LECHOURITOU U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 8. November 2006 !

I — Einleitung

1. ,Dieser Krieg war ein lang anhaltender
Kampf, in dessen Verlauf mehr Unbill iiber
Griechenland kam als je zuvor: nie wurden
so viele Stidte erobert und verwiistet ..;
niemals waren Verbannung und Tétung so
verbreitet ...“ Auf diese Weise beschrieb
Thukydides den Peloponnesischen Krieg im
5. Jahrhundert vor Christus? und stellte
deutlich die Katastrophen dar, die jeder
Krieg mit sich bringt und die sowohl Sieger
wie auch Besiegte betreffen.

2. Die Kiinste haben die schrecklichen
Folgen von Kriegen dargestellt. ,Los desas-
tres de la guerra®, die bekannte Serie von 82
Stichen, die Goya in den Jahren 1810 bis
1820 anfertigte, beschreiben das Elend der
Kiampfe, die Verbrechen, die Folter und die
Folgen fir den Einzelnen; es sind bittere
Zeugnisse voller Pessimismus, die eine So-
zialchronik mit starker pazifistischer Wir-

1 — Originalsprache: Spanisch.
2 — Thukydides, Peloponnesischer Krieg, 1-23.

kung darstellen. ,Los fusilamientos del tres
mayo*, ebenfalls von Goya, oder ,Guernica®
von Picasso zeigen ebenfalls die Gefiihle, die
diese kriegerischen Auseinandersetzungen
mit ihrer Last an Vernichtung und Massen-
mord bei diesen genialen Malern hervor-
riefen.

3. Jahre spiter, 1859, durchquerte der
Schweizer Philantroph Henry Dunant die
damals durch Tod und Feuer verheerte
Lombardei, kam am Abend einer grausamen
Schlacht in Solferino an und stellte mit
Grauen fest, dass Tausende verwundeter
Soldaten einem sicheren Tod geweiht, ver-
stimmelt, verlassen und hilflos auf dem
Schlachtfeld lagen. Aus diesem Bild des
Schreckens wurde die Idee geboren, das
Rote Kreuz zu griinden.

4. Auch das Recht musste sich mit den
unheilvollen Wirkungen der bewaffneten
Auseinandersetzungen auseinandersetzen.
Im vorliegenden Fall hat eine Reihe grie-
chischer Biirger vor einem griechischen
Gericht Klage gegen Deutschland auf Ersatz
der Schiden, die ihnen die deutsche Armee
in der tragischen Zeit des Zweiten Welt-
kriegs verursacht hat, erhoben.
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5. Das Efeteio Patras (Appelationsgericht)
fragt den Gerichtshof, ob aufgrund des
Streitgegenstands in diesem Rechtsstreit das
Ubereinkommen von Briissel vom 27. Sep-
tember 1968 tiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen?, bekannt als Briisseler Ubereinkom-
men, Anwendung findet; dariiber hinaus
mochte es wissen, ob die Einrede der
Staatenimmunitit mit dem System des Uber-
einkommens vereinbar ist.

6. Die Fragen werden irrtiimlicherweise auf
der Grundlage von Artikel 234 EG gestellt.
Nicht diese Vorschrift weist dem Gerichtshof
die Auslegung des Ubereinkommens zu,
sondern das Protokoll vom 3. Juni 1971%
Der Irrtum ist jedoch unbeachtlich, da
dessen Artikel 2 es dem Efeteio erlaubt —
woran die deutsche Regierung erinnert —,
Vorabentscheidungsersuchen iiber die Aus-
legung des Ubereinkommens zu stellen.

II — Rechtlicher Rahmen

7. In dem aus Artikel 1 bestehenden Titel I
des Briisseler Ubereinkommens wird sein
»Anwendungsbereich“ eingegrenzt; die Vor-
schrift lautet:

3 — ABL 1972, L 299, S. 32; konsolidierte Fassung, ABI. 1998, C 27,
S. 1.

4 — Protokoll betreffend die Auslegung des Ubereinkommens vom
27. September 1968 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen durch den Gerichtshof (ABL. 1975, L 204, S. 28,
konsolidierte Fassung, ABL 1998, C 27, S. 28).
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,Das Ubereinkommen ist in Zivil- und
Handelssachen anzuwenden, ohne dass es
auf die Art der Gerichtsbarkeit ankommt. Es
erfasst insbesondere nicht Steuer- und Zoll-
sachen sowie verwaltungsrechtliche Angele-
genheiten.

Es ist nicht anzuwenden auf:

1. den Personenstand, die Rechts- und
Handlungsfihigkeit sowie die gesetz-
liche Vertretung von natiirlichen Perso-
nen, die ehelichen Giiterstinde, das
Gebiet des Erbrechts einschliefSlich des
Testamentsrechts;

2.  Konkurse, Vergleiche und &hnliche Ver-
fahren;

3. die soziale Sicherheit;

4.  die Schiedsgerichtsbarkeit.”

8. In Titel II, der die Zustindigkeit regelt, ist
in Artikel 2 Absatz 1 der Grundsatz nieder-
gelegt, dass ,Personen, die ihren Wohnsitz
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats haben,
ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehérigkeit
vor den Gerichten dieses Mitgliedstaats zu
verklagen® sind, vorbehaltlich der in dem
Ubereinkommen vorgesehenen Ausnahmen.
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9. Zu diesen Ausnahmen zihlen die ,Be-
sonderen Zustindigkeiten® des Artikels 5,
dessen Wortlaut bestimmt:

»Eine Person, die ihren Wohnsitz im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann in
einem anderen Mitgliedstaat verklagt wer-
den:

3. wenn eine unerlaubte Handlung oder
eine Handlung, die einer unerlaubten
Handlung gleichgestellt ist, oder wenn
Anspriiche aus einer solchen Handlung
den Gegenstand des Verfahrens bilden,
vor dem Gericht des Ortes, an dem das
schidigende Ereignis eingetreten ist
oder einzutreten droht;

4. wenn es sich um eine Klage auf
Schadensersatz oder auf Wiederherstel-
lung des fritheren Zustands handelt, die
auf eine mit Strafe bedrohte Handlung
gestiitzt wird, vor dem Strafgericht, bei
dem die offentliche Klage erhoben ist,
soweit dieses Gericht nach seinem
Recht iiber zivilrechtliche Anspriiche
erkennen kann;

10. Die Regelung wird ergdnzt durch die
Titel III ,Anerkennung und Vollstreckung®,
IV ,Offentliche Urkunden und Prozessver-
gleiche®, V ,Allgemeine Vorschriften®,
VI ,Ubergangsvorschriften®, VII ,Verhiltnis
zu anderen Abkommen® und
VIII ,,Schlussvorschriften®.

11. Es ist darauf hinzuweisen, dass die
Verordnung Nr. 44/2001 des Rates vom
22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche
Zustdndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen ® das Briisseler Uberein-
kommen ersetzt hat, wobei eine grofie
Ubereinstimmung zwischen den jeweiligen
Vorschriften festzustellen ist; die neuen
Vorschriften sind allerdings im vorliegenden
Fall nicht anwendbar.

IIT — Sachverhalt, Ausgangsverfahren
und Vorlagefragen

12. Frau Lechouritou reichte gemeinsam mit
weiteren Personen bei dem Polymelés Pro-
todikeio Kalavrita (erstinstanzliches Gericht)
eine gegen Deutschland gerichtete Klage ein,
mit der sie Schadensersatz firr die materiel-
len, immateriellen und psychologischen
Schiden begehrt, die ihr aufgrund des von
Soldaten der Wehrmacht am 13. Dezember
1943 in Kalavrita begangenen Massakers im
Rahmen der Besetzung Griechenlands im
Zweiten Weltkrieg entstanden sind °.

5—ABL L12,8. 1.

6 — Wegen hnlicher Ereignisse in Distomo am 10. Juni 1944
erhoben 257 griechische Staatsangehorige Klage gegen
Deutschland, der das erstinstanzliche Gericht mit Urteil vom
30. Oktober 1997 stattgab. Das griechische Obergericht
bestitigte diese Entscheidung in seinem Urteil vom 4. Mai
2000, doch wurde sie nicht vollstreckt, da die vorherige
Genehmigung des Justizministers gemafl Artikel 923 der
Zivilprozessordnung nicht vorlag. Die Kliger riefen daraufhin
den Européischen Gerichtshof fitr Menschenrechte an, der im
Urteil vom 12. Dezember 2002, Kalogeropoulou u. a./Grie-
chenland und Deutschland (Recueil des arrvéts et décisions,
2002-X) das Verhiltnis zwischen der Staatenimmunitit und
dem Europiischen Ubereinkommen zum Schutz der Men-
schenrechte und der Grundfreiheiten untersuchte und fest-
stellte, dass die Beschrankungen in der griechischen Regelung
verhaltnismagig waren. In den schriftlichen Erklirungen der
deutschen Regierung wird iiber die diplomatische Krise, zu der
es damals kam, berichtet.
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13. Dieses Gericht stellte in seinem Urteil
Nr. 70/1998 fest, dass es gemifd Artikel 3
Absatz 1 der Zivilprozessordnung fiir die
Entscheidung in dieser Sache nicht zustindig
sei, da der beklagte Staat die Einrede der
Staatenimmunitit geltend machen kénne.

