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Organisationen und die Rechtsweggarantie

Zugleich Anmerkung zur Entscheidung des
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fur Internationalen Zahlungsausgleich (BIZ),

vom 12. Juli 2010 (BGE 136 Ill 379, 5A_360/2010)

von Anne Peters'
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' Prof. Dr. iur., Ordinaria fiir Volker- und Staatsrecht, Universitit Basel, LL.M. (Harvard). Die Verfas-
serin dankt lic. iur. Nina Blum, LL.M. (NYU) fiir ausgezeichnete Recherchen und fiir konstruktive
Kritik an einer Vorversion dieses Beitrags.
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Anne Peters

. Einleitung

Zwei ziemlich spezielle global players, ndmlich auf den Kaimaninseln gele-
gene Investmentfonds und eine eigenartige internationale Organisation, die
Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich (BIZ), haben im Zusammenwirken
mit einem Provinzdarsteller, dem Betreibungsamt Basel-Stadt, dem volker-
rechtlich interessierten Publikum ein schones Schauspiel geboten. Das schwei-
zerische Bundesgericht hat hierzu eine im Ergebnis richtige, aber zweifelhaft
begriindete Entscheidung gefillt. Dies diirfte nicht der letzte Akt im grossen
Drama zur Rechenschaftspflichtigkeit (accountability) internationaler Organi-
sationen gewesen sein.

Hintergrund des Rechtsstreits ist die argentinische Wirtschaftskrise der
1990er-Jahre, die in einen Kollaps des argentinischen Finanzsystems 2001/02
miindete. Zahlreiche ausldndische Investoren und private Glaubiger, auch aus
der Schweiz, hatten Gerichtsverfahren gegen Argentinien vor europdischen Ge-
richten und vor internationalen Schiedsgerichten angestrengt und versucht, ihre
finanziellen Anspriiche zu befriedigen. In diesem Kontext wurden spektakulére
Entscheidungen unter anderem von ICSID-Tribunalen? und dem deutschen
Bundesverfassungsgericht gefillt,’ die zentrale volkerrechtliche Fragen, etwa
zum Staatsnotstand als Haftungsausschlussgrund sowie zur Staatenimmunitit,
aufwarfen.* Die BIZ-Entscheidung des Bundesgerichts fiigt diesem Komplex
eine neue Dimension hinzu.

II. Sachverhalt und Urteil

Auf Antrag der NML Capital Ltd. und der EM Limited erliess der Arrestrichter
Basel-Stadt zwei Arrestbefehle, gestiitzt auf in den USA gerichtlich festgestellte
Anspriiche der Beschwerdefiihrerinnen gegeniiber der Republik Argentinien,
zusammen in Hohe von ca. 1 Milliarde CHF. Als Arrestgegenstinde wurden die
auf den Namen der Republik Argentinien bzw. der argentinischen Zentralbank
lautenden Guthaben bei der BIZ aufgefiihrt.

Die BIZ berief sich, unterstiitzt vom Eidgendssischen Departement des Aus-
seren, auf ihre Immunitdt. Demgegeniiber argumentierten die Beschwerdefiih-
rer, dass die Berufung auf die Immunitit missbrauchlich sei, weil die Republik

2 ICSID-Schiedsgericht, LG&E Energy Corp. v. Argentine Republic, No. ARB/02/1, 3. Oktober 2006;
CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic, No. ARB/01/8, Annulment Proceeding,
25. September 2007.

3 BVerfGE 118, 124 (2007).

CHRISTIAN TIETIE, Die Argentinien-Krise aus rechtlicher Sicht: Staatsanleihen und Staateninsol-

venz, in: id./Gerhard Kraft/Rolf Sethe (Hrsg.), Beitrdge zum transnationalen Wirtschaftsrecht,

Heft 37, Halle 2005.
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Argentinien nach der Einstellung ihrer Zahlungen mit Hilfe der argentinischen
Zentralbank Gelder in Milliardenhdhe bei der BIZ deponiert habe, um das
Staatsvermogen dem Zugriff von Glaubigern von Staatsanleihen zu entziehen.’

In der Folge stellte die kantonale Aufsichtsbehérde tiber das Betreibungs-
und Konkursamt Basel-Stadt die Nichtigkeit der beiden Arrestbefehle aufgrund
der Immunitét der BIZ fest. Die NML Capital Ltd. und EM Limited erhoben
hiergegen Beschwerde in Zivilsachen.

Das Bundesgericht (BGer) wies die Beschwerde ab. Die Begriindung des
BGer lautete, dass die der BIZ anvertrauten Vermdgensobjekte wegen der im
Sitzabkommen zwischen der BIZ und der Schweiz verankerten «absoluteny
Immunitit der Organisation «keine tauglichen Vollstreckungsobjektey darstell-
ten, sodass die Arrestbefehle und der Arrestvollzug nichtig seien.®

lll. Die einschlagigen Rechtsvorschriften

Auf der Ebene des schweizerischen Rechts angesiedelt ist die Frage, ob der
Arrestbefehl gegen die BIZ giiltig war. Nach Art. 22 des Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetzes (SchKG) sind Verfiigungen, die gegen Vorschriften «im
offentlichen Interesse» verstossen, nichtig.” Es bestand kein Streit dariiber, dass
die volkerrechtlichen Vorschriften iiber die Immunitét internationaler Organisa-
tionen im Offentlichen Interesse liegende Vorschriften im Sinne des SchKG
sind, zumal nach Art. 30a SchKG vdlkerrechtliche Vertrége vorbehalten blei-
ben.

Die fiir die BIZ einschldgige spezielle Immunititsregel ist im Sitzabkom-
men von 1987 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der BIZ
normiert. Nach dessen Artikel 4 «geniesst die Bank Befreiung von jeglicher
Gerichtsbarkeit» (Abs. 1). Auch konnen «der Bank anvertraute Werte ohne aus-
driickliche vorherige Zustimmung der Bank nicht mit Vollstreckungsmassnah-
men belegt werden ... insbesondere nicht mit Arrest im Sinne des schweizeri-
schen Rechts belegt werden» (Abs. 4).8

> BGE 136 111 379, Sachverhalt, Teil B.c.

¢ Ibid,E47u43.1.

7 Art. 22 SchKG (Bundesgesetz vom 11. April 1889 iiber Schuldbetreibung und Konkurs, SR 281.1):
«Verstossen Verfiigungen gegen Vorschriften, die im 6ffentlichen Interesse oder im Interesse von am
Verfahren nicht beteiligten Personen erlassen worden sind, so sind sie nichtig. (...).»

Art. 4 des Abkommens zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der BIZ zur Regelung der
rechtlichen Stellung der Bank in der Schweiz vom 10. Februar 1987 (SR 0.192.122.971.3): «Beftei-
ung von der Gerichtsbarkeit und von Massnahmen der Vollstreckung, 1. Die Bank geniesst Befrei-
ung von jeglicher Gerichtsbarkeit, ausgenommen: a) insoweit diese Befreiung vom Prisidenten,
vom Generaldirektor oder von ihren gehorig erméchtigten Stellvertretern fiir bestimmte Falle for-
mell aufgehoben worden ist; b) im Falle von Klagen in Zivil- und Handelssachen, die von Vertrags-
partnern der Bank im Zusammenhang mit Bank- und Finanzgeschiften erhoben werden; vorbehal-
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Die Immunitét der BIZ ist ebenfalls in Art. X Abs. 2 des Haager Abkom-
mens mit Deutschland,” in der Griindungscharta der BIZ,'* im Briisseler Proto-
koll tiber die Immunititen der BIZ von 1936!! und in ihren Statuten'? normiert.

ten bleiben die Fille, die durch Schiedsvereinbarungen gedeckt sind oder gedeckt werden; c¢) im
Falle von Haftpflichtklagen, die gegen die Bank wegen eines Schadens erhoben werden, den ein der
Bank gehorendes oder fiir sie betriebenes Fahrzeug verursacht hat. [Abs 2 und 3] 4. Der Bank anver-
traute Werte ebenso wie Anspriiche jeder Art gegen die Bank und von der Bank ausgegebene Aktien,
gleichgiiltig wo und in wessen Héanden sie sich befinden, kénnen ohne ausdriickliche vorherige
Zustimmung der Bank nicht mit Vollstreckungsmassnahmen belegt werden (namentlich kdnnen
sie nicht gepfandet, mit Arrest belegt, gesperrt oder mit anderen Zwangsvollstreckungs- oder Si-
cherungsmassnahmen, insbesondere nicht mit Arrest im Sinne des schweizerischen Rechts belegt
werden).»
Hague Agreement Regarding the Complete and Final Settlement of the Question of Reparations,
with Annexes and Protocol Concerning the Approval in Principle of the Report of the Experts,
20. Januar 1930, 104 L.N.T.S. 243 (1930). Dieses Abkommen datiert vom selben Tag wie das Ga-
rantie-Abkommen zur BIZ (infra Fn. 20). Das «Settlement»-Abkommen wurde zwischen Deutsch-
land und seinen 16 Hauptgldubigerstaaten geschlossen. Art. X Abs. 2 lautet: « The bank, its property
and assets, and also the deposits or other funds entrusted to it, on the territory of, or dependent on
the administration of, the parties shall be immune from any disabilities and from any restrictive
measures such as censorship, requisition, seizure or confiscation, in time of peace or war, reprisals,
prohibition or restriction of export of gold or currency and other similar interferences, restrictions,
or prohibitions.»

Die Griindungscharta (engl. constituent charter) wurde am selben Tag wie die Haager Abkommen,

am 20. Jan. 1930, angenommen und bildete einen Annex zum Garantie-Abkommen (infra Fn. 20).

Diese Griindungscharta inkorporiert die Bank. In der deutschen Ubersetzung des Protokolls von

1936 ( infra Fn. 11) wird constituent charter mit «Grundgesetz» libersetzt. Art. 10 der Griindung-

charta lautet: « The Bank, its property and assets and all deposits and other funds entrusted to it shall

be immune in time of peace and in time of war from any measure such as expropriation, requisition,
seizure, confiscation, prohibition or restriction of gold or currency export or import, and any other

similar measures.» Siehe im Einzelnen zu den Rechtsgrundlagen der BIZ unten Abschnitt IV.

Protokoll tiber die Immunitéten der BIZ (Protocol regarding the immunities of the BIS) vom 30. Juli

1936 (197 UNTS, 31; SR 0.192.122.971.1). Artikel 1: «Die Bank fiir Internationalen Zahlungsaus-

gleich, ihre Vermogenswerte und Guthaben sowie alle Vermdgenswerte und Guthaben, die ihr anver-

traut sind oder werden, ohne Riicksicht darauf, ob es sich um Bargeld oder sonstige vertretbare Sa-
chen, Gold-, Silber- oder sonstige Metallbarren, Wertgegenstinde, Wertpapiere oder sonstige

Gegensténde handelt, deren Hinterlegung nach bankméssigen Gepflogenheiten zuldssig ist, sind von

den Bestimmungen oder Massnahmen, die in Artikel X Absatz 2 der Vereinbarung mit Deutschland

und in Artikel X des auf Grund des Abkommens mit der Schweiz vom 20. Januar 1930 erlassenen

Grundgesetzes genannt sind, befreit. Vermogenswerte und Guthaben Dritter, die irgendeine Institu-

tion oder Person auf Weisung, im Namen oder fiir Rechnung der Bank fiir Internationalen Zahlungs-

ausgleich in Gewahrsam hat, gelten als der Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich anvertraut
und geniessen die in den obenerwihnten Artikeln vorgesehenen Immunitéten in gleicher Weise wie
die Vermogenswerte und Guthaben, welche die Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich fiir
fremde Rechnung in den von ihr, ihren Zweigstellen oder Agenturen hierzu bestimmten Gebduden

in Gewahrsam hat.» Siehe zu Art. X Abs. 2 des Abkommens mit Deutschland supra Fn. 9.

12 Art. 55 der Statuten der BIZ vom 20. Januar 1930 i.d.F. vom 27. Juni 2005 (infra Fn. 23). Art. 55
Abs. 2 regelt die Vollstreckungsimmunitit des eigenen Vermogens der Bank, das im vom BGer
entschiedenen Fall nicht betroffen war. Art. 55 Abs. 3 regelt die Vollstreckungsimmunitit der Einla-
gen von Kunden der BIZ: «Der Bank anvertraute Werte ebenso wie Anspriiche jeder Art gegen die
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Allerdings ist nach dem Sitzabkommen die Befreiung von jeglicher Ge-
richtsbarkeit nicht gewéhrt bei «Klagen in Zivil- und Handelssachen, die von
Vertragspartnern der Bank im Zusammenhang mit Bank- und Finanzgeschiften
erhoben werdeny, ausser wenn der Fall durch eine Schiedsvereinbarung gedeckt
ist (Art. 4 Abs. 1 lit. b) des Sitzabkommens).!* Dasselbe wird in Art. 55 der
Statuten geregelt. Letztere Vorschrift stellt auch klar, dass die Vollstreckungsim-
munitdt nicht greift, wenn sie aufgrund eines rechtskriftigen Urteils erfolgt, das
von der Immunitdtsausnahme der zivil- oder handelsrechtlichen Streitigkeiten
gedeckt ist (Art. 55 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 lit. b) der Statuten). Schliesslich enthélt
das Sitzabkommen in Art. 22 ein Verbot des Missbrauchs der Immunitat.'4

Fiir die Gesamtbeurteilung kommt es schliesslich auf die Existenz alternati-
ver Rechtsschutzmoglichkeiten an.!> Deshalb sind folgende Vorschriften des
Sitzabkommens relevant: Art. 23 verlangt, unter der Uberschrift «Privatrechtli-
che Streitigkeiten»: «Die Bank wird zweckdienliche Massnahmen im Hinblick
auf eine zufrieden stellende Beilegung von Streitigkeiten treffen, a) die sich aus
Vertrdgen ergeben, in denen die Bank Vertragspartei ist, sowie im Hinblick auf
sonstige privatrechtliche Streitigkeiten, soweit die Bank geméss dem vorstehen-
den Artikel 4, Absatz 1 von der Gerichtsbarkeit befreit ist (...).»'® Fir die Beile-
gung von Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien (also zwischen der BIZ
und der Schweiz) liber die Auslegung und Anwendung des Abkommens ist im
Wesentlichen ein Schiedsgericht vorgesehen (Art. 27 des Sitzabkommens).!”

