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Literaturiibersicht
Einleitung

Die angesidlts der Arbeitskrifteverlagerung, des Tourismus und der Inte-
gration im westeuropiischen Raum wachsende Zahl von Staatsburgern, die
sich stindig oder voriibergehend im Ausland aufhilt, wirft in stirkerem
Mafe als frither die Frage nach der Haftung des Staates fiir den mangel-
haften Schutz seiner Biirger im Ausland auf'). Um den folgenden Uber-

Abkiirzungen: A.J. = Actualité Juridique (éd. Droit Administratif); BEG = Bun-
desgesetz zur Entschidigung fiir Opfer der nationalsozialistischen Vetfolgung; BGB = Biir-
gerliches Gesetzbuch; BGH = Bundesgerichtshof; BGHZ =. Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs in Zivilsachen; BVerfG = Bundesverfassungsgericht; BVerfGE = Entscheidun-
gen des BVerfG; BVerfGG = Bundesverfassungsgerichtsgesetz; BVerwG = Bundesverwal-
tungsgericht; C.E. = Conseil d’Etat; Coll. = Collection des Lois (Duvergier); concl.
=conclusion(s); D. = Recueil Dalloz; DVBl. = Deutsches Verwaltungsblatt; E.D.C.E.
Etudes et Documents du C.E.; IGH = Internationaler Gerichtshof; J.C.A. = Juris Clas-
seur Administratif; J.C.P, = Jl.ms Classeur Périodique (Semaine Juridique); JoR = Jahr-
buch des 6ffentlichen Rechts; JuS = Juristische Schulung; JZ = Juristenzeitung; MDR =
Monatsschrift fiir Deutsches Recht; NJW = Neue Juristische Wochenschrift; OLG = Ober-
landesgericht; OVG = Oberverwaltungsgericht; RBHG = Gesetz iiber die Haftung des
Reiches fiir seine Beamten vom 22.5.1910 (Relchsbeamtenhaﬂpﬂtchtgesetz), R.D.P.
Revue du Droit Public et de la Science Politique; Rec. = Recueil des Arréts du CE
statuant au contentieux et du Tribunal des Conflits; RG = Reichsgericht; RGZ = Ent-
scheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; RzW = Rechtsprechung zum Wiedergut-
machungsrecht, S. = Sirey; StPO = Strafprozefordnung; T.C. = Tribunal des Conflits;
VerwGO = Verwaltungsgerichtsordnung; VerwRspr. = Verwaltungsrechtspredmng, WR’V
= Weimarer Rexdlsverfassung, ZPO = Zivilprozefordnung.

Die in den Anmerkungen zitierten Werke und Aufsitze sind in einer theraturubersxcht
unten S. 477 ff. zusammengestellt.

') J. Morand, La responsabilité de I'Etat frangaxs pour les dommages ‘subis par ses
ressortissants 4 létranger, A.J. 1970, S. 588 ff., mit Angaben iiber die Mobilitit der Fran-
zosen im europiischen Raum. Vgl. auch L. Favoreu, Du déni de justice en droit public
frangais (1965), S. 204, der wegen dieser Tatsache eine baldige Reform der franzosxschen
Rechtslage fordert.
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legungen zum franzdsischen und deutschen Recht die ndtige Anschaulichkeit
und einen Leitfaden fiir die Probleme zu geben, sei auf einen Fall zuriick-
gegriffen, der im Jahre 1904 dem Conseil d’Etat vorlag, der Fall der Erben-
gemeinschaft Poxjade®).

Der Rechtsvorginger der Kliger (Bambino) war in der Tiirkei verstorben
und hatte betrichtliches Vermdgen, u. a. eine Forderung gegen den osma-
nischen Staat, hinterlassen. Bei der Geltendmachung dieser Forderung hatte
die franzosische Regierung jegliche Unterstiitzung unterlassen und davon
Abstand genommen, diesen Anspruch selbst gegeniiber der osmanischen Re-
gierung zu erheben. Der damalige franzosische Konsul in Damaskus hatte
zunichst die Abwicklung des Nachlasses iibernommen, dann jedoch, nachdem
ihm sehr erhebliche Zweifel an der franzdsischen Staatsangehorigkeit des
Erblassers gekommen waren, von den Kligern den Nachweis verlangt, dafl

~ der Erblasser Franzose gewesen war. Als dieser Nachweis innerhalb einer
Frist von 15 Monaten nicht erbracht wurde, iibergab der Konsul die Papiere
den tiirkischen Behorden, welche die Kldger nach tiirkischem Recht von der
Erbschaft ausschlossen. Die Kliger machten Herausgabe- und Schadensersatz-
anspriiche gegen den franz8sischen Staat sowie den Anspruch auf Einsicht in
die fiir den Erbfall relevanten Akten des Auflenministeriums geltend.

Der C.E. wies die Klage in allen Punkten ab. Er sah es nicht als erwiesen
an, dafl der franzosische Staat in Sachen Bambino jemals von der tiirkischen
Regierung eine Entschidigung erlangt oder auch nur gefordert hitte (concl. 1).
Die Kliger hitten auch nicht bewiesen, dafl der Konsul von Damaskus eine
Dienstverfehlung begangen habe (concl. 4). Es kénne daher dahinstehen, ob
der Staat fiir Handlungen der Konsuln im Zusammenhang mit Erbfillen
tiberhaupt hafte. I

Den hilfsweise gestellten Antrag auf Schadensersatz wegen der unter-
lassenen Geltendmachung oder Unterstiitzung der Anspriiche des Rechtsvor-
gingers der Kliger gegeniiber der osmanischen Regierung wies der C.E.
a limine mit der Begriindung zuriids, daf} die mit diesem Anspruch aufgewor-
fenen Fragen eng mit der Ausiibung der auswirtigen Gewalt verkniipft sind
und wegen dieser Natur nicht im Verwaltungsstreitverfahren vor den C.E.
gebracht werden konnen (concl. 2). Auch den Antrag auf Zuginglichmachung
der im Auflenministerium oder franzdsischen Konsulat von Damaskus be-
findlichen amtlichen Schriftstiicke, die sich auf den Nachlafl Bambino bezie-
hen, wies der C.E. mit der Begriindung zuriidk, dafl es sich bei diesen Schrift-
stiicken um diplomatischen Briefwechsel handele, dessen Vorlage und Ein-
sichtnahme vom C.E. nicht angeordnet werden diirfe (concl. 3).

%) C.E. 23.12. 1904, Rec. 872. .
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L. Allgemeine Vorbemerkung zur Gerichtskontrolle
der auswirtigen Gewalt

Die Entscheidung des C.E. im Fall Poujade setzt sich mit der grundlegen-
den Frage auseinander, ob und inwieweit bestimmte Staatsakte oder Streit-
fragen vom Verfahren vor dem C.E. ausgenommen sind; dieses Problem, im
Fall Poxjade im Rahmen eines Staatshaftungsanspruches entschieden, hat fiir
die Rechtsschutzgewihrung allgemeine Bedeutung. Es hat in der Rechtspre-
chung des C.E. und in der franzésischen Lehre unter dem Stichwort acte de
gonvernement und spezieller, acte diplomatigue, seinen festen Platz.

Der gerichtliche Rechtsschutz gegeniiber der auswirtigen Gewalt des
eigenen Staates, unter Umstinden gesteigert bis zum Gerichtsschutz fiir Indi-
vidualinteressen beriihrt seit jeher zwei Probleme: einmal das Verhiltnis des
Politischen zur Justiz?). Das Politische kann je nach Zeit und Umstand seine
Kraft in jeder Frage, in jeder Beziehung erweisen. Dennoch gibt es Sphiren
staatlichen Handelns, und die auflenpolitische gehort in erster Linie dazu, die
nachgerade »hochpolitisch« sind, denen »das Politische« von der Sache her
in Permanenz anhaftet. Gerichtsschutz gegeniiber Mafinahmen der auswir-
tigen Gewalt — dazu gehSren im weitesten Sinne auch Unterlassungen —
involviert daher die Frage nach der Gewichtsverteilung vornehmlich zwi-
schen der Exekutive, als der zur Filhrung auswirtiger Angelegenheiten berufe-
nen, und der Rechtsprechung, als der zur Kontrolle eingesetzten Gewalt. Von
der Rechtsvergleichung her ist auffallend, daf8 der gerichtliche Rechtsschutz
gegeniiber Akten der auswirtigen Gewalt*) — und auch die Staatshaftung fiir
diesen Bereich®) — in vielen Staaten auffallend gemindert ist. Die einzelnen -
Rechtsordnungen bedienen sich dazu verschiedener Methoden — der Organ-
immunitit, der negativen Enumeration, der Institution des »gerichtsfreien
Hoheitsaktes«, des duflerst weiten Ermessensspielraumes —, die wie ver-
schiedene Scheinwerfer »von verschiedenen Seiten auf dasselbe Zentrum ge-
richtet sind«®).

Gerichtlicher Rechtsschutz gegeniiber der auswirtigen Gewalt beriihrt als
zweites Problem das des anwendbaren Rechts, also die Frage, ob Gerichts-
barkeit hier deswegen fehl am Platz ist, weil entweder bestimmte Rechts-
gebiete (Volkerrecht) den Gerichten verschlossen sind, oder keine innerstaat-
lichen Rechtsnormen das Handeln der Exekutive regeln, d. h. abgesehen von

%) Unter diesem Titel »Politik und Justiz« behandelt in einer noch immer grundlegenden
Arbeit H. P. Ipsen das Problem der justizlosen Hoheitsakte und die Entwidklung in
Frankreich (1937), S. 17 ff.

4) Vgl. die Ubersicht bei G. Ress, Gerichtlicher Rechtsschutz, S. 59 ff.

%) Vgl. dazu H.-W. Bayer, Der Ausschluf der Staatshaftung, S. 770f.

%) H.Mosler, Diskussionsbemerkung, in: Haftung des Staates, op. cit., S. 833.
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einer verfassungsrechtlichen Kompetenznorm Gesetzesrecht fehlt. Schlieflich
hat dieses Problem auch eine verfahrensrechtliche Seite. Das Handeln und das
Unterlassen der auswirtigen Verwaltung kann direkt, principaliter, vor
Gerichten angegriffen: und die Rechtmifligkeit des Aktes (oder der Untitig-
keit) als Hauptfrage gepriift werden. Die Rechtmifligkeit des Handelns und
Unterlassens der ‘auswirtigen Verwaltung kann -aber generell als Vorfrage
auch in anderen Verfahren, insbesondere Staatshaftungsverfahren auftau-
chen, Es liefle sich denken, daf} die Zuriickhaltung gegeniiber dem gericht-
lichen Rechtsschutz in Fragen der auswirtigen Gewalt wohl eine direkte,
nicht aber eine incidenter erfolgende rechtliche Uberprufung dieser Hoheits-
akte fiir unangemessen hilt.

~ Schliellich konnte diese Zuriickhaltung dazu fithren, dafl diese Akte
weder direkt noch indirekt auf ihré Rechtmifigkeit iiberpriift werden diir-
fen, daf sie aber dennoch wegen ihrer bésonderen Auswirkungen auf den
Einzelnen —mdgen sie rechtmifig sein oder nicht — zum Ankniipfungspunkt
eines allgemeinen Entschidigungsanspruches gemacht werden. Dieser An-
spruch kniipft lediglich an die Existenz des Aktes (bzw. der Unterlassung) an.

II. Die Haftungsproblematik im franzésischen Recht —
dargelegt am Fall Poujade

Der Fall Poujade ist in vieler Hinsicht ein Musterbeispiel fiir die aufge-
worfenen Probleme. Die tragenden Griinde, welche die Amtshaftung
wegen unterlassener diplomatischer Protektion betreffen”?),
zeigen folgende Eigentiimlichkeit:

1. Der C.E. priift den hilfsweise geltend gemachten Schadensersatzan-
spruch wegen Amtspflichtverletzung nicht ax fond, sondern weist die Klage
in diesem Punkt a limine ab, weil er die aufgeworfenen Fragen (questions
soulevées) nicht einmal incidenter einer Priifung im Verwaltungsstreitverfah-
ren fiir zuginglich hilt. Im Prinzip bleibt damit die Frage, ob ein materieller
Schadensersatzanspruch aus Staatshaftungsgrundsitzen besteht, offen. Da das
franzdsische Staatshaftungsrecht im wesentlichen auf der Rechtsprechung des
C.E. beruht, kann sich materielles Staatshaftungsrecht nur soweit entwickeln,
als der C.E. wenigstens in die Sachentscheidung eintritt. Die prozessuale Be-
handlung ist demnach fiir die Entwicklung des materiellen Staatshaftungs-
rechts von erheblicher Relevanz.

- 2..Der C.E. hebt die auswirtige Gewalt, die er als «I’exercice du pouvoir
souverain dans les rapports du gouvemement frangais avec les gouverne-

7) Die mit der Aktencinsicht und -vorlage zusammenhingenden Fragen werden in einem
besonderen Abschnitt. (unter E) behandelt.
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ments étrangers» definiert, gegeniiber anderen Staatstitigkeiten heraus und
hilt Fragen, die in diesem Bereich auftauchen, ihrer Natur nach von
seiner Entscheidungsbefugnis fiir ausgeschlossen. Diese Begriindung ist aus-
schlaggebend fiir die inhaltliche Determination des acte diplomatique als ge-
richtsfreien Hoheitsakt.

- 3., SchlieRlich wiirdigt er konkret die mit der Unterlassung der Geltend-
machung der Anspriiche des Herrn Bambino (bzw. der Kliger) gegeniiber der
osmanischen Regierung auftretenden Fragen als solche, die sich von der Aus-
iibung auswirtiger Gewalt nicht trennen lassen, sondern die im Gegenteil mit
dieser Ausiibung verkniipft sind (les guestions soulevées se rattachent).
Diese Begriindung ist wesentlich fiir die Frage, welche Akte von der Aus-
tibung auswirtiger Gewalt trennbar (actes détachables) oder mit ihr untrenn-
bar eng verbunden (actes rattachables) sind®).

A. Mangelbaﬂe diplomatische Protektion und fmnzoszsches
Staatshaflungsrecht

I.Haftung fiir faute de service und Haftungsausschlufl
bei acte de gonvernement

Das franzosische Staatshaftungsrecht, welches im wesentlichen auf der
Rechtsprechung des C.E. beruht?), weist einige Eigentiimlichkeiten auf.
Neben der Eigenhaftung des Beamten, deren Abgrenzung von der Staats-
haftung Schwierigkeiten bereitet, haftet der Staat im Bereich der Ausiibung
offentlicher Gewalt fiir Fehler der Dienstorganisation, Verzigerungen,
Unterlassungen, d. h. fiir sogenannte fautes de services, die jedes fonctionne-
ment défectueux du service umfassen!®). Daneben hat die Rechtsprechung
unter dem Gesichtspunkt der égalité des citoyens devant les charges publiques
und aus dem Gedanken der risques Fille der Haftung sans faute entwidkelt.

Unter Anwendung der Grundsitze iiber faute de service hitten auch die
Erben Poujade mit einiger Aussicht auf Erfolg einen Schadensersatzanspruch
geltend machen konnen. Denn es gehdrt zu den vornehmsten Pflichten des
konsularischen Dienstes, die Rechte der eigenen Staatsbiirger im Ausland zu
schiitzen. Die Unterlassung deutet auf ein fonctionnement défectuenx du
service hin ).

§) Vgl. dazu H. Charles, «Actes rattachables» et «actes dérachables» en droit admini-
stratif frangais (Paris 1968), S. 212ff.

%) Vgl. M. Fromont, La responsabilité, S.139ff., 143: «Les régles relatives 3 la

responsabilité sont essentiellement jurisprudentielles». Vgl de Laubad@re, Traité, Nr.

1126, 1162. :
10) Einzelheiten bei Fromont, op. cit., S. 150f.; de Laubadére, Traité, Nr. 1170.
11y Vgl, dazu die schone Formulierung des Regierungsvertreters Teissier im Fall
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Die Rechtsprechung des C.E. hat jedoch stets zwei Fille des Haftungs-
ausschlusses anerkannt: les actes de gowvernement und les faits de guerre. Da
das franzdsische Staatshaftungsrecht nahezu ausschliefllich — von spateren
spezialgesetzlichen Regelungen abgesehen — durch die Rechtsprechung des
C.E. entwickelt wurde, erscheint es als kein Bruch in dieser Entwicklung,
wenn der C.E. gleichzeitig die Grenzen der Staatshaftung (les cas d’irrespon-
sabilité) bestimmte, Er hat diese Grenzen allerdings nicht mittels materieller
HaftungsausschlieBungsgriinde2), welche eine Klage unbegriindet gemacht
hitten, sondern als Fille der Unzulissigkeit des Rechtsweges konstruiert.
Offen bleibt die schon von Duez?) gestellte Frage, dafl man vom prozef3-
rechtlichen Standpunkt in diesen Fillen zwar von einer irresponsabilité de la
puissance publique sprechen konne: «Mais du point de vue du droit public
général, sommes-nous vraiment en face d’une irresponsabilité»? Die Frage
wird theoretisch bleiben, obwohl sie erst in jiingster Zeit aufgenommen
wurde®). In einem Rechtssystem, in dem die Staatshaftung auf richterlicher
Rechtsbildung beruht, ist schwerlich eine davon zu unterscheidende weiter-
reichende materielle Haftung vertretbar.

I1. Die Rolle des acte de gowvernement im Staatshaftungsprozef

Die Rechtsprechung des C.E. und des Tribunal des Conflits hat schon sehr
friih bestimmte Exekutivakte (actes de gouvernement)') von der Entschei-
dungsbefugnis®) ausgeschlossen. Nach einer neueren Formulierung des Tri-
bunal des Conflits handelt es sich um «actes qui échappent & raison de leur
nature & tout contrdle juridictionnel»1?), Sie diirfen weder direkt noch in-
direkt (incidenter) im verwaltungsgerichtlichen Verfahren auf ihre Recht-
mifigkeit hin iberpriift werden.

Poujade: aus der Nichtwahrnehmung der Rechte des alten Vizekonsuls «résulterait que les
agents frangais auraient manqué au plus essentiel de leurs devoirs, en négligeant de défendre
dans un pays hors chrétienté les droits violés d’'un de leurs ressortissants; ce faisant, ils
auraient commis une faute de service» (Rec. 1904, S. 871, Anm. 1--3).

12) Die Entwicklung bei den faits de guerre neigt aber materiellen Haftungsausschlufi-
griinden zu; vgl. Fromont, La responsabilité, S. 168 f., im Hinblick auf C.E. 24.2.1956
Veuve Bordier, Rec., S.92.

13) P, Duez, La responsabilité de la puissance publique (1938), S. 220.

14) Morand, A.J. 1970, S.598. )

15) Zur Entwicklung der Rechtsprechung des C.E. zu den actes de gowvernement vgl.
die Ubersichten bei H. Rumpf, Regierungsakte im Rechtsstaat (1955), S. 40ff.; C.Eisen-
mann, Gerichtsfreie Hoheitsakte im heutigen franzdsischen Recht, J6R Bd.2, S.2ff;
sowie das Standardwerk: P. Duez, Les actes de gouvernement (Paris 1935).

16) Zum Terminus im kompetenziellen Sinn vgl. G. Ress, Die Entscheidungsbefugnis
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1968), S. 8 f.

1) T.C. 2. 2. 1950, Radiodiffusion frangaise, Rec., S. 652.
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Dieser Ausschluff von der kompetenziellen Entscheidungsbefugnis des
C.E."8) beruht einzig auf dessen Rechtsprechung. Das Gesetz iiber den C.E.
gibt dafiir keinen Anhaltspunkt™), Ebensowenig kann in Art. 26 des Geset-
zes vom 24. Mai 1872%) eine verstedste positiv-rechtliche Bestitigung dieser
Lehre gesehen werden. Diese Vorschrift 138t ohne weiteres auch die Deu-
tung zu, daf sie lediglich eine Kompetenzkonfliktlosung zwischen Verwal-
tungs- und Justizbehdrden und nicht etwa die Herausnahme einer bestimm-
ten Kategorie von Akten aus der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis be-
zweckt. Duez?) hat eindringlich dargelegt, dal weder der Gesetzestext
noch die Vorarbeiten dazu einen eindeutigen Schluf darauf zulassen, daff der
Gesetzgeber den acte de gouvernement habe positiv-rechtlich verankern wol-
len. Die prozefirechtliche Auswirkung dieser Lehre von der Gerichtsfreiheit
bestimmter Hoheitsakte kommt auch darin zum Ausdruck, daf der C.E. in
der Regel von einem acte insusceptible de recours und nicht von einem acte
de gouvernement spricht®2), Sie zeigt sich in der Gegeniiberstellung zu den
Handlungen im Laufe der Kriegsfiihrung, die der C.E. wohl zunzichst unter
die actes de gouvernement einordnete, spiter (ab 1943) jedoch als faits de

guerre eher zu den Haftungsbefreiungsgriinden rechnete und die Klagen als
unbegriindet abwies?),

'8) Fromont, La protection, S. 234, spricht von der incompétence des juges.

1%) Die zur Zeit des Fall Poujade geltende Fassung der «Loi portant réorganisation du
Conseil d’Etat» vom 24. 5, 1872 (Duvergier, Coll. des Lois 72) lautete in § 9: «Le
Conseil d’Etat statue souverainement sur les recours en matiére contentieux administrative,
et sur les demandes d’annulation pour excs de pouvoir formées contre les actes des diverses
autorités administrativess,

*) Art. 26 «Loi 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat»: «Les ministres
ont le droit de revendiquer devant le Tribunal des Conflits les affaires portées A la section
du contentieux et qui n’appartiendraient pas aux tribunaux administratifss. Von dieser
Befugnis haben die Minister (nach Fromont, La responsabilité, S. 167 Anm. 85) bisher
nie Gebrauch gemadht.

1) Duez, Les actes de gouvernement, S.36f.; zweifelnd de Laubadére, Traité,
Nr.414; Fromont, La responsabilité, S. 166, ist dagegen der Ansicht, daf Art. 26 die
Theorie iiber die Regierungsakre bestitigt habe. Diese Ansicht stiitzt sich hiufig auf die Aus-
filhrungen des Rapporteurs Vivien, der zu Art. 47 des Gesetzes vom 3. 3.1849 — dem
Vorginger des Art. 26 des Gesetzes vom 24. 5. 1872 —u. a. ausgefiihrt hatte: «I1 est des droits
dont la violation ne donne pas lieu 3 un recours par la voie contentieuse . . . Les mesures de
sireté générale, Lapplication des actes dj plomatiques ne rentrent pas non plus dans
le contentieux administratifs (zitiert nach Duez, op.cit., S.36). Diese Argumentation ist
jedoch fiir das Gesetz von 1872 vom damaligen Justizminister O. Barrot nicht wieder auf-
gegriffen worden (vgl. Duez, op. cit, S. 37). Vgl. auch die Auseinandersetzung anliflich
der Entscheidung des Tribunal des Conflits 2 février 1950, Radiodiffusion frangaise, R.D.P.
1950, S. 418, concl. Odent, note Waline; J.C.P. 1950.11.5542, note Rivero.

*%) Dennoch erscheint neuerdings auch ausdriicklich der Ausdrud acte de gouvernement
z.B. in C.E. 2. 3.1962, Rubin de Servens, Rec, 1962, S. 143; T.C. 24. 6. 1954, Barbaran,
S.712,

*%) Dazu Fromont, La responsabilité, S. 168 f.
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'Die unter dem Begriff actes diplomatiques zusammengefafiten Auflerun-
gen der Staatsgewalt®) wurden seit jeher als ein Kernstiick des Katalogs der
Regierungsakte angesehen, der daneben heute nur noch Akte erfafit; welche
die Beziehungen der Exekutive zu anderen Staatsorganen, vornehmlich dem
Parlament, beriihren?®). Die franzésische Rechtslehre ist sich einig, dafl der
C.E. im Laufe der Entwicklung den Kreis der actes de gonvernement stindig
verringert hat. Weder die Ausiibung des Begnadigungsrechts durch den Pré-
sidenten der Republik noch auslinderpolizeiliche Mafinahmen in Kriegszei-
ten werden weiterhin als Regierungsakte angesehen2¢). Ob gleiches von den
actes diplomatiques zu sagen ist, wird zu priifen sein. -

Fiir den hier zu untersuchenden Fragenkreis sind solche Fille wichtig, in
denen der Kliger von der franzdsischen Regierung Schadensersatz mit der
Begriindung forderte, er sei durch einen fremden Staat geschddigt worden
und die Regierung habe seine Rechte nicht wahrgenommen, obwohl sie hierzu
verpflichtet sei. ' ' :

B. Der acte diplomatique
I. Die Entwicklung der Rechtsprechung zum acte di'ploma,vtkiqﬂ’e

Die vom C.E. im Fall Poujade gegebene Begriindung zum acte diploma-
tique hat ihren festen Standort in der Entwicklung der Rechtsprechung, die
in neuerer Zeéit einige, wenn auch geringfiigige Verinderungen anzudeuten

scheint..

#4) Zu den diplomatischen Akten werden vornehmlich gerechnet (vgl. den Katalog bei
de Laubadére, Traité, Nr.419; Kassimatis, Der Bereich der Regierung [1967],
S.79f.): . ) . .

1. Akte, die mit der Ausarbeitung, dem Abschlufl, der Auslegung der Kiindigung und
Ausfithrung volkerrechtlicher Vertrige Zusammenhingen oder — allgemeiner — Akte, die
eine direkte zwischenstaatliche Beziehung einschliefen. : : '

2. ‘Akte, die von den offiziellen. Vertretern Frankreichs im Ausland in Ausiibung ihrer
diplomatischen Funktion gesetzt werden, also u. a. Fragen des diplomatischen Schutzes von
Franzosen im Ausland, aber auch die Anweisungen der Regierung an die Beamten des diplo-
matischen Dienstes. . - . . s . .

3. Akte, die mit der Kriegserklirung oder der Kriegsfiihrung in Zusammenhang stehen.

4. Entscheidungen iiber die Anrufung des. IGH und S

5. Annexionen von Gebieten und Akte, die die nationale Souverinitit in den Kolonien,
Protektoraten und Mandaten geltend machen. = .. .~ .- : ‘

2%) Dazu gehoren Einberufung, Vertagung und Aufldsung des Parlaments, Ausschrei-
bung von Wahlen, Einbringung von Gesetzesvorschligen und Ausfertigung der Gesetze.
Fromont, La protection, S.234ff.; Auby/Drago, Traité, Nr.67, 68; de Lauba-
dére, Traité, Nr. 418, 419. : : cepl R o S
... %) Auby/Drago, op.cit, Nr.61; de Laubadere, op.cit, Nr.417 mit Nach-
weisen. Die Gnadenerweise werden seit dem Urteil C.E. 28. 3. 1947, Gombert, zwar immer
noch als injustitiabel angesehen, nicht aber wegen ihrer Qualitit als Regierungsakte, sondern
als «actes se rattachant au fonctionnement de Ia justice judiciaires.. ~.c ©. = . 7
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1. Die Theorie des mobile politique ,

Ist fiir die Begriindung im Fall Poujade charakteristisch, dafl das geriigte
staatliche Verhalten eng mit den auswirtigen Beziehungen Frankreichs ver-
kniipft (des questions qui se rattachent . . .) und wegen dieser Natur von der
Entscheidungsbefugnis des C.E. ausgenommen ist, so ist fiir eine Reihe friihe-
rer Entscheidungen eine wesentlich allgemeinere Begriindung bezeichnend.
Fiir die Gerichtsfreiheit bestimmter Akte fithrte der C.E. in seiner ersten
Epoche, bis etwa 1872, das Kriterium yom mobile politique ein*"); sofern der
staatlichen Mafnahme ein rein politischer Beweggrund zugrunde lag,
hielt sich der C.E. fiir unzustindig. Immerhin muflte er priifen, ob ein solches
mobile politique vorlag, also die Abgrenzung des rein politischen Beweg-
grundes von anderen, vornehmlich rechtlichen Gesichtspunkten bei der Zu-
lissigkeitspriifung vornehmen. Was unter diesem mobile politique verstan-
den wurde, 1483t sich nur aus der Betrachtung einiger Fille entnehmen. In der
Regel handelte es sich um Entscheidungen, mit denen der C.E. Klagen von
Angehérigen gestiirzter Dynastien gegen Mafinahmen, durch die ihnen Ver-
mogen entzogen, politische Rechte aberkannt oder sie des Landes verwiesen
wurden, als unzulissig abwies. Beriihmt geworden ist der Fall Lafitte, in
welchem es der C.E. ablehnte, iiber Staatsakte, durch die der Familie Bona-
parte Vermdgenswerte entzogen worden waren, zu entscheiden, da eine
question politique vorlige, die ausschliefllich von der Regierung zu ent-
scheiden sei 8). Bezeichnend ist auch die vergebliche Klage der Mitglieder der
Familie Orléans auf Herausgabe von Grundeigentum, welches Louis Napo-
léon durch Dekret zugunsten des Staates eingezogen hatte. Nach den Aus-
fihrungen des Regierungsvertreters sind diese Dekrete erlassen worden

«sous I'influence de hautes considérations politiques qui, aux yeux du chef du
Gouvernement, commandaient impérieusement de diminuer I'influence que don-
nait 3 la famille d’Orléans la possession d’immeubles évalués & prés de trois cents
millions» 29). :

_ Der polmsdle Beweggrund wird demnach in der Verteldxgung des Staates
gegen seine inneren und auch dufleren Feinde gesehen: in diesem Sinn hat Du-
four 1855 den Begriff des acte de gouvernement definiert®). Diese theoreti-

27) Niheres bei Rumpf, op.cit., S.46f.; die iibliche Formulierung in der Recht-
sprechung lautete: «actes 3 caractére essentiellement politique» (vgl. Kassimatis, op. cit.,
S.71 Anm. 15).

) CE. 1. 5. 1822, Rec. 376.

29) C.E. 18. 6. 1852, S. II 307.

3) Dufour, Traité de droit administratif appliqué (1855) Bd. 4, S.60 (zitiert nach
Rumpf, op.cit., S.49): «L’acte qui a pour but de défendre la société prise en elle-rméme,
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sche Konzeption barg den Nachteil, dafl praktisch — entsprechend der Zweck-
bestimmung durch die Regierung —jeder Staatsakt einen derartigen politischen
Beweggrund annehmen und der richterlichen Uberpriifung entzogen werden
konnte. Der C.E. gab die Theorie des mobile politique fiir den Bereich der
innenpolitischen Akte spitestens mit der Entscheidung im Fall Prince Napo-
léon Bonaparte®) im Jahre 1875 auf. Nicht die Motivation, sondern der
Charakter (die Natur) bestimmter Fragen wurde entscheidend; man hat es
einen Wechsel vom subjektiven zum objektiven Kriterium genannt®). Fiir
den Bereich der auflenpolitischen Mafinahmen, insbesondere der Ausiibung
der diplomatischen Protektion, hat die Theorie des mobile politique deshalb
eine weniger sichtbare Rolle gespielt, weil der gesamte auflenpolitische Be-
reich schon sehr frith vom C.E. von der Entscheidungsbefugnis ausgeschlossen
wurde *). Insgesamt wirkte sich dieser Wandel in der Begriindung aber dahin
aus, daf sich nunmehr enumerativ einige Fallgruppen herausbildeten,
die den Anwendungsbereich des acte de gouvernement ausmachten).

2. Die Natur der Streitfrage

Untersucht man die Fille, in welchen der Kldger von der franzdsischen
Regierung Schadensersatz mit der Begriindung forderte, er sei durch einen
fremden Staat geschiidigt worden und die Regierung habe seine Rechte nicht
wahrgenommen, obwohl sie hierzu verpflichtet sei, so hat schon der erste
1834 derartig entschiedene Fall seine — m. W. in der Literatur nicht beach-
tete — Besonderheit®). Gegen Boisson, einen franzdsischen Hindler in Spa-

ou personnifiée dans le gouvernement, contre ses ennemies intérieurs ou extérieurs, avoués
ou cachés, présents ou 2 venir, voild Pacte de gouvernement».

31) C.E. 19. 2.1875, S. II 96. Der Regierungsvertreter David fand, daf es nicht allein
darauf ankomme, dafl ein Akt «ait été dicté par un intérét politique». Der C.E. entschied
in der Sache selbst.

) Kassimatis, op. cit., S.72 Anm. 17.

3) C.E. 12.12. 1834, Argenton, Rec. 812: «Considérant que des traités ou des actes
diplomatiques ne peuvent donner lieu 3 un recours par la voie contentieuse, 3 raison
des droits que I'on prétendrait avoir été négligés ou abandonnés dans lesdits actes ou traités»;
hier fehlt (1834!) noch jede nihere Begriindung.

3) Wenngleich es natiirlich nicht an Versuchen gefehlt hat, die gesamte ]udxkatur durch
bestimmte ob;ektwe Kriterien der actes de gowvernement zu erkliren und systemansdl zu
erfassen (dazu im folgenden Abschnitt), hat doch ein grofler Teil der Lehre einer rein
empirischen, enumerativen Darstellung den Vorzug gegeben (vgl. die Nachweise bei Auby/
Drago, Traité, S. 78) mit dem Bemerken, es handle sich um eine auBlerrechtliche Kategorie,
die sich nur historisch erkliren lasse (vgl. A. Gros, Survivance, passim; insbes. die Zu-
sammenfassung bei Duez, Les actes de gouvernement, S. 86).

35) C.E. 6. 6. 1834, Boisson, Rec.373; Favoreu, op. cit., S. 205, sieht in diesem Fall
die »Inauguration« der Lehre von der Rechtsschutzverweigerung im Bereich diplomatischer
Protektion.
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nien, hatte dessen Frau ein Urteil des rtlichen kirchlichen Gerichts iiber die
Trennung von Tisch und Bett erwirkt, welches fiir ihn erhebliche Geschifts-
verluste zur Folge hatte. Boisson riigte, daff der franzosische Konsul ihn
gegen die angeblich volkerrechtswidrig vorgehenden spanischen Behorden
nicht geschiitzt habe. Der franzsische Auflenminister lehnte es ab, zu seinen
Gunsten bei der spanischen Regierung zu intervenieren. Der C.E. sah in die-
ser Ablehnung «un acte de haute administration qui n’est point de nature a
nous étre déféré par la voie contentieuse». Bemerkenswert ist an dieser Be-
griindung der Begriff des acte de haute administration, welcher den acte de
gonvernement vorwegnimmt. Im tibrigen fehlt jede Bezugnahme auf ein be-
stimmtes politisches Motiv. Vielmehr deutet sich schon der Ausschlufl von be-
stimmten Sachbereichen vom Rechtsschutz an. Die Natur der Streitfrage
wird vom C.E. auch im wichtigsten Prizedenzfall vor Poxjade, dem Fall
Thubé-Lourmand, zur Begriindung herangefiihrt und kehrt mit der Wen-
dung «que la question soulevée n’est pas de nature 3 étre portée devant
la juridiction contentieuse» in den Entscheidungen bis in die jiingste Zeit
stereotyp wieder. Im Fall Thubé-Lourmand®) hatte der Kliger, Inhaber
einer Fischfangkonzession an der terre-nenve, vom franzdsischen Staat Scha-
densersatz mit der Begriindung gefordert, er sei von englischen Schiffen an
der Ausiibung des Fischfanges unter Verletzung eines mit Frankreich abge-
schlossenen Fischereiabkommens gehindert worden, und der vom Kliger um
Schutz ersuchte franzosische Marinekommandant habe nichts unternommen.
Der C.E. entschied, daf} die aufgeworfene Frage der Schutzgewihrung «se
rattache & P’exercice du pouvoir souverain dans les matiéres de gouverne-
ment et dans les relations internationales» und deshalb der Entscheidung
durch den C.E. entzogen sei. Die gleiche Begriindung hatte der C.E. schon
vorher (1877) im Fall Dupuy®’) gegeben, in welchem der Kldger ebenfalls
die unterlassene Schutzausiibung geriigt hatte. Die Entscheidung in Sachen

36) C.E. 10. 2. 1893, Rec. 113, concl. Le Vavasseur de Précourt. Wenn K. Doehring,
Die Pflicht des Staates, S. 81, aus der Urteilsbegriindung einen Hinweis auf eine Rechts-
pflicht zur Schutzausiibung entnehmen will, so scheint mir, daf sich dieser Hinweis nur
aus den Ausfiihrungen des Regierungsvertreters ergibt, der in der Tat behauptet hatte, der
Marinekommandant habe alles in seiner Macht Stehende unternommen.

37) C.E. 12.1. 1877, Rec. 47. Der Fall ist sowohl fiir die Haftung wegen unterlassener
diplomatischer Protektion als auch wegen fehlerhaften Verhaltens des Konsuls (siche dazu
unten ausfiihrlich) bedeutsam. Dupuy, ein franzésischer Hindler, war aus der Republik Haiti
ausgewiesen worden, und der franzdsische Konsul hatte von der Republik sogar eine Ent-
schidigungszusage erhalten. Ein neuer franz&sischer Konsul schlug eine gemischte Schieds-
kommission zur Entscheidung iiber die Entschidigung vor; diese Kommission lehnt dann
jegliche Entschidigung ab. Der C.E. hielt beide Fragen, die der diplomatischen Protektion
im allgemeinen und die der Verpflichtung des Konsuls, den Schaden zugunsten von D.
geltend zu machen, fiir solche, die mit den auswirtigen Bezichungen verbunden sind. Auf
das behauptete Fehlverhalten des neuen Konsuls ging der C.E, mit keinem Wort ein,
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Pounjade fiigt sich insoweit in die vorangehende Rechtsprechung des C.E.
vollig konsequent ein.

3. Die Exemtion des Bereichs der auswirtigen Beziehungen
von der Gerichtsbarkeit

Seit dem Jahr 1904 hat der C.E. die auch im Fall Poxjade vertretene Auf-
fassung in einer Reihe von Entscheidungen unverindert bestitigt®), In
Sachen Olszenski®) wies der C.E. 1911 eine Klage als unzulissig ab, weil die
aufgeworfenen Fragen «sont relatives 3 I’exercice des pouvoirs du gouverne-
ment en matiére d1plomat1que»

Der Kliger war in Italien willkiirlich verhaftet worden und hatte vergeb-
llch von der italienischen Regierung eine Haftentschidigung gefordert. Er
verlangte von der franzdsischen Regierung Schadensersatz mit der Begriin-
dung, die franzsische Regierung habe es versiumt, zu seinen Gunsten. Scha-
densersatz von der italienischen Regierung zu fordern.

Weitere typische Fille) fiir die Unzulissigkeit von Staatshaftungsklagen

) Vgl. die von Favoreu, op. cit., S. 205, gegebene Aufstellung. Etwas aus der Reihe
fillt der wie Poujade 1904 entschiedene Fall Bachatori (C.E. 12. 2. 1904, Rec. 105, mit sehr
kritischer Anmerkung von G.G. und von G. Jéze, R.D.P. 1904, S. 82), in dem einem
Fremden das noch vom franzdsischen Kénig gewahrte beneﬁce de la protection fmn;atse
entzogen wurde. Es handelte sich dabei m. E. um eine Frage internen Staatszugehtrigkeits-
rechts im weiteren Sinne (Status-als protégé frangais); der C.E. wiirde diesen Fall heute
angesichts der Rechtsprechung iiber die Haftung der Konsuln (siche dazu unten) in der Sache
selbst entscheiden. Der Fall ist deshalb nicht; wie Auby/Drago, Traité, Nr. 68, es tun,
mit den iiblichen Fillen verweigerter diplomatischer Protektion auf eine Stufe zu stellen.

3) C.E. 12.5.1911, Epoux Olzenski, Rec. 551. Der Fall hat seine Besonderheit darin,
dafl der franzosische Staat von sich aus durch freiwillige Zuwendungen den Schaden teil-
weise gutgemacht hat. Der C.E. sah darin aber kein engagement juridique fiir weitere Lei-
stungen.

40) Der von Doehrm g, Die Pflicht des Staates, S. 82, angefiihrte Fall Général Gramat
(C.E. 5.3.1926, Rec. 245) fillt etwas aus dem Rahmen. In diesem Fall machte der Kliger
geltend, die franzésische Regierung habe es unterlassen, sein ihm von .der griechischen
Regierung nach einem (ersten) Milicirberaterabkommen zu zahlendes Gehalt einzutreiben.
Der C.E. befand die Klage ihrer Natur nach als unzulissig, weil «I’examen de ces conclu-
sions implique nécessairement Pappréciation d’actes accomplis par le gouvernement fran-
gais dans la conduite de ses négotiations avec le gouvernement grec, qui ont
abouti 3 la conclusion de la seconde convention». Die Unzulissigkeit erglbt sich in diesem
Fall aus der Kategorie der diplomatischen Akte im Zusammenhang mit dem Abschluf
volkerrechtlicher Vertrige. Auch der von Favoreu, loc. cit., S. 205, angefiihrte
Fall Compagnie de la N’Goko-Sangha (C.E. 8.4.1921, Rec. 351 — letzter Abschnitt der
Begrundung) betrifft unterlassene Mafinahmen im Gefolge vilkerrechtlicher Vertrage
(matiére diplomatique).
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bei unterlassener (oder ungeniigender) diplomatischer Protektion sind Mo-
ninot (1916)4!); Bastide (1918)%), Arnaundon (1927)*), Rousset (1934)4),
Comby (1937)%) und viele:andere*®). Die Reihe dieser Fille 14t sich bis in
d1e Jungste Zeit fortsetzen, ohne daf} su:h an der tragenden Begrundung etwas

4) C.E. 11.2.1916, Rec. 79: Der franzosxsche Auflenminister hatte sich geweigert, fur
einen in Sdnanghal ansissigen franzésischen Hindler Schadensersatzanspriiche (wegen Ver-
weigerung einer Sc}uffahrtskonzessmn) bei der chinesischen Regierung zu erhe‘oen oder 2u
unterstiitzen.- Begriindung wdrtlich wie Powjade.

-42) C.E. 31.5. 1918, Rec. 525: Klage wegen ungenugenden dxplomauschen Schutzes

" Die Buchhandlung des franzésischen Kligers in Teheran war bei Unruhen gepliindert und
er selbst verhaftet worden, Die persische Regierung hatte die vom franz8sischen Konsul fiir
Herrn Bastide erhobenen Forderungen abgewiesen (refus absolu), da sié nicht.fiir Unruhe-
schiden hafte. Begriindung wortlich wie Poujade.

43) C.E. 8.4.1927, Rec. 458: Der Sachverhalt wird mcht mltgetexlt Es heiflt lediglich,
dafl die Klage Fragen des Auslandsschutzes aufwirft, welche diplomatische und konsularische
Beainte franzdsischen Staatsbiirgern gewihren miissen. Die Begriindung der Zuriickweisung
wortlich wie Poujade. Bemerkenswert ist, daf8 der franz6sische Staat auch Herrn Arnandon
von sich aus teilweise entschidigt hatte, dafl aber nach Ansicht des C.E. «les mesures prises
A titre gracieux en sa faveur ne sauraient constituer la reconnaussance d’une obllgatlon Y
la charge de I’Erat».

44) 'C.E. 18.7.1934, Rec. 817: Der franzésische Kliger, der wihrend der franzdsischen
Rheinlandbesetzung in Diisseldorf ausgepliindert’ worden war, riigt, dal weder der:fran-
z8sische Armeekommandant noch der Auflenminister seine Forderungen gegeniiber der Stadt
Diisseldorf bzw. der deutschen Regierung sufﬁsamment efficace geltend gemacht. hitten.

" Die Begriindung des C.E. ist zum Teil wortlich wie bei Powjade; ausgeschlossen werden
auch Fragen, «qui se rattachent aux rapports du commandant militaire :avec: les autorivds
du territoire étranger qui était occupé par les.troupes frangaises».

. %) C.E. 2.7.1937, Rec. 664: Der Fall ist von besonderem Gewncht Der Klager 'hatte
1921 wihrend der Besetzung Siziliens durch franzdsische Truppen mit der Hafenverwaltiihg
von M. einen Konzessionsvertrag iiber die Unterhaltung von Hafeneinrichtungen geschlos-
sen, der vom franzisischen Militirkommandanten gegengezeichnet' worden war. Als die
franzisischen Truppen abzogen, konnte der Kliger den Vertrag nicht durdhsetzen. Seine
Riige, der franzdsische Staat hitte bei Abzug der Truppen die notwendigen ‘Mafinahmen
treffen miissen, «pour garantir le respect par les autorités étrangéres, des contrats», weist
der C.E. mit der gleichen Begriindung wie im Fall Powjade zuriick. Nach Ansicht des C.E.
durfte Herr Comby jedoch aus den Umstinden des Vertragsschlusses die Uberzeugung
zihen, «que lesdites autorités (frangaises) avaient qualité pour lui garantir la sauve-
garde de ses intéréts». Der Staat wurde wegen dieser aus den Umstinden entnommenen
ausdriicklichen Garantie dlplomatlscher Protektion zum Ersatz des Scha-
dens verurteilt. Diese Garantie als rein innerstaatliche Mafinahme involviert keine Priifung
auswirtiger Beziehungen, so dafl mit diesem — durch’den Fall bedingten— Kunstgriff- die
Staatshaftung sich 6ffnete.

" 46)°CE. 1.6.1943, Corbier, Rec.140 (2. Antrag): Unterlassene - Untefstiitzung - einét
Forderung eines franz8sischen Athleten ‘gegen Spanien (oder Olympisches- Komitee? “oder
Stadt Barcelona?). Begriindung wie bei Posjade. C.E. 22. 2. 1952, Simon, Ret.131 (2:An-
trag)® Unterlassener Schutz der Habe desKligers in Briissel vor Plunderung “C.E. 7. 3:1952,
Szanto, Rec. 154: Unterlassene Protektion gegeniiber britischen Beamten in Persien, dié den
Kliger interniert hatten. C.E. 22. 4.1953, Dlle Buttner, Rec. 184: Unterlassene Hilfe fiir
franzosische Arztin im Jemen bei Durchsetzung ihres Gehaltsanspruchs. Begriindung wortlich
wie Poujade. C.E. 29. 10.1954, Taurin et Mérienne, Rec. 566: Klage wegén unzureichendefr
Protektion gegeniiber Grofibritannien wegen Ersatz eines beschlagnahmten Schiffes: Soweit
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Wesentliches dndert. Erst in den letzten Jahren wechselt die Formulierung,
indem auf zeitliche und 8rtliche Umstinde der Ausiibung der diplomatischen
“ Protektion abgestellt wird, ohne daf8 dies bislang, soweit ersichtlich, prak-
tische Auswirkungen auf die Zulissigkeit von Klagen gehabt hitte. Als Bei-
spiel mag die interessante Entscheidung Société des transports en commun
de la région d’Hanoi*") aus dem Jahre 1967 dienen. Diese Transportgesell-
schaft hatte 1955 noch im Laufe des Abzugs der franzdsischen Truppen mit
der Stadt Hanoi einen Vertrag geschlossen, in dem die gesamten Verkehrs-
mittel der Gesellschaft der Stadt iibertragen wurden. Die Gesellschaft riigte,
daf die franzosischen Vertreter ihr beim Abschlufl dieses Vertrages nicht die
notwendige Unterstiitzung gegeben und ihr u.a. dadurch hohe Verluste ent-
- standen seien. Der C.E. wies diesen Antrag als unzuldssig ab mit der Begriin-

dung

«que ... 'accomplissement de la mission de protection des biens des citoyens
frangais qui incombe aux services diplomatiques et consulaires 3 I’étranger était,
dans les circonstances de temps et de lieu ol est survenu le
dommage...inséparable de I’exercice des pouvoirs du Gouvernement frangais

* dans les relations internationales et met directement en cause les rapports de la
France et d’un Etat étranger; qu’elle n'est pas, dés lors, pas davantage suscep-
tible d’engager la responsabilité de I’Etat frangais sur le fondement de la faute».
Sollte es zeitliche und 6rtliche Umstinde eines Schadens geben, angesichts
derer die Ausiibung diplomatischer Protektion nicht mit den internationalen
Bezichungen untrennbar verbunden ist? Auffillig ist, dafl der C.E. seit
einigen Jahren (der zitierte Fall Taurin et Mérienne aus dem Jahr 1954 ist
ein gutes Beispiel) im Zusammenhang mit der unterlassenen oder mangel-
haften diplomatischen Protektion nach davon zu trennenden, rein internen
Akten sucht. Diese Entwicklung, die im folgenden Abschnitt im Hinblick
auf die Staatshaftung fiir Konsuln ausfithrlich erldutert wird, kommt sehr
viel hiufiger als frither in den Urteilsformulierungen zum Ausdruck. Nach
dem der C.E. in seiner Rechtsprechung den Grundsatz festgelegt hatte, dafl
die diplomatische Protektion «se rattache aux relations internationales»,
stellt sich nunmehr stets die Frage, wieweit vom weiten Feld diplomatischer
Schutzmafinahmen einzelne Akte détachables oder, umgekehrt, davon insé-

es um die Verteilung des Erloses ging, entschied der C.E. in der Sache selbst, soweit die
Protektion und die schlechte Verhandlungsfithrung in Rede stand, wies er mit der iiblichen
Begriindung als unzulissig ab, allerdings mit dem Zusatz, dafl die Sachverhaltsermitclung
«ne fait apparaitre aucun acte de I'administration détachable des négotiations poursuivies
par elle avec le gouvernement britannique et constituant une faute de nature A engager sa

responsabilité envers les requérants».

“47) CE. 28.6.1967, Rec.279; J.C.P. 1968, 15393, note D. Ruzié. Der Fall bietet
auch eine Parallele zur Entscheidung Comby; denn der C.E. priift, ob die Zusage der

persdnlichen Sicherheit der franzdsischen Verkehrsbediensteten eingehalten wurde.
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parables sind. (So im zitierten Fall der Verkebrsgesellschaft von Hanoi und
im Fall Dame Cramencel®).

4. Die aus der Entwicklungslinie herausfallenden Urteile

Dennoch kann die Rechtsprechung des C.E. iiber die Unzulissigkeit von
Amtshaftungsklagen, mit denen die Unterlassung oder Mangelhaftigkeit di-
plomatischer Protektion geriigt wird, als konstant bezeichnet werden),
wenigstens in dem Mafe, als die Maflnahmen untrennbar sind von der
Ausiibung der auswirtigen Gewalt und direkt die Beziechungen zwischen
Frankreich und einem fremden Staat in den Streit einbeziehen. Ist schon
diese Tendenz von Interesse, so verdienen noch mehr jene Fille Aufmerk-
samkeit, die — nach Meinung einiger franzésischer Autoren — vollig aus der
Reihe fallen und andeuten, dafl der C.E. den Anwendungsbereich nicht nur
der actes de gouwvernement, sondern auch der actes diplomatiques stark ein-
zuschrinken bereit ist.

a) Der Fall Couitéas®): Couitéas hatte umfangreichen Landbesitz in
Tunesien, der ihm von arabischen Nomadenstimmen streitig gemacht wurde,
die sich auf rechtmifligen Besitz seit unvordenklichen Zeiten beriefen. Er
erlangte vom franzosischen Zivilgericht in Sousse, Tunesien, ein vollstrek-
kungsfahiges Urteil, das sein Eigentum bestitigte und die Storer mit ihren
Herden aus seinem Gebiet verwies. Zur Vollstreckung des Urteils hitte es
des Einsatzes franzdsischer Truppen gegen die arabischen Stimme bedurft.
Da ein Aufruhr der Araber bei einem gewaltsamen Vorgehen befiirchtet
wurde, verweigerte der zustindige Kommandant auf Anweisung des Aufen-
ministeriums und des franz&sischen Generalresidenten in Tunis die Voll-
streckung. Der C.E. entschied in der Sache selbst und fiihrte aus:

Der Kliger habe zwar ein Recht auf Urteilsvollstreckung gehabt, anderer-
seits sei die Regierung auch berechtigt und verpflichtet gewesen, die Zwangs-
vollstreckung zu unterlassen, wenn sie davon eine ernste Gefahr fiir die Ord-
nung und Sicherheit des Protektorats fiirchten mufite. In einem solchen Fall
konne der Schaden, wenn die Vollstreckungsverweigerung eine bestimmte

) C.E. 2.3.1966, Rec. 157: Die Liden der franzdsischen Kligerin in Agadir waren
im Laufe der durch ein Erdbeben ausgelosten Unruhen gepliindert worden. Der auf-man-
gelnden Schutz durch die franzdsische Vertretung gestiitzte Klageantrag wurde mit der
wortlich gleichen Begriindung wie im Fall Société des transports en commun de la région
d’Hanoi zuriidkgewiesen. Dagegen kehrt die einfache Begriindungsformel des Falles Powjade
wieder in der Entscheidung Consorts Bosffards vom 28. 6. 1967, Rec. 589.