14. Die Klager legten bei dem Efeteio Patras
Berufung ein, das am 12. Januar 2001 eine
erste Entscheidung erliefl, mit der es das
Verfahren aussetzte, damit das Anétato
Eidiké Dikastirio (oberstes Sondergericht)
entscheiden konnte, ob Artikel 11 des Euro-
piischen Ubereinkommens iiber Staatenim-
munitdt, geschlossen in Basel am 16. Mai
19727, das Griechenland nicht unterzeichnet
hat und das schiddigende Hoheitsakte von
der Immunitdt ausnimmt, die im Gerichts-
staat ausgefilhrt wurden, wenn sich der
Schidiger in diesem Staat aufgehalten hat,
eine allgemein anerkannte Regel des Volker-
rechts darstellt und ob die Ausnahmere-
gelung nach Volkergewohnheitsrecht Scha-
densersatzanspriiche wegen kriegerischer
Auseinandersetzungen, von denen Personen
betroffen sind, die einer konkreten Gruppe
angehéren und an einem bestimmten Ort
wohnen und nicht in Beziehung zu den
feindseligen Auseinandersetzungen oder zu
den Operationen der Armee stehen, umfasst.

7 — Im Rahmen des Europarats geschlossenes und am 11. Juni
1976 in Kraft getretenes Ubereinkommen, das fiir Deutsch-
land, Osterreich, Belgien, Zypern, Luxemburg, die Nieder-
lande, das Vereinigte Kénigreich und die Schweiz bindend ist.
Am selben Tag wurde ein Zusatzprotokoll zur Unterschrift
ausgelegt, das fir Osterreich, Belgien, Zypern, Luxemburg, die
Niederlande und die Schweiz bindend ist. Text und Ratifizie-
rungsurkunden kénnen auf der Internetseite des Europarats
http://www.conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/074.
htm eingesehen werden.
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15. Das Anotato Eidiko Dikastirio stellte im
Urteil Nr. 6/2002 vom 17. September fest,
dass ,nach dem aktuellen Stand des Vélker-
rechts weiterhin die allgemein anerkannte
Regel gilt, dass vor den Gerichten eines
Staates eine Schadensersatzklage gegen ei-
nen anderen Staat wegen rechtswidriger
Handlungen, die im Hoheitsgebiet des Ge-
richtsstaats stattgefunden haben und an
denen Streitkrifte des beklagten Staates in
irgendeiner Weise in Friedens- oder Kriegs-
zeiten beteiligt waren, nicht wirksam er-
hoben werden kann.”

16. Das Efeteio in Patras, das wie jedes
andere griechische Gericht an das Urteil
des Anotato Eidiko Dikastirio gebunden ist %,
hat einen Ankniipfungspunkt mit dem ge-
meinsamen Recht der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union ausgemacht und das
Verfahren ausgesetzt, um dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. Fallen in den sachlichen Anwendungs-
bereich gemifd Artikel 1 des Briisseler
Ubereinkommens Schadensersatzkla-
gen, die von natiirlichen Personen ge-
gen einen Vertragsstaat als zivilrechtlich
Verantwortlichen fir Handlungen oder
Unterlassungen seiner Streitkrifte er-
hoben werden, wenn diese Handlungen
oder Unterlassungen wihrend der mili-

8 — Artikel 100 Absatz 4 der griechischen Verfassung in Verbin-
dung mit Artikel 54 Absatz 1 des Gesetzbuchs iiber den
Anotato Eidiko Dikastirio, genehmigt durch Artikel 1 des
Gesetzes Nr. 345/1976 (FEK A' 141).
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tirischen Besetzung des Wohnstaats der
Klager nach einem von dem Beklagten
gefilhrten Angriffskrieg geschehen sind
und sich in offensichtlichem Wider-
spruch zum Kriegsrecht befinden und
auch als Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit angesehen werden kénnen?

2. Ist die Berufung des beklagten Staates
auf die Einrede der Immunitit mit dem
System des Briisseler Ubereinkommens
mit der Folge vereinbar, dass, wenn
diese Frage bejaht wird, die Anwendung
des Ubereinkommens automatisch aus-
geschlossen ist, und zwar fir Hand-
lungen und Unterlassungen der
Streitkrifte des Beklagten, die vor dem
Inkrafttreten dieses Ubereinkommens,
d. h. in den Jahren 1941 bis 1944,
geschehen sind?

IV — Das Verfahren vor dem Gerichtshof

17. Innerhalb der Frist des Artikels 23 der
Satzung des Gerichtshofes haben die Kliger
des Ausgangsverfahrens, die niederlindische,
die polnische, die deutsche und die italieni-
sche Regierung sowie die Kommission
schriftliche Erkldrungen eingereicht.

18. In der miindlichen Verhandlung vom
28. September 2006 haben die Vertreter der

Klager, der deutschen Regierung und der
Kommission miindliche Ausfithrungen ge-
macht.

V — Untersuchung der ersten Vorlage-
frage

19. Das Efeteio Patras moéchte im Kern
erfahren, ob das Briisseler Ubereinkommen,
das nach Artikel 1 auf ,Zivil- und Handels-
sachen” beschrinkt ist, anwendbar ist auf
Klagen von Privatpersonen gegen einen
Vertragsstaat auf Ersatz der in einer kriege-
rischen Auseinandersetzung von dessen Be-
satzungstruppen verursachten Schiden.

A — Der Begriff ,Zivil- und Handelsrecht”

20. In dem Ubereinkommen wird — wie in
anderen internationalen Vertrigen® — zur

9 — P. Jenard erklirt in dem Bericht itber das Ubereinkommen
vom 27. September 1968 iiber die gerichtliche Zusténdigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (ABL. 1979, C 59, S. 1), dass das
Expertenkomitee, das mit der Erstellung des Entwurfs
beauftragt war, insoweit die Methodik der bereits existieren-
den Ubereinkommen itbernommen hat. In der Lehre stimmt
Droz, G. A. L., Compétence judiciaire et effets des jugements
dans le marché commun (Etude de la Convention de Bruxelles
du 27 septembre 1968), Librairie Dalloz, Paris, 1972, S. 33,
damit {iberein. So auch Generalanwalt Damon in Nr. 19 seiner
Schlussantrige in der Rechtssache Sonntag, auf die ich im
Folgenden noch Bezug nehme; in Nr. 20 stellt er fest, dass
weine erschopfende Aufzéhlung der zum Zivil- oder Handels-
recht gehorenden Angelegenheiten selbst im bilateralen
Rahmen selten ist".

I-1525



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-292/05

Umgehung der Schwierigkeiten, die eine
Aufzdhlung der erfassten Bereiche mit sich
bringt '°, nicht definiert, was unter ,Zivil-
und Handelssachen zu verstehen ist. Es
beschriankt sich auf eine negative Prizisie-
rung, indem es bestimmt, dass es auf die ,Art
der Gerichtsbarkeit* nicht ankommt ™!,
Trotzdem hat die Rechtsprechung festge-
stellt, dass 1. der Begriff autonom ist und
2. Handlungen iure imperii nicht umfasst.

1. Autonomie des Begriffs

21. Generalanwalt Darmon bringt in den
Schlussantrigen in der Rechtssache Rich 12
in der am 25. Juli 1991 das Urteil erging, zum
Ausdruck, dass die Auslegung des Uberein-
kommens eine Vielzahl von Schwierigkeiten
hervorruft, denn zu der der Materie eigenen
Komplexitit gesellt sich die Verwendung von
Begriffen, die in den nationalen Rechtsord-
nungen zwar durchaus definiert sind, jedoch
hiufig in unterschiedlicher Weise; dies ver-
anlasste den Gerichtshof dazu, eine auto-
nome Begriffsbestimmung vorzunehmen.

10 — Desantes Real, M., La competencia judicial en la Comunidad
Europea, Bosch, Barcelona, 1986, S. 79 und 80.

11 — Es wurden die Stromungen im Vélkerrecht aufgegriffen: ,Der
Begriff ,Zivil- und Handelssachen® ist sehr weit und umfasst
nicht nur die Angelegenheiten, in denen die Zivil- und
Handelsgerichte zustandig sind, insbesondere in den Lin-
dern, in denen es eine Verwaltungsgerichtsbarkeit gibt,
Conférence de La Haye de Droit international privé, Actes et
documents de la quatriéme session (mai-juin 1904), S. 84.