Bank und von der Bank ausgegebene Aktien, gleichgiiltig wo und in wessen Hénden sie sich befin-
den, kdnnen ohne ausdriickliche vorherige Zustimmung der Bank nicht mit Vollstreckungsmassnah-
men belegt werden (insbesondere konnen sie nicht gepfandet, mit Arrest belegt, gesperrt oder mit
anderen Zwangsvollstreckungs- oder Sicherungsmassnahmen belegt werden).»

Hervorhebung der Verfasserin. Im vom BGer entschiedenen Fall klagten nicht Vertragspartner der
BIZ.

Supra Fn. 8 Art. 22 Sitzabkommen (Supra Fn. 8), Verhinderung von Missbrauch: «Die Bank und die
schweizerischen Behorden werden stets zusammenarbeiten, um eine gute Handhabung der Rechts-
pflege zu erleichtern, die Einhaltung der Polizeivorschriften zu gewihrleisten und jeden Missbrauch
der in diesem Abkommen vorgesehenen Vorrechte und Immunititen, Erleichterungen sowie Beftrei-
ungen zu verhindern.»

15 Siehe unten Abschnitt IX.D.

Im vom BGer entschiedenen Fall ging es nicht um die Befreiung von der Gerichtsbarkeit nach Art. 4
Abs. 1 des Sitzabkommens, sondern um die Vollstreckungsimmunitét nach Art. 4 Abs. 4.

Art. 27 (infra Fn. 23), Streitbeilegung: «1. Jede Meinungsverschiedenheit iiber Anwendung oder
Auslegung dieses Abkommens, die nicht durch direkte Verhandlungen zwischen den Parteien gere-
gelt werden konnte, kann von der einen oder der anderen Partei dem durch das Haager Abkommen
vom 20. Januar 1930 vorgesehenen und in Ziffer 11 des Grundgesetzes der Bank erwéhnten Schieds-
gericht unterbreitet werden. 2. Die Parteien kdnnen indessen vereinbaren, ein aus drei Mitgliedern
bestehendes Ad-hoc-Schiedsgericht anzurufen. In diesem Fall werden der Schweizerische Bundesrat
und die Bank je ein Mitglied des Gerichts bezeichnen, und die so bestimmten Mitglieder wihlen
ihren Présidenten. Im Falle der Uneinigkeit der Mitglieder des Gerichts beziiglich der Person des
Prisidenten wird dieser auf Begehren der Mitglieder des Gerichts durch den Présidenten des Inter-
nationalen Gerichtshofs oder, wenn dieser verhindert ist, seinen Auftrag auszufiihren, durch den
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IV. Rechtsnatur, Aufgaben und Mitgliedschaft
der BIZ

Eine volkerrechtliche Immunitit der BIZ setzt voraus, dass diese eine inter-
nationale Organisation ist. Hieran konnten wegen zahlreicher Anomalien Zwei-
fel bestehen. Die BIZ wurde nicht mittels eines normalen zwischenstaatlichen
Griindungsvertrages errichtet, ihre Mitglieder sind nicht Staaten, sondern Zen-
tralbanken, und ihre Rechtsform ist die einer Aktiengesellschaft nach schweize-
rischem Recht. Dennoch qualifizierte ein Schiedsspruch von 2002 die BIZ als
internationale Organisation.'?

Die Rechtsgrundlagen der BIZ sind, den damaligen Umstdnden und dem
Entwicklungsstand des Volkerrechts entsprechend, kompliziert. Ausgangspunkt
der Griindung der Bank war der sogenannte Young-Plan von 1929 zur Regelung
der Frage der Reparationen Deutschlands fiir den ersten Weltkrieg. Ein Abkom-
men zwischen Deutschland und seinen 16 Hauptglidubigerstaaten von 1930 sah
vor, dass die BIZ gegriindet werden sollte, um den Young-Plan umzusetzen.'
Am selben Tag (am 20. Januar 1930) und am selben Ort (in Den Haag) wie das
Abkommen zwischen Deutschland und seinen Glaubigern wurde das Abkom-
men {iber die BIZ zwischen sechs Staaten (Belgien, Deutschland, Frankreich,
Italien, Japan und das Vereinigte Konigreich) einerseits und der Schweiz ande-
rerseits geschlossen.?’ Dieses soll im Folgenden als Garantie-Abkommen be-
zeichnet werden. In diesem Haager Garantie-Abkommen verpflichtete sich die
Schweiz, die Griindung der BIZ rechtlich abzusichern.?! Am selben Tag wurde
die BIZ mittels einer Griindungscharta errichtet («inkorporiert»), und zwar
durch die Zentralbanken der sechs genannten Staaten sowie einer US-amerika-

Vizeprisidenten oder, bei dessen Verhinderung, durch das dienstilteste Mitglied des Gerichtshofs
bezeichnet. Das Ad-hoc-Schiedsgericht legt sein eigenes Verfahren fest.»
8 Siehe zur Rechtsnatur und zum vélkerrechtlichen Status der BIZ die Teilentscheidungen eines
Schiedsgerichts: Partial Award on the lawfulness of the recall of the privately held shares on 8 Janu-
ary 2001 and the applicable standards for the valuation of the shares, Schiedsspruch vom 22. No-
vember 2002, Kapitel IV.A. («First Preliminary Issue: The Character and Status of the Banky), Rn.
104-118, ver6ft. in: PERMANENT COURT OF ARBITRATION (PCA) (Hrsg.), Bank for International Set-
tlement Arbitration Awards, The Hague 2003, S. 1 ff. Das Schiedsgericht war nach Art. XV des
Haager Reparationsabkommens (Agreement Regarding the Complete and Final Settlement of the
Question of Reparations, vom 20. Januar 1930, supra Fn. 9), einberufen worden.
Hague Agreement Regarding the Complete and Final Settlement (supra Fn. 9), Art. VI und weitere
Vorschriften.
Abkommen iiber die Bank fiir Internationalen Zahlungsausgleich vom 20. Januar 1930 (Convention
Respecting the Bank for International Settlements), 104 L.N.T.S. 441 (1930); SR 0.192.122.971.
2l Jbid. (Garantie-Abkommen, Art. 1: «to grant the Bank for International Settlements, without delay,
the following Constituent Charter having the force of law ...»).
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nischen Finanzinstitution.?> Art. 1 der Griindungscharta lautet: «The Bank for
International Settlements ... is hereby incorporated.» Die Griindungscharta
verweist wiederum auf die Statuten® der Bank, welche deren Verfassung, die
Operationen und Aktivititen regeln.?* Die genannte Griindungscharta und die
Statuten der BIZ wurden somit durch ein zwischenstaatliches Abkommen (das
genannte Garantie-Abkommen mit der Schweiz) determiniert und bilden einen
integralen Bestandteil bzw. einen Anhang jenes Abkommens.

Aus der Reihenfolge der Schritte ergibt sich, dass nach dem Willen der Ver-
tragsstaaten die Griindungscharta der Bank, ein Anhang zu dem zwischenstaat-
lichen Vertrag, obwohl ein Akt des Schweizerischen Rechts, das neugegriindete
Finanzunternehmen nicht dem Schweizer Recht unterwerfen sollte.* Die Bank
ist als Aktiengesellschaft nach Schweizer Recht konstituiert und als «internatio-
nale Organisation mit eigenem Rechtsstatus» im Handelsregister des Kantons
Basel-Stadt Hauptregister eingetragen.?s Der Ursprung der Griindung der Bank
ist jedoch ein internationaler Vertrag, und die «Garantie» durch die Schweiz
unterstellte die Bank nicht Schweizer Recht.?” Die BIZ ist eine «sui generis
creation which is an international organisation», so der Schiedsspruch.?®

Nachdem sich die Frage der deutschen Reparationen erledigt hat, erfiillt die
BIZ allgemeine Aufgaben. Die BIZ ist eine «Bank fiir Zentralbanken».?® Nach
Art. 3 ihrer Statuten sind die Aufgaben der BIZ «to promote the co-operation of
central banks and to provide additional facilities for international financial ope-
rations; and to act as a trustee or agent in regard to international financial sett-
lements entrusted to it under agreements with the parties concerned».*

Die Funktionen der BIZ sind «quintessentially public international in cha-
ractery, so das Schiedsgericht.*! Die BIZ dient einem globalen 6ffentlichen In-
teresse, ndmlich der Wahrungs- und Finanzstabilitit. Dieses Ziel soll durch die
Forderung der Zusammenarbeit zwischen Zentralbanken, Finanzaufsichtsbe-

22 Art. 1 der Constituent Charter of the Bank for International Settlements vom 20. Januar 1930, inte-

graler Bestandteil des Garantie-Abkommens vom 20. Januar 1930, supra Fn. 20, S. 445-447 (Griin-

dungscharta).

Statutes of the Bank for International Settlements, vom 20. Januar 1930, in der Fassung vom 27. Juni

2005 (Annex zum Garantie-Abkommen vom 20. Januar 1930, supra Fn. 20). Die Statuten waren

zwischenzeitlich mehrfach geéndert worden.

So Art. 2 der Griindungscharta, supra Fn. 22.

25 Schiedsspruch vom 22. November 2002, supra Fn. 18, Rn. 106.

2 Jbid., Rn. 108.

2 Ibid.

2 Ibid.,Rn. 118.

2% DANIEL LEFORT, Bank for International Settlements (BIS), Basel, Switzerland, in: Roger Blanpain/
Michele Colucci (Hrsg.), International Encyclopaedia of Laws: Intergovernmental Organizations —
Suppl. 36, Alphen aan den Rijn 2009, Rn. 44.

30 Statuten vom 20. Januar 1930, supra Fn. 23.

31 Schiedsspruch vom 22. November 2002, supra Fn. 18, Rn. 113.
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horden und internationalen Finanzorganisationen, durch die Erledigung von
Bankgeschéften und durch die Unterstiitzung von Zentralbanken (sowohl sol-
cher Zentralbanken, die Mitglied der BIZ sind, als auch der Nichtmitglieder)
gefordert werden.

Die Tatigkeit der BIZ ist also teilweise geschéftlicher Natur. Das Ziel ist
aber nicht der Profit, sondern die Wahrung der Wéhrungs- und Finanzstabilitit,
die im gemeinsamen Interesse der Mitglieder liegt.?> Die Mitgliedschaft bei der
BIZ ist allein Zentralbanken vorbehalten; eine Mitgliedschaft von Staaten ist
nicht moglich. Diese Regelung soll die Unabhingigkeit von den Regierungen
gewihrleisten.?

V. Die Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht stellt volkerrechtlich relevante Erwdgungen in drei Schrit-
ten an. Erstens (E.4.3) geniessen nach Auffassung des BGer internationale Or-
ganisationen fiir alle ihre Handlungen «grundsitzlich absolute Immunitdity .>*
Diese erkldre sich daraus, dass «infolge des funktionellen Charakters der
Rechtspersonlichkeit einer internationalen Organisation alle ihre Handlungen
eng mit ihrem Organisationszweck in Verbindung stehen miissen.»*

Zweitens (E.4.4) streift das BGer den Einwand des Rechtsmissbrauchs und
lehnt gleichzeitig eine Entscheidungskompetenz staatlicher Behdrden tiber das
Eingreifen der Immunitit in einem konkreten Streitfall ab. Die Beschwerdefiih-
rerinnen hatten vorgebracht, die «massiven Vermdgensverschiebungen eines
Schuldnerstaates auf Konten der BIZ» habe der Verschleierung der tatsdchli-
chen Vermogenslage Argentiniens gedient, und darin habe ein «Rechtsmiss-
brauch der Republik Argentinien» (und somit auch eine missbriauchliche Aus-
nutzung der Immunitét der BIZ) gelegen.’® Das BGer wirft zunéchst die Frage
auf, wer liberhaupt dazu berechtigt ist, zu entscheiden, ob die Einrdumung der
Immunitdt funktional notwendig oder im Gegenteil rechtsmissbrauchlich sei.?’
Nach Ansicht des BGer wiirde eine Entscheidung durch nationale Gerichte die
«Unabhingigkeit und die Unparteilichkeit» der betroffenen Organisation in
Frage stellen. Deshalb solle, so das BGer, «die Ansicht der internationalen Or-
ganisation fiir den nationalen Richter massgeblich» sein.

