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1

Einleitende Bemerkungen

Problemstellung

Seit Bestehen der modernen Territorialstaaten schirmen die völkerrechtlichen
Immunitäten ausländische Staaten, Staatsoberhäupter und Diplomatinnen weit-
gehend von der Gerichtsbarkeit anderer Länder ab. Das dient der Beförderung
der zwischenstaatlichen Beziehungen, der Wahrnehmung der staatlichen und
insbesondere diplomatischen Aufgaben sowie der Wahrung der Souveränität
des immunitätsberechtigten Staats. Jeder Staat profitiert davon im Ausland und
hat im Gegenzug Einschränkungen in der Herrschaftsausübung auf dem eigenen
Territorium in Kauf zu nehmen. Die völkerrechtlichen Immunitäten berühren so-
mit traditionell rein staatliche Interessen. Das hat sich mit der Anerkennung
internationaler Menschenrechte und damit verbunden der Individuen als (par-
tielle) Völkerrechtssubjekte in der zweiten Hälfte des 20. Jahrhunderts verändert.
Zu den weitherum verbürgten internationalen Garantien gehören namentlich das
Recht auf Zugang zu einem (nationalen) Gericht, um eigene Rechtsansprüche
durchzusetzen, und das Recht auf eine wirksame Beschwerde bei Menschen-
rechtsverletzungen. Die Immunitäten stehen demnach heute in einem dreipoligen
völkerrechtlichen Interessenverhältnis: Neben den Interessen des immunitätsbe-
rechtigten Staats sind völkerrechtliche Interessen des Gerichtsstaats sowie der In-
dividuen berührt, deren Zugang zur Justiz im Gerichtsstaat durch die Immunitäten
erschwert oder verhindert wird. Das Verhältnis zwischen den völkerrechtlichen
Immunitäten (älterer Normkomplex) und den Menschenrechten (jüngerer Norm-
komplex) ist offenkundig spannungsgeladen.

Die Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Diplomaten und Mis-
sionen (Botschaften und ständige Missionen bei internationalen Organisationen)
im Gaststaat ist eine von vielen Konstellationen, in denen sich das Spannungsver-
hältnis zwischen Immunitäten und Menschenrechten manifestiert. Unter «Aus-
beutung» werden in dieser Arbeit die Verletzung der Rechte des Hauspersonals
an ihrem Arbeitsplatz, wie namentlich ihrer Arbeitnehmer- undMenschenrechte,
verstanden. Die Schwere des Rechtsverstosses ist nicht entscheidend. Erfasst
sind daher Rechtsverletzungen, von der relativ marginalen finanziellen Vorteils-
nahme (z.B. das Nichtbezahlen einzelner Überstunden), über die erhebliche fi-
nanzielle Ausnützung und übermässige Inanspruchnahme der Hausangestellten
(z.B. keine angemessene Entlöhnung und Freizeit) bis hin zu sklavereiähnlichen
Verhältnissen (z.B. eingeschränkte Bewegungsfreiheit, Gewalt, keine Ruhezei-
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ten, ungenügende Nahrung). Das Hauspersonal verfügt wegen der Staatenimmu-
nität und der diplomatischen Immunität – ohne Einwilligung des Entsendelands –
im Gaststaat, das heisst am Arbeitsort, praktisch über keinen effektiven Rechts-
schutz, um zivilrechtliche Ansprüche gegen die Diplomaten oder den Entsende-
staat durchzusetzen und zu veranlassen, dass fehlbare Diplomaten strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden. Steht ihnen nicht im Entsendestaat ein (zu-
mutbarer) alternativer Rechtsschutz offen, läuft der fehlende Zugang zur Justiz
im Gaststaat faktisch nicht selten auf die totale Rechtsschutzlosigkeit der Haus-
angestellten hinaus. Für den Gaststaat bedeutet die Respektierung der Staaten-
immunität und des diplomatischen Rechts, dass er gegenüber Hausbediensteten
ausländischer Vertretungen und Diplomaten nicht den üblichen, auf seinem
Staatsgebiet geltenden Menschenrechtsstandard einhalten kann. Darf er doch
ihnen gegenüber positive Menschenrechtspflichten, wie namentlich die Pflicht,
Straftaten (insb. Eingriffe in die physische Integrität) zu ahnden sowie einen (ge-
richtlichen) Rechtsschutz zur Geltendmachung von zivilrechtlichen Ansprüchen
und Menschenrechtsverletzungen sicherzustellen, nicht erfüllen.

Forschungsgegenstand

An der Ausbeutung des Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplomaten
im Gaststaat kristallisieren sich grundlegende Fragen zum Spannungsverhältnis
zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten heraus. Der Internationale
Gerichtshof betont unter Hinweis auf den prozeduralen Charakter der Immunitä-
ten, dass kein (formeller) Konflikt mit den Menschenrechten besteht, und die
Immunitäten die Staaten und geschützten Individuen nicht von der Verantwort-
lichkeit für rechtswidrige Handlungen entbinden. Der Europäische Menschen-
rechtsgerichtshof hebt die Notwendigkeit hervor, die Menschenrechte im Kon-
text des allgemeinen Völkerrechts auszulegen, und stuft durch die Immunitäten
bedingte Eingriffe in die Menschenrechte, insbesondere in das Recht auf Zugang
zu einem Gericht, automatisch als verhältnismässig und gerechtfertigt ein. Beide
Ansätze kommen im Ergebnis einem (faktischen) Vorrang der Immunitäten
gleich, was praktisch teils zur Wirkungslosigkeit der Menschenrechte führt. Um-
gekehrt hätte eine Abkehr von der bisherigen Praxis zwecks Stärkung des Men-
schenrechtsschutzes zur Folge, dass die Immunitäten nicht mehr im selben Um-
fang gelten würden. Das könnte zwischenstaatliche Konflikte schüren (z.B. bei
Vollstreckungshandlungen gegen hoheitlichen Zwecken dienendes Eigentum an-
derer Länder), die Sicherheit von Diplomaten gefährden und die Wahrnehmung
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der diplomatischen Aufgaben erschweren (z.B. durch politisch motivierte Fest-
nahmen gegen ausländisches Missionspersonal).

Vor diesem Hintergrund ist die geltende Rechtslage und vorab die Praxis des
Internationalen Gerichtshofs und des Europäischen Gerichtshofs für Menschen-
rechte zum Spannungsverhältnis zwischen Immunitäten und Menschenrechten
auf ihre Überzeugungskraft hin zu analysieren. Trägt sie dem Umstand angemes-
sen Rechnung, dass die Immunitäten seit der Anerkennung der internationalen
Menschenrechte in einem dreipoligen völkerrechtlichen Interessenfeld stehen?
Wie ist mit einem – wenn nicht formellen, so doch materiellen – Spannungsver-
hältnis zwischen zwei grundlegenden völkerrechtlichen Normkomplexen unter-
schiedlichen Alters umzugehen? Sind die herkömmlichen völkerrechtlichen
Konfliktlösungsmechanismen (koordinierende Auslegung, Vorrangregeln) aus-
reichend oder weitere Instrumente, namentlich Ausgleichsmassnahmen nötig,
um adäquat mit solchen Situationen umzugehen? Worin könnten allfällige Aus-
gleichsmassnahmen im Verhältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten be-
stehen? Wäre es überhaupt wünschbar, dass der Menschenrechtsschutz zulasten
der Immunitäten gestärkt wird? Und wie wäre das normativ zu begründen? Wel-
che Ausgleichsmassnahmen wären gegebenenfalls bei der Ausbeutung des Haus-
personals ausländischer Vertretungen und Diplomaten anzuwenden?

Das Verhältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten ist vielschichtig.
Es wirkt sich in unterschiedlichen Konstellationen aus und betrifft verschiedene
Menschenrechtseingriffe und Immunitäten (staatliche Gerichts- und Vollstre-
ckungsimmunität, diplomatische Immunität ratione personae und materiae, Im-
munität von Staatsoberhäuptern). Daher beschränkt sich diese Studie auf die
Ausarbeitung eines Lösungsvorschlags für das Verhältnis der Staatenimmunität
und des diplomatischen Rechts (insb. diplomatische Immunität) zu den Men-
schenrechten, soweit die Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Mis-
sionen und Diplomaten betroffen ist. Da diese spezifische Fragestellung jedoch
nicht isoliert angegangen werden kann, reflektiert die Arbeit zwangsläufig auch
die aufgeworfenen Grundsatzfragen. Zudem lassen sich die präsentierten Lö-
sungselemente einzeln oder kombiniert auch für andere Konstellationen frucht-
bar machen, in denen die Spannung zwischen Immunitäten und Menschenrech-
ten zutage tritt.

Von der Untersuchung ausgeschlossen ist das Hauspersonal von Konsulaten,
Konsularbeamten, internationalen Organisationen und deren Funktionärinnen.
Ursache hierfür ist die unterschiedliche Rechtsgrundlage und Reichweite ihrer
Immunitäten. Das Spannungsverhältnis besteht aber auch hier. Allerdings ist
die Rechtsschutzproblematik bei Hausangestellten ausländischer Missionen
und Diplomatinnen im Gaststaat wegen der besonders weitreichenden diploma-
tischen Immunität akzentuiert.
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Vorgehen

Die Wirkung der Staatenimmunität und des diplomatischen Rechts auf den
Rechtsschutz von Hausbediensteten ist in den verschiedenen Gaststaaten weitge-
hend vergleichbar. Der Fokus auf einen spezifischen Gaststaat hat den Vorteil, die
Thematik präzis und anschaulich aufzeigen zu können. Die Schweiz bietet sich
dafür vor allem aus zwei Gründen an: Wegen der vielen, vor allem in Genf ansäs-
sigen internationalen Organisationen und der grossen Zahl ausländischer Vertre-
tungen und Diplomatinnen ist die Ausbeutung von Hausangestellten im diploma-
tischen Kontext von erheblicher Relevanz. Zudem sind die Einschränkungen
ihres Rechtsschutzes gerade in einem Rechtsstaat wie der Schweiz besonders stö-
rend und brisant. Das Schweizer Departement für Auswärtige Angelegenheiten
und der Kanton Genf sahen sich denn auch veranlasst, Massnahmen zur Milde-
rung der Auswirkungen der Immunitäten auf den Rechtsschutz von ausgebeute-
tem Hauspersonal zu ergreifen. Darauf kann die Arbeit spezifisch eingehen.

Gliederung der Studie

Die Studie gliedert sich in fünf Teile. Der erste Teil erläutert die unterschied-
lichen (völkerrechtlichen) Kategorien von Hauspersonal im Umfeld ausländi-
scher Missionen, diskutiert mögliche Ausbeutungsformen und erörtert den
rechtlichen (internationalen und nationalen) Rechtsrahmen, in dem Rechtsver-
letzungen gegen das Hauspersonal im Gaststaat (Schweiz) zu situieren sind.
Der zweite Teil untersucht, welche Einschränkungen die Staatenimmunität im
Rechtsschutz der Hausangestellten ausländischer Missionen bewirkt. Dazu wer-
den die relevanten Bestimmungen der gewohnheitsrechtlichen Staatenimmuni-
tät, der Staatenimmunität nach dem UNO-Übereinkommen über die Immunität
der Staaten und ihres Vermögens von der Gerichtsbarkeit aus dem Jahr 2004
(UNCSI) sowie des Europäischen Übereinkommens über Staatenimmunität
von 1972 (ECSI) je separat dargestellt. Neben der Erörterung massgeblicher
Urteile ausländischer und internationaler Gerichte wird der Rechtsprechung des
schweizerischen Bundesgerichts (insb. zur gewohnheitsrechtlichen Staaten-
immunität) besondere Beachtung geschenkt. Der dritte Teil analysiert anhand
der relevanten Vorschriften des Wiener Übereinkommens über diplomatische
Beziehungen (WÜD) von 1961, wie sich das diplomatische Recht und insbeson-
dere die diplomatische Immunität und das Prinzip der Unverletzlichkeit auf den
Rechtsschutz der Hausangestellten ausländischer Missionen und Diplomatinnen
im Gaststaat und speziell in der Schweiz auswirkt. Der vierte Teil erörtert und
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unterzieht die Praxis des Internationalen Gerichtshofs, des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte und des UNO-Menschenrechtsausschusses zum
Verhältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten sowie ihre Bedeutung für
ausgebeutetes Hauspersonal ausländischer Missionen und Diplomaten einer
kritischen Bewertung. Der fünfte Teil diskutiert mögliche Instrumente zum
Ausgleich zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten. Am Schluss
wird ein konkreter Lösungsvorschlag präsentiert, in welchen Fällen der Euro-
päische Gerichtshof für Menschenrechte und andere Rechtsprechungsorgane
die Respektierung der Staatenimmunität und der diplomatischen Immunität
durch den Gaststaat als verhältnismässigen Eingriff in die Menschenrechte des
Hauspersonals qualifizieren sollen.

Zweck der Studie

Wie sich aus den vorangehenden Ausführungen ergibt, verfolgt diese Studie
hauptsächlich drei Zwecke: Sie möchte erstens die Auswirkungen de lege lata
der Staatenimmunität und des diplomatischen Rechts auf den Rechtsschutz aus-
gebeuteter Hausbediensteter im Gaststaat präzis aufzeigen. Zweitens will sie
einen konkreten Lösungsvorschlag vorlegen, wie Gerichte bei Rechtsverletzun-
gen gegenüber dem Hauspersonal von ausländischen Vertretungen und Diplo-
maten mit der Spannung zwischen der Staatenimmunität beziehungsweise der
diplomatischen Immunität und den Menschenrechten umgehen können. Drit-
tens sollen die anhand der Ausbeutung des Hauspersonals diskutierten Aus-
gleichsinstrumente Ideen vermitteln, wie auch in anderen Konstellationen, in
denen sich die Spannung zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und den
Menschenrechten manifestiert, ein besserer Ausgleich zwischen diesen beiden
Normkomplexen erzielt werden kann.
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1. Teil
Ausbeutung des Hauspersonals von Missionen und
Diplomaten: Problemstellung und Rechtsrahmen

§ 1
Problemaufriss

Diese Studie analysiert das Spannungsverhältnis zwischen Staatenimmunität,
diplomatischer Immunität und Menschenrechten am Beispiel des Rechtsschut-
zes für ausgebeutetes Hauspersonal von Diplomaten sowie Botschaften und
ständigen Missionen bei internationalen Organisationen im Gaststaat Schweiz1.
Teil 1 dieser Arbeit will die Problemstellung verdeutlichen und mit der Klärung
juristischer Begriffe, die sich auf den Aufbau der Studie auswirken, mit Informa-
tionen zur Ausbeutung von Hausangestellten sowie mit einem Überblick über
die tangierten Rechtsnormen die Grundlagen für den weiteren Gang der Unter-
suchung schaffen.

Die völkerrechtlichen Immunitäten schirmen insbesondere Staaten und Dip-
lomaten von der Gerichtsbarkeit und weiteren Zwangsmassnahmen in anderen
Ländern ab. Sie sind ein verfahrensrechtliches Instrument und regeln, in wel-
chem Land eine Rechtsstreitigkeit materiell durch die Gerichte beurteilt und
durchgesetzt werden kann. Damit grenzen sie die Gerichtsbarkeit unterschied-
licher Länder voneinander ab und weisen eine Streitigkeit dem Land zu, wel-
ches für die Beurteilung als besonders geeignet erachtet wird. Steht dem beklag-
ten Staat oder der beklagten Person Immunität zu und verzichtet der betroffene
Staat nicht darauf, fehlt eine Prozessvoraussetzung, und die Streitigkeit kann
durch das angerufene Gericht nicht materiell beurteilt werden. Der rechtsuchen-
den Person bleibt dann nur die Möglichkeit, in einem Land Rechtsschutz anzu-
streben, in dem der Beklagte keine Immunität geniesst. Bei der Ausbeutung von
Hausbediensteten ist dies primär der Entsendestaat.

Bei Rechtsverletzungen gegenüber Hausangestellten ausländischer Diplo-
matinnen und Missionen können sich zwei Arten von völkerrechtlichen Immu-
nitäten auf den Rechtsschutz im Gaststaat auswirken: Die Staatenimmunität des
Entsendestaats und die diplomatische Immunität, welche die einzelnen Diplo-

1 Nachfolgend wird nicht mehr zwischen Botschaften und ständigen Missionen bei interna-
tionalen Organisationen differenziert, sondern pauschal von ausländischen Missionen
oder Vertretungen gesprochen.
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matinnen und weiteres Missionspersonal vor Zwangsmassnahmen des Gast-
staats schützt. Beide haben unter anderem unterschiedliche Geltungsbereiche
und Reichweiten: Die Staatenimmunität gelangt grundsätzlich in Verfahren
gegen ausländische Staaten zur Anwendung, die diplomatische Immunität in
Verfahren gegen einzelne Diplomatinnen und Diplomaten und weiteres Mis-
sionspersonal. Für die Beurteilung der Auswirkungen der völkerrechtlichen Im-
munitäten auf den Rechtsschutz des Hauspersonals ist daher von zentraler Be-
deutung, ob das Verfahren gegen den Staat oder gegen Einzelpersonen geführt
wird. Gegen Ersteren kann grundsätzlich nur zivilrechtlich, gegen Letztere zivil-
und/oder strafrechtlich vorgegangen werden.
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§ 2
Völkerrechtliche Qualifikation des Hauspersonals

Wen Ausbeutungsopfer gerichtlich verklagen können und welche Immunität
folglich zur Anwendung gelangt und den Rechtsschutz im Gaststaat beeinflusst,
steht nicht in ihrem Belieben. Dies ist vielmehr von ihrem Anstellungsstatus ab-
hängig, konkret ihrer Qualifikation als dienstliche oder private Hausangestellte
nach dem Wiener Übereinkommen über diplomatische Beziehungen (WÜD).

I. Dienstliches Hauspersonal

Das dienstliche Hauspersonal umfasst gemäss Art. 1 lit. g WÜD die Hausbe-
diensteten ausländischer Botschaften2. Arbeitgeber ist der Entsendestaat, zu
dem sie meist in einem privatrechtlichen Arbeitsverhältnis stehen3. Das gilt na-
mentlich für die im Gaststaat eingestellten Personen. Dienstliche Hausange-
stellte nehmen an den ausländischen Vertretungen vor allem folgende Tätigkei-
ten wahr: Sie sorgen für das Wohl des diplomatischen Personals und ihrer Gäste
– etwa indem sie kochen, servieren oder Fahrdienste erbringen –, sie reinigen
die Räumlichkeiten der Mission, arbeiten als Pförtner oder Wachpersonal, neh-
men kleinere Reparaturen vor oder pflegen den Garten. Im März 2014 waren in
der Schweiz gemäss einer Auskunft des Departements für Auswärtige Angele-
genheiten insgesamt 1032 dienstliche Hausangestellte registriert: 240 an Bot-
schaften in Bern und 792 bei einer ständigen Mission in Genf4. Hinzu kamen
198 Hausbedienstete, die in der Residenz der Missionschefs tätig und von den
Entsendestaaten angestellt waren (Genf: 196, Bern: 2).

2 Die Schweiz wendet das WÜD sinngemäss auch auf die ständigen Missionen bei interna-
tionalen Organisationen an; vgl. Art. 6 Abs. 2 V-GSG. Zum WÜD siehe § 11 und 12.

3 Vgl. CAPH, 7.12.2006, C/36891/1995–5, E. 5.1. Eine öffentlichrechtliche Anstellung
des dienstlichen Hauspersonals ist aber nicht per se ausgeschlossen. Dazu auch S. 21,
Fn. 30.

4 Nicht erfasst sind Personen mit Schweizer Staatsangehörigkeit und mit einer Niederlas-
sungs- oder Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz, die für eine ausländische Vertretung
oder eine Person, die Vorrechte und Immunitäten geniesst, tätig sind.
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II. Privates Hauspersonal

Vom Hauspersonal der Missionen zu unterscheiden sind die privaten Hausbe-
diensteten der Diplomatinnen und weiterer Missionsangestellter. Nach Art. 1
lit. h WÜD bezeichnet der Ausdruck «privater Hausangestellter» eine im häusli-
chen Dienst eines Mitglieds der Mission beschäftigte Person, die nicht Bediens-
tete des Entsendestaats ist. Das heisst, Arbeitgeberin oder Arbeitgeber von pri-
vaten Hausangestellten ist eine Diplomatin oder ein Diplomat oder allenfalls
das administrative und technische Missionspersonal5. Private Hausangestellte
erbringen schwergewichtig eine, mehrere oder alle der folgenden Dienstleistun-
gen im Privathaushalt ihres Arbeitgebers: kochen, putzen, waschen, Service, Be-
treuung von Kindern, älteren Personen oder Haustieren, Gartenarbeiten sowie
kleinere Reparaturen im und ums Haus. Private Hausangestellte von Diploma-
tinnen und weiteren Missionsangestellten fallen grundsätzlich in den Anwen-
dungsbereich der ILO-Konvention über menschenwürdige Arbeit für Hausange-
stellte von 2011 (Hausangestelltenkonvention). Diese definiert «Hausarbeit» als
Arbeit, die in oder für einen Haushalt oder für Haushalte ausgeführt wird und
bezeichnet als Hausangestellte eine Person, die Hausarbeit im Rahmen eines
Arbeitsverhältnisses erbringt (Art. 1 lit. a und b)6.

Gemäss einer Auskunft des Eidgenössischen Departements für Auswärtige
Angelegenheiten waren anfangs März 2014 insgesamt 147 private Hausbediens-
tete bei Angestellten ausländischer Missionen und Botschaften in Genf (121)
und Bern (26) registriert7. Wie bei den dienstlichen Hausangestellten muss
wohl auch bei den privaten Hausbediensteten von einer Dunkelziffer nicht ge-
meldeter Personen ausgegangen werden.

III. Rechtliche Relevanz der Unterscheidung

Obschon Hausbedienstete von Diplomaten und weiteren Missionsangestellten
sowie von ausländischen Vertretungen ähnliche Tätigkeiten verrichten, ist, wie
zu Beginn dieses Paragraphen dargelegt, ihre Qualifikation als dienstliche oder
private Hausangestellte für die Wirkung der Immunitäten auf den Rechtsschutz

5 Zu diesen Kategorien von Botschaftsangestellten siehe Art. 1 lit. d, e und f WÜD sowie
S. 105 f.

6 Konvention Nr. 189 über menschenwürdige Arbeit für Hausangestellte vom 16.6.2011;
zum Inhalt siehe S. 254 f. Das Parlament hat das Übereinkommen im Juni 2014 geneh-
migt, sodass mit einer baldigen Ratifikation durch die Schweiz gerechnet werden kann.

7 Nicht beim EDA registriert sind private Hausangestellte mit Schweizer Staatsangehörig-
keit und solche mit einer Niederlassungs- oder Aufenthaltsbewilligung in der Schweiz.
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im Gaststaat äusserst relevant. Werden private Hausangestellte ausgebeutet, kön-
nen sie grundsätzlich nur zivil- und gegebenenfalls strafrechtlich gegen die fehl-
baren Diplomatinnen und weiteren Missionsangestellten vorgehen. Eine Zivil-
klage gegen den Entsendestaat ist dagegen nicht möglich. Dieser ist nicht ihr
Arbeitgeber und zudem ist ihm das rechtswidrige Verhalten seiner Missionsan-
gestellten gegenüber ihren privaten Hausbediensteten nicht zurechenbar8. Inwie-
weit für privates Hauspersonal im Gaststaat – unter dem Gesichtspunkt der Im-
munität – Rechtsschutz gegen Diplomaten und weiteres Missionspersonal
erhältlich ist, richtet sich folglich ausschliesslich nach Massgabe des diplomati-
schen Rechts, das heisst dem Wiener Übereinkommen über diplomatische Be-
ziehungen (WÜD). Dieses ist von den allermeisten Ländern ratifiziert, gilt darü-
ber hinaus aber grösstenteils auch gewohnheitsrechtlich. Anders das dienstliche
Hauspersonal: Es hat grundsätzlich die Möglichkeit, die für die Rechtsverlet-
zungen verantwortlichen Einzelpersonen zivil- und strafrechtlich sowie den Ent-
sendestaat als seinen Arbeitgeber zivilrechtlich in die Pflicht zu nehmen, soweit
diesem das ausbeuterische Verhalten seiner Angestellten zurechenbar ist9. Das
ist im Wesentlichen der Fall, wenn es einen sachlichen Bezug zu den dienstli-
chen Aufgaben der fehlbaren Diplomaten und weiteren Missionsangestellten
hat10. Eine Zivilklage gegen den Entsendestaat ist auch möglich, wenn dieser ge-
genüber den Angestellten Schutzpflichten verletzt hat (Haftung durch Unterlas-
sen). Eine solche Konstellation tritt etwa ein, wenn der Missionschef nicht
wusste, dass eine Hausangestellte von anderen Mitarbeitenden physisch drang-
saliert wird, er kraft seiner Vorgesetztenfunktion aber davon hätte wissen kön-
nen oder müssen und es somit sorgfaltspflichtwidrig versäumt hat, etwas gegen
die Missstände zu unternehmen. Je nachdem, gegen wen dienstliche Hausange-
stellte Klage erheben, wird ihr Rechtsschutz im Gaststaat massgeblich durch die
diplomatische Immunität (Verfahren gegen Diplomaten und weiteres Missions-
personal) oder durch die Staatenimmunität (Verfahren gegen den Entsendestaat)
bestimmt.

8 Siehe z.B. CAPH, 21.7.2007, C/2083/2005–5. Das überzeugt für Hausangestellte, die im
Haushalt desMissionschefs arbeiten nicht durchwegs, da sie oft auch anAnlässen arbeiten,
die dieser für den Entsendestaat wahrnimmt. Erfolgt die Ausbeutung im Rahmen solcher
Tätigkeiten, ist je nach den konkretenUmständen eine Zurechnung des rechtswidrigen Ver-
haltens desMissionschefs als staatliches Handeln angezeigt und ein zivilrechtliches Vorge-
hen der Hausangestellten gegen den Entsendestaat als zulässig zu erachten. Dazu auch
S. 117 und 272 f.

9 Strafverfahren gegen Staaten sind nicht möglich.
10 Zur Unterscheidung zwischen privatem und dienstlichem ausbeuterischen Verhalten siehe

S. 116 ff. und 40ff.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Rechtsschutz für dienstliche und pri-
vate Hausangestellte im Gaststaat nicht identisch ist. Die Staatenimmunität und
die diplomatische Immunität unterscheiden sich nicht nur in ihrer Rechtsgrund-
lage, sondern auch inhaltlich und haben somit nicht die gleiche Bedeutung für
und dieselben Auswirkungen auf den Rechtsschutz der beiden Bedienstetenkate-
gorien11. Darüber hinaus unterstehen die beiden Bedienstetengruppen teilweise
auch nicht demselben materiellen Recht: So gelten etwa die ILO-Hausangestell-
tenkonvention12 und die Schweizer Verordnung über die Einreise-, Aufenthalts-
und Arbeitsbedingungen der privaten Hausangestellten von Personen, die Vor-
rechte, Immunitäten und Erleichterungen geniessen (Verordnung über die priva-
ten Hausangestellten, PHV) nur für Bedienstete in Privathaushalten13.

In der Praxis kommt es relativ häufig vor, dass Hausbedienstete zwar aus-
schliesslich in der privaten Residenz der Missionschefin tätig sind, der Arbeits-
vertrag aber mit dem Entsendestaat geschlossen wurde14. Obwohl sich ihre
Arbeitssituation nicht von jener der privaten Hausangestellten unterscheidet,
können diese Hausbediensteten bei einer Ausbeutung grundsätzlich auch den
Entsendestaat als ihren Arbeitgeber in die Pflicht nehmen15. In dieser Konstella-
tion kann somit wiederum die Staatenimmunität für den Rechtsschutz bedeut-
sam werden.

11 Die Immunität des diplomatischen Personals ist wie dargelegt im WÜD geregelt, wäh-
rend die Staatenimmunität bislang v.a. gewohnheitsrechtlich gilt. Hinzu kommt nun die
2004 verabschiedete, aber noch nicht in Kraft getretene UNO-Staatenimmunitätskonven-
tion.

12 Dazu auch S. 10, Fn. 6 und zum Inhalt S. 254 f.
13 Mehr zum Anwendungsbereich der PHVauf S. 246 ff.
14 Dieses Hauspersonal untersteht in der Schweiz nicht der PHV (Art. 2 Abs. 2).
15 Siehe etwa X. v. Israel, 127 ILR 310; BGE 138 III 750 und Gloor, Employer States,

Ziff. 33, Fn. 92.
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§ 3
Ausbeutung von Hauspersonal

I. Zum Begriff der Ausbeutung

Diese Arbeit spricht unjuristisch von der «Ausbeutung» des Hauspersonals. Ju-
ristisch ist damit die Verletzung unterschiedlicher Rechte der Hausangestellten
an ihrem Arbeitsplatz wie vorab ihrer Arbeitnehmer- und Menschenrechte ge-
meint. Die Verwendung des Begriffs «Ausbeutung» hat insofern seine Berechti-
gung und ist auch Ausdruck davon, dass jedenfalls die Beschäftigung von Haus-
angestellten in Privathaushalten teils bis heute in verschiedenen Weltregionen
und Staaten als private und informelle Angelegenheit verstanden wird. Dadurch
ist ihnen eine rechtlich geschützte Arbeitnehmerstellung versagt und sie arbei-
ten weitgehend in einem rechtsfreien Raum. Klarzustellen ist, dass der Begriff
«Ausbeutung» in dieser Arbeit für das ganze Spektrum möglicher Rechtsverlet-
zungen gegenüber Hausangestellten an ihrem Arbeitsplatz angewandt wird und
folglich relativ marginale Vorkommnisse wie zum Beispiel das Nichtgewähren
einzelner Ferientage bis hin zu schwersten Pflichtverletzungen wie Gewalt und
krasser finanzieller Vorteilsnahme durch die Arbeitgeberin erfasst. Ferner ist da-
rauf hinzuweisen, dass das Fairnessgebot nicht nur für die Arbeitgeberseite, son-
dern auch für Hausangestellte gilt. Es kommt vor, dass diese dagegen verstossen
und unbegründete Anschuldigungen gegen ihren Arbeitgeber erheben. Solches
Verhalten verdient ebenso wenig Schutz und Sympathie wie Fehlverhalten der
Arbeitgebenden.

II. Eigenheiten der Hausangestelltentätigkeit

Verschiedene Faktoren tragen dazu bei, dass private Hausangestellte im Ver-
gleich zu anderen Arbeitnehmenden besonders leicht ausgebeutet werden kön-
nen und manchmal jahrelang in missbräuchlichen, teils gar sklavereiähnlichen
Arbeitssituationen ausharren16. Hausarbeit findet in Privathaushalten und damit

16 Die Erläuterungen zur Tätigkeit von Hausbediensteten und den Formen der Ausbeutung
stützen sich vornehmlich auf folgende Quellen: ILO, Domestic Workers across the
World: Global and Regional Statistics and the Extent of Legal Protection, Genf 2013;
Human Rights Watch, Swept under the Rug, Abuses against Domestic Workers
around the World, New York 2006; OSCE, Office of the Special Representative
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im Verborgenen statt. Das Arbeitsverhältnis zwischen der Hausherrin und ihrer
Bediensteten ist oft informell und wird eher als persönliches Vertrauensverhältnis
denn als Berufsbeziehung verstanden. Hausarbeit ist typische Frauenarbeit, die
traditionell keinen Marktwert besitzt und auch gegenwärtig zu den am schlech-
testen entlöhnten Tätigkeiten zählt17. Hausarbeit ist bis heute oft (zumindest teil-
weise) von den nationalen arbeitsrechtlichen Vorschriften ausgenommen, was zu-
gleich Ursache wie Folge des traditionellen Verständnisses der Hausarbeit als
informelle Dienstleistung sein dürfte. Wo arbeitsrechtliche Vorschriften auch auf
die von Nichtfamilienmitgliedern erbrachte Hausarbeit Anwendung finden, ist
ihre Durchsetzung aufgrund des informellen Charakters dieser Arbeit nur mit er-
heblichem Aufwand praktikabel. Kennzeichnend für Hausangestellte ist darüber
hinaus ihre mehrfache Abhängigkeit von der Arbeitgeberin.

Hausangestellte stammen in der Regel aus ärmeren, wenig gebildeten
Schichten und begeben sich oftmals ins Ausland, um den Unterhalt ihrer Fami-
lie zu sichern. Für dieses Ziel sind sie bereit, grosse Opfer in Kauf zu nehmen.
Die finanzielle Abhängigkeit wird verstärkt, wenn sie über Vermittlungsagentu-
ren zu ihren Arbeitgebern gelangen. Diese verlangen oft hohe Gebühren, sodass
Hausbedienstete zunächst mehrere Monate arbeiten müssen, um ihre Schulden
zu begleichen; wechseln sie die Arbeitgeberin, fallen neue Gebühren an.

Private Hausbedienstete wohnen überwiegend bei ihrem Arbeitgeber und
werden von diesem verpflegt. Dadurch fehlen Rückzugsmöglichkeiten und die
stete Verfügbarkeit erhöht die Gefahr rechtswidrigen Verhaltens. In Fällen, in
denen Hausangestellte sozial isoliert sind, bildet die Arbeitgeberfamilie den ein-
zigen Bezugspunkt. Wehrt sich der Angestellte gegen eine missbräuchliche
Arbeitssituation, riskiert er den Verlust der Unterkunft, des Einkommens, der
medizinischen Versorgung und des sozialen Bezugspunkts. Dies wiegt umso
schwerer, als ausländisches Hauspersonal meist nicht oder nur ungenügend mit
den rechtlichen, sprachlichen und kulturellen Gegebenheiten am Arbeitsort ver-
traut ist.

Ein gewichtiger Faktor gegen die Beendigung eines ausbeuterischen Ar-
beitsverhältnisses stellt überdies der Umstand dar, dass namentlich die Aufent-
haltsgenehmigung der Hausbediensteten von Diplomatinnen und Diplomaten

and Co-ordinator for Combating Trafficking in Human Beings, Unprotected
Work, Invisible Exploitation: Trafficking for the Purpose of Domestic Servitude, Wien
2010; Asia Pacific Forum on Women, Law and Development, The Right to Unite: A
Handbook on Domestic Worker Rights across Asia, Chiangmai 2010; alle Berichte sind
einsehbar auf den Internetseiten der genannten Organisationen (zuletzt besucht am
6.5.2014).

17 Über 80% der privaten Hausbediensteten weltweit sind Frauen; ILO, Domestic Workers,
S. 21.
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grundsätzlich direkt an die Tätigkeit beim spezifischen Arbeitgeber gebunden
ist18. Das bedeutet, dass diese Angestellten das Gastland bei Beendigung des
Arbeitsverhältnisses in der Regel verlassen müssen. Die Schweiz hat diese
Abhängigkeit insoweit gemildert, als Hausbedienstete von Diplomatinnen nach
Beendigung des Arbeitsverhältnisses zwei Monate Zeit haben, um eine neue
Beschäftigung in einem Diplomatenhaushalt zu finden19.

Dienstliches Hauspersonal ist weniger ausbeutungsgefährdet als privates
Hauspersonal. Dies gilt jedenfalls für schwere Rechtsverletzungen nicht finanzi-
eller Art. Der Grund liegt vor allem darin, dass es die Arbeitsleistung nicht in
einem Privathaushalt, sondern meist zusammen mit weiteren Angestellten in
der ausländischen Vertretung erbringt und gewöhnlich über eine eigene Unter-
kunft verfügt. Zudem ist das Arbeitsverhältnis bei dienstlichen Hausangestellten
meist formalisierter, weil der Arbeitgeber der Staat und nicht eine Privatperson
ist. Stärker gefährdet hinsichtlich gravierender Menschenrechtsverletzungen
sind dagegen wegen der sozialen Isolation diejenigen Bediensteten, die auch in
der Mission wohnen. Obschon das dienstliche Hauspersonal unentbehrliche
Dienste für den Missionsbetrieb erbringt, handelt es sich um eher schlecht be-
zahlte Tätigkeiten mit geringer gesellschaftlicher Anerkennung, die meist von
Personen aus der Unterschicht und ohne qualifizierte Ausbildung verrichtet wer-
den. Jedenfalls soweit die dienstlichen Hausangestellten aus dem Entsendestaat
oder einem Drittstaat stammen, sind sie im Gastland oft kaum integriert und kul-
turell, sprachlich oder sozial auf die Mission und die eigene kulturelle Gemein-
schaft zurückgeworfen. Auch beim dienstlichen Hauspersonal stellen daher die
schlechten alternativen Erwerbsmöglichkeiten, das stark ausgeprägte Hierar-
chie- und Standesbewusstsein im diplomatischen Kontext sowie das kulturell
abgeschottete Arbeitsumfeld Faktoren dar, die eine Ausbeutung begünstigen.

III. Formen der Ausbeutung

In jüngerer Zeit haben sich Nichtregierungsorganisationen sowie zwischenstaat-
liche Organisationen und Gremien vermehrt mit den Arbeitsbedingungen von
Hausangestellten in Privathaushalten befasst. Die durchgeführten Untersuchun-
gen beziehen sich in der Regel nicht spezifisch auf Diplomatenhaushalte20. Pub-
lik gewordene Fälle zeigen aber, dass Angestellte von Diplomatinnen grundsätz-
lich der gleichen Bandbreite von leichter bis extremer Ausbeutung ausgesetzt

18
Kartusch, Domestic Workers, S. 26.

19 Art. 13 Abs. 2 und 3 PHV.
20 Für Belege siehe S. 13, Fn. 16.
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sind wie Hausangestellte anderer Arbeitgeber21. Aus den Untersuchungen geht
hervor, dass gegenüber Bediensteten in Privathaushalten vor allem folgende
Rechtsverletzungen – oft in Kombination – begangen werden:

Hausangestellte werden finanziell ausgebeutet22: Diese Ausbeutung besteht
typischerweise darin, dass – in Missachtung ursprünglicher Versprechen und
Verträge – Arbeit nicht entlöhnt oder Überstunden nicht abgegolten werden,
der Lohn unregelmässig oder die Angestellte schlechter bezahlt werden als ver-
einbart. Teils wird der Lohn zurückbehalten, um die Angestellte von der Flucht
abzuhalten. Selbst vertragsgemäss geleistete Löhne liegen vielfach weit unter
den für vergleichbare Arbeiten vorgeschriebenen gesetzlichen Mindestlöhnen.
Darüber hinaus arbeiten Hausbedienstete zum Teil ohne jeglichen sozialver-
sicherungsrechtlichen Schutz und sind nicht krankenversichert. Bei Unfall,
Krankheit oder Schwangerschaft wird das Hauspersonal nicht selten entlassen.

Privatem Hauspersonal werden ausserordentliche Arbeitsleistungen abver-
langt: Dies gilt vor allem mit Blick auf die Arbeitszeiten. Berichte zeigen, dass
sie mitunter täglich bis zu 15 Stunden arbeiten müssen (manchmal nachts zu-
sätzlich auf Abruf) und dies unter Umständen sieben Tage die Woche, ohne
Freizeit und Ferien; in weniger schlimmen Situationen sind ihnen wenige Ruhe-
tage, etwas Freizeit und wenig Ferien vergönnt. Zudem müssen Hausangestellte
oft mehr, andere und strengere als die ursprünglich vereinbarten Arbeiten ver-
richten. Ihre Aufgaben sind körperlich teils sehr anstrengend (z.B. putzen, Be-
treuung vieler Kinder) und auch gefährlich (z.B. Hantieren mit Chemikalien,
Fenster reinigen).

Hausangestellten wird eine adäquate Unterbringung, Verpflegung und medi-
zinische Versorgung vorenthalten: Beispielsweise erhalten sie zu wenig und
schlechtes Essen (z.B. nur eine Mahlzeit am Tag, unausgewogenes Essen), müs-
sen in ungeeigneten Räumen (z.B. ohne Fenster und Möblierung) oder gar auf

21 Spezifisch dazu aber Kartusch, Domestic Workers und Ban Ying, Koordinations- und
Beratungsstelle gegen Menschenhandel, Weibliche Hausangestellte in privaten Haushal-
ten von Diplomaten in der Bundesrepublik Deutschland, Eingabe an den Ausschuss für
Frauenrechte, Berlin 2003 (einsehbar unter www.ban-ying.de, Rubriken: Publikationen/
UN Eingabe (2003), besucht am 16.12.2013); OSCE, Trafficking for the Purpose of
Domestic Servitude, S. 25 ff. mit Beispielen; Tagesanzeiger Online, 23.8.2011, Das Leid
der Hausangestellten von Diplomaten sowie die Belege auf S. 17, Fn. 23.

22 Die Arbeits- und Lohnbedingungen des privaten Hauspersonals von ausländischen Diplo-
matinnen und weiteren Missionsangestellten sind in der Schweiz seit 2011 in der Verord-
nung über die privaten Hausangestellten geregelt (vgl. insb. Art. 28 ff.). Die detaillierten
Vorgaben verbessern ihre Arbeitssituation merklich und helfen die Wahrscheinlichkeit
einer Ausbeutung zu mindern, können sie aber nicht gänzlich unterbinden. Für weitere
Ausführungen dazu siehe S. 246 ff.
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dem Boden (bspw. in der Küche) schlafen und werden bei Krankheit und Unfäl-
len nicht, ungenügend oder zu spät medizinisch versorgt.

Belegt sind zudem zahlreiche Fälle, in denen Arbeitgeberinnen ihre Be-
diensteten sozial isolieren: Sie verbieten ihnen beispielsweise im Gaststaat
Sozialkontakte zu pflegen (insb. mit Nachbarinnen und/oder anderen Hausange-
stellten) und untersagen oder schränken den Kontakt mit ihren Familien im
Herkunftsland ein. Einzelne Arbeitgeber sperren sie gar im Haus ein. Je nach
Situation kann das dazu führen, dass die Hausangestellten ihres Privatlebens
und ihrer Privatsphäre beraubt werden. Die Abhängigkeit wird oft durch die
Wegnahme des Passes und weiterer Ausweispapiere erhöht.

Ein weiteres Element der Ausbeutung können psychische Gewalt und Schi-
kanen sein. So sind Hausbedienstete in Privathaushalten mitunter Drohungen
und Beleidigungen ausgesetzt. Arbeitgeber drohen ihnen beispielsweise mit der
Beendigung des Arbeitsverhältnisses oder mit einer Anzeige bei der Polizei
wegen einer (erfundenen) Straftat (z.B. einem Diebstahl). Insbesondere bei aus-
ländischen Angestellten ohne geregelten Aufenthaltsstatus – die Regularisie-
rung obläge meist dem Arbeitgeber – wird unter Umständen gar mit der Verhaf-
tung und Abschiebung durch die Polizei gedroht. Schliesslich kommt es zu
physischer Gewalt (z.B. Schlägen) und sexueller Nötigung und Ausbeutung
(etwa Vergewaltigungen) durch die Arbeitgeberin und den Arbeitgeber. Die
Gewalt wird teils bewusst eingesetzt, um die Abhängigkeit und den Gehorsam
des Personals zu erhöhen.

In extremen Fällen führt die Kombination der verschiedenen Rechtsverlet-
zungen zu sklavereiähnlichen Verhältnissen23.

Auch dienstliche Hausangestellte können – je nach den konkreten Umstän-
den – Opfer der vorgenannten Ausbeutungsformen werden. Allerdings stehen

23 Zwei sklavereiähnliche Arbeitsverhältnisse bei Diplomaten wurden unlängst aus Berlin
bekannt: Spiegel online, 26.1.2008, Diplomat hält Angestellte wie Sklavin (indonesische
Bedienstete bei einem saudischen Diplomaten) und Sueddeutsche online, 12.10.2011,
Sklavenarbeit beim Diplomaten (indonesische Hausangestellte bei einem jemenitischen
Diplomaten). Für einen schweren Ausbeutungsfall in der Schweiz siehe NZZ online,
20.9.2011, Saudiarabischer Generalkonsul muss Hausangestellte bezahlen sowie das ent-
sprechende Urteil des BGer (4A_26/2011/4A_30/2011 vom 20.9.2011 betreffend zwei
Philippininnen). Von den Medien aufgegriffen wurde auch der Fall eines jungen Inders,
der von einem indischen Diplomaten zwischen 1993 und 1996 in der Schweiz wie ein
Sklave gehalten worden war. In diesem Fall kam es zu einer (seltenen) strafrechtlichen Ver-
urteilung in Abwesenheit wegen Wucher, Nötigung, Freiheitsberaubung und Entführung,
Tagesanzeiger online, 22.11.2010, Ausbeutern unter Diplomaten ist schwer beizukom-
men. Leibeigenschaft und Zwangsarbeit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 EMRK lagen gemäss
dem EGMR in C.N. c. France, 67724/09 (2012) vor (Ausbeutung zweier minderjähriger
Nichten durch einen UNESCO-Funktionär; Immunitätsverzicht der UNESCO); siehe für
ein Beispiel aus den USA etwa Swarna v. Al-Awadi, 622 F. 3d 123 (2nd Cir. 2010).
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bei ihnen gewöhnlich die finanzielle Ausbeutung und das Einfordern ausseror-
dentlicher Arbeitsleistungen im Vordergrund24. Im Übrigen kommen die geschil-
derten Ausbeutungsszenarien selbstverständlich nicht nur im diplomatischen
Kontext vor. Die Situation von Hausbediensteten ausländischer Vertretungen
und Diplomaten ist jedoch wegen des durch die Staatenimmunität und die diplo-
matische Immunität eingeschränkten Rechtsschutzes im Gaststaat besonders pre-
kär.

IV. Urheber der Rechtsverstösse gegenüber Hauspersonal

Bei privaten Hausbediensteten sind regelmässig die Missionsangestellten
(Diplomaten, administratives und technisches Missionspersonal), in deren Haus-
halt sie leben und arbeiten sowie deren Familienangehörige Urheberinnen und
Urheber des ausbeuterischen Verhaltens. Identisch verhält es sich bei Hausbe-
diensteten, die in der Residenz der Missionschefin leben und arbeiten aber vom
Entsendestaat angestellt sind.

Bei den dienstlichen Hausangestellten gilt bezüglich der Urheberschaft von
ausbeuterischem Verhalten Folgendes25: Die Grösse und Struktur ausländischer
Missionenvariiert erheblich und reicht vonVertretungenmit einemoder zweiDip-
lomaten und einer Putzfrau bis hin zu solchen mit einer Vielzahl diplomatischer,
administrativer und technischer Angestellter sowie mehreren Hausangestellten.
Die unterschiedliche Struktur wirkt sich auch auf die Führung und Betreuung des
Hauspersonals aus. In Kleinstmissionen unterstehen die Hausangestellten unmit-
telbar demMissionschef beziehungsweise seiner Stellvertreterin. Diese kümmern
sich selber um Personalbelange, haben einen relativ intensiven Kontakt zu den
dienstlichen Hausangestellten und erteilen ihnen die Anweisungen. Je grösser
eine Vertretung ist, desto weniger wird sich namentlich die Missionschefin um
das dienstliche Hauspersonal kümmern. Zwar obliegt auch bei grossen Vertretun-
gen die Letztverantwortung diesem gegenüber beim Missionschef. Er wird die
Personalführung aber in der Regel an die erste Stellvertreterin delegieren und
diese ihrerseits an den Kanzleichef, welcher sich im Tagesgeschäft darum küm-
mert (Erstellen des Pflichtenhefts, Einsatzpläne, Beaufsichtigung, Anweisungen
etc.). Kanzleichef ist gewöhnlich ein Diplomat oder ein Mitglied des konsulari-
schen Personals. Der Umstand, dass die Missionschefin und die diplomatischen

24 Vgl. zur geringeren Gefahr einer Ausbeutung von dienstlichem Hauspersonal auch S. 15.
25 Zur Zurechenbarkeit des ausbeuterischen Verhaltens der unterschiedlichen Urheber an

den Entsendestaat und dessen Qualifizierung als dienstliche Tätigkeit siehe S. 116 ff. und
40 ff.
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Mitarbeitenden das Hauspersonal in grossen Vertretungen grösstenteils nicht
mehr selber betreuen und beaufsichtigen, schliesst nicht aus, dass sie sich ihm ge-
genüber ausbeuterisch verhalten. Insbesondere der Missionschef kann und wird
ihnen mitunter auch weiterhin persönlich gewisse Anweisungen erteilen. Ob und
wie oft er dies tut, hängt einerseits von seinem Führungsstil und andererseits auch
von der Tätigkeit des Bediensteten ab. Beispielsweise ist es viel wahrscheinlicher,
dass der Missionschef seinem privaten Chauffeur Anweisungen erteilt als der
Gärtnerin. Bei dieser Gelegenheit kann es zu Rechtsverstössen gegenüber den
dienstlichen Hausangestellten kommen (Schikanen, tätliche Übergriffe, rechts-
widrigeAnordnungenwie bspw. dasVerbot, dasMissionsgelände an einemRuhe-
tag zu verlassen). Nicht auszuschliessen ist auch, dass die Missionschefin den
Kanzleichef zu rechtswidrigem Verhalten gegenüber dem Hauspersonal anhält,
etwa ein zu geringes Entgelt auszuzahlen (zu wenig Lohn, keine Bezahlung von
Überstunden) oder übermässige Arbeitsleistungen einzufordern (Überstunden,
keine Ferien, keine Ruhezeiten etc.). Der Kanzleichef kann sich aber auch von
sich aus fehl verhalten.

Wenngleich ausbeuterisches Verhalten gegenüber dienstlichen Hausange-
stellten primär von Diplomatinnen und Diplomaten und/oder der Kanzleichefin
mit konsularischem Status ausgeht, ist nicht auszuschliessen, dass die – in der
Hierarchie ebenfalls über dem Hauspersonal stehenden – administrativen und
technischen Missionsangestellten gewisse Rechtsverstösse ihnen gegenüber ver-
üben26.

Anders als bei den privaten Hausangestellten spielen Familienangehörige
von Diplomaten und weiterem Missionspersonal bei der Ausbeutung von dienst-
lichem Hauspersonal praktische keine Rolle. Hierfür ist ursächlich, dass sich die
Familienangehörigen gewöhnlich nicht in der Mission aufhalten. Möglich ist
aber, dass die Partnerin oder der Partner des Missionschefs beziehungsweise
der Missionschefin während offizieller Anlässe in der Vertretung dem dienstli-
chen Hauspersonal Weisungen erteilt und dabei deren Persönlichkeitsrechte ver-
letzt (z.B. Beleidigungen, Schikanen, Schläge).

Auch an grossen Missionen ist kaum denkbar, dass ausbeuterisches Verhal-
ten, soweit es sich nicht um singuläre Vorfälle handelt, gegenüber dienstlichen
Hausangestellten ohne Kenntnis des Missionschefs stattfinden kann.

26 Für Beispiele siehe S. 118 ff.
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§ 4
Materieller Rechtsrahmen der Tätigkeit als
Hausangestellte an Missionen und bei Diplomaten
im Gaststaat Schweiz

I. Einführende Bemerkungen

Die Immunität ist – wie zu Beginn dieses ersten Teils erläutert wurde – ein ver-
fahrensrechtliches Instrument, welches die Gerichtsbarkeit unterschiedlicher
Länder voneinander abgrenzt und regelt, vor welcher nationalen Justiz ein
Rechtsanspruch materiell beurteilt und durchgesetzt werden kann. Keinen
(direkten) Einfluss hat sie auf die materielle Verantwortlichkeit der verklagten
Partei sowie auf das anwendbare Recht oder eine getroffene Rechtswahl. Das
anwendbare Recht gehört daher auch nicht zum Forschungsgegenstand. Um
die rechtlichen Implikationen der Ausbeutung von Hauspersonal ausländischer
Missionen und Diplomatinnen im Gaststaat zu veranschaulichen, wird nachfol-
gend dennoch ein kurzer Überblick über den materiellen Rechtsrahmen präsen-
tiert, in dem sie in der Schweiz zu situieren ist.

II. Massgebliches materielles Recht

Rechtsverstösse gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal ausländischer Vertre-
tungen sowie den privaten Hausbediensteten von Diplomaten und weiteren Mis-
sionsangestellten können eine Vielzahl von Normen berühren27. Welche der nach-
folgend genannten Vorschriften auf das Arbeitsverhältnis mit Hausangestellten
anwendbar sind, hängt auch vom Arbeitgeber ab. An die Menschenrechte sind
grundsätzlich nur Staaten gebunden. Das bedeutet aus Sicht des Arbeitgebers Fol-
gendes: Der Entsendestaat als Arbeitgeber des dienstlichen Hauspersonals hat
ihnen gegenüber sowohl die massgeblichen Menschenrechte als auch die anwend-
baren arbeitsrechtlichen Bestimmungen einzuhalten. Im Unterschied dazu sind die
Diplomatinnen und das weitere Missionspersonal grundsätzlich nur an die arbeits-

27 Die meisten Gerichtsverfahren betreffen Geldforderungen für ausstehende Löhne, nicht
bezogene Ferien, nicht bezahlte Überstunden, die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter
Krankheit oder Entschädigungen (Schadenersatz, Genugtuung) für widerrechtliche Kün-
digungen. Aus der Praxis z.B. BGE 138 III 750; 120 II 400 und CAPH, 1.4.2008,
C/20981/2006–5; 7.12.2006, C/36891/1995–5 und 29.10.2004, C/2737/2001.
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rechtlichen und strafrechtlichenVorschriften, nicht aber an dieMenschenrechte ge-
bunden. Von der Frage, welche Rechtspflichten dem Arbeitgeber des dienstlichen
und privatenHauspersonals obliegen, ist ihrerseits die Frage zu unterscheiden, wel-
che insbesondere menschenrechtlichen Verpflichtungen der Gaststaat gegenüber
den auf seinemTerritorium ausgebeutetenHausangestellten hat28.

Im Einzelnen kann ausbeuterisches Verhalten auf der völkerrechtlichen
Ebene insbesondere gegen internationale Menschenrechte verstossen. Beispiels-
weise sind Übergriffe, welche die physische und psychische Integrität der Haus-
bediensteten beeinträchtigen, vom Schutzbereich des Rechts auf Privatleben
(Art. 8 EMRK) erfasst; das Recht auf Familien- und Privatleben (Art. 17 Pakt II
und Art. 8 EMRK) ist betroffen, wenn das Hauspersonal am Kontakt mit Fami-
lienangehörigen und der Aussenwelt gehindert wird. Die Religionsfreiheit ist be-
rührt, wenn es am Besuch von Gottesdiensten gehindert wird (Art. 18 Pakt II und
Art. 9 EMRK). Werden Hausangestellte in extremer Form ausgebeutet und in
einem Abhängigkeitsverhältnis gehalten, so kann in Ausnahmefällen gar eine
sklavereiähnliche Situation vorliegen, welche vom Verbot der Sklaverei, der
Leibeigenschaft und der Zwangsarbeit erfasst ist (Art. 8 Pakt II und Art. 4
EMRK). Schliesslich können die Arbeitsbedingungen des dienstlichen und priva-
ten Hauspersonals im Widerspruch zu Übereinkommen der internationalen Ar-
beitsorganisation stehen. Beispielsweise vermittelt das Übereinkommen Nr. 132
vom 24. Juni 1970 über den bezahlten Jahresurlaub einen Anspruch auf bezahlte
Ferien. Für private Hausangestellte ist vorab die ILO-Hausangestelltenkonven-
tion von 2011 relevant29. Sie findet jedoch nicht zwangsläufig in allen Vertrags-
parteien auch auf privates Hauspersonal von Diplomatinnen Anwendung, da ge-
mäss Art. 2 bestimmte Gruppen von Hausbediensteten vom Geltungsbereich
ausgeschlossen werden können.

Die Anwendung nationaler Vorschriften auf Arbeitsverhältnisse an ausländi-
schen Missionen sowie auf Diplomatinnen und Diplomaten und deren Ange-
stellte ist nur im Rahmen des geltenden Völkerrechts und insbesondere des dip-
lomatischen Rechts zulässig. Die Ausbeutung des dienstlichen30 und privaten

28 Dazu eingehender S. 158 ff.
29 Zum Inhalt dieser Konvention siehe S. 254 f. Das Parlament hat die Konvention im Juni 2014

genehmigt, sodass eine baldige Ratifikation durch die Schweiz zu erwarten ist. Die Botschaft
des Bundesrats hält zu ihrer Anwendbarkeit auf private Hausangestellte von Personen, die
Vorrechte, Immunitäten und Erleichterungen geniessen, fest, dass die Schweiz sie «wahr-
scheinlich nicht vomGeltungsbereich des Abkommens ausschliessen»werde.Bundesrat,
Botschaft zumÜbereinkommen (Nr. 189) der Internationalen Arbeitsorganisation über men-
schenwürdige Arbeit für Hausangestellte, 2011 vom 28.8.2013, in BBl 2013 6927, S. 6937.

30 Die nachfolgenden Erörterungen zum anwendbaren Recht auf nationaler Ebene und zur
Zulässigkeit einer Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung beziehen sich nur auf pri-
vatrechtlich beschäftigtes Hauspersonal. Beim dienstlichen Hauspersonal ist eine öffent-
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Hauspersonals kann – sofern sie nach Schweizer Recht zu beurteilen ist31 – na-
mentlich folgende Vorschriften verletzen: Sie verstösst zunächst regelmässig
gegen arbeitsvertragliche Vereinbarungen und sodann gegen die massgeblichen
arbeitsrechtlichen Vorschriften. Im Vordergrund stehen in der Schweiz die Be-
stimmungen des Obligationenrechts zum Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR) sowie
zusätzlich bei dienstlichen Hausangestellten das nationale Arbeitsgesetz32 und
bei den privaten Hausangestellten die Verordnung über die privaten Hausange-
stellten. Im Einzelnen besteht – je nach Art der Ausbeutung – vorab ein Wider-
spruch zur Lohnzahlungs- und Fürsorgepflicht des Arbeitgebers. Im Rahmen
der Fürsorgepflicht hat dieser insbesondere die Persönlichkeit der Arbeitnehm-
enden zu achten und zu schützen (Art. 328 OR)33. Zum Inhalt der Persönlich-
keitsrechte zählen unter anderem das Leben, die körperliche, psychische und se-
xuelle Unversehrtheit, die Gesundheit, die Bewegungsfreiheit, die Pflege der
Beziehung zur Familie sowie von Freundschaften, die Privatsphäre, die Ehre
oder das Recht zur gewerkschaftlichen Organisation. Entsprechend hat der Ar-
beitgeber oder die Arbeitgeberin Eingriffe in diese Persönlichkeitsgüter zu un-
terlassen, soweit sie nicht durch den Zweck des Arbeitsvertrags gerechtfertigt

lichrechtliche Anstellung nicht per se ausgeschlossen (vgl. BGer 4A_570/2013 vom
4.6.2014, E. 4.4). Diesfalls gilt, dass staatliche Gerichte in der Regel ausländisches öffent-
liches Recht nicht direkt durchsetzen (BGE 91 II 117, E. II/7a; Staker, Jurisdiction,
S. 331; vgl. auch E. 3.2, 4.2 und 4.4 des vorgennanten BGer). Allerdings sind nationale Ge-
richte an eine Qualifikation als öffentliches oder privates Recht in einem anderen Land
nicht gebunden (CAPH, 5.12.2002, C/2737/2001–5, E. B/22 ff., insb. 27). Zur Bedeutung
einer öffentlichrechtlichen Anstellung für die Geltung der staatlichen Gerichtsbarkeitsim-
munität siehe S. 47 f. Die Frage nach der Geltung der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmuni-
tät (Unterscheidungskriterium: hoheitlicher/nicht hoheitlicher Akt) ist von der Frage nach
dem anwendbaren Recht zu unterscheiden. Bei letzterer ist gegebenenfalls zu beantworten,
ob es sich – aus der Perspektive des Gerichtsstaats – um ein öffentlichrechtliches Arbeits-
verhältnis handelt. In diesem Zusammenhang stellt sich sodann die Frage nach der sachli-
chen Zuständigkeit der Gerichte im Gaststaat. Grundlegend zum Verhältnis der Kompe-
tenz ratione materiae und der Immunität Christian Dominicé, Observations sur les
contentieux des organisations internationales avec des personnes privées, in AFDI 1999,
S. 623–648, insb. 628 ff.; vgl. ferner BGer 4A_570/2013 vom 4.6.2014, E. 4.2.1 und 4.4.

31 Zur internationalen Zuständigkeit und zum anwendbaren Recht siehe gleich anschlies-
send S. 23 ff.

32 Bundesgesetz über die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13.3.1964 (ArG),
SR 822.11 und Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10.5.2000 (ArGV 1), SR 822.111.
Das Arbeitsgesetz gilt nach Art. 3 und Art. 8 Abs. 1 lit. a und b ArGV 1 für das Personal
von ausländischen Vertretungen nur soweit es keine hoheitlichen Funktionen ausübt und
nicht in einem öffentlichrechtlichen Anstellungsverhältnis zum Entsendestaat steht. Nicht
anwendbar ist es auf Privathaushalte (Art. 2 Abs. 1 lit. g ArG) und damit auf Hauspersonal
von Diplomaten und weiteren Missionsangestellten.

33 BGE 132 III 257, E. 5.1 f.; 112 II 138, E. 3b. Siehe auch Art. 29 PHV.



§ 4 Materieller Rechtsrahmen der Tätigkeit als Hausangestellte

23

sind, und darüber hinaus die Angestellten auch vor persönlichkeitsverletzenden
Eingriffen durch Dritte (Vorgesetzte, Mitarbeitende) zu schützen. Die Arbeitge-
berin hat die nötigen Vorkehren zu treffen, damit solche Übergriffe unterbleiben
oder beendet werden34. Beim Hauspersonal an ausländischen Missionen steht
aus Sicht des Arbeitgebers (Entsendestaat) die Schutzpflicht im Vordergrund,
da Eingriffe in die Persönlichkeitsrechte primär von einzelnen Missionsange-
stellten ausgehen. Soweit der Entsendestaat die nötigen Vorkehren und Mass-
nahmen unterlässt – insbesondere auch wenn er Kenntnis von der Ausbeu-
tung und unzumutbaren Arbeitsbedingungen hat oder haben muss und untätig
bleibt –, haftet er und wird gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal schaden-
ersatz- und genugtuungspflichtig35.

Neben den Vorschriften des Obligationenrechts, des Arbeitsgesetzes und der
Verordnung über die privaten Hausangestellten kann die Ausbeutung von Haus-
personal auch gegen Spezialgesetze verstossen, wie zum Beispiel das Gleich-
stellungsgesetz (GlG) oder die Verordnung über die Arbeits- und Ruhezeit der
berufsmässigen Führer von leichten Personentransportfahrzeugen und schweren
Personenwagen36, deren Vorgaben auch die Chauffeurinnen diplomatischer Ver-
tretungen einzuhalten haben37.

Bestimmte Rechtsverletzungen sind zudem strafrechtsrelevant. Dies gilt
namentlich, wenn Hauspersonal Opfer physischer oder sexueller Gewalt wird38.
Ferner erfüllt etwa die krasse finanzielle Ausbeutung von Hauspersonal den Tat-
bestand des Wuchers39.

III. Gerichtsstandsvereinbarungen und Rechtswahl

Zwischen dem dienstlichen Hauspersonal an ausländischen Missionen und dem
Entsendestaat besteht ein internationales Arbeitsverhältnis. Folglich kommt –
soweit es privatrechtlicher Natur ist – grundsätzlich das Kollisionsrecht zur An-
wendung40. Mangels einer spezifischen Vereinbarung sind daher die Schweizer

34 Zur Fürsorgepflicht der Arbeitgeberschaft siehe z.B. Portmann, Art. 328.
35

Portmann, Art. 328, Rz. 20.
36 ARV 2 vom 6.5.1981, SR 822.222.
37 CAPH, 29.10.2004, C/2737/2001–5, E. A/6 und 8.
38 Vgl. z.B. BGer 4C.94/2003 vom 23.4.2003, E. 5.2.
39 BGE 130 IV 106.
40 Siehe etwa BGer 4A_292/2012 vom 16.10.2012, E. 2.2 (BGE 138 III 750, nicht publ.

E. 2.2); CAPH, 7.7.2011, C/11638/2008–5, E. 3.2 und Vischer/Huber/Oser, Ver-
tragsrecht, Rz. 775. Kritisch gegenüber dem geltenden Verständnis, das die Internationa-
lität eines Arbeitsverhältnisses grosszügig bejaht: Werner Gloor, Contrat de travail
international, juridictions compétentes, in AJP 1996, S. 1507–1517, Ziff. 17 ff. und
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Gerichte zuständig, weil die Arbeitsleistung hier erbracht wird (Art. 115 Abs. 1
IPRG bzw. Art. 19 Ziff. 2 lit. a LugÜ) und die Streitigkeit ist grundsätzlich nach
Schweizer Recht zu beurteilen (Art. 18 Abs. 2 und 3 V-GVG; vgl. auch Art. 121
Abs. 1 IPRG)41.

Den Parteien eines internationalen Arbeitsvertrags steht es prinzipiell frei
durch eine Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 5 IPRG, Art. 21 LugÜ) beziehungs-
weise Rechtswahl die Gerichte des Entsendestaats für zuständig und dessen
Recht für anwendbar zu erklären (Art. 18 Abs. 2 und 3 V-GSG i.V.m. Art. 121
Abs. 3 IPRG). Streitigkeiten zwischen dem dienstlichen Hauspersonal und ihren
Entsendestaaten sind diesfalls nicht oder nicht primär nach Schweizer Recht zu
beurteilen42. Dabei gilt allerdings, dass der Schweizer Gerichtsstand nicht miss-
bräuchlich entzogen werden darf43. Zudem kann die Geltung zwingender
Schutzvorschriften des Schweizer Arbeitsrechts nicht durch Rechtswahl ausge-
schlossen werden, sodass diese auch zu berücksichtigen sind, wenn die Parteien
das Recht des Entsendelands als anwendbares Recht gewählt haben44. Nicht ver-
traglich wegbedungen werden kann die Schweizer Strafgesetzgebung, welche

Ders., Employer States, Ziff. 21 ff. m.H. auf abweichende Gerichtsurteile. Sbolci zeigt
auf, dass das Völkergewohnheitsrecht kaum Vorgaben über das auf Arbeitsverhältnisse
mit ausländischen Staaten anwendbare Recht macht (Controversie di lavoro, S. 312 ff.).

41 BGer 4A_292/2012 vom 16.10.2012, E. 2.2 (BGE 138 III 750, nicht publ. E. 2.2); BGer
4C.460/1999 vom 18.4.2000, E. 1b. Zum Ganzen auch Kraege, Sonderregelungen,
insb. Rz. 5.67 f. und 5.81. Bezüglich der Zuständigkeit und des anwendbaren Rechts für
Streitigkeiten aus unerlaubter Handlung siehe insb. Art. 129, Art. 132 und Art. 133 Abs. 3
IPRG.

42 Aus der Praxis z.B. BGer 4A_292/2012 vom 16.10.2012, E. 2.2 (BGE 138 III 750, nicht
publ. E. 2.2) und CAPH, 22.5.2008, C/29369/2001–4, E. 6.1. Das LugÜ lässt Gerichts-
standsvereinbarungen dagegen aus Gründen des Arbeitnehmerschutzes nur unter sehr
restriktiven Bedingungen zu (Art. 21).

43 Art. 5 Abs. 1 und 2 IPRG sowie Art. 21 LugÜ. Zur Zulässigkeit von Gerichtsstandsver-
einbarungen CAPH, 7.12.2006, C/36891/1995–5, E. 5.2 f. m.H.

44 Siehe für eine Anwendung von Schweizer Normen trotz Rechtswahl in einer Streitigkeit
zwischen dem Entsendeland mit einer in der Residenz des Missionschefs tätigen, aber
vom Entsendestaat angestellten Bediensteten z.B. BGE 138 III 750, insb. E. 2.5. Welche
Vorschriften auch bei einer Rechtswahl zwingend anzuwenden sind, ist nicht abschlies-
send geklärt. Siehe dazu Vischer/Huber/Oser, Vertragsrecht, Rz. 796 ff., Gloor, Em-
ployer States, Ziff. 33, Thomas Geiser, Art. 1, in Thomas Geiser/Adrian von Kaenel/
Rémy Wyler (Hrsg.), Arbeitsgesetz, Handkommentar, Bern 2005, Rz. 31 und CAPH,
12.4.2012, C/12307/2008–5, E. 2.2.2.1 ff. Ist Schweizer Recht anwendbar, kommen na-
mentlich folgende Normen des OR zwingend zur Anwendung (vgl. Art. 361 f.): Die Ent-
geltlichkeit der Arbeit (Art. 322), die Überstundenentschädigung (Art. 321c), die Haf-
tungsbeschränkung (Art. 321e), der Persönlichkeitsschutz (Art. 328), der Anspruch auf
vier Wochen bezahlte Ferien (Art. 329a und d), die Lohnfortzahlung bei Krankheit und
Unfall (Art. 324a und b) und der zeitliche Kündigungsschutz (Art. 336c). Hinzu kommen
die Schutzvorschriften des Arbeitsgesetzes (ArG).
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auf alle in der Schweiz begangenen Straftaten anwendbar ist (Art. 3 Abs. 1
StGB45).

Anders als Arbeitsverträge mit dem dienstlichen Hauspersonal untersteht
das Arbeitsverhältnis zwischen privaten Hausangestellten und Diplomatinnen
oder anderem Missionspersonal zwingend dem Schweizer Recht (Art. 28
Abs. 1 PHV)46.

45 Vgl. BGE 109 IV 156.
46 Siehe auch CAPH, 12.4.2012, C/12307/2008–5, E. 2.2.3.1.
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§ 5
Zusammenfassung: Problemstellung und Rechtsrahmen
der Ausbeutung des Hauspersonals von Missionen und
Diplomaten

Unter «Ausbeutung» von Hausangestellten ausländischer Missionen und Diplo-
maten werden in dieser Studie die gegenüber diesen Personen im Arbeitsumfeld
begangenen Rechtsverletzungen wie namentlich Verstösse gegen ihrer Arbeit-
nehmer- oder Menschenrechte verstanden. Der Begriff «Ausbeutung» wird da-
bei auf das ganze Spektrum von leichten Rechtsverletzungen wie zum Beispiel
das Nichtbezahlen einzelner Überstunden bis hin zu schwersten Verstössen wie
physischen Übergriffen und krasser finanzieller Vorteilsnahme durch die Arbeit-
geberin angewandt.

Das Völkerrecht unterscheidet zwischen privaten Hausbediensteten von Dip-
lomaten und anderem Missionspersonal und den dienstlichen Hausangestellten
der ausländischen Vertretungen. Arbeitgeberin der privaten Hausbediensteten
ist die Privatperson, in deren Haushalt sie tätig ist (Diplomatin, administrative
und technische Missionsangestellte). Das dienstliche Hauspersonal verrichtet
seine Aufgaben in der Vertretung und hat den Arbeitsvertrag mit dem Entsende-
staat geschlossen. Die Qualifizierung als private oder dienstliche Hausange-
stellte bestimmt, gegen wen ein Ausbeutungsopfer gerichtlich vorgehen kann
und damit zugleich, ob die Staatenimmunität oder die diplomatische Immunität
massgeblich ist: Zivilklage gegen den Entsendestaat kann nur dienstliches Haus-
personal erheben, soweit dem Entsendestaat das ausbeuterische Verhalten seiner
(diplomatischen, administrativen oder technischen) Angestellten zurechenbar ist
oder er gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal Schutzpflichten verletzt hat.
Private Hausangestellte können den Entsendstaat nicht verklagen, da er nicht
ihr Arbeitgeber ist. Eine Zivil- und gegebenenfalls auch Strafklage gegen die
fehlbaren Individuen (Diplomaten und Familienangehörige, administratives
und technisches Missionspersonal) können grundsätzlich dienstliche und private
Hausangestellte erheben.

Bei Rechtsverletzungen gegenüber dienstlichen und privaten Hausangestell-
ten am Arbeitsplatz können die Staatenimmunität und die diplomatische Immu-
nität den Rechtsschutz im Gaststaat einschränken. Die Staatenimmunität kann
in gegen den Entsendestaat geführten Zivilprozessen relevant werden, die diplo-
matische Immunität der Diplomatinnen und des weiteren Missionspersonals in
gegen diese Individuen angestrengten Straf- und Zivilverfahren. Die beiden
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Immunitäten haben eine unterschiedliche Rechtsgrundlage und Reichweite.
Folglich sind auch ihre Auswirkungen auf den Rechtsschutz des dienstlichen
und privaten Hauspersonals unterschiedlich.

Geniesst der beklagte Staat oder die beklagte Person Immunität, so besteht
ein Prozesshindernis und eine materielle Beurteilung der geltend gemachten
Rechtsansprüche ist im Gaststaat ausgeschlossen. Sofern der Entsendestaat
nicht auf die Immunität verzichtet, bleibt den Hausangestellten grundsätzlich
nur die Möglichkeit, um Rechtsschutz im Entsendestaat nachzusuchen, da die
Immunität nur vor ausländischen Gerichten wirkt.
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2. Teil
Wirkung der Staatenimmunität auf den Rechtsschutz
des Hauspersonals von Missionen im Gaststaat Schweiz

§ 6
Einführende Bemerkungen zur Staatenimmunität

Dienstliche Hausangestellte der Mission werden vom Entsendestaat beschäftigt
und haben deshalb grundsätzlich die Möglichkeit, ihn zivilrechtlich zu verkla-
gen. Vorausgesetzt ist, dass ihm die ihnen gegenüber durch andere Missionsan-
gestellte begangenen Rechtsverletzungen zuzurechnen sind oder der Entsende-
staat ihnen gegenüber Schutzpflichten vernachlässigt hat. In Gerichtsverfahren
gegen andere Länder greift grundsätzlich die Staatenimmunität47.

In diesem zweiten Teil der Studie geht es darum, die Auswirkungen der
Staatenimmunität auf den Rechtsschutz des dienstlichen Hauspersonals auslän-
discher Missionen im Gaststaat aufzuzeigen. Im Völkerrecht existieren mit der
gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität, dem Europäischen Staatenimmuni-
tätsabkommen (ECSI) und der 2004 geschlossenen, aber noch nicht in Kraft ge-
tretenen UNO-Staatenimmunitätskonvention (UNCSI) mehrere Immunitätsre-
gime, welche sich zwar in den Einzelheiten teils unterscheiden aber über eine
gemeinsame Grundstruktur und Wirkungsweise verfügen. In diesem Einlei-
tungsparagraphen werden daher die Grundbegriffe und wesentlichen Merkmale
der Staatenimmunität dargestellt, während die § 7–9 die Folgen der einzelnen
Immunitätsregime für den Rechtsschutz des Hauspersonals diplomatischer Mis-
sionen im Gaststaat Schweiz behandeln.

I. Inhalt der Staatenimmunität und Abgrenzungen

Die völkerrechtliche Staatenimmunität schirmt Staaten und ihr Eigentum von
der Gerichtsbarkeit und staatlichen Zwangsmassnahmen in anderen Ländern

47 Neben den Hausangestellten der ausländischen Missionen können ausnahmsweise auch
im Haushalt von Diplomatinnen tätige Hausbedienstete den Entsendestaat zivilrechtlich
verklagen, sodass sich die Frage nach der Geltung der Staatenimmunität stellt. Dies gilt
allerdings nur, wenn sie den Arbeitsvertrag mit dem Entsendestaat geschlossen haben,
was auf einen Teil der im Haushalt der Missionschefs tätigen Bediensteten zutrifft.
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ab48. Sie umfasst die Gerichtsbarkeits- und die Vollstreckungsimmunität. Die
Gerichtsbarkeitsimmunität erstreckt sich auf die Zivil-, Verwaltungs- und Straf-
gerichtsbarkeit: Soweit sie gilt, kann ein fremder Staat (bzw. seine Organe für
ihr dienstliches Verhalten) demnach für sein Tun und Unterlassen in anderen
Ländern nicht gerichtlich belangt werden. Während die Gerichtsbarkeitsimmu-
nität ursprünglich die gesamte staatliche Tätigkeit erfasste (absolute Immuni-
tät), hat sich mittlerweile das Konzept der beschränkten Immunität durchge-
setzt49: Staaten sind demnach nurmehr in ihrem hoheitlichen Handeln (acta
iure imperii), nicht aber für ihr nicht hoheitliches Handeln (acta iure gestionis),
von der Gerichtsbarkeit im Ausland befreit. Die Abgrenzung zwischen hoheitli-
chen und privaten Handlungen wird grundsätzlich nach dem Recht des Gerichts-
staats vorgenommen50, wobei als Abgrenzungskriterium die Natur der Hand-
lung im Vordergrund steht51. Zu den nicht hoheitlichen Tätigkeiten zählen
beispielsweise Kauf-, Miet- oder Werkverträge oder wirtschaftliche Aktivitäten
(Teilnahme am Wettbewerb) von Staaten. Zu den acta iure imperii gehören
dagegen etwa militärische Aktivitäten oder Enteignungen52.

Die Vollstreckungsimmunität schirmt ausländische Staaten über die Ge-
richtsbarkeitsimmunität hinaus zusätzlich gegenüber der Hoheitsgewalt des Ge-
richtsstaats (und der Durchsetzung von privaten Ansprüchen) ab. Dass ein natio-
nales Gericht gegen ein anderes Land im Bereich seines nicht hoheitlichen
Handelns ein Urteil gefällt hat, bedeutet daher nicht automatisch, dass die ge-
richtlich anerkannten Ansprüche auch durchgesetzt werden können. Vollstre-
ckungs- und Sicherungsmassnahmen (z.B. Pfändung und Arrest) sind gemäss
den völkergewohnheitsrechtlichen Regeln sowie nach dem UNO-Staatenimmu-
nitätsübereinkommen grundsätzlich nur gegen staatliche Güter zulässig, die
nicht hoheitlichen Zwecken dienen. Unterscheidungskriterium ist bei der Voll-
streckungsimmunität demnach der Zweck des Staatsvermögens53. Die Abgren-
zung gestaltet sich in der Praxis teils schwierig. Zu den Vermögenswerten mit

48 Für eine Einführung siehe z.B. MPEPIL, «State Immunity» oder Ipsen, Völkerrecht,
S. 178 ff.

49 Zur Entwicklung der Staatenimmunität Damian, Staatenimmunität, S. 4–10m.H. und
MPEPIL, «State Immunity», Ziff. 4–12; mit eingehender Erörterung der unterschied-
lichen Lehrmeinungen bis ins 20. Jahrhundert: Gmür, Gerichtsbarkeit, insb. S. 5–87.

50
Werner Gloor, Commentaire de l’ATF 134 III 570, in ARV 2009, S. 24–33, 29 mit
vielen Belegen. Das bedarf allerdings der Präzisierung, dass die Staaten dabei nicht frei
sind, sondern – soweit sich völkergewohnheitsrechtliche Regeln gebildet haben – diese
zu berücksichtigen haben. Siehe z.B. X. v. Argentina, 114 ILR 502, S. 505.

51 Mehr dazu bei der Besprechung der unterschiedlichen Staatenimmunitätsregime in § 7–9.
52 Für Beispiele aus der Praxis verschiedener Länder siehe Wittich, Commercial Acts,

S. 41 ff.
53 Vgl. Art. 18 ff. UNCSI. Für mehr Informationen zur Vollstreckung siehe die Erörterungen
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hoheitlichem Zweck werden jedenfalls regelmässig die Guthaben ausländischer
Zentralbanken54, Militärgüter (z.B. Kriegsschiffe), die Gebäude staatlicher Kul-
turinstitute im Ausland55 sowie Gebäude und Einrichtungen von diplomatischen
Missionen56 und deren Konten, soweit sie für die Bezahlung der laufenden Mis-
sionsausgaben verwendet werden, gezählt. Dies gilt ebenfalls für allgemeine
Botschaftskonten, mit denen auch Zahlungen für nicht hoheitliche Ausgaben ge-
tätigt werden (gemischte Konten)57. Als zulässig erachtet werden dagegen in
den meisten Ländern Vollstreckungsmassnahmen in staatliches Eigentum und
staatliche Vermögenswerte, die spezifisch für kommerzielle (nicht hoheitliche)
Transaktionen ausgesondert wurden (z.B. spezielle Konten)58.

Der klassische Anwendungsfall der Staatenimmunität liegt in Verfahren, die
gegen ausländische Staaten geführt werden. Daneben findet sie in ihrer Ausprä-
gung als sogenannte Amtsträgerimmunität (oder Organimmunität) aber auch in
gegen einzelne Staatsbedienstete gerichteten Prozessen Anwendung, soweit
dienstliche, also für den Staat vorgenommene Handlungen in Frage stehen. Das
heisst, die Amtsträgerimmunität erstreckt sich ausschliesslich auf dienstliche
Handlungen. Ohne Amtsträgerimmunität könnte die Immunität ausländischer
Staaten unterlaufen werden, indem an ihrer Stelle die Angestellten für dienstli-
che Handlungen verklagt werden59.

zu den verschiedenen Vollstreckungsregimen auf S. 51 ff. (Gewohnheitsrecht), 55 (ECSI)
und 68 ff. (UNCSI).

54 Differenzierend aber die Schweizer Praxis siehe BGE 111 Ia 62 und BGer 5A.92/2008
vom 25.6.2008.

55 Vgl. IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece Intervening),
I.C.J. Reports 2012, S. 99, Ziff. 118 f.

56 Das Verbot von Vollstreckungsmassnahmen gegen die Mission und ihre Einrichtungen ist
im WÜD festgeschrieben (Art. 22 Abs. 3) und gilt auch für die ständigen Missionen in
Genf; Stellungnahme der Direktion für Völkerrecht vom 18.2.2009, in Luzius Caf-

lisch, La pratique suisse en matière de droit international public 2009, in SZIER 2010,
S. 511–573, 526.

57 Zur Zwangsvollstreckung in Botschaftskonten z.B. Yang, State Immunity, S. 407 ff.
58

Reinisch, Enforcement Measures, insb. S. 161 und 166.
59 Bezüglich der Amtsträgerimmunität bestehen verschiedene offene Fragen: Erstens ist ihr

Verhältnis zu den Immunitäten ratione materiae des Diplomaten- und Konsularrechts
(WÜD und WÜK) weitgehend unklar. Nach Auffassung des BVerfG können sich Mit-
glieder diplomatischer Missionen und konsularischer Vertretungen nicht subsidiär auf
die allgemeine Amtsträgerimmunität berufen, da die diplomatische Immunität als lex
specialis die Immunitäten der dem WÜD unterstehende Personen abschliessend regle
(BVerfGE 96, 68 [91]). Diese Meinung überzeugt – wie Kreiker sehr sorgfältig begrün-
det – bei näherer Betrachtung nicht (Exemtionen, S. 550 ff. und 611 ff. mit zahlreichen
Hinweisen). Folglich schliesst der Umstand, dass die Rechtsstellung von Missionsange-
stellten (auch) im WÜD geregelt ist, nicht von vornherein aus, dass sie sich ebenfalls
auf die Amtsträgerimmunität berufen können. Praktisch ist die Frage indes nicht sehr be-
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Die Staatenimmunität ist nicht zu verwechseln mit anderen Arten völker-
rechtlicher Immunitäten wie insbesondere der diplomatischen Immunität (von
Diplomaten und weiteren Missionsangestellten), der Immunität von Staatsober-
häuptern oder der Immunität internationaler Organisationen60. Trotz enger Be-
züge zwischen den verschiedenen Immunitäten bestehen Unterschiede nament-
lich hinsichtlich Inhalt, Rechtsgrundlage und Zweck.

II. Begründung und Zweck

Begründet wird die Staatenimmunität heute überwiegendmit der staatlichen Sou-
veränität61: Kraft dieser verfügen die Staaten über die Kompetenz zur hoheitli-

deutsam, da die Immunitäten nach dem WÜD meist mindestens deckungsgleich sind mit
der Amtsträgerimmunität oder gar darüber hinaus gehen. Zweitens bestehen Unsicherhei-
ten bezüglich der Reichweite der Amtsträgerimmunität (grundsätzlich zur Thematik Ha-

zel Fox, Functions of State Officials and the Restrictive Rule of State Immunity, in Per-
spectives of International Law in the 21st Century, Liber Amicorum Professor Christian
Dominicé, Leiden etc. 2012, S. 127–145). Nach einer ersten Auffassung erstreckt sie
sich nur auf hoheitlich dienstliche Handlungen (der Staatsangestellten). Entsprechend ist
die Amtsträgerimmunität der einzelnen Staatsbediensteten deckungsgleich mit der Staa-
tenimmunität, welche mittlerweile auf hoheitliche Handlungen beschränkt ist; so z.B.
Kreiker, Exemtionen, S. 65, 139 f. und 555m.H. Gemäss einer zweiten Auffassung er-
fasst die Amtsträgerimmunität alle dienstlichen, d.h. dem Entsendestaat zurechenbaren
Handlungen (inkl. nicht hoheitliche dienstliche Akte) und geht demnach weiter als die
Immunität des Staats (siehe z.B. ILC, Second Report on Immunity of State Officials
from Foreign Criminal Jurisdiction vom 10.6.2010, Special Rapporteur Kolodkin, UN
Doc. A/CN. 4/631, Ziff. 28; Akande/Shah, State Officials, S. 827 und Van Alebeek,
National Courts, S. 35 je m.H.). Soll die Amtsträgerimmunität (und die diplomatische Im-
munität ratione materiae) auch dazu beitragen, dass ein Verfahren gegen den richtigen
Akteur, d.h. den für die in Frage stehende Handlung verantwortlichen Akteur geführt
wird, erweist sich der zweite Ansatz, wonach die Amtsträgerimmunität alle Diensthand-
lungen von Staatsbediensteten abdeckt als überzeugender. Nimmt eine Staatsbedienstete
dienstliche Aufgaben wahr, handelt sie als Organ des Staats, weshalb dafür auch primär
dieser und nicht die Angestellte die Verantwortung zu tragen hat und sich ein Zivilprozess
daher auch richtigerweise gegen den Staat richten sollte. Konsequenterweise wäre auf Zi-
vilklagen gegen Staatsbedienstete betreffend Diensthandlungen – entgegen der herr-
schenden Praxis – mangels Passivlegitimation gar nicht einzutreten (vgl. auch Andrew

Sanger, Immunity of State Officials from the Criminal Jurisdiction of a Foreign State, in
ICLQ 2013, S. 193–224, 200m.H.).

60 Zur Abgrenzung von Staatenimmunität und diplomatischer Immunität Marcelo G.

Kohen, The Distinction between State Immunity and Diplomatic Immunity, in Council
of Europe/Hafner/Kohen, State Practice, S. 48–57.