12 — C-190/89, Slg. 1991, 1-3855.
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22. Das war der Fall bei dem Begriff ,Zivil-
sache“’®, der im Urteil vom 14. Oktober
1976 in der Rechtssache LTU'* als autono-
mer Begriff eingeordnet wurde, der nicht nur
unter Berticksichtigung der Zielsetzungen
und der Systematik des Ubereinkommens
interpretiert werden darf, sondern auch der
allgemeinen Rechtsgrundsitze, die sich aus
der Gesamtheit der innerstaatlichen Rechts-
ordnungen ergeben, ohne dass die Verwei-
sung auf die Rechtsordnungen des einen
oder anderen Staates zulissig ist, denn durch
die Abgrenzung nach Rechtsmaterien soll
sichergestellt werden, ,dass sich ... fir die
Vertragsstaaten und die betroffenen Perso-
nen soweit wie moglich gleiche und ein-
heitliche Rechte und Pflichten ergeben®
(Randnr. 3) %,

23. Diese Begriffsbestimmung wurde in wei-
teren Urteilen bestitigt, wie etwa den Ur-
teilen vom 14. Juli 1977 in der Rechtssache
Bavaria Fluggesellschaft und Germanair/Eu-
rocontrol '®, Randnummer 4, vom 22. Febru-
ar 1979 in der Rechtssache Gourdain’,
Randnummer 3, vom 16. Dezember 1980 in
der Rechtssache Riiffer '¥, Randnummern 7

13 — Auch andere Begriffen wurden autonom qualifiziert, wie der
Begriff ,Vertrag” in Artikel 5 Absatz 1 des Briisseler
Ubereinkommens (Urteile vom 22. Miarz 1983 in der
Rechtssache 34/82 [Peters, Slg. 1983, 987, Randnrn. 9 und
10], vom 8. Mirz 1988 in der Rechtssache 9/87 [Arcado,
Slg. 1988, 1539, Randnrn. 10 und 11], vom 17. Juni 1992 in
der Rechtssache C-26/91 [Handte, Slg. 1992, 1-3967,
Randnr. 10], vom 27. Oktober 1998 in der Rechtssache
C-51/97 [Réunion européenne u. a, Slg. 1998, 1-6511,
Randnr. 15] und vom 17. September 2002 in der Rechtssache
C-334/00 [Tacconi, Slg. 2002, I-7357, Randnr. 35]).

14 — Rechtssache 29/76, Slg. 1976, 1541.

15 — Generalanwalt Reischl vertrat in Nr. 2 seiner Schlussantrige
in dieser Rechtssache die Ansicht, dass das Thema alles
andere als unumstritten sei, denn Lehre und nationale
Rechtsprechungen béten unterschiedliche Losungsvorschld-
ge. Dessen ungeachtet spricht er sich gegen die Theorie von
der Autonomie aus, die ihm zwar ,sehr attraktiv erscheint,
gegen die aber ,schwerwiegende Einwinde” bestiinden, und
schlagt vor, die Losung dem Herkunftsstaat der zu vollstre-
ckenden Entscheidung anzuvertrauen.

16 — Rechtssachen 9/77 und 10/77, Slg. 1977, 1517.
17 — Rechtssache 133/78, Slg. 1978, 733.
18 — Rechtssache 814/79, Slg. 1980, 3807.



LECHOURITOU U. A.

und 8, vom 21. April 1993 in der Rechtssache
Sonntag'®, Randnummer 18, vom 14. No-
vember 2002 in der Rechtssache Baten?,
Randnummer 28 und vom 25. Mai 2003 in
der Rechtssache Préservatrice Fonciére
TIARD %!, Randnummer 20.

24. In dem Schlosser-Bericht iiber das Bei-
trittsitbereinkommen von 19782* wird die
Notwendigkeit betont, die Begriffe des Arti-
kels 1 eigenstindig auszulegen, da den
Rechtssystemen der urspriinglichen Mit-
gliedstaaten die genaue Unterscheidung zwi-
schen Zivil- und Handelssachen auf der
einen und der Rechtsmaterien, die dem
Verwaltungsrecht unterliegen, auf der an-
deren Seite, bekannt ist. Obwohl erhebliche
Nuancen existieren, richtet sich die Unter-
scheidung normalerweise nach analogen
Kriterien, weshalb die Verfasser der ur-
spriinglichen Fassung des Ubereinkommens
und der Jenard-Bericht auf eine genaue
Beschreibung der Zivil- und Handelssachen
verzichteten und nur klarstellten, dass die
Entscheidungen von Verwaltungs- und
Strafgerichten in den Anwendungsbereich
des Ubereinkommens fallen, sofern sie auf
dem Gebiet des Zivil- oder Handelsrechts
ergehen. Im Schlosser-Bericht wird ebenfalls
hervorgehoben, dass im Vereinigten Konig-
reich und in Irland diese — in den ur-
spriinglichen Mitgliedstaaten geldufige —
Unterscheidung zwischen 6ffentlichem
Recht und Privatrecht praktisch unbekannt
sei (Punkt 23).

19 — C-172/91, Slg. 1994, 1-1963.
20 — C-271/00, Slg. 2002, 1-10489.
21 — C-266/01, Slg. 2003, 1-4867.

22 — Bericht zum Ubereinkommen iiber den Beitritt des Konig-
reichs Danemark, Irlands und des Vereinigten Kénigreichs
Grofibritannien und Nordirland zum Ubereinkommen iiber
die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gericht-
licher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen sowie
zum Protokoll betreffend die Auslegung dieses Uberein-
kommens durch den Gerichtshof von Professor
Dr. P. Schlosser (ABL 1990, C 189, S. 184).

2. Ausschluss von Handlungen iure imperii

25. Das Urteil LTU dehnte den Anwen-
dungsbereich des Ubereinkommens auf
Rechtsstreitigkeiten zwischen einer Behérde
und einer Privatperson aus, wenn die Be-
horde nicht in Austibung hoheitlicher Be-
fugnisse handelte (Randnrn. 4 und 5) %,

26. Obgleich der Gerichtshof sich auf die
Bestimmungen zur Anerkennung der ge-
richtlichen Entscheidungen (Titel III) bezog,
gilt dies auch fiir die Bestimmungen iiber die
gerichtliche Zustandigkeit (Titel II) **, denn
Artikel 1 ist Voraussetzung fiir die Anwend-
barkeit beider Titel.

27. Tatsdchlich fithrte das Urteil LTU dazu,
dass anldsslich der ersten Erweiterung der
Gemeinschaft das Briisseler Ubereinkom-
men gedndert wurde, um ,Steuer- und
Zollsachen sowie verwaltungsrechtliche An-
gelegenheiten” ausdriicklich von seinem An-
wendungsbereich auszuschliefien *°.

23 — Diese Rechtsprechung wurde bestétigt in den bereits zitierten
Urteilen in den Rechtssachen Riiffer, Randnr. 8, Sonntag,
Randnr. 20, Baten, Randnr. 30, Préservatrice Fonciére
TIARD, Randnr. 22 und im Urteil vom 1. Qktober 2002 in
der Rechtssache C-167/00 (Henkel, Slg. 2002, 1-8111,
Randnr. 26).

24 — Generalanwalt Jacobs vertritt in Nr. 21 seiner Schlussantrige
in der Rechtssache Henkel dieselbe Auffassung, die der
Gerichtshof in seinem Urteil implizit ilbernommen hat.

25 — Dieser Satz wurde durch Artikel 3 des Ubereinkommens vom
9. Oktober 1978 iiber den Beitritt des Konigreichs Danemark,
Irlands und des Vereinigten Konigreichs Grofbritannien und

Nordirland angefiigt (ABL L 304, S. 1, und — gednderter Text
77).
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28. Dessen ungeachtet beschrinken die Be-
horden ihre Aktivititen nicht auf diese
Gebiete, auch wenn sie hiufig mit ihnen in
Berithrung kommen; dariiber hinaus teilen
die Begriffe ,Steuersachen®, ,Zollsachen”
und ,verwaltungsrechtliche Angelegenhei-
ten* aus demselben Bediirfnis nach Ein-
heitlichkeit und Rechtssicherheit die Be-
griffsautonomie mit den Begriffen ,Zivil-
sachen” und ,Handelssachen” *°.

29. Die in diesem Vorabentscheidungsver-
fahren eingereichten schriftlichen Erklarun-
gen stimmen dahin gehend iiberein, dass
Handlungen iure imperii nicht in den An-
wendungsbereich des Briisseler Uberein-
kommens fallen*’. Die Unterschiede treten
bei ihrer Auslegung und bei der Beurteilung,
ob die Handlungen von Streitkriften eines
Staates in einem anderen darunter fallen,
zutage.

30. Daher sind a) die Griinde fir den
Ausschluss derartiger Handlungen und b)
die Kriterien, auf die er in jedem Einzelfall
gestitzt wird, zu untersuchen.