32 LEFORT, supra Fn. 29, Rn. 45.

3 Ibid., Rn. 46.

3% BGE 136 111 379, E. 4.3.1 (Hervorhebung der Verf.).
3 Ibid.,E4.3.1.

36 Ibid., E.4.4.

37 Ibid.,E.4.4.2.

3 Ibid.,E.4.4.2.
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Nach dem Sitzabkommen miissen die BIZ und die schweizerischen Behor-
den zusammenarbeiten, um jeden Missbrauch der Immunitit zu verhindern
(Art. 22). Im Fall von Meinungsverschiedenheiten kann die Streitigkeit, nach
erfolglosen direkten Verhandlungen, einem Schiedsgericht unterbreitet werden
(Art. 27). Auch wenn die Bank ihren Verpflichtungen zur Bereitstellung zweck-
dienlicher Streitbeilegungsmassnahmen aus Art. 23 des Sitzabkommens* nicht
nachkommen sollte, seien nationale Behorden, also auch das BGer selbst, nicht
befugt, die Meinungsverschiedenheit zwischen den Fonds und der BIZ iiber die
Immunitit selbst zu entscheiden.*

Drittens (E.4.5) verneint das BGer die von den Beschwerdefiihrerinnen gel-
tend gemachte Verletzung der Rechtsweggarantie (Art. 6 EMRK/Art. 29a BV).
Eine solche Verletzung liegt nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen in
der Verweigerung einer materiellen Uberpriifung der Immunititsbehauptung
der BIZ durch staatliche Gerichte. Das BGer erwidert unter Verweis auf die
gefestigte Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK. Demnach muss eine
Einschrinkung des Menschenrechts auf Zugang zu Gericht ein legitimes Ziel
verfolgen und verhéltnisméssig sein.!

Das durch die Einrdumung der Immunitét zu sichernde legitime Ziel ist die
Gewihrleistung des ordnungsgeméssen Funktionierens internationaler Organi-
sationen unabhédngig von einseitigen Eingriffen einzelner Staaten.*? Fiir die
Frage der Verhiltnisméssigkeit ist nach der Rechtsprechung des EGMR ent-
scheidend, ob eine verniinftige Alternative fiir den Rechtsschutz zur Verfiigung
steht.®3 Vorliegend besteht fiir die Beschwerdefiihrerinnen kein direkter Zugang
zu einer Instanz, welche die Immunitit der BIZ inhaltlich iiberpriift. Sie haben
nur die Moglichkeit, sich an die schweizerischen Behorden zu wenden, damit
die Schweiz als Partei des Sitzabkommens die Ansicht der Beschwerdegegnerin
in Frage stellt.** Dennoch sieht das BGer die Verhdltnismaissigkeit gewahrt.
Denn die Verhéltnismassigkeitspriifung «kann ... [!] nicht dazu fithren, eine
internationale Organisation der staatlichen Gerichtsbarkeit zu unterwerfeny, so
das BGer. Ein solches Verstiandnis wiirde das ordnungsgeméisse Funktionieren
der Organisation behindern und dem Ziel der Starkung der internationalen Zu-
sammenarbeit zuwiderlaufen. Wenn schweizerische Gerichte und Zwangsvoll-
streckungsorgane inhaltlich priifen wiirden, ob eine Zentralbankeneinlage wéh-
rungspolitisch gerechtfertigt sei, wére die BIZ «in ihrer statuarisch vorgesehenen

39 Siehe den Wortlaut der Vorschrift des Art. 23 oben in Abschnitt I1I im Text vor Fn. 16.
4 BGE 136111379, E.4.4.3.

41 Siehe im Einzelnen unten Abschnitt IX.

2 BGE 136111379, E4.5.2.

4 Siehe im Einzelnen unten Abschnitt IX.C.

“ BGE 136111379, E.4.5.2.
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Funktion als internationale Zahlungsdrehscheibe fiir die Zentralbanken in ent-
scheidender Weise behindert.»*

Somit ist laut BGer die volkervertragliche Einrdumung der Immunitét und
deren Nichtiiberpriifung durch staatliche Organe eine notwendige und verhilt-
nismadssige Einschrinkung zur Wahrung des Ziels der Sicherung der Funktions-
fahigkeit der Organisation. Die Rechtsweggarantie durfte auf diese Weise zu-
lassig eingeschriankt werden und ist nicht verletzt.

VI. Quelle und Ratio der Immunitat internationaler
Organisationen

Streitig war nicht die Existenz einer Gerichts- und Vollstreckungsimmunitit der
BIZ, sondern ihre Reichweite. Diese wird zum einen durch ihre Ratio und zum
zweiten durch das Gewicht der im konkreten Fall gegenldufigen Rechtsgiiter
bestimmt. Quelle der Immunitit internationaler Organisationen ist anerkannter-
massen das Volkerrecht, nicht staatliches Recht. Fraglich ist lediglich, ob die
Immunitdt volkergewohnheitsrechtlichen Charakter hat oder ob sie jeweils ver-
traglich eingerdumt werden muss. Richtigerweise ist die Immunitét als Konse-
quenz der Volkerrechtspersonlichkeit der internatonalen Organisationen aufzu-
fassen, wobei hier nicht diskutiert werden soll, ob diese Rechtssubjektivitit aus
dem Volkergewohnheitsrecht fliesst oder nur aus dem Griindungsvertrag abzu-
leiten ist.*

A. Pflicht zur Respektierung aus dem Sitzabkommen

Die Mitgliedstaaten einer Organisation sind aus dem Griindungvertrag ver-
pflichtet, die Immunitét der Organisation zu beachten. Den Sitzstaat trifft
dieselbe Pflicht aus dem Sitzabkommen. Denn sobald ein Staat einer interna-
tionalen Organisation erlaubt, ihren Sitz auf seinem Territorium zu errichten,
ist er aus Treu und Glauben verpflichtet, der Organisation die zur Erfiillung ih-
rer Funktion notwendigen Immunititen und Privilegien zu gewidhren. Die
Schweizer Behdrden und Gerichte sind also aus der bereits genannten Vorschrift
des Art. 4 des Sitzabkommens*’ zur Beachtung der Immunitit der BIZ ver-
pflichtet.

4 Ibid.,E.4.5.3.
4 Hierzu ANNE PETERS, Volkerrecht: Allgemeiner Teil, Ziirich 2008, S. 228-230.
47 Supra Fn. 8.
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B. Funktionale Immunitat

Die Ratio der Immunitit internationaler Organisationen ist primdr die Siche-
rung ihrer Funktionalitdt.*® Das heisst, internationale Organisationen sollen nur
Immunitit geniessen, wenn und soweit dies zur Erflillung ihrer spezifischen
Aufgaben notwendig ist.* Per definitionem stellt der funktionale Ansatz auf
den Zweck der Organisation und nicht auf ihre Mittel ab. Hierauf komme ich
noch zurtick.

Die Immunitidtsvorschrift fiir die Vereinten Nationen (UN) spiegelt die
funktionale Erwdgung deutlich wider. Art. 105 Abs. 1 der UN Charta lautet:
«Die Organisation geniesst im Hoheitsgebiet jedes Mitgliedstaates die Vor-
rechte und Immunitéten, die zur Verwirklichung ihrer Ziele erforderlich sind.»*°
In dhnlichen Formulierungen, immer mit Bezug auf die Notwendigkeit fiir die
Aufgabenerfiillung, definieren auch die WHO-Verfassung,’! das Statut des
Europarats® und das WTO-Ubereinkommen® die Immunitit der jeweiligen
Organisationen.

4 Siehe MANFRED WENCKSTERN, Die Immunitiit internationaler Organisationen, in: Max-Planck-Ins-

titut fiir Ausldndisches und Internationales Privatrecht (Hrsg.), Handbuch des Internationalen Zivil-
verfahrensrechts, Band 1I/1, Tiibingen 1994, S. 9-31, Rn. 44 und 68; AuGuUsT REINISCH, Internatio-
nal Organizations Before National Courts, Cambridge 2000, S. 233; INTERNATIONAL Law
AssocIATION (ILA), Accountability of International Organisations, Final Report (2004), S. 41; PHi-
LIPPE SANDS/PIERRE KLEIN, Bowett’s Law of International Institutions, London 2009, Rn. 15-034;
MATTHIAS RUFFERT/CHRISTIAN WALTER, Institutionalisiertes Volkerrecht, Miinchen 2009, Rn. 183.
Ausfiihrlich MICHAEL SINGER, Jurisdictional Immunity of International Organizations: Human
Rights and Functional Necessity Concerns, 36 Virginia Journal of International Law (1995), S. 53—
165, insb. S. 128 und 133; Aus der Praxis der Organisationen selbst: EUROPARAT (Hrsg.), Bericht
«Privileges and Immunities of International Organisations» des European Committee on Legal Co-
operation vom 9. Juli 1969, S. 4 und S. 64, angenommen vom Ministerkomitee des Europarates in
der Resolution (69) 29 vom 26. September 1969; ebenso: Parlamentarische Versammlung Recom-
mendation 482 (1967), Ziff. 3.

4 AMERICAN LAW INSTITUTE, Restatement, Third, Foreign Relations Law of the United States, Wash-
ington 1986, § 467 Subsection 1: «Under international law, an international organization generally
enjoys such privileges and immunities from the jurisdiction of a member state as are necessary for
the fulfilment of the purposes of the organization, including immunity from legal process, and from
financial controls, taxes, and duties.» (Hervorhebung der Verf.).

30 Hervorhebung der Verf.

Art. 67(a) Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22. Juli 1946: «Die Organisation ge-

niesst auf dem Gebiete jedes Mitgliedstaates die fiir die Erreichung ihres Zieles und die Durchfiih-

rung ihrer Aufgaben notwendigen Privilegien und Immunitdten.» (SR 0.810.1, 14 UN.T.S. 185).

Art. 40(a) Satzung des Europarates vom 5. Mai 1949: «Dem Europarat, den Vertretern der Mitglie-

der und dem Sekretariat stehen im Gebiete der Mitglieder die Immunititen und Vorrechte zu, die fiir

die Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlich sind. (...)». (SR 0.192.030, Hervorhebung der Verf.).

3 Art. VIII Abs. 2 Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994 lautet:
«Der WTO werden von jedem ihrer Mitglieder die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben gegebenenfalls
erforderlichen Vorrechte und Immunitéten eingerdumt.» (SR 0.632.20, 1867 UN.T.S. 3, Hervorhe-
bung der Verf.).
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Der funktionale Ansatz wird teilweise mit dem Hinweis kritisiert, dass er an
einem eingebauten «bias» zugunsten der Organisationen leide und beinahe de-
finitorisch die Organisationsinteressen libergewichte.** Diese Befiirchtung ist
meiner Ansicht nach nicht begriindet. Im Gegenteil scheint mir die funktionale
Betrachtungsweise von vornherein zu implizieren, dass die Immunitét hegrenzt
ist.

Schliesslich passt die funktionale Begriindung der Immunitit der internatio-
nalen Organisationen gut zur anerkannten funktionalen Begrenzung der Immu-
nitdt ihrer Bediensteten und Beauftragten. Bedienstete geniessen nur Immunitét
fiir ihre Handlungen im Dienst der Organisation.”® Sie kdnnen sich beispiels-
weise nicht auf ihre Immunitit berufen, wenn ein Anteil ihrer Dienstlohne zur
Realisierung von Unterhaltsforderungen gepfandet wird.

C. Keine «absolute» Immunitat

Die vom Bundesgericht bemiihte Sichtweise, dass internationale Organisatio-
nen eine «absolute» Immunitdt gendssen, ist tiberholt. Sie ist sachlich auch
nicht gerechtfertigt.

Zwar sind die Formulierungen einiger spezieller Immunitits- oder Sitzab-
kommen zu verschiedenen internationalen Organisationen weit formuliert. So
geniessen etwa die Vereinten Nationen laut Art. II der UN-Immunitédtskonven-
tion von 1946 Immunitét vor jeglichem Rechtsverfahren («from every form of
legal process»).”” Diese Vorschrift konkretisiert jedoch lediglich die Grundregel
der UN-Charta. Sie ist lex specialis zu Art. 105 der Charta, kann aber jene Vor-
schrift nicht abdndern oder erweitern, sondern nur ausfiillen. Es kann kaum
plausibel argumentiert werden, dass die Gerichtsimmunitit als solche immer
«erforderlich» zur Aufgabenerfiillung im Sinne von Art. 105 UN-Charta sei.
Der Begriff der Erforderlichkeit impliziert eine konkrete, nicht pauschale Be-
trachtungsweise. Mit «jeglichen Verfahren» sind somit von vornherein nur sol-

3% RUFFERT/WALTER, supra Fn. 48, Rn. 183; JAN KrLABBERS, An Introduction to International Institu-
tional Law, 2. Aufl., Cambridge 2009, S. 136.

Siehe zur Immunitét eines Sonderberichterstatters der Vereinten Nationen: IGH, Difference Relating
to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, Ad-
visory Opinion, I.C.J. Reports 1999, S. 62 ff., Rn. 47-56.

Siehe beispielsweise Art. 8 Abkommen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Welthan-
delsorganisation vom 2. Juni 1995: «Die Organisation geniesst Befreiung von der Gerichtsbarkeit»
(SR 192.122.632).

Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations vom 13. Februar 1946, 1 UN.T.S.
15: «Article II: Property, funds and assets Section 2. The United Nations, its property and assets
wherever located and by whomsoever held, shall enjoy immunity from every form of legal process
except insofar as in any particular case it has expressly waived its immunity. It is, however, under-
stood that no waiver of immunity shall extend to any measure of execution.» (Hervorhebung der
Verf.).
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che gemeint, die sich auf Aktivititen im Rahmen der Aufgabenerfiillung bezie-
hen.*®

Teilweise wird argumentiert, dass absolute Immunitit und funktionale Im-
munitit einer internationalen Organisation ohnehin zusammenfielen. Das Ar-
gument ist, dass «infolge des funktionellen Charakters der Rechtspersonlichkeit
jeder internationalen Organisation alle ihre Handlungen eng mit ihrem Organi-
sationszweck in Verbindung stehen» miissen.”® Jenem Argument schloss sich
das Bundesgericht an.®

Diese Dialektik vermag nicht zu liberzeugen. Erstens bauscht die Gleichset-
zung von funktionaler und absoluter Immunitit der Organisationen den Status-
unterschied zwischen Staaten und internationalen Organisationen auf (dazu
unten Abschnitt VII.). Zweitens verfahrt sie nach dem Motto, dass nicht sein
kann, was nicht sein darf. Zwar darf eine Organisation nur in den Grenzen der
ithr im Griindungsdokument zuerkannten Aufgaben, also funktional begrenzt,
handeln. Wenn sie diese Kompetenzen jedoch iiberschreitet, wére es pervers,
ihr fiir solche Ultra-vires-Aktivitdten Immunitit einzurdumen.

D. Nahere Bestimmung der funktionalen Immunitat
im konkreten Fall

Zur Beurteilung der funktionalen Immunitit einer Organisation miissen fol-
gende Fragen gestellt werden: Welche Ziele sollen mit der Handlung der Orga-
nisation, die den Rechtsstreit ausldste, erreicht werden? Stehen diese Ziele in
unmittelbarem Zusammenhang mit den institutionellen Zielen der Organisa-
tion?°!

Hier zeigt sich, dass ein Nachteil des funktionalen Ansatzes die mit der Of-
fenheit des Konzepts verbundene relative Rechtsunsicherheit ist.®?> Anders als
die «absolute» Immunitit, die klar und eindeutig ist, bestehen Beurteilungs-
spielrdume. Die Aufgaben bzw. Ziele der Organisationen sind in der Regel weit

Dieses Verstindnis ergibt sich aus einem IGH-Gutachten, in dem der IGH es zwar «primédr» dem
UN-Generalsekretér tiberliess, die Organisationsinteressen zu schiitzen (und damit die Reichweite
der Immunitét zu definieren), dann aber nachpriifte, ob das im Streitfall relevante Verhalten eines
Sonderberichterstatters im Rahmen seiner Funktionen erfolgt war oder nicht. IGH, Difference Relat-
ing to Immunity, supra Fn. 55, Rn. 51 f. Ein massgeblicher UN-Kommentar spricht dennoch von
«absoluter Immunitét» (MICHAEL GERSTER/DIRK ROTENBERG, Article 105, in: Bruno Simma ef al.
(Hrsg.), The Charter of the United Nations: A Commentary, 2. Aufl., Bd. II/2, Oxford 2002, Art. 105,
Rn. 13).

IGNAZ SEIDL-HOHENVELDERN/GERHARD LoOIBL, Das Recht der internationalen Organisationen ein-
schliesslich der Supranationalen Gemeinschaften, 7. Aufl., K6ln 2000, Rn. 1908.

0 BGE 136 111379, E4.3.1.

ol REINISCH, supra Fn. 48, S. 213.

92 KLABBERS, supra Fn. 54, S. 134.
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und vage beschrieben. Es ist vielfach nicht eindeutig, ob eine konkrete Mass-
nahme der Organisation darunter féllt. Ferner sind unterschiedliche Bestim-
mungen der Relation zwischen Funktionen/Aufgaben und Immunitét moglich.

In der Literatur wird iiberwiegend, meines Erachtens zu Recht, ein strikter
Begriff des funktionell Notwendigen eingesetzt.®® Klagen, die nicht mit den
normalen Aktivititen der Organisation in Beziehung stiinden («not related with
the [ordinary] functional activityy) und Klagen, die nur anldsslich von man-
datsmissigen Organisationsaktivititen entstehen («claims that arise inciden-
tally from ordinary [functional] activities») sollen demnach keine Immunitét
geniessen.* Eine andere Formulierung lautet, dass einer Organisation Immuni-
tat nur gewidhrt werden solle fiir Handlungen, welche «inherent or essential for
its institutional purposesy sind.®® Die Organisation soll nur fiir Handlungen,
welche unbedingt notwendig («strictly necessaryy) sind, um den Zweck der Or-
ganisation zu erfiillen, nicht aber fiir nicht essentielle Handlungen, Immunitét
geniessen.®

Dieses in der Literatur propagierte enge Verstindnis wird vom Sinn und
Zweck der Einrdumung der Immunitit gestiitzt. Schliesslich dient die Immuni-
téit prinzipiell nur dazu, eine ungebiihrliche Einflussnahme auf die Organisation
zu verhindern.®” Unter Anlegung dieses Massstabes sind arbeitsrechtliche Kla-
gen und Mietklagen gegen internationale Organisationen®® ebenso wenig von
der funktionalen Immunitit gedeckt wie entsprechende Rechtsstreitigkeiten mit
Staaten.®

Im Fall der Miitter von Srebrenica gegen die Vereinten Nationen liegt eine
noch nicht rechtskriftige Entscheidung des Appellationsgerichts von Den Haag
vor.”® Hier setzte das Appellationsgericht die Immunitét der Vereinten Nationen
nicht als absoluten Wert, sondern fragte, ob die Anrufung der Immunitét «not-

9 REINISCH, supra Fn. 48, S. 332 ff.

%4 KiBroM TESFAGABIR, The State of Functional Immunity of International Organizations and Their
Officials and Why it Should be Streamlined, 10 Chinese Journal of International Law (2011), S. 97—
128, S. 127.

% ILA, supra Fn. 48, S. 41.

% PreTerR H.F. BEKKER, The Legal Position of Intergovernmental Organizations, Dordrecht/Boston/

London 1994, S. 165.

EMANUEL GAILLARD/ISABELLE PINGEL-LENUZZA, International Organisations and Immunity from

Jurisdiction: To Restrict or To Bypass, 51 International and Comparative Law Quarterly (2002),

S. 1-15, S. 5; WENCKSTERN, supra Fn. 48, Rn. 68.

% Hierzu unten die Fille Siedler und Lutchmaya (Fn. 121 und 122).

% Siehe fiir eine Lohnklage aus einem Dolmetschervertrag mit der stindigen Vertretung des Iraks in
Genf: BGE 120 11 408 (1994); Lohnklage eines Chauffeurs der standigen diplomatischen Vertretung
von Agypten: BGE 120 IT 400 (1994).

70 Appeal Court The Hague, Urteil vom 30. Mérz 2010, Fall-Nr. 200.022.151/01. Die Beschwerde ist
zur Zeit beim Obersten Gerichtshof der Niederlande hingig.
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wendig fiir die Verfolgung der Ziele der UN» sei.”! Das Gericht stellte die Kom-
petenzfiille, die Befugnis der Nationen zur Verhidngung von Zwangsmassnah-
men und die Involvierung der Organisation in bewaffnete Konflikte heraus. In
solchen heiklen Konflikten bestehe die reale Gefahr, dass die UN nur deshalb
vor die staatlichen Gerichte gezogen wiirden, um die Zwangsmassnahmen des
Sicherheitsrates zu storen oder zu verhindern. Die Immunitit der Vereinten Na-
tionen ist deshalb «eng verbunden mit dem 6ffentlichen Interesse an der Erhal-
tung von Frieden und Sicherheit in der Welt.»”? Aus diesem Grund sei es beson-
ders wichtig, dass die UN die breitestmogliche Immunitit geniessen, die so
wenig Spielraum fiir Diskussion lasst wie moglich. Nur «zwingende Griinde»
sollten zur Absprechung der Immunitit der UN fiihren, so das Haager Gericht.
Im Vergleich zu den Vereinten Nationen ist der Umfang der Kompetenzen
der BIZ viel geringer. Thre Aufgaben sind auf den Wéhrungs- und Finanzbe-
reich beschrinkt. Dieser ist allerdings ebenfalls von hochster globaler Bedeu-
tung. Die funktionale Immunitét der BIZ muss deshalb im konkreten Fall an-
ders bestimmt werden als die der UN. Bevor dies ndher analysiert wird
(Abschnitt VIII), soll diskutiert werden, wem diese Bestimmung obliegt.

E. Wer entscheidet liber das Eingreifen der Immunitat?

Wenn die Immunitét als absolut aufgefasst wird, bleibt den mit einer Klage be-
fassten staatlichen Gerichten ohnehin kein Spielraum, und dann ist die Frage
der Entscheidungskompetenz hinfallig. Wenn die Immunitit als absolut angese-
hen wird, entstehen keine Zweifelsfragen. Auf dieser Linie hatte das Bundesge-
richt die Immunitétsbehauptung der BIZ ohne materielle Nachpriifung hinge-
nommen.

Wenn die Immunitét funktional begriindet wird, ist demgegeniiber die Frage
der Beurteilungskompetenz relevant. Wer darf die Aufgaben und den Bezug der
streitbefangenen Massnahme der Organisation zu diesen Aufgaben ultimativ
beurteilen: die Organisation selbst, das nationale Gericht oder eventuell die
nationale Exekutive? Weil die Immunitit eine Rechtsfrage ist, die im Rahmen
eines Gerichtsverfahrens nach nationalem Recht aufkommt, wird in jedem Fall
zunichst ein staatliches Gericht mit der Frage konfrontiert.

Wegen der Schwierigkeit der Grenzziehung zwischen Massnahmen inner-
halb und ausserhalb des Organisationszwecks konnte aber eine solche Befug-
nis staatlicher Gerichte problematisch sein. Erstens konnen Zweifel bestehen
an der Sachkunde der staatlichen Gerichte fiir die Beurteilung der Organisa-
tionszwecke und der Frage, ob eine Massnahme davon gedeckt ist oder nicht.

7' Ibid.,Rn. 4.5 und 5.7.
2 Ibid.,Rn. 5.7.
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Ausserdem entscheiden verschiedene staatliche Gerichte moglicherweise in un-
einheitlicher Weise liber dieselben Rechtsfragen. Dies konnte zu Rechtszer-
splitterung und Rechtsunsicherheit fithren.

Genau dasselbe Problem entsteht allerdings in Bezug auf die staatliche Im-
munitét. Hier wird akzeptiert, dass die Beurteilung den entscheidenden Gerich-
ten anhand der internationalen Vorgaben obliegt. Dieses Schema entspricht dem
Grundprinzip der dezentralen Anwendung des Volkerrechts. In Ermangelung
einer zentralen volkerrechtlichen Rechtsanwendungsbehorde werden zahlrei-
che internationale Normen, beginnend mit denen {iber die Staatsqualitit eines
politischen Akteurs iiber die Regeln fiir die Auslegung internationaler Vertrage
bis hin zur Bestimmung der unmittelbaren Anwendbarkeit volkerrechtlicher
Vertrige, von nationalen Gerichten und anderen staatlichen Stellen angewen-
det.

Genauso verhélt es sich mit der Organisationsimmunitit. Diese bestimmt
sich nicht nach staatlichem Recht, sondern nach dem Volkerrecht.” Die inter-
nationalen Vorgaben werden jedoch dezentral angewendet. Die nationalen Ge-
richte fungieren im Wege der «dédoublement fonctionnel» als Vollstrecker des
Volkerrechts. In einem dezentralen System ohne Hochstgericht ist die komplett
einheitliche Rechtsanwendung nie garantiert.”

Die mit der dezentralen Bestimmung der Reichweite der Organisationsim-
munitit verbundene Rechtsunsicherheit kann reduziert werden, indem die Zwe-
cke der Organisationen im Griindungsvertrag moglichst priazise umschrieben
werden und wenn dort auch die Reichweite der Immunitit ndher umschrieben
wird. Diese Festlegungen obliegen in erster Linie den vertragsschliessenden
staatlichen Exekutiven. Schliesslich wirkt der globale Dialog der Gerichte auf
eine konkordante Rechtsanwendung der Immunitétsregeln hin.

73 HENRY G. SCHERMERS/NIELS BLOKKER, International Institutional Law, 5. Aufl., Boston 2003,

§ 1610.

Dies ist in einem Bundesstaat prinzipiell nicht anders. Die gliedstaatlichen Behorden und Gerichte
wenden Bundesrecht dezentral an. Jedoch fiihrt wohl in den meisten Bundesstaaten der Rechtsweg
zu einem Hochstgericht des Bundes, das die Rechtseinheitlichkeit sichert. Dieselbe Funktion erfiillt
in der EU, deren Recht von den Mitgliedstaaten dezentral angewendet wird, das Vorabentschei-
dungsverfahren, in dem der EuGH EU-Recht verbindlich auslegt und zur Anwendung an die staatli-
chen Instanzen zuriickverweist.
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VII. Vergleich mit der staatlichen Immunitat

A. Die Unterscheidung zwischen acta iure imperii
und acta iure gestionis

Staaten geniessen nach Volkergewohnheitsrecht und nach Art. 10 des (noch
nicht in Kraft stehenden) UN-Immunititsabkommens™ nur eine relative, keine
absolute Immunitét. Diese gilt nur fiir acta iure imperii, nicht fir acta iure gest-
ionis («commercial transactions»). Die Abgrenzung zwischen acta iure imperii
und acta iure gestionis erfolgt nach der lex fori. Das heisst, die Gerichte ver-
schiedener Staaten diirfen ihr nationales Recht anwenden, dieses muss sich aber
an internationalen Vorgaben orientieren. Acta iure imperii sind Hoheitsakte,
also Akte, welche die offentliche Gewalt betreffen. Acta iure gestionis sind
Akte, die nicht nur ein Staat, sondern auch eine Privatperson vornehmen kann.
Nach Art. 2 Abs. 2 der UN-Immunititskonvention muss die Abgrenzung in ers-
ter Linie auf die «Natur» des Aktes abstellen. Die Konvention erlaubt es aber
den Staaten, auch den «Zweck» des Aktes zu beriicksichtigen.

Die Unterscheidung acta iure imperii und acta iure gestionis wurde von der
alteren US-amerikanischen Rechtsprechung auf internationale Organisationen
angewendet.”® Die Ausnahme der «commercial or financial activities of the or-
ganisation» wurde auch vom Europarat angenommen.”” In der aktuellen Litera-
tur wird demgegeniiber die Unterscheidung zwischen Hoheitsakten und wirt-
schaftlichen Transaktionen zur Bestimmung der Immunitdt internationaler
Organisationen vielfach abgelehnt. Das Hauptargument ist, dass die Unter-
scheidung zwischen hoheitlichen und wirtschaftlichen Massnahmen fiir inter-
nationale Organisationen nicht passe. Die Akte der Organisationen seien, so die
Gegner der Parallele, einerseits nicht «hoheitlich» in einem traditionellen Sinne,
und andererseits konnen auch wirtschaftliche Aktivitdten vom Organisations-
zweck gedeckt sein.”®

Die funktionale Betrachtung kommt der klassischen Unterscheidung den-
noch nahe, wenn diese anhand der Zwecke vorgenommen wird (was die UN-
Konvention von 2004 nicht verbietet). In diesem Sinne entschied beispielsweise
das italienische Kassationsgericht, dass die FAO keine Immunitéit in einem

75 Ubereinkommen der Vereinten Nationen {iber die Immunitit der Staaten und ihres Vermogens von

der Gerichtsbarkeit vom 2. Dezember 2004 (UN-Doc. A/59/508), noch nicht in Kraft (zwolf Ratifi-
kationen, 30 sind erforderlich).

76 US District Court for the District of Columbia, Dupree Associates Inc. v. OAS, Urteil vom 31. Mai
1977, ILR 63 (1982), 92-95. Siehe zur US-amerikanischen Gesetzgebung, die diese Paralelle vor-
sieht, infra Fn. 83.

77 BUROPARAT (Hrsg.), supra Fn. 48, Rn. 33 (S. 16).

78 BEKKER, supra Fn. 66, S. 158; RUFFERT/WALTER, supra Fn. 48, Rn. 183; siche ferner die Stimmen in
Fn. 87.
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Mietrechtsstreit gendsse, weil sie sich diesbeziiglich am Rechtsverkehr auf
einer Stufe mit Privatpersonen beteiligen wiirde und die Anmietung des Gebéu-
des «nicht unmittelbar mit dem Organisationszweck in Verbindung» stehe.”

In Bezug auf die BIZ gilt, dass nach Art. 4 des Sitzabkommens «Klagen in
Zivil- und Handelssachen, die von Vertragspartnern der Bank im Zusammen-
hang mit Bank- und Finanzgeschdften erhoben werden» von der Befreiung von
der Gerichtsbarkeit ausgenommen sind. Diese Ausnahme scheint ein Pendant
zur Immunititsausnahme fiir Staaten bei «privatwirtschaftlichen Rechtsge-
schiften« («commercial transactions» nach Art. 10 der UN-Konvention von
2004) zu bilden. Sie scheint die Unterscheidung zwischen acta iure gestionis
und acta iure imperii zu spiegeln. Fraglich ist aber, wie im Fall der BIZ diese
nicht-immunen zivilrechtlichen Klagen in «Bank- und Finanzgeschéften» von
den sonstigen Klagen, fiir welche die BIZ Immunitit geniesst, abzugrenzen
sind. Denn die finanziellen Transaktionen der BIZ dhneln weitgehend den kom-
merziellen Aktivititen von Privatbanken. Dementsprechend wiirde eine analoge
Anwendung der in Bezug auf Staaten im UN-Abkommen von 2004 vorrangig
vorgesehenen Abgrenzung zwischen acta iure gestionis und acta iure imperii
anhand der «Natur» der Massnahmen (im Gegensatz zu ihrem Zweck®’) zum
Ergebnis fiithren, dass die Bank keine Immunitit genosse. Dieses Ergebnis wire
jedoch fehlerhaft. Der Umfang der funktionalen Immunitit der BIZ sollte nicht
an der Art und Weise ihrer Tétigkeit ausgerichtet werden. Die Funktionalitét
richtet sich vielmehr nach dem Zweck ihrer Tatigkeiten, und dieser ist ein 6f-
fentlicher.®!

B. Notwendigkeit einer weitergehenden Organisations-
immunitat?

Die Ablehnung der Beschrinkung der Organisationsimmunitét auf acta iure im-
perii fihrt auf den ersten Blick zur Befiirwortung einer weitergehenden Immu-
nitdt von Organisationen als von Staaten. Zur Stiitzung dieses Ergebnisses wird
argumentiert, dass die Organisationen mehr noch als Staaten auf die Immunitat
angewiesen seien. Internationale Organisationen verfiigen im Gegensatz zu
Staaten {iber kein eigenes Territorium. Sie sind also zwingend auf einen Sitz-
staat angewiesen, in dem sie agieren, und miissen folglich insbesondere vor

7 Ttalienisches Oberstes Kassationsgericht, Istituto Nazionale di Previdenze per i Dirgenti die Aziende

Industriali v. FAO, Urteil No. 5399 vom 18. Oktober 1982 (Klage eines Liegenschaftsvermieters
gegen die Food and Agricultural Organisation), abgedr. in UNJYB (1982), S. 234-236. Siehe aber
ital. Kassationsgericht, 40 v. Colagrossi, Urteil Nr. 5942 vom 10. Mai 1992, auszugsweise engl.
Ubersetzung in ILR 101 (1995), S. 386-394, das die Immunitit der FAO bejaht.

80 Art. 2 Abs. 2 UN-Abkommen 2004, supra Fn. 75.

81 Vgl. LEFORT, supra Fn. 29, Rn. 66.
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einer unangemessenen Einmischung durch diesen Staat geschiitzt sein.®? Die
Organisationsimmunitt ist dringlicher als die diplomatische Immunitét, weil in
den diplomatischen Beziechungen jeder Staat gleichzeitig Empfangs- und Ent-
sendestaat ist, sodass der Reziprozititsgedanke einen starken Anreiz fiir die
Einhaltung der volkerrechtlichen Regeln durch die diplomatischen Missionen
bietet. Die internationalen Organisationen konnen selbst keinen vergleichbaren
Druck auf ihren Gaststaat ausiiben.

Dartiber hinaus sind alle Mitgliedstaaten einer internationalen Organisation
grundsitzlich und langfristig an deren Tétigkeit interessiert, sonst hétten sie sie
nicht gegriindet. Die Mitgliedstaaten sind dementsprechend auch an der genui-
nen Unabhéngigkeit der Organisation vor ungebiihrlichem Einfluss interessiert.
Nur dann werden die Mitgliedstaaten auch unliebsame Organisationsentschei-
dungen mittragen und umsetzen. Es ist somit unabdingbar, dass keiner der Mit-
gliedstaaten tiber unzuldssige, d.h. nicht in der Satzung vorgesehene, Druckmit-
tel verfiigt, weil ansonsten das Vertrauen in die Ordnungsgemadssheit der
Tatigkeit der Organisation und die daraus resultierende compliance der Mit-
gliedstaaten unterminiert wiirde.

C. Gleichlauf der Immunitaten

Trotz der eben vorgetragenen Erwdgungen sprechen letztlich die besseren Ar-
gumente fiir einen prinzipiellen Gleichlauf der Immunitét von Staaten und in-
ternationalen Organisationen. Das Spannungsfeld zwischen «accountability»
und Rechtsschutz ist in Bezug auf das Handeln von Staaten und internationalen
Organisationen dhnlich, und deshalb sollte ihre jeweilige Immunitit parallel be-
urteilt werden.

Dies ist tatsdchlich die Sichtweise des US-amerikanischen Gesetzes tiber
die Immunitdt internationaler Organisationen von 1945. Nach diesem sollten
internationale Organisationen dieselben Immunitidten geniessen wie fremde
Staaten.®® Allgemein ist «kaum einleuchtend, dass internationale Organisatio-

8 Aus diesem Grund sollte die Immunitit von Organisationen, die selber ein Territorium verwalten,

staatsanalog und tendenziell restriktiver gehandhabt werden. Diese miissen einerseits nicht vor der
Einflussnahme eines Sitzstaats geschiitzt werden und iibernechmen andererseits selbst staatsdhnliche
Aufgaben.

8 International Organizations Immunities Act (IOIA) vom 29. Dezember 1945, chapter 652, title I,
sec. 2(b): «International organizations, their property and their assets, wherever located, and by
whomsoever held, shall enjoy the same immunity from suit and every form of judicial process as is
enjoyed by foreign governments, except to the extent that such organizations may expressly waive
their immunity for the purpose of any proceedings or by the terms of any contract.» (59 Statutes 669;
22 United States Code (USC) Sec. 288a). Allerdings stammt dieses Gesetz aus dem Jahr 1945, also
aus einer Zeit, in der die USA Staaten noch umfassende Immunitéit einrdumten. Es ist aber anzuneh-
men, dass der Verweis auf die Immunitdt von Staaten «dynamisch» ist, weil er einen Gleichlauf der
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nen unter funktionalen Gesichtspunkten weiterreichende Immunitit geniessen
sollen als deren Mitgliedstaaten, auf welche die Organisationen ihren Funkti-
onskreis zuriickfithren.» 8

Je umfassender die Kompetenzen der internationalen Organisationen wer-
den, desto eingriffintensiver ist ihre Tatigkeit und desto grosser ist die Gefahr,
dass sie Rechte verletzen. Unter der internationalen rule of law sollten sie hier-
fiir zur Rechenschaft gezogen werden konnen.

Die Unterscheidung zwischen 6ffentlicher («hoheitlicher») und kommerzi-
eller Aktivitét ist fiir Organisationen nicht einfacher oder schwieriger als fiir
Staaten. Im Zeitalter der Privatisierung sind beide Gruppen von Akteuren im-
mer starker mit dem Privatsektor verquickt. Sie bilden Public Private Partner-
ships und nehmen wirtschaftliche Tatigkeiten auf, um ihre 6ffentlichen Aufga-
ben zu erfiillen.®> So haben die Vereinten Nationen unter der Fiihrung des
damaligen Generalsekretirs Kofi Annan eine grossangelegte Kooperation mit
dem Privatsektor begonnen. Ein kontroverser Fall ist die aktuell anlaufende Pri-
vatisierung der Weltgesundheitsorganisation (WHO) durch die Schaffung eines
«multi-stakeholder World Health Forumy, das aus Staaten, NGOs und privaten
Stiftungen und Unternehmen zusammengesetzt sein soll.3¢ Diese Tendenzen der
internationalen Organisationen sind vergleichbar mit der Aufnahme wirtschaft-
licher Tatigkeit von Staaten, die in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts be-
gonnen und zur Entwicklung der restriktiven Immunitit von Staaten gefiihrt
hatte. Es ist genauso wenig wie in Bezug auf Staaten gerechtfertigt, den Orga-
nisationen im Bereich ihrer 6konomischen Aktivitdten Immunitit zu gewdhren.

Der vermeintlich kategoriale Gegensatz zwischen Staaten und internationa-
len Organisationen sollte nicht aufgebauscht werden.®” Nach herkémmlicher
Volkerrechtsdogmatik sind Staaten die einzigen origindren Volkerrechtssub-

Immunititen bezweckte. Somit sollte die nach US-amerikanischer Rechtspraxis fiir Staaten ab den

1950er-Jahren angenommene Einschrinkung der Immunitét in paralleler Weise auch fiir Organisa-

tionen gelten. Die Frage wurde jedoch bisher nicht autoritativ entschieden. Siehe REINISCH, supra

Fn. 48, S. 198.

MATTHIAS HERDEGEN, Bemerkungen zur Zwangsliquidation und zum Haftungsdurchgriff bei inter-

nationalen Organisationen, 47 ZaoRV (1987), S. 537-558, S. 545.

8 UN-General Assembly 2005, Enhanced Cooperation Between the United Nations and All Relevant
Partners, in Particular the Private Sector. Report of the Secretary General (UN Doc. A/60/214).