) So auch Morand, loc. cit., S. 596.

50) C.E. 30.11. 1923, Rec. 789.
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Zeit iiberschreite, nicht mehr als «une charge incombant normalement 3
Pintéressé» betrachtet werden. Der Richter miisse'die Grenze festlegen, von
der ab der Schaden von der Gemeinschaft zu tragen sei, in deren Interesse
das Opfer gebraoht werde.

Dieser Spruch, in dem M. Haurlou“) das Aufkommen einer neuen
Kategorie von Akten (actes de légitime défense de I'Etat) zu erblicken
glaubte, ist aber nur dann mit dem Fall Poxjade auf eine Stufe zu stellen,
wenn die unterlassene Mafinahme einen Zusammenhang mit auswirtigen Be-
21ehungen hitte erkennen lassen. Begehrte Couitéas die Vollstreckung eines
franzosischen Urteils im franzdsischen Hoheitsbereich oder die Hilfe gegen
auswirtige Michte? Wir begegnen hier einem Zwischenbereich, der die ein-
deutige Zuordnung schwierig macht. Im Fall Couitéas fillt es schwer, die
Storung durch die arabischen Nomadenstimme als Storung durch fremde
Michte anzusehen. Deshalb handelt es sich im strengen Sinne nicht um eine
diplomatische Protektion und auch nicht um einen acte diplomatique. Viel-
mehr liegt die auch vom Regierungsvertreter gezogene Parallele zu den fmts
de guerre niher, welche nach der neueren Rechtsprechung des C.E. einer
Sachpriifung zuginglich sind. Duez®), der in diesem Urteil auch kein
«précédent absolument décisif» sieht, weist auflerdem mit Recht darauf hin,
dafl der Kliger kein Franzose-war, sondern «un étranger fixé sur un terri-
toire de protectorat»: er hitte allenfalls als résident einen Schutzanspruch
geltend machen kénnen.

b) Die Entscheidung Arnand 53), die von Duez auf eine Linie mit den
Fillen Thubé-Lourmand und Olzenski gestellt wird und in der er einen
Beweis fiir den Riickgang des Umfanges der actes diplomatiques erblickt, be-
trifft tatsichlich keinen Fall unterlassener oder mangelhaﬁer dlplomatlscher
Protektion ).

c). SchlieRlich werden hiufig die Fille Rouzzer (1911)55) und Corsin
(1930)%) als Be1$p1el fiir den Wandel der Rechtsprechung des C.E. ange-
fithrts"); jedoch — im Hinblick auf die diplomatische Protektion im engeren

51)°S. 1923 111 57 note.

" %) Les- actes de-gouverriement, S.180. Duez referiert auch die Ausfiihrungen des
Regierungsvertreters Rivet.

53) C.E. 24.12.1926, Rec. 1149: Der Kliger hatte Schaden beim Konkurs der Banque
de Chine in Hanoi erhtten, der durch eine. Anweisung der franzosischen Regierung an die
auswirtigen Vertretungen in China und Japan ausgelost worden war, die Auﬁenstande
Frankreichs zu sichern. :

54) Ebenso.Favoreu,: op cit,, S. 205 Anm. 92.

55y T.C. 25. 3. 1911, Rec. 392. )

56) C.E. 24. 10..1930, Rec. 864.

57) Vgl. Duez, Les actes de gouvernement, S. 181. Zuruckhaltend Favoreu, op.cit.,
S. 216; vgl. auch Rumpf op. cit., S. 80.
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Sinne — zu Unrecht. In beiden Fillen handelt es sich um die Frage, wieweit
der franzosische Staat fiir Fehler eines Korsuls bei der Dienstausiibung im
administrativ-konsularischen Bereich haftet. Diese Frage, die der C.E..im
Fall Poujade theoretisch noch offen gelassen hatte, hat er in spiteren Ent-
scheidungen — u. a. Rouzier und Corsin — dahin beantwortet; dafl eine solche
Haftung grundsitzlich in Betracht kommt und die Klagen a» fond zu ent-
scheiden sind ). So haftete im Fall Rouzier ein Konsul, der als Standesbeam-
ter in Anspruch genommen werden sollte und die Vornahme der Eheschlie-
Bung verweigerte, selbst wenn dafiir diplomatische Motive geltend gemacht
wurden ). Auch im Fall Corsin handelt es sich um ein internes franzdsisches
verwaltungsrechtliches Verhiltnis: die franzdsische Botschaft in Stockholm
hatte ein Wertpaket fiir den franzésischen Staatsbiirger Corsin in Empfang
genommen und verloren. Duez®) qualifiziert diesen Vorgang zu Unrecht,
wie mir scheint, als «un acte du service diplomatique se rattachant 4 la
protection des Frangais a I’ étranger» er iibersieht, daf} ein Schutz des Herrn
Corsin im Ausland gegeniiber einer fremden Macht uberhaupt mcht invol-
viert.war. ,

d) Von besonderer Bedeutung kdnnte sich dagegen das Urtell Perrucbe
(1962) ®) erweisen, mit dem der C.E. einen Fall entschied, der einem 10 Jahre
zuvor behandelten (Simon)®) sehr hnlich ist®). Jedoch tritt im Fall Per-
ruche eine besondere haftungsbegriindende Mafinahme hinzu, weldhe einen
Vergleich mit den normalen Fillen mangelhafter diplomatischer Protektion
nicht zuliflt. Im Fall Simon hatte die franzdsische Botschaftsverwaltung in
Briissel die bewegliche Habe des franzosischen Staatsbiirgers Simon zum
Schutz vor einer Pliinderung durch deutsche Staatsorgane in die Botschaft
bringen lassen, wo sie spiter ausgerechnet von der Person gestohlen wurde,
die der Botschafter mit dem Schutz der Riume betraut hatte. Simon machté
geltend, dafl der Schutz nur einem Beamten des diplomatischen Dienstes
hitte iibertragen werden diirfen und dafl der Staat wegen dieser. faute de
Padministration hafte. Der C.E. wies die Klage in diesem Punkt als. unzu-
lissig ab und fithrte zur Begriindung aus, dafl die Frage des: Verbleibens -

8) Siche dazu ausfishrlich unten nachster Abschnitt. :

59) Hervorragend sind dazu die Ausfihrungen des Regierungsvertreters Chardenet
(Rec..1911, S. 392-400), der die Riickkehr zur Theorie polmsdxer Motivation mit den Wor-
ten ablehnt «Ce ne sont pas les motifs de la décision ..., qui impriment d.un acte son
caractére essentiel; ce caractére, il résulte de la nature méme de P’acte, de son ob;eta-

%0) Op. cit., S. 181, :

1) C.E. 19. 10. 1962, Rec. 555.

62) C.E. 22.2.1952, Rec. 131. .

) de Geouffre de la Pradelle hilt .die Entscheidung Permche fiir einen " der
«grands arréts de la jurisprudence administrative» (E.D.C.E. 1962,:S. 34), e
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eines Mitgliedes des diplomatischen oder konsularischen Dienstes speziell
zum Schutz der Botschaft in Briissel — im von den Deutschen besetzten Ge-
biet — die internationalen Beziehungen zwischen Frankreich und Deutsch-
land beriihrte und mit der Ausiibung des diplomatischen Dienstes verbunden
war; eine derartige Frage konne wegen ihrer Natur vom C.E. nicht entschie-
den werden.

Dafl das Verbleiben eines Beamten des auswirtigen Dienstes im besetzten
Ausland auch die Bezichungen zu dem besetzenden Staat beriihrt, ist im
Rahmen eines weitgefafiten Begriffs dieser Bezichungen vertretbar. Immer-
hin liflt sich argumentieren, daff zumindest auch eine reine interne Ver-
waltungsmafinahme vorliegt®). Auf keinen Fall handelt es sich um das
Unterlassen der Geltendmachung von Anspriichen gegeniiber einer fremden
Macht, wie es fiir die mangelhafte diplomatische Protektion im Fall Poxjade
bezeichnend ist. Auch ist der Schaden nicht unmittelbar durch Akte der frem-
den Staatsgewalt, sondern durch die vom Botschafter berufene Wachperson
eingetreten.

Der Fall Perruche unterscheidet sich von diesem Sachverhalt in einigen
Nuancen: Der franzésische Konsul Perruche in Seoul war nach Ausbruch des
Korea-Krieges auf Grund ausdriicklicher Anweisung des Auflenministeriums
noch in der Stadt geblieben, als die siidkoreanischen Amtstriger die Stadt
selbst schon verlassen hatten. Er wurde von den Nordkoreanern interniert
und seine personliche Habe im Konsulat gepliindert. Der C.E. gab der Klage
auf Schadensersatz mit der Begriindung statt, daf} der Schaden auf die an den
Kldger gerichtete Anweisung zuriickzufithren sei, welche den Konsul in eine
Situation brachte, «qui comportait des risques exceptionnels pour sa per-
sonne comme pour ses biens». Auf Grund des Prinzips der Gleichheit aller
Biirger gegeniiber dffentlichen Lasten habe er Anspruch auf Entschidigung.
Es muf} natiirlich auffallen, dafl im Fall Simon die Entscheidung iiber das
Verbleiben eines Mitgliedes des diplomatischen Dienstes als gerichtsfreier
acte diplomatique qualifiziert wird, im Fall Perruche dagegen eine derartige
Mafinahme scheinbar zur Grundlage eines Schadensersatzanspruches gemacht
wird. Der Regierungsvertreter unterlieff es denn auch nicht, den Fall Simon
als Prizedenz anzubieten ®). In der Literatur®) ist von Mitgliedern des C.E.

#) Das hat der C.E. auch gesehen. Er trennte das Verfahren der Bestellung der Wach-
person von der Frage der diplomatischen Protektion ab und priifte, ob dem Botschafter bei
der Auswahl «de ce gardien sans enquéte préalable sur sa moralité» nicht ein schwerer
Fehler, der die Staatshaftung nach sich zieht, unterlaufen ist.

) Vgl. die Ausfihrungen von M. Bernard (zitiert bei Gentot/Fourré, A.J.
1962, S. 669), der unter Hinweis auf die Fille Arnand (1926, Rec.1149), Dlle Buttner
(1953, Rec. 184) und natiirlich Simon hervorhob, «<que les décisions prises par le gouverne-
ment pour assurer la protection de ses ressortissants 4 ’étranger et la continuité de sa repré-
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zur Abschwichung der Konsequénzén des Falles betont worden, dafl diese
Entscheidung, die aus Griinden der Billigkeit geboten war, «ne modifiera
sans doute pas sensiblement les principes qui régissent normalement la res-
ponsabilité de la puissance publique».

Man kénnte argumentieren, daf8 Perruche als Konsul selbst von der Mafi-
nahme der franzosischen Regierung unmittelbar betroffen war und dafl
damit nur rein interne Bezichungen innerhalb des diplomatischen Dienstes
verkniipft sind. Dagegen spricht, dafl in dem Augenblick, in dem Mafinah-
men im diplomatischen Dienst, die nicht immer, aber hiufig, gleichzeitig die
Bezichungen zu dritten Staaten beriihren, in Bezug auf den internen Amts-
dienst einer gerichtlichen Nachpriifung zuginglich sind, der C.E. zwangs-
liufig in die Kontrolle der Umstinde (ex égard aux circonstances im Fall
Perruche) eintreten mufl.,

Eine zu rigide Anwendung der Theorie des acte diplomatique hitte ande-
rerseits zur Folge, dal der Rechtsschutz fiir die Angehdrigen des diploma-
tischen Dienstes erheblich verkiirzt wire. Das scheint fiir Gentot und
Fourré die Erklirung zu sein, denn sie bemerken, dafl dieser Fall zumindest
das Verdienst hat, einen gewif} auflergewdhnlichen Streit einer verniinftigen
Lésung zuzufiihren

«et de rappeler 3 I'administration qu’elle a ’obligation de couvrir les dommages -
subis par les fonctionnaires — comme par les autres citoyens — lorsqu’est rompue
A leur détriment 1’égalité devant les charges publiques» 7).

e) Die Erklirungsversuche iibersehen, wie mir scheint, dafl im Fall Per-
ruche — wie auch im Fall Couitéas — ein vollig anderer Haftungstatbestand
zur Anwendung kam, in dessen Rahmen der acte diplomatique nur noch als
Tatbestandsmerkmal, nicht jedoch als Priifungsgegenstand erscheint: der Tat-
bestand der Haftung sans faute, nimlich fiir risque exceptionnel ®®). Im Rah-
men dieser Haftung konnte die Frage, ob die Anweisung an den Konsul
Elemente der Rechtswidrigkeit und des Verschuldens birgt, ob sie die Gren-
zen der Zweckmifigkeit iiberschritt etc., vollig offen bleiben. Mit anderen
Worten: bei diesem Klagegrund kam es auf die Wiirdigung des Aktes selbst
gar nicht an, sondern nur auf seine reine Existenz. Perruche ist, was die
Literatur bisher {ibersehen hat, nicht der erste Fall, in dem der C.E. im Zu-
sammenhang mit unterlassener diplomatischer Protektion (im weiteren

sentation diplomatique sont regardées par la jurisprudence comme des actes de gouverne-
ment insusceptibles d’engager la responsabilité de I’Etats.

%) Gentot/Fourré, A.J. 1962, S. 669f.

¢7) Loc. cit., S. 670.

#) Vgl. dazu Fromont, La responsabilité, S. 141, 154 ff.
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Sinne) eine staatliche Gefihrdungshaftung gepriift hat®). Er ist nur der-erste
erfolgreiche Fall, in dem sich eine Anderung der Rechtsprechung iiber die
Umstinde, welche ein Risiko konstituieren, anzubahnen scheint. .

'5.Die Tendenz zur Umgehung des acte. diplomati.quédurda Hdﬂung sans fdute

‘Der Fall Permcbe eroffnet fiir die dlplomatlsdne Protektion, sollte er
Schule machen™), Perspektiven, die auf alte Vorschlige (msbesondere von
Jéze, Duez und Gros)™) zuriickgehen. Sie hatten angeregt, im Bereich
der actes de gowvernement eine allgememe Risiko-Haftung des Staates ein-
zufiihren. Ob sich der C.E. in seiner Rechtsprechung auf dieses Ziel zu
bewegt, kann nicht beantwortet werden; denn der Fall Perruche wie auch der
Fall Epoux Martin hat seine Besonderheit darin, da{S dxe franzosxsdle Ver-

°°) Die Erwexterung der Staatshaftung sans fcmte generell fiir Schaden, die franzdsischen
Staatsbiirgern durch staatliche Mafinahmen (Unterlassungen), die Auslandsbezug™ haben;
zugefiigt wurde, ist vom C.E. im Fall Société Worms (7.9. 1945, Rec..189; dazu Anm. von
Bénoit in D. 1955, S. 361) gusdrudihch abgelehnt worden. Der Gesellschaﬂ: war 1939 in
Brest Schaden mfolge der Explosion eines mit Treibstoff beladenen englischen Schiffes ent-
standen.’ Soweit der Kliger das zwischen franzGsischen und englischen Beamten ausgehan-
delte Sicherheitssystem als mangelhaft angriff, wies der C.E. die Klage‘mit der iiblichen
Formulierung zuriick, die Fragen beriihrten sowohl die Kriegsfithrung wie die internatio-
nialen Beziehungen. Einen Fehler der franzdsischen BehSrden vermochte der C.E. nach fran-
zbsischen Sicherheitsvorschriften nicht zu belegen. Schlieflich: unterstellte der C.E., «que la
responsabilité du service frangais de police du port. plit &tre. recherchée 1ndépendam-
ment des rapports internationaux»; aber selbst dann gehére der fragliche Dienst
nicht zu jenen; deren Ausiibung die Gef’ahrdungshaﬁung ausl8sen kdnnten. Weitere Bexsplele
fiir die Priifung der Gefihrdungshaftung sind die Fille Simon (1952, Rec. 132), wo eine
Gefihrdungshaftung fiir Beamte «de la catégorie du sieur Simon» abgelehnt wird (im
Gegensatz zu Permche’), Dame Cramencel (1966, Rec.157), wo die unmittelbare
Auswirkung (wie im deutschen Recht') der Unterlassung des diplomatischen Schutzes
auf das Eigentum der Kligerin verneint wird (unmittelbar habe sich vielmehr die vom
marokkanischen Staat versiumte rasche Wiederherstellung der Ordnung ausgewirkt); Con-
sorts Bouffard (1967, Rec: 589), wo ebenfalls der origine directe zwischen Schaden und
Unterlassung der diplomatischen Protektion.abgelehnt wurde.. Der- C.E. hilt demnach die
reine logische Kausalitit nicht fiir ausreichend, womit sich die Haftung sans faute auf das
MaR reduziert, was auch im deutschen Recht beim . enteignungsgleichen Eingriff gilt (siche
unten); vgl. auch ‘den Fall Siexr Tallagrand C.E. 29.11. 1968, Rec. 607 (betr. Schiden
durch Vem'age von Eyian), . .

70) Er hat im Fall Epoux Martm, CE 16. 10. 1970, Rec. 593, seine Bestitigung gefun-
den: Das Ehepaar M., Tierirzte in Laos, bliebeén auf Anweisung der franzdsischen Behor-
den zur Erfiillung ihrer Pflichten trotz ausgebrochener Unruhen auf ihren Posten: Im Hin-
blick auf die Heftigkeit der Unruhen brachte diese Verpflichtung nach Ansicht des C.E. «un
risque exceptionnel pour les intéressés» mit sich.

) Vgl. die Forderung von., Jéze (R.D.P. 1905, S.68 Anm.1) anlifilich des Falles
Poujade: «D’une part, 'Etat a certainement le devon- juridique de protéger ses nationaux
ar étranger D’autre part, il se peut que Pintéréc supérieur du pays exige que, dans certains
cas, il ne s acquxtte pas de ce devoir. C’est au gouvernement A apprécier discrétionnairement
ces cas. Mais si Pintéréc de la collectivité exige qu’une sacrifice direct et matérlel
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waltung durch positives Tun (Anweisungen und Hinweise auf vertragliche
Pflichten) die Gefahrensituation fiir die Kliger mit heraufbeschworen hatte.
Daf selbst diese Rechtsprechung, welche die Klippe des acte diplomatique
vermeidet, noch tastend ist, beweist der oben zitierte Fall der Verkehrsgesell-
schaft von Hanoi™): der Hinweis auf ihre vertraglichen Pflichten setzte sie
nach Ansicht des C.E. keinem auflergewdhnlichen Risiko aus. Die reine
Unterlassung diplomatischer Protektion wird aber nach wie vor als genchts-
frexer acte diplomatique gewiirdigt™).

II. Die theoretische Konzeption des acte diplomatique
in der franz8sischen Rechtslehre

Mufl an Hand der Rechtsprechung des C.E. der Schluf} gezogen werden,
daf der Fall Posjade heute mit hoher Wahrscheinlichkeit ebenso wie vor
68 Jahren entschieden wiirde, so bleibt die Frage zu beantworten, ob in der
franzosischen Rechtslehre die — iiberwiegend kritischen — Tendenzen gegen-
iiber dieser Spruchpraxis neue Gesichtspunkte erkennen lassen?). Die Kritik
am acte de gouvernement lafit sich kurz dahin zusammenfassen, daf es keine
gesetzliche Grundlage fiir eine derartige Ausnahme von der gerichtlichen Ent-
scheidungsbefugnis gibt™), dafl der C.E. ein nur historisch zu verstehendes
Relikt aus der Zeit der justice retenue verewige™) und dafl folglich der C.E.
in die Sachpriifung aller Rechtsfragen — auch der Ausiibung der auswirtigen

soit imposé & un individuy, il est juste qu'une indemnité lui soit allouée, Les patrimoines
administratifs sont faits pour celas.

Ebenso Jéze, R.D.P. 1924, S.78; Duez, Les actes de gouvernement, S. 176f.; aus-
fiihrlich M. Stassinopoulos, La responsabilité civile de I’Etat du fait d’actes ayant
trait aux relations internationales et des actes de gouvernement en général, Revue Hellé-
nique de Droit International Bd.2 (1949), S. 127 ff. mit weiteren Nachweisen. Vgl. auch
Auby/Drago, Traité, Nr. 66. Wenn man einen Anspruch auf diplomatische Protek-
tion bejaht (was in der Lehre umstritten ist, vgl. Favoreu, op.cit.,, S.205, und sich
angesichts der Rechtsprechung auch gar nicht feststellen liflt), dann ist jede Verweigerung
ein Eingriff in Rechtspositionen, der nach der Theorie der illégalité légitime (Counitéas) zum
Schadensersatzanspruch fiihrt. Dem scheinen Stassinopoulos und eindeutig Jéze zu-
zuneigen, welcher ausfithrt: «Du moment que PEtat a le devoir juridique de protéger les
nationaux 3 J’étranger, il est tenu de le faire soit directement par I'action diplomatique,
soit indirectement par I'allocation d’une indemnité» (R.D.P. 1905, S. 99).

) Vgl. auch den Fall C.E. 9.2.1968, Compagnie des Eaux d’Hanot, Rec. 1099 (Leit-
satz).

) CE. 4.10. 1968 Sieur Lévy, Rec. 473. Die von Waline (R.D.P. 1966, S.959) im
Anschlufl an C.E. 30. 3. 1966, Cie générale d’énergie radio-électrigue, Rec. 257, geiuflerten
Erwartungen haben sich nicht erfiille (vgl. auch Waline, R.D.P. 1967, S. 150).

) Die frithere Lehre ist zusammengestellt bei Doehring, Die Pflicht des Staates,
S.84,und Eisenmann, loc.cit., S. 8.

) Vgl. Eisenmann, loc.cit., S.13ff.; .G. Jéze, Cours de Droit Public (1924),
S. 24511,

) Vgl. Nachweise bei Rumpf, op. cit., S. 45 ff.
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Gewalt — eintreten ), mithin au fond statt a limine entscheiden miisse. Alle
Kritiker gestehen dem Staat bei der Fithrung der auswirtigen Gewalt und
vor allem bei der Ausiibung diplomatischer Protektion einen denkbar grofien
Ermessenspielraum zu™), es miisse jedoch eine Uberpriifung des Miflbrauchs
dieses Ermessens (du détournement de powvoir) gerichtlich moglich sein. Der
Vorschlag der Lehre hatte die «absorption de la théorie de I’acte de gouver-
nement par la théorie de ’acte discrétionnaire» zum Ziel™). Neue Argu-
mente sind insofern nicht ersichtlich. Andere Autoren haben sich, von den
Entscheidungen des C.E. ausgehend, um eine theoretische Erkldrung und um
den Nachweis bemiiht, daf es die actes de gowvernement gar nicht gibe. Die
gerichtliche Exemtion erklire sich aus vollig anderen Griinden.

So wird von Chapus®) und anderen®) unter Ankniipfung an frithere
Arbeiten (Laferriére) der Begriff der fonction gouvernementale von der
fonction administrative erneut, nach dem Kriterium der Lenkung und Rich-
tungsweisung, abzugrenzen versucht. Eine derartige Unterscheidung wird
aber stets auf einzelne Fallgruppen, Sachverhalte, Beziehungskonstellationen
zuriickgreifen miissen, da ein in allen Punkten befriedendes Kriterium zur
Abgrenzung beider Sphiren exekutiven Handelns bisher nicht gefunden
wurde, wie auch die franzosische Lehre zugesteht %%).

Eine fiir den acte diplomatique bedeutsame Konzeption wird in der Theo-
rie der actes mixtes gesehen: danach sind solche Staatsakte vom Rechtsschutz
ausgenommen, die das gemeinsame Werk entweder der Exekutive und Legis-
lative oder Frankreichs und einer fremden Macht sind®). Diese Definition
hat nicht nur den Nachteil, dafl bei ihrer strikten Anwendung «la compétence

) M. Waline, RD.P. 1950, S. 420; Jéze, op. cit., S. 257.

) Duez, Les actes de gouvernement, S.193ff., hat ausdriicklich den Wegfall aller
actes de gowvernement mit der Begriindung gerechtfertigt, dafl «une suffisante protection
des actes politiques contre le contrdle juridictionnel de la 1égalité peut &tre assurée par la
réserve du pouvoir discrétionnaire». .

1) Dagegen ist unter Hinweis auf den weiten Spielraum der Ermessenskontrolle durch
den CE. (vgl. dazu Fromont, La protection, S.255, 2581.; Auby/Drago, Traité,
Nr. 1197—1203) eingewendet worden, dafl es kein vom Richter unantastbares freies Ermes-
sen mehr gibe (vgl. Rumpf, op.cit, S.91f. mit Nachweisen). Deshalb seien diese Ver-
schmelzungstheorien nicht gerechtfertigt. Dies ist in der Tat ein gewichtiger Einwand: Die
actes de gouvernement lassen sich dann vielleiche als ~ von dieser exzessiven Ermessens-
kontrolle ausgenommene — Sphiren freien Ermessens erkliren (vgl. zu beiden Arten von
Akten de Soto, Diskussionsbemerkung, in: Haftung des Staates, op. cit., S. 833 £.).

80) R. Chapus, D. 1958 diron,, S. 5-10. ,

81) Vgl. Auby/Drago, Traité, Nr. 63; weitere Nachweise bei Morand, loc. cit.,
S. 595.

&) Morand, loc. cit.; besonders kritisch Eisenmann, loc. cit., S. 20.

88) Vgl. die Entscheidung des C.E. 28. 3. 1947 im Fall Gombert mit concl. M. Célier,
S.1947. I11. 89; Odent, Contentieux administratif, S. 210; dazu Eisenmann, op. cit,,
S. 24 f. (ablehnend). Ebenso kritisch Auby/Drago, Traité, Nr. 63.
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administrative serait limitée au contentieux des actes relatifs entre elles» ).
Der acte mixte im strengen Sinn des Worts vermag gerade die Gerichtsfrei-
heit der rein franzdsischen, einseitigen auflenpolitischen Akte nicht zu
erfassen; nur fiir internationale Vertrige hitte diese Definition Relevanz.
Célier®) hat allerdings versucht, dem acte mixte eine weite Deutung zu
geben: «tous les actes de caractére diplomatique» miifiten vom Rechtsschutz
ausgenommen sein, «parce qu’ils mettent en cause les relations du gouverne-
ment avec une autorité qui ne peut étre soumise, méme indirectement 3 la
censure du juge de I’excés de pouvoir». Diese Definition mit Hilfe des acte
mixte bringt dann aber nichts Neues: das hat Virally®) klar gesehen.
Denn die gleichen Fragen bleiben: Wo beginnen und wo enden die »Bezie-
hungen« zwischen der Regierung und fremden Michten? Kann nicht jedwede
staatliche Mafinahme Riickwirkungen auf diese Bezichungen haben? Ohne
Erklirung dessen, was es heiflt: «se rattacher aux relations internationales»
kommt also der so weit verstandene acte mixte auch nicht aus.

Virally hat, ausgehend von der These, dafl der acte de gouvernement
seit 1875 in den Entscheidungen des C.E. intronvable und eine reine Erfin-
dung der Rechtstheorie sei®”), die Beschrinkung des Rechtsschutzes aus den
allgemeinen Kompetenzregeln der Verwaltungsgerichtsbarkeit herzuleiten
versucht.

Unter ausdriicklicher Berufung auf den Fall Poujade und andere Entschei-
dungen iiber Akte, «qui ... se rattachent soit aux rapports internationaux
de P’Etat frangais, soit & ’exercice des pouvoirs du gouvernement dans ses
rapports avec les gouvernements étrangers» *), erklirt Virally die Unzu-
standigkeit des C.E. damit, daf} in allen diesen Fillen Vélkerrecht anzu-
wenden wire, was den franzdsischen Gerichten jedoch verwehrt sei®). Fran-

8) Chapus, op.cit,, S.7.

85 M. Célier, S. 1947, I1I. 89.

8) M. Virally, R.D.P. 1952, S. 339.

87) Dieser Ausgangspunkt der 1952 von Virally aufgestellten These trifft nicht mehr
zu, Der C.E. hat in der Entscheidung Rubin de Servens, 2.3.1962, Rec. 143 (vgl. dazu
D. 1962, 109, note Morange; J.C.P. 1962. 12.613, concl. Henry; A.J. 1962, S. 214,
note Galabert/Gentot; R.D.P. 1962, S.288, concl. Henry, note Berlia), aus-
driicklich den Terminus acte de gouvernement aufgegriffen. In der Entscheidung ging es um
die beriihmte Frage, ob und inwiefern vom Prisidenten nach Art. 16 der Verfassung von
1958 ergriffene Mafinahmen der gerichtlichen Kontrolle unterworfen sind: im Ergebnis alle
jene nicht, die sich auf einen Sachbereich beziehen, der zur domaine de la loi gehrt. Ebenso
hat das Tribunal des Conflits (24. 6. 1954, Barbaran, Rec.712) den Terminus ausdriicklich
aufgenommen.

8) Virally, loc. cit., S. 340.

) Virally, loc. cit., S.350; Duez, auf den sich Virally beruft, hat diese These
nur fiir solche Akte aufgestellt, die grundlegende Fragen der internationalen Souverinitit
aufwerfen (wie z.B. Nachfolge in Schulden bei Staatensukzessionen oder die Aufteilung

http://www.zaoerv.de

© 1972, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

444 Ress

z6sische Gerichté diirften nur innerstaatliches Recht (droit interne) anwenden.
Gegen diesen Erklirungsversuch ist vorgebracht worden®), dafl nicht nur
volkerrechtliche Vertrige, sondern auch éin Teil der allgemeinen volkerrecht-
lichen Regeln in das franzésische Recht inkorporiert worden sind und lau-
fend vom Richter angewendet werden, selbst wenn es dabei darum gehe, die
Rechtmifigkeit des Handelns eines Staatsorgans zu iiberpriifen. Dennoch
erkenne der franzdsische Richter die nahezu ausschliefSliche Interpretations-
kompetenz der Regierung (Auflenminister) an, was im Widerspruch zur In-
korporation ins innerstaatliche Recht stehe und nur als solution -empirique
verstanden werden konne. Dieser Einwand, dessén Berechtigung fiir volker-
rechtliche Vertrige dahinstehen mag, hat im Hinblick auf die diplomatische
Protektion Bedeutung. Bei der Frage der Haftung des Staates fiir Verletzun-
gen der Schutzpflicht geht es um eine rein innerstaatliche Pflicht des Staates
gegeniiber seinen Staatsangehdrigen, nicht um einen vilkerrechtlichen An-
spruch. Als volkerrechtliche Vorfrage konnte allenfalls jene auftauchen, ob
der Staat gegeniiber einem dritten Staat zugunsten seines Staatsbiirgers hitte
titig werden diirfen. Ob dieser Einwand aber zulissig ist, ist wiederum vom
innerstaatlichen Recht abhingig. Ein nicht unbeachtlicher Teil der Lehre hat
den Losungsversuch von Virally daher als nicht schliissig angesehen®),
ebensowenig wie andere Versuche®) (z. B. iiber die théorie du recours paral-
léle, die aber nur fiir die Beziechungen Zum Parlament Bedeutung hat)*), die
gerichtsfreien Hoheitsakte aus reinen Rechtsgriinden zu erkldren und damit
als »abnorme« Kategorie (so Célier) zu eliminieren.

Das Ergebnis der Betrachtung der Gesetzeslage und der Rechtsprechung
des C.E. wird man, wie ein Grofiteil der Lehre in Frankreich®), am besten

der Staatsgewalt bei Protektoraten). Nach Duez, Les actes de gouvernement, erklirt sich
der C.E. dann fiir unzustindig, wenn er als Vorfrage ein Problem l8sen muf «de droit
international relatif 4 la souveraineté internationale de I’Etat»: (op. cit., S. 77).

%) Fromont, La protection, op. cit., S.236; vgl. auch die Kritik bei Eisenmann,
loc. cit., S.25f.; Morand, loc.cit., S.595. Fiir diese Position aber Auby/Drago,
Traité, Nr 62.

1) Vgl. die oben Anm. 90 Genannten. Die: von Carré de Malberg (Contribution
3 la théorie générale de PEtat Bd. 1, S. 523 f. — zitiert nach Eisenmann, loc. cit., S. 221.)
entwickelte Theorie des direkten Verfassungsvollzugs, auc’n eme Lehre vom anwendbaren
Recht, geht von anderen Voraussetzungen aus.

) Vgl. auch Donnedieu de Vabres, E.D.CE. 1949, S. 44, mit der Schlufifolge-
rung: «La théorie des actes de gouvernement ést trés simples: il n’y en a. pas»: (zitiert nach
de Laubadére, Traité, Nr.424). Siche im iibrigen di¢ Zusammenstellung der théories
négatives bei Kassimatis, op. cit., S. 84f.

93) Hinweise auf diese mit den Befugnissen des Parlaments begriindete Theone bei
Auby/Drago, Traité, Nr. 62.

%) Duez, Les actes de gouvernement, S. 79f 1914.;. de Laubadére, Traité,
N. 425, der nach Wiirdigung der verschiedensteén Junsusd-xen Erklirungsversuche zu dem
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wohl rein pragmatisch dahin zusammenfassen, dal Akte aus be-
stimmten Bereichen staatlicher Titigkeit, welche durch die
Rechtsprechung deutlich konkretisiert wurden, nicht justitiabel sind. Dazu
gehort nicht der gesamte Bereich auswirtiger Beziehungen, sondern nur jener
des engsten, direkten Kontakts — allerdings auch der Notwendigkeit zu
einem solchen Kontakt — mit einem fremden Staat oder Vélkerrechtssub-
jekt®). Das Kriterium ist naturgemif} flexibel und vage, wie die folgende
Betrachtung zeigen wird.

C. Die Bedeutung des Falles Poujade in Bezug auf die Staatshaflung
féir diplomatische und konsularische Vertreter im Ausland

I. Die Rolle des Falles Poujade

Wihrend es vor dem Fall Poxjade nach der fritheren Rechtsprechung des
C.E. fraglich war®), ob der Staat iiberhaupt fiir Handlungen seiner Ver-
treter im Ausland haftete, 6ffnete die Entscheidung Powjade (concl. 4)
— wenn auch in sich widerspriichlich — den Weg fiir diese Haftung.

Der C.E. wies den Antrag der Kliger auf Ersatz des durch die Handlun-
gen des Konsuls von Damaskus erlittenen Schadens in der Sache deshalb
zuriick, weil der Beweis fiir einen Fehler des Konsuls nicht erbracht worden

Ergebnis kommt, daf} stets nicht simtliche Erscheinungsformen erklirt werden kdnnen und
die actes de gouvernement daher weniger eine spezielle Staatsfunktion als une catégorie de
décisions darstellen, die sich eher aus politischen als aus rechtlichen Griinden erkliren lasse.
Anhinger einer pragmatischen Enumerationsmethode sind alle Autoren, die sich aufler-
stande sehen, ein eigenes materielles Kriterium zu entwidkeln, wie Le Courtois, Jéze,
Hauriou u.a. Vgl. die Nachweise bei Kassimatis, op. cit., S. 75f.

%) Der Ausschlufl des Rechtsschutzes erstreckt sich iiber die enge Beziehung Frankreichs
zu fremden Staaten hinaus auf die Bezichungen zu anderen Vélkerrechtssub-
jekten schlechthin. Dem Richter sind Entscheidungen verwehrt, die Fragen der Beziehun-
gen zu internationalen Organisationen einschlieflen. Im Fall Gény (C.E. 9.1.
1952, Rec. 19) hatte sich Frankreich geweigert, den IGH in einer fiir den Kliger wichtigen
Streitsache anzurufen. Im Fall Weiss (C.E. 20. 2. 1953, Rec. 87) war die Klage auf die an-
geblich ungeniigende Unterstiitzung, welche die Regierung der Bewerbung eines Franzosen
um eine Stellung bei der UNESCO angedeihen lief}, gegriindet worden.

%) In den folgenden, vor Poxjade entschiedenen Fillen nahm der C.E. an (worauf
Teissier im Fall Posjade hinwies), «que les actes accomplis par les consuls 3 Pétranger
ne pouvaient engager la responsabilité de PEtat» (C.E. 2.11.1888, Million, Rec.775:
fehlerhafter Verkauf eines Schiffes einer in Konkurs gegangenen Gesellschaft und Fehler bei
der Verteilung des ErlSses; 1.8.1890, Compagnie Morelli, Rec.729). Im letzteren Fall
stellte der C.E. eindeutig klar, «que 'acte ... a été accompli dans I’exercice des pou-
voirs consulaires ... et que cet acte, quelles que soient les conséquences qu’il ait pu
entrainer ... n’est pas de nature & donner ouverture 3 une action en responsabilité contre
IEtats. Der Konsul hatte sich wegen hypothekarischer Belastung von vier Schiffen gewei-
gert, einem Wechsel von franzésischer zu haitischer Flagge zuzustimmen, wodurch die
Gesellschaft ihre Schiffahrtskonzession in Port-au-Prince verlor,
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war. Der Antrag wurde demnach nicht sofort als unzulissig zuriickgewiesen,
etwa mit der Begriindung, daff Handlungen der franzdsischen Konsuln im
Ausland die Staatshaftung nicht ausldsen konnen, wie es nach der bisherigen
Rechtsprechung nahegelegen hitte. Vielleicht hatte sich der C.E. durch die
Ausfithrungen des Regierungsvertreters beeindrucken lassen, der eingerdumt
hatte, daff es konsularische Akte hichst verschiedener Art gibt, die — gericht-
licher oder verwaltungsrechtlicher Natur — «n’ont aucunement un carac-
tére diplomatique»; fiir die in Ausiibung dieser Funktionen begangenen fax-
tes de service sei der Staat haftbar?).

Daf sich der C.E. seiner Sache nicht sicher war, beweist der zweite Satz
der Begriindung, daf} es dahingestellt bleiben mag, ob konsularische Akte im
Zusammenhang mit Erbfillen im Ausland iiberhaupt die Staatshaftung aus-
16sen kénnten®). Dazu ist zu sagen: Entweder besteht in solchen Fillen,
selbst bei faute de service, iiberhaupt keine Verantwortlichkeit des Staates:
Dann hitte es sich eriibrigt zu untersuchen, ob die Kliger den Beweis fiir
ein fehlerhaftes Verhalten des Konsuls erbracht haben. Oder die Haftung des
Staates erstreckt sich auf fehlerhaftes Verhalten konsularischer Vertreter.
Dann war ohne Einschrinkung zu priifen, ob die Kldger einen derartigen
Fehler nachgewiesen hatten®). Indem der C.E. diesen Weg beschritt, hat er
zu erkennen gegeben, daf} er seine bisherige Rechtsprechung vom Haftungs-
ausschluf fiir Akte der Vertreter Frankreichs im Ausland wenigstens prinzi-
piell aufzugeben bereit ist. Jéze hat den Fall Poujade insofern mit Recht
«la premiére bréche apportée 2 la thése odieuse de Iirresponsabilité de I’Etat
A raison des actes de ses agents en pays étranger» genannt!®), In dieser Be-
deutung wird er seither immer wieder zitiert1®).

II. Die Entwicklung der spiteren Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich, ausgehend von Poxjade, in der eingeschlage-
nen Richtung entfaltet. Zwar sind Anweisungen an die Beamten des auswir-
tigen Dienstes selbst nicht anfechtbar!%?) ebensowenig wie die — schon be-
sprochene — Entschliefung iiber das Verbleiben eines Beamten in der Briis-
seler Botschaft wihrend der deutschen Besetzung!%®). Dennoch ist heute nicht
mehr streitig, daf fiir bestimmte Akte diplomatischer und konsularischer

97) Teissier C.E. 1904, Rec. 872.

) Siehe oben Einleitung.

%) Vgl. dazu G. Jeze in seiner Urteilsbesprechung in R.D.P. 1905, S. 101.
100) Loc. cit.

101) Vgl. Charles, op. cit., S. 214 Anm. 93.

102) C.E. 24, 12. 1926, Arnaud, Rec. 1149.

103) C.E. 22. 2. 1952, Simon, Rec. 131,
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Vertreter im Ausland gehaftet wird. Plastisch tritt dieses Ergebnis im schon
zitierten Fall Rouzier zutage: Der Konsul, als Standesbeamter mit einem
acte essentiellement civil betraut, haftet fiir dessen Nichtvornahme, selbst
wenn die Weigerung «puisse étre inspiré par des considérations d’ordre dip-
lomatique». Was Schwierigkeiten macht, ist stets die Frage, in welchem Mafle
die Akte von den internationalen Beziehungen ablosbar (détachable) sind.
Poujade ist dafiir auch mittelbar ein Beispiel; denn der C.E. hielt Akte iiber
Erbfille offenbar fiir nicht zu den internationalen Beziehungen gehorig.
Diese Rechtsprechung, deren theoretische Erklirung von einigen in der
ausschliefllichen Anwendung innerstaatlichen Rechts!®), von anderen als
Ausnahme zum prinzipiellen Ausschluff des gerichtlichen Rechtsschutzes im
Bereich auswirtiger Beziehungen %) gesehen wurde, findet ihre zutreffende
Deutung wohl darin, dafl der C.E. — unabhingig vom anwendbaren Recht —
verschiedene Bereiche staatlicher Titigkeit nach Beziehungssphiren unter-
scheidet (caractére exclusivement interne — acte dans les rapports internatio-
naux). Das vom C.E. angewendete Kriterium ist enger als jenes, das ithm nur
die Entscheidung volkerrechtlicher Fragen verwehren will. Der Richter lehnt

-104) Dieser Gesichtspunkt kam oben schon zur Sprache; vgl. Virally, loc. cit., S. 317;
Auby/Drago, Traité, Nr. 68, 69; weitere Hinweise noch bei Charles, op. cit., S.213
Anm. 89; gegen eine solche These mit guten Griinden Morand, loc. cit., S. 597, die her-
vorhebt, dafl der franz&sische Richter hiufig volkerrechtliche Vorfragen zu priifen hat
und auf diesem Wege sogar zur Bildung von Vélkergewohnheitsrecht beitragen kann. Um
die Unrichtigkeit — wie auch die theoretische Haltlosigkeit — der in der Literatur vertretenen
These, der franzdsische Richter diirfe kein Vélkerrecht anwenden, zu zeigen, geniigt ein
Blik in die von W. Wengler zusammengestellte franzosische Rechtsprechung auf dem
Gebiete des Volkerrechts 1934—1938 (ZasRV Bd. 9 [1939/40], S. 678 ff.). Zur Qualifikation
einer Behdrde als »franzdsische«, zur Ermittlung der Grenzen der staatlichen Gebietshoheit
etc. bedarf es der Priifung volkerrechtlicher Vorfragen, denen sich die Zivil- und Straf-
gerichte in Frankreich allerdings in viel stirkerem Mafle als der C.E. getffnet haben. Vgl.
auch die eingehende Kritik, die die von Virally vertretene Position bei A. Gervais,
Constatations et réflexions sur I'attitude du juge administratif frangais 3 I’égard du droit
international, Annuaire frangais de droit international Bd. 11 (1965), S. 26 ff., erfahren hat.
Der Vorschlag von Gervais, dafl der franzdsische Richter die Zuriidhaltung gegeniiber der
Anwendung von Vélkerrecht aufgeben und Klagen gegen simtliche «actes de gouvernement
en matiére diplomatique» zulassen sollte, wire natiirlich, wie er selbst gesteht, «une révolu-
tion, en tant qu’il aurait inversion des principes suivis» (S. 34). Die praktische Auswirkung
hilt er dagegen fiir gering, insbesondere im Bereich der diplomatischen Protektion. Die Ver-
waltung habe sich zwar nun im Verfahren sachlich zu verteidigen, anstatt die Zuriikweisung
zu beantragen. «Mais elle pourrait trés légitimement invoquer le caractére nécessairement
discrétionnaire de son pouvoir en ce domaine, ce qui entralnerait le rejet au fond — sauf
détournement de pouvoir caractérisé — des recours pour excés de pouvoir et rendrait trés
douteuse I'admission d’une responsabilité fondée sur une faute dont, s’agissant d’un service
incontestablement difficile, le caractére <lourd> serait trés normalement exigés (S.37f.).
Diese Losung wiirde dann der weiter unten dargestellten deutschen Rechtslage auch kon-
struktiv weitgehend entsprechen.

19%) Duez, Les actes de gouvernement, S. 37; Waline, R.D.P. 1948, S. 472,
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hiufig auch die Entscheidung iiber rein interne Rechtsfragen, wie z. B. «sur
les vices propres & I'acte» ab, wenn damit eine »Einmischung« in zwischen-
staatliche Beziehungen verbunden sein kdnnte. Deshalb kann der Akt der
Ratifikation eines volkerrechtlichen Vertrages nicht Gegenstand einer An-
fechtungsklage (oder Prufungsgegenstand in einem Amtshaftungsverfahren)
sein,

«quel que soit le moyen d’annulation retenu. Le juge déclare le recours irrece-

vable 3 I'encontre des actes attaqués et non pas 3 raison des moyens invo-
qués» 108), .

II1. Die von der Ausiibung des diplomatischen und
konsularischen Dienstes abtrennbaren Akte (actes détachables)

Das Unterscheidungsmerkmal verschiedener Beziehungssphiren ist, sofern
diese sich nicht mit Rechtsgebieten (Volkerrecht oder Landesrecht) decken,
naturgemif vage und Erwigungen iiber politische Auswirkungen -eines
Aktes zuginglich. Dennoch lifit d1e an Poujade anknupfende Reohtsprechung
Konsequenz erkennen1%7):

Der C.E. entscheidet ax fond iiber polizeiliche Mafinahmen, die von Kon-
sularbeamten gegeniiber im Ausland wohnhafte Franzosen ergriffen wer-
den%). Amtshaftungsklagen wegen fehlerhafter Mafinahmen der Konsuln
wurden in den Fillen Giraud'®), Dlle Lassarade'®) und Szanto!!!) in der
Sache selbst entschieden. Die Tatsache, dafl die Verwaltungsmafinahmen von

106) Charles, op.cit., S.213.

107) Hier werden nicht alle fiir den Begriff der détachabilité relevanten Fille referiert
(also insbesondere nicht jene zur innerstaatlichen Anwendbarkeit vdlkerrechtlicher Vertrige
[vgl. dazu A. Bléckmann, Begriff und Kriterien der innerstaatlichen Anwendbarkeit
volkerrechtlicher Vertrige (Berlin 1970), S. 22ff., insbes. S.272ff., zu -den Auslieferungs-
akten]), sondern nur die fur die Ausiibung konsulanscher Funktlonen im ‘Ausland bedeut-
samen.

108) CE. 4.12.1925, Colrat, Rec. 983; CE. 24.2.1954, Seurot, Rec 91. Daneben ist
erwihnenswert, dafl die Gerichte Streitigkeiten der. Sache ‘nach-entschieden haben, in denen
es um die Titigkeit der Konsuln als Notare (C.E. 6. 8. 1889, Ville de Chateanbriant, Rec.
483; C.E. 23. 6.1928, Davin, Rec. 786; C.E. 7. 2. 1930, Dlle Roqﬂes, Rec. 152) oder Richter
(CE 7.7.1932, Banque de PUnion fmnco-mdodamozse, Rec. 701) gmg (vgl. weitere Nach-
weise bei Auby/Drago, Traité, Nr. 69).

109) C.E. 16. 5. 1941, Rec. 102; S: 1942, III, 21, note P.L.: Der Klager hatte von deén
franzdsischen Behdrden die Zusicherung erhalten, daﬁ ein Schiffsembargo bis zur Zahlung
der Schuld aufrechterhalten bliebe; dennoch hob der franzdsische Marineattaché das Em-
bargo gegen blofle Vorlage eines Schecks, der nie in die Hinde des Kligers gelangte, auf.

110y C.E. 16. 2. 1949; Rec. 79, zur Frage, ob der Konsul von Saloniki eine: Amtspflicht-
verletzung dadurch begangen habe, daf8 er das Gepidk der Kligerin, um es vor Plinderung
zu retten, auf ein franz@sisches Schiff bringen lief (welches versenkt wurde): verneint.

11y C.E. 10. 5. 1952, Rec. 154: Ein geradezu klassischer Fall fiir die Trennung zwischen
— nicht justitiablen — Akten (Unterlassungen) diplomatischer Protektion und Handlungen
des Konsuls, die die Staatshaftung auslosen konnen. Der Kliger (Franzose) war von briti-
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einem franzdsischen Beamten im Ausland vorgenommen werden und sich
auch dort auswirken, vermag die Staatshaftung allein nicht auszuschlie-
Ren2), Der Ausschlufl der Staatshaftung tritt — mittels der Unzulissigkeit
der Klagen — nur ein, wenn die Bezichungen zu der auswirtigen Macht selbst
betroffen sind. Geht es, wie im Fall Simon, um den Verbleib eines Diplo-
maten im besetzten Ausland, so beriihrt diese Frage in der Tat die inter-
nationalen Beziehungen. Steht jedoch, wie im Fall Szanto, nicht der Verbleib
des Diplomaten, sondern nur die Frage, ob er fiir die Habe eines franzosi-
schen Staatshiirgers ausreichend Vorsorge getroffen hat, zur Entscheidung, so
scheint diese Streitfrage bar jedes zwischenstaatlichen Bezugspunktes. Dieser
kann sich jedoch unmittelbar ergeben, sowie selbst zur Erhaltung der Habe
in der Botschaft nach auflen gerichtete Sicherungsmafinahmen, polizeiliche
Hilfe durch den fremden Staat etc. erforderlich sind. Das Abgrenzungskri-
terium hat daher seine sehr unbestimmten Randzonen. La nouvelle théo-
rie'%) im Fall Poujade, dafl es im konsularischen und diplomatischen Bereich
von den internationalen Beziehungen ablésbare Akte gibt, hat sich bis
heute gehalten und ist fiir viele Autoren der Ansatzpunkt fiir die Forderung,
nunmehr jeden Akt mit internationalem Bezug deshalb fiir justitiabel zu
halten, weil er stets auch einen internen Bezug habe!4). Die Rechtsprechung
des C.E. ist jedoch noch weit entfernt davon, solchen LSsungen, die ohne eine
radikale Erweiterung der Staatshaftung powr risque konstruktiv nicht schliis-

schen Beamten 1941 in Teheran verhaftet und in Indien interniert worden. Die angebliche
Siumigkeit franzosischer Beamten, bei den britischen BehSrden zu Gunsten des Kligers
vorstellig zu werden, sind Akte, die «se rattachent aux relations entre I’Etat frangais et un
gouvernement étranger et échappent & la compétence du Conseil d’Etat statuant au con-
tentieux». Der Kliger machte aber daneben auch einen Schadenersatzanspruch wegen des.
Verlustes seiner Habe geltend, die von den Briten dem franzdsischen Militdrattaché in
Persien iibergeben worden war. Der C.E. priifte diesen Anspruch a# fond und verneinte im
Ergebnis eine den franzdsischen Behdrden zurechenbare faute de service. Ebenso priifte der
C.E. im Fall Simon (22.2.1952, Rec. 131), ob in der Beauftragung einer dienstfremden
Person eine faute lourde des Botschafters liege. ,

112) Die Akte miissen aber dem franz&sischen und nicht einem anderen Staat zurechenbar
sein. Denn Staatsakte fremder Michte unterliegen nicht der Entscheidungskompetenz des
C.E. (5.8.1921, Sieur Goffart, Rec. 833), ebensowenig wie Akte franzosischer Behorden,
die in ihrer Eigenschaft als fremde Staatsgewalt handeln (C.E. 1.12. 1933, Sté Le Nidkel,
Rec. 1132). Die Abgrenzung franzdsischer Staatsgewalt von fremder hat vor allem bei der
Unabhingigkeitsgewihrung an Algerien die Rechtsprechung beschiftigt (wichtiges Urteil:
C.E. 5.3.1965, Union régionale d’Algérie de la C.F.T.C., A.J. 1965, S. 229, mit Bespre-
chung S. 222£.; D. 434 mit concl. Fournier).

u3) Jaze, RD.P.1905,S.101, -

114) ], Puisoye, Pour une conception plus restrictive de la notion d’acte de gouverne-
ment, A.J. 1965, S. 220: «En fait, tout acte concernant des rapports internationaux présente
donc toujours un double aspect, comme procédant 2 la fois de I'ordre international et du
plan interne. Ne serait-il pas alors normal que, dans leur aspect interne, les décisions de
cette nature ne soient pas exclues complétement de la compétence du juge administratif»?

29 ZaSRV Bd. 32/2—4
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sig wiren!!®), zu folgen. Im Gegenteil, der C.E. verwendet in neueren Ent-
scheidungen, die zweifellos das Verhalten von Beamten des auswirtigen
Dienstes gegeniiber fremden Regierungen betreffen, unscharfe und allgemeine
Formulierungen wie z. B.: «. . . les faits ainsi allégués ne sont pas détachables
des fonctions diplomatiques de ’agent contre lequel ils sont relevés». In die-
sem Fall (Sieur Maugein)''®) hatte der Vertreter Frankreichs bei der gabu-
nischen Regierung interveniert, um die Entlassung des Herrn Maugein, eines
Franzosen, aus dem Justizdienst des Landes zu erreichen. Auffallend ist die
Riickkehr zu so umfassenden Begriffen wie »diplomatische Funktion«, die
vieles umgreift; der C.E. mag dies empfunden haben, denn im nichsten Satz
der Begriindung folgt dann der iibliche Bezug auf «rapports entre I’Etat

frangais et un gouvernement étranger» 7).
Aus der Rechtsprechung des C.E. li8it sich, wenn auch nicht ohne Z6gern,

der Schluff ziehen, dafl immer dann, wenn irgendwelche direkten Kon-
takte mit dem auswirtigen Staat — nicht nur ein Handeln de concert, son-
dern eine direkte Betroffenheit des zwischenstaatlichen Verkehrs —
in das Verhalten des franzosischen Beamten involviert sind, von einer déta-
chabilité des Aktes vom diplomatischen oder konsularischen Dienstbereich

nicht gesprochen werden kann.

D. Hinweise auf Vergleichbarkeiten zum deutschen Recht

I. Schutzausiibung im Ausland als Ermessensentscheidung

Im deutschen Recht kann davon ausgegangen werden, daf} es ein subjek-
tiv-Offentliches Recht auf Schutzausiibung im Ausland nicht gibt, sondern nur
einen Anspruch auf pflichtgemifle Ermessensausiibung. Der Auslandsschutz

15) Das sieht auch Puisoye, loc. cit. Von seiner Primisse her, dafl Fragen des Vélker-
rechts dem C.E. verschlossen sind, miissen natiirlich bei der Uberpriifung der »internen«
Seite des Aktes die volkerrechtlichen Vorfragen, wie von der Verwaltung entschieden, hin-
genommen werden: «comme des prérogatives de puissance publique exercées dans Iintérét
général». Daran schliefit sich seine Schlufifolgerung, dafl diese Tatsache eine Entschidigung
nach den Haftungsgrundsitzen fiir Risiko rechtfertigt (préjudice anormal et spécial). Einen
solchen Weg will der C.E., wie der Fall Perruche zeigt, offensichtlich nur in Sonderfillen

einschlagen. :

1¢) C.E. 1.3.1967, Rec. 97; R.D.P. 1967, S. 1053, Anm. von J. de Soto. Vgl. auch
die Kritik bei Morand, loc. cit., S. 597 f., und D. Ruzié, J.C.P. 1968, 15393. Uber Ab-
berufungen von einem poste de coopération technique outre-mer hat der C.E. in der Sache

selbst entschieden, vgl. 1. 10. 1966, Aubert, A.]J. 1966, 611, concl. Rigaud.

17) Ebenso im Fall C.E. 4.3.1970, Siexr Desdame, Rec.152: Der Kliger war von
laotischen Behorden mit dem Bau einer Schule beauftragt wordén. Er behauptete, dafl die
Kiindigung des Vertrages auf Betreiben der franzdsischen Vertretung in Laos zuriickgehe.
Der C.E. befand, daf8 die behaupteten Tatsachen «ne sont pas détachables des fonctions
diplomatiques des agents». Selbst wenn man sie als erwiesen ansihe, so wiirde die Priifung
der Frage, ob sie geeignet sind, die Staatshaftung auszulésen, notwendigerweise auch die

Priifung der Beziehungen zwischen Frankreich und einem auswirtigen Staat implizieren.
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der deutschen Staatsbiirger ist eine staatliche Pflicht im Sinne objektiven
Rechts!®), Der einzelne Staatsbiirger kann entweder mittels der Verpflich-
tungsklage (Bescheidungsklage) iiberhaupt eine Entscheidung iiber seinen An-
trag auf Schutzausiibung erreichen oder wegen der — nach seiner Ansicht
ermessensfehlerhaften — Unterlassung der Schutzausiibung Schadenersatz
aus dem Gesichtspunkt der Amtshaftung (und unter Umstinden aus Auf-
opferung bzw. enteignungsgleichem Eingriff) verlangen. Da es um die Paral-
lele zum Fall Poujade geht, sei die Problematik der Amtshaftung niher be-
leuchtet.

II. Amtshaftung im Bereich auswirtiger Gewalt

Daf} die mangelnde Schutzausiibung ein rechtswidriges (weil ermessens-
fehlerhaftes) schuldhaftes Verhalten der auswirtigen Verwaltung im Sinne
des § 839 BGB darstellen und in Verbindung mit Art. 34 GG zur Haftung
des Staates fiihren kann, ist nahezu unbestritten 1*?), Problematisch ist jedoch,
ob auch im deutschen Recht diese Haftung an der Gerichtsfreiheit bestimmter
Hoheitsakte im Bereich auswirtiger Gewalt oder an dem Haftungsausschlufl
nach § 5 Ziff. 2 des Reichsbeamtenhaftungsgesetzes vom 22. Mai 1910 schei-
tern kann.

1. Gerichtsfreie Hobeitsakte und Art. 19 Abs.4 GG

Die rechtliche Zulissigkeit gerichtsfreier Hoheitsakte im deutschen Recht
ist seit langem in der Rechtslehre umstritten?#°). Die Annahme ihrer Zulds-
sigkeit mufd sich vor allem an der Regelung des Art. 19 Abs. 4 GG bewdhren.
Denn weder Art. 19 Abs. 4 GG noch § 40 VerwGO nehmen ausdriicklich
bestimmte Hoheitsakte von der gerichtlichen Uberpriifung aus. Es handelt
sich allerdings um ein Problem, welches keineswegs nur in Fillen des direk-
ten Rechtsschutzes gegen staatliche Hoheitsakte, sondern — wie im Fall Pox-
jade in Frankreich so auch in der Bundesrepublik bei Amtshaftungsprozes-
sen — in gleicher Weise bei der Entscheidung iiber rechtliche Vorfragen12!)

118) Eingehend begriindet bei Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 89 ff. (92). Vgl.
aber auch W. Geck, ZasRV Bd. 17 (1956/57), S. 476 ff., der ein subjektiv-offentliches Recht,
wenngleich mit starken inhaltlichen Einschrinkungen bejaht. Wie Doehring auch OVG
Miinster, DVBL. 1962, S. 140.

19) Vgl. Doehring, op.cit, S.113ff.; Geck, loc.cit, S.538ff.; Kassimatis,
op. cit., S. 231 ff.

120) Zum Stand der Meinungen vgl. Nachweise bei Weifl, op. cit., S. 81ff.; Kassi-
matis, op.cit., S.85ff., 170ff.; Doehring, op.cit., S. 101 .

121y In der Regel werden volkerrechtliche Fragen vor staatlichen Gerichten nur als Vor-
fragen relevant, kénnen aber auch die Hauptfrage (wie im Fall des Wahlkonsuls, BVerwG,
DVBL. 1963, S.728f.) bilden. Ob es sich um eine Vorfrage oder Hauptfrage handelt, hat
u. 2. fiir den Umfang der Rechtskraft Bedeutung. Beide Fragen hat das Gericht jedoch zu
beantworten.
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eines Verwaltungs-, Zivil- oder Strafverfahrens auftauchen kann*?). Konse-
quenterweise miifite, wenn bestimmte Hoheitsakte. iiberhaupt der Gerichts-
kontrolle entzogen sind, auch ihre rechtliche Uberprufung im Rahmen einer
prijudiziellen Vorfrage'?) ausgeschlossen sein, eine Konsequenz, die in
Frankreich in der Tat gezogen wird. Vogel!) hat angedeutet, daf} er auch
fiir das deutsche Recht eine Auffassung fiir denkbar ansihe,

»welche den Gerichten in freilich sehr engen Grenzen gestatten wiirde, sich —
voller Respektierung des Art. 19 Abs. 4 GG — der Beurteilung solcher spoliti-
scher Rechtsfragen« zu enthalten: ein Rechtsverstofl kdnnte dann nicht festge-
stellt werden«125),

Offen bleibt, inwiefern dabei Art. 19 Abs. 4 GG respektiert wird und woher
das Gericht die Befugnis nimmt, sich der Beurteilung bestimmter Rechts-
fragen zu enthalten. Ohne daf hier eine eingehende Auseinandersetzung mit
allen Argumenten der Lehre moglich ist, soll der Frage an Hand der Recht-
sprechung und des Art. 19 Abs. 4 GG nachgegangen werden. Nach Art. 19
Abs. 4 GG kommt es darauf an, dafl »jemand« durch die »6ffentliche Ge-
walt« in »seinen Rechten« »verletzt« wird. Dafl auswamge Gewalt auch
bffentliche Gewalt darstellt, sollte schon der Begriff anzeigen!®). Nach der
ratio dieses »formellen Hauptgrundrechts« muf davon ausgegangen werden,
daf zumindest die gesamte Exekutivsphire der gerichtlichen Kontrolle in
Bezug auf die Verletzung von Individualrechten unterworfen werden
sollte!?”). Demgegeniiber ist — sogar unter ausdriicklicher Ankniipfung an
das franzdsische Recht — in der Literatur!?®) hiufig die Meinung vertreten

122) Vgl. z. B. zur staats- und volkerrechtlichen Qualiﬁziemng, der DDR als Vorfrage
staatsrechtlicher Entsdieidungen die Angaben bei Doehring, Die Teilung Deutschlands
als Problem der Strafredxtsanwendung, Der Staat Bd. 4 (1965), S.259f.; Griinwaldt,
JZ 1966, S. 633 1.

123) Eine Vorfrage ist dann prajudnzlell wenn 1hre Beantwortung die Voraussetzung
fiir die Beantwortung der Hauptfrage ist (vgl.-Friedrichy, Auswamge Angelegenheiten,
S.30, und Kralik, Vorfrage, S.7). Die Kehrseite der Prajudmahtat st ‘die: Mdglichkeit
der Bindung. Es ist theoretisch denkbar und praktisch hiufig, dafl bestimmte Akte direke
nicht angreifbar sind, aber incidenter auf ihre Rechtmifigkeit hin iiberpriift werden diirfen
(vgl. die Ubersicht be1 Ress, Gerichtlicher Redhtsschutz, op. cit., S. 75 £.).

. 124 K Vogel, in: Gerxchtsschutz gegen die Exekutlve, op. cit. Bd. 1, S. 136.

125) Nach franzosischer Auffassung wire eine solche Klage nicht wegen mangelnder
Rechtsverletzung, sondern wegen der damit aufgeworfenen Fragen unzulissig.

126) So mit Recht Weifl, op. cit., S. 81.

127 Die Rechtsprechung des BVerfG tiber. die Nachpriifbarkeit von Gnadenakten ist
nicht konsequent; auf die erstmalige Gewihrung soll Art. 19 Abs. 4 GG keine Anwendung
finden (BVerfGE 25, 352fF.), der Widerruf jedoch der genchthchen Kontrolle unterliegen
(BVerfG, NJW 1971, S. 795). Auf eine Ausemandersetzung mit dleser Rechtsprechung mufl
hier verzichtet werden.

. 1%8) Lejsner, Offentlichkeitsarbeit der Regierung im Redltsstaat (Berlm 1966),
S. 106 f. mit Nachweisen; Steinberger, Urteilsanmerkung in DVBL 1963, S. 729,
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worden, einseitige auswirtige Akte, insbesondere solche des diplomatischen
und konsularischen Verkehrs, seien nicht justitiabel. Besonders markant und
weitgehend ist die Stellungnahme von W. Leisner: '

»Die Anerkennung der diplomatischen Aktivitit als Setzung von >gerichtsfreien
Hoheitsakten< bedeutet die Feststellung ihres hoheitsrechtlichen Charakters; fer-
ner stehen sie grundsitzlich auflerhalb der internen Legalitit. Der Triger der
>Auswirtigen Gewalt« kann also hier grundsitzlich ohne spezielle internnorma-
tive Grundlage titig werden, er ist insoweit freic« 129),

Selbst wenn die Ausiibung auswirtiger Gewalt nicht in toto als reiner Ge-
setzesvollzug begriffen werden kann, so ist daraus der Schluff weder not-
wendig noch folgerichtig, dafl derartige hoheitliche Mafinahmen von Art. 19
Abs. 4 GG nicht erfafit werden. Als Hauptargument fiir die Gerichtsfreiheit
auswirtiger Akte ist stets angefiihrt worden, daf8 der Staat nach auflen nur
mit einer Stimme sprechen konne und dafl diese nicht durch innerstaatliche
Gerichte »gedimpft« werden diirfe'®). Ein solches Ergebnis mag de lege
ferenda wiinschenswert erscheinen. De lege lata vermag es aber kein durch-
schlagendes Argument gegen die Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 4 GG zu
liefern. Gerade im Bereich der diplomatischen Protektion hat diese Erwi-
gung kein besonderes Gewicht, weil es um die innerstaatliche Schutz-
pflicht und nur mittelbar um die Abgabe volkerrechtlich relevanter Erkla-
rungen nach auflen geht. Die Ansicht von Steinberger®®!), dafl Akte ober-
ster Staatsorgane, deren Voraussetzungen und Wirkungen unmittelbar vom
Verfassungsrecht oder vom Vélkerrecht geregelt werden, aus Art. 19 Abs. 4
GG und aus § 40 VerwGO auszuscheiden sind ***), geht m.E. deshalb zu
weit, weil diese Akte hiufig eine individual-rechtliche Komponente haben,

1%) Op, cit., S.107; die Konsequenzen einer derartig weitgefafiten Ausnahme vom
Grundsatz der Gesetzmifigkeit der Exekutive im Hinblidk auf individuelle Rechtspositio-
nen miissen hier dahingestellt bleiben. Leisner sieht im iibrigen durchaus die Problematik
seiner Version z. B. im Hinblick auf die Justitiabilitit der Wiedervereinigungsfrage. Zur
judicial abstention doctrine des BVerfG (in der Saarfrage) vgl. meine Ausfiihrungen in:
Doehring/Ress, Berlin-Regelung, S. 59 ., insbes. 61, 65.

1%) Weifl, op.cit., S.82; Leisner, op.cit., S.107, mit der Begriindung, dafl die
deutsche Judikative nicht mit volkerrechtlicher Wirkung. entscheiden kénne (ebenso
Steinberger, loc.cit., S.729). Damit wird dem Argument aber seine Schlagkraft ge-
nommen. Im iibrigen erscheint die Begriindung zweifelhaft: Es gibt gerichtliche Gestaltungs-
akte, die auch Auflenwirkung haben kénnen. Der Hinweis auf die Rechtsprechung des
BVerfG zur Berlin-Frage mag hier geniigen (vgl. dazu meine Bemerkung in Doehring/
Ress, Berlin-Regelung, op. cit., S. 59 Anm. 64).

131) Loc. cit., S. 7291.

132) Da der Bereich der auswirtigen Angelegenheiten (im Sinne der Rechtsbeziehungen
zu anderen Volkerrechtssubjekten auf der Basis der Volkerrechtsordnung) weithin nicht
durch innerstaatliche Gesetze materiell normiert und insoweit kein Gesetzesvollzug sei,
will Steinberger, loc. cit., diese Akte zwar aus Art. 19 Abs. 4 GG, nicht aber aus der
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sofern ein Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung besteht. Mit Recht
ist daher fiir das deutsche Recht, bedingt durch Art. 19 Abs. 4 GG, die An-
erkennung justizfreier Regierungsakte abgelehnt und die Losung in einem
groflen und damit weitgehend unantastbaren Ermessensspielraum der aus-
wirtigen Verwaltung gesehen worden %),

2. Der Anspruch auf feblerfreie Ermessensausiibung

Ob den deutschen Staatsangehérigen ein Anspruch auf fehlerfreie Ermes-
sensausiibung im Bereich der diplomatischen Protektion zusteht, mit anderen
Worten ob sie iiberhaupt je im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG in ihren Rech-
ten verletzt sein kénnen, ist in der Rechtslehre ebenso umstritten wie die
Frage der Gerichtsfreiheit. Fiir die Amtshaftung hat dieser Anspruch die
Konsequenz, dafl insoweit eine » Amtspflicht gegeniiber Dritten« besteht.
Insbesondere Hans Schneider hat gegeniiber den Entscheidungen iiber
Einbiirgerungsantrige von Auslindern®) betont, daf§ es »einen formellen
Anspruch auf fehlerfreien Ermessensgebrauch« nicht gibe!%). Voraussetzung
jeder Anfechtungsklage sei die Verletzung eines »Rechts«, Das Vorliegen
eines Ermessensmifibrauchs allein reiche nicht aus, wenn nicht gleichzeitig ein
gesondert zu wiirdigendes Recht betroffen ist. In der Tat ergibt sich aus § 42
VerwGO, dafl der Kliger behaupten mufl, in seinen Rechten verletzt zu sein:
Es geniigt jedoch, wenn ein Ermessensfehler geriigt wird 1*¢). Denn der Staats-

Entscheidungskompetenz des BVerfG aussondern: d. h. es handelt sich um eine beschrinkte
Gerichusfreiheit. Wenn aber das BVerfG nach §§ 90ff. BVerfGG befugt sein soll, direkt
oder incidenter die Grundrechtskonformitit von Akten der auswirtigen Gewalt zu priifen,
dann ist nicht einzusehen, wieso ein Zivilgericht im Amtshaftungsprozef die grundrechts-
widrige Amtsfilhrung in auswirtigen Belangen nicht ebenso sollte nachpriifen kénnen.
Streng genommen unterscheidet Steinberger »Akte der auswirtigen Gewalt, die in
Grundrechte eingreifen« (und die er selbst nicht als gerichtsfrei bezeichnet, weil sie der
Gerichtsbarkeit des BVerfG unterworfen sind), von jenen, die nicht in Grundrechte ein-
greifen. Diese Klassifikation ist aber nicht an bestimmten Merkmalen der Akte, sondern an
der Rechtsverletzung ausgerichtet.

13%) OVG Miinster, DVBL 1962, S. 139f.; ausfiihrlich Doehrin g, Die Pflicht des
Staates, S.104ff., unter Ausemandersetzung mit den Thesen von H. Schneider und
E. Forsthoff. Vgl. im Ergebnis auch Steinberger, loc.cit., S.730: »Von einem
gerichtsfreien Hoheitsake sollte indes nur dort gesprochen werden, wo ein Akt als ganzes’
— und nicht lediglich ein Ermessenselement an ihm = von keinem innerstaatlichen Gericht
materiell-rechtlich iiberpriift werden darf«.

134) OVG Liineburg, 4. 4. 1955, NJW 1956, S. 238; BVerwG 27.2. 1957, BVerwGE 4,
298. '

135) Za6RV 19 (1958), S. 449 1., 459.

1) Eyermann/Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar (5. Aufl) § 114
Rdnr. 3. Zum Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung als Teil des »Rechts«begriffs in
Art. 19 Abs.4 GG vgl. die Nadnwelse bei Kassimatis, op.cit. (Anm 24), S.216
Anm, 36,
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biirger hat im Hinblick auf sein individuelles Interesse ein subjek-
tives Recht darauf, dafl die Behorde die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
nicht {iberschreitet und von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermichti-
gung entsprechenden Weise Gebrauch macht. Allerdings eine Einschrinkung
ist zu machen: Das im konkreten Fall anzuwendende Recht mufl in seiner
Schutzrichtung auch ein bestimmtes Privatinteresse erfassen¥”); Das Recht
auf fehlerfreie Ermessensausibbung kann nur im Rahmen eines &ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhiltnisses zwischen »Verletzten« und »&ffentlicher Ge-
walt« bestehen. Die Erfiillung eines Interesses des Gewaltunterworfenen
mufl dem hoheitlichen Ermessen eines Trigers der 6ffentlichen Gewalt anver-
traut sein; soweit die Amtsausiibung dieses, sein Interesse, betrifft, kann
der Gewaltunterworfene die fehlerfreie Ausiibung verlangen 1%§).

Ein solcher Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung besteht gerade
wegen der Schutzrichtung der Pflicht zur diplomatischen Protektion gegen-
iiber derartigen Maflnahmen der auswirtigen Gewalt. Wenn ein Biirger
diplomatischen Schutz gegen einen fremden Staat beantragt, so wird, wie
Kassimatis es formuliert hat,

»dadurch ein Rechtsverhiltnis zwischen dem Antragsteller und der Regierung
geschaffen, aus dem die folgenden Rechte und Pflichten entstehen: Der Antrag-
steller hat zwar keinen Anspruch auf Gewihrung diplomatischen Schutzes, er
ist aber durch den Antrag Anwirter auf Erfiillung seiner Interessen ... durch
eine Ermessensentscheidung des zustindigen Regierungsorgans geworden und
dadurch hat er das Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung erworben«1%9),

Diese konsularisch-diplomatischen Akte (auch Unterlassungen) gegeniiber
den eigenen Staatsangehdrigen miissen daher grundsitzlich als justitiabel, auf
Ermessensfehler nachpriifbar angesehen werdent®). Diese Auffassung hat
sich auch in der Rechtsprechung durchgesetzt. Das Korrektiv eines zu weit-
gehenden gerichtlichen Eingriffs in den auswirtigen Bereich wird zutreffend
darin erblickt, daf selten der nahezu unbeschrinkte Ermessensspielraum
iiberschritten oder ein Miflbrauch vorkommen wird *4!). Entscheidungen der

187) So 4Bt sich nach der neueren Rechtsprechung sogar aus der polizeilichen General-
klausel, wenn jedes andere Verhalten ermessensfehlerhaft wire, ein materieller Anspruch
des Verletzten auf polizeiliches Einschreiten herleiten (OVG Liineburg vom 23.6.1967,
DUV 1968, S.213); Eyermann/Fréhler, op. cit., § 114 Rdnr. 8 mit Nachweisen.

138) Soweit zutreffend Kassimatis, op. cit., S. 217, Unrichtig aber'die dann folgende
Konstruktion, dafl »die Erhebung seines [des Gewaltunterworfenen] bloflen Interesses zum
subjektiven 6ffentlichen Recht dem Ermessen dieses Staatsorgans iiberlassen ist«.

18%) Op. cit., S. 233; zu dieser »Erwerbs«-Konstruktion siehe die Bedenken oben.

140) Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 100ff. (109f.); Weif}, op. cit.,, S. 821,

141) Ausfiihrlich Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 109, mit der Erwigung: »Wenn
die Rechtsprechung jedoch das politische Ermessen als ein sehr weit zu fassendes anerkennt,
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Exekutive iiber die Bewilligung einer Auslieferung4?), die Verweigerung des
Exequaturs'*®), die Einbiirgerung eines Auslinders**) und schliefllich iiber
die Gewihrung von Schutz im Ausland **) wurden als justitiabel angesehen.

© Um die Art der Ermessenspriifung kenntlich zu machen, seien Sachverhalt
und Urteilserwigungen von zwei bedeutsamen Fillén referiert:

Das OVG Berlin hatte in seiner Entscheidung vom 2. August .1967 14¢)
keine Bedenken, dafl eine Einbiirgerung deshalb abgelehnt wurde, weil sie
einen »unfreundlichen Akt« gegeniiber einem befreundeten Staat darstelle.
Der Antragsteller, ein in Deutschland lebender griechischer Kiinstler, war
seiner Wehrpflicht in Griechenland nicht nachgekommen. Die griechische Bot-
schaft hatte das Auswirtige Amt wissen lassen, dafl die Einbiirgerung gegen
den Widerspruch des Heimatstaats von diesem als unfreundlicher Akt ange-
sehen werde. Das OVG priifte, ob die Beriicksichtigung eines derartigen
auflenpolitischen Grundes sachfremd und daher ermessensmifibriuchlich sei
und fiihrte aus: : :

»Diese auf aufBenpolitischem Gebiet liegende Begriindung trigt die Entschei-
dung, weil es durchaus im Rahmen des deutschen Staatsinteresses liegt, sich den
Staaten gegeniiber, mit .denen diplomatische Beziehungen unterhalten werden,
nicht >unfreundlich« zu verhalten. Dieser im Verkebr der Staaten untereinander
geltende Grundsatz wird hier in seiner Bedeutung noch dadurch verstirks, dafl
es sich bei Griechenland um einen befreundeten und verbiindeten Staat handelt.
Dafl der griechische Staat die Einbiirgerung des Kl. als einen >unfreundlichen
Aktc bewerten wiirde, ergibt sich aus den in den Einbiirgerungsakten des Kl
befindlichen amtlichen Auflerungen der griechischen Auslandsvertretung«147).

so besteht die Gefahr des Gegenemanders [der Rechtspredxung und der Exekutive in auBen-
politischen Fragen] kaum noch. Die Gerichte sollten andererseits die Maglichkeit behalten,
wirklich sachfremde Erwigungen auch politischer Behdrden der Kontrolle zu unterziehen«.

142) OVG Miinster, 9. 4. 1963, DVBL 1963, S. 731 ff. - .

143) BVerwG, 12. 10. 1962, DVBl 1963, S. 728 f.

‘144) BVerwG, 27. 2. 1958, DVBL. 1958, S. 394, )

148) OVG Miinster, 30. 10. 1961, DVBI. 1962, S. 139 ff.

18) JZ 1967, S. 751.

147) Wengler hat in einer Anmerkung (JZ 1967, S.753ff.) diese Ermessenspriifung
bemingelt: Es konne kein zulissiges Motiv zur Versagung der Einbiirgerung sein, wenn der
Einzubiirgernde zwar nach dem Recht des bisherigen Heimatstaates seine Staatsangehorig-
keit verlieren wiirde, aber dessen Regierung der deutschen Regierung zu verstehen gibe,
daf ihr die Einbiirgerung unerwiinscht sei. »Dies ist auch” dann nicht der Fall, wenn die
Regierung des bisherigen Heimatstaates ihr Miflfallen in die-Formel kleidet, daf sie die
Einbfirgerung trotz ihres Widersprudhs als >unfreundlichen Akt bétrachten wiirde. Dafl
eine derartige Drohung eines anderen Staates ohne Riicksicht auf ihre sachliche und mora-
lische Begriindetheit als Ermessensmotiv angegeben wurde, wirft ein merkwiirdiges Licht auf
die Einstellung der betreffenden Organe nicht nur zur >Wiirde« ihres Staates, sondern auch
zu den >Menschenrechten«« (S. 754). Nach- Wengler hitte' der Drohung entgegengehalten
werden miissen, dafl nach allgemeiner Uberzeugung iiber das richtige Recht: (Art. 15 UN-
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Das OVG schlof daran die Bemerkung, dafl durch das der Behorde ein-
gerdumte Ermessen der Verwaltungsakt die Einbiirgerung ohnedies in die
Nihe eines die Ausnahme bildenden Gnadenaktes riicke. Aber eben nur in
die Nahe: Als justizfreier Hoheitsakt wird er eindeutig nicht behandelt.

Das Urteil im Eichmann-Fall (OVG Miinster vom 30. Oktober 1961) 148),
in dem es darum ging, ob das Auswirtige Amt die Ubernahme der Kosten
fiir die Verteidigung des Kligers im Strafverfahren vor einem israelischen
Gericht mit sachlichen Erwigungen abgelehnt hat, betraf zwar die Gewih-
rung von Schutz im Ausland, war aber streng genommen kein Fall der
diplomatischen Protektion: Denn da der begehrte Schutz durch die
Zahlung der Verteidigerkosten zu erreichen war, kamen diplomatische Maf}-
nahmen des Auswirtigen Amtes gegeniiber den Behdrden des Staates Israel,
sei es mittelbar oder unmittelbar, nicht in Betracht. Das OVG stellte daher
fest:

»Bei der Entscheidung iiber die vom K. begehrte Unterstiitzung handelt es
sich somit nicht um die Gewihrung oder Nichtgewihrung des diplomatischen
Schutzes, sondern um einen VerwAkt im Sinne des § 42 Abs. 1 VwGO. Auf die
Zweifelsfrage, ob die Gewihrung oder Nichtgewihrung des diplomatischen
Schutzes ein sog. justizfreier Hoheitsakt und als solcher der verw(altungs)gericht-
lichen Nachpriifung entzogen ist, kommt es somit in diesem Rechtsstreit nicht
an.

Das OVG, welches eine sehr weitgehende Schutzpflicht der Bundesrepu-
blik fiir Deutsche im Ausland bejaht, priift dann ebenfalls, ob sachgerechte
Ermessenserwigungen die Entscheidung tragen. Es hilt dabei die Beriicksich-
tigung des Verhaltens des Kldgers (Flucht aus Deutschland) fiir ebenso be-
rechtigt wie die Erwigung, :

»dafl die Ubernahme der Verteidigerkosten durch die Bundesrepublik in der
Weltsffentlichkeit zugleich als eine moralische Unterstiitzung des Kl. aufgefafit
werden und dieses Verhalten Zweifel an der Aufrichtigkeit der deutschen Wie-
dergutmachungspolitik hervorrufen kénnte«.

Auch die mogliche »Belastung« der deutsch-israelischen Beziehungen durch
die Ubernahme der Kosten sei eine zuldssige Ermessenserwigung.

Menschenrechtsdeklaration) niemand das Recht versagt werden soll, seine Staatsangehdrig-
keit zu wechseln.

Diese Kritik ist ein schlagender Beweis fiir die Gefahren, die in einer zu engherzigen
Ermessensiiberpriifung auflenpolitischen Handelns liegen konnen. Eine »Drohunge, iiber
deren moralische Berechtigung man streiten kann, ist noch stets ein auflenpolitischer Ent-
scheidungsfaktor, der ins Gewicht fillt. Anders liegt es nur, wenn die »Drohung« volker-
rechtswidrig wire, :

18) DVBL. 1962, S. 139 ff.
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Diese Entscheidungen, die sich vermehren lieffen, belegen, dafl die Sphire
der auswirtigen Gewalt der Ermessensiiberpriifung und damit der Gerichts-
kontrolle zuginglich sind, ohne daff hier auf das sachliche Fiir und Wider

einzelner Ermessenserwigungen einzugehen ist.

3. Anniiherungstheorie des BVerfG

Eine Besonderheit bleibt aber anzumerken: In der Rechtsprechung des
BVerfG ist die Tendenz feststellbar, unter Berufung auf die sog. Annihe-
rungstheorie!®) die Staatsorgane in auswirtigen Angelegenheiten bei
schwierigen Situationen von der strikten Einhaltung der Grundrechte freizu-
stellen: Es geniigt, wenn die erreichte Losung »niher am Grundgesetz« ist.
Nicht iiber das Verbot der Uberpriifung von »Regierungsakten«, sondern
{iber eine grofere Flexibilitit des Verfassungsrechts versucht das BVerfG, der
auswirtigen Gewalt einen grofleren Ermessensspielraum zu belassen. Den-
noch ist die Rechtsprechung des BVerfG %%) auch nicht frei von Ankldngen an
die Lehre vom acte diplomatigue. So mdgen nach Ansicht des Gerichts

»Zweifel bestehen, ob die von den Beschwerdefiihrern fiir einen solchen An-
spruch [auf Leistung des vollen Wertersatzes fiir die beim Abschluff des Uber-
leitungsvertrages erklirten Verzichte auf Anspriiche gegen die Besatzungs-
michte] herangezogenen Rechtsgrundlagen der Amtshaftung, Enteignung und
Aufopferung, die im Hinblick auf innerstaatliche Vorginge entwickelt worden
sind, sich ohne weiteres auf die Betdtigung der 6ffentlichen Gewalt beim Ab-
schluf} volkerrechtlicher Vertrige anwenden lassen«.

Das BVerfG hat diese Frage offengelassen, weil der von der BRD erklirte
Verzicht den Beschwerdefiihrern keine vermogenswerten Rechtspositionen
entzogen habe. Die Unterscheidung zwischen »innerstaatlichen« Vorgingen
und offenbar zwischenstaatlichen ist deshalb bemerkenswert, weil zwischen-
staatliche Akte auch eine kompetenzielle »innerstaatliche« Seite haben, die
sich einer Anwendung des Entschidigungsrechts nicht verschlieft. Wahrend
es das BVerfG also fiir moglich hilt, dal die Vorschriften iiber Amtshaftung
auf die auswirtige Gewalt generell keine Anwendung finden, hat der BGH
diese Vorschriften auf Verhandlungen iiber den Interzonenhandel zwischen
der Treuhandstelle und dem ostdeutschen Ministerium fiir Auflen- und
Innenhandel angewendet !5%).

149) Siche meine Ausfithrungen in Doehring/Ress, Berlin-Regelung, S. 59 ff.

150) Beschlufl vom 3. 12. 1969 (E 27, 253 ff., 276) — NJW 1970, S. 799.

151) BGH 23. 11. 1970, VerwRspr. 22 Nr. 74, S. 323 = MDR 1971, S. 200. Im Ergebnis
war der Anspruch deshalb nicht begriindet, weil es bei den Verhandlungen nur um Amts-
pflichten gegeniiber dem Staat und der Allgemeinheit, nicht aber gegeniiber einzelnen Staats-
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4. Diplomatischer Schutz im Sinne von § 43 BEG

Die besondere Regelung in § 43 Abs. 1 Nr. 1 BEG erklirt im iibrigen die
erstaunliche Tatsache, dafl die deutschen Gerichte die Rechtsfigur des diplo-
matischen Schutzes seit langem in zahlreichen Entscheidungen ausfiihrlich
erdrtern*?). Nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 BEG wird nimlich Entschidigung ge-
wiahrt, wenn einem Verfolgten die Freiheit entzogen worden ist, weil er den
»Schutz des Deutschen Reiches verloren hat«. Durch diesen Verweis in einer
innerstaatlichen deutschen Rechtsvorschrift auf die international anerkann-
ten Grundsitze iiber den diplomatischen Schutz mufiten deutsche Gerichte
(wenn auch fiir in weiter Vergangenheit liegende Sachverhalte, deren recht-
liche Beurteilung aber nicht minder aktuelle auflenpolitische Relevanz haben
konnte und hatte ) u. a. die Frage entscheiden, welchen Inhalt die diploma-
tische Schutzpflicht hat und wer unter den Bewohnern der von Deutschland
im zweiten Weltkrieg besetzten Staaten den Schutz des Reichs habe verlieren
konnen. Auf die Einzelheiten dieser Rechtsprechung ist hier nicht einzugehen;
wesentlich ist lediglich, daf sich die Gerichte angesichts der gesetzlichen Rege-
lung in § 43 BEG, soweit ersichtlich, nie darauf berufen haben, ihnen sei eine
Wiirdigung der Frage, ob in concreto diplomatischer Schutz hitte gewihrt
werden konnen und ob dessen Nichtgewihrung die Freiheitsentziehung er-
mdglicht habe, versagt, weil es sich bei der Nichtgewihrung um einen justiz-
freien Hoheitsakt handele. Im Gegenteil, der BGH hat eingehende Priifun-
gen z. B. zur Schutzmdglichkeit bei Internierungen in Palistina %) und zur
Schutzpflichtverletzung durch Nichtverstindigung iiber eine drohende Kriegs-
gefahr %) vorgenommen 1%9).

biirgern (»Dritten«) gehe. Bei ihren nicht nur handels- und wirtschaftspolitischen, sondern
auch rein politischen Erwigungen hitten sich die Beamten allein vom Interesse des Staats-
ganzen leiten zu lassen. Vgl. auch die Entscheidung des BGH, NJW 1966, S. 877 (ZasRV
Bd. 31, S. 306).

192) Vgl. die Nachweise bei Tomuschat, ZasRV Bd. 28, S.112ff., und Bleck-
mann, ZabRV Bd. 31, S.312f.; ders.: ZasRV Bd. 32, S. 124 ff.; Blessin-Giessler,
Bundesentschidigungsschlufigesetz (1967), S. 447 f.

153) Allein im Hinblick auf die Frage, ob und inwieweit das Deutsche Reich die Schutz-
pflicht fiir Bewohner des besetzten Polen (verneint: BGH, RzW 1959, S. 254; 1960, S. 380;
1963, S. 368) oder der besetzten Tschechoslowakei (bejaht: BGH, RzW 1963, S. 220; 1964,
S.507) gehabt hat. Vgl. die Kritik dieser nicht konsequenten Rechtsprechung bei Tomu-
schat, loc. cit., S. 113 ff.

134) BGH, Rz2W 1963, S. 228 (Internierung eines Danzigers durch die britischen Behor-
den in Palistina).

15%5) BGH, RzW 1960, S. 383 Nr. 42; vgl. weitere Nachweise bei Blessin-Giessler,
op. cit., S. 448.

15%) Den Umfang der Schutzpflicht hat der BGH sehr weit gezogen: Sie umfasse auch
die Pflicht, im Fall drohender Kriegsgefahr den Staatsangehérigen die Riidckehr in den
Heimatstaat zu erméglichen oder, wenn sie dies nicht wollten oder kénnten, die Moglichkeit
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Zusammenfassend kann gesagt werden, daf sich die deutsche Rechtslage
von der franzosischen dadurch unterscheidet, daff

1. der gerichtsfreie Hoheitsakt im Bereich auswirtiger Angelegenheiten
— trotz der Kontroverse in der Lehre — in der Rechtsprechung nicht aner-
kannt und angesichts des Art. 19 Abs. 4 GG auch schwer zu rechtfertigen ist;

2. in Schadenersatzprozessen die Amtsausiibung in auswirtigen Angele-
genheiten auf Ermessensfehlgebrauch iiberpriift wird. Der Fall Poxjade wire
vor einem deutschen Zivilgericht ax fond zu entscheiden gewesen.

III. Haftungsausschlufl nach § 5 Ziff.2 RBHG

Der Haftung des Staates fiir Akte der auswirtigen Gewalt kdnnte in der
Bundesrepublik nach wie vor § 5 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Haftung des
Reiches fiir seine Beamten vom 22. Mai 1910 (RBHG) entgegenstehen.

Danach finden die Vorschriften dieses Gesetzes, welches die Verantwort-
lichkeit des Reiches an Stelle des Beamten festlegte, keine Anwendung,

»soweit es sich um das Verhalten eines mit Angelegenheiten des auswirtigen
Dienstes befaliten Beamten handelt und dieses Verhalten nach einer amtlichen
Erklirung des Reichskanzlers [nach Art. 129 GG: Bundeskanzlers] politischen
oder internationalen Riicksichten entsprochen hat«.

Angesichts der Regelung in Art. 34 Satz 1 GG, wonach die Verantwortlichkeit
bei Amtspflichtverletzungen »grundsitzlich« den Staat oder die K6rperschaft
trift, in deren Dienst der Beamte steht, ist die Verfassungsmifigkeit des
§ 5 Nr. 2 — und der anderen Haftungsausschliisse und -einschrinkungen die-
ses Gesetzes — in Zweifel gezogen worden. Derartige Zweifel, die schon zur
Weimarer Zeit angesichts des Art. 131 Abs.2 WRV geiduflert wurden!®),

zu verschaffen, sich in das neutrale Ausland zu begeben. Schon das Gesetz des Norddeutschen
Bundes iiber die Organisation der Bundeskonsulate vom 8.11.1867 (RGBL. S.114) habe
in § 26 die Verpflichtung der Bundeskonsuln vorgesehen, hilfsbediirftigen Bundesangehéri-
gen die Mittel zur Milderung augenblicklicher Not oder zur Riickkehr in die Heimat zu
gewihren. Im Falle eines drohenden Kriegsausbruches sei die diplomatische Vertretung des
Reiches in erster Linie verpflichtet gewesen, die deutschen Staatsangehdrigen rechtzeitig zu
warnen (BGH, RzW 1971, S. 116, 118). Ob man bei den Hilfsmafinahmen im reinen
Innenbereich zwischen Schutzstaat und seinen Angehbrigen noch von diplomati-
scher Protektion sprechen sollte, erscheint mir zweifelhaft. In den vorangegangenen Aus-
fiihrungen zum Bereich der diplomatischen Protektion wurden die rein internen Hilfspflich-
ten ausgesondert. Sicher kdnnten sogar Schutzmafinahmen fiir im Inland seffhafte Deutsche
gegeniiber dem Ausland (z.B. das Verbot der Auslieferung Deutscher) unter einen ganz
allgemeinen Begriff der Schutzpflicht fallen (vgl. Bleckmann, Za6RV Bd. 32, S.126).
Der Begriff der innerstaatlichen Pflicht zur diplomatischen Protektion sollte dagegen
auf den Bereich des zwischenstaatlichen Verkehrs beschrinkt bleiben (vgl. Doehring, Die
Pflicht des Staates, S. 16 ff.).

157y Art. 131 Abs. 2 WRYV bestimmte: »Die nihere Regelung liegt der zustindigen Ge-
setzgebung ob«. Ob eine frithere Regelung, nimlich das RBHG, als »nihere Regelung«
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kniipfen entweder an den Wortlaut des Art. 34 GG oder eine verfassungs-
rechtliche Gesamtschau verschiedener Artikel, des Art. 34 GG in Verbindung
mit Art. 19 Abs. 4 GG und dem Rechtsstaatsprinzip an. Man hat argumen-
tiert, dafl die grundsitzliche Staatshaftung besage, »daf} die Staats- und
Korperschaftsverantwortlichkeit eine ausschlieflliche ist und nicht durch
anderweitige gesetzliche Regelungen angetastet werden kann«!%). Auch der
Wegfall einer Art. 131 Abs. 2 WRY vergleichbaren Regelung wird als Indiz
fiir die ausschlieflliche Staatshaftung angesehen '*®). Nach iiblicher Termino-
logie deutet das Wort »grundsitzlich« aber geradezu auf die Mdglichkeit von
Abweichungen, also Einschrinkungen der Regelhaftung des Staates hin¢?).
Aus der Entstehungsgeschichte des Art. 34 Satz 1 GG lassen sich keine Hin-
weise dafiir gewinnen, dafl von der iiblichen Wortbedeutung abgewichen
werden sollte. Die Aufhebung aller Beschrinkungen der Staatshaftung
hitte eine so wichtige Abweichung vom bisherigen Rechtszustand bedeutet,
daf} sie dem Grundgesetzgeber nicht einfach unterstellt werden darf: Dieses
Ziel hitte, wie der BGH %) zutreffend bemerkt, deutlich zum Ausdruck
gebracht werden miissen®%?). Uberwiegend werden daher sowohl von den
Gerichten 1%%) wie von der Rechtslehre *%t) Gesetzesvorschriften, welche — ohne
die Regel zu unterwandern — in besonderen Fillen die Staatshaftung aus-
schlieffen, mit Art. 34 GG vereinbar gehalten, da die Haftung des Staates
durch Art. 34 GG nur grundsitzlich begriindet wird. Die Ausnahmen miissen
allerdings durch sachliche Griinde berechtigt sein!%). Die aus rechtsstaat-

anzusehen war, konnte fraglich sein; die h. L. bejahte die Fortgeltung (vgl. RGZ 102, 166 ff.,
welches § 5 Ziff. 2 anwendete; Delius, Die Beamtenhaftpflichtgesetze des Reiches und der
Lander [Berlin 1929], S. 411f.).

188) Jess, Bonner Kommentar (BK) (Erstbearbeitung) Art. 34, Anm. II 1.

19) Vgl. Jess, loc. cit.; die Verfassungswidrigkeit der Haftungsbeschrinkungen ver-
treten auch Klein (in: v. Mangoldt/Klein, Art. 34, Anm. II 8), Weif}, op. cit., S. 83f.;
vgl. weitere Nachweise bei Dagtoglou, BK (Zweitbearbeitung), Art. 34 Rdnr. 32.

160) So v. Mangoldt, Erliuterung 2 zu Art. 34 am Ende; Richter, Der Ausschlufl
der Staatshaftung nach Art.34 GG (Miinchen 1968), S. 66ff. mit weiteren Nachweisen;
ebenso Dagtoglou, loc. cit. mit Nachweisen.

11) BGHZ 9, 290f.

162) Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 114, zieht aus den beiden zur Bedeutung
des Wortes »grundsitzlich« geiuflerten Ansichten nur den Schlufl, dafl diese Kontroverse
nur die Fragwiirdigkeit derartiger Wortinterpretationen zeige. Die iibliche Wortbedeutung
in gesetzlichen Vorschriften ist aber stets ein gewichtiges Argument fiir die objektive Sinn-
ermittlung. Ebenso Richter, Der Ausschluf, S. 66 ff.

163) BGHZ 9, 289; 12, 89; 13, 241; eine Entscheidung speziell zu § 5 Ziff. 2 RBHG steht
aus.
184) Zahlreiche Nachweise bei Dagtoglou, loc. cit., Rdnr. 32, und Richter, op.
cit., S. 66 ff.

165) Richter, op.cit., S. 144 1., im Hinblick auf die Grundsitze der Erforderlichkeit
und der Verhiltnismifigkeit. Vgl. auch Dagtoglou, BK Art. 34 Rdnr. 35.
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lichen Griinden, vor allem dem Art. 19 Abs. 4 GG und der Rechtsweggaran-
tie in Art. 34 Satz 3 GG gegen einen derartigen Haftungsausschlufl wie § 5
Nr. 2 RBHG vorgebrachten Bedenken beruhen auf der Ansicht, daff die Ver-
fassung den Rechtsweg gegen jede Beeintrichtigung durch die hoheitliche Ge-
walt eroffnen wollte und ein derartiger Haftungsausschlufl zu unbefriedigen-
den Ergebnissen fithren konnte. Doehring%) hat, um diesem Argument
zu begegnen, »eine Synthese zwischen dem richtigen Grundgedanken des § 5
Ziff. 2 und dem verfassungsrechtlich gebotenen Rechtsschutz« vorgeschlagen.
Ausgangspunkt ist die These, dafl die Erklirung des Bundeskanzlers heute
— entgegen der fritheren Rechtslage — vor den Verwaltungsgerichten mit der
Behauptung angefochten werden kénnte, der Kanzler habe das ihm einge-
rdumte Ermessen iiberschritten oder miflbraucht. Sieht man in der Erklirung
des Kanzlers einen unter die Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsgerichte
(§ 40 VerwGO) fallenden Staatsakt, wofiir Doehring viele Belege an-
fithrt, dann konnte die erfolgreiche Anfechtung der Erklirung dem betroffe-
nen Biirger in der Tat zur vollen Staatshaftung verhelfen, wenngleich der
Nachweis eines Ermessensfehlers nur selten gelingen diirfte %7). Dieser Losung,
der in der Literatur mit Recht zugestimmt wird%®), kann nicht § 5 Ziff. 2
RBHG selbst entgegengestellt werden, indem die Bedeutung dieser Vor-
schrift iiber den Bereich der Staatshaftung ausgedehnt und darin eine gesetz-
geberische Entscheidung gegen jegliche gerichtliche Kontrolle der auswirtigen
Verwaltung iiberhaupt gesehen wird 1%). Eine solche Bedeutung konnte das
Gesetz zur Zeit seiner Entstehung gar nicht verfolgen, da seinerzeit keine
gerichtliche Zustindigkeit zur Uberpriifung der Akte der Reichsgewalt be-
stand. Diese Vorschrift kann folglich nicht als Hinweis auf die Exemtion der
auswirtigen Verwaltung von jeglicher gerichtlichen Kontrolle iiberhaupt ver-
standen werden ™). Nach der heutigen Rechtslage schlieflt § 5 Ziff. 2 RBHG
eine Anfechtungs- oder Bescheidungsklage wegen Ermessensfehlers der aus-
wirtigen Verwaltung nicht aus. Dagtoglou'™) hat gegen diese Begriin-
dung des auch seiner Ansicht nach richtigen Ergebnisses eingewendet, dafl
angesichts der zur Zeit des Inkrafttretens des § 5 Ziff. 2 RBHG in Sachen des
Rechtsschutzes verschiedenen Rechtsordnung »die Berufung auf den Willen
des damaligen Gesetzgebers kaum geeignet [ist], um heutige rechtsstaatliche

166) Die Pflicht des Staates, S. 115.

167) So auch Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 117, und Dagtoglou, loc. cit.,
Rdar. 325.

168) Im Prinzip Dagtoglou, loc. cit.; Jaenicke, Haftung, S. 115.

169) So H. Pohl, Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, zu Art. 112 Abs. 2,
S. 258.

170) Ausfithrlich Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 1111, .

171) Loc. cit.,, Rdnr. 323,
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Bedenken zu zerstreuen«); § 5 Ziff. 2 RBHG konnte die exemtorische Wir-
kung nur dann entfalten, »wenn die Uniiberpriifbarkeit politischer Akte mit
dem Grundgesetz als vereinbar angesehen werden konnte«. Diese Argumen-
tation verkennt, dafl es zunichst darum gehen muff, die normative Reich-
weite des § 5 Ziff. 2 festzustellen. Ist, wie dargelegt, der sachliche Geltungs-
bereich nicht so weit, wie behauptet wurde, dann eriibrigen sich — ansonsten
berechtigte — verfassungsrechtliche Uberlegungen. Gegen die von Doeh-
ring vorgeschlagene »Synthese« wendet Dagtoglou!™) ein, es werde
dabei iibersehen,

»daf die eigentliche Ermessensbetitigung nicht in der Kanzlererklirung, sondern

im Verhalten der auswirtigen Verwaltung liegt. Die Kanzlererklirung vermag

den durch Art. 19 IV und 34 Satz 2 GG offen gehaltenen Rechtsweg nicht zu

versperren. Sie stellt ein blofles (freilich sehr wichtiges) Beweisstiick dar, das das

Gericht bei der Priifung der Fehlerfreiheit der Ermessensbetitigung mitberiick-

sichtigen wird. Gebunden daran ist das Gericht aber nach heutiger Rechtslage

nichte.

In dhnlicher Weise hatte auch Jaenicke™) argumentiert. Richtig ist, dafl
§ 5 Ziff. 2 RBHG den Rechtsweg im eigentlichen Sinn nicht ausschlieit; denn
wenn die Erklirung nicht abgegeben wird — und sie muf nicht abgegeben
werden”) —, haftet der Staat als fiir den Schaden Verantwortlicher. Wird
die Erklirung abgegeben, so ist die Klage gleichfalls nicht wegen Unzulis-
sigkeit des Rechtsweges abzuweisen, sondern weil es an der Passivlegitima-
tion des Staates fehlt, die Klage also unbegriindet ist'%).

Die »eigentliche« Ermessensbetitigung liegt in der Tat im Verhalten des
Beamten des auswirtigen Dienstes, welches in den hier in Rede stehenden
Fillen in der Unterlassung diplomatischer Protektion besteht. Die Erklirung
des Kanzlers hat die rechtliche Funktion, eine richterliche Kontrolle dieses
Verhaltens, die im Amtshaftungsprozef} incidenter erfolgen miifite, abzu-
schneiden. Die durch den Kanzler gegebene Qualifikation des Verhaltens als

122) Dagtoglou, loc.cit., berichtet, daf wegen der rechtsstaatlichen Bedenken u.a.
gegen einen in § 5 Ziff. 2 RBHG implicite ausgedriickten Ausschlufl jeglicher Gerichts-
kontrolle der auswirtigen Verwaltung der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Anderung
und Erginzung schadensersatzrechtlicher Vorschriften (dazu Dagtoglou, loc. cit., Rdnr.
25) die Regelung des § 5 Ziff. 2 nicht iibernommen habe.

113) Loc. cit., Rdnr. 325.

174) Haftung, S.115: »Den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Weitergeltung
konnte in der Weise Rechnung getragen werden, dafl man in der Erklirung lediglich eine
Feststellung iiber den jeweiligen Inhalt der Amtspflicht sieht, die vom entscheidenden Ge-
richt daraufhin nachgepriit werden kann, ob sich die Feststellung im Rahmen des politischen
Ermessensspielraums hilt, der der Exekutive auf dem Gebiet der auswirtigen Beziehungen
zugestanden werden mufi«.

135) Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 118.

176) RGZ 102, 166; Richter, Der Ausschluf, S. 47.
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politischen oder internationalen Riicksichten entsprechend ersetzt die Wiir-
digung durch das Gericht. Eine Nachpriifung der Erklirung des Kanzlers im
Amtshaftungsverfahren ist nach dem Sinn des § 5 Ziff. 2 RBHG ausgeschlos-
sen. Das RG'"") hat sich zu einer solchen Nachpriifung mit Recht nicht fiir be-
fugt gehalten, da eine solche Priifung gerade die Vorginge zur Sprache hitte
bringen miissen, die durch § 5 Ziff. 2 der allgemeinen Kenntnisnahme entzogen
werden sollten'?®). Die Lehre hat aber schon seinerzeit die Reichweite der
Vorschrift dann eingeschrinkt, wenn eine Riicksichtnahme auf die auswirtige
Staatsgewalt nicht in Betracht kommen konnte, und als Beispiel die Nicht-
beriicksichtigung der Eingaben Deutscher angefiihrt!™). Um der Klarheit
willen forderte man auch dann noch eine Erklirung des Reichskanzlers iiber
die Haftung des Reiches.

Die von Dagtoglou vorgeschlagene Losung fiihrt im Prinzip die volle
Inzident-Kontrolle ein: Sie wertet die Erklidrung des Kanzlers lediglich als
Beweismittel. Diese Deutung geht aber am Sinn des § 5 Ziff. 2 RBHG vor-
bei. Das von Dagtoglou vorgeschlagene Ergebnis erzielt man auch dann,
wenn es § 5 Ziff. 2 RBHG gar nicht gibe. In jedem Amtshaftungsprozef§
hitte die Erklirung der betroffenen Verwaltung — und dies gilt gleicher-
maflen von Auskiinften des Auswirtigen Amtes wie des Bundeskanzlers in
auswirtigen Angelegenheiten — die Bedeutung eines Beweismittels fiir die
Tatfragen®). Dagtoglou iibersieht, daf} bei seiner Losung § 5 Ziff. 2 RBHG
iiberhaupt keine Sonderstellung mehr hitte. Demgegeniiber betont Fried-
rich, daf § 5 Ziff. 2 RBHG eine zwar auf den unmittelbaren Anwendungs-
fall beschrinkte Ausnahme von dem Grundsatz sei, daf§ die Feststellung von
Tatsachen durch die Exekutive die Gerichte nicht bindet 18t).

Der Rechtsschutz des betroffenen Biirgers ist bei dem von Doehring vor-
geschlagenen Weg zwar gewihrleistet, mutet jedoch auf den ersten Blidk als
Umweg an: Wihrend normalerweise den deutschen Gerichten eine generelle
Vorfragenkompetenz und die Kompetenz zur Inzident-Kontrolle von Ver-
waltungsakten zusteht1%?), wird die Inzident-Kontrolle durch § 5 Ziff. 2RBHG
ausgeschlossen. Die direkte Kontrolle der Kanzlererklirung mittels der ver-
waltungsgerichtlichen Anfechtungsklage fiillte diese Liicke. Das Zivilgericht
wird (schon wegen des Suspensiveffekts der verwaltungsgerichtlichen Anfech-
tungsklage) iiber den Amtshaftungsanspruch erst entscheiden kdnnen, wenn

111y RGZ 102, 166 (173).

178) Richter, op. cit., S. 46 mit weiteren Nachweisen.

17) Delius, op.cit., S. 37.

180) Vgl. dazu die eingehenden Darlegungen bei Friedrich, op. cit.,, S. 113 .
181y Op. cit., S. 120f.

182) Friedrich, op.cit., S.57 .
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das verwaltungsprozessuale Verfahren durchgefiihrt ist. Damit zeigt sich, dafl
diese Losung sogar ihre praktischen Vorziige hat. Die Entscheidung iiber die
Kanzlererklirung ist auf diese Weise bei den Verwaltungsgerichten »mono-
polisiert«, ein Ergebnis, das die Schopfer des Grundgesetzes bei der inziden-
ten Gesetzeskontrolle ausdriicklich zugunsten des Bundesverfassungsgerichts
festgelegt haben (Art. 100 Abs. 1 GG).

Diese Kontrollmoglichkeit der Kanzlererklirung im verwaltungsgericht-
lichen Verfahren erscheint im Lichte des Art. 19 Abs. 4 GG als ausreichender
Rechtsschutz. Denn im Ergebnis ist die Verfolgung des Amtshaftungsan-
spruches nicht verschlossen.

§ 5 Ziff. 2 RBHG wirft jedoch das andere Problem auf, ob daneben eine
Eigenhaftung des Beamten in Betracht kommt. Es lifit sich argumentieren,
dafl § 5 Ziff. 2 RBHG lediglich die Funktion hat, einen an sich nach § 839
BGB begriindeten Amtshaftungsanspruch nicht auf das Reich (den Staat) ab-
zuwilzen. Denn da das Gesetz keine Anwendung findet, tritt also nach § 1
leg. cit. die Staatshaftung nicht ein: Es bleibt bei der Eigenhaftung des Beam-
ten nach § 839 BGB. Dieser vom RG®) und dem fritheren®) — wie offen-
bar auch dem jiingeren !®) — Schrifttum an einigen Stellen vertretenen Auf-
fassung steht entgegen, dafl es nur schwer vorstellbar ist, dafl eine rechts-
widrige und schuldhafte Verletzung der einem Diplomaten gegeniiber einem
deutschen Staatsbiirger obliegenden Amtspflicht »politischen oder internatio-
nalen Riicksichten« entsprochen habe. Wenn dem dennoch so wire, sollte der
Beamte, der nach § 839 BGB im Wege der Eigenhaftung in Anspruch ge-
nommen wird, nicht gerade aus diesen Griinden, nimlich weil er aus wohl-
verstandenen politischen oder internationalen Riicksichten, d.h. also im
Interesse des deutschen Staates handelte, einen beamtenrechtlichen Freistel-
lungsanspruch von der Eigenhaftung haben? Damit wire im Ergebnis aber
die Haftungsbeschrankung zunichte gemacht.

Diese Argumentation zeigt, daf} der Ausgangspunkt, nimlich die Inter-
pretation des § 5 Ziff. 2 RBHG durch das RG, verfehlt ist. Ohne dafl auf die
Frage, ob bei ausscheidender Staatshaftung die urspriingliche Eigenhaftung
des Beamten ungeschmilert, verkiirzt oder aus verfassungsrechtlichen Griin-
den (da Art.33 Abs.5 GG die Haftung des Dienstherrn gewihrleistet)18)
tiberhaupt nicht Platz greift, niher eingegangen werden miiflte, ergibt die
Betrachtung des § 5 Ziff. 2 RBHG selbst, dal damit sowohl Staats- wie
Eigenhaftung ausgeschlossen werden sollte. Denn der Haftungsausschluf} ist

1) RG 102, 173.

188 Delius, op.cit, S. 43.

185) Kimminich, JuS 1969, S. 350 linke Spalte.

186) Vgl. dazu im einzelnen Dagtoglou, loc. cit., Rdnr. 255-257.

30 ZasRV Bd. 32/2—4
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nicht »von praktischen Aufsichts- und Kontrolliiberlegungen« getragen, son-
dern wird »an die Eigenschaft der Amtshandlung als solche« angekniipft*¥7).
Wenn das Verhalten des Beamten politischen oder internationalen Riicksich-
ten entsprach, ist es nicht pflichtwidrig®). Das heifit, die vom Kanzler ab-
gegebene Erklirung entfaltet ihre rechtliche Wirkung!®) auch im Eigenhaf-
tungsprozef.

Als Ergebnis dieser Uberlegungen ergibt sich:

1. § 5 Ziff. 2 RBHG ist mit dem GG vereinbar.

2. Da die Erklirung des Kanzlers vor den Verwaltungsgerichten unter
Hinweis auf fehlerhaften Ermessensgebrauch, also etwa mit der Begriindung
angefochten werden kann, dafl in Wahrheit das Verhalten des Beamten des
auswirtigen Dienstes in keiner Weise politischen oder internationalen Riick-
sichten entsprochen habe, sondern einzig aus unsachlichen Erwigungen dem
Kliger diplomatischer Schutz verweigert worden sei, ist — im Gegensatz zu
Frankreich — im Bereich auswirtiger Angelegenheiten die Amtshaftung —
wenigstens im Prinzip — nicht beschrinkt.

IV. Unterlassener Auslandsschutz und Anspriiche wegen
Aufopferung, Enteignung, enteignungsgleichem Eingriff
und Gefihrdungshaftung

Ob im Fall Poujade — wire er nach deutschem Recht zu beurteilen — ein
Anspruch auf Ersatz des durch die Unterlassung des Schutzes angeblich ver-
ursachten Schadens aus den Gesichtspunkten der Enteignung, des ent-

187) Dagtoglou, loc. cit., Rdnr. 326.

188) Hierin zeigt sich die eigentliche Haftungsbeschrinkung, dafl nimlich derartige all-
gemeine Riicksichten als Ermessensleitlinien die Ausiibung u. a. auch der diplomatischen Pro-
tektion steuern diirfen. Der Begriff der »politischen Riicksichten« ist in diesem Zusammen-
hang denkbar vage. Wihrend »internationale Riicksichten« noch einigermaflen abgrenzbar
sind, muf§ der Begriff der »politischen Riicksichten« auf das Gemeinwohl bezogen und von
den Grundrechten her, die auch im Rahmen dieser Riicksichten zu achten sind, einengend
gesehen werden. Keineswegs sind parteipolitische Riicksichten gemeint. Die Erklirung des
Kanzlers ist eine Subsumtion eines Amtsverhaltens in concreto unter die Erfordernisse poli-
tischer oder internationaler Riicksichten verbunden mit der Behauptung, dafl diese Riick-
sichten faktisch ursichlich fiir das Verhalten waren. Die Erklirung des Kanzlers kann sich
als objektiv unzutreffend herausstellen, wenn nicht die behaupteten, sondern (auch) andere
»Riicksichten« mafigeblich waren. Die Erklirung kann sich sogar als subjektiv unwahr er-
weisen, weil der Kanzler — auch dies ist nicht ausgeschlossen — gelogen hat. Waren fiir das
Verhalten nicht politische oder internationale Riicksichten (eine Einengung findet auch durch
den Begriff der »Riicksichten« statt) mafigeblich, so kénnte man theoretisch auch noch andere
am Gemeinwohl orientierte Ermessenserwigungen fiir zulissig halten; diese Erwigungen
sind aber dem Begriff der politischen Riicksichten, wenn man ihn nicht auf einen speziel-
len Bereich staatlicher Titigkeit reduziert, allemal einzuordnen.

189) Nach Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 119: »voller Beweiswert«. Delius,
op. cit., S. 43, hilt die Erklirung mit Recht auch fiir die Eigenhaftung fiir wirksam.
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eignungsgleichen Eingriffs, der Aufopferung oder gar der Ge-
fihrdungshaftung hergeleitet werden kénnte, soll abschliefend — ohne
auf Streitfragen der Abgrenzung der einzelnen Rechtsinstitute einzugehen —
kurz beantwortet werden.

a) Ein Anspruch wegen Gefihrdungshaftung der 6ffentlichen Hand

scheidet aus, da es an einer gesetzlichen Grundlage fiir dieses Institut — ab-
gesehen von hier nicht relevanten Sonderregelungen — fehle %),

Ob de lege ferenda gerade der Auslandsschutz ein sinnvoller Bereich fiir

eine solche — hiufig unter Hinweis auf das franzosische Haftungssystem pro-
pagierte®) — Risikohaftung ist, erscheint zweifelhaft. Denn dies hitte je
nach der Art der Regelung unter Umsténden auch zur Folge, das Risiko fiir
Auslandsinvestitionen vom Investor auf den eigenen Staat abzuwilzen.
Die franzdsische Rechtsprechung erweist sich in Bezug auf die Ausdehnung
der Risikohaftung, wie gezeigt, als noch zuriickhaltend. Die Fille Couitéas
und Perruche lieflen sich nach deutschem Recht auch ohne Riickgriff auf die
Gefahrdungshaftung befriedigend 18sen, Couitéas nach Enteignungsgrund-
sdtzen, Perruche iiber das Beamtenrecht (Fiirsorgepflicht).

b) Da der Anspruch auf Aufopferung nach der neueren Rechtsprechung

des BGH nur noch fiir Kérperschiden Raum 14f}t, soll auf seine besondere
Erorterung verzichtet werden.

¢) Die Anspriiche aus Art. 14 GG wegen Enteignung oder enteignungs-

gleichem Eingriff haben gemeinsam, daf ein vermdgenswertes subjektives
privates oder Sffentliches Recht durch einen hoheitlichen, sich unmittelbar
auf das geschiitzte Rechtsgut auswirkenden Eingriff beeintrichtigt worden
sein muf3 192),

Ob die unterlassene diplomatische Protektion je ein hoheitlicher Eingriff

sein kann, hingt davon ab, ob behérdliche Untitigkeit die Merkmale des

»Eingriffs« erfiillt. Es ist zwar gesagt worden!®), dafl Eingriffe fremder

Michte nicht Ausflufl deutscher Staatsgewalt seien und daher fiir einen Ent-
schidigungsanspruch keinen Grund abgeben konnten. Diese Eingriffe sind

190) Zur Ablehnung einer allgemeinen Gefihrdungshaftung durch den BGH vgl. BGHZ

54, 332 (Ampelversagen); BGH NJW 1971, S. 607 (Rohrbruch). Siehe dazu und zur Ab-
grenzung der verschiedenen Anspruchsgrundlagen die Ubersicht bei F. Ossenbiihl, JuS
1971, S. 575 ff.

191) Vgl. Mondry, Die Sffentlichrechtliche Gefihrdungshaftung in Frankreich und

das Problem der Einfiigung einer Sffentlichrechtlichen Gefihrdungshaftung in das deutsche
System staatlicher Ersatzleistungen (1964); Richter, Die Grundlagen der Haftung fiir
«faute de service» ‘im franzosischen Staatshaftungsrecht (1965), S. 149ff.; vgl. auch
E.Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts Bd. 1 (9. Aufl. 1966), S. 332 fF.

192) Zum Wandel der Rechtsprechung — vom »gezielten« Eingriff zur »unmittelbaren«

Auswirkung — siche Nachweise bei Ossenbiihl, loc. cit., S. 577 .

193) U.Scheuner, Grundlagen und Art der Enteignungsentschidigung, S. 103.
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jedoch nicht der entscheidende Ankniipfungspunkt, sondern die Hinnahme
durch deutsche Staatsorgane, mit anderen Worten die Unterlassung ge-
eigneter Schutzmafinahmen, ein Fall, der deutlich von jenen zu unterscheiden
ist, in denen die Bundesregierung ausdriicklich auf Rechte ihrer Staats-
angehorigen verzichtet hat. Der BGH hat schon sehr frith entschieden, daf8
es eine Enteignung durch Unterlassung nicht geben konnte ). Die hoheit-
liche Einwirkung auf die enteignungsfihige Rechtsposition miisse in einer
positiven Handlung bestehen. In dem entschiedenen Fall hatte der Kliger
seinen Anspruch darauf gestiitzt, dafl die Behorde Vorstellungen zu seinen
Gunsten bei der englischen Besatzungsmacht gegen Requisitionsmafinahmen
unterlassen habe. Ebenso hat es das OLG Celle®) jiingst abgelehnt, daf}
durch eine einfache Untitigkeit der Behdrde (Nichteinschreiten der Polizei
gegen Demonstranten) ein derartiger Anspruch begriindet werden konne.
Angesichts dieser, auch von Kimminich?%) gebilligten Judikatur fehlt es
bei der unterlassenen diplomatischen Protektion am »Eingriff«.

Diese Begriindung ist aber nicht recht iiberzeugend; denn streng genom-
men »handelt« die Behorde auch bei der Unterlassung, nur nicht im ge-
wiinschten Sinne. Ob ein Handeln einen »Eingriff« darstellt, 148t sich nur
vom Charakter des Rechts her bestimmen. Ist dieses, wie in der Regel, auf
Unterlassung eines Eingriffs gerichtet, so ist positives Handeln eingreifend;
ist es auf Leistung ausgerichtet, so ist deren Unterlassung — gegebenenfalls
nach Ablauf einer Frist — eingreifend. Folgt man dieser Uberlegung, so bleibt
aber zweifelhaft, ob iiberhaupt eine eingriffsfihige Rechtsposition vorliegt.
In dieser Hinsicht ist der prinzipielle Einwand erhoben worden, dafl kein
subjektiv-offentliches Recht auf Auslandsschutz bestehe und daher nichts
geopfert werden konne'®”). Kassimatis!®) hat gemeint, diesen Einwand
durch den Hinweis auf die » Aufopferung von anderen Rechten und schutz-
wiirdigen Interessen« entkriften zu kdnnen. Dagegen spricht aber, dafl die
Aufopferung dieser Rechte dem Einzelnen gar nicht zugemutet wird; er mag
sie gegeniiber dem fremden Staat (oder mit dessen Hilfe) verfolgen. Was ihm
zugemutet wird, ist das Ausbleiben des Auslandsschutzes durch seinen Hei-
matstaat. Hinsichtlich des Auslandsschutzes gilt aber gegeniiber allen Staats-
biirgern die Regel, dafl er im Rahmen ordentlicher Ermessensausiibung auch
verweigert werden kann. Da in diesem Rahmen auf Auslandsschutz kein An-

1) BGHZ 12, 52; dagegen Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 124f.

198) OLG Celle, Urteil vom 21. 1. 1971, Niedersichsische Rechtspflege 1971, S. 64 — refe-
riert in JuS 1971, S. 489f.

196) BK, Art. 14 (Zweitkommentierung), Rdnr. 104, 114.

197y Doehring, Die Pflicht des Staates, S. 122 ff.

198) Op. cit., S. 239.
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spruch besteht, liegt in der Tat auch kein Opfer vor; es fehlt an einer ein-
griffsfihigen Rechtsposition. In der Regel werden die Anspriiche auch an dem
zusitzlichen Erfordernis scheitern, dafl die Unterlassung diplomatischer Pro-
tektion unmittelbare Auswirkungen auf die Rechtsposition des Betroffe-
nen haben mufd 1%%).

E. Das Recht auf Einsichtnabme und die Pflicht der answirtigen Verwaltung
zur Vorlage von Bebérdenakten

I. Hinweise zur franzdsischen Rechtslage

1. Der Spruch im Fall Poujade iiber die Einsicht in diplomatische Korrespondenz

Im Urteil Poujade sprach der C.E. aus, dafl es ihm nicht zustehe, die Ein-
sicht bzw. Vorlage von Akten, deren Inhalt sich als diplomatischer Brief-
wechsel darstelle, einzuordnen.

Die Kldger hatten sich aus diesen Akten offenbar Aufschluf8 iiber die
Staatsangehorigkeit des P. Bambino erhofft sowie mdglicherweise auch fiir
die Frage, welche Zahlungen von der tiirkischen Regierung geleistet worden
waren und welche Unterlagen dem Konsul von Damaskus zur Verfiigung
standen. Da der C.E. die franzdsische Staatsangehorigkeit des P. Bambino
fiir die Frage der diplomatischen Protektion unterstellte, konnte die Vorlage
in dieser Hinsicht nicht mehr von Interesse sein. Fiir die anderen geltend ge-
machten Anspriiche hitten sich aus den Akten moglicherweise tatsichliche
Anhaltspunkte ergeben kénnen.

2. Vorlagepflicht im franzéosischen Verwaltungsprozef und ibre Grenzen

Der franzésische Verwaltungsrichter und vor allem der C.E. ist auf die
tatsdchlichen Ausfithrungen der Parteien nicht allein angewiesen: Er darf zur
Aufklarung des Sachverhalts von Amts wegen einschreiten und von der Ver-
waltung wie vom Biirger weitere Aufklarung fordern®®). Gerichtliche Maf3-
nahmen zur Sachverhaltsaufklirung sind zur Herstellung des équilibre unter
den Parteien hiufig geboten, denn: «le requérant n’est pas dans la position

19) Mit diesem Hinweis lehnte auch das OLG Celle in der zitierten Entscheidung eine
Auswirkung auf das Eigentum der betroffenen Straflenbahngesellschaft ab. Eine eingriffs-
fihige Rechtsposition scheint mir nur bei sog. »Ermessensreduzierung auf Null« vorzuliegen,
denn in diesem Falle hatte die Behdrde die Pflicht, bestimmte Schutzmafinahmen zu er-
greifen, Deren Unterlassung kdnnte sich auch unmittelbar auswirken. Praktisch wird dieser
Fall bei der diplomatischen Protektion kaum je vorliegen.

200) Vgl. Fromont, La protection, S.262; Auby/Drago, Traité, Bd. 3 Nr. 1308,
1309.
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d’une partie ordinaire car il n’a pas accés au dossier administratif» 2t), Ge-
stiitzt auf den Untersuchungsgrundsatz, den caractére inquisitorial de la
procédure administrative, hat der C.E. seit langem die Befugnis in Anspruch
genommen, notfalls von der Verwaltungsbehdrde die Vorlage bestimmter
Aktenstiicke zu verlangen. Letourneur hat angesichts der beriihmten Ent-
scheidung Barel et autres®*®) diese Praxis so charakterisiert:

«I’exercice du contréle qui lui appartient nécessairement variera . . . uniquement
d’aprés la volonté du juge, directeur de linstruction, qui se déterminera, en
conscience, au vu des divers éléments de chaque espéce».

Die Entscheidung liber die Anforderung bestimmter Verwaltungsakten zur
Vorlage steht im Ermessen des C.E.?%); er wird jedoch nach seiner bisherigen
Entscheidungspraxis in der Regel dann von der Verwaltung die Vorlage von
bestimmten Belegen etc. verlangen, wenn der Kliger gewisse prizise tat-
sichliche Umstinde zur Stiitzung seiner Behauptungen enthiillen kann, aus
denen sich starke Vermutungen fiir ein fehlerhaftes Verwaltungshandeln er-
geben ). Selbst wenn die Behauptungen der Parteien (etwa iiber die durch
die Aktenvorlage zu Tage zu fordernde Aufklirung einzelner Tatsachen)
ungenau sein sollten — was man im Fall Poxjade mit gutem Grund sagen
kann —, so hitte der Verwaltungsrichter dennoch die Befugnis, die Akten-
vorlage anzuordnen?®). Diese Rechtsprechung wurde — wie im Fall Barel —
entwickelt in Bezug auf die Ablehnung der Zulassung von Kandidaten zur
Aufnahmepriifung in die Ecole Nationale de I’Administration. In solchen
Fillen konnte das vollige Schweigen der Verwaltung den Kliger in eine
denkbar ungiinstige Lage bringen,

«car il ’'empéchait de disposer des allégations précises permettant de réclamer la
production du dossier administratif» 206),

Die Verwaltungsbehorde darf die Vorlage — von Ausnahmefillen abgesehen

201) Auby/Drago, Traité, Nr. 1308. Diese Unkenntnis wirkt sich natiirlich vor den
Zivilgerichten, wo das Verhandlungsprinzip (principe accusatoire) gilt, noch stirker aus.
Der contentienx de la responsabilité personnelle des agents gehdrt in Frankreich zur Ginze
vor die Zivilgerichte (vgl. Fromont, La responsabilité, S.172). Im folgenden wird,
durch den Ausgangsfall Poxjade bedingt, die Aktenvorlage nur vor den Verwaltungsgerich-
ten, insbes. dem C.E. behandelt.

202) 28.5.1954, R.D.P. 1954, S. 509, concl. Letourneur, note Waline.

203) Nachweise bei Auby/Drago, Traité, Nr. 1310,

204) So in der zitierten Entscheidung Barel et autres; vgl. auch C.E. 27.7. 1933, Elections
au Conseil général du Canton de Calenzana, Rec. 906; C.E. 30. 1. 1959, Grange, Rec. 85.

205) C.E. 21.12. 1960, Premier Ministre c. Vicat-Blanc, D. 1961. 421, note Chapus;
mit dieser Entscheidung bestitigte der C.E. den Spruch des Tribunal administratif de Paris,
6.11.1959, A.]. 1959 11, S. 360, concl. Sauzet.

208) Auby/Drago, Traité, Nr., 1310.
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— nicht verweigern®¥). Angesichts der Rechtsfolge der Weigerung konnte
man nach deutscher Terminologie von einer » Vorlagelast« sprechen. Weigert
sich die Verwaltungsbehdrde nimlich, der Vorlageanordnung Folge zu lei-
sten, so darf der Richter die vom Kliger behaupteten Tatsachen als erwiesen
ansechen %), Auf die rechtlichen Auswirkungen dieser immerhin schwerwie-
genden Sanktionierung der Weigerung der Verwaltungsbehdrde ist hier nicht
niher einzugehen. Ob im Fall Poujade diese Unterstellung angesichts der
Unklarheit iiber den mdglichen Inhalt der im Auflenministerium und Kon-
sulat {iber Bambino gefijhrten Akten zu einem anderen Ergebnis gefiihrt
hitten, erscheint hdchst zweifelhaft.

Der Fall Poujade ist aber ungeachtet dieser Zweifel ein Beleg fiir die

Ausnahmen von dieser »Vorlagelast«. Die Rechtsprechung des C.E. hat
drei Ausnahmen entwickelt. Nicht vorgelegt werden miissen:

1. Dokumente, die aus Griinden der Landesverteidigung geheimhaltungs-

bediirftig sind. Die Verwaltungsbehdrde entscheidet selbstindig iiber den
Charakter der Dokumente 2%);

2. Dokumente, die ein Berufsgeheimnis enthalten '), und schliefflich
3. Akte, die diplomatische Korrespondenzen enthalten, wie der — insofern

singulire — Fall Ponjade zeigt, den Auby/Drago noch 1962 als einzigen
Beleg fiir diese Kategorie anfijhren2). Nach ihrer Ansicht hat der C.E. diese
Kategorie entwickelt «en application de la théorie des actes de gouverne-
ment». Das ist zutreffend; denn der Ausschlufl der Aktenvorlage fiir corres-
pondances diplomatiques fiigt sich dem Kreis der gerichtsfreien Akte im
Bereich der auswirtigen Beziehungen zwanglos an. Es handelt sich aber
immerhin um die Erstreckung der Theorie der actes diplomatiques auf les
correspondances diplomatigues, d. h. auf Tatsachenmaterial. Dies zeigt

auch, dafl der Grund fiir die Zuriickhaltung des Richters nicht in der Scheu

vor der Anwendung des Vilkerrechts liegt. Er ist nur mit Ausschaltung eines
bestimmten Bereichs staatlicher Titigkeit, der Pflege der Beziehungen zu
anderen Staaten im engeren Sinne, von der gerichtlichen Kontrolle zu erkli-
ren, gleichgiiltig, welche Rechts- oder Tatsachenfragen dabei involviert sind.

207) C.E. 1.5.1936, Couéspel du Mesnil, Rec.485; C.E. 9.1.1937, Bury, Rec.22.

Auby/Drago, Traité, Nr. 1312; vgl. auch Fromont, La protection, S. 262.

208) Vgl. die oben Anm. 207 zitierten Entscheidungen; dieses gilt selbst dann, wenn die

Verwaltung die Akte nicht auffinden kann (C.E. 12.7. 1949, Koenig de Belliard de Vaubi-
court, Rec. 348), vgl. Auby/Drago, loc. cit.

209) C.E. 11.3.1955, Secrétaire d’Etat 4 la guerre c. Coulon, Rec.149; R.D.P. 1955,

S. 995, concl. Grévisse; D. 1955. 555, note de Soto und Léauté; vgl. die niheren
Ausfithrungen bei Fromont, La protection, S. 263.

210y 7 B, irztliche Geheimnisse; vgl. Nachweise bei Auby/Drago, op. cit.,, Nr. 1313,
1) Traité, Nr. 1313 (am Ende).
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II. Hinweise zum deutschen Recht

1. Kein allgemeiner Anspruch auf Akteneinsicht und -vorlage

Sofern nicht in besonderen gesetzlichen Bestimmungen den Beteiligten
eines Verwaltungsverfahrens das Recht auf Akteneinsicht eingerdumt ist2'2)
(bekanntes Beispiel ist das Recht des Beamten auf Einsicht in seine Personal-
akte), steht die Gewihrung von Akteneinsicht und ~abschrift im Ermessen der
Behorde®?). Diese mit einem Gegenschluf aus den vielfiltigen gesetzlichen
Regelungen begriindete Meinung kann derzeit noch als herrschende bezeich-
net werden; es wiirde dem Sinn dieser einzelnen Regelungen auch zuwider-
laufen, wenn man auf ihnen aufbauend daraus ein allgemeines Rechtsprinzip
konstruieren und im Ergebnis zu einem — dem schwedischen Recht vergleich-
baren — generellen Anspruch auf Akteneinsicht kommen wollte®!). Die
Stimmen in der Literatur, die einen solchen Anspruch vertreten, wollen der
Verwaltung nur in gewissen Ausnahmefillen die Befugnis zur Einsichtver-
weigerung zugestehen. Unter dieser Primisse fithrt Perschel?®) sogar aus,
daf

»eine Geheimhaltung aus Griinden des >Staatswohls ... nur in seltenen, ganz

schwerwiegenden Fillen [ Verdacht des Hochverrats] in Frage kommen [kann]«.

Nach seiner Ansicht ist es nicht zu billigen, daff ein auslindischer Diplomat,
der ohnehin bereits den Schutz der Exterritorialitit geniefie, vor den Unan-
nehmlichkeiten seiner leichtfertigen Beschuldigung durch Geheimhaltung sei-
nes Namens geschiitzt wird. Das OVG Miinster 2%) hatte es geniigen lassen,

212) Vgl. die Nachweise iiber die einzelnen gesetzlichen Vorschriften bei H. J. Wolff,
Verwaltungsrecht Bd. 3 (2. Aufl. Miinchen 1967), S. 243, Zur wichtigen Frage der analogen
Anwendung des § 810 BGB auf Einsichtnahme in Behdrdenakten vgl. die Zweifel des
BVerwG, NJW 1958, S. 1837 (1839), sowie BVerwGE 30, 154 (156).

213) BVerwGE 30, 154 (155f.) mit Nachweisen; ebenso BVerwGE 12, 296 (303); OVG
Miinster, JZ 1966, S.77; vgl. im ibrigen die Ubersicht iiber die Judikatur in JuS 1968,
S. 584 f, (Nr. 10), sowie bei W. Perschel, JuS 1966, S. 231 ff. Diesen Standpunkt vertritt
auch der iiberwiegende Teil des verwaltungsrechtlichen Schrifttums, vgl. Haueisen,
DVBI. 1966, S. 776 f., und die von Perschel, loc. cit., gegebenen Nachweise. Diese Ansicht
hat auch in der Regelung des § 22 Musterentwurf eines Verwaltungsverfahrensgesetzes ihren
Niederschlag gefunden: »Die Beteiligten haben einen Anspruch auf Akteneinsicht nur inso-
fern, als Rechtsvorschriften ihn zuerkennen. Im iibrigen kann ihnen die Behrde nach pflicht-
gemiflem Ermessen Einsicht in ihre Akten gewihrene.

214) So aber der Tendenz nach Perschel, loc.cit.; v. Koehler, NJW 1956,
S. 14601, (1463); Rasch/Patzig, Verwaltungsorganisation und Verwaltungsverfahren
(1962), S. 24.

28) Loc. cit., S. 236.

216) OVG Miinster, Zeitschrift fiir Beamtenrecht 1964, S. 287 (288), zitiert nach Per-
schel, op.cit., S. 236.
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»dafl die Beklagte ihre Entscheidung aus Griinden des Staatswohls zur Vermei-
dung einer Gefihrdung des Wohles der Bundesrepublik fiir zweckmifig hilt«.

Dafl sich ein derartiger materiell-rechtlicher allgemeiner Anspruch
auf Akteneinsicht nicht aus Art. 19 Abs. 4 GG (oder gar Art. 5 Abs. 1 Satz 1
und 103 Abs. 1 GG)#'7) herleiten 14f8t, ergibt sich schon einfach daraus, daf}
das »Klagerecht . . . durch die Verweigerung der Akteneinsicht auferhalb des
Prozesses nicht eingeschrinkt ist«®). Ein derartiger Anspruch wiirde die
Behorde auch schlechter stellen als jede Privatperson, die aulerhalb des Pro-
zesses nur bestimmte, vom Kliger zu bezeichnende Urkunden nach § 810
BGB vorzulegen verpflichtet ist. Gibt es demnach im deutschen Verwaltungs-
recht kein allgemeines Recht auf Akteneinsicht — oder gar auf Akteniiber-
sendung®®) —, so konnen folglich auch die Behdrden der auswirtigen Ver-
waltung die Einsicht in die Dienstakten nach ihrem pflichtgeméflen Ermes-
sen gewihren oder verweigern. Die Verweigerung kann, sofern sie einen
Mifibrauch des Ermessens einschliefit, vor dem Verwaltungsgericht angefoch-
ten werden. Denn die herrschende Meinung verneint zwar einen allgemei-
nen Anspruch auf Aktenvorlage und Akteneinsicht,

»nimmt jedoch in Ubereinstimmung mit § 22 EVwVerfG [Entwurf eines Ver-
waltungsverfahrengesetzes] 1963 immerhin an, daf die Gewihrung von Akten-
einsicht im pflichtgeméflen Ermessen der Verwaltungsbehrden steht und hieran,
mag dies auch nicht immer ausdriicklich ausgesprochen werden, ein Recht auf
fehlerfreie Ausiibung des Ermessens ankniipft«220),

Es wire mit rechtsstaatlichen Grundsitzen auch nicht vereinbar, ein solches
subjektives Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung mit der daraus zwangs-
laufig folgenden Vorenthaltung jeglichen Rechtsschutzes zu versagen. Ein
solcher Anspruch kann aber nicht fiir jegliche, sondern nur fiir die Verwal-
tungsakten bejaht werden, deren Inhalt eine rechtlich relevante Beziehung
zum Antragsteller aufweisen. Dieser mufl ein »eigenes, gewichtiges und
auf andere Weise nicht zu befriedigendes Interesse« an der Vorlage schliissig
darlegen, was hiufig nur fiir einzelne Urkunden, nicht aber fiir die gesamte
Akte mdglich ist. Und selbst wenn dieses Interesse belegt, das subjektive
Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung also dargetan ist, erscheint ein Er-
messensmifibrauch nur bei willkiirlicher, auf unsachlichen Motiven beruhen-
der Ablehnung der Akteneinsicht gegeben. Die Gewihrung von Aktenein-
sicht und erst recht die Versendung einer Akte darf nach der Rechtsprechung

#7) Dazu kurz ablehnend BVerwGE 30, 156.

218) BVerwG, NJW 1958, S. 1839.

219) Ablehnend OVG Miinster, DUV 1965, S. 859.
220) BVerwGE 30, 159 f. mit Nachweisen.
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des BVerwG »insoweit iiber die Regelung in § 99 Abs. 1 Satz 2 VerwGO
hinaus abgelehnt werden ..., wenn dafiir beachtliche und sachlich einschli-
gige offentliche Interessen sprechen«?®®!). Das bedeutet im Ergebnis: Dem
auflerprozessualen Verlangen auf Einsicht in Akten des Auswirtigen Amtes
oder einer seiner auswirtigen Behorden wird in aller Regel entgegenstehen,
dafl das dffentliche Interesse an der Vertraulichkeit des zwischenstaatlichen
Verkehrs (man denke an die Reaktion fremder Staaten auf eine derartige
Publikation!) das Bekanntwerden des Inhalts diplomatischer Verhandlun-
gen verbietet.

Ein weiterer Gesichtspunkt kommt hinzu: Aus diplomatischen Gepflogen-
heiten oder gar aus einer ausdriicklichen volkerrechtlichen Absprache kann
sich ein rechtlich beachtliches Hindernis gegen die Gew#hrung der Einsicht in
Akten des diplomatischen Verkehrs ergeben. Hier stellt sich die Frage, wie-
weit sich die Regierung auf eine vereinbarte Vertraulichkeit von Verhand-
lungen — jenseits von Erwigungen iiber das Gemeinwohl — berufen kann.
In aller Regel wird zwar ein 6ffentliches Interesse an der Erfiillung einer
derartigen Zusage der Vertraulichkeit im zwischenstaatlichen Verkehr be-
stehen, so dafl die Frage keine besonderen Probleme aufwirft. In Zweifels-
fillen miiffte aber gepriift werden, wieweit eine derartige volkerrechtliche
Absprache oder diplomatische Gepflogenheit einem allgemeinen Rechtsprin-
zip entspricht und daher iiber Art. 25 GG auch innerstaatlich zu beachten
wire.

2. Aktenvorlage im Verwaltungsprozef

Das Verwaltungsgericht kann nach § 99 VerwGO die Vorlage von Ur-
kunden und Akten von der Behdrde verlangen. Die Behorden sind zur Vor-
lage verpflichtet. Nur wenn das Bekanntwerden des Inhalts dieser Urkunden
oder Akten dem Wohle des Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile
bereiten wiirde oder wenn die Vorginge nach einem Gesetz oder ihrem
Wesen nach geheimgehalten werden miissen, kann die zustidndige Aufsichts-
behorde die Vorlage verweigern. Auf Antrag eines Beteiligten entscheidet
dann nach § 99 Abs. 2 das Gericht der Hauptsache, ob glaubhaft gemacht ist,
dafl die genannten gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Verweigerung der
Vorlage gegeben sind.

Diese prozessuale Pflicht der Behdrde ist von einem materiell-recht-
lichen Anspruch auf Vorlage, wie er oben abgelehnt wurde, zu unterscheiden.
Akten des Auswirtigen Amtes werden in aller Regel Vorginge enthalten, die
ihrem Wesen nach geheimgehalten werden miissen. Wenn dies nach der Recht-

221) BVerwGE 30, 161.
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sprechung des BVerwG fiir Priifungsakten®?®) und Schulkonferenzbe-
schliisse 22%) gilt, so wird dieses Kriterium bei diplomatischem Schriftverkehr
nahezu stets zu bejahen sein. Miifite das Auswirtige Amt die zwischen Staa-
ten iibliche Vertraulichkeit diplomatischer Kontakte brechen, so wiren hiu-
fig auch Nachteile fiir das Wohl des Bundes — d. h. der BRD — zu befiirchten,
weil kiinftig derartige vertrauliche Verhandlungen unterbleiben wiirden24).
Dennoch gilt es im Einzelfall abzuwigen: Es gibt zweifellos auch diploma-
tische Kontakte iiber Rechts- und Sachfragen beziiglich einzelner Personen,
die nicht zu den Arcana des diplomatischen Geschifts, sondern zu den — jeder
politischen Vertraulichkeit baren — Routineangelegenheiten gehéren. Fiir den
konsularischen Dienstbereich etwa werden weit hohere Anforderungen an
die Glaubhaftmachung (vgl. dazu § 294 ZPO) zu stellen sein, d. h. es muf}
ohne Wiedergabe des Inhalts der Akten durch konkrete Hinweise dem Rich-
ter »glaubhaft« werden, dafl die Akten vertrauliche diplomatische Korres-
pondenzen enthalten und dafl das Interesse des Rechtssuchenden an der Bei-
bringung von Beweismitteln gegeniiber dem Interesse der Allgemeinheit an
der Geheimhaltung dieser Vorginge zuriickzutreten hat2%),

Ob dem Rechtsschutzsuchenden dadurch ein Sonderopfer aufgebiirdet
wird, das ihn zum materiellen Ausgleich nach Enteignungsgrundsitzen be-
rechtigt, mag dahinstehen (dagegen spricht, dafl in keine »Rechts«position
des Rechtsschutzsuchenden eingegriffen wird). Erkennt das Gericht, dafl die
Voraussetzungen des § 99 Abs. 1 Satz 2 VerwGO nicht glaubhaft gemacht
worden sind, so mufl die Behorde vorlegen. Ist umgekehrt der Weigerungs-

222) BVerwGE 14, 31 (2. juristische Staatspriifung); dagegen OVG Koblenz, NJW 1968,
S.1899 = JuS 1968, S. 584 mit Nachweisen der bisherigen Rechtsprechung. Zur Begriindung
fishrt das BVerwG an, dafl im Interesse der sachlichen Unabhingigkeit der Priifer das
Beratungsgeheimnis zu wahren sei, so daf Priifungsunterlagen und interne Voten geheim
bleiben miifiten.

£23) BVerwGE 15, 267 (Schulkonferenzbeschluf).

#24) Ein dhnlich aufgebautes Argument wird hiufig zur Vorenthaltung des Namens von
geheimen Behdrdeninformanten verwendet, vgl. dazu die Nachweise bei Perschel, loc.
cit., S. 2321L., der diese Argumentation kritisiert. In der Tat ist das Gewicht des Arguments
in beiden Fillen verschieden.

25) Vgl. Eyermann/Frohler, § 99 Rdar. 12; vgl. auch die Abwigung bei BVerw-
GE 19, 179. Perschel erreicht durch die von ihm vorgeschlagene Losung, dafl Geheim-
haltung nicht als Normalfall, sondern Ausnahme angesehen werden muf (loc. cit., S. 236) —
ein Ergebnis, das im Prinzip ohnedies in § 99 VerwGO verankert ist —, dafl die Erschwe-
rung der Verwaltungstitigkeit kein legitimes Argument sei. Vermutlich wiirde er die Er-
schwerung in der Fihrung der auswirtigen Politik durch stindig prozessual gebotenen
Bruch der Vertraulichkeit »allgemein in Kauf nehmen«, wie seine Kritik an dem »Diplo-
matenfall« des OVG Miinster, Zeitschrift fiir Beamtenrecht 1964, S. 288, zeigt. Er verkennt
dabei, daf das Wohl der BRD, welches der Gesetzgeber u. a. auch in § 96 StPO heranzieht,
auch in der Abschirmung des zwischenstaatlichen Verkehrs vor stindiger innerstaatlicher Ein-
mischung durch eine Unzahl von Verwaltungsbehdrden und Gerichten besteht.

http://www.zaoerv.de

© 1972, Max-Planck-Institut fir auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de

476 Ress

grund glaubhaft gemacht, so hat das Gericht sein Urteil nach der freien, aus
dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewonnenen Uberzeugung zu fillen
(§ 108 Abs. 1 VerwGO)2°); es darf nicht unterstellen, dafl die Schriftstiicke
den vom Beweisfithrer behaupteten Inhalt haben. Diese Folge tritt auch in
Frankreich nur bei unberechtigter Weigerung der Verwaltungsbehorde ein.

3. Aktenvorlage im Zivilprozef§

Es bleibt die Frage zu beantworten, ob die Zivilgerichte, die iiber Amts-
haftungsanspriiche zu entscheiden haben, eine dem § 99 VerwGO vergleich-
bare prozessuale Moglichkeit besitzen. Abgesehen von der Vorlegungspflicht
bei Bezugnahme (§ 423 ZPO) kann eine Vorlegungsanordnung beziiglich
einzelner Urkunden (nicht der gesamten Akte!) nach § 425 ZPO nur erlassen
werden, wenn ein materieller Vorlegungsanspruch nach BGB, HGB etc. be-
steht2?). Im AmtshaftungsprozeR miissen auch &ffentlich-rechtliche An-
spriiche geniigen (§§ 422, 429 ZPO)?%). Derartige Anspriiche bestehen nur
in ganz engen Grenzen; beziiglich einzelner Aktenstiicke des Auswirtigen
Amtes werden sie in der Regel ausscheiden. Im iibrigen ist nach der Recht-
sprechung des BGH der Antrag auf Beiziehung ganzer Akten kein echter
Beweisantrag2*?). ‘ ,

Eine analoge Anwendung.des § 99 VerwGO auf das zivilprozessuale Ver-
fahren scheitert daran, dafl der Zivilprozef von der Verhandlungsmaxime,
der Verwaltungsprozef von dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht ist. Die
Zivilgerichte kénnen zwar, wie das BVerwG**) ausgefiihrt hat,

»im Rahmen ihrer Amtsobliegenheiten die Vorlage von Akten verlangen. Aber
zu diesen Amtsobliegenheiten gehSrt es mit Riicksicht auf den Verhandlungs-
grundsatz nicht, den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt von Amts wegen
aufzukliren. Da es hieran fehlt, sind die Zivilgerichte auch nicht befugt, von

26) Eyermann/Fréhler, § 99 Rdnr.15; iiber die entsprechenden Regelungen in
anderen Staaten (insbes. Grofibritannien), vgl. K. Buschbeck, Beweiserhebung und Be-
weislast, S. 165 £. )

227) Thomas/Putzo, ZPO § 422 Anm. 2. 4 :

228) Anderer Ansicit Thomas/Putzo, loc. cit.; vgl. zu den Grenzen dieser Anspriiche
BVerwGE 30, 156.

229) BGH, DRiZ 1963, S. 60, betraf Antrag auf Beiziechung der Akten der Straflenbau-
verwaltung zum Beweis der Gefahrlichkeit der Unfallstelle. Der BGH sah in diesen Akten
kein zulissiges Beweismittel: »Die ProzeSordnung kennt zwar den Beweis durch Urkunden,
doch sind ganze Akten oder — wie hier — ganze Aktenbiindel keine »Urkundens, sondern
Zusammenfassungen von Urkunden, internen Aufzeichnungen, Beweisstiicken, Anlagen und
sonstigen Sachen«. In derartigen Fillen mufl der Beweisfiihrer folglich bestimmte Aktenteile
oder Urkunden angeben, die er als Beweismittel fiir ein bestimmtes Thema in den Prozef
einfithren will.

230) BVerwGE 30, 158.
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sich 4us Akteninhalte in den Prozef einzufiihren und zur Grundlage ihrer Ent-
scheidungen zu machen. Erst dem jedoch wiirde sich . . . ein Recht auf Aktenein-
sicht anschliefen«.

Der Kliger in einem zivilgerichtlichen Verfahren kann demnach nur aufler-
halb des Verfahrens gegeniiber der Verwaltung seinen Anspruch auf fehler-
freie Ermessensausiibung bei der Entscheidung iiber die Gewihrung oder
Versagung von Akteneinsicht geltend machen.

Aber selbst wenn man eine analoge Anwendung des § 99 VerwGO — als
besondere Ausprigung des Gebotes der Amtshilfe — fiir den Amtshaftungs-
prozef in Erwigung zoge, stinden zumindest die schon erdrterten Weige-
rungsgriinde einer Vorlage ebenfalls im Wege. Diese Griinde konnten natiir-
lich auch gegeniiber den Zivilgerichten angefiihrt werden.

4. Zusammenfassung

Das franzésische und das deutsche Recht kommen demnach in Bezug auf
die Vorlagepflicht diplomatischer Korrespondenz zu dem gleichen Ergebnis.
Der Unterschied besteht nur darin, daf der deutsche Richter an gesetzliche
Regelungen ankniipfen kann, der franzdsische dagegen die Grenzen der Vor-
lagepflicht selbst entwickeln mufl. Der Fall Poujade ist, soweit ersichtlich, in
Frankreich der bisher einzige Fall, in dem die Vorlage diplomatischer Kor-
respondenzen vor dem C.E. relevant geworden ist. In der BRD hat dieses
Problem in der Praxis nur vor dem BVerfG eine Rolle gespielt. Wihrend des
Konkordatsprozesses hat die Bundesregierung eine Rechtspflicht, diploma-
tischen Schriftwechsel dem BVerfG vorzulegen, verneint#*).
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Summary

Unsatisfactory Diplomatic Protection and Liability
of the State

Considerations as to the judicial protection against acts
of the foreign relations power in French and German law

The extent to which the individual citizen has an enforceable right to be
diplomatically protected abroad by his State depends on the different national legal
systems. The same is true as regards the liability of the State for any damages which
the citizen concerned may have suffered from the omission of diplomatic protection
or its inefficiency. The growing mobility of nationals in a technically rapidly
developing world as well as the increasing number of foreign employees and
tourists should inspire all States to consider whether the existing legal position in
the field of the liability of the State for any fault in the conduct of foreign affairs
is still satisfactory. Moreover, there is the question whether a citizen who is refused
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diplomatic protection, though possible under international law, on the basis of
reasonable considerations relating to foreign policy, is not charged with a special
burden for the common welfare and should not have, for this reason, a claim for
compensation against his State. Admittedly, France and the Federal Republic of
Germany have tried to compensate, in different ways, damages which their
nationals have suffered abroad from peculiar political events as, e. g., the seizure
of german property for the purpose of reparations after 1945 and the expropriation
of french assets in Algeria after 1962. These were unusual situations which called
for special solutions. There remains the question how the liability of the State for
unsatisfactory diplomatic protection in the normal case is regulated in both States.

In the present article, the remarkable Poxjade case of 1904 is used as a guideline
for analyzing the contribution of the French Conseil d’Etat to the matter. The
theory of the actes de gouvernement as an argument for the exclusion of certain
State activities from judicial control and thus from any liability of the State is still
valid. The diplomatic act (acte diplomatique) has proved to be a relatively stable
exemption ratione materiae from the proceedings before the Conseil d’Etat, though
there have been cases, like the Couitéas or the Perruche case, which are usually cited
as exceptions. What is remarkable seems to be the trend to avoid in some extreme
cases the control of diplomatic or consular action by granting a compensation
on the basis of State liability without fault. In cases where special risks have been
imposed on a French national in a foreign country by an act or even an omission
of French authorities compensation will be adjudicated. The principle of the égalité
des citoyens devant les charges publiques forms the basis for this — still very reluc-
tant — development. On the other hand, the Conseil d’Etat has tried to detach those
acts from the conduct of foreign relations which are more or less only of domestic
relevance (d’ordre interne). These actes détachables — vo which the actes rattachables
correspond on the other side — include all the routine acts of consular administra-
tion which do not have the least relations to any foreign power. The theoretical
explanation for the exemption of diplomatic acts from judicial control, based on
different criteria as, e. g., the application of international law, does not cover all
cases, and a more or less pragmatic approach should be preferred. As a result, in
France a citizen may challenge the legality of acts or omissions of the foreign service
if they do not involve direct relations with foreign powers.

The German legal system, which by constitutional provision, gives everybody
the opportunity to go to the courts when his rights have been violated by a public
authority (Sec. 19 para. 4 Basic Law), does neither exempt certain acts or omissions
from the judicial control nor from State liability. In spite of Section 5 para. 2, of
the statute concerning liability of the State for its civil servants, the liability of
the State is in principle not limited. The declaration of the Chancellor of the
Federal Republic that the diplomatic or consular agent has acted (while neglecting
the interests of the national abroad) on the basis of political or international con-
siderations may be challenged before the administrative courts, by the assertion that
discretionary power has been exercised in violation of basic principles of law, e. g.,

31 ZaSRV Bd. 32/2—4
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the principles of equality or impartiality. In this case, but in this case only, the
individual may claim compensation for damages. A liability of the State on the
basis of special burdens can hardly be established for these cases under German law.
Both, the French and the German legal system, will in practice come nearly to
the same results even if the German law opens the way for judicial control of the
exercise of the foreign relations power. But since the sphere of discretion is ex-
tremely wide it is improbable that such liability will have practical importance.
This position is strengthened by the fact that the production of documents of the
foreign service within legal proceedings is very restricted, if not, as the Poujade

case shows, practically excluded.
Georg Ress
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