26 — Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 805/2004 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 21. April 2004
zur Einfithrung eines européischen Vollstreckungstitels fiir
unbestrittene Forderungen (ABL L 143, S. 15) setzt diese
Philosophie um, indem er bestimmt: ,Diese Verordnung ist
in Zivil- und Handelssachen anzuwenden, ohne dass es auf
die Art der Gerichtsbarkeit ankommt. Sie erfasst insbeson-
dere nicht Steuer- und Zollsachen, verwaltungsrechtliche
Angelegenheiten sowie die Haftung des Staates fir Hand-
lungen oder Unterlassungen im Rahmen der Ausiibung
hoheitlicher Rechte (acta iure imperii)“. Einen &hnlichen
Wortlaut hat Artikel 2 Absatz 1 des Gednderten Vorschlags
fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Einfithrung eines Européischen Mahnverfahrens
(KOM/2006/57 endg%‘

27 — Die kiinftigen gemeinschaftsrechtlichen Gesetzesvorhaben
schlieBen diese Handlungen ebenfalls aus. So schliefit
Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe g des Geénderten Vorschlags
fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber das auf aufervertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (,Rom II“) (KOM/2006/83 endg.)
wauflervertragliche Schuldverhéltnisse, die aus der Haftung
des Staates fiir hoheitliches Handeln entstanden sind (,acta
iure imperii), von der Haftung aus.
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a) Die Griinde fiir den Ausschluss

31. Im Urteil LTU wurden unter Beriick-
sichtigung der Autonomie der Wendung
»Zivil- und Handelsrecht” und der Sachge-
méflheit ihrer Auslegung anhand der ge-
nannten Kriterien bestimmte Griinde ange-
sprochen, die die Natur der Rechtsbezie-
hungen zwischen den Parteien des Rechts-
streits oder seines Gegenstands
charakterisieren und die Fille, in denen eine
Behorde im Zusammenhang mit der Aus-
tibung hoheitlicher Befugnisse handelt von
denjenigen unterscheidet, in der sie wie eine
Privatperson auftritt (Randnr. 4) %%,

32. Es gibt weitere gewichtigere und schwer-
wiegendere Griinde, die dafiir sprechen, dass
Handlungen iure imperii — anders als
Handlungen iure gestionis —° nicht in den
Anwendungsbereich des Briisseler Uberein-
kommens fallen.

33. Im Schlosser-Bericht wird daran erin-
nert, dass im Rechtssystem der urspriingli-
chen Mitgliedsstaaten der Staat als solcher
oder Kollektive mit offentlicher Zielsetzung
wie die Stidte und Provinzen auf zweierlei
Art und Weise am Rechtsverkehr teilneh-

28 — Generalanwalt Reischl spielt in den Schlussantrigen in der
Rechtssache LTU auf die Uber- und Unterordnung als
Elemente der offentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen an.

29 — Desantes Real, M., a. a. O., S. 84.
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men, je nachdem, ob sie offentliches Recht
oder Privatrecht anwenden; dabei werden
offentlich-rechtliche Handlungen als hoheit-
lich betrachtet.

34. Einem anderen Gedankengang folgend
beschiftigt sich Generalanwalt Léger in
seinen Schlussantrigen in der Rechtssache
Préservatrice Fonciére TIARD mit den Aus-
nahmen in Artikel 1 des Ubereinkommens,
die Rechtsgebiete betreffen, ,die der Partei-
autonomie entzogen sind und den Ordre
public beriihren” (Nr. 53), woraus er den
Schluss zieht, dass ,[die Verfasser des
Briisseler Ubereinkommens] fiir diese
Rechtsgebiete [also] wollten ..., dass der
ausschliefllichen Rechtsetzungszustidndigkeit
eines Mitgliedstaats die Zusténdigkeit der
Behérden und Gerichte dieses Staates ent-
spricht. Wenn diese Gebiete den Gegenstand
des Rechtsstreits selbst bilden, sind es die
Gerichte dieses Staates, die am besten in der
Lage sind, tiber sie zu entscheiden. Der
effektive Rechtsschutz, der eines der Ziele
des Briisseler Ubereinkommens darstellt,
wird folglich dadurch sichergestellt, dass
ein nationales System in seiner Gesamtheit
fiir anwendbar erklirt wird ... (Nr. 54); diese
Argumentation muss seines Erachtens auch
Jfir das Gebiet des offentlichen Rechts
gelten, in dem der Staat seine hoheitlichen
Befugnisse ausiibt” (Nr. 55).

35. Zusammenfassend ist zu sagen, dass das
Ubereinkommen auf Gebiete, in denen der
Staat hoheitlich und nicht privatrechtlich
handelt, entweder nicht anwendbar ist, weil

es sich um Hoheitsakte handelt oder weil
sich der Rechtsschutz als iberzeugender
erweist >°.

36. Generalanwalt Jacobs weist in seinen
Schlussantrigen in der Rechtssache Henkel
darauf hin, dass das Problem darin bestehe,
dass ,es nicht immer leicht sei, privatrecht-
liches und o6ffentlich-rechtliches Auftreten
des Staates und seiner selbstindigen Aus-
gliederungen voneinander abzugrenzen®
(Randnr. 22), insbesondere wenn man be-
riicksichtige, dass in den Léindern des
Common Law der Unterschied zwischen
Offentlichem und privatem Recht unbekannt
sei, da der Begriff ,civil law* alles umfasse,
was nicht zum ,criminal law* gehére *'. Zur
Feststellung eines Hoheitsakts sind die
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten daher
nicht brauchbar, da sie hiufig unterschied-
lich und ungenau sind>?, wenngleich sie
mogliche Lésungen nahe legen.

30 — Die Dichotomie Privatrecht/6ffentliches Recht zur Abgren-
zung des Briisseler Ubereinkommens wird im Jenard-Bericht
deutlich, wenn der Ausschluss der Sozialversicherung
gerechtfertigt wird, eines Rechtsgebiets, das in bestimmten
Lindern wie der Bundesrepublik Deutschland, zum offent-
lichen Recht gehdrt, und sich in anderen in der Grauzone
zwischen Privatrecht und éffentlichem Recht befindet. Der
Bericht von Herrn Evriyenis und Herrn Karemeus tiber den
Beitritt der Hellenischen Republik zum Ubereinkommen
(ABL. 1990, C 189, S. 257) trennt zivilrechtliche und
handelsrechtliche Angelegenheiten von denen, die sich nach
Sffentlichem Recht richten. Nach Ansicht des Gerichtshofes
kann die Unterscheidung auf das Kriterium der Ausiibung
Sffentlicher Gewalt gestiitzt werden, was in der kontinental-
europdischen Lehre die Einordnung der dem offentlichen
Recht unterliegenden Gebiete ermoglicht (Punkt 28). Zur
Lehre Desantes Real, M., a. a. O., S. 79 bis 81.

31 — James, P. S., Introduction to the English Law, 10. Aufl.,
Butterworth's, London, 1979, S. 4 ff; Knoepfler, F., La House
of Lords et la définition de la matiére civile et commerciale,
Mélanges Grossen, Neuchatel, 1992, S. 9.

32 — Tirado Robles, C., La competencia judicial en la Union
Europea (Comentarios al Convenio de Bruselas), Bosch,
Barcelona, 1995, S. 14.
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b) Die Kriterien, auf die die Ausnahme
gestitzt wird

37. Angesichts der Autonomie der verwen-
deten Begriffe und der Griinde, weshalb
Handlungen iure imperii tiber die Grenzen
des Briisseler Ubereinkommens hinausge-
hen, hilft ein Blick auf die Rechtsprechung
bei der Feststellung der Kriterien, die fiir die
Ausnahme dieser Handlungen von seinem
Anwendungsbereich mafigebend sind.

38. Im Urteil LTU wurde die Anwendbarkeit
des Ubereinkommens in Bezug auf die
Zahlung bestimmter Gebithren durch eine
Privatperson fiir die zwingende und aus-
schlieSliche Inanspruchnahme einer 6ffent-
lich-rechtlichen Einrichtung verneint. Nach
dem Urteil wird der Anwendungsbereich im
Wesentlichen bestimmt durch ,die Natur
der zwischen den Parteien bestehenden
Rechtsbeziehungen oder [den Gegenstand]
des Rechtsstreits* (Randnr. 4).

39. Ahnliche Argumente finden sich im
Urteil Riffer hinsichtlich eines Regressan-
spruchs des niederlindischen Staates wegen
der Kosten der Wrackbeseitigung gegen den
Schiffsfithrer und Eigner eines deutschen
Schiffes, das mit einem anderen Schiff
zusammengestoflien war, da diese Arbeiten
zu seinen strompolizeilichen Aufgaben auf-
grund eines internationalen Vertrages ge-
horten. Dabei war entscheidend, dass ,der
Klage des Verwalters der Wasserstrafle auf
Erstattung der genannten Kosten ... ein
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Anspruch zugrunde [lag], der seinen Ur-
sprung in einem hoheitlichen Akt hatte
(Randnr. 15), denn ausschlaggebend ist nicht
die Natur des Anspruchs oder des Verfah-
rens, sondern die des Rechts, das diesem
Anspruch zugrunde liegt.

40. Im Urteil Sonntag, in dem es um ein
Strafverfahren wegen des Todes eines Schii-
lers einer offentlichen Schule in Deutschland
bei einem Schulausflug in Italien gegen den
begleitenden Lehrer ging, in dessen Rahmen
auch eine Zivilklage auf Schadensersatz
anhingig gemacht wurde, wurde die An-
wendbarkeit des Ubereinkommens unter
Hinweis darauf bejaht, dass die Zivilklage
»zivilrechtlichen Charakter” habe
(Randnr. 19), da a) selbst wenn der Lehrer
Beamter ist und als solcher handelt, ,ein
Beamter ... nicht immer hoheitliche Befug-
nisse [ausiibt]* (Randnr. 21), b) in den
Rechtsordnungen der meisten Mitgliedstaa-
ten die Betreuung der Schiiler keine Wahr-
nehmung von Befugnissen darstellt, die von
den im Verhiltnis zwischen Privatpersonen
geltenden Regeln abweichen (Randnr. 22) %3,
¢) in derartigen Fillen der Lehrer einer
Offentlichen Schule die ,gleichen Aufgaben®
wahrnimmt wie der Lehrer einer Privat-
schule (Randnr. 23), d) die Rechtspre-
chung?" festgestellt hat, dass ein Lehrer
selbst dann keine hoheitlichen Befugnisse
ausiibt, wenn er Schiiler benotet und an der
Entscheidung {iber ihre Versetzung in die
nichst hohere Klasse mitwirkt (Randnr. 24)

33 — In den Schlussantrigen in dieser Rechtssache illustriert
Generalanwalt Darmon die Ausgestaltung des mit einem
Strafverfahren verbundenen zivilrechtlichen Anspruchs in
den Rechtssystemen der Vertragsstaaten und unterscheidet
zwischen den Lindern des ,Common Law" (Nr. 28) und den
kontinentaleuropaischen, von denen er die Regelungen
Dianemarks, Spaniens, Belgiens, Italiens, Portugals, der
Niederlande, Frankreichs, Luxemburgs und Griechenlands
zitiert (Nrn. 30 bis 39)

34 — Urteil vom 3. Juli 1986 in der Rechtssache 66/85 (Lawrie-
Blum, Slg. 1986, 2121, Randnr. 28).
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und e) die Einstufung durch das Recht des
Staates, aus dem der Lehrer stammt
(Randnr. 25) sowie ein Sozialversicherungs-
schutz fir den Unfall (Randnrn. 27 und 28)
ohne Bedeutung sind.

41. Im Urteil Henkel wurde eine der Uber-
legungen im Urteil Sonntag wieder aufge-
nommen und verneint, dass ein von einem
Verbraucherschutzverein abhingig gemach-
ter Rechtsstreit, der die Untersagung der
Verwendung missbrauchlicher Klauseln in
Vertrigen betrifft, ,mit der Ausiibung of-
fentlicher Gewalt in Zusammenhang [steht],
da er nicht die Wahrnehmung von Befugnis-
sen betrifft, die von den im Verhiltnis
zwischen Privatpersonen geltenden allgemei-
nen Rechtsvorschriften abweichen®
(Randnr. 30).

42. Nach dem Urteil Baten umfasst der
Begriff ,Zivilsache eine Riickgriffsklage,
mit der ,eine Offentliche Stelle gegeniiber
einer Privatperson die Riickzahlung von
Betrigen verfolgt, die sie als Sozialhilfe ...
gezahlt hat, soweit fiir die Grundlage dieser
Klage und die Modalititen ihrer Erhebung
die allgemeinen Vorschriften ... gelten. Es
wird angefiigt, dass die Riickgriffsklage nicht
als ,Zivilsache” angesehen werden kann,
wenn sie auf Bestimmungen gestitzt ist,
mit denen der Gesetzgeber der 6ffentlichen
Stelle eine eigene, besondere Befugnis ver-
liehen hat (Randnr. 37) *.

35 — Generalanwalt Tizzano fiihrt aus, dass die Gemeinde unter
diesen Umsténden nicht in Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse fiir die Bestimmung derjenigen, von denen sie die
Riickzahlung ihrer Aufwendungen fordern kann, oder fiir die
Festlegung der Hohe der geschuldeten Leistung und auch
nicht fiir die Zwecke der Riickforderung der Sozialhilfeauf-
wendungen handelt: sie kann den Dritten nur zur Zahlung
auffordern (Nr. 35). Folglich unterscheidet sich das Rechts-
verhéltnis zwischen den beiden Rechtssubjekten nicht von
den gewohnlichen Schuldverhéltnissen, die zwischen gleich-
geordneten Rechtssubjekten entstehen und bei denen es sich
um zivilrechtliche Verhiltnisse handelt (Nr. 36).

43. Im Urteil Préservatrice Fonciére TIARD
wiederum ging es um die Geltendmachung
von Zollforderungen durch die Niederlande
gegen die Birgin der Hauptforderung. Der
Gerichtshof bejahte die Anwendbarkeit des
Briisseler Ubereinkommens auf eine Klage,
mit der ein Vertragsstaat von einer Privat-
person die Erfilllung eines privatrechtlichen
Biirgschaftsvertrags verlangt, der geschlossen
wurde, um einem Dritten die Erbringung
einer von diesem Staat geforderten und
festgelegten Sicherheit zu erméglichen, wenn
auch unter einer Bedingung, die aufgrund
fehlender Anhaltspunkte in der Vorlagefrage
aufgestellt wurde und nach der Vorstehendes
gilt, ,sofern die Rechtsbeziehung zwischen
dem Gldubiger und dem Biirgen, wie sie sich
aus dem Burgschaftsvertrag ergibt, keine
Austibung von Befugnissen durch den Staat
darstellt, die von den im Verhiltnis zwischen
Privatpersonen geltenden Regeln abweichen®
(Randnr. 36).

44. In dhnlicher Weise kam das Urteil vom
15. September 2004 in der Rechtssache
Blijdenstein*® zu dem Ergebnis, dass das
Ubereinkommen auf eine Klage anwendbar
ist, mit der eine Offentliche Stelle die Riick-
zahlung aufgrund von Vorschriften des
Offentlichen Rechts geleisteten Betrigen ver-
folgt, die sie als Ausbildungsbeihilfe an eine
junge Unterhaltsberechtigte gezahlt hat, in
deren Rechte sie nach den Vorschriften des
Zivilrechts eingetreten ist (Randnr. 21).

45, Schliefllich wurde im Urteil vom 5. Fe-
bruar 2004 in der Rechtssache Frahuil®’

36 — C-433/01, Slg. 2004, 1-981.
37 — C-265/02, Slg. 2004, 1-1543.
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festgestellt, dass mit der Klage eines Biirgen,
der Zolle aufgrund eines mit einem vom
Importeur mit ihrer Begleichung beauftrag-
ten Dritten geschlossenen Vertrages gezahlt
hat, ,keine Befugnisse ausgeiibt [werden], die
gegeniiber den fiir die Beziehungen zwischen
Einzelnen geltenden Regelungen exorbitant
wiren“ (Randnr. 21).

46. Aus den dargestellten Entscheidungen
lasst sich der Schluss ziehen, dass fiur die
Feststellung, ob eine von dem Brisseler
Ubereinkommen nicht umfasste Handlung
iure imperii vorliegt, auf Folgendes abzu-
stellen ist: 1. auf den offentlichen Charakter
der Parteien der Rechtsbeziehung sowie
2. auf den Ursprung und die Rechtsquelle
des Anspruchs, konkret, auf die Ausiibung
von Befugnissen durch die Verwaltung, die
exorbitant oder unter Privatpersonen ohne
Vergleich sind. Das ,personliche Kriterium
legt einen formellen Aspekt nahe>®, das der

38 — Das bedeutet, dass das Briisseler Ubereinkommen auf die
Fille anwendbar ist, in denen zwar eine Vorschrift des
Offentlichen Rechts zur Anwendung kommt, die Rechts-
beziehung aber zwischen Privatpersonen entsteht; Gothot, P.
und Holleaux, D., La Convencién de Bruselas de 27
September 1968 (C ia judicial y efectos de las
decisiones en el marco de la CEE), La Ley, Madrid, 1986,
S. 9; Palomo Herrero, Y., Reconociniiento y exequdtur de
resoluciones judiciales segiin el Convenio de Bruselas de 27-
09-68, Colex, Madrid, 2000, S. 61. Das Kriterium entspricht
dem kontinentaleuropiischen Konzept des offentlichen
Rechts, wonach ohne die Mitwirkung einer Behérde keine
Sffentlich-rechtliche Rechtsbeziehung entstehen kann (Gar-
cia de Enterria, E. und Fernéndez, T. R., Curso de Derecho
Administrativo, Band 1, 9. Aufl,, Ed. Civitas, Madrid, 1999,
S. 42 ff); ich kann nicht umhin, auf die Notwendigkeit
hinzuweisen, dass angesichts der Probleme bei der Abgren-
zung dieses Rechts in einer gréfleren Union das personliche
Kriterium im gemeinschaftsrechtlichen Rahmen zu nuan-
cieren ist, indem seine Relevanz verringert wird oder der
Begriff ,6ffentliche Partei” im Gegensatz zu ,private Partei”
weit ausgelegt wird (Dashwood, A., Hacon, R, White, R., A
Guide to the Civil Jurisdiction and Judgement Convention,
Kluwer, Deventer/Antwerpen/London/Frankfurt/Boston/
New York, 1987, S. 10; Donzallaz, Y., La Convention de
Lugano du 16 septembre 1988 concernant la compétence
Judiciaire et lexécution des décisions en matiére civile et
commerciale, Bd. 1, Staempfli, Bern, 1996, S. 336 und 337).
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»sUnterordnung” nimmt Bezug auf die
Grundlage, die Natur und die Modalititen
der Geltendmachung*°.

B — Untersuchung des Sachverhalts des
Ausgangsverfahrens

1. Einleitender Hinweis

47. Bei Feststellung der Ausiibung offentli-
cher Gewalt sind die Umstdnde des Einzel-
falls gegeneinander abzuwigen. Dies erlaubte
es der Lehre, die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes in Zweifel zu ziehen *°.,

48. Eine der Kritiken beruht darauf, dass er
sich nicht darauf beschrinkt habe, die
Grundlagen fiir eine autonome Qualifizie-
rung des Begriffes in Artikel 1 des Briisseler
Ubereinkommens zur Verfiigung zu stellen
und sie auf Streitigkeiten zwischen Behérden
und Privatpersonen anzuwenden, sondern
eine — manchmal umstrittene — Ldsung
vorgegeben habe.

