Kerstin Blome

Die Auswahl des Gerichtsstands im
Kriegsvolkerrecht

Zur Legitimitdt von ,Forum Shopping“!

Im Bereich der individuellen strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir internatio-
nale Verbrechen gab es in den letzten beiden Jahrzehnten einige Entwicklungen,
die groflere Effektivitiat des Menschenrechtsschutzes erhoffen lassen. Dies zeigt
sich z.B. an der Errichtung einer Vielzahl von ad hoc- und hybriden Tribunalen
wie dem Jugoslawientribunal, dem Ruandatribunal oder dem Sondergerichtshof
fir Sierra Leone. Da sie in der Regel lediglich fiir einen konkreten Konflikt und
einen klar umrissenen Zeitraum zustindig sind, ist daneben eine universelle Ju-
risdiktion erforderlich, d.h. die Moglichkeit, bei Menschenrechtsverbrechen
strafrechtliche Verfahren gegen mutmafiliche Taterinnen und Titer vor natio-
nalstaatlichen Gerichten weltweit einzuleiten, unabhingig vom Ort der Tat oder
der Staatsangehorigkeit der Opfer und/oder Tater. Hierfiir ist die Entwicklung
beim Internationalen Strafgerichtshof (IStGH) von grofler Bedeutung, der auf
eine universale und dauerhafte Zustindigkeit fur die Ahndung internationaler
Verbrechen angelegt ist.

Die Durchsetzung zivilrechtlicher Entschidigungsanspriiche gegen Staaten ist
jedoch insbesondere fiir die Opfer von kriegerischen Auseinandersetzungen nach
wie vor problematisch — sowohl auf der nationalen als auch auf der internatio-
nalen Ebene.? Einerseits verpflichten sich die Staaten durch die Ratifikation der
Konventionen des humanitiren Volkerrechts, gewisse Handlungen in bewaff-
neten Konflikten zu unterlassen und die unverauflerlichen Rechte der Menschen
auchin Zeiten des Krieges zu achten; andererseits haben sie aber kaum spezifische
internationale Organe errichtet, an die sich Betroffene im Falle einer Verletzung
dieser Rechte wenden kdnnen.® Nationale Gerichte haben zudem Klagen wegen
individueller Entschidigungsanspriiche, basierend auf Verletzungen des huma-
nitiren Volkerrechts, regelmiflig mit Verweis auf den volkergewohnheitsrecht-
lichen Grundsatz der Staatenimmunitit fur Kriegshandlungen abgewiesen oder
darauf verwiesen, die Regelungen seien zwischenstaatlicher Natur, weshalb
Individuen daraus keine eigenen Kompensationsanspriiche ableiten konnten.*

1 Unter Mitarbeit von Eva Kocher. Fir hilfreiche Anmerkungen und Kommentare zu einer fritheren
Fassung des Artikels bedanken wir uns insbesondere bei Andreas Fischer-Lescano, Wolfgang Kaleck,
Andreas Schiiller sowie den Teilnehmerinnen und Teilnehmern des Young Lawyers Meeting beim
European Center for Constitutional and Human Rights im April 2012.

2 Fiir einen Uberblick iiber die insgesamt zur Ahndung von Menschenrechtsverletzungen existierenden
Rechtsmittel siehe z.B. Shelton, Remedies in international human rights law, 2. ed., Oxford 2006.

3 Ausnahmen stellen die vereinzelt als Reaktion auf bewaffnete Konflikte errichteten Entschidigungskom-
missionen dar, so z.B. die vom UN-Sicherheitsrat 1991 errichtete Kommission zur Umsetzung der iraki-
schen Verantwortlichkeit fiir die durch seine Kuwaitinvasion verursachten Personen- und Sachschiden.
Zegveld, Remedies for victims of violations of international humanitarian law, International Review of the
Red Cross 2003, 521 ff.

4 In Hamdi v. Rumsfeld entschied z.B. ein amerikanisches Berufungsgericht: “The Geneva Convention is
not self-executing. (...) Certainly there is no explicit provision for enforcement by any form of private
petition.“ US Court of Appeals for the Fourth Circuit, Hamdi v. Rumsfeld, Urteil vom 8.1.2003, ILM
2003, 208.
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Vor diesem Hintergrund schien sich im Distomo-Fall zunichst eine vielverspre-
chende Entwicklung in Bezug auf die Anerkennung und Durchsetzung indivi-
dueller Entschidigungsanspriiche aufgrund von Kriegsverbrechen vor nationa-
len Gerichten abzuzeichnen:® Der Fall sowie die mafigeblichen Argumente wer-
den im Folgenden skizziert. Dabei wird aufgezeigt, dass es nicht nur hilfreich,
sondern auch volkerrechtlich zuldssig ist, wenn einem Klager oder einer Klagerin
mehrere Gerichtsstinde zur Verfiigung stehen, unter denen er oder sie auswihlen
kann. ,,Forum Shopping®, also das Bemiihen, ein moglichst giinstiges Forum fiir
einen Rechtsstreitauszuwihlen, kann ein Ausgleich fiir strukturelle Defizite sein,
wie sie derzeit im internationalen System des Individualrechtsschutzes bei Men-
schenrechtsverletzungen bestehen.

1. Rechtsschutzdefizite bei der Entschéidigung von Opfern internationaler
Verbrechen: Der Distomo-Fall

1.1 Entschidigungsklagen in Griechenland, Dentschland und Italien

Gegenstand der im Jahr 1995 von iiber 200 griechischen Biirgerinnen und Biir-
gern beim Landgericht Livadia (Griechenland) eingereichten Klage gegen die
Bundesrepublik Deutschland war ein von einer in die Wehrmacht eingegliederten
SS-Einheit im Juni 1944 in dem griechischen Ort Distomo begangenes Massa-
ker.® Die Betroffenen bzw. deren Angehorige wurden in keinem der zahlreichen
zwischenstaatlichen Entschidigungsabkommen nach Ende des Zweiten Welt-
kriegs berticksichtigt.