8 Siehe den WHO Director-General’s report: The future of financing for WHO: World Health Organi-

zation reforms for a healthy future, WHO Doc. A64/4 vom 5. Mai 2011, Rn. 86 f.

Siehe aber fiir eine Markierung dieser Differenz noch RosaLyN HIGGINS, Problems and Process:

International Law and How We Use It, Oxford 1994, S. 93 («But how can an organization act in

sovereign authority? To suggest that this distinction has any relevance to organizations is to assimi-

late them to states, which is not correct. Their basis of immunity is different.»); CHITTARAJAN F.

AMERASINGHE, Principles of the Institutional Law of International Organizations, Cambridge 2005,

S. 322 («to assume that the distinction [zwischen acta iure imperii und acta iure gestionis] has rel-

evance to organizations is to assimilate them with states which is inappropriatey).
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jekte, sie allein sind souverdn, und sie sind prinzipiell allzustindig. Im Gegen-
satz dazu gelten internationale Organisationen als abgeleitete Volkerrechtssub-
jekte. Sie sind zu einem gewissen Grad von den Mitgliedstaaten autonom, aber
nicht souverdn. Ihre Zustindigkeiten sind von vornherein begrenzt, ndmlich auf
die im Griindungsvertrag explizit festgeschriebenen sowie nach der Implied-
powers-Doktrin ableitbaren, fiir die Zweckerreichung notwendigen Kompeten-
zen (Prinzip der Spezialitdr®® im Gegensatz zum Prinzip der Allzustidndigkeit).
Nur unter Zugrundelegung dieser Differenz kann behauptet werden, dass die
«absolute» Immunitdt der Organisationen ohnehin eine funktionale sei®® — ein
wenig plausibles Argument, das sich das Bundesgericht zu eigen gemacht
hat.?

Jedoch sind im Zeitalter der Globalisierung, der global governance und des
Mehrebenenregierens sowohl Staaten als auch internationale Organisationen
Triager 6ffentlicher Gewalt.”! Staaten haben in neuerer Zeit immer mehr Kom-
petenzen («Hoheitsbefugnisse») auf internationale Organisationen iibertragen.
Beide Gruppen von Akteuren besitzen politische, 6ffentliche Autoritét und tiben
Hoheitsbefugnisse in einem modernen Sinne aus. Beide miissen im Offentli-
chen Interesse, letztlich im Interesse von Menschen, handeln. Auch die her-
kémmlich als Hoheitsgewalt bezeichnete Autoritit der Staaten und ihre Aus-
iibung sind in diesem Sinne funktional rechtfertigungsbediirftig und -fahig.

Das Verstdndnis der staatlichen Immunitét als Korrelat der staatlichen Sou-
verdnitdt dndert hieran nichts. Der Staat (mit seinem spezifisches Attribut der
Souverinitit) ist kein Selbstzweck. Auch die staatliche Souverinitit ist zweck-
gebunden. Sie impliziert die Verantwortung des Staates fiir das Wohlergehen
der seiner Hoheitsgewalt unterworfenen Personen («responsibility to protect»).
So gesehen, geht es immer (bei Staaten wie bei internationalen Organisationen)
um die Immunitét politischer Akteure im Rahmen ihrer legitimen Aufgaben. Die
Tétigkeit der Organisationen und der Staaten ist somit in legitimatorischer und
in funktionaler Hinsicht vergleichbar. Die ihnen eingerdumten Immunitéten
sollten es dementsprechend prinzipiell auch sein.

Die funktionale Begrenzung der Immunitét der Organisationen sollte als
Aquivalent zur begrenzten Immunitiit von Staaten verstanden, und die Immuni-
tatsvorschriften sollten dementsprechend interpretiert werden. Eine Einschrin-
kung der Organisationsimmunitét wiirde dem historischen Trend in Bezug auf
die Staatenimmunitdt nachfolgen. Sie wire ein «Weckruf» an internationale

8 IGH, Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1996, S. 66, Rn. 25.

8 Siehe oben Text mit Fn. 59.

% BGE 136 11379, E. 4.3.1.

91 ARMIN VON BOGDANDY et al. (Hrsg.), The Exercise of Public Authority by International Institutions,
Heidelberg 2010.
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Organisationen,’ mit dem diese aufgefordert wiirden, alte Gewohnheiten auf-
zugeben und sich als verldssliche Mitglieder der internationalen Gemeinschaft
einzubringen.

VIll. Zur funktionalen Immunitat der BIZ

Die Beschwerdefiihrerinnen hatten vorgebracht, dass die im Sitzabkommen ge-
wiahrte Immunitéit der BIZ auf die Funktion der Organisation bezogen sei; diese
Voraussetzung fiir die Immunitét sei in Bezug auf die Einlagerung der Vermo-
genswerte Argentiniens nicht erfiillt.”> Die Aufgaben der BIZ als Bank der Zen-
tralbanken wurden bereits geschildert (Abschnitt IV). Um diese Aufgaben zu
erfiillen, darf die BIZ insbesondere «deposits from central banks on current or
deposit accounty annehmen (Art. 21 lit. j) der Statuten).”* Die Entgegennahme
von Vermodgenswerten von Zentralbanken liegt also im Funktionsbereich der
BIZ. Die BIZ wire, so das Bundesgericht zu Recht, durch die Arrestierung der
ihr anvertrauten Vermogenswerte einer Zentralbank «bei der Erfiillung ihrer
Aufgabe im Kern betroffen.»’

Richtigerweise sollten nach den oben dargelegten Grundsitzen die Aufga-
ben der BIZ den Ausgangspunkt der Bestimmung der Reichweite ihrer Immuni-
tit bilden. Nichts anderes ergibt sich, wenn man fiir die Beurteilung ihrer Im-
munitdt sinngemidss die Grundprinzipien zur Staatenimmunitit anwendete.
Demnach wire — wie bereits dargelegt — vorrangig die «Natur» der Tatigkeit
und nachrangig ihr «Zweck» zu beriicksichtigen (siehe oben Abschnitt VII.A).
Weil der Zweck der BIZ-Tatigkeit nicht kommerziell ist, sondern in der Férde-
rung des 6ffentlichen Interesses an Wahrungs- und Finanzstabilitét liegt, konnte
auch unter Zugrundlegung der Prinzipien zur Staatenimmunitit eine Voll-
streckungsimmunitit der BIZ in Bezug auf ihre finanziellen Einlagen bejaht
werden.

Einige Argumente sprechen fiir eine restriktive Fassung ihrer Immunitét.
Bei internationalen Organisationen, deren Aufgabe es ist, sich am internationa-
len Wirtschaftsleben zu beteiligen, erfordert gerade die sachgerechte Erfiillung
dieser Aufgabe eine gewisse Einschrinkung der Immunitdt. Denn nur indem
private Klagen zugelassen werden, sodass finanzielle Forderungen gegen die
Organisation gegebenenfalls durchsetzbar sind, erscheinen diese Organisatio-
nen ihren Geschiftspartnern voll kreditwiirdig und erfiillen, allgemein ge-

92 TESFAGABIR, supra Fn. 64, S. 128.

% BGE 136 111 379, E.4.3.

9 Statuten vom 20. Januar 1930, supra Fn. 23.
%  BGE 136 111 379, E.4.3.3.
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sprochen, die gesellschaftlichen Erwartungen an sie.”® Nur dadurch wird die
Bereitschaft privater Anbieter, mit ihr in Geschéftsbeziehungen zu treten, ge-
wihrleistet. Aus der Unterwerfung unter die staatliche Gerichtsbarkeit resultiert
also ein wirtschaftlicher Vorteil, und dadurch wird die Funktionsweise solcher
Organisationen, deren satzungsgemésse Aufgaben auch kommerzielle Tétigkei-
ten beinhalten, sogar verbessert. Dementsprechend ist die Weltbank prinzipiell
der Zwangsvollstreckung unterworfen,”” und ebenso die Européische Investiti-
onsbank.”® Genau diese Erwédgungen gelten auch fiir die BIZ.

Die BIZ verfolgt das globale 6ffentliche Interesse an Finanzstabilitdt mit
wirtschaftlichen Mitteln. Eine solche Zweck-Mittel-Relation ist nicht unge-
wohnlich. Alle Handelsembargos folgen dieser Logik. Vergleichbar ist auch der
internationale Zinnrat, der in den 1980er-Jahren Konkurs ging. Er war ebenfalls
eine internationale Organisation, die ein «hoheitliches Ziel», ndmlich die Ver-
hinderung des Ausschlagens des Zinnpreises mit wirtschaftlichen Mitteln ver-
folgen sollte. Ein Standardlehrbuch zu internationalen Organisationen hielt die
Berufung des Zinnrates auf seine Immunitét gegeniiber den Forderungen seiner
Lieferanten fiir «unbillig.»*

Dennoch sprechen wohl die besseren, funktionalen Griinde fiir eine eher
grossziigige Einrdumung der Immunitédt an die BIZ. Fiir die Erfiillung ihrer
Aufgabe der Sicherung der Wahrungs- und Finanzstabilitit ist die Unabhingig-
keit der Bank von politischer Einflussnahme durch die Regierungen besonders
wichtig.!” So wie nach marktwirtschaftlicher Auffassung eine Zentralbank un-

% SEIDL-HOHENVELDERN/LOIBL, supra Fn. 59, Rn. 1909; WENCKSTERN, supra Fn. 48, Rn. 49; TESFA-
GABIR, supra Fn. 64, S. 126.

97 Art. VII Abs. 3 der Satzung der Weltbank: «Actions may be brought against the Bank only in a court
of competent jurisdiction in the territories of a member in which the Bank has an office, has ap-
pointed an agent for the purpose of accepting service or notice of process, or has issued or guaran-
teed securities. No actions shall, however, be brought by members or persons acting for or deriving
claims from members. The property and assets of the Bank shall, wheresoever located and by whom-
soever held, be immune from all forms of seizure, attachment or execution before the delivery of final
Judgment against the Bank.» (Articles of Agreement of the International Bank for Reconstruction
and Development, 27. Dezember 1945, 2 UN.T.S. 134 (1947). Die Zwangsvollstreckung ist also
nach einem rechtskriftigen Urteil méglich. Keine Gerichtsverfahren konnen jedoch von Mitgliedern
oder fiir Mitglieder bzw. fiir deren Forderungen erhoben werden.

% «Uber Rechtsstreitigkeiten zwischen der Bank einerseits und ihren Gliubigern, Kreditnehmern oder
dritten Personen andererseits entscheiden die zustindigen Gerichte der einzelnen Staaten vorbehalt-
lich der Zustidndigkeiten, die dem Gerichtshof der Européischen Union zuerkannt sind. Die Bank
kann in einem Vertrag ein Schiedsverfahren vorsehen. Die Bank begriindet in jedem Mitgliedstaat
einen Gerichtsstand der Niederlassung. Sie kann in Vertrdgen einen besonderen Gerichtsstand be-
stimmen. Das Vermdgen und die Guthaben der Bank kdnnen nur auf gerichtliche Anordnung be-
schlagnahmt oder der Zwangsvollstreckung unterworfen werden.» Art. 27 des Protokolls iiber die
Satzung der Europdischen Investitionsbank (ABL 2010 C 83/251).

% SEIDL-HOHENVELDERN/LOIBL, supra Fn. 59, Rn. 1909.

100 LgroRT, supra Fn. 29, Rn. 46.
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abhéngig von der Regierung sein muss,!! sollte erst recht die «Bank der Zent-
ralbanken» unabhéngig sein.

Die BIZ bedarf einer weitreichenden Immunitét, weil ihre finanziellen
Transaktionen in punkto Vielfalt, Volumen und geografischer Reichweite viel
bedeutsamer sind als die ihrer meisten Kunden. Aus diesem Grund ist die BIZ
besonders der Gefahr von Rechtsstreitigkeiten ausgesetzt. Die in den einschlé-
gigen Griindungsdokumenten ausgestalteten spezifischen Immunititen der BIZ
sollen jene vor diesem erhohten Klagerisiko schiitzen.'? Schliesslich dient die
Immunitit der BIZ nicht nur der Organisation selbst, sondern vor allem ihren
Kunden, das heisst den Zentralbanken, internationalen Organisationen und an-
deren offentlichen Institutionen, letztlich der «internationalen Finanzgemein-
schafty insgesamt.!®

IX. Das Spannungsverhiltnis zum Recht auf Zugang
zu Gericht aus Art. 6 EMRK

A. Notwendigkeit der Giliterabwagung

Jede Befreiung von der staatlichen Gerichtsbarkeit steht in einem Spannungs-
verhéltnis zum Rechtsstaatsprinzip und insbesondere zur Rechtsweggarantie.
Gewihrt der Staat einer internationalen Organisation Immunitét vor seinen Ge-
richten, verletzt er unter Umstinden das verfassungs- und konventionsrechtlich
geschiitzte Recht des Individuums auf Zugang zu einem Gericht.