61 Weiterführend zur Begründung z.B. Pingel-Lenuzza, Immunités, Ziff. 10–30; Gmür,
Gerichtsbarkeit, insb. S. 62 ff. und Hersch Lauterpacht, The Problem of Jurisdictional
Immunities of Foreign States, in BYIL 1951, S. 220–272; IGH, Jurisdictional Immunities of
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chen Ausübung der Staatsmacht und der Gerichtsbarkeit über Streitigkeiten na-
mentlich betreffend die eigene Verwaltungstätigkeit. Die Souveränität weist
einen äusseren und einen inneren Aspekt auf. Äussere Souveränität meint, dass
ein Land nur dem Völkerrecht und nicht der Hoheitsmacht eines anderen Staats
untersteht. Innere Souveränität bedeutet das Recht eines Staats, die alleinige Ho-
heitsmacht über das eigene Territorium auszuüben. Dass den Staaten keine Ge-
richtsbarkeit über die hoheitliche Tätigkeit anderer Länder zusteht und sie keinen
Zwang gegen das hoheitliche Eigentum ausüben können, ist Ausdruck des völ-
kerrechtlichen Gebots der Nichteinmischung62 und entspricht auch dem Grund-
satz, wonach die Beilegung zwischenstaatlicher Streitigkeiten (insb. mittels ge-
richtlicher Institutionen) grundsätzlich nur mit Zustimmung der betroffenen
Länder erfolgen kann. Obschon sich die Staatenimmunität aus der staatlichen
Souveränität herleiten lässt, gibt Letztere keine Antwort darauf, in welchem Um-
fang Immunität gewährt werden soll: Denn Ausdruck staatlicher Souveränität ist
es nicht nur, von der Gerichtsbarkeit anderer Länder befreit zu sein, sondern auch
über Sachverhalte im eigenen Territorium die Gerichtsbarkeit auszuüben. Somit
bewegt sich die Staatenimmunität im Spannungsfeld zweier gegenläufiger As-
pekte der Souveränität63: Während die Immunität die Souveränität desjenigen
Staats befördert, der sich darauf berufen kann, beschneidet sie zugleich jene des
Staats, der an der Ausübung seiner Gerichtsbarkeit gehindert wird. Es bedarf da-
her einer wertenden Entscheidung, ob ein Aspekt der Souveränität Vorrang ge-
niessen oder mittels einer inhaltlichen Beschränkung der Staatenimmunität ein
Ausgleich der gegenläufigen Anliegen erreicht werden soll. Die Souveränität ist
seit Anbeginn ein wichtiges Begründungselement der Staatenimmunität. Dabei
sollte indes nicht übersehen werden, dass sich der Begriff der Souveränität vor
allem im 20. Jahrhundert erheblich gewandelt und nur mehr wenig mit dem tradi-
tionellen Souveränitätsdenken gemein hat. Ausdruck hiervon ist vor allem der
Umstand, dass es immer weniger Bereiche gibt, in denen Staaten unabhängig
agieren können und in denen ihnen aus dem Völkerrecht und namentlich den
Menschenrechten keine Vorgaben erwachsen. Zudem umfasst die Staatenimmu-
nität nicht mehr jegliches staatliche Handeln, sondern nur noch das hoheitliche,
wobei auch insoweit bereits Ausnahmen zu verzeichnen sind64.

the State (Germany v. Italy; Greece Intervening), I.C.J. Reports 2012, S. 99, Ziff. 57 und
separate opinion Richter Keith, Ziff. 2. Kritisch gegenüber den gängigen Begründungen der
Immunität Yang, State Immunity, S. 44 ff. und Robert Jennings/Arthur Watts

(Hrsg.), Oppenheim’s International Law, 9.Aufl., Harlow, 1992, § 109.
62 Art. 2 Ziff. 1 UNO-Charta.
63 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece Intervening), I.C.J.

Reports 2012, S. 99, Ziff. 57.
64 Vgl. zur Veränderung und Relativierung des Souveränitätsbegriffs etwa Krajewski/

Singer, Front-Runners, insb. S. 6 ff.
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Als Grund für die Staatenimmunität wird häufig auch der Grundsatz par in
par non habet imperium und damit das Gleichheitsprinzip angeführt. Dieser Be-
gründung ist entgegenzuhalten, dass diesem Prinzip grundsätzlich auch Genüge
getan wäre, wenn auf die Staatenimmunität verzichtet und sich alle Länder der
Gerichtsbarkeit (und Vollstreckungsmassnahmen) anderer Länder zu unterzie-
hen hätten65. Das Gleichheitsprinzip behält aber insofern eine gewisse Relevanz
für die Begründung der Staatenimmunität, als nicht sichergestellt ist, dass die
Gerichtsbarkeit bezüglich Umfang und Qualität (Einhaltung rechtsstaatlicher
Grundsätze, insb. Unabhängigkeit der Justiz) in den einzelnen Ländern weitge-
hend vergleichbar ist. Solchen Unterschieden lässt sich praktisch kaum anders
als mit einer weit gefassten Staatenimmunität begegnen.

Die Staatenimmunität soll den Staaten ermöglichen, ihre Aufgaben ungestört
und effektiv wahrzunehmen. Sie ist zudem ein Instrument, um zwischenstaatli-
che Konflikte zu vermeiden sowie dadurch stabile und friedliche internationale
Beziehungen zu erleichtern. Ferner wirkt sie als Prinzip zur Strukturierung der
internationalen Beziehungen, indem sie die nationalen Gerichtsbarkeiten von-
einander abgrenzt und Streitigkeiten einem bestimmten Forum zuweist66. Die
Staatenimmunität steht nicht nur in einem Spannungsverhältnis zur territorialen
Hoheitsgewalt, sondern auch zur Rechtsstaatlichkeit67, welche unter anderem
verlangt, dass staatliches Handeln einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle unter-
zogen werden kann. Die Immunität führt häufig dazu, dass Individuen, die mit
einem fremden Staat ein Rechtsverhältnis eingehen, praktisch rechtlos werden68:
Sie können – obwohl das Rechtsverhältnis territorial kaum einen Bezug zu die-
sem Land aufweist – nur noch vor dessen Gerichten gegen dieses vorgehen, was
vielfach nicht nur unpraktisch, sondern auch illusorisch ist.

III. Rechtsgrundlagen und Wirkung

Die völkerrechtliche Staatenimmunität beruht bis heute im Wesentlichen auf
Gewohnheitsrecht. Erst 2004 gelang es nach langjährigen Vorarbeiten mit
dem UNO-Übereinkommen über die Immunität der Staaten und ihres Vermö-
gens von der Gerichtsbarkeit (UNO-Staatenimmunitätskonvention, UNCSI) ein

65
Damian, Staatenimmunität, S. 15m.H.

66 Vgl. dazu auch Fox/Webb, State Immunity, S. 1 und Kolb/Jardim, Immunités juridic-
tionnelles, S. 245.

67 Dazu Georg Dahm/Jost Delbrück/Rüdiger Wolfrum, Völkerrecht, Bd. I/1, Die
Grundlagen. Die Völkerrechtssubjekte, 2. Aufl., Berlin etc. 1989, S. 456 f.

68 Dieser Problematik und möglichen Lösungsvorschlägen widmen sich Teile 4 und 5 dieser
Arbeit.
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(potentiell) universelles Abkommen zu verabschieden. Die UNO-Staatenimmu-
nitätskonvention ist noch nicht in Kraft getreten. Auf regionaler Ebene wurde
zudem 1972 das Europäische Übereinkommen über Staatenimmunität (ECSI)
geschlossen, welches 1976 in Kraft getreten ist. Sein Geltungsbereich ist jedoch
auf acht Länder beschränkt geblieben.

Die Umsetzung und Anwendung der völkergewohnheitsrechtlichen Staaten-
immunität erfolgt ganz überwiegend durch nationale Gerichte. Einige Länder
haben zudem Staatenimmunitätsgesetze erlassen. Das Völkergewohnheitsrecht
regelt nicht alle Aspekte der Staatenimmunität abschliessend, sondern gibt vor
allem die Grundlinien vor. Soweit sich zu einem spezifischen Aspekt keine völ-
kergewohnheitsrechtliche Regelung herausgebildet hat, geniessen die Staaten
bei der Lösungsfindung im Rahmen der völkergewohnheitsrechtlichen Vorga-
ben über einen gewissen Freiraum. Allerdings erweist es sich als nicht immer
einfach den völkergewohnheitsrechtlichen Gehalt zu eruieren, da bei der Staa-
tenimmunität eine kaum zu überblickende, überaus reiche und heterogene natio-
nale Rechtsprechung (teils auch Gesetzgebung) besteht69. Diese Unsicherheit
betrifft bei der Gerichtsbarkeitsimmunität auch arbeitsrechtliche Streitigkeiten70

und allgemein die genaue Abgrenzung zwischen acta iure imperii und gestionis
und die dafür massgeblichen Kriterien. Bei der Vollstreckungsimmunität beste-
hen Unklarheiten vor allem betreffend die hoheitliche Zweckbestimmung von
Vermögenswerten. Zum völkergewohnheitsrechtlichen Gehalt der Staatenimmu-
nität von der Gerichtsbarkeit dürfte mittlerweile das Konzept der beschränkten
Immunität71 und damit auch die Unterscheidung in acta iure imperii und gestio-
nis sowie gewisse Kernbereiche dieser beiden Kategorien oder etwa auch die
Möglichkeit des Verzichts auf die Staatenimmunität gehören. Bei der Vollstre-
ckungsimmunität dürfte sich jedenfalls ihre Beschränkung auf die hoheitlichen

69 Für eine rechtsvergleichende Studie zur europäischen Staatenpraxis siehe Council of

Europe/Hafner/Kohen, State Practice; Belege zur Praxis der Europaratsstaaten betref-
fend die Staatenimmunität finden sich zudem in der Datenbank des CAHDI zur Staaten-
immunität auf www.coe.int/web/cahdi, Rubriken: Databases/Immunities (eingesehen am
1.5.2014). Für eine Zusammenstellung massgeblicher Materialien auf universeller Ebene
siehe UN, Materials on Jurisdictional Immunities of States and their Properties, United
Nations Legislative Series, New York 1982, ST/Leg/Ser.B/20. Zahlreiche Hinweise auf
die nationale Praxis und Gesetzgebung zur Staatenimmunität bei arbeitsrechtlichen Strei-
tigkeiten finden sich auch bei Foakes/O’Keefe, Art. 11, S. 186 ff.

70 Zur diesbezüglichen Praxis und den Unsicherheiten über den Gehalt des Völkergewohn-
heitsrechts siehe Sbolci, Controversie di lavoro, insb. S. 221 ff. sowie Köhler, State
Immunity, S. 69 ff.

71 Vgl. Fox/Webb, State Immunity, S. 321 und 164.
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Zwecken dienenden Güter sowie der Zweck als (vorrangiges) Unterscheidungs-
kriterium völkergewohnheitsrechtlich durchgesetzt haben72.

Die Unklarheiten über den völkergewohnheitsrechtlichen Gehalt der Staa-
tenimmunität ist unter anderem darauf zurückzuführen, dass nationale Gerichte
sich vor allem auf ihre eigene Praxis berufen ohne über genügende Kenntnisse
der Rechtslage in anderen Ländern zu verfügen, würde dies doch vertiefte
rechtsvergleichende Recherchen voraussetzen. Zudem weichen sie, teils im Be-
streben, gewisse Lösungen zu erzielen, auch mehr oder minder bewusst vom
Gewohnheitsrecht ab. Diese Divergenzen werden nach Inkrafttreten der UNO-
Staatenimmunitätskonvention zweifellos abnehmen, womit aber zugleich das in
einzelnen Ländern – beispielsweise der Schweiz – beobachtbare Bemühen, die
Staatenimmunität weiterzuentwickeln (d.h. v.a. einzuschränken), gebremst wer-
den dürfte.

Die Staatenimmunität befreit Staaten nicht von der Pflicht, das Recht ande-
rer Länder einzuhalten. Das heisst, sie bewirkt materiell keine Ausnahme von
der Bindung an deren Recht oder einen Ausschluss der Staatenverantwortlich-
keit für eine Rechtsverletzung. Sie stellt lediglich einen prozessualen Behelf
dar, der die Staaten von der Gerichtsbarkeit anderer Länder abschirmt und dazu
führt, dass ein Anspruch nicht vor dem angerufenen Gericht durchgesetzt wer-
den kann73. Die Gerichtsbarkeitsimmunität verhindert, dass die Streitigkeit
materiell beurteilt werden kann. Einem Prozessurteil über die (Un-)Zulässigkeit
der Klage steht sie nicht entgegen74.

Ein Land kann auf die Gerichtsbarkeitsimmunität verzichten und sich da-
durch freiwillig der Gerichtsbarkeit eines anderen Staats unterziehen. Dies
kann ausdrücklich – zum Beispiel durch Vertrag oder im Rahmen eines spezifi-
schen Verfahrens – oder konkludent erfolgen, beispielsweise wenn sich der
beklagte Staat materiell zur Sache äussert und sich dadurch auf das Verfahren
einlässt75. Ein stillschweigender Verzicht muss unzweideutig sein und ist nicht
leichthin zu vermuten. Nimmt der beklagte Staat nicht am Verfahren teil, hat
das Gericht von Amts wegen die Geltung der Immunität zu prüfen (vgl. auch

72 Dazu Fox/Webb, State Immunity, S. 482 ff., insb. 486 und Reinisch, Enforcement Mea-
sures, insb. S. 166.

73
Fox/Webb, State Immunity, S. 82. Vgl. IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democra-
tic Republic of the Congo v. Belgium), I.C.J. Reports 2002, S. 3, Ziff. 60.

74 MPEPIL, «State Immunity», Ziff. 22. Vgl. auch IGH, Difference Relating to Immunity
from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advi-
sory Opinion, I.C.J. Reports 1999, S. 62, Ziff. 63 betreffend die Immunität eines UNO-
Experten.

75 Ausführlich zum Verzicht Pingel-Lenuzza, Immunités, Ziff. 263 ff. Zur Regelung des
ECSI siehe Art. 1–4 ECSI. Aus der Praxis etwa BGer 4A_386/2011 vom 4.8.2011, E. 5
und 4A_541/2009 vom 8.6.2010, E. 5.2, 5.3.3 und 5.4.
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Art. 6 UNCSI). Schweigen darf nicht als Verzicht ausgelegt werden76, ebenso
wenig der Umstand, dass ein Land vor Gericht erscheint, um sich auf seine Im-
munität zu berufen. Ein Verzicht ist grundsätzlich auch bei der Vollstreckungs-
immunität möglich. Gewohnheitsrechtlich gilt, dass ein solcher nicht durch den
Verzicht auf die Immunität von der Gerichtsbarkeit erfasst ist, sondern separat
zu erfolgen hat (so jetzt ausdrücklich Art. 20 UNCSI)77.

IV. Staatliches Handeln: Zurechnungskriterien

Die Staatenimmunität setzt staatliches, das heisst dem Staat zurechenbares Han-
deln, voraus. Nach Art. 2 Abs. 1 lit. b/iv UNCSI bezeichnet der Ausdruck Staat
unter anderem seine Vertreter, die in dieser Eigenschaft handeln78. Der ILC-
Kommentar führt dazu aus:

«[T]he last category of beneficiaries of State immunity encompasses all
the natural persons who are authorized to represent the State in all its
manifestations [. . .]. [. . .] [R]epresentatives include heads of Govern-
ment, heads of ministerial departments, ambassadors, heads of mission,
diplomatic agents and consular officers, in their representative capacity.
[. . .] The reference [. . .] ‹in that capacity› is intended to clarify that such
immunities are accorded to their representative capacity ‹ratione mate-
riae›.»79

Dass Handlungen, die staatliche Repräsentanten in ihrer amtlichen Eigenschaft
vornehmen, dem Staat zuzurechnen sind und auf internationaler Ebene grund-
sätzlich nur dieser und nicht das Individuum zur Verantwortung gezogen wer-
den kann, ist unbestritten80. Das entspricht der gewohnheitsrechtlichen Staaten-
immunität und das UNCSI führt insoweit keine Rechtsänderung ein. Ebenso
wenig bringt es – mangels Nennung von Abgrenzungskriterien – eine zusätz-
liche Klärung der Unterscheidung von zurechenbarem und nicht zurechenbarem
Handeln. Erstaunlicherweise erfährt die Zurechenbarkeit im Schrifttum zur

76
Sbolci erblickt darin eine völkergewohnheitsrechtliche Regel (Controversie di lavoro,
S. 230 f.). Siehe auch Pingel-Lenuzza, Immunités, Ziff. 279.

77
Pingel-Lenuzza, Immunités, Ziff. 280. M.H. auf die Rechtsprechung verschiedener
Länder Reinisch, European Court Practice, S. 817 ff.

78 Das ECSI bestimmt den Begriff des Staats oder des staatlichen Handels nicht.
79 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 2, Ziff. 17.
80 Siehe z.B. ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Blaškić (Subpoenae) vom 29.10.1997,

110 ILR 688, S. 707 und 710. Ferner BGE 130 III 136, E. 2.1 sowie die Nachweise auf
S. 38, Fn. 85.



2. Teil Staatenimmunität und Rechtsschutz des Hauspersonals

38

Staatenimmunität relativ wenig Aufmerksamkeit81. Letztlich geht es darum – so-
viel dürfte ebenfalls unbestritten sein – Handlungen der Staatsangestellten, die
sie als Privatperson vornehmen und ihrer privaten Lebenssphäre zuzurechnen
sind von solchen zu unterscheiden, die sie in ihrer dienstlichen Funktion für
den Staat erbringen und die folglich einen Bezug zu ihrer dienstlichen Tätigkeit
aufweisen82. Wie die Bestimmung im Einzelnen vorzunehmen ist und wo die
Grenze genau verläuft, wird in der Praxis dagegen nicht einheitlich beurteilt.

Die Frage der Zurechenbarkeit stellt sich namentlich auch bei der Staaten-
verantwortlichkeit und der diplomatischen Immunität ratione materiae für
dienstliche Tätigkeiten83. Zwar handelt es sich bei der Staatenverantwortlich-
keit, der Staatenimmunität und der diplomatischen Immunität je um eigene
Rechtsinstitute, sodass der Staatsbegriff nicht zwingend identisch sein muss84.
Die Staatenimmunität ist aber nur von Bedeutung, soweit überhaupt die staat-
liche Verantwortlichkeit in Frage steht. Beansprucht ein Land Staatenimmunität
in einem bestimmten Verfahren, anerkennt es die umstrittene Handlung zugleich
als eigene85. Auch die diplomatische Immunität ratione materiae bezweckt –
wenn auch mittlerweile weitergehend als die Staatenimmunität – die Verant-
wortlichkeitssphäre des Entsendestaats der gerichtlichen Beurteilung im Gast-
staat zu entziehen86. Alle drei Rechtsinstitute bedingen und basieren letztlich
auf einer nachvollziehbaren Abgrenzung zwischen der privaten Lebens- und
Verantwortungssphäre von Staatsangestellten und der Handlungs- und Verant-

81 Vgl. zu den Grundzügen aber etwa Jérôme Reymond, L’attribution de comportements
d’organes de facto et d’agents de l’Etat en droit international, Zürich etc. 2013, S. 67 ff.

82 Für Belege zur Zurechenbarkeit von Handlungen im Staatenimmunitätsrecht siehe Lüke,
Funktionsträger, S. 176 ff.; ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 2,
Ziff. 17 f.; Maria Gavouneli, State Immunity and the Rule of Law, Athen 2001,
S. 66 f. und Marcelo G. Kohen, Definition of the «State», in Council of Europe/
Hafner/Kohen, State Practice, S. 2–20, 19 f.

83 Dazu eingehend auf S. 107 ff. und 116 ff.
84

Condorelli/Kress, Attribution, S. 228, mahnen daher zu einer gewissen Vorsicht, aus
den Zurechenbarkeitsregeln im Staatenverantwortlichkeitsrecht Schlüsse für andere
Rechtsgebiete zu ziehen. Ferner ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentie-
rung, Art. 3, Ziff. 5 und Lüke, Funktionsträger, S. 181.

85 IGH, Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France),
I.C.J. Reports 2008, S. 177, Ziff. 196.; Condorelli/Kress, Attribution, S. 228. Die Pa-
rallelität betrifft jedoch nur die Zurechenbarkeit und nicht die Rechtsfolgen, welche die
Staatenverantwortlichkeit oder die Staatenimmunität daran knüpfen. Aus der Anerken-
nung der Verantwortlichkeit kann somit nicht auf die Geltung der Immunität geschlossen
werden und umgekehrt. Die (beschränkte) Staatenimmunität gilt nur noch für die hoheit-
lichen und damit nicht für alle dem Staat zurechenbaren Handlungen.

86 Dazu auch S. 106 ff.
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wortungssphäre des Staats als Organisationseinheit87. Aus diesen Gründen
drängt es sich nach der hier vertretenen Meinung jedenfalls bei den Staats-
bediensteten der Zentralverwaltung auf, die Zurechenbarkeit des Handelns,
konkret die Abgrenzung zwischen dem zurechenbaren dienstlichen und dem
nicht zurechenbaren privaten Handeln (agieren in dienstlicher/privater Funk-
tion), bei der Staatenimmunität, der Staatenverantwortlichkeit und der diploma-
tischen Immunität ratione materiae nach denselben Kriterien zu bestimmen88.
Staatliches Handeln hätte somit ungeachtet des Umstands, dass die Staatenver-
antwortlichkeit eine Völkerrechtsverletzung voraussetzt, während in Verfahren,
in denen die Immunitäten relevant werden können häufig auch Widerhandlun-
gen gegen nationales Recht (des Gerichtsstaats) in Frage stehen, die gleiche
Reichweite89. Verschiedene Autorinnen und Autoren, die sich bei der Staatenim-
munität zur Zurechenbarkeit äussern, sprechen den Zurechenbarkeitsregeln der
Staatenverantwortlichkeit immerhin Indizwert zu90.

Im Staatenverantwortlichkeitsrecht sind einem Land die Handlungen und Un-
terlassungen seiner Organe zurechenbar91, soweit diese in Ausübung ihrer Funk-
tion agieren («acting in their official capacity»92). Das gilt anerkanntermassen
auch für kompetenz- und/oder rechtswidriges Handeln93. Keine Zurechnung er-
folgt hingegen, soweit ein Staatsbediensteter als Privatperson agiert («acting in a

87 Dazu im Zusammenhang mit der Staatenverantwortlichkeit Stern, Internationally
Wrongful Act, S. 204.

88 Explizit für die Verwendung der Zurechenbarkeitsregeln der Staatenverantwortlichkeit
für die Zwecke der Gerichtsbarkeitsimmunität ILC, Second Report on Immunity of State
Officials from Foreign Criminal Jurisdiction vom 10.6.2010, Special Rapporteur
Kolodkin, UN Doc. A/CN. 4/631, Ziff. 24. Vgl. auch Jones v. Ministry of Interior,
[2006] UKHL 26, Ziff. 78: «It seems thus clear that a state will incur responsibility in
international law if one of its officials, under colour of his authority, tortures a national
of another state, even though the acts were unlawful and unauthorised. To hold that for
the purposes of state immunity he was not acting in an official capacity would produce
an asymmetry between the rules of liability and immunity» und EGMR, Jones v. the
United Kingdom, 34356/06 und 40528/06 (2014), Ziff. 207.

89 Grundsätzlich zur Zurechenbarkeit im Völkerrecht sowie Übereinstimmungen und Ab-
weichungen des Staatsbegriffs Mathias Forteau, L’Etat selon le droit international:
Une figure à géométrie variable, in RGDIP 2007, S. 737–770.

90
Damian, Staatenimmunität, S. 31; Lüke, Funktionsträger, S. 180 ff., insb. 181m.H.

91 Dazu etwa IGH, Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special
Rapporteur of the Commission on Human Rights, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1999, S. 62, Ziff. 62.

92 Vgl. ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 4 und Ziff. 3 und 7
der Kommentierung m.H. auf die Praxis.

93 ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 7. Viele Hinweise auf die
Praxis finden sich bei Franciszek Przetacznik, The International Responsibility of
the State for Ultra Vires Acts of their Organs, in RDI 1983, S. 129–160, insb. 142 ff.
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private capacity»)94. Schwierig gestaltet sich in der Praxis teils die Abgrenzung
des kompetenz- und/oder rechtswidrigen aber noch dienstlichen Handelns vom
privaten Agieren der Staatsbediensteten, worunter Handlungen fallen, die von
den dienstlichen Kompetenzen so weit entfernt sind, dass sie als privat zu charak-
terisieren und dem Staat nicht zugerechnet werden können95. Entscheidend ist
letztlich der sachliche Bezug zur dienstlichen Funktion. Nicht dem Staat zure-
chenbar sind dementsprechend Handlungen ohne Sachbezug zur dienstlichen Tä-
tigkeit. Obschon der Akteur ein Staatsbediensteter ist, erscheint diese Eigenschaft
bei solchen Handlungen nicht als entscheidender Faktor, sondern vielmehr als zu-
fälliges Charakteristikum96. Umgekehrt zählen – auch rechts- oder kompetenz-
widrige – Handlungen, die einen Bezug zur dienstlichen Funktion aufweisen,
das heisst bei denen es darauf ankommt, dass die betroffene Person Teil des
Staatsapparats ist und als solche auftritt, zu den staatlichen Handlungen. Der
ILC-Kommentar nennt als Beispiel für eine zurechenbare Ultra-vires-Handlung,
dass sich eine Staatsbedienstete durch Bestechung zu einer (dienstbezogenen) Tä-
tigkeit animieren lässt97. Insgesamt ist der Kreis des als staatlich anerkannten
Handelns im Staatenverantwortlichkeitsrecht eher weit gefasst98, ohne dass das
Völkerrecht griffige Abgrenzungskriterien entwickelt hat99. Dies ist auch darauf
zurückzuführen, dass die Zuordnung der Handlungen von Staatsbediensteten als
staatlich oder privat stark von den Umständen des Einzelfalls abhängt100.

Beurteilt man die Zurechenbarkeit von Rechtsverstössen am Arbeitsplatz
gegen das Hauspersonal ausländischer Vertretungen nach den vorgenannten
Grundsätzen ergeben sich folgende Erkenntnisse101: Die Anstellung und Be-
handlung von privatem Hauspersonal wird der privaten Lebenssphäre der Dip-
lomatinnen und weiteren Missionsangestellten zugerechnet102. Hier überwiegt
der Bezug zur privaten Lebenssphäre deutlich, sodass ein (genügender) sachli-

94 ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 3, Ziff. 3; Lüke, Funk-
tionsträger, S. 186, Fn. 574.

95
Lüke, Funktionsträger, S. 183; ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung,
Art. 7, Ziff. 7.

96 Vgl. Lüke, Funktionsträger, S. 184 und 186; ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit,
Kommentierung, Art. 7, Ziff. 7 f.; Stern, Internationally Wrongful Act, S. 203.

97 ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 7, Ziff. 9, Fn. 150.
98 Vgl. Lüke, Funktionsträger, S. 183 und Stern, Internationally Wrongful Act, S. 203.
99 In diesem Sinn Ian Brownlie, System of the Law of Nations, State Responsibility,

Part I, Oxford 1983, S. 147 f. bezüglich einer Vorläuferbestimmung von Art. 7 des ILC-
Entwurfs Staatenverantwortlichkeit.

100 So auch ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 4, Ziff. 13.
101 Für einlässliche Ausführungen zur Abgrenzung des dienstlichen und privaten Handelns

von Missionsangestellten generell sowie spezifisch bei ausbeuterischem Verhalten gegen-
über Hauspersonal siehe S. 111 ff.

102 Nicht als private Hausangestellte gelten Bedienstete, die im Privathaushalt der Missions-
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cher Bezug zur dienstlichen Funktion zu verneinen ist. Infolgedessen werden
Rechtsverstösse gegenüber dem privaten Hauspersonal nicht dem Entsendestaat
zugerechnet. Dieser kann dafür nicht in die Pflicht genommen werden. Mangels
staatlichen Handelns spielt die Staatenimmunität bei der Ausbeutung des Haus-
personals von Diplomaten und weiteren Missionsangestellten daher grundsätz-
lich keine Rolle103.

Ausbeuterisches Verhalten gegenüber dienstlichen Hausangestellten kann je
nach den konkreten Umständen entweder dem Staat zurechenbares Handeln oder
nicht zurechenbares privates Handeln des diplomatischen, administrativen oder
technischen Personals darstellen. Entscheidend ist, ob das (kompetenz- oder
rechtswidrige) Verhalten einen sachlichen Bezug zur dienstlichen Tätigkeit der
Missionsangestellten aufweist, und diese damit in ihrer amtlichen Funktion agie-
ren. Dies ist vielfach zu bejahen. Diplomatinnen stehen hierarchisch über dem
dienstlichen Hauspersonal und es gehört grundsätzlich zu ihren Aufgaben, sol-
ches Personal einzustellen, seine Arbeit zu beaufsichtigen und zu bewerten, ihm
Anweisungen zu erteilen und es zu entlassen104. Die Rechts- oder Kompetenz-
widrigkeit eines Akts stellt die Zurechenbarkeit zum Staat, wie vorangehend dar-
gelegt wurde, nicht in Frage, wenn der sachliche Bezug zur Diensttätigkeit gege-
ben ist. Verlangt zum Beispiel eine Diplomatin von einem Angestellten, dass er
viele Überstunden leistet ohne diese zu entgelten, gewährt sie ihm keine Ruhe-
zeit, entlässt sie ihn missbräuchlich, oder zahlt sie ihm weniger als den vereinbar-
ten Lohn, so handelt sie insoweit in ihrer Vorgesetztenfunktion für den Entsende-
staat und nicht als Privatperson. Dem Entsendestaat zurechenbares Handeln liegt
grundsätzlich auch vor, wenn ein Diplomat eine Hausangestellte der Mission in
sklavereiähnlichen Verhältnissen hält, sie auf der Botschaft einsperrt, ihr den
Pass wegnimmt, sie psychisch schikaniert oder gar schlägt, wenn er die Arbeits-
leistung als ungenügend erachtet und nur eine unzureichende Unterkunft und un-
genügend Nahrung zur Verfügung stellt. Es sind aber auch ausbeuterische und
gewalttätige Verhaltensweisen gegen das dienstliche Hauspersonal denkbar, die
dem Entsendestaat nicht zurechenbar sind, weil der Diplomat (oder weiteres Mis-
sionspersonal) dabei nicht in seiner dienstlichen Funktion agiert. Ein sachlicher
Bezug zur dienstlichen Funktion und damit die Zurechenbarkeit zum Staat wäre
beispielsweise zu verneinen, wenn ein Diplomat einen Hausangestellten der Mis-

chefs tätig sind, den Arbeitsvertrag aber mit dem Entsendestaat geschlossen haben; vgl.
S. 10 und 12.

103 Dies erweist sich bei den im Privathaushalt der Missionschefs tätigen Hausangestellten
nicht durchwegs als sachgerecht. Dazu mehr auf S. 117.

104 Je nachdem, ob es sich um eine kleine oder grosse Mission handelt, kann die Beaufsichti-
gung und Betreuung der Hausangestellten aber unterschiedlich organisiert sein. Dazu
mehr auf S. 18 f.
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sion aus privaten Motiven (Eifersucht, abweichende politische Ansichten) wäh-
rend der Arbeitszeit auf demMissionsgelände verprügelt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Frage nach der Geltung der
Staatenimmunität (nur) insoweit stellt, als die Ausbeutung des Hauspersonals
ausländischer Missionen im Einzelfall als dienstliches Verhalten der Diploma-
tinnen und Diplomaten (oder weiterer Missionsangestellter) einzustufen ist und
folglich dem Entsendestaat zugerechnet wird. Wie gezeigt, ist ausbeuterisches
Verhalten in vielen Formen dem Entsendestaat zurechenbar, wobei letztlich
immer die konkreten Umstände im Einzelfall zu würdigen sind. Hinzu kommen
Situationen, in denen der Entsendestaat von der Ausbeutung des dienstlichen
Hauspersonals wusste oder hätte wissen müssen, aber nichts dagegen unter-
nimmt.
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§ 7
Völkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunität und
Rechtsschutz des Hauspersonals von Missionen

Die Praxis (des Bundesgerichts) zur Geltung der Staatenimmunität generell und
namentlich auch bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten zwischen Missionsange-
stellten und dem Entsendestaat basierte bislang ganz überwiegend auf Völkerge-
wohnheitsrecht. Die Staatenimmunität kann bei der Durchsetzung der Rechte
von Hausbediensteten ausländischer Missionen und Diplomaten im Gaststaat
grundsätzlich ausschliesslich in gegen den Entsendestaat geführten Zivilverfah-
ren eine Rolle spielen. Über eine Klagemöglichkeit gegen den Entsendestaat
verfügen nur die dienstlichen Hausangestellten der Missionen sowie die Be-
diensteten in der Residenz der Missionschefs, welche den Arbeitsvertrag mit
dem Entsendestaat geschlossen haben. Voraussetzung ist in beiden Fällen, dass
dem Entsendestaat das ausbeuterische Verhalten der verantwortlichen Missions-
angestellten zurechenbar ist oder dass er ihnen gegenüber Schutzpflichten ver-
nachlässigt hat. Im Übrigen haben ausgebeutete Hausbedienstete ein Verfahren
gegen die fehlbaren Diplomaten oder weiteren Missionsangestellten anzustren-
gen. Solche Verfahren gegen Missionsangestellte scheitern aber vielfach an der
diplomatischen Immunität dieser Personen (dazu Teil 3).

I. Gerichtsbarkeitsimmunität

1. Allgemeine Bemerkungen

In der Schweiz erfolgt die Umsetzung der völkergewohnheitsrechtlichen Staa-
tenimmunität (allein) durch die Gerichte, da der nationale Gesetzgeber in die-
sem Bereich nicht legiferiert hat. Das Bundesgericht vertritt bereits seit 1918
den Ansatz der beschränkten Staatenimmunität105. Danach können Staaten nur
für hoheitliche Tätigkeiten (acta iure imperii) Immunität beanspruchen und
nicht für Handlungen, die nicht Ausdruck hoheitlicher Staatsmacht sind (acta
iure gestionis). Zentrales Abgrenzungkriterium ist gemäss der bundesgerichtli-
chen Praxis nicht der Zweck oder die Rechtsform des in Frage stehenden Akts
– da staatliche Handlungen letztendlich mehr oder minder direkt immer staat-
lichen Zwecken dienen –, sondern die Natur des Akts oder Rechtsverhältnisses,

105 BGE 44 I 49, E. 4.
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das der Forderung zugrunde liegt106. Ein actum iure gestionis liegt vor, wenn der
Staat nicht in Ausübung seiner Hoheitsgewalt handelt, sondern eine Rechtsbe-
ziehung eingeht, die so oder in ähnlicher Weise auch von Privaten eingegangen
werden könnte, oder er Träger eines privaten Rechts ist. Konkret erkennt das
Bundesgericht auf einen nicht hoheitlichen Akt, wenn ein Land beispielsweise
eine Garantieerklärung (ähnlich einer Bankgarantie) abgibt, oder Werk- oder
Mietverträge abschliesst. Militärische Aktivitäten, Enteignungen oder die Be-
schlagnahme von Objekten von historischem Wert stellen dagegen acta iure
imperii dar107.

2. Geltung der Staatenimmunität bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
mit dem Missionspersonal

Welche Relevanz entfaltet die Staatenimmunität, wenn Hausangestellte auslän-
discher Vertretungen den Entsendestaat vor Schweizer Gerichten wegen Verlet-
zung der Lohnzahlungspflicht (z.B. ausstehender Lohn, Entschädigung von
Überzeit und nicht bezogenen Ferien) oder der Fürsorgepflichten (z.B. Gewalt-
anwendung, sexueller Missbrauch, soziale Isolation, ungenügende Unterkunft)
verklagen wollen? Dieser Frage wird nachfolgend primär anhand der Recht-
sprechung des Bundesgerichts nachgegangen. Sofern weiterführend werden
auch Urteile des Genfer Arbeitsgerichts beigezogen, welches eine reiche Praxis
zur Staatenimmunität bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten entwickelt hat108.

Dienstliche Hausangestellte können, wie bereits dargelegt wurde, den Ent-
sendestaat nur zivilrechtlich verklagen, wenn ihm das ausbeuterische Verhalten
von Diplomaten und weiteren Missionsangestellten zurechenbar ist, oder er
ihnen gegenüber Schutzpflichten vernachlässigt hat. Die Zurechenbarkeit ist
bei Rechtsverstössen des Missionspersonals gegenüber den dienstlichen Haus-
angestellten vielfach, aber nicht durchwegs gegeben109. Entscheidend ist, ob
das Verhalten von Diplomatinnen und weiteren Missionsangestellten im Einzel-
fall einen sachlichen Bezug zur Ausübung dienstlicher Aufgaben aufweist. Dass
sie rechts- und weisungswidrig agieren, schliesst die Zurechenbarkeit nicht aus.

106 Die meisten europäischen Länder stellen auf die «Natur» der Handlung ab, um zwischen
acta iure imperii und gestionis zu unterscheiden: Wittich, Commercial Acts, S. 21–47.
Die Praxis ist jedoch nicht einheitlich. Dazu auch Fox/Webb, State Immunity, S. 402 ff.

107 BGE 124 III 382, E. 4a m.H. und 110 II 255, E. 3b; BGer 4C.250/2000 vom 23.11.2000,
E. 2a.

108 Tribunal des prud’hommes (erste Instanz) und Cour de Justice, Chambre des prud’hom-
mes (zweite Instanz, vormals Cour d’appel des prud’hommes).

109 Zur Zurechenbarkeit einlässlich S. 116 ff. und 40 ff.
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Die Anwendung der Staatenimmunität folgt auch bei zivilrechtlichen Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit Arbeitsverhältnissen zwischen Missionsange-
stellten und dem Entsendestaat der Unterscheidung zwischen acta iure imperii
und acta iure gestionis. Das Bundesgericht vertritt dem Grundsatz nach fol-
gende Abgrenzung: Arbeitsverhältnisse mit dem diplomatischen Personal ord-
net es dem hoheitlichen Staatshandeln, Arbeitsverhältnisse mit Personal in un-
tergeordneten Positionen dagegen dem nicht hoheitlichen Staatshandeln zu. Zu
den subalternen Angestellten zählt es insbesondere Chauffeure, Gärtnerinnen,
das Putzpersonal sowie Hausmeisterinnen oder Pförtner110. Allgemeiner formu-
liert, gehört somit jedenfalls zum Personal mit untergeordneten Funktionen, wer
sich um die Instandhaltung und Reinigung der Lokalitäten, die Verpflegung und
die Bewirtung des Missionspersonals und von Gästen kümmert oder Fahr-
dienste leistet. Neben dem Hauspersonal ordnet das Bundesgericht darüber
hinaus grundsätzlich auch Sekretärinnen und Sekretäre, Radiotelegraphisten,
Archivarinnen sowie Übersetzerinnen dem untergeordneten Personal zu111. Im
Ergebnis steht anderen Ländern bei zivilrechtlichen Streitigkeiten mit dem
Missionspersonal vor Schweizer Gerichten Immunität lediglich gegenüber den
Angestellten in höheren Funktionen zu.

3. Acta iure imperii und gestionis: Unterscheidungskriterien bei
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit Missionspersonal

Das Bundesgericht streicht in seinen Urteilen regelmässig hervor, dass die
Schweizer Rechtsprechung vom Bestreben gekennzeichnet ist, den Anwen-
dungsbereich der Staatenimmunität einzuschränken112. Bei der Zuordnung der
Arbeitsverhältnisse des Missionspersonals zu den acta iura imperii oder gestio-
nis betont es zudem die Notwendigkeit, die gesamten Umstände und die ver-
schiedenen Interessen umfassend zu würdigen und abzuwägen113:

«Les actes accomplis jure imperii, ou actes de souveraineté, se distin-
guent des actes accomplis jure gestionis, ou actes de gestion, non par
leur but mais par leur nature. Pour qualifier un acte donné, l’autorité
appelée à statuer peut également recourir à des critères extérieurs à cet

110 BGE 134 III 570, E. 2.2; 120 II 400, E. 4b; BGer 4C.250/2000 vom 23.11.2000, E. 2a
und 4A_386/2011 vom 4.8.2011, E. 3.

111 Für Belege siehe Fn. 113. Ferner aus der französischen Praxis zum administrativen und
technischen Personal z.B. Coco v. Argentina, 113 ILR 491. Danach nimmt ein Assistent
der Presseabteilung, der Informationen von Interesse für Argentinien sammelt, formuliert
und übermittelt, keine hoheitlichen Aufgaben wahr.

112 Z.B. BGE 134 III 570, E. 2.2.
113 Z.B. BGE 120 II 408, E. 5a, b und c. Vgl. auch BGer 4A_386/2011 vom 4.8.2011, E. 3.
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acte. Elle procédera aussi, dans chaque cas d’espèce, à une comparaison
de l’intérêt de l’Etat étranger à bénéficier de l’immunité avec celui de
l’Etat du for à exercer sa souveraineté juridictionnelle et celui du deman-
deur à obtenir une protection judiciaire de ses droits. [. . .] En matière de
contrat de travail, la jurisprudence admet que, si l’Etat accréditant peut
avoir un intérêt important à ce que les litiges qui l’opposent à des mem-
bres de l’une de ses ambassades exerçant des fonctions supérieures ne
soient pas portés devant des tribunaux étrangers, les circonstances ne
sont pas les mêmes lorsqu’il s’agit d’employés subalternes. En tout cas
lorsque l’employé n’est pas un ressortissant de l’Etat accréditant et qu’il
a été recruté puis engagé au for de l’ambassade, la juridiction du for peut
être reconnue dans la règle. L’Etat accréditant n’est alors pas touché dans
l’exercice des tâches qui lui incombent en sa qualité de titulaire de la
puissance publique [. . .]. [. . .] la désignation de la fonction exercée ne
saurait être, à elle seule, un critère décisif.»

Ausgehend von der tatsächlich verrichteten Arbeit und nicht vom formellen
Stellenbeschrieb zieht das Bundesgericht verschiedene Beurteilungskriterien
bei, um ein Arbeitsverhältnis den acta iure imperii oder gestionis zuzuordnen114.
Indizien für eine untergeordnete Funktion des Missionspersonals und damit für
einen nicht hoheitlichen Sachverhalt sind namentlich, wenn
– ein entsprechendes Arbeitsverhältnis auch mit einem privaten Arbeitgeber

hätte begründet werden können,
– die beschäftigte Person keinen Einfluss auf den Willensbildungsprozess an

der ausländischen Vertretung ausübt,
– das Arbeitsverhältnis dem Recht des Gerichtsstaats unterworfen ist,
– das Arbeitsverhältnis in der Schweiz begründet worden ist, die Angestellte

keine Bürgerin des Arbeitgeberstaats ist, sie bereits vor der Anstellung
ausserhalb des Arbeitgeberstaats gelebt und insgesamt kein oder nur einen
schwachen Bezug zu diesem hat,

– die angestellte Person ein grosses Interesse daran hat, das Verfahren in der
Schweiz durchführen zu können.
Umgekehrt sprechen namentlich folgende Umstände eher für die Annahme

eines Arbeitsverhältnisses, das den hoheitlichen Handlungsbereich des Arbeit-
geberstaats berührt:
– die angestellte Person beeinflusst mit ihrer Tätigkeit die Willensbildung an

der Mission,

114 Siehe vorab BGE 134 III 570, E. 2.2 und 3.1 f.; 120 II 408, E. 5b und c und 110 II 255,
E. 3 und 4.
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– sie hat Diplomatenstatus,
– ein entsprechendes Arbeitsverhältnis könnte nicht mit einem privaten

Arbeitgeber geschlossen werden,
– die beschäftigte Person hat die Nationalität des Arbeitgeberstaats, einen

engen Bezug zu diesem und das Arbeitsverhältnis wurde dort begründet,
– der Staat würde durch das Verfahren zur Preisgabe von Geheimnissen ge-

zwungen oder bei der Erfüllung seiner diplomatischen Aufgaben behindert,
– das Verfahren berührt nationale Sicherheitsinteressen.

Wiederholt findet sich in Bundesgerichtsurteilen die Formel, dass die Ge-
richtsbarkeit des Forumstaats in der Regel zu bejahen ist, wenn der Angestellte
kein Bürger des Entsendelands ist und das Arbeitsverhältnis im Gerichtsstaat
eingegangen worden ist115. Dies legt den Umkehrschluss nahe, dass es als Indiz
für die Geltung der Staatenimmunität zu werten ist, wenn die beschäftigte Per-
son die Nationalität des Entsendestaats besitzt und der Arbeitsvertrag dort abge-
schlossen worden ist. Jedenfalls bei Arbeitsverträgen mit dienstlichen Hausan-
gestellten spielt der Umkehrschluss aber keine Rolle: Das Bundesgericht hat
bereits mehrfach entschieden, dass selbst Arbeitsverträge mit Staatsangehöri-
gen, die teils gar im Entsendestaat geschlossen worden sind, zu den nicht hoheit-
lichen Arbeitsverhältnissen zählen (acta iure gestionis)116. Das zeigt, dass die
Berücksichtigung der gesamten Umstände bedeutsam ist und das Bundesgericht
jedenfalls bei Hausbediensteten bestrebt ist, die Staatenimmunität nur zurück-
haltend zu gewähren.

Keinen direkten Einfluss auf die Qualifizierung als acta iure imperii oder
gestionis hätte es, wenn ein Hausangestellter vom Entsendestaat ausnahmsweise
öffentlichrechtlich angestellt wäre. Die Frage nach der Geltung der Immunität
und dem anwendbaren (evtl. im Entsendestaat als öffentlichrechtlich qualifizier-
ten) Recht ist nämlich auseinanderzuhalten117. In Bezug auf die Immunität hat
das Bundesgericht allgemein festgestellt, dass die (öffentlich- oder privatrecht-
liche) Rechtsform für die Abgrenzung der acta iure imperii und gestionis nicht
ausschlaggebend ist118. Sie ist höchstens ein Indiz. Für arbeitsrechtliche Streitig-

115 Z.B. BGE 120 II 400, E. 4a; 120 II 408, E. 5b und BGer 4A_386/2011 vom 4.8.2011,
E. 3.

116 BGer vom 16.5.1997, in JAR 1998, S. 298 f.; BGer 4C_338/2002 vom 17.1.2003, E. 4.1
und BGE 120 II 400, E. 4b. Es hat den Umkehrschluss jüngst auch mit Blick auf Art. 11
Abs. 2 lit. e UNCSI verworfen: BGer 4A_542/2011 vom 30.11.2011, E. 3.2. Bei höheren
Angestellten ist der Umstand, dass diese Angehörige des Entsendestaats sind – oder
waren – dagegen ein (starkes) Indiz für die Geltung der Immunität: vgl. BGE 134 III
570, E. 3.1 und BGer 4A.386/2011 vom 4.8.2011, E. 7.

117 Dazu auch S. 21, Fn. 30.
118 BGE 124 III 382, E. 4a und BGer 4C.250/2000 vom 23.11.2000, E. 2a.
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keiten mit untergeordnetem (Haus-)Personal wäre meines Erachtens mit Blick
auf den erforderlichen Ausgleich zwischen der Staatenimmunität und dem
Rechtsschutz des Hauspersonals119 grundsätzlich auch bei einer öffentlichrecht-
lichen Anstellung von einem actum iure gestionis auszugehen, soweit die betrof-
fenen Bediensteten nicht dem versetzbaren Personal angehören120. Andernfalls
könnten Entsendeländer den Angestellten der untersten Chargen mittels Flucht
in öffentlichrechtliche Anstellungsverhältnisse generell den Rechtsschutz im
Gastland entziehen. Dies wäre jedenfalls bei Bediensteten ohne Bezug zum Ent-
sendeland bedenklich.

Kein relevantes Kriterium für die Zuerkennung der staatlichen Gerichtsbar-
keitsimmunität ist in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung soweit ersichtlich
der Gegenstand der geltend gemachten Forderung. Das heisst, es hat bisher
nicht thematisiert, ob bedeutsam ist, dass das Hauspersonal vom Staat (nur)
eine finanzielle Entschädigung einfordert oder es – etwa im Fall der Nichtanstel-
lung, der Nichtverlängerung eines befristeten Arbeitsverhältnisses oder bei einer
Kündigung – die (Wieder-)Einstellung oder die Erneuerung eines Vertrags ver-
langt. Die UNO-Staatenimmunitätskonvention macht die Geltung der Gerichts-
barkeitsimmunität im Bereich der arbeitsrechtlichen Streitigkeiten auch vom
Gegenstand der Forderung abhängig121. Ebenso sieht ein Teil der Lehre im In-
halt der Forderung ein relevantes Kriterium: Ein Urteil, welches ein Land
zwinge, eine Person zu beschäftigen, greife stärker in den Souveränitätsbereich
ein als eine Verurteilung zur Bezahlung einer finanziellen Entschädigung, etwa
wegen ausstehender Lohnforderungen122. Gleichermassen wird teils vorge-
bracht, dass ein Verfahren, in welchem über die Rechtmässigkeit und damit die
Gründe einer Kündigung zu befinden ist, die Interessen des betroffenen Staats
stärker beschlage, als wenn über eine Entschädigung infolge der Nichteinhal-
tung der Kündigungsfrist zu urteilen ist. Diese Argumentation hat auch Nieder-
schlag in der Praxis des Genfer Arbeitsgerichts gefunden: Es hat Ansprüche aus
missbräuchlicher Kündigung gemäss Art. 336 OR für unzulässig erklärt und
dem beklagten Staat hierfür Immunität gewährt, weil das Prinzip ne impediatur

119 Dazu insb. S. 217 ff. und 272 f.
120 Als problematisch erweist sich daher BGer 4A_570/2013 vom 4.6.2014. Darin ist das

Gericht dem Standpunkt des Entsendelands gefolgt, dass (sogar) bei einer im Privathaus-
halt des Missionschefs tätigen Hausbediensteten, welche vom Staat angestellt war aber
nicht zum versetzbaren Personal gehörte, ein öffentlichrechtliches Arbeitsverhältnis vor-
liege. Als Konsequenz wurde dieser der Rechtsschutz in der Schweiz mangels sachlicher
Zuständigkeit der Zivilgerichte versagt.

121 Art. 11 Abs. 2 lit. c. Dazu S. 80 f.
122 Siehe z.B. Richard Garnett, State Immunity in Employment Matters, in ICLQ 1997,

S. 81–124, 99 und Köhler, State Immunity, S. 71 und 92.
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legatio es dem Gaststaat verwehre, die Begründetheit und die Umstände einer
Kündigung an einer ausländischen Vertretung zu untersuchen oder vom Entsen-
destaat hierfür eine Rechtfertigung zu verlangen123. Diesfalls spricht das
Arbeitsgericht der entlassenen Person in untergeordneter Funktion jedenfalls
den Lohn während der ordentlichen Kündigungsfrist zu, soweit der Entsende-
staat keine wichtigen Gründe für eine sofortige Kündigung glaubhaft macht124.
Das Bundesgericht hat sich bislang soweit ersichtlich nicht zu dieser Genfer
Rechtsprechungslinie geäussert.

Es wäre mit der Souveränität des Entsendestaats und der ungestörten Organi-
sation und Funktionsweise der diplomatischen Vertretung in der Tat nicht zu ver-
einbaren, wenn der Gaststaat diesen zur (Wieder-)Einstellung einer Person verur-
teilt und damit über sein Personal mitbestimmt125. Meines Erachtens erscheint es
dagegen nur schwer ersichtlich, inwiefern ein Entscheid über dieMissbräuchlich-
keit einer Kündigung – und der allfällige Zuspruch einer Entschädigung – gegen-
über Hauspersonal den ungestörten Missionsbetrieb und die Souveränität des
Entsendestaats gefährden beziehungsweise ernsthaft in Frage stellen könnte126.
Besondere Geheimhaltungs- oder Sicherheitsinteressen im Einzelfall bleiben
vorbehalten. In der Schweiz dürften jedenfalls Forderungen nach einer Wieder-
einstellung praktisch ohnehin kaum relevant sein, da gesetzlich bei einer miss-
bräuchlichen Kündigung lediglich eine Entschädigung aber kein Recht auf Wie-
dereinstellung vorgesehen ist (Art. 336a OR). Auch das Gleichstellungsgesetz
sieht bei einer diskriminierenden Kündigung oder Nichteinstellung grundsätz-
lich nur einen Entschädigungsanspruch vor (Art. 5 Abs. 2)127.

123 CAPH, 5.12.2002, C/2737/2001–5, E. g/48, D/77 und 102 ff. sowie Dispositiv lit. b;
TPH, 27.4.1994, 116 ILR 650, S. 654 (Nicoud v. United States of America) und TPH,
16.2.1995, 116 ILR 668, S. 674 (X. v. United States of America).

124 Siehe die beiden in der vorangehenden Fussnote zitierten Entscheide des Genfer Arbeits-
gerichts. Für eine kritische Würdigung der gängigen Praxis, ausländische Staaten insb.
gestützt auf das diplomatische Recht praktisch gänzlich von ihren Mitwirkungspflichten
im Verfahren zu befreien, siehe S. 269 ff.

125 So auch Sbolci, Controversie di lavoro, S. 192. Er verweist darauf, dass die Art der For-
derung als Kriterium für die Gewährung der Immunität bei arbeitsrechtlichen Streitigkei-
ten in der Staatenpraxis nicht fest verankert ist (S. 190 ff., Stand 1987).

126 Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI gewährt die Immunität denn auch nur bei Streitigkeiten über
die Anstellung bzw. Wiedereinstellung nicht aber bei Klagen mit denen eine Entschädi-
gung für eine missbräuchliche Kündigung angestrebt wird; dazu S. 80 f.

127 Siehe zum GlG auch die Ausführungen zu Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI (S. 80 f.).
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4. Binnenbeziehung als Zusatzerfordernis

Bei Streitigkeiten mit ausländischen Staaten genügt es für die Begründung der
Schweizer Gerichtsbarkeit nicht, dass das zugrunde liegende Rechtsverhältnis
als actum iure gestionis qualifiziert wird. Das Bundesgericht setzt nach konstan-
ter Rechtsprechung zusätzlich voraus, dass die Streitigkeit einen genügenden
Bezug zur Schweizer Rechtsordnung aufweist («Binnenbeziehung») und hält
dazu fest128:

«Tout rapport de droit privé assumé par un Etat étranger ne peut pas
donner lieu à des mesures de procédure en Suisse. Encore faut-il que
le rapport de droit en cause ait certains liens avec le territoire suisse
(‹Binnenbeziehung›), c’est-à-dire qu’il y soit né ou doive y être exécuté
ou, tout au moins, que le débiteur ait accompli certains actes de nature à
y créer un lieu d’exécution»129.

Spezifisch mit Blick auf eine arbeitsrechtliche Streitigkeit hat das Bundesgericht
festgehalten:

«Conformément aux principes précités, il faut encore, pour que la Suisse
puisse connaître du litige, que le rapport de travail en cause ait certains
liens avec le territoire suisse. Pour le déterminer, il convient de tenir
compte de l’ensemble des circonstances, par exemple le lieu de recrute-
ment et de séjour de l’employé ou les liens qu’il entretient respective-
ment avec la Suisse et l’État qui l’emploie [. . .]. Le fait que le salarié de-
mandeur soit ressortissant de l’État qui l’emploie ne constitue qu’un
élément, parmi d’autres, qu’il convient de prendre en considération, non
pour lui-même, mais dans le cadre de l’examen global de la situation
[. . .].»130

Bei Streitigkeiten zwischen dem Entsendestaat und dem dienstlichen Hausper-
sonal erachtet das Bundesgericht eine hinreichende Binnenbeziehung bereits
aufgrund des Umstands als gegeben, dass die Arbeit in der Schweiz erbracht

128 Weiterführend zum Erfordernis der genügenden Binnenbeziehung als Voraussetzung für
die Gerichtsbarkeit Fox/Webb, State Immunity, S. 87 ff. In der Literatur wird allerdings
darauf hingewiesen, dass die Binnenbeziehung nicht die Gerichtsbarkeit über einen frem-
den Staat beschlägt, sondern die internationale Zuständigkeit betrifft: So z.B. Damian,
Staatenimmunität, S. 63 f. und Jolanta Kren Kostkievicz, «Binnenbeziehung» und
Staatenimmunität: Ein Phänomen der schweizerischen Rechtsprechung, in Versiche-
rungsbranche im Wandel, Liber amicorum für Moritz W. Kuhn zum 65.Geburtstag, Bern
2009, S. 287–305, insb. 296.

129 BGE 120 II 400, E. 4b und 120 II 408, E. 5c; ferner BGE 134 III 570, E. 2.2.
130 BGer 4C.338/2002 vom 17.1.2003, E. 4.1.



§ 7 Völkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunität

51

wird131. Dies erscheint sachgerecht, da die Tätigkeit an einer ausländischen Mis-
sion einen regelmässigen und andauernden Aufenthalt am Arbeitsort erfordert
und dadurch eine relativ intensive Verbindung zur Schweiz schafft.

5. Staatenimmunität und Strafverfahren

Die vorangehenden Ausführungen haben die (völkergewohnheitsrechtliche)
Staatenimmunität von der Zivilgerichtsbarkeit zum Gegenstand. Zivilrechtliche
Forderungen stehen bei widerrechtlichem Verhalten gegenüber Hauspersonal
ausländischer Vertretungen klar im Vordergrund. Ausbeutung kann aber auch
strafrechtlich relevant sein. Die völkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunität
erfasst auch die Strafgerichtsbarkeit, sodass Staatsangestellte für Handlungen,
die sie für den Entsendestaat vornehmen, grundsätzlich nicht strafrechtlich be-
langt werden können (Amtsträgerimmunität)132. Dennoch ist die Staatenimmu-
nität von der Strafgerichtsbarkeit bei Rechtsverstössen gegen dienstliches Haus-
personal praktisch bedeutungslos. Der Grund liegt darin, dass in der Schweiz –
von wenigen hier nicht interessierenden Ausnahmen abgesehen – nur Indivi-
duen strafrechtlich verurteilt werden können. Straftaten gegen dienstliche Haus-
angestellte (z.B. Gewalt, sexuelle Ausbeutung, Nötigung) am Arbeitsplatz wer-
den von weiteren Missionsangestellten begangen. Diese geniessen jedoch fast
ausnahmslos diplomatische Immunität von der Strafgerichtsbarkeit133. Die
diplomatische Immunität geht der Staatenimmunität als lex specialis vor, sodass
bei Strafprozessen gegen Missionspersonal die Staatenimmunität (genauer die
daraus abgeleitete Amtsträgerimmunität) praktisch keine Rolle spielt134. Das be-
deutet im Ergebnis, dass bei Straftaten gegen dienstliches Hauspersonal die
Strafverfolgung gegen das verantwortliche Missionspersonal regelmässig an
der diplomatischen Immunität scheitert (dazu Teil 3).

6. Zusammenfassung zivilrechtliche Gerichtsbarkeitsimmunität

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die gewohnheitsrechtliche Staatenim-
munität den Zugang dienstlicher Hausangestellter ausländischer Vertretungen
zu den Zivilgerichten in der Schweiz nicht einschränkt. Sie können demnach in

131 Siehe BGer 4C.338/2002 vom 17.1.2003, E. 4.1 und BGer vom 16.5.1997, E. 2a in JAR,
S. 298 f.

132 Siehe Lüke, Funktionsträger, S. 166 ff.
133 Dazu mehr auf S. 104 ff.
134 Zur allerdings nicht restlos geklärten Frage der subsidiären Anwendung der Amtsträger-

immunität im Verhältnis zur diplomatischen Immunität siehe S. 31, Fn. 59.
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der Schweiz – soweit eine dem Entsendestaat zurechenbare Handlung vorliegt –
durchwegs ein Zivilurteil gegen ihren Arbeitgeber erwirken.

II. Vollstreckungsimmunität

Das Bundesgericht hat die staatliche Vollstreckungsimmunität bereits relativ
früh eingeschränkt, als in verschiedenen Ländern noch die absolute Immunität
galt135. Es hat die Vollstreckung (von Urteilen) als logische Folge der Gerichts-
barkeit bezeichnet136 und prüft die Anwendung der Vollstreckungsimmunität an-
hand von drei Kriterien137. Gemäss ständiger Praxis sind Zwangsmassnahmen
gegen Vermögenswerte ausländischer Staaten unter folgenden Bedingungen zu-
lässig: Erstens hat sich die geltend gemachte Forderung auf eine nicht hoheitli-
che Tätigkeit des Staats (acta iure gestionis) zu beziehen. Zweitens muss das der
Forderung zugrunde liegende Rechtsverhältnis einen genügenden Bezug zur
Schweiz aufweisen (Binnenbeziehung)138. Eine solche wird bejaht, wenn das
Vertragsverhältnis in der Schweiz begründet wurde, hier zu erfüllen ist oder der
Staat in der Schweiz Handlungen vorgenommen hat, die einen Vollstreckungs-
ort begründen. Nicht ausreichend ist dagegen, dass sich Vermögenswerte des
Schuldners (Staat) in der Schweiz befinden (z.B. Bankkonto) oder ein Schieds-
gericht mit Sitz in der Schweiz die Forderung bestätigt hat. Drittens dürfen die
betroffenen Vermögenswerte nicht hoheitlichen Zwecken dienen. Der Staat
kann überdies auf seine Vollstreckungsimmunität verzichten139.

Wie bei der Gerichtsbarkeitsimmunität steht die bundesgerichtliche Praxis
im internationalen Vergleich auch bei der Vollstreckungsimmunität für eine
eher weitreichende Einschränkung. Dies zeigt sich etwa daran, dass es Vollstre-
ckungsmassnahmen gegen Vermögenswerte ausländischer Zentralbanken nicht
generell ausschliesst, dass es bei Bargeld oder Wertschriften eine erkennbare
Ausscheidung für hoheitliche Zwecke verlangt und die pauschale Behauptung
einer hoheitlichen Bestimmung nicht genügen lässt140. Ein entsprechendes Vor-
gehen bei ausländischen Vertretungen steht jedoch in Widerspruch zur herr-

135 Zur Entwicklung der Vollstreckungsimmunität Pingel-Lenuzza, Immunités,
Ziff. 109 ff. und 125 ff.

136 BGE 82 I 75, E. 10.
137 Siehe die Darlegung der Schweizer Praxis in BGE 134 III 122, E. 5.2.
138 Hierbei handelt es sich nicht um ein völkerrechtliches Kriterium. So auch BGE 135 III

608, E. 4.2.
139 Vgl. z.B. BGE 134 III 122.
140 Siehe z.B. BGE 134 III 122, E. 5.2.3; BGer 5A_92/2008 vom 25.6.2008, E. 3.1; ferner

BGE 111 Ia 62, E. 7b und 108 III 207, E. 3.
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schenden Praxis und Literatur141. Diese interpretiert das diplomatische Recht
(ne impediatur legatio, Unverletzlichkeit der Mission, ihres Eigentums und ihrer
Dokumente) und die Vollstreckungsimmunität dahingehend, dass vom Staat
höchstens eine Pauschalbestätigung über den hoheitlichen Zweck eines Bot-
schaftskontos verlangt werden darf.

Trotz der im internationalen Vergleich eher einschränkenden Interpretation
der gewohnheitsrechtlichen Vollstreckungsimmunität durch das Bundesgericht
haben Hausangestellte ausländischer Missionen in der Schweiz nach geltendem
Recht praktisch keine Aussicht, gerichtlich anerkannte Forderungen gegen den
Willen des Entsendestaats durchzusetzen142. Zwar sind zwei Voraussetzungen
für die Zulässigkeit der Vollstreckung in der Regel erfüllt (Forderung beruht
auf Rechtsverhältnis iure gestionis, ausreichende Binnenbeziehung). Es fehlt
aber in den allermeisten Fällen an in der Schweiz gelegenen Vermögenswerten,
gegen die sich die Vollstreckungsmassnahmen richten können. In den seltenen
Fällen, in denen sich überhaupt nicht hoheitlichen Zwecken dienende Vermö-
genswerte des Entsendestaats im Gaststaat befinden, wird das Hauspersonal
davon kaum Kenntnis haben oder den nicht hoheitlichen Zweck nicht beweisen
können.

III. Fazit: Wirkung der gewohnheitsrechtlichen
Staatenimmunität auf den Rechtsschutz
des Hauspersonals ausländischer Missionen

Die (gewohnheitsrechtliche) Staatenimmunität kommt primär in Verfahren
gegen ausländische Staaten zur Anwendung. Das bedeutet, dass sie sich soweit
hier interessierend nur insoweit auf den Rechtsschutz des Hauspersonals im
Gaststaat auswirken kann, als dieses den Entsendestaat zivilrechtlich verklagt.
Diese Möglichkeit steht nur dem dienstlichen Hauspersonal zu, soweit die ihm
gegenüber durch die weiteren Missionsangestellten begangenen Rechtsver-
stösse dem Entsendestaat zurechenbar sind oder soweit der Entsendestaat
Schutzpflichten ihm gegenüber vernachlässigt hat. Keine Relevanz erlangt die
Staatenimmunität demgegenüber für das Hauspersonal ausländischer Missio-
nen, soweit das ausbeuterische Verhalten dem Entsendestaat nicht zurechenbar
ist beziehungsweise sofern dieser keine Schutzpflichten verletzt hat und für den
Rechtsschutz des privaten Hauspersonals von Diplomaten. In diesen beiden
Konstellationen verbleibt den Betroffenen grundsätzlich nur der Rechtsweg

141 Siehe für Belege und eine kritische Würdigung der aktuellen Rechtslage S. 268 ff.
142 So auch Fox, Employment Contracts, S. 108 und Gloor, Employer States, Ziff. 51.
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gegen die verantwortlichen Personen (Missionsangestellte). In Verfahren gegen
Diplomaten und weitere Missionsangestellte beschneidet jedoch die diplomati-
sche Immunität den Rechtsschutz im Gastland erheblich (dazu Teil 3).

Konkret schränkt die staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität nach der vom
Bundesgericht gestützt auf die völkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunität
entwickelten Praxis den Zivilrechtsschutz des dienstlichen Hauspersonals gegen
den Entsendestaat (soweit er möglich ist) nicht ein. Denn das Bundesgericht qua-
lifiziert arbeitsrechtliche Streitigkeiten zwischen den Entsendestaaten und dem
Hauspersonal ihrer Missionen konsequent als acta iure gestionis, sodass erstere
insoweit nie Gerichtsbarkeitsimmunität beanspruchen können. Dienstliche Haus-
angestellte können folglich – vorausgesetzt es handelt sich um Verhalten, das
dem Staat zurechenbar ist – uneingeschränkt ein Zivilurteil gegen den Entsende-
staat vor Schweizer Gerichten erwirken und insbesondere ausstehende Löhne so-
wie Schadenersatz und Genugtuung für Verletzungen ihrer Persönlichkeit einfor-
dern. Die bundesgerichtliche Praxis ist unter anderem beim Hauspersonal vom
Bestreben gekennzeichnet, den Zugang zu den Gerichten sicherzustellen und die
staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität entsprechend zurückhaltend zu gewähren.
Davon zeugt namentlich, dass es die Gerichtsbarkeitsimmunität auch verweigert,
wenn es sich etwa beim Putzpersonal um Staatsangehörige des Entsendestaats
handelt und der Arbeitsvertrag dort geschlossen wurde. Im Licht seiner Recht-
sprechung wird das Bundesgericht die Staatenimmunität konsequenterweise bei
Drittstaatenangehörigen verweigern, die im Entsendestaat angestellt worden sind
und allenfalls gar dort wohnhaft waren.

Bedeutende Einschränkungen für den Zivilrechtsschutz der Hausangestell-
ten ausländischer Missionen gegen den Entsendestaat bewirkt jedoch die staat-
liche Vollstreckungsimmunität: Nach der gestützt auf die gewohnheitsrechtliche
Staatenimmunität entwickelten Praxis des Bundesgerichts haben dienstliche
Hausangestellte praktisch keine Chance, Urteile ohne dessen Zustimmung im
Gaststaat durchzusetzen.

Obschon die gewohnheitsrechtliche Staatenimmunität die Möglichkeit der
Hausangestellten ausländischer Missionen nicht einschränkt, im Gaststaat
Schweiz gegen den Entsendestaat ein Zivilurteil zu erwirken, sehen sie sich in
der Prozessführung vor allem aufgrund des diplomatischen Rechts mit besonde-
ren beweisrechtlichen Schwierigkeiten konfrontiert143.

143 Dazu S. 125 f.
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§ 8
Europäische Staatenimmunitätskonvention und
Rechtsschutz des Hauspersonals von Missionen

I. Allgemeine Bemerkungen zum ECSI

Die Europäische Staatenimmunitätskonvention (ECSI) von 1972 hat acht Ver-
tragsparteien – neben der Schweiz gehören Deutschland, Österreich, Belgien,
Luxemburg, Holland, Grossbritannien und Zypern dazu – und ist in der Schweiz
seit 1982 in Kraft144. Sie stellt die erste allgemeine Konvention zur Staatenimmu-
nität dar und hatte zum Ziel, die im Abschlusszeitpunkt auch im europäischen
Raum höchst unterschiedliche Praxis – in einigen Ländern galt noch die absolute
Staatenimmunität, während andere bereits die beschränkte Immunität anwand-
ten – zu vereinheitlichen. Das Resultat ist eine überkomplexe und letztlich erfolg-
lose Kompromisslösung, die dem Konzept der beschränkten Immunität folgt, die
Ausnahmen von der Immunität aber eng und abschliessend umschreibt. Die Kon-
vention verankert die Staatenimmunität als Grundsatz (Art. 15) und regelt in
Art. 4–14 die Ausnahmen für bestimmte staatliche Handlungsbereiche wie zum
Beispiel vertragliches Handeln im Allgemeinen (Art. 4), Arbeitsverträge (Art. 5),
Verpflichtungen betreffend staatliche Niederlassungen, die gewerbliche Tätigkei-
ten wahrnehmen (Art. 7) oder Verpflichtungen des Staats aus unerlaubten Hand-
lungen im Gerichtsstaat (Art. 11)145. Eine Eigenheit des ECSI besteht darin, dass
es zwangsweise Vollstreckungsmassnahmen gänzlich ausschliesst (Art. 23) – das
heisst, es gewährt absolute Vollstreckungsimmunität – im Gegenzug aber eine
Verpflichtung der Vertragsparteien enthält, gegen sie ergangene Urteile zu erfül-
len (Art. 20). Kommt dem ein Land nicht nach, kann die Gegenpartei vor dessen
Gerichten ein Urteil darüber erwirken, ob es das (ursprüngliche) Urteil umzuset-
zen hat (Art. 21). Das ECSI kodifizierte nur teilweise bestehendes Völkerge-
wohnheitsrecht und stellt in weiten Teilen ein Spezialregime dar146.

144 Zum Gehalt siehe insb. Erläuternder Bericht des Europarats (ECSI, Explanatory Report);
ferner Bundesrat, Botschaft ECSI; Karczewski, Übereinkommen, S. 533–550;
Marie-Odile Wiederkehr, La Convention européenne sur l’immunité des Etats du
16 mai 1972, in AFDI 1974, S. 924–943 und Fox/Webb, State Immunity, S. 116 ff.

145 Möglich ist auch ein Verzicht auf die Immunität. Vgl. Art. 1–4 ECSI.
146 Nach Fox trifft Letzteres namentlich auf Art. 5 ECSI zu (Employment Contracts, S. 137);

siehe fernerMathias-Charles Krafft, La Convention européenne sur l’immunité des
états et son protocole additionnel, in SZIER 1975, S. 11–30, 28. Das Abkommen nahm
teils spätere Entwicklungen im Völkergewohnheitsrecht vorweg – Verankerung der be-
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Für Länder, in denen bereits vor Abschluss des Abkommens die beschränkte
Staatenimmunität (inkl. einer beschränkten Zwangsvollstreckung) galt, ging das
ECSI zu wenig weit. Daher sieht Art. 24 ff. ein Fakultativregime vor, dem sich
die Parteien mittels einer separaten Erklärung anschliessen können. Eine solche
Erklärung haben neben der Schweiz auch Deutschland, Belgien, Luxemburg,
Holland und Grossbritannien abgegeben. Im Fakultativregime können die Ver-
tragsparteien acta iure gestionis in grösserem Umfang bejahen als nach den
Ausnahmen von Art. 1–14 ECSI. Das bedeutet im Wesentlichen, dass Länder,
die bis anhin der beschränkten Immunität gefolgt waren, ihre bisherige – gegen-
über Nichtvertragsstaaten massgebliche – Praxis auch gegenüber den ECSI-Ver-
tragsparteien anwenden (und weiterentwickeln) können. Zudem lässt das Fakul-
tativregime in beschränktem Umfang Zwangsvollstreckungsmassnahmen zu.

Schliesslich existiert noch ein Zusatzprotokoll zum ECSI147. Es verschafft
unter anderem der Partei, die ein Urteil gegen einen Staat erwirken konnte, im
Fall der Nichterfüllung die Möglichkeit, durch ein Europäisches Gericht eine
Feststellung zu verlangen, ob dieser das Urteil zu erfüllen hat (Art. 1)148.

Die Bedeutung des ECSI ist in der Praxis des Bundesgerichts bescheiden ge-
blieben: Soweit ersichtlich betreffen praktisch alle (publizierten) Urteile, die da-
rauf Bezug nehmen, die Frage, welche Relevanz es für Verfahren gegen Nicht-
vertragsstaaten hat. Das Bundesgericht vertritt den Standpunkt, dass seine
Regelungen insoweit nur mit grösster Zurückhaltung anzuwenden sind, da das
ECSI in weiten Teil nicht Völkergewohnheitsrecht zum Ausdruck bringt149.

schränkten Gerichtsbarkeitsimmunität –, fällt teilweise mittlerweile aber auch dahinter
zurück (z.B. sehr zurückhaltende und abschliessende Umschreibung der acta iure gestio-
nis) und enthält überdies Regeln, die in der früheren aber auch späteren Staatenpraxis
keine Parallelen finden (absolute Vollstreckungsimmunität mit Verpflichtung zur Umset-
zung der Urteile und Möglichkeit eines Feststellungsurteils). Aus heutiger Sicht erscheint
das ECSI überholt.

147 Neben der Schweiz haben es Österreich, Belgien, Zypern, Luxemburg und Holland ratifi-
ziert.

148 Die Partei hat folglich die Wahl, ob sie sich für die Feststellung an ein Gericht des Staats,
der seiner Verpflichtung nicht nachkommt wendet oder an das Europäische Gericht.

149 Vgl. z.B. BGer 4C.338/2002 vom 17.1.2003, E. 3 und BGE 120 II 400, E. 3, in welchem
das BGer auch auf seine frühere abweichende Praxis Bezug nimmt.
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II. Staatenimmunität nach dem generellen Regime

1. Art. 5 ECSI: Arbeitsvertrag

Art. 5 ECSI regelt die Staatenimmunität für Verfahren betreffend Arbeitsverträge
zwischen einem Staat und einem Individuum, wenn die Arbeit im Gerichtsstaat zu
leisten ist. In seinen Anwendungsbereich fallen auch arbeitsvertragliche Verhält-
nisse von Hausangestellten der Missionen mit dem Entsendestaat. Die Immunität
beurteilt sich daher primär nach Art. 5 ECSI, wenn sie den Arbeitgeberstaat wegen
(ihm zurechenbaren) ausbeuterischen Verhaltens zivilrechtlich verklagen150. Auf-
grund der Teilnahme der Schweiz am ECSI-Fakultativregime, ist die Norm aber
praktisch irrelevant151. Sie ist noch insofern von Bedeutung, als die beiden ECSI-
Vertragsparteien Österreich und Zypern, die nicht am Fakultativregime teilneh-
men, nur verpflichtet sind, Urteile umzusetzen, die nach Massgabe von Art. 5
ECSI (generelles Regime) ergangen sind. Aus diesem Grund und weil die Funk-
tionsweise des Fakultativregimes nur vor demHintergrund des generellen Regimes
verständlich ist, wird Art. 5 ECSI dennoch kurz erörtert. Er bestimmt152:

«1. Ein Vertragsstaat kann vor einem Gericht eines anderen Vertrags-
staats Immunität von der Gerichtsbarkeit nicht beanspruchen, wenn das
Verfahren einen zwischen dem Staat und einer natürlichen Person ge-
schlossenen Arbeitsvertrag betrifft und die Arbeit im Gerichtsstaat zu
leisten ist.

2. Absatz 1 ist nicht anzuwenden,

(a) wenn die natürliche Person im Zeitpunkt der Einleitung des Verfah-
rens die Staatsangehörigkeit des Staats hat, der ihr Arbeitgeber ist,

(b) wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder Angehörige des
Gerichtsstaats war noch ihren gewöhnlichen Aufenthalt in diesem
Staat hatte oder

(c) wenn die Vertragsparteien schriftlich etwas anderes vereinbart haben,
sofern nicht nach dem Recht des Gerichtsstaats dessen Gerichte
wegen der Art der Streitigkeit ausschliesslich zuständig sind.

3. [. . .].»

150 Zur Zurechenbarkeit des ausbeuterischen Verhaltens von Diplomatinnen siehe eingehend
S. 111 ff. und 40 ff. Vom Anwendungsbereich des ECSI ausgeschlossen sind Verfahren
betreffend die soziale Sicherheit (Art. 29 lit. a ECSI).

151 Siehe zum Fakultativregime S. 61 ff.
152 Zur unklaren Reichweite des Begriffs Arbeitsvertrag siehe die Darlegungen zur analog

verfassten Vorschrift nach Art. 11 UNCSI auf S. 71 ff.



2. Teil Staatenimmunität und Rechtsschutz des Hauspersonals

58

Nach Art. 5 Abs. 1 ECSI kann der Entsendestaat in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten mit Hausangestellten diplomatischer Missionen dem Grundsatz nach
keine Immunität beanspruchen. Ausnahmen hiervon gelten für Streitigkeiten
mit Angestellten, die zum Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung die Staatsangehö-
rigkeit des Arbeitgeberstaats besitzen (Art. 5 Abs. 2 lit. a ECSI) und mit Dritt-
staatenangehörigen, die bei Vertragsschluss keinen gewöhnlichen Aufenthalt in
der Schweiz aufweisen (Art. 5 Abs. 2 lit. b ECSI) sowie falls die Vertragspar-
teien mittels Gerichtsstandsvereinbarung dem Gerichtsstaat die Zuständigkeit
entziehen (Art. 5 Abs. 2 lit. c ECSI)153. Eine solche Vereinbarung ist nur zuläs-
sig, wenn der Gerichtsstaat nicht die ausschliessliche Zuständigkeit für die Beur-
teilung arbeitsrechtlicher Streitigkeiten beansprucht. Dies trifft auf die Schweiz
zu (vgl. Art. 115 i.V.m. Art. 5 IPRG und Art. 21 LugÜ)154, sodass eine Gerichts-
standsvereinbarung grundsätzlich zulässig ist155.

Im Erläuternden Bericht zum ECSI wird die Gerichtsbarkeitsimmunität für
arbeitsrechtliche Verfahren mit eigenen Staatsangehörigen (Art. 5 Abs. 2 lit. a)
und die sehr weitgehende Immunität gegenüber Drittstaatenangehörigen (Art. 5
Abs. 2 lit. b) mit der Begründung gerechtfertigt, dass diese Angestellten einen
engeren Bezug zum Arbeitgeber- als zum Gerichtsstaat aufweisen156. Das er-
scheint in Bezug auf Bürgerinnen und Bürger des Entsendestaats sowie Dritt-
staatenangehörige, die bei der Anstellung dort wohnen, nachvollziehbar. Für
andere Drittstaatenangehörige vermag das mit Blick auf Prozesse nach Arbeits-
beginn nicht ohne Weiteres zu überzeugen. Immerhin leben diese im Gerichts-
staat (wohnen, Arbeit und Freizeit).

Art. 5 ECSI enthält eine klare Regelung. Gewisse Fragen wirft dagegen
Art. 32 ECSI auf. Er statuiert, dass

«[d]ieses Übereinkommen [.. .] nicht die Vorrechte und Immunitäten im
Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der diplomati-

153 ECSI, Explanatory Report, Ziff. 30; Sbolci, Controversie di lavoro, S. 251.
154 Siehe Max Keller/Jolanta Kren Kostkiewicz, Art. 115 in Daniel Girsberger/

Anton Heini/Max Keller et al., Zürcher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zürich 2004.
Ferner S. 24.

155 Sollte eine Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 5 Abs. 2 lit. c ECSI gerichtlich zu beur-
teilen sein, könnte sich allerdings die Frage nach dem Verhältnis des ECSI zum LugÜ
stellen, da Art. 21 LugÜ die Zulässigkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen regelt und
eine im Vergleich zu Art. 5 Abs. 2 lit. c ECSI restriktivere Lösung enthält (dazu auch
S. 85, Fn. 241). Bei der Beantwortung der nicht auf Anhieb klaren Frage, welches der bei-
den Abkommen im Konfliktfall vorgeht, sind Art. 64 ff. LugÜ sowie Art. 33 ECSI zu be-
achten; zu Letzterem auch ECSI, Explanatory Report, Ziff. 118.

156 ECSI, Explanatory Report, Ziff. 30.



§ 8 Europäische Staatenimmunitätskonvention

59

schen Missionen und der konsularischen Vertretungen sowie der diesen
angehörenden Personen [berührt].»

Art. 32 ECSI verdeutlicht zunächst, dass bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten,
welche diplomatische Missionen betreffen, Art. 5 zusammen mit Art. 32 ECSI
zu lesen ist157 und beinhaltet eine Konfliktregel zugunsten des diplomatischen
Rechts. Im Ergebnis wirkt sich die Vorschrift aber kaum auf den Gehalt von
Art. 5 ECSI aus. Der Zweck der diplomatischen Vorrechte und Immunitäten be-
steht darin, die wirksame Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben sicherzu-
stellen (ne impediatur legatio)158. Die Gerichtsbarkeitsimmunität des Missions-
personals ist hauptsächlich in Art. 31, Art. 32 und Art. 37 WÜD geregelt.
Dahinter steht die Sorge, dass das Missionspersonal durch die Verwicklung in –

schlimmstenfalls missbräuchliche oder politisch motivierte – Prozesse an der
effektiven Erfüllung seiner Aufgaben gehindert wird. Vor Augen standen dabei
Prozesse mit Dritten159, wobei die grösste Gefahr für den Missionsbetrieb von
Klagen Dritter gegen das Missionspersonal herrührt und lediglich in minderem
Mass von Klagen desselben gegen Dritte. Zur Sonderkonstellation, dass das Per-
sonal den eigenen Entsendestaat im Gaststaat verklagt, äussert sich das WÜD
nicht ausdrücklich und die Subsumtion dieser Sachlage unter die vorgenannten
Normen will auch nicht recht passen. Es erscheint höchst zweifelhaft, dass der
Entsendestaat die diplomatische Immunität des Missionspersonals gegen das-
selbe einsetzen kann160. DemWÜD lässt sich demnach für die in Frage stehende
Konstellation, dass Missionsangestellte im Ausland den eigenen Entsendestaat
verklagen, keine klare Vorgabe entnehmen. Der Verweis von Art. 32 ECSI auf
die Immunitäten und Vorrechte des WÜD kommt in Bezug auf Art. 5 ECSI da-
mit im Wesentlichen die Funktion einer Auslegungshilfe zu. Die Bestimmung
ist so zu interpretieren, dass die Aufgabenerfüllung durch den Entzug der Staa-
tenimmunität nicht vereitelt wird.

157 So in der Sache auch Fox, Employment Contracts, S. 128 ff. sowie Candrian,
L’immunité des états, Rz. 246. Der Explanatory Report zum ECSI hält zu Art. 5 fest
(Ziff. 30): «As regards contracts of employment with diplomatic missions or consular
posts, Article 32 shall also be taken into account.» Zu Art. 32 führt der Bericht u.a. aus:
«The Convention [ECSI] cannot prejudice diplomatic and consular immunities, directly.
It is clear from Article 32 [.. .] that in the event of conflict between the present convention
and the instruments mentioned above, the provisions of the latter shall prevail».

158 Siehe dazu auch S. 100 f.
159 Die Kommentare zu Art. 31, Art. 32 und Art. 37 WÜD thematisieren die zivilrechtliche

Gerichtsbarkeit denn auch vorab unter dem Gesichtspunkt von Prozessen des Botschafts-
personals mit Drittpersonen (und nicht mit dem Entsendestaat). Siehe z.B. Denza, Com-
mentary; Wagner/Rasch/Pröpstl, Kommentar; Richtsteig, Kommentierung und
Cahier, Droit diplomatique, S. 242 ff.

160
Fox, Employment Contracts, S. 128 f. m.H. auf die Praxis.
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Die Beurteilung, unter welchen Umständen die Erfüllung der diplomatischen
Aufgaben beeinträchtigt wird, kann sich im Lauf der Zeit verändern. Dass zuse-
hends mehr Länder im Rahmen der völkergewohnheitsrechtlichen Staatenimmu-
nität dem Entsendestaat bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichen
Hausangestellten, wenn überhaupt, nur mehr in eng begrenzten Ausnahmefällen
Immunität gewähren161, zeugt von der immer stärker verbreiteten – wenn auch
(noch) nicht universellen – Auffassung, dass Gerichtsverfahren zwischen Haus-
angestellten und dem Entsendestaat dessen inneren Souveränitätsbereich nicht
ungebührlich beschlagen oder denMissionsbetrieb gefährden. Wäre dieser ernst-
haft in Gefahr, würde diesbezüglich der Schutz der Staatenimmunität kaum –

auch nur punktuell – versagt. Daraus folgt, dass Gerichtsprozesse mit dienstli-
chen Hausangestellten mit Art. 32 ECSI grundsätzlich vereinbar sind, da sie
dem wirksamen diplomatischen Dienst nicht entgegen stehen. Die Mitberück-
sichtigung von Art. 32 ECSI modifiziert demnach nach der hier vertretenen An-
sicht den Gehalt von Art. 5 ECSI in Bezug auf die Geltung der Staatenimmunität
bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dem dienstlichen Hauspersonal nicht162.

Nach Art. 5 in Verbindung mit Art. 32 ECSI steht dem Entsendestaat infol-
gedessen bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dem dienstlichen Hausperso-
nal Immunität zu, wenn die Streitigkeit eine eigene Staatsangehörige (bei der
Verfahrenseinleitung, Art. 5 Abs. 2 lit. a ECSI) oder eine Drittstaatenangehörige
betrifft, die bei Vertragsschluss keinen gewöhnlichen Aufenthalt in der Schweiz
hatte (Art. 5 Abs. 2 lit. b ECSI). Bei Streitigkeiten mit dienstlichem Hausperso-
nal, das bei Vertragsschluss die Schweizer Staatsangehörigkeit besitzt oder bei
Hauspersonal aus Drittstaaten, das bei Vertragsschluss in der Schweiz wohnhaft
war, kann der Arbeitgeberstaat hingegen keine Immunität beanspruchen. Arbeit-
geberstaaten, für die das generelle ECSI-Regime gilt (Österreich und Zypern),
sind grundsätzlich verpflichtet, nach Massgabe von Art. 5 ECSI ergangene
Urteile umzusetzen. Im Fall der Nichterfüllung hat das Hauspersonal aber mit

161 Vgl. z.B. die Schweizer Praxis zu den dienstlichen Hausangestellten nach Gewohnheits-
recht (dazu S. 45 ff.) sowie die Hinweise bei Köhler auf die Praxis weiterer Länder, in
denen für Arbeitsverhältnisse an Botschaften nur zurückhaltend Staatenimmunität ge-
währt wird (Employment Contracts, S. 78 ff.). Auch Art. 11 UNCSI gesteht in zivilrecht-
lichen Streitigkeiten mit dienstlichem Hauspersonal in der Regel keine Immunität zu.
Dazu S. 70 ff.

162 So (mit weiteren Argumenten) auch Fox, Employment Contracts, S. 128–133 und
140m.H.; Candrian, L’immunité des états, Rz. 244–247 sowie CAPH, 5.12.2002,
C/2737/2001–5, E. D/73. Ein Teil der Lehre und Praxis vertritt dagegen die Ansicht,
dass Art. 5 ECSI (wegen Art. 32 ECSI) nicht auf Arbeitsverhältnisse an diplomatischen
Missionen anwendbar sei. So z.B. Ignaz Seidl-Hohenveldern, Staatenimmunität
gegenüber Dienstnehmerklagen von Botschaftspersonal, in IPRax 1993, S. 190–191,
190 f.; weitere Hinweise bei Köhler, State Immunity, S. 71.
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Ausnahme der Erwirkung eines Feststellungsurteils163 keine Möglichkeit, die
Umsetzung des Urteils zu erzwingen.