39 — Gaudemet- Tallon, H., Les Conventions de Bruxelles et de
Lugano (C e internationale, rec 4 e et exécu-
tion des jugements en Europe), LGD], Paris, 1993, S. 20 und
21, stellt fest, dass das Kriterium, auch wenn es ihm nicht an
jeder Logik fehle und es im Vélkerrecht Anwendung finde,
nicht die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen
Sffentlichem Recht und Privatrecht beseitige.

40 — U. a. Schlosser, P, Der EuGH und das Europiische
Gerichtsstands- und Vollstreckungsiibereinkommen, Neue
Juristische Wochenschrift, 1977, S. 457 ff. auch seine
Anmerkungen zum Urteil LTU, Huet, A., Journal du droit
international, 1977, S. 707 ff. und Droz, G. A. L., Revue
critique de droit international privé, 1977, S. 776 ff.
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49. Die Vorlagefrage jedoch besteht aus
einer zeitlichen Folge, die drei aufeinander
folgende Abschnitte umfasst: zunichst stellt
das nationale Gericht ein europarechtliches
Problem fest, sodann untersucht der Ge-
richtshof dieses Problem, und schliefilich
entscheidet das nationale Gericht tiber den
Ausgangsrechtstreit im Licht der ihm er-
teilten Hinweise *'. Die Schwierigkeiten tre-
ten auf, wenn das Gleichgewicht, das den
Dialog zwischen den Rechtsprechungsorga-
nen beherrscht *2, zerbricht, weil eines ** der
Organe seine Befugnisse iiberschreitet **,

50. Die Risiken eines jeden Exzesses in
dieser Rechtssache lieflen sich vermeiden
durch eine Abstrahierung des Sachverhalts
mit dem Ziel, die Vorlagefrage in einer Weise
zu beantworten, dass jedes mit einem dhn-
lichen Sachverhalt befasste Rechtspre-
chungsorgan in der Union hiervon einen
Nutzen hat. Dariiber hinaus erscheint es
angebracht, die Vorlagefragen aus einer rein
juristischen Perspektive zu untersuchen, um
Gefiihle auszuschliefien, die zwar verstind-
lich sind, aber die Vernunft beeintrichtigen.

41 — Pescatore, P., Las cuestiones prejudiciales, in Rodriguez
Iglesias, G. C. und Lifian Nogueras, D., El Derecho
comunitario europeo y su aplicacién judicial, Civitas, Madrid,
1993, S. 546.

42 — Peléez Marén, J. M., Funciones y disfunciones del control
jurisdiccional en el marco de la Comunidad Europea, Gaceta
Juridica de la CEE, Nr. 52, Serie D-9, 1988, S. 233 bis 259.

43 — Kakouris, K. N,, in La mission de la Cour de Justice des
Communautés européennes et l'ethos du juge, Revue des
affaires européennes, Nr. 4, 1994, S. 35 bis 41, nimmt Bezug
auf die bewusste, ehrliche und moralische Haltung sowohl
des Gerichtshofs aus auch eines jeden seiner Richter — das
»Ethos.

44 — In Nr. 35 meiner Schlussantrige in der Rechtssache C-30/02,
in der am 17. Juni 2004 das Urteil erging (Recheio-Cash &
Carry, Slg. 2004, 1-6051), bringe ich mein Unverstindnis
dariiber zum Ausdruck, dass im Urteil vom 24. September
2002 in der Rechtssache C-255/00 (Grundig Italiana,
Slg. 2002, 1-8003) fiir den Bereich des Abgabenrechts
festgelegt wurde, welche Mindestzeit ausreicht, um die
wirksame Erhebung von auf das Gemeinschaftsrecht ge-
stiitzten Klagen zu gewihrleisten, und dadurch gegen die
souverdne Kompetenz des nationalen Gerichts zur Entschei-
dung des Ausgangsverfahrens verstofien wiirde; in Funote
44 dieser Schlussantrage riige ich denselben Fehler in
anderen Urteilen.

51. Das Efeteio Patras hat seine Aufgabe
erfiillt, obwohl der Sachverhalt noch weiter
verallgemeinert werden muss, um ihm eine
brauchbare Antwort geben zu kénnen; hier-
zu ist neben den Faktoren, die die Schadens-
ersatzforderung individualisieren und zu
denen der Zeitfaktor gehort, auf die wihrend
eines Krieges durch Soldaten eines Mitglied-
staats auf dem Territorium eines anderen
Mitgliedstaats Privagpersonen zugefiigten
Schiden abzustellen *°.

2. Handlungen von Streitkréften in Kriegs-
zeiten

52. Da sich die Klage gegen einen Staat
richtet, erscheint es unnétig, sich bei dem
ersten der genannten Kriterien — dem
Offentlich-rechtlichen Charakter einer der
Parteien — aufzuhalten, so dass ich die
Untersuchung auf das zweite — die Aus-
tibung exorbitanter Befugnisse — beschrin-
ke.

a) Die vorgeschlagene These

53. So sehr auch seit der Antike Regeln
entwickelt, Ermahnungen erteilt und Nor-

45 — In dieser Hinsicht steuert die polnische Regierung in ihren
schriftlichen Erklirungen — wenn auch in Bezug auf die
zweite Frage — eine spitzfindige Wiirdigung bei, indem sie
ihren Blick darauf richtet, dass das Gericht des Ausgangs-
verfahrens Handlungen und Unterlassungen anspricht, die
vor Inkrafttreten des Ubereinkommens stattgefunden hatten,
ykonkret in den Jahren 1941 bis 1944, aber sie wirft deshalb
keine Auslegungsfrage auf, da diese, worauf die polnische
Regierung selbst hinweist, anhand von Artikel 54 des
Ubereinkommens gelost wiirde, nach dem auf den Zeitpunkt
der Klageerhebung abzustellen ist.
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men Uiber das Verhalten der Gegner in einer
kriegerischen Auseinandersetzung erlassen
wurden *, verliert der Krieg nicht sein
Wesen als aufSerordentliches Phanomen.

54. Indem sie Operationen einzelner Grup-
pen, die andere Probleme aufwerfen, aufler
Acht ldsst, ordnet die niederlédndische Regie-
rung kriegerische Handlungen treffend als
typischen Ausdruck von Staatsgewalt ein.

55. Es gibt verschiedene Griinde, die fiir
diese Annahme sprechen:

— Armeen sind in die Struktur des Staates
integriert. Sie unterliegen einer rigiden
Disziplin und gehorchen ihren Befehls-
habern®” innerhalb einer hierarchi-
schen Organisation, deren Spitze die

46 — In der Bibel enthdlt das Deuteronomium unter der Rubrik
»Die Eroberung der Stidte“ einen wahren Katalog von
Empfehlungen; so wird zum Beispiel ein an die gesamte
Bevolkerung gerichtetes Friedensangebot verlangt (Jerusale-
mer Bibel, Deuteronomium, Kapitel 20, Vers 10). Das
yJhumanitire Volkerrecht ist heute als Bestandteil des
Volkerrechts anerkannt; es wurde entwickelt in den Genfer
Konventionen vom 12. August 1949 betreffend die Kriegs-
gefangenen (III. Genfer Abkommen) und die Zivilpersonen
in Kriegszeiten (IV. Genfer Abkommen) sowie den Zusatz-
protokollen vom 8. Juni itber den Schutz der Opfer
internationaler bewaffneter Konflikte (Protokoll I) und iiber
den Schutz der Opfer nicht internationaler bewaffneter
Konflikte (Protokoll II); die Texte finden sich in verschiede-
nen Sprachen unter dem Abschnitt Volkerrecht auf der
Internetseite des Hochkommissars fiir Menschenrechte
http://www.ohchr.org.

47 — In der miindlichen Verhandlung haben die Kliger des
Ausgangsverfahrens bestitigt, dass die Soldaten die Taten
in Ausiibung von Befehlen ihrer Vorgesetzten begingen.
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hoéchsten Machthaber der Nation bil-

den®®,

— Sie richten sich nach Prinzipien, die in
den hochstrangigen Normen eines je-
den Landes niedergelegt sind, die dar-
iiber hinaus die Grenzen, Ziele und
Bedingungen der Titigkeit des Militérs
festlegen und die umso priziser sind, je
weiter man in der Befehlskette hinun-
tergeht.

— Sie iiben Befugnisse aus, die die tibrigen
Biirger nicht innehaben, die gezwungen
sind, militarische Befehle zu befolgen,
und Widerstand mit schwerwiegenden
Sanktionen bezahlen.

56. Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte *°, fast alle Staaten, die in diesem

48 — Baroja, P. schreibt in seinem kiirzlich nach langem Verbot
durch die Zensur unter Franco erschienenen Roman
»Miserias de la guerra“, Ed. Caro Raggio, Madrid, 2006, von
der Rolle des Anarchisten Durruti im spanischen Biirger-
krieg, dieser habe Recht gehabt als Soldat, aber nicht als
Anarchist, denn Krieg kénne nur mit strenger und harter
Disziplin gefithrt werden. Krieg mit Anarchisten fithren zu
wollen, die tiber die Befehle ihrer Anfithrer zu diskutieren
verlangten, sei blanker Unsinn (S. 192).

49 — Im Urteil vom 21. November 2001 in der Rechtssache
McElhinney/Irland, § 38 (Recueil des arréts et décisions,
2001-XI), wurde ausgefiihrt: ,Les textes mentionnés [...]
montrent en outre que cette tendance parait concerner
essentiellement les dommages corporels ,assurables’, c'est-a-
dire ceux causés par des accidents de la circulation
ordinaires, et non des problémes relevant de la sphére
centrale de souveraineté des Etats, tels que les actes d’un
soldat sur le territoire d’un Etat étranger; ceux-ci peuvent,
par nature, soulever des questions sensibles touchant aux
relations diplomatiques entre Etats et & la sécurité nationale”
(Randnr. 38).
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Vorabentscheidungsverfahren schriftliche
Erklarungen eingereicht haben, sowie die
Kommission ordnen militirische Handlun-
gen der Ausiibung staatlicher Souverinitit
zu.

57. Deshalb sind Anspriiche auf Ersatz von
Schiden, die wihrend eines Krieges von den
Truppen einer der Krieg fithrenden Parteien
verursacht wurden, keine ,Zivilsachen® im
Sinne von Artikel 1 des Briisseler Uberein-
1<or;(1)mens, dessen Wortlaut nicht einschligig
ist

b) Die erhobenen Einwinde

58. Die Qualifikation militirischer Hand-
lungen als iures imperii wird in einigen der
in diesem Vorabentscheidungsverfahren ein-
gereichten schriftlichen Erklirungen durch
Uberlegungen zu folgenden Gesichtspunkten
in Frage gestellt: (i) internationale Haftung,
(ii) Rechtswidrigkeit der Handlungen,
(iii) Territorialitdt der Gewaltausiibung und
(iv) die Vorschriften des Briisseler Uberein-
kommens. Ich schicke voraus, dass nach
meiner Auffassung keine dieser Uberlegun-
gen die bisherigen Ausfithrungen widerlegt.

50 — Zu diesem Ergebnis kamen auch andere Obergerichte der
Vertragsstaaten, ohne eine Vorlagefrage zu stellen, wie die
italienische Corte di Cassazione in einer Entscheidung vom
12. Januar 2003 und der deutsche Bundesgerichtshof in einer
Entscheidung vom 26. Juni 2003.

i) Die Haftung des Staates im Vélkerrecht

59. Die genannten Erklirungen nehmen
hiufig Bezug auf die internationale Dimen-
sion der Vorlagefragen; ein Aspekt, den die
Kldger des Ausgangsverfahrens mit der
Haftung der Staaten fiir verbotene Hand-
lungen in Verbindung bringen.

60. Diese Dimension ist von grofiem Inter-
esse; die Volkerrechtskommission der Ver-
einten Nationen kam in ihrer ersten Sit-
zungsperiode im Jahr 1949 zu dem Ergebnis,
dass es sich um eine fir eine Kodifizierung
geeignete Rechtsmaterie handelt; 2001 schuf
sie im Rahmen der 53. Sitzungsperiode ein
Projekt fiir ein Ubereinkommen iiber die
Haftung des Staates fir volkerrechtswidrige
Handlungen ®'. Dariiber hinaus steht sie in
enger Verbindung mit der Staatenimmuni-
tét, die sich wihrend der zweiten Hilfte des
vorigen Jahrhunderts fortentwickelte, da sie
relativiert und auf Handlungen iure imperii
beschriankt wurde, wobei eine Tendenz zu
beobachten ist, die auf ihre Abschaffung
auch fir solche Handlungen gerichtet ist,
sofern sie Menschenrechte verletzen >,

51 — Inhalt und Anmerkungen der Vélkerrechtskommission
finden sich unter http://untreaty.un.org/ilc/reports/2001/
spanish/chp4.pdf.

52 — Brohmer, ., State Immunity and the Violation of Human
Rights, Kluwer Law International, Den Haag, 1997, S. 143 ff.
weist nach, dass die normative Entwicklung der Menschen-
rechte eine Beschrinkung der Staatenimmunitit mit sich
bringt, sogar wenn der rechtsverletzende Staat hoheitlich
handelte. Gaudreau, J., Inmunité de I’Etat et violations des
droits de la personne: une approche jurisprudentielle, HEL
publications-Institut Universitaire de Hautes Etudes Inter-
nationales, Genf, 2005, untersucht die Entwicklung der
Praxis der nationalen und internationalen Gerichte im
Zusammenhang mit den erwéhnten Punkten.
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61. Diese Art der Haftung richtet sich nach
ihren eigenen gewohnheitsrechtlichen oder
geschriebenen Regeln, die die Verletzung
einer volkerrechtlichen Pflicht voraussetzen.
Sie ist daher weder dem Privatrecht zuzu-
ordnen noch den ,Zivilsachen” des Artikels 1
des Briisseler Ubereinkommens; sie gehért
vielmehr zu den ,volkerrechtlichen Angele-
genheiten®.

62. Hierzu brachten die Klager des Aus-
gangsverfahrens auf meine in der miind-
lichen Verhandlung gestellte Frage vor, dass
die Grundlage fiir ihren Anspruch Artikel 3
des 1V. Haager Abkommens sei *°.

ii) Die Rechtswidrigkeit der Handlungen

63. Die Klager des Ausgangsverfahrens und
die polnische Regierung haben vorgebracht,
dass rechtswidrige Handlungen nicht zu den
Handlungen iure imperii gehorten; militari-
sche Operationen, die das Recht verletzten,
seien dieser Kategorie nicht zuzuordnen,
eine Vorstellung, die mich an das — seit
langem stark abgeschwichte — Axiom ,the
King can do not wrong“ erinnert >*.

53 — Ich glaube, sie wollten Artikel 3 des IV. Genfer Abkommens
zitieren, das in Fufinote 46 genannt wurde. Sie nahmen auch
am Rande Bezug auf die Artikel 913, 914 und 932 des
griechischen Zivilgesetzbuchs.

54 — Im englischen Recht wurde dieses Prinzip nach und nach
abgeschwicht und im Crown Proceedings Act 1947 endgiiltig
aufgehoben.
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64. Ich teile den Einwand nicht. Die Recht-
mafligkeit des Handelns wirkt sich nicht auf
seine Qualifizierung aus, sondern auf seine
Folgen als Voraussetzung fiir das Entstehen
der Haftung oder, wenn es geboten erscheint,
fir ihre Anpassung.

65. Die gegenteilige Ansicht wiirde bedeu-
ten, dass Behorden nur von offentlich-
rechtlichen Befugnissen Gebrauch machen,
wenn sie sie ordnungsgemifd ausiiben, und
ausschlieflen, dass sie, wie es manchmal der
Fall ist, nicht so handeln. Ebenso wiirde es zu
Schwierigkeiten bei der Bestimmung des
Haftenden fihren, denn wenn es sich weder
um Handlungen iure imperii noch per
definitionem um Handlungen iure gestionis
geht, bleibt nur die Méglichkeit, die un-
mittelbar Ausfithrenden fiir den Schaden
verantwortlich zu machen, nicht aber die
Verwaltung, der sie angehdren; im Aus-
gangsverfahren wird der Anspruch, wie die
deutsche Regierung unterstreicht, gegeniiber
dem Staat und nicht gegeniiber den Soldaten
geltend gemacht.

66. Deshalb widerlegt die Rechtswidrigkeit,
unabhiéngig von ihrem Grad, einschliefSlich
der Verbrechen gegen die Menschlichkeit,
nicht die dargestellte Annahme.

iii) Die Territorialitit der Ausiibung der
Gewalt

67. Nach Ansicht der Regierung Polens wird
die offentliche Gewalt innerhalb der territo-
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rialen Grenzen eines Staates ausgeiibt. Dies
schliefle aus, Operationen seiner Streitkrifte
auflerhalb seiner Grenzen als Ausiibung
dieser Gewalt einzuordnen.

68. Auch dieser Einwand erscheint nicht
akzeptabel. Das Staatsgebiet begrenzt den
Raum der Ausiibung der Souverinitit; die
Handlungen eines Staates auflerhalb seiner
Grenzen haben keine Rechtswirkung. Dessen
ungeachtet sind mindestens zwei Sonderfille
erkennbar: bei einer Invasion und wenn,
ohne dass es zu einer Besetzung kommt, die
Armee eines Staates im Gebiet eines anderen
interveniert. Der zweite Fall, der nichts mit
dem Ausgangsverfahren zu tun hat, fithrt zu
ganz besonderen Schwierigkeiten, die derzeit
sehr relevant sind und fiir die nach Losungen
gesucht wird, die das mégliche Einverstand-
nis des betroffenen Staates und die Erfiillung
eines Mandats der Staatengemeinschaft in
die Abwagung einbeziehen.

69. Im ersten Sonderfall kommt es zu einer
zeitweisen oder endgiiltigen Aneignung, die
zwar tadelnswert ist, aber eine Ausdehnung
des Herrschaftsbereichs des Besatzers mit
sich bringt. Es geht nicht an, diese Umstédnde
zu ignorieren und der Fiktion zu verfallen,
dass die angreifenden Truppen, nachdem sie
die Grenze iiberschritten haben, auflerhalb
der Gewalt ihrer Befehlshaber stehen, denn
sie unterstehen weiterhin der Leitung oder
der Kontrolle des Staats, dem sie angehoéren,
unter Aufrechterhaltung des Bindeglieds der
hierarchischen Unterordnung *°.

55 — Im humanitiren Volkerrecht wird das bereits genannte
IV. Genfer Abkommen von 1949 betreffend den Schutz der
Zivilpersonen in Kriegszeiten ,in allen Fillen vollstandiger
oder teilweiser Besetzung des Gebietes einer Hohen Ver-
tragspartei [angewendet], selbst wenn diese Besetzung auf
keinen bewaffneten Widerstand stofit” (Artikel 2 Absatz 2).

iv) Die Vorschriften des Briisseler Uberein-
kommens

70. Einige Stellungnahmen sind auf eine
systematische Auslegung des Ubereinkom-
mens gerichtet, entweder unmittelbar, wie
die der italienischen Regierung, die es aus-
driicklich ablehnt, dass der erhobene An-
spruch als ,Zivilsache” betrachtet wird, oder
mittelbar, wie im Vorlagebeschluss, der
Artikel 3 Absatz 5 zitiert.

71. Die Berufung auf diese Vorschrift geht
fehl, denn ihre Anwendung setzt die An-
wendbarkeit des Ubereinkommens selbst
voraus, die von Artikel 1 abhéngig ist.

72. Das Briissler Ubereinkommen unter-
scheidet das Regime, das er einfithrt —
bestehend aus Vorschriften tiber die gericht-
liche Zustandigkeit und die Vollstreckung
von Entscheidungen — und die Anwendbar-
keitsvoraussetzungen fiir dieses Regime —
territoriale, zeitliche oder sachliche —, die
vorrangige Voraussetzungen fur die An-
wendbarkeit des Systems sind; liegen sie
nicht vor, wie im Ausgangsverfahren, ist jede
andere Untersuchung iiberfliissig.

73. Im Urteil vom 27. September 1988 in der
Rechtssache Kalfelis*® wurden Schadenser-

56 — Rechtssache 189/87, Slg. 1988, 5565.
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satzklagen, die nicht an einen Vertrag im
Sinne von Artikel 5 Nummer 1 anknipfen,
unter den Begriff ,unerlaubte Handlung” des
Artikel 5 Nummer 3 subsumiert
(Randnr. 18) %’. Jedoch hingt die Ausiibung
von Offentlicher Gewalt als aus Griinden der
Materie von dem Ubereinkommen ausge-
schlossener Bereich nicht von der erhobenen
Klage ab, sondern von ihrer Begriindung,
ihrer Rechtsnatur und ihren Ausfithrungs-
modalititen; andernfalls wiirde die Autono-
mie der Begriffe des Artikels 1 gefihrdet.
Dariiber hinaus unterscheidet sich die Re-
gelung der Haftung fir Schiden durch
Verwaltungshandeln von einem Vertrags-
staat zum anderen substanziell wegen der
Unterschiede zwischen den Systemen des
»Common Law” und des kontinentalen

Rechts sowie der Unterschiede, die die

Letztgenannten untereinander aufweisen 58,

57 — Auf der gleichen Linie die Urteile Réunion européenne u. a.,
Randnr. 22, Henlkel, Randnr. 36; Urteile vom 26. Mirz 1992
in der Rechtssache C-261/90 (Reichert und Kockler,
Slg. 1992, 1-2149, Randnr. 16) und vom 11. Juli 2002 in der
Rechtssache C-96/00 (Gabriel, Slg. 2002, 1-6367, Randnr. 33).

58 — Als Beispiele fiir diese Divergenz: in Deutschland § 839 des
Biirgerlichen Gesetzbuchs in Verbindung mit Artikel 34 des
Grundgesetzes; in Osterreich Artikel 23 der Bundesver-
fassung und das Bundesgesetz vom 18. Dezember 1948,
womit die Haftung des Bundes, der Lander, der Bezirke, der
Gemeinden und der sonstigen Koérperschaften und Anstalten
des offentlichen Rechts fiir den in Vollziehung der Gesetze
zugefiigten Schaden geregelt wird; in Belgien Artikel 1382 ff.
des Zivilgesetzbuchs; in Zypern Artikel 146 und 172 der
Verfassung; in Spanien Artikel 9 und 106 der Verfassung
sowie Artikel 139 ff. des Gesetzes 30/1992 vom 26. November
1992 betreffend das Regime der Offentlichen Verwaltung
und das Allgemeine Verwaltungsverfahren; in Estland Arti-
kel 25 der Verfassung und das Gesetz vom 2. Mai 2001 iiber
die Staatshaftung; in Finnland Artikel 118 der Verfassung
und das Gesetz 412/1974 iiber die zivilrechtliche Haftung; in
Griechenland Artikel 105 des Einfithrungsgesetzbuchs zum
Zivilgesetzbuch; in Ungarn Artikel 349 des Zivilgesetzbuchs;
in Italien die Vorschriften des Zivilgesetzbuchs zur Haftung
aus unerlaubter Handlung; in den Niederlanden Artikel 6:162
des Zivilgesetzbuchs; in Polen Artikel 77 der Verfassung und
Artikel 417 ff. des Zivilgesetzbuchs; in Slowenien Artikel 26
der Verfassung und Artikel 63 des Gesetzes iiber den
Verwaltungsprozess; in Schweden das Gesetz vom 2. Juni
1972 iiber Schéden; in der Tschechischen Republik Artikel 36
der Charta iiber die Grundrechte und -freiheiten. Diese
Aufzihlung legt die Unterschiede offen, denn es gibt Staaten,
in denen der Grundsatz auf hochster normativer Ebene
niedergelegt ist, in einigen in besonderen Vorschriften,
andere verweisen auf das Privatrecht, ohne diejenigen zu
vergessen, die nicht erwihnt sind und in denen er von der
Rechtsprechung entwickelt wurde.
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VI — Untersuchung der zweiten Vorlage-
frage

74. Das vorlegende Gericht fragt den Ge-
richtshof auch, ob die Einrede der Staate-
nimmunitit mit dem System des Briisseler
Ubereinkommens vereinbar ist und ob, wenn
diese Frage bejaht wird, seine Anwendung
ausgeschlossen wird.

75. Angesichts der von mir vorgeschlagenen
Lésung fiir die erste Vorlagefrage ist jede
Uberlegung zur zweiten tiberfliissig.

76. Sollte der Gerichtshof sich jedoch mit
ihr auseinandersetzen, sollte er beriicksich-
tigen, dass die Immunitét ein Prozesshinder-
nis darstellt*®, durch das vermieden wird,
dass die Gerichte eines Staates iber die
Haftung eines anderen entscheiden, da,
worauf die italienische Regierung in ihren
schriftlichen Erklarungen hinweist, der
Grundsatz par in parem non habet impe-
rium, zumindest in Bezug auf Handlungen
iure imperii, gilt und dadurch der Rechtsweg
versperrt ist.

59 — Zu diesem Ergebnis kam der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in drei Urteilen vom 21. November 2001,
Al-Adsani/Vereinigtes Konigreich, § 48; McElhinney/Irland
— bereits zitiert —, § 25 und Fogarty/ Vereinigtes Konigreich,
§ 26; Recueil des arréts et décisions, 2001-X1.
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77. Zustindigkeit setzt Rechtsprechungsge-
walt voraus, die sie einschriankt, um aus der
Gesamtheit der Gerichte eines Territoriums
dasjenige bestimmen zu koénnen, das iber
einen bestimmten Rechtsstreit zu entschei-
den hat. Beide Begriffe schlieflen sich weder
gegenseitig aus, noch widersprechen sie sich,
wenngleich sie eng ineinander greifen.

VII — Ergebnis

78. Die Staatenimmunitit ist daher in einem
Bereich anzusiedeln, der dem Briisseler
Ubereinkommen vorgeht, denn wenn es
nicht moglich ist, Klage zu erheben, ist es
ohne Belang, welches Gericht fiir die Ent-
scheidung tber die Klage zustindig ist.
Dariiber hinaus geht die Priifung der Immu-
nitdt im vorliegenden Fall und ihrer Aus-
wirkungen auf die Menschenrechte tiber die
Befugnisse des Gerichtshofes hinaus.

79. Aus diesen Griinden schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die von dem Efeteio
Patras vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

Eine Schadenersatzklage, die von natiirlichen Personen gegen einen Vertragsstaat
des Ubereinkommens von Briissel vom 27. September 1968 iiber die gerichtliche
Zustdndigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen erhoben wird, um Ersatz fiir von den Streitkraften eines anderen
Vertragstaats wihrend einer militdrischen Besetzung verursachten Schiden zu
erlangen, fillt auch dann nicht in den sachlichen Anwendungsbereich des
Ubereinkommens, wenn diese Handlungen als Verbrechen gegen die Mensch-

lichkeit angesehen werden konnen.
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