Diesem Spannungsverhéltnis tragt der Grundgedanke der (nur) funktionalen
Immunitit Rechnung. Denn sein Ausgangspunkt ist, dass auch die Organisatio-
nen selbst als Volkerrechtssubjekte an das allgemeine Volkerrecht und damit
zumindest an die gewohnheitsrechtlichen Menschenrechte, gebunden sind.'™
Das heisst, dass die funktionalen Bediirfnisse der Organisation von vornherein
nur im Rahmen ihrer Respektierung der Menschenrechte Anerkennung finden
konnen.!'%

Das der funktionellen Immunitét zugrundeliegende Gut, ndmlich der Schutz
des unabhingigen Funktionierens der Organisation, muss im Einzelfall gegen
die Interessen Betroffener an der gerichtlichen Durchsetzung ihrer Rechtsan-
spriiche gegen die Organisation und gegen das Menschenrecht auf Zugang zu

101 Tn Bezug auf die Européische Zentralbank ist dieses Erfordernis in Art. 130 AEUV normiert.

102 LEFORT, supra Fn. 29, Rn. 67.

103 Ibid., Rn. 67.

104 JAN WOUTERS/EVA BREMS/STEFAAN SMITS/PIERRE SCHMITT (Hrsg.), Accountability for Human
Rights Violations by International Organisations, Antwerpen 2010.

105 KAREL WELLENS, Remedies Against International Organisations, Cambridge 2002, S. 15.
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Gericht abgewogen werden.!% Dogmatisch ist dieses Menschenrecht in erster
Linie gegen den Forumstaat gerichtet. Jedoch sollte dieses Rechtsverhéltnis
auch von der Rechtstatsache mitbestimmt werden, dass die Organisation selbst
ihrerseits ebenfalls an Menschenrechte gebunden ist.

Unter diesem Blickwinkel erscheint die von neueren Autoren propagierte
Vermutung zugunsten des Rechtsschutzes und gegen die Immunitit einer inter-
nationalen Organisation plausibel. Unter der Geltung einer solchen Vermutung
konnten nur besonders iiberzeugende Griinde es rechtfertigen, die Immunitit
iber das Recht auf Zugang zu einem Gericht zu stellen.'”’

B. Immunitat als zuldssige Einschrankungen
des Grundrechts

Unter dem Blickwinkel einer moglichen Verletzung von Art. 6 EMRK ist die
eben genannte Giiterabwagung systematisch als Frage der Zuléssigkeit der Ein-
schriankung des betroffenen Grundrechts, insbesondere im Rahmen der Verhalt-
nismdssigkeitspriifung vorzunehmen. Denn das Grundrecht auf Zugang zu Ge-
richt gilt nicht absolut. Es kann (1) zur Erreichung eines legitimen Ziels,
(2) unter Einhaltung der Verhéltnisméssigkeit eingeschrankt werden. Die Ein-
schrankung darf allerdings nicht dazu fiithren, dass das (3) Recht seines Gehalts
entleert wird.'® Anhand dieses dreistufigen Tests muss also das Nichteintreten
eines Gerichts aufgrund der Zuerkennung von Immunitét darauthin iiberpriift
werden, ob die dadurch bewirkte Verschliessung des Rechtswegs Art. 6 EMRK
verletzt oder nicht.!%

Die erste Voraussetzung ist unproblematisch. Der EGMR erkennt in stindi-
ger Rechtsprechung den Schutz einer internationalen Organisation vor Be-
einflussung durch den Forum-Staat und damit die Stirkung der internationalen
Zusammenarbeit als legitimes Ziel an.!!'® Somit kommt alles auf die Verhéltnis-
maéssigkeit an, die im folgenden Abschnitt erdrtert wird.

106 REINISCH, supra Fn. 48, S. 324 ff.

107 GAILLARD/PINGEL-LENUZZA, supra Fn. 67, S. 5.

108 Allgemein zur Einschriinkung des Rechts auf Zugang zu Gericht EGMR, Golder gegen Vereinigtes
Konigreich, Urteil vom 21. Februar 1975, Beschw.-Nr. 4451/70.

109 Zur Einschrinkung durch die Gewidhr von Immunitit an internationale Organisationen: EGMR,
Spaans gegen Niederlande, 12. Dezember 1988, Beschw.-Nr. 12516/86; EGMR, Waite and Kennedy
gegen Deutschland, 18. Februar 1999, Beschw.-Nr. 26083/94; Beer and Regan gegen Deutschland,
18. Februar 1999, Beschw.-Nr. 28934/95; A.L. gegen Italien, 11. Mai 2000, Beschw.-Nr. 41387/98.

110 EGMR, Waite and Kennedy, supra Fn. 109, Rn. 61 und 63.
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C. Schwerpunkt Verhaltnismassigkeitspriifung

Das Bundesgericht hat es sich zu einfach gemacht, indem es ausfiihrte, dass die
Verhiltnisméssigkeitspriifung nicht dazu fiihren diirfe, «eine internationale Or-
ganisation der Gerichtsbarkeit zu unterwerfen».!!'! Es verweist flir seine Aus-
sage auf den EGMR. Dieser hat im vom BGer zitierten Urteil Waite und Ken-
nedy jedoch nur gesagt, die Verhdltnisméassigkeitspriifung diirfe nicht dazu
fithren, die Organisation zu zwingen, nationales Arbeitsrecht anzuwenden.!!?
Die Aussage des BGer ist also nicht von der EGMR-Rechtsprechung gedeckt.
Sie ist auch irrefithrend. Wenn das Verdikt der Unverhiltnisméassigkeit im Kon-
text der Immunitit nie zu deren Aufhebung flihren konnte (sondern nur zur
Auslosung der Staatenverantwortung) wire die Verhéltnisméssigkeitspriifung
praktisch funktionslos. Im Ubrigen miisste bei Feststellung der Unverhltnis-
miéssigkeit und dadurch bedingten Verletzung von Art. 6 EMRK der Verletzer-
staat die Menschenrechtsverletzung prinzipiell wieder gut machen (soweit das
moglich ist). Diese Restitutionspflicht kann einem Staat Systemidnderungen ab-
verlangen, also auch die tatsdchliche Gewihr von Gerichtsschutz (durch Aufhe-
bung der Immunitét).

In der einer Verhiltnismassigkeitspriifung zugrundeliegenden Gewichtung
der Interessen muss differenziert werden nach Art und Interessen der Kléger.
Klagen von Angestellten der Organisation sind von Klagen von Aussenstehen-
den und schliesslich von Klagen von Mitgliedern zu unterscheiden. Es erscheint
fair und zweckmadssig, die Klagen von Angestellten eher einem internen Me-
chanismus der Organisation vorzubehalten und staatliche Gerichte hiermit nicht
zu betrauen, weil es sich letztlich um interne und dienstrechtliche Streitigkeiten
handelt. Die meisten Organisationen besitzen hierauf spezialisierte Verwal-
tungsgerichte.

In unserem Fall ging es um eine Klage externer Geschadigter, nicht um Kla-
gen von Angestellten der Organisation und auch nicht um die Klage eines Mit-
glieds der BIZ. Weder Fairness noch die Respektierung der internen Perso-
nalangelegenheiten, noch Probleme der Sachkunde gebieten es in gleicher
Weise wie im Fall der Klagen der Angestellten, auch Aussenstehenden den Zu-
gang zu einem nationalen Gericht zu versperren.!!?

Schliesslich sollten bei der Gewichtung der Interessen die der Klage gegen
die Organisation zugrundeliegenden materiellen Rechte beriicksichtigt werden.
Wenn es um behauptete Menschenrechtsverletzungen durch eine Organisation
geht, ist das Interesse an gerichtlichem Schutz hoher zu bewerten als im Fall der
Beeintrachtigung 6konomischer Interessen. Im vom Bundesgericht entschiede-

""" BGE 136 111 379, E.4.5.3.
112 EGMR, Waite and Kennedy, supra Fn. 109, Rn. 72.
113 REINISCH, supra Fn. 48, S. 326 f.
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nen Fall waren die Beschwerdefiihrerinnen keine natiirlichen Personen. Es wa-
ren Finanzunternehmen, die Wertpapiere maroder Staaten oder Unternehmen
zu giinstigen Preisen aufkaufen und weiterverkaufen, um an den «Uberresten»
der Emittenten zu verdienen, und die deshalb abfillig «Vulture Funds» (also
Geier-Fonds) genannt werden. Thr Standort, die Kaimaninseln, ist ein globaler
Finanzplatz und eine Steueroase. Es geht um hohe Geldforderungen, die aber
moglicherweise auch aus anderen (nicht bei der BIZ lagernden) Vermogenswer-
ten Argentiniens gedeckt werden konnten, sodass der Zugriff auf das BIZ-Depot
nicht essenziell erscheint. Andererseits ist denkbar, dass nicht nur 6konomische
Interessen, sondern tatsdchlich wirtschaftliche Grundrechte dieser Fonds be-
troffen sind, etwa das Recht auf Eigentum. Dennoch sind diese Rechte tenden-
ziell weniger gewichtig als die zentralen Menschenrechte des Schutzes auf Le-
ben und Freiheit von Folter.

D. Insbesondere die verniinftige Alternative
zum Gerichtsschutz

Bei der Priifung, ob die volkerrechtliche Immunitdt eine verhéltnisméssige Ein-
schrinkung des Menschenrechts auf Zugang zu Gericht darstellt, ist fiir den
EGMR massgebend (als «material factor»), ob den Betroffenen «reasonable al-
ternative means to protect effectively their rights»!''* zur Verfiigung stehen. Der
alternative Rechtsweg muss erstens dem Betroffenen zumutbar sein'® und
zweitens objektiven Anforderungen beziiglich Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit geniigen.

Interne Rechtsschutzmechanismen konnen ausreichen. Insbesondere zur
Beilegung von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten richten internationale Organisa-
tionen regelméssig Verwaltungsgerichte ein. Beispiele sind das zweistufige UN
Dispute Tribunal mit dem UN Appeals Tribunal''® und das ILO Administrative
Tribunal .M Fir haftpflichtrechtliche Forderungen im Zusammenhang mit
Peacekeeping-Missionen werden regelmissig «internal local claims review
boards» errichtet. Diese bestehen aus Mitarbeitern der Organisation. Deshalb
ist ihre Unabhéngigkeit und Objektivitit fraglich.'®

114 EGMR, Waite and Kennedy, supra Fn. 109, Rn. 68.

115 WENCKSTERN, supra Fn. 48, Rn. 68.

116 Errichtet mit A/Res./62/228 vom 2. Dezember 2007. Das zuvor bestehende UN Administrative Tri-
bunal wurde aufgeldst.

17 Das ILO-Tribunal ist auch fiir Arbeitnehmerstreitigkeiten anderer Organisationen zustindig
(Art. II(5) Statute of the Administrative Tribunal of the ILO). Seine Zusténdigkeit kann auf nicht-
arbeitsrechtliche Streitigkeiten erweitert werden (ibid., Art. 11(4)).

18 TLA, supra Fn. 48, S. 39.

SZIER/RSDIE 3/2011 423 Artikel /Article




Anne Peters

Ein alternativer Rechtsweg kann durch externe Mechanismen zur Verfligung
gestellt werden, wie (Ad-hoc)-Schiedsgerichte. Vertrage zwischen internationa-
len Organisationen und Dritten enthalten regelméssig Schiedsklauseln. Schieds-
gerichte gelten als reasonable alternative zam Zugang zu einem Gericht, wenn
ihre Unabhingigkeit und Unparteilichkeit garantiert sind.!"

In neueren Entscheidungen wurde wegen des Fehlens alternativer Rechtsbe-
helfe die Immunitit beklagter Organisationen verneint, allerdings immer in ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten. So verweigerte der franzosische Kassationshof
der Afrikanischen Entwicklungsbank in einem Kiindigungsrechtsstreit mit
einem Bediensteten die Immunitdt mit der Begriindung, dass die Organisation
kein eigenes Verwaltungstribunal fiir derartige Rechtsstreitigkeiten besitze.
Eine Verweigerung des Zugangs zu franzosischen Gerichten unter Verweis auf
die Immunitat wiirde deshalb das Recht des Betroffenen auf Zugang zu Gericht
verletzen.'?® Ebenso entschieden belgische Arbeitsgerichte in Bezug auf die
Klagen von Arbeitnehmern der Westeuropéischen Union gegen die Organisa-
tion'?! und gegen den Generalsekretér der Afrikanischen, Karibischen und Pazi-
fischen Staatengruppe.'?> Im Kontext der Staatenimmunitdt bejahte eine neue
Entscheidung der Grossen Kammer des Europédischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte eine Verletzung von Art. 6 EMRK durch litauische Gerichte, wel-
che die Berufung Polens auf Immunitét in einer arbeitsrechtlichen Streitigkeit
einer Telefonistin gegen die polnische Botschaft geschiitzt hatten.!'?

Die BIZ ist nicht nur aus diesen allgemeinen Grundsétzen heraus, sondern
auch nach Art. 23 des Sitzabkommens'?* verpflichtet, fiir «privatrechtliche
Streitigkeiten», soweit die Bank nach Art. 4 Abs. 1 des Abkommens von der
Gerichtsbarkeit befreit ist, «zweckdienliche Massnahmen im Hinblick auf eine
zufriedenstellende Beilegung von Streitigkeiten zu treffeny». Das Bundesgericht
hat in seinem Urteil diese Pflicht erwdhnt.!?> Die Vorschrift bezieht sich jedoch
nur auf die Verfahrensimmunitit (Art. 4 Abs. 1), nicht auf die im Streitfall ein-
schldgige Vollstreckungsimmunitdt (Art. 4 Abs. 4 des Sitzabkommens).

9 AuGusT REINISCH, Waite and Kennedy v. Germany, case note, 93 AJIL (1999), S. 933-938, S. 936.

120 Cour de Cassation, chambre sociale, N° de pourvoi: 04-41012, Banque Africaine de développement,
Urteil vom 25. Januar 2005, Anm. Nicoras Haupris, RGDIP 110 (2006), S. 217-231.

121 Fall Siedler: S. M. c. Union de I’Europe occidentale, Cour du Travail Bruxelles, 17 September 2003,

App No. 42790 (http://jure.juridat.just.fgov.be/ (Stand: 19. August 2011)).

Fall Lutchmaya: L. M.-A. c. Secrétariat général du Groupe des Etats d’Afrique, des Caraibes et du

Pacifique, Cour d’Appel Bruxelles, 4 March 2003, App No. 1999, AR 2283 (http://jure.juridat.just.

fgov.be/ (Stand: 19. August 2011)). Die Entscheidung wurde vom Kassationshof gestiitzt. Secréta-

riat général du Groupe des Etats d’Afrique, des Caraibes et du Pacifique c. L. M.-A., Cour de Cas-

sation de Belgique, 21 December 2009, App No. C.03.0328.F/1 (http://jure.juridat.just.fgov.be/

(Stand: 19. August 2011)).

12 EGMR (GK), Cudak v. Litauen, 23. Mirz 2010, Nr. 15869/02, Rn. 54-75.

124 Supra Fn. 8.

125 BGE 136 111 379, E. 4.4.3.
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Art. 27 des Sitzabkommen regelt nur die Streitbeilegung zwischen der BIZ
und der Schweiz. Die Beschwerdefiihrer konnten versuchen, die Schweiz zur
Aufnahme von Verhandlungen mit der BIZ iiber die Reichweite der Immunitit
zu bewegen und auf ein zwischenstaatliches Schiedsgericht hinzuwirken. Dies
ist jedoch nur eine politische, keine rechtsformige Alternative. Sie erscheint
iberdies aussichtslos, da die Schweiz in diesem Fall die Auffassung der BIZ zu
teilen scheint.

Den Beschwerdefiihrern stehen also keine verniinftigen alternativen Rechts-
schutzmechanismen zur Verfiigung. Dies ist zwar ein schwerwiegender Faktor,
der aber nach der EGMR-Rechtsprechung nicht zwingend zum Verdikt der Un-
verhéltnismassigkeit der Einschrankung des Zugangs zum staatlichen Gericht
fithren muss.!2¢

E. Rechtsmissbrauchliche Ausnutzung der Immunitat?

Eine letzte Frage, die im Rahmen der gesamthaften Interessenabwigung zu be-
antworten wire, ist die des Rechtsmissbrauchs. Systematisch kdnnte dies ent-
weder im Rahmen der Verhdltnisméssigkeitspriifung oder als eigenstindiger
Priifungspunkt geschehen.

Das Verbot des Rechtsmissbrauchs ist in zahlreichen nationalen Rechtsord-
nungen anerkannt und deshalb auch ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Vol-
kerrechts im Sinne von Art. 38 Abs. 1 lit. ¢) IGH-Statut. Als internationale Or-
ganisation und Volkerrechtssubjekt ist die BIZ an diesen Rechtsgrundsatz
gebunden.

Rechtsmissbrauch bedeutet, dass eine einem Volkerrechtssubjekt einge-
rdumte volkerrechtliche Befugnis oder ein Recht zu einem anderen Zweck als
vorgesehen oder auf eine unfaire Art und Weise ausgeiibt wird.'?” Ein Vorsatz
oder eine Schiadigungsabsicht von Seiten des Rechtsinhabers ist nicht erforder-
lich.!28

Nach Angaben des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerinnen hatte Ar-
gentinien 99 Prozent seiner liquiden Devisenreserven, 53 Milliarden Dollar, bei
der BIZ deponiert. Die meisten Staaten hitten demgegeniiber nur zehn bis
15 Prozent ihrer Devisenreserven eingelagert.!? Es ist nicht vollig auszuschlies-

126 EGMR, Waite and Kennedy, supra Fn. 109, bezeichnet das Erfordernis der alternativen Abhilfe als
einen material factor, nicht als unabdingbar.

127 ALEXANDRE Kiss, Abuse of Rights, in: Riidiger Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopedia of Inter-

national Law, Oxford University Press online 2009, insb. Rn. 3 und 32 (http://www.mpepil.com

[Stand: 19. August 2011]); siche auch MICHAEL BYERS, Abuse of Rights: An Old Principle, A New

Age, 47 McGill Law Journal (2002), S. 389-431.

Kiss, supra Fn. 127, Rn. 6 und 32; GEORG DAHM/J0ST DELBRUCK/RUDIGER WOLFRUM, Volkerrecht,

2. Aufl., Bd. I/3, Berlin 2002, S. 850.

129 Investoren wollen Immunitdt der BIZ aufheben, Tagesanzeiger, 14. Juli 2011.

128
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sen, dass die volkerrechtliche Immunitét im vorliegenden Fall in diesem Sinne
zulasten der Glaubiger Argentiniens missbraucht wurde. Dieser Aspekt hitte
eingehender Priifung bedurft, und hier hétte das BGer auch iiberlegen miissen,
ob der Missbrauchseinwand auch von privaten Gldubigern erhoben werden
kann.!30

F. Zwischenfazit zu Art. 6 EMRK

Unter Berlicksichtigung aller bisher 6ffentlichen oder gerichtsbekannten Tatsa-
chen, die als Abwigungsfaktoren einfliessen, erscheint eine Verletzung von
Art. 6 EMRK durch die Schweiz, begangen durch die bundesgerichtliche Zuer-
kennung der Immunitdt, eher unwahrscheinlich. Es ist aber nicht ausgeschlos-
sen, dass eine Aufdeckung der ndheren Umstidnde der Einlagerung des argenti-
nischen Vermégens, ein besseres Verstindnis der Ublichkeit oder Uniiblichkeit
dieses Vorgangs im Rahmen der Aufgabenerfiillung der BIZ und — darauf basie-
rend — eine inhaltliche Beantwortung der Frage, ob hier ein Missbrauch der BIZ
vorlag oder nicht, zu einer anderen Beurteilung fithren kann.

X. Fazit und Ausblick

Das Bundesgericht entschied im Spannungsverhiltnis zwischen der Funktions-
sicherung der internationalen Organisation und dem menschenrechtlichen An-
spruch auf Zugang zu Rechtsschutz zugunsten des ersteren Belangs. Das Er-
gebnis halte ich, mit dem oben gemachten Vorbehalt zur ndheren tatséchlichen
Aufklarung der Umstidnde der Vermogenseinlage, fiir plausibel. Es wurde aber
nicht aufgrund einer differenzierten Abwigung gefunden, sondern als schein-
bar unausweichliche Folge einer als «absolut» aufgefassten Immunitét der BIZ
dargestellt.

Das BGer hitte die Immunitét, in Einklang mit der Rechtsprechung anderer
Staaten und der Lehre, funktional und nicht «absolut» begriinden sollen. Dem-
entsprechend hitte das BGer die Kompetenz beanspruchen sollen, die Immuni-
titsbehauptung der Organisation materiell mit Blick auf die in den Griindungs-
dokumenten der BIZ umschriebenen Funktionen nachzupriifen.

Falls es eine Rolle spielt, ob der zugrunde liegende Rechtsstreit zwischen
den Fonds und Argentinien eine «privatrechtliche Streitigkeit» ist, hétten Be-
mithungen der Bank die Streitigkeit auf anderem Wege beizulegen (eventuell

130 Verneinend fiir die sozusagen umgekehrte Konstellation, dass der Staat Argentinien die Einrede des
Staatsnotstandes seinen privaten Glaubigern entgegenhalten wollte BVerfGE 118, 124 (2007). Es ist
im Kontext des volkerrechtlichen Rechtsmissbrauchsverbots umstritten, ob der Tatbestand eine
Schadigung eines anderen Volkerrechtssubjekts voraussetzt (Kiss, supra Fn. 127, Rn. 31).
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sinngemdss nach Art. 23 des Sitzabkommens), inhaltlich gewlirdigt werden
konnen. Schliesslich hitte sich das BGer mit dem Missbrauchsargument ernst-
haft auseinandersetzen miissen, zumal ein Missbrauchsverbot explizit im Sitz-
abkommen (Art. 22) normiert ist.

Sicher muss die Kontrolldichte bei einer derartigen inhaltlichen Uberprii-
fung nur gering sein. Niemand verlangt, wie das BGer es suggeriert, dass die
Zwangsvollstreckungsorgane oder das BGer die «wihrungspolitische Rechtfer-
tigung» einer Zentralbankeneinlage nachpriifen sollen.'’! Staatliche Gerichte
konnen und sollen nicht wahrungspolitische Entscheidungen der Zentralbanken
und der Bank der Zentralbanken im Einzelnen analysieren und bewerten. Aber
eine iiberschligige materielle Uberpriifung dahingehend, ob hier vollkommen
uniibliche Vorginge stattfanden, ist mdglich und geboten. Die vollkommene
Ablehnung jeglicher inhaltlicher Priifung durch das BGer geniigt nicht recht-
staatlichen Standards. Eine — selbst lockere — Priifung konnte moglicherweise
zum Ergebnis flihren, dass in der Zuerkennung der Immunitét in diesem kon-
kreten Fall unter Beriicksichtigung aller Umstdnde eine unverhdltnisméssige
Einschrankung des Rechts auf Zugang zu Gericht aus Art. 6 EMRK lag.

Zwar betrifft die Gerichtsimmunitét «nur» die Durchsetzbarkeit von Rechts-
forderungen. Immunitét vor einem staatlichen Gericht bedeutet nicht, dass die
Organisation materiell von einer eventuellen volkerrechtlichen Verantwortung
frei wire. Diese bleibt jedoch weitgehend virtuell, wenn kein alternativer
Rechtsschutz existiert. Wenn also internationale Organisationen nicht der staat-
lichen Gerichtsbarkeit unterworfen werden sollen, was — unabhéngig von der
Gefahr unzuléssiger externer Einflussnahme — zwangslaufig eine Rechtsunein-
heitlichkeit mit sich bringt, miissen die Organisationen alternative Abhilfemog-
lichkeiten zur Verfligung stellen, die rechtsstaatlichen Mindeststandards genii-
gen. Politische Verhandlungsmechanismen diirften nicht ausreichen.

Im vom Bundesgericht entschiedenen Fall ging es allerdings nicht um die
Verfahrensimmunitdt, sondern um die Vollstreckungsimmunitit in Bezug auf
einen Rechtsstreit zwischen Dritten. Anders als in den typischen Verfahren gegen
internationale Organisationen wurden hier nicht urspriinglich gegen die Organi-
sation selbst gerichtete Anspriiche geltend gemacht, sondern nur die Realisierung
von Anspriichen gegen Argentinien gesucht. Eine eventuelle materielle Verant-
wortung der BIZ gegeniiber den Fonds konnte sich nur sekundér aus der Vereite-
lung der Realisierung dieser Anspriiche, entweder bereits durch die Deponierung
der Vermogenswerte oder aus der Verweigerung der Herausgabe, ergeben.

Dennoch beriihrt auch dieser Fall grundsitzlich die Rechtsstellung interna-
tionaler Organisationen in Zeiten der Globalisierung, Privatisierung und Fi-
nanzkrisen. Die gestiegene politische und teilweise 6konomische Macht der

131 BGE 136 111 379, vgl. E.4.5.3.
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internationalen Organisationen sollte mit der Ubernahme der entsprechenden
Verantwortung einhergehen. Ein Paralleltrend zur Immunitit von Staaten, die
eine Entwicklung von einer absoluten hin zu einer eingeschrankten Immunitét
durchlaufen hat, wire unter der Pramisse einer globalen rule of law vollkom-
men folgerichtig. Dementsprechend ist die Verbesserung des Rechtsschutzes
gegen internationale Organisationen sowie deren Rechenschaftspflichtigkeit!®?
eine Kernforderung des globalen Konstitutionalismus.!** Als Sitz zahlreicher
internationaler Organisationen hat die Schweiz ein vitales Interesse daran, eine
klare und faire Rechtsprechung in dieser Frage zu entwickeln.'**

Konkret geht es in diesem Fall aber auch um sehr viel Geld. Es ist deshalb
nicht verwunderlich, dass die vor dem Bundesgericht unterlegenen Fonds nicht
nur Beschwerde in Strassburg einlegten, sondern ausserdem Strafanzeige gegen
Argentinien bei der Schweizer Staatanwaltschaft erhoben haben.'*> The show
goes on.

132" Hierzu grundlegend ILA, supra Fn. 48.

133 ANNE PETERS, The Constitutionalization of International Organizations, in: Neil Walker/Jo Shaw/
Stephen Tierney (Hrsg.), Europe’s Constitutional Mosaic, Oxford 2011, S. 253-285.

134 Siehe fiir frithere Entscheidungen zur Immunitit internationaler Organisationen « CERN I»: BGE
118 Ib 562 (21. Dezember 1992); « CERN II»: BGE 130 1312 (2. Juli 2004); « CERN III»: EGMR,
Eiffage S.A. v. Suisse, 15. September 2009, Beschw.-Nr. 1742/05.

135 Investoren wollen Immunitit der BIZ aufheben, Tagesanzeiger, 14. Juli 2011.
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