2. Art. 11 ECSI: Personen- und Sachschäden

Nach Art. 11 ECSI kann ein ausländischer Staat keine Gerichtsbarkeitsimmunität
beanspruchen, wenn das Verfahren den Ersatz eines Personen- oder Sachscha-
dens betrifft, das schädigende Ereignis im Gerichtsstaat eingetreten ist und der
Schädiger sich bei Eintritt des Ereignisses dort aufgehalten hat (gebietsbezogene
Deliktsausnahme, territorial tort exception). Dem Entsendestaat zurechenbares
ausbeuterisches Verhalten gegenüber dem Hauspersonal diplomatischer Missio-
nen führt in einzelnen Fällen zu einer Verletzung der körperlichen Integrität und
damit zu einem Personenschaden im Sinn von Art. 11 ECSI. Die gebietsbezo-
gene Deliktsausnahme kann daher grundsätzlich auch bei Rechtsverstössen
gegen dienstliches Hauspersonal relevant werden, da diesfalls die schädigende
Handlung in der Regel im Gerichtsstaat erfolgt und sich der Verursacher (meist
ein Diplomat) auch hier aufhält. Das Europäische Staatenimmunitätsabkommen
äussert sich allerdings nicht zumVerhältnis zwischen der Immunitätsregelung für
arbeitsvertragliche Streitigkeiten und der gebietsbezogenen Deliktsausnahme.
Die UNO-Staatenimmunitätskonvention enthält ebenfalls eine Immunitätsrege-
lung für arbeitsvertragliche Streitigkeiten und eine gebietsbezogene Deliktsaus-
nahme, die in ihrer Struktur und ihrem Inhalt in den Grundzügen mit Art. 5 und
Art. 11 ECSI vergleichbar sind. Betreffend das Verhältnis dieser beiden Immuni-
tätsausnahmen im Zusammenhang mit Rechtsverstössen gegen dienstliches
Hauspersonal wird daher auf die Ausführungen zumUNO-Staatenimmunitätsab-
kommen verwiesen164.

III. Staatenimmunität nach dem ECSI-Fakultativregime

Infolge der Teilnahme der Schweiz am ECSI-Fakultativregime beurteilt sich die
Geltung der Staatenimmunität bei zivilrechtlichen Klagen des dienstlichen
Hauspersonals grösstenteils nicht nach Art. 5 oder Art. 11 ECSI, sondern nach
der gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität. Das Fakultativregime ermöglicht
der Schweiz, den Kreis der acta iure gestionis zu erweitern und dadurch die An-
wendung der Staatenimmunität einzudämmen. Als inhaltliche Schranke gibt das

163 Nach Art. 21 ECSI oder nach Art. 1 lit. b ZP ECSI.
164 S. 88 f.
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ECSI lediglich vor, dass die Geltung der Staatenimmunität für acta iure imperii
gewahrt bleiben muss (Art. 24 Abs. 1).

Praktisch bedeutet die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur gewohnheits-
rechtlichen Staatenimmunität, dass dem Entsendestaat in zivilrechtlichen
Streitigkeiten mit dem dienstlichen Hauspersonal (wegen ihm zurechenbarer
Rechtsverstösse) keine Gerichtsbarkeitsimmunität gewährt wird, da das Bundes-
gericht Arbeitsverhältnisse mit dem untergeordneten Personal diplomatischer
Vertretungen als acta iure gestionis qualifiziert165. Die Nichtanwendung der Ge-
richtsbarkeitsimmunität betrifft demnach auch Streitigkeiten mit Angehörigen
des Arbeitgeberstaats sowie Drittstaatenangehörigen, die im Ausland rekrutiert
worden sind.

Es wirkt sich auf die Vollstreckung von Urteilen aus, ob der Staat gegen den
das Urteil ergangen ist, lediglich am generellen ECSI-Regime oder am Fakulta-
tivregime teilnimmt. Länder, die ebenfalls eine Erklärung nach Art. 24 ECSI ab-
gegeben haben – neben der Schweiz Deutschland, Belgien, Luxemburg, Holland
und Grossbritannien –, sind nach Art. 25 ECSI grundsätzlich verpflichtet,
(abweichend von Art. 5 ECSI) gestützt auf die gewohnheitsrechtliche Recht-
sprechung ergangene Urteile umzusetzen166. Zudem sind bei diesen Ländern in
engem Umfang Vollstreckungsmassnahmen gegen für gewerbliche oder kauf-
männische Tätigkeiten verwendete staatliche Vermögenswerte zulässig, wenn
sich das Verfahren auf eine solche Tätigkeit des fremden Staats bezieht (Art. 26
ECSI)167. Zu Recht macht die Literatur darauf aufmerksam, dass der Gehalt von
Art. 26 ECSI mit Unklarheiten behaftet ist168. Aus Sicht des dienstlichen Haus-
personals, das gegen den Entsendestaat ein Urteil erwirken konnte, sind die
Chancen, dieses gegen dessen Willen durchzusetzen damit mindestens ebenso
schlecht wie gestützt auf die gewohnheitsrechtliche Staatenimmunität und somit
praktisch gleich null.

Auch gegenüber Österreich und Zypern, die selber nicht am Fakultativre-
gime teilnehmen, besteht grundsätzlich die Möglichkeit, die Gerichtsbarkeitsim-
munität bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichem Hauspersonal
nicht nach Art. 5 ECSI, sondern gestützt auf die gewohnheitsrechtliche Staaten-
immunität zu entscheiden169. Diese beiden Länder trifft jedoch aufgrund ihrer

165 Siehe zur Praxis des Bundesgerichts eingehend S. 45 ff.
166 Zu den Ausnahmen zur Umsetzungspflicht siehe Art. 25 ECSI.
167

Bundesrat, Botschaft ECSI, S. 991.
168

Karczewski legt etwa dar, dass sich aus dem Wortlaut nicht eindeutig ergibt, ob eine
Konnexität zwischen zugrunde liegender kommerzieller Tätigkeit und Vollstreckungsob-
jekt erforderlich ist (Übereinkommen, S. 540 f.).

169 Siehe Art. 24 ECSI; ECSI, Explanatory Report, Ziff. 96 und 99 sowie Sinclair,
European Convention, S. 269.
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Nichtteilnahme am Fakultativregime keine Pflicht, Urteile, die nicht nach Mass-
gabe von Art. 5 oder Art. 11 ECSI ergangen sind, umzusetzen. Dies wäre etwa
der Fall, wenn das Bundesgericht auch bei Streitigkeiten mit Staatsangehörigen
dieser Länder oder Drittstaatenangehörigen, die im Ausland rekrutiert worden
sind, die Immunität verweigert. Gegen Österreich und Zypern dürften diesfalls
im Fall der Nichtbefolgung des Urteils keine Zwangsvollstreckungsmassnah-
men getroffen werden170.

IV. Fazit: Auswirkungen des ECSI auf den Zivilrechtsschutz
des Hauspersonals ausländischer Missionen

Die Staatenimmunität und damit das ECSI werden bei der Ausbeutung von Haus-
personal ausländischer Missionen und Diplomaten grundsätzlich nur relevant,
wenn die betroffene Bedienstete den Entsendestaat zivilrechtlich verklagen
kann. Diese Möglichkeit haben imWesentlichen nur dienstliche Hausangestellte
ausländischer Missionen soweit die ihnen gegenüber durch andere Missionsan-
gestellte begangenen Rechtsverstösse dem Entsendestaat (ihremArbeitgeber) zu-
rechenbar sind, beziehungsweise dieser ihnen gegenüber Schutzpflichten verletzt
hat. Sind diese Voraussetzungen gegeben, gelangt das ECSI grundsätzlich bei
Streitigkeiten mit Entsendestaaten zur Anwendung, die ebenfalls Vertragspar-
teien sind.

Inhaltlich beurteilt sich indes die Geltung der Staatenimmunität auch gegen-
über anderen ECSI-Vertragsparteien grösstenteils nach der bundesgerichtlichen
Praxis zur gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität (dazu § 7). Dem ist so,
weil die Schweiz am Fakultativregime teilnimmt und damit von den in Art. 1–14
ECSI vorgesehenen Immunitätsregelungen und insbesondere Art. 5 ECSI zu
arbeitsvertraglichen Streitigkeiten abweichen kann. Infolgedessen gilt mehrheit-
lich auch bei Anwendung des ECSI, dass Entsendestaaten in zivilrechtlichen
Streitigkeiten mit Hauspersonal ihrer diplomatischen Missionen keine Gerichts-
barkeitsimmunität geniessen, da das Bundesgericht Arbeitsverhältnisse mit den
untergeordneten Angestellten ausländischer Missionen als acta iure gestionis
einstuft. Das Fakultativregime sieht eng umgrenzte Möglichkeiten vor für
Zwangsvollstreckungsmassnahmen gegen staatliche Vermögenswerte, die aus-
schliesslich für nicht hoheitliche Zwecke verwendet werden. Nach dem Fakulta-
tivregime des ECSI steht demnach primär die staatliche Vollstreckungs- und
nicht die Gerichtsbarkeitsimmunität der Durchsetzung der Rechte dienstlicher
Hausangestellter entgegen.

170
Sinclair, European Convention, S. 269.
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Das generelle Regime des ECSI –massgeblich sind, falls dem Entsendestaat
zurechenbare Rechtsverstösse gegen dienstliche Hausangestellte vorliegen,
Art. 5 ECSI (arbeitsvertragliche Streitigkeiten) und Art. 11 ECSI (gebietsbezo-
gene Deliktsausnahme) – gewährt Entsendestaaten in zivilrechtlichen Streitigkei-
ten im Vergleich zur gestützt auf Gewohnheitsrecht entwickelten Praxis des Bun-
desgerichts eine weitergehende Staatenimmunität. Art. 5 ECSI hat aber nur noch
im Verhältnis zu Österreich und Zypern eine gewisse Bedeutung, da diese beiden
Länder nicht am Fakultativregime teilnehmen. Beurteilt sich die Immunität in
arbeitsvertraglichen Streitigkeiten nach Art. 5 ECSI, ist einem Teil der Hausange-
stellten (Angehörige des Entsendestaats bei Verfahrenseinleitung, Drittstaatenan-
gehörige ohne gewöhnlichen Aufenthalt in der Schweiz bei Vertragsschluss) der
gerichtliche Rechtsschutz versagt. Soweit dagegen die gebietsbezogene Delikts-
ausnahme nach Art. 11 ECSI zur Anwendung gelangt – dies ist insbesondere
möglich, wenn die Angestellte in ihrer körperlichen Integrität verletzt ist –
geniesst der Entsendestaat keine Immunität. Das generelle Regime schliesst die
Zwangsvollstreckung gegen den Entsendestaat absolut aus, sodass dienstliches
Hauspersonal ohne die Kooperation des Arbeitgeberstaats keine Chance hat,
gerichtlich anerkannte Forderungen durchzusetzen.

V. Keine Anwendung des ECSI auf Strafverfahren

Bestimmte Ausbeutungsformen stellen Straftatbestände dar. Wenn Hausange-
stellte ausländischer Missionen die verantwortlichen Personen strafrechtlich zur
Verantwortung ziehen möchten, entscheidet im Wesentlichen deren diplomati-
sche Immunität gemäss WÜD, ob ein Strafverfahren durchgeführt werden
kann171. Soweit dieses Abkommen die Immunität des Missionspersonals nicht
ohnehin umfassend regelt – was nicht abschliessend geklärt ist172 – bleibt daher
kaum Raum für die Anwendung der Staatenimmunität (Amtsträgerimmunität)
und damit auch des ECSI. Ob sich dessen Geltungsbereich überhaupt auf die
Strafgerichtsbarkeit bezieht, regelt das ECSI nicht ausdrücklich. Mehrere
Gründe sprechen dagegen: Materiell ist das Übereinkommen klar auf zivilrecht-
liche Materien ausgerichtet und zudem nimmt der Vertrag selber wie auch der
erläuternde Bericht immer wieder auf «die gegen einen Staat ergangenen Ur-
teile» Bezug. Dabei kann es sich nur um Zivilurteile handeln, da Strafurteile ein-
zig gegen Individuen möglich sind. Ein weiteres Indiz dafür ist, dass das Überein-
kommen in verschiedenen Artikeln auf Rechtsbehelfe Bezug nimmt, die typisch

171 Dazu ausführlich S. 121 f. und 124 f.
172 Siehe dazu auch S. 31, Fn. 59.
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sind für Zivilprozesse (z.B. Widerklage). Der Grossteil der Literatur zum ECSI
schenkt der Frage, ob es auch die Zulässigkeit von Strafklagen regelt, soweit
ersichtlich, keine Beachtung. Aus den dargelegten Gründen erscheint aber die
Annahme schlüssig, dass es sich auf die Zulässigkeit von zivilrechtlichen Klagen
beschränkt und Strafklagen damit nicht zum Regelungsgegenstand gehören173.

173 Wie hier Kreiker, Exemtionen, S. 114 f. m.H. Siehe zudem Bundesrat, Botschaft
ECSI, S. 992. A.A. Roger O’Keefe, The European Convention on State Immunity and
International Crimes, in CYELS 1999–2000, S. 507–520, insb. 508 ff. Als Grund für die
fehlende Bezugnahme des ECSI auf die Strafgerichtsbarkeitsimmunität nennt er: «Quite
simply, it was [mangels praktischer Relevanz] not considered worth bothering with»
(S. 508).
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§ 9
UNO-Staatenimmunitätskonvention und Rechtsschutz
des Hauspersonals von Missionen

Die Staatenimmunität und damit – nach Inkrafttreten – auch das UNCSI wirkt
sich soweit hier interessierend im Wesentlichen in Zivilverfahren aus, die gegen
Staaten geführt werden. Die Möglichkeit, den Entsendestaat zivilrechtlich zu
verklagen, steht lediglich den dienstlichen Hausangestellten der diplomatischen
Missionen offen sowie den im Haushalt der Missionschefs tätigen Hausange-
stellten, die den Arbeitsvertrag mit dem Entsendestaat geschlossen haben. Dabei
setzt eine Klage gegen den Entsendestaat in jedem Fall voraus, dass diesem das
Fehlverhalten der Missionsangestellten zurechenbar ist oder dass er Schutz-
pflichten gegenüber den dienstlichen Hausangestellten vernachlässigt hat. Sind
diese Bedingungen nicht erfüllt, können auch dienstliche Hausangestellte nur
gegen die verantwortlichen Einzelpersonen vorgehen, wobei die diplomatische
Immunität der Missionsangestellten die Durchführung eines Zivil- oder Straf-
verfahrens oft verhindert (dazu Teil 3).

I. Das UNCSI im Überblick

Das UNO-Übereinkommen über die Immunität der Staaten und ihres Vermö-
gens von der Gerichtsbarkeit (UNO-Staatenimmunitätskonvention, UNCSI)
wurde am 2. Dezember 2004 nach 27-jährigen Vorarbeiten von der UNO-
Generalversammlung angenommen174. Zu seiner Inkraftsetzung bedarf es
30Ratifikationen (Stand Juli 2014:16 Ratifikationen)175. Die Schweiz ist seit
2010 Vertragspartei. Nachdem die Generalversammlung die Völkerrechtskom-
mission (ILC) 1977 beauftragt hatte, sich mit Blick auf die Ausarbeitung eines
Abkommens mit der Staatenimmunität zu befassen, legte diese 1991 einen Kon-
ventionsentwurf vor176. Während das Prinzip der beschränkten Gerichtsbarkeits-
immunität bei den UNO-Mitgliedstaaten dem Grundsatz nach Zustimmung

174 Zur Entstehungsgeschichte siehe z.B. Hafner/Lange, Convention, S. 45–50; Hafner,
Übereinkommen, S. 382 ff.; Fox/Webb, State Immunity, S. 285 ff. und Yang, State
Immunity, S. 441 ff.

175 Art. 30 UNCSI.
176 GV, Empfehlung vom 19.12.1977, UN Doc. A/RES/32/151, Ziff. 7; ILC, Entwurf

Staatenimmunität, Kommentierung.
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fand, blieben vor allem einzelne Bereiche, in denen diese nicht gelten sollte
(insb. privatwirtschaftliche Tätigkeiten, Arbeitsverträge, staatliche Unterneh-
men) sowie die Vollstreckungsimmunität umstritten. Aus diesem Grund wurden
im Rahmen des Sechsten Ausschusses der Generalversammlung in den folgen-
den Jahren weitere Verhandlungen geführt und der ILC-Konventionsentwurf in
verschiedenen Punkten, nicht aber in der Grundausrichtung, modifiziert. Die
Annahme des Übereinkommens wurde nicht zuletzt durch weltpolitische Um-
wälzungen möglich: Die Völkerrechtskommission hatte das Projekt zu einer
Zeit erarbeitet, in der das Prinzip der beschränkten Immunität zwar immer grös-
sere Verbreitung fand. Dennoch wandte eine Reihe von Ländern, namentlich im
kommunistischen Ostblock noch die absolute Immunität an. Nach dem Mauer-
fall und einer gewissen Umbruchphase liberalisierten auch diese ihre Wirtschaft
und übernahmen die beschränkte Staatenimmunität177.

Die UNO-Staatenimmunitätskonvention regelt – anders als ihr Titel vermu-
ten lässt – nicht nur die Gerichtsbarkeitsimmunität, sondern auch die Vollstre-
ckungsimmunität. Sie findet Anwendung auf Gerichtsverfahren im Bereich des
Zivil- und Verwaltungsrechts, nicht aber auf Strafverfahren178. Das Abkommen
verankert für die Gerichtsbarkeits- und Vollstreckungsimmunität das Prinzip der
beschränkten Immunität und gliedert sich in sechs Teile: Einleitung, Allgemeine
Grundsätze, Verfahren, in denen die Staatenimmunität nicht gilt, Staatenimmu-
nität von Zwangsmassnahmen, verschiedene Bestimmungen sowie Schlussbe-
stimmungen. Bestandteil des Abkommens ist überdies ein Annex179. Er enthält
vereinbarte Auslegungen («understandings») zu einzelnen Vertragsbestimmun-
gen und ist Ausdruck des zähen Ringens um einen Kompromiss.

Das UNCSI statuiert im zweiten Teil (Art. 5) den Grundsatz, dass ein Staat
nach Massgabe dieses Übereinkommens in Bezug auf sich selbst und sein Ver-
mögen Immunität von der Gerichtsbarkeit anderer Länder geniesst. Im dritten
Teil sind die Verfahren aufgezählt (teils mit Gegenausnahmen), in denen keine
Immunität gewährt wird. Dazu gehören unter anderem Prozesse über privatwirt-
schaftliche Rechtsgeschäfte (Art. 10), Arbeitsverträge (Art. 11), Entschädigun-
gen für Personen- und Sachschäden bei deliktischem Handeln im Gerichtsstaat
(Art. 12), Eigentums- und Besitzverhältnisse an Vermögen (Art. 13), Immaterial-
güterrechte (Art. 14), Beteiligungen an Gesellschaften oder anderen Vereinigun-

177 Vgl. Hafner/Lange, Convention, S. 48 f.
178 Die Nichtanwendung auf Strafverfahren ergibt sich nicht explizit aus dem Vertragstext,

ist aber ausdrücklich in der Annahmeresolution der Generalversammlung erwähnt: UN
Doc. A/RES/59/38. Siehe auch die allgemeine auslegende Erklärung der Schweiz, die
unter Hinweis auf die GV-Resolution die Nichtgeltung der Konvention für Strafverfahren
bekräftigt.

179 Art. 25 UNCSI.
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gen (Art. 15) sowie Verfahren über die Wirkung einer Schiedsvereinbarung
(Art. 17). Ein Staat kann zudem auf seine Immunität verzichten (Art. 7–9
UNCSI).

Art. 26 UNCSI schreibt fest, dass das Abkommen anderen Verträgen, wel-
che die Staatenimmunität zum Gegenstand haben, nachgeht. Das bedeutet auch,
dass sich die Staatenimmunität zwischen Ländern, die Vertragspartei der Euro-
päischen Staatenimmunitätskonvention und der UNO-Staatenimmunitätskon-
vention sind, grundsätzlich nach ersterer richtet180. Diese Lösung dürfte indes
hypothetischer Natur bleiben, da die Vertragsparteien des ECSI beabsichtigen,
dieses zwischen den Parteien des UNCSI ausser Kraft zu setzen181.

II. Vollstreckungsimmunität im UNCSI

DasUNCSI sieht eine beschränkte Vollstreckungsimmunität vor und lässt Zwangs-
massnahmen gegen den Willen des Schuldnerstaats grundsätzlich nur gegen
Vermögenswerte zu, die nicht hoheitlichen Zwecken dienen (Art. 18–21)182. Mass-
gebliches Unterscheidungskriterium ist folglich der Zweck der staatlichen Vermö-
genswerte. Kennzeichnend für das Vollstreckungsregime des UNCSI ist die Zwei-
teilung in Zwangsmassnahmen vor und nach einer gerichtlichen Entscheidung.
Zwangsmassnahmen vor der Urteilsfällung sind nur mit expliziter Zustimmung
oder in Staatsvermögen, das spezifisch zur Tilgung des im Verfahren umstrittenen
Anspruchs bestimmt wurde, zulässig (Art. 18). Nach der Urteilsfällung können da-
gegen gemäss Art. 19 UNCSI in drei Konstellationen Zwangsmassnahmen ergrif-
fenwerden: Erstensmit Zustimmung des Schuldnerstaats (lit. a)183, zweitens gegen
spezifisch für die Begleichung der umstrittenen Ansprüche ausgesondertes Vermö-
gen (lit. b) sowie drittens in nicht hoheitlichen Zwecken dienendes («Vermögen,
das zu anderen als nicht privatwirtschaftlichen staatlichen Zwecken benutzt

180 Art. 33 ECSI räumt dagegen nur späteren Staatenimmunitätsabkommen zu Spezialgebie-
ten nicht aber allgemeinen Staatenimmunitätsabkommen den Vorrang ein.

181 Siehe CAHDI, Rapport intérimaire de la réunion informelle des Etats Parties à la Conven-
tion européenne sur l’immunité des Etats vom 23.3.2006. Zum Verhältnis zwischen ECSI
und UNCSI auch Fox/Webb, State Immunity, S. 293.

182 Weiterführend zum UNCSI-Vollstreckungsregime z.B. Fox/Webb, State Immunity,
S. 490 ff.; MPEPIL, «State Immunity», Ziff. 49 ff.; Hafner/Lange, Convention,
S. 68 ff.; weiter auch die Kommentierung zum ILC-Entwurf, obschon Art. 18 ff. UNCSI
teils von der Entwurfsfassung abweichen, ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentie-
rung, Art. 18 f. Zu den Auswirkungen für die Schweiz siehe Bundesrat, Botschaft
UNCSI, S. 1741 f. und 1746 ff.

183 Der Verzicht auf die Gerichtsbarkeitsimmunität umfasst nicht auch jenen auf die Vollstre-
ckungsimmunität (Art. 20 UNCSI).
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wird»184) und im Gerichtsstaat befindliches Vermögen, vorausgesetzt, dass es mit
dem Rechtsträger, gegen den das Verfahren gerichtet war, in Zusammenhang steht
(lit. c)185. Zeigt der fremde Staat keinerlei Kooperationsbereitschaft (Zustimmung,
Aussonderung von Vermögen), lässt das UNCSI demnach Zwangsmassnahmen in
beschränktemUmfang lediglich nach der Urteilsfällung zu.

Art. 21 UNCSI nennt einzelne Vermögenswerte, die nicht als Vermögens-
werte im Sinn von Art. 19 lit. c UNCSI gelten. Diesbezüglich wird ein hoheitli-
cher Verwendungszweck vermutet, sodass Zwangsmassnahmen grundsätzlich
ausgeschlossen sind186. Zu diesen Vermögenswerten zählen

«a) Vermögen, einschliesslich Bankkonten, das für die Wahrnehmung
der Aufgaben der diplomatischen Mission des Staats oder seiner konsu-
larischen Vertretungen, Sondermissionen, Missionen bei internationalen
Organisationen oder Delegationen bei Organen internationaler Organisa-
tionen oder bei internationalen Konferenzen benutzt wird oder für eine
solche Nutzung bestimmt ist;

b) Vermögen militärischer Art oder für die Wahrnehmung militärischer
Aufgaben benutztes oder bestimmtes Vermögen;

c) Vermögen der Zentralbank oder einer anderen Währungsbehörde des
Staats;

d) Vermögen, das Bestandteil des kulturellen Erbes des Staats oder sei-
ner Archive ist und nicht zum Verkauf steht oder zum Verkauf bestimmt
ist;

e) Vermögen, das Bestandteil einer Ausstellung von wissenschaftlich,
kulturell oder historisch bedeutsamen Gegenständen ist und nicht zum
Verkauf steht oder zum Verkauf bestimmt ist.»

184 Vgl. etwa IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece Inter-
vening), I.C.J. Reports 2012, S. 99, Ziff. 118 f.

185 Art. 19 lit. c UNCSI lautet: «Gegen das Vermögen eines Staats dürfen im Zusammenhang
mit einem Verfahren vor einem Gericht eines anderen Staats nach der Entscheidung keine
Zwangsmassnahmen wie beispielsweise Pfändung, Beschlagnahme oder Vollstreckung
angeordnet werden, sofern und soweit nicht [. . .] c) der Nachweis erbracht worden ist,
dass das Vermögen von dem Staat eigens zu anderen als nicht privatwirtschaftlichen staat-
lichen Zwecken benutzt wird oder für eine solche Nutzung bestimmt ist und dass es sich
im Gerichtsstaat befindet, vorausgesetzt, dass Zwangsmassnahmen nach einer Entschei-
dung nur gegen Vermögen angeordnet werden dürfen, das mit dem Rechtsträger, gegen
den das Verfahren gerichtet war, im Zusammenhang steht».

186 Vorbehalten bleiben die ausdrückliche Zustimmung zur Vollstreckung und die spezifische
Aussonderung derartiger Vermögenswerte zur Tilgung einer Schuld.
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Das UNCSI statuiert zwar die beschränkte Vollstreckungsimmunität. Indem es
Zwangsmassnahmen vor Erlass eines Urteils ausschliesst, einem relativ weiten
Kreis von Vermögenswerten einen hoheitlichen Zweck zuschreibt187 und Mass-
nahmen nur gegen die im Gerichtsverfahren bezeichnete staatliche Entität zu-
lässt188, sind die Chancen, im Gaststaat erfolgreich Ansprüche gegen den Willen
des Schuldnerstaats durchzusetzen sehr gering. Insgesamt wird das UNCSI
in der Schweiz im Vergleich zur gestützt auf Gewohnheitsrecht entwickelten
Praxis eine Ausdehnung der Vollstreckungsimmunität bewirken, wobei das Ver-
bot von Zwangsmassnahmen vor der Urteilsfällung die einschneidenste Ein-
schränkung der Vollstreckungsmöglichkeiten darstellt189. Ins Gewicht fällt aber
auch, dass das gesamte Vermögen von Zentralbanken zum hoheitlichen Staats-
vermögen gezählt wird (Art. 21 Abs. 1 lit. c UNCSI). Dies steht der Weiterfüh-
rung der differenzierten bundesgerichtlichen Praxis zu den Zentralbanken, wel-
che den tatsächlichen Zweck der betroffenen Vermögenswerte berücksichtigte,
entgegen190.

III. Art. 11 UNCSI: Arbeitsverträge

Das UNCSI enthält in Art. 11 eine spezifische Vorschrift für arbeitsvertragliche
Streitigkeiten und nimmt diese von der weit gefassten Immunitätsregelung für
privatwirtschaftliche Rechtsgeschäfte (Art. 10) aus191. Die Immunität für arbeits-
rechtliche Streitigkeiten gehörte zu den am stärksten umstrittenen Bereichen192;
dabei gaben die Anstellungsverhältnisse an diplomatischen Missionen zu beson-

187 Die Völkerrechtskommission scheint in ihrer Kommentierung davon auszugehen, dass
auch sog. gemischte Botschaftskonten unter Art. 19 lit. a UNCSI fallen, unterlässt dazu
aber eine eindeutige Aussage. Siehe ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung,
Art. 19, Ziff. 3 und zur Vollstreckung in Botschaftskonten auch S. 268 ff.

188 Die Bedeutung dieser Einschränkung ist nicht restlos klar und bedarf der Konkretisierung
in der Praxis. Siehe auch die vereinbarte Interpretation zu Art. 19 UNCSI im Annex des
Abkommens. Für dienstliches Hauspersonal scheint sie in der Regel auszuschliessen,
dass dieses das Vermögen von anderen Entitäten als dem Gesamtstaat – z.B. von staat-
lichen Unternehmen oder staatlichen Institutionen mit eigener Rechtspersönlichkeit – für
Zwangsmassnahmen ins Auge fasst. Denn seine Forderungen richten sich gegen den
Arbeitgeberstaat als solchen, da diplomatischen Vertretungen keine eigene Rechtspersön-
lichkeit zukommt. Siehe zu dieser Vorschrift auch Yang, State Immunity, S. 401.

189 Für eine kritische Würdigung dieser weitgehenden Vollstreckungsimmunität siehe
S. 268 ff.

190 Dazu auch S. 52, Fn. 140.
191 Siehe Art. 2Abs. lit. c/iii UNCSI.
192

Hafner/Lange, Convention, S. 48.
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deren Diskussionen Anlass193. Im Sechsten Ausschuss der Generalversammlung
wurden an der Regelung zu den arbeitsrechtlichen Streitigkeiten im ILC-
Entwurf denn auch noch Änderungen vorgenommen194. Das Resultat ist eine
schwerfällige Vorschrift, wobei insbesondere die nachträglich im zweiten
Absatz eingefügten lit. b und d teils vage sind. Durch den Einschub zusätzlicher
Ausnahmen vom Grundsatz der Nichtgeltung der Immunität und die teils unprä-
zisen Formulierungen gelang es, die in Bezug auf arbeitsrechtliche Streitigkei-
ten nach wie vor bestehenden unterschiedlichen Vorstellungen der Staaten auf-
zufangen und zu kaschieren. Art. 11 UNCSI verankert in den Grundzügen nicht
aber im Detail Völkergewohnheitsrecht195.

1. Wortlaut und Anwendungsbereich

Art. 11 UNCSI trägt die Überschrift «Arbeitsverträge» und lautet:

«1. Sofern die betreffenden Staaten nichts anderes vereinbart haben,
kann sich ein Staat vor einem sonst zuständigen Gericht eines anderen
Staats nicht auf Immunität von der Gerichtsbarkeit in einem Verfahren
berufen, das sich auf einen zwischen dem Staat und einer natürlichen
Person geschlossenen Arbeitsvertrag bezieht, demzufolge die Arbeit
ganz oder teilweise im Hoheitsgebiet dieses anderen Staats geleistet
wird beziehungsweise zu leisten ist.

2. Absatz 1 findet keine Anwendung, wenn

a) der Arbeitnehmer eingestellt worden ist, um bestimmte Aufgaben in
Ausübung von Hoheitsgewalt zu erfüllen;

b) der Arbeitnehmer

i) ein Diplomat im Sinne des Wiener Übereinkommens von 1961
über diplomatische Beziehungen ist;

ii) ein Konsularbeamter im Sinne des Wiener Übereinkommens von
1963 über konsularische Beziehungen ist;

193 Vgl. Pingel, Observations, S. 1050 f. und Hafner, Übereinkommen, S. 391; zu den von
der ILC diskutierten Varianten zu Art. 11 UNCSI siehe Fox, Employment Contracts,
S. 150 ff.

194 Vgl. ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11 sowie Art. 11 UNCSI.
195 Siehe dazu auch Lengelsen, Staatenimmunität, S. 89 f. m.w.H. und Yang, State Immu-

nity, S. 196. Dagegen vertritt der EGMR – etwas vorschnell – die Ansicht, Art. 11 habe
gewohnheitsrechtlichen Charakter: Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011),
Ziff. 54.
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iii) ein Mitglied des diplomatischen Personals einer Ständigen
Mission bei einer internationalen Organisation oder einer Sonder-
mission ist oder eingestellt wurde, um einen Staat bei einer inter-
nationalen Konferenz zu vertreten, oder

iv) eine andere Person ist, die diplomatische Immunität geniesst;

c) die Einstellung, die Verlängerung des Arbeitsverhältnisses oder die
Wiedereinstellung einer natürlichen Person Gegenstand des Verfah-
rens ist;

d) die Entlassung oder die Beendigung des Arbeitsverhältnisses einer
natürlichen Person Gegenstand des Verfahrens ist und das Verfahren
nach Feststellung des Staats- oder Regierungschefs oder des Aussen-
ministers des Staats, der ihr Arbeitgeber ist, den Sicherheitsinteres-
sen dieses Staats zuwiderliefe;

e) der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens
Angehöriger des Staats ist, der sein Arbeitgeber ist, sofern er nicht
seinen ständigen Aufenthalt im Gerichtsstaat hat, oder

f) der Staat, der Arbeitgeber ist, und der Arbeitnehmer schriftlich etwas
anderes vereinbart haben, sofern den Gerichten des Gerichtsstaats
nicht aus Gründen der öffentlichen Ordnung (ordre public) wegen
des Verfahrensgegenstands die ausschliessliche Zuständigkeit über-
tragen wird.»

Art. 11 UNCSI findet gemäss Wortlaut auf Verfahren Anwendung, die sich auf
einen Arbeitsvertrag zwischen einem Staat und einem Individuum beziehen.
Der Begriff «Arbeitsvertrag» wird nicht definiert und die Erläuterungen der Völ-
kerrechtskommission zum Anwendungsbereich der Vorschrift sind sehr allge-
mein. Danach betrifft «[t]he area of exception under this article [. . .] a contract
of employment or service between a State and a natural person [.. .] for work
performed or to be performed in whole or in part in the territory of another State.
[. . .] The exception to State immunity applies to matters arising out of the terms
and conditions contained in the contract of employment.»196 Art. 11 UNCSI ver-
wendet eine am vertraglichen Charakter des Arbeitsverhältnisses orientierte For-
mulierung. Das wird dem Umstand nicht gerecht, dass sich die Rechte und
Pflichten des Arbeitgeberstaats und der Arbeitnehmenden nicht allein aus dem

196 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11, Ziff. 2.



§ 9 UNO-Staatenimmunitätskonvention

73

Arbeitsvertrag ergeben197, sondern häufig und massgeblich durch zwingende ge-
setzliche Vorschriften des Gaststaats bestimmt und ergänzt werden198. Ange-
sichts der engen Formulierung von Art. 11 UNCSI könnte fraglich erscheinen,
ob davon auch Streitigkeiten über gesetzlich vorgeschriebene Rechte und Pflich-
ten der Vertragsparteien erfasst sind. Allerdings liess sich die Völkerrechtskom-
mission bei der Ausarbeitung von Art. 11 UNCSI ausdrücklich von der Überle-
gung leiten, dass der Gaststaat bei eigenen Staatsangehörigen und den sich
ständig dort aufhaltenden Personen ein überwiegendes Interesse an der Anwen-
dung seiner Vorschriften zum Schutz der Arbeitnehmerschaft hat (z.B. betref-
fend Krankenversicherung, Minimallöhne, Ruhezeiten, Ferien, Kündigung des
Arbeitsvertrags)199. Das deutet darauf hin, dass sie den Anwendungsbereich
von Art. 11 UNCSI auch auf gesetzlich begründete Rechte und Pflichten der
Arbeitnehmerin und des Arbeitgeberstaats betreffend das Arbeitsverhältnis be-
ziehen wollte. Diese Lösung scheint auch sachgerecht, da sich gesetzliche Vor-
gaben ebenso auf die rechtliche Ausgestaltung des vertraglich begründeten
Arbeitsverhältnisses auswirken, wie die Vertragsbestimmungen selber200. Zu-
dem steckt hinter Art. 11 UNCSI die Absicht, eine spezifisch auf den Staat als
Arbeitgeber zugeschnittene Immunitätsregelung zu schaffen. Dieses Ziel würde
in Frage gestellt, wenn die Bestimmung nur auf die vertraglich vereinbarten
Ansprüche und Pflichten des Arbeitsverhältnisses bezogen würde, gesetzlich
begründete dagegen insbesondere nach der allgemeinen Immunitätsregelung
für das privatwirtschaftliche Handeln des Staats (Art. 10 UNCSI) zu beurteilen
wären201. Die Literatur weist darauf hin, dass mangels Klärung des Begriffs des
Arbeitsvertrags im UNCSI und wegen der uneinheitlichen Staatenpraxis allfäl-
lige Definitionsprobleme (z.B. Abgrenzung gegenüber dem Auftrag) im natio-
nalen Recht in das Staatenimmunitätsrecht übertragen werden202. Hinsichtlich

197 Massgeblich sind zudem allfällige allgemeine Dienstvorschriften des Entsendestaats und
Gesamtarbeitsverträge; Fox, Employment Contracts, S. 102.

198 Bspw. können bestimmte zwingende arbeitsrechtliche Vorschriften des Schweizer Rechts
durch eine Rechtswahl nicht wegbedungen werden. Dazu S. 24. Zu den mit dem Begriff
Arbeitsvertrag verbundenen Unklarheiten siehe Yang, State Immunity, S. 134 ff. und
Fox, Employment Contracts, S. 102 ff.

199 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11, Ziff. 4.
200 Für ein weites Verständnis auch Yang, State Immunity, S. 136 und Foakes/O’Keefe,

Art. 11, S. 196 f.
201 Überzeugend erscheint daher in der Sache der State Immunity Act in Grossbritannien

(SIA) von 1978, der in der Immunitätsregelung für Arbeitsverträge ausdrücklich statuiert,
dass auch Verfahren bezüglich gesetzlich begründeter Rechte und Pflichten der Vertrags-
parteien unter die Vorschrift fallen (Art. 4 Abs. 6 SIA, einsehbar unter www.legislation.
gov.uk).

202
Yang, State Immunity, S. 135.
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der Reichweite von Art. 11 UNCSI ist namentlich umstritten, inwieweit Ansprü-
che erfasst sind, die im Vorfeld des Vertragsabschlusses entstehen (z.B. diskri-
minierende Nichteinstellung). Dass Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI explizit Immuni-
tät vorsieht für Verfahren, welche die Einstellung einer Person zum Gegenstand
haben, ist meines Erachtens dahin zu verstehen, dass auch Ansprüche in Bezug
auf das Einstellungsverfahren und damit Ansprüche, die zwangsläufig nicht ver-
traglich basiert sind, in den Geltungsbereich von Art. 11 UNCSI fallen203. Nicht
entscheidend für die Anwendung von Art. 11 UNCSI kann grundsätzlich sein,
ob ein ausdrücklicher (schriftlicher oder mündlicher) oder konkludenter Arbeits-
vertrag vorliegt und die Parteien ihr Vertragsverhältnis als Arbeitsvertrag verste-
hen204. Schliesslich stellen auch kurze befristete Anstellungen Arbeitsverhält-
nisse im Sinn dieser Bestimmung dar205.

Vorausgesetzt, es liegt ein dem Entsendestaat zurechenbares Verhalten gegen-
über Hausangestellten einer Mission vor, ist der Anwendungsbereich von Art. 11
UNCSI nach dem Gesagten jedenfalls berührt, wenn die betroffene Bedienstete
zivilrechtliche Ansprüche wegen der Verletzung vertraglicher Verpflichtungen
durch den Entsendestaat geltend macht. Ob auch gesetzlich begründete und das
Arbeitsverhältnis betreffende Rechte und Pflichten der Parteien eines Arbeitsver-
trags zu den Streitigkeiten aus Arbeitsvertrag zu zählen sind, lässt sich dem Ab-
kommen und den Materialien wie gezeigt nicht zweifelsfrei entnehmen, ist nach
der hier vertretenen Auffassung aber zu bejahen. Zu den zwingenden Vorschrif-
ten des Schweizer Arbeitsrechts gehört auch die Fürsorgepflicht des Arbeitge-

203 Dies ergibt sich m.E. auch aus dem Kommentar der ILC. Danach soll Art. 11 Abs. 2 lit. c
[im Entwurf lit. b] «the discretionary power of appointment or non-appointment by the
State of an individual to any official post or employment position» bestätigen. Nach den
Erläuterungen gilt Immunität nur für «proceedings for recruitment, renewal of employ-
ment and reinstatement of an individual [.. .]. It is without prejudice to the possible
recourse which may still be available in the State of the forum for compensation or
damages for [. . .] breaches of obligation to recruit [. . .].» ILC, Entwurf Staatenimmunität,
Kommentierung, Art. 11, Ziff. 10. Siehe aber ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommen-
tierung, Art. 2, Ziff. 20. A.A. Yang, State Immunity, S. 155, inkl. Fn. 62. Seiner Ansicht
nach unterstehen vorvertragliche Ansprüche nicht Art. 11 UNCSI. Dagegen sah der
EGMR in Fogarty v. the United Kingdom ([GC], 37112/97 [2001], Ziff. 38 i.V.m.
Ziff. 19) im Umstand, dass kein existierender Arbeitsvertrag betroffen war, sondern eine
geschlechterdiskriminierende Nichteinstellung geltend gemacht wurde, kein Hindernis,
diese an Art. 4 des englischen State Immunity Act (Contracts of Employment) und
Art. 11 des Konventionsentwurfs 1991 (Employment Contracts) zu messen.

204 Vgl. auch Yang, State Immunity, S. 134 und 136.
205 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11, Ziff. 4; vgl. auch Tsakos v.

United States of America, 75 ILR 78; einen Arbeitsvertrag ohne schriftliche Vereinbarung
bejahend z.B. CAPH, 28.6.2005, C/28907/2002–5, E. 3 (ohne Bezug zur Staatenimmu-
nität).
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bers, wonach dieser die physische und psychische Integrität sowie die Persönlich-
keit der Arbeitnehmerin zu achten und zu schützen hat (Art. 328 i.V.m. Art. 362
OR)206. Somit ist der Geltungsbereich von Art. 11 UNCSI namentlich berührt,
wenn eine Hausangestellte zivilrechtliche Forderungen wegen Verletzung der
Fürsorgepflicht gegen den Entsendestaat einklagt207.

Bei der Auslegung von Art. 11 UNCSI ist im Zusammenhang mit Arbeits-
verhältnissen an diplomatischen Missionen die vereinbarte Auslegung im Annex
sowie Art. 3 UNCSI zu beachten. Erstere bestimmt unter anderem208, dass

«[n]ach Art. 41 [WÜD] alle in diese[m] Artikel bezeichneten Personen
verpflichtet sind, die Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften, ein-
schliesslich des Arbeitsrechts, des Gastlands zu beachten. Gleichzeitig
ist der Empfangsstaat nach Art. 38 [WÜD] verpflichtet, seine Hoheitsge-
walt so auszuüben, dass er die Mission [. . .] bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben nicht ungebührlich behindert.»

Der Hinweis, dass diplomatische Missionen durch die Ausübung der Hoheits-
gewalt des Gaststaats bei der Ausübung ihrer Aufgaben nicht ungebührlich
behindert werden dürfen, kann in Grenzfällen bei der Interpretation von unbe-
stimmten Vorgaben in Art. 11 UNCSI helfen (Auslegungshilfe).

Art. 3 UNCSI hebt – ähnlich wie Art. 32 ECSI209 – hervor, dass das Überein-
kommen insbesondere die Vorrechte und Immunitäten der Staaten im Zusam-
menhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der diplomatischen Missionen
und Missionsangehörigen unberührt lässt210. Die Staatenimmunität und die

206 Zur Möglichkeit und den Auswirkungen einer Rechtswahl siehe S. 23 ff.
207 Würde die Anwendbarkeit von Art. 11 UNCSI entgegen der hier vertretenen Ansicht für

gesetzlich begründete Ansprüche der Arbeitnehmerschaft verneint, wäre die Geltung der
Staatenimmunität insoweit nach Art. 10 UNCSI (privatwirtschaftliches Staatshandeln)
oder gegebenenfalls nach Art. 12 UNCSI (Personen- oder Sachschäden) zu beurteilen.
Zur Relevanz von Art. 12 UNCSI siehe S. 86 ff.

208 Zum ersten Absatz der vereinbarten Auslegung siehe die Ausführungen zu Art. 11 Abs. 2
lit. d UNCSI (S. 81).

209 Beim ECSI wurde teils argumentiert, der Vorbehalt der diplomatischen Immunitäten in
Art. 32 bedeute, dass Art. 5 ECSI nicht auf Arbeitsverhältnisse an diplomatischen Vertre-
tungen anwendbar sei (dazu S. 58 ff.). Bei Art. 11 UNCSI schliesst bereits der Wortlaut
aufgrund seiner Bezugnahme auf das diplomatische Personal eine entsprechende Inter-
pretation aus. Die Nichtanwendbarkeit von Art. 11 UNCSI auf Anstellungsverhältnisse
im diplomatischen Kontext wird zudem durch Voten während den Vertragsverhandlungen
widerlegt.

210 Art. 3 Abs. 1 UNCSI lautet: «Dieses Übereinkommen berührt nicht die von einem Staat
aufgrund des Völkerrechts genossenen Vorrechte und Immunitäten im Zusammenhang
mit der Wahrnehmung der Aufgaben a) seiner diplomatischen Missionen, konsularischen
Vertretungen, Sondermissionen, Missionen bei internationalen Organisationen oder Dele-



2. Teil Staatenimmunität und Rechtsschutz des Hauspersonals

76

diplomatische Immunität sind grundsätzlich zu unterscheiden, obschon es sich
letztlich auch bei der diplomatischen Immunität um eine dem Staat zustehende
Immunität handelt. Die Völkerrechtskommission kommentiert Art. 3 UNCSI in
diesem Sinn dahingehend, dass die diplomatische Immunität «may also be re-
garded, in the ultimate analysis, as State immunity, since the immunities en-
joyed by them [persons connected with the missions] belong to the State and
can be waived at any time by the State [. . .] concerned.»211 Gewisse inhaltliche
Überschneidungen können sich namentlich zwischen der diplomatischen Immu-
nität ratione materiae und der aus der Staatenimmunität abgeleiteten allgemei-
nen Amtsträgerimmunität für Diensthandlungen ergeben. Überlappungen beste-
hen ferner etwa zwischen Art. 22 Abs. 3 WÜD zur Unverletzlichkeit der
Mission und der (allgemeinen) Vollstreckungsimmunität212. Die Regelung des
WÜD würde wohl bereits kraft des Grundsatzes, dass das ältere spezielle Recht
dem jüngeren allgemeinen Recht vorgeht, Vorrang geniessen. Insofern hat Art. 3
UNCSI weitgehend deklaratorische Bedeutung. Die Frage nach dem Verhältnis
zwischen demWÜD und allgemeinen Vorschriften zur Staatenimmunität gewin-
nen mit der zunehmenden Einschränkung der Staatenimmunität an Bedeutung.
Aus diesem Grund und weil die allgemeinen Konfliktregeln nicht immer ein-
fach anzuwenden sind, ist es zu begrüssen, dass Art. 3 UNCSI eine ausdrück-
liche Konfliktregel im Sinn von Art. 30 Abs. 2 VRK enthält.

2. Art. 11 UNCSI: Keine Immunität als Grundsatz (Abs. 1)
und Ausnahmen (Abs. 2)

Art. 11 Abs. 1 UNCSI verankert für arbeitsrechtliche Streitigkeiten den Grund-
satz, dass sich Staaten vor den Gerichten im Forumstaat nicht auf die Gerichts-
barkeitsimmunität berufen können, wenn mindestens ein Teil der Arbeit dort zu
erbringen ist213. Die Anstellung von dienstlichem Hauspersonal an diplomati-
schen Missionen erfüllt diese Voraussetzung. Folglich steht dem Entsendestaat
in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten keine Immunität zu, ausser es greift eine
Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 UNCSI.

gationen bei Organen internationaler Organisationen oder bei internationalen Konferen-
zen sowie b) der diesen angehörenden Personen».

211 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 3, Ziff. 5.
212 Weiterführend zu Art. 3 Abs. 1 UNCSI Roger O’Keefe, Art. 3, in O’Keefe/Tams,

Commentary, S. 76 ff.
213 Art. 11 Abs. 1 UNCSI ist dispositiver Natur. Somit könnten Staaten untereinander durch

Vereinbarung theoretisch die absolute Gerichtsbarkeitsimmunität für arbeitsrechtliche
Streitigkeiten einführen. Dazu auch ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung,
Art. 11, Ziff. 7 und Fox/Webb, State Immunity, S. 444.
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Die Ausnahmen des zweiten Absatzes knüpfen an unterschiedliche Kriterien
an: Den hoheitlichen Charakter der Arbeit (lit. a), den (Diplomaten-)Status der
Angestellten (lit. b), den Gegenstand des Verfahrens (lit. c und d), die Staatsan-
gehörigkeit und den Aufenthaltsort des Arbeitnehmers (lit. e) sowie das Vor-
liegen einer abweichenden Vereinbarung (lit. f). Einige Delegationen kritisierten
im Sechsten Ausschuss, dass der Ausnahmekatalog zu weit gehe und den
Grundsatz der Nichtgeltung der Immunität unterlaufe214. Der Europäische Ge-
richtshof für Menschenrechte betont, dass die Ausnahmen nach Art. 11 Abs. 2
UNCSI eng auszulegen sind215. Die verschiedenen Ausnahmen werden nachfol-
gend dargestellt und auf ihre Relevanz für das dienstliche Hauspersonal hin
untersucht.

3. Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI

Nach Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI steht dem Arbeitgeberstaat Immunität in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit Beschäftigten zu, die eingestellt worden
sind, um Aufgaben in Erfüllung staatlicher Hoheitsmacht auszuüben. Der ILC-
Entwurf enthielt in der ersten Lesung noch eine weiter gefasste Ausnahme. Da-
nach wurde Immunität gegenüber Angestellten gewährt, die Arbeiten im Zusam-
menhang mit der Ausübung hoheitlicher Staatsmacht wahrnehmen216. Diese
Formulierung wurde in der Folge wegen der Befürchtung geändert, sie könnte
zu weit ausgelegt werden. Der neue Wortlaut beschränkt die Immunität auf
Angestellte, welche Aufgaben mit engem Bezug zur Ausübung hoheitlicher
Staatsmacht erfüllen217. Dadurch sollte insbesondere ausgeschlossen werden,
dass alle staatlichen Angestellten unter die Immunitätsausnahme nach lit. a sub-
sumiert werden, weil über den Staat als Arbeitgeber jedenfalls indirekt ein
Bezug zur Wahrnehmung von Hoheitsmacht hergestellt werden kann. Aus den
Diskussionen in der Völkerrechtskommission und im Sechsten Ausschuss er-
gibt sich218, dass im Botschaftskontext Personen mit Diplomatenstatus (i.S. von

214 GA, 6th Committee, Convention on Jurisdictional Immunities of States and their
Property, Report of the Working Group, UN Doc. A/C.6/48/L.4, Ziff. 62.

215 Z.B. EGMR, Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 66.
216 Zur Entwicklung dieser Ausnahmeregelung siehe ILC, Report of the Working Group on

Jurisdictional Immunities of States and their Property, in ILC, Report on the Work of its
Fifty-first Session, 3 May-23 July 1999, UN Doc. A/54/10 (Supp.), Annex, S. 360–419,
Ziff. 84–92.

217 Im Original: «(a) the employee has been recruited to perform functions closely related to
the exercise of governmental authority».

218 Siehe zum Ganzen insb. die in Fn. 216 angeführte Belegstelle; ILC, Entwurf Staatenim-
munität, Kommentierung, Art. 11, Ziff. 9; GA, 6th Committee, Convention on Jurisdic-
tional Immunities of States and their Property, Report of the Working Group, UN Doc.



2. Teil Staatenimmunität und Rechtsschutz des Hauspersonals

78

Art. 1 lit. d WÜD) zweifellos von der Ausnahme nach lit. a erfasst werden soll-
ten. Umstritten war primär der Status des administrativen und technischen Per-
sonals. Dagegen wurde – soweit ersichtlich – nie diskutiert, und war auch nicht
streitig, dass dienstliches Hauspersonal nicht unter die Ausnahmekategorie von
Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI fällt. Das ist folgerichtig: Seine Tätigkeit (insb.
kochen, putzen, Fahrdienste) sind für das Funktionieren des Missionsbetriebs
zwar unerlässlich, haben aber grundsätzlich keinen direkten Bezug zur Aus-
übung hoheitlicher Staatsmacht219.

4. Art. 11 Abs. 2 lit. b UNCSI

Art. 11 Abs. 2 lit. b UNCSI gewährt dem Arbeitgeberstaat in Streitigkeiten mit
folgenden Kategorien von Angestellten Immunität: Personen mit Diplomaten-
status nach dem WÜD (i), Konsularbeamtinnen nach dem WÜK (ii), Angehöri-
gen des diplomatischen Personals an ständigen Missionen oder Angestellten,
die einen Staat an internationalen Konferenzen vertreten (iii) sowie für alle Per-
sonen, die diplomatische Immunität geniessen (iv)220. Lit. b findet im ILC-Ent-
wurf keine Entsprechung und wurde im Sechsten Ausschuss nicht zuletzt in der
Absicht neu eingefügt, den Gehalt der Ausnahme nach lit. a zu klären.

Fragen wirft vor allem Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv auf (andere Personen, die dip-
lomatische Immunität geniessen), da er inhaltlich wenig bestimmt ist und den
Charakter eines Auffangtatbestands aufweist. Das WÜD sieht nicht nur die Im-
munität des diplomatischen Personals vor (Art. 31), sondern gewährt darüber
hinaus in Art. 37 auch dem administrativen und technischen Personal sowie den
dienstlichen Hausangestellten gewisse Immunitäten. Bei einer weiten Ausle-
gung des Begriffs «andere Person, die diplomatische Immunität geniesst» –

eine solche wird vom Wortlaut nicht oder jedenfalls nicht deutlich ausgeschlos-
sen221 – könnte praktisch das gesamte Personal diplomatischer Missionen unter

A/C.6/48/L.4, Ziff. 63; Köhler, Contracts of Employment, S. 207; Hafner/Lange,
Convention, S. 64 f.

219 Siehe auch die Begründung zu Art. 11 Abs. 2 lit. b UNCSI.
220 In der englischen Version: «any other person enjoying diplomatic immunity».
221 Auch die in Art. 37 WÜD gewährten Immunitäten werden in der Regel unter die «diplo-

matischen Immunitäten» gefasst, auch wenn die betroffenen Personen selber nicht zum
diplomatischen Personal nach Art. 1 lit. d WÜD zählen. Das Argument, Art. 11 Abs. 2
lit. b/iv UNCSI spreche von diplomatischen Immunitäten, weshalb begrifflich nicht die
Immunitäten nach Art. 37 WÜD gemeint seien, ist (zu) formalistisch und nicht durch den
üblichen Wortgebrauch gestützt. Allein vermag es daher m.E. den Ausschluss von Perso-
nen, die Immunitäten nach Art. 37 WÜD zustehen, vom Anwendungsbereich von Art. 11
Abs. 2 lit. b/iv UNCSI nicht überzeugend zu begründen. In diesem Sinn aber Köhler,
Contracts of Employment, S. 211.
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Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv UNCSI subsumiert werden. Dadurch würde in einem be-
deutenden Rückschritt gegenüber der gegenwärtigen Praxis in vielen Ländern
an diplomatischen Vertretungen wieder die absolute Immunität in arbeitsrechtli-
chen Streitigkeiten eingeführt. Von der Immunität betroffen wäre entsprechend
auch das Personal, welches, anders als von der Völkerrechtskommission ange-
strebt, keinen direkten Bezug zur hoheitlichen Ausübung von Staatsmacht auf-
weist. Eine Auslegung, wonach alle Personen, die nach Art. 37 WÜD Immunitä-
ten geniessen, Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv UNCSI unterstellt sind, lässt sich nicht auf
die bei der Ausarbeitung der Konvention geführten Diskussionen abstützen und
ist auch nicht sinnvoll222. Wie bereits dargelegt, war vor allem der Status des
administrativen und technischen Personals umstritten, während in den Diskus-
sionen beim dienstlichen Hauspersonal nicht für die Anwendung der Immunität
plädiert wurde. Daher werden Art. 11 Abs. 2 lit. a und b UNCSI mehrheitlich
und zu Recht dahingehend verstanden – so unter anderem von Gerhard Hafner,
der ab 1999 die mit der Ausarbeitung des Abkommens betrauten Arbeitsgrup-
pen leitete –, dass das administrative und technische Personal nicht generell
von Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv erfasst ist223. Immunität kann für diese Personalkate-
gorie aber zur Anwendung gelangen, wenn sie bestimmte Aufgaben in Aus-
übung von Hoheitsgewalt nach Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI erfüllen. Die Tätig-
keit der dienstlichen Hausangestellten weist einen (noch) geringeren Bezug zur
Ausübung der Staatsgewalt auf als jene des administrativen und technischen
Personals, weshalb sie grundsätzlich nicht unter die Ausnahme von Art. 11
Abs. 2 lit. a UNCSI fällt.

Das Ziel, durch den Einschub von lit. b den Geltungsbereich von Art. 11
Abs. 2 lit. a UNCSI zu klären, wurde nicht erreicht. Letztlich ist zu bedauern,
dass die unpräzis formulierte und weitgehend überflüssige Ausnahmebestim-
mung nach lit. b ins Abkommen aufgenommen wurde. Da Personen, die diplo-
matische Aufgaben wahrnehmen, unbestritten unter die Ausnahme nach Art. 11
Abs. 2 lit. a UNCSI fallen, bringt lit. b/i-iii wenig Mehrwert. Lit. b/iv hat da-
gegen das Potential, durch eine mehrheitlich nicht beabsichtigte weite Interpre-
tation den angestrebten Ausgleich zwischen den Interessen des Entsendestaats,
des Gerichtsstaats und den betroffenen Angestellten zu unterminieren. Sie läuft
auch der von ihrer Stossrichtung her klaren Regelung von Art. 11 Abs. 2 lit. a
UNCSI zuwider, welche Immunität auf Tätigkeiten mit einem engen Bezug zur
hoheitlichen Aufgabenerfüllung beschränkt. Vor diesem Hintergrund ist es zu
begrüssen, dass das Bundesgericht für das noch nicht in Kraft getretene UNCSI

222 Wie hier auch Foakes/O’Keefe, Art. 11, S. 201.
223

Hafner, Übereinkommen, S. 391; Hafner/Lange, Convention, S. 64 f.; Köhler,
Contracts of Employment, S. 207; Bundesrat, Botschaft UNCSI, S. 1739.
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in einem Urteil von 2011 bereits geklärt hat, dass dienstliches Hauspersonal – in
casu ein Chauffeur – nicht unter Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv UNCSI fällt224.

5. Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI

Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI gewährt dem Arbeitgeberstaat Immunität in Zivilpro-
zessen, welche die Einstellung, die Verlängerung des Arbeitsverhältnisses oder
die Wiedereinstellung einer Person zum Gegenstand haben. Diese Ausnahme ist
inhaltlich unverändert aus dem ILC-Entwurf übernommen worden. Massgeblich
ist damit auch die Präzisierung der Völkerrechtskommission, dass der Arbeitge-
berstaat Immunität nur beanspruchen kann, wenn die Anstellung, Wiedereinstel-
lung oder Weiteranstellung angestrebt wird, nicht aber wenn eine finanzielle
Entschädigung (Schadenersatz/Genugtuung) für eine ungerechtfertige Kündi-
gung oder eine rechtswidrige Nichteinstellung oder -weiterbeschäftigung einge-
klagt wird225. Diese Differenzierung trägt überzeugend dem Umstand Rech-
nung, dass es erheblich in die Souveränität des Arbeitgeberstaats eingreifen
würde, wenn ausländische Gerichte ihn zur Beschäftigung bestimmter Personen
zwingen und damit gleichermassen die Personalpolitik beeinflussen könnten.
Deshalb haben insoweit die Interessen des Arbeitgeberstaats Vorrang. Die Ent-
richtung einer Entschädigung greift dagegen weniger stark in seine Interessen
ein, weshalb hier der Rechtsschutz des Personals am Arbeitsort vorgeht.

Die Immunität nach Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI schränkt die Klagemöglich-
keiten dienstlicher Hausangestellter in der Schweiz kaum ein – jedenfalls soweit
Schweizer Arbeitsrecht zur Anwendung gelangt –, da gemäss Art. 336a OR bei
einer missbräuchlichen Kündigung ohnehin nur eine Entschädigung und keine
Weiterbeschäftigung verlangt werden kann226. Auch das Gleichstellungsgesetz
sieht bei diskriminierenden Kündigungen oder Nichteinstellungen nur einen Ent-
schädigungsanspruch vor (Art. 5 Abs. 2 GlG). Damit steht die Immunität ledig-
lich im Widerspruch zu Art. 10 Abs. 3 GlG, wonach das Gericht unter bestimm-
ten Umständen die provisorische Wiedereinstellung einer Angestellten anordnen
kann, wenn eine Kündigung wegen der Einleitung eines Diskriminierungsverfah-
rens erfolgt (Art. 10 Abs. 1 GlG). Diesfalls bleibt den betroffenen Arbeitnehme-

224 BGer 4A_542/2001 vom 30.11.2011, E. 2.2.2.
225 GA, 6th Committee, Convention on Jurisdictional Immunities of States and their

Property, Report of the Working Group, UN Doc. A/C.6/48/L.4, Ziff. 64 f.; ILC, Entwurf
Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11, Ziff. 10; Köhler, Contracts of Employ-
ment, S. 211; Bundesrat, Botschaft UNCSI, S. 1739, Fn. 39.

226 Zu den durch das diplomatische Recht und das Staatenimmunitätsrecht bedingten Be-
weisschwierigkeiten dienstlicher Hausangestellter siehe S. 265 ff.
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rinnen wegen der Immunität nurmehr die Möglichkeit, eine Entschädigung zu
verlangen (vgl. 10 Abs. 4 GlG).

6. Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI

Lit. d wurde im Sechsten Ausschuss neu in Art. 11 Abs. 2 UNCSI aufgenom-
men. Dahinter steht die Absicht, den Arbeitgeberstaat bei Streitigkeiten über
Entlassungen oder Beendigungen von Anstellungen punktuell komplett der
Gerichtsbarkeit des Forumstaats zu entziehen, sodass anders als nach lit. c die
dortige Justiz auch nicht über finanzielle Ansprüche des entlassenen Personals
urteilen kann. Die Ausnahme sieht vor, dass in Verfahren betreffend die Ent-
lassung oder die Beendigung eines Anstellungsverhältnisses Immunität gilt,
wenn gemäss Feststellung der Präsidentin, des Premier- oder des Aussenmi-
nisters des Arbeitgeberstaats das Verfahren staatlichen Sicherheitsinteressen
zuwiderläuft. Nach der vereinbarten Auslegung zu Art. 11 UNCSI sind damit
primär nationale Sicherheitsanliegen sowie die Sicherheit von diplomatischen
Missionen und Konsulaten gemeint. Dass die Gefährdung der Sicherheitsinte-
ressen nur durch drei der höchsten Regierungsvertreter geltend gemacht wer-
den kann, soll verhindern, dass solche nur vorgeschoben werden. Weil die
Feststellung über das Berührtsein von Sicherheitsinteressen jedoch dem
Arbeitgeberstaat und grundsätzlich nicht der Justiz im Gerichtsstaat zusteht227,
stellt die Norm trotz der enthaltenen Einschränkung ein Einfallstor für eine
missbräuchliche Anrufung dar.

In arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichem Hauspersonal sollte
Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI – abgesehen von speziell gelagerten Ausnahmefäl-
len – praktisch keine Bedeutung erlangen, da es Tätigkeiten ausübt, die regel-
mässig keine nationalen Sicherheitsinteressen beschlagen. Allerdings besteht
auch bei Hausangestellten eine gewisse Gefahr, dass ein Land missbräuchlich
Sicherheitsinteressen vorschiebt, um sich Prozessen zu entziehen228. Deswegen
ist die Gewährung der Immunität durch die Gerichte nach der hier vertretenen

227 Vgl. auch Köhler, Contracts of Employment, S. 212. Im Rahmen der Verhandlungen
war die Befürchtung geäussert worden, dass ausländische Gerichte zu weitgehende Nach-
forschungen über Entlassungen an Botschaften anstellen könnten: GA, 6th Committee,
Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property, Report of the
Working Group, UN Doc. A/C.6/48/L.4, Ziff. 64.

228 Anzeichen für eine missbräuchliche Anrufung der Bestimmung liegen etwa vor, wenn ein
Land häufig und in unwahrscheinlichen Sachlagen – z.B. mehrfach in Streitigkeiten mit
untergeordnetem Missionspersonal – die Gefährdung von Sicherheitsinteressen behaup-
tet.
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Auffassung davon abhängig zu machen, dass der Entsendestaat das Berührtsein
von Sicherheitsinteressen plausibel dartut und nicht bloss behauptet229.

7. Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI

Die Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI knüpft an die Kriterien Staatsan-
gehörigkeit und ständiger Aufenthalt an. Der Arbeitgeberstaat kann in Verfahren
mit eigenen Staatsangehörigen Immunität beanspruchen, sofern sie nicht ihren
ständigen Aufenthalt («permanent residence») im Gerichtsstaat haben. Massgeb-
licher Zeitpunkt um festzustellen, ob diese Bedingungen erfüllt sind, ist die Ein-
leitung des Verfahrens. Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI weicht inhaltlich vom ILC-
Entwurf ab. Dieser beschränkte die Gerichtsbarkeit des Gastlands noch auf
Staatsangehörige und Drittstaatenangehörige mit gewöhnlichem Aufenthalt
(«habitual residence») im Inland, wobei der Zeitpunkt des Vertragsschlusses aus-
schlaggebend war. Der ILC-Entwurf gewichtete demnach die Interessen des
Arbeitgeberstaats stark. In den weiteren Vertragsverhandlungen verschob sich
die Wertung zugunsten der Interessen des Gerichtsstaats und der Arbeitnehmen-
den. Es setzte sich die Erkenntnis durch, dass im ILC-Entwurf insbesondere der
Rechtsschutz für Drittstaatenangehörige ungenügend war230. Diese hatten, selbst
wenn sie keinen besonderen Bezug zum Arbeitgeberstaat aufwiesen oder wenn
sie nach Vertragsschluss die Nationalität des Gerichtsstaats erlangt hatten, keinen
Zugang zur Justiz des Forumstaats. Dies erschien auch in Hinblick auf den
Grundsatz der Gleichbehandlung (insb. Diskriminierungsverbot in der EU) prob-
lematisch231.

Das Kriterium des ständigen Aufenthalts wird in der Praxis Fragen aufwerfen
und wohl zu unterschiedlichen Interpretationen Anlass geben. Denn das UNCSI
verzichtet auf eine Definition, obschon es sich nicht um einen geklärten Begriff
des Völkerrechts handelt232. Der «ständige Aufenthalt» ist vertragsautonom aus-

229 Dazu eingehender S. 269 ff. Der EGMR stellt sich zu Recht auf den Standpunkt, dass die
reine Behauptung, eine Botschaftsangestellte habe Zugang zu bestimmten Dokumenten
oder habe Kenntnis von vertraulichen Telefongesprächen, für die Anwendung der Aus-
nahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI nicht ausreicht: Cudak v. Lithuania (GC),
15869/02 (2010), Ziff. 72.

230 Siehe GA, 6th Committee, Convention on Jurisdictional Immunities of States and their
Property, Report of the Working Group, UN Doc. A/C.6/48/L.4, Ziff. 66 und ILC, Report
of the Working Group on Jurisdictional Immunities of States and their Property, in ILC,
Report on the Work of its Fifty-first Session, 3 May-23 July 1999, UN Doc. A/54/10
(Supp.), Annex, S. 360–419, Ziff. 106.

231 Vgl. auch Köhler, Contracts of Employment, S. 213.
232

Fox, Employment Contracts, S. 145, Fn. 151, vgl. auch S. 143, Fn. 146 sowie Denza,
Commentary, S. 418 f.
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zulegen, sodass namentlich entsprechende Rechtsfiguren des nationalen Rechts
nicht unbesehen auf das UNCSI übertragen werden dürfen. Dass im Vertragstext
«permanent residence» anstelle des im ILC-Entwurf verwendeten Begriffs der
«habitual residence» eingesetzt wird, deutet auf denWillen der Verhandlungspar-
teien hin, einen etwas engeren Bezug zum Gerichtsstaat zu verlangen233. In
einem einschlägigen Kontext kommt der Begriff des ständigen Aufenthalts im
Völkerrecht im WÜD (insb. Art. 37 und Art. 38) vor234. Art. 38 WÜD beispiels-
weise regelt den Umfang der diplomatischen Immunität für das diplomatische
Personal und andere Angestellte an Botschaften, die Staatsangehörige des Ge-
richtsstaats sind oder dort ihren ständigen Aufenthalt haben. Die zu dieser Norm
entwickelte Praxis kann Impulse für die Auslegung von Art. 11 Abs. 2 lit. e
UNCSI geben235.

Ob eine an einer diplomatischen Mission beschäftigte Angehörige des
Arbeitgeberstaats bei der Verfahrenseinleitung ständigen Aufenthalt im
Gerichtsstaat hat, ist mit Blick auf die Umstände des Einzelfalls zu entschei-
den. Kriterien sind etwa die Dauer des Aufenthalts im Gerichtsstaat, ob es
aufgrund der persönlichen, politischen, familiären oder beruflichen Situation
oder anderer Umstände unwahrscheinlich erscheint, dass die betroffene Per-
son den Gerichtsstaat in naher Zukunft wieder verlassen wird, wo die betrof-
fene Person angestellt worden ist, ob sie aus eigenem Willen in die Schweiz
gekommen ist, oder vom Entsendestaat dorthin versetzt wurde, ob in naher
Zukunft mit ihrer Versetzung durch den Arbeitgeberstaat zu rechnen ist. Hat
die Missionsangestellte im Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens gegen
den ehemaligen Arbeitgeberstaat bereits eine neue Stelle im Gerichtsstaat an-
genommen, ist dies ein starkes Indiz dafür, dass sie dort ihren ständigen Auf-
enthalt hat. Es ist folglich nicht unüblich, dass ein Missionsangestellter erst
nach einer gewissen Zeit einen ständigen Aufenthalt im Gerichtsstaat begrün-
det und sich sein Status somit während seiner Anstellung verändern kann.

233 Darauf deutet z.B. auch ein Textvorschlag Australiens, in dem «permanent resident» als
Alternativvorschlag zu «habitual resident» aufgeführt ist; GA, 6th Committee, Conven-
tion on Jurisdictional Immunities of States and their Property, Report of the Working
Group, UN Doc. A/C.6/48/L.4, Annex, Proposal R.

234 Vgl. auch Fox, Employment Contracts, S. 145 f. Art. 38 Abs. 1 WÜD lautet: «Soweit der
Empfangsstaat nicht zusätzliche Vorrechte und Immunitäten gewährt, geniesst ein diplo-
matischer Vertreter, der Angehöriger dieses Staats oder in demselben ständig ansässig
[englisch: «permanently resident»] ist, Immunität von der Gerichtsbarkeit und Unverletz-
lichkeit lediglich in Bezug auf seine in Ausübung seiner dienstlichen Tätigkeit vorgenom-
menen Amtshandlungen.» Siehe auch Art. 38 Abs. 2 WÜD.

235 Ausführungen zur Praxis zu Art. 38 WÜD finden sich z.B. bei Denza, Commentary,
S. 419 ff.
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Die Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI ist zweifellos auch für
dienstliches Hauspersonal relevant und kann dazu führen, dass Angehörige des
Entsendelands der Zugang zu den Schweizer Gerichten versperrt ist. Da die
Immunität aber auf Verfahren mit eigenen Staatsangehörigen ohne ständigen
Aufenthalt in der Schweiz beschränkt ist, hängt ihre Bedeutung vor allem von
der Definition des ständigen Aufenthalts durch die Gerichte ab. Das Erfordernis
des fehlenden ständigen Aufenthalts in der Schweiz dürfte es jedenfalls aus-
schliessen, die Immunität über den Kreis derjenigen Hausangestellten auszudeh-
nen, die im Entsendestaat rekrutiert worden sind, sich noch nicht lange in der
Schweiz aufhalten und voraussichtlich in näherer Zukunft in ein anderes Land
versetzt werden236. Es überzeugt daher, dass das Bundesgericht einen ständigen
Aufenthalt gemäss Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI klar als gegeben erachtete in
einem Fall betreffend einen (ehemaligen) Chauffeur der chilenischen Mission
in Genf, der im Entsendestaat eingestellt worden war und die chilenische Staats-
angehörigkeit besass, aber nach Beendigung seiner Tätigkeit bei dieser Mission
eine andere Stelle in Genf angetreten, zudem seine Familie nachgezogen und
ein Einbürgerungsgesuch in der Schweiz gestellt hat237.

Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI macht die Immunität von der Nationalität der
Arbeitnehmerin abhängig. Da die internationalen Diskriminierungsverbote (z.B.
Art. 26 Pakt II und Art. 14 i.V.m. Art. 6 Ziff. 1 EMRK238) grundsätzlich auch Un-
gleichbehandlungen aufgrund der Nationalität verbieten, soweit sie nicht auf
sachlichen und vernünftigen Gründen beruhen und verhältnismässig sind, stellt
sich die Frage, ob die Norm vor dem Diskriminierungsverbot standhält. Auslän-
dische Staatsangehörige, die in einer arbeitsvertraglichen Beziehung zum Her-
kunftsstaat stehen und sich nur kurze Zeit im Gerichtsstaat aufhalten, weisen ge-
wöhnlich eine engere Beziehung zu ersterem auf. Der Bezug zum Herkunftsstaat

236
Foakes/O’Keefe verweisen auf die Gefahr, dass Staatsangehörige des Entsendestaats,
die unter diese Ausnahme von der Nichtgeltung der Immunität fallen, unter Umständen
auch im Entsendestaat ohne Rechtsschutz bleiben (Art. 11, S. 205 f.).

237 BGer 4A_542/2001 vom 30.11.2011, E. 2.3. Im Weiteren überzeugt die Begründung des
Urteils aber nur teilweise. Das BGer betont zu Recht die Notwendigkeit, den ständigen
Aufenthalt vertragsautonom auszulegen (E. 2.3). Diese Erkenntnis setzt das Gericht aber
nicht konsequent um, wenn es für dessen Deutung praktisch unbesehen und ohne einge-
hende Begründung auf den Begriff der «habitual residence» nach Art. 20 Abs. 1 lit. b
IPRG und nach den Haager Abkommen (insb. Übereinkunft betreffend Zivilprozessrecht
vom 1.3.1954, 286 UNTS 265, Art. 32) abstellt. Dies umso mehr, als im UNCSI «habi-
tual residence» durch «permanent residence» ersetzt wurde.

238 Art. 14 EMRK sowie Art. 26 Pakt II – letzterer aufgrund eines Vorbehalts der Schweiz –
gelten nur akzessorisch in Bezug auf die anderen Vertragsgarantien. Das allgemeine
Diskriminierungsverbot nach Art. 1 ZP 12 zur EMRK gilt für die Schweiz mangels Rati-
fikation dieses Zusatzprotokolls nicht.
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nimmt aber mit der Dauer des Aufenthalts imGerichtsstaat regelmässig ab, bezie-
hungsweise derjenige zum Gerichtsstaat zu. Es erscheint damit nicht unsachlich,
wenn die Gewährung des Rechtsschutzes im Gerichtsstaat für Staatsangehörige,
die in einem Arbeitsverhältnis zum Herkunftsstaat stehen, von der Dauer ihres
Aufenthalts abhängig gemacht wird.

8. Art. 11 Abs. 2 lit. f UNCSI

Art. 11 Abs. 2 lit. f UNCSI sieht schliesslich die Möglichkeit vor, eine vom
Grundsatz der Nichtanwendung der Immunität auf arbeitsvertragliche Streitig-
keiten abweichende Vereinbarung zu treffen. Voraussetzung hierfür ist aller-
dings, dass der Gerichtsstaat nicht aus Gründen der öffentlichen Ordnung und
mit Blick auf den Verfahrensgegenstand die ausschliessliche Zuständigkeit bean-
sprucht. Die getroffene Regelung wurde unverändert aus dem ILC-Entwurf über-
nommen. Gemäss Kommentierung der Völkerrechtskommission will Art. 11
Abs. 2 lit. f. UNCSI die Vertragsfreiheit und insbesondere eine Rechtswahl oder
eine Gerichtsstandsvereinbarung ermöglichen239. Diese Wahlfreiheit ist aber
Einschränkungen aus Gründen des ordre public untergeordnet. Bei Arbeitsver-
trägen ist dies regelmässig der Schutz der Arbeitnehmenden als der schwächeren
Vertragspartei.

Das Schweizer Recht beansprucht in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten keine
ausschliessliche Zuständigkeit, sodass eine Rechtswahl und Gerichtsstandsver-
einbarungen grundsätzlich zulässig sind (Art. 115 i.V.m. Art. 5 IPRG, Art. 21
LugÜ). Erklären die Vertragsparteien lediglich ein anderes Recht für anwendbar
(z.B. dasjenige des Entsendestaats), so ist zu beachten, dass bestimmte (zwin-
gende) Vorschriften des Schweizer Arbeitsrechts nicht wegbedungen werden
können und diese trotz Rechtswahl von den Schweizer Gerichten anzuwenden
sind240. Gerichtsstandsvereinbarungen sind nur zulässig, wenn sie nicht miss-
bräuchlich sind (Art. 5 Abs. 2 IPRG)241. Zum Schutz der Arbeitnehmerschaft

239 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 11.
240 Dazu mehr S. 24 f. Fn. 44 und 46.
241 Zu beachten ist, dass Art. 21 LugÜ den Abschluss von Gerichtsstandsvereinbarungen zum

Schutz der Arbeitnehmerschaft stark einschränkt. Es sind nur Vereinbarungen zulässig, die
nach Entstehen der Streitigkeit geschlossen wurden – im Arbeitsvertrag getroffene Verein-
barungen sind demnach regelmässig unwirksam – oder die Gerichtsstandsvereinbarung für
die Arbeitnehmenden zusätzliche Gerichtsstände eröffnet (z.B. im Entsendestaat). Vorbe-
halten bleiben jedoch Schiedsvereinbarungen (siehe Domenico Acocella, Art. 21, in
Anton K. Schnyder [Hrsg.], Lugano-Übereinkommen [LugÜ] zum internationalen Zivil-
verfahrensrecht, Kommentar, Zürich etc. 2011, Rz. 11, 16 und 23). Im Anwendungsbe-
reich des LugÜ kann sich damit ein Konflikt zwischen Art. 21 LugÜ und Art. 11 Abs. 2
lit. e UNCSI ergeben, sodass sich die Frage stellt, welches der beiden Abkommen vorgeht.
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lässt die Rechtsprechung Gerichtsstandsvereinbarungen insbesondere mit wenig
qualifiziertem Personal nur zurückhaltend zu und geht beispielsweise von einem
missbräuchlichen Entzug aus, wenn eine solche Klausel schwer verständlich ist,
ein unerfahrener Arbeitnehmer nicht auf ihre Bedeutung hingewiesen worden
ist oder wenn sie den Zugang zur Justiz ungebührlich erschwert. Letzteres kann
je nach Umständen auch aufgrund des fehlenden Bezugs des Arbeitnehmers
zum vereinbarten Gerichtsstand bejaht werden242.

Die Immunität gestützt auf Art. 11 Abs. 2 lit. f UNCSI kann auch in Verfah-
ren bedeutsam werden, die ausgebeutete Hausangestellte in der Schweiz gegen
den Arbeitgeberstaat anstreben. Mit Blick auf das Verbot des missbräuchlichen
Entzugs des Gerichtsstands erweisen sich Gerichtsstandsvereinbarungen mit
dienstlichen Hausangestellten als unproblematisch, die im Entsendestaat rekru-
tiert worden sind, einen engen Bezug zu diesem aufweisen und nur für kurze
Zeit in der Schweiz arbeiten. Bei Angestellten mit der Nationalität des Entsen-
destaats, die seit vielen Jahren in der Schweiz als Hauspersonal arbeiten, stellt
sich hingegen – bereits aufgrund der abnehmenden Beziehung zum Entsende-
staat und ihres geringen Verdiensts – die Frage, ob der Verweis auf den Gerichts-
weg im Entsendestaat zumutbar ist.

IV. Art. 12 UNCSI: Personen- und Sachschäden

Art. 12 UNCSI enthält eine spezifische Immunitätsregelung für Verfahren,
welche die Haftung aus unerlaubter Handlung für Personen- und Sachschäden
zum Gegenstand haben (gebietsbezogene Deliktsausnahme, territorial tort
exception).

«Art. 12 Personen- und Sachschäden
Sofern die betreffenden Staaten nichts anderes vereinbart haben, kann
sich ein Staat vor einem sonst zuständigen Gericht eines anderen Staats
nicht auf Immunität von der Gerichtsbarkeit in einem Verfahren berufen,
das sich auf die Entschädigung in Geld für den Tod einer Person, für
einen Personenschaden oder für einen Schaden an materiellen Vermö-

Die Lösung ergibt sich nicht ohne Weiteres aus den Konfliktklauseln des UNCSI (Art. 26)
und des LugÜ (Art. 64 ff.). Art. 26 UNCSI lautet: «Dieses Übereinkommen berührt nicht
die Rechte und Pflichten der Vertragsstaaten aus völkerrechtlichen Übereinkünften, deren
Vertragsparteien sie sind und die Fragen behandeln, die Gegenstand dieses Übereinkom-
mens sind.» Art. 67 LugÜ lässt seinerseits andere Abkommen unberührt, die für besondere
Rechtsgebiete die gerichtliche Zuständigkeit regeln.

242 CAPH, 7.12.2006, C/36891/1995–5, E. 5.2.2 unter Hinweis auf die Literatur. So in der
Sache auch BGer 4A_542/2011 vom 30.11.2011, E. 2.3.1.
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genswerten oder deren Verlust bezieht, wenn der Tod, Schaden oder Ver-
lust durch eine dem Staat vorgeblich zuzurechnende Handlung oder
Unterlassung verursacht wurde, die Handlung oder Unterlassung ganz
oder teilweise im Hoheitsgebiet dieses anderen Staats stattfand und die
Person, welche die Handlung oder Unterlassung begangen hat, sich
zum Zeitpunkt der Begehung im Hoheitsgebiet dieses anderen Staats
aufhielt.»

Nach dieser gebietsbezogenen Deliktsausnahme entfällt – vorbehältlich einer
anderslautenden Vereinbarung – die Gerichtsbarkeitsimmunität unter folgenden
Voraussetzungen: Der ausländische Staat wird auf eine geldwerte Entschädi-
gung verklagt, weil ein Individuum getötet, in seiner physischen Integrität oder
in seinem Sacheigentum geschädigt wurde (Personen- oder Sachschaden). Die
für den Schaden ursächliche und dem ausländischen Staat zurechenbare Hand-
lung wurde ganz oder teilweise im Forumstaat begangen und die Täterin hat
sich im Zeitpunkt der Tatbegehung oder Unterlassung dort aufgehalten. Unter
diesen Umständen kann selbst für hoheitliche Handlungen keine Gerichtsbar-
keitsimmunität beansprucht werden243. Bei Personen- und Sachschäden findet
sich somit eine bemerkenswerte Durchbrechung des zentralen immunitätsrecht-
lichen Grundsatzes, dass hoheitliches Handeln von der ausländischen Staatsge-
walt abgeschirmt wird. Ein Grund hierfür ist der besonders enge Bezug zum Ge-
richtsstaat. Da die Handlung (mindestens) teilweise im Forumstaat begangen
wurde und sich hier auswirkt, hat dieser ein besonders ausgeprägtes Interesse
an der Ausübung der Gerichtsbarkeit, wogegen aufgrund des schwachen Be-
zugs des Entsendestaats zu den in Frage stehenden Ereignissen, die dortigen Ge-
richte für die Rechtsdurchsetzung wenig geeignet erscheinen. Zugleich stehen
insbesondere bei den Personenschäden elementare Rechtspositionen in Frage,
was die Bereitschaft zur Einschränkung der Immunität weiter erhöht hat244. In-
wieweit auch psychische Beeinträchtigungen und Krankheiten unter den Begriff
des Personenschadens nach Art. 12 UNCSI fallen, werden die Gerichte ab-
schliessend zu klären haben245.

243 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece Intervening), I.C.J.
Reports 2012, S. 99, Ziff. 64. Für weitere Erläuterungen zur gebietsbezogenen Delikts-
ausnahme siehe insb. ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 12m.H. auf
die Staatenpraxis; Foakes/O’Keefe, Art. 12; Yang, State Immunity, S. 199 ff. und Fox/
Webb, State Immunity, S. 463 ff.

244 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 12, Ziff. 3, 6 und 9.
245 Nach der britischen Rechtsprechung erfasst der Begriff Personenschaden nach Art. 5 des

State Immunity Act auch psychische Beeinträchtigungen und Krankheiten (Depressionen
u.ä.) nicht hingegen, wenn jemand in den eigenen Gefühlen verletzt ist. Ein Widerspruch
dieser Vorschrift zu Art. 12 UNCSI wurde ausdrücklich geprüft und verneint: The Federal
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Als klassische Anwendungsfälle von Art. 12 UNCSI standen der Völker-
rechtskommission Personen- und Sachschäden bei Verkehrsunfällen vor Augen
(versicherbare Risiken). Darüber hinaus weist sie in den Erläuterungen aber aus-
drücklich darauf hin, dass der Geltungsbereich der Vorschrift weit genug ist «to
cover also intentional physical harm such as assault and battery, malicious
damage to property, arson or even homicide, including political assassina-
tion.»246 Mit dieser inhaltlichen Ausweitung öffnet sich ein Tor für die Verfol-
gung (schwerer) Menschenrechtsverletzungen durch ausländische Gerichte247.
Da die Immunitätsausnahme aber nur greift, wenn die schadensbegründende
Handlung oder Unterlassung im Gerichtsstaat stattfindet, vermag sie die Proble-
matik des fehlenden Rechtsschutzes bei (schweren) Menschenrechtsverletzun-
gen nur sehr beschränkt zu entschärfen. Über die Notwendigkeit einer Immuni-
tätsausnahme für schwere Menschenrechtsverletzungen wird seit längerem
diskutiert248, bislang herrscht darüber aber kein Konsens, weshalb diese Frage-
stellung bei der Ausarbeitung der UNO-Staatenimmunitätskonvention absicht-
lich ausgeklammert wurde, um die Konvention nicht zu gefährden249. Da das
Abkommen zu einer Konsolidierung des Staatenimmunitätsrechts führen und
damit eher bremsend auf weitere Rechtsentwicklungen wirken wird, hat die
Schweiz eine auslegende Erklärung abgegeben, wonach Art. 12 UNCSI Klagen
auf eine Entschädigung für schwere, ausserhalb des Gerichtsstaats begangene
Menschenrechtsverletzungen nicht erfasst und das Übereinkommen der Weiter-
entwicklung des Völkerrechts in diesem Bereich daher nicht vorgreift.

Die Ausbeutung des Hauspersonals von diplomatischen Missionen wurde
während der Ausarbeitung des Abkommens soweit ersichtlich nicht ausdrück-
lich als möglicher Anwendungsfall von Art. 12 UNCSI diskutiert. Das ändert
nichts daran, dass – soweit dem Entsendestaat zurechenbare Rechtsverstösse
vorliegen – unter Umständen alle Tatbestandselemente von Art. 12 UNCSI er-
füllt sein können (physische Beeinträchtigung [Personenschaden], Begehung
der Tat und Anwesenheit des Täters im Gerichtsstaat), wenn ein dienstlicher
Hausangestellter den Entsendestaat wegen Ausbeutung auf eine Entschädigung

Republic of Nigeria v. Ogbonna [2012] 1 WLR 139, Ziff. 6 ff. und insb. 14 ff. Siehe ferner
Foakes/O’Keefe, Art. 12, S. 218; Fox/Webb, State Immunity, S. 471; Yang, State
Immunity, S. 200, insb. auch Fn. 19 f. und Sérgio Saba, Personal Injuries, in Council of
Europe/Hafner/Kohen, State Practice, S. 97–112, 97.

246 ILC, Entwurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 12, Ziff. 4.
247 Mehr zu dieser Thematik in § 24.
248 Der IGH hat 2012 eine gewohnheitsrechtliche Immunitätsausnahme für schwere Men-

schenrechtsverletzungen verneint: Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy; Greece Intervening), I.C.J. Reports 2012, S. 99, Ziff. 81 ff.

249 Vgl. UN Doc. A/C.6/54/L.12, Ziff. 47; weitere Hinweise bei Hafner/Lange, Conven-
tion, S. 67.
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verklagt. Damit stellt sich die Frage, welche Immunitätsregelung diesfalls mass-
geblich ist. Nach nationalem Recht hat die geschädigte Arbeitnehmerin bei einer
Vertragsverletzung, die zugleich eine unerlaubte Handlung darstellt nicht selten
die Wahl, den Arbeitgeber wegen Vertragsverletzung oder aus unerlaubter
Handlung zu verklagen250. Das UNO-Staatenimmunitätsabkommen regelt das
Verhältnis der einzelnen Immunitätsvorschriften nicht und ebenso wenig äussert
sich die Völkerrechtskommission dazu251. Wenig ergiebig ist die Frage, ob
Art. 11 oder Art. 12 UNCSI in Hinblick auf die Ausbeutung dienstlicher Haus-
angestellter, die zu einem Personenschaden im Sinn von Art. 12 UNCSI führt,
die spezifischere Norm darstellt. Die Antwort hängt primär vom Blickpunkt ab:
Fokussiert man auf den Umstand, dass die Hausangestellte in einer arbeitsver-
traglichen Beziehung zum eingeklagten Staat steht, scheint Art. 11 UNCSI die
spezifischere Norm zu sein, legt man den Fokus dagegen auf die Art des Scha-
dens (insb. Personenschaden), trifft dies auf Art. 12 UNCSI zu. Damit lässt sich
kaum für den Vorrang der einen oder anderen Vorschrift infolge Spezialität
argumentieren, weshalb es sich meines Erachtens aufdrängt, die Immunität
jedenfalls nach Art. 12 UNCSI zu beurteilen, wenn die Hausangestellte einen
Anspruch aus unerlaubter Handlung geltend macht252.

Die praktischen Konsequenzen der Unklarheit im Verhältnis von Art. 11 und
Art. 12 UNCSI halten sich freilich in Grenzen. Erstens haben nur wenige Ver-
fahren von Hausangestellten gegen den Entsendestaat einen Personen- oder
Sachschaden im Sinn von Art. 12 UNCSI zum Gegenstand, sodass ohnehin nur
die Anwendung von Art. 11 UNCSI in Frage kommt. Zweitens geniesst der Ent-
sendestaat in zivilrechtlichen Streitigkeiten nur noch sehr punktuell Gerichtsbar-
keitsimmunität, sodass die Anwendung von Art. 11 oder Art. 12 UNCSI in den
meisten Fällen zum selben Ergebnis führt (keine Gerichtsbarkeitsimmunität).

250 Vgl. zum Schweizer Recht etwa Wolfgang Portmann, Art. 328a, in Honsell/Vogt/
Wiegand, Basler Kommentar, OR I, Rz. 55 und Christian Heierli/Anton K.

Schnyder, Art. 41, in Honsell/Vogt/Wiegand, Basler Kommentar, OR I, Rz. 2.
251 Für die alternative Anwendbarkeit nun auch Fox/Webb, State Immunity, S. 445.
252 Dass die Immunitätsregelung für Arbeitsverträge sowie für Personen- und Sachschäden

einen je eigenen Anwendungsbereich hat und beide relevant werden können, wenn ein
Missionsbediensteter den Entsendestaat verklagt, hat die englische Rechtsprechung für
den State Immunity Act anerkannt: The Federal Republic of Nigeria v. Ogbonna [2012]
1 WLR 139, Ziff. 12.
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V. Fazit: Wirkung des UNCSI auf den Rechtsschutz
des Hauspersonals ausländischer Missionen

Die Staatenimmunität steht, soweit hier interessierend, grundsätzlich einzig in
gegen den Entsendestaat geführten Verfahren in Frage. Nur dienstliche Hausan-
gestellte der diplomatischen Missionen sowie in der Residenz der Missionschefs
tätige Hausbedienstete, die den Arbeitsvertrag mit dem Entsendestaat geschlos-
sen haben, verfügen über die Möglichkeit, den Entsendestaat zivilrechtlich zu
verklagen. Dies gilt jedoch lediglich für ausbeuterisches Verhalten der übrigen
Missionsangestellten, das dem Staat zurechenbar ist oder soweit dieser gegen-
über seinen Hausangestellten Schutzpflichten vernachlässigt hat. Rechtsver-
stösse von Diplomatinnen sowie weiteren Missionsangestellten gegenüber
dienstlichen Hausangestellten sind dem Entsendeland – je nach den konkreten
Umständen – teilweise zurechenbar253.

1. Wirkung von Art. 11 UNCSI

Art. 11 UNCSI regelt die Gerichtsbarkeitsimmunität für Streitigkeiten aus
Arbeitsvertrag. Da die Anstellung des Hauspersonals an der ständigen Vertre-
tung ein arbeitsvertragliches Verhältnis im Sinn der Vorschrift darstellt, steht
sie bei Streitigkeiten zwischen dem Hauspersonal und dem Entsendestaat im
Vordergrund. Aus dem Abkommen und den Materialien ergibt sich nicht zwei-
felsfrei, ob Art. 11 UNCSI auch Streitigkeiten über gesetzlich begründete
Rechte und Pflichten der Vertragsparteien erfasst. Nach der hier vertretenen
Ansicht erstreckt sich die Norm auf vertraglich und gesetzlich begründete
Rechte und Pflichten der Parteien des Arbeitsverhältnisses. Art. 11 Abs. 1
UNCSI verankert für arbeitsrechtliche Streitigkeiten die Nichtgeltung der
Gerichtsbarkeitsimmunität als Prinzip.

Vorbehalten bleiben die Ausnahmebestimmungen nach Art. 11 Abs. 2
UNCSI, welche die Gerichtsbarkeitsimmunität des Entsendestaats in arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten vorsehen. Davon sind für dienstliche Hausangestellte
vor allem lit. c (Immunität bei Verfahren, welche die Einstellung, Verlängerung
eines Arbeitsverhältnisses oder die Wiedereinstellung zum Gegenstand haben),
lit. e (Verfahren mit Staatsangehörigen des Arbeitgeberstaats ohne ständigen
Aufenthalt im Gaststaat) und lit. f (Gerichtsstandsvereinbarungen) bedeutsam.

253 Bei ausbeuterischem Verhalten, das dem Entsendestaat nicht zurechenbar ist, verbleibt
den betroffenen Hausangestellten nur die Möglichkeit, direkt gegen die verantwortlichen
Personen vorzugehen, was jedoch oft an deren diplomatischer Immunität scheitert (dazu
Teil 3).
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Praktisch ist lit. c in der Schweiz aber kaum relevant, da das hiesige Recht bei
einer missbräuchlichen Kündigung nur einen Anspruch auf Entschädigung und
nicht auf Wiedereinstellung vorsieht. Die Gerichtsbarkeitsimmunität kann dem-
nach vor allem bei Angehörigen des Entsendestaats ein Verfahren in der
Schweiz verhindern. Da ihre Geltung allerdings davon abhängt, dass die Ange-
stellte keinen ständigen Aufenthalt in der Schweiz hat, kommt ihre Anwendung
höchstens bei Streitigkeiten mit Bürgerinnen und Bürgern des Entsendelands in
Betracht, die dort rekrutiert worden sind und nur für kurze Zeit in die Schweiz
versetzt werden. Einem Prozess in der Schweiz kann ferner eine Gerichtsstands-
vereinbarung entgegenstehen. Da der Gerichtsstand nach Art. 5 Abs. 1 IPRG
nicht missbräuchlich entzogen werden darf, stellt sich jedenfalls bei Drittstaa-
tenangehörigen, aber auch bei Angehörigen des Entsendestaats, die bereits seit
längerem in der Schweiz arbeiten, die Frage, ob ihnen der Entzug des hiesigen
Rechtsschutzes zuzumuten ist und vor Art. 5 Abs. 1 IPRG standhält. Die übri-
gen Ausnahmen nach Art. 11 Abs. 2 lit. a, b und d UNCSI sind für Hausange-
stellte nicht oder kaum relevant.

2. Wirkung von Art. 12 UNCSI

Bei zivilrechtlichen Streitigkeiten zwischen dem Entsendestaat und seinem
Hauspersonal kann in bestimmten Situationen auch die gebietsbezogene Delikts-
ausnahme nach Art. 12 UNCSI für Personen- und Sachschäden von Bedeutung
sein. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift können namentlich erfüllt sein,
wenn Hauspersonal diplomatischer Missionen in seiner körperlichen Integrität
geschädigt wurde. Wie vorzugehen ist, wenn die Geltungsbereiche der Immuni-
tätsregelung nach Art. 11 und Art. 12 UNCSI gleichzeitig berührt sind, ergibt
sich nicht aus dem UNCSI. Nach der hier vertretenen Auffassung beurteilt sich
die staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität jedenfalls nach Art. 12 UNCSI, wenn
der Bedienstete gegen den Entsendestaat einen Anspruch aus unerlaubter Hand-
lung wegen eines Personen- oder Sachschadens im Sinn dieser Vorschrift
geltend macht. Nach Art. 12 UNCSI steht dem Entsendestaat – mangels einer
anderslautenden Vereinbarung mit dem Gerichtsstaat – keine Gerichtsbarkeits-
immunität zu.

3. Gesamtwirkung des UNCSI auf den Rechtsschutz des Hauspersonals

Im Ergebnis können Hausangestellte ausländischer Missionen – soweit ein
dem Arbeitgeberstaat zurechenbarer Rechtsverstoss ihnen gegenüber vorliegt –
diesen in der Schweiz praktisch uneingeschränkt zivilrechtlich verklagen. Punk-
tuelle Lücken bestehen im Rahmen von Art. 11 UNCSI wie gezeigt nur für An-
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gehörige des Entsendestaats ohne ständigen Aufenthalt in der Schweiz (Art. 11
Abs. 2 lit. e) und wenn eine (zulässige) Gerichtsstandsvereinbarung getroffen
wurde (Art. 11 Abs. 2 lit. f). Führt die Ausbeutung zu einem Personen- oder
Sachschaden im Sinn von Art. 12 UNCSI und kommt in einem zivilrechtli-
chen Verfahren diese Regelung zur Anwendung, steht dem Entsendeland nie
Gerichtsbarkeitsimmunität zu.

Für das UNCSI gilt letztlich, dass die Durchsetzung der Rechte dienstlicher
Hausangestellter nicht primär an der Gerichtsbarkeitsimmunität, sondern an der
staatlichen Vollstreckungsimmunität (Art. 18 ff. UNCSI) scheitert. Sie können –

soweit dem Entsendestaat zurechenbares Verhalten vorliegt – zwar praktisch
durchwegs die gerichtliche Anerkennung ihrer zivilrechtlichen Forderungen er-
wirken. Ohne die Kooperation des Arbeitgeberstaats haben sie aber kaum eine
Chance, die ihnen zugesprochene Entschädigung auch tatsächlich zu erhalten.
Überdies ergeben sich gewisse beweisrechtliche Erschwernisse vorab aus dem
diplomatischen Recht, da die Gerichte die Mitwirkungspflichten der Staaten
namentlich gestützt auf den Grundsatz ne impediatur legatio und die Unverletz-
lichkeit von Missionseigentum und -dokumenten herabsetzen (Art. 22 Abs. 3
und Art. 24 WÜD)254.

4. Generelle Würdigung des UNCSI

Aus einer universellen Warte führt das UNO-Staatenimmunitätsabkommen zu
einer Vereinheitlichung der Rechtslage, welche die Rechtssicherheit erhöht. Die
Abkehr von der absoluten Immunität, insbesondere auch im Bereich der Voll-
streckung, ist ein wichtiger und begrüssenswerter Schritt hin zu einem besseren
Ausgleich zwischen den Interessen ausländischer Staaten, dem Gerichtsstaat
und den Rechtsschutzinteressen der Individuen. Unter dem Aspekt des Rechts-
schutzes der privaten Akteure überzeugt das Abkommen aber nicht vollständig.
Es gibt teilweise übersteigerten und im alten Denken verhafteten Souveränitäts-
ansprüchen der Staaten nach. Ausdruck davon sind bei Art. 11 UNCSI beispiels-
weise die vielen Ausnahmen zum Grundsatz der Nichtgeltung der Immunität
und insbesondere die Möglichkeit des Entsendelands, sich – ohne gerichtliche
Überprüfung – auf Sicherheitsinteressen zu berufen.

Für Hausangestellte ausländischer Missionen kann das Abkommen vor
allem in Ländern zu einer Verbesserung des Rechtsschutzes führen, in denen
bis jetzt die absolute Gerichtsbarkeitsimmunität galt oder die in arbeitsrechtli-
chen Streitigkeiten eine sehr weitgehende Immunität gewährt haben. In Gast-
staaten wie der Schweiz, welche die Gerichtsbarkeitsimmunität für Arbeitsver-

254 Siehe zum diplomatischen Recht Teil 3.
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hältnisse im diplomatischen Kontext jedenfalls gegenüber untergeordneten An-
gestellten praktisch abgeschafft haben, bewirkt die Konvention durch die in
Art. 11 Abs. 2 UNCSI vorgesehenen Ausnahmen zur Nichtgeltung der Immuni-
tät dagegen punktuell eine Verschlechterung des Rechtsschutzes255. Zudem
ändert das UNCSI mit seiner zaghaften Einführung der beschränkten Vollstre-
ckungsimmunität letztlich wenig am Umstand, dass der Rechtsschutz auf halber
Strecke stecken bleibt, solange eine Vollstreckung ohne die Kooperation des
betroffenen Schuldnerstaats praktisch unmöglich ist.

255 Zu derselben Einschätzung gelangt für Italien: Riccardo Pavoni, L’Immunità degli stati
nelle controversie di lavoro, in Natalino Ronzitti/Gabriella Venturini, Le immunità giuris-
dizionali degli stati e degli altri enti internazionali, Padua 2008, S. 29–44, 34.
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§ 10
Fazit zur Wirkung der Staatenimmunität auf
den Rechtsschutz des Hauspersonals von Missionen

I. Rechtsschutz im Entsendestaat

Hausangestellte ausländischer Missionen haben grundsätzlich stets die Möglich-
keit, den Entsendestaat vor dessen eigener Justiz zu verklagen. Der Rechtsweg
im Entsendestaat vermag den fehlenden Rechtsschutz im Gaststaat in der Regel
aber nicht zu ersetzen, weil es dort nicht selten an der nötigen Rechtsstaatlich-
keit mangelt oder die praktische Hürde für die Einleitung eines Verfahrens für
das Hauspersonal (insb. aus Drittstaaten) zu hoch ist. Bezüglich der Auswirkun-
gen der Staatenimmunität auf den Rechtsschutz im Gaststaat gilt Folgendes:

II. Gerichtsbarkeitsimmunität nach Gewohnheitsrecht,
UNCSI sowie ECSI und Rechtsschutz des dienstlichen
Hauspersonals

Die völkergewohnheitsrechtliche Staatenimmunität – sie ist auch für die Ver-
tragsparteien des ECSI-Fakultativregimes massgeblich – schränkt den Rechts-
schutz des Hauspersonals diplomatischer Vertretungen am wenigsten ein: Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts können Entsendestaaten bei arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten mit ihren Hausangestellten keine Gerichtsbarkeitsim-
munität beanspruchen. Das gilt selbst gegenüber im Entsendestaat rekrutierten
Staatsangehörigen. Die Hausangestellten ausländischer Vertretungen können
demnach im Gaststaat stets ein Zivilurteil gegen ihren Arbeitgeber erwirken.
Die Interessen des Gaststaats und der Bediensteten werden wegen ihrer unterge-
ordneten Funktion und dem fehlenden Bezug zu hoheitlichen Aufgaben stärker
gewichtet als das Interesse des Arbeitgeberstaats, Streitigkeiten mit eigenen
Angehörigen der Gerichtsbarkeit des Gaststaats zu entziehen.

Der für arbeitsrechtliche Streitigkeiten massgebliche Art. 11 UNCSI veran-
kert zwar die Nichtgeltung der Immunität in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
als Grundsatz. Die Ausnahmen sind aber derart zahlreich, dass sich auch
gemäss dem UNCSI in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten zwischen dem Haus-
personal diplomatischer Missionen und dem Entsendestaat die Geltung der
Gerichtsbarkeitsimmunität letztlich anhand einer Reihe verschiedener Krite-
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rien entscheidet. Inhaltlich steht Art. 11 UNCSI bezüglich der Reichweite der
Gerichtsbarkeitsimmunität zwischen der gewohnheitsrechtlichen Staatenim-
munität und dem generellen ECSI-Regime. Das UNCSI gewährt den Entsen-
destaaten in Verfahren mit den Hausangestellten ihrer Missionen punktuell
Gerichtsbarkeitsimmunität anknüpfend an die Nationalität, an das Berührtsein
von Sicherheitsinteressen und nach dem Gegenstand des Verfahrens. Es wertet
damit punktuell und in relativ beschränktem Umfang namentlich das Interesse
des Arbeitgeberstaats, Streitigkeiten mit eigenen Staatsangehörigen selber zu
beurteilen, höher als die Interessen des Gerichtsstaats und der betroffenen
Arbeitnehmerschaft. Das Berührtsein von Sicherheitsinteressen, ist grund-
sätzlich auch nach der gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität bekannt. Es
würde aber im Zusammenhang mit dienstlichem Hauspersonal jedenfalls in
der Schweiz kaum als Grund für die Gewährung der Immunität anerkannt.
Das UNCSI überlässt die Feststellung über das Betroffensein von Sicherheits-
interessen hingegen dem Entsendestaat, weshalb die Gefahr besteht, dass sol-
che bloss vorgeschoben werden.

Das generelle ECSI-Regime nach Art. 5 schränkt die Rechtsschutzmöglich-
keiten dienstlicher Hausangestellter im Vergleich am stärksten ein. Es ist zwar
insofern mit dem UNCSI vergleichbar, als es ebenfalls den Grundsatz der Nicht-
geltung der Immunität in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten statuiert. Zugleich
weicht es aber erheblich davon und von der gewohnheitsrechtlichen Gerichts-
barkeitsimmunität ab, indem es für die Gewährung der Immunität allein auf die
Kriterien der Nationalität und des Aufenthalts des Arbeitnehmers abstellt, wäh-
rend die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben unbeachtlich ist. Das alleinige
Anknüpfen der Gerichtsbarkeitsimmunität an die Nationalität und den Aufent-
halt ist wenig sinnvoll. Dadurch geniesst der Entsendestaat eine teils überschies-
sende Gerichtsbarkeitsimmunität auch in Verfahren, in denen das Interesse des
Gerichtsstaats und der Arbeitnehmenden an der Gerichtsbarkeit des Gaststaats
dasjenige an der Immunität klar überwiegt (insb. betreffend Drittstaatenangehö-
rigen mit geringem Bezug zum Entsendestaat). Teils führt diese Regelung aber
auch zu einer sehr weitgehenden Einschränkung der Immunität, selbst in Ver-
fahren, in denen der Entsendestaat ein legitimes Interesse daran hätte, von der
Gerichtsbarkeit des Gastlands ausgenommen zu sein (z.B. Verfahren, die auf
eine Wiedereinstellung oder eine Anstellung abzielen).

Das UNCSI (Art. 12) und das ECSI (Art. 11) enthalten eine gebietsbezogene
Deliktsausnahme, wonach ein ausländischer Staat keine Gerichtsbarkeitsimmu-
nität geniesst für im Gerichtsstaat verursachte Personen- und Sachschäden.
Diese Immunitätsregelung kann vor allem relevant werden, wenn das dem Staat
zurechenbare ausbeuterische Verhalten die körperliche Integrität und Gesund-
heit des dienstlichen Hauspersonals beeinträchtigt.
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Schliesslich sehen alle drei Immunitätsregime die Möglichkeit von Gerichts-
standsvereinbarungen vor, wobei das ECSI und das UNCSI die ausschliessliche
Zuständigkeit des Gaststaats (aus Gründen des ordre public) vorbehalten. Nach
der gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität ergibt sich eine ähnliche Schranke
aus dem Verbot des missbräuchlichen Entzugs des Gerichtsstands gemäss dem
schweizerischen Kollisionsrecht (Art. 5 Abs. 2 IPRG). Dass das vergleichsweise
junge UNCSI Gerichtsstandsvereinbarungen mit untergeordneten Angestellten
zulässt, läuft neueren Trends zu einem verstärkten Arbeitnehmerschutz entge-
gen.

III. Vollstreckungsimmunität nach Gewohnheitsrecht,
UNCSI sowie ECSI und Rechtsschutz des dienstlichen
Hauspersonals

Die Chance, gerichtlich erkämpfte Ansprüche gegen den Arbeitgeberstaat im
Gaststaat zu vollstrecken, steht nach allen drei Immunitätsregimen sehr schlecht.
Die Vollstreckungsimmunität stellt denn auch nach der gewohnheitsrechtlichen
Staatenimmunität, dem ECSI-Fakultativregime und demUNCSI das grösste Hin-
dernis für die Verwirklichung des Rechtsschutzes dienstlicher Hausangestellter
ausländischer Vertretungen imGaststaat dar. Einzig nach dem generellen Regime
des ECSI verhindert auch die Gerichtsbarkeitsimmunität in grösserem Umfang
die Geltendmachung zivilrechtlicher Ansprüche. Das UNCSI schränkt die
bereits sehr geringen Vollstreckungsmöglichkeiten nach der gewohnheitsrecht-
lichen Staatenimmunität noch zusätzlich ein und steht somit auch bezüglich des
Umfangs der Vollstreckungsimmunität zwischen dem Gewohnheitsrecht (und
dem ECSI-Fakultativregime) und dem generellen ECSI-Regime. Die gewich-
tigsten Einschränkungen nach dem UNCSI gegenüber der gewohnheitsrecht-
lichen Vollstreckungsimmunität liegen vor allem im Ausschluss von Zwangs-
massnahmen vor der Urteilsfällung sowie von Vermögenswerten von der
Vollstreckung, in die nach dem gewohnheitsrechtlichen Regime unter Umstän-
den vollstreckt werden kann.

IV. Abschliessende Würdigung

Die Staatenimmunität hinterlässt erhebliche Lücken im Rechtsschutz des Haus-
personals ausländischer diplomatischer Vertretungen im Gaststaat. Am ein-
schneidensten wirkt sich die Vollstreckungsimmunität aus. Dienstliche Hausan-
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gestellte haben aufgrund der Vollstreckungsimmunität nach Gewohnheitsrecht,
UNCSI und ECSI keine reelle Chance, Zivilurteile gegen den Entsendestaat im
Gaststaat gegen dessen Willen zu vollstrecken. Bei der Gerichtsbarkeitsimmuni-
tät sind die Rechtsschutzlücken unterschiedlich: Die gewohnheitsrechtliche
Staatenimmunität – sie ist auch für die Parteien des ECSI-Fakultativregimes
massgeblich – beschränkt die Möglichkeit von dienstlichen Hausangestellten
nicht, im Gaststaat ein Zivilurteil gegen den Entsendestaat zu erwirken, das
UNCSI punktuell und das generelle ECSI-Regime relativ weitreichend.





99

3. Teil
Wirkung des diplomatischen Rechts auf
den Rechtsschutz des Hauspersonals von Missionen
und Diplomaten im Gaststaat

§ 11
Einleitende Bemerkungen zum WÜD und
zu den Immunitäten

Ausbeutung ist immer auf das Verhalten einzelner Personen zurückzuführen.
Beim Hauspersonal, das im Heim von Diplomaten oder weiteren Missionsange-
stellten arbeitet, geht sie gewöhnlich von diesen oder ihren Familienangehörigen
aus. Das gilt nicht nur für die von Diplomatinnen oder weiterem Missionsperso-
nal selber angestellten Hausbediensteten (private Hausangestellte), sondern auch
für die in der Residenz der Missionschefs tätigen Bediensteten, die über einen
Arbeitsvertrag mit dem Entsendestaat verfügen256. Urheber von Rechtsverletzun-
gen gegenüber dem dienstlichen, das heisst in der Mission tätigen und vom Ent-
sendestaat beschäftigten Hauspersonal, sind ebenfalls in erster Linie Diplomaten
oder die Kanzleichefin, die eine Diplomatin oder eine konsularische Mitarbeite-
rin sein kann257. Gelegentlich gehen Rechtsverstösse auch vom administrativen
und technischen Personal aus, das in der Hierarchie ebenfalls über dem Hausper-
sonal steht.

Die Möglichkeiten privater und dienstlicher Hausangestellter, ihre Rechte
gegenüber fehlbaren Diplomatinnen und weiteren Missionsangestellten durch-
zusetzen, werden auf völkerrechtlicher Ebene wesentlich durch das Wiener
Übereinkommen über diplomatische Beziehungen vom 18. April 1961 (WÜD)
bestimmt. Dieses regelt die Rechte und Pflichten des Entsende- und Empfangs-
staats im Zusammenhang mit dem Betrieb ständiger diplomatischer Missionen.

256 Das trifft etwa auf die Hälfte der in der Residenz der Missionschefinnen tätigen Hausbe-
diensteten zu. Bei Verstössen gegen den Arbeitsvertrag (z.B. Nichteinhaltung der Arbeits-
zeiten, unrechtmässige Kündigung, Lohnausstände etc.) können diese Angestellten zivil-
rechtlich gegen den Entsendestaat – als ihren Arbeitgeber – vorgehen. Vgl. dazu z.B.
X. v. Israel, 127 ILR 310 sowie S. 12.

257 Dazu eingehender S. 18 f. und für Beispiele S. 118 ff.
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Es hat praktisch universelle Geltung und stellt zudem weitgehend Völkerge-
wohnheitsrecht dar258. Die Schweiz ist seit 1963 Vertragspartei259.

Das Übereinkommen beginnt mit einer Reihe von Begriffsbestimmungen260,
etwa zu den unterschiedlichen Kategorien vonMissionspersonal, und umschreibt
sodann unter anderem die Aufgaben der diplomatischen Mission261. Ferner ent-
hält es Vorschriften im Zusammenhang mit der Ernennung des Missionschefs
und des weiteren Personals sowie zur Beendigung der dienstlichen Tätigkeit von
Diplomatinnen262. Von zentraler Bedeutung sind im hier interessierenden Zusam-
menhang die Bestimmungen über die Immunitäten und Vorrechte sowie die
Unverletzlichkeit des Missionspersonals und ihrer Familienangehörigen263.
Daneben wirken sich auch die Vorschriften über die Unverletzlichkeit der Mis-
sion auf die Durchsetzung der Rechtsansprüche von ausgebeutetem Hausperso-
nal aus264.

Zweck der Vorrechte und Immunitäten sowie der Unverletzlichkeit der Mis-
sion und der diplomatischen Vertreterinnen und Vertreter ist es vor allem, die
wirksame Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben zu gewährleisten (Funk-
tionalitätstheorie; ne impediatur legatio)265. Vor allem in Krisensituationen im
Gastland sowie bei politischen Spannungen zwischen dem Entsende- und dem
Gaststaat nimmt die Gefahr zu, dass ausländische Missionen und diplomati-
sches Personal Zielscheibe für Übergriffe oder missbräuchliche, insbesondere
politisch motivierte Prozesse werden. Anlässlich der Geiselnahme in der
US-amerikanischen Botschaft im Iran führte der Internationale Gerichtshof zur
Bedeutung des diplomatischen Rechts aus:

«[T]he obligations [.. .] by the two Vienna Conventions [WÜD und
WÜK] are of cardinal importance for the maintenance of good relations
between States in the interdependent world of today. ‹There is no more
fundamental prerequisite for the conduct of relations between States›
[. . .] ‹than the inviolability of diplomatic envoys and embassies, so that
throughout history nations of all creeds and cultures have observed reci-
procal obligations for that purpose.› The institution of diplomacy [.. .]
has proved to be ‹an instrument essential for effective co-operation in

258 Ratifikationsstand März 2014: 189 Länder.
259 Die Schweiz wendet das WÜD sinngemäss auch auf die ständigen Missionen bei interna-

tionalen Organisationen an: Art. 6 Abs. 2 V-GSG.
260 Art. 1 WÜD.
261 Art. 3 WÜD.
262 Art. 4 ff. und Art. 43 WÜD.
263 Insb. Art. 29, Art. 30, Art. 31, Art. 37–39 WÜD; dazu gleich anschliessend S. 104 ff.
264 Art. 22, Art. 24, Art. 27 Abs. 2 und 3 WÜD; dazu mehr auf S. 103.
265 Präambel WÜD.
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the international community, and for enabling States, irrespective of
their differing constitutional and social systems, to achieve mutual
understanding and to resolve their differences by peaceful means›»266.

Damit die Vorrechte und Immunitäten die ungestörte Wahrnehmung der dienst-
lichen Tätigkeit im Gaststaat befördern können, müssen sie den Diplomatinnen
und weiteren geschützten Personen in erster Linie während ihrer Diensttätigkeit
im Gaststaat zustehen. In zeitlicher Hinsicht ist die Einreise zwecks Aufnahme
der Diensttätigkeit und die Ausreise nach Beendigung des Diensts massgeblich
(Art. 39 Abs. 1 und 2 WÜD)267. Teilweise wirkt die diplomatische Immunität im
Gaststaat auch nach Dienstende der geschützten Personen fort268.

Die Vorrechte und Immunitäten sowie der Grundsatz der Unverletzlichkeit
der Mission und des Missionspersonals entbinden den Entsendestaat und das
Missionspersonal nicht von der Einhaltung der Rechtsvorschriften des Gast-
lands269. Sie lassen auch nicht die völkerrechtliche Verantwortlichkeit des Ent-
sendestaats für ihm zurechenbares Verhalten oder die individuelle Verantwort-
lichkeit fehlbarer Diplomaten und weiterer Missionsangestellter dahinfallen.
Die Immunität wirkt vielmehr rein verfahrensrechtlich und verhindert die mate-
rielle Beurteilung (nicht aber ein Prozessurteil) gegen die geschützten Personen
im Gaststaat270. Da die Immunität die geschützten Personen nach Art. 31 Abs. 4
WÜD einzig von der Gerichtsbarkeit im Gaststaat entbindet, können sie im Ent-
sendeland grundsätzlich jederzeit für ihr gesamtes Tun gerichtlich zur Rechen-
schaft gezogen werden. Sodann kann auf die Immunität, die Unverletzlichkeit
sowie die Befreiung von den Zeugenpflichten verzichtet werden271. Dieser Ent-
scheid steht nur dem Entsendestaat und nicht den geschützten Personen zu, weil

266 IGH, Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United
States of America v. Iran), I.C.J. Reports 1980, S. 3, Ziff. 91.

267 Befindet sich die Diplomatin vor Dienstaufnahme bereits im Gaststaat, ist die Notifika-
tion der Ernennung ausschlaggebend (Art. 39 Abs. 1 WÜD). Bleibt sie nach Beendigung
der dienstlichen Tätigkeit im Gaststaat, ist der Ablauf einer angemessenen Frist für die
Ausreise entscheidend (Art. 39 Abs. 2 WÜD). Umstritten ist, ob sich ein Diplomat, der
im Gaststaat eine hoheitliche Handlung für den Entsendestaat ausübt, aber mangels Noti-
fikation noch keine diplomatische Immunität beanspruchen kann, auf die Staatenimmuni-
tät (des Entsendestaats, Amtsträgerimmunität) berufen kann. Das Verhältnis zwischen
diplomatischer Immunität und Staatenimmunität ist kompliziert und in Praxis und Litera-
tur nicht restlos geklärt. Dazu mehr auf S. 31, Fn. 59.

268 Dazu im Detail S. 106 ff.
269 Vgl. Art. 41 Abs. 1 WÜD.
270 Zur prozeduralen Wirkung der Immunität (im Zusammenhang mit der Immunität des

Aussenministers): IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the
Congo v. Belgium), I.C.J. Reports 2002, S. 3, Ziff. 60.

271 Art. 32 Abs. 1 WÜD und Denza, Commentary, S. 347 f.



3. Teil Diplomatisches Recht und Rechtsschutz des Hauspersonals

102

die Vorrechte und Immunitäten nicht zu ihrem persönlichen Nutzen gewährt
werden272. Der Verzicht hat ausdrücklich zu erfolgen, wobei der Verzicht auf
die Gerichtsbarkeitsimmunität nicht auch für die Vollstreckungsimmunität gilt
(Art. 32 Abs. 2 und 4 WÜD)273.

272 So ausdrücklich die Präambel des WÜD. Ein rechtmässig erklärter Verzicht kann nicht
mehr zurückgezogen werden und gilt in der betreffenden Angelegenheit für alle Instan-
zen; Denza, Commentary, S. 337.

273 Nicht abschliessend geklärt ist, ob ein im Voraus erklärter Verzicht den Entsendestaat bin-
det. Weshalb ein Staat an einen unmissverständlich formulierten Verzicht, etwa betreffend
Streitigkeiten aus einem Mietvertrag mit einer Diplomatin, nicht gebunden sein soll, ist
nicht einzusehen; in diesem Sinn auch Denza, Commentary, S. 337 ff., insb. 339m.H.
auf die englische Praxis. Zu beachten ist allerdings, dass der Entsendestaat den Verzicht
erklären muss und ein allein vom Diplomat eingeräumter Verzicht nicht ausreicht. Zur
Thematik auch Roberts, Satow’s Diplomatic Practice, Rz. 9.27m.H.
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§ 12
Reichweite der diplomatischen Immunität und
der Vorrechte

I. Unverletzlichkeit der Mission

Der Grundsatz der Unverletzlichkeit der Mission, ihrer Einrichtungen, ihres
Eigentums und der Korrespondenz schliesst jegliche Zwangsmassnahmen wie
zum Beispiel die Beschlagnahme, Pfändung oder Vollstreckung in das Eigen-
tum ausländischer Missionen sowie Hausdurchsuchungen aus274. Vertreterinnen
und Vertreter des Gastlands dürfen die Räumlichkeiten der Mission nur mit
Zustimmung der Missionschefin betreten275. In Ausnahmesituationen, in denen
grosse Sicherheitsgefahren von der Mission ausgehen (Feuer, Krankheiten,
Gewaltanwendung), kann sich dieser Grundsatz jedoch als inadäquat erweisen,
wobei allerdings höchst umstritten ist, ob deswegen ausnahmsweise ein Eindrin-
gen in die Mission ohne Zustimmung der Missionschefin zulässig ist276. Der
Gaststaat ist weiter verpflichtet, alle geeigneten Massnahmen zu treffen, um die
Räumlichkeiten der Mission vor jedem Eindringen und jeder Beschädigung zu
schützen (Art. 22 Abs. 2 WÜD) und der Mission jede Erleichterung zur Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben zu gewähren (Art. 25 WÜD). Der Entsendestaat ist
seinerseits gehalten, die Missionsräumlichkeiten nicht in einer Weise zu benüt-
zen, die mit den Aufgaben der Mission unvereinbar ist (Art. 41 Abs. 3 WÜD).

274 Art. 22, Art. 24, Art. 27 Abs. 2 und 3 WÜD. Die Unverletzlichkeit der Mission gemäss
Art. 22 WÜD beschränkt sich nach dem Wortlaut auf deren innerhalb des Missionsgelän-
des befindliches Eigentum. Ausserhalb gelegenes Eigentum (z.B. Bankkonten der Mis-
sion) ist deswegen im Gaststaat jedoch nicht schutzlos, sondern nach den Grundsätzen
der Staatenimmunität vor Zwangsmassnahmen geschützt, soweit es für Missionszwecke
benützt wird (dazu auch S. 30 f. und 68 ff.).

275 Art. 22 Abs. 1 und 3 WÜD.
276 Mehr zu dieser Problematik auf S. 128 ff.
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II. Immunität und Unverletzlichkeit des Missionspersonals
während des Diensts im Gaststaat

1. Diplomatisches Personal und Familien

Nach Art. 31 Abs. 1 WÜD sind Diplomatinnen und Diplomaten während ihrer
Diensttätigkeit im Gaststaat ausnahmslos von der dortigen Straf- und praktisch
vollständig von der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit ausgenommen277. Im
gleichen Umfang geniessen sie auch Vollstreckungsimmunität (Art. 31 Abs. 3
WÜD). Die wenigen Ausnahmen von der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbar-
keitsimmunität (Art. 31 Abs. 1 lit. a–c WÜD) sind im Zusammenhang mit der
Ausbeutung von privatem und dienstlichem Hauspersonal irrelevant. Insbeson-
dere fällt die Anstellung von privaten Hausangestellten nicht unter die Immuni-
tätsausnahme für private wirtschaftliche Tätigkeiten von Diplomatinnen (Art. 31
Abs. 1 lit. c WÜD)278. Die Immunität der Diplomatinnen während der Diensttä-
tigkeit ist personenbezogen (Immunität ratione personae), das heisst, sie besteht
unabhängig vom privaten oder dienstlichen Charakter der Handlung. Davon
erfasst sind folglich auch Tätigkeiten ohne Bezug zur diplomatischen Funktion
wie beispielsweise das Nichtbezahlen der Rechnung bei einem privaten Restau-
rantbesuch, das Verursachen eines Skiunfalls im Familienurlaub oder Nachbar-
schaftsstreitigkeiten. Die Immunität steht der materiellen Beurteilung einer zivil-
rechtlichen Klage entgegen, wenn der ins Recht gefasste Diplomat im
Urteilszeitpunkt – nicht beim Begehen des inkriminierten Verhaltens oder im
Zeitpunkt der Klageerhebung – Immunität geniesst279.

Diplomaten sind überdies im Dienst durch den Grundsatz der Unverletzlich-
keit der Person, des Eigentums, der Korrespondenz und der Privatwohnung
geschützt (Art. 29 f. WÜD). Dieser untersagt jegliche Zwangsmassnahmen
des Gaststaats gegenüber den geschützten Personen, ihrer Privatwohnung und
ihres Eigentums, sodass namentlich die Festnahme oder Inhaftierung einer

277 Dagegen steht diplomatischem Personal, das im Gaststaat ständig anwesend ist oder aus-
nahmsweise dessen Staatsangehörigkeit besitzt (vgl. Art. 8 Abs. 1 WÜD) auch im Dienst
nur eine beschränkte Immunität ratione materiae für dienstliche Handlungen zu. Diese
Konstellation ist in der Schweiz praktisch kaum relevant.

278
Denza, Commentary, S. 305m.H. auf die Praxis und Yang, State Immunity, S. 191.

279 Vgl. etwa Silva v. Devi, 861 F. Supp. 2d 135 (S.D. N.Y. 2012), S. 141. Entfällt die im
Zeitpunkt des inkriminierten Verhaltens bestehende Immunität vor der Beurteilung, kann
folglich ein Sachurteil gefällt werden. Umgekehrt ist ein solches ausgeschlossen, wenn
die Immunität erst nach der Tat aber noch vor der Klagebeurteilung eintritt; Salmon,
Droit diplomatique, Ziff. 545 ff. Bei Strafverfahren steht die Immunität der Einleitung
des Strafverfahrens entgegen; zu den Wirkungen der Immunität von der Strafgerichtsbar-
keit siehe im Einzelnen Kreiker, Exemtionen S. 392 ff.
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Diplomatin, Hausdurchsuchungen oder die Beschlagnahme oder Pfändung des
Eigentums unzulässig sind. Einzig wenn Diplomaten beim Begehen eines Ver-
brechens ertappt werden, dürfen sie zwecks Verhinderung der Tat kurz festge-
nommen werden280. Schliesslich sind Diplomatinnen gemäss Art. 31 Abs. 2
WÜD auch von der Pflicht entbunden, als Zeuginnen vor Gericht auszusagen281.

Den im Haushalt der Diplomaten lebenden Familienangehörigen stehen
nach Art. 37 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 29 ff. WÜD grundsätzlich dieselben
Vorrechte und Immunitäten zu wie Diplomatinnen und Diplomaten (insb. Immu-
nität, Unverletzlichkeit der Person und Befreiung von der Pflicht zur Zeugenaus-
sage).

Personalchefin (Kanzleichefin) an grösseren Missionen ist teilweise eben-
falls eine Diplomatin, teils aber auch eine Konsularbeamtin gemäss Art. 1
Abs. 1 lit. d des Wiener Übereinkommens über konsularische Beziehungen
(WÜK). Konsularisches Personal geniesst, anders als Diplomatinnen und Diplo-
maten, auch im Dienst im Gaststaat bloss eine funktionelle Immunität für dienst-
liche Handlungen von der Straf-, Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit (Art. 43
Abs. 1 WÜK).

2. Administratives und technisches Personal sowie Familien

Die Vorrechte und Immunitäten der administrativen und technischen Missions-
angestellten und ihrer Familienangehörigen sind in Art. 37 Abs. 2 WÜD gere-
gelt. Sie geniessen während der Dienstzeit im Gaststaat wie Diplomaten eine
absolute Immunität ratione personae von der Strafgerichtsbarkeit. Hingegen
steht ihnen im Unterschied zu diesen nur eine beschränkte Immunität ratione
materiae für dienstliche Tätigkeiten von der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit zu282. Darunter sind Handlungen zu verstehen, die das administrative und
technische Personal für die Mission ausübt und die in einem sachlichen Zusam-
menhang mit den diplomatischen Aufgaben (Amtshandlungen) gemäss Art. 3
WÜD stehen, diesen mittelbar dienen oder für die Aufrechterhaltung des Mis-
sionsbetriebs erfolgen. Auch rechtswidrige oder in Überschreitung der Kompe-
tenzen vorgenommene Handlungen haben dienstlichen Charakter, sofern sie den

280 Dazu mehr auf S. 127.
281 Eine Einladung zur Zeugenaussage ohne Androhung von Zwangsmassnahmen bei Nicht-

befolgen stellt keine Zwangsmassnahme dar und ist grundsätzlich zulässig. Vgl. IGH,
Case concerning Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti
v. France), I.C.J. Reports 2008, S. 177, Ziff. 171.

282 Da Familienangehörige des administrativen und technischen Personals üblicherweise
keine dienstlichen Aufgaben wahrnehmen, beschränkt sich ihre Immunität im Wesent-
lichen auf die Strafgerichtsbarkeit.
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nötigen sachlichen Bezug zur Aufrechterhaltung des Missionsbetriebs oder der
Erfüllung von Amtshandlungen aufweisen. Dagegen sind Tätigkeiten, die admi-
nistrative und technische Angestellte als Privatperson vornehmen, ihrer privaten
Lebenssphäre zuzuschreiben. Sie fallen ebenso wenig unter den Begriff der
dienstlichen Tätigkeit wie lediglich bei Gelegenheit ihrer dienstlichen Tätigkeit
ausgeübte Handlungen ohne Sachbezug zu den dienstlichen Aufgaben. Im
Ergebnis umfassen dienstliche Tätigkeiten283 im Sinn von Art. 37 Abs. 2 WÜD
im Wesentlichen jene Handlungen, die dem Entsendestaat zurechenbar sind und
für die er die völkerrechtliche Verantwortung trägt.

Die administrativen und technischen Angestellten und ihre Familienangehö-
rigen sind zudem durch den Grundsatz der Unverletzlichkeit der Person, ihrer
Wohnung, ihres Eigentums und ihrer Korrespondenz geschützt284. Überdies
sind sie von der Pflicht entbunden, als Zeuginnen und Zeugen vor Gericht aufzu-
treten.

Zu berücksichtigen ist die praxisrelevante Einschränkung, dass administra-
tive und technische Angestellte, die im Gaststaat ihren ständigen Aufenthalt
haben oder dessen Bürgerrecht besitzen, Vorrechte und Immunitäten nur in
dem vom Gaststaat zugelassenen Umfang zustehen (Art. 37 Abs. 2 i.V.m.
Art. 38 Abs. 2 WÜD)285. Die Schweiz gewährt ihnen keine Immunitäten und
Vorrechte. Allerdings darf der Gaststaat seine Hoheitsgewalt auch über diese
Personen nur so ausüben, dass die Mission bei der Wahrnehmung ihrer Aufga-
ben nicht ungebührlich behindert wird.

III. Immunität des Missionspersonals nach Dienstende
im Gaststaat

1. Immunität ratione materiae für Diensthandlungen

Am Ende der Dienstzeit erlischt mit der Ausreise aus dem Gaststaat die Immu-
nität ratione personae für private Handlungen. Fortan geniessen die geschützten
Personen gemäss Art. 39 Abs. 2 WÜD im Gaststaat nur noch eine Immunität

283 Mehr zum Begriff der dienstlichen Tätigkeit im Sinn von Art. 37 Abs. 2 WÜD auf
S. 107 ff.

284 Art. 37 Abs. 2 i.V.m. Art. 29 ff. WÜD. Zu den Auswirkungen dieser Grundsätze auf die
polizeiliche Gefahrenabwehr siehe S. 127 ff.

285 Hier könnte sich die – umstrittene und nicht abschliessend geklärte – Frage stellen, ob
allenfalls subsidiär die Amtsträgerimmunität (Staatenimmunität) für dienstliche oder
jedenfalls hoheitlich dienstliche Handlungen zur Anwendung gelangt. Siehe zu dieser
Thematik S. 31, Fn. 59.
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ratione materiae für Handlungen, welche sie in Ausübung ihrer dienstlichen
Tätigkeit vorgenommen haben (Diensthandlungen). Beim diplomatischen Per-
sonal betrifft die Umwandlung der Immunität ratione personae in eine funktio-
nelle Immunität für Diensthandlungen die Immunität von der Zivil-, Verwal-
tungs- und Strafgerichtsbarkeit, beim administrativen und technischen Personal
einzig jene von der Strafgerichtsbarkeit. Soweit die geschützten Personen
bereits im Dienst nur eine funktionelle Immunität genossen haben, besteht diese
nach Dienstende unverändert fort. Dies trifft auf die Immunität von der Zivil-
und Verwaltungsgerichtsbarkeitsimmunität des administrativen und technischen
Personals sowie auf die Immunität von der Straf-, Zivil- und Verwaltungsge-
richtsbarkeit des Kanzleichefs mit konsularischen Status286 zu.

2. Unklare Reichweite des Begriffs «Diensthandlung»

Nach dem Wortlaut von Art. 39 Abs. 2 WÜD in den authentischen Vertragsfas-
sungen erstreckt sich die Immunität ratione materiae auf «acts performed in the
exercise of his [her] functions as a member of the mission», «actes accomplis
dans l’exercice de ses fonctions comme membre de la mission» beziehungs-
weise «actos realizados en el ejercicio des sus funciones como miembro de la
misión»287. Diese Umschreibung der von der funktionellen Immunität nach
Art. 39 Abs. 2 WÜD erfassten Tätigkeiten ist vage und das WÜD nennt keine
Kriterien für die Unterscheidung zwischen privaten und dienstlichen Handlun-
gen. Die Abgrenzung bereitet der Praxis und Lehre, abgesehen von Fällen an
beiden Enden des Spektrums, erhebliche Mühe; entsprechend verworren sind
Terminologie und Rechtslage288.

Das WÜD enthält neben Art. 39 Abs. 2 noch weitere Immunitäten ratione
materiae. Es drängt sich daher auf, bei der Auslegung des Gehalts von Art. 39
Abs. 2WÜD auch dieseweiteren Normen mitzuberücksichtigen. Wie bereits dar-
gelegt, steht beispielsweise dem administrativen und technischen Personal
gemäss Art. 37 Abs. 2 WÜD (auch) im Dienst keine Immunität von der Zivil-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit zu für «acts performed outside the course of
their duties»/«actes accomplis en dehors de l’exercice de leurs fonctions»/«actos

286 Art. 53 Abs. 4 WÜK.
287 Authentisch sind ferner die russische und die chinesische Vertragsfassung (Art. 53

WÜD).
288 So schon die Einschätzung von Salmon (1994), Droit diplomatique, Ziff. 600. Der

Autor bietet eine gute Darstellung der Praxis und Problemstellung (Droit diplomatique,
Rz. 580–621). Vgl. ferner Lüke, Funktionsträger, S. 76 ff. und Kreiker, Exemtionen,
S. 481 ff.
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realizados fuera del desempeño de sus funciones»289. Im praktisch kaum relevan-
ten Fall, dass diplomatisches Personal die Nationalität des Gastlands besitzt oder
dort seinen ständigen Aufenthalt hat, gewährt Art. 38 Abs. 1 WÜD in der Dienst-
zeit ebenfalls nur eine funktionelle Gerichtsbarkeitsimmunität für «official acts
performed in the exercise of his [her] functions»/«actes officiels accomplis dans
l’exercice de ses fonctions»/«actos oficiales realizados en el desempeño de sus
funciones». Die Formulierungen von Art. 37 Abs. 2 und Art. 38 Abs. 1 WÜD
sind mangels klarer Abgrenzungskriterien ebenfalls wenig konturiert und wei-
chen teils von derjenigen nach Art. 39 Abs. 2 WÜD ab. Die Bestimmung der
Reichweite der funktionellen Immunitäten des Missionspersonals wird zusätz-
lich durch Abweichungen zwischen den authentischen Vertragsfassungen er-
schwert. Der Wortlaut der französischen und spanischen Fassung von Art. 37
Abs. 2 WÜD beispielsweise legt den Schluss nahe, die Immunität ratione
materiae des administrativen und technischen Personals (Immunität für «actes
accomplis dans l’exercice des ses fonctions»/«actos realizados en el ejercicio de
sus funciones») entspreche derjenigen nach Beendigung des Diensts gemäss
Art. 39 Abs. 2 WÜD (Immunität für «acts performed in the exercise of his [her]
functions»/«actes accomplis dans l’exercice des ses fonctions»/«actos realizados
en el ejercicio de sus funciones»). Dagegen deutet die englische Version von
Art. 37 Abs. 2 WÜD eher darauf hin, dass die funktionelle Immunität des admi-
nistrativen und technischen Personals weiter gefasst ist (Immunität für «acts per-
formed in the course of his [her] duties» [im Umkehrschluss]) als diejenige nach
Art. 39 Abs. 2WÜD. Vor diesem Hintergrund erstaunt nicht, dass sich in der eng-
lischsprachigen Literatur der Standpunkt findet, die funktionelle Immunität des
administrativen und technischen Personals (Art. 37 Abs. 2 WÜD) gehe weiter
als jene nach Beendigung der Dienstzeit (Art. 39 Abs. 2 WÜD)290, während in
der französischsprachigen Literatur die Haltung vertreten wird, die Immunitäten
nach Art. 39 Abs. 2 und Art. 37 Abs. 2 WÜD seien deckungsgleich291.

289 Gleich umschrieben – aber mit positiver Formulierung – ist die funktionelle Immunität
des dienstlichen Hauspersonals während seiner Dienstzeit im Gaststaat (Art. 37 Abs. 3
WÜD).

290
Denza, Commentary, S. 441 i.V.m. S. 408. Ihrer Ansicht nach sind die Immunitäten
ratione materiae gemäss Art. 39 Abs. 2 WÜD (nach Dienstende) und Art. 38 Abs. 1 WÜD
(Diplomatinnen mit ständigem Aufenthalt im Gaststaat oder mit dessen Staatsangehörig-
keit) trotz des unterschiedlichen Wortlauts deckungsgleich; gleicher Ansicht auch Yoram
Dinstein, Diplomatic Immunity from Jurisdiction Ratione Materiae, in ICLQ 1966,
S. 76–89, 86. Zugleich vertritt Denza den Standpunkt, diese beiden Immunitäten ratione
materiae seien weniger weitreichend als jene nach Art. 37 Abs. 2 WÜD (Zivil- und Ver-
waltungsgerichtsbarkeitsimmunität des administrativen und technischen Personals).

291
Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 584. Nach ihm haben die Immunitäten gemäss Art. 39
Abs. 2 und Art. 37 Abs. 2 und 3 WÜD einen weiteren Anwendungsbereich als jene nach
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Der Wortlaut von Art. 39 Abs. 2 WÜD und den weiteren Vorschriften zur
funktionellen Immunität des Missionspersonals (Art. 37 Abs. 2 und 3, Art. 38
Abs. 1 WÜD) lässt meines Erachtens für sich allein aufgrund der Unbestimmt-
heit und mangels Abgrenzungskriterien keine klaren Rückschlüsse auf den Um-
fang der jeweiligen funktionellen Immunität zu. Während der Ausarbeitung des
Vertrags wurde denn auch wiederholt angesprochen, dass die Unterscheidung
zwischen privaten und dienstlichen Handlungen und damit die Bestimmung der
Reichweite der funktionellen Immunitäten unklar sei und in der Praxis zu
Schwierigkeiten führen werde292. Es erscheint unter den gegebenen Umständen
auch fraglich, inwiefern aus den (abweichenden) Formulierungen in Art. 39
Abs. 2, Art. 38 Abs. 1 und Art. 37 Abs. 2 (und 3) WÜD auf einen unterschied-
lichen Umfang der jeweiligen Immunitäten geschlossen werden kann293. Der

Art. 38 Abs. 1 WÜD. Letztere gelte nicht für alle «actes accomplis dans l’exercice des ses
fonctions, mais seulement pour les actes officiels accomplis dans cet exercice» (Rz. 582).
In der deutschen Literatur wird übereinstimmend mit Salmon prominent die Haltung ver-
treten, die Immunitäten nach Art. 37 Abs. 2 und 3 sowie Art. 39 Abs. 2 WÜD seien in
ihrer Reichweite identisch, aber weitreichender als jene nach Art. 38 Abs. 1 WÜD; so
z.B. Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 327, 334 und 345 und eingehend
Kreiker, Exemtionen, S. 480 ff., insb. auch 492 ff. (primär mit Blick auf die Strafge-
richtsbarkeit).

292 Siehe aus den Diskussionen der ILC z.B. YBILC 1957 I, S. 131, Ziff. 20 und S. 133,
Ziff. 51, 53, 58 und 60.

293 A.A. Kreiker, Exemtionen, S. 494. Es erscheint problematisch, dass Kreiker auf Unter-
schiede im Wortlaut der nicht authentischen deutschen Fassung abstellt. Allerdings sind
wie vorangehend dargelegt die Wortlaute der authentischen Vertragsfassungen ebenfalls
unbestimmt. Auch die Formulierung von Art. 38 Abs. 1 WÜD «official acts performed in
the exercise of his [her] functions»/«actes officiels accomplis dans l’exercice de ses fonc-
tions»/«actos oficiales realizados en el desempeño de sus funciones» ermöglicht keine
klare Eingrenzung der von der Immunität erfassten nicht privaten Handlungen. Zudem
lässt sich «official acts performed in the exercise of his [her] functions» wie die Formulie-
rung «acts performed in the exercise of his [her] functions» von Art. 39 Abs. 2 WÜD auf
Deutsch mit dienstlichen Handlungen übersetzen (analoges gilt für die französische Fas-
sung). Die Zufälligkeiten der Terminologie betreffend die funktionellen Immunitäten
werden etwa deutlich, wenn die ILC im Kommentar zu ihrem Entwurf bei der funktionel-
len Immunität des administrativen und technischen Personals plötzlich von «official acts
performed in the course of their duties» spricht (kursiv durch die Verfasserin); ILC, Draft
Articles on Diplomatic Intercourse and Immunities with a Commentary, in YBILC
1958 II, S. 102, Kommentar zu Art. 36, Ziff. 9. Klare Hinweise, dass die unterschied-
lichen Formulierungen bewusst zur Abgrenzung der Reichweite gewählt wurden und ein
konsequenter Sprachgebrauch vorliegt, ergeben sich m.E. soweit ersichtlich nicht aus den
Vertragsmaterialien. Aus den Diskussionen in der ILC siehe insb. YBILC 1957 I, S. 123–
134. Zur Diskussion während der Vertragsverhandlungen, UN, Conference on Diploma-
tic Intercourse and Immunities, Official Records, vol. I. Für eine engere Interpretation der
funktionellen Immunität nach Art. 38 Abs. 1 WÜD (im Vergleich zu Art. 39 Abs. 2 und
Art. 37 Abs. 2 WÜD) und demzufolge eines weitergehenden gerichtlichen Zugriffs des
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Geltungsbereich der hier vorab interessierenden funktionellen Immunität nach
Dienstende (Art. 39 Abs. 2 WÜD) und des administrativen und technischen Per-
sonals (Art. 37 Abs. 2 WÜD) ist daher meines Erachtens hauptsächlich mit
Blick auf deren Zweck zu bestimmen.

Die diplomatische Immunität verfolgt als primäres Ziel, die wirksame Wahr-
nehmung der diplomatischen Missionen im Gaststaat zu ermöglichen. Diesem
Zweck dient mittelbar auch die über die Dienstzeit hinaus geltende Immunität,
indem sie sicherstellt, dass Diplomatinnen und anderes Missionspersonal
Diensthandlungen nicht unterlassen, weil sie fürchten dafür (später) im Gastland
zur Rechenschaft gezogen zu werden294. Die diplomatische Immunität ratione
materiae ist aber noch aus einem zweiten Grund von Bedeutung: Sie verhindert,
dass Prozesse gegen das Missionspersonal als Mittel benützt werden, um gegen
den Entsendestaat als solchen vorzugehen, das heisst diesen für die ihm zure-
chenbaren Handlungen im Gaststaat zur Rechenschaft zu ziehen. Ein Verfahren
gegen eine Diplomatin wegen einer Diensthandlung kommt in der Sache einem
Verfahren gegen den Entsendestaat gleich295. Soweit dem Staat zurechenbare
Handlungen in Frage stehen, ist grundsätzlich dieser selber ins Recht zu fassen
und nicht das für ihn agierende Individuum, wie umgekehrt grundsätzlich auch
die Angestellten selber und nicht der Staat ins Recht zu nehmen ist für das pri-
vate, nicht dem Staat zurechenbare Handeln. Die diplomatische Immunität ra-
tione materiae trägt somit auch dazu bei, dass ein Gerichtsverfahren gegen den
richtigen Akteur (Missionsangestellter oder Entsendestaat) geführt wird. Aus
völkerrechtlicher Sicht ist dies derjenige Akteur, dem die Handlung nach den
völkerrechtlichen Regeln zurechenbar ist und dem die Verantwortlichkeit dafür
obliegt. Der Begriff der Diensthandlung im Sinn von Art. 39 Abs. 2 und Art. 37
Abs. 2 WÜD ist demnach von Bedeutung für die adäquate Abgrenzung zwi-
schen der privaten und staatlichen Sphäre und erstreckt sich auf alle Handlun-
gen, die nach den internationalen und nationalen Regeln der Staatenverantwort-

Gaststaats auf das diplomatische Personal nach Art. 38 Abs. 1 WÜD liesse sich allenfalls
der besonders enge Bezug dieser Diplomaten zum Gaststaat (ständiger Aufenthalt oder
dessen Staatsangehörigkeit) und der abgeschwächte Bezug zum Entsendestaat anführen.

294 Zwar minimiert sich mit der Ausreise die Gefahr einer Verurteilung im Gaststaat und v.a.
der Urteilsvollstreckung regelmässig erheblich. Dennoch könnte die Befürchtung – bspw.
nach einem Regimewechsel im Entsendestaat – an das Gastland ausgeliefert zu werden
oder aufgrund eines internationalen Haftbefehls nicht mehr ins Ausland reisen zu können,
die Wahrnehmung der dienstlichen Aufgaben mittelbar beeinträchtigen. Zur Zulässigkeit
von Straf- und Zivilurteilen in Abwesenheit der beschuldigten Person siehe S. 124.

295
Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 603m.H.; Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar,
S. 343.
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lichkeit solche des Entsendelands sind296. Insofern besteht folglich – jedenfalls
soweit Verstösse gegen das Völkerrecht in Frage stehen – ein Bezug zwischen
den Immunitäten ratione materiae der Missionsangestellten und der internatio-
nalen Staatenverantwortlichkeit. Die funktionelle Immunität schützt Diploma-
tinnen und Diplomaten davor, vor ausländischen Gerichten für Handlungen ins
Recht gefasst zu werden, für die der Staat als Organisationseinheit einzustehen
hat297. Zugleich dient sie dem Schutz des Entsendelands, indem gegen den Staat
selber – und nicht gegen das Missionspersonal – vorgehen muss, wer ihn für das
ihm zurechenbare Handeln (zivilrechtlich) zur Verantwortung ziehen will. In-
wieweit er sich selber im Gaststaat auf die Immunität berufen kann, bestimmt
sich nach den Regeln der Staatenimmunität und ist von der Frage nach der Zure-
chenbarkeit und der materiellen Verantwortlichkeit zu trennen. Der Umfang der
Staatenimmunität und der Immunität ratione materiae des Missionspersonals
sind nicht deckungsgleich298 und es gibt verschiedene Konstellationen, in denen
die diplomatische Immunität des Missionspersonals greift, der Entsendestaat für
ihm zurechenbare Handlungen im Gaststaat jedoch keine Gerichtsbarkeitsim-
munität geniesst299.

3. «Diensthandlung» nach Art. 39 Abs. 2 WÜD: Begriffsbestimmung

Auf der Basis der vorgehenden Überlegungen ist der Begriff der Diensthand-
lung nach Art. 39 Abs. 2 WÜD und damit der Umfang der Immunität ratione
materiae nach Dienstende wie folgt zu bestimmen:

Zu Recht unbestritten ist am einen Ende des Spektrums, dass Amtshandlun-
gen, das meint Handlungen, die für sich genommen unmittelbar der Erfüllung
diplomatischer Aufgaben im Sinn von Art. 3 WÜD dienen, dienstliche Tätigkei-
ten nach Art. 39 Abs. 2 WÜD darstellen und folglich nach Dienstende durch die
funktionelle Immunität gedeckt sind300. Art. 3 WÜD umschreibt den Aufgaben-
kreis diplomatischer Missionen nicht abschliessend. Er ist anerkanntermassen
sehr gross, weshalb die Vorschrift für die Eingrenzung der funktionellen Immu-

296 Diesen Aspekt hebt überzeugend Salmon hervor (Droit diplomatique, Ziff. 603–607);
vgl. auch Akande/Shah, State Officials, S. 826 f.

297 Das Völkerrecht sieht nur ausnahmsweise zusätzlich zur (zivilrechtlichen) Staatenverant-
wortlichkeit die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Individuen vor. Zum Verhältnis
zwischen individueller und staatlicher Verantwortlichkeit André Nollkaemper, Con-
currence between Individual Responsibility and State Responsibility in International
Law, in ICLQ 2003, S. 615–640.

298 Siehe dazu auch Kreiker, Exemtionen, S. 550 ff.
299 Die Staatenimmunität beschränkt sich auf acta iure imperii. Dazu z.B. S. 43 f.
300

Kreiker, Exemtionen, S. 492 f.; Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 608; Wagner/

Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 345.
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nität nach Art. 39 Abs. 2 WÜD kaum hilfreich ist301. Beispiele für Amtshandlun-
gen sind etwa das Führen von Vertragsverhandlungen oder politische Gespräche
mit dem Gaststaat, das Ausstellen von Beglaubigungen oder Importgenehmi-
gungen, die Teilnahme an einer Diskussionsveranstaltung über die politischen
Verhältnisse im Entsendestaat oder die Eröffnung einer Fotoausstellung über
den Entsendestaat, welche mit Unterstützung der Botschaft organisiert wurde.
Eine Amtshandlung ist darüber hinaus wohl auch anzunehmen, wenn ein Diplo-
mat auf einem Jagdausflug mit weiteren Diplomatinnen sowie Politikern des
Gaststaats einem anderen Teilnehmer versehentlich eine Schussverletzung
zufügt, da es zu den typischen diplomatischen Aufgaben gehört, an Veranstal-
tungen zur allgemeinen Kontaktpflege teilzunehmen, um im Gastland ein
Beziehungsnetz zu schaffen302. Der Kreis der Amtshandlungen ist, wie die ange-
führten Beispiele zeigen, nicht auf öffentlichrechtliche oder hoheitliche Hand-
lungen beschränkt303.

Am andern Ende des Spektrums ist zu Recht unbestritten, dass Tätigkeiten,
die der privaten Lebenssphäre der Diplomatin zuzuordnen sind und die sie als
Privatperson ausübt, keine Diensthandlung im Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD
darstellen. Darunter fallen zum Beispiel in privater Funktion eingegangene Ver-
pflichtungen für Ferienaufenthalte, Restaurantbesuche oder Freizeitbetätigun-
gen oder die Haftung für Straftaten ohne sachlichen Bezug zur dienstlichen
Funktion wie beispielsweise Ladendiebstähle, Verkehrsunfälle in der Freizeit
oder die Beteiligung an einer Schlägerei nach einem Fussballspiel304. Überwie-
gend und überzeugend wird heute auch der Abschluss eines Mietvertrags für die
private Unterkunft der Diplomaten nicht als dienstliche Handlung betrachtet, ob-
schon indirekt ein Bezug zur Dienstausübung besteht305. Einigkeit herrscht dem

301
Kreiker, Exemtionen, S. 488. Ähnlich auch Lüke, Funktionsträger, S. 77, Fn. 176.
Rolle und Relevanz von Art. 3 WÜD für die Bestimmung der Reichweite der diplomati-
schen Immunität sind umstritten; dazu eingehend Kreiker, a.a.O., S. 486–490. Der
Autor nennt den Betrieb eines Reisebüros durch die Mission als Beispiel für eine Tätig-
keit, die nicht mehr zu den Aufgaben einer diplomatischen Mission gehört und für die
folglich keine diplomatische Immunität beansprucht werden kann (S. 489).

302 In diesem Sinn Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 608; Kreiker versteht den Begriff
der Amtshandlung etwas enger (Exemtionen, S. 498 ff.). Ungeachtet dieser begrifflichen
Differenzen, ist der Jagdunfall nach Ansicht beider Autoren eine dienstliche Handlung im
Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD, da nach Kreiker der Begriff der dienstlichen Handlung
weiter reicht als derjenige der Amtshandlung (S. 502 f.).

303
Kreiker, Exemtionen, S. 499.

304 Für weitere Beispiele und Hinweise auf die Praxis siehe Salmon, Droit diplomatique,
Ziff. 593 f.

305
Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 343; Salmon, Droit diplomatique,
Ziff. 597m.H. auf die Praxis. Beim Wohnen überwiegt der Aspekt der privaten Lebens-
führung den Bezug zur Berufsausübung.
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Grundsatz nach auch darüber, dass Gelegenheitshandlungen, also Handlungen
die nur bei Gelegenheit der dienstlichen Tätigkeit begangen werden und keinen
inneren sachlichen Zusammenhang damit aufweisen, nicht durch die funktio-
nelle Immunität nach Art. 39 Abs. 2 WÜD gedeckt sind306.

Zwischen den Amtshandlungen, die eindeutig dienstliche Tätigkeiten im
Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD darstellen auf der einen Seite und den nicht dazu
zählenden privaten Handlungen auf der andern Seite, liegt ein Graubereich. Un-
eins sind sich Praxis und Literatur namentlich in der Frage, ob Verkehrsdelikte,
die auf der Hin- oder Rückfahrt von einer offiziellen Veranstaltung begangen
werden, als dienstliche Tätigkeit im Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD zu werten
sind307. Ebenso gehen die Meinungen darüber auseinander, wie weit im Einzel-
fall der Begriff der (privaten) Gelegenheitshandlung zu verstehen ist308.

Ob Handlungen in diesem Graubereich als Diensthandlungen eingestuft
werden, hängt letztlich davon ab, welches Mass an Bezug zu den Amtshandlun-
gen vorausgesetzt wird. Mit Blick auf die primären Funktionen der diplomati-
schen Immunität – die Sicherstellung der ungestörten Aufgabenerfüllung der
Mission, die adäquate Abgrenzung zwischen der privaten und staatlichen
Sphäre zum Schutz des Entsendestaats und der Diplomatinnen – muss für die
Annahme einer Diensthandlung entscheidend sein, dass die fragliche Tätigkeit
einen (genügenden) sachlichen Zusammenhang mit einer Amtshandlung und
der Berufsausübung des Missionspersonals aufweist, sodass sie als der staat-
lichen Sphäre zurechenbar erscheint und die Staatenverantwortlichkeit greift.
Nach dem hier vertretenen Verständnis der Diensthandlung genügen diesen An-
forderungen auch Tätigkeiten zur Vorbereitung von Amtshandlungen wie zum
Beispiel Fahrten zum Ort, wo Amtshandlungen (z.B. ein politisches Gespräch)
vorgenommen werden309 oder der Kauf eines Blumenstrausses, der an einem
offiziellen Anlass übergeben werden soll310. Ausschlaggebend ist, dass ohne
solche Vorbereitungshandlungen die Amtshandlungen nicht wahrgenommen
werden können und diese damit Teil der ungestörten Aufgabenerfüllung der
Mission sind. Zudem ist zu berücksichtigen, dass das Missionspersonal Vorbe-

306
Kreiker, Exemtionen, S. 485 mit Beispielen; Lüke, Funktionsträger, S. 78m.H. auf die
Praxis; Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 345; vgl. auch die Beispiele bei
Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 593, S. 445.

307 Eine Übersicht über die uneinheitliche Praxis bieten Lüke, Funktionsträger, S. 79,
Fn. 179 und Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 596.

308 Für Beispiele aus der Praxis siehe Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 593, S. 445 und
Ziff. 599 f.

309 Zur Frage, welche Fahrten im Einzelnen Diensthandlungen darstellen: Kreiker, Exem-
tionen, S. 506 f.

310 So auch Kreiker, Exemtionen, S. 500 ff., insb. 503.
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reitungshandlungen nicht als Privatperson, sondern in seiner Dienstfunktion für
den Entsendestaat erfüllt und diese folglich dem Staat zuzurechnen sind. Da-
gegen reicht ein rein örtlicher und zeitlicher Bezug zur Tätigkeit an der Mission
(Vornahme in der Mission und während der Dienstzeit) für die Annahme einer
Diensttätigkeit nicht aus311. Der Diplomat, der seine Ehefrau aufgrund langjähri-
ger Beziehungsprobleme während den Bürozeiten in der Mission erschiesst, ge-
niesst – mangels eines sachlichen Zusammenhangs mit seiner Diensttätigkeit –
dafür keine Immunität ratione materiae nach Art. 39 Abs. 2 WÜD.

Tätigkeiten, die ein Missionsangestellter auf Anweisung des Entsendelands
ausübt, sind in der Regel als dienstlich zu betrachten312. Sie können nicht der
privaten Lebenssphäre des Angestellten zugeordnet werden, da er sie für den
Entsendestaat vornimmt, welcher dafür grundsätzlich die Verantwortung zu
tragen hat.

Ein Akt, der einen genügenden Sachzusammenhang mit einer Amtshand-
lung aufweist und mittelbar ihrer Erfüllung dient, verliert den Charakter als
Diensttätigkeit im Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD nach überwiegender Auffas-
sung nicht, weil er rechtswidrig ist oder der Diplomat seine Kompetenzen über-
schritten hat (Ultra-vires-Handlungen)313. Dies wird damit begründet, dass
Immunität bloss für rechtmässiges Handeln nicht relevant wäre und daher

311
Kreiker, Exemtionen, S. 485 und Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 611, 613 und 619.

312 Vgl. BVerfGE 96, 68 (81) und Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 619, S. 476. A.A.
Denza, Commentary, S. 443 und 448.

313 Vgl. Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 609 f. und die Hinweise auf die (uneinheitliche)
Praxis in Ziff. 598; Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 345; Lüke, Funktions-
träger, S. 77; Kreiker, Exemtionen, S. 482 f. So dem Grundsatz nach – nicht aber für
Völkerrechtsverbrechen – wohl auch Denza, Commentary, S. 448. Wenn der Portier
(oder ein Diplomat) einer Botschaft eine unerwünschte Besucherin vom Gelände führen
will und dabei Gewalt anwendet, liegt eine Diensthandlung vor. Es besteht ein klarer
sachlicher Bezug zur dienstlichen Funktion, da es dem Portier obliegt den Einlass von
Besucherinnen zu kontrollieren und Diplomatinnen darüber bestimmen, wem das Haus-
recht gewährt werden soll. So auch Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 609, S. 467.
Gleich verhält es sich m.E. wenn ein Diplomat zur persönlichen Bereicherung für eine
dienstliche Tätigkeit (z.B. Verlängerung eines Passes) nicht vorgesehene Geldleistungen
verlangt. Obschon diese Tat aus einer persönlichen Bereicherungsabsicht erfolgt, steht sie
in unmittelbarem Bezug zur dienstlichen Tätigkeit und der Diplomat kann die unrecht-
mässige Geldleistung nur aufgrund seiner Funktion einfordern. Dagegen ist von einer
Gelegenheitshandlung auszugehen, die nicht durch die funktionelle Immunität nach
Art. 39 Abs. 2 WÜD gedeckt ist, wenn ein Diplomat bei einem dienstlichen Gespräch
eine andere Person sexuell nötigt. Hier fehlt ein Bezug zur dienstlichen Tätigkeit, er
könnte sich auch in jeder anderen Gesprächssituation analog verhalten. So im Ergebnis
auch Kreiker, Exemtionen, S. 485; siehe die Praxisbelege bei Salmon, Droit diploma-
tique, Ziff. 593.
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kaum Sinn macht314. Soweit fraglich ist, ob eine Straftat oder eine kompetenz-
widrige Handlung einen (genügenden) sachlichen Bezug zur Diensttätigkeit auf-
weist, kann in schwierigen Grenzfällen unter Umständen die Motivation der
Akteurin die Abgrenzung erleichtern: Verfolgt die Diplomatin mit einer Aktivi-
tät persönliche Zwecke, spricht dies eher für eine (private) Gelegenheitshand-
lung315 ohne sachlichen Bezug zur Diensttätigkeit, will sie damit dienstliche
Aufgaben befördern für eine Diensthandlung. Es ist im Einzelfall eine wertende
Beurteilung der gesamten Umstände vorzunehmen. Die «dienstliche Tätigkeit»
im diplomatischen Recht (insb. Art. 37 Abs. 2 und Art. 39 Abs. 2 WÜD) ist nach
der hier vertretenen Auffassung möglichst übereinstimmend auszulegen mit
dem Begriff der dem Staat zurechenbaren Handlung im Staatenverantwortlich-
keitsrecht und im Staatenimmunitätsrecht (soweit Angestellte der Zentralver-
waltung betreffend)316.

Im Ergebnis erfasst nach der hier vertretenen Auffassung der Begriff der
dienstlichen Tätigkeit im Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD jene Handlungen, die –
auf der Basis einer wertenden Gesamtbetrachtung im Einzelfall – von einem
Mitglied einer diplomatischen Mission in seiner Funktion als Angestellter zur
Erfüllung der Aufgaben der diplomatischen Mission vorgenommen werden und
nicht seiner privaten Lebenssphäre zuzurechnen sind. Neben den Amtshandlun-
gen, die unmittelbar der Erfüllung diplomatischer Aufgaben im Sinn von Art. 3
WÜD dienen, fallen darunter auch Tätigkeiten zur Vorbereitung derselben,
soweit sie in einem direkten Sachbezug dazu stehen. Der Begriff der Dienst-
handlung nach Art. 39 Abs. 2 WÜD und damit die funktionelle Immunität
erstreckt sich – anders als die Staatenimmunität – sowohl auf hoheitliche als
auf nicht hoheitliche Tätigkeiten. Die Rechts- oder Kompetenzwidrigkeit ändert
nichts am dienstlichen Charakter einer Handlung.

Die vorangehenden, am Zweck der diplomatischen Immunität orientierten,
Überlegungen zum Begriff der dienstlichen Tätigkeit nach Art. 39 Abs. 2 WÜD
gelten im Wesentlichen auch für die funktionelle Zivil- und Verwaltungsge-
richtsbarkeitsimmunität des administrativen und technischen Personals während
der Dienstzeit gemäss Art. 37 Abs. 2 WÜD. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist dem Begriff der Diensthandlung und damit auch der Immunität ratione
materiae nach beiden Bestimmungen grundsätzlich die gleiche Reichweite bei-

314 BVerfGE 96, 68 (80 f.); Wagner/Raasch/Pröpstl, Kommentar, S. 345; Kreiker,
Exemtionen, S. 483.

315 Siehe dazu die Beispiele aus der Praxis bei Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 593.
316 Vgl. ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 2 lit. a, Art. 4 und

Art. 7 samt Erläuterungen sowie Art. 2 Abs. 1 lit. b/iv UNCSI. Siehe für die Begründung
S. 110 f. und 37 ff.
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zumessen. Namentlich ist aufgrund des abweichenden englischen Wortlauts von
Art. 37 Abs. 2 WÜD nicht auf einen grösseren Umfang der Immunität ratione
materiae für das administrative und technische Personal zu schliessen317. Zu
berücksichtigen ist jedoch, dass dieses gewöhnlich keine (unmittelbar) diploma-
tischen Aufgaben im Sinn von Art. 3 WÜD wahrnimmt318. Eine dienstliche
Tätigkeit liegt bei den administrativen und technischen Angestellten vor, wenn
sie Handlungen für die Mission erbringen, die in einem sachlichen Zusammen-
hang mit der Vornahme von Amtshandlungen im Sinn von Art. 3 WÜD stehen
(z.B. Korrespondenz), diese mittelbar befördern (z.B. Buchhaltung) oder jeden-
falls der Aufrechterhaltung des Missionsbetriebs dienen. In der Regel ist von
einer Diensttätigkeit auszugehen, wenn das administrative und technische Perso-
nal Aufgaben gemäss seinem Pflichtenheft erbringt. Eine Diensttätigkeit kann
aber auch vorliegen, wenn eine administrative oder technische Angestellte – in
Überschreitung der Kompetenzen oder auf Anweisung – andere Aufgaben (für
die Mission) wahrnimmt, die jedenfalls mittelbar der Erfüllung diplomatischer
Aufgaben gemäss Art. 3 WÜD oder dem Missionsbetrieb dienen.

IV. Ausbeutung von Hauspersonal als private oder dienstliche
Handlung?

Diplomaten, der Kanzleichef mit konsularischem Status sowie das administra-
tive und technische Personal geniessen nach dem Gesagten nach Beendigung
ihrer Tätigkeit im Gastland nur noch eine funktionelle Immunität für dienstliche
Handlungen (Art. 39 Abs. 2 WÜD, Art. 53 Abs. 4 WÜK). Auch im Dienst steht
zudem dem Kanzleichef mit konsularischem Status nur eine funktionelle Immu-
nität von der Straf-, Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit zu (Art. 43 Abs. 1
WÜK) und die Immunität des administrativen und technischen Personals von
der Zivil- und Verwaltungsgerichtsbarkeit ist ebenfalls auf Diensthandlungen
beschränkt (Art. 37 Abs. 2 WÜD). Ob Rechtverletzungen der vorgenannten Per-
sonen gegenüber dienstlichen und privaten Hausangestellten als dienstliche
Tätigkeiten zu qualifizieren sind, lässt sich nicht pauschal mit ja oder nein beant-
worten. Es ist wie folgt zu differenzieren:

317 Dazu S. 105 f.
318 Vgl. dazu auch Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 608.
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1. Ausbeutung des Hauspersonals von Diplomatinnen

Die Beschäftigung privater Hausbediensteter im eigenen Heim ist – analog der
Anmietung der Wohnung – der privaten Lebenssphäre der Diplomatinnen, des
administrativen und technischen Personals oder des Kanzleichefs mit konsula-
rischem Status zuzurechnen, da der sachliche Bezug zur dienstlichen Aufgaben-
erfüllung zu schwach ist319. Folglich stellt auch die zivil- und strafrechtlich
relevante Ausbeutung des privaten Hauspersonals eine private und keine dienst-
liche Tätigkeit im Sinn von Art. 39 Abs. 2 und Art. 37 Abs. 2 WÜD oder Art. 43
Abs. 1 und Art. 53 Abs. 4 WÜK dar.

Das Prinzip, dass ausbeuterisches Verhalten gegenüber dem privaten Haus-
personal nicht dem Entsendestaat zuzurechnen ist, kann sich allerdings bei den
Missionschefs als zu undifferenziert erweisen. Diese veranstalten in ihrer Resi-
denz oft Anlässe wie beispielsweise Arbeitsessen und Einladungen, die unmit-
telbar dienstlichen Zwecken oder jedenfalls der Beziehungspflege im Interesse
des Entsendelands und nicht ihrem privaten Vergnügen dienen. Die in der
Residenz beschäftigten Hausangestellten wirken auch an solchen Anlässen mit
(kochen, Service etc.) und nehmen somit indirekt ebenfalls Aufgaben für den
Entsendestaat wahr. Darüber hinaus wird privates Hauspersonal oft auch für An-
lässe in der Mission eingesetzt (z.B. Service bei Einladungen). Betrifft ausbeu-
terisches Verhalten Dienstanlässe (z.B. unbezahlte Überstunden für dienstliche
Einladungen, physischer Übergriff auf den Koch, weil der Missionschef mit
dem Essen für einen Dienstanlass unzufrieden ist), erweist es sich als sachgerecht,
die entsprechenden Verstösse dem Entsendeland zuzurechnen und eine Zivil-
klage gegen dieses zuzulassen. Mit anderen Worten ist bei den privaten Hausbe-
diensteten der Missionschefinnen grundsätzlich im Einzelfall zu entscheiden, ob
die konkreten Umstände der Ausbeutung ihre Zurechnung zum Entsendestaat
rechtfertigen. Die Abgrenzung ist nicht immer einfach. Beispielsweise können
unbezahlte Überstunden sowohl auf rein private Tätigkeiten für die Missions-
chefin (z.B. Kinder hüten) als auch auf Arbeitseinsätze an dienstlichen Veran-
staltungen (Arbeitsessen etc.) zurückzuführen sein. In derartigen Konstellatio-
nen ist zu beurteilen, ob die Überstunden überwiegend für die Missionschefin
als Privatperson geleistet wurden oder für Anlässe erfolgten, welche diese in ihrer
dienstlichen Funktion wahrgenommen hat.

319 Swarna v. Al-Awadi, 622 F. 3d 123 (2nd Cir. 2010), S. 137 ff. Das ergibt sich implizit z.B.
auch aus BGer 4A_26/2011 vom 20.9.2011. Weitere Belege bei Fox/Webb, State Im-
munity, S. 586, Fn. 95. Siehe aber zur besonderen Konstellation, dass Hauspersonal in
der Residenz der Missionschefs vom Entsendestaat angestellt ist, S. 12.
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2. Ausbeutung des Hauspersonals der Mission

An anderer Stelle wurde dargelegt, dass in erster Linie Diplomaten (Missions-
chef, weitere Diplomatinnen) sowie die Kanzleichefin, die eine Diplomatin oder
eine konsularische Angestellte ist, Urheber ausbeuterischen Verhaltens gegen-
über Hausangestellten der Mission sind320. Daneben können Rechtsverstösse
mitunter auch von administrativen und technischen Missionsangestellten ausge-
hen. Massgeblich ist nach dem Gesagten für die Unterscheidung zwischen
dienstlichem und privatem ausbeuterischen Verhalten, ob das rechtswidrige Ver-
halten gegenüber den Hausangestellten der Mission einen genügenden sach-
lichen Bezug zur Wahrnehmung dienstlicher Aufgaben aufweist. Nicht entschei-
dend ist dagegen, ob die Urheberin oder der Urheber gegenüber den dienstlichen
Hausangestellten offiziell weisungsbefugt ist oder ihnen gegenüber eine direkte
Vorgesetztenfunktion erfüllt. Bei Diplomatinnen ist eine dienstliche Tätigkeit im
Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD daher allgemein formuliert zu bejahen, wenn sie
Rechtsverstösse gegenüber dem Hauspersonal im Zusammenhang mit der Erle-
digung dienstlicher Aufgaben begehen und gegebenenfalls ihre Weisungsbefug-
nis und Vorgesetztenfunktion gegenüber dem Hauspersonal missbräuchlich,
aber zwecks Erfüllung der dienstlichen Aufgaben für den Entsendestaat aus-
üben. Keine Diensthandlung gemäss Art. 39 Abs. 2 WÜD liegt hingegen vor,
wenn der sachliche Bezug zu den dienstlichen Aufgaben und der Vorgesetzten-
funktion stark zurücktritt und der Diplomat weniger in seiner beruflichen Rolle,
sondern als Privatperson bei Gelegenheit der Ausübung dienstlicher Pflichten
(zur Befriedigung persönlicher Motive) ausbeuterisch agiert. Gleiches gilt
grundsätzlich für die Handlungen einer Kanzleichefin in Bezug auf Art. 43
Abs. 1 und Art. 53 Abs. 4 WÜK sowie der administrativen oder technischen
Angestellten im Rahmen von Art. 37 Abs. 2 und Art. 39 Abs. 2 WÜD.

Die Unterscheidung soll anhand einiger Beispiele verdeutlicht werden:
Wenn ein Missionschef eine dienstliche Hausangestellte ausbeutet, indem er sie
beispielsweise dazu zwingt, täglich 12 Stunden zu arbeiten, ihr keine Freizeit
gewährt, regelmässig sehr harsch mit ihr umgeht, sie beleidigt und anschreit
oder sogar schlägt, um sie anzuhalten, mehr und schneller zu arbeiten, indem er
ihr aus demselben Grund den Pass wegnimmt und das Verlassen der Botschaft
ohne Erlaubnis verbietet, ihr keinen oder zu wenig Lohn bezahlt oder die geleis-
teten Überstunden nicht vergütet, eine ungerechtfertige Kündigung ausspricht,
und – soweit im Vertrag Kost und Logis in der Mission vorgesehen sind – nur
eine unzumutbare Schlafgelegenheit und unzureichende Mahlzeiten zur Verfü-
gung stellt, übt er dienstliche Aufgaben aus, wenn auch rechtswidrig, kompe-

320 Siehe S. 18 f.
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tenzüberschreitend und unprofessionell. Er begeht die geschilderten Handlun-
gen nicht als Privatperson oder bei Gelegenheit der Diensterfüllung, sondern
zur Dienstausübung und in seiner Vorgesetztenfunktion für den Entsendestaat.
Folglich ist ein (genügender) sachlicher Bezug zur Diensttätigkeit zu bejahen.
Bei Diplomatinnen und Diplomaten, die nicht direkt mit Führungsaufgaben ge-
genüber dem dienstlichen Hauspersonal betraut sind, ist primär entscheidend,
ob die Rechtsverletzungen gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal im Zu-
sammenhang mit ihrer dienstlichen Aufgabenerfüllung stehen. Beschimpft oder
beleidigt ein Diplomat beispielsweise den Chauffeur oder wird er ihm gegen-
über tätlich, weil sie aufgrund des stockenden Verkehrs oder eines Unfalls nicht
rechtzeitig zu einem Dienstanlass gelangen oder verhält er sich auf diese Weise
gegenüber einer Hausangestellten, die an einem offiziellen Missionsanlass
einem Gast aus Versehen Wein über die Kleidung verschüttet hat, steht sein Ver-
halten in einem sachlichen Zusammenhang mit seinen Dienstaufgaben. Ebenso
verhält es sich, wenn ein Diplomat, dessen Aufgabe es ist, die Lohnzahlungen
an die Hausangestellten vorzunehmen, aus einer persönlichen Bereicherungsab-
sicht heraus zu wenig Lohn überweist. Trotz der privaten Motivation ist meines
Erachtens ein genügender Bezug zur Diensttätigkeit zu bejahen, da die Lohn-
zahlung zu seinem Aufgabenbereich gehört. Keine dienstliche Tätigkeit im
Sinn von Art. 39 Abs. 2 WÜD liegt dagegen in der Regel vor, wenn etwa ein
Diplomat – mit oder ohne direkten Führungsaufgaben gegenüber den Hausbe-
diensteten – eine dienstliche Hausangestellte zwecks Befriedigung des Sexual-
und Gewalttriebs vergewaltigt oder sie sexuell nötigt oder einen Hausangestell-
ten aus privaten Motiven (z.B. Eifersucht) während der Arbeitszeit auf dem
Missionsgelände verprügelt. In solchen Konstellationen fehlt ein genügender
Sachbezug zur dienstlichen Tätigkeit. Allerdings sind die konkreten Umstände
des Einzelfalls entscheidend.

Bei technischen Angestellten liegt beispielsweise eine dienstliche Handlung
vor, wenn sie einen Hausbediensteten anhalten, ihnen bei der Verrichtung einer
bestimmten Arbeit zu helfen – unbesehen davon, ob sie das überhaupt dürfen –

sie mit seiner Leistung unzufrieden sind und ihn deshalb beleidigen und ihm
gegenüber tätlich werden. Eine dienstliche Handlung ist etwa auch gegeben,
wenn eine Sekretärin die Putzfrau schikaniert und beleidigt oder ihr gegenüber
gar tätlich wird, weil sie mit der Büroreinigung unzufrieden ist. Gleiches gilt,
wenn sie die Putzfrau – allenfalls in Überschreitung ihrer Kompetenzen – regel-
mässig dazu anhält, bestimmte (an sich ihr selber obliegende) Einkäufe, in der
Freizeit zu erledigen, ohne dass die Putzfrau dafür bezahlt wird. Werden hin-
gegen administrative oder technische Angestellte aus persönlichen Motiven,
etwa politischen Meinungsunterschieden, gegenüber dem dienstlichen Hausper-
sonal während der Arbeitszeit auf dem Missionsgelände gewalttätig, ist man-
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gels Bezug zum dienstlichen Aufgabenkreis insoweit von einer Privathandlung
auszugehen.

Dienstliche Handlungen der Angestellten sind den Staaten nach den inter-
nationalen und nationalen Regeln der Staatenverantwortlichkeit zuzurechnen,
sodass sie den Betroffenen grundsätzlich dafür haften. Folglich können diese
für solche Rechtsverstösse den Entsendestaat zivilrechtlich in die Pflicht
nehmen321.

321 Für weiterführende Darlegungen zur Zurechenbarkeit siehe S. 37 ff.
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§ 13
Vorrechte und Immunitäten und gerichtlicher
Rechtsschutz des Hauspersonals

I. Gerichtlicher Rechtsschutz im Entsendestaat

Vorrechte und Immunitäten stehen demMissionspersonal nur im Gaststaat zu322.
Privates und dienstliches Hauspersonal kann daher im Entsendestaat grundsätz-
lich jederzeit gerichtlich gegen die für die Ausbeutung verantwortlichen Diplo-
matinnen und das weitere Missionspersonal vorgehen. Dass im Entsendestaat
Straf- und Zivilverfahren gegen fehlbares Missionspersonal durchgeführt wer-
den können, stellt für Hausangestellte – insbesondere solche aus Drittstaaten –

aufgrund praktischer Hindernisse (Sprachprobleme, Unkenntnis des Rechtssys-
tems, hohe Reisekosten) oder mangels Rechtsstaatlichkeit im Entsendestaat oft
aber keine reale und erfolgversprechende Alternative dar. Eine valable Option
kann der dortige Rechtsschutz aber allenfalls für Hausangestellte aus dem Ent-
sendestaat sein, die eine enge Beziehung zu ihm aufrechterhalten und nur für
kürzere Zeit im Gaststaat arbeiten. Dies gilt jedoch nur, wenn und soweit eine
funktionierende und unabhängige Justiz besteht.

II. Gerichtlicher Rechtsschutz im Gaststaat während
des Diensts der Diplomaten

Solange Diplomaten, administrative und technische Missionsangestellte und der
Kanzleichef mit konsularischem Status im Gaststaat Dienst tun, wirken sich ihre
Immunitäten und weiteren Vorrechte – sofern der Entsendestaat nicht darauf
verzichtet – wie folgt auf den Rechtsschutz des privaten und dienstlichen Haus-
personals aus:

1. Strafrechtsschutz

Private und dienstliche Hausangestellte, die an ihrem Arbeitsplatz Opfer von
Straftaten wie etwa Wucher323, Körperverletzung, Nötigung oder Vergewalti-

322 Siehe z.B. Art. 31 Abs. 1 WÜD.
323 Diesen Tatbestand erachtete das BGer (BGE 130 IV 106) als gegeben bei einem Arbeit-
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gung werden, haben im Gaststaat (Schweiz) – selbst bei schwersten Verbre-
chen – keine Möglichkeit, die Durchführung eines Strafverfahrens gegen die
fehlbaren Diplomatinnen und ihre Familienangehörigen sowie grundsätzlich
auch nicht gegen Täter aus den Reihen der administrativen und technischen Mis-
sionsangestellten zu erwirken. Diese Personen sind, wie vorangehend dargelegt
wurde, während ihres Diensts im Gaststaat absolut (Immunität ratione
personae) von der Strafgerichtsbarkeit befreit (Art. 31 Abs. 1 und Art. 37 Abs. 1
WÜD).

Einzig gegenüber dem administrativen und technischen Missionspersonal,
welches das Schweizer Bürgerrecht besitzt oder hier ständigen Aufenthalt hat,
ist der Rechtsschutz nicht eingeschränkt, da sie in der Schweiz keine Immunität
und Vorrechte geniessen324. Zudem kann gegen den Kanzleichef mit konsulari-
schem Status bereits während seines Diensts im Gaststaat ein Strafverfahren ein-
geleitet werden wegen Verhalten, das als private Tätigkeit zu qualifizieren ist, da
er auch im Dienst nur eine funktionelle Immunität geniesst.

2. Zivilrechtsschutz

a) Zivilrechtsschutz gegen diplomatisches Personal

Private und dienstliche Hausangestellte können aufgrund der umfassenden
Zivilgerichtsbarkeitsimmunität (ratione personae) kein Zivilurteil gegen Diplo-
matinnen und ihre Familienangehörigen erwirken, solange Erstere hier im
Dienst sind. Privates Hauspersonal verfügt demnach im Gaststaat insoweit
über keinen Zivilrechtsschutz, da ein zivilrechtliches Vorgehen gegen den
Entsendestaat mangels Zurechenbarkeit der ihnen gegenüber begangenen
Rechtsverstösse ausgeschlossen ist325.

Das dienstliche Hauspersonal hat im Gaststaat die Möglichkeit, den Entsen-
destaat zivilrechtlich zu verklagen, soweit ausbeuterisches Verhalten von Diplo-
matinnen als Diensthandlung einzustufen und folglich dem Entsendestaat zure-
chenbar ist326. Der Zivilrechtsschutz gegen den Entsendestaat ist allerdings

geber, der seiner Hausangestellten für einen wöchentlichen Arbeitseinsatz von 50 Stun-
den Fr. 300 Monatslohn plus Kost und Unterkunft zahlte.

324 Art. 37 Abs. 2 i.V.m. Art. 38 Abs. 2 WÜD. Eingeschränkt ist auch die Immunität des dip-
lomatischen Personals, das ständigen Aufenthalt im Gaststaat hat oder dessen Staatsange-
hörigkeit besitzt (Art. 38 Abs. 1 WÜD). Praktisch ist diese Konstellation in der Schweiz
aber kaum relevant. Zur weitgehend ungeklärten und umstrittenen Frage, ob insoweit für
dienstliche Handlungen die subsidiäre Anwendung der Amtsträgerimmunität in Betracht
kommt, siehe S. 31, Fn. 59.

325 Vgl. dazu aus der Praxis CAPH, 21.2.2007, C/2083/2005–5, E. 2.
326 Siehe S. 120.
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durch die Staatenimmunität eingeschränkt327. Konkret können Hausangestellte
von Missionen zwar ein Zivilurteil erwirken (keine Gerichtsbarkeitsimmunität
des Entsendestaats), aufgrund der staatlichen Vollstreckungsimmunität haben
sie aber keine Aussicht, dieses im Gastland gegen den Willen des Entsendelands
zu vollstrecken. Steht dagegen privates Handeln in Frage, verfügt auch das
Hauspersonal der Missionen im Gaststaat grundsätzlich über keinen Zivilrechts-
schutz, da gegen die Diplomaten wegen der umfassenden diplomatischen Immu-
nität von der Zivilgerichtsbarkeit kein Urteil erwirkt und der Entsendestaat dafür
grundsätzlich nicht belangt werden kann328.

b) Zivilrechtsschutz gegen das administrative und technische Missionspersonal
und den Kanzleichef mit konsularischem Status

Der zivilrechtliche Rechtsschutz des privaten Hauspersonals gegenüber den
administrativen und technischen Missionsangestellten sowie der Kanzleichefin
mit konsularischem Status erfährt im Gaststaat durch die lediglich funktionelle
Immunität keine Einschränkung (Art. 37 Abs. 2 WÜD, Art. 43 Abs. 1 WÜK):
Die Beschäftigung (und Ausbeutung) des Hauspersonals in der eigenen Woh-
nung wird der privaten Lebenssphäre zugerechnet und stellt folglich keine durch
die Immunität geschützte Diensthandlung dar.

Verhalten sich administrative und technische Missionsangestellte oder der
Kanzleichef mit konsularischem Status ausbeuterisch gegenüber dem dienst-
lichen Hauspersonal der Mission (z.B. Beleidigungen, Mobbing, Gewalt) ist
bezüglich des Rechtsschutzes wiederum zwischen dienstlichem und privatem
ausbeuterischen Verhalten zu differenzieren: Weist das ausbeuterische Verhalten
einen sachlichen Bezug zu ihren dienstlichen Aufgaben auf und nehmen sie es
in Hinblick auf die Erfüllung derselben für den Entsendestaat vor (z.B. schika-
nöse Arbeitsaufträge, Nichtwährung der Ruhezeiten), liegt eine dienstliche
Tätigkeit vor, für die administrative und technische Angestellte sowie der Kanz-
leichef mit konsularischem Status gemäss Art. 37 Abs. 2 WÜD beziehungs-
weise Art. 43 Abs. 1 WÜK während ihres Diensts im Gaststaat Immunität von
der Zivilgerichtsbarkeit geniessen. Insoweit kann aber zivilrechtlich gegen den
Entsendestaat vorgegangen werden, da er für die Diensthandlungen seiner

327 Die Auswirkungen der Staatenimmunität auf den Rechtsschutz des dienstlichen Hausper-
sonals sind Gegenstand von Teil 2.

328 Hiervon gilt jedoch insoweit eine Ausnahme, als der Entsendestaat von der Ausbeutung
des dienstlichen Hauspersonals (durch seine Diplomaten oder deren Familienangehörige)
wusste oder hätte wissen müssen: Diesfalls kann wiederum der Staat zivilrechtlich ver-
klagt werden, da er für zu Unrecht unterlassene Schutzmassnahmen haftet.
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Angestellten haftet329. Die Vollstreckungsimmunität des Entsendestaats verun-
möglicht es indes weitgehend, ein gegen ihn im Gastland erwirktes Urteil zu
vollstrecken330. Verhalten sich administrative und technische Missionsange-
stellte dagegen in der Freizeit oder lediglich bei Gelegenheit ihrer Dienstaus-
übung ausbeuterisch gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal (z.B. Gewaltan-
wendung aus Eifersucht, wiederholte Beleidigungen wegen abweichender
politischer Überzeugungen), können sie dafür im Gaststaat zivilrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden, da sich die Immunität ratione materiae von
der Zivilgerichtsbarkeit nicht auf privates Handeln erstreckt.

III. Gerichtlicher Rechtsschutz im Gaststaat nach Dienstende
der Diplomaten

Der Nutzen des Rechtschutzes nach Dienstende des fehlbaren Missionsperso-
nals ist insgesamt stark zu relativieren: Insbesondere die verantwortlichen Diplo-
matinnen und Diplomaten halten sich in diesem Zeitpunkt in der Regel nicht
mehr im Gaststaat auf und werden sich bei einem drohenden Verfahren vor einer
Rückkehr hüten. Die Voraussetzungen für ein Strafverfahren in Abwesenheit
der beschuldigten Person dürften331 regelmässig nicht gegeben sein, da diese
nicht einvernommen werden kann332. Ein Zivilurteil kann zwar auch in Abwe-
senheit der beklagten Person ergehen333. Allerdings bestehen – soweit die
Bedienstete die Ausbeutung beweisen kann – diesfalls kaum reelle Chancen
auf eine Vollstreckung334. Abgesehen von diesem grundsätzlichen Vorbehalt
gilt bezüglich des nachträglichen Rechtsschutzes Folgendes:

Die Immunität der Diplomaten, des administrativen und technischen Perso-
nals und der Kanzleichefin mit konsularischem Status ist nach Beendigung ihrer
Diensttätigkeit im Gaststaat auf dienstliche Tätigkeiten beschränkt (Art. 39
Abs. 2 WÜD, Art. 53 Abs. 4 WÜK). Für die im Dienst begangenen privaten
Handlungen – wozu nach dem Gesagten auch die Beschäftigung und Ausbeu-

329 Dazu S. 120.
330 Die Wirkungen der Staatenimmunität auf den Rechtsschutz werden in Teil 2 erörtert.
331 So im Ergebnis auch Kraege, Sonderregelungen, Ziff. 5.89 f.
332 Vgl. Art. 366 Abs. 4 StPO. Allerdings kann bereits die Einleitung eines Strafverfahrens

und v.a. die Ausstellung eines internationalen Haftbefehls die mutmasslich fehlbare
Diplomatin empfindlich treffen. Kann sie doch nicht mehr ins Ausland reisen, wenn sie
einer Festnahme entgehen will.

333 Vgl. Art. 147 und Art. 234 ZPO. Zur Säumnis und beweisrechtlichen Aspekten in arbeits-
rechtlichen Verfahren in der Schweiz siehe Patricia Dietschy, Les conflits de travail
en procédure civile suisse, Basel 2011, S. 267 ff.

334 So auch Kraege, Sonderregelungen, Rz. 5.90.
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tung von privaten Hausbediensteten gehört335 – können sie hier demnach grund-
sätzlich uneingeschränkt zivil- und strafrechtlich belangt werden.

Beim dienstlichen Hauspersonal ergeben sich beim nachträglichen Rechts-
schutz Unterschiede zwischen dienstlichem und privatem ausbeuterischem Ver-
halten. Es kann nach Dienstende grundsätzlich ohne Einschränkung zivil- und
strafrechtlich gegen Diplomaten, einen Kanzleichef mit konsularischem Status
und die administrativen und technischen Angestellten vorgehen, soweit das
rechtswidrige Verhalten als private Handlung zu qualifizieren ist. Ein bedeuten-
der Teil von Rechtsverstössen gegenüber Hausangestellten der Mission am
Arbeitsplatz ist jedoch den dienstlichen Tätigkeiten zuzuordnen336, für welche
die Immunität auch nach Dienstende fortbesteht (Immunität ratione materiae).
Das bedeutet, dass im Gaststaat insoweit keine Zivil- und Strafverfahren gegen
die verantwortlichen Diplomatinnen, eine Kanzleichefin mit konsularischem
Status und die administrativen und technischen Angestellten durchgeführt wer-
den können. Allerdings kann das Hauspersonal der Vertretung in Bezug auf
Diensthandlungen im Gastland (schon während der Dienstdauer des verantwort-
lichen Missionspersonals) den Entsendestaat zivilrechtlich verklagen, wobei der
Rechtsschutz allerdings durch die Staatenimmunität eingeschränkt wird (dazu
Teil 2).

IV. Beweisprobleme und Vollstreckung

Es sind nicht allein die Immunitäten, die sich nachteilig auf den Rechtsschutz
des Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplomaten auswirken. Selbst
wenn im Einzelfall keine Gerichtsbarkeitsimmunität beansprucht werden kann
oder der Entsendestaat ausnahmsweise auf die Gerichtsbarkeitsimmunität der
Diplomatinnen oder des administrativen und technischen Personals verzichtet
und ein Zivil- oder Strafverfahren im Gaststaat durchgeführt werden kann, zieht
das diplomatische Recht weitere Schwierigkeiten für Hausbedienstete nach
sich337. Weil Diplomatinnen, ihre Familienangehörigen sowie das administrative
und technische Missionspersonal von der Pflicht befreit sind, als Zeuginnen
oder Zeugen auszusagen, können sich Beweisprobleme ergeben, wenn der
Entsendestaat diejenigen geschützten Personen, die relevante Aussagen zum

335 Einzig die Ausbeutung der privaten Hausangestellten in der Residenz der Missionschefs ist
in bestimmten Situationen als dienstliche Handlung zu qualifizieren. Dazu S. 117.

336 Dazu S. 118 ff.
337 Für eine vertiefte Erörterung der aus dem diplomatischen Recht resultierenden beweis-

rechtlichen Schwierigkeiten siehe S. 265 ff.
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Geschehen machen können, nicht zur Aussage ermächtigt338. Die Beweispro-
bleme werden weiter dadurch verstärkt, dass relevante Dokumente nicht be-
schafft werden können, da die Korrespondenz der Mission und der Diploma-
tinnen unverletzlich ist und folglich nur unter Mithilfe des Entsendelands
beziehungsweise aufgrund seines Verzichts auf die Unverletzlichkeit der Privat-
wohnung, des Eigentums und der Korrespondenz des diplomatischen Mitarbei-
ters gemäss Art. 30 WÜD beschafft werden können339.

Schliesslich kann ein Urteil gegen Diplomatinnen, ihre Familienangehöri-
gen und – soweit die Immunität reicht – gegen administratives und technisches
Personal nur vollstreckt werden, wenn der Entsendestaat auch die Vollstre-
ckungsimmunität aufhebt. Denn der Verzicht auf die Gerichtsbarkeitsimmunität
gilt nicht als Verzicht auf die Immunität von der Urteilsvollstreckung340. Liegt
ein solcher Verzicht vor, kann jedenfalls in Bankkonten und anderes ausserhalb
der Wohnung gelegenes Eigentum der Diplomatin oder ihrer Familienangehöri-
gen vollstreckt werden (z.B. das Auto). Dagegen ergibt sich aus dem WÜD und
den einschlägigen Kommentaren nicht klar, ob auch im Fall eines Verzichts auf
die Vollstreckungsimmunität Massnahmen gegen das in der Residenz des Diplo-
maten gelegene Eigentum ausgeschlossen sind (vgl. Art. 31 Abs. 3 WÜD). Das
ist wohl zu bejahen, sofern der Entsendestaat nicht explizit auf die Unverletz-
lichkeit der Residenz verzichtet.

Beweis- und Vollstreckungsprobleme bestehen im Gaststaat auch bei aus-
beuterischem Verhalten, das als Diensthandlung zu qualifizieren ist und in
Bezug auf welches im Gastland grundsätzlich ein Zivilurteil gegen den Entsen-
destaat erwirkt werden kann.

338 Art. 31 Abs. 2 sowie Art. 37 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 31 Abs. 2 WÜD. Siehe im Einzelnen
Kreiker, Exemtionen, S. 399 und Denza, Commentary, S. 316 f.

339
Richtsteig, Kommentierung, S. 70.

340 Art. 32 Abs. 4 WÜD. Umstritten ist, ob diese Bestimmung für Strafverfahren gilt und
folglich ein separater Verzicht auf die Vollstreckungsimmunität nur für Zivil- und Verwal-
tungsverfahren oder auch für Strafverfahren erforderlich ist. Nach Kreiker ist für die
Vollstreckung eines Strafurteils kein gesonderter Verzicht nötig (Exemtionen, S. 548).
A.A. Denza, Commentary, S. 345.
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§ 14
Polizeiliche Gefahrenabwehr und Reaktion
des Gaststaats auf Rechtsbrüche des Entsendelands
und seiner Diplomaten

Die diplomatischen Immunitäten und Vorrechte wirken sich nicht nur nachteilig
auf den gerichtlichen Rechtsschutz des Hauspersonals ausländischer Missionen
und Diplomaten im Gaststaat aus. Vor allem die Unverletzlichkeit der Mission
und die persönliche Unverletzlichkeit der geschützten Individuen erschweren
auch unabhängig von Gerichtsverfahren die polizeiliche Gefahrenabwehr.

I. Präventive Gefahrenabwehr gegen Diplomaten
und weitere geschützte Personen

Der IGH hat im Urteil zum Teheraner Geiselfall ausdrücklich die Möglichkeit
vorbehalten, dass sich der Gaststaat über die Unverletzlichkeit der Diplomaten
hinwegsetzen darf, um sie an der Begehung eines Verbrechens zu hindern, wenn-
gleich das WÜD dies nicht ausdrücklich vorsieht341. Es ist denn auch völkerge-
wohnheitsrechtlich anerkannt, dass die Unverletzlichkeit von Diplomatinnen
das Selbstverteidigungsrecht bedrohter Personen nicht einschränkt und Erstere
zudem zur Verhinderung einer Straftat kurz (präventiv) festgenommen werden
dürfen342. Gleiches muss für die weiteren geschützten Personen und insbeson-
dere das administrative und technische Personal gelten.

Eine Diplomatin, die auf offener Strasse ihre Hausangestellte physisch mal-
trätiert oder durch die Unverletzlichkeit geschützte Missionsangestellte, welche
eine Hausangestellte ihrer Freiheit berauben und ins Ausland zu bringen versu-
chen, dürfen demnach durch die Polizei an der Ausführung der Tat gehindert
und zu diesem Zweck soweit nötig kurz festgenommen werden.

341 IGH, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, I.C.J. Reports 1980, S. 3,
Ziff. 86.

342 ILC, Draft Articles on Diplomatic Intercourse and Immunities with a Commentary, in
YBILC 1958 II, S. 97, Kommentar zu Art. 27; ferner Denza, Commentary, S. 267;
Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 394 f.; Tölle/Pallek, Gefahrenabwehr, S. 548 f.



3. Teil Diplomatisches Recht und Rechtsschutz des Hauspersonals

128

II. Polizeiliche Gefahrenabwehr in der Mission
und der Residenz

Höchst umstritten ist hingegen, ob auch präventiveMassnahmen gegen die Mis-
sion (oder die Residenz des diplomatischen Personals) zulässig sind, um von dort
ausgehende Bedrohungen für die öffentliche Sicherheit (z.B. Schüsse auf
Demonstrantinnen, Feuer oder Gelbfieber in der Botschaft) und die Gefährdung
von Menschenleben in der Botschaft (z.B. Geiselnahmen) zu verhindern oder zu
beenden343. Der Grundsatz der Unverletzlichkeit der Mission ist in Art. 22 Abs. 1
WÜD absolut formuliert; Vorstösse für eine explizite Ausnahme von der Unver-
letzlichkeit für Gefährdungssituationen wurden in der Völkerrechtskommission
abgelehnt344. Dies spricht grundsätzlich gegen die Annahme einer Ausnahme.
Allerdings zeigt die Entstehungsgeschichte der Vorschrift, dass der Umgang mit
Gefahrensituationen in Botschaften höchst kontrovers diskutiert wurde345. Eine
absolute Formulierung ohne Ausnahmen vom Verbot präventiver Massnahmen,
wurde teils aus der Befürchtung heraus befürwortet, dass explizite Ausnahmen
missbrauchsanfällig wären346, ohne dass deswegen Ausnahmen zwingend als un-
zulässig erachtet wurden. So vertrat etwa die Schweizer Delegation trotz der ab-
soluten Formulierung der Unverletzlichkeit derMission dieMeinung, dass dieser
Grundsatz es nicht ausschliesse, angemessene Massnahmen zu ergreifen, um
eine Feuer zu löschen, das die Nachbarschaft bedrohe, oder um ein Verbrechen
oder ein Vergehen in der Botschaft zu verhindern347.

In der Literatur wird soweit ersichtlich überwiegend der Standpunkt vertre-
ten, dass der Gaststaat in Extremsituationen, die eine erhebliche und unmittel-
bare Gefahr für die öffentliche Sicherheit und für Menschenleben oder ihre
Integrität darstellen, als ultima ratio ohne Zustimmung in eine ausländische
Botschaft eindringen darf, um die Gefahr zu bannen348. Ein solches Recht wird

343 Die Beispiele zeigen, dass derartige Gefahrensituationen nicht zwangsläufig mit einer
Verletzung der diplomatischen Vorrechte einhergehen müssen.

344 Vgl. die Diskussion zu Art. 16 des Entwurfs, in YBILC 1958 I, S. 127–130.
345 Siehe UN, Conference on Diplomatic Intercourse and Immunities, Official Records,

vol. I, S. 135 ff. Für Hinweise auf die Entstehungsgeschichte siehe Denza, Commentary,
S. 144 f. und Herdegen, Diplomatic Privileges, S. 739 ff.

346 Vgl. Cahier, Droit diplomatique, S. 202; Herdegen, Diplomatic Privileges, S. 741 und
739, Fn. 23; Alfred Verdross/Bruno Simma, Universelles Völkerrecht, Theorie und
Praxis, 3. Aufl., Berlin 1984, § 895.

347 Kommentar der Schweiz zu Art. 16 des Entwurfs, in YBILC 1958 II, S. 130.
348 So z.B. Herdegen, Diplomatic Privileges, S. 734–757; Wagner/Rasch/Pröpstl,

Kommentar, S. 187 f.; Cahier, Droit diplomatique, S. 201 ff.; Richtsteig, Kommentie-
rung, S. 50; Tölle/Pallek, Gefahrenabwehr, S. 552 und 554; vorsichtig formulierend
Denza, Commentary, S. 150 («cannot be excluded that entry without the consent of the
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primär mit dem völkergewohnheitsrechtlichen Institut des Notstands, des Selbst-
verteidigungsrechts oder einer modifizierten Anwendung des Grundsatzes der
Intervention zum Schutz eigener Staatsangehöriger begründet349. Eine völkerge-
wohnheitsrechtliche Ausnahme zur Unverletzlichkeit der Mission lässt sich,
weil das Eindringen ohne Einwilligung nur als ultima ratio in Frage kommt
und kaum derartige Vorfälle zu verzeichnen sind, nur schwer nachweisen350.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die polizeiliche Gefahrenabwehr
gegenüber einer ausländischen Mission (und analog der privaten Residenz der
Diplomaten oder des weiteren Missionspersonals) ausnahmsweise als ultima
ratio für zulässig zu erachten. Vorauszusetzen ist eine extreme Ausnahmesitua-
tion, von der eine erhebliche und unmittelbare Gefahr für die öffentliche Sicher-
heit, das Leben von Menschen oder ein schwerer Eingriff in die körperliche oder
psychische Integrität von Menschen ausgeht. Begründen lässt sich eine solche
Ausnahmemeines Erachtens am überzeugendsten mit demNotstand beziehungs-
weise in Anlehnung an das Prinzip der Intervention zum Schutz eigener Staatsan-
gehöriger. Da ein Notstand eine schwere Bedrohung essentieller Interessen der
Staatengemeinschaft beziehungsweise des Staats voraussetzt, der sich darauf
beruft, vermag die Gefährdung des Lebens oder der physischen Integrität einer
einzelnen oder weniger Personen (insb. in der Mission) kaum eine Notstands-
situation zu begründen. Bei eigenen Bürgerinnen und Bürgern könnte in solchen
Situation als Begründung auf die Intervention zum Schutz eigener Staatsangehö-
riger abgestellt werden, darüber hinaus ist die Zulässigkeit eines Eingriffs zum
Schutz einzelner Personen in extremen Gefahrensituationen und als ultima ratio
nach der hier vertretenen Auffassung gestützt auf menschenrechtliche Schutz-

sending State may be justified in international law by the need to protect human life»)
m.H. auf Befürworter eines solchen Rechts. Zweifelnd bezüglich der absoluten Wirkung
auch Ludwik Dembinsky, The Modern Law of Diplomacy, External Missions of States
and International Organizations, Dordrecht etc. 1988, S. 193; sehr zurückhaltend, aber
einen Eingriff bei einer Gefährdung der nationalen Sicherheit nicht absolut ausschlies-
send ferner Roberts, Satow’s Diplomatic Practice, Rz. 8.11. Kategorisch gegen ein Ein-
griffsrecht dagegen Salmon, Droit diplomatique, Ziff. 328–330 und 333.

349
Herdegen, Diplomatic Privileges, S. 748 ff. mit eingehender Begründung; Denza,
Commentary, S. 150 und Tölle/Pallek, Gefahrenabwehr, S. 552. Die auf das Selbst-
verteidigungsrecht abgestützte Begründung setzt die Anerkennung eines über den Fall
eines bewaffneten Angriffs nach Art. 51 UNO-Charta hinausgehenden Selbstverteidi-
gungsrechts voraus. Ob ein solches besteht ist jedoch umstritten; Christine Gray, The
Use of Force and the International Legal Order, in Evans, International Law, S. 618–648,
628. Zum Notstand und zum Selbstverteidigungsrecht siehe auch ILC, Entwurf Staaten-
verantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 21 und Art. 25 samt Erläuterungen.

350 Für einige Beispiele, in denen der Gaststaat gegen den Willen des Entsendelands in die
Mission eingedrungen ist, siehe Denza, Commentary, S. 149. Für Beispiele aus der Zeit
vor Abschluss des WÜD ferner Herdegen, Diplomatic Privileges, S. 743 f.
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pflichten (insb. Recht auf Leben) zu bejahen. Das entspricht jedoch nicht dem
herrschenden Ansatz. Unabhängig von der Begründung birgt die Anerkennung
einer (engen) Ausnahme vom Grundsatz der Unverletzlichkeit der Mission zuge-
gebenermassen ein Missbrauchspotential. Dieses hält sich letztlich jedoch in
Grenzen, weil der Gaststaat in der Regel vorschnelle und ungerechtfertigte
präventive Massnahmen schon deshalb unterlassen wird, um die eigenen Mis-
sionsangehörigen im Entsendeland nicht der Gefahr von (unzulässigen) Vergel-
tungsmassnahmen auszusetzen.

Die Frage eines präventiven Eingriffs kann sich auch im Zusammenhang mit
der Ausbeutung von Hauspersonal stellen: Bestehen begründete Hinweise darauf
– zum Beispiel aufgrund eines Anrufs einer Augenzeugin bei der Polizei –, dass
ein schwerer Angriff auf die körperliche Integrität oder das Leben einer Hausan-
gestellten droht oder im Gang ist (schwere körperliche Misshandlung, Vergewal-
tigung, Tötungsversuch), ist ein Eingreifen der Polizei in der Vertretung oder der
privaten Residenz von Diplomatinnen zwecks Verhinderung der Gewalttat nach
der hier vertretenen Auffassung als zulässig zu erachten. Soweit angezeigt und
möglich, ist vorgängig um die Zustimmung des Entsendestaats zu ersuchen.
Weniger klar erscheint die Zulässigkeit eines Engriffs in die Unverletzlichkeit
der Mission, wenn Hausangestellte in sklavereiähnlichen Verhältnissen gehalten
werden351 und keine unmittelbare schwere Gewalt droht oder erhärtete Hinweise
über eine akute Unterernährung oder lebensbedrohliche Erkrankungen des
Bediensteten bestehen. Zwar liegt auch hier eine schwere Straftat mit ernsten Fol-
gen für die Betroffenen vor. Mangels einer unmittelbaren Gefahr für das Leben
und die körperliche Integrität ist die Befreiung jedoch in zeitlicher Hinsicht weni-
ger dringlich. Daher sind zunächst weniger einschneidende Massnahmen zu
ergreifen. In Frage kommt vorab eine politische Intervention des Aussenministe-
riums beim Entsendestaat. Führt sie nicht zur Freilassung, kann die Erklärung zur
persona non grata des mutmasslich fehlbaren Diplomaten und allenfalls seiner
Familie angedroht und wenn nötig (mit einer kurzen Ausreisefrist) durchgesetzt
werden, wobei die Ausreise ohne den betroffenen Bediensteten zu erfolgen hat.
Analog könnte beim dienstlichen Hauspersonal gegenüber mehreren, allenfalls
allen diplomatischen Vertreterinnen und Vertretern an der Mission vorgegangen
werden. Nur wenn diese und allfällige andere mildere Massnahmen erfolglos
bleiben, kommt als ultima ratio ein Eindringen in die Mission oder die private
Residenz eines Diplomaten in Frage.

351 Für Belege zu derartigen Fallkonstellationen siehe S. 17, Fn. 23.
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III. Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats auf die Ausbeutung
des Hauspersonals

Die Ausbeutung des Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplomaten
ist nicht mit den diplomatischen Aufgaben zu vereinen und stellt einen Miss-
brauch diplomatischer Privilegien dar. Sie steht namentlich in Widerspruch zu
Art. 41 Abs. 1 WÜD, wonach alle Personen, die Vorrechte und Immunitäten ge-
niessen, verpflichtet sind, die Rechtsvorschriften des Gastlands zu beachten. Die
Ausbeutung des dienstlichen Hauspersonals verstösst zudem gegen Art. 41
Abs. 3 WÜD, der es verbietet, die Räumlichkeiten der Mission in einer mit ihren
Aufgaben unvereinbaren Weise zu benützen. Das wirft die Frage auf, welche
Reaktionsmöglichkeiten das Völkerrecht dem Gaststaat bei Rechtsverstössen
gegen das Hauspersonal einräumt.

1. Reaktionsmöglichkeiten gemäss dem WÜD

Das WÜD sieht besondere Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats vor, um auf
Verstösse des Entsendelands und des Missionspersonals gegen das diploma-
tische Recht und das im Gaststaat anwendbare Recht zu antworten: Er kann
fehlbare Diplomaten nach Art. 9 Abs. 1 WÜD ohne Angabe von Gründen zur
persona non grata erklären352. Diesfalls hat der Entsendestaat sie abzuberufen
oder ihre Tätigkeit bei der Mission zu beenden. Kommt er dem nicht nach,
kann der Gaststaat es ablehnen, die betroffene Person weiterhin als Mitglied
der Mission anzuerkennen (Art. 9 Abs. 2 WÜD), worauf ihre dienstliche Tätig-
keit beendet wird (Art. 43 Abs. 1 lit. b WÜD) und sie ihre Vorrechte und Immu-
nitäten verliert. Die betroffene Diplomatin wird daher in der Regel im eigenen
Interesse freiwillig ausreisen. Ursprünglich wurden Diplomaten vor allem bei
Spionage und subversiven Tätigkeiten zur persona non grata erklärt. Heute
wird dieses Mittel bei einer Vielzahl von Rechtsverstössen eingesetzt, wie zum
Beispiel Drogendelikten, Widerhandlungen gegen Waffengesetze, Sexualdelik-
ten, wiederholten Diebstählen oder –mit grossem Erfolg in England praktiziert –
gegenüber chronischen Parksünderinnen353. Als weitere Reaktionsmöglich-
keit354 kann der Gaststaat bei gravierenden Verstössen gegen das diplomatische

352 Das übrige Personal kann für «nicht genehm» erklärt werden (Art. 9 Abs. 1 WÜD).
353 Zur Praxis betreffend die Erklärung zur persona non grata z.B. Denza, Commentary,

S. 83 ff.
354 Komplexer ist die Situation, wenn der Gaststaat Massnahmen gegen das diplomatische

Personal der ständigen Missionen ergreifen möchte, da dieses nicht bei ihm, sondern bei
einer internationalen Organisation akkreditiert ist. Diesfalls hat er Rücksprache mit ihr zu
nehmen und die Gründe für die angestrebten Massnahmen gegen einen Diplomaten dar-
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Recht zudem die diplomatischen Beziehungen mit dem Entsendestaat (vorüber-
gehend) abbrechen355. Der Internationale Gerichtshof hat sich im Teheraner Gei-
selfall zu den Reaktionsmöglichkeiten des Gastlands im Fall des Missbrauchs
der diplomatischen Privilegien wie folgt geäussert:

«Beyond that remedy [Erklärung zur persona non grata nach Art. 9
Abs. 1 WÜD] for dealing with abuses of the diplomatic function by indi-
vidual members of a mission, a receiving State has in its hands a more
radical remedy if abuses of their functions by members of a mission
reach serious proportions. This is the power [. . .] to break off diplomatic
relations with a sending State and to call for the immediate closure of the
offending mission. [86] The rules of diplomatic law, in short, constitute a
self-contained régime which, on the one hand, lays down the receiving
State’s obligations regarding the facilities, privileges and immunities to
be accorded to diplomatic missions and, on the other, foresees their pos-
sible abuse by members of the mission and specifies the means at the dis-
posal of the receiving State to counter any such abuse. These means are,
by their nature, entirely efficacious [. . .]. [. . .] But the principle of the
inviolability of the persons of diplomatic agents and the premises of
diplomatic missions is one of the very foundations of this long-estab-
lished régime [.. .]. Even in the case of armed conflict or in the case of a
breach in diplomatic relations those provisions require that both the in-
violability of the members of a diplomatic mission and of the premises,
property and archives of the missions must be respected by the receiving
State. Naturally, the observance of this principle does not mean [.. .] that
a diplomatic agent caught in the act of committing an assault or other of-
fence may not, on occasion, be briefly arrested by the police of the recei-
ving State in order to prevent the commission of the particular crime.»356

2. Völkerrechtlich ausgeschlossene Reaktionen

Es ist völkergewohnheitsrechtlich anerkannt, dass die Verletzung der Immunitä-
ten und der Unverletzlichkeit des diplomatischen Personals und der Mission als

zulegen. Siehe dazu BGE 130 III 430, E. 3.4.1 f. Gemäss der Praxis der Schweizer Behör-
den kann namentlich die Ausbeutung des Hauspersonals durch Diplomatinnen der ständi-
gen Missionen bei der UNO einen Grund für ihre Ausweisung darstellen; siehe die in
E. 3.4.2 des vorgenannten BGE zitierten Ausführungen des Bundesrats.

355 IGH, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, I.C.J. Reports 1980, S. 3,
Ziff. 85.

356 IGH, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, I.C.J. Reports 1980, S. 3,
Ziff. 85 f. Ebenso unter Berufung auf dieses Urteil BVerfGE 96, 68 (83).
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Reaktion auf völkerrechtswidriges Verhalten (inkl. Verletzungen des diplomati-
schen Rechts) des Entsendelands und des Missionspersonals unzulässig ist.
Dies stellt nun ausdrücklich Art. 50 Abs. 2 lit. b des ILC-Entwurfs zur Verant-
wortlichkeit der Staaten für völkerrechtswidrige Handlungen von 2001 klar,
wonach «[d]er Staat, der Gegenmassnahmen ergreift, [. . .] nicht von seinen Ver-
pflichtungen entbunden [ist], die Unverletzlichkeit der diplomatischen und kon-
sularischen Vertreter, Räumlichkeiten, Archive und Dokumente zu achten.»357

Der Grund liegt im Zweck und der fundamentalen Bedeutung der Unverletzlich-
keit und der Immunitäten358. Die Aufrechterhaltung der diplomatischen Bezie-
hungen, welche insbesondere in Krisenzeiten wichtig ist, würde dadurch ernst-
haft gefährdet. Das Risiko, dass bei einer Missachtung der Immunitäten und
der Unverletzlichkeit der Mission und des Personals der Konflikt zwischen
dem Entsende- und dem Gaststaat eskaliert, Menschenleben gefährdet werden
und die diplomatischen Vertreterinnen und Vertreter für Verfehlungen des Ent-
sendestaats büssen müssen, ist – wie der Teheraner Geiselfall veranschaulicht –
(zu) gross.

3. Das WÜD als Self-contained-Regime?

Zu Recht erfährt das Urteil des Internationalen Gerichtshofs zum Teheraner Gei-
selfall Kritik, insoweit als es das diplomatische Recht als Self-contained-
Regime einstuft, das die Reaktionsmöglichkeiten bei einer Verletzung des
WÜD abschliessend regle359. Es ist kaum denkbar, dass ein Abkommen alle
sich im Zusammenhang mit der Vertragsmaterie stellenden Fragen umfassend
normiert, sodass die Notwendigkeit eines Rückgriffs auf Völkergewohnheits-
recht oder allgemeine Rechtsgrundsätze ausgeschlossen werden kann. Entspre-
chend behält auch das WÜD in der Präambel die Anwendung des Völkerge-
wohnheitsrechts für im Abkommen nicht erfasste Fragen vor. Daraus wird aber
deutlich, dass ein völkerrechtlicher Vertrag nicht losgelöst vom allgemeinen
Völkerrecht bestehen kann. In Teilen der Literatur wird daher bezüglich des dip-
lomatischen Rechts der überzeugende Standpunkt vertreten, dass der Empfangs-
und der Entsendestaat im Fall der Verletzung des diplomatischen Rechts gemäss
den völkergewohnheitsrechtlichen Regeln auch weitere als die im WÜD vorge-

357 ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 50, Ziff. 14 f.
358 Vgl. ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 50, Ziff. 15; Simma/

Pulkowski, Self-contained Regimes, S. 514 und Dominicé, Représailles, S. 551.
359 Für eine grundlegende Kritik der Qualifikation eines Vertrags als Self-contained-Regime

siehe Simma/Pulkowski, Self-contained Regimes, S. 483–529; ILC, Fragmentierungs-
bericht, Ziff. 192 f., spezifisch zum diplomatischen Recht, S. 512 ff.; kritisch ferner
Dominicé, Représailles, insb. S. 551.
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sehenen Massnahmen ergreifen können (Gegenmassnahmen und Retorsionen)
wie beispielsweise die Kündigung eines Freundschaftsvertrags, das Verhängen
von Sanktionen oder ähnliches, solange diese nicht die Unverletzlichkeit und
Sicherheit der Mission und des Missionspersonals beschlagen (inkl. Immuni-
täten). Dass das WÜD kein Self-contained-Regime darstellt, welches die Reak-
tionsmöglichkeiten auf einen Vertragsbruch abschliessend regelt, zeigt sich
nicht zuletzt daran, dass der Internationale Gerichtshof den Iran im Teheraner
Geiselfall zur Wiedergutmachung des Schadens gestützt auf die völkergewohn-
heitsrechtliche Staatenverantwortlichkeit verpflichtet hat, obschon das WÜD
diese Möglichkeit nicht vorsieht360.

4. Zulässige Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats auf die Ausbeutung
des Hauspersonals

Die klassischen Reaktionsoptionen des WÜD bestehen nach dem Gesagten
auch bei Rechtsverstössen gegen das Hauspersonal von Missionen und Diplo-
maten im Wesentlichen in der Erklärung zur persona non grata der fehlbaren
Diplomaten sowie im Abbruch der diplomatischen Beziehungen zum Entsende-
staat. Letzteres liegt offenkundig nicht im Interesse des Gastlands und stellt im
hier interessierenden Zusammenhang auch keine angemessene oder sinnvolle
Reaktion dar. Vor allem bei einer schweren Ausbeutung von privatem oder
dienstlichem Hauspersonal kann die Erklärung zur persona non grata bezie-
hungsweise ihre Androhung, welche bewirkt, dass der Entsendestaat die betrof-
fene Missionsangestellte selber zurückruft, durchaus angezeigt sein, namentlich
wenn die Diplomatin und der Entsendestaat nicht zur Lösungsfindung Hand bie-
ten (Entschädigung der Bediensteten). Treten bei bestimmten Entsendeländern
wiederholt Rechtsverletzungen gegen Hausbedienstete auf, kann der Druck auf
diese auch dadurch erhöht werden, dass deren Diplomatinnen für eine gewisse
Zeit die Beschäftigung von Hausangestellten untersagt wird oder allenfalls eine
Verkleinerung des Personalbestands an diesen Missionen durchgesetzt wird361.
Wie gezeigt, sind die Reaktionsmöglichkeiten im WÜD aber nach der hier ver-
tretenen Auffassung nicht abschliessend geregelt, weshalb gegen Entsendestaa-
ten, bei denen wiederholt Ausbeutungsfälle auftreten, namentlich Retorsionen
ohne Bezug zum diplomatischen Recht ergriffen werden dürfen. Denkbar wäre
etwa, dass der Gaststaat Vertragsverhandlungen für einen Kooperationsvertrag

360 IGH, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, I.C.J. Reports 1980, S. 3,
Ziff. 5 des Dispositivs.

361 Vgl. Art. 11 WÜD und zum Einsatz dieses Mittels auch Denza, Commentary, S. 84 ff.,
insb. 99.
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in einem bestimmten Bereich suspendiert oder einen auslaufenden Vertrag nicht
verlängert. Retorsionsmassnahmen könnten zudem auch in Einzelfällen ange-
droht (und allenfalls durchgesetzt) werden, um einen Entsendestaat dazu zu
bewegen, die Immunität eines fehlbaren Diplomaten aufzuheben oder eine
(angemessene) gütliche Einigung zu erzielen.

Zwar stellen Menschenrechtsverletzungen gegenüber dem dienstlichen
Hauspersonal jedenfalls in bestimmten Situationen ein dem (Entsende-)Staat
zurechenbares völkerrechtswidriges Verhalten dar, welches Voraussetzung für
das Ergreifen von Gegenmassnahmen (Repressalien) ist362. Davon wird bei der
Ausbeutung von Hauspersonal – obwohl Gegenmassnahmen nach der hier ver-
tretenen Auffassung auch bei Fehlverhalten von Diplomaten nicht per se ausge-
schlossen sind – meist bereits aufgrund von Verhältnismässigkeitsüberlegungen
abzusehen sein. Zudem dürfte ihre Zulässigkeit jedenfalls in Fällen zu verneinen
sein, in denen die betroffenen Individuen im Entsendeland noch nicht versucht
haben, eine Wiedergutmachung zu erhalten, obschon ihnen dort ein zumutbarer
Rechtsweg offensteht.

Die im WÜD vorgesehenen Reaktionsmöglichkeiten und die klassischen
Retorsionen des Völkerrechts sind vor allem an den zwischenstaatlichen Interes-
sen ausgerichtet und bringen den betroffenen Hausbediensteten selber nur
wenig Nutzen, ausser es kann damit ein Immunitätsverzicht durchgesetzt wer-
den. Erhalten sie doch etwa durch eine Erklärung zur persona non grata weder
eine Entschädigung für das ihnen widerfahrene Unrecht noch werden die fehlba-
ren Missionsangestellten strafrechtlich zur Verantwortung gezogen. Mögliche
geeignetere völkerrechtskonforme Massnahmen des Gastlands spezifisch im Zu-
sammenhang der Ausbeutung von Hausangestellten, die auch den Angestellten
erkennbar nützen, werden daher im fünften Teil dieser Arbeit noch eigens erör-
tert363.

362 Vgl. ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentierung, Art. 4 ff. In der Literatur
wird die Nichtgeltung der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität bei Ius-cogens-Verlet-
zungen teilweise mit dem Konzept der Gegenmassnahme begründet; dazu S. 280.

363 Siehe insb. § 22.
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§ 15
Fazit zur Wirkung des diplomatischen Rechts auf
den Rechtsschutz des Hauspersonals im Gaststaat

Hausangestellte von ausländischen Missionen und Diplomatinnen haben grund-
sätzlich stets die Möglichkeit, gegen die im Gaststaat durch die Immunitäten
geschützten Personen den Rechtsweg im Entsendeland zu beschreiten. Dieser
vermag den fehlenden Rechtsschutz im Gaststaat in der Regel aber nicht zu
ersetzen, weil es dort oftmals an der nötigen Rechtsstaatlichkeit mangelt oder
die praktische Hürde für die Einleitung eines Verfahrens für das Hauspersonal
(insb. aus Drittstaaten) zu hoch ist. Bezüglich des Rechtsschutzes im Gaststaat
gilt Folgendes:

I. Rechtsschutz gegen Diplomatinnen und ihre Angehörigen

Solange Diplomaten im Gaststaat im Dienst sind, geniessen sie dort absolute Im-
munität (ratione personae) von der Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichtsbar-
keit. Ihre privaten Hausbediensteten und von ihnen ausgebeutete Hausbediens-
tete der Mission können diese Personen demnach im Gastland nicht zivil- und
strafrechtlich zur Verantwortung ziehen.

Nach Dienstende beschränkt sich die diplomatische Immunität auf Dienst-
handlungen (Immunität ratione materiae). Damit sind Zivil- und Strafverfahren
gegen Diplomatinnen und ihre Familienangehörigen im Gaststaat betreffend
nicht dienstliche (private) Handlungen grundsätzlich möglich. Rechtsverstösse
gegen das private Hauspersonal sind stets der privaten Lebenssphäre der Diplo-
maten zuzurechnen und qualifizieren daher nicht als Diensthandlungen. Damit
können die Hausangestellten der Diplomaten diese nach Dienstende im Gast-
staat grundsätzlich uneingeschränkt zivil- und strafrechtlich belangen. Rechts-
verstösse gegen das Hauspersonal der Mission sind je nach den konkreten Um-
ständen als private Tätigkeit einzustufen (z.B. einmalige sexuelle Nötigung im
betrunkenen Zustand). Mehrheitlich stellen sie jedoch dienstliche Tätigkeiten
dar (z.B. durch psychische Schikanen und Schläge sowie ein Verbot, die Bot-
schaft zu verlassen, ausgeübter Zwang, täglich 12 Stunden ohne Ruhezeit zu
arbeiten). Entscheidendes Kriterium ist, ob das ausbeuterische Verhalten einen
sachlichen Bezug zur Berufstätigkeit der Diplomaten aufweist oder als private
Handlung ohne entsprechenden Sachbezug zu qualifizieren ist. Das dienstliche
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Hauspersonal verfügt folglich teilweise (privates ausbeuterisches Verhalten)
über die Möglichkeit, die Diplomaten persönlich zivil- und strafrechtlich für
ihnen gegenüber begangene Rechtsverstösse im Gaststaat zur Verantwortung
zu ziehen. Für dienstliche und private Hausbedienstete gilt jedoch, dass der
nachträgliche Rechtsschutz nicht effektiv ist, da sich die betroffenen Personen
in diesem Zeitpunkt nicht mehr im Gastland aufhalten und die Entsendestaaten
kaum Rechtshilfe leisten.

Die Rechtslage der privaten Hausangestellten ist im Gaststaat besonders pre-
kär. Sie verfügen über keinen (wirksamen) Zivil- und Strafrechtsschutz gegen
Diplomatinnen und deren Familienangehörige und haben auch nicht die Option,
den Entsendestaat (wenigstens) zivilrechtlich zu verklagen, da ausbeuterisches
Verhalten der Diplomaten ihnen gegenüber deren privaten Lebensbereich zuge-
rechnet wird. Dienstliches Hauspersonal hat immerhin die Möglichkeit, den Ent-
sendestaat für das ihm zurechenbare ausbeuterische Verhalten zivilrechtlich zur
Rechenschaft zu ziehen. Der Rechtsschutz gegen den Entsendestaat erfährt aber
Einschränkungen durch die Staatenimmunität (dazu Teil 2).

II. Rechtsschutz gegen administratives und technisches
Personal

Gegenüber administrativen und technischen Missionsangestellten, die Schwei-
zer Staatsangehörige sind oder hier ihren ständigen Aufenthalt haben, ergeben
sich aus der diplomatischen Immunität keine Einschränkungen im Rechts-
schutz, da sie in der Schweiz keine entsprechende Immunität geniessen.

Gegenüber den übrigen administrativen und technischen Missionsangestell-
ten bestehen während ihrer Dienstzeit im Gaststaat folgende Rechtsschutzmög-
lichkeiten: Sie geniessen im Dienst absolute Immunität (ratione personae) von
der Strafgerichtsbarkeit sowie eine funktionelle Immunität (ratione materiae)
von der Zivilgerichtsbarkeit. Das Hauspersonal ausländischer Missionen und
das private Hauspersonal des administrativen und technischenMissionspersonals
bleibt demnach ihnen gegenüber ohne Strafrechtsschutz solange sie hier im
Dienst sind. Der Zivilrechtsschutz des privaten Hauspersonals erfährt durch die
Immunität ratione materiae von der Zivilgerichtsbarkeit keine Einschränkung.
Beim Zivilrechtsschutz des Hauspersonals der diplomatischen Vertretungen ist
zwischen dienstlichem und privatem ausbeuterischem Verhalten zu differenzie-
ren: Dienstliche Hausangestellte können administrative und technischeMissions-
angestellte im Gaststaat für ausbeuterisches Verhalten zivilrechtlich zu Verant-
wortung ziehen, das als private Handlung zu werten ist, nicht hingegen für
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Rechtsverstösse, die als dienstliche Tätigkeit einzustufen sind. Rechtsverstösse
des administrativen und technischen Missionspersonals gegen eigene Haus-
bedienstete gelten stets als Privathandlungen. Ausbeuterisches Verhalten gegen
die Hausangestellten der Mission ist je nach den konkreten Umständen als
private oder dienstliche Tätigkeit zu qualifizieren. Massgeblich ist, ob es in
einem sachlichen Zusammenhang mit den beruflichen Aufgaben des admini-
strativen und technischen Personals steht.

Nach Dienstende kann administratives und technisches Missionspersonal
für sämtliche privaten, nicht aber die dienstlichen Handlungen im Gaststaat
zivil- und strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden. Der nachträgliche
Rechtsschutz ist jedoch mangels Anwesenheit der verantwortlichen Personen
im Gaststaat nur beschränkt wirksam.

III. Rechtsschutz gegen die Kanzleichefin mit konsularischem
Status

Da der Kanzleichef mit konsularischem Status während des Diensts und nach
Dienstende nur eine funktionelle Immunität für Diensthandlungen geniesst,
kann gegen ihn im Gaststaat grundsätzlich jederzeit ein Zivil- oder Strafverfah-
ren in Bezug auf ausbeuterisches Verhalten eingeleitet werden, das als private
Handlung einzustufen ist. Gegen Rechtsverstösse, die dienstliche Handlungen
darstellen (sachlicher Bezug zu den Diensttätigkeiten des Kanzleichefs), kann
er im Gastland nicht zur Verantwortung gezogen werden. Insoweit kann jedoch
der Entsendestaat zivilrechtlich belangt werden, wobei sich allerdings die Staa-
tenimmunität einschränkend auf den Rechtsschutz auswirkt (dazu Teil 2).

IV. Beweis- und Vollstreckungsprobleme

Die Auswirkungen des diplomatischen Rechts auf den Rechtsschutz des Haus-
personals erschöpfen sich nicht im Umstand, dass die Immunitäten Gerichtsver-
fahren verhindern können. Selbst wenn ein Prozess durchgeführt werden kann,
bewirken die Vorrechte und Immunitäten Beweis- und Vollstreckungsschwierig-
keiten, welche die Durchsetzung der Rechtsansprüche des Hauspersonals zusätz-
lich erschweren.
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V. Wirkung des diplomatischen Rechts auf die polizeiliche
Gefahrenabwehr

Das diplomatische Recht schliesst nicht aus, dass die Polizei durch die persön-
liche Unverletzlichkeit geschütztes Missionspersonal gegebenenfalls mit einer
kurzen (präventiven) Festnahme an der Begehung einer Straftat gegen das Haus-
personal hindert. Höchst umstritten ist dagegen, ob ohne Zustimmung der Mis-
sionschefin Massnahmen zur präventiven Gefahrenabwehr in einer ausländi-
schen Vertretung getroffen werden dürfen, wenn von dort eine schwere und
unmittelbare Gefährdung für die öffentliche Sicherheit oder Leib und Leben von
Personen ausgeht. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies ausnahmsweise
zulässig, sodass bei einer schweren Bedrohung der physischen Integrität von
Hausangestellten oder ihres Lebens die Polizei des Gastlands als ultima ratio zur
Gefahrenabwehr in die Mission eindringen dürfte.

VI. Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats auf die Ausbeutung
des Hauspersonals von Missionen und Diplomaten

Die herrschende Auffassung, wonach das WÜD ein sogenanntes Self-contained-
Regime darstellt, das die Reaktionsmöglichkeiten auf Verletzungen des WÜD
durch den Entsendestaat und das Missionspersonal abschliessend regelt, ist ab-
zulehnen. Richtig ist dagegen, dass der Gaststaat als Reaktion auf Rechtsver-
stösse gegenüber Hausangestellten ausländischer Vertretungen und Diplomaten
keine Massnahmen treffen darf, die den Schutz der Mission und des Missions-
personals einschränken (d.h. die Unverletzlichkeit und Immunitäten). Die klassi-
schen Reaktionsmöglichkeiten des WÜD – der Abbruch der diplomatischen Be-
ziehungen zum Entsendestaat und die Erklärung der fehlbaren Diplomatin zur
persona non grata – sind bei einer Ausbeutung von Hausangestellten nur be-
schränkt dienlich: Erstere stellt keine angemessene Reaktion auf solche Rechts-
verstösse dar; Letztere kann aus Sicht des Gastlands namentlich bei schweren
oder wiederholtem Fehlverhalten durchaus eine angezeigte Sanktion darstellen.
Den betroffenen Angestellten ist damit aber kaum geholfen. Auch aus diesem
Grund ist nach anderweitigen völkerrechtskonformen präventiven und reaktiven
Massnahmen bei der Ausbeutung von Hausangestellten zu suchen364.

364 Siehe hierzu Teil 5.
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VII. Diplomatische Immunität als Synonym für
Rechtsschutzlosigkeit

Im Ergebnis bedeutet die Immunität von Diplomaten (und weiterem Missions-
personal) im Gastland allzu oft, dass diese für Rechtsverstösse gegenüber ihren
eigenen Hausangestellten und denjenigen der Mission nicht persönlich zur Ver-
antwortung gezogen werden (weder zivil- noch strafrechtlich) und die Hausbe-
diensteten ihre Rechtsansprüche ihnen gegenüber nicht durchsetzen können.
Der Entsendestaat könnte mit einem Immunitätsverzicht Abhilfe schaffen, ein
solcher wird aber praktisch kaum je ausgesprochen365. Da das private Hausper-
sonal keine Ansprüche gegen den Entsendestaat selber geltend machen kann,
verfügt es somit im Gastland über keinen wirksamen Zivil- und Strafrechts-
schutz. Beim Hauspersonal der ausländischen Vertretungen schafft die Möglich-
keit, den Entsendestaat immerhin für ausbeuterisches Verhalten, das als dienst-
liche Handlung zu qualifizieren ist, zivilrechtlich zu verklagen, eine gewisse
Abhilfe. Der Zivilrechtsschutz gegen den Entsendestaat wird jedoch durch die
Staatenimmunität eingeschränkt366.

365 Siehe auch Kraege, Sonderregelungen, Ziff. 5.88.
366 Dazu Teil 2.
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§ 16
Gesamtfazit: Wirkung von Staatenimmunität
und diplomatischem Recht auf den Rechtsschutz
des Hauspersonals von Missionen und Diplomaten
im Gaststaat Schweiz

Die Lücken im Rechtsschutz von Hausangestellten ausländischer Missionen
und Diplomaten im Gaststaat sind im Wesentlichen auf den Umstand zurückzu-
führen, dass Immunitätsverzichte der Entsendestaaten sehr selten sind. Wenn im
Entsendeland kein zumutbarer Rechtsschutz sichergestellt ist und es sich beim
Gaststaat um einen Rechtsstaat handelt, widerspricht die Verweigerung eines
Verzichts dem Zweck der Immunitäten, weil sie zur Umgehung der Verantwort-
lichkeit missbraucht werden.

I. Auswirkungen der Gerichtsbarkeitsimmunität

Die Folgen der Gerichtsbarkeitsimmunität für den Rechtsschutz in der Schweiz
und anderen Gaststaaten sind je nachdem unterschiedlich, ob private oder
dienstliche Hausangestellte betroffen sind:

Private Hausangestellte werden von Diplomatinnen und Diplomaten ange-
stellt. Ihre Ausbeutung wird daher nicht dem Entsendeland zugerechnet, sodass
sie keine Möglichkeit haben, dieses in der Schweiz und anderen Gaststaaten
zivilrechtlich zu verklagen. Die Staatenimmunität steht folglich bei der Ausbeu-
tung von privaten Hausangestellten grundsätzlich nicht in Frage.

Da Diplomatinnen gestützt auf das WÜD während ihrer Dienstzeit absolute
diplomatische Immunität (ratione personae) von der Zivil- und Strafgerichtsbar-
keit geniessen, können private Hausangestellte bei Rechtsverstössen weder eine
zivilrechtliche noch eine strafrechtliche Verurteilung der fehlbaren Diplomaten
im Gaststaat erwirken. Sofern der Rechtsschutz im Entsendeland keine wirk-
same Alternative darstellt – etwa mangels Rechtsbehelfen oder Rechtsstaatlich-
keit oder weil das Hauspersonal keinen engen Bezug zum Entsendestaat auf-
weist (insb. Drittstaatenangehörige) – bleiben sie ohne wirksamen Rechtsschutz.

Nach Beendigung ihrer Diensttätigkeit im Gaststaat steht Diplomaten und
weiteren Missionsangestellten zwar nur noch Immunität für dienstliche Tätig-
keiten zu (Immunität ratione materiae), sodass Rechtsverstösse gegen private
Hausangestellte grundsätzlich gerichtlich verfolgt werden könnten. Allerdings
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halten sich die fehlbaren Personen und namentlich die Diplomatinnen dann ge-
wöhnlich nicht mehr im Gaststaat auf. Der Rechtsschutz nach Dienstende ist im
Gastland in der Regel nicht effektiv. Gründe hierfür sind, dass der Entsendestaat
meist keine Rechtshilfe leistet, Abwesenheitsurteile nur teils möglich sind und
ein allfälliges Urteil jedenfalls nicht vollstreckt werden kann.

Dienstliche Hausangestellte verfügen im Gastland ohne einen Immunitäts-
verzicht des Entsendestaats aufgrund der diplomatischen Immunität ebenfalls
über keinen wirksamen Strafrechtsschutz. Die absolute diplomatische Immuni-
tät der Diplomaten und ihrer Familienangehörigen verhindert ein Strafverfahren
solange sie hier im Dienst sind. Nach Dienstende wäre ein Strafverfahren in
Bezug auf private Handlungen grundsätzlich möglich. Da sie sich in diesem
Zeitpunkt nicht mehr im Gaststaat aufhalten, ist der Strafrechtsschutz nach
Dienstende nicht wirksam.

Die Verfügbarkeit des Zivilrechtsschutzes für Hausangestellte ausländischer
Missionen entscheidet sich im Wesentlichen danach, ob es sich um eine dem
Entsendestaat zurechenbare Ausbeutung handelt.

Soweit das ausbeuterische Verhalten von Diplomatinnen und weiteren Mis-
sionsangestellten dem Entsendestaat zurechenbar ist oder dieser Schutzpflichten
gegenüber den dienstlichen Hausangestellten vernachlässigt hat, können sie ihn
in der Schweiz oder anderen Gastländern zivilrechtlich verklagen. Die Immuni-
tät des Entsendestaats beurteilt sich nach dem Staatenimmunitätsrecht. Dabei
geniesst der Entsendestaat in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichem
Hauspersonal nach der gestützt auf Gewohnheitsrecht entwickelten Praxis des
Bundesgerichts nie Gerichtsbarkeitsimmunität, da Streitigkeiten mit dem unter-
geordneten Missionspersonal als acta iure gestionis eingestuft werden. Auch
nach dem – noch nicht in Kraft getretenen – UNO-Staatenimmunitätsabkom-
men (UNCSI) kommt dem Entsendeland in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit
dienstlichen Hausangestellten nur in seltenen Fällen Gerichtsbarkeitsimmunität
zu. Das Europäische Staatenimmunitätsübereinkommen (ECSI) gesteht dem
Entsendestaat in zivilrechtlichen Streitigkeiten mit Hausangestellten unter den
drei Regimen an sich die weitestgehende Gerichtsbarkeitsimmunität zu. Da die
Schweiz jedoch dem ECSI-Fakultativregime beigetreten ist, kann sie die Immu-
nität weiter einschränken und Rechtsstreitigkeiten gemäss der Praxis des Bun-
desgerichts zur gewohnheitsrechtlichen Staatenimmunität entscheiden. Dienstli-
che Hausangestellte von diplomatischen Vertretungen können somit – sofern es
sich um eine dem Entsendestaat zurechenbare Ausbeutung handelt oder er ihnen
gegenüber Schutzpflichten verletzt hat – in der Schweiz in den meisten Fällen
ein Zivilurteil gegen diesen erwirken.

Soweit dienstliche Hausangestellte ausländischer Missionen dagegen Opfer
einer dem Entsendestaat nicht zurechenbaren Form der Ausbeutung werden,
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können sie grundsätzlich nur die fehlbare Person und nicht den Staat zivilrecht-
lich verklagen. Die Staatenimmunität spielt demnach grundsätzlich keine Rolle.
Da es sich bei der Täterin oder dem Täter in der Regel um eine Diplomatin oder
einer Diplomaten oder andere Missionsangestellte handelt, verhindert die diplo-
matische Immunität meist ein Zivilurteil. Dienstliche Hausangestellte befinden
sich insoweit in Bezug auf den Rechtsschutz (gegenüber den fehlbaren Indivi-
duen) in derselben Lage wie private Hausangestellte.

II. Auswirkungen der Vollstreckungsimmunität

Die Vollstreckungsimmunität des Entsendelands (Staatenimmunität) und der
Diplomaten und weiteren Missionsangestellten (diplomatische Immunität) be-
wirkt in der Schweiz und anderen Gaststaaten erhebliche Lücken im Rechts-
schutz des privaten Hauspersonals von Diplomatinnen und weiteren Missions-
angestellten sowie des dienstlichen Hauspersonals diplomatischer Vertretungen.
Gegen den Willen des Entsendestaats hat ausgebeutetes Hauspersonal praktisch
keine Chance, Gerichtsurteile – soweit diese überhaupt möglich sind – im Gast-
land zu vollstrecken.

III. Beweisrechtliche Probleme

Selbst wenn gegen den Entsendestaat oder die fehlbaren Diplomatinnen (Ver-
zicht auf die Immunität) und weitere Missionsangestellte ein Gerichtsverfahren
durchgeführt werden kann, bewirken – soweit sich der Entsendestaat nicht
kooperativ zeigt – der Grundsatz der Unverletzlichkeit der Mission und der Dip-
lomaten sowie ihre Entbindung von der Zeugenaussagepflicht gemäss dem
WÜD für die Hausangestellten beweisrechtliche Probleme.

IV. Auswirkungen auf die polizeiliche Gefahrenabwehr

Schliesslich wirken sich die diplomatischen Immunitäten und Vorrechte nachtei-
lig auf den Polizeischutz zugunsten dienstlicher und privater Hausangestellter
aus. Zwar ist völkerrechtlich umstritten, ob und inwieweit der Grundsatz der
Unverletzlichkeit der Mission (und der Residenz) es auch in Extremsituationen
verbietet, dass die Polizei ohne Erlaubnis des Entsendestaats zum Schutz von
Leib und Leben oder der öffentlichen Sicherheit in die Mission (oder Residenz)
eindringen darf. Soweit die Polizei bei Kenntnis von schweren Gewaltakten
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oder (unmittelbar drohender) schwerer Gewalt gegen Leib und Leben von Haus-
angestellten in der Mission oder Residenz wegen des Grundsatzes der Unver-
letzlichkeit nicht auf einen Einsatz verzichtet, wird sie zu deren Nachteil aber
jedenfalls grösste Zurückhaltung üben.

V. Schlussfazit

Letztlich gilt: Private Hausbedienstete von Diplomatinnen verfügen in der
Schweiz und anderen Gaststaaten über keinen (wirksamen) Zivil- und Straf-
rechtsschutz, dienstliche Hausangestellte ausländischer Missionen nur über
einen sehr lückenhaften Rechtsschutz (kein Strafrechtsschutz, kein Zivilrechts-
schutz gegen Diplomaten bei Ausbeutung, die dem Entsendestaat nicht zure-
chenbar ist sowie eingeschränkter Zivilrechtsschutz bei Ausbeutung, die dem
Entsendestaat zurechenbar ist).
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4. Teil
Internationale Praxis zum Verhältnis völkerrechtliche
Immunitäten und Menschenrechte

§ 17
Völkerrechtliche Immunitäten und Menschenrechte
als Spannungsverhältnis

I. Einführende Bemerkungen

Der zweite und dritte Teil dieser Studie haben gezeigt, dass der Rechtsschutz des
dienstlichen Hauspersonals ausländischer Vertretungen und des privaten Haus-
personals ausländischer Diplomatinnen im Gastland wegen der Staatenimmuni-
tät und der diplomatischen Immunität praktisch inexistent bis sehr lückenhaft ist.
Private Hausangestellte verfügen in der Schweiz und anderen Gaststaaten über
keinen (wirksamen) Zivil- und Strafrechtsschutz; dienstliche Hausangestellte
haben bei Rechtsverstössen am Arbeitsplatz zwar meist Zugang zu den Zivilge-
richten aber keinen (effektiven) Strafrechtsschutz und keine Vollstreckungsmög-
lichkeit. Abhilfe schaffen könnte ein Immunitätsverzicht, wie ihn das Staatenim-
munitätsrecht und das WÜD vorsehen. Er ist aber bedauerlicherweise praktisch
bedeutungslos, da Staaten nur sehr selten darin einwilligen. In vielen Ausbeu-
tungsfällen vermag auch der Rechtsschutz im Entsendestaat den fehlenden oder
eingeschränkten Rechtsschutz im Gastland nicht effektiv zu kompensieren, weil
das Beschreiten dieses Rechtswegs mangels Rechtsbehelfen, einer funktionieren-
den, rechtsstaatlichen Grundsätzen genügenden Justiz oder mangels Bezug der
Betroffenen zum Entsendestaat nicht zumutbar ist.

Das Fehlen beziehungsweise die Lückenhaftigkeit des Rechtsschutzes der
Hausangestellten von ausländischen Diplomaten und Vertretungen steht in einem
offensichtlichen Spannungsverhältnis zu dem in der Schweiz geltenden Men-
schenrechtsstandard. Dieselbe Spannung besteht auch in anderen Rechtsord-
nungen. Es erstaunt daher wenig, dass das (spannungsreiche) Verhältnis der Staa-
tenimmunität, der diplomatischen Immunität und weiteren völkerrechtlichen
Immunitäten zumMenschenrechtsschutz internationale (und nationale) Gerichte
und gerichtsähnliche Instanzen in jüngerer Zeit vermehrt beschäftigt hat. Der
vierte Teil dieser Arbeit analysiert deshalb, wie die (für die Schweiz) wichtigsten
internationalen Rechtsprechungsorgane – der Internationale Gerichtshof, der
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Europäische Gerichtshof für Menschenrechte sowie die UNO-Vertragsüberwa-
chungsorgane – mit der Thematik umgehen und welche Auswirkungen ihre
Rechtsprechung auf den Rechtsschutz ausgebeuteter dienstlicher und privater
Hausangestellter in der Schweiz hat.

Um zu verstehen, worin das Spannungspotential zwischen den Menschen-
rechten und den völkerrechtlichen Immunitäten im Kontext der Ausbeutung des
Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplomaten genau besteht, erwei-
sen sich einige allgemeine Ausführungen zur Wirkungsweise der Menschen-
rechte als unerlässlich. Es soll daher – auf einer grundsätzlichen Ebene und an
einzelnen Garantien veranschaulicht – erläutert werden, welche menschenrecht-
lichen Verpflichtungen, insbesondere des Gaststaats, bei Rechtsverstössen gegen
dienstliche und private Hausangestellte am Arbeitsplatz berührt sein können.
Eine vollständige Darstellung der betroffenen Menschenrechtsinteressen wird
nicht angestrebt.

II. Zur Geltung und Funktionsweise der Menschenrechte

1. Menschenrechte als staatliche Pflichten

Menschenrechte schützen Private vor der Hoheitsgewalt des Staats. Deswegen
sind Staaten und nicht Private Träger menschenrechtlicher Verpflichtungen. Die
Bindung an diese Garantien erfolgt hauptsächlich durch die Ratifikation von uni-
versellen und regionalen Abkommen. Die Schweiz hat von den zahlreichen Men-
schenrechtsverträgen namentlich den internationalen Pakt über wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I), den internationalen Pakt über bür-
gerliche und politische Rechte (UNO-Pakt II) sowie die Europäische Menschen-
rechtskonvention ratifiziert (EMRK)367. Gewisse Menschenrechte gelten darüber
hinaus gewohnheitsrechtlich368.

2. Bei der Ausbeutung von Hauspersonal berührte Menschenrechte

Wie bereits im ersten Teil der Arbeit dargelegt wurde, können Rechtsverstösse
gegen das Hauspersonal ausländischer Vertretungen und Diplomaten eine Viel-

367 Mangels Ratifikation der Fakultativprotokolle über das Individualbeschwerdeverfahren
zu Pakt I und II können Opfer von Paktverletzungen durch die Schweiz keine Individual-
beschwerde beim Ausschuss für WSK-Rechte oder beim MRA einlegen.

368 Vgl. z.B. IGH, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, I.C.J. Reports
1970, S. 3, Ziff. 22 f.; MRA, General Comment Nr. 24 (1994).
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zahl menschenrechtlich geschützter Interessen berühren369. Beispielsweise ver-
stösst eine sehr geringe Entlöhnung und übermässige zeitliche Beanspruchung
der Hausangestellten (kaum Ruhezeiten und Ferien) gegen das Recht auf ge-
rechte und günstige Arbeitsbedingungen (Art. 7 Pakt I). Übergriffe gegen die
physische und psychische Integrität liegen im Schutzbereich des Rechts auf Pri-
vatleben (Art. 8 EMRK) oder bei schweren Eingriffen des Verbots der Folter,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung (Art. 3 EMRK, Art. 7 Pakt II).
Einschränkungen des Kontakts mit der Familie und der Aussenwelt können das
Recht auf Familien- und Privatleben (Art. 17 Pakt II und Art. 8 EMRK) und ein
Verbot, Gottesdienste zu besuchen, die Religionsfreiheit (Art. 18 Pakt II und
Art. 9 EMRK) tangieren. Extreme Ausbeutungsformen können gar das Verbot
der Sklaverei, der Leibeigenschaft und der Zwangsarbeit (Art. 8 Pakt II und
Art. 4 EMRK) verletzen. Schliesslich spielt bei Rechtsverstössen gegen dienstli-
che und private Hausangestellte das Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf
eine wirksame Beschwerde (Art. 6 Ziff. 1 und Art. 13 EMRK, Art. 14 Abs. 1 und
Art. 2 Abs. 3 Pakt II) eine zentrale Rolle.

3. Verpflichtungsebenen und Gehalt einzelner Menschenrechte

Menschenrechte verpflichten die Staaten zu einem Unterlassen (negative Pflich-
ten) und zu einem Tun (positive Pflichten). Dabei werden unabhängig von der
konkret betroffenen Garantie grundsätzlich drei Verpflichtungsebenen unter-
schieden370.

Auf einer ersten Ebene sind Staaten gehalten, die Menschenrechte zu achten.
Diese Pflicht erfüllen sie, indem sie bestimmte Handlungen unterlassen (Unter-
lassungspflicht). Beispielsweise erwächst aus dem Recht auf Leben (Art. 2
EMRK, Art. 6 Pakt II) für Staaten in Friedenszeiten – von wenigen Ausnahmen
abgesehen – das Verbot, Menschen zu töten. Ein Staat darf unter keinen Um-
ständen Menschen foltern, unmenschlich oder erniedrigend behandeln (Art. 3
EMRK, Art. 7 Pakt II) oder sie in die Sklaverei oder Leibeigenschaft zwingen
und – von spezifischen Ausnahmen abgesehen – zur Zwangsarbeit verpflichten
(Art. 4 EMRK, Art. 8 Pakt II). Eingriffe in nicht absolut geltende Menschen-
rechte wie die körperliche Unversehrtheit (Art. 8 EMRK371), das Recht auf Pri-

369 Siehe die Ausführungen zum anwendbaren materiellen Recht auf S. 21.
370 Die Ausführungen dieses Abschnitts stützen sich im Wesentlichen auf Kälin/Künzli,

Menschenrechtsschutz, Rz. 261 ff. Siehe ferner zu den Verpflichtungsebenen von
Menschenrechtsgarantien Jörg Künzli, Zwischen Rigidität und Flexibilität: Der Ver-
pflichtungsgrad internationaler Menschenrechte, Berlin 2001, insb. S. 210 ff.

371 Für den UNO-Pakt II hat der MRA bislang nicht entschieden, ob und durch welche
Garantie Eingriffe in die physische und psychische Integrität unterhalb der Schwelle un-
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vat- und Familienleben (Art. 8 EMRK, Art. 17 Pakt II) oder die Religionsfreiheit
(Art. 9 EMRK, Art. 18 Pakt II) sind hingegen unter bestimmten Bedingungen
zulässig. Vorausgesetzt wird regelmässig, dass der Eingriff auf einer (genügen-
den) gesetzlichen Grundlage beruht, durch ein (legitimes) öffentliches Interesse
gerechtfertigt und verhältnismässig ist. Welche Eingriffe verpönt sind, lässt sich
folglich nicht abstrakt beantworten, sondern hängt von der konkreten Situation
ab. Beispielsweise ist es Staaten aber grundsätzlich verwehrt, Individuen nach
Gutdünken – das heisst ohne genügende Rechtfertigungsgründe im vorgenann-
ten Sinn – zu verbieten, Kontakt mit Familienangehörigen und Freunden zu
pflegen (Recht auf Privat- und Familienleben) oder an religiösen Veranstaltun-
gen teilzunehmen (Religionsfreiheit). Ebenso ist es ihm grundsätzlich untersagt,
Gewalt anzuwenden oder Personen einzuschüchtern, um sie zu einem bestimm-
ten Verhalten anzuhalten (insb. Recht auf Privatleben, Folterverbot, Recht auf
persönliche Freiheit und Sicherheit). Unterlassungspflichten hat ein Staat auch
gegenüber den eigenen Angestellten zu beachten.

Auf einer zweiten Ebene auferlegen die Menschenrechte den Staaten – als
Teil der positiven Pflichten372 – Schutzpflichten. Diese halten die Staaten unter
gewissen Bedingungen dazu an, Menschenrechtsinteressen gegen Gefahren zu
verteidigen (z.B. Übergriffe Dritter auf die physische Integrität). Schutzpflich-
ten bestehen allerdings nur insoweit, als der Staat Kenntnis von der Beeinträch-
tigung und faktisch die Möglichkeit zum Eingreifen hat, das heisst, es wird
sein Wissen und Können vorausgesetzt. Sie haben präventiven Charakter, wenn
damit drohende Menschenrechtsverletzungen abgewendet werden sollen, und
kurativen Charakter, wenn eine bereits erfolgte Beeinträchtigung beseitigt, oder
soweit das nicht mehr möglich ist, die Täterschaft sanktioniert und dem Opfer
Wiedergutmachung geleistet wird. Welche Schutzpflichten sich aus einer Garan-
tie ergeben, ist teils ausdrücklich in den Menschenrechtsverträgen festgeschrie-
ben. Darüber hinaus ist ihr Bestand und Ausmass bei verschiedenen Garantien
jedoch zum Teil bis heute umstritten.

Anerkannt ist beispielsweise, dass die Polizei im Sinn einer staatlichen
Schutzpflicht gestützt auf das Recht auf Leben sowie das Recht auf Sicherheit
(Art. 9 Pakt II) grundsätzlich zum Einschreiten verpflichtet ist, wenn sie Kennt-
nis davon hat, dass jemand durch Dritte unmittelbar am Leben bedroht ist373.
Aus dem Verbot der Sklaverei, Leibeigenschaft und Zwangsarbeit erwächst den

menschlicher und erniedrigender Behandlung erfasst werden. Dazu Kälin/Künzli,
Menschenrechtsschutz, Rz. 946, Fn. 84 sowie Rz. 1133.

372 Die Terminologie für die positiven Pflichten ist uneinheitlich. Siehe z.B. Dröge, Positive
Verpflichtungen, S. 4 ff.; Grabenwarter/Pabel, EMRK, S. 139 ff.; Kälin/Künzli,
Menschenrechtsschutz, Rz. 261 ff.

373 Z.B. EGMR, Osman v. the United Kingdom (GC), 87/1997/871/1083 (1998), Ziff. 115 f.;
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Vertragsstaaten die (Schutz-)Pflicht, derartiges Verhalten für strafbar zu erklären
und strafrechtlich zu ahnden374 oder – soweit sie Kenntnis und die Möglichkeit
zum Eingreifen haben – eine Person aus sklavereiähnlichen Verhältnissen zu
befreien. Gleichermassen auferlegt das Verbot der Folter, unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung Staaten die Pflicht, effektive Massnahmen zu ergrei-
fen, um namentlich besonders schutzbedürftige Personen (Kinder, Frauen in
Abhängigkeitsverhältnissen bei häuslicher Gewalt) vor Eingriffen in die Garan-
tie zu bewahren375 und Verletzungen der physischen und psychischen Integrität
(auch durch Private) strafrechtlich zu sanktionieren. Für Eingriffe in die physi-
sche und psychische Unversehrtheit unterhalb der Schwelle der Folter,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung ergeben sich aus dem Recht
auf Privatleben (Art. 8 Abs. 1 EMRK) Schutzpflichten. So sind Staaten auch
hier gehalten, Individuen gegen Eingriffe Dritter zu schützen (z.B. im Rahmen
häuslicher Gewalt) oder alle Formen von sexuellem Missbrauch strafrechtlich
zu sanktionieren und strafbares Verhalten effektiv zu verfolgen376. Schutzpflich-
ten beinhaltet ferner etwa die Bewegungsfreiheit. Beispielsweise muss ein Staat
Individuen schützen, die von Dritten gehindert werden, sich frei zu bewegen
(z.B. Verbot, das Haus zu verlassen)377. Voraussetzung ist – wie bereits er-
wähnt – dass er von der Menschenrechtsverletzung Kenntnis sowie die Möglich-
keit zum Eingreifen hat.

Auf einer dritten Ebene erwachsen den Staaten als weitere positive Pflicht
Gewährleistungspflichten. Danach haben sie – insbesondere mittels umfassen-
der gesetzgeberischer und administrativer Massnahmen – sicherzustellen, dass
die rechtlichen, institutionellen und verfahrensmässigen Voraussetzungen für
die volle Realisierung der Menschenrechte gegeben sind. Der Umfang der Ge-
währleistungspflichten hängt von der konkreten Garantie, aber auch von der
finanziellen Leistungsfähigkeit des betroffenen Lands ab. Aus dem Recht auf
Leben und dem Verbot der Folter, unmenschlicher und erniedrigender Behand-
lung resultiert beispielsweise die Pflicht der Staaten, sicherzustellen, dass Perso-
nen in ihrer Obhut (z.B. in Gefängnissen und psychiatrischen Kliniken) ausrei-
chend Nahrung erhalten und – jedenfalls bei lebensbedrohlichen Krankheiten –

für Hinweise auf die Praxis des MRA siehe Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz,
Rz. 842 f.

374 EGMR, Siliadin v. France, 73316/01 (2005), Ziff. 112; zu den Schutzpflichten aus dem
Verbot der Sklaverei, Leibeigenschaft und Zwangsarbeit auch Kälin/Künzli, Men-
schenrechtsschutz, Rz. 248m.H.

375 EGMR, Opuz v. Turkey, 33401/02 (2009), Ziff. 158 f.; MRA, General Comment Nr. 31
(2004), Ziff. 8; zum Ganzen auch Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 961m.H.

376 EGMR, A. v. Croatia, 55164/08 (2010), Ziff. 57 ff.
377 MRA, General Comment Nr. 27 (1999), Ziff. 6.
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angemessen medizinisch versorgt werden. Auch dürfen die Haftbedingungen in
Gefängnissen oder Kliniken nicht unmenschlich oder erniedrigend sein378.

4. Das Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf eine wirksame
Beschwerde im Besonderen

In der Praxis internationaler Gerichte und gerichtsähnlicher Instanzen zum Ver-
hältnis zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und dem Menschenrechts-
schutz spielt das Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf eine wirksame
Beschwerde eine herausragende Rolle379.

Das Recht auf Zugang zu einem Gericht nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK und
Art. 14 Abs. 1 Pakt II verbürgt in zivilrechtlichen Streitigkeiten und bei straf-
rechtlichen Anklagen einen Anspruch auf eine materielle Beurteilung durch ein
zuständiges, unabhängiges, unparteiisches und auf Gesetz beruhendes Gericht
in einem fairen Verfahren. Die Garantie, welche auch ausländischen Arbeit-
nehmenden zusteht380, beinhaltet unter anderem einen Anspruch auf Vollstre-
ckung rechtskräftiger Urteile. Andernfalls bliebe der Rechtsschutz unwirksam
und illusorisch381. Mangels ausdrücklicher Gewährleistung in der EMRK hat
der EGMR das Recht auf Zugang zu einem Gericht aus dem Rechtsstaatsprinzip
abgeleitet, welches insbesondere gebiete, dass zivilrechtliche Ansprüche einem
Gericht zur materiellen Beurteilung vorgelegt werden können382. Art. 6 Ziff. 1

378 Zum Ganzen Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 862 und 964m.H. auf die
Praxis.

379 Dazu mehr bei der Besprechung der Praxis des IGH, des EGMR und des MRA auf
S. 169 ff. und 180 ff. Bei diesen Verfahrensgarantien geht es um die Bereitstellung und
den Zugang zu staatlicher Infrastruktur (Gerichtsorganisation und Rechtsmittel). Von den
dargestellten drei Verpflichtungsebenen spielen daher die Unterlassungs- und Schutz-
pflichten in der Regel keine Rolle.

380 MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 9.
381 Grundlegend EGMR, Hornsby v. Greece, 18357/91 (1997), Ziff. 40; Manoilescu and

Dobrescu v. Romania and Russia, 60861/00 (2005), Ziff. 66: «The right to a court is not
merely a theoretical right to secure recognition of an entitlement by means of a final deci-
sion but also includes the legitimate expectation that the decision will be executed. The
effective protection for litigants and the restoration of legality presuppose an obligation
on the administrative authorities’ part to comply with a judgment delivered by the State’s
highest administrative court». In diesem Sinn auch MRA, Sechremelis v. Greece, 1507/
2006 (2010), Ziff. 10.4.

382 EGMR, Golder v. the United Kingdom, 4451/70 (1975), Ziff. 28 ff. und insb. 34: «And in
civil matters one can scarcely conceive of the rule of law without there being a possibility
of having access to the courts.» Unvereinbar mit dem Rechtsstaatsprinzip wäre es daher,
«if a State could, without restraint or control by the Convention enforcement bodies,
remove from the jurisdiction of the courts a whole range of civil claims or confer immu-
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EMRK und Art. 14 Abs. 1 Pakt II vermitteln selber keine materiellen zivilrecht-
lichen Ansprüche, diese müssen vielmehr im nationalen Recht bestehen383. Den
Begriff der zivilrechtlichen Streitigkeit legen der EGMR und der Menschen-
rechtsausschuss weit aus384. Sie folgen dabei nicht der Unterscheidung zwi-
schen privatem und öffentlichem Recht nach den nationalen Rechtsordnun-
gen385. Als zivilrechtlich gelten zunächst namentlich Streitigkeiten im Bereich
des Vertrags-, Eigentums- und Haftpflichtrechts und damit auch die im schwei-
zerischen Recht anerkannten arbeitsvertraglichen Ansprüche zwischen Privaten
wie beispielsweise auf Bezahlung des Lohns, von Überstunden und Ferienent-
schädigungen oder Entschädigungsansprüche wegen missbräuchlicher Kündi-
gung, Diskriminierung oder Verletzung von Persönlichkeitsrechten. Darüber
hinaus fassen der EGMR und der Menschenrechtsausschuss aber auch analoge
Streitigkeiten über öffentlichrechtliche Ansprüche wie insbesondere sozialversi-
cherungsrechtliche und – von wenigen Ausnahmen abgesehen – arbeitsrechtli-
che Ansprüche von Staatsangestellten darunter386. Nach der Praxis des EGMR
findet das Recht auf Zugang zu einem Gericht ausnahmsweise nicht auf arbeits-
rechtliche Streitigkeiten mit Staatsbediensteten Anwendung, wenn das nationale
Recht eine bestimmte Kategorie von Staatsangestellten ausdrücklich vom
Schutzbereich der Garantie ausschliesst und zweitens objektivierte staatliche In-
teressen den Ausschluss rechtfertigen387. Bei Botschaftsangestellten in niedri-

nities from civil liability on categories of persons»; EGMR, Cudak v. Lithuania (GC),
15869/02 (2010), Ziff. 58.

383 EGMR, Fogarty v. the United Kingdom (GC), 37112/97 (2001), Ziff. 24 f. und MRA,
General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 17.

384 Dazu insb. MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 16 f. und zur EMRK z.B. David
Harris/Michael O’Boyle/Colin Warbrick, Law of the European Convention on
Human Rights, 2. Aufl., Oxford 2009, S. 210 ff. beide m.H.

385 Auch der Begriff der strafrechtlichen Anklage wird vertragsautonom ausgelegt; dazu
Grabenwarter/Pabel, EMRK, S. 392 ff. und MRA, General Comment Nr. 32 (2007),
Ziff. 15.

386 Spezifisch zur Anwendung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht auf arbeitsrechtliche
Streitigkeiten mit Staatsangestellten: EGMR, Vilho Eskelinen v. Finland (GC), 63235/00
(2007), Ziff. 42 ff.; Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 38 ff. sowie
MRA, Y.L. v. Canada, 112/1981 (1986), Ziff. 9.1 ff. und Casanovas v. France, 441/1990
(1994), Ziff. 5.2. Ausnahmsweise haben gemäss dem MRA Staatsangestellte in arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten kein Anrecht auf Zugang zu einem Gericht. Dies gilt
namentlich, soweit sie keinen Rechtsanspruch auf eine bestimmte staatliche Leistung
haben (z.B. Beförderungen) oder für Entlassungen aus disziplinarischen Gründen; MRA,
General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 17.

387 Dies wäre etwa der Fall, wenn sich der Gegenstand der Streitigkeit auf die Ausübung
staatlicher Hoheitsgewalt bezieht oder das besondere Loyalitätsverhältnis zum Staat be-
trifft. Für gewöhnliche arbeitsrechtliche Streitigkeiten (Lohnstreitigkeiten etc.) darf der
Zugang zu einem Gericht nach dem EGMR dagegen grundsätzlich nicht ausgeschlossen
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gen Chargen (keine hoheitlichen Funktionen) verneint der EGMR ein staat-
liches Interesse an der Nichtanwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK388. Im Ein-
zelnen hat er namentlich Ansprüche von ehemaligen Botschaftsangestellten
(Chefbuchhalter, Sekretärin) auf Entschädigung für eine ungerechtfertigte Kün-
digung als zivilrechtlich im Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK eingestuft389.

Das Recht auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 13 EMRK und Art. 2
Abs. 3 Pakt II verpflichtet die Vertragsstaaten, zur Beurteilung von Konventions-
verletzungen einen innerstaatlichen Rechtsbehelf zur Verfügung zu stellen, auf
dessen Grundlage materiell über die geltend gemachte Menschenrechtsverlet-
zung entschieden und adäquate Abhilfe erlangt werden kann390. Dabei muss es
sich nicht zwingend um ein Gerichtsverfahren handeln, je nach Ausgestaltung
kann unter Umständen auch ein Verwaltungsverfahren oder ähnliches (z.B. eine
Ombudsstelle) genügen391. Im Einzelnen hängen die konkreten Anforderungen
an eine wirksame Beschwerde massgeblich von dem als verletzt gerügten Men-
schenrecht ab. Beispielsweise erwächst aus Art. 13 EMRK in Verbindung mit
dem Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) oder dem Verbot der unmenschlichen und
erniedrigenden Behandlung (Art. 3 EMRK) ein Anspruch auf eine effektive Un-
tersuchung der Vorkommnisse und auf Zahlung einer Genugtuung392. Wie sich
aus Art. 2 Abs. 3 lit. c Pakt II ergibt, wonach erfolgreichen Beschwerden Geltung
zu verschaffen ist, umfasst eine wirksame Beschwerdemöglichkeit insbesondere
auch deren Vollstreckung. Das Recht auf wirksame Beschwerde ist ein akzessori-
sches Recht, das nur zusammen mit einer anderen Vertragsgarantie angerufen
werden kann.

werden (Vilho Eskelinen v. Finland [GC], 63235/00 [2007], Ziff. 62). Dieser zweistufige
Test ist auf Streitigkeiten ausgerichtet, bei denen der Arbeitgeberstaat vor dem EGMR die
Nichtanwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK geltend macht. Bei Streitigkeiten mit Mis-
sionsangestellten, die Beschwerde gegen den Gaststaat wegen Verletzung des Rechts auf
Zugang zu einem Gericht führen (infolge Gewährung der Staatenimmunität), wendet ihn
der EGMR daher nur sinngemäss an.

388 EGMR, Cudak v. Lithuania (GC), 15869/02 (2010), Ziff. 44 und Sabeh El Leil v. France
(GC), 34869/05 (2011), Ziff. 39.

389 EGMR, Cudak v. Lithuania (GC), 15869/02 (2010), Ziff. 45 f. und Sabeh El Leil v.
France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 40 f.

390 Eingehend zur Garantie Grabenwarter/Pabel, EMRK, S. 483 ff. und Nowak, CCPR
Commentary, Art. 2, Rz. 62 ff. je m.H. auf die Praxis.

391 Vgl. Francis Geoffrey Jacobs/Robin C.A.White/Clare Ovey, The European
Convention on Human Rights, 5. Aufl. Oxford etc. 2010, S. 135 und Art. 2 Abs. 3 lit. b
Pakt II.

392 Siehe z.B. EGMR, Bozkir v. Turkey, 24589/04 (2013), Ziff. 78; Poghosyian and Baghda-
saryan v. Armenia, 22999/06 (2012), Ziff. 46 und Grabenwarter/Pabel, EMRK,
S. 485m.H.
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Im Ergebnis können sich Hausangestellte von Diplomatinnen und ausländi-
schen Missionen gemäss der Praxis des EGMR und des Menschenrechtsaus-
schusses grundsätzlich auf das Recht auf Zugang zu einem Gericht berufen,
wenn sie wegen Ausbeutung arbeitsrechtliche Ansprüche gegen ihre Arbeitge-
ber (Diplomatinnen, Entsendestaat) geltend machen wollen. Soweit sie von Dip-
lomatinnen (privat) angestellt sind, steht eine klassische zivilrechtliche Streitig-
keit zwischen Privaten in Frage. Der Anspruch besteht aber grundsätzlich auch
bei der Beschäftigung durch den Entsendestaat, da ihre Tätigkeit keinen Bezug
zur Ausübung staatlicher Hoheitsgewalt aufweist393. Sie können sich zudem
auch auf das Recht auf eine wirksame Beschwerde berufen.

5. Wem gegenüber kann ein Staat Menschenrechte verletzen? Jurisdiktion
als Kriterium

Wem gegenüber hat ein Staat die ihn bindenden Menschenrechtsstandards ein-
zuhalten? Oder anders formuliert, wem gegenüber kann er eine Menschen-
rechtsverletzung begehen? Diese Fragen entscheiden sich im Wesentlichen
anhand des Kriteriums der Jurisdiktion.

Der Begriff der Jurisdiktion oder des Herrschaftsbereichs nach allgemeinem
Völkerrecht umschreibt die Zuständigkeit oder Kompetenz von Staaten, hoheit-
lich auf Personen oder Sachverhalte einzuwirken394 und grenzt damit die staat-
lichen Zuständigkeitssphären voneinander ab. Hoheitsgewalt üben Staaten durch
den Erlass von Rechtsnormen (Regelungshoheit), die Rechtsprechung (Gerichts-
barkeit) und das Durchsetzen von Rechtsnormen (Durchsetzungshoheit) aus.
Jurisdiktion – gemäss dem allgemeinen völkerrechtlichen Verständnis – regelt so-
mit, in welchem Mass Staaten Individuen und Sachverhalte ihrer Gesetzgebung,
ihrer Exekutive und Rechtsprechungshoheit unterwerfen dürfen. Jurisdiktion in
diesem Sinn ist Ausfluss der staatlichen Souveränität, weshalb sie im eigenen
Territorium im Rahmen der völkerrechtlichen Vorschriften unbeschränkt ist
(Territorialitätsprinzip). Darüber hinaus ist die Regelungs-, Rechtsprechungs-
und Durchsetzungshoheit aber unterschiedlich weitreichend, weil die Herr-
schaftsgewalt eines Staats seine Grenze an der Souveränität und der daraus
fliessenden Herrschaftsgewalt anderer Länder findet. Ein Staat darf Normen für
Auslandsachverhalte erlassen (Regelungshoheit) und über bestimmte im Aus-
land zugetragene Geschehnisse gerichtlich urteilen, soweit ein genügender, das

393 Vgl. z.B. EGMR, Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 37 ff.
394 Dazu z.B. eingehend Staker, Jurisdiction, S. 309 ff.; überblicksartig z.B. MPEPIL,

«Jurisdiction of States», Ziff. 1 ff.
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meint völkerrechtlich anerkannter, Bezug besteht395. Die Durchsetzung eigener
Normen im Ausland ist hingegen ohne Zustimmung des betroffenen Lands aus-
geschlossen (Durchsetzungshoheit). Die Jurisdiktion ist nicht ausschliesslich.
Personen und Sachverhalte können folglich nach den völkerrechtlichen Regeln
gleichzeitig der Jurisdiktion verschiedener Länder unterliegen396. Ein klassisches
Beispiel für eine (im völkerrechtlich vorgesehenen Rahmen) zulässige, da auf der
Zustimmung des Gastlands beruhende, Ausübung von Hoheitsgewalt im Aus-
land ist der Betrieb diplomatischer Missionen.

Vom allgemeinen völkerrechtlichen Begriff der Jurisdiktion ist die Jurisdik-
tion im menschenrechtlichen Kontext zu unterscheiden. Viele Menschenrechts-
abkommen sehen ausdrücklich vor, dass die Vertragsparteien die Garantien
gegenüber den ihrer Jurisdiktion («jurisdiction»/«juridiction») unterstehenden
Personen einzuhalten haben (z.B. Art. 1 EMRK, Art. 2 KRK). Dagegen ver-
pflichtet Pakt II die Vertragsparteien, die Konventionsrechte gegenüber allen in
seinem Gebiet befindlichen und seiner Jurisdiktion unterstehenden Personen ein-
zuhalten (Art. 2 Abs. 1). Andere Menschenrechtskonventionen wiederum statuie-
ren nicht explizit, wem gegenüber die jeweiligen Garantien zu gewährleisten sind
(z.B. Pakt I). Trotz der unterschiedlichen Regelungen hat sich bei den vorgenann-
ten Menschenrechtskonventionen imWesentlichen die Auffassung durchgesetzt,
dass die Ausübung der Herrschaftsgewalt gegenüber einer Person – unabhängig
vomBegehungsort des Eingriffs – letztlich das entscheidende Kriterium dafür ist,
ob ein Staat an seine Menschenrechtsverpflichtungen gebunden und für Rechts-
brüche verantwortlich ist397. Die Staatsangehörigkeit der von einem Eingriff be-
troffenen Personen spielt für die Bejahung der Jurisdiktion nach Art. 1 EMRK,

395 Weiterführend zu diesen Bezugskriterien etwa Staker, Jurisdiction, S. 316 ff.
396 Vgl. James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 8. Aufl.,

Oxford 2012.
397 Dies gilt auch für UNO-Pakt II: MRA, General Comment Nr. 31 (2004), Ziff. 10; MRA,

López Burgos v. Uruguay, 52/79 (1981), Ziff. 12.1 ff.; IGH, Legal Consequence of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, I.C.J.
Reports 2004, S. 136, Ziff. 108–111. Gleiches stellt dieses Gutachten auch für Pakt I
(Ziff. 112) und die Kinderrechtskonvention (Ziff. 113) fest. Ebenso für Pakt I der Aus-
schuss fürWSK-Rechte, Concluding Observations Israel (2011), Ziff. 3 und 8 («obligation
[. . .] to fully guarantee and implement the Covenant rights for all persons in all territories
under its effective control»). So in der Sache zusehends auch der – teils widersprüchlich
und bislang nicht durchwegs überzeugend urteilende – EGMR; vgl. Al-Skeini v. the
United Kingdom (GC), 55721/07 (2011), Ziff. 133–138 und Ilaşcu v. Moldova and Russia
(GC), 48787/99 (2004), Ziff. 333. Zum Begriff der Hoheitsgewalt in Al-Skeini und für
eine Analyse im Licht der früheren (teils abweichenden) Praxis siehe Magdalena

Jankowska-Gilberg, Das Al-Skeini-Urteil des Europäischen Gerichtshofs für Men-
schenrechte, eine Abkehr von Banković, in AVR 2012, S. 61–74. Aus der Literatur zum
Ganzen z.B.Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 355 ff.
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gemäss Pakt I und Art. 2 Abs. 1 Pakt II keine Rolle398. Der Menschenrechtsaus-
schuss hat für Pakt II geklärt, dass «a State Party must respect and ensure the
rights laid down in the Covenant to anyone within the power or effective control
of that State Party, even if not situated within the territory of the State Party»399.
Regelfall ist, dass ein Staat Jurisdiktion und damit Herrschaftsgewalt im eigenen
Territorium ausübt und folglich gegenüber den dort befindlichen Personen an die
Menschenrechte gebunden ist und Menschenrechtsverletzungen begehen kann
(Territorialitätsprinzip400). Insoweit ist die Ausübung von Hoheitsgewalt und
damit die Jurisdiktion gewöhnlich deckungsgleich mit dem Staatsgebiet401. Die-
ser Grundsatz vermag indes die Verantwortlichkeit für Menschenrechtsverlet-
zungen nicht umfassend abzudecken, da Staaten ausnahmsweise auch im Aus-
land hoheitlich handeln oder im Inland begangene Akte direkte Wirkungen auf
Personen im Ausland zeitigen402. Daher ergeben sich in zweierlei Richtungen
Abweichungen vom Grundsatz der Bindung an die Menschenrechte im eigenen
Staatsgebiet.

Zum einen ist ein Staat auch an seine Menschenrechtsverpflichtungen ge-
bunden, soweit er ausserhalb seines Territoriums Herrschaftsgewalt durchsetzt.
Die Jurisdiktion wird bejaht, wenn er die effektive Kontrolle über ein ausländi-
sches Gebiet oder – auch ohne effektive Gesamtkontrolle über ein bestimmtes
Gebiet – im Einzelfall Autorität oder Kontrolle über einzelne Personen oder
Situationen ausübt403. In letzterer Situation ist in der Praxis noch nicht abschlies-
send geklärt, wie stark die Kontrolle oder der Einfluss eines Staats im Einzelfall
über oder auf ein Individuum auf ausländischem Territorium sein muss, damit
die Jurisdiktion bejaht wird404. Dies lässt sich nicht generell, sondern nur in Hin-

398 MRA, General Comment Nr. 31 (2004), Ziff. 10; Jochen Frowein/Wolfgang

Peukert, Europäische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Kehl
am Rhein 2009, Art. 1, Rz. 3.

399 MRA, General Comment Nr. 31 (2004), Ziff. 10.
400 Vgl. z.B. IGH, Legal Consequence of the Construction of a Wall in the Occupied Palesti-

nian Territory, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 2004, S. 136, Ziff. 109.
401 Der Begriff der Jurisdiktion im menschenrechtlichen Kontext ist sehr umstritten. Für eine

Darstellung unterschiedlicher Lehrmeinungen statt vieler Magdalena Jankowska-

Gilberg, Extraterritorialität, S. 122 ff.
402 Dazu Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 388 f.
403 EGMR, Catan v. Moldova and Russia (GC), 43370/04, 8252/05 und 18454/06 (2012),

Ziff. 105 ff.; Al-Skeini v. the United Kingdom (GC), 55721/07 (2011), Ziff. 133–138;
vgl. auch MRA, General Comment Nr. 31 (2004), Ziff. 10.

404 Der EGMR bejaht die Jurisdiktion (Herrschaftsbereich) im Sinn von Art. 1 EMRK, wenn
ein Staat mittels seiner Organe im Ausland «control and authority over an individual»
ausübt (Al-Skeini v. the United Kingdom [GC], 55721/07 [2011], Ziff. 137). Soweit es
um physische Gewalt geht, erachtet der Gerichtshof die Jurisdiktion jedenfalls als gege-
ben, wenn ein Individuum im Ausland festgenommen oder sich in einem durch den aus-
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blick auf die geltend gemachten Rechtsverletzungen beurteilen. Jurisdiktion im
menschenrechtlichen Sinn üben Staaten im Ausland insbesondere durch ihr dort
eingesetztes diplomatisches und konsularisches Personal aus; es ist denn auch
unbestritten, dass sie für durch dieses begangene Menschenrechtsverletzungen
einzustehen haben (z.B. Weigerung, einem Staatsangehörigen einen Pass auszu-
stellen oder willkürlicher Widerruf des Passes)405. Ob ein Land im Einklang mit
dem Völkerrecht oder rechtswidrig im Ausland Herrschaftsgewalt ausübt, ist
unerheblich, da die Jurisdiktion im menschenrechtlichen Kontext an die tat-
sächliche Ausübung von Hoheitsgewalt anknüpft406. Der menschenrechtliche
Jurisdiktionsbegriff ist folglich weiter gefasst als jener nach allgemeinem Völ-
kerrecht, der wie vorangehend ausgeführt, die Kompetenz zur Ausübung der
Hoheitsgewalt meint und damit nur die völkerrechtskonforme Wahrnehmung
staatlicher Hoheitsgewalt erfasst407. Aus dem Gesagten ergibt sich überdies,
dass die Jurisdiktion nicht umfassend zu sein braucht, sondern nur spezifische
Personen und Situationen im Ausland betreffen kann408.

In gegenläufiger Richtung kann ein Land, das die Kontrolle über sein Staats-
gebiet oder Teile davon verloren hat, mitunter nicht für Menschenrechtsverlet-
zungen im eigenen Territorium zur Verantwortung gezogen werden. Es hat
grundsätzlich nicht für die Handlungen anderer Akteure als seiner Organe
(fremde Staaten bei einer Besetzung, Aufständische) einzustehen. Inwieweit
beim Kontrollverlust über Teile des Territoriums die Verantwortlichkeit entfällt,
ist wiederum differenziert und in Hinblick auf die konkreten Umstände zu beur-
teilen409. Kontrollieren beispielsweise Aufständische einen Teil des Territoriums

ländischen Staat kontrollierten Gefängnis befindet (Ziff. 136m.H.). Widersprüchlich hat
sich der EGMR bislang zur Frage geäussert, ob auch ein Bombardement aus der Luft
oder eine gezielte Tötung einer Person (ohne Festnahme) als Jurisdiktion im Sinn von
Art. 1 EMRK zu deuten ist; bejahend: Pad v. Turkey, 60167/00 (2007), Ziff. 54. In
Banković v. Belgium ([GC], 52207/99 [2002], Ziff. 74 ff.) hat der EGMR dies für Bom-
bardierungen aus der Luft noch zu Unrecht verneint. Das Urteil ist jedoch seit Al-Skeini
weitgehend überholt. Vgl. zu diesem Problemkreis auch Kälin/Künzli, Menschen-
rechtsschutz, Rz. 369 f. m.H.

405 Z.B. MRA, M.M.Q v. Uruguay, 125/1982 (1984), Ziff. 6.1; Varela Nunez v. Uruguay,
108/1981 (1983), Ziff. 6.1; EGMR, Al-Skeini v. the United Kingdom (GC), 55721/07
(2011), Ziff. 134; Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 375.

406
Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 369; EGMR, Issa v. Turkey, 31821/96
(2004), Ziff. 69; Pad v. Turkey, 60167/00 (2007), Ziff. 53. Für Pakt II siehe Nowak,
CCPR Commentary, Art. 2, Rz. 29.

407 So auch Jankowska-Gilberg, Extraterritorialität, S. 137 ff.
408 Vgl. z.B. MRA, Gueye v. France, 96/1985 (1989), Ziff. 9.4.
409 Vgl. EGMR, Catan v. Moldova and Russia (GC), 43370/04 (2012), Ziff. 109 f.; Al-Skeini

v. the United Kingdom (GC), 55721/07 (2011), Ziff. 132 und Azemi v. Serbia, 11209/09
(2013), Ziff. 41 ff.
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und malträtieren die Bevölkerung, können allfällige Exekutionen dem Staat
nicht zugerechnet werden. Er verfügt zwar in einer solchen Situation nach wie
vor über die Jurisdiktion im allgemeinen völkerrechtlichen Sinn, das heisst die
rechtliche Befugnis zur Ausübung der Hoheitsgewalt. Aufgrund des Verlusts
der De-facto-Kontrolle ist er dazu aber nur beschränkt in der Lage und kann
zum Beispiel nicht eine Verletzung des Rechts auf Leben, soweit die Unterlas-
sungspflicht betreffend, begehen. Das bedeutet aber nicht automatisch, dass er
zugleich von den ihm obliegenden positiven Menschenrechtsverpflichtungen
aus dem Recht auf Leben entbunden ist und diese nicht mehr verletzen kann410.
Beispielsweise bliebe er verpflichtet, gegen einen verhafteten Aufständischen,
der willkürlicher Exekutionen beschuldigt wird, ein Strafverfahren durchzufüh-
ren. Bei der Beurteilung, ob ein Land in einer solchen Situation seinen Men-
schenrechtsverpflichtungen nachgekommen ist, sind die konkreten Umstände
zu berücksichtigen, da einem Staat nicht Unmögliches abverlangt werden
darf411. Aus den vorangehenden Ausführungen folgt zugleich, dass eine Person
oder ein Sachverhalt gleichzeitig der Jurisdiktion mehrerer Staaten unterstehen
kann412.

Zusammenfassend gilt somit, dass ein Staat die ihn bindenden Menschen-
rechte nicht gegenüber allen, sondern nur gegenüber den in seiner Jurisdiktion
befindlichen Personen gewährleisten muss (und kann) und auch nur ihnen ge-
genüber eine Menschenrechtsverletzung begehen kann. Das ist schlüssig, da
die Menschenrechte als Korrektiv zum staatlichen Gewaltmonopol konzipiert
wurden. Die menschenrechtliche Jurisdiktion knüpft an die tatsächliche Aus-
übung der Hoheitsgewalt an und ist damit weiter als die allgemein völkerrecht-
liche, welche sich nur auf die völkerrechtskonforme Ausübung der Hoheitsge-
walt bezieht. Für die menschenrechtliche Jurisdiktion ist folglich unerheblich,
ob ein Staat zur Ausübung von Hoheitsgewalt befugt ist und wo (In- oder Aus-
land) er sie ausübt. Bedeutungslos ist grundsätzlich auch die Nationalität der
von einem Eingriff tangierten Personen. Im Ergebnis ist für die Bejahung der
menschenrechtlichen Jurisdiktion (Herrschaftsbereich) betreffend die Unterlas-
sungspflichten ausreichend, dass ein Land – in Hinblick auf die konkret betrof-
fene Person oder Situation und die in Frage stehenden Menschenrechte –

faktisch in der Lage ist, seine Staatsmacht auszuüben und einen Eingriff in die
konkret in Frage stehenden, von ihm vertraglich eingegangenen Menschen-

410 In diesem Sinn EGMR, Ilaşcu v. Moldova and Russia (GC), 48787/99 (2004), Ziff. 331.
Zur Notwendigkeit zu differenzieren auch Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz,
Rz. 362 f.

411 Vgl. EGMR, Ilaşcu v. Moldova and Russia (GC), 48787/99 (2004), Ziff. 332.
412 Vgl. z.B. EGMR, Catan v. Moldova and Russia (GC), 43370/04 (2012), Ziff. 109 f. und

121 ff.
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rechtsverpflichtungen (Eingriff in den Schutzbereich) zu begehen. Bei positiven
Verpflichtungen ist zusätzlich vorausgesetzt, dass ein ausreichender faktischer
und/oder rechtlicher Bezug zwischen dem Staat und der zu beurteilenden Situa-
tion besteht, sodass eine grundsätzlich anerkannte Handlungspflicht für ihn
überhaupt ausgelöst wird. Eine Person oder ein Sachverhalt kann zugleich der
menschenrechtlichen Jurisdiktion mehrerer Länder unterstehen.

Fehlt die Jurisdiktion im menschenrechtlichen Sinn, kann ein Staat nicht für
eine Menschenrechtsverletzung verantwortlich gemacht werden413. Verfahrens-
rechtlich findet keine materielle Prüfung statt und eine Beschwerde vor inter-
nationalen Gerichten oder gerichtsähnlichen Instanzen wird für unzulässig
(ratione personae) erklärt414.

III. Menschenrechtspflichten des Gaststaats Schweiz
gegenüber dem Hauspersonal ausländischer Missionen
und Diplomaten

Inwiefern ist die Schweiz gegenüber den hier tätigen Hausangestellten von aus-
ländischen Missionen und Diplomaten an die Menschenrechte gebunden und
kann ihnen gegenüber diese Garantien verletzen? Anders formuliert, wie steht
es um die menschenrechtliche Jurisdiktion der Schweiz im Zusammenhang mit
der Ausbeutung von dienstlichen und privaten Hausangestellten?

Die Antwortet lautet meines Erachtens, dass die menschenrechtliche Juris-
diktion der Schweiz und anderer Gaststaaten gegenüber den Hausangestellten
ausländischer Missionen und Diplomaten im gleichen Umfang zu bejahen ist
wie gegenüber den anderen auf ihrem Territorium befindlichen Personen.
Folglich hat sie ihnen gegenüber grundsätzlich sämtliche Menschenrechtsgaran-
tien zu beachten und kann für deren Verletzung zur Verantwortung gezogen
werden415.

Das leuchtet bei den Unterlassungspflichten ohne Weiteres ein, weil die
menschenrechtliche Jurisdiktion wie vorangehend erläutert an die tatsächliche
Ausübung von Hoheitsgewalt anknüpft. Die Schweiz verfügt über die faktische
Möglichkeit, gegenüber dienstlichen und privaten Hausangestellten Hoheitsge-
walt auszuüben, da sie sich in der Schweiz aufhalten und hier ihrer Tätigkeit

413 EGMR, Al-Skeini v. the United Kingdom (GC), 55721/07 (2011), Ziff. 130.
414 Vgl. z.B. EGMR, Banković v. Belgium (GC), 52207/99 (2002).
415 Diese Einschätzung steht im Einklang mit der (impliziten) Praxis des EGMR und des

MRA zur Auswirkung der Staatenimmunität auf die Jurisdiktion der Vertragsparteien.
Vgl. dazu auch S. 201 f.
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nachgehen. Soweit die Schweiz von dieser Möglichkeit Gebrauch macht, hat sie
die Menschenrechte zu beachten. Ob die Durchsetzung der Hoheitsgewalt völ-
kerrechtskonform ist, ist dagegen irrelevant416. Nimmt die Schweiz beispiels-
weise – in Verstoss gegen das Wiener Übereinkommen über diplomatische Be-
ziehungen – eine Diplomatin fest oder – im Einklang mit dem diplomatischen
Recht – einen privaten oder dienstlichen Hausangestellten, der sich an einer
Schlägerei beteiligt, darf sie die (zu Recht oder unrechtmässig) Festgenomme-
nen nicht unmenschlich oder erniedrigend behandeln. Tötet sie aus Versehen
bei einem Polizeieinsatz eine dienstliche oder private Hausangestellte (oder
eine ausländische Diplomatin), greift sie unrechtmässig in deren Privatsphäre
ein oder erfolgt eine willkürliche Festnahme, so hat sich die Schweiz für die ent-
sprechenden Widerhandlungen zu verantworten. Das heisst, die menschenrecht-
liche Jurisdiktion und folglich die Menschenrechtsbindung der Schweiz (und
anderer Gaststaaten) soweit die Unterlassungspflichten betreffend, ist gegen-
über den auf ihrem Territorium tätigen Hausangestellten von ausländischen
Vertretungen und Diplomatinnen nicht eingeschränkt.

Aus der Sicht des Gaststaats sind bei der Ausbeutung von dienstlichen oder
privaten Hausangestellten jedoch nicht Unterlassungspflichten, sondern allen-
falls positive Menschenrechtspflichten betroffen. Grund hierfür ist, dass die
Rechtsverstösse durch Diplomatinnen und Diplomaten und deren Angehörige
sowie allenfalls durch weiteres Missionspersonal und somit aus der Sicht der
Schweiz durch Dritte begangen werden. Dies gilt unbesehen davon, ob die Aus-
beutung dem Entsendestaat zuzurechnen ist.

Von Bedeutung ist, dass die Hausangestellten in der Schweiz tätig sind und
ausgebeutet werden, sodass ein enger faktischer und rechtlicher Bezug besteht
und überhaupt positive Verpflichtungen der Schweiz ihnen gegenüber ausgelöst
werden. Dass Hausbedienstete der Missionen, soweit sie nicht ständig hier an-
sässig sind und nicht das Schweizer Bürgerrecht besitzen, für ihre dienstlichen
Tätigkeiten Immunität geniessen417, entbindet den Gaststaat nicht von seiner
Pflicht, zur Durchsetzung ihrer Menschenrechte positive Massnahmen zu ergrei-
fen418. Dadurch wird nur die Möglichkeit eingeschränkt, dienstliche Hausange-
stellte gerichtlich zur Verantwortung zu ziehen. Allerdings ist im Zusammen-
hang mit den positiven Menschenrechtsverpflichtungen der besondere Status

416 Namentlich hat auch keinen Einfluss auf die menschenrechtliche Jurisdiktion, dass Haus-
angestellte ausländischer Missionen für ihre dienstlichen Tätigkeiten unter Umständen
Immunität geniessen (Art. 37 Abs. 3 WÜD).

417 Art. 37 Abs. 3 WÜD.
418 Ebenso wenig ist die Schweiz wegen der Immunität und Unverletzlichkeit ausländischer

Diplomatinnen diesen gegenüber von der Erfüllung ihrer positiven menschenrechtlichen
Verpflichtungen entbunden (z.B. Schutz gegen Übergriffe Dritter, Zugang zum Gericht).
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der Täterschaft, konkret der für die Rechtsverstösse verantwortlichen Diploma-
tinnen, weiteren Missionsangestellten sowie des Entsendelands zu berücksich-
tigen. Das diplomatische Recht verbietet es dem Gaststaat, ohne Zustimmung
des Entsendelands bestimmte hoheitliche Handlungen vorzunehmen, die aus
menschenrechtlicher Sicht in Ausbeutungssituationen gewöhnlich gefordert
sein können. Das betrifft vorab Festnahmen von Diplomaten (Unverletzlichkeit
der Person), Gerichtsprozesse (diplomatische Immunität) oder das Eindringen in
die Residenz von Diplomaten oder die ausländische Mission (Unverletzlichkeit
der Mission und der Residenz). Beispielsweise untersagt es das diplomatische
Recht, dass die Schweiz ohne Zustimmung des Entsendestaats – wie es das
Recht auf Leben, das Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung, das Recht auf Privatheit (körperliche Unversehrtheit) oder das
Sklavereiverbot gegenüber Täterinnen und Tätern ohne Diplomatenstatus an
sich vorschreibt – nach der Tötung einer Hausangestellten oder bei körperlichen
Misshandlungen die (mutmasslich) fehlbaren Diplomatinnen festnimmt, sie vor
Gericht stellt und eine Untersuchung durchführt.

Dass die Schweiz gemäss dem diplomatischen Recht und dem Staatenimmu-
nitätsrecht bestimmte hoheitliche Handlungen gegenüber dem diplomatischen
Personal, weiteren Missionsangestellten und allenfalls dem Entsendestaat nur
mit dessen Zustimmung vornehmen darf, führt nach der hier vertretenen Auffas-
sung aber nicht dazu, dass der Schweiz (und anderen Gaststaaten) die menschen-
rechtliche Jurisdiktion betreffend die positiven Menschenrechtsverpflichtungen
gegenüber dem auf ihrem Staatsgebiet tätigen Hauspersonal ausländischer Mis-
sionen und Diplomaten abzusprechen wäre419. Zwar ist allgemein anerkannt,
dass Schutzpflichten sich nicht auf völkerrechtlich unzulässige Massnahmen er-
strecken420. In Bezug auf völkerrechtlich verpönte Massnahmen fehlt es dem

419 So im Ergebnis implizit auch der EGMR und der MRA. Beide prüfen z.B. beim Recht auf
Zugang zu einem Gericht, ob die Gewährung der Staatenimmunität einen Rechtferti-
gungsgrund dafür darstellt, dass der Gerichtsstaat auf eine materielle Beurteilung eines
zivilrechtlichen Anspruchs verzichten darf. Damit anerkennen sie seine Jurisdiktion. An-
dernfalls wäre auf die Beschwerde wegen Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem
Gericht (mangels Jurisdiktion) nicht einzutreten. Die Literatur spricht hingegen in sol-
chen Konstellationen dem Gaststaat vereinzelt die Jurisdiktion ab und macht entspre-
chend geltend, der EGMR bzw. MRA würde diesfalls zu Unrecht auf Beschwerden
wegen Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht eintreten. Siehe zur Praxis
S. 180 ff. und zur Lehre S. 198 ff.

420 Siehe etwa Seibert-Fohr, Völkerrechtliche Verantwortung, S. 56m.H. Im Verhältnis
zwischen den Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz ergeben sich aus dem älteren
Normkomplex (diplomatisches Recht, Immunitätsrecht) Einschränkungen für den neu-
eren Normkomplex (Menschenrechte). Dass menschenrechtliche Schutzpflichten nicht
völkerrechtlich verbotenes Handeln umfassen, ändert nichts an der Dringlichkeit, die aus
dem älteren Normbereich abgeleiteten Verbote im Licht der Anerkennung neuer völker-
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Gaststaat daher grundsätzlich an der Möglichkeit zum Eingreifen, das heisst, das
«Können» wird ihm abgesprochen. Obschon das diplomatische Recht regelmäs-
sig die effizientesten Massnahmen (Zwangsmassnahmen, gerichtliches Vorge-
hen) zum Schutz vor Ausbeutung von der Zustimmung des Entsendelands abhän-
gig macht, sind deswegen die Handlungsoptionen der Schweiz zum Schutz der
Hausangestellten nicht erschöpft. Denkbar sind etwa als weitere – nicht von der
Zustimmung des Entsendestaats abhängige – Handlungsmöglichkeiten diploma-
tische Interventionen des Aussendepartements beim Entsendeland, die darauf
abzielen Misshandlungen zu beenden oder eine finanzielle Entschädigung zu er-
reichen, das Ausüben von Druck, um die Ausreise der verantwortlichen Diploma-
tinnen zu bewirken, die Androhung einer Erklärung zur persona non grata in
schweren Fällen, das Aussprechen eines Verbots für eine gewisse Zeit Hausange-
stellte zu beschäftigen, das Bereitstellen (aussergerichtlicher) Schlichtungsme-
chanismen, der Erlass von Vorschriften mit dem Ziel, die Ausbeutung privater
und dienstlicher Hausangestellter zu verhindern, die Entschädigung ausgebeute-
ter Hausangestellter durch die Schweiz oder einen Fonds, die Unterstützung von
Bediensteten, die aus ihrem Arbeitsverhältnis fliehen (Notunterkunft, Weiterver-
mittlung an anderen Arbeitgeber etc.). Es wäre meines Erachtens unvereinbar mit
dem Zweck der Menschenrechte und dem insbesondere in der Rechtsprechung
des EMGR solid verankerten Prinzip, wonach die EMRK als effektives Instru-
ment auszulegen ist421, dass dem Gaststaat die menschenrechtliche Jurisdiktion
hinsichtlich der positiven Verpflichtungen abgesprochen würde, weil das diplo-
matische Recht und das Staatenimmunitätsrecht bestimmte (positive) Mass-
nahmen von der Zustimmung des Entsendestaats abhängig machen. Wenn die
menschenrechtlich an sich geforderten – effizientesten – positiven Massnahmen
mangels Zustimmung des Entsendelands nicht ergriffen werden dürfen (fehlen-
des Können), ermächtigt das den Gaststaat nicht dazu, untätig zu bleiben. Viel-
mehr ist denMenschenrechten grundsätzlich (mindestens) eine Pflicht zu entneh-
men, alternative Massnahmen zu ergreifen, um soweit als machbar den Zustand
herzustellen, der mit den an sich geforderten Massnahmen erreicht worden wäre
(d.h. möglichst weitgehende Durchsetzung der Rechte der ausgebeuteten Haus-
angestellten etwa bezüglich der Entschädigung). Da die Schweiz als Gastland
wie vorangehend erläutert über eine Vielzahl von Handlungsoptionen verfügt,
um zwecks Durchsetzung der Menschenrechte von Hausangestellten ausländi-
scher Missionen und Diplomaten aktiv zu werden, ist ihre menschenrechtliche

rechtlicher Interessen (Menschenrechtsschutz) kritisch auf ihre Notwendigkeit und Ver-
bindlichkeit zu hinterfragen.

421 Siehe z.B. EGMR, R.P. v. the United Kingdom, 38245/08 (2012); Seyidzade v.
Azerbaijan, 27700/05 (2009), Ziff. 33; Dubetska v. Ukraine, 30499/03 (2011), Ziff. 144.
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Jurisdiktion auch soweit die positiven Menschenrechtsverpflichtungen betref-
fend, zu bejahen. Diese ist namentlich auch bezüglich des Rechts ausgebeuteter
dienstlicher und privater Hausangestellter auf Zugang zu einem Gericht bei zivil-
rechtlichen Streitigkeiten und auf eine wirksame Beschwerde gegeben, da auch
Verfahrensgarantien positive Verpflichtungen des Gastlands darstellen.

Ob der Verzicht auf die Massnahmen, die das diplomatische Recht und das
Staatenimmunitätsrecht ohne Zustimmung des Entsendestaats untersagen, aus
menschenrechtlicher Sicht den Eingriff rechtfertigen, oder welche alternativen
Massnahmen der Gaststaat ergreifen muss, um seinen positiven Verpflichtungen
nachzukommen, ist keine Frage der Jurisdiktion, sondern der Schranken der
Menschenrechte, welche durch die Menschenrechtsorgane spezifisch mit Blick
auf den Einzelfall und die betroffene Garantie zu beantworten ist422. Weil die
menschenrechtliche Jurisdiktion auch bezüglich der positiven Verpflichtungen
gegeben ist, haben der EGMR und der Menschenrechtsausschuss auf solche Be-
schwerden einzutreten und materiell zu prüfen, ob und welche (allenfalls alter-
nativen) Handlungspflichten bestehen und ob sie der betroffene Staat erfüllt hat
oder zu Unrecht untätig geblieben ist.

Im Ergebnis gilt somit, dass der Schweiz und anderen Gastländern gegen-
über den auf ihrem Staatsgebiet tätigen Hausangestellten von Diplomatinnen
und diplomatischen Vertretungen Jurisdiktion im menschenrechtlichen Sinn zu-
steht. Damit sind sie grundsätzlich an alle (negativen und positiven) Menschen-
rechtsverpflichtungen gebunden und können für allfällige Verletzungen zur Ver-
antwortung gezogen werden. Die Schweiz hat folglich gegenüber privaten und
dienstlichen Hausangestellten dieselben Menschenrechte einzuhalten wie ge-
genüber allen anderen sich in der Schweiz aufhaltenden Personen. Von der men-
schenrechtlichen Jurisdiktion und der Bindung an die Menschenrechte ist die
Frage zu unterscheiden, ob gewisse Grundsätze des diplomatischen Rechts (dip-
lomatische Immunität, Unverletzlichkeit der Mission, der Person und der Resi-
denz) und des Staatenimmunitätsrechts das Nichterfüllen (bestimmter) positiver
Menschenrechtsverpflichtungen rechtfertigen können, die gegenüber Personen
ohne Diplomatenstatus eingehalten werden müssen.

422 Vgl. dazu auch S. 225 ff. und 296 ff.
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IV. Menschenrechtspflichten des Entsendelands gegenüber
dem Hauspersonal seiner Mission und Diplomaten

1. Verantwortlichkeit des Entsendestaats für Rechtsverstösse gegenüber
dem Hauspersonal seiner Mission und seiner Diplomaten

Wie weiter vorne dargelegt wurde, ist die menschenrechtliche Jurisdiktion nicht
per definitionem ausschliesslich, sodass eine bestimmte Situation die menschen-
rechtliche Verantwortlichkeit mehrerer Länder auslösen kann. Damit stellt sich
die Frage, ob bei Rechtsverstössen gegen Hausangestellte ausländischer Mis-
sionen und Diplomaten neben der menschenrechtlichen Verantwortlichkeit
des Gaststaats (für positive Verpflichtungen) zugleich jene des Entsendelands
betroffen sein kann.

Soweit Diplomatinnen und Diplomaten und allenfalls weitere Missionsange-
stellte dienstliches Hauspersonal im Rahmen ihrer beruflichen Funktionen in
menschenrechtlich relevanter Weise ausbeuten, ist ihr Verhalten dem Entsende-
staat zuzurechnen. Er begeht folglich einen Menschenrechtsverstoss, für den er
sich zu verantworten hat (Verletzung von Unterlassungspflichten). Beispiels-
weise verletzt der Entsendestaat das Recht auf Bewegungsfreiheit eines dienstli-
chen Hausangestellten, wenn ihm der Botschafter – allenfalls weisungswidrig –

verbietet, das Missionsgelände zu verlassen, damit er rund um die Uhr verfüg-
bar ist. Weiter kann der Entsendestaat gegenüber dem dienstlichen Hausperso-
nal positive Menschenrechtspflichten missachten. Hat er zum Beispiel Kenntnis
von der Vergewaltigung einer dienstlichen Hausangestellten durch den Bot-
schafter (ein ihm nicht zurechenbares Verhalten) und untersucht er den Vorfall
nicht, besteht überdies im Entsendestaat keine Möglichkeit, diesen straf- und
zivilrechtlich zur Verantwortung ziehen, und verzichtet der Entsendestaat auch
im Gastland nicht auf die Immunität, sodass auch hier keine Strafverfolgung
möglich ist, so verstösst er dadurch – wenn er die EMRK und Pakt II ratifi-
ziert hat – gegen seine positive Verpflichtungen aus dem Recht auf Privatleben
(körperliche Unversehrtheit) oder je nach den Umständen aus dem Verbot
unmenschlicher Behandlung423. Im Ergebnis kann der Entsendestaat bei der
menschenrechtlich relevanten Ausbeutung seiner dienstlichen Hausangestellten
(durch eigenes Missionspersonal) positive und negative Menschenrechtsver-
pflichtungen verletzen. Die Missachtung von Unterlassungspflichten setzt vor-
aus, dass ihm das ausbeuterische Verhalten des diplomatischen Personals zure-
chenbar ist. Die Verletzung positiver Verpflichtungen durch den Entsendestaat

423 Entsprechende, durch seine Angestellten auf dem Missionsgelände begangene Vorfälle
unterstehen der Jurisdiktion des Entsendelands.
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steht dagegen auch bei ihm nicht zurechenbaren (d.h. privatem) ausbeuterischen
Verhalten gegenüber dienstlichen Hausangestellten in Frage.

Anders verhält es sich bei den privaten Hausangestellten424. Sie sind von
den Diplomaten persönlich angestellt und erbringen grundsätzlich keine Dienste
für den Entsendestaat. Entsprechend besteht lediglich ein indirekter Bezug zum
Entsendestaat über den Umstand, dass die Arbeitgeber der privaten Hausbe-
diensteten dessen Angestellte sind. Da ihm das private Verhalten von Diploma-
tinnen und weiteren Missionsangestellten nicht zurechenbar ist, spielt die Verlet-
zung von Unterlassungspflichten durch den Entsendestaat bei der Ausbeutung
privater Hausangestellter durch Diplomatinnen und weiteres Missionspersonal
keine Rolle425. Aufgrund des praktisch inexistenten rechtlichen und faktischen
Bezugs zwischen dem Entsendestaat und der Ausbeutung von privaten Haus-
angestellten durch seine Diplomaten im Gastland, könnte fraglich erscheinen,
inwiefern dieser mit Blick auf positive Menschenrechtsverpflichtungen über-
haupt über die nötige menschenrechtliche Jurisdiktion verfügt. Der entschei-
dende Anknüpfungspunkt stellt jedoch die Möglichkeit des Entsendestaats dar,
im Gastland auf die Immunität und andere Privilegien der fehlbaren Diplomatin-
nen zu verzichten und damit über den Zugang zum Rechtsschutz des privaten
Hauspersonals im Gaststaat zu entscheiden. Können beispielsweise ausgebeu-
tete private Hausangestellte – namentlich aus Drittstaaten – im Entsendestaat
keinen Straf- und Zivilrechtsschutz erlangen (fehlender Rechtsweg) und ver-
zichtet der Entsendestaat im Gastland trotzdem nicht auf die Immunität der fehl-
baren Diplomatinnen, dürfte jedenfalls bei schweren Verletzungen fundamen-
taler Menschenrechtsgarantien (insb. Recht auf Leben, Verbot der Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung, Anspruch auf körperliche
Unversehrtheit) eine Zuwiderhandlung gegen die aus diesen Garantien fliessen-
den positiven Pflichten durch den Entsendestaat zu bejahen sein. Das bedeutet
im Ergebnis, dass der Entsendestaat – soweit seine Jurisdiktion zu bejahen ist –
in beschränktem Umfang auch gegenüber im Gastland ausgebeuteten privaten
Hausangestellten positive Menschenrechtspflichten verletzen kann.

424 Zur besonderen Stellung der in der Residenz der Botschafter tätigen Angestellten siehe
S. 117.

425 In Ausnahmesituationen ist dies dennoch möglich. Wird bspw. eine private Hausange-
stellte jahrelang von einem Diplomaten in sklavereiähnlichen Zuständen gehalten und
missbraucht, und lässt der Entsendestaat die Hausangestellte (durch eigene Agenten) um-
bringen und verschwinden oder entführt er sie und bringt sie gegen ihren Willen in den
Entsendestaat zurück, um zu verhindern, dass der Skandal im Gastland bekannt wird, ver-
stösst er gegen menschenrechtliche Unterlassungspflichten namentlich aus dem Recht auf
Leben und der Bewegungsfreiheit.
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Zu differenzieren ist schliesslich in zweierlei Hinsicht bei den in der Resi-
denz der Missionschefinnen tätigen Bediensteten. Dieses Personal wird teils
durch den Entsendestaat selber angestellt. Trifft dies zu und beutet der Botschaf-
ter die Hausangestellte im Rahmen seiner dienstlichen Vorgesetztenfunktion
aus, liegt eine dem Entsendestaat zurechenbare Handlung und folglich allenfalls
eine Verletzung seiner Unterlassungspflichten vor. Hat das in der Residenz der
Missionschefinnen tätige Hauspersonal den Arbeitsvertrag hingegen mit diesen
selber abgeschlossen, handelt es sich um private Hausangestellte, sodass die
Ausbeutung dem Entsendestaat an sich nicht zurechenbar ist. Dieser kann folg-
lich grundsätzlich gegenüber den privaten Hausangestellten keine Unterlas-
sungspflichten verletzen. Allerdings ist zu berücksichtigen, dass ein Teil der
Missionschefs in der Residenz offizielle Veranstaltungen wie zum Beispiel Ar-
beitsessen durchführt, bei denen sie nicht als Privatperson auftreten. Private
Hausangestellte arbeiten regelmässig auch an solchen Anlässen, etwa um das
Essen zu servieren oder als Köchin. Überdies werden sie auch für offizielle An-
lässe in der Mission eingesetzt. Schlägt beispielsweise der Botschafter die Kö-
chin, weil er mit dem Essen für eine offizielle Veranstaltung unzufrieden war,
so handelt er diesfalls nicht als Privatperson, sondern im Rahmen seiner dienst-
lichen Funktion. Dieses Verhalten könnte dem Entsendestaat demnach zuge-
rechnet werden. Beim Hauspersonal in der privaten Residenz ist folglich nach
den konkreten Umständen des Einzelfalls zu entscheiden, ob ein Rechtsverstoss
der Missionschefin im Rahmen ihrer dienstlichen Funktionen für den Entsende-
staat erfolgte oder als private Handlung zu werten ist. Unter Umständen ist so-
mit eine Zurechnung denkbar426, sodass das Entsendeland insoweit gegenüber
diesen Hausangestellten auch Unterlassungspflichten verletzen kann. Schutz-
pflichten ihnen gegenüber obliegen ihm in beschränktem Mass, soweit ihm
Jurisdiktion zukommt427.

2. Bindung des Entsendestaats an die im Gaststaat (Schweiz) geltenden
Menschenrechte?

Nach welchem Massstab ist zu beurteilen, ob der Entsendestaat im Zusammen-
hang mit der Ausbeutung seiner dienstlichen Hausangestellten und den privaten
Hausangestellten seiner Diplomatinnen und Diplomaten im Gastland Men-
schenrechte verletzt hat? Relevant sind vorab die vom Entsendestaat ratifizierten
Menschenrechtsverträge und darüber hinaus die gewohnheitsrechtlich geltenden
Garantien. Daraus folgt, dass die menschenrechtlichen Verpflichtungen der in

426 Dazu auch S. 117.
427 Vgl. die Ausführungen des vorangehenden Abschnitts zu den privaten Hausbediensteten.
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der Schweiz mit diplomatischen Missionen vertretenen Staaten erheblich variie-
ren können, da einige Länder zahlreiche Abkommen ratifiziert haben, während
andere praktisch keinen internationalen oder regionalen Menschenrechtsverträ-
gen beigetreten sind. Dass die menschenrechtliche Verantwortlichkeit des Ent-
sendestaats impliziert ist, setzt wie bereits mehrfach betont voraus, dass ihm
das ausbeuterische Verhalten von Missionsangestellten zurechenbar ist (nega-
tive Verpflichtungen) oder er positiven Verpflichtungen nicht nachkommt.

Bei der Ausbeutung dienstlicher und privater Hausangestellter begeht der
Entsendestaat sein (potentiell) menschenrechtswidriges Verhalten (Handeln
oder Unterlassen) nicht im eigenen Staatsgebiet, sondern im Gastland. Das führt
zur Frage, ob er beim Betrieb seiner diplomatischen Missionen und für sein ihm
zurechenbares Missverhalten auch an die dort geltenden Menschenrechte gebun-
den ist. Bedeutsam ist dies vor allem wenn der Entsendestaat praktisch keine
Menschenrechtsabkommen ratifiziert hat und der Menschenrechtsstandard im
Gastland viel höher ist. Soweit ersichtlich besteht zu dieser Frage bislang keine
Rechtsprechung. Es gibt aber Stimmen in der Literatur, die mit Fug fordern,
dass Staaten bei der extraterritorialen Ausübung der Jurisdiktion im Ausland
nicht nur an die eigenen, sondern auch die im jeweiligen Land geltenden Men-
schenrechtsverträge gebunden sind428. Für die Bindung des Entsendestaats an
die im Gastland geltenden Menschenrechte lässt sich namentlich mit Art. 41
Abs. 1 WÜD argumentieren. Danach haben Diplomatinnen und Diplomaten –

soweit mit ihren Vorrechten und Immunitäten vereinbar – das Recht des Gast-
staats zu beachten. Das gilt nicht nur für ihr privates, sondern auch für ihr dienst-
liches Handeln, das dem Entsendestaat zurechenbar ist und somit staatliches
Handeln darstellt429. Zum Recht des Gastlands zählen nicht nur nationale
Erlasse, sondern auch die von ihm ratifizierten Menschenrechtsverträge. Auslän-
dische Staaten geniessen in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichen
Hausangestellten in der Regel keine Gerichtsbarkeitsimmunität von der Justiz
des Gaststaats. Damit würde es möglich, sogar Länder, die selber keine Men-
schenrechtsverträge ratifiziert haben, nach Massstab der im Gaststaat geltenden
internationalen Garantien (und verfassungsrechtlichen Grundrechte) für Men-
schenrechtsverletzungen zur Rechenschaft zu ziehen.

428
Kälin/Künzli, Menschenrechtsschutz, Rz. 373.

429
Denza, Commentary, S. 461 und Roberts, Satow’s Diplomatic Practice, Rz. 9.56.
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V. Fazit: Staatenimmunität, diplomatisches Recht
und Menschenrechte als Spannungsverhältnis

Die Schweiz und andere Gaststaaten verfügen gegenüber den auf ihrem Territo-
rium tätigen Hausangestellten ausländischer Missionen und Diplomaten über
menschenrechtliche Jurisdiktion. Sie sind ihnen gegenüber daher wie gegenüber
allen auf ihrem Territorium anwesenden Personen an die Menschenrechte gebun-
den. Die Ausbeutung von Hausbediensteten ausländischer Missionen und Diplo-
maten geht hauptsächlich von Diplomaten, weiteren Missionsangestellten und
den Familienangehörigen von Diplomaten aus. Aus Sicht des Gastlands sind da-
her positive Menschenrechtsverpflichtungen angesprochen. Im Kontext der Aus-
beutung relevante Garantien wie zum Beispiel das Recht auf Leben, das Verbot
der Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung, das Sklavereiverbot
und das Recht auf Privatleben (körperliche Unversehrtheit) auferlegen der
Schweiz (und anderen Gaststaaten) beispielsweise die Pflicht, Personen, die
durch Dritte an Leib und Leben bedroht sind oder in sklavereiähnlichen Verhält-
nissen gehalten werden, mit polizeilichen Mitteln zu schützen (z.B. Befreiung
aus der Gefährdungssituation, Festnahme der Täterschaft). Sie ist ferner insbe-
sondere gehalten, strafrechtlich relevantes Verhalten zu untersuchen und zu ahn-
den und für die Opfer eine wirksame Beschwerdemöglichkeit und den Zugang
zum Gericht sicherzustellen. Diesen positiven Verpflichtungen kann sie bei der
Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Vertretungen und Diplomatin-
nen aber nicht nachkommen. Denn das diplomatische Recht und das Staatenim-
munitätsrecht untersagen es, Zwangsmassnahmen (z.B. Festnahmen, Hausdurch-
suchungen) gegen ausländische Diplomaten und weitere geschützte Personen,
ihre Residenz, die ausländischen Missionen und gegen in der Schweiz gelegenes
und hoheitlichen Zwecken dienendes Eigentum anderer Länder vorzunehmen so-
wie Gerichtsverfahren gegen Diplomaten und weiteres Missionspersonal durch-
zuführen. Eine Zustimmung zur Vornahme von solchen Zwangsmassnahmen
wird in der Praxis vom Entsendestaat jedoch kaum je erteilt. Formell wird der
Konflikt zwischen den positiven Menschenrechtspflichten des Gastlands und
dem diplomatischen Recht sowie der Staatenimmunität jedenfalls bei den Schutz-
pflichten aufgelöst, indem vom Gaststaat nur verlangt wird, völkerrechtlich
zulässige Massnahmen zu ergreifen430.

Dass der Gaststaat bestimmte Massnahmen zum Schutz der Hausangestell-
ten ausländischer Missionen und Diplomaten nicht ergreifen darf, lässt die men-
schenrechtliche Jurisdiktion bezüglich seiner positiven Menschenrechtsver-
pflichtungen ihnen gegenüber nicht entfallen: Der Gaststaat verfügt über eine

430 Dazu mehr in § 18–20.
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Reihe von Handlungsoptionen, um ihre Interessen mit völkerrechtskonformen
Mitteln zu schützen, wie beispielsweise diplomatische Demarchen beim Entsen-
deland, den Erlass von Vorschriften zur Vorbeugung von Ausbeutung oder die
Schaffung freiwilliger Schlichtungsmechanismen. Aus den positiven Menschen-
rechtsverpflichtungen ist daher eine Pflicht zum Ergreifen alternativer – das
heisst völkerrechtlich zulässiger – Massnahmen zu den vom Völkerrecht ausge-
schlossenen abzuleiten. Trotz der formellen Ausräumung eines Konflikts zwi-
schen den Menschenrechtsverpflichtungen des Gaststaats sowie dem diplomati-
schen Recht und dem Staatenimmunitätsrecht bleibt zwischen diesen beiden
Normkomplexen (Immunitäten und Menschenrechte) letztlich ein materielles
Spannungsverhältnis bestehen. Es liegt im Umstand, dass die Schweiz und
andere Gastländer wegen dem diplomatischen Recht und dem Staatenimmuni-
tätsrecht gegenüber den Hausbediensteten ausländischer Missionen und Diplo-
maten nicht denselben Menschenrechtsstandard einhalten können wie gegen-
über den übrigen auf ihrem Territorium anwesenden Personen.
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§ 18
Praxis des Internationalen Gerichtshofs
zu den völkerrechtlichen Immunitäten

Die Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Missionen und Diplomaten
im Gaststaat ist nur eine spezifische Situation, in der das Spannungsverhältnis
zwischen menschenrechtlichen Verpflichtungen und völkerrechtlichen Immuni-
täten zutage tritt. Es hat daher internationale Gerichte und gerichtsähnliche In-
stanzen in den letzten Jahren in unterschiedlichen Konstellationen beschäftigt.
Welche Praxis der Internationale Gerichtshof, der Europäische Menschenrechts-
gerichtshof sowie die UNO-Vertragsüberwachungsorgane dazu entwickelt
haben, wird auf den folgenden Seiten analysiert und mit Blick auf Rechtsver-
stösse gegen Hausangestellte durch Diplomatinnen und Diplomaten kritisch
gewürdigt.

I. Das Urteil Deutschland gegen Italien zur Staatenimmunität
(2012)

1. Faktenbasis und Prozessgeschichte

Im Verfahren Deutschland gegen Italien stand zur Beurteilung, ob Italien durch
die Nichtanerkennung der Gerichtsbarkeits- und Vollstreckungsimmunität
Deutschlands völkerrechtswidrig gehandelt hat431. Hintergrund des Verfahrens
bildet eine Zivilklage des italienischen Staatsangehörigen Ferrini. Er war im
Zweiten Weltkrieg nach Nazideutschland deportiert und zur Zwangsarbeit in
einer Waffenfabrik verpflichtet worden. Da er dafür nach dem Krieg keine Ent-
schädigung erhalten hatte, verklagte er Deutschland 1998 vor italienischen Ge-
richten auf Schadenersatz. Der letztinstanzlich angerufene Kassationshof ent-
schied – anders als die Vorinstanzen –, dass Deutschland im Verfahren keine
Immunität beanspruchen kann432. Als Grund führte er primär an, dass das
aktuelle Völkerrecht den Staaten für Völkerrechtsverbrechen, die im Gerichts-
staat begangen werden, keine Staatenimmunität (mehr) gewähre. In der Folge

431 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece intervening), I.C.J.
Reports 2012, S. 99; zum Sachverhalt siehe insb. Ziff. 109 f. (nachfolgend IGH, Deutsch-
land gegen Italien).

432 Corte di Cassazione, Ferrini v. Federal Republic of Germany, 128 ILR 658.
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wurde Deutschland zur Leistung von Schadenersatz an Herrn Ferrini verurteilt.
Daraufhin erhoben weitere Opfer deutscher Kriegsverbrechen vor italienischen
Gerichten Klage gegen Deutschland433. Überdies versuchten nach dem Ferrini-
Urteil griechische Staatsangehörige ihre durch heimische Gerichte anerkannten
Schadenersatzforderungen (gegen Deutschland) in Italien zu vollstrecken. Dabei
handelte es sich um Angehörige von Opfern des 1944 von den deutschen Besat-
zungstruppen verübten Massakers im griechischen Dorf Distomo. Griechische
Gerichte hatten Deutschland in den Zivilverfahren aufgrund der Schwere der Ver-
brechen zwar die Gerichtsbarkeitsimmunität versagt. Dennoch scheiterte die
Vollstreckung, weil der griechische Justizminister die für Vollstreckungsmass-
nahmen gegen ausländische Staaten erforderliche Zustimmung verweigerte. Er-
folglos blieben auch spätere Vollstreckungsversuche in Deutschland434 sowie
eine Beschwerde beim EuropäischenMenschenrechtsgerichtshof435. Dagegen er-
klärte die italienische Justiz die griechischen Urteile gegen Deutschland als voll-
streckbar436. In der Folge wurden Zwangsmassnahmen gegen die im Eigentum
Deutschlands stehende «Villa Vigoni» eingeleitet, welche dem deutsch-italie-
nischen Kultur- und Wissenschaftsaustausch dient (Eintrag einer Zwangshypo-
thek).

2. Mehrheitsmeinung

Der IGH bejaht mit überwiegender Mehrheit ein völkerrechtswidriges Verhalten
Italiens. Die Gerichtsbarkeitsimmunität Deutschlands sieht er durch die mate-
rielle Beurteilung der Zivilklagen italienischer Zwangsarbeiter gegen Deutsch-
land (Stimmenverhältnis 12:3) sowie die Anerkennung und Vollstreckbarerklä-
rung der griechischen Urteile (14:1) als verletzt. Zudem verstösst nach dem IGH

433 Neben zur Zwangsarbeit deportierten Zivilpersonen handelt es sich um Angehörige von
Opfern deutscher Massaker in Italien sowie um italienische Armeeangehörige, die nach
Nazideutschland deportiert und ebenfalls zur Zwangsarbeit eingesetzt wurden, wobei
ihnen der Kriegsgefangenenstatus verweigert wurde. Zum (fehlenden) Entschädigungs-
anspruch der deportierten italienischen Zivilpersonen und internierten Armeeangehörigen
nach dem Gesetz zur Errichtung der Stiftung «Erinnerung, Verantwortung und Zukunft»
siehe BVerfG-K, in NJW 2004, S. 3257 ff. Vgl. auch EGMR, Associazione Nazionale
Reduci dalla Prigionia dall’Internamento e dalla Guerra di Liberazione v. Germany,
45563/04 (2007).

434 Vgl. BVerfG-K, in NJW 2006, S. 2542 ff.; BGH, in NJW 2003, S. 3488 ff. Der BGH ver-
weigerte die Anerkennung der Urteile mit der Begründung, dass die Immunität Deutsch-
lands zu Unrecht verweigert worden sei und die Urteile daher völkerrechtswidrig seien.

435 EGMR, Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002); dazu auch S. 191.
436 Zur Prozessgeschichte siehe IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 34 f.
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die Zulassung von Vollstreckungsmassnahmen gegen die Villa Vigoni gegen die
Vollstreckungsimmunität (14:1).

Deutschland hat die Völkerrechtswidrigkeit der betroffenen Handlungen
(Deportationen, Zwangsarbeit/Versklavung, Massaker) im Verfahren nicht in
Abrede gestellt und der IGH wertet sie als schwerwiegende Verletzungen des in
den 1940er Jahren geltenden humanitären Völkerrechts437. Weiter hält er fest,
dass die Immunität Deutschlands nach Gewohnheitsrecht zu beurteilen ist, da
mangels beidseitiger Ratifikation die Anwendung des ECSI oder des UNCSI
ausscheide. Die inkriminierten Aktivitäten der deutschen Truppen stellen ho-
heitliche Aktivitäten dar, wobei der Gerichtshof klarmacht, dass die Qualifizie-
rung als acta iure imperii oder gestionis nichts über ihre Rechtmässigkeit aus-
sagt438. Sodann prüft er das Argument Italiens, dass die Immunitätsausnahme
für im Gerichtsstaat verübte Personen- und Sachschäden (gebietsbezogene De-
liktsausnahme)439 gewohnheitsrechtlich anerkannt sei und auch militärische
Handlungen erfasse, weshalb ein Immunitätsanspruch Deutschlands für die in
Italien verübten Deportationen und Massaker zu verneinen sei. Gestützt auf
die Analyse der nationalen Gerichtspraxis und Immunitätserlasse sowie der
massgeblichen internationalen Verträge (ECSI und UNCSI) kommt der IGH
zum Schluss, dass jedenfalls für im Gerichtsstaat begangene militärische Aktivi-
täten nach wie vor ein völkergewohnheitsrechtlicher Anspruch auf Immunität
besteht440. Ob darüber hinaus eine gebietsbezogene Deliktsausnahme für im
Forumstaat begangene hoheitliche Handlungen gewohnheitsrechtlich anerkannt
ist, lässt er offen441.

In einem nächsten Schritt verwirft der IGH auch das Argument Italiens, wo-
nach sich die Schwere der verübten Völkerrechtsverletzungen – in casu gravie-
rende Verstösse gegen das humanitäre Völkerrecht, die Völkerrechtsverbrechen
konstituieren – auf die Geltung der Staatenimmunität auswirkt442. Eine entspre-
chende gewohnheitsrechtliche Regel sei zurzeit nicht feststellbar. Weder die na-
tionale Gerichtspraxis – mit Ausnahme einzelner griechischer und italienischer
Urteile – noch die relevanten Immunitätsabkommen (insb. ECSI und UNCSI)
würden eine Beschränkung der Staatenimmunität bei schweren Verletzungen
der Menschenrechte, des humanitären Völkerrechts oder von zwingenden Völ-
kerrechtsnormen anerkennen. Der Gerichtshof schliesst die Möglichkeit eines
Konflikts zwischen der Staatenimmunität und dem ius cogens grundsätzlich

437 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 52.
438 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 60.
439 Dazu auch S. 86 ff. und 61.
440 IGH, Deutschland gegen Italien, insb. Ziff. 62 ff. und 78.
441 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 65.
442 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 81 ff.
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aus, da die Staatenimmunität verfahrensrechtlichen Charakter habe und einzig
bestimme, ob staatliche Gerichte die Gerichtsbarkeit über andere Länder aus-
üben dürfen443. Das Staatenimmunitätsrecht sei losgelöst von der Rechtmässig-
keit des dem Verfahren zugrunde liegenden Akts und der Frage der staatlichen
Verantwortlichkeit und Entschädigungspflicht für Völkerrechtsverletzungen zu
betrachten. Entsprechend werde mit der Gewährung der Immunität eine Verlet-
zung von ius cogens nicht als rechtmässig anerkannt und sie stelle auch keine
Beihilfe oder Unterstützung zur Aufrechterhaltung eines rechtswidrigen Zu-
stands gemäss Art. 41 des Kodifikationsentwurfs der Völkerrechtskommission
über die Staatenverantwortlichkeit dar444. Die Immunität entbinde einen Staat
nicht von seiner Verantwortlichkeit für Völkerrechtsverletzungen445. Vielmehr
beschlage die Immunität eine Eintretensfrage, welche vorweg zu beurteilen und
nicht mit den materiellen Fragen zu vermengen sei446. Insbesondere betont der
IGH, dass ein Abwägen zwischen dem Interesse an der Ausübung der Gerichts-
barkeit und der Gewährung der Immunität dem prozeduralen Charakter der
Immunität widerspreche. Wegen des zu verneinenden Bezugs zwischen der
Staatenimmunität und der Entschädigungspflicht verwirft der IGH auch das Ar-
gument Italiens, dass die italienischen Gerichte die Immunität Deutschlands zu
Recht verweigert hätten, weil die Opfer keine alternativen Rechtsbehelfe zur
Durchsetzung ihrer Ansprüche hätten447. Es bestehe keine gewohnheitsrechtli-
che Regel, welche die Immunität von der Verfügbarkeit alternativer Rechtsmit-
tel abhängig mache. Der IGH räumt zwar ein, dass die Immunität Deutschlands
den Opfern vorliegend den Rechtsweg versperrt, verweist aber auf die Möglich-
keit, dass Italien und Deutschland bezüglich offener Entschädigungsansprüche
weitere Verhandlungen führen. Nach dem IGH vermag auch eine Gesamt-
betrachtung der Argumente Italiens (Schwere der Völkerrechtsverletzungen,
Charakter der verletzten Normen und das Fehlen alternativer Rechtsbehelfe)
die Verweigerung der Immunität durch die italienischen Gerichte nicht zu recht-
fertigen.

443 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 92 ff. sowie 58. Vgl. zum Verhältnis von Ius-
cogens-Normen und der Gerichtsbarkeit auch IGH, Case concerning Armed Activities
on the Territory of the Congo (New Application: 2002), I.C.J. Reports 2006, S. 6,
Ziff. 64 und 67.

444 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 92. Der Kodifikationsentwurf ist als Annex in der
Generalversammlungsresolution UN Doc. A/RES/56/83 vom 12.12.2001 abgedruckt.

445 So schon IGH, Case concerning Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal
Matters (Djibouti v. France), I.C.J. Reports 2008, S. 177, Ziff. 196.

446 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 106. In diesem Sinn auch IGH, Difference Relating
to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on Human
Rights, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1999, S. 62, Ziff. 63.

447 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 98 ff.
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Die Verletzung der Vollstreckungsimmunität begründet der IGH hauptsäch-
lich damit, dass die Villa Vigoni für hoheitliche (nicht kommerzielle staatliche)
Zwecke benützt wird und Deutschland nicht in die Vollstreckung eingewilligt
hat448.

Schliesslich begründet der Internationale Gerichtshof wie folgt, dass die
Vollstreckbarerklärung der griechische Urteile, welche Deutschland zur Bezah-
lung von Schadenersatz für die Distomo-Massaker verurteilen, völkerrechtswid-
rig sind449: Ein Verfahren zur Vollstreckbarerklärung ausländischer Urteile führe
im Gerichtsstaat gegebenenfalls zur Durchsetzung eines ausländischen Urteils
gegen einen Drittstaat (in casu Deutschland). Es müsse deswegen behandelt
werden wie ein direkt gegen den Drittstaat gerichtetes Gerichtsverfahren. Ent-
sprechend dürfe der Gerichtsstaat das Exequatur-Verfahren nur durchführen,
wenn er auch materiell über die Streitigkeit entscheiden dürfte. Dieses Erforder-
nis ist nur erfüllt, wenn dem Drittstaat im konkreten Fall keine Immunität
zusteht. Da Deutschland für die in Frage stehenden militärischen Handlungen
Immunität geniesst, hätten die italienischen Gerichte das Exequatur-Verfahren
folglich nicht durchführen dürfen.

3. Hinweis auf dissenting und separate opinions

Die Richter Yusuf, Cançado Trindade und Gaja vertreten abweichend die
Meinung, dass die materielle Beurteilung der Zivilklagen durch italienische Ge-
richte die Gerichtsbarkeitsimmunität Deutschlands nicht verletzt habe.

Richter Cançado Trindade450 plädiert für eine Interessenabwägung und ge-
langt zum Schluss, dass insbesondere bei internationalen Verbrechen das Recht
der Opfer auf Zugang zu einem Gericht der Staatenimmunität vorgeht. Das
Recht auf Zugang zu einem Gericht im weiten Sinn umfasst seiner Ansicht
nach nicht nur das Recht, ein Gerichtsverfahren anzuheben und auf ein faires
Verfahren, sondern auch einen Anspruch auf ein Urteil und dessen Vollstre-
ckung (inkl. der materiellen Entschädigung). Schwere Verstösse gegen Men-
schenrechte und das humanitäre Völkerrecht seien als Verletzung von ius
cogens zu behandeln. Die Individuen hätten diesbezüglich einen Anspruch auf
Entschädigung. Es greife zu kurz, wenn die Mehrheit mit einer formalistischen
Argumentation einen Konflikt zwischen den materiellen Ius-cogens-Normen
und der Staatenimmunität verneine. Dadurch werde das ius cogens seiner Wir-
kung beraubt. Das Recht müsse dem Schutz des Individuums und seiner Würde

448 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 117 ff.
449 IGH, Deutschland gegen Italien, Ziff. 112 ff.
450 IGH, Deutschland gegen Italien, dissenting opinion Richter Cançado Trindade.
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dienen, die formalistisch-positivistische Argumentation der Mehrheit führe zu
einer Rechtsverweigerung für die Opfer und bewirke, dass Staaten für schwerste
Verbrechen der Verantwortung entgehen könnten. Dies sei unvereinbar mit ele-
mentaren Gerechtigkeitsprinzipien und der Rechtsstaatlichkeit. Staaten könnten
daher für internationale Verbrechen wie Deportationen und Zwangsarbeit keine
Immunität beanspruchen. Richter Cançado Trindade betont, dass das rein staa-
tenzentrierte Verständnis der Staatenimmunität mit der Anerkennung der indivi-
duellen Menschenrechte obsolet geworden und zudem gefährlich sei, weil es
rechtswidriges Verhalten fördere. Es könne vorliegend auch nicht unberücksich-
tigt bleiben, dass die traditionelle Unterscheidung zwischen acta iure imperii
(Immunität) und acta iure gestionis (keine Immunität) bereits punktuell durch-
brochen sei (territorial tort exception) und damit an Verbindlichkeit eingebüsst
habe. Seines Erachtens hat daher Italien durch die materielle Beurteilung der
Zivilklagen, die Vollstreckbarerklärung der griechischen Urteile und die Voll-
streckungsmassnahmen gegen die Villa Vigoni die Immunität Deutschlands
nicht verletzt.

Richter Yusuf stellt in seiner Begründung die Überlegung in den Vordergrund,
dass das Verhältnis zwischen der Gerichtsbarkeitsimmunität und schweren Ver-
letzungen des humanitären Völkerrechts beziehungsweise der Menschenrechte
seit geraumer Zeit Gegenstand vertiefter Diskussion in der Lehre sei und jüngst
zu divergierenden Urteilen nationaler Gerichte geführt habe451. Es bestehe dies-
bezüglich eine rechtliche Grauzone. Bei Konflikten zwischen der Gerichtsbar-
keitsimmunität und den Menschenrechten sowie dem humanitären Völkerrecht
sei daher eine Abwägung zwischen dem Interesse an der Staatenimmunität und
dem Recht auf eine wirksame Beschwerde, dem Schutz vor Rechtsverweigerung
und dem Recht auf Entschädigung für Verletzungen des humanitären Völker-
rechts vorzunehmen. Dabei müsse im Einzelfall auch nach der Legitimität der
Staatenimmunität und deren Verhältnismässigkeit gefragt werden. Ins Gewicht
falle insbesondere, ob den Opfern alternative Rechtsbehelfe zur Verfügung stän-
den. Ergebnis dieser Abwägung ist nach Richter Yusuf, dass ein Anspruch auf
Gerichtsbarkeitsimmunität ausnahmsweise zu verneinen ist, wenn Opfer schwe-
rer Verletzungen der Menschenrechte oder des humanitären Völkerrechts keine
alternativen Möglichkeiten zur Erlangung einer Entschädigung haben. Er plä-
diert somit nicht für eine generelle Gerichtsbarkeitsimmunitätsausnahme bei
Menschenrechtsverletzungen, sondern nur in Fällen schwerer Verletzungen, in
denen die Opfer keine anderen Rechtsschutzmöglichkeiten haben. Die Mehrheit
laufe Gefahr, durch ihre formalistische Argumentation und die isolierte Betrach-
tung der Staatenimmunität völkerrechtliche Entwicklungen zum Verhältnis der

451 IGH, Deutschland gegen Italien, dissenting opinion Richter Yusuf.
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Staatenimmunität und der Menschenrechte abzuwürgen. Dies verkenne, dass
auch frühere und mittlerweile allgemein anerkannte Einschränkungen der
Staatenimmunität (territorial tort exception, arbeitsrechtliche Streitigkeiten)
ursprünglich durch einzelne – anfänglich isolierte – nationale Gerichtsurteile aus-
gelöst worden sind.

Richter Gaja baut seine abweichende Meinung auf der gebietsbezogenen
Deliktsausnahme (territorial tort exception) auf452. Das Gewohnheitsrecht
schreibe entgegen der Mehrheit nicht klar vor, dass militärische Handlungen im
Gerichtsstaat davon ausgenommen seien. Das UNCSI wie auch die nationale
Gerichtspraxis seien diesbezüglich nicht eindeutig. Nationale Gesetze zur Staa-
tenimmunität sähen in verschiedenen Ländern eine gebietsbezogene Deliktsaus-
nahme vor, ohne militärische Handlungen fremder Länder klar von ihrem Gel-
tungsbereich auszunehmen. Folglich bestehe in Bezug auf die Immunität für
militärische Aktivitäten im Forumstaat ein Graubereich, sodass die Staaten un-
terschiedliche Haltungen dazu einnehmen könnten ohne gegen Völkerrecht zu
verstossen. Namentlich die Verletzung von Ius-cogens-Normen könne es recht-
fertigen, einem Land die Gerichtsbarkeitsimmunität zu versagen. Im Verfahren
Deutschland gegen Italien sei daraus der Schluss zu ziehen, dass Italien jeden-
falls in einzelnen Verfahren durch die materielle Beurteilung von Zivilklagen
italienischer Bürger die Gerichtsbarkeitsimmunität Deutschlands nicht verletzt
habe.

Interessant ist überdies Richter Bennounas separate opinion453. Er stimmt
im Ergebnis zwar mit der Mehrheit, übt aber grundsätzliche Kritik an ihrer Be-
gründung. Seines Erachtens ist es notwendig, einen Ausgleich zwischen der
Staatenimmunität und den Anliegen der Gerechtigkeit und des Rechtsschutzes
zu finden. Soweit wie vorliegend internationale Verbrechen in Frage ständen,
werfe die Gerichtsbarkeitsimmunität für die internationale Gemeinschaft grund-
legende ethische und juristische Probleme auf. Diese lassen sich entgegen der
Mehrheitsauffassung nach Richter Bennouna nicht mit der Feststellung umge-
hen, dass die Immunität rein prozeduralen Charakter hat. Staatliche Souveräni-
tät sei untrennbar mit staatlicher Verantwortlichkeit für den Schutz der eigenen
Bevölkerung und für zurechenbare Handlungen ausserhalb des eigenen Staats-
gebiets verbunden. Die Feststellung, dass die Gerichtsbarkeitsimmunität Staaten
nicht von der Verantwortlichkeit für Völkerrechtsverletzungen entbindet, kann
seiner Ansicht nach daher nicht folgenlos bleiben. Die Berufung auf die Immu-
nität geht mit der Pflicht einher, die Verantwortung für Völkerrechtsverlet-
zungen zu übernehmen, denn «[s]overeign equality is only meaningful if it is

452 IGH, Deutschland gegen Italien, dissenting opinion Ad-hoc-Richter Gaja.
453 IGH, Deutschland gegen Italien, separate opinion Richter Bennouna.
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accompanied by equality in terms of respect for international legality.»454 Wenn
ein Land, das mutmasslich Völkerrecht verletzt hat, überhaupt nicht bereit ist,
seine Verantwortung wahrzunehmen, könne es daher ausnahmsweise seinen An-
spruch auf Immunität verlieren. Diesfalls gehe das Recht der Individuen auf Zu-
gang zu den Gerichten in ihrem Heimatstaat vor. Bei Verletzungen des humani-
tären Völkerrechts könne die staatliche Verantwortlichkeit unter anderem durch
Verhandlungen zwischen den Kriegsparteien wahrgenommen werden, soweit
diese alle Ansprüche von Individuen abdecken. Richter Bennouna hebt in seiner
Begründung ferner hervor, dass Individuen in den letzten Jahrzehnten einen zen-
tralen Platz im Völkerrechtssystem erlangt haben und das traditionelle Souverä-
nitätsdenken im Rückgang begriffen sei. Die Mehrheit greife diese Entwicklun-
gen nicht auf. Vielmehr versäume sie mit ihrem «mechanischen» Verständnis
der richterlichen Aufgabe, ihrer formalistischen Argumentationsweise und der
isolierten Betrachtung der Staatenimmunität die Gelegenheit, den Zusammen-
hang zwischen der völkerrechtlichen Verantwortlichkeit und der Staatenimmu-
nität herzustellen und damit die Einheit des Völkerrechts sicherzustellen. Im
vorliegenden Fall sieht Richter Bennouna die Voraussetzungen für die Vernei-
nung der Gerichtsbarkeitsimmunität Deutschlands jedoch als nicht gegeben,
weil Deutschland die Rechtsverletzung einräumt, seit Ende des Krieges ver-
schiedene Massnahmen unternommen hat, um betroffene Individuen zu entschä-
digen und weitere Verhandlungen mit Italien über noch ausstehende Entschädi-
gungen nicht ausschliesst.

II. Das Urteil Kongo gegen Belgien bezüglich des Haftbefehls
vom 11. April 2000 (2002)

Das Urteil des Internationalen Gerichtshofs im Streitfall Kongo gegen Belgien
hat die Immunität von der Strafgerichtsbarkeit eines Aussenministers zum Ge-
genstand455. Die Begründung lässt sich daher nicht eins zu eins auf das Verhältnis
der Staatenimmunität und der diplomatischen Immunität zu den Menschenrech-
ten übertragen. Die Grundproblematik ist aber im Wesentlichen vergleichbar,
weshalb es dennoch aufschlussreich ist.

Der IGH erachtet die Beschwerde Kongos als begründet und bejaht mit deut-
licher Mehrheit (13:3), dass Belgien durch die Ausstellung eines Haftbefehls in
absentia gegen den damaligen kongolesischen Aussenminister Yerodia dessen

454 IGH, Deutschland gegen Italien, separate opinion Richter Bennouna, Ziff. 8.
455 IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium),

I.C.J. Reports 2002, S. 3 (nachfolgend IGH, Kongo gegen Belgien).
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Immunität von der Strafgerichtsbarkeit missachtet hat. Belgien hatte hauptsäch-
lich argumentiert, dass sich Herr Yerodia mutmasslich schwerer Kriegsverbre-
chen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit schuldig gemacht habe und für
internationale Verbrechen keine Immunität beanspruchen könne.

Die Richtermehrheit stellt zunächst fest, dass amtierende Aussenministerin-
nen im Ausland absolute Immunität von der Strafgerichtsbarkeit geniessen.
Diese Immunität und die Unverletzlichkeit der Person schütze sie während ihrer
Amtszeit vor jeglichem Hoheitsakt, der die Amtsausübung behindere456. Eine
Unterscheidung zwischen Aktivitäten, die vor der Amtseinsetzung erfolgten
und während des Amts verübten Handlungen sei auszuschliessen, da dadurch
die für die Amtsausübung unerlässliche Reisetätigkeit behindert werde. Eine Im-
munitätsausnahme für Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit ist nach dem IGH gewohnheitsrechtlich nicht anerkannt, weshalb er den bel-
gischen Haftbefehl gegen Aussenminister Yerodia als völkerrechtswidrig
einstuft. Das Gericht hebt stark hervor, dass die Immunität amtierender Aussen-
ministerinnen und Aussenminister nicht deren Straflosigkeit bedeute. Die Im-
munität habe prozeduralen Charakter, während die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit materieller Natur sei. Die Gerichtsbarkeitsimmunität könne die
Strafverfolgung zwar vorübergehend vereiteln, entbinde die betroffene Person
aber nicht von ihrer Verantwortlichkeit. So könnten amtierende Aussenminister-
innen im Heimatstaat sowie unter bestimmten Umständen durch internationale
Gerichte strafrechtlich zur Rechenschaft gezogen werden. Zudem könne der
Heimatstaat auf die Immunität verzichten. Und schliesslich sei eine strafrechtli-
che Verfolgung von Aussenministern nach Beendigung ihres Mandats im Aus-
land möglich in Bezug auf die nicht in ihrer amtlichen Funktion wahrgenomme-
nen Aktivitäten sowie Handlungen, die sie vor dem Amtsantritt oder nach dem
Ausscheiden aus dem Amt begangen haben.

Die in der Begründung und/oder im Ergebnis vom Mehrheitsentscheid ab-
weichenden Richterinnen und Richter kritisieren vorab, dass die Mehrheit Aus-
senministern auf gewohnheitsrechtlicher Grundlage eine sehr weitreichende (ab-
solute) Immunität einräume, obwohl keine entsprechende Praxis oder opinio
iuris vorhanden sei457. Als Ausnahme vom Grundsatz, dass eine Person für ihre
Taten rechtlich und moralisch verantwortlich sei, hätte die Immunität entgegen
der Mehrheit eng ausgelegt werden müssen458. Weiter wird beanstandet, dass
die Mehrheit mit einer formalistischen Argumentation und der Betonung des

456 IGH, Kongo gegen Belgien, Ziff. 51–61.
457 In diesem Sinn die dissenting opinions der Richter Al-Khasawneh (Ziff. 8a) und Van den

Wyngaert (Ziff. 10–23); vgl. auch die joint separate opinion der Richter Higgins, Kooij-
mans und Buergenthal (Ziff. 83 f.) sowie die dissenting opinion Richter Oda, Ziff. 14.

458 Dissenting opinion Richter Al-Khasawneh, Ziff. 3 und 7.
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prozeduralen Charakters der Immunität die Tatsache verdränge, dass die Aner-
kennung der Immunität faktisch meist zur Straflosigkeit führt459. Ein weiterer
Kritikpunkt geht dahin, dass die Mehrheit aktuelle Völkerrechtsentwicklungen
ignoriere und verkenne, dass die Rechtslage zumVerhältnis zwischen den völker-
rechtlichen Immunitäten und schweren Verletzungen des humanitären Völker-
rechts sowie der Menschenrechte im Fluss sei460. Richter Al-Khasawneh argu-
mentiert, dass die wirksame Verfolgung internationaler Verbrechen Ius-cogens-
Status erlangt habe und demzufolge der Immunität vorgehen müsse461. Richterin
Van denWyngaert kommt zum Schluss, dass sich die Immunität von amtierenden
Aussenministerinnen und Aussenministern (deren gewohnheitsrechtlichen Aner-
kennung sie bestreitet) jedenfalls nicht für Kriegsverbrechen und Verbrechen
gegen die Menschlichkeit gelte462.

III. Zusammenfassung der IGH-Praxis

Die Haltung des IGH zum Verhältnis der völkerrechtlichen Immunitäten zum
Menschenrechtsschutz lässt sich wie folgt zusammenfassen: Methodisch prüft
der Gerichtshof im Wesentlichen, ob sich in der konkret zu beurteilenden Kon-
stellation eine völkergewohnheitsrechtliche Ausnahme zur Geltung der in Frage
stehenden Immunität herausgebildet hat. Inhaltlich verneint er einen Konflikt
zwischen dem Menschenrechtsschutz und den völkerrechtlichen Immunitäten,
indem er auf den prozessualen Charakter der Immunität verweist. Dabei streicht
er hervor, dass die Immunität die Rechtsdurchsetzung nicht generell aufhebt –
sondern nur im Ausland einschränkt und auch dort ein Immunitätsverzicht mög-
lich sei – und jedenfalls die Verpflichtung zur Einhaltung der Menschenrechts-
garantien und die völkerrechtliche Verantwortlichkeit der Staaten unberührt
lässt. Auch für schwerste Verletzungen von Menschenrechtsgarantien und Nor-
men des humanitären Völkerrechts mit Ius-cogens-Status, deren Verletzung als
internationales Verbrechen eingestuft wird, verneint der IGH eine Immunitäts-
ausnahme. Dies wiederum mit der Begründung, dass aufgrund des prozeduralen
Charakters der Immunität kein Konflikt mit den materiellen Garantien besteht.

459 Dissenting opinions Richter Al-Khasawneh, Ziff. 5 und Van den Wyngaert, Ziff. 34 ff.;
vgl. auch die joint separate opinion der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal,
Ziff. 78.

460 Dissenting opinion Richterin Van den Wyngaert, Ziff. 27 ff.; vgl. auch die joint separate
opinion der Richter Higgins, Kooijmans und Buergenthal (Ziff. 71 ff.) und die dissenting
opinion Richter Oda, Ziff. 14.

461 Dissenting opinion Richter Al-Khasawneh, Ziff. 7.
462 Dissenting opinion Richterin Van den Wyngaert, Ziff. 24 ff.
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Mangels Konflikt stellt sich für den IGH auch die Vorrangfrage nicht. Eine ge-
wohnheitsrechtliche Immunitätsausnahme bei schwersten Verletzungen der
Menschenrechte oder des humanitären Völkerrechts hat sich nach dem IGH bis-
her (jedenfalls in den beurteilten Konstellationen) nicht herausgebildet, weshalb
die Nichtbeachtung der völkerrechtlichen Immunitäten in solchen Situationen
völkerrechtswidrig ist.
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§ 19
Praxis von EGMR und Menschenrechtsausschuss
zur Immunität von Staaten und Diplomaten

I. EGMR-Praxis zur Immunität von Staaten und Diplomaten

Die EMRK greift das Verhältnis zu den völkerrechtlichen Immunitäten im
Vertragstext nicht explizit auf. Allerdings hat sich der Europäische Menschen-
rechtsgerichtshof in den letzten Jahren mehrfach zum Verhältnis der EMRK-
Garantien zur Staatenimmunität geäussert. Dabei stand der Anspruch auf Zu-
gang zu einem Gericht nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK im Zentrum463.

1. Staatenimmunität und Recht auf Zugang zu einem Gericht

a) Einschränkungen des Zugangs zu einem Gericht im Allgemeinen

Der EGMR betont regelmässig, dass der Zugang zu den Gerichten einen Pfeiler
der Rechtsstaatlichkeit darstellt und Ausnahmen daher nur restriktiv zuzulassen
seien464. Zur Beurteilung der Rechtmässigkeit eines Eingriffs hat er folgende
Leitlinien entwickelt465: Die Einschränkung muss ein legitimes Ziel («legitimate
aim») verfolgen und verhältnismässig sein und sie darf den Anspruch auf Zu-
gang zu einem Gericht nicht seines Gehalts («very essence of the right») entlee-
ren466. Im Übrigen steht den Vertragsstaaten bei der Reglementierung des
Zugangs zu einem Gericht ein gewisser Beurteilungsspielraum zu («margin of
appreciation»).

Diese Kriterien wendet der EGMR auch auf Einschränkungen an, die durch
die Einräumung der Staatenimmunität im Gerichtsstaat bedingt sind. Als un-
problematisch erweist sich dabei regelmässig das legitime Ziel: Lehnen natio-
nale Gerichte unter Berufung auf die Gerichtsbarkeitsimmunität die materielle
Beurteilung einer zivilrechtlichen Streitigkeit beziehungsweise gestützt auf die
Vollstreckungsimmunität die Vollstreckung eines Urteils ab, steht dahinter ge-

463 Zur Garantie auch S. 150 ff.
464 Z.B. EGMR, Vilho Eskelinen v. Finland (GC), 63235/00 (2007), Ziff. 49.
465 EGMR, Ashingdane v. the United Kingdom, 8225/78 (1985), Ziff. 57.
466 Z.B. EGMR, Jones v. the United Kingdom, 34356/06 und 40528/06 (2014); Sabeh El

Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 47; Al-Adsani v. the United Kingdom (GC),
35763/97 (2001), Ziff. 53.
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mäss dem EGMR das legitime Bestreben, das Völkerrecht einzuhalten, die staat-
liche Souveränität zu respektieren und das internationale Einvernehmen und
gute internationale Beziehungen zu fördern. Die massgebliche Formel dazu
lautet:

«The Court must first determine whether the restriction pursued a legiti-
mate aim. It notes in this connection that sovereign immunity of States is
a concept of international law, developed out of the principle par in
parem non habet imperium, by virtue of which one State shall not be
subject to the jurisdiction of another State. The Court considers that the
grant of sovereign immunity to a State in civil proceedings pursues the
legitimate aim of complying with international law to promote comity
and good relations between States trough the respect of another State’s
sovereignty.»467

Zur Verhältnismässigkeit vertritt der EGMR prinzipiell die Haltung, dass eine
Einschränkung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht zwecks Respektierung
der Staatenimmunität nicht unverhältnismässig ist:

«The Court must next assess whether the restriction was proportionate to
the aim pursued. It reiterates that the Convention has to be interpreted in
the light of the rules set out in the Vienna Convention on the Law of
Treaties of 23 May 1969, and that Article 31 § 3 (c) of that treaty indica-
tes that account is to be taken of ‹any relevant rules of international law
applicable in the relations between the parties›. The Convention, inclu-
ding Article 6, cannot be interpreted in a vacuum. The Court must be
mindful of the Convention’s special character as a human rights treaty,
and it must also take the relevant rules of international law into account
[. . .]. The Convention should so far as possible be interpreted in harmony
with other rules of international law of which it forms part, including
those relating to the grant of State immunity. It follows that measures
taken by a High Contracting Party which reflect generally recognised
rules of public international law on State immunity cannot in principle
be regarded as imposing a disproportionate restriction on the right of
access to a court as embodied in Article 6 § 1. Just as the right of access
to a court is an inherent part of the fair trial guarantee in that Article, so
some restrictions on access must likewise be regarded as inherent, an

467 Z.B. EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001), Ziff. 54; Cudak
v. Lithuania (GC), 15869/02 (2010), Ziff. 60; Treska v. Albania and Italy, 26937/04
(2006) und Grosz c. France, 14717/06 (2009).
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example being those limitations generally accepted by the community of
nations as part of the doctrine of State immunity.»468

Anschliessend prüft der Gerichtshof im Einzelfall, ob die Anerkennung der
Staatenimmunität dem Völkerecht entspricht. Der Ausschluss der Gerichtsbar-
keit ist nach ihm verhältnismässig, wenn die Gewährung der Staatenimmunität
in der zu beurteilenden Sachlage völkerrechtlich allgemein anerkannt ist.
Schliesst hingegen das Völkerrecht die Staatenimmunität in der konkret betrof-
fenen Sachlage aus, liegt ein unzulässiger Eingriff in Art. 6 Ziff. 1 EMRK vor,
wenn den Beschwerdeführenden die materielle Beurteilung ihrer Ansprüche
vor Gericht verweigert wurde469. Für die Verhältnismässigkeitsprüfung im Ein-
zelfall macht es grundsätzlich keinen Unterschied, ob der Anspruch auf eine
materielle Beurteilung durch die Gewährung der Gerichtsbarkeitsimmunität
oder das Recht auf Vollstreckung durch die Anerkennung der Vollstreckungsim-
munität betroffen sind470.

Faktisch keine eigenständige Bedeutung hat das dritte Kriterium, wonach
das Recht auf Zugang zu einem Gericht nicht seines Gehalts entleert werden
darf. Der Gerichtshof nennt es zwar bei den allgemeinen Eingriffsvoraussetzun-
gen zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK regelmässig als eigenständiges Kriterium. Soweit er
im Rahmen der Prüfung der Rechtmässigkeit des konkreten Eingriffs überhaupt
noch darauf zurückkommt, schliesst er aus der Verhältnismässigkeit des Ein-
griffs, dass die Garantie nicht ihres Gehalts entleert wird471.

Im Übrigen weist der EGMR darauf hin, dass der in der nationalen Rechts-
ordnung anerkannte materielle zivilrechtliche Anspruch – der erst den Anspruch
auf Zugang zum Gericht begründet – durch die Staatenimmunität nicht in Frage
gestellt wird, da sie ein prozeduraler Behelf sei, der lediglich die gerichtliche
Durchsetzung verhindere472.

468 Siehe z.B. EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001), Ziff. 55 f.
Weiter etwa auch Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002) und Grosz
c. France, 14717/06 (2009).

469 Siehe z.B. EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001), Ziff. 66;
McElhinney v. Ireland (GC), 31253/96 (2001), Ziff. 38 und Cudak v. Lithuania (GC),
15869/02 (2010), Ziff. 62–74.

470 Folgende Urteile betreffen spezifisch einen Eingriff in das Recht auf Vollstreckung eines
rechtskräftigen Urteils infolge Gewährung der Vollstreckungsimmunität: EGMR, Kalo-
geropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002); Treska v. Albania and Italy,
26937/04 (2006) und Manoilescu and Dobrescu v. Romania and Russia, 60861/00
(2005).

471 Z.B. EGMR, Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 67; Cudak v. Lithuania
(GC), 15869/02 (2010), Ziff. 74.

472 Z.B. EGMR, Fogarty v. the United Kingdom (GC), 37112/97 (2001), Ziff. 26.
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Wiederholte gerichtsinterne Kritik an der Praxis des EGMR zur Staatenim-
munität übte während seiner Amtszeit Richter Loucaides. Sie richtete sich pri-
mär dagegen, dass der EGMR Immunität als Rechtfertigungsgrund für einen
Eingriff anerkenne, ohne im Einzelfall eine Interessenabwägung vorzunehmen
(«Blankoimmmunität»)473. Selbst wenn ein Sachverhalt vorliege, für den grund-
sätzlich Immunität gelte, müsse im Einzelfall zwischen dem Interesse an der Ge-
währung der Immunität einerseits und den Interessen oder der spezifischen For-
derung des Individuums andererseits abgewogen werden. Die Einräumung einer
Blankoimmunität erachtete er als unvereinbar mit der Rechtsstaatlichkeit und
damit als Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Die völkerrechtlichen Immunitä-
ten stammten, so Richter Loucaides, aus einer Zeit als noch keine Menschen-
rechte verbürgt waren. Einschränkungen der EMRK-Garantien seien daher ge-
stützt auf völkerrechtliche Immunitäten nur zurückhaltend anzuerkennen, da
die EMRK als lex specialis vorgehe und nur punktuell auf allgemeines Völker-
recht Bezug nehme474. Richter Loucaides übte noch in einem zweiten Punkt Kri-
tik. Soweit die Immunität im Völkerrecht in bestimmten Bereichen umstritten
sei und keine einheitliche Praxis dazu bestehe, sei ein Land völkerrechtlich
nicht verpflichtet Immunität einzuräumen. Lehne er es in einer solchen Situation
unter Berufung auf die Immunität seine Gerichtsbarkeit ab, sei entgegen dem
EGMR eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu bejahen475. Es gehe in einer
solchen Situation nicht an, dem Gerichtsstaat einen Ermessensspielraum zuzu-
gestehen, ob er Immunität gewähren wolle oder nicht.

b) Einschränkungen des Zugangs zu einem Gericht bei arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten im Besonderen

Zivilrechtliche Ansprüche im Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK stellen in der Regel
auch Streitigkeiten von Staatsangestellten mit ihrem Arbeitgeber dar476. Die Ur-
teile des EGMR zur Geltung der Staatenimmunität bei arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten mit Botschaftspersonal fügen sich in das erläuterte Beurteilungsschema
ein. Entsprechend erachtet er die Respektierung der Immunität als legitimen
Grund, um die materielle Beurteilung von Zivilklagen einzuschränken und er

473 Siehe die dissenting opinion Richter Loucaides in den Urteilen EGMR, Fogarty v. the
United Kingdom (GC), 37112/97 (2001), Al-Adsani v. the United Kingdom (GC),
35763/97 (2001) und McElhinney v. Ireland (GC), 31253/96 (2001). Die Kritik wurde
v.a. mit Blick auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK (Recht auf Zugang zu einem Gericht) formuliert,
ist aber auch auf andere Garantien übertragbar.

474 EGMR, McElhinney v. Ireland (GC), 31253/96 (2001), dissent Richter Loucaides.
475 In diesem Sinn auch die dissenting opinion der Richter Caflisch, Cabral Barreto und Vajić

in EGMR, McElhinney v. Ireland (GC), 31253/96 (2001).
476 Dazu S. 151.
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wertet solche Einschränkungen grundsätzlich auch als verhältnismässig. Die Ver-
hältnismässigkeit im konkreten Fall bejaht er, wenn die nationalen Gerichte die
Staatenimmunität nicht über das völkerrechtlich anerkannte Mass gewährt
haben477. Dabei zieht der EGMR für arbeitsrechtliche Streitigkeiten das – noch
nicht in Kraft getretene – UNO-Staatenimmunitätsübereinkommen (UNCSI) als
Massstab bei. Art. 11 UNCSI zu den arbeitsrechtlichen Streitigkeiten attestiert er
integral gewohnheitsrechtlichen Status, weshalb er, so der EGMR, auch für Län-
der gelte, die den Vertrag (noch) nicht ratifiziert haben478. Im Einzelnen hat der
EGMR Beschwerden von Botschaftspersonal gegen den Entsendestaat wie folgt
beurteilt:

In Sabeh El Leil gegen Frankreich (2011) und Cudak gegen Litauen (2010)
hatte der EGMR zu beurteilen, ob die französischen respektive litauischen Ge-
richte in Verfahren, in welchen ehemalige Botschaftsangestellte Schadenersatz
wegen einer unrechtmässigen Kündigung geltend machten, durch die Anerken-
nung der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität das Recht auf Zugang zu einem
Gericht verletzt hatten. Im ersten Fall klagte der ehemalige Chefbuchhalter der
kuwaitischen Botschaft in Frankreich, der nach zwanzig Jahren aus finanziellen
Gründen entlassen worden war479, im zweiten Fall eine vormalige litauische
Sekretärin und Telefonistin der polnischen Botschaft in Vilnius, welche entlas-
sen worden war, nachdem sie in einem Ombudsverfahren erfolgreich eine se-
xuelle Belästigung durch einen Botschaftsdiplomaten geltend gemacht hatte.
Der Menschenrechtsgerichtshof schloss in beiden Fällen auf eine Verletzung
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Als entscheidend erachtete er im Wesentlichen, dass
Art. 11 UNCSI die Immunität für arbeitsrechtliche Streitigkeiten dem Grundsatz
nach ausschliesst (Abs. 1) und der Beschwerdeführer beziehungsweise die Be-
schwerdeführerin unter keine der Ausnahmen fällt (Abs. 2)480. Er schloss die
Anwendbarkeit der Ausnahme von der Nichtgeltung der Immunität nach
Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI in beiden Fällen aus, da weder ein Chefbuchhalter

477 Vgl. für einen Fall, indem der Gerichtsstaat dem Entsendeland weitergehende Rechte
zugesteht als völkergewohnheitsrechtlich anerkannt und daher eine Verletzung von Art. 6
Ziff. 1 bejaht wird: EGMR, Wallishauser v. Austria, 156/04 (2012), Ziff. 69 ff.; weiter
Oleynikov v. Russia, 26703/04 (2013), Ziff. 62 ff.

478 EGMR, Cudak v. Lithuania (GC), 15869/02 (2010), Ziff. 67 und Sabeh El Leil v. France
(GC), 34869/05 (2011), Ziff. 54 und 57 f. Bei der Ausarbeitung von Art. 11 UNCSI be-
standen grosse Meinungsverschiedenheiten zwischen den Staaten. Es erscheint daher
zweifelhaft, ob die Norm tatsächlich in ihrer Gesamtheit Gewohnheitsrecht widerspiegelt
(vgl. dazu auch S. 70 f.). Dies schliesst allerdings nicht aus, dass sie einen solchen Status
zukünftig erwirbt.

479 EGMR, Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011). Der Beschwerdeführer ist kein
Bürger Kuwaits.

480 Zum Gehalt von Art. 11 UNCSI siehe die Erläuterungen auf S. 70 ff.
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noch eine Sekretärin Aufgaben in Ausübung von Hoheitsgewalt erfülle. In
Cudak hatte er sich zudem zur Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI zu
äussern, da Polen vorgebracht hatte, seine Sicherheitsinteressen seien berührt,
weshalb die Gerichtsbarkeitsimmunität anwendbar sei. Insoweit stellte der
EGMR klar, dass die alleinige Behauptung, die Beschwerdeführerin habe im
Rahmen ihrer Tätigkeit Zugang zu bestimmten Dokumenten und vertraulichen
Telefonaten gehabt, für die Anwendung dieser Ausnahme von der Nichtgeltung
der Immunität nicht ausreicht481. Schliesslich führte der Gerichtshof in Sabeh el
Leil in grundsätzlicher Weise zu Art. 11 UNCSI aus, dass Ausnahmen vom
Grundsatz der Nichtgeltung der Immunität in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
nach dem zweiten Absatz eng auszulegen sind482. Im Ergebnis urteilte der
EGMR in beiden Fällen, dass den Entsendestaaten abweichend zu den völker-
rechtlichen Vorschriften Immunität eingeräumt worden sei und deshalb eine
unverhältnismässige Einschränkung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht
vorliege.

Dagegen hat der EGMR im früheren Urteil Fogarty gegen Vereinigtes
Königreich (2001) eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK verneint483. Die
Beschwerdeführerin war als Verwaltungsassistentin an der US-Botschaft in Lon-
don beschäftigt. Nach ihrer Entlassung machte sie vor Gericht erfolgreich gel-
tend, – die Vereinigten Staaten hatten sich nicht auf ihre Immunität berufen –,
dass sie von ihrem Vorgesetzten sexuell belästigt worden war und die Entlas-
sung damit zusammenhing. Sie bewarb sich in der Folge auf weitere Stellen an
der US-Botschaft wurde aber nicht mehr eingestellt. Daraufhin verklagte sie die
Vereinigten Staaten wegen Diskriminierung, da sie wegen ihrer erfolgreichen
Belästigungsklage nicht mehr berücksichtigt werde. Weil die Vereinigten Staa-
ten nun Immunität beanspruchten, wurde die Klage in Grossbritannien nicht ma-
teriell beurteilt. Der EGMR stellte fest, dass in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten
zwar ein Trend zu Einschränkung der Immunität bestehe, aber umstritten sei,
wie weit die Immunität in Streitigkeiten mit Botschaftsangestellten reiche. Mit
der Gewährung der Immunität habe Grossbritannien das völkerrechtlich gel-
tende Staatenimmunitätsrecht nicht überschritten, weshalb der Eingriff in Art. 6
Ziff. 1 EMRK verhältnismässig sei. Der Gerichtshof wies überdies darauf hin,
dass die Beschwerde nicht ein bestehendes Arbeitsverhältnis, sondern die Ein-
stellung an einer Botschaft betreffe, welche die Organisationshoheit des Entsen-
destaats beschlage und daher besonders sensibel sei484. Ihm seien denn auch

481 EGMR, Cudak v. Lithuania (GC), 15869/02 (2010), Ziff. 72. Zu diesem Aspekt auch
S. 81 f.

482 EGMR, Sabeh El Leil v. France (GC), 34869/05 (2011), Ziff. 66.
483 EGMR, Fogarty v. the United Kingdom (GC), 37112/97 (2001).
484 Zur Anwendbarkeit von Art. 11 UNCSI auf vorvertragliche Ansprüche siehe S. 73 f.
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keine internationalen Bestrebungen bekannt, die Immunität in diesem Zusam-
menhang einzuschränken, namentlich sehe dies auch der ILC-Konventionsent-
wurf nicht vor485. Überdies verneinte der Gerichtshof eine Verletzung des akzes-
sorischen Diskriminierungsverbots nach Art. 14 EMRK, da die Immunität für
arbeitsrechtliche Streitigkeiten an Botschaften für alle Personen unbesehen ihres
Geschlechts gelte486.

Obschon die dargestellten Urteile arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit dem Ver-
waltungspersonal diplomatischer Vertretungen beschlagen, lassen sich daraus
direkte Schlüsse für dienstliche Hausangestellte ziehen. Nach der überzeugenden
Auffassung des EGMR nimmt Verwaltungspersonal (Chefbuchhalter, Sekretärin)
keine hoheitlichen Aufgaben wahr, weshalb keine Gerichtsbarkeitsimmunität
nach Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI zu gewähren ist487. Dies muss erst recht für dienst-
liche Hausangestellte gelten. Überdies hat der Gerichtshof entschieden, dass ein
pauschaler Hinweis des beklagten Arbeitgeberstaats, die Angestellte habe Zugang
zu vertraulichen Dokumenten und Kenntnis von privaten Telefongesprächen, nicht
für die Anwendung der Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI reicht (Aus-
nahme infolge Sicherheitsinteressen). Wenn es der EGMR mit der Aussage ernst
meint, dass die Ausnahmen nach Art. 11 Abs. 2 UNCSI eng auszulegen sind,
wird er konsequenterweise – und zu Recht – auch nicht anerkennen, dass Hausbe-
dienstete unter die Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. b UNCSI fallen («eine an-
dere Person, die Immunität geniesst»). Dennoch ist aufgrund seiner bisherigen
Rechtsprechung und der Regelung von Art. 11 UNCSI damit zu rechnen488, dass
der Gerichtshof in Übereinstimmung mit dem UNCSI punktuell die Gerichtsbar-
keitsimmunität in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit Hausangestellten anMissio-
nen als Rechtfertigung für einen Eingriff in deren EMRK-Rechte anerkennen
wird. Eine gewisse Relevanz könnte vor allem die Immunitätsausnahme in Bezug
auf eigene Staatsangehörige spielen, die keinen ständigen Aufenthalt im Gerichts-

485 Wenn es tatsächlich richtig ist – wie aus zwei Stellen des Urteils hervorgeht (Ziff. 26 und
dissent Richter Loucaides, letzter Absatz) – dass die Beschwerdeführerin mit ihrer Klage
nicht die Einstellung, sondern Schadenersatz für die ihrer Ansicht nach diskriminierende
Nichteinstellung fordert, erscheint das Urteil problematisch. Im ILC-Entwurf war
zwar vorgesehen (identisch mit Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI), dass die Immunität aus-
nahmsweise gilt, wenn Gegenstand des Verfahrens die Einstellung, die Verlängerung des
Arbeitsverhältnisses oder die Wiedereinstellung einer natürlichen Person ist. In ihrer
Kommentierung hält die Völkerrechtskommission allerdings ausdrücklich fest, dass die
Immunität nicht für Verfahren greift, in denen Schadenersatz wegen ungerechtfertigter
Kündigung oder Nichteinstellung bzw. Weiterbeschäftigung gefordert wird. Dazu S. 80.

486 EGMR, Fogarty v. the United Kingdom (GC), 37112/97 (2001), Ziff. 40 ff.
487 Vgl. auch EGMR, Wallishauser v. Austria, 156/04 (2012), Ziff. 62 betreffend eine Foto-

grafin.
488 Für eine detaillierte Besprechung von Art. 11 UNCSI siehe S. 70 ff.
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staat haben (Art. 11 Abs. 2 lit. e UNCSI) sowie der Abschluss von Gerichtsstands-
vereinbarungen (Art. 11 Abs. 2 lit. f UNCSI)489. Da Art. 11 Abs. 2 UNCSI dem
Entsendestaat bei arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit seinem dienstlichen Haus-
personal nur punktuell Gerichtsbarkeitsimmunität zugesteht, vermag die Staaten-
immunität auch nur in diesem Umfang einen Eingriff in die EMRK-Rechte zu
rechtfertigen. Gewähren nationale Gerichte darüber hinaus Immunität, liegt eine
unzulässige Konventionsverletzung vor.

2. Staatenimmunität und Eingriffe in weitere EMRK-Rechte

Anerkennen nationale Gerichte die Immunität anderer Länder, rügen die Be-
schwerdeführenden beim EuropäischenMenschenrechtsgerichtshof zwar vorran-
gig aber nicht nur eine Verletzung des Anspruchs auf Zugang zu einem Gericht.
Wird die Vollstreckungsimmunität bejaht, machen die unterlegenen Privaten –

neben der Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht –meist auch eine
Verletzung der Eigentumsgarantie (Art. 1 ZP I) geltend490. Denn eine gerichtlich
anerkannte und (an sich) vollstreckbare Forderung gegen einen Staat auf vermö-
gensrechtliche Leistungen (z.B. Entschädigungsansprüche, Lohnforderungen)
gilt als Eigentum im Sinn von Art. 1 ZP I491. Auch bei der Gewährung der Ge-
richtsbarkeitsimmunität berufen sich die Beschwerdeführenden mitunter auf die
Verletzung weiterer Garantien: So wurde etwa gerügt, die Weigerung englischer
Gerichte, eine zivilrechtliche Entschädigungsklage wegen Folter gegen ausländi-
sche Staaten (materiell) zu beurteilen, verletze auch das Folterverbot und das
Recht auf effektive Beschwerde (Art. 3 i.V.m. Art. 1 und Art. 13 EMRK)492.

Bei den weiteren EMRK-Garantien prüft der EGMR ebenfalls anhand der
jeweils einschlägigen Eingriffsvoraussetzungen, ob die Staatenimmunität den
Eingriff zu rechtfertigen vermag493. Dabei gilt grundsätzlich auch hier, dass der
Gerichtshof die Staatenimmunität als legitimen Eingriffszweck anerkennt und

489 Praktisch kaum relevant ist in der Schweiz die Immunitätsausnahme nach Art. 11 Abs. 2
lit. c UNCSI, da bei ungerechtfertigter Entlassung keine Wiedereinstellung, sondern nur
eine Entschädigung verlangt werden kann. Für Entschädigungsforderungen sieht auch
die genannte Ausnahme keine Immunität vor.

490 Siehe z.B. EGMR, Sedelmayer v. Germany, 30190/06 und 30216/06 (2009). Die Schweiz
hat das erste Zusatzprotokoll nicht ratifiziert.

491 Siehe z.B. EGMR, Sedelmayer v. Germany, 30190/06 und 30216/06 (2009) m.H.
492 EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001). Dazu S. 188 ff.
493 Dies trifft jedenfalls auf Garantien zu, die nicht absolut gelten, sondern unter bestimmten

Bedingungen (insb. gesetzliche Grundlage, legitimer Eingriffszweck, Notwendigkeit des
Eingriffs, fairer Interessenausgleich) eingeschränkt werden können. Zu den Arten von
Verpflichtungen in der EMRK und den unterschiedlichen Einschränkungsvoraussetzun-
gen siehe z.B. Grabenwarter/Pabel, S. 124 ff. und 138 ff. mit vielen Hinweisen.
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die Verhältnismässigkeit des Eingriffs bejaht, soweit die Immunität nicht über
das völkerrechtlich anerkannte Mass zugestanden wird494.

3. Staatenimmunität und Ius-cogens-Garantien

Leiturteil des EGMR zum Verhältnis der Menschenrechte mit Ius-cogens-
Charakter (z.B. das Folter- oder das Sklavereiverbot) zur Staatenimmunität ist
Al-Adsani gegen Vereinigtes Königreich von 2001495. Es betrifft die Beschwerde
eines kuwaitisch-britischen Doppelbürgers, der geltend machte, in Kuwait von
Staatsbediensteten gefoltert worden zu sein. Der EGMR hatte daraufhin zu beur-
teilen, ob die englischen Gerichte, vor denen der Beschwerdeführer Kuwait
wegen eines Personenschadens («personal injuries») zivilrechtlich verklagte,
die materielle Beurteilung unter Hinweis auf die Immunität Kuwaits verweigern
durften.

Eine knappe Mehrheit von neun Richterinnen und Richtern entschied,
Grossbritannien habe durch die Gewährung der Gerichtsbarkeitsimmunität das
Recht auf Zugang zu einem Gericht nicht verletzt. Das Folterverbot habe zwar
Ius-cogens-Charakter und verpflichte die Staaten auch, in bestimmtem Umfang
den Opfern effektive verfahrensrechtliche Instrumente zur Ahndung von Folter
zur Verfügung zu stellen. Die Mehrheit machte insofern aber unterschiedliche
Pflichten bezüglich Strafverfahren gegen einzelne Täterinnen und Täter sowie
Zivilverfahren aus. Sie argumentierte im Wesentlichen, die massgeblichen inter-
nationalen Konventionen – die Richter nennen ausdrücklich Art. 5 der allgemei-
nen Menschenrechtserklärung, Art. 7 Pakt II sowie Art. 2 und Art. 4 der UNO-
Antifolterkonvention – verpflichteten die Staaten nicht, zivilrechtliche Rechtsbe-
helfe für im Ausland begangene Folter vorzusehen. Zudem, so die Richtermehr-
heit, äusserten sich diese Verträge auch nicht zur Staatenimmunität. Der gegen-
wärtige Stand des Völkerrechts lasse daher nicht den Schluss zu, dass ein Staat
in Zivilverfahren auf Entschädigung wegen Folter keine Immunität von der Ge-
richtsbarkeit in anderen Ländern mehr geniesse. Damit verstosse Grossbritan-
nien mit der Anerkennung der Immunität Kuwaits nicht gegen das (geltende)
Staatenimmunitätsrecht; der Eingriff in Art. 6 Ziff. 1 EMRK verfolge vielmehr
ein legitimes Ziel und sei verhältnismässig496.

494 Für ein typisches Urteil zu einem zulässigen Eingriff in die Eigentumsgarantie siehe
EGMR, Sedelmayer v. Germany, 30190/06 und 30216/06 (2009).

495 EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001).
496 In diesem Sinn und unter Bezugnahme auf die Praxis des EGMR nun auch der IGH,

Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece intervening), I.C.J.
Reports 2012, S. 99, insb. Ziff. 80 ff. und 90.
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Eine Minderheit von acht Richterinnen und Richtern sieht in der Nichtbeur-
teilung der Klage durch die englischen Gerichte hingegen eine Verletzung von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK. Das Folterverbot habe Ius-cogens-Charakter und gehe des-
halb im Konfliktfall dem Staatenimmunitätsrecht vor, welches nicht über diesen
Status verfüge. Die Unterscheidung der Mehrheit zwischen zivil- und strafrecht-
lichen Rechtsbehelfen zur Ahndung von Folter lehnt sie als nicht überzeugend
ab. Das Folterverbot hebe als zwingendes Völkerrecht jegliche Wirkung der
Staatenimmunität auf, unbesehen von der straf- oder zivilrechtlichen Natur des
betroffenen Verfahrens. Daraus folge, dass Grossbritannien durch die Anerken-
nung der Immunität Kuwaits im Zivilprozess den Anspruch auf Zugang zu
einem Gericht missachtet habe. Richter Loucaides kritisiert die EGMR-Praxis
zur Staatenimmunität im Urteil auf einer grundsätzlichen Ebene: Er erachtet es
als unvereinbar mit Art. 6 Ziff. 1 EMRK, die Staatenimmunität pauschal als
Rechtfertigungsgrund für einen Eingriff anzuerkennen, ohne die im Einzelfall
betroffenen Interessen gegeneinander abzuwägen.

Einstimmig lehnte der Gerichtshof dagegen eine Verletzung des Folterver-
bots nach Art. 3 EMRK ab: Zwar ergäben sich daraus auch gewisse positive
Pflichten wie insbesondere ein Anspruch auf eine effektive Untersuchung von
Folterhandlungen. Positive Pflichten bestünden aber grundsätzlich nur bei Fol-
terhandlungen im Inland. Eine Pflicht, zivilrechtliche Rechtsbehelfe für Folter
im Ausland zur Verfügung zu stellen, liesse sich aus Art. 3 EMRK nicht ablei-
ten, weshalb Grossbritannien nicht gegen diese Garantie verstossen habe.

Die Hauptdifferenz zwischen Mehr- und Minderheit liegt weniger in ihrer
Haltung gegenüber dem ius cogens: Beide anerkennen dessen Vorrang gegen-
über anderen Normen. Vielmehr beurteilen sie abweichend, ob zwischen dem
Folterverbot und der Staatenimmunität überhaupt ein (inhaltlicher) Normkon-
flikt vorliegt. Der Streitpunkt betrifft damit letztlich die Frage, ob das völker-
rechtliche Folterverbot – insbesondere die UNO-Antifolterkonvention – über-
haupt einen Anspruch auf einen zivilrechtlichen Rechtsbehelf für im Ausland
erlittene Folter vermittelt und wenn ja, ob dieser Anspruch Ius-cogens-Charak-
ter hat497. Die Begründung der Mehr- und Minderheit lässt es bezüglich des

497 Keinen Bezug nimmt die Mehrheit erstaunlicherweise auf Art. 14 CAT, der sich auf zivil-
rechtliche Entschädigungsverfahren bezieht. Hinsichtlich dieser Norm ist umstritten, ob
sie einen Anspruch auf ein zivilrechtliches Verfahren für im Ausland begangene Folter ga-
rantiert. Einen solchen Anspruch verneinen insb. Manfred Nowak/Elizabeth

McArthur (The United Nations Convention against Torture, A Commentary, Oxford
etc. 2008, Art. 14, Rz. 99) unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte und die Praxis
des UNO-Ausschusses gegen Folter; ablehnend z.B. auch Kloth, Immunities, S. 77 ff.;
dafür hingegen Orakhelashvili, Immunity and Hierarchy, S. 960 ff. Voyiakis (Access
to Court, S. 324) schreibt dazu: «[T]he CAT provisions display a certain gap between the
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(Nicht-)Bestehens eines Normkonflikts an der wünschbaren Klarheit missen498.
Die Mehrheit vertritt implizit die Haltung, dass das Folterverbot keine Verpflich-
tung (und insb. nicht mit Ius-cogens-Charakter) enthält, Zivilverfahren für im
Ausland begangene Folter bereitzustellen. Entsprechend kollidiert die Staaten-
immunität in derartigen Zivilverfahren nicht mit dem Folterverbot, sodass sich
mangels Normkonflikt auch die Vorrangfrage erübrigt. Die Minderheit bejaht
dagegen implizit, dass das Folterverbot auch die Pflicht umfasst, Zivilverfahren
betreffend im Ausland begangene Folterhandlungen materiell zu beurteilen –

zumindest soweit ein Land die Gerichtsbarkeit grundsätzlich anerkennt – und
zählt diese verfahrensrechtliche Verpflichtung auch zum zwingenden Völker-
recht. Folglich ist ein Normkonflikt mit der Staatenimmunität gegeben, bei dem
das Folterverbot als zwingendes Recht vorgeht, weshalb eine Immunitätsaus-
nahme besteht. Die Gewährung der Immunität verletzt daher das Recht auf Zu-
gang zu einem Gericht.

Das Urteil Al-Adsani lässt den Willen der Richtermehrheit erkennen, Men-
schenrechtgarantien mit Ius-cogens-Status so zu interpretieren, dass kein Norm-
konflikt mit dem Staatenimmunitätsrecht entsteht. Welche Haltung sie aber zum
Verhältnis zwischen der Staatenimmunität und zwingenden EMRK-Garantien
einnimmt, falls ein Normkonflikt unbestritten ist, lässt sich anhand der bisheri-
gen Rechtsprechung noch nicht abschliessend beurteilen. Eine solche Konstella-
tion könnte etwa eintreten, falls (inskünftig) anerkannt würde, dass den verfah-
rensrechtlichen Pflichten aus dem Folterverbot, beispielsweise der Pflicht für im
Inland begangene Folterhandlungen ein Strafverfahren gegen den Folterer durch-
zuführen, Ius-cogens-Charakter zukommt. Ein Konflikt zwischen dem Folterver-
bot und den Immunitäten liesse sich insbesondere auch nicht bestreiten, wenn
eine dienstliche Hausangestellte im Gaststaat (durch Missionspersonal) gefoltert
wird, da die Verpflichtung der Staaten, für auf ihrem eigenen Territorium began-
gene Folterhandlungen den zivil- und strafrechtlichen Rechtsschutz sicherzustel-
len, unbestritten ist. In Hinblick auf die Geltung der Immunitäten wird in diesem
Fall die Frage ins Zentrum rücken, ob sich der Ius-cogens-Charakter des Folter-
verbots und (anderer zwingender Menschenrechte) neben den Unterlassungs-

extent to which they allow States to exercise jurisdiction over claims of torture (Art. 5)
and the duty to provide access to court and just satisfaction in respect of torture claims
(Art. 13–14). In particular, the CAT leaves unclear whether the forum has an obligation
to provide access to court for all claims of torture over which it purports to exercise juris-
diction, including those relating to torture committed outside its territory.» Dazu nun auch
EGMR, Jones v. the United Kingdom, 34356/06 und 40528/06 (2014), Ziff. 208.

498 Gemeint ist die joint dissenting opinion der Richter Rozakis und Caflisch (gefolgt von
vier weiteren Richtern). Teils mit ähnlicher Kritik auch Voyiakis, Access to Court, insb.
S. 320 ff.
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pflichten auch auf die positiven Verpflichtungen erstreckt. Nur falls dies bejaht
würde, liegt überhaupt ein Normkonflikt zwischen ius cogens und der Staatenim-
munität vor. Wird dies – wie bis anhin verneint – handelt es sich dagegen auch in
dieser Konstellation (nur) um einen Konflikt zwischen gleichrangigen Normen.

Im sehr knapp begründeten Urteil Kalogeropoulou gegen Griechenland und
Deutschland (2002) hat der EGMR zudem verneint, dass völkergewohnheits-
rechtlich eine Ausnahme von der Geltung der Staatenimmunität in zivilrechtli-
chen Entschädigungsverfahren (gegen Staaten) für Verbrechen gegen die
Menschlichkeit anerkannt sei499.

Mittlerweile hatte sich der EGMR in Jones gegen Vereinigtes Königreich
von 2014 erneut ausführlich mit der Al-Adsani-Rechtsprechung befasst und
diese klar bestätigt500. Entsprechend hält er daran fest, dass ein Vertragsstaat
keine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK begeht, wenn seine Gerichte bei Ver-
letzungen zwingender Menschenrechte im Ausland (Folter) Staatenimmunität
gewähren und damit eine Zivilklage gegen den verantwortlichen Staat verun-
möglicht wird501. Der EGMR hat zudem in Jones explizit auch das Argument
verworfen, dass die verantwortlichen Staatsbediensteten in gegen sie persönlich
gerichteten Verfahren keine Staatenimmunität ratione materiae (Amtsträgerim-
munität) für Verletzungen zwingender Menschenrechte beanspruchen können
und die Einräumung der Staatenimmunität in diesen Verfahren folglich eine Ver-
letzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht darstelle502. Der Gerichtshof
betonte allerdings, dass die Staatenpraxis bezüglich einer Immunitätsausnahme
in Zivilverfahren gegen die verantwortlichen Angestellten bei Verletzung zwin-
gender Menschenrechte im Fluss sei.

4. Diplomatische Immunität in der EGMR-Praxis

Soweit ersichtlich hat der Europäische Menschenrechtsgerichtshof bislang nicht
darüber geurteilt, ob die Anerkennung der diplomatische Immunität in einem
nationalen Gerichtsverfahren gegen eine Diplomatin (Verhinderung einer ge-
richtlichen Beurteilung oder der Vollstreckung) vor Art. 6 Ziff. 1 EMRK und
weiteren EMRK-Garantien standhält503. Die Rechtsprechung zur Staatenimmu-
nität legt aber den Schluss nahe, dass der EGMR bei der diplomatischen Immu-

499 EGMR, Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002).
500 Stimmenverhältnis 6:1.
501 EGMR, Jones v. the United Kingdom, 34356/06 und 40528/06 (2014).
502 EGMR, Jones v. the United Kingdom, 34356/06 und 40528/06 (2014), Ziff. 199 ff.
503 Die Kommission hat die diplomatische Immunität in einem obiter dictum als zulässige

Einschränkung des Anspruchs auf Zugang zu einem Gericht bezeichnet: EKMR, Golder
v. the United Kingdom, 4451/70 (1973), Ziff. 93. Vgl. auch die separate opinion Richter
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nität analog vorgehen wird. Demnach würde die Anwendung der diplomati-
schen Immunität als legitimer Zweck für die Einschränkung von Art. 6 Ziff. 1
EMRK und anderen Garantien erachtet, der zu einem verhältnismässigen und
damit zulässigen Eingriff führt, solange sie nicht über das völkerrechtlich aner-
kannte Mass hinaus eingeräumt wird. Diese Haltung ist klar erkennbar in Urtei-
len zu Vollstreckungshandlungen in das Eigentum diplomatischer Missionen, in
denen der Gerichtshof neben der Staatenimmunität auch auf die Unverletzlich-
keit des Botschaftseigentums und des Prinzips ne impediatur legatio rekurriert
hat504.

II. Praxis der UNO-Vertragsüberwachungsorgane
zur Immunität von Staaten und Diplomaten

1. Einleitung

Die neun wichtigsten universellen Menschenrechtsverträge, die Konvention
über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Pakt I), die Konvention
über bürgerliche und politische Rechte (Pakt II), die Antirassendiskriminie-
rungskonvention, die Antifolterkonvention, die Frauenrechtskonvention, die
Kinderrechtskonvention, die Wanderarbeiterkonvention, die Behindertenrechts-
konvention sowie die Konvention gegen das Verschwindenlassen von Personen
gehen nicht ausdrücklich auf das Verhältnis zur staatlichen und diplomatischen
Immunität ein. Auch die Vertragsüberwachungsorgane haben sich bislang kaum
damit befasst. Diese Feststellung gilt nurmehr eingeschränkt für den Menschen-
rechtssausschuss, der 2010 infolge einer Individualbeschwerde im Entscheid
Sechremelis gegen Griechenland zu beurteilen hatte, ob die Gewährung der
Staatenimmunität gegen Garantien des UNO-Pakts II verstösst (Recht auf ein
faires Gerichtsverfahren, Recht auf wirksame Beschwerde)505.

Fitzmaurice (Ziff. 28, Fn. 17) zum Urteil des Gerichtshofs in derselben Sache: EGMR,
Golder v. the United Kingdom, 4451/70 (1975).

504 Siehe insb. EGMR, Sedelmayer v. Germany, 30190/06 und 30216/06 (2009); Manoilescu
and Dobrescu v. Romania and Russia, 60861/00 (2005) und Treska v. Albania and Italy,
26937/04 (2006).

505 Die Entscheide der Vertragsüberwachungsorgane («views») haben Empfehlungscharak-
ter.
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2. Menschenrechtsausschuss: Sechremelis gegen Griechenland (2010)

a) Sachverhalt und Prozessgeschichte

Der Entscheid Sechremelis gegen Griechenland betrifft eine Schadenersatzklage
für ausservertragliche Personenschäden506. Die Beschwerdeführenden, Angehö-
rige von Opfern des im Zweiten Weltkrieg durch Nazitruppen verübten Mas-
sakers im griechischen Dorf Distomo, hatten Deutschland erfolgreich auf Scha-
denersatz verklagt, weil griechische Gerichte die Gerichtsbarkeitsimmunität
Deutschlands verneint hatten. Diese Praxis ist mittlerweile vom Internationalen
Gerichtshof für völkerrechtswidrig erklärt worden507. Deutschland weigerte sich
jedoch, die Schadenersatzforderungen zu begleichen und machte geltend, seine
Immunität sei zu Unrecht verneint worden. Die Beschwerdeführenden scheiter-
ten in der Folge mit der Vollstreckung in Griechenland, da das griechische Recht
für Vollstreckungsmassnahmen gegen ausländische Staaten die Zustimmung
des Justizministers voraussetzt, welche dieser vorliegend verweigerte. Dagegen
erhobene Beschwerden drangen vor den oberen Gerichtsinstanzen nicht durch.
Diese befanden, dass es nicht gegen Pakt II (und die EMRK) verstosse, wenn
der Justizminister gestützt auf die griechische Zivilgesetzgebung die Vollstre-
ckung eines rechtskräftigen Urteils gegen ein anderes Land verweigere, dem
gemäss Völkerrecht Immunität zusteht. Dagegen führten die Beschwerdeführen-
den zunächst Beschwerde beim Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte.
Dieser erklärte die Beschwerde jedoch für offensichtlich unbegründet. Die
Anerkennung der Staatenimmunität stelle ein legitimes Ziel für die Einschrän-
kung der Konventionsrechte dar und der Eingriff sei verhältnismässig, weshalb
im Licht der EGMR-Rechtsprechung offenkundig keine Verletzung des Rechts
auf Zugang zu einem Gericht und der Eigentumsgarantie vorliege508. Ein Teil
der unterlegenen Beschwerdeführenden gelangte daraufhin an den Menschen-
rechtsausschuss.

b) Mehrheitsmeinung

Der Menschenrechtssausschuss verneint in Sechremelis, dass die Anerkennung
der Vollstreckungsimmunität Deutschlands das Recht auf eine gerichtliche Be-
urteilung von Zivilrechtsstreitigkeiten in Verbindung mit dem Recht auf wirk-
same Beschwerde verletzt509. Er legt zunächst dar, dass die Schadenersatzforde-

506 MRA, Sechremelis v. Greece, 1507/2006 (2010).
507 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece intervening), I.C.J.

Reports 2012, S. 99. Dazu S. 169 ff.
508 EGMR, Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002). Dazu auch S. 19/I/3.
509 MRA, Sechremelis v. Greece, 1507/2006 (2010), Ziff. 6.4 f. und 10.3–10.5.
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rung gegen einen fremden Staat eine «zivilrechtliche Streitigkeit» («suit at
law») nach Art. 14 Abs. 1 Pakt II darstellt. Dabei bestätigt er seine Rechtspre-
chung, wonach diese weit zu verstehen ist und nicht nur zivilrechtliche Ver-
trags-, Eigentums- und Haftpflichtverfahren, sondern auch analoge Streitigkei-
ten des öffentlichen Rechts erfasst. Ob eine entsprechende Streitigkeit vorliege,
sei im Einzelfall mit Blick auf die geltend gemachte Forderung zu entschei-
den510. Sodann erwägt der Ausschuss, dass das Recht auf ein faires Verfahren
und auf eine wirksame Beschwerde nach Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 3 Pakt II
einen Anspruch auf Vollstreckung rechtskräftiger Urteile beinhaltet, andernfalls
diese Garantien wirkungslos blieben. Dass in Griechenland die Vollstreckung
rechtskräftiger Urteile (gegen andere Länder) der Zustimmung des Justizminis-
ters bedarf, komme daher einer Einschränkung der beiden Garantien gleich.
Ohne weitere Begründung zieht der Ausschuss daraufhin den Schluss, dass der
Eingriff vorliegend gerechtfertigt ist511. Im Ergebnis vertritt der Menschen-
rechtsausschuss zum Verhältnis Staatenimmunität und Menschenrechte dieselbe
Haltung wie der EGMR.

c) Abweichende Minderheitsmeinung

Drei Ausschussmitglieder vertreten in Sechremelis die abweichende Meinung,
dass die Anerkennung der Vollstreckungsimmunität Deutschlands gegen Pakt II
verstösst512. Dies begründen sie folgendermassen: Die Weigerung Griechen-
lands, das Urteil der Beschwerdeführenden zu vollstrecken, bedeute letztlich
nicht eine Beschränkung des Rechts auf ein faires Verfahren und auf eine wirk-
same Beschwerde, sondern hebe dieses faktisch auf. Dass die Beschwerdeführ-
enden ihren Anspruch allenfalls in Deutschland oder inskünftig mit Zustim-
mung Deutschlands durchsetzen können, genüge den Anforderungen an eine
wirksame Beschwerde und an eine gerichtliche Beurteilung innert nützlicher
Frist nicht. Die Minderheit anerkennt ausdrücklich, dass die gewohnheitsrecht-
liche Staatenimmunität im öffentlichen Interesse liegt, da sie die Stabilität der
internationalen Beziehungen fördert. Sie kritisiert jedoch, dass die Mehrheit
nicht versucht habe einen Ausgleich zwischen der Staatenimmunität und Pakt II

510 «[I]n the light of the nature of the right in question».
511 «In the particular circumstances of the present case, without prejudice to future develop-

ments of international law as well as those developments that may have occurred since the
massacre perpetrated on 10 June 1944, the committee considers that the refusal of
the Minister of Justice to give consent to enforcement measures [.. .] does not constitute
a breach of article 2, paragraph 3 read together with article 14, paragraph 1 of the
Covenant»; Ziff. 10.5 des Entscheids.

512 MRA, Sechremelis v. Greece, 1507/2006 (2010), dissenting opinion (merits) Bouzid,
Lallah und Salvioli.
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herzustellen, sondern Ersterer den Vorrang gegenüber Art. 2 und Art. 14 Pakt II
einräumt. Das Recht auf wirksame Beschwerde und auf gerichtliche Prüfung
zivilrechtlicher Ansprüche stelle eine effektive und rechtsstaatliche Beurteilung
und Umsetzung der Paktgarantien sicher und verkörpere damit eines der zentra-
len Prinzipien des Übereinkommens. Der Pakt sehe weder explizit noch implizit
vor, dass zwecks Gewährung der Staatenimmunität davon abgewichen werden
dürfe. Die Einhaltung der Menschenrechte liege ebenso im öffentlichen Inte-
resse wie die Staatenimmunität. Die Staatenimmunität und der UNO-Pakt ver-
folgten je eigene Ziele und stünden in einem offensichtlichen Konflikt zueinan-
der. Wenn internationale Normen oder Verträge miteinander kollidierten, müsse
ein Ausgleich angestrebt werden. Es gelte Massnahmen zu finden, die Ziel und
Zweck sowie die grundlegende Integrität («essential integrity») der sich wider-
streitenden Völkerrechtsregeln möglichst wahren. Diesen Ausgleich sieht die
Minderheit darin, dass Griechenland die Schadenersatzforderungen der Be-
schwerdeführenden begleicht und danach von Deutschland Schadenersatz for-
dert. Das Staatenimmunitätsrecht schliesse ein derartiges Vorgehen nicht aus.
Vorliegend seien Art. 2 Abs. 3 und Art. 14 Abs. 1 Pakt II verletzt, da die griechi-
sche Gesetzgebung die Vollstreckung von der Zustimmung des Justizministers
abhängig macht (die in casu nicht erteilt worden ist), ohne als kompensatorische
Massnahme die Begleichung der Schuld durch Griechenland vorzusehen.

3. Weitere Aussagen des Menschenrechtsausschusses zur Immunität

Dass der Menschenrechtsausschuss die Staatenimmunität und andere völker-
rechtliche Immunitäten als Rechtfertigungsgrund für Eingriffe in die Konven-
tionsrechte und insbesondere das Recht auf Zugang zu einem Gericht in zivil-
rechtlichen Streitigkeiten erachtet, ergibt sich nicht nur aus dem vorangehend
dargestellten Urteil Sechremelis gegen Griechenland. So nennt der Ausschuss
die völkerrechtlichen Immunitäten bereits in seiner allgemeinen Bemerkung zu
Art. 14 Pakt II ausdrücklich als mögliche Rechtfertigung für einen Eingriff in
das Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf gerichtliche Beurteilung von
zivilrechtlichen Streitigkeiten513. Ein weiterer Beleg für diese Haltung findet
sich auch in den abschliessenden Bemerkungen zum Staatenbericht Belgiens,

513 MRA, General Comment Nr. 32 (2007), Ziff. 18: «The failure of a State party to establish
a competent tribunal to determine such rights and obligations or to allow access to such a
tribunal in specific cases would amount to a violation of article 14 if such limitations are
not based on domestic legislation, are not necessary to pursue legitimate aims such as the
proper administration of justice, or are based on exceptions from jurisdiction deriving
from international law such, for example, as immunities, or if the access left to an indivi-
dual would be limited to an extent that would undermine the very essence of the right».
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in denen der Ausschuss die Empfehlung abgibt, für die Opfer von Verletzungen
des humanitären Völkerrechts den Zugang zu einem Gericht und auf eine wirk-
same Beschwerde sicherzustellen, sofern nicht die diplomatische Immunität
Anwendung findet514. Keine Aussagen des Menschenrechtsausschusses liegen
soweit ersichtlich bislang zum Verhältnis der Staatenimmunität und der diplo-
matischen Immunität zu zwingenden Paktgarantien vor.

4. Haltung der übrigen Vertragsausschüsse zu den Immunitäten

Bei den übrigen Vertragsausschüssen hat das Verhältnis der Staatenimmunität
und der diplomatischen Immunität zu den Menschenrechtsgarantien bisher so-
weit ersichtlich nur wenig und jedenfalls keine vertiefte Beachtung gefunden.
Der Wanderarbeitnehmerausschuss (CMW) befasste sich in seiner ersten allge-
meinen Bemerkung mit der Situation von ausländischen Hausangestellten. Er
betonte im Zusammenhang mit dem Zugang zu Gerichten und Rechtsmitteln
die Notwendigkeit, dass auch ausländische Hausangestellte, deren Arbeitgeber-
schaft diplomatische Immunität geniesst, im Fall von Rechtsverletzungen ihre
Rechtsansprüche durchsetzen und Wiedergutmachung erhalten515. Der Frauen-
rechtsausschuss (CEDAW) erwähnt in seiner allgemeinen Bemerkung zu den
Wanderarbeitnehmerinnen, dass der Zugang zu einem Gericht für Hausange-
stellte von Diplomatinnen und Diplomaten ein Problem darstellt516. Der Aus-
schuss gegen Folter (CAT) empfahl Kanada in den abschliessenden Bemerkun-
gen zu dessen Staatenbericht, sicherzustellen, dass Folteropfer auch für im
Ausland begangene Folter in Zivilverfahren entschädigt werden können517.

III. Lehrmeinungen zur Praxis von IGH und
Menschenrechtsorganen

1. Lehrmeinungen zur Praxis des IGH

Die Literatur beurteilt die Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs
zum Verhältnis der völkerrechtlichen Immunitäten und den Menschenrechten –

514 MRA, Concluding Observations Belgien (2004), Ziff. 9.
515 CMW, General Comment Nr. 1 (2011), Ziff. 49. Die Schweiz hat die Wanderarbeiterkon-

vention nicht ratifiziert.
516 CEDAW, General Comment Nr. 26 (2008), Ziff. 21: «In some cases, diplomats have per-

petrated sexual abuse, violence and other forms of discrimination against women migrant
domestic workers while enjoying diplomatic immunity».

517 CAT, Concluding Observations Kanada (2012), Ziff. 15.
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wenig überraschend – kontrovers. Das zeigen namentlich die Reaktionen auf
das 2012 gefällte Urteil Deutschland gegen Italien518.

Ein Teil der Lehre begrüsst das Urteil im Ergebnis und in der Methodik519.
Gelobt wird daran vor allem, dass der IGH mit der Prüfung, ob sich in der kon-
kret zu beurteilenden Konstellation eine völkergewohnheitsrechtsrechtliche
Ausnahme zur Geltung der Immunität herausgebildet habe, das methodisch kor-
rekte Vorgehen gewählt und er sich zudem vertieft mit der Staatenpraxis aus-
einandergesetzt habe. Damit habe er der Versuchung widerstanden, sich die
Funktion des völkerrechtlichen Gesetzgebers anzumassen und mit dogmatisch
unscharfen, insbesondere teleologischen, Argumentationsweisen ergebnisorien-
tiert eine Völkerrechtsentwicklung (zu Gunsten der Menschenrechte) zu erzwin-
gen. Der Gerichtshof habe damit sowohl methodisch als auch im Ergebnis, das
heisst mit der Bestätigung der Geltung der Staatenimmunität auch bei schwer-
sten, durch die Armee des beklagten Staats in einem bewaffneten Konflikt auf
dem Territorium des Gerichtsstaats begangenen Menschenrechtsverletzungen
einen wichtigen Beitrag zur Rechtssicherheit und zur Stabilität der internationa-
len Beziehungen geleistet.

Ein anderer Teil der Doktrin lehnt dagegen vor allem das methodische Vor-
gehen des Internationalen Gerichtshofs ab520. Beanstandet wird im Wesent-
lichen, dass – soweit das Verhältnis zwischen den völkerrechtlichen Immunitä-
ten und den Menschenrechten in Frage steht – sich der IGH darauf beschränkt
zu prüfen, ob sich (bereits) eine völkergewohnheitsrechtliche Ausnahme zur
Geltung der Immunität herausgebildet hat. Ist dies zu verneinen, greift die Im-
munität. Mit der gewählten Vorgehensweise umgehe der IGH die Beantwortung
der sich stellenden Grundsatzfrage, wie zwei völkerrechtliche Normkomplexe
(unterschiedlichen Alters), die in einem Spannungsverhältnis stehen, zueinander
in Beziehung zu setzen sind. Derartige Fragestellungen gehörten zu den typi-
schen Aufgaben von Gerichten. Die formalistische Vorgehensweise des Interna-
tionalen Gerichtshofs sei ungeeignet, um die Beziehung zwischen den völker-
rechtlichen Immunitäten und den Menschenrechten zu bestimmen. Die Frage,

518 Dazu S. 169 ff. Für zahlreiche Hinweise auf die kaum zu überblickende Literatur siehe
Kolb, Chronique, S. 169, Fn. 18.

519 Zustimmend u.a. Kolb/Jardim Oliveira, Immunités juridictionnelles, S. 254 ff.;
Oellers-Frahm, State Immunity, S. 389–399; Kolb, Chronique, S. 168 ff.; Kreiker,
Urteil des IGH vom 3.2.2012, S. 113 ff.

520 So z.B. Van Alebeek, Germany v. Italy, S. 281–317; Dies., Domestic Courts, Ziff. 4;
Krajewski/Singer, Front-Runners, S. 1–34. Vgl. auch Hermann-Josef Blanke/

Lara Falkenberg, Besteht Staatenimmunität bei Kriegsverbrechen im Lande des
Forumstaats? Zur Entscheidung des IGH vom 3.2.2012 im Fall Jurisdictional Immunities
of the State (Germany v. Italy, Greece intervening), in ZöR 2014, S. 5–38, 28 ff.
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ob und in welcher Form zwischen diesen beiden Normbereichen ein Ausgleich
vorzunehmen ist, könne nur mittels einer koordinierenden Auslegung («syste-
mic integration»)521 und unter Rückgriff auf allgemeine Rechtsprinzipien522 ge-
löst werden523. Ein Teil der Autorinnen und Autoren, welche den methodischen
Ansatz des Internationalen Gerichtshofs kritisiert, befürwortet dennoch das kon-
krete Ergebnis des Urteils Deutschland gegen Italien, andere lehnen auch dieses
ab524.

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die vorangehend skizzierte Kritik
am methodischen Vorgehen des Internationalen Gerichtshofs berechtigt525. Den-
noch überzeugen die Urteile Deutschland gegen Italien und Kongo gegen Bel-
gien im Ergebnis, wonach Deutschland und der amtierende Aussenminister
Kongos auch für schwerste Menschenrechtsverletzungen Immunität genies-
sen526.

2. Lehrmeinungen zur Praxis der Menschenrechtsorgane

Auch die Rechtsprechung des EGMR zum Verhältnis der Immunitäten zu den
Menschenrechten wird unterschiedlich aufgenommen: Die Reaktionen reichen
von dezidierter Ablehnung bis hin zu totaler Zustimmung527. Vergleichsweise
wenig Aufmerksamkeit erfährt dagegen in der Literatur soweit ersichtlich – mit
Ausnahme der Antifolterkonvention – das Verhältnis der Immunitäten zu den
universellen Menschenrechtskonventionen528.

Ein Teil der Doktrin lehnt die Rechtsprechung des EGMR ab. Nach dieser
Auffassung verneint der EGMR zu Unrecht, dass die Gewährung der Staatenim-
munität Art. 6 Ziff. 1 EMRK verletzt. Damit verhindere er einen wirksamen
Schutz durch die EMRK. Nach Bröhmer besteht kein Raum für die Annahme

521 Vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. c VRK und S. 223.
522 Vgl. hierzu Kreiker, Urteil des IGH vom 3.2.2012, S. 113 ff. und 120 f. sowie Ders.,

Exemtionen, S. 77 ff. und 224 ff.
523 Vgl. für eine anders geartete Kritik des methodischen Vorgehens des IGH z.B. Orakhe-

lashvili, Germany v. Italy, S. 609–616.
524 Auch das Ergebnis ablehnend etwa Orakhelashvili, Germany v. Italy, S. 609–616,

insb. 616 und Riccardo Pisillo Mazzeschi, Il rapporto fra norme di ius cogens e la
regola sull’immunità degli Stati: alcune osservazioni critiche sulla sentenza della corte
internazionale di giustizia del 3 febbraio 2012, in Diritti umani e diritto internazionale
2012, 2, S. 310–326; dieses befürwortend hingegen z.B. Van Alebeek, Germany v.
Italy, S. 313.

525 Dazu eingehender S. 205 ff. und 217 ff.
526 Vgl. dazu auch S. 277 f. und 281.
527 Für die eigene Würdigung siehe S. 205 ff.
528 Zur Haltung der Lehre zur Staatenimmunität bei Folter siehe S. 189, Fn. 497; ferner z.B.

Appelbaum, Staatenimmunität, S. 157–163.
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eines Immunitätsvorbehalts im Rahmen der EMRK, da das Abkommen (Wort-
laut, Sinn und Zweck, Geschichte) die völkerrechtliche Staatenimmunität nicht
als (zulässige) Rechtfertigung für die Einschränkung der EMRK-Garantien an-
erkenne529. Andere Autorinnen und Autoren argumentieren, dass die Urteile
zur Staatenimmunität der sonstigen Praxis des EGMR widersprechen. Das Kri-
terium der Verhältnismässigkeit werde unterlaufen, wenn aus dem Umstand,
dass die Staatenimmunität ein legitimes Ziel («legitimate aim») für eine Ein-
schränkung darstelle, auf die Verhältnismässigkeit des Eingriffs geschlossen
werde, ohne die gegenläufigen Interessen abzuwägen (Blankoimmunität)530.
Die Urteile zur Staatenimmunität stünden überdies im Widerspruch zur Recht-
sprechung des Gerichtshofs, welche die grosse Bedeutung des Rechts auf Zu-
gang zu einem Gericht für die Rechtsstaatlichkeit betone und hervorhebe, dass
die EMRK eine lebendiges Instrument («living instrument») sei, das wirksame
und nicht bloss illusorische Rechte gewähre531. Mit Blick auf das Urteil Al-
Adsani gegen Vereinigtes Königreich kritisiert ein Teil des Schrifttums, dass
der EGMR zu Unrecht zwischen dem materiellen Gehalt des zwingenden Folter-
verbots und den prozeduralen Verpflichtungen unterscheide532. Auch die proze-
durale Durchsetzung werde durch das Folterverbot geschützt und gehe als zwin-
gendes Völkerrecht der Staatenimmunität vor. Der EGMR habe demnach zu
Unrecht eine Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht verneint. Die
Unterscheidung zwischen dem prozeduralen und materiellen Gehalt sei artifi-
ziell und befördere die Straflosigkeit für Folter.

Ein anderer Teil des Schrifttums begrüsst dagegen, dass der EGMR die Staa-
tenimmunität als inhärente Schranke des Anspruchs auf Zugang zu einem Ge-
richt anerkennt533. Entsprechend verneint der Gerichtshof nach dieser Auffas-
sung zu Recht eine Konventionsverletzung, wenn nationale Gerichte gestützt
und im Rahmen der völkerrechtlichen Immunitäten Beschwerden gegen fremde
Staaten nicht materiell beurteilen. In der Literatur wird unter anderem ausdrück-
lich befürwortet, dass der Gerichtshof das allgemeine Völkerrecht berücksich-

529
Bröhmer, State Immunity, insb. S. 186 ff.

530 Diesen Kritikpunkt erheben z.B. Sudre, Jurisprudence, S. 26 f.; Voyiakis, Access to
Court, S. 310 ff., Appelbaum, Staatenimmunität, S. 180.

531 Siehe z.B. Sudre, Jurisprudence, S. 23 ff.
532 EGMR, Al-Adsani v. the United Kingdom (GC), 35763/97 (2001). Ablehnend gegenüber

diesem Urteil z.B. Lorna McGregor, Torture and State Immunity: Deflecting
Impunity, Distorting Sovereignty, in EJIL 2008, S. 903–919 und Orakhelashvili,
Immunity and Hierarchy, insb. S. 958 f.

533 Grundsätzlich auf der Linie des EGMR z.B. Lengelsen, Staatenimmunität, S. 63;
Maierhöfer, EGMR, S. 391 ff.; Kloth, Immunities, insb. S. 200 ff.; im Ergebnis auch
Roger O’Keefe, State Immunity and Human Rights: Heads and Walls, Hearts and
Minds, in 44 Vand. J. Transnat’l L. 2011, S. 999–1045, insb. 1013 f. und 1025 ff.
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tigt und die EMRK nicht isoliert auslegt. Positiv bewertet wird mitunter auch,
dass der EGMR in Bezug auf das allgemeine Völkerrecht eine zurückhaltende
Rechtsprechung ausübt und nicht die Rolle eines Modernisierers des Völker-
rechts übernimmt534.

Trotz grundsätzlicher Zustimmung zur EGMR-Rechtsprechung vertritt ein
Teil der Lehre die Ansicht, dass – entgegen dem EGMR – eine Verletzung von
Art. 6 Ziff. 1 EMRK nur zu verneinen sei, soweit das Völkerrecht die Staatenim-
munität klar vorgibt. Soweit sie hingegen völkerrechtlich umstritten ist, sei eine
Vertragspartei nicht verpflichtet, Immunität einzuräumen. Tue sie dies dennoch,
verletze sie das Recht auf Zugang zum Gericht. Der EGMR räume den Vertrags-
parteien daher in solchen Fällen zu Unrecht einen «margin of appreciation»
ein535.

Eine weitere Lehrmeinung heisst zwar das Ergebnis der EGMR-Rechtspre-
chung gut, wonach die Gewährung der Immunität keine Verletzung der EMRK
bewirkt. Falsch ist ihrer Meinung nach aber die Begründung. Gemäss Art. 1
EMRK seien die Vertragsparteien verpflichtet, allen in ihrer Hoheitsgewalt
(«jurisdiction») unterstehenden Personen, die Rechte und Freiheiten der EMRK
zu sichern. Die völkerrechtliche Staatenimmunität entziehe den Vertragsparteien
die Gerichtshoheit über Streitigkeiten gegen Drittstaaten. Ihnen fehle es insoweit
an der Jurisdiktion nach Art. 1 EMRK, sodass die EMRK-Garantien überhaupt
nicht anwendbar seien536.

Denselben Schluss zog Appelbaum für den UNO-Pakt II, allerdings noch be-
vor der Menschenrechtsausschuss Sechremelis gegen Griechenland entschieden
hat537. Übereinstimmend mit der Mehrheit der Ausschussmitglieder in Sechre-
melis vertritt er im Ergebnis die Meinung, dass die Anerkennung die Staatenim-
munität den Anspruch auf eine wirksame Beschwerde (Art. 2 Abs. 3 Pakt II) und
das Recht auf eine gerichtliche Beurteilung von zivilrechtlichen Streitigkeiten
(Art. 14 Pakt II) nicht verletze. Abweichend davon begründet er dies im Wesent-
lichen damit, dass Art. 14 Abs. 1 Pakt II nur einen Anspruch auf gerichtliche
Beurteilung von zivilrechtlichen Ansprüchen vor den zuständigen Gerichten ein-
räume. Art. 14 Abs. 1 Pakt II setze die Gerichtsbarkeit voraus und vermöge sie
nicht zu erweitern. Soweit die völkerrechtlichen Immunitäten gelten, fehle es
den Gerichten im Forumsstaat an der Gerichtsbarkeit. Art. 14 Abs. 1 Pakt II sei

534
Maierhöfer, EGMR, S. 391–398.

535 Siehe z.B. Kloth, Immunities, insb. S. 201 f.
536 So z.B. Voyiakis, Access to Court, insb. S. 307 ff.; Jones, Article 6 EHCR, S. 469 f.; in

diese Richtung auch (mit weiterer Differenzierung) Rosanne Van Alebeek, The
Immunity of States and their Officials in International Criminal Law and International
Human Rights Law, Oxford etc. 2008, S. 394 ff.

537
Appelbaum, Staatenimmunität, S. 163–168m.H. auf die Lehre; zum Entscheid S. 193.
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in solchen Situation daher nicht anwendbar538. Mit der gleichen Argumentation
verneint der Autor auch die Anwendbarkeit des Rechts auf eine wirksame
Beschwerde (Art. 2 Abs. 3 Pakt II), soweit völkerrechtliche Immunitäten greifen.

IV. Zusammenfassung der Praxis von EGMR und
Menschenrechtsausschuss zur Immunität von Staaten
und Diplomaten

Während der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte in den letzten Jahren
zahlreiche Urteile zum Verhältnis der Staatenimmunität zu den EMRK-Garan-
tien gefällt hat, liegen dazu noch kaum vertiefte Aussagen der UNO-Vetrags-
überwachungsorgane vor539. Eine Ausnahme bildet das Urteil Sechremelis
gegen Griechenland des Menschenrechtsausschusses aus dem Jahr 2010, wel-
ches für die übrigen Vertragsüberwachungsorgane Signalwirkung haben dürfte.
Es zeigt, dass der Menschenrechtsausschuss im Wesentlichen der Linie des
EGMR folgt. Nach dessen Rechtsprechung verletzen die Vertragsstaaten die
EMRK nicht, wenn Eingriffe auf die Beachtung der Staatenimmunität (Ge-
richtsbarkeits- und Vollstreckungsimmunität) zurückzuführen sind. Begründet
wird dies damit, dass Menschenrechtsverträge nicht isoliert, sondern im Kontext
des allgemeinen Völkerrechts auszulegen sind. Die Respektierung der Staaten-
immunität und der Souveränität anderer Länder sowie das Bestreben, einver-
nehmliche internationale Beziehungen zu befördern, stellen nach dem EGMR
ein legitimes öffentliches Interesse für einen Eingriff in die Menschenrechte
dar, der grundsätzlich auch verhältnismässig ist. Die Verhältnismässigkeit wird
nur verneint, wenn eine Vertragspartei über das völkerrechtlich anerkannte Mass
hinaus Immunität zugesteht. Im Ergebnis akzeptieren der EGMR und der Men-
schenrechtsausschuss die Staatenimmunität pauschal als Rechtfertigungsgrund
für Eingriffe in die Vertragsgarantien, indem das öffentliche Interesse und die
Verhältnismässigkeit bejaht werden, ohne dass die im Einzelfall auf dem Spiel
stehenden Interessen des betroffenen Individuums berücksichtigt und gegen die
mit der Immunität verfolgten Interessen abgewogen würden. Eine Einzelfallprü-
fung erfolgt nur bezüglich des Umfangs der Immunität. Als Massstab in arbeits-
rechtlichen Streitigkeiten stellt der EGMR nach der neueren Rechtsprechung
auf Art. 11 UNCSI ab. Er spricht dieser Norm (bereits) gewohnheitsrechtlichen

538 Nach der hier – übereinstimmend mit dem EGMR und dem MRAvertretenen Meinung –

stellt die Immunität die menschenrechtliche Jurisdiktion des Gaststaats nicht in Frage.
Dazu S. 158 ff.

539 Die Würdigung der Praxis des EGMR und des MRA erfolgt auf S. 205 ff.
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Charakter zu und wendet sie auch auf Länder an, die (noch) nicht Vertragspartei
sind. Des Weitern hat er bezüglich Art. 11 UNCSI entschieden, dass die Ausnah-
men nach Abs. 2 – das heisst, die Fälle, in denen in arbeitsrechtlichen Streitig-
keiten Immunität gilt – eng auszulegen sind. Implizit anerkennen EGMR und
Menschenrechtsausschuss mit ihrer Praxis, dass die Respektierung der Staaten-
immunität die Jurisdiktion der Vertragsstaaten und ihre Bindung an die Vertrags-
garantien nicht aufhebt.

Noch nicht umfassend und abschliessend Stellung bezogen haben die Men-
schenrechtsorgane zur Beziehung zwischen völkerrechtlichen Immunitäten und
zwingenden Menschenrechtsgarantien. In den bisherigen Urteilen konnte der
EGMR einen Normkonflikt zwischen der Staatenimmunität und zwingenden
Garantien im Wesentlichen verneinen. So erwog er in den Urteilen Al-Adsani
gegen Grossbritannien (2001) und Jones gegen Grossbritannien (2014), dass
das Folterverbot keinen Anspruch auf eine zivilrechtliche Klagemöglichkeit für
im Ausland begangene Folter einräume und völkerrechtlich auch nicht (eindeu-
tig) anerkannt sei, dass ein Staat (und seine Angestellten) insoweit keine Staa-
tenimmunität beanspruchen können. In einem weiteren Urteil handelte er das
Verhältnis zwingendes Völkerrecht und Staatenimmunität mit der knappen Be-
merkung ab, dass bislang im Völkerrecht keine Ausnahme von der Staatenim-
munität für Zivilklagen betreffend Verbrechen gegen die Menschlichkeit gegen
Staaten anerkannt sei540.

Zum Verhältnis der diplomatischen Immunität zum Menschenrechtsschutz
liegen bis heute keine eingehenden Aussagen des EGMR und der UNO-Ver-
tragsausschüsse vor. Es ist aber höchst wahrscheinlich, dass sie auch in diesem
Bereich analog zu ihrer Praxis zur Staatenimmunität urteilen werden.

540 EGMR, Kalogeropoulou v. Greece and Germany, 59021/00 (2002).
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§ 20
Würdigung der internationalen Praxis zum Verhältnis
Immunitäten und Menschenrechte

I. Wirkung der internationalen Praxis auf Hauspersonal und
Gaststaaten

1. Wirkung auf das Hauspersonal von Missionen und Diplomaten

Die Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofs, des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte und des UNO-Menschenrechtsausschusses zum
Verhältnis der völkerrechtlichen Immunitäten zu den Menschenrechten verbes-
sert den – aufgrund des Immunitätsrechts für private Hausangestellte praktisch
inexistenten und für dienstliches Hauspersonal sehr lückenhaften – (Menschen-)
Rechtsschutz in der Schweiz und anderen Gaststaaten nicht. Grund hierfür ist,
dass sich der Rechtsschutz gemäss diesen Instanzen nach Massgabe der Staaten-
immunität und der diplomatischen Immunität richtet541. Deshalb kommen die
dem Gaststaat obliegenden (positiven) menschenrechtlichen Verpflichtungen ge-
genüber den auf seinem Territorium anwesenden Personen bei Hausbediensteten
– namentlich die Gewährung des Zugangs zu den Gerichten und wirksamer Be-
schwerdemöglichkeiten sowie weitere (positive) Pflichten etwa aus dem An-
spruch auf körperliche Unversehrtheit, dem Folterverbot oder dem Sklavereiver-
bot – nicht oder nur sehr beschränkt zum Tragen.

Im Ergebnis bleibt es damit bei den im zweiten und dritten Teil zum Immuni-
tätsrecht aufgezeigten Lücken im Rechtsschutz des Hauspersonals542: Der
Rechtsschutz gegenüber Diplomatinnen, deren Familienangehörigen sowie wei-
teremMissionspersonal wird vor allem durch die diplomatische Immunität sowie
den Grundsatz der Unverletzlichkeit der Person, der Residenz und der Mission
nach dem Wiener Übereinkommen über diplomatische Beziehungen ausge-
schlossen (insb. Art. 29, Art. 30 und Art. 31 WÜD). Konkret können (dienstliche
und private) Hausangestellte einzelne Diplomaten (und deren Familienangehö-
rige) nicht straf- oder zivilrechtlich zur Verantwortung ziehen, solange Erstere
hier im Dienst sind und sofern der Entsendestaat nicht auf die Immunität verzich-
tet. Der Rechtsschutz im Gaststaat nach Beendigung des Diensts der Diplomaten
ist mangels Vollstreckbarkeit nicht effektiv.

541 Zur Reichweite der Immunitäten siehe Teil 2 und 3.
542 Für Einzelheiten siehe insb. S. 53 f., 63 f., 90 ff., 127 ff. und 136 ff.
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Die Möglichkeit, in der Schweiz Ansprüche gegen den Entsendestaat durch-
zusetzen, richtet sich für das dienstliche Hauspersonal ausländischer Vertretun-
gen nach Inkrafttreten des UNCSI – sofern auch der Entsendestaat Vertragspartei
ist – nach Art. 11 beziehungsweise Art. 12 UNCSI (Gerichtsbarkeitsimmunität)
und Art. 18 ff. UNCSI (Vollstreckungsimmunität), ansonsten meist nach Völker-
gewohnheitsrecht543. Das bedeutet, dass Hausbedienstete ausländischer Vertre-
tungen in der Regel zwar ein Urteil gegen den Entsendestaat erwirken können,
aber keine reelle Aussicht darauf haben, dieses gegen dessen Willen im Gastland
zu vollstrecken.

2. Wirkung auf den Gaststaat

Welche Schlussfolgerungen sind aus Sicht der Gaststaaten aus der Praxis des
Internationalen Gerichtshofs, des Europäischen Menschenrechtsgerichtshofs
und der UNO-Vertragsüberwachungsorgane zum Verhältnis der völkerrecht-
lichen Immunitäten zu den Menschenrechten zu ziehen?

Die Rechtsprechung des EGMR und des Menschenrechtsausschusses be-
deutet zunächst, dass die Schweiz als Gastland gegenüber den auf ihrem Territo-
rium tätigen Hausangestellten ausländischer Vertretungen und Diplomaten die
Menschenrechte einzuhalten hat (Jurisdiktion). In der Sache nimmt diese Praxis
aber massive Lücken im Menschenrechtsschutz in Kauf, da sich dieser im Er-
gebnis nach Massgabe der Immunitäten richtet. Will die Schweiz als Gaststaat
eine Völkerrechtsverletzung vermeiden, ist sie daher gehalten, bei Rechtsver-
stössen gegen Hausangestellte ausländischer Vertretungen und Diplomaten das
diplomatische Recht und die Immunitäten strikt einzuhalten. Gemäss der aktuel-
len Rechtsprechung begeht sie keine Menschenrechtsverletzung, wenn sie bei-
spielsweise ausgebeuteten Hausbediensteten wegen Beachtung der Staatenim-
munität oder der diplomatischen Immunität den Zugang zu den Gerichten
verwehrt, Massnahmen zu ihrem Schutz unterlässt (etwa Befreiung aus Verskla-
vung, Polizeieinsatz gegen gewalttätige Diplomaten) oder Gerichtsurteile in der
Schweiz nicht vollstreckt werden können. Umgekehrt würde ein Gastland Völ-
kerrecht brechen, wenn er die Staatenimmunität, die diplomatische Immunität
oder weitere ihm nach dem WÜD obliegende Pflichten unter Hinweis auf seine
menschenrechtlichen Verpflichtungen nicht respektiert. Normativ erwachsen
Gaststaaten im Zusammenhang mit der Ausbeutung von dienstlichen und priva-
ten Hausangestellten nach der Praxis des EGMR und des MRA keine menschen-

543 Zu berücksichtigen ist, dass der EGMR Art. 11 UNCSI (arbeitsrechtliche Streitigkeiten)
gewohnheitsrechtliche Geltung zuspricht und somit auch auf Länder anwendet, die das
Abkommen nicht ratifiziert haben.
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rechtlichen Pflichten, die im Konflikt mit ihren Verpflichtungen aus dem Staa-
tenimmunitätsrecht oder dem Wiener Übereinkommen über diplomatische Be-
ziehungen (insb. diplomatische Immunität, Unverletzlichkeiten) stehen, da diese
Rechtsprechung inhaltliche Widersprüche zwischen den beiden Rechtsberei-
chen verneint beziehungsweise formell ausräumt544. Faktisch erfolgt diese
Abstimmung, das heisst die Beachtung der Immunitäten aber zum Preis, dass
der Menschenrechtsschutz der Hausbediensteten ausländischer Missionen und
Diplomatinnen im Gaststaat ausgehebelt und jener der dienstlichen Angestellten
merklich eingeschränkt ist. Wenn sie auch im Entsendestaat keinen (wirksamen)
Rechtsschutz erhalten können, bleiben sie praktisch rechtlos. Die gegenwärtige
Rechtslage trägt den Souveränitätsanliegen und der Vermeidung von Störungen
in den internationalen Beziehungen Rechnung, wirkt sich aber sehr nachteilig
auf den Rechtsschutz der betroffenen Individuen aus. Die geschilderten Lücken
im Menschenrechtsschutz für in der Schweiz begangene (teils schwere) Men-
schenrechtsverletzungen sind nicht nur aus Sicht der Opfer, sondern auch aus
rechtsstaatlicher Optik unbefriedigend. Will die Schweiz diese negativen Aus-
wirkungen auf das Hauspersonal mindern, so hat sie nach dem aktuellen Stand
des Völkerrechts vor allem die Möglichkeit, im nationalen Recht Ausgleichs-
massnahmen zu ergreifen545. Dabei sind ihr allerdings insoweit Grenzen gesetzt,
als diese Massnahmen nicht im Widerspruch zum völkerrechtlichen Immunitäts-
recht stehen dürfen, andernfalls sie eine Völkerrechtsverletzung begeht.

II. Bewertung der internationalen Praxis zum Verhältnis
Immunitäten und Menschenrechte

1. Schwächen der Praxis zum Verhältnis Immunitäten und
Menschenrechte

Der Internationale Gerichtshof und die Menschenrechtsorgane gehen von einer
Widerspruchslosigkeit zwischen der Staatenimmunität und wohl analog der dip-
lomatischen Immunität einerseits und dem Menschenrechtsschutz andererseits
aus, beziehungsweise stellen eine solche her. Ihre Praxis suggeriert eine Verein-
barkeit der Immunitäten mit den Menschenrechten, die es aufgrund deren unter-
schiedlicher Zielsetzungen so nicht gibt und die in der Sache teils nur zum
(hohen) Preis der Wirkungslosigkeit der Menschenrechte erreicht wird.

544 Siehe zur Würdigung dieses Vorgehens gleich anschliessend.
545 Dazu insb. § 22.
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Die vom EGMR praktizierte völkerrechtskonforme, das heisst immunitäts-
rechtskonforme, Auslegung der Menschenrechte bewirkt einen pauschalen Vor-
rang der Immunitäten. Indem der EGMR und der Menschenrechtsausschuss bei
einem durch die Respektierung der völkerrechtlichen Immunitäten bedingten
Eingriff eine Rechtsverletzung automatisch verneinen und dadurch die Wir-
kungslosigkeit der Menschenrechte hinnehmen, werden sie ihrer Aufgabe – die
Einhaltung der EMRK beziehungsweise von Pakt II durch die Vertragsparteien
sicherzustellen – aber vor allem auch ihren eigenen Grundsätzen nicht gerecht546.
Weder ist diese Haltung mit dem in der Rechtsprechung des EGMR solid veran-
kerten Prinzip vereinbar, dass die EMRK keine theoretischen oder illusorischen,
sondern effektive und praktikable Rechte garantiert547, noch mit der regelmässig
betonten essentiellen Bedeutung des Zugangs zu den Gerichten als Grundpfeiler
des Rechtsstaats, der nicht seines Gehalts entleert werden dürfe548. Es wirkt be-
schönigend, wenn der EGMR bei immunitätsbedingten Beschränkungen des Zu-
gangs zu einemGericht und anderen menschenrechtlichen Verpflichtungen gene-
rell, das heisst ohne die für das betroffene Individuum auf dem Spiel stehenden
Interessen zu berücksichtigen und ohne Annahme einer Pflicht der Vertragspar-
teien, alternative Massnahmen zu ergreifen549, auf einen verhältnismässigen Ein-
griff schliesst, obschon die Betroffenen dadurch unter Umständen jeglicher
Rechtsschutzmöglichkeiten verlustig gehen. Nicht gefolgt werden kann dem
EGMR zudem, soweit er eine Verletzung des Anspruchs auf Zugang zu einem
Gericht auch verneint, wenn die Gewährung der Staatenimmunität im Völker-
recht umstritten ist. Da die Immunität den Menschenrechtsschutz praktisch
aushebelt, erweist es sich als verfehlt, den Vertragsparteien einen Ermessenspiel-
raum einzuräumen, um über das im Völkerrecht eindeutig geforderte Mass hi-
naus Immunität zu gewähren.

Hauptsächlicher Schwachpunkt der Haltung des Internationalen Gerichts-
hofs ist, dass sie letztlich an der Realität vorbeigeht. Der Gerichtshof verweist
zwar (formal) korrekt darauf hin, dass die (prozedurale) Immunität keinen un-
mittelbaren Bezug zur Rechtmässigkeit staatlichen Handelns und damit der Ver-
antwortlichkeit aufweist. Tatsache ist jedoch, dass mit der Gewährung der Im-

546
Pavoni (Human Rights, S. 92) spricht von einem «unacceptable degree of deference of
human rights requirements to the doctrine of state immunity».

547 Siehe z.B. Nada v. Switzerland (GC), 10593/08 (2012), Ziff. 182. So bereits Airey
v. Ireland, 6289/73 (1979), Ziff. 24: «The Convention is intended to guarantee not
rights that are theoretical or illusory but rights that are practical and effective [.. .]. This is
particularly so of the right of access to the courts in view of the prominent place held in a
democratic society by the right to a fair trial».

548 Dazu S. 150 und 180.
549 Siehe dazu die weiteren Ausführungen in § 22.
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munität die Möglichkeit, die Urheber von Menschenrechtsverletzungen (Private
und Staaten) rechtlich zur Verantwortung zu ziehen, nicht selten dahinfällt. Dies
blendet der IGH mit seiner Begründung aus, weshalb die Betonung des fehlen-
den Bezugs zwischen der Immunität und der völkerrechtlichen Verantwortlich-
keit formalistisch und konstruiert und letztlich wenig überzeugend erscheint550.
Überdies weicht der IGH mit seinem methodischen Vorgehen – der Verengung
auf die Frage, ob sich eine völkergewohnheitsrechtliche Ausnahme zur Immuni-
tät herausgebildet hat – der sich ihm stellenden Grundsatzfrage nach dem Ver-
hältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten, also zweier sich widerstrei-
tender völkerrechtlicher Normbereiche aus. Der Gerichtshof trägt mit seiner
Haltung überdies dem Wandel, den das Völkerrecht mit der Anerkennung der
Menschenrechte in den letzten Jahrzehnten erfahren hat, nicht angemessen
Rechnung551. Im Übrigen erscheint nicht nachvollziehbar, inwieweit der proze-
durale Charakter der Immunität einen Widerspruch zum Recht auf Zugang zu
einem Gericht als Verfahrensgarantie ausräumen soll552. Hier besteht offensicht-
lich ein Konflikt zwischen zwei verfahrensrechtlichen Instrumenten: Das eine
verlangt einen Zugang zu einem Gericht, während ihn das andere – jedenfalls
teilweise – verhindert.

Obschon sich die Rechtsprechung des IGH, des EGMR und des Menschen-
rechtsausschusses zum Verhältnis des Menschenrechtsschutzes und der Staaten-
immunität und weiterer völkerrechtlicher Immunitäten bremsend auf die Weiter-
entwicklung der nationalen Gerichtspraxis auswirken wird, ist kaum damit zu
rechnen, dass der Druck für eine bessere Berücksichtigung der Menschenrechts-
anliegen und namentlich auch einer (weiteren) Einschränkung insbesondere der
Staatenimmunität längerfristig abnehmen wird. Die abweichenden Meinungen
unter den Richterinnen und Richter des IGH und der Menschenrechtsorgane,
die teils widersprechende nationale Gerichtspraxis, der anhaltende Diskurs in
der Lehre wie auch das gesteigerte öffentliche Bewusstsein für den Menschen-
rechtsschutz generell und im Kontext der Ausbeutung von Hauspersonal lassen
vermuten, dass das letzte Wort im Verhältnis zwischen den völkerrechtlichen
Immunitäten und den Menschenrechten noch nicht gesprochen ist.

2. Konfliktvermeidung als Kennzeichen der gegenwärtigen Praxis

Dass die Haltung des IGH und der Menschenrechtsorgane zum Verhältnis der
Immunitäten zum Menschenrechtsschutz letztlich auf einen praktisch pauscha-

550 Ähnlich im Ergebnis Pavoni, Human Rights, S. 75 f.
551 Dazu auch S. 212.
552 Ebenso De Wet/Vidmar, Conclusions, S. 308.
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len faktischen Vorrang der Immunitäten gegenüber den Menschenrechte hinaus-
läuft und damit unter anderem der Menschenrechtsschutz für ausgebeutetes
Hauspersonal ausländischer Diplomaten und Missionen in der Schweiz (und an-
deren Gaststaaten) nicht greift, beziehungsweise nur nach Massgabe der völker-
rechtlichen Immunitäten erhältlich ist, ist hauptsächlich darauf zurückzuführen,
dass diese Rechtsprechungsorgane verschiedene Konfliktvermeidungstechniken
anwenden553. Der Begriff des Konflikts wird nachfolgend in einem weiten Sinn
verstanden und sowohl für Spannungen und Widersprüche zwischen Normen
(Rechte und Pflichten) benützt, die letztlich mittels koordinierender Vertragsaus-
lösung ausgeräumt werden können (sog. unechter Konflikt), als auch solche, bei
denen dies nicht möglich ist (sog. echter Konflikt)554. Vorauszuschicken ist fer-
ner, dass die Menschenrechtsabkommen keine und die Staatenimmunitätsab-
kommen (nur) sehr allgemeine Konkurrenzklauseln enthalten, welche sich nicht
explizit zum Verhältnis zu den Menschenrechtsverträgen äussern und daher bei
der Festlegung des Verhältnisses zwischen den Immunitätsabkommen zu den
Menschenrechten zu Recht keine Rolle spielen555. Im Übrigen wäre es proble-
matisch, wenn der Menschenrechtsschutz mittels Vorrangregeln zugunsten
anderer völkerrechtlicher Verträge ausgehebelt würde.

a) Angewandte Konfliktvermeidungstechniken

Ein erstes Mittel zur Konfliktvermeidung stellt beim Internationalen Gerichts-
hof und teils auch beim EGMR das starke Betonen des prozeduralen Charakters
der Immunität dar. Weil die Immunität – so die Argumentation – nur die Frage

553 Einen Überblick über die durch Gerichte verwendeten Konfliktvermeidungstechniken im
Verhältnis der Menschenrechte zu verschiedenen völkerrechtlichen Normbereichen geben
De Wet/Vidmar, Conclusions, S. 305 ff. Sie ziehen gestützt auf verschiedene Teil-
studien den Schluss, dass Gerichte bei Spannungen zwischen den Menschenrechten und
anderen Normkomplexen (z.B. Umweltrecht, kollektive Sicherheit, internationales
Handelsrecht) generell bestrebt sind, Konflikte zu vermeiden. Eine grosse Rolle spielt
dabei die koordinierende Vertragsauslegung. Dagegen wird der Rückgriff auf die auf
Derogation ausgerichteten Konfliktlösungsmechanismen (lex specialis, lex posterior, lex
superior) möglichst vermieden, sodass diese Instrumente praktisch bedeutungslos sind.

554 Weiterführend zum Konfliktbegriff: ILC, Fragmentierungsbericht, Ziff. 21 ff.; Pauwe-

lyn, Conflict of Norms, insb. S. 169 ff. und Matz, Koordinierung, insb. S. 8–13.
555 Vgl. Art. 26 UNCSI und Art. 33 ECSI. Aufgrund der (allgemeinen) Formulierung der bei-

den Vorschriften erscheint höchst fraglich, ob sie auch Menschenrechtsverträge erfassen.
Für das ECSI geht immerhin klar aus dem Erläuternden Bericht zu Art. 33 hervor, dass
das Verhältnis zu den Menschenrechtsabkommen im Rahmen der Verabschiedung der
Konkurrenzklausel nicht diskutiert worden ist. Würde die Kollisionsnorm des UNCSI
auf das Verhältnis zu Menschenrechtsverträgen angewandt, folgte daraus die Subsidiarität
des UNCSI. Vgl. zu Art. 26 UNCSI auch Fox/Webb, State Immunity, S. 292 ff.
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beschlägt, ob im Ausland ein Gerichtsverfahren gegen ein anderes Land durch-
geführt werden darf, wirke sie sich nicht auf die materielle Rechtmässigkeit und
die Staatenverantwortlichkeit für widerrechtliches Handeln aus. Zwischen der
prozeduralen Immunität und den Menschenrechten könne demnach kein Wider-
spruch bestehen. Dies gilt nach Auffassung des Gerichtshofs auch bei Verletzun-
gen von Menschenrechten mit Ius-cogens-Charakter, wobei er in diesem Zusam-
menhang zur Begründung seiner Haltung namentlich anführt, dass sich bislang
keine völkerrechtliche Regel gebildet habe, wonach die Staatenimmunität bezie-
hungsweise die (strafrechtliche) Immunität ratione personae amtierender Aus-
senminister bei besonders gravierenden Menschenrechtsverletzungen nicht zum
Tragen kommen.

Als weitere Konfliktvermeidungstechnik kommt hinzu, dass der Internatio-
nale Gerichtshof und der EGMR die Ius-cogens-Garantien eng auslegen. Zwin-
genden Charakter sprechen sie nur den Unterlassungspflichten (z.B. Verbot von
Folterhandlungen und Sklavenhaltung) zu, nicht aber den aus diesen Garantien
abgeleiteten positiven Pflichten, welche nicht der Verhinderung des verpönten
Handelns (z.B. Folter, Sklaverei), sondern – wie etwa die verfahrensrechtlichen
Verpflichtungen – der nachträglichen Bewältigung einer Verletzung der Primär-
pflicht dienen (z.B. zivil- und strafrechtliche Ahndung)556.

Weiter ist auch das methodische Vorgehen des Internationalen Gerichtshofs
zu nennen. Auch wenn es keine Konfliktvermeidungstechnik darstellt, liegt ein
Zusammenhang zu seiner inhaltlichen Position nahe. Steht das Verhältnis der völ-
kerrechtlichen Immunitäten zu den Menschenrechten (insb. Ius-cogens-Garan-
tien) in Frage, beschränkt sich der Gerichtshof methodisch im Wesentlichen auf
die Prüfung, ob sich eine völkergewohnheitsrechtliche Ausnahme zu Geltung der
Immunität in der betroffenen Konstellation herausgebildet hat. Mit dieser Engfas-
sung der Fragestellung vermeidet er eine grundsätzliche Befassung mit dem Ver-
hältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten. Da zum gegenwärtigen Zeit-
punkt – abgesehen von der Immunität ratione materiae von der Strafverfolgung
gewöhnlicher Staatsbediensteter und ehemaliger Staatsoberhäupter bei schwer-
sten Menschenrechtsverletzungen557 – eine Ausnahme von der Geltung der
Immunitäten klarerweise nicht nachgewiesen werden kann, zementiert er mit die-
sem methodischen Vorgehen zugleich den bestehenden (inhaltlichen) Vorrang
der Immunitäten vor den Menschenrechten.

556 Dazu weiterführend Jure Vidmar, Norm Conflicts and Hierarchy in International Law:
Towards a Vertical International Legal System?, in De Wet/Vidmar, Hierarchy, S. 13–41.
Er weist zu Recht darauf hin, dass eine weite Interpretation der zwingenden Menschen-
rechtsverpflichtungen – konterintuitiv – nicht immer wünschbar ist, weil dadurch die Sta-
bilität der internationalen Beziehungen gefährdet werden könnte (vgl. insb. S. 15 und 40).

557 Dazu S. 283 f.
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Wichtigstes Mittel der Menschenrechtsorgane zur Konfliktvermeidung ist
die immunitätskonforme Auslegung der Menschenrechte (als spezifische Form
der koordinierenden Auslegung558). Dadurch ermöglichen sie, dass die Vertrags-
staaten die völkerrechtlichen Immunitäten respektieren können. Sie anerkennen
die Immunitäten pauschal als Rechtfertigung für Eingriffe in (nicht absolut gel-
tende) Menschenrechte559 und erachten die Einhaltung der Staatenimmunität
(und wohl analog560) der diplomatischen Immunität als legitimes Ziel für einen
Eingriff, der zudem verhältnismässig ist, soweit der Gerichtsstaat die völker-
rechtlich anerkannten Grenzen der Immunitäten nicht überschreitet. Eine Ver-
hältnismässigkeitsprüfung im Einzelfall und namentlich ein Abwägen zwischen
dem öffentlichen Interesse an der Beachtung der Immunitäten und den Auswir-
kungen auf das betroffene Individuum entfallen somit. Die koordinierende Ver-
tragsauslegung wie sie der EGMR praktiziert, läuft praktisch auf eine Vertrags-
änderung hinaus und erscheint daher problematisch.

b) Ursachen und Problematik

Das Bestreben des Internationalen Gerichtshofs, des EGMR und des Menschen-
rechtsausschusses, im Verhältnis zwischen den Immunitäten und den Menschen-
rechten keinen (echten) Konflikt anzuerkennen, hat teils durchaus nachvollzieh-
bare Gründe: Die völkerrechtlich vorgesehenen Konfliktlösungsmechanismen
bei echten Konflikten (lex specialis, lex posterior, lex superior) sind auf Ver-
drängung und nicht auf Koordination ausgerichtet und führen somit zwangsläu-
fig zur Nichtanwendbarkeit einer der widerstreitenden Normen561. Im Verhältnis

558 Vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. c VRK. Mehr dazu auf S. 223.
559 Analog lässt sich bei den Schutzpflichten argumentieren. Sie setzen voraus, dass der Staat

von der Menschenrechtsverletzung weiss (Wissen) und die Möglichkeit zum Eingreifen
hat (Können). Die Schutzpflicht lässt sich mit der Begründung verneinen, dass dem Gast-
staat das rechtliche Können abgeht, weil die an sich von ihm verlangte positive Mass-
nahme (z.B. polizeiliches Eingreifen zum Schutz der misshandelten Hausangestellten)
infolge der Immunität und Unverletzlichkeit des Täters (Diplomat) unzulässig ist.

560 Der EGMR und der MRA haben bislang keine Urteile zur diplomatischen Immunität
gefällt, ein analoges Vorgehen wie bei der Staatenimmunität erscheint aber sehr wahr-
scheinlich. Vgl. S. 191 f. und 195 f.

561 Diese völkergewohnheitsrechtlich anerkannten Prinzipien sind (nur) teilweise in der VRK
verankert. Vgl. ILC, Schlussfolgerungen Fragmentierungsbericht, insb. Ziff. 5. Vgl. zum
Grundsatz lex posterior derogat legi priori Art. 30 Abs. 3 und 4 VRK sowie zum Vorrang
hierarchisch übergestellter Normen Art. 53 und Art. 64 VRK. Ob das Prinzip lex posterior
derogat legi priori überhaupt ein geeignetes Mittel ist, um Konflikte zwischen Menschen-
rechtsabkommen und dem WÜD und/oder Immunitätsabkommen zu lösen, erscheint
fraglich. Seine Anwendung wird jedenfalls dadurch erschwert, dass zunächst bejaht wer-
den muss, dass Immunitätsabkommen und das WÜD einerseits und Menschenrechtsab-
kommen anderseits «denselben Gegenstand betreffen». Es ist umstritten, wann dies der
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zu den Menschenrechten mit Ius-cogens-Charakter würde dies – soweit der
Konflikt einen Gehalt mit zwingendem Charakter betrifft – automatisch zur
Anwendung der Menschenrechtsgarantien führen562. Da auch die Immunitäten,
jedenfalls im Kern, essentielle und universell anerkannte Interessen der Völker-
rechtsordnung verkörpern, auch wenn sie nicht zum ius cogens zählen, erscheint
ein solch schematischer Vorrangautomatismus vor allem im Verhältnis zur Voll-
streckungsimmunität (Staatenimmunität) und zur diplomatischen Immunität
ratione personae (d.h. während der Dienstzeit im Gaststaat) problematisch.
Das Bestreben, ein derartiges Szenario zu vermeiden, dürfte mit ein Grund sein
für die sehr immunitätsfreundliche, den Menschenrechtsschutz teilweise aber
über Gebühr einschränkende Praxis der internationalen Rechtsprechungsorgane.
De Wet und Vidmar weisen denn auch zu Recht darauf hin, dass die gängigen
Konfliktlösungsmechanismen bei (echten) Konflikten (insb. lex specialis) zwi-
schen verschiedenen völkerrechtlichen Normkomplexen weniger gut geeignet
sind, eine befriedigende Lösung zu erzielen als bei Konflikten innerhalb eines
Regimes563. Da sich bei den Immunitäten und den Menschenrechten zwei je spe-
zialisierte Normkomplexe gegenüberstehen, ist eine sinnvolle Charakterisierung
als speziellere oder allgemeinere Norm oft kaum möglich.

Die völkerrechtlichen Immunitäten mögen im Zeitalter der Menschenrechte
überholt erscheinen. Sie erfüllen jedoch grundlegende und von der gesamten
Völkergemeinschaft anerkannte Funktionen: Insbesondere die Vollstreckungs-
immunität und die diplomatische Immunität sind in ihrer Bedeutung für kon-
fliktfreie und stabile Beziehungen zwischen den Staaten nicht zu unterschätzen.
Man stelle sich das Konfliktpotential vor, wenn Unrechtsregime auf der Basis
politischer Urteile das Eigentum anderer Länder (z.B. Botschaftsgebäude, Re-
gierungsflugzeuge u.a.) beschlagnahmen oder ausländische Diplomatinnen und
Diplomaten aus politischen Gründen festnehmen und sie in nicht rechtsstaatli-
chen Verfahren verurteilen. Der Internationale Gerichtshof, der EGMR und der

Fall ist (für zwei gegensätzliche Meinungen siehe z.B. ILC, Fragmentierungsbericht,
Ziff. 22 f. und 253 ff. undMatz, Koordinierung, S. 318 ff.). Darüber hinaus setzt der Vor-
rang eines jüngeren Vertrags gegenüber einem konfligierenden älteren identische Ver-
tragsparteien voraus. D.h. der Vorrang gilt nur im Verhältnis zwischen Staaten, die beide
Verträge ratifiziert haben. Siehe zu den Anwendungsschwierigkeiten der Lex-posterior-
Regel auch De Wet/Vidmar, Conclusions, S. 306.

562 Vgl. Art. 53 und Art. 64 VRK; ob beide Normen unausweichlich die Nichtigkeit des
gesamten, mit dem zwingendem Völkerrecht im Konflikt stehenden Vertrags nach sich
ziehen, ist umstritten. Siehe dazu z.B. Oliver Dörr/Kirsten Schmalenbach

(Hrsg.), Vienna Convention on the Law of Treaties, A Commentary, Berlin etc. 2012,
Art. 53, Rz. 57 f. und Art. 64, Rz. 13; Pauwelyn, Conflict of Norms, S. 281 f. und
Matz, Koordinierung, S. 224 f.

563
De Wet/Vidmar, Conclusions, S. 305.
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Menschenrechtsausschuss nehmen die mit der Staatenimmunität und der diplo-
matischen Immunität verfolgten und von der Völkergemeinschaft universell an-
erkannten Interessen daher nicht ohne Grund ernst. Fundamentale Werte und In-
teressen der Völkergemeinschaft verkörpern aber auch die seit der zweiten
Hälfte des 20. Jahrhunderts anerkannten individuellen Menschenrechte, was
nicht zuletzt darin zum Ausdruck kommt, dass einzelne Garantien zum zwingen-
den Völkerrecht zählen. An der Haltung des Internationalen Gerichtshofs (und
der Menschenrechtsorgane) erscheint problematisch, dass sie die mittels des
Menschenrechtsschutzes erfolgte Anerkennung des Individuums als partielles
Völkerrechtssubjekt – eine der prägenden völkerrechtlichen Errungenschaften
des 20. Jahrhunderts – nicht angemessen reflektiert. Als Folge der Anerkennung
der Menschenrechte beschlägt die Immunität heute nicht mehr nur die Interessen
des sich auf die Immunität berufenden ausländischen Staats sowie jene des Ge-
richtsstaats, vielmehr ist als drittes, gleichermassen völkerrechtlich verbürgtes
Interesse der Menschenrechtsschutz der betroffenen Individuen hinzugetreten.
Die Immunität steht folglich in einem Dreiecksverhältnis. Die aktuelle Recht-
sprechung übergeht dies, weshalb ihr auch kein überzeugender Interessenaus-
gleich gelingt. Ausdruck hiervon ist, dass die Immunitäten den Menschenrech-
ten in der Sache pauschal vorgehen und den Menschenrechtsschutz damit
erheblich beeinflussen – das heisst faktisch aushebeln –, während sich umge-
kehrt die internationalen Menschenrechte nicht auf das bereits früher entwickelte
völkerrechtliche Staatenimmunitätsrecht sowie das Recht der diplomatischen
Beziehungen (insb. diplomatische Immunität) auswirken564.

Ohne an dieser Stelle abschliessend beurteilen zu wollen, um welche Art
von Konflikt es sich bei den Immunitäten und den Menschenrechten im Einzel-
nen handelt565, scheint meines Erachtens klar, dass die Lösung des Spannungs-
verhältnisses zwischen zwei völkerrechtlichen Normkomplexen von derart
grundlegender Bedeutung weder in einem generelle Vorrang der Immunitäten –

sei es ein formeller oder wie in der aktuellen Praxis der Menschenrechtsorgane
ein (im Ergebnis) uneingestandener – noch in einem pauschalen Vorrang der
Menschenrechte bestehen kann. Zugleich stösst aber auch die koordinierende
Auslegung, jedenfalls so wie sie die Menschenrechtsorgane praktizieren und
die von den internationalen Rechtsprechungsorganen praktizierten Konfliktver-

564 Eine völkergewohnheitsrechtlich anerkannte Ausnahme besteht bis heute nur bezüglich
der Immunität ratione materiae von der Strafverfolgung für gewöhnliche Staatsbediens-
tete und ehemalige Staatsoberhäupter bei schwersten Menschenrechtsverletzungen. Siehe
dazu S. 283 f.

565 Ob ein echter oder ein unechter Konflikt angenommen wird, hängt letztlich vom Grad der
Spannung (Unvereinbarkeit) zwischen zwei Normen ab. Vgl. Matz, Koordinierung,
S. 10.
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meidungstechniken an ihre Grenzen, weil sie in der Sache, wie bereits mehrfach
betont, auf einen (nicht eingestandenen) Vorrang der Immunitäten hinausläuft
und der Menschenrechtsschutz nurmehr dem Namen nach besteht566.

III. Umstrittene Rolle der Gerichte bei der Weiterentwicklung
des Völkerrechts

Die Suche nach dem richtigen Verhältnis der Staatenimmunität und anderer völ-
kerrechtlicher Immunitäten zumMenschenrechtsschutz de lege ferendawirft die
Frage nach der Rolle der (nationalen und internationalen) Gerichte bei der
Rechtsentwicklung auf. Während ein Teil der Literatur eine passive Rolle der
Gerichte fordert, Urteile wie dasjenige des italienischen Corte di Cassazione im
Fall Ferrini567 als illegitim und aktivistisch qualifiziert und betont, dass die Än-
derung des Rechts und die Rechtsetzung (einzig) dem Gesetzgeber zusteht568,
erachtet ein anderer Teil des Schrifttums eine aktive Rolle der Gerichte bei der
Definition und Gestaltung des Verhältnisses der Immunitäten zum Menschen-
rechtsschutz als legitim und angebracht569.

Die Rechtsetzung und wichtige Weichenstellungen stehen im Völkerrecht
zweifellos dem Gesetzgeber, das heisst den Staaten, zu. Es wäre daher grund-
sätzlich auch an ihm, klare Vorgaben zu machen, wie mit dem Spannungsver-
hältnis zwischen dem (älteren) Normkomplex der Immunitäten und dem (jünge-
ren) Menschenrechtsschutz umzugehen ist. Dieser Aufgabe kommt er jedoch
nicht nach, was sich namentlich daran zeigt, dass die Menschenrechtsverträge
das Verhältnis zu den Immunitäten nicht ausdrücklich regeln. Noch deutlicher
hat sich der Unwille oder die Unfähigkeit des Gesetzgebers unlängst bei der
Ausarbeitung der UNO-Staatenimmunitätskonvention manifestiert: In voller
Kenntnis des Spannungsverhältnisses zwischen den Menschenrechten und der
Staatenimmunität und des seit Jahren darüber geführten Lehrstreits vor allem
betreffend die schwersten Menschenrechtsverstösse hat er die Thematik bewusst
ausgeklammert, um den Kodifikationsprozess mit diesem auch unter den Staa-
ten kontroversen Thema nicht zu gefährden. Wenn darin nicht eine direkte Dele-

566 Vgl. De Wet/Vidmar, Conclusions, S. 309, die darauf hinweisen, dass die koordinie-
rende Vertragsauslegung im Ergebnis dazu führen kann, dass der Menschenrechtsschutz
nur noch dem Namen nach gewahrt ist.

567 Es handelt sich um das dem Urteil des Internationalen Gerichtshofs im Fall Deutschland
gegen Italien vorgelagerte Verfahren. Dazu S. 169 ff.

568 Sehr prononciert in diesem Sinn Kolb/Jardim Oliveira, Immunités juridictionnelles,
insb. S. 254 f. und 263 f.

569 Z.B. Van Alebeek, Domestic Courts, insb. Ziff. 4.
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gation an andere Völkerrechtsakteure, vorab die Gerichte zu sehen ist, sich der
drängenden Thematik anzunehmen, so nimmt er dies damit zumindest in Kauf.

Der InternationaleGerichtshof verfolgtwie dargelegt einen sehr zurückhalten-
denAnsatz zumVerhältnis zwischen den Immunitäten und denMenschenrechten,
indem er eine isolierte Betrachtung der jeweiligen Immunität vornimmt und prüft,
ob sich dazu eine gewohnheitsrechtliche Ausnahme herausgebildet hat. Mit der
Wahl dieser Methodik steht zugleich das Ergebnis fest, denn eine gewohnheits-
rechtliche Ausnahmevon der Immunität (ratione materiae) besteht gegenwärtig –
mit Ausnahme der Strafverfolgung von ehemaligen Staatsoberhäuptern und
-bediensteten für gravierende Menschenrechtsverletzungen – klarerweise nicht.
Die Feststellung des Internationalen Gerichthofs, dass keine gewohnheitsrecht-
liche Immunitätsausnahme anerkannt ist, wirkt sich ihrerseits (verhindernd) auf
die Entstehung einer ebensolchen Ausnahme aus570. Ob der Internationale
Gerichtshof mit dem gewählten Ansatz seiner Aufgabe gerecht wird, erscheint
fraglich. Gehört es nicht ebenso zu seinen Aufgaben, bei Bestehen eines deut-
lichen (materiellen) Spannungsverhältnisses zwischen zwei zentralen Völker-
rechtsbereichen durch eine grundsätzliche Betrachtung undmittels der koordinie-
renden Auslegung sowie unter Rückgriff auf allgemeine Rechtsgrundsätze auf
eine überzeugende Beziehung und einen Ausgleich zwischen den Normkom-
plexen hinzuwirken? Oder wäre die Beziehung zwischen den widerstreitenden
Normkomplexen nicht zumindest zu reflektieren – jedenfalls solange der Gesetz-
geber dazu keine Vorgaben macht – anstatt durch das alleinige Prüfen der Heraus-
bildung einer gewohnheitsrechtlichen Ausnahme den Vorrang des älteren Rechts-
komplexes vor dem jüngeren einfach zu perpetuieren?571

Da die Geltung der Immunitäten typischerweise vor nationalen Gerichten in
Frage steht, spielen diese bei der Anwendung und Entwicklung unweigerlich
eine grosse Rolle. Auf sie geht denn auch die Entwicklung von der absoluten
zur restriktiven Staatenimmunität zurück. Mit dem vom Internationalen Ge-
richtshof verfolgten Ansatz, der allein auf die Herausbildung einer gewohnheits-
rechtlichen Praxis abstellt, wäre diese Rechtsänderung nicht möglich gewesen.
Die Weiterentwicklung von Gewohnheitsrecht bedingt, dass sich einzelne Ge-
richte (oder Länder) zeitweilig über das geltende Recht hinwegsetzen. Ob es tat-
sächlich zu einer Rechtsänderung kommt, hängt davon ab, ob die abweichende
Praxis bei den anderen Völkerrechtsakteuren Zustimmung findet und sich
durchsetzt. Es greift daher zu kurz, abweichende Urteile pauschal als illegitim
abzutun. Das gilt jedenfalls, wenn der Gesetzgeber widersprüchliche Signale
sendet und zu einer deutlichen Aussage, wie mit dem von ihm geschaffenen Wi-

570 Mehr dazu bei Krajewski/Singer, Front-Runners, S. 28 f.
571 Kritisch zum Ansatz des IGH etwa Van Alebeek, Domestic Courts, Ziff. 4 f.
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dersprüchen im Verhältnis der Menschenrechte zu den Immunitäten umzugehen
ist, nicht in der Lage ist, die aktuelle Rechtslage weitherum und in unterschied-
lichen Kreisen (Staaten, Gerichte, Schrifttum, Zivilgesellschaft) als unbefriedi-
gend und ungerecht eingeschätzt wird und abweichende Urteile vor dem Hinter-
grund unter Bezugnahme auf eine länger und ernsthaft geführte juristische
Kontroverse gefällt werden. Das Völkerrecht ist nicht statisch und lebt von der
Dialektik zwischen dem Gesetzgeber, den Gerichten und der Literatur, auch um
den Preis einer gewissen Rechtsunsicherheit während der Übergangsphase.
Dass sich das Verhältnis zwischen der Staatenimmunität und den Menschen-
rechten in einer Umbruchphase befindet, hat der Gesetzgeber nicht zuletzt durch
die Ausklammerung der Thematik vom Kodifikationsprozess des UNCSI man-
gels Konsens unter den Staaten bestätigt.

Abschliessend spielen demnach eine Vielzahl von Faktoren zusammen, vor
deren Hintergrund es meines Erachtens nicht illegitim erscheint und auch keine
Kompetenzüberschreitung darstellt, wenn (internationale und nationale) Ge-
richte eine aktive Rolle bei der Suche nach dem richtigen Verhältnis der völker-
rechtlichen Immunitäten und der Menschenrechte einnehmen und dieses mittels
koordinierender Auslegung («systemic integration») und unter Rückgriff auf all-
gemeine Rechtsgrundsätze (neu) zu bestimmen versuchen572. Zu diesen beson-
deren Faktoren zählen: Das Bestehen eines materiellen Spannungsverhältnisses
zwischen zwei zentralen völkerrechtlichen Normbereichen unterschiedlichen
Datums, die weitverbreitete Einschätzung, bei unterschiedlichsten Akteuren
(Staaten, Gerichte, Literatur), dass die aktuelle Rechtslage (praktisch pauschaler
Vorrang des älteren Normkomplexes) unbefriedigend ist und essentiellen völker-
rechtlichen Interessen widerspricht, die Unfähigkeit oder der Unwille des Ge-
setzgebers klare Vorgaben zum Umgang mit dem Spannungsverhältnis zwi-
schen diesen Normkomplexen zu machen, eine jahrelange und intensive
Kontroverse im Schrifttum573, eine uneinheitliche Praxis574 und insbesondere

572 Diese Einschätzung besagt nichts über die inhaltliche Richtigkeit von Urteilen, die von
der bisherigen Praxis abweichen. M.E. ist etwa das Urteil des italienischen Corte di
Cassazione im Fall Ferrini (dazu S. 169 f.) inhaltlich problematisch; zur Staatenimmunität
bei schwersten Menschenrechtsverletzungen in kriegerischen Auseinandersetzungen
siehe auch die Ausführungen auf S. 277 f.

573 Vgl. etwa die 1997 vorgelegte Monografie von Bröhmer: State Immunity and the Viola-
tion of Human Rights.

574 Selbst bei der weniger stark umstrittenen diplomatischen Immunität wird vereinzelt von
abweichenden Urteilen berichtet. So entschied offenbar der chilenische Supreme Court
1988, dass die diplomatische Immunität (amtierender Funktionäre) nicht (länger) die
Wahrnehmung des verfassungsmässigen Rechts auf Zugang zu einem Gericht verhindern
könne. Das Gericht wurde jedoch durch Intervention des Aussenministeriums zur Ände-
rung des Urteils gezwungen (Supreme Court Decision vom 19.7.1988, besprochen von
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eine Zunahme von Gerichtsurteilen, die vom bisherigen Recht abweichen.
Wegen dieser Faktoren ist letztlich zu schliessen, dass sich das Verhältnis
zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und den Menschenrechten gegen-
wärtig in einer Übergangsphase befindet und einer Neubewertung unterzogen
wird, die wohl zu einer punktuellen Neuregelung führen wird.

Francisco Orrego Vicuna, Diplomatic and Consular Immunities and Human Rights,
in ICLQ 1991, S. 34–48, S. 39 ff., inkl. Fn. 25.
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§ 21
Fazit: Notwendigkeit eines echten Ausgleichs zwischen
Immunitäten und Menschenrechten

Die Ausbeutung des Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplomaten
im Gaststaat ist eine von vielen Situationen, in der sich das Spannungsverhältnis
zwischen dem Staatenimmunitätsrecht und dem diplomatischen Recht einerseits
und den Menschenrechten andererseits manifestiert: Dem Gastland erwachsen
aus den Menschenrechten positive Verpflichtungen, auf seinem Territorium aus-
gebeutete Personen gegen die Täterinnen und Täter zu schützen und einen effek-
tiven Rechtsschutz sicherzustellen. Das diplomatische Recht und das Staatenim-
munitätsrecht verbieten es ihm dagegen, ohne Einwilligung des Entsendelands
Zwangsmassnahmen gegen Diplomatinnen und weiteres Missionspersonal, de-
ren Eigentum sowie gegen die Missionen selber vorzunehmen. Das steht nicht
nur polizeilichen Zwangsmassnahmen gegen die Mission, ihr Eigentum und
Diplomaten entgegen, die ihre eigenen Hausangestellten sowie jene der Mission
ausbeuten, sondern verhindert auch die Durchführung von Straf- und Zivilver-
fahren gegen diese Personen sowie teils Zivilverfahren und Vollstreckungsmass-
nahmen gegen den Entsendestaat.

Der internationale Gerichtshof, der Europäische Menschenrechtsgerichtshof
und der UNO-Menschenrechtsausschuss lösen dieses Spannungsverhältnis zwi-
schen den völkerrechtlichen Immunitäten (älterer Normkomplex) und den Men-
schenrechten (jüngerer Normkomplex) auf, indem sie einen formellen Konflikt
zwischen den beiden Normbereichen verneinen beziehungsweise ausräumen
und den Immunitäten in der Sache einen Vorrang vor dem Menschenrechtschutz
einräumen. Diese Haltung des IGH und der Menschenrechtsorgane ist auf die
Wahl bestimmter methodischer Vorgehensweisen und die Anwendung verschie-
dener Konfliktvermeidungstechniken zurückzuführen: Der IGH geht methodisch
einer grundlegenden Betrachtung des Verhältnisses der völkerrechtlichen Immu-
nitäten und der Menschenrechte aus dem Weg, indem er die Fragestellung eng
fasst und sich darauf beschränkt zu prüfen, ob sich in der konkreten Sachlage
eine gewohnheitsrechtliche Ausnahme zur Geltung der völkerrechtlichen Immu-
nitäten herausgebildet hat. Damit zementiert er den faktischen Vorrang der Im-
munitäten, weil derartige Ausnahmen bislang abgesehen von der Strafverfolgung
ehemaliger Staatsoberhäupter und Staatsangestellter bei schwersten Menschen-
rechtsverletzungen nicht anerkannt sind. Zu den Konfliktvermeidungstechniken
des Internationalen Gerichtshofs und teils auch der Menschenrechtsorgane ge-
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hört es zudem, unter Betonung des prozeduralen Charakters der Immunitäten
einen Konflikt mit den Menschenrechten zu verneinen (kein Einfluss auf die
Verantwortlichkeit) sowie den Gehalt von Menschenrechten mit Ius-cogens-
Charakter eng zu definieren. Die primäre Konfliktvermeidungstechnik der
Menschenrechtsorgane besteht in der immunitätskonformen Auslegung der
Menschenrechte (als Anwendungsfall der koordinierenden Auslegung). Soweit
Gaststaaten infolge Respektierung der völkerrechtlichen Immunitäten positive
Menschenrechtsverpflichtungen nicht erfüllen, wird dies demnach grundsätzlich
als gerechtfertigter Eingriff in die Menschenrechte gewertet.

Die internationale Praxis zum Verhältnis der Immunitäten zu den Menschen-
rechten bedeutet aus Sicht der Hausangestellten ausländischer Missionen und
Diplomaten sowie der Gaststaaten Folgendes: Für die betroffenen Individuen än-
dert die Praxis nichts amUmstand, dass Hausbedienstete ausländischer Diploma-
ten im Gastland über keinen wirksamen Straf- und Zivilrechtsschutz und jene der
ausländischen Missionen über keinen Strafrechtsschutz und nur über einen sehr
lückenhaften Zivilrechtsschutz verfügen. Für den Gaststaat impliziert sie, dass er
die völkerrechtlichen Immunitäten zu respektieren hat, wenn er eine Völker-
rechtsverletzung vermeiden will, dabei aber eine Aushöhlung des Menschen-
rechtsschutzes auf seinem Territorium in Kauf zu nehmen hat. Die Praxis des
IGH, des EGMR und des UNO-Menschenrechtsausschusses überzeugt nicht,
weil sie in der Sache auf einen Vorrang der Immunitäten vor den Menschenrech-
ten hinausläuft und einseitig nur die Immunitätsanliegen berücksichtigt. Sie sug-
geriert eine Vereinbarkeit der Immunitäten und des Menschenrechtsschutzes, die
so in der Realität nicht gegeben ist: Sofern die Hausangestellten im Entsendestaat
über keinen zumutbaren Rechtsschutz verfügen, läuft ihr Menschenrechtsschutz
ins Leere und die Diplomaten und der Entsendestaat können sich ihrer menschen-
rechtlichen Verantwortlichkeit entziehen. Letztlich trägt diese Praxis zum
Verhältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten den Souveränitätsanliegen
des Entsendestaats sowie dem öffentlichen Interesse an der Stabilität der interna-
tionalen Beziehungen und der Sicherstellung der diplomatischen Aufgaben auf
Kosten eines funktionierenden Menschenrechtsschutzes Rechnung.

Fazit dieses vierten Teils ist, dass zwischen zwei Normkomplexen wie den
Immunitäten einerseits und den Menschenrechten anderseits, welche beide fun-
damentale völkerrechtliche Interessen verfolgen, eine angemessene Lösung we-
der im pauschalen Vorrang der Immunitäten (heutige Situation) noch umgekehrt
in einem generellen Vorrang der Menschenrechte bestehen kann. Vielmehr ist
ein Ausgleich zwischen den beiden Normbereichen unumgänglich geworden.
Hierfür ist das Verhältnis der Immunitäten zu den Menschenrechten grundsätz-
lich und gesamthaft zu überdenken. Anzustreben ist nach der hier vertretenen
Auffassung ein echter und differenzierter Ausgleich zwischen den beiden Norm-
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komplexen (Staatenimmunität und diplomatischen Immunitäten einerseits und
Menschenrechte anderseits)575. Dabei sind verschiedene Faktoren zu berück-
sichtigen und abzuwägen: Die Zwecksetzung der konkret in Frage stehenden
Immunität und die damit verfolgten Interessen, die berührten Menschenrechtsin-
teressen und das Vorhandensein (zumutbarer) alternativer Rechtsschutzmöglich-
keiten für das betroffene Individuum (insb. im immunitätsberechtigten Staat).
Methodisch kann der notwendige Ausgleich mit der koordinierenden Vertrags-
auslegung – allerdings nicht wie vom EGMR praktiziert einseitig zugunsten der
Immunitäten – sowie einem Rückgriff auf allgemeine Rechtsprinzipien576 her-
beigeführt werden. Die verschiedenen möglichen Ausgleichsansätze bilden
Gegenstand des folgenden fünften Teils dieser Studie.

575 Für einen Ausgleich plädierend auch Hazel Fox, State Immunity and Other Norms of
International Law: Possible Methods of Accommodation, in Liber Memorialis Petar
Šarčević, Universalism, Tradition and the Individual, München 2006, S. 545–564,
546 und insb. 562 f.; Pavoni, Human Rights, insb. S. 72 f. und 91 ff.; vgl. auch Van

Alebeek, Germany v. Italy, insb. S. 310 ff.
576 Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut.
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5. Teil
Zum Ausgleich zwischen Staatenimmunität,
diplomatischer Immunität und Menschenrechten
am Beispiel ausgebeuteter Hausangestellter

Wie im vierten Teil aufgezeigt worden ist, kommt die Rechtsprechung des Inter-
nationalen Gerichtshofs und der Menschenrechtsorgane (insb. EGMR und Men-
schenrechtsausschuss) zum Verhältnis zwischen der Staatenimmunität und der
diplomatischen Immunität einerseits und dem Menschenrechtsschutz anderseits
im Ergebnis einem pauschalen Vorrang der Immunitäten gleich. Das überzeugt
nicht, weil damit zwar den Souveränitätsanliegen der Staaten und der Stabilität
der internationalen Beziehungen Rechnung getragen wird, der Menschenrechts-
schutz aber dadurch teils wirkungslos bleibt. Nötig ist deshalb ein echter Aus-
gleich zwischen den beiden in einem Spannungsverhältnis stehenden Norm-
komplexen (Staatenimmunität/diplomatisches Recht und Menschenrechte),
wobei das Verhältnis zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten ge-
samthaft und grundsätzlich zu überdenken ist. Anzustreben ist differenzierter
Ausgleich und keine pauschale Festlegung des Verhältnisses zwischen Immuni-
täten und Menschenrechten (Staatenimmunität versus Menschenrechte, diplo-
matische Immunität versus Menschenrechte). Zu diesem Zweck sind eine Reihe
von Faktoren zu beachten und abzuwägen wie namentlich die Zwecksetzung
der betroffenen Immunität (Gerichtsbarkeits- oder Vollstreckungsimmunität,
diplomatische Immunität ratione personae oder materiae), die berührten Men-
schenrechtsinteressen (ius cogens, notstandsfeste Garantie, Schwere des Ein-
griffs) und das Vorhandensein (zumutbarer) alternativer Rechtsschutzmöglich-
keiten für das betroffene Individuum (insb. im immunitätsberechtigten Staat)577.
Je nach den berührten Interessen kann der Ausgleich unterschiedlich, das heisst
zugunsten der Immunität oder der Menschenrechte ausfallen. Letzteres kann
auch den punktuellen Vorrang der Menschenrechte bedeuten.

Die Berücksichtigung der Funktion der Immunität meint Folgendes: Die Im-
munitäten (diplomatische Immunität ratione personae und materiae, staatliche
Gerichtsbarkeits- und Vollstreckungsimmunität, Immunität von Staatsoberhäup-
tern) erfüllen teils unterschiedliche Funktionen, jedenfalls steht nicht bei allen
Formen dieselbe Funktion im Zentrum. Zur Begründung aller Immunitätsarten

577 Pavoni postuliert dasVorhandensein alternativerRechtsschutzmöglichkeiten (inkl.Wieder-
gutmachung) als (einziges) ausschlaggebendes Kriterium, um zwischen der Staatenimmu-
nität und schweren Menschenrechtsverletzungen einen Ausgleich herzustellen. Immunität
würde demnach ausschliesslich gewährt, wenn alternative Rechtsschutzmöglichkeiten
bestehen; Pavoni, HumanRights, S. 91 ff.
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wird die staatliche Souveränität angeführt. Die Missachtung der Immunität und
Unverletzlichkeit von hohen Staatsvertreterinnen und Diplomaten während
ihrer Amtszeit wie auch der Zugriff auf hoheitlichen Zwecken dienendes
Eigentum anderer Länder bergen – wie etwa die Teheraner Geiselaffäre vor
Augen geführt hat – ein enormes Gefährdungspotential für die zwischenstaat-
lichen Beziehungen und die Aufgabenerfüllung von Diplomaten und hohen
Staatsvertretern. Bei der Immunität ratione personae von Diplomatinnen und
hohen Staatsvertretern sowie bei der staatlichen Vollstreckungsimmunität ist
demnach die Sicherung der Stabilität der internationalen Beziehungen, bei ers-
terer (Immunität ratione personae) zusätzlich die Sicherstellung der Aufga-
benerfüllung als Funktion vorrangig. Im Vergleich dazu wirken sich ein Ge-
richtsverfahren oder ein Urteil gegen ein anderes Land in Missachtung seiner
Gerichtsbarkeitsimmunität oder gegen ehemalige hohe Staatsvertreterinnen
oder ehemalige Diplomatinnen in Missachtung ihrer Immunität ratione mate-
riae gewöhnlich weniger destabilisierend auf die internationalen Beziehungen
oder auf die Aufgabenerfüllung von hohen Staatsvertreterinnen und Diploma-
tinnen aus. Die Wahrung der Stabilität der internationalen Beziehungen und
der Aufgabenerfüllung spielen demnach bei diesen beiden Immunitäten eine
weniger zentrale Rolle. Vor allem bei der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmuni-
tät steht die Respektierung der staatlichen Souveränität als Funktion im Vor-
dergrund. Welche Funktion(en) die im konkreten Fall betroffene Immunität
hauptsächlich erfüllt, bleibt nach der hier vertretenen Auffassung nicht ohne
Einfluss auf den zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten zu tref-
fenden Ausgleich. Der Souveränitätsbegriff und die Bedeutung der Souveräni-
tät haben sich in den letzten Jahrzehnten erheblich gewandelt und relativiert,
weshalb dieses Begründungselement der Immunität meines Erachtens an Ge-
wicht verloren hat578. Daraus folgt nach der hier vertretenen Auffassung, dass
ein Ausgleich zugunsten der Menschenrechte in der Form der engen Interpre-
tation des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts sowie von
Immunitätsausnahmen (Vorrang der Menschenrechte) vor allem in Betracht zu
ziehen und wünschbar ist, wenn die Sicherung der Aufgabenerfüllung und der
Stabilität der internationalen Beziehungen bei der betroffenen Immunität nicht
im Vordergrund stehen, sondern vor allem der Schutz der staatlichen Souve-
ränität wichtig ist. Das heisst, ein punktueller Vorrang der Menschenrechte
kommt soweit hier interessierend primär bei der staatlichen Gerichtsbarkeits-
immunität und der diplomatischen Immunität ratione materiae in Frage, wäh-
rend das Interesse an der Beachtung der Immunität bei der diplomatischen

578 Vgl. auch S. 32 f. und 262 f.
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Immunität ratione personae und der staatlichen Vollstreckungsimmunität sehr
schwer wiegt579.

Mögliche Ansätze zum Ausgleich zwischen den Immunitäten und den Men-
schenrechten sind erstens die Statuierung einer Pflicht zum Ergreifen alternativer
(zu den durch das diplomatische Recht und die Staatenimmunität ausgeschlosse-
nen) Massnahmen durch den Gerichtsstaat und zweitens die menschenrechtskon-
forme Auslegung des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts.
Der dritte Ausgleichsansatz besteht in einem punktuellen Vorrang der Menschen-
rechte vor den Immunitäten. Methodisch kann der notwendige Ausgleich mit der
koordinierenden Vertragsauslegung – allerdings nicht wie vom EGMR prakti-
ziert einseitig zugunsten der Immunitäten – sowie einem Rückgriff auf allge-
meine Rechtsprinzipien580 herbeigeführt werden. Die koordinierende Auslegung
(«systemic integration») ist generell als Mittel anerkannt, um nicht unvereinbare
Widersprüche zwischen Völkerrechtsvorschriften auszuräumen581. Insbesondere
Verträge werden mittels der Auslegung inhaltlich miteinander in Einklang ge-
bracht, sodass beide nebeneinander fortgelten können. Der Ansatz eignet sich
aber auch, um völkergewohnheitsrechtliche Vorschriften beziehungsweise Ge-
wohnheits- und Vertragsrecht aufeinander abzustimmen. Eine koordinierende
Vertragsauslegung kann dort problematisch werden, wo aufgrund widerstreiten-
der Ziele der betroffenen Normen – wie bei der immunitätskonformen Ausle-
gung der Menschenrechte durch den EGMR – praktisch eine Vertragsänderung
bewirkt wird582. Bei der Pflicht, alternative Massnahmen zu ergreifen und der
menschenrechtskonformen Auslegung des diplomatischen Rechts und des Staa-
tenimmunitätsrechts handelt es sich um Anwendungsfälle der koordinierenden
Auslegung, der (punktuelle) Vorrang der Menschenrechte lässt sich dogmatisch
unter Rückgriff auf allgemeine Rechtsprinzipien begründen.

579 Zur konkreten Anwendung dieser Überlegung auf die einzelnen Ausgleichsansätze siehe
S. 261 ff.

580 Art. 38 Abs. 1 lit. c IGH-Statut.
581 Vgl. Art. 31 Abs. 3 lit. c VRK: «Ausser dem Zusammenhang sind [bei der Auslegung

eines Vertrags] in gleicher Weise zu berücksichtigen jeder in den Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien anwendbare einschlägige Völkerrechtssatz.» Siehe dazu ILC, Frag-
mentierungsbericht, Ziff. 37 ff. und 410 ff. Ferner ILC, Schlussfolgerungen Fragmentie-
rungsbericht, Ziff. 4: «The principle of harmonization. It is a generally accepted principle
that when several norms bear on a single issue they should, to the extent possible, be
interpreted so as to give rise to a single set of compatible obligations».

582 Vgl. Matz, Koordinierung, S. 312. Zu den Grenzen der koordinierenden Vertragsausle-
gung auch Pauwelyn, Conflict of Norms, S. 244 ff. und 272.
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Im Folgenden werden die genannten drei Ausgleichsansätze dargestellt
sowie ihre Vorzüge und Nachteile erörtert und anschliessend ein konkreter Vor-
schlag für den Interessenausgleich bei der Ausbeutung von Hausangestellten
ausländischer Missionen und Diplomaten präsentiert.
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§ 22
Menschenrechtliche Pflicht zum Ergreifen alternativer
Massnahmen als erster Ausgleichsansatz

I. Einleitende Bemerkungen

Ein erstes Instrument für den Interessenausgleich zwischen den Menschenrech-
ten und den Immunitäten besteht darin, dass der Gerichtsstaat alternative Mass-
nahmen zu den vom diplomatischen Recht und den Immunitäten ausgeschlosse-
nen ergreift583. Im vierten Teil wurde aufgezeigt, dass die Menschenrechtsorgane
wenig überzeugend eine Verletzung des jeweiligen Abkommens automatisch ver-
neinen, wenn die völkerrechtlichen Immunitäten Ursache für das Nichterfüllen
positiver Menschenrechtsverpflichtungen durch den Gaststaat sind. Schliesst bei-
spielsweise das WÜD bei schweren Übergriffen gegen die körperliche Integrität
von Hausangestellten wegen dem Diplomatenstatus der mutmasslichen Täter-
schaft die menschenrechtlich an sich vomVertragsstaat gefordertenMassnahmen
aus – namentlich das polizeiliche Einschreiten am Tatort, die strafrechtliche Un-
tersuchung oder einen Strafprozess –, zieht vorab der EGMR eine Verletzung der
EMRK nicht mehr in Betracht. Er gesteht der Vertragspartei diesfalls gleichsam
zu, nichts weiter zum Schutz der Menschenrechte der betroffenen Person unter-
nehmen zu müssen.

Die Handlungsoptionen des Gastlands bei drohenden oder schon erfolgten
Verletzungen der Menschenrechte von Hausbediensteten von Diplomaten und
ausländischen Missionen erschöpfen sich jedoch nicht in den Massnahmen, die
das WÜD und das Staatenimmunitätsrecht ausschliessen, beziehungsweise nur
mit Zustimmung des Entsendelands zulassen. In dieser Arbeit wird daher postu-
liert, dass das von den internationalen Rechtsprechungsorganen tolerierte Untä-
tigbleiben dem Sinn und Zweck des Menschenrechtsschutzes zuwiderläuft und
sich aus den Menschenrechten – abweichend von der aktuellen Praxis – jeden-
falls eine Pflicht für den Gaststaat ergibt, kompensatorische Massnahmen zu
ergreifen, wenn er die üblicherweise bei einer Rechtsverletzung geforderten

583 Vgl. auch EGMR, Nada v. Switzerland (GC), 10593/08 (2012), insb. Ziff. 185 ff. und
194 ff. Dieses Urteil beschlägt nicht einen Konflikt zwischen Immunitäten und Men-
schenrechten, sondern zwischen einer Resolution des UNO-Sicherheitsrats und den
EMRK-Garantien. Der EGMR scheint darin ansatzweise eine Pflicht der Vertragsstaaten
zu bejahen, Ausgleichsmassnahmen zu ergreifen, wenn sie eine Konventionsverletzung
vermeiden wollen.
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wegen des diplomatischen Rechts oder dem Staatenimmunitätsrecht nicht
durchführen darf. Die Notwendigkeit, einen effektiven Menschenrechtsschutz
sicherzustellen584, gebietet eine solche Pflicht. Als mögliche alternative Mass-
nahmen kommen alle mit dem WÜD und dem Staatenimmunitätsrecht (und
dem übrigen Völkerrecht) zu vereinbarenden Vorkehren, insbesondere recht-
licher, diplomatischer oder administrativer Natur in Betracht585. Der Pflicht des
Gaststaats zum Ergreifen alternativer Massnahmen kommt in Hinblick auf den
Interessenausgleich zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und dem Men-
schenrechtsschutz eine zentrale Bedeutung zu. Obschon oder gerade weil die
naheliegendsten und wirksamsten Massnahmen wegen der Immunitäten nicht
ohne Weiteres zulässig sind (insb. Festnahmen, Strafuntersuchungen und straf-
rechtliche Verurteilungen gegenüber diplomatischem Personal), muss Ziel der
alternativen Vorkehren sein, dieses Defizit möglichst wettzumachen und einen
im Ergebnis gleichwertigen Menschenrechtsschutz zu erreichen wie er (zumin-
dest potentiell) mit den an sich geforderten Massnahmen realisierbar wäre. Da
die Ausbeutung auf dem Territorium des Gastlands stattfindet, verfügt dieser –
anders als ein Gerichtsstaat bezüglich im Ausland begangener Menschenrechts-
verletzungen – über eine besonders breite Palette einsetzbarer Alternativmass-
nahmen.

In Betracht kommen zum einen reaktive (alternative) Massnahmen des Gast-
lands im Nachgang an eine Beeinträchtigung der Menschenrechte durch Dritte.
Sie zielen in erster Linie darauf ab, das bei der Ausbeutung von Hausbedienste-
ten ausländischer Diplomaten und Missionen zutage getretene Spannungsver-
hältnis zwischen demMenschenrechtsschutz und den Immunitäten im Einzelfall
nachträglich abzuschwächen. Das geschieht hauptsächlich, indem für den be-
troffenen Bediensteten die Folgen des fehlenden beziehungsweise lückenhaften
Rechtsschutzes möglichst wettgemacht und die fehlbaren Diplomaten so weit
als machbar sanktioniert werden. Daneben spielen zum zweiten präventive
Massnahmen eine Rolle. Diese bezwecken eine Ausbeutung zu verhindern, so-
dass sich das Spannungsverhältnis zwischen dem Menschenrechtsschutz und
den völkerrechtlichen Immunitäten in diesem Kontext gar nicht erst realisiert.
Eine gewisse Präventivwirkung wird nicht zuletzt auch davon ausgehen, dass
ein Gastland gegenüber den Entsendestaaten und den verantwortlichen Diplo-
matinnen konsequent auf Rechtsverstösse gegen Hausangestellte reagiert.

584 Die Notwendigkeit eines effektiven Menschenrechtsschutzes betont insb. der EGMR,
dazu S. 206 m.H.

585 Vgl. Seibert-Fohr, Völkerrechtliche Verantwortung, S. 53 f. unter Hinweis auf das
Urteil Velásquez-Rodríguez des IAGMR (1988); siehe auch EGMR, Ilaşcu v. Moldova
and Russia (GC), 48787/99 (2004), Ziff. 331.
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Zu berücksichtigen ist, dass Schutzpflichten Handlungs- und keine Erfolgs-
pflichten sind. Tritt das gewünschte Ergebnis nicht ein, bedeutet dies demnach
nicht automatisch eine Verletzung der Schutzpflicht586. Verlangt wird lediglich,
dass ein Staat bei Kenntnis einer drohenden oder bereits stattgefundenen Be-
einträchtigung menschenrechtlicher Schutzgüter durch Dritte diese mit ange-
messenen Mitteln und der erwartbaren Sorgfalt zu verhindern beziehungsweise
wiedergutzumachen versucht. Dabei steht ihm in der Regel bezüglich des Vor-
gehens und der eingesetzten Mittel ein gewisses Ermessen zu. Folglich können
Schutzpflichten unter Umständen in einer spezifischen Situation auf unter-
schiedliche Weise erfüllt werden. Teils hat die Praxis hinsichtlich der zu ergrei-
fenden Massnahmen für einzelne Garantien aber auch relativ klare Vorgaben de-
finiert (z.B. Pflicht zur strafrechtlichen Ahndung von sexuellem Missbrauch
sowie des Verbots der Folter, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder des Sklavereiverbots), sodass den Staaten insoweit wenig Spielraum ver-
bleibt.

Welche völkerrechtlich zulässigen Massnahmen die Schweiz und andere
Gaststaaten bei der Ausbeutung von privatem und dienstlichem Hauspersonal
durch ausländische Diplomatinnen, deren Familienangehörige und weiteres
Missionspersonal im Einzelnen zu ergreifen haben, damit sie ihren positiven
Menschenrechtspflichten nachkommen, hängt nicht zuletzt von den konkreten
Umständen des Einzelfalls ab und ist durch die Menschenrechtsorgane unter Be-
rücksichtigung derselben zu entscheiden. Dennoch lassen sich bezüglich der
hierfür geltenden Anforderungen mit Blick auf einzelne Garantien und die
Schwere des Eingriffs gewisse verallgemeinernde Aussagen treffen. Bestimmte
Kompensationsmechanismen könnten zudem auch auf internationaler Ebene
geschaffen werden. Solange auf internationaler Ebene jedoch keine solchen
Mechanismen (etwa ein Entschädigungsfonds) bestehen, liegt die Handlungs-
pflicht bei den Gastländern.

II. Reaktive alternative Massnahmen

Im Nachgang an Menschenrechtsverstösse gegen Hausangestellte oder wenn
solche unmittelbar drohen, hat der Gaststaat eine Reihe von Handlungsoptionen,
die nicht gegen das WÜD oder das Staatenimmunitätsrecht verstossen. Er
kann namentlich den Entsendestaat um einen Immunitätsverzicht ersuchen, die
fehlbare Diplomatin zur persona non grata erklären, anderweitige politische
Demarchen ergreifen, freiwillige Schlichtungsmechanismen einrichten, die

586 Zum Ganzen Seibert-Fohr, Völkerrechtliche Verantwortung, S. 50 ff.
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Hausbedienstete entschädigen oder Vorschriften zur Verbesserung des Rechts-
schutzes von Hausangestellten erlassen. Funktionsweise sowie Vor- und Nach-
teile dieser Vorkehren werden im Folgenden erörtert.

1. Ersuchen um einen Immunitätsverzicht

Die völkerrechtlichen Immunitäten schliessen Zwangsmassnahmen gegen aus-
ländische Missionen und Diplomatinnen sowie den Entsendestaat im Gastland
nicht absolut aus, machen sie aber von der Zustimmung des Entsendestaats ab-
hängig. Der Immunitätsverzicht ist deshalb im WÜD und im Staatenimmunitäts-
recht als logischer Bestandteil des Immunitätsrechts anerkannt und seine Aus-
übung ist grundsätzlich auch sehr erwünscht. Naheliegendstes Mittel zur
Auflösung der Spannung zwischen dem diplomatischen Recht respektive dem
Staatenimmunitätsrecht und dem Menschenrechtsschutz ist folglich, dass der
Gaststaat den Entsendestaat um einen Immunitätsverzicht ersucht. Soweit er ge-
währt wird, fallen die spezifisch gegenüber Diplomatinnen sowie ausländischen
Staaten geltenden Beschränkungen hinsichtlich der Ausübung von Zwangs-
massnahmen durch den Gaststaat dahin. Dem Opfer steht – bei einem umfassen-
den Immunitätsverzicht und soweit der Entsendestaat kooperiert – im Gastland
der gleiche Menschenrechtsschutz offen, wie wenn die Täterin oder der Entsen-
destaat keine Immunitäten und Privilegien geniessen würde und die Schweiz
(oder andere Gastländer) kann ihren positiven Menschenrechtsverpflichtungen
im üblichen Umfang nachkommen. Insbesondere sind unter diesen Vorausset-
zungen strafrechtliche Gerichtsverfahren gegen die fehlbaren Diplomaten inklu-
sive Vollstreckung sowie die Vollstreckung allfälliger Zivilurteile gegen den
Entsendestaat in der Schweiz möglich. Ein Immunitätsverzicht bedeutet für den
Entsendestaat zwar insoweit einen Souveränitätsverlust, als er sich der fremden
Hoheitsgewalt unterwirft, er ist aber zugleich Ausdruck seiner Souveränität, da
er freiwillig erfolgt. Ebenso zeugt er vom Vertrauen des Entsendelands in die In-
stitutionen des Gaststaats und ist daher dem vom diplomatischen Recht und dem
Immunitätsrecht verfolgten Ziel dienlich, freundschaftliche internationale Bezie-
hungen zu befördern. Soweit die Theorie. Praktisch liegt das Problem im Um-
stand, dass Immunitätsverzichte sehr selten ausgeübt werden und ein diesbezüg-
liches Ersuchen des Gastlands meist erfolglos bleibt. Auch wenn die Staaten
vermehrt dazu willens wären, ist sein Anwendungsbereich zwangsläufig be-
schränkt, da dem Entsendeland ein Verzicht nur gegenüber einem Rechtsstaat
beziehungsweise der Zusicherung über die Einhaltung rechtsstaatlicher Grund-
sätze zugemutet werden kann. Verweigern Entsendestaaten bei der Ausbeutung
von Hausangestellten auch gegenüber Rechtsstaaten einen Immunitätsverzicht,
ist dies jedenfalls dann unbefriedigend, wenn im Entsendeland selber kein



§ 22 Pflicht des Gaststaats zum Ergreifen alternativer Massnahmen

229

rechtsstaatliches und den betroffenen Hausangestellten auch zumutbares Verfah-
ren (Bezug zum Entsendestaat, Distanz) zur Verfügung steht.

2. Erklärung zur persona non grata

Das diplomatische Recht sieht ausdrücklich die Möglichkeit vor, dass der Gast-
staat ein Mitglied eines ausländischen diplomatischen Corps (ohne Angabe von
Gründen) zur persona non grata erklärt587. Eine derartige Erklärung kommt da-
mit auch bei der Ausbeutung von privaten oder dienstlichen Hausangestellten
als Sanktion in Betracht. Die Staaten setzen dieses Instrument aber auch bei ein-
deutigem Fehlverhalten ausländischer Diplomatinnen und Diplomaten nur sehr
zurückhaltend ein, weil es oftmals zu Irritationen in den zwischenstaatlichen Be-
ziehungen führt. Entsendestaaten empfinden eine solche Erklärung nicht selten
als Affront und reagieren ihrerseits mit einer analogen Erklärung gegenüber
Diplomaten des anderen Staats. Das mildere Mittel im Vergleich zur Erklärung
zur persona non grata ist ihre Androhung. Auch sie führt letztlich zur Ausreise
der betroffenen Diplomatinnen. Der Entsendestaat wird diesfalls durch den
Rückruf der besagten Mitarbeiterin der Erklärung zur persona non grata zuvor-
kommen und den damit verbundenen Gesichtsverlust vermeiden. Da es die
politischen Beziehungen weniger belastet, ziehen die Staaten dieses Vorgehen
häufig vor.

Die ausgebeuteten Hausbediensteten haben jedoch nur einen sehr beschränk-
ten Nutzen, wenn Diplomaten zur persona non grata erklärt oder zurückberufen
werden. Zwar kann ihnen insbesondere eine entsprechende Erklärung eine ge-
wisse Genugtuung verschaffen, weil sie als Bestrafung wahrgenommen wird
und die fehlbare Diplomatin somit für ihr unrechtmässiges Tun nicht gänzlich un-
geschoren davon kommt. Sie vermag jedoch die fehlende zivil- oder strafrechtli-
che Verantwortlichkeit nicht zu ersetzen. Obschon mit der Beendigung der Tätig-
keit im Gaststaat die absolute Immunität des diplomatischen Personals endet und
sie hier nun fortan für ihre nicht dienstlichen (d.h. privaten) Tätigkeiten gericht-
lich belangt werden können, hilft auch dies dem Hauspersonal bei der Durchset-
zung seiner Ansprüche kaum weiter. Die Ausbeutung des Hauspersonals auslän-
discher Vertretungen erfolgt vielfach im Rahmen der dienstlichen Tätigkeit.
Insoweit ist ein Vorgehen gegen die Diplomatinnen auch nach Dienstende nicht
möglich, da die Ausbeutung von der nach Dienstende fortdauernden Immunität
ratione materiae gedeckt ist. Zivilrechtliche Urteile, welche die dienstlichen
Hausangestellten im Gastland gegen den Entsendestaat selber erstreiten, sind
hier ohne dessen Kooperation nicht vollstreckbar. Findet die Ausbeutung nicht

587 Art. 9 Abs. 1 WÜD.
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im Rahmen der dienstlichen Tätigkeit statt –was insbesondere bei Rechtsverstös-
sen gegen private Hausangestellte der Fall ist – ist ein gerichtliches Vorgehen
gegen die verantwortlichen Diplomatinnen und Diplomaten nach ihrem Dienst-
ende im Gaststaat zwar grundsätzlich möglich. Die Vollstreckung eines Zivilur-
teils oder eine Strafverurteilung bleibt aber ohne Kooperation des Entsendestaats,
namentlich wenn er den betroffenen Diplomaten nicht ausliefert, unwahrschein-
lich588. Eine gewisse moralische Genugtuung kann es den Hausangestellten allen-
falls verschaffen, wenn im Gaststaat zwar keine Strafverurteilung möglich ist,
nach Einleiten eines Strafverfahrens aber bei einer schweren Ausbeutung ein
internationaler Haftbefehl gegen die mutmasslich fehlbare Diplomatin ausge-
stellt wird und diese dadurch in ihrer Reisefreiheit empfindlich getroffen wird.
Solche Haftbefehle sind (bislang) jedenfalls in der Schweiz eher selten. Auch sie
ersetzen die Verurteilung offensichtlich nicht. Die Exekutive des Gastlands ist
über internationale Haftbefehle gegen ehemals bei ihm akkreditierte Diplomaten
wegen der potentiellen aussenpolitischen Irritationen oft wenig erfreut.

3. Anderweitige politische und diplomatische Demarchen

Hat der Gaststaat Kenntnis von der Ausbeutung eines dienstlichen oder privaten
Hausangestellten, beschränken sich seine Möglichkeiten nicht darauf, die ver-
antwortliche Diplomatin zur unerwünschten Person zu erklären. Vielmehr bleibt
es ihm nach dem diplomatischen Recht und dem Staatenimmunitätsrecht grund-
sätzlich unbenommen, gegenüber dem Entsendestaat anderweitige politische
oder diplomatische Demarchen zu unternehmen589. Beispielsweise kann er
das Gespräch mit der Botschafterin oder dem Botschafter suchen, um eine güt-
liche Einigung und namentlich eine Abfindung in einem konkreten Ausbeu-
tungsfall herbeizuführen. Neben der Lösungsfindung in Einzelfällen kann es in
solchen Gesprächen auch darum gehen, die Vertreterinnen eines Lands allge-
mein für den korrekten Umgang mit dem Hauspersonal und die in der Schweiz
geltenden Vorschriften zu sensibilisieren, um inskünftigen Rechtsverstössen ent-
gegenzuwirken. Zeigt sich der Missionschef uneinsichtig – es kommt durchaus
vor, dass dieser nicht einmal auf entsprechende Schreiben des Schweizer Aus-
sendepartements reagiert – kann das Problem bei schweren Fällen allenfalls
auch auf ministerialer Ebene aufgegriffen werden. Der Schwachpunkt derartiger
Demarchen liegt offensichtlich im Umstand, dass der Erfolg von der Koopera-
tionsbereitschaft des Entsendestaats und letztlich stark vom Verhalten der amtie-

588 Zur Möglichkeit, Verfahren ohne den Angeklagten bzw. Beklagten durchzuführen, siehe
S. 124.

589 Vgl. auch Art. 31 GSG.
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renden Missionschefin abhängt. Gelingt im Einzelfall eine Einigung, die den
Rechtsansprüchen und Interessen der Hausbediensteten angemessen Rechnung
trägt, kann die Vermittlung des Gastlands für diese von grossem Nutzen sein.
Nimmt der Gaststaat (zu) einseitig Partei für den Entsendestaat kann sie frag-
würdig werden. Im schlechtesten Fall ist sie für die Betroffenen nutzlos, weil
sich der Entsendestaat einer Lösung verschliesst. Wie sehr sich der Gaststaat
für eine Lösung engagiert, hängt von verschiedenen Umständen ab, wie der
Sensibilisierung für die Anliegen der Hausangestellten, der Haltung und dem
Engagement der zuständigen Mitarbeitenden des Aussendepartements, der
politischen Interessenlage in Bezug auf den Entsendestaat, der Schwere der
Ausbeutung sowie der Glaubwürdigkeit der Hausangestellten, wobei in diesem
Zusammenhang nicht selten Beweisprobleme die Diskussionen erschweren
dürften.

Gestaltet sich die Lösungsfindung im Einzelfall schwierig, hat der Gaststaat
durchaus Möglichkeiten, um den Druck in einem Einzelfall zu erhöhen und dar-
über hinaus auch weitere Ausbeutungsfälle in der Zukunft zu verhindern. So
greift beispielsweise die Schweiz gelegentlich zum Mittel, dass sie einem Diplo-
maten, der Hauspersonal ausgebeutet hat, die Beschäftigung von Hausangestell-
ten inskünftig (für eine bestimmte Zeit) verbietet. Da selbst die Missionschefs
ihre Funktion notfalls ohne Anlässe in der privaten Residenz durchführen oder
auf das dienstliche Hauspersonal zurückgreifen können, lässt sich meines Erach-
tens die Kompatibilität dieser Sanktion mit dem diplomatischen Recht nicht
ernsthaft in Frage stellen590. Dagegen würde ein totales Verbot gegenüber der
Mission, dienstliches Hauspersonal zu beschäftigen die Wahrnehmung ihrer
Aufgaben ungebührlich behindern591. In Frage kommt hier eine Reduktion der
Anzahl beschäftigter dienstlicher Hausangestellter auf einem tiefen Niveau; da-
bei muss aber gewährleistet sein, dass die Mission ihre Aufgaben noch ange-
messen erfüllen kann. Derartige Massnahmen haben primär präventive Wir-
kung, um inskünftig weitere Ausbeutungen zu verhindern; den betroffenen
Hausangestellten helfen sie bei der Durchsetzung ihrer Ansprüche nicht weiter.

Abgesehen von den geschilderten Vorgehensweise hat der Gaststaat theore-
tisch vielerlei weitere Möglichkeiten, um den Druck auf den Entsendestaat zu
verstärken, sei es in Hinblick auf eine Lösungsfindung in einem konkreten Aus-
beutungsfall oder in Hinblick auf eine Verhaltensänderung bei systematischen
Problemen im Umgang des Entsendelands und seiner Diplomaten mit Hausan-

590 Vgl. insb. Art. 37 Abs. 4 WÜD sowie Art. 27 Abs. 2 GSG, der die Kompetenz des Bun-
desrats, die Arbeitsbedingungen des privaten Hauspersonals zu regeln, ausdrücklich unter
den Vorbehalt der völkerrechtlichen Zulässigkeit stellt.

591 Vgl. Art. 25 und Art. 11 WÜD.
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gestellten. Er kann insbesondere Retorsionen gegen den Entsendestaat ergreifen,
welche von der Nichtverlängerung eines Vertrags, über den Nichtabschluss eines
Kooperationsvertrags, über das Einstellen von Entwicklungshilfe bis hin zum
Abbruch der diplomatischen Beziehungen reichen592. Erwogen werden könnten
derartige Massnahmen allenfalls in Ausnahmefällen als ultima ratio als Reaktion
auf eine krasse Ausbeutung oder gegenüber Entsendestaaten, bei denen es wie-
derkehrend zur Ausbeutung des Personals kommt und die sich bei der Lösungs-
findung uneinsichtig zeigen. Grundsätzlich wird der Gaststaat aber zu Recht
nicht auf solche Massnahmen zurückgreifen, da sie seinen (allgemeinen) politi-
schen Interessen zu sehr entgegenlaufen und insbesondere auch die zwischen-
staatlichen Beziehungen darunter leiden können. Auch sind sie mit Blick auf die
Vermeidung zukünftiger Ausbeutung kaum effizienter als etwa ein (temporäres)
Verbot gegenüber bestimmten Diplomatinnen, Bedienstete zu beschäftigen.

4. Schlichtungsstelle für Streitigkeiten zwischen Hauspersonal
und Diplomatinnen

a) Allgemeines zu den Schlichtungsstellen

Die Immunität verhindert die gerichtliche Durchsetzung der Rechtsansprüche
von ausgebeuteten Hausangestellten. Dass Staaten nicht bereit sind darauf zu
verzichten, weil sie sich nicht der Gerichtsbarkeit und folglich dem Zwangsap-
parat des Gastlands aussetzen möchten, bedeutet nicht zwangsläufig, dass sie
sich deshalb auch einem freiwilligen Schlichtungsprozess verschliessen. Das
eines Rechtsverstosses bezichtigte Missionspersonal und der Entsendestaat sind
zumindest teilweise daran interessiert, Streitfälle mit dem Hauspersonal gütlich
zu lösen. Die Motivation kann etwa darin liegen, ein Bekanntwerden des Streits
und eine Schädigung des Rufs zu vermeiden, dass der Entsendestaat vom betrof-
fenen Diplomaten eine einvernehmliche Lösungsfindung verlangt oder dass be-
fürchtet wird, es könnte ein internationaler Haftbefehl ausgestellt werden, der
dessen Reisetätigkeit einschränkt. Freiwillige Schlichtungsmechanismen sind
somit ein weiteres Instrument, um einen Ausgleich zwischen den Interessen des
Entsendestaats, des Gastlands und der Hausangestellten herzustellen593. Eine
Schlichtungsstelle stellt eine Kompensationsmassnahme dar, die nicht nur auf
nationaler, sondern auch auf internationaler Ebene geschaffen werden kann594.
Da es sich bei der Ausbeutung von dienstlichen und privaten Hausangestellten

592 Dazu S. 133 f.
593 Vgl. auch Art. 41 Abs. 2 PHV.
594 Diese können etwa wie das Bureau de l’Amiable Compositeur in Genf (dazu S. 233 ff.)

vorbestehen oder spezifisch mit Blick auf eine konkrete Streitigkeit eingesetzt werden.
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ausländischer Missionen und Diplomaten um ein weltweites Problem handelt,
hätte eine internationale Schlichtungsbehörde den Vorteil, dass sie grundsätzlich
allen Betroffenen zur Verfügung stehen würde. Da eine Schlichtung ohne Teil-
nahme der Hausangestellten kaum denkbar ist, dürfte jedoch eine internationale
Schlichtungsstelle kaum praktikabel sein.

Schwachpunkt von Schlichtungsstellen ist, dass die (allenfalls nur teilweise)
Durchsetzung der Rechte der Hausangestellten von der Kooperationsbereit-
schaft des Entsendestaats abhängt. Die Angestellten stehen oft vor der Entschei-
dung, entweder einem für sie allenfalls eher ungünstigen Vergleich zuzustim-
men und auf einen (erheblichen) Teil ihrer Ansprüche zu verzichten oder auf
ihren Ansprüchen zu beharren und zu riskieren, diese nie durchsetzen zu kön-
nen. Eine gewisse Gefahr bei Schlichtungsmechanismen liegt daher auch darin,
dass die Diplomatinnen und Diplomaten oder der Entsendestaat unter Umstän-
den zu einem sehr günstigen Vergleich mit einem abschliessenden Verzicht der
Hausangestellten auf die Geltendmachung weiterer Ansprüche gelangen, weil
sie wegen der Immunität grundsätzlich über die stärkere Verhandlungsposition
verfügen. Als besonders störend erweist sich, wenn sich ein Diplomat bei straf-
rechtlich relevantem Verhalten mit einer relativ bescheidenen Summe freikaufen
kann. Umgekehrt kann es auch Situationen geben, in denen Hausangestellte un-
begründete Forderungen stellen. Inwieweit vor Schlichtungsstellen faire oder je-
denfalls vertretbare Vergleiche geschlossen werden, hängt neben der Koopera-
tionsbereitschaft des Entsendelands wohl nicht unwesentlich vom Geschick der
Schlichtungspersonen ab. Besonders wichtig erscheint, dass sich die Parteien
und vorab die Hausangestellten als schwächere Partei bewusst sind über die
Konsequenzen eines Vergleichs und namentlich die Unmöglichkeit, später
weitere Ansprüche geltend machen zu können.

Theoretisch wäre ferner auch möglich, dass der Entsendestaat einwilligen
würde, eine Streitigkeit mit dienstlichen Hausangestellten durch ein internatio-
nales Schiedsgericht beurteilen zu lassen. Entsprechende Fälle sind der Autorin
nicht bekannt.

b) Das Bureau de l’Amiable Compositeur als Beispiel

In der Schweiz besteht mit dem Bureau de l’Amiable Compositeur (BAC) in
Genf eine Stelle zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Hausbediensteten
und Personen oder Institutionen, die Immunität geniessen595. Es wurde 1995

Erfolgversprechend sind sie nur, wenn sie unparteiisch sind sowie vom Entsendestaat und
der betroffenen Hausangestellten akzeptiert werden. Vgl. Art. 41 Abs. 2 PHV.

595 Die Ausführungen zum Bureau de l’Amiable Compositeur beruhen mehrheitlich auf In-
formationen und Unterlagen, welche die Autorin anlässlich eines Gesprächs am
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vom Kanton Genf ins Leben gerufen und besteht gegenwärtig aus drei Schlich-
tungspersonen. Anlass der Errichtung war das infolge vermehrter Medienbe-
richterstattung wachsende Bewusstsein und Unbehagen über die Ausbeutung
und den fehlenden Rechtsschutz des Hauspersonals von Diplomatinnen und
Diplomaten. Aufgrund der 1995 erfolgten Ansiedlung der Welthandelsorganisa-
tion (WTO) in Genf und der damit verbundenen starken Zunahme von Personen
mit Immunität596 und nicht zuletzt aus Sorge um den Ruf des internationalen
Genf, entschloss sich der Kanton zur Gründung des Bureau de l’Amiable Com-
positeur, welches im Übrigen auch Streitfälle aus anderen Kantonen (insb. Bern,
Basel, Waadt) behandelt.

Das Ziel der Schlichtungsstelle besteht darin, eine gütliche Einigung in
Streitigkeiten zwischen Hauspersonal und Personen beziehungsweise ausländi-
schen Missionen und Institutionen, denen Immunität zukommt, zu erzielen. Die
Schlichtungsstelle kann von den Angestellten oder den Arbeitgeberinnen und
Arbeitgebern angerufen werden. Faktisch geht die Anfrage in circa 90% der
Fälle von den Angestellten aus. Auch das Schweizer Departement für auswär-
tige Angelegenheiten verweist die Parteien in entsprechenden Streitfällen an die
Schlichtungsstelle. Das Verfahren beruht auf den Prinzipien der Freiwilligkeit,
der Unparteilichkeit und der Vertraulichkeit und ist kostenlos. Das heisst, die
Schlichtungsstelle ist weder Vertreterin der Arbeitgeberseite noch der Arbeit-
nehmerschaft. Wird die Vertraulichkeit missachtet, behält sich das Bureau de
l’Amiable Compositeur vor, ein Verfahren nicht an die Hand zu nehmen oder
es zu beenden. Mit dem Schlichtungsverfahren geht kein Immunitätsverzicht
einher, den Parteien bleibt es unbenommen, die Gerichte anzurufen. Inhaltlich
betreffen die Streitigkeiten zu gut 40% die Umstände einer Kündigung (Fristen,
Entschädigungen), zu gut 30% Streitigkeiten wegen der (Nicht-)Einhaltung der
vertraglichen Arbeitsbedingungen (Lohn, Ferien, Überstunden etc.), zu circa
6–10% der Fälle Misshandlungen und zu weiteren 6–10% Fälle von Menschen-
handel.

Die Parteien haben persönlich am Verfahren teilzunehmen, können sich aber
von einem Rechtsvertreter begleiten lassen. Nach Kenntnisnahme der Stand-
punkte und der relevanten Unterlagen (insb. Arbeitsvertrag) unterbreitet die

2.4.2013 von der Präsidentin der Schlichtungsstelle, Frau Martine Brunschwig Graf, er-
halten hat. Informationen zur Schlichtungsstelle sowie die Richtlinie über das Verfahren
sind einsehbar auf der Internetseite des Schweizer Aussendepartements unter www.eda.
admin.ch, Rubriken: Themen/Internationale Organisationen/Vereinte Nationen (UNO)/
Mission Genf/Vorrechte und Immunitäten (Handbuch)/Leitfaden: Schweizer Arbeitsrecht
(fr)/Bureau de l’Amiable Compositeur, besucht am 26.7.2013.

596 Gemäss Angaben des Bureau de l’Amiable Compositeur belief sich die Anzahl Diploma-
tinnen und internationaler Funktionäre in Genf 2012 auf 40’000 Personen.
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Schlichtungsperson einen – aus ihrer Sicht mindestens vertretbaren – Lösungs-
vorschlag. Dabei orientiert sie sich an den Vorgaben der Verordnung über die
privaten Hausangestellten (PHV), wenn die Parteien keine klare vertragliche Re-
gelung getroffen haben. Bei einer Einigung unterzeichnen die Parteien das von
der Schlichtungsperson verfasste Vergleichsprotokoll. Die vereinbarte Entschä-
digung wird von der Arbeitgeberseite praktisch ausnahmslos bezahlt. Eine
Schwierigkeit des Verfahrens besteht darin, dass die Aussagen und Forderungen
teils nur schwer auf ihre Glaubwürdigkeit hin geprüft werden können und die
Beweislage oft schwierig ist (z.B. keine Beweise für geltend gemachte Über-
stunden).

In den Jahren 1995 bis 2011 wurden knapp 1’000 Schlichtungsverfahren
durchgeführt und es wurden circa 2.5 Millionen Franken von der Arbeitgeber-
seite an die Arbeitnehmerschaft bezahlt (242 Überweisungen). Jährlich kommen
etwa zwischen gut 40 bis 55 neue Verfahren hinzu. Die Erfolgsquote, das heisst
das Zustandekommen eines Vergleichs, liegt zwischen einem Viertel und einem
Drittel. Damit erweist sich das Bureau de l’Amiable Compositeur als nützliches
Instrument, um Streitigkeiten zwischen Hausangestellten und Diplomatinnen
und Diplomaten sowie ausländischen Missionen zu lösen und damit einen Inte-
ressenausgleich zwischen den Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz zu
bewirken. Allerdings setzt die Freiwilligkeit des Verfahrens seiner Wirksamkeit
eine klare Grenze, gelingt doch bei einer deutlichen Mehrheit der Streitigkeiten
– zwei Drittel bis drei Viertel – der Streitigkeiten, bei denen es überhaupt zu
einem Schlichtungsverfahren kommt, keine Einigung. Auch scheint es vor allem
ein geeignetes Instrument zu sein, um bei einer finanziellen Ausbeutung und al-
lenfalls bei leichten Straftaten eine Einigung zwischen den Parteien zu erzielen,
wohingegen der Abschluss eines Vergleichs bei schweren Straftaten fragwürdig
erscheint.

5. Entschädigung des Hauspersonals durch den Gaststaat oder
die internationale Gemeinschaft

Können ausgebeutete dienstliche und private Hausangestellte im Gaststaat in-
folge der diplomatischen Immunität und der Staatenimmunität (insb. Vollstre-
ckungsimmunität) ihre Rechtsansprüche gegen ausländische Diplomaten und
den Entsendestaat nicht durchsetzen, stellt die Entschädigung durch das Gast-
land oder die internationale Gemeinschaft (internationale Organisation, interna-
tionaler Fonds) ein weiteres Instrument dar, um die Lücken im Rechtsschutz
(teilweise) zu kompensieren. Weil sie vom Grundsatz abweicht, dass der Verur-
sacher die Verantwortung für Rechtsverletzungen zu übernehmen hat, ist sie
meines Erachtens nur subsidiär in Betracht zu ziehen, wenn die ausgebeuteten
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Hausangestellten auch im Entsendestaat keine reelle Aussicht auf die Durchset-
zung berechtigter Ansprüche haben (Fehlen eines zumutbaren alternativen
Rechtsschutzes597).

a) Zweck, Reichweite, Umsetzung und Schwächen eines
Entschädigungsmechanismus

Zweck einer durch den Gaststaat oder die internationale Gemeinschaft anstelle
des Entsendelands geleisteten Entschädigung kann nicht die exakte Abgeltung
der ausstehenden Ansprüche des ausgebeuteten Hauspersonals sein. Im Fall der
privaten Hausangestellten wäre dies mangels der Möglichkeit, ein Gerichts-
verfahren durchzuführen, die verantwortlichen Diplomaten vorzuladen und die
geltend gemachten Ansprüche detailliert zu prüfen, auch kaum durchführbar598.
Vielmehr geht es um eine eher tief angesetzte Pauschalentschädigung im Sinn
einer Billigkeitsentschädigung, welche die gröbsten Folgen der Ausbeutung mil-
dern soll. Diese Unterstützung setzt zugleich ein Zeichen der Solidarität und
bedeutet die Anerkennung des Leids und der problematischen immunitäts-
bedingten Rechtlosigkeit, welche Hausangestellte im Interesse der Staaten und
deren Beziehungen zu erdulden haben.

Wird die Entschädigungspflicht des Gastlands oder der internationalen Ge-
meinschaft als Ausgleichsmechanismus eingesetzt, ist ihre Reichweite festzule-
gen: Die Ausbeutung reicht von menschenrechtlich nicht relevanten Vertrags-
verletzungen wie dem Nichtbezahlen des Lohns und von Überstunden oder
unrechtmässigen Kündigungen, über menschenrechtlich relevante, aber ver-
gleichsweise wenig gravierende Tatbestände wie das Verbot Gottesdienste zu
besuchen oder eine punktuelle Einschränkungen der Bewegungsfreiheit bis hin
zu gravierenden Menschenrechtsverletzungen wie Folter, unmenschliche und er-
niedrigende Behandlungen oder sklavereiähnliche Ausbeutung. Denkbar ist ers-
tens, alle Rechtsverstösse, also auch menschenrechtlich nicht relevante Ver-
letzungen der massgeblichen arbeitsrechtlichen Vorgaben ab einer gewissen

597 Dazu auch S. 294 ff.
598 Der Entsendestaat geniesst für arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit dienstlichen Hausange-

stellten im Gastland in der Regel keine Gerichtsbarkeitsimmunität. Die Erfahrung zeigt,
dass Entsendestaaten im Gaststaat gerichtlich anerkannte Forderungen – trotz der ihnen
dort zustehenden weitreichenden Vollstreckungsimmunität – meist begleichen. Demnach
stellt sich die Frage nach einer Pauschalentschädigung durch den Gaststaat oder die inter-
nationale Gemeinschaft bei dienstlichen Hausangestellten vergleichsweise selten. Sollte
diese Situation dennoch eintreffen, kann es m.E. auch hier nicht um eine exakte Entschä-
digung der im Gastland gerichtlich anerkannten Forderung der Hausangestellten gegen-
über dem Entsendestaat gehen. Vielmehr ist auch diesfalls lediglich eine Pauschalent-
schädigung zur Überwindung der schlimmsten Folgen der Ausbeutung zu leisten.
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Schwere, zu entschädigen. Dafür spricht, dass auch hier teils erhebliche Ent-
schädigungsansprüche in Frage stehen, die für die Hausangestellten und das
Fortkommen ihrer Familien von grosser Bedeutung sein können599. Zweitens
können lediglich für Menschenrechtsverletzungen ab einer gewissen Schwere
Entschädigungen ausgerichtet werden. Für diesen Ansatz lässt sich vor allem
vorbringen, dass der Gaststaat und die internationale Gemeinschaft die Ausbeu-
tung nicht zu verantworten haben, weshalb es sich rechtfertigt, Pauschalentschä-
digungen auf besonders schwere Fälle – insbesondere Eingriffe in die physi-
sche, psychische oder sexuelle Integrität – zu beschränken. Eine grosszügigere
Entschädigung durch den Gaststaat oder die internationale Gemeinschaft würde
den unerwünschten Effekt verstärken, dass sich die Urheber der Ausbeutung –

die Entsendestaaten und die fehlbaren Diplomaten – erst recht aus ihrer Verant-
wortung stehlen600. Eine Entschädigungspflicht des Gaststaats lässt sich juris-
tisch am ehesten rechtfertigen, soweit ihm ohnehin positive Menschenrechtsver-
pflichtungen obliegen. Dies ist hauptsächlich bei Eingriffen in die physische,
psychische oder sexuelle Integrität der Fall, was somit ebenfalls für eine
Beschränkung der Entschädigungspflicht auf menschenrechtlich relevante Ein-
griffe ab einer gewissen Schwere spricht.

Auf der praktischen Ebene setzt die Entschädigung durch den Gaststaat oder
die internationale Gemeinschaft eine Stelle voraus, welche die Entschädigungs-
gesuche ausgebeuteter Hausangestellter entgegennimmt. Erfolgt die Entschädi-
gung über einen internationalen Fonds oder eine internationale Institution, liegt

599 Wird auch die (rein) finanzielle Ausbeutung von Hausangestellten durch den Gaststaat
oder die internationale Gemeinschaft entschädigt, stellen sich Abgrenzungsfragen. Wenn
Hausangestellte finanziell schadlos gehalten werden, weil sie infolge der völkerrecht-
lichen Immunitäten ihre Lohnforderungen und ähnliches nicht gegen die Diplomaten
bzw. den Entsendestaat durchsetzen können, sollten dann nicht etwa Handwerker, die
das Honorar ihrer für Diplomatinnen und ausländische Missionen im Gastland erbrachten
Leistungen nicht eintreiben können, gleichermassen entschädigt werden? M.E. ist die
Situation von Handwerkerinnen und anderen Vertragspartnern, die für Diplomatinnen
und ausländische Missionen Leistungen erbringen, nicht ohne Weiteres mit der Situation
von privaten und dienstlichen Hausangestellