz, S. 66 ff. -
Auch die Auffassung der Bundesrepublik Deutschland, insbeson-
dere der bisherigen Bundesregierungen, steht damit in Uberein-

stimmung. Allerdings hat, wie oben schon berichtet,

- Siehe oben III. 3. -

bei zwei Gelegenheiten der Parlamentarische Staatssekretéar
beim Bundesminister der Justiz de With im Jahr 1974/75 auf
parlamentarische Anfragen dahin geantwortet, daR Art. 3 Teil
VI Uberleitungsvertrag beziiglich der polnischen Konfiskationen
von deutschem Privateigentum einschlagig sei, entsprechende
Einwendungen und Klagen also ausschlieBe. Diese Stellungnahme
ist jedoch v6llig vereinzelt geblieben, d. h. von der Bundes-
regierung keineswegs zur Grundlage ihres Handelns gemacht wor-

den.

- Es 1ist daher sehr einseitig, wenn von Barcz/Frowein,
Gutachten, S. 14, nur auf diese Stellungnahmen vom
18.12.1974 und 18.03.1975 hingewiesen wird; vgl. demgegen-
iber die oben III. 3. mitgeteilten zahlreichen Ausfihrun-
gen, die anderes belegen. -

Bereits aus der Durchsicht der Materialien zum Uberleitungs-
vertrag folgt, daB der deutsche Vertragspartner davon ausging,

dal wegen des Friedensvertragsvorbehalts alle gesamtdeutschen
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Fragen von der Regelung ausgenommen seien. Die Aussage der
Bundesregierung ging daher dahin, daB die Regelung der Art. 2
- 5 Teil VI ,weder die sowjetisch besetzte Zone, noch die Ge-
biete 6stlich der 0Oder-NeiBe-Linie, noch das Saargebiet be-

treffen."

- BT-Drs. I/3900, S. 83 (Bericht des Abg. Wellhausen). -

Diese Aussagen sind in der parlamentarischen Debatte bestatigt

worden.

- BT-Sten.Ber., 241. Sitzung, 04.12.1952, S. 11322 (Abg.
Wellhausen) und 242. Sitzung, 05.12.1952, S. 11425 (Abg.
Kather). -
In der Tat entspricht dieser Rechtsauffassung auch die Praxis
der Bundesrepublik Deutschland. In zahlreichen F&dllen haben
Vertreter der Bundesregierung dahin Stellung genommen, dab
diese Polen gegeniber weiterhin ihren diplomatischen Schutzan-

spruch geltend machen wolle.

- Vgl. nur BT-Drs. 12/2773, S. 7. -

Zusatzlich zu den oben bereits erbrachten Belegen sei auf die
Rede des Bundesministers des Auswartigen vom 4. September 1993
in Karlsruhe hingewiesen, wo er ausfiihrte: ,Die Bundesregie-
rung hat das Unrecht der Vertreibung und die entschadigungslo-
se Enteignung deutscher Vermdgenswerte nach dem Krieg niemals
anerkannt. Die Auffassung ist den genannten Regierungen (sc.
Polen, Ungarn und der friheren Tschechoslowakei) Dbekannt und
mehrfach in Erinnerung gerufen worden. Die Zeit, konkrete Ver-
handlungen iber Riickgabe oder Entschadigung enteigneter Vermd-
genswerte aufzunehmen, ist noch nicht gekommen. Die groBRen Er-
schiitterungen und Veranderungen der letzten Zeit missen zur
Ruhe kommen. Sie koénnen sicher sein, daBR die Bundesregierung
Thre Interessen immer im Auge behdlt und nach besten Wissen

und Gewissen zu verwirklichen sucht.“
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- Pressearchiv Auswartiges Amt, Zwischenarchiv 179092, S.
10. -

Es ist also offenkundig, daR die Bundesrepublik Deutschland
sich bisher nie durch den Uberleitungsvertrag gehindert sah,
gegeniiber Polen auf Restitution oder Entschadigung zu drangen,
anders als gegeniiber den drei Vertragsparteien der Bundesrepu-
blik Deutschland, die sich (bereits) mit Art. 3 AHKG Nr. 63
gegenliber entsprechenden Vorstellungen der Bundesregierung ab-
geschirmt hatten und diese Schutzbastion in den

Uberleitungsvertrag einbrachten.

Soweit ersichtlich hat sich die Bundesregierung niemals in ge-
gen die Bundesrepublik Deutschland gerichteten Verfahren iber
Auslibung des diplomatischen Schutzes gegeniber Polen auf diese
Bestimmung des Uberleitungsvertrages berufen. Dies hatte &u-
Berst nahegelegen, wenn der Einwand mdéglich gewesen ware, dab
es unzuldssig sei, Polen gegenlber Einwendungen und Anspriiche
im Hinblick auf die Konfiskationen zu erheben. Entsprechende
Bescheide des Auswartigen Amtes oder Argumentationen vor Ge-
richt sind Jjedoch nicht bekannt geworden, auch die mit den
Klagen befaRten Gerichte haben diesen Gesichtspunkt nicht auf-

gegriffen.

- Vgl. etwa die bei Klein, in: Ress/Stein (Hrsg.), Der
diplomatische Schutz, S. 125 ff., dargestellten Falle.
Ferner OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 14.06.1996 - 21
A 753/95 (juris); soweit dort auf den Uberleitungsvertrag
eingegangen wird, geschieht dies nicht, um die Unzulassig-
keit der Erhebung diplomatischer Schutzanspriiche zu bele-
gen, sondern um das Vorbringen der Klager zurickzuweisen,
Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag und seine Bestdtigung
durch die Regierungsvereinbarung vom 27./28.09.1990 habe
beim Kladger zu einer Rechtsverletzung gefihrt. -

Nach alledem stand und steht Art. 3 Teil VI Uberleitungsver-
trag der Geltendmachung der der Bundesrepublik Deutschland ge-
geniiber Polen zustehenden Anspriiche wegen der Konfiskation

deutschen Privateigentums nicht entgegen. In diesem Zusammen-

hang ist auch nochmals daran zu erinnern, daB Teil VI Uberlei-



99

tungsvertrag auch schon deshalb keine Anwendung finden kann,
weil die polnischen Konfiskationen nicht als Reparationen an-
gesehen werden konnen. Es wurde gezeigt, daB dafir die notwen-

digen Voraussetzungen fehlen.

- Siehe oben III. 2. c). -

Christian Tomuschat ist in seiner Untersuchung zur Vertreibung
der Sudetendeutschen ebenfalls zur Unanwendbarkeit des Einwen-
dungsverzichts aus Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag gegen-
tiber der Tschechoslowakei/Tschechischen Republik gekommen. Da-

bei hat er ausgefihrt:

sAllein das bereits gefundene Ergebnis entspricht im {brigen
auch der Teleologie des Uberleitungsvertrages und seiner par-
tiellen Aufrechterhaltung durch die Vereinbarung vom 27./28.
September 1990. Vor allem im September 1990 kurz vor der Wie-
dervereinigung Deutschlands konnte es den Westalliierten nur
darum gehen, die von ihnen selbst getroffenen Entscheidungen
und MaBnahmen auBer Streit zu stellen und ihnen einen rechtli-
chen Mantel der Unangreifbarkeit umzulegen. Es 1ist nicht er-
sichtlich, daB sie auch nur das geringste Interesse daran ge-
habt haben kénnten, die Tschechoslowakei als einen Drittstaat
zu beginstigen, wenn sie nicht selbst eine Verantwortung fir
die Konfiskation des sudetendeutschen Vermdgens trugen. Gewil
haben die Potsdamer Beschlisse mit ihrer Entscheidung fur den
sTransfer™ der deutschen Bevdlkerung den Boden fir die Konfis-
kationsmaBnahmen vorbereitet. Eine notwendige Folge der Ver-
treibung ist die Strategie umfassender entschadigungsloser Ei-
gentumsentziehungen indes nicht. Weder die Vier Machte noch
die Drei Westalliierten haben sich jemals zustimmend dazu ge-
duBert. Die Bundesrepublik Deutschland wiirde also ein UbermaR
an nicht gebotenem Gehorsam an den Tag legen, wollte sie Art.
3 des Sechsten Teils des Uberleitungsvertrages, so wie er auf

Grund der Vereinbarung vom 27./28. September 1990 noch heute
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in Geltung steht, dahin auslegen, daBl er sich auch auf das

Vermdgen der Sudetendeutschen beziehe.™

- Tomuschat, 7ZaoRV 56 (1996), S. 56 f. -

Diese Uberlegungen sind in vollem Umfang auf die polnischen

Konfiskationen zu {bertragen.

Es ist richtig, daBk die deutschen Gerichte, insbesondere das
Landgericht und Oberlandesgericht K&éln die Klage des Flrsten
Hans-Adam II. von und zu Liechtenstein gegen die Stadt Koéln
auf Herausgabe eines Gemaldes, das die Tschechoslowakei auf-
grund des BeneS-Dekrets Nr. 12 konfisziert hatte und das als
Leihgabe =zur Beklagten gelangt war, fliir unzulassig gehalten
haben, da wegen Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag der Rechts-

weg zu den deutschen Gerichten nicht erdffnet sei.

- LG Koln, Urteil vom 10.10.1995 - 5 O 182/92, IPrax 1996,

S. 419; OLG Ko6ln, Urteil vom 09.07.1996 - 22 U 215/95 -,

VIZ 1998, S. 213. -
Diese Entscheidungen sind zu Recht massiv kritisiert worden.
Insbesondere Bardo Fassbender hat mehrfach auf die beiden ent-
scheidenden Einwadnde aufmerksam gemacht, dal es sich namlich,
erstens, bei den Konfiskationen aufgrund der BeneS-Dekrete
nicht um Reparationen, sondern um StrafmaBnahmen gegen deut-
sche Staatsangeht¢rige gehandelt hat, und daR es, zweitens,
durch nichts zu begrinden ist, daB die Parteien des Uberlei-
tungsvertrages einem dritten Staat, hier der Tschechoslowakei,
plein pouvoir flr die Interpretation von Art. 3 Abs. 1 Teil VI
einrdumen sollten, mit der Folge, daBl dieser Staat mit binden-
der Wirkung fir Deutschland das Adjektiv ,deutsch“™ dahin
bestimmen konnte, daB darunter nicht nur deutsche Staatsange-

hérige, sondern auch ethnisch Deutsche fallen.

- Fassbender, NJW 1999, S. 1445 ff.; ders., AJIL 93
(1999), S. 215 ff.; ders., EuGRzZ 2001, S. 459 ff. -
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Erschwerend kommt hinzu, daR die von den deutschen Gerichten
gefundene Interpretation die Bundesrepublik Deutschland
zwingt, sich gegeniilber einem im Zweiten Weltkrieg neutralen
Staat volkerrechtswidrig zu verhalten. Daher ist auch die Er-
folglosigkeit der Beschwerden des Firsten wvon Liechtenstein
vor dem Bundesverfassungsgericht und dem FEuropdaischen Ge-

richtshof fir Menschenrechte kein Ruhmesblatt der Justiz.

- Zutreffend Doehring, IPrax 1998, S. 465 ff.; Blumenwitz,

AVR 40 (2002), sS. 220 ff.; Wweber, AVR 36 (1998), S. 188

ff. -
Der Internationale Gerichtshof hat das vom Filrstentum Liech-
tenstein gegen die Bundesrepublik Deutschland angestrengte
Verfahren an der Frage scheitern lassen, ob die durch die
deutschen Gerichtsentscheidungen bewirkte nachtradgliche Einbe-
ziehung liechtensteinschen Vermdgens in das Reparationsregime
des Uberleitungsvertrags den von der deutschen Seite erhobenen
Ratione-temporis-Einwand entfallen lasse. Die Mehrheit der
Richter hat diese Frage mit der Erwagung verneint, durch die
in den 1990er Jahren ergangenen Entscheidungen deutscher Ge-
richte sei keine Abweichung von einer fritheren gefestigten Po-
sition (change of position) erfolgt; auch habe sich insoweit
keine neue Situation ergeben. Immerhin haben vier Richter die-
se Entscheidung kritisiert. Unabhangig davon, wie man zur Ent-
scheidung des Internationalen Gerichtshofs steht, ist Jjedoch
fir die hier untersuchte Problematik hervorzuheben, dal die
Frage, ob es sich bei dem von Polen konfiszierten Vermdgen um
,deutsches™ Vermdgen handele, nie streitig gewesen ist. Die
Entscheidung des Gerichtshofs beruht auf den besonderen Um-
standen des Falles, daB namlich liechtensteinisches Vermogen
von der Tschechoslowakei als ,deutsches™ Vermégen konfisziert
wurde und sich die deutschen Gerichte aufgrund einseitiger
Lesart des Uberleitungsvertrags an diese Qualifikation gebun-

den sahen.
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- IGH, Urteil vom 10.02.2005, Ziff. 49 ff.; abrufbar unter

www.licj-cij.org.-
Selbst wenn man aber, was keineswegs angeht, die Ausfihrungen
der deutschen Gerichte zur Anwendbarkeit des Art. 3 Teil VI
Uberleitungsvertrag auf die tschechoslowakischen Konfiskatio-
nen billigen wirde, ergdbe sich hieraus nichts im Hinblick auf
die polnischen Konfiskationen. Denn die Anwendbarkeit von
Teil VI des Uberleitungsvertrags im Verh&dltnis zur Tschechi-
schen Republik wurde von den deutschen Gerichten nur aufgrund
drittbeglinstigender Wirkung ,zugunsten der am Pariser Repara-

tionsabkommen beteiligten Staaten™ angenommen.

- Vgl. OLG Ko6ln, vom 09.07.1996, 22 U 215/95, VvIz 1998,
S. 216. Das Pariser Reparationsabkommen (Agreement on
Reparation from Germany, on the Establishment of an Inter-
Allied Reparation Agency, and on the Restitution of Mone-
tary Gold) wvom 14. Januar 1946, UNTS 555, S. 69, ist in
deutscher Sprache abgedruckt in: Bundesministerium der Ju-
stiz (Hrsg.), Deutsches Vermégen im Ausland, 1. Band 1951,
S. 14 ff. -

Polen aber war nie Vertragspartei des Pariser Reparationsab-

kommens.

- Vgl. Czaplinski, Polnische Weststudien VII (1988),
S. 130: ,Bekanntlich war Polen keine Seite des Pariser
Vertrages vom 14. Januar 1946 iUber die Kriegsentschadigung
und nahm auch nicht an den Arbeiten der Interalliierten
Reparationsagentur teil.“ Die Vertragsstaaten des Pariser
Reparationsabkommens finden sich aufgefihrt in UNTS 555,
S. 71. -
Folglich ist die Lage hier von Anfang an unterschiedlich gewe-
sen, so daB von Deutschland insoweit die Einwendungs- und Kla-
gesperre nicht zur Anwendung gebracht werden konnte. Jedes an-
dere Verhalten ware in der Tat, um es vorsichtig zu formulie-
ren, ein ,UbermaB an nicht gebotenem Gehorsam™. Art. 3 Teil VI
Uberleitungsvertrag kann daher weder als materieller noch ver-

fahrensrechtlicher Verzicht auf die der Bundesregierung gegen-

Uber Polen zustehenden Anspriche verstanden werden.
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bb) Die Erklarungen des Bundeskanzlers von 2004

In seiner Rede zum 60. Jahrestag des Warschauer Aufstandes

fihrte Bundeskanzler Schrdder unter anderem folgendes aus:

,Wir Deutschen wissen sehr wohl, wer den Krieg angefangen hat
und wer seine ersten Opfer waren. Deshalb darf es heute keinen
Raum fir Restitutionsanspriiche aus Deutschland geben, die die
Geschichte auf den Kopf stellen. Die mit dem Zweiten Weltkrieg
zusammenhdngenden Vermdgensfragen sind fir beide Regierungen
kein Thema mehr in den deutsch-polnischen Beziehungen. Weder
die Bundesregierung noch andere ernst zu nehmende politische
Krafte unterstiitzen individuelle Forderungen, soweit sie den-
noch geltend gemacht werden. Diese Position wird die Bundesre-

gierung auch vor allen internationalen Gerichten vertreten.™

- Der Redetext liegt dem Verfasser vor. -

Wahrend einer Pressebegegnung mit dem polnischen Ministerpra-
sidenten Belka am 27. September 2004 hat Bundeskanzler Schré-

der diese Auffassung bekraftigt:

»In diesem Sinn haben wir festgestellt, dass es weder recht-
lich noch politisch Raum fiir Reparationsforderungen gibt. Das
gilt fir beide Seiten. Wir haben deutlich gemacht, dass wir
miteinander daran arbeiten werden, rechtsgrundlose individuel-
le Anspruche, ganz gleich vor welchen Gerichten sie erhoben

werden, zurlckzuweisen."“

Ministerprasident Belka wies darauf hin, daB er sa&mtliche Re-
parationsforderungen, wie sie 1m Sejm erhoben worden sind,
n,als etwas Abgeschlossenes, als ein absolut abgeschlossenes
Kapitel“ betrachte. Zusatzlich bemerkte er, ,dass ein Juris-
tenteam daran arbeiten wird, eine entsprechende Position aus-
zuarbeiten, damit individuelle Anspriche, individuelle Klagen
vor Gerichten, unmdglich gemacht werden koénnen, dass sie ein-

fach nicht wirksam sind.™
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Bundeskanzler Schréder erganzte: ,Sinn dieses Expertenteams
ist es ja auch, deutlich zu machen, daBR wir gemeinsam diese
Anspriche flur rechtsgrundlos halten und diese Position auch
gemeinsam vertreten. Da wird es auf Verfahren und rechtliche
Regelungen ankommen, die unterschiedlich gelten. Aber es ist
deutlich zu machen, dass die Rechtsgrundlosigkeit dieser An-

spriche auch klar gemacht wird. Das werden wir auch tun.®

Ministerprasident Belka bemerkte dazu: ,Vielleicht darf ich
nur noch hinzufiigen, dass es flir Polen sehr wesentlich 1ist,
dass es keine Rechtsgrundlage fir solche Anspriiche gibt. 1In
Polen ist man der Auffassung, dass die derzeit verbindliche
rechtliche Verfassungsdoktrin in Deutschland solche Anspriiche
einfach nicht blockiert, sie nicht behindert. Deshalb wollen

wird, dass dieses Team alle Zweifel diesbeziiglich ausraumt.™

- Die Zitate entstammen dem unkorrigierten Manuskript der

Pressebegegnung, das dem Verfasser vorliegt. -
Bundeskanzler Schréder hat wahrend des Besuchs des tschechi-
schen Ministerprdsidenten Gross am 19. November 2004 in Berlin
unter Bezugnahme auf das von den Professoren Barcz und Frowein

erstellte Gutachten erklart:

,Die Feststellungen des Gutachtens gelten sowohl fiir das Ver-
haltnis zwischen Deutschland und Polen als auch fir das Ver-

haltnis zwischen Tschechien und Deutschland.™

- Das Zitat ist dem unkorrigierten Manuskript der Presse-
statements wvon Bundeskanzler Schrdder und dem tschechi-
schen Ministerprasidenten Gross am 19.11.2004 entnommen;
vgl. auch Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 20.11.2004,
S. 4. -

Bundesprédsident Rau und Polens Staatsprasident Kwasniewski ha-

ben in der sogenannten Danziger Erkladrung vom 29. Oktober 2003

im Hinblick auf die Opfer von Flucht und Vertreibung erklart:

,Jede Nation hat das selbstverstandliche Recht, um sie zu

trauern, und es 1ist unsere gemeinsame Verpflichtung, dafir zu
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sorgen, dass Erinnerung und Trauer nicht missbraucht werden,
um Europa erneut zu spalten. Deshalb darf es heute keinen Raum
mehr geben fiir Entschadigungsanspriiche, flir gegenseitige
Schuldzuweisungen und fiir das Aufrechnen der Verbrechen und

Verluste.™“

Auf einer Pressekonferenz sagte Bundesprasident Rau hierzu,
daR diese Aufforderung sich nur auf gegenseitige Anspriiche
verschiedener Nationen beziehe. Fir privatrechtliche Anspriiche

seien die Gerichte zustandig.

- Quelle: www.faz.net. -

In seiner Rede vor beiden Kammern des polnischen Parlaments am
30. April 2004 hat Bundesprasident Rau die zitierten Aussagen

der Danziger Erklarung ausdriicklich bekraftigt.

- Rede zum Thema ,Deutschland und Polen - unsere 2zZukunft
in Europa®“, 30.04.2004, Warschau. Quelle:
wWww.bundespraesident.de. -

Auch der jetzige Bundesprasident Kéhler hat sich die Danziger

Erklarung zu eigen gemacht.

- Rede beim Nachbarschaftsbesuch in Warschau am
15.07.2004, Bulletin der Bundesregierung Nr. 70/1 vom
15.07.2004. -

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, welche Bedeutung die
Kanzler-Erklarungen von August und September 2004 haben, ins-
besondere ob sie bislang von der Bundesregierung gehaltene und
unterstiitzte Rechtspositionen aufgeben. Zu unterscheiden ist
dabei wieder zwischen Ansprichen, die der Bundesrepublik

Deutschland selbst zustehen, und Ansprichen, deren Inhaber

Privatpersonen sind.
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(1) Eigene Anspriiche der Bundesrepublik Deutschland

Nach Auffassung der fir den deutschen Bundeskanzler und den
polnischen Ministerpradsidenten tatigen Gutachter Barcz und

Frowein gilt:

,Die Bundesrepublik Deutschland kann die Haltung, dass die
Vermogensfrage offen sei, nach den Erklarungen des Bundeskanz-
lers in Warschau nicht mehr einnehmen. Hiernach ist geklart,
dass die Bundesrepublik Deutschland auf der vdlkerrechtlichen
Ebene keine Vermdgensanspriiche gegen Polen stellen wird, die
im Wege des diplomatischen Schutzes wegen der Schadigung deut-

scher Staatsangehdriger geltend gemacht werden konnten.™

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 16 f., 26. -

Die gleiche Einschatzung gibt Burkhard Hef3: Deutschland habe
mit den genannten Erkladrungen gegeniiber Polen ausdriicklich auf
jede voOlkerrechtliche Geltendmachung der Individualschaden der
Vertriebenen im Wege des diplomatischen Schutzes wverzichtet;

es handle sich also um einen Interventionsverzicht.

- HeB, DGAP-Analyse, Januar 2005, S. 4 f. -

Diese Interpretation wirft zwei Fragen auf: Stliitzen Wortlaut
und Kontext diese Auslegung? Kann der Bundeskanzler einen sol-
chen die bisherige Haltung der Bundesrepublik Deutschland vol-

lig verédndernden bindenden Verzicht herbeifithren?

Die erste Frage wird man bejahen miissen. Der Begriff des Ver-
zichts taucht freilich nicht auf. Man hatte erwarten kodnnen,
dal angesichts der selbst wvon der amtierenden Bundesregierung
noch bis in die jingste Zeit vertretenen Rechtsauffassung, die
auch von allen friuheren Bundesregierungen stets aufrechterhal-
ten wurde, eine noch eindeutigere Aussage erfolgt ware. Doch
da der Bundeskanzler sich das Gutachten von Barcz und Frowein,
das zu diesem Ergebnis kommt, zu eigen gemacht, es sogar auf

die Sudetendeutschen erstreckt hat, wird man den Erklarungen
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den Inhalt zu entnehmen haben, daB die Bundesrepublik Deutsch-
land hinfort das Offensein der Vermdgensfrage nicht mehr be-
haupten und entsprechende Anspriiche gegen Polen nicht geltend

machen wird.

- Diese Uberlegungen werden nicht nur fir den im Vorder-
grund stehenden diplomatischen Schutzanspruch, sondern
auch fir den anderen, der Bundesrepublik Deutschland aus
Volkerrechtsdelikt unmittelbar zustehenden Anspruch gelten
mussen. -
Die zweite Frage 1ist sehr viel schwieriger zu beantworten.
Zwar ist der Bundeskanzler, der in dieser Funktion, nicht etwa

als Parteifunktiondr handelte, ein geborener Reprédsentant des

Staates, der fir diesen sprechen und ihn verpflichten kann.

- Vgl. nur Art. 7 Abs. 2 1lit. a) WVK. -

Der Staat kann auch grundsatzlich durch seine Organe iber die
ihm selbst zustehenden Anspriiche (materieller oder verfahrens-

rechtlicher Art) verzichten.

- Allgemeine Ansicht, wvgl. etwa Heintschel von Heinegg,
in: Ipsen, Vdlkerrecht, S. 239; Dahm/Delbriick/Wolfrum,
Volkerrecht, Bd. I/3, S. 770 £f£.; Tomuschat, ZadRV 56
(19%96), S. 58. -

Dies gilt auch im Hinblick auf sein Recht zur diplomatischen

Protektion.

- Vgl. Art. 2 des Entwurfs der ILC zum diplomatischen
Schutz (Berichterstatter Dugard), Report International Law
Commission, UN-Doc. GAOR, 58th Session, Suppl. No. 10
(A/58/10), S. 171. -
Allerdings wird selten die maRgebliche Frage diskutiert, ob
das VoOlkerrecht dieser Verzichtsmdglichkeit Grenzen zieht.
Dies liegt insbesondere bei schweren Menschenrechtsverletzun-
gen und VerstdBen gegen das humanitdre Volkerrecht nahe, da
sich zwar hieraus durchaus eigene Anspriiche des Staates erge-
ben, aber zugleich vdlkerrechtliche Rechtspositionen der Ge-

schadigten begrindet werden.
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- Doehring, Vo&lkerrecht, 2. Aufl. Rn. 304; ders., 1in:
Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische Schutz, S. 15, 19;
ferner oben IV. 3. -
In diese Richtung weisen auch Vorschriften der vier Genfer
Konventionen, die es - Dbei identischem Wortlaut - ausschlie-
Ren, daR eine Vertragspartei sich selbst oder eine andere Ver-
tragspartei von den Verantwortlichkeiten Dbefreien kann, die
bestimmte Verletzungen besonders herausgehobener Art herbei-

fuhren.

- Art. 51 GK I, 52 GK II, 131 GK III, 148 GK IV; dazu Ka-
delbach, BDGV 40 (2003), S. 83. -
Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings kiirzlich die An-
sicht vertreten, die Bundesrepublik Deutschland habe im Zwei-
plus-Vier-Vertrag auf Anspriiche stillschweigend verzichtet,
die ihr gegeniiber der Sowjetunion (Rechtsnachfolger: RuBland)
wegen Verletzung der HLKO =zustehen kénnten (sekundére Scha-

densersatzpflichten gemal Art. 3 IV. Haager Abkommen).

- BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a., Um-
druck, S. 42 f. -
Ob im dort behandelten Fall die formalen Voraussetzungen eines
Verzichts (insbesondere Eindeutigkeit) vorlagen und ob es zu-
treffend ist, daB mit der Grindung der DDR ,auf das von der
sowjetischen Besatzungsmacht (rechtlich) gerdumte Gebiet des
Deutschen Reiches ein anderer Souveran im Sinne des VOlker-

rechts geruckt"“ war,

- BVerfG, ebenda, S. 41. -

soll hier nicht weiter problematisiert werden. Jedenfalls
nimmt das Bundesverfassungsgericht an, daB die Bundesrepublik
Deutschland wirksam davon absehen konne, schwere Verletzungen

des humanitaren Volkerrechts geltend zu machen.

- Dies hat im entschiedenen Fall der sogenannten Bodenre-
form in der sowjetisch besetzten Zone (1945-49) die beson-
dere Pointe, daB die o6ffentliche Hand weiterhin das Eigen-
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tum an den volkerrechtswidrig erlangten Grundstiicken fir

sich beanspruchen kann. -
Dem Verzicht stehe auch ius cogens nicht entgegen. Selbst wenn
die sowjetische Besatzungsmacht durch die Konfiskationen zwin-
gendes Recht verletzt habe, sei eine darauf bezogene (vertrag-
liche) Handlungsweise nur dann nichtig, wenn gerade sie auf
eine Leistung ziele, die das zwingende Recht verbiete. Im {lb-
rigen hatten die Staaten die Pflicht zur ,erfolgsbezogenen Zu-
sammenarbeit™ womit wohl das Ziel einer tatsachlichen Milde-

rung des VerstoBes gegen zwingendes Recht gemeint ist.

- BVerfG, ebenda, S. 47; kritisch zu Recht Doehring, FAZ
vom 15.12.2004, S. 9. -
Diese Ausfihrungen, die sich ebenso wie andere Uberlegungen
des Bundesverfassungsgerichts zu vOlkerrechtlichen Fragen

durch eine eigenartige Ambivalenz auszeichnen,

- Dazu Klein, Jz 2004, S. 1176. -

werden dem hier diskutierten Problem nicht gerecht. Sie zeigen
namlich nicht auf, wie der VerstoR gegen zwingendes Recht tat-

sachlich abgemildert wiirde.

Im Fall der polnischen Konfiskationen ist der Kontext der Ver-
treibung, eines Verbrechens gegen die Menschlichkeit, einzube-
ziehen. Es ist nicht ersichtlich, wie ein einseitiger Verzicht
der Bundesrepublik Deutschland einen Zustand herbeifithren wir-

de, der die schweren VolkerrechtsverstdBe abmildern kdnnte.

- Dazu auch Zweiter Teil II. 1. c). -

Allerdings kann um der Friedensfunktion des V&lkerrechts wil-
len nicht davon ausgegangen werden, dal eine Losung des Prob-

lems auf Dauer blockiert sein miBte.

Andererseits ist die Volkerrechtsverantwortung der Staaten zu
beriicksichtigen. Wenn Staaten sich wvon der Aufgabe entbinden,

Wiedergutmachung flir schwere VOlkerrechtsverletzungen zu ver-
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langen, vielmehr einfach einen ,SchluBstrich“ ziehen, wird der
Friedensfunktion des Volkerrechts gleichfalls groBer Schaden
zugefiigt. Das Vo&lkerrecht verlangt nicht die Perpetuierung des
Dilemmas. Aber der notwendige Ausgleich kann nicht in der ein-
seitigen Aufgabe von Rechtspositionen gefunden werden, die die
materielle Rechtsposition der Geschadigten der Sache nach
vollstandig entwertet. Der Ausgleich ist bei der Involvierung
individueller Rechtspositionen entweder auf vOlkerrechtlicher

Ebene

- So bietet sich die Errichtung einer gemeinsamen Stiftung
an, aus der Wiedergutmachung zu leisten ware. -

oder auf innerstaatlicher Ebene

- Durch Ubernahme der Wiedergutmachungspflicht durch den
verzichtenden Staat. -

zu finden.

- So auch HeB, BDGV 40 (2003), S. 175 m. w. N. -

Im Ergebnis wird man einen Verzicht zur endgiltigen Bereini-
gung der vOlkerrechtswidrigen Situation fir mdéglich halten
missen. Sind aber wie hier ,Verbrechen gegen die Menschlich-
keit™ im Spiel, sind die Rechtspositionen der Geschadigten bei
der Findung eines den Frieden zwischen den VOolkern sichernden
und starkenden Ausgleichs mabkgeblich zu bericksichtigen. Nur
unter diesen Bedingungen 1ist der Verzicht auch aus volker-
rechtlicher Sicht zuldssig. Bis zu deren Eintritt ist die vol-
kerrechtliche Belastbarkeit des ausgesprochenen Interventions-

verzichts kaum iUberwindbaren Zweifeln ausgesetzt.
(2) Anspriiche deutscher Staatsangehoriger

Da, wie oben dargestellt, den durch die polnischen Vertrei-
bungs- und KonfiskationsmaRnahmen geschadigten deutschen
Staatsangehdrigen eigene 1im VoOlkerrecht wurzelnde Anspriiche

(auf Wahrung des Rechts bzw. Wiedergutmachung) zustehen, be-
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steht zunadchst die Mdglichkeit, daB die einzelnen Anspruchsbe-

rechtigten auf ihre Anspriiche selbst verzichten.

- Dies ist offenbar in einzelnen Fallen geschehen; FAZ vom
14.09.2004, s. 1. -
Im iUbrigen muB gepriuft werden, ob die Erkladrung des Bundes-
kanzlers sich auch auf die Existenz dieser Anspriiche auswirken

kann.

- Entsprechendes wiirde flir individuelle Schadensersatzan-
spriche aus dem polnischen Deliktsrecht gelten, falls die-
se bestiunden. -
Grundsatzlich wird davon ausgegangen, dabk der Staat aufgrund
der ihm =zustehenden Personalhoheit {lber die Anspriiche seiner

Angehorigen volkerrechtlich wirksam verfiigen kann.

- Schneider, Die Liquidation, S. 55, unter Hinweis auf Nr.
II der deutsch-polnischen Ubereinkunft wvom 31.10.1929,
RGB1. 1930 II S. 549; Mann, NJW 1961, S. 709; Skubiszews-
ki, in: Diplomatischer Schutz, S. 86; HefB, BDGV 40 (2003),
S. 121, 175. -
Fir die innerstaatliche Wirksamkeit bedirfte es hierzu aller-
dings eines Gesetzes, etwa eines Gesetzes, mit dem einem ent-

sprechenden vodlkerrechtlichen Vertrag zugestimmt wird (Art. 59

Abs. 2 GG).

- Stécker, WM 1965, S. 732; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt.
vom 14.06.1996, 21 A 753/95, ziff. 41 (juris). -
Ein entsprechender Akt der Gesetzgebungskorperschaften liegt
nicht vor. Es ist daher auch nicht davon auszugehen, dal mit
der Kanzlererklarung die Dbestehenden Individualanspriiche be-

seitigt werden sollten.

- Ebenso HeB, DGAP-Analyse, S. 5 mit Fn. 29. -

Allerdings koéonnte die Bemerkung des Kanzlers, derartige Indi-
vidualanspriiche seien ,rechtsgrundlos“, darauf hindeuten, dal

diese Anspriliche auch in ihrer Existenz vernichtet werden soll-



112

ten. Doch machen sich eine derart weitgehende Auslegung auch

die Gutachter Barcz und Frowein nicht zu eigen.

- Eindeutig Barcz/Frowein, Gutachten, S. 28. -

Die ,Rechtsgrundlosigkeit™ von Individualansprichen wird viel-
mehr dahin interpretiert, daB solche Anspriiche weder nach Vol-
kerrecht, noch nach deutschem oder polnischem Recht bestehen

und daher nicht begriindet sind.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 25. -

Wie gezeigt, ist diese Auffassung unzutreffend, da den Gescha-
digten 1im Volkerrecht wurzelnde Anspriiche zustehen, die wvon
der deutschen Rechtsordnung zu beachten sind. Diesen Zustand
mit innerstaatlicher Wirkung =zu veradndern, wirde dem Bundes-

kanzler aber die Kompetenz fehlen.

Keinesfalls kann die Erklarung des Bundeskanzlers auf die Fa-
higkeit der geschadigten Individuen einwirken, ihre behaupte-
ten Anspriiche vor irgendwelchen Gerichten anhdngig zu machen.
Uber den Zugang zum Gericht und die Zul&dssigkeitsvoraussetzun-

gen der Verfahren entscheiden allein die Gerichte.

- Eigenartig Barcz/Frowein, Gutachten, S. 9. -

Gleichwohl ist eine sachliche Einwirkung der Kanzlererklarung
auf die Anspriiche der Geschadigten unibersehbar. Die gewollte
radikale Abkehr von der bisherigen Praxis, durch das Offenhal-
ten der Vermdgensfrage diplomatischen Schutz gewédhren zu koén-
nen, entzieht den Individualansprichen generell die Modglich-
keit ihrer Durchsetzung auf V&lkerrechtsebene, auf die sie
aber rechtlich und faktisch angewiesen sind, da Polen unter
Verletzung seiner vodlkerrechtlichen Verpflichtungen selbst
keinen Rechtsschutz gewahrt. Auch hier ist daher entscheidend,
ob die Kanzlererklarung =zu einem auf der VoOlkerrechtsebene
wirksamen Verzicht gefihrt hat, der die Bundesregierung hin-

dert, diplomatischen Schutz zu gewdahren. Wird dies verneint,
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weil ein solcher Verzicht (im Fall schwerer Menschenrechtsver-
letzungen) ohne ,Entschadigungsunterbau“ auf volkerrechtlicher
oder innerstaatlicher Ebene unzuldssig ware, so kann sich die
Bundesregierung in Verfahren, die sie zur Ausibung der diplo-
matischen Protektion drangen, jedenfalls nicht auf die Unzu-
lassigkeit solcher Ausitbung berufen. Geht man hingegen von ei-
nem vbdlkerrechtswirksamen Verzicht auf die eigenen (staatli-
chen) Anspriche aus, ist zu prifen, ob dies wegen der geschil-
derten Auswirkungen auf die Realisierungsmoglichkeit der Indi-
vidualanspriiche nicht zu innerstaatlichen entschaéddigungsrecht-

lichen Konsequenzen fiithren mulR.

- Dazu unten Zweiter Teil. -

b) Sonstige Beendigungsgriinde

Geht man davon aus, daBR die Anspriiche der Bundesrepublik
Deutschland nicht durch Verzicht (wobei allein die Erklarung
des Bundeskanzlers in Betracht kommt) erloschen sind, ist =zu
prifen, ob andere Beendigungsgriinde greifen, die gewohnheits-

rechtlich oder als allgemeine Rechtsgrundsatze gelten.

Bisherige Untersuchungen haben ergeben, dalR eine Anspruchsbe-
endigung kraft Zeitablaufs nicht erfolgt ist. Die schweren
Vblkerrechtsverletzungen schlieflen die Annahme einer Verjah-

rung aus.

- Blumenwitz, in: Festschrift Brunner, S. 581; ders., Das
Offenhalten, S. 71 f.; ebenso im Verhdltnis zur Tschecho-
slowakei/Tschechischen Republik Tomuschat, ZabRV 56
(1996), S. 52. -

Auch eine Verwirkung der Anspriche ist nicht eingetreten. Zwar

ist kritisch =zu bemerken, daB es die Bundesregierung auch
schon 1in der Vergangenheit unterlassen hat, ihre Anspriche

konkret zu formulieren,

- Vgl. Klein, Diplomatischer Schutz, S. 63 f. -
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doch kann dies angesichts der generellen Blockadehaltung Po-
lens nicht zu einem Rechtsverlust fihren, um so weniger, als
zahlreiche oben festgehaltene Stellungnahmen verdeutlichen,
dal die Bundesrepublik Deutschland ihren Rechtsstandpunkt ge-

geniiber Polen immer deutlich gemacht hat.

- Davon geht auch BVerfG, Beschl. vom 08.09.1993 - 2 BvVR
2121/92 u. a., ziff. 2. (juris), aus. -

Die Tatsache, daB Polen die Anspriiche Dbestreitet, Dbesagt
nichts dariber, daR die Bundesrepublik Deutschland ihren
Standpunkt nicht vorgetragen héatte, sondern belegt dies wviel-

mehr.

- Anders Barcz/Frowein, Gutachten, S. 23. -

Eine zur Anspruchsbeendigung filhrende Aufrechnung hat gleich-

falls nicht stattgefunden.

- Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 71; BVerfGE 40, 141 (168
f.). -
Auch die Entwicklung nach Ende des Ost-West-Konflikts, die
Wiedervereinigung Deutschlands einerseits, die Befreiung Po-
lens wvom kommunistischen Regime andererseits hat keine An-
spruchsbeendigung herbeigefiithrt. Die begriiRenswerte FEinbezie-

hung Polens in europadische (Europarat, Europdische Union) und

atlantische Institutionen (NATO) hat aus friherem volker-
rechtswidrigem Verhalten entstandene Anspriiche nicht entfallen
lassen. Die Zulédssigkeit der Ausibung diplomatischer Schutzan-
spriche im Verhaltnis zueinander ist davon vo6llig unberihrt

geblieben.

c) Ergebnis

Auch wenn nach der hier geschilderten Ansicht und unter den
gegebenen Umstédnden die Erklarung des Bundeskanzlers auf der
vblkerrechtlichen Ebene keinen bindenden Verzicht der Bundes-

republik Deutschland auf Erhebung der ihr zustehenden Anspri-
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che herbeifiithren konnte, auf den sich Polen berufen kdnnte und
der flir spatere Bundesregierungen bindend ware, kann nicht als
sicher konstatiert werden, daB sich diese Auffassung auf in-
ternationaler Ebene durchsetzen wiirde. Das V&lkerrecht neigt
dazu, die Beseitigung internationaler Konflikte zu beglinsti-
gen. Ein Verzicht auf zwischenstaatliche Anspriiche ist daher
willkommen. Der Gesichtspunkt, dal Staaten Verantwortung fir
die Volkerrechtsverwirklichung tragen, tritt dagegen zurilck,
obgleich andererseits die Bedeutung der Menschenrechte und des
humanitdaren VOlkerrechts immer stédrker hervorgehoben wird. In
dieser Entwicklungsphase lassen sich gesicherte Erkenntnisse
kaum formulieren. Eine internationale Instanz konnte daher den
Verzicht des Bundeskanzlers als vOlkerrechtlich wirksam be-
trachten, das Problem auf der Volkerrechtsebene damit fir er-
ledigt ansehen und die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen

der Beurteilung des innerstaatlichen Rechts Uberlassen.

- Ein Beispiel fir diese gebrochene Argumentation bildet
BVerfG, Beschl. wvom 26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u. a. -,
passim. -
Nach der hier vertretenen Auffassung darf aber, wo schwere
Menschenrechtsverstole (ius cogens, Verbrechen gegen die
Menschlichkeit) involviert sind, das Vdlkerrecht einen Total-

verzicht nicht anerkennen;

- Ebenso Domb, IYBHR 23 (1993), S. 107 f£. -

es mub vielmehr verlangen, daB die Rechtspositionen der Opfer
in angemessener Weise berilicksichtigt werden, sei es durch eine
auf Volkerrechtsebene oder auf nationaler Ebene erfolgende an-
gemessene Wiedergutmachungsregelung. Diese Grenzen des staat-
lichen Verzichts ergeben sich aus der Stellung der Staaten in

einer souveranitatsbeschrankenden Volkerrechtsordnung.

- Dem kann nicht entgegengehalten werden, dal nach allge-
meiner Ansicht die Staaten nach Vdlkerrecht nicht zu dip-
lomatischer Protektion verpflichtet sind. Es besteht nam-
lich ein groBer Unterschied zwischen der Mdglichkeit, et-
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was zu tun - auch wenn es auch Grinden allgemeiner Politik
nicht getan wird -, und dem Verzicht auf einen Rechtsti-
tel, mit dem bereits die rechtliche Moglichkeit zum Tatig-
werden entfallt; vgl. BVerfGE 36, 1 (18 f.). -

2. Private Anspruchsinhaber
a) Fortbestehen der Anspriiche
aa) Keine Verfigung durch die Bundesrepublik Deutschland

Nach den obigen Erdrterungen verfliigen die Opfer der polnischen
Konfiskationen um im Volkerrecht wurzelnde Anspriche. Es wurde
ferner bereits ausgefithrt, dal ein Staat aufgrund seiner Per-
sonalhoheit prinzipiell iber die gegen einen fremden Staat ge-
richteten Anspriiche seiner Staatsangehdrigen verfiigen kann. Ob
die rechtlichen Voraussetzungen einer solchen Verfligung vorge-
legen héatten, kann dahinstehen, da die Bundesrepublik Deutsch-
land iUber die Anspriiche Privater, auch durch die Erklarung des
Bundeskanzlers, gerade nicht verfiigt hat. Die Existenz dieser

Anspriche ist unberihrt geblieben.

- Siehe oben III. 1. a) bb). -

bb) Zeitablauf, Uberleitungsvertrag

Gleichfalls wurde schon erdrtert, daB der nunmehr durch die
Regierungsvereinbarung vom 28./29. September 1990 perpetuierte
Klagestop des Art. 3 Abs. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag auf
die die polnischen Konfiskationen betreffenden Anspriiche nicht

anwendbar ist.

- Siehe oben V. 1. a) aa) (3). -

Die Frage, ob eine solche Perpetuierung fehlender Geltendma-
chungsfahigkeit die Substanz eines Anspruchs berihrt, kann da-

her offenbleiben.

Die aus Verbrechen gegen die Menschlichkeit entstandenen An-
spriiche entfallen nicht durch Zeitablauf, unabhédngig davon, ob

es sich um staatliche oder Individualanspriche handelt.
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- Siehe oben V. 1. b). -

cc) Innerstaatliche Erfillung

Da, wie gezeigt, durch eine entsprechende innerstaatliche Ge-
setzgebung nationale Entschadigungsleistungen des Heimatstaa-
tes die Wiedergutmachungsverpflichtung des Verletzerstaates
substituieren koénnen, ist zu prifen, ob solche anspruchsbeen-
digenden Leistungen an die Konfiskations- und Vertreibungsop-
fer erbracht worden sind. In Betracht kommen Entschaddigungen

nach dem Lastenausgleichsgesetz (LAG) vom 14. August 1952

- BGBl. I S. 446; mehrfach geandert. -

und dem Gesetz zur Abgeltung von Reparations-, Restitutions-,
Zerstdrungs- und Rickerstattungsschaden (Reparationsschadenge-

setz — RepG) vom 12. Februar 1969.

- BGBl. I S. 105. -

Die im Lastenausgleichsgesetz geregelten Schaden - Vertrei-

bungsschaden, Kriegssachschdden und Ostschdden - betrafen eine
Gesamtsumme von 105 Milliarden Reichsmark und tber finf Milli-

onen Geschadigte.

- BVerfGE 41, 126 (130). -

Ziel des Gesetzes ist die Abmilderung von Schaden, die wahrend
des Zweiten Weltkriegs oder als dessen Folge eingetreten sind,
durch Leistungen zur Entschadigung, Eingliederung oder sozia-

len Hilfe einschlieBlich der Altersversorgung.

- Vgl. Schaefer, in: v. Minch, GG-Kommentar, 3. Aufl. ,
Art. 120 a Rn. 7 und 10. -
Es ist kein Zweifel, daR aufgrund des Lastenausgleichsgesetzes
erhebliche Leistungen erbracht worden sind. Bis zum Jahr 2002

wird ein Gesamtvolumen von ca. 146 Milliarden DM angegeben.

- Bundesausgleichsamt, Flinfzig Jahre Lastenausgleichsge-
setz, S. 100. -
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Ungeachtet dessen muR ausgeschlossen werden, daB der Gesetzge-
ber beabsichtigte, mit diesen Leistungen die Anspriiche der Op-
fer aus Vertreibung und Konfiskation zu erfiillen. Hierauf
weist Abs. 2 der Praambel LAG eindeutig hin. Danach wurde das
Gesetz Dbeschlossen ,unter dem ausdriicklichen Vorbehalt, daB
die Gewdhrung und Annahme von Leistungen keinen Verzicht auf
die Geltendmachung von Ansprichen auf Rickgabe des von den

Vertriebenen zurilickgelassenen Vermdgens bedeutet.™

- Auch auf Abs. 3 der Prdambel ist hinzuweisen, wonach der
weitere ausdrickliche Vorbehalt erklart wird, ,daR die Ge-
wahrung und Annahme von Leistungen fir Schaden im Sinne
des Beweissicherungs- und Feststellungsgesetzes weder die
Vermogensrechte der Geschddigten beriithren noch einen Ver-
zicht auf die Wiederherstellung der unbeschrankten Vermo-
gensrechte oder auf Ersatzleistung enthalten.“ -

Es ist daher nicht mdéglich, die aufgrund des Lastenausgleichs-
gesetzes gewahrten Leistungen als die Wiedergutmachungsanspri-

che der Vertriebenen substituierende Leistungen anzusehen.

- Dagegen spricht auch nicht die offenbar auf Veranlassung
der Bundesregierung abgegebene Pressemitteilung des Bun-
desausgleichsamts vom 23.09.2004, wonach die Ausgleichs-
verwaltung ,Lastenausgleichsempfdnger oder ihre Erben
nicht auffordere, Eigentumsanspriiche u. a. in Polen gel-
tend zu machen.“. Kimminich, Jz 1971, S. 490, halt aller-
dings - zutreffend - eine Umwidmung im Rahmen einer allge-
meinen Entschadigungsregelung fir mdéglich; jedenfalls wird
eine Anrechnung zu erfolgen haben. -

Was das Reparationsschadengesetz angeht ist zundchst zu bemer-

ken, daB es ebenfalls (in starker Erweiterung des Begriffs der
Reparationsschédden) Vertreibungs- und Ostschédden erfalt (§ 2),
doch erhalten die Betroffenen keine doppelte Entschadigung, da
alle Schaden nach Lastenausgleichs- und Reparations-

schadengesetz einheitlich festgestellt werden.

- BVerfGE 41, 126 (135). -

Im iUbrigen wird durch § 1 Abs. 2 RepG erklart: ,Die Frage ei-
ner Anerkennung von MaRnahmen, die zu Schaden im Sinne des Ab-

satzes 1 gefiihrt haben, wird durch dieses Gesetz nicht be-
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rihrt.Y DaB die Bundesrepublik Deutschland - jedenfalls bis
zur FErkladrung des Bundeskanzlers 2004 - diese Anerkennung

nicht ausgesprochen hat, wurde bereits dargelegt.

Im Kontext mit dem Lastenausgleichsgesetz ist daher auch das
Reparationsschéddengesetz nicht dahin zu interpretieren, dal es
durch innerstaatlichen Akt die Wiedergutmachungsanspriiche der

Opfer ersetzen und erfullen wollte.

- Klein, Diplomatischer Schutz, S. 65 f. -

b) Fortbestehende Realisierungschance

aa) Polnische Gerichte

Angesichts der auch in nachkommunistischer Zeit aufrechterhal-
tenen Weigerung Polens und seiner Gerichte, Anspriiche der Ver-
triebenen auf Wiedergutmachung zu akzeptieren, sind diese -
solange Polen seine Haltung nicht &andert - vor polnischen Ge-

richten schutzlos und ihre Klagen aussichtslos.

- Insoweit ist der Bewertung von Barcz/Frowein, Gutachten,
S. 27, zu folgen. Eine positivere Einschadtzung findet sich
bei von Redecker, Die polnischen Vertreibungsdekrete, S.
46 ff., Jjedenfalls soweit deutsche Grundstiickseigentimer
jidischen Glaubens betroffen sind. -

Angesichts des vorliegenden vodlkerrechtlichen Unrechtstatbe-
standes liegt 1in dieser Rechtsverweigerung ein Volkerrechts-

verstol.

- Die Verweigerung des Rechtsschutzes (denial of justice,
déni de Jjustice) gegeniiber geltend gemachten Rechtsverlet-
zungen ist als VOlkerrechtsdelikt anerkannt; vgl. etwa Eu-
stathiades, La responsabilité internationale de 1’Etat
pour les actes des organes judiciaires et le probleme du
déni de justice en droit international, 1936; Freeman, The
International Responsibility of States for Denial of
justice, 1938; Schréder, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vol-
kerrecht, S. 547. -
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bb) Deutsche Gerichte

Unmittelbar gegen den polnischen Staat gerichtete Klagen muB-
ten von deutschen Gerichten aus Griinden der Staatenimmunitat
als unzuladssig abgewiesen werden (Fehlen deutscher Gerichts-

barkeit),

- Dazu HeB, BDGV 40 (2003), s. 127 f. -

falls nicht Polen, was schwerlich anzunehmen ist, auf diesen
Einwand verzichten wirde. Der Einwand der Staatenimmunitat
wirde Klagen gegen Private jedoch nicht ausschlieBen. Auch die
Klagesperre des Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag ist, wie
erdbrtert, nicht einschlagig. Es ist aber fraglich, ob und wie
sich nach anwendbarem polnischen Recht ein Eigentumserwerb
Dritter an den konfiszierten Vermdgensgegenstadnden vollziehen
kann. Man wird bezweifeln miissen, dal die grundsatzliche
Nichtanerkennung der Neubegriindung von Eigentum bei privaten
Personen die zutreffende rechtliche Antwort auf das geschehene
staatliche Unrecht ist. Unter diesen Umstanden wiirde sich der
Wiedergutmachungsanspruch, da Naturalrestitution nicht (mehr)
moglich ist, als Schadensersatzanspruch prédsentieren, der aber
wieder gegen Polen geltend zu machen ware, was Jjedoch am Ein-

wand der Staatenimmunitat scheitern mibBte.
cc) Internationale Gerichte

Individuen haben keinen Zugang =zum Internationalen Gerichts-

hof.

Grundsatzlich denkbar sind Individualbeschwerden gegen Polen
zum Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte in Strallburg
und zum Menschenrechtsausschull der Vereinten Nationen. Er-
folgschancen sind dabei nicht gegeben. Beide Instanzen wiirden
sich fiir Sachverhalte, die vor dem Beitritt Polens zu den maB-
geblichen Vertradgen (Europaische Menschenrechtskonvention, In-

ternationaler Pakt fir Dbirgerliche wund politische Rech-
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te/Fakultativprotokoll zum Pakt) geschehen sind, ratione tem-

poris flr unzustandig erklaren.

- Ebenso Barcz/Frowein, Gutachten, S. 28 ff., 32 ff., wo-
bei auch - die Rechtsprechung zutreffend darstellend - auf
das Argument der Diskriminierung im Fall von Wiedergutma-
chungsleistungen der Verletzerstaaten eingegangen wird. -

c) Ergebnis

Es Dbleibt zu restUmieren, daB die auf Wiedergutmachung gerich-
teten vdlkerrechtlichen Anspriiche der Konfiskationsopfer gegen
Polen wegen der an ihnen begangenen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nach wie wvor Dbestehen. TIhre Durchsetzung auf
der internationalen und nationalen Ebene erscheint aussichts-
los. Die Opfer sind in vollem Umfang auf die Unterstiitzung ih-
res Heimatstaates, also der Bundesrepublik Deutschland, ange-
wiesen. Diese vollstandige verfahrensrechtliche Abhadngigkeit
ihrer Anspriiche wvon der Bereitschaft der Bundesrepublik zum
Tatigwerden verwebt staatliche und individuelle Anspriiche sub-
stanzhaft. Die Weigerung des Staates, kinftig tatig zu werden,
bedeutet daher eine substantielle Minderung des individuellen
Anspruchs, wenn nicht - damit verbunden - dieser vdlkerrecht-
liche Anspruch innerstaatlich - entschadigungsrechtlich - sub-
stituiert wird. Geschieht dies jedoch nicht, mul geprift wer-
den, ob das deutsche Recht die Einforderung von Schadensersatz
oder Entschadigung gegeniiber der Bundesrepublik Deutschland

zulalRt.
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Zweiter Teil: Anspriche gegen die Bundesrepublik Deutschland

Im folgenden ist zu Uberlegen, inwiefern den von der Vertrei-
bung Betroffenen Anspriiche gegen die Bundesrepublik Deutsch-
land zustehen. Insoweit werden drei mdgliche anspruchsauslo-
sende Ereignisse untersucht: (I.) AbschluB und teilweise Fest-
schreibung des Uberleitungsvertrags, (II.) Verzicht auf die
Gewadhrung diplomatischen Schutzes durch den Bundeskanzler in-
folge der Erkldrung vom 1. August 2004 sowie (III.) AuBerungen

des Bundeskanzlers vom 27. September 2004.
I. Anspriiche im Zusammenhang mit dem Uberleitungsvertrag
1. Art. 5 Teil VI Uberleitungsvertrag

Art. 5 Teil VI Uberleitungsvertrag enthidlt folgende Entschadi-
gungsklausel: ,Die Bundesrepublik wird Vorsorge treffen, dal
die friheren Eigentimer der Werte, die auf Grund der in Arti-
kel 2 und 3 dieses Teiles bezeichneten MaBnahmen beschlagnahmt

worden sind, entschadigt werden.™

Nach der hier vertretenen Rechtsauffassung ist der Teil VI des
Uberleitungsvertrags im Verhdltnis zu Polen nicht anwendbar
(siehe oben Erster Teil V. 1. a) aa) (4)). Auch wenn man je-
doch seine Anwendbarkeit unterstellte, hatte sich aus Art. 5
kein subjektiver Rechtsanspruch des einzelnen ergeben. Nach
zutreffender Meinung hat sich die Bundesrepublik Deutschland
hierin lediglich wv&lkerrechtlich zur Schaffung einer Entscha-
digungsregelung verpflichtet, ohne zugleich dem einzelnen sub-

jektive Rechtsanspriiche zu gewdhren.

- BVerfGE 41, 126 (169 ff.); BGHZ 52, 371 (383 f.); BVerw-
GE 45, 250 (258 f.); Erler, JZ 1962, S. 50; Féaux de la
Croix, DOV 1962, S. 215 ff.; ders., WM 1964, S. 1262 ff.;
ders., WM 1968, S. 322 ff.; Kaufmann, AOR 88 (1963),
S. 32 £.; a.A. Czapski, WM 1968, S. 269 f. -

Dies ergibt sich vor allem aus der Formulierung ,wird Vorsorge

treffen“. Hierdurch wird deutlich gemacht, daBR es sich bei
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Art. 5 nicht um eine ,self-executing provision“ handelt, son-
dern daB die Gewdhrung von Entschadigung von der Schaffung na-

tionaler Durchfiihrungsvorschriften abhdngig ist.

Abgesehen davon wiirde ein Entschadigungsanspruch heute jeden-
falls daran scheitern, daB der Uberleitungsvertrag durch den
Notenwechsel zum Zwei-plus-Vier-Vertrag (bis auf einige
sogleich noch zu behandelnde Bestimmungen) suspendiert worden

und auRBer Kraft getreten ist.

- Vgl. Ziff. 2 der Vereinbarung zwischen der Bundesrepu-
blik Deutschland und den drei Westalliierten vom
27./28. September 1990 (BGBl. II S. 1386). -

Diese Regierungsvereinbarung wird vom Bundesverfassungsgericht

als verfassungsrechtlich wirksam angesehen.

- Vgl. BVerfG (Kammer), Beschl. wvom 28.01.1998, 2 BvVR

1981/97, VIZ 1998, S. 202 f. -
Zwar begegnet die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts im
Hinblick auf die Mitwirkungsbefugnisse des Parlaments (Art. 59
Abs. 2 Satz 1 GG) Bedenken, die bereits oben erdrtert worden
sind (Erster Teil V. 1. a) aa) (3)). Angesichts des hiesigen
Befundes, daB sich aus Art. 5 Teil VI Uberleitungsvertrag kei-
ne subjektiven Rechtsanspriiche ergeben haben, soll diese Frage

hier nicht weiter vertieft werden.

2. Entschidigungsanspriiche wegen Art. 3 Teil VI Uberleitungs-

vertrag

Nach dem Notenwechsel vom 27./28. September 1990 bleiben eini-
ge Vorschriften des Uberleitungsvertrags in Kraft, darunter

auch Art. 3 Teil VI.

- Vgl. ziff. 3 der Vereinbarung vom 27./28. September
1990, a.a.0. -

Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag ist durch den Notenwechsel

in seinem Charakter veradndert worden. Denn wahrend Einwen-
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dungsverzicht und Klagestop urspringlich nur vorlaufig bis zur
Schaffung einer friedensvertraglichen Regelung gelten sollten
(Art. 1 Teil VI Uberleitungsvertrag), ist durch den Notenwech-
sel der Friedensvertragsvorbehalt weggefallen und damit aus
der zunachst nur temporaren eine auf unbestimmte Zeit geltende

Norm geworden.

- Vgl. Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 62; oben Erster

Teil V. 1. a) aa) (4). -
Wie dargestellt, ist davon auszugehen, daB Art. 3 Teil VI U-
berleitungsvertrag gegenliber Polen keine Anwendung findet
(Erster Teil V. 1. a) aa) (4)). Geht man indes hilfsweise wvon
der Anwendbarkeit der Vorschrift aus, ist die Frage zu disku-
tieren, ob in dem Einwendungsverzicht oder dem Klagestop ein
die Entschadigungspflicht ausldsender Eingriff in Art. 14 GG
zu sehen ist. Diese Frage war bereits in den 1960er Jahren Ge-

genstand wissenschaftlicher Erdrterung.

— Bejahend Erler, JZ 1962, S. 52; Lewald, NJW 1962,

S. 562; verneinend Wolff, DOV 1965, S. 222. -
Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings in seinem BeschlufB
zum Reparationsschadengesetz eine Verletzung des Art. 14 GG
durch Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag mit der Erwidgung ver-
neint, hier sei ,eine Bindung der Bundesrepublik an Art. 14 GG
jedenfalls [entfallen], weil die fraglichen Klauseln und der
Vertragsabschlul im ganzen der Abwicklung wvon Vorgadngen aus
der Zeit vor der Entstehung des Grundgesetzes dienten. Ebenso
wie die Bundesrepublik innerstaatlich die aus dem politischen
und finanziellen Staatsbankrott resultierenden Forderungen oh-
ne Verstol gegen Art. 14 GG kilrzen oder zum Erldschen bringen
konnte, durfte sie auch nach auBen auf mdégliche Rechte der Re-
parationsgeschadigten verzichten, ohne deswegen zu einer Ent-

eignungsentschadigung verpflichtet zu sein.™“

- BVerfGE 41, 126 (168). -
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Diese Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht im

Liechtenstein-Fall abermals bekraftigt.

— BVerfG (Kammer) Beschl. vom 28.01.1998, 2 BvR 1981/97,

VIZ 1998, S. 202. -
Wendet man den Teil VI des Uberleitungsvertrags auf die hier
untersuchten polnischen Konfiskationen an, stellt sich das zu-
satzliche Problem, ob der Vertrag nicht bereits volkerrecht-
lich als nichtig anzusehen ist. Dies miBte man jedenfalls dann
annehmen, wenn man in den Konfiskationsakten einen Ius-cogens-
VerstoBl erblickt (dazu oben Erster Teil 1IV. 2. Db)), vgl.
Art. 53 WVK. Diese Frage mag hier indes auf sich beruhen. Denn
entweder wire der Uberleitungsvertrag nichtig und eine Rechts-
beeintrachtigung insoweit zu verneinen. Oder aber man kommt zu
dem Ergebnis, ein VerstoB der hdéchsten Intensitdtsstufe habe
nicht vorgelegen; dann aber ware der Vertrag wirksam und ein
Verstoll gegen Art. 14 GG nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts nicht gegeben. O0b diese Rechtsprechung
auch in der Sache Zustimmung verdient, mag angesichts der nur
hypothetischen Priifung des Uberleitungsvertrags ebenfalls da-
hingestellt Dbleiben; Jjedenfalls hatten Entschadigungsklagen
kaum Aussicht auf Erfolg.

3. Ergebnis

Der AbschluBl des Uberleitungsvertrags wie auch seine partielle
Festschreibung 1im Zuge der Wiedervereinigung 10sen, selbst
wenn man den Teil VI im Verhdltnis =zu Polen flir anwendbar
hielte, jedenfalls unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts keine Anspriiche gegen die Bundesre-

publik Deutschland aus.

ITI. Anspriche aus der Verletzung der diplomatischen Schutz-

pflicht

Der Schwerpunkt der nachfolgenden Ausfihrungen liegt auf der

Frage, ob sich aus der Erklarung des Bundeskanzlers vom
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1. August 2004 Anspriiche gegen die Bundesrepublik Deutschland
wegen der Verletzung der diplomatischen Schutzpflicht herlei-
ten lassen. In diesem Zusammenhang sei noch einmal zusammenge-
faRt, daB jedenfalls bis zur Warschauer Erkladrung die Bundes-
republik Deutschland wv&lkerrechtlich auf den diplomatischen
Schutz nicht wverzichtet hatte (Erster Teil V. 1. a)). Zudem
bestehen an der vdlkerrechtlichen Wirksamkeit der Kanzlerer-
klarung zwar durchaus Zweifel, fir die folgenden Ausfiihrungen
wird aber von der Wirksamkeit der Erkladrung ausgegangen (siehe
oben Erster Teil V. 2. a) bb) (1l)). Ferner erfalBt die Kanzler-
erklarung von vornherein nur die eigenen (vOlkerrechtlichen)
Anspriche der Bundesrepublik Deutschland, insbesondere ihren
Anspruch auf Gewdhrung diplomatischen Schutzes (Erster Teil V.

2. a) bb) (2)).

1. Die Verletzung der Pflicht zur Gewdhrung von Auslands-
schutz

a) Kein volkerrechtlicher Individualanspruch auf Schutzgewah-
rung

Das V&lkerrecht kennt ein Recht zur diplomatischen Schutzge-
wahrung nur 1im Verhadaltnis der Staaten untereinander. Indi-
viduen haben keinen vdlkerrechtlich begrindeten Anspruch auf

Schutzgewahrung.

- Vgl. IGH, Barcelona Traction, ICJ Reports 1970, S. 44:
swl...] within the limits prescribed by international law,
a State may exercise diplomatic protection by whatever
means and to whatever extent it thinks fit, for it 1is its
own right that the State is asserting. Should the natural
or legal person on whose behalf it is acting consider that
their rights are not adequately protected, they have no
remedy in international law. All they can do is resort to
municipal law, if means are available, with a view to fur-
thering their cause or obtaining redress.“ -

Auch die Charakterisierung der KonfiskationsmaBnahmen als
,Verbrechen gegen die Menschlichkeit™ &ndert hieran nichts.

Selbst wenn man daraus fir die Bundesrepublik Deutschland ein
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volkerrechtliches Anerkennungsverbot herleiten kann (siehe o-
ben Erster Teil V. 2. a) bb) (1)), so kann ein solches Aner-
kennungsverbot doch keine vdlkerrechtliche Pflicht zum aktiven
Einschreiten begriinden. Demnach kann es sich bei dem hier un-
tersuchten ,Anspruch™ auf Gewdahrung wvon Auslandsschutz allein

um einen verfassungsrechtlich begriindeten Anspruch handeln.

b) Grundlagen des verfassungsrechtlichen Schutzanspruchs

Einen ausdriicklichen Anspruch auf diplomatischen Schutz nor-
miert das Grundgesetz - anders als die Reichsverfassung wvon
1871 (Art. 3 Abs. 6 RVerf.) und die Weimarer Reichsverfassung
von 1919 (Art. 112 Abs. 2 WRV) - nicht. Dies hat allerdings
allein entstehungsgeschichtliche Grinde und ist nicht als ge-

nerelle Ablehnung des Verfassunggebers zu deuten.

- Vgl. nd&her Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 43
ff. -

Es ist daher heute in Rechtsprechung und Lehre allgemein aner-
kannt, daB eine objektiv-rechtliche Pflicht zur Schutzgewah-

rung existiert.

- BVerfGE 6, 290 (299); 41, 126 (182); 55, 349 (364); fur
weitere Nachweise siehe Klein, Diplomatischer Schutz,
S. 36 mit Fn. 103. -

Aus dieser objektiv-rechtlichen Pflicht folgt kein subjektiver
Anspruch auf Schutzgewahrung. Der einzelne hat Jjedoch einen
subjektiven Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung, ob

und ggf. wie der Staat tatig wird.

— Hailbronner, in: Hailbronner/Renner, Staatsangehorig-
keitsrecht, 4. Aufl. 2005, Grundlagen E. Rn. 79; Klein,
Bundesverfassungsgericht und Ostvertrage, 2. Aufl., S. 36
ff.; Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Band I, 2. Aufl. 1984, S. 259; Treviranus, poOv 1979,
S. 37; von einem subjektiven Schutzanspruch sprechen dage-
gen BVerwGE 62, 11 (14 f£.); OVG Nordrhein-Westfalen, Urt.
vom 12.06.1996, 21 A 753/95, ziff. 3 (juris); Oberthiir,
Der Anspruch, S. 27 ff.; Kursawe, Die Beachtung, S. 165
ff. -
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Nicht vollstandig geklart ist, wo dieser Anspruch verfassungs-
rechtlich verankert ist. Da ein vdlkerrechtlicher Anspruch auf
Schutzgewahrung nicht besteht (siehe oben II. 1. a)), scheidet
jedenfalls Art. 25 Satz 1 GG als Grundlage aus.

- So auch OVG Nordrhein-Westfalen, OVGE 17, 106 (108). -

Das Bundesverfassungsgericht hat in einem obiter dictum einmal
ausgefihrt: ,Unmittelbar aus der Grundbeziehung der Staatsan-
gehdrigkeit erwdchst ferner der nur den Deutschen zustehende
Anspruch auf Schutz seitens der Bundesrepublik gegeniiber dem
Ausland, besonders auf diplomatischen Schutz und konsularische

Betreuung durch die deutschen Auslandsvertretungen.™

- BVerfGE 37, 217 (241). -

Nun ist zwar die Staatsangehdrigkeit nach den allgemeinen vol-
kerrechtlichen Regeln Voraussetzung dafir, daB ein Staat zu-
gunsten einer Einzelperson diplomatisch einschreiten darf
(sog. nationality rule; siehe auch oben Erster Teil 1IV. 3.
a)). Auch 1aBt sich die Aussage des Bundesverfassungsgerichts
mit dem Grundsatz ,subiectio trahit protectionem™ rechtferti-
gen. Doch 1ist die Staatsangehdorigkeit insofern wertungsneut-
ral, als sich aus ihr nicht entnehmen 1laBt, in welchen Fallen
und in welchem Umfang die verfassungsrechtliche Schutzpflicht

besteht.

- Vgl. Klein, Diplomatischer Schutz, S. 37. -

Die Staatsangehorigkeit ist somit notwendige, aber nicht hin-
reichende Bedingung flr die verfassungsrechtliche Begrindung
der Schutzpflicht. Vielmehr bedarf es insoweit einer mate-

riell-rechtlichen Fundierung.

Die wvom OVG Nordrhein-Westfalen hierfiir in Bezug genommenen
rsallgemeinen rechts- und sozialstaatlichen Grundsédtze der Ver-

fassung"

— OVG Nordrhein-Westfalen, OVGE 17, 106 (109). -



129

erweisen sich als zu unspezifisch, um im konkreten Fall eine
Aktualisierung der Schutzpflicht begriinden zu koénnen. Richti-
gerweise findet der hier untersuchte Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Entscheidung 1in der Schutzpflichtenfunktion der
jeweils betroffenen Grundrechte seine verfassungsrechtliche
Verankerung. Dies ist an anderer Stelle bereits eingehend be-

grundet worden.

- Vgl. Klein, Bundesverfassungsgericht und Ostvertrage,
2. Aufl., S. 36 ff.; ders., Diplomatischer Schutz, S. 37
ff.; ders., 1in: Ress/Stein /Hrsg.), Der diplomatische
Schutz, S. 128 ff. -
Es ist gerade die Eigenart der Schutzpflichtenkonstellation,
dal die grundrechtsrelevante Gefahrdung nicht wvon der Bundes-
republik Deutschland, sondern von dritter Seite, also einem
nicht selbst grundrechtsgebundenen Rechtssubjekt, ausgeht.
Durch die grundrechtliche Fundierung wird die Richtung wvorge-
geben, die die staatliche Schutzpflicht 2zu nehmen hat: Es
kommt auf die Abwehr der Beeintrachtigung des grundrechtlich
fixierten Rechtsgutes an. Hieraus folgt zugleich, daB im Falle
einer ermessensfehlerhaften Entscheidung das den Anspruch tra-
gende Grundrecht selbst wverletzt ist. Folglich sind derartige
Ermessensfehler grundsatzlich geeignet, Amtshaftungs- und Ent-

schadigungsanspriche auszuldsen.

c) Vorliegen eines Ermessensfehlers

Nach dem vorstehend Gesagten hangt die Frage, ob im Zusammen-
hang mit der Erklarung des Bundeskanzlers vom 1. August 2004
Anspriche gegen die Bundesrepublik Deutschland entstanden
sind, maRgeblich wvom Vorliegen eines Ermessensfehlers ab. Die
Rechtsprechung raumt der auswdrtigen Gewalt hinsichtlich des
Ob und Wie der Schutzgewdahrung einen weiten Ermessensspielraum
ein. Dieser findet seinen Grund darin, daB die Gestaltung aus-
wartiger Verhdltnisse und Geschehensablaufe nicht allein wvom
Willen der Bundesrepublik Deutschland bestimmt werden kann,

sondern vielfach von Umstanden abhangig ist, die sich ihrer
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Bestimmung entziehen. Um es zu ermdglichen, die jeweiligen po-
litischen Ziele der Bundesrepublik Deutschland im Rahmen des
vdlkerrechtlich wund verfassungsrechtlich Zuldssigen durchzu-
setzen, gewahrt das Grundgesetz den Organen der auswartigen
Gewalt einen sehr weiten Spielraum in der Einschatzung auben-
politisch erheblicher Sachverhalte wie der ZweckmaBigkeit mog-

lichen Verhaltens.

- BVerfGE 55, 349 (365). -

Insofern ist ein etwaige Anspriiche begriindender Ermessensfeh-
ler grundsatzlich nur dann anzunehmen, wenn das angegriffene
Verhalten -  hier: die Erklarung des Bundeskanzlers wvom
1. August 2004 - unter keinem verninftigen Gesichtspunkt mehr

zu verstehen ist.

- BVerfGE 55, 349 (368); OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. wvom
12.06.1996, 21 A 753/95, Ziff. 11 m. w. N. (juris); siehe
aber zur Einschrankung des Ermessensspielraums unter den
vorliegenden Bedingungen die Ausfiihrungen weiter unten. -
In diesem Zusammenhang miissen einerseits die Vorgange beriick-
sichtigt werden, die der Warschauer Erkladrung des Kanzlers vo-
rausgegangen sind. Die Debatte um die Reparationsfrage hat im
deutsch-polnischen Verhédltnis in den letzten Jahren erneut zu
erheblichen Spannungen gefilthrt, wvor allem durch die Aktivita-
ten der sog. PreuRischen Treuhand, einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien (KGaA), die Geld einwirbt mit dem Ziel, im Zusam-
menhang mit den polnischen Konfiskationsakten stehende Anspri-
che Vertriebener durch Klagen vor polnischen und europédischen

Gerichten durchzusetzen.

»Vertriebenen-Organisation will gegen Polen klagenV,
FAZ.NET vom 03.08.2004 (abrufbar unter www.faz.net). -

Die Aktivitaten der PreuRBischen Treuhand haben auf polnischer

Seite =zu Gegenforderungen nach Reparationszahlungen Deutsch-

lands gefihrt,
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- Vgl. Mattern, Es drohen Klagen auf Reparationen, in: Das
Parlament Nr. 38 vom 13.09.2004, S. 14. -
die zwar von der polnischen Regierung keine Unterstiitzung er-
fahren haben, wvom Sejm aber in einer einstimmigen Entschlie-

Bung vom 10. September 2004 bekraftigt wurden.

»Polens Parlament fordert Reparationen von Deutschland",
FAZ wvom 11.09.2004, S. 1; ,Rechtlich und politisch ab-
surd", FAZ .NET vom 11.9.2004 (abrufbar unter
www.faz.net). -

Mittlerweile ist in Polen eine der , PreulBischen Treuhand“ ent-

sprechende Organisation gegriindet worden.

»r,Polnische Treuhand' ristet sich gegen deutsches Pen-
dant", Die Welt vom 20.01.2005 (abrufbar unter
www.welt.de/data/2005/01/20/390611.html) . -

Allerdings hat Polen bereits 1953 durch einseitige Erklarung
gegenlber Gesamtdeutschland auf weitere Reparationsleistungen
verzichtet; dieser Verzicht ist auch bei Abschlubl des War-
schauer Vertrages mit der Bundesrepublik Deutschland noch ein-

mal bekraftigt worden.

- BVerfGE 41, 141 (169 f£.); BVerfaG, Beschl. vom
13.05.1996, 2 BvL 33/93, NJW 1996, S. 2717 (2720); Abdruck
der Erklarungen bei Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 130 f.
Schon von daher verbietet sich mit Blick auf Polen die
These, die Frage der Reparationen gegen Deutschland habe
sich erst durch den Zwei-plus-Vier-Vertrag erledigt, so
dal es ,beinahe zwingend“ erscheine, dal auch wvon deut-
scher Seite keine vermdgensrechtlichen Anspriche mehr er-
hoben wiirden; so aber Barcz/Frowein, Gutachten, S. 17;
siehe auch oben Erster Teil V. 1. a) aa) (2). -

Versuche, die Wirksamkeit des Verzichts in Frage zu stellen,

missen als Jjuristisch unhaltbar gelten.

- Vgl. eingehend Hef, DGAP-Analyse, Januar 2005, S. 3 f. -

Gleichwohl belegt allein die Tatsache, daBl derartige Gegenfor-
derungen gestellt werden, in welch groBem Mabe das Aufwerfen
der Reparationsfrage wvon deutscher Seite geeignet ist, Span-

nungen im Verhaltnis zu Polen hervorzurufen. Wenn der deutsche
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Bundeskanzler in dieser Situation wversucht, zu einer Entspan-
nung der deutsch-polnischen Verhdltnisse Dbeizutragen, so hat
dies im Grundsatz - nicht zuletzt auch angesichts der europai-
schen Dimension, die eine Auseinandersetzung zwischen den EU-
Mitgliedstaaten Deutschland und Polen heute hatte - als zulas-

sige Ermessensausiibung zu gelten.

— Tomuschat sieht flir das Verhdltnis zu Tschechien in mog-
lichen Gegenforderungen den entscheidenden Gesichtspunkt,
um eine Amtspflichtverletzung zu verneinen, vgl. ZadRV 56
(1996), S. 62. Allerdings ist von tschechischer (tschecho-
slowakischer) Seite nie ein entsprechender Reparationsver-
zicht erklart worden, so daBl beide Sachverhalte nicht
gleichzusetzen sind. -

Auf der anderen Seite ist aber zu erwagen, ob der Bundeskanz-
ler bei seiner Erkladrung nicht weiter gegangen ist, als ihm
dies von Verfassungs wegen gestattet war. Auch wenn die grund-
satzliche Zielrichtung der Erklarung verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden ist, so durfte der Kanzler diesen Zweck
doch nur mit verfassungsrechtlich zuldssigen Mitteln verfol-
gen. In diesem Zusammenhang ist zu bedenken, daB die Erklarung
weit idber das hinausgeht, was bisherige Bundesregierungen zur
Grundlage ihrer Politik gegeniiber Polen gemacht haben: Die Er-
klédrung vom 1. August 2004 ist nicht mehr darauf gerichtet,
die Vermdgensfrage 1m Verhaltnis =zu Polen ,offenzuhalten™.
Vielmehr ist die Bundesrepublik Deutschland hierdurch in einer
Art und Weise gebunden worden, daR die Geltendmachung diploma-
tischen Schutzes deutscherseits fir die Zukunft als ausge-
schlossen betrachtet werden muB. Im zwischenstaatlichen Ver-
haltnis ist die Vermdgensfrage somit nicht mehr ,offen™, sie
ist - Jjedenfalls bei der hier unterstellten Wirksamkeit der

Verzichtserkldrung - abgeschlossen.

— So auch Barcz/Frowein, Gutachten, S. 16: ,Die Bundesre-
publik Deutschland kann die Haltung, dass die Vermdgens-
frage offen sei, nach der Erklarung des Bundeskanzlers in
Warschau nicht mehr einnehmen.“ -
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DaB dem keine unmittelbare Rechtswirkung gegeniiber Anspriichen
Privater zukommt, ist insoweit irrelevant. Denn infolge der
Verwiesenheit der privaten Anspruchsinhaber auf den Auslands-
schutz durch die Bundesrepublik Deutschland ist eine Realisie-
rung der Ansprliiche gegeniiber Polen nunmehr faktisch ausge-
schlossen; der den Betroffenen verbleibende materielle An-
spruch ist seit der Kanzlererkladrung nicht mehr als ein nudum
ius. Von daher 1ist es auch unbeachtlich, daB die Erklarung
nicht dahin verstanden werden kann, die polnischen Konfiskati-

onsmalRnahmen wiirden als rechtmdRig anerkannt.

— In diesem Sinne Barcz/Frowein, Gutachten, S. 10. -

Die Warschauer Erklarung des Bundeskanzlers ware Jjedenfalls
dann ermessensfehlerhaft - d. h. im oben beschriebenen Sinne
unter keinem verninftigen Gesichtspunkt mehr zu rechtfertigen
-, wenn 1in der konkreten Situation ein verfassungsrechtliches
Verbot bestand, auf den diplomatischen Schutz vélkerrechtlich
zu verzichten. Grundsatzlich kann ein solches Verzichtsverbot
nicht angenommen werden. Aus der Tatsache, dabl die diplomati-
sche Schutzpflicht allein objektiv-rechtlich verankert ist und
nicht durch einen subjektiven Anspruch auf tatsadchlich-
konkrete Schutzgewdhrung erganzt wird, folgt gerade, daBl der
auswartigen Gewalt auch hinsichtlich des ,0Ob"“ der Schutzgewah-

rung ein Ermessen zusteht.

— Hailbronner, 1in: Hailbronner/Renner, Staatsangeh6rig-
keitsrecht, 4. Aufl. 2005, Grundlagen E. Rn. 79; Stern,
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I,
2. Aufl. 1984, S. 259; im uUbrigen geht auch die Rechtspre-
chung, soweit sie teilweise einen ,Anspruch auf Schutzge-
wahrung“ formuliert, davon aus, daBl der dem Staat einge-
raumte Entscheidungsrahmen auch die Moéglichkeit erfalt,
angesichts des jeweiligen Standes der auBenpolitischen Be-
ziehungen zu einem Staat Schritte zum Zwecke des Eigen-
tumsschutzes ihrer Birger gadnzlich zu unterlassen, vgl.
OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. vom 12.06.1996, 21 A 753/95,
Zziff. 9 (juris). -

Ein grundsatzliches Verbot, generell auf die Ausibung diploma-

tischen Schutzes zu verzichten, kann sich vorliegend daher nur
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aus den besonderen Umstadnden des hier untersuchten Geschehens
ergeben. Dabei wird man differenzieren miissen, Jje nachdem ob
man in den polnischen Konfiskations- und Vertreibungsakten ei-
nen Verstol gegen das vdlkerrechtliche ius cogens erblickt o-
der ob man einen zwar qualifizierten VOlkerrechtsverstoB im
Sinne eines ,Verbrechens gegen die Menschlichkeit“ annimmt,
der aber doch nicht als Vdlkerrechtsverletzung der hochsten

Intensitdatsstufe einzuordnen ist.

Geht man vom Vorliegen eines Ius-cogens-VerstoBes aus, so ist
die Bundesrepublik Deutschland nach der maBgeblichen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts volker- und verfas-
sungsrechtlich nicht stets verpflichtet, aus einem derartigen
VerstoRl resultierende Eigentumsentziehungen als nichtig zu be-
handeln. Allerdings besteht fiir die Bundesrepublik Deutschland
in derartigen Fallen eine erfolgsbezogene Pflicht zur Zusam-
menarbeit; diese Zusammenarbeit mul dem Ziel dienen, einen

sZustand naher am Volkerrecht™ zu erreichen.

- BVerfG, Beschl. wvom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a.,

EuGRZ 2004, 728 (735; 736); hierzu bereits oben Erster

Teil IV. 2. b). -
Ein derartiger ,Zustand naher am VOlkerrecht“ ist mit Blick
auf Polen nicht ersichtlich. Wahrend das Bundesverfassungsge-
richt im Falle der zwischen 1945 und 1949 erfolgten SBZ-
Enteignungen zu dem Ergebnis gekommen ist, die Bundesregierung
sei 1hrer ,erfolgsbezogenen Pflicht zur Zusammenarbeit™ da-
durch nachgekommen, daB sie die Wiedervereinigung auf friedli-

chem Verhandlungswege herbeigefithrt hat,

- Vgl. BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a.,
EuGRZ 2004, 728 (737). -
stellt die Warschauer Erkldrung eine rein einseitige Aufgabe
weiterer Bemthungen der Bundesregierung, eine LOsung der Ver-
mogensfrage im Verhdltnis zu Polen zu erreichen, dar. Hier-

durch wird der vblkerrechtswidrige Zustand zementiert,
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zugleich gelingt es der polnischen Seite, sich vollstandig ei-
ner Verantwortung fir die wvon ihr begangenen fundamentalen

Volkerrechtsverstdhe zu entziehen.

Angesichts dieser Sachlage braucht auf etwaige Ausgleichsmal-
nahmen der deutschen Seite, wie sie das Bundesverfassungsge-

richt im Zusammenhang mit den SBZ-Enteignungen erdrtert hat,

- Vgl. BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a.,

EuGRZ 2004, 728 (737 f.). -
flir die polnischen Konfiskationen wvon vornherein nicht einge-
gangen zu werden, da es bereits an der Grundvoraussetzung ei-
nes ,Zustands naher am Vdlkerrecht“ fehlt. Des weiteren kann
die bloBe Tatsache, daB durch die Erkladrung des Kanzlers einer
Verschlechterung der Beziehungen mdglicherweise vorgebeugt
wird, fir sich allein genommen noch nicht als ein ,Zustand na-
her am Volkerrecht“™ bezeichnet werden. Denn Inhalt der ,er-
folgsbezogenen Pflicht zur Zusammenarbeit™ ist nach Aussagen
des Bundesverfassungsgerichts, ,unter Wahrung beiderseitiger
Interessen eine Lage zu schaffen, die auch tatsachlich den

VerstoBl gegen das zwingende Recht mdoglichst mildert™.

- BVerfG, Beschl. wvom 26.10.2004, 2 BvR 955/00 u. a.,
EuGRZ 2004, 728 (737). -
Die genannte Pflicht ist also retrospektiv und nicht allein

zukunftsgerichtet.

Wenn der Bundeskanzler angesichts dieser Verfassungslage das
»Buch zuschlagt"™, indem er flir die Zukunft auf die Ausilbung
diplomatischen Schutzes wverzichtet, so geht er jedenfalls bei
Annahme eines Ius-cogens-VerstoBles iber das MaR des verfas-
sungsrechtlich Erlaubten hinaus und verletzt hierdurch offen-
kundig und in nicht zu rechtfertigender Weise die der Bundes-
republik Deutschland obliegende Pflicht, einen ,Zustand né&her

am Volkerrecht™ zu erreichen.



136

Selbst wenn man nicht vom Vorliegen eines Ius-cogens-VerstoBes
ausgeht, folgt daraus keineswegs, daBl die Erklarung des Kanz-
lers verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ware. Auch dann
miBte namlich berilicksichtigt werden, daR es sich bei den pol-
nischen Konfiskations- und Vertreibungsakten um einen qualifi-
zierten VOlkerrechtsverstol im Sinne eines ,Verbrechens gegen
die Menschlichkeit™ handelt, der in fundamentaler Weise den
Wertvorstellungen der deutschen Verfassungsordnung zuwider-
lauft. Bei einem derart weitreichenden Ordre-public-VerstoB
muBl auch die auswartige Gewalt den Grundwerten der Verfassung
Rechnung tragen. Sie 1ist daher 1in ihrer Ermessensausibung
nicht in derselben Weise frei, wie sie es beil einem ,einfa-

chen“ Volkerrechtsverstoll ware.

Hinzu kommt ein weiteres. Die deutschen Gerichte, die sich
bislang mit der Frage der diplomatischen Schutzgewahrung ge-
gentber Polen zu befassen hatten und Jjeweils zu dem Ergebnis
kamen, daBR die verfassungsmaBigen Rechte der Klager nicht ver-

letzt seien,

- Vgl. etwa VG Kéln, Urt. vom 08.02.1979, 1 K 896/77 (un-
verdffentlicht); VG Ko6ln, Urteil wvom 19.06.1991, 8 K
751/90 (unverdffentlicht); OVG Nordrhein-Westfalen, Urt.
vom 12.06.1996, 21 A 753/95 (juris). -
urteilten im Vergleich zu heute auf einer grundlegend anderen
Basis. Denn bis zur Warschauer Erklarung des Kanzlers haben
alle Bundesregierungen ihre prinzipielle Schutzpflicht aner-

kannt und ein Ta&tigwerden in der konkreten Situation stets nur

aus Ermessensgrunden abgelehnt.

- Vgl. Klein, Diplomatischer Schutz, S. 71. -

EntschlieRt sich die Bundesregierung hingegen, fir die Zukunft
dauerhaft und generell auf die Ausibung diplomatischen Schut-
zes zu verzichten, so begibt sie sich damit der Moglichkeit,
weiterhin im Einzelfall ihr Ermessen auszulben. Die grund-

rechtliche Radizierung der Schutzpflicht verlangt, daB das in-
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dividuelle 1Interesse, das wie bei Ius-cogens-VerstdBen auch
bei Verbrechen gegen die Menschlichkeit notwendig betroffen
ist, zumindest die Chance der Abwdgung mit dem Allgemeininte-
resse hat, das es iUbrigens in unserer Rechtsordnung mitdefi-

niert.

- Vgl. Klein, 1in: Ress/Stein (Hrsg.), Der diplomatische
Schutz, S. 130 f£.; 136. -
Wenn der Bundeskanzler in dem gemeinsam mit dem polnischen Mi-
nisterprasidenten am 27. September 2004 gefihrten Pressege-
sprach diejenigen Opfer der polnischen UnrechtsmaBnahmen, die
auf ihre Forderungen nicht verzichten wollen, als ,Ewiggestri-

A\Y

ge“ charakterisiert, welche die deutsch-polnischen Beziehungen
storen wollen, sowie als ,Randgruppen in der deutschen Gesell-

schaft™ bezeichnet,

- Vgl. ,Schrdéder und Belka gegen Vertriebenenforderungen"“
(abrufbar unter:
www.bundesregierung.de/artikel-,413.720353/Schroeder-und-
Belka-gegen-Vert.htm). Siehe auch ,Kein Raum flur Entscha-
digungsforderungen", Frankfurter Allgemeine Zeitung wvom
28.09.2004, s. 2. -
so macht diese AuBerung deutlich, daB die grundrechtlich ge-
schiitzten Rechtspositionen der Vertriebenen von vornherein
nicht in die Abwagung eingestellt werden (Fall des Heranzie-
hungsdefizits). Auch bei Bericksichtigung des im auRenpoliti-
schen Bereich notwendigen Ermessensspielraums und einer durch-
aus moglichen differenzierten Auffassung vom politischen Sinn
der Geltendmachung solcher Anspriiche ist es dem Bundeskanzler
von Verfassungs wegen untersagt, die Interessen der Vertriebe-

nen von vornherein und pauschal als nicht schutzwirdig zu be-

handeln.
d) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, daB die Erklarung

des Kanzlers vom 1. August 2004 den bei der Ausibung diploma-
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tischen Schutzes Dbestehenden Ermessensspielraum i{iberschritten

hat.

2. Aus der Verletzung resultierende Anspriiche

In einem zweiten Schritt ist zu kladren, welche Anspriiche mog-
licherweise aus diesem Verhalten resultieren. Dabei ist insbe-
sondere an Schadensersatzanspriiche aus Amtshaftung (a)) sowie
an Entschadigungsanspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff

(b)) oder aus Aufopferung (c)) zu denken.

a) Amtshaftung

aa) Ausiubung eines o6ffentlichen Amtes

Der Bundeskanzler hat die Erklarung vom 1. August 2004 in Aus-
dbung eines Offentlichen Amtes abgegeben. Von daher kéame
grundsatzlich ein Anspruch gegen die Bundesrepublik Deutsch-

land aus § 839 BGB i1.V.m. Art. 34 Satz 1 GG in Betracht.

bb) Kein HaftungsausschluBl gem. § 5 Nr. 2 RBHG

Allerdings ist hier sogleich der in § 5 Nr. 2 RBHG

— Gesetz Uber die Haftung des Reichs fir seine Beamten,

RGB1. 1910 S. 798, zuletzt geadndert durch Gesetz vom

28.07.1993, BGBl1. I S. 1394 -
normierte HaftungsausschluB zu beriicksichtigen. Danach finden
die Amtshaftungsvorschriften keine Anwendung, ,soweit es sich
um das Verhalten eines mit Angelegenheiten des auswartigen
Dienstes befaRten Beamten handelt und dieses Verhalten nach
einer amtlichen Erklarung des Reichskanzlers [heute des Bun-
deskanzlers, Art. 129 Abs. 1 GG] politischen oder internatio-
nalen Ricksichten entsprochen hat.“ Bei einer wvom Bundeskanz-
ler selbst vorgenommenen Handlung wird man ohne weiteres davon
ausgehen koénnen, daBl die Voraussetzungen fir einen Haftung-

sausschluBl gegeben sind.
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Der Bundesgerichtshof ist in einem obiter dictum davon ausge-
gangen, dab der in § 5 Nr. 2 RBHG normierte HaftungsausschluR
fortgilt.

- Vgl. BGHZ 9, 289 (290); dem folgend etwa Dagtoglou, in:
Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Loseblatt, Stand: Zweit-
bearbeitung September 1970), Art. 34 Rn. 323; ohne Ausei-
nandersetzung mit den verfassungsrechtlichen Fragen
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 2, 6. Aufl.
2000, § 67 Rn. 1l1l6. -

Die Entscheidung betraf allerdings direkt nur den Haftung-

sausschluBl in § 5 Nr. 1 RBHG; Rechtsprechung zu § 5 Nr. 2 RBHG

als solchem ist nicht bekannt.

Gerade in der neueren Literatur mehren sich indes die Zweifel
an der VerfassungsmaBigkeit des § 5 Nr. 2 RBHG. Auch wenn die
in Art. 34 Satz 1 GG nur ,grundsatzlich™ angeordnete Haftungs-

Ubernahme Moglichkeiten der Einschrankung zulaft,

— Vgl. BVerfGE 61, 149 (199 f£.). -

ist doch heute allgemein anerkannt, dal die Staatshaftung be-
schrankende oder ausschlieBende Regelungen als Ausnahmen wvon
dem Verfassungsgrundsatz eng auszulegen und nur insoweit zu-
lassig sind, wie sie von der Sache her gerechtfertigt werden
konnen; sie diirfen nicht willkiirlich getroffen werden, missen
auf sachgerechten Erwadgungen beruhen und sich an der Grundent-

scheidung der Verfassung ausrichten.

- BGHZ 99, 62 (64) m. w. N. -

Im Hinblick auf die diplomatische Schutzgewdahrung wird dem
verfassungsrechtlich legitimen Ziel, die Handlungsfahigkeit
der Bundesrepublik Deutschland im auswadrtigen Bereich nicht
UbermédRig einzuschréanken, Jjedoch bereits durch die oben (II.
1. c)) skizzierte Einrdaumung eines weiten Ermessensspielraums
Rechnung getragen. Einen HaftungsausschluB auch in den Fallen
zuzulassen, wo die auswartige Gewalt ermessensfehlerhaft ge-

handelt hat - d. h. wo ihr Handeln unter keinem verninftigen
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Gesichtspunkt mehr zu rechtfertigen ist -, hieBe, die Staats-
haftung willkiirlich auszuschlieBen. Von daher kann der Haf-
tungsausschlul in § 5 Nr. 2 RBHG heute keine Geltung mehr be-

anspruchen.

- Ebenso Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 93 ff.; Papier,
in: Minchener Kommentar =zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 839
Rn. 343; verfassungsrechtliche Zweifel &duBert auch Kreft,
Offentlich-rechtliche Ersatzleistungen, 1980, § 839
Rn. 28; von Danwitz, 1in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG,
4., Aufl. 2000, Art. 34 Rn. 107. Zu einem ahnlichen Ergeb-
nis gelangt Ress, ZadoRV 32 (1972), S. 460 ff., indem er
zwar die Fortgeltung des § 5 Nr. 2 RBHG annimmt, jedoch
die den HaftungsausschluB begriindende Erklarung des Bun-
deskanzlers vor den Verwaltungsgerichten auf etwaige Er-
messensfehler hin uberprifen lassen will. -

cc) Amtspflichtverletzung

Auch dann ware ein Amtshaftungsanspruch nur bei Verletzung ei-
ner drittbezogenen Amtspflicht gegeben. Wie oben (II. 1. c))
dargelegt, war die Entscheidung des Bundeskanzlers, fir die
Zukunft auf den diplomatischen Schutzanspruch vélkerrechtlich
zu verzichten, ermessensfehlerhaft. Da im Rahmen der Ermes-
sensausiibung neben den Belangen des Allgemeinwohls auch die
Grundrechtspositionen einzelner zu berilicksichtigen sind, weist
der Anspruch auf diplomatische Schutzgewdhrung eine individu-
alschiitzende Komponente auf. Die Drittbezogenheit der Amts-

pflicht ware mithin ebenfalls zu bejahen.

- Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 92; Ress, ZadRV 32
(1972), S. 454. -

dd) Kausaler Vermoégensschaden

Geht man vom Vorliegen der Verletzung einer drittbezogenen
Amtspflicht aus, milBte weiterhin bei den Betroffenen ein kau-
saler Vermdgensschaden eingetreten sein. Dieser Vermdgensscha-
den kann nicht mit dem vollen Wert des vdlkerrechtswidrig kon-
fiszierten Eigentums gleichgesetzt werden. Durch die Erklarung

des Kanzlers ist allein die Moglichkeit entfallen, individuel-
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le Rechtsanspriiche im Wege diplomatischen Schutzes durchzuset-
zen. Dies gilt auch, soweit man zugunsten der Vertriebenen von
der Existenz eines vOlkerrechtlich begriindeten Individualan-
spruchs auf Wiedergutmachung ausgeht, da die Befugnis zur Gel-
tendmachung eines solchen Anspruchs allein der Bundesrepublik

Deutschland zusteht (siehe oben Erster Teil IV. 3. b) aa)).

Inwieweit diese Realisierungsmoglichkeit einen eigenstandigen
Wert verkorpert, ware von den Zivilgerichten zu beurteilen und
gegebenenfalls gem. § 287 ZPO zu schatzen. Freilich gilt es zu
bedenken, daBl die Eigentumsanspriiche der Vertriebenen wvom Bun-
desverfassungsgericht als ,von polnischer Seite [...] nicht
anerkannte und daher praktisch nicht durchsetzbare Rechtsposi-

tionen“ qualifiziert worden sind.

- BVerfG (Kammer), Beschl. vom 05.06.1992, 2 BvR 1613/91
u. a., EuGRZ 1992, S. 306. -
Auch wenn polnische Gerichte in Jjingerer Zeit offenbar zuneh-
mend bereit sind, Enteignungen sog. Spataussiedler zu korri-
gieren, scheinen die Erfolgsaussichten von Klagen vor polni-
schen Gerichten im Zusammenhang mit den zwischen 1945 und

1947/48 erfolgten Konfiskationen nach wie vor gering zu sein.

- HeB, DGAP-Analyse, Januar 2005, S. 6 m. w. N. -

Ohne Ricksicht darauf, welche SchluBfolgerungen hieraus fir
Art. 14 GG zu =ziehen sind - dazu sogleich -, scheint jeden-
falls schadensrechtlich das Argument schwer von der Hand zu
weisen zu sein, daB der Wert des Anspruchs auf diplomatische
Schutzgewahrung angesichts der fehlenden Durchsetzbarkeit mehr
oder minder mit null zu veranschlagen ist. Nach dieser Auffas-

sung ware den Betroffenen zumindest kein Schaden entstanden.

Ein solches Ergebnis ist natiirlich hinsichtlich des hier in
Rede stehenden qualifizierten V&lkerrechtsverstoBes auleror-
dentlich unbefriedigend. Wenn die Bundesregierung in fritheren

Zeiten auf Forderungen nach einem diplomatischen Einschreiten
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mit dem stereotypen Hinweis reagiert hat, die Erhebung von An-
spriichen sei angesichts der ablehnenden Haltung Polens zweck-
los, so muBte diese Haltung geradezu als eine Einladung an je-
den Verletzerstaat gelten, Jjegliche Wiedergutmachung abzuleh-

nen.

- Vgl. Klein, Diplomatischer Schutz, S. 73. -

Fir derartige Wertungsgesichtspunkte 1lakt die Amtshaftung al-
lerdings keinen Raum. §& 839 BGB ist ausschlieRlich auf den
Ausgleich wirtschaftlicher Schaden gerichtet. Wenn die Anspri-
che deutscher Vertriebener aufgrund der kategorischen Weige-
rungshaltung Polens keinen wirtschaftlichen Wert mehr besalRen,

so gibt das Amtshaftungsrecht keine Handhabe, um korrigierend

einzugreifen.
ee) Verschulden, anderweitiger Ersatz, Primarrechtsschutz,
Verjahrung

Hilfsweise 1ist noch darauf hinzuweisen, daB das Vorliegen des
notwendigen Verschuldens angesichts des verobjektivierten

FahrlassigkeitsmaRstabs

- Vgl. nur Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, 5. Aufl. 1998,
S. 76 £. -

wohl zu bejahen ware.

Eine anderweitige Ersatzmdglichkeit im Sinne des § 839 Abs. 1

Satz 2 BGB ist nicht ersichtlich.

Ein vorrangig zu verfolgender Primd&rrechtsschutz (§ 839 Abs. 3
BGB) ware im Falle der Kanzlererkldarung nicht gegeben. Denn
unabhédngig davon, ob die Erklarung innerstaatlich angefochten
werden kénnte, ware eine Aufhebung der Erkldrung jedenfalls im

vblkerrechtlichen Bereich ausgeschlossen.

Der Anspruch aus § 839 BGB verjahrt in drei Jahren, §§$ 195,
199 BGB n.F.
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- Papier, in: Minchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 839 Rn. 358 ff. -

b) Enteignungsgleicher Eingriff

Zu iUberlegen ist weiterhin, ob den Vertriebenen nicht ein Ent-
schadigungsanspruch unter dem Gesichtspunkt des enteignungs-
gleichen Eingriffs zusteht. Voraussetzung hierfiir ware, dab
rechtswidrig in eine durch Art. 14 GG geschiitzte Rechtspositi-
on von hoher Hand unmittelbar eingegriffen worden ist, die ho-
heitliche MaBnahme also unmittelbar eine Beeintrédchtigung des
Eigentums herbeigefiihrt hat, und den Berechtigten dadurch ein
besonderes, anderen nicht zugemutetes Opfer fir die Allgemein-

heit auferlegt wurde.

- BGHZ 125, 258 (264) m. w. N. -

aa) Anspruchsgrundlage

Beim enteignungsgleichen Eingriff handelt es sich um ein rich-
terrechtlich anerkanntes Rechtsinstitut, das heute nicht mehr
unmittelbar aus Art. 14 Abs. 3 GG, sondern aus dem in §§ 74,
75 Einl. ALR formulierten Aufopferungsgedanken hergeleitet

wird.

— BGHZ 90, 17 (31). Der NaBauskiesungsbeschluBl des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfGE 58, 300 ff.) hat entgegen
ersten Einschatzungen in der Literatur das Institut des
enteignungsgleichen Eingriffs 1im wesentlichen unberihrt
gelassen, vgl. Klein/Breuer, in: Soergel, BGB, 13. Aufl.,
nach & 839 Rn. 6 (im Erscheinen). -

bb) Subsidiaritat

Der Anspruch ist gegeniiber spezialgesetzlich geregelten An-

spriichen subsidiar.

- BGHZ 112, 392 (400); Klein/Breuer, 1in: Soergel, BGB,
13. Aufl., nach § 839 Rn. 159 (im Erscheinen). -

Wie bereits ausgefihrt (siehe oben Erster Teil V. 2. a) cc)),

bedeutet die Annahme von Leistungen nach dem Lastenausgleichs-
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gesetz keinen Verzicht auf die Geltendmachung wvon Anspriichen
und Riuckgabe des wvon den Vertriebenen zurickgelassenen Vermo-
gens (Abs. 2 der Praambel zum LAG). Das Lastenausgleichsgesetz
kann daher nicht als eine den Anspruch aus enteignungsgleichem

Eingriff verdrdngende lex specialis angesehen werden.

- Siehe auch Blumenwitz, Das Offenhalten, S. 48; Klein,
Diplomatischer Schutz, S. 66. -
Anders verhdlt es sich mit dem Reparationsschadengesetz. Ohne
Ricksicht auf die wvolkerrechtliche Betrachtungsweise (oben
Erster Teil V. 2. a) cc)) 1ist das Gesetz jedenfalls inner-
staatlich als abschlieBende Regelung 1lber die Entschadigung
von Reparations-, Restitutions-, Zerstdrungs- und Rickerstat-

tungsschaden konzipiert (§ 1 Abs. 1 RepG).

— Siehe auch BVerfGE 41, 126 (135). -

Nun sind zwar vom Anwendungsbereich des Reparationsschadenge-
setzes auch Vertreibungsschaden im Sinne des § 12 LAG sowie
Ostschédden im Sinne des § 14 LAG erfalBRt (§ 2 Abs. 3 LAG). Die-
se Einbeziehung hatte aber vornehmlich den Sinn, Geschadigten,
die mangels Erfillung des Stichtagsvoraussetzungen des Lasten-
ausgleichsgesetzes ohne Leistungen geblieben waren, 1in die
Entschadigungsregelung mit einzubeziehen. Aus § 14 Abs. 1
Nr. 1 und 2 RepG ergab sich eindeutig, daB eine Entschadigung
nach dem Reparationsschadengesetz ausgeschlossen war, wenn die
Schaden zugleich Schédden im Sinne des Lastenausgleichsgesetzes
waren und nach den Vorschriften dieses Gesetzes geltend ge-
macht worden waren oder bis zum Ablauf von Antragsfristen hat-
ten geltend gemacht werden kénnen. Das Reparationsschadenge-

setz hatte demnach lediglich subsididren Charakter.

- Vgl. Lébach/Kreuer, Das Lastenausgleichsrecht, S. 268
f.; siehe auch Ermacora, Das deutsche Vermégen in Polen,
S. 106. -
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Fiir die vorliegenden Belange folgt hieraus, daB ein Anspruch
aus enteignungsgleichem Eingriff innerstaatlich nicht ver-

drangt wird, soweit das Lastenausgleichsgesetz anwendbar war.
cc) Bestehen einer Eigentumsposition

Besonderer Begrindung bedarf im vorliegenden Zusammenhang das

Bestehen einer durch Art. 14 GG geschiitzten Rechtsposition.

Insoweit ist vorauszuschicken, daBl die Berufung auf Art. 14 GG
von vornherein ausgeschlossen ware, wenn man - entgegen der
hier vertretenen Rechtsauffassung - von der Anwendbarkeit des

Art. 3 Teil VI Uberleitungsvertrag ausginge.

Unabhédngig davon kommt das Gutachten der Professoren Barcz und
Frowein zu dem Ergebnis, daB eine Verletzung von Art. 14 nicht
in Betracht komme, da eine eigentumsfadhige Rechtsposition

nicht vorliege.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 28; ebenso im Hinblick auf

die Vertreibung der Sudetendeutschen Tomuschat, ZadRV 56

(1996), S. 62 ff. -
Diese Aussage begegnet durchgreifenden Bedenken. Zur Vermei-
dung von Wiederholungen wird auf die obigen Ausfiihrungen (Ers-
ter Teil IV. 2. b)) zur Anerkennungsfahigkeit der polnischen
Konfiskationsakte nach deutschem Recht verwiesen. Infolge des
Ordre-public-VerstoRles ist fir die Zwecke des Art. 14 GG vom
Fortbestand des Eigentums auszugehen. Eine eigentumsfahige
Rechtsposition im Sinne des Art. 14 GG bildet zudem der oben
hergeleitete (Erster Teil IV. 3. b) aa)), unmittelbar im Vol-

kerrecht wurzelnde Wiedergutmachungsanspruch des Individuums.

- Vgl. auch BVerfGE 40, 141 (167 f.). -

Der Tatsache, daB Anspriiche der Vertriebenen aufgrund der ka-
tegorischen Weigerungshaltung Polens faktisch nicht durchsetz-
bar waren, kommt in diesem Zusammenhang keine entscheidende

Bedeutung =zu. Denn im Unterschied zu der schadensrechtlichen
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Betrachtung bietet der Ordre public-Vorbehalt die Moglichkeit,
ja verlangt sogar danach, Wertungsgesichtspunkte in die Be-

trachtung mit einflieBen zu lassen.

dd) Eingriff

In die von Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition ist durch die
Kanzlererklarung unmittelbar eingegriffen worden. Insofern un-
terscheidet sich die vorliegend zu beurteilende Fallkonstella-
tion von der Situation, die dem Bundesverfassungsgericht im
Zusammenhang mit dem deutsch-polnischen Grenzvertrag zur Beur-
teilung vorlag. Dort fihrte das Verfassungsgericht aus, die
eigentumsrechtliche Position der Beschwerdefiihrer habe sich

durch den Grenzvertrag nicht verschlechtert.

- BVerfG (Kammer), Beschl. vom 05.06.1992, 2 BvR 1613/91

u. a., EuGRZ 1992, S. 306. -
Das Gericht begrindete seine Auffassung damit, daB zum einen
die Anerkennung der deutsch-polnischen Grenze nur die vdolker-
rechtliche Zuordnung des Gebiets und nicht die Eigentumsrechte
Privater betreffe und zum anderen auch nach den Grundsatzen
des Internationalen Enteignungsrechts keine Verschlechterung
eingetreten sei, da die Grenzregelung ausschlieRlich gegen-
warts—- und zukunftsbezogen sei, wogegen die Wirksamkeit der
Enteignungsakte von der zum Enteignungszeitpunkt bestehenden

Lage abhange.

Im Unterschied dazu hat sich die Eigentumsposition Vertriebe-
ner durch die Erklarung des Bundeskanzlers faktisch erheblich
verschlechtert, da die Durchsetzung individueller Rechtsan-
spriiche durch den AusschluB diplomatischen Schutzes kinftig

ausgeschlossen ist.

ee) Sonderopfer

Ein Sonderopfer ist nach allgemeinen Grundsadtzen bereits auf-

grund der Rechtswidrigkeit der MaRnahme gegeben.
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- Klein/Breuer, 1in: Soergel, BGRB, 13. Aufl., nach § 839
Rn. 167 (im Erscheinen); Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Aufl. 1998, S. 258 f.; Papier, in: Minchener Kommentar
zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 30. -

Fir die Rechtswidrigkeit der Verzichtserklarung wird auf die

obigen Ausfiihrungen verwiesen.

ff) Vorrangiger Primarrechtsschutz

Ein vorrangig zu verfolgender Primd@rrechtsschutz (Rechtsgedan-

ke des § 254 BGB)

- Vgl. BGHZ 90, 17 (31 f.); BVerfG (Kammer) Beschl. vom
02.12.1999, 1 BvR 165/90, NJW 2000, 1402; gegen die Ablei-
tung aus § 254 BGB Klein/Breuer, in: Soergel, BGB,
13. Aufl., nach § 839 Rn. 170 (im Erscheinen). -

ist im Falle der Erkladrung des Bundeskanzlers nicht gegeben,

da Jjedenfalls auf volkerrechtlicher Ebene eine Aufhebung der

Erkladrung ausscheidet.

gg) Verjahrung

Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff verjadhrt in drei

Jahren, §§ 195, 199 BGB n.F.

- Vgl. nur Heinrichs, in: Palandt, BGB, 64. Aufl. 2005,
§ 195 Rn. 20 m. w. N. -

hh) Entschadigung

Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff ist auf ,ange-
messene Entschadigung“ gerichtet. Der Umfang des Ausgleichsan-
spruchs bestimmt sich nach den Grundsa&tzen, die fir die Bemes-

sung der Enteignungsentschadigung gelten.

- BGHZ 90, 255 (263). -

Aufgabe der Enteignungsentschadigung ist es, das dem Enteigne-
ten auferlegte Sonderopfer und die in diesem liegende Vermdo-

genseinbulle auszugleichen. Es muB ein angemessener Ausgleich
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fiir den erlittenen Substanzverlust als Ausdruck der vermdgens-

werten Rechtsposition geschaffen werden.

- BGH, Urt. vom 14.03.1996, III ZR 139/93, NJW-RR 1996,

792 (793). -
Wirde man im Rahmen des Anspruchs aus enteignungsgleichem Ein-
griff, ebenso wie beim Anspruch aus Amtshaftung, allein auf
den wirtschaftlichen Wert der verbliebenen individuellen An-
spriiche abstellen, so miilRte man die Entschadigung mangels Ver-
mogenseinbule ebenfalls versagen. Dieses Ergebnis ist jedoch
im Rahmen des enteignungsgleichen Eingriffs nicht haltbar.
Wenn hinsichtlich des Art. 14 GG vom Fortbestand des Eigentums
auszugehen ist, so ware es widersprichlich, fir die Zwecke der
Entschadigung von der Wertlosigkeit und damit wvon der fakti-
schen Inexistenz des Eigentumsrechts auszugehen. Vielmehr bie-
tet der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff Uber die
sAngemessenheit™ der Entschadigung die Moglichkeit, auch wer-
tende Gesichtspunkte mit einflieRen zu lassen. Die konkrete

Hohe der Entschaddigung ware von den Gerichten festzusetzen.

c) Aufopferung

Der ebenfalls richterrechtlich anerkannte Aufopferungsanspruch
betrifft nach herrschender Lehre Eingriffe in andere Rechtsgi-
ter als Art. 14 GG, namentlich Eingriffe in immaterielle Gliter
wie Leben, Gesundheit oder die persdnliche Fortbewegungsfrei-

heit.

- BGHZ 65, 196 (206); Papier, in: Minchener Kommentar zum
BGB, 4. Aufl. 2004, § 839 Rn. 57; gegen eine Beschrankung
auf die genannten Rechtsglter Klein/Breuer, 1in: Soergel,
BGB, 13. Aufl., nach § 839 Rn. 181 (im Erscheinen); -

Im vorliegenden Zusammenhang kann dieser Anspruch unberiick-

sichtigt bleiben.
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3. Ergebnis

Wird unterstellt, daB mit der Warschauer Erklarung des Bundes-
kanzlers in wirksamer Weise auf das volkerrechtliche Schutz-
recht der Bundesrepublik Deutschland verzichtet worden ist, so
erweist sich diese Verzichtserklarung nach verfassungsrechtli-
chen MaBstdben als ermessensfehlerhaft. Ein Amtshaftungsan-
spruch ist zwar dem Grunde nach gegeben, scheitert aber an dem
Nichtbestehen eines wirtschaftlichen Schadens. Hingegen ergibt
der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff eine Grundlage
flir eine Entschadigung, deren konkrete H&he von den zustandi-

gen Gerichten festzulegen ware.

III. Anspriiche im Zusammenhang mit AuBerungen des Kanzlers vom

27. September 2004

Neben den Ansprichen, die im Zusammenhang mit dem Verzicht auf
diplomatische Schutzgewahrung stehen, sind weitere Anspriiche
im Zusammenhang mit AuBerungen des Bundeskanzlers zu untersu-
chen, die dieser am 27. September 2004 auf der bereits erwadhn-
ten Pressekonferenz im Rahmen eines Besuches des polnischen
Ministerprédsidenten Belka verlautbart hat. Hier sei noch ein-
mal die Aussage des Bundeskanzlers wortlich wiedergegeben: ,In
diesem Sinne haben wir festgestellt, dass es weder rechtlich
noch politisch Raum fir Reparationsforderungen gibt. Das gilt
fiir beide Seiten. Wir haben deutlich gemacht, dass wir mitein-
ander daran arbeiten werden, rechtsgrundlose individuelle An-
spriiche, ganz gleich vor welchen Gerichten sie erhoben werden,

zurickzuweisen.“

— Zitiert nach: BT-Drucks. 15/3897, S. 7. -

Auch das Gutachten der Professoren Barcz und Frowein, dessen

Aussagen sich die Bundesregierung zu eigen gemacht hat,

- Vgl. Auskunft wvon Staatssekretdr 1im Auswartigen Amt
Chrobog, BT-Drs. 15/4295, S. 2. -
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verwendet an mehreren Stellen den Terminus der ,Rechtsgrundlo-

sigkeit™.
- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 4, 7, 9, 13, 17 und 26. -

Vor diesem Hintergrund ist zu iberlegen, ob den von der Ver-
treibung Betroffenen Unterlassungs- (1.) oder Feststellungsan-

spriche (2.) zustehen.
1. Anspriche auf Unterlassen

Es konnte daran gedacht werden zu versuchen, der Bundesregie-
rung gerichtlich untersagen zu lassen, (a)) individuelle An-
spriiche Vertriebener als ,rechtsgrundlos™ =zu bezeichnen oder

(b)) die angekiindigten Schritte zu ergreifen.
a) Unterlassen der Bezeichnung als ,rechtsgrundlos"“

Was die erste Frage angeht, so ist zunachst zu klaren, ob sich
die Bezeichnung als ,rechtsgrundlos™ auf samtliche Anspriiche
Vertriebener bezieht. Immerhin hat der Kanzler nicht geduRert,
alle Anspriiche der Vertriebenen seinen von vornherein rechts-
grundlos, sondern vorsichtiger formuliert, er werde daran ar-
beiten, daR rechtsgrundlose individuelle Anspriche wvon natio-
nalen oder internationalen Gerichten zuriickgewiesen werden.
Setzt man allerdings den letzten Satz in Beziehung zum ersten,
wo es heiBt, daB fir Reparationsforderungen rechtlich kein
Raum sei, und sieht man von dieser Aussage nicht nur Anspriche
des Staates, sondern auch 1individuelle Anspriche erfalt, so
miBte sich die Bezeichnung als ,rechtsgrundlos“ auf samtliche

Forderungen seitens Vertriebener beziehen.

Letztlich braucht diese Frage aber nicht entschieden zu wer-
den. Auch wenn man unterstellt, der Kanzler habe mit seiner
AuBerung samtliche Anspriiche Vertriebener als ,rechtsgrundlos™
bezeichnen wollen, hatte eine auf Unterlassung gerichtete Kla-

ge keine Aussicht auf Erfolg. Zwar ist es grundsdtzlich mog-
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lich, im Wege der vorbeugenden Rechtsschutzes dem Staat die

Vornahme von Realakten zu untersagen.

— Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Lo-

seblatt (Stand: 10. Erganzungslieferung 2004), § 42

Rn. 163. -
Allerdings wirde sich die Begrindetheit eines solchen Rechts-
behelfs - seine Zuldssigkeit unterstellt - danach richten, ob
die AuRerung als Tatsachenbehauptung oder als Werturteil anzu-
sehen 1st. Diese in der zivilrechtlichen Rechtsprechung her-
ausgearbeitete grundsatzliche Abgrenzung bei der gerichtlichen
Uberpriifung ehrverletzender AuBerungen im Rahmen von Unterlas-
sungs—- und Widerrufsklagen gilt auch fir offentlichrechtliche
Unterlassungsanspriiche, da hier wie dort der unterschiedliche
Charakter dieser Aussageformen einer einheitlichen rechtlichen

Bewertung entgegensteht.

— OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. vom 20.04.1994, 5 B

1821/93, NJw 1995, 1629 (1630) m. w. N. -
Tatsachenbehauptungen sind objektiv nachpriifbar und einem Be-
weils zuganglich. Der Grundrechtstrdger kann ihren Widerruf
bzw. ihre Unterlassung bereits dann beanspruchen, wenn sie
sich als unwahr erweisen. Werturteile stellen demgegeniiber
Meinungsbekundungen dar, die auBer bei Fehlen eines besonde-
ren, den Eingriff rechtfertigenden verfassungsrechtlichen
Grundes nur in bestimmten Fallen, z. B. wenn sie den sachlich
gebotenen Rahmen verlassen oder auf sachfremden Erwagungen be-
ruhen, Gegenstand eines grundrechtlichen Abwehranspruchs sein
konnen, wenn auch ihr Urheber als &ffentlicher Funktionstréger
mangels Grundrechtsfadhigkeit nicht den Schutz wvon Art. 5
Abs. 1 Satz 1 GG genieRt. Fir die Unterscheidung zwischen Tat-
sachenbehauptungen und Werturteilen ist das Verstandnis eines

objektiven Dritten an Stelle des Empfangers malgebend.

- OVG Sachsen, Beschl. vom 02.05.2001, 2 BS 346/00, LKV
2002, 472 (473) m. w. N. -
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Auf der Grundlage dieses BewertungsmaRstabs wird man die Stel-
lungnahme des Bundeskanzlers eindeutig als MeinungsauBerung im
Sinne einer rechtlichen Wertung und nicht als Tatsachenbehaup-
tung anzusehen haben, gegen die ein gerichtliches Vorgehen

keine Aussicht auf Erfolg hatte.
b) Unterlassen der angekindigten Schritte

Ein anderer Gesichtspunkt kommt bei der Ankindigung des Kanz-
lers, daran arbeiten zu wollen, dabl rechtsgrundlose individu-
elle Anspriiche von nationalen oder internationalen Gerichten
zurickgewiesen werden, zum Tragen. Zwar besteht beim Rechts-
schutz gegen schlicht hoheitliches Handeln - im Unterschied
zum Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte - kein grundséatzlicher

Vorrang des nachtrdglichen Rechtsschutzes.

- Kopp/Schenke, VwGO, 13. Aufl. 2003, vor § 40 Rn. 35. -

Allerdings muB das kinftige Verwaltungshandeln nach seinem In-
halt und seinen tatsachlichen wie rechtlichen Voraussetzungen
sowelt bestimmt sein, daB eine RechtmaBigkeitsprifung moglich

ist.

— Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Lo-
seblatt (Stand: 10. Erganzungslieferung 2004), S 42
Rn. 163 m. w. N. -
Diese Voraussetzung dirfte bei der Ankiindigung des Kanzlers
nicht erfillt sein; denn es steht nicht mit hinreichender Si-
cherheit fest, welche konkreten Schritte der Kanzler ergreifen

wird, um seine Anklindigung in die Tat umzusetzen.
2. Feststellungsanspriche

Zu Uberlegen ist allerdings, ob durch die genannten AuBerungen
des Kanzlers nicht bereits in der Vergangenheit eine Rechts-
verletzung eingetreten ist, die im Wege der allgemeinen Fest-
stellungsklage (§ 43 VwGO) gerichtlich festgestellt werden

konnte.
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a) Vorliegen eines Rechtsverhidltnisses

Die Erhebung einer allgemeinen Feststellungsklage setzt im
hier maBgeblichen Zusammenhang das Vorliegen eines ,Rechtsver-
haltnisses™ wvoraus (§ 43 Abs. 1 Alt. 1 VwGO). Hierfir mubl die
Anwendung einer Rechtsnorm auf einen bestimmten bereits ilber-
sehbaren Sachverhalt streitig sein. Die Feststellungsklage
dient der gerichtlichen Klarung der rechtlichen Beziehungen,
die sich aus einem bestimmten Sachverhalt aufgrund einer Of-
fentlich-rechtlichen Regelung filir das Verhdltnis mehrerer Per-

sonen (Rechtssubjekte) untereinander ergeben.

- BVerwGE 14, 235 (236). -

Das hier maBgebliche Rechtsverhdaltnis ergibt sich, wie

sogleich zu zeigen sein wird, aus Art. 34 EMRK.

b) Keine Erledigung

Die Erhebung der Feststellungsklage wadre vorliegend nicht
schon deshalb ausgeschlossen, weil die Ankiindigung des Kanz-
lers 1in der Vergangenheit 1liegt und sich bereits ,erledigt®
hat. In Anlehnung an die Fortsetzungsfeststellungsklage gem.
§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO 1laBt die Rechtsprechung auch die Kla-
ge auf Feststellung eines vergangenen Rechtsverhdltnisses zu,

sofern ein Rechtsschutzbediirfnis besteht.

— Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Lo-
seblatt (Stand: 10. Erganzungslieferung 2004), § 43 Rn. 13
und 21 m. w. N. -

c) Beeintrachtigung des Rechts aus Art. 34 EMRK

Im vorliegenden Zusammenhang ware daran zu denken, daR die An-
kiindigung des Kanzlers moglicherweise bereits die innerstaat-

lich im Range eines einfachen Gesetzes stehende

- Vgl. BVerfGE 74, 358 (370); 82, 106 (120); BVerfG,
Beschl. wvom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04, NJWw 2004, 3407
(3408) . -
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EMRK verletzt hat. Die Ankiindigung ist vor dem Hintergrund der
Aktivitaten der PreuBischen Treuhand zu sehen, deren erklartes
Ziel die Anrufung des EGMR ist (siehe oben II. 1. c¢)). Nach
der Rechtsprechung des EGMR ist aber davon auszugehen, dab das
Beschwerderecht aus Art. 34 EMRK ein eigenstandiges Konventi-
onsrecht darstellt, dessen Ausibung von den Vertragsstaaten in
keiner Weise behindert werden darf. Die vom EGMR in diesem Zu-
sammenhang aufgestellten Anforderungen sind sehr strikt: , The
Court recalls that it 1is of the utmost importance for the
effective operation of the system of individual application
instituted by Article 34 that applicants should be able to
communicate freely with the Court without being subjected to
any form of pressure from the authorities to withdraw or mod-
ify their complaints. In this context, ‘pressure’ includes not
only direct coercion and flagrant acts of intimidation, Dbut
also other improper indirect acts or contacts designed to dis-
suade or discourage applicants from using a Convention remedy.
The issue of whether or not contacts between the authorities
and an applicant amount to unacceptable practices from the
standpoint of Article 34 must be determined in the 1light of

the particular circumstances of the case.™

- EGMR (2. Sektion), Klyakhin ./. RubBland, Urteil vom
30.11.2004, Nr. 46082/99, ziff. 119 (abrufbar unter hu-
doc.echr.coe.int). -

Es erscheint keineswegs ausgeschlossen, in der Anklindigung des
Kanzlers bereits einen ,improper indirect act designed to dis-
suade or discourage applicants from using a Convention remedy"“
zu erblicken. Das erkennbare Ziel dieser Ankiindigung bestand
darin, Private wvon der Erhebung der Individualbeschwerde zum
EGMR abzuhalten, um auf diese Weise das deutsch-polnische Ver-
haltnis nicht mit derartigen Fragen zu belasten. Es ist nicht
die Absicht dieser Ausfihrungen, die politisch umstrittenen
Aktivitdten der PreuBischen Treuhand in irgendeiner Weise zu
bewerten. Doch stellt es eine Grunderrungenschaft europdischer

Rechtsstaatlichkeit dar, dal die Vertragsstaaten der EMRK den
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zuldssigen Gebrauch gerichtlichen Rechtsschutzes aushalten und
die Erhebung von Individualbeschwerden gem. Art. 34 EMRK nicht

— auch nicht durch politischen Druck - behindern.
3. Ergebnis

Wahrend Unterlassungsklagen im Zusammenhang mit den vom Bun-
deskanzler gemachten AuRerungen keine Erfolgsaussichten be-
scheinigt werden konnen, erscheint eine Feststellungsklage we-
gen unzuldssiger Beeintrachtigung des Beschwerderechts aus

Art. 34 EMRK grundsatzlich moglich.
IV. Gesamtergebnis zum Zweiten Teil

Teil VI des Uberleitungsvertrags kann, abgesehen von seiner
prinzipiellen Unanwendbarkeit im Verhaltnis zu Polen, hin-
sichtlich etwaiger Entschddigungsanspriiche vernachlassigt wer-
den. Der vom Bundeskanzler erklarte Verzicht auf diplomatische
Schutzgewahrung - dessen vdlkerrechtliche Wirksamkeit unter-
stellt - erweist sich als ermessensfehlerhaft, so daBR sich
Entschadigungsanspriiche gegen die Bundesrepublik Deutschland
unter dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs er-
geben konnen. Folgt man hingegen der hier vertretenen Ansicht,
daR der wvom Bundeskanzler erklarte Verzicht wvdlkerrechtlich
unwirksam 1ist, so ergeben sich zwar keine Entschddigungsan-
spriche; den Vertriebenen bleibt dann aber im Zusammenhang mit
der diplomatischen Schutzgewdhrung der verfassungsrechtlich
verankerte Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung. Ei-
ne generelle Verweigerung des Auslandsschutzes ware Jjedenfalls
verfassungswidrig. Darlber hinaus ist die Bundesregierung gem.
Art. 34 EMRK verpflichtet, sich politischer EinfluBnahme ge-
geniiber beabsichtigten Individualbeschwerden vor dem EGMR zu

enthalten.
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Dritter Teil: SchluBbemerkungen

Erich Kaufmann hat im Bulletin der Bundesregierung und damit
an offizieller Stelle 1952 ausgefithrt: ,Es muBR an die Tatsache
erinnert werden, daB wir einen Krieg verloren haben, an dessen
Ausbruch die damalige deutsche Regierung die Schuld tragt und
den diese Regierung gewiB nicht mit reinen Handen gefihrt

hat.™

- Kaufmann, Bulletin des Presse- und Informationsamtes der
Bundesregierung, 1952 Nr. 138, S. 1270. -
Bundeskanzler Schréder hat diese Aussage in seiner Warschauer
Rede am 1. August 2004 unterstrichen: ,Wir wissen sehr wohl,
wer den Krieg angefangen hat und wer seine ersten Opfer wa-

A\Y

ren.

- Text der Rede beim Verfasser, Ausdruck, S. 1. -

Von diesem unbezweifelbaren Ausgangspunkt her setzt sich jede
Untersuchung der Ereignisse der Nachkriegszeit, die Deutsche
zu Opfern machten, sei es in Polen oder sonstwo, dem General-
verdacht aus, die deutschen Verbrechen verniedlichen zu wol-
len. Man muBl dies um der wissenschaftlichen Ehrlichkeit in
Kauf nehmen, weil weder die Historiker noch die Juristen Fak-

ten negieren und sich deren Interpretation verweigern dirfen.

Es 1ist daher zu kurz gegriffen, wenn der Bundeskanzler im un-
mittelbaren AnschluR an den eben =zitierten Satz fortfahrt:
»~Deshalb (!) darf es heute keinen Raum mehr fir Restitutions-
anspriiche aus Deutschland geben, die die Geschichte auf den
Kopf stellen.“ Die Geschichte wird dann auf den Kopf gestellt,
wenn Tatsachen nicht zur Kenntnis genommen und aus ihnen keine

Konsequenzen gezogen werden.

Die Tatsachen belegen, daBk nach Beendigung des Krieges gegen
die deutsche Zivilbevolkerung in den ehemaligen deutschen Ost-

gebieten MabBnahmen durch Polen ergriffen wurden, die aus heu-
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tiger wie damaliger Sicht als Verbrechen gegen die Menschlich-
keit zu qualifizieren sind. Hierauf muB das Recht eine Antwort

finden.

Die Verweigerungshaltung, mit den Mitteln des Rechts eine Ant-
wort zu finden, hat auf der deutschen Seite zu eigenartigen
Ergebnissen gefiithrt. Ein Beispiel hierflir ist die vdéllige
Uberdehnung des Anwendungsbereichs der Teiles VI des Uberlei-
tungsvertrages, die Tomuschat (im Verhdaltnis zur Tschechischen
Republik) zutreffend als ,Ubermal an Gehorsam“™ charakteri-

siert,

- Tomuschat, 7ZadRV 56 (1996), S. 57. -

was, wie das Verfahren des Flrsten von Liechtenstein gegen die
Bundesrepublik Deutschland vor dem StraRburger Gerichtshof ge-
zeigt hat, noch zusatzlich zu einem andauernden strukturellen
Defizit Deutschlands bezliglich seiner Fahigkeit, den Ver-
pflichtungen der Europdischen Menschenrechtskonvention nachzu-
kommen, gefiihrt hat - ein Defizit, das man offenbar lieber zu
akzeptieren bereit ist, als sich mit den schwierigen Nach-
kriegsereignissen und den hieraus =zu =ziehenden Folgerungen

auseinanderzusetzen.

- Dazu Fassbender, EuGRZ 2001, S. 464. -

Zu dieser Uberdehnung gehdrt auch die ,rechtsgrundlose“ Anwen-
dung des Teiles VI des Uberleitungsvertrages auf die polni-

schen Konfiskationen.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 14, 26. -

Ein weiteres Beispiel 1ist die gegen alles ilberkommene Ver-
standnis (auch der deutschen Gerichte) vorgenommene Abwertung

der ,Offenhaltungspolitik™ aller bisherigen Bundesregierungen.

- Barcz/Frowein, Gutachten, S. 15 ff. -
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Man kann der Auffassung sein, dal der Weigerung friitherer Bun-
desregierungen, diplomatischen Schutz zu gewdhren, etwas Un-
wahrhaftiges anhaftete, aber gerade in den darauf bezogenen
Verfahren fihrte die Bundesregierung immer bestimmte Griinde
an, die es ihr im Rahmen ihres pflichtgemdlen Ermessens gebo-
ten sein lieRBen, von der Geltendmachung der Anspriiche abzuse-
hen, was den Gerichten immerhin die Uberpriifung der Ermessens-
grenzen erlaubte. Die (versuchte) generelle Aufgabe eines

Rechtstitels ist demgegeniiber etwas anderes.

Ein solcher Verzicht fiele um so mehr ins Gewicht, als es
nicht Aufgabe des Rechts sein kann, auf Unrecht keine Antwort
zu geben. Es ist richtig, daB die Weltgeschichte kein Amtsge-
richt ist. Aber die gemeinsame Lehre, die spéadtestens aus der
Zeit nach 1933 von allen Staaten zu ziehen ist, ist doch die,
dal nicht nur das Volkerrecht die maBgebliche Basis ihrer Be-
ziehungen sein mull, sondern dal die Staaten hierfir auch eine

spezielle Verantwortung, eine Garantiefunktion haben.

- Noch mehr als friher sind die Staaten in die Pflicht
eingebunden, das Volkerrecht zu realisieren; der die Staa-
ten betreffende ,dédoublement fonctionnel“ (Scelle) er-
féahrt im heutigen VoOlkerrecht eine gesteigerte Bedeutung.
Im Ansatz richtig, wenngleich nicht konsequent durchge-
fiihrt, BVerfG, Beschl. vom 26.10.2004 - 2 BvR 955/00 u. a.
-, Umdruck, S. 34. -
Die Leistungsfahigkeit des Vdlkerrechts zeigt sich nicht nur
bei der Verhinderung, sondern mindestens so sehr beil der Wie-
dergutmachung wvon Unrecht. Eine - was allerdings nicht zu
leugnen ist - um sich greifende SchluBstrichmentalitat starkt
das Volkerrecht nicht, sondern ist ihm abtraglich. Mit einer
solchen Haltung wird Unrecht nicht wiedergutgemacht, sondern

verdrangt. Es ist kurzsichtig, sich davon Befreiung und Ver-

sohnung zu erhoffen.

Die Wiedergutmachung des Vertreibungsunrechts, inbegriffen die
Konfiskationen, verlangt nach einer gemeinsamen Anstrengung.

Will Deutschland Polen wirksam aus seiner vOlkerrechtlichen
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Verpflichtung entlassen, wird es die polnische Wiedergutma-
chungspflicht durch eine eigene angemessene Entschadigungsre-

gelung zu substituieren haben.

(Prof. Dr. E. Klein) Potsdam, 15.02.2005/04.04.2005