Bereits das erstinstanzliche Gericht verurteilte die Bundesrepublik Deutschland
im Oktober 1997 zur Zahlung von 37,5 Mio. Euro Entschadigung.” Ein Revisi-
onsantrag Deutschlands wurde im Mai 2000 von Griechenlands oberstem Ge-
richt, dem Areopag, mit der Begriindung zurtickgewiesen:

"that the organs of the Third Reich had misused their sovereignty and violated the
ius cogens rules with the result that Germany had tacitly waved its immunity."$

Das Urteil konnte jedoch nicht vollstreckt werden, da der griechische Justizmi-
nister die dafiir erforderliche Bewilligung versagte.’

Parallel zu den Verfahren in Griechenland erhob ein Teil der Beschwerdefiihre-
rinnen und Beschwerdefihrer Klage vor deutschen Gerichten. Die Klagen blie-
ben jedoch vor allen Instanzen, einschlieflich einer Verfassungsbeschwerde vor
dem Bundesverfassungsgericht, erfolglos. Die Vorgehensweise des BGH wurde
von Christoph Schminck-Gustavus in dieser Zeitschrift bereits kritisch kom-

5 Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der diversen Etappen des Rechtsstreits siehe Schminck-Gustavus, Ne-
mesis — Anmerkungen zum Urteil des Areopag zur Entschidigung griechischer Opfer von NS-Kriegs-
verbrechen, KJ 2001, 111 ff.; Bartsch/Eberling, Tus Cogens vs. State Immunity, Round Two: The Decision
of the European Court of Human Rights in the Kalogeropoulou et al. v. Greece and Germany Decision,
German Law Journal 2003, 477-491; Boysen, Kriegsverbrechen im Diskurs nationaler Gerichte. Der
Distomo-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Februar 2006, Archiv des Vélkerrechts 2006,
363-379; Gavouneli/Bantekas, Prefecture of Voitia v. Federal Republic of Germany, Case No. 11/2000,
AJIL 2001, 198-204.

6 218 Dorfbewohner wurden bei dieser ,Vergeltungsmafinahme“ getétet und das Dorf niedergebrannt.
Siehe auch Schminck-Gustavus (Fn. 5), 111 ff.; Gattini, To What Extent are State Immunity and Non-
Justiciability Major Hurdles to Individuals' Claims for War Damages?, Journal of International Criminal
Justice 2003, 356 ff.

7 Court of First Instance of Leivadia, Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Case No.
137/1997, Urteil vom 30.10.1997.

8 Areios Pagos, Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, Case No. 11/2000, Urteil vom
4.5.2000, ILR 129, 513; auszugsweise Ubersetzung in: KJ 2000, 472 ff.

9 Die griechische Zivilprozessordnung schreibt vor, dass der Justizminister in die Vollstreckung des Aus-
landsvermogens eines fremden Staates einwilligen muss. ECHR, Kalogeropoulou and others v. Greece
and Germany, Application No. 59021/00, Entscheidung vom 12.12.2002.
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mentiert.'® Auch aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts hatten die Beschwer-
defiihrer aber weder volkerrechtliche noch amtshaftungsrechtliche Entschadi-
gungsanspriiche, denn

»[njach geltendem Vilkerrecht [konnel]... ein Staat Befreiung von der Gerichtsbar-
keit eines anderen Staates beanspruchen, wenn und soweit es um die Benrteilung
seines hoheitlichen Verhaltens — so genannter acta iure imperii — gebt. “!

Die Ubergriffe der beteiligten SS-Einheit seien als Hoheitsakte einzuordnen, so
dass es auf die Frage ihrer Volkerrechtswidrigkeit nicht ankomme und Art. 3 der
Haager Landkriegsordnung (IV. Haager Abkommen) keinen individuellen Ent-
schidigungsanspruch begriinde.

Eine Beschwerde gegen Griechenland und Deutschland vor dem EGMR, in der
die Kligerinnen und Kliger eine Verletzung ihres Rechts auf einen effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz (Art. 6 EMRK) sowie ihres Rechts auf Eigentum
(Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK) geltend machten, wurde als offen-
sichtlich unbegriindet zurtickgewiesen.!?

Schliefilich versuchten die Betroffenen, die Vollstreckung ihrer in Griechenland
erwirkten Schadensersatzanspriiche in Italien durchzusetzen. Dieser Weg schien
insofern Erfolg zu versprechen, als italienische Gerichte nahezu zeitgleich mit
den griechischen Verfahren Entschidigungsanspriiche italienischer Biirgerinnen
und Biirger gegen Deutschland aufgrund von Verstoflen gegen das humanitire
Volkerrecht anerkannt hatten.!

Im Juni 2006 erklirte der Prasident des Berufungsgerichts in Florenz das grie-
chische Entschidigungsurteil fiir in Italien vollstreckbar.!"* Daraufhin machten
die Klagerinnen und Kliger im Juni 2007 vor italienischen Behorden Anspriiche
ander in deutschem Eigentum stehenden Villa Vigoni geltend. Die Vollstreckung
wurde jedoch angesichts einer Klage der Bundesrepublik Deutschland gegen die
Republik Italien beim Internationalen Gerichtshof (IGH) im Dezember 2008 bis
zur Verkiindung des Urteils ausgesetzt.!®

1.2 Das Urteil des IGH

In dem Verfahren vor dem IGH ging es in erster Linie um die Frage, ob italie-
nische Gerichte den volkergewohnheitsrechtlich verankerten Grundsatz der
Staatenimmunitit verletzt hitten, weil sie zivilrechtliche Verfahren italienischer
und griechischer Kligerinnen und Kliger gegen Deutschland zugelassen hatten,
und nur am Rande um die Frage, ob Verletzungen des humanitiren Volkerrechts
individuelle Entschiadigungsanspriiche begriinden.!® Eine entsprechende Gegen-
klage Italiens wurde vom IGH mangels Zustindigkeit abgewiesen.!”

10 Schminck-Gustavus (Fn. 5), 111 ff.

11 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 15.2.2006 — 2 BvR 1476/03 —, NJW 2006, 2542 ff.; der BGH hatte
am 26.6.2003 ebenfalls entschieden, dass es sich um ,,militirische Handlungen“ gehandelt habe, die der
Immunitit unterligen (BGHZ 155, 279).

12 ECHR, 12.12.2002 (Fn. 9).

13 Kassationshof, Ferrini gg. Bundesrepublik Deutschland, Az. 5044/4, Urteil vom 11.3.2004, ILR 128
(2004), 658 ff.

14 Die Entscheidung des Gerichtsprisidenten wurde spiter in einem Urteil des Berufungsgerichts
(Nr. 1696/08 vom 21.10.2008) bestitigt. Im Januar 2011 wies zudem der italienische Kassationshof eine
Klage Deutschlands gegen die Exequatur-Entscheidung zuriick (Urteil Nr.11163/11 v.12.1.2011).
Frulli, “The Times they are A-Changing’ — the Italian Court of Cassation Denies Germany Immunity
from Execution to Allow Compensation to War Crimes' Victims, Journal of International Criminal
Justice 2011, 1130, Fn. 2.

15 ICJ, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Urteil vom 3.2.2012,
Abs. 35.

16 ICJ,3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 15.

17 ICJ, 3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 38.
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Der IGH gelangte in seinem Urteil zu der Einschitzung, dass italienische Ge-
richte in zivilrechtlichen Entschidigungsverfahren verpflichtet gewesen wiren,
Deutschlands Immunitit anzuerkennen.!® Hierbei spiele, anders als von griechi-
schen und italienischen Gerichten angenommen, die Schwere der Rechtsverlet-
zungen keine Rolle.!” Der Gerichtshof teilte auch nicht Italiens Einschitzung,
wonach mogliche Defizite im deutschen Entschidigungsrecht italienischen Ge-
richten erlauben wiirden, Deutschland die Immunitit abzuerkennen.

"The Court can find no basis in the State practice from which customary
international law is derived that international law makes the entitlement of a State
to immunity dependent upon the existence of effective alternative means of securing
redress."?°

Dementsprechend ordnete der IGH in seinem Urteil an,

. that the Italian Republic must, by enacting appropriate legislation, or by
resorting to other methods of its choosing, ensure that the decisions of its courts and
those of other judicial anthorities infringing the immunity which the Federal
Republic of Germany enjoys under international law cease to have effect."?!

Die Konsequenz: Die Betroffenen haben fiir Verbrechen, die mittlerweile mehr
als 60 Jahre zurtckliegen, in einem 17jihrigen Klagemarathon durch diverse In-
stanzen zwar eine Entschidigung erstritten; das IGH-Urteil verhindert jedoch
die Durchsetzung. Die Vollstreckung des griechischen Urteils in Italien scheitert
an der Bestitigung der Staatenimmunitit; dass der griechische Justizminister
doch noch in die Vollstreckung einwilligt, ist nach dem Urteil ebenfalls unwahr-
scheinlich.

2., Forum Shopping“ und effektiver Rechtsschutz

Im Rahmen des Verfahrens vor dem IGH hatte die deutsche Bundesregierung
nicht allein mit dem Immunititsgrundsatz argumentiert, sondern auch betont,
Deutschland habe selbst vollstindigen Zugang zu allen deutschen Gerichten ge-
wihrt. Dieser Klageweg sei ausreichend. Zusitzliche Klagerechte wiirden ,,Fo-
rum Shopping® beférdern und seien deshalb abzulehnen:

"Germany at last argues that if the right of access to justice were to be interpreted
as allowing an individual who has not been successful in his/her claims before the
Courts of the State (that allegedly violated his/her rights) to sue such State before
Courts of a foreign State (and maybe before Courts of more than one State
successively or simultaneously), then a serious case of ‘forum shopping’ counld
emerge."??

2.1. Zum Begriff des ,, Forum Shopping

,Forum Shopping® ist kein juristischer Begriff, sondern ein rechtspolitisches
Argument, worunter der Versuch eines Kligers verstanden wird, seine Klage von
einem bestimmten Gericht untersuchen zu lassen, weil er iiberzeugt ist, dort das
fiir ihn glinstigste Urteil zu erlangen.?? Diese Auswahl eines oder mehrerer Ge-

18 ICJ,3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 52f.

19 ICJ,3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 91.

20 ICJ,3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 101.

21 ICJ,3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 139.

22 Dissenting Opinion of Judge Cangado Trindade, Abs. 76, zu: ICJ, Jurisdictional Immunities of the State
(Germany v. Italy: Greece intervening), Urteil vom 3.2.2012.

23 “The practice of choosing the most favorable jurisdiction or court in which a claim might be heard.”
Black's Law Dictionary, 8. Auflage 2004, 681.
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richtsstinde gibt der auswahlenden Partei insofern eine gewisse Kontrolle tiber
das Verfahren, als die vom ausgewahlten Forum angewendeten Verfahrensregeln
sowie das angewendete materielle Recht fiir den Ausgang des Verfahrens ent-
scheidend sein konnen.
Der Begriff ist keineswegs neu und wurde zunichst im nationalstaatlichen Kon-
text verwendet, vor allem von amerikanischen Gerichten,?* sowie im transnatio-
nalen Kontext, z.B. bei Rechtsstreitigkeiten zwischen Unternehmen, die in un-
terschiedlichen Lindern angesiedelt sind.?> Im Kontext von Streitigkeiten, die
vor internationalen Gerichten bzw. gerichtsihnlichen Instanzen ausgetragen
werden,?® wird ,,Forum Shopping® aber auch auf Situationen angewendet, in de-
nen im Rahmen zwischenstaatlicher Konflikte die Moglichkeit der Auswahl
zwischen verschiedenen Foren besteht,” sowie auf Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Individuen und Staaten, z.B. zur Ahndung von Menschenrechtsverletzun-
gen.?
Der Begriff erfasst unterschiedliche Formen der Nutzung paralleler Gerichts-
stinde. So kann neben der Ebene, auf der sich die Gerichtsstinde befinden (na-
tional, regional, international), nach der Art der Nutzung unterschieden werden.
Es kann darum gehen,
— ein Forum aus mehreren zur Verfiigung stehenden Foren auszuwihlen, oder
aber
- unterschiedliche Foren parallel zu nutzen, d.h. mehreren Gerichten gleich-
zeitig denselben Streitfall vorzulegen, bzw.
— mehrere Foren nacheinander zu nutzen, d.h. ein oder mehrere andere Organe
anzurufen, nachdem der Fall bereits in einem Forum entschieden wurde.?’

2.2. Kritik: Mangelnde Effizienz und Legitimitit?

Der Ausdruck ,Forum Shopping“ wird in der Regel nicht neutral, sondern mit
abwertendem Unterton verwendet. Der Partei, die ,Forum Shopping® betreibt,
wird so unterstellt, sich einen unangemessenen Vorteil zu verschaffen:

"A court will call a practice 'forum shopping' when it wishes to paint it as an unsavory
machination designed to thwart public policy and achieve an unmerited goal."°

Die Kritik an sogenannten ,,Forum Shopping“-Aktivititen zielt einerseits auf
Effizienzaspekte. Die Uberlastung einzelner, hiufig gezielt ausgewihlter Ge-
richte sowie die Erzeugung unnétiger Kosten bzw. Ressourcenverschwendung
sind hierbei gingige Argumente.’!

24 Der Ausdruck ,shopping for a forum® taucht bereits auf in Miles v. Illinois Central Railroad, 315
U.S. 698, 706 (1942) (Jackson, J., concurring).

25  Whytock, The Evolving Forum Shopping System, Cornell Law Review 2011, 481-534.

26  Der Ausdruck wird auch im Kontext europiischen Strafrechts verwendet, hier allerdings bezogen auf
Aktivititen der Staatsanwaltschaften. Diese Art des ,Forum Shopping“ kann auch als Strategie des
ibermichtigen Staates kritisiert werden, da dieser so Verfahrensrechte des Beschuldigten unterlaufen
konnte (Bendler, Strafverteidigung im europiischen Rechtsraum. Kritik der Situation — Perspektiven
fiir die Strafverteidigung, Biirgerrechte & Polizei / CILIP 2001, http://www.cilip.de/ausgabe/i-69.htm
(abgerufen am 14.5.2012)).

27  Z.B.im sog. Soft Drinks Streitfall zwischen Mexiko und den USA, bei dem Mexiko eine Losung durch
das Streitschlichtungsorgan der NAFTA favorisierte, die USA aber einen Schiedsspruch durch das
Schlichtungsorgan der Welthandelsorganisation durchsetzte (Pauwelyn/Salles, Forum Shopping Before
International Tribunals: (Real) Concerns, (Im)Possible Solutions, Cornell International Law Journal
2009, 77-118).

28  Helfer, Forum Shopping for Human Rights, University of Pennsylvania Law Review 1999, 285-400.

29  Helfer (Fn. 28) bezeichnet diese Formen als a) ,,choice of tribunal forum shopping®, b) ,,simultaneous
forum shopping® und ¢) ,,successive petition forum shopping®, 304 ff.

30 Note, Forum Shopping Reconsidered, Harvard Law Review 1990, 1683.

31 Note (Fn. 30), 1684.
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Andererseits wird eine Gefahr fur die endgultige Rechtskraft von Urteilen gese-
hen, wenn die Moglichkeit besteht, immer wieder neue Instanzen hinsichtlich ein
und derselben Streitfrage anzurufen.*? Auch die Méglichkeit abweichender oder
sich widersprechender Entscheidungen wird mit dem Hinweis, dass dadurch ein
Streitfall letztlich ungeldst bleibt, als Argument gegen ,,Forum Shopping® ange-
fihrt. Nicht zuletzt gibt es Bedenken, dass diese Praxis zu einer doppelten Be-
strafung des Beklagten einerseits bzw. zu doppelter Entschidigung des Kligers
andererseits fithren konnte.>

Neben diesen stirker auf den konkreten Streitfall bezogenen Einwanden werden
auch generelle Kritikpunkte mit Blick auf mogliche negative Konsequenzen fiir
das jeweilige Rechtssystem als Ganzes vorgebracht. So wird befiirchtet, dass
»Forum Shopping® eine negative ffentliche Wahrnehmung in Bezug auf die
Fairness und Gerechtigkeit eines Rechtssystems erzeugen konnte:

" Forum shopping suggests either a distrust of the system's capacity to redress wrongs
or an effort to obtain more than one's entitlement under the prevailing rules."*

Gerade die Moglichkeit widerspruchlicher oder gar inkonsistenter Urteile wird
als Problem gesehen. In der Tat offenbart der Distomo-Fall ja, dass (z.B.) die
Vorschriften des Kriegsvolkerrechts von nationalen Gerichten in unterschiedli-
chen Lindern unterschiedlich ausgelegt werden (konnen). Die divergierenden
Entscheidungen fiigen sich nicht notwendig zu einem kohirenten Gesamtbild.
InBezug auf diesen Sachverhalt wird z.T. angenommen, dass dadurch die Rechts-
sicherheit sowie die Stabilitat und Glaubwiirdigkeit des Rechtssystems bedroht
werden konne. Hierdurch wiirde die Autoritit der Gerichte, aber auch des
Rechtssystems als Ganzes unterminiert und somit letztlich seine Legitimitit ge-

fahrdet.%

2.3. Kritik an der Kritik: Verbesserung des Rechtsschutzes

Die vorgebrachten Effizienzbedenken lassen sich grofitenteils entkriften. So
kann durch die Moglichkeit der Auswahl eines spezifischen Gerichtsstands unter
Umstanden die Effizienz des gesamten Verfahrens erhoht werden, wenn z.B. die
Kosten des ausgewahlten Forums besonders niedrig sind oder Beweise aus einem
fritheren Verfahren erneut genutzt werden konnen, was zur Beschleunigung bei-
tragt.

Vor allem aber kann ein gewisses Maf§ an Wettbewerb zwischen den Gerichten
sowie eine gegenseitige Kontrolle die Qualitit ihrer Arbeit erhohen.?®
Angesichts der Komplexitat moglicher ,,Forum Shopping*-Aktivititen scheint
es allerdings angemessen, die Vor- und Nachteile einzelner Formen genauer zu
analysieren und zu differenzieren. So darf ,,Forum Shopping® im strafrechtlichen
Zusammenhang nicht zur Folge haben, dass den Ermittlungsbehorden in grenz-
uberschreitenden Sachverhalten erlaubt wird, die Ermittlungsmafinahmen in
dem Land durchzufiihren, dessen Prozessrecht die niedrigsten Schutzstandards
vorsieht. Auch fiir die Beilegung von Handelsstreitigkeiten zwischen Staaten er-
scheinen Mehrfachklagen nicht notwendig erforderlich. Im Kontext von Men-
schenrechtsverletzungen konnen sie jedoch durchaus Sinn machen, da hier gra-
vierende Defizite im internationalen Rechtsschutzsystem bestehen. Letztlich

32 Pauwelyn/Salles (Fn. 27), 81.
33 Pauwelyn/Salles (Fn. 27), 81.
34 Note (En. 30), 1685.

35  Pauwelyn/Salles (Fn. 27), 82.
36  Pauwelyn/Salles (Fn. 27), 80.
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geht es um die Gewihrleistung des zentralen Ziels jeden Rechtssystems: Rechts-
schutz und -sicherheit zu befordern. Hierbei lassen sich die unterschiedlichen
Formen des ,,Forum Shopping“ auf einem Kontinuum verorten.?’

Haufig erhoht erst die Kombination unterschiedlicher Gerichtsstinde die Wahr-
scheinlichkeit, dass fiir Rechtsverletzungen Rechtsmittel zur Verfiigung stehen
und dass alle Aspekte eines Rechtsstreits tatsichlich von einer gerichtlichen In-
stanz untersucht werden.

"Thus, forum shopping is appropriate in cases where the alternative is to allow a
wrongful injury to go unredressed. (...) It is efficient to provide a remedy, and a
future deterrent, in situations in which the statute merely failed to anticipate a type
of wrong. "8

So wies auch Italien im Distomo-Fall den ,,Forum Shopping“-Vorwurf mit dem
Argument zuriick,’? die Betroffenen hitten Klagen vor italienischen Gerichten
eingereicht, nachdem sie vor deutschen Gerichten erfolglos geblieben seien; ita-
lienische Gerichte seien ,das einzige und letzte Mittel“ gewesen, um eine Form
der Wiedergutmachung zu erlangen:*°

. the lifting of the immunity of the German State before the Italian Courts in
such cases, where the victims are deprived of any other means of redress, is necessary
for the effective exercise of their right of access to justice"*!

2.4. Das Innovationspotenzial divergierender Rechtsprechung

Die Moglichkeit divergierender Entscheidungen erzeugt aber nicht nur fir die
Betroffenen einen starken Anreiz zum ,,Forum Shopping“#? — sie ist dartiber hi-
naus auch ein wichtiges Instrument fiir rechtliche Innovationen; Konkurrenz und
Wettbewerb erscheinen gerade in der Frage des Rechtsschutzes fur gravierende
Menschenrechtsverletzungen als ein wichtiger Weg zur angemessenen Fortent-
wicklung des Rechts.

Im Fall Distomo betraf dies eine Frage, tiber die im Ausgangspunkt Einigkeit
besteht: Im Kontext von bewaffneten Konflikten bestehen Entschidigungsan-
spriiche fiir begangene Schiden. Nach Artikel 3 des IV. Haager Abkommens
(Haager Landkriegsordnung) ,,[ist] die Kriegspartei, welche die Bestimmungen
der bezeichneten Ordnung verletzen sollte, [...] gegebenen Falles zum Scha-
densersatze verpflichtet. Sie ist fiir alle Handlungen verantwortlich, die von den
zu ihrer bewaffneten Macht gehorenden Personen begangen werden.“#?

Bis heute ist jedoch unklar und umstritten, inwieweit diese Anspriiche von den
betroffenen Individuen selbst geltend gemacht werden konnen. Die Geltendma-
chung individueller Entschidigungsanspriiche gegen Drittstaaten vor nationalen
Gerichten scheiterte bislang meist an der Annahme von Staatenimmunitit fir
hoheitliche Handlungen sowie der Einschitzung, dass das humanitire Volker-
recht keine individuellen Anspriiche begriinde. Auch der IGH geht im Urteil zu

37 Note (Fn. 30), 1677.

38 Note (En. 30), 1693.

39  Cangado Trindade (Fn. 22), Dissenting Opinion zu IC]J, Abs. 128.

40 Cangado Trindade (Fn. 22), Abs. 89.

41  Cangado Trindade (Fn. 22), Abs. 78.

42 Laurence R. Helfer ist bereits 1999 in einem viel beachteten Aufsatz tiber die Vorziige spezifischer
Formen des ,Forum Shopping® im Bereich des Menschenrechtsschutzes zu der Einschitzung gelangt,
dass “[t]he existence of overlapping substantive standards among human rights treaties, together with
the multiple tribunals overseeing the treaties, create powerful incentives for individuals to forum shop.“
(Fn. 28), 302.

43 Art.3 des IV. Haager Abkommen betreffend die Gesetze und Gebriuche des Landkriegs vom
18.10.1907, RGBI. 1910, 107 ff.
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Distomo von diesen Grundsitzen aus.** In neueren Debatten wird jedoch zu-
nehmend sowohl die ausnahmslose Aufrechterhaltung staatlicher Immunitit wie
auch die Mediatisierung der Betroffenen zugunsten zwischenstaatlicher Regu-
lierungen in Frage gestellt; die menschenrechtliche Perspektive gilt als eine der
wichtigsten strukturellen Verinderungen im Volkerrecht der Gegenwart.*> Diese
Rechtsentwicklungen werden beim IGH jedoch lediglich im Sondervotum des
Richters Cangado Trindade ausreichend zur Kenntnis genommen. Er vertritt die
dezidierte Auffassung:

“In sum and conclusion on this point: (a) there is no State immunity in such cases of
extreme gravity, cases of delicta imperii; and (b) grave breaches of human rights and
of international humanitarian law ineluctably entail the duty to provide reparation
to the victims."#

Einzelne nationale Gerichte sind hier wesentlich aktiver und mutiger gewesen als
der IGH und haben damit gezeigt, welche Wege hier juristisch moglich und
gangbar wiren. Neben griechischen sind hier vor allem italienische Gerichte zu
nennen. Ausloser waren Schadensersatzklagen italienischer Biirgerinnen und
Biirger in den 1990er Jahren wegen der Gefangennahme und Deportation italie-
nischer Zivilisten und Soldaten, die in Deutschland zur Zwangsarbeit herange-
zogen wurden. Im Marz 2004 fillte der italienische Kassationshof insofern ein
wegweisendes Urteil, als er feststellte, dass sich die Bundesrepublik Deutschland
in diesen Verfahren nicht auf ihre Immunitat fur hoheitliche Handlungen berufen
konne, da es sich bei den der Klage zugrunde liegenden Handlungen um inter-
nationale Verbrechen handele. Der Gerichtshof verarbeitete aktuelle Belege fiir
die fundamentale Bedeutung der Menschenrechte und verwies u.a. auf die Fu-
rundzija-Entscheidung des Jugoslawientribunals, in der die Hoherrangigkeit
fundamentaler Menschenrechte betont worden war. Im Konfliktfall miisse die
Staatenimmunitit hoherrangigem (Menschen-)Recht weichen.*” Auch die Ent-
scheidung des Kassationshofs aus dem Jahr 2011, mit der er die Vollstreckbarkeit
griechischer Urteile in Italien bestitigte, weist eine innovative Begriindung auf.
Der Gerichtshof argumentierte, dass angesichts der Zunahme unterschiedlicher
Menschenrechtsinstrumente und eines Systems internationaler Strafgerichtsbar-
keit eine neue internationale und europiische offentliche Ordnung entstehe, zu
deren Realisierung Italien im Wege der Vollstreckung des griechischen Urteils
beitragen musse.*®

Hier zeigt sich, dass und wie Gerichte den Rechtsdiskurs vorantreiben kénnen;
einmal in einem Urteil zur Begriindung herangezogen, bieten die Argumente eine
wichtige Referenzquelle fir Kligerinnen und Kliger mit vergleichbaren Anlie-
gen. Gerade ,,Forum Shopping® kann einen solchen Dialog anregen, indem es die
Auseinandersetzung mit den Urteilen anderer Gerichte férdert und erfordertund
somit quasi einen Zwang zur Argumentation erzeugt. Eingehende und nachvoll-

44 Zur Frage, inwieweit sich individuelle Entschidigungsanspriiche aus dem humanitiren Volkerrecht
ableiten lassen, duflerte sich der IGH allerdings nur am Rande: “Moreover, against the background of
a century of practice in which almost every peace treaty or post-war settlement has involved either a
decision not to require the payment of reparations or the use of lump sum settlements and set-offs, it is
difficult to see that international law contains a rule requiring the payment of full compensation to each
and every individual victim as a rule accepted by the international community of States as a whole as
one from which no derogation is permitted.“ ICJ 3.2.2012 (Fn. 15), Abs. 94.

45 Boysen (Fn.5), 377. Einen Uberblick iiber die gegenliufigen Entwicklungen bietet auch: Fischer-
Lescano/Gericke, Der IGH und das transnationale Recht. Das Verfahren BRD./. Italien als Wegweiser
der zukiinftigen Vélkerrechtsordnung, KJ 2010, 78-88.

46 Cangado Trindade (Fn. 22), Abs. 213.

47 Ttalienischer Kassationshof — Ferrini (Fn. 13).

48 Frulli (Fn. 14), 1131.
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ziehbare Entscheidungsbegriindungen, die sich mit allen relevanten Rechtsent-
wicklungen auseinandersetzen, konnen eine solche ,,persuasive authority“* im
Rechtsdiskurs entfalten.>®

Allerdings konfrontiert das ,,Forum Shopping® die Rechtssysteme in vielen Fal-
len mit ihren zwischengerichtlichen Differenzen und Inkonsistenzen. Anders als
haufig unterstellt, werden diese jedoch nicht durch das ,,Forum Shopping® er-
zeugt, sondern sind Ausdruck allgemeiner und politischer Entwicklungen, die
bei den Entscheidungen im Rechtsdiskurs thematisiert werden und damit Ge-
genstand der rechtspolitischen Auseinandersetzung werden konnen. Vereinzelt
konnen Klageaktivititen auch politische Entscheidungstrigerinnen und -trager
zum Handeln bewegen und bestehende Rechtsschutzliicken beseitigen.! Erst die
Konkurrenz von Zustandigkeiten hat im Fall Distomo aufgedeckt, wie die Ge-
richte mancher Rechtsordnungen den Betroffenen Schadensersatz zuerkannt ha-
ben, wihrend andere (z.B. deutsche) Gerichte alle Anspriiche abgewiesen haben.
Die Erkenntnis, dass Gerichte unterschiedlicher Rechtsordnungen zu ein und
denselben Fragen unterschiedlich entscheiden konnen, zwingt zur Auseinander-
setzung mit den Abhingigkeiten eines Rechtssystems von nichtrechtlichen Er-
wiagungen und zur Anerkennung der Tatsache, dass gerichtliche Foren unter
Verzerrungen, Befangenheiten und Unzulinglichkeiten leiden.®? Auffillig ist
z.B., dass die Nationalitit der Kligerinnen und Kliger von Bedeutung fir die
Erfolgswahrscheinlichkeit zu sein schien, denn sie obsiegten jeweils nur vor ,,ih-
ren eigenen Gerichten®. Dies gilt gerade fiir die Verfahren vor italienischen und
griechischen Gerichten, die am stirksten aufgeschlossen schienen gegentiber Ar-
gumenten des internationalen Menschenrechtsschutzes. Jedoch hatte der italie-
nische Kassationshof zuvor in seiner Markovié-Entscheidung aus dem Jahr
2002%* Klagen von Biirgerinnen und Biirgern aus dem ehemaligen Jugoslawien
zurlickgewiesen, die von der italienischen Regierung Kompensationen fiir Sach-
und Personenschiden forderten, die durch eine NATO-Bombardierung der ser-
bischen Radiostation RTS entstanden waren. Der italienische Gerichtshof be-
griindete dies damals noch damit, dass die Wahl der Mittel und Methoden der
Kriegsfiihrung in die Kompetenz der Regierung fiele und daher nicht justiziabel
sel. Zudem wiirden die entsprechenden Regelungen des Volkerrechts keine in-
dividuellen Anspriiche begriinden.>* Die innovative Interpretation des (huma-
nitaren) Volkerrechts, die der Gerichtshof zwei Jahre spiter im Ferrini-Fall ver-
folgt, deutete sich hier noch in keiner Weise an.

3. Die Rechtsfragen hinter dem ,, Forum Shopping “-Argument

Die Differenzierung zwischen unterschiedlichen Fallgestaltungen und rechtli-
chen Kontexten des ,,Forum Shopping“ ist noch aus einem anderen Kontext
wichtig: Denn wo es um Entschidigungsanspriiche gegen Staaten aus zivilrecht-
lichen Haftungsgriinden geht, gibt es schon aus rechtssystematischen Griinden
keinerlei Grundsatz oder gar Verbot des ,,Forum Shopping®. Vielmehr sind die
Zustindigkeit und der Gerichtsstand im jeweiligen nationalen Internationalen

49 Slaughter, A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal 2003, 193.

50 Boysen (Fn.5), 378.

51  So fithrten z.B. erst zahlreiche Klagen von ehemaligen Zwangsarbeitern vor amerikanischen Gerichten
im Jahr 2000 zum Erlass des Gesetzes zur Errichtung der Stiftung Erinnerung, Verantwortung und
Zukunft zur Entschidigung von Zwangsarbeitern.

52 Note (Fn.30), 1685 ff. Siche Gerhard Struck, Rechtssoziologie, 2011, 85ff.; Richard A. Posner, How
Judges Think, 2008; siche auch Britta Rehder, Rechtsprechung als Politik, 2011.

53  Frulli, When are States Liable towards Individuals for Serious Violations of Humanitarian Law? The
Markovié Case, Journal of International Criminal Justice 2003, 406-427.

54  Frulli (Fn.53), 406 ff.
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Zivilprozessrecht geregelt; und hier ist in aller Regel bei einer Konkurrenz von
Gerichtsstanden ein entsprechendes Wahlrecht des Klagers oder der Kligerin
vorgesehen — jedenfalls solange es sich nicht um eine ausschlieffliche Zustindig-
keit handelt.

Zwar untersagen manche internationale Rechtsnormen ausdriicklich bestimmte
Formen des ,,Forum Shopping“. So legt Art. 35 Abs. 2b) der Europdischen Men-
schenrechtskonvention fest, dass sich der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte nicht mit einer Individualbeschwerde befassen darf, die schon einer
anderen internationalen Untersuchungs- oder Vergleichsinstanz unterbreitet
worden ist und keine neuen Tatsachen enthilt. Es existieren aber jenseits solcher
Regelungen keine allgemein giiltigen Kriterien, um eine legitime von einer ille-
gitimen Auswahl des Gerichtsstands zu unterscheiden.?

Insbesondere konnen der Hinweis auf eine ,untberschaubare Anzahl langwie-
riger und in ihren wirtschaftlichen Folgen kaum absehbarer individueller Scha-
densersatzklagen“>® oder ein ,judicial chaos“?” keine Argumente sein, um ein
legitimes prozessrechtliches Instrument fiir die Kligerinnen und Klager zu be-
schrinken. Ohnehin gibt es keine empirischen Hinweise auf solche unabsehbaren
Entwicklungen; das Prozessrisiko enthilt hier noch ausreichend Abschreckungs-
potenzial. Die Einklagbarkeit von aus dem Volkerrecht abgeleiteten individuel-
len Anspriichen auf die Gerichte des Titerstaates zu begrenzen — wie von
Deutschland im IGH-Verfahren gefordert —, hiefle den Rechtsschutz der Be-
troffenen von politischen Erwagungen abhingig zu machen.

Letztlich lenkt der Hinweis auf die behauptete Illegitimitit von ,,Forum Shop-
ping®“ davon ab, dass die Legitimitit des geltend gemachten Gerichtsstandes an-
gegriffen und bestritten wird. Hinter dem Argument ,,Forum Shopping“ werden
die Argumente in der Sache versteckt, die auch von deutschen Gerichten vertre-
ten worden waren: Neben der Auffassung, Verletzungen des humanitiren Vol-
kerrechts begriindeten keinerlei Individualanspriiche, geht es dabei vor allem um
die Behauptung, die Zustindigkeit der Gerichte anderer Staaten fiir Menschen-
rechtsverletzungen eines Staats missachte den Immunititsgrundsatz®® — wobei
beide Argumente eng zusammen hingen: Der Annahme, Kompensationen wiir-
den ausschliefilich tiber zwischenstaatliche Entschidigungsvereinbarungen ge-
regelt, entspricht die Behauptung, eine Authebung der Immunitit wiirde diese
zwischenstaatlich ausgehandelten Vereinbarungen destabilisieren: “[TThe com-
mon good ought not to be undermined for the individual good“.®°

Auf der anderen Seite steht das Argument Italiens, das mit einem ,,Residualrecht®
auf Zugang zu Gerichten in Drittstaaten®! bzw. einer ,jurisdiction by necessity“
argumentiert®® fir Fille, in denen die Zuerkennung staatlicher Immunitit die
Betroffenen ihrer Rechte beraubt:

"The basic idea of jurisdiction by necessity is that there must be at least one forum
available to adjudicate every claim."®

55  Note (Fn.30), 1683 1.

56  Boysen (Fn.5), 373.

57  Bartsch/Eberling (Fn. 5), 484.

58  Beide Argumente wurden z.B. vom BGH zur Begriindung der Zuriickweisung der Revision im Disto-
mo-Fall angefiihrt. BGH, Urteil vom 26.6.2003 — ITII ZR 245/98 (Fn. 11).

59  Cangado Trindade (Fn. 22), Abs. 75.

60  Cangado Trindade (Fn. 22), Abs. 124.

61 Moneta, State Immunity for International Crimes, The Hague Justice Portal, http://
www.haguejusticeportal.net/Docs/Commentaries%20PDF/Moneta_Germany-Italy_EN.pdf
(abgerufen am 14.5.2012).

62 Frulli (Fn. 14), 1141,

63 Frulli (Fn. 14), 1141.
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Dabei wurde nicht zufillig immer wieder gerade auch tiber die Reichweite der
Immunitit fiir Kriegshandlungen und die Bewertung der jeweiligen Sachverhalte
gestritten. In Bezug auf die Anwendung des Immunititsgrundsatzes ist in den
vergangenen Jahren einiges in Bewegung geraten. Die Bundesrepublik Deutsch-
land konnte sich somit nicht sicher sein, wie der IGH entscheiden wiirde, und
hat offensichtlich das ,,Forum Shopping“-Argument als zusitzliche Begriindung
gegen individuelle Schadensersatzklagen im Verfahren angefiihrt, im Bewusst-
sein der damitverbundenen negativen Assoziationen von juristischem Chaos und
Rechtsunsicherheit.

4. Fazit

Zwar kommen zur Ahndung internationaler Verbrechen in jiingerer Zeit unter
Umstidnden auch internationale oder regionale Menschenrechtsorgane wie der
EGMR in Betracht, jedoch haben nicht alle Staaten die Zustindigkeit eines oder
mehrerer dieser Organe anerkannt. Daher bleiben Verfahren vor nationalen Ge-
richten eine wichtige Komponente fiir die Aufarbeitung internationaler Verbre-
chen. Diese ,Komplementirfunktion® nationaler Gerichte, die sie als ,Motor der
Durchsetzung und Stirkung der Herrschaft des Rechts“ anerkennt,®* kann nur
aktiviert werden, wenn die entsprechenden nationalen Zustiandigkeiten nicht
durch Immunitit blockiert werden. Allerdings unterbindet nicht nur der juris-
tische Immunititsgrundsatz die gerichtliche Aufarbeitung schwerster Men-
schenrechtsverletzungen. Der politische Vorwurf des ,Forum Shopping” und
die damit in Verbindung gebrachten Nachteile und Gefahren fiir das Rechtssys-
tem dienen der Delegitimierung individueller Klagestrategien.

Da aber kein umfassendes, kohirentes globales Rechtsschutzsystem existiert,
sondern ein schrittweise etabliertes, dezentralisiertes, das zahlreiche Liicken auf-
weist, miissen Opfer massiver Rechtsverletzungen in der Regel mehr als ein Or-
gan anrufen und, wenn moglich, unterschiedliche Mechanismen kombinieren,
um in den Genuss von Rechtsschutz zu kommen.

Im nationalen Rechtssystem gewihrleistet der formale Rechtsweg den Gang
durch alle Instanzen. Hier wird durch die obersten Gerichte autoritativ eine fir
alle niederrangigen Gerichte mafigebliche Auslegung der Rechtsnormen vorge-
nommen. Im globalen Kontext fehlt eine solche Kontroll- und Koordinierungs-
instanz. Solange auf internationaler Ebene ein komplexes System verschiedenster
Vertrige und gewohnheitsrechtlicher Normen existiert, die sich teils tiberlappen,
teils erginzen, teils aber auch widersprechen sowie eine Vielzahl von (nationalen
und internationalen) gerichtlichen Organen, die ohne formale Koordinierungs-
und Abstimmungsmechanismen agieren, sind letztlich nur eine freiwillige Ver-
netzung der Organe und ein interinstitutioneller Dialog sinnvolle Optionen.%
Die Moglichkeit der Wahl zwischen unterschiedlichen nationalen Gerichtsstin-
den kann dazu beitragen, strukturelle Defizite, wie sie derzeit im internationalen
System im Bereich des Individualrechtsschutzes bestehen, auszugleichen und
Rechtsschutzliicken zu schlieflen. Rechtsschutzdefizite eines Systems — ob poli-
tisch kalkuliert oder nicht — miissen von den Betroffenen nicht als legitime, un-
anfechtbare Beschrinkungen des Rechts auf Rechtsmittel hingenommen wer-
den.®® Moglicherweise sollte in der Debatte jedoch kiinftig statt des Begriffs des
»Forum Shopping® der Begriff der ,,Forum Selection“ genutzt werden, um diesen
Aspekt zu verdeutlichen: die Ermdglichung einer Auswahl unter den rechtlich

64  Fischer-Lescano/Gericke (Fn. 45), 86 1.
65 Zum Konzept einer globalen Gemeinschaft der Gerichte siche Slaughter (Fn. 49), 191-219.
66  Note (Fn. 30), 1695.
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zur Verfugung stehenden Gerichtsstinden mit dem Ziel, einen moglichst um-
fassenden Rechtsschutz fiir Opfer von Menschenrechtsverletzungen zu gewahr-

leisten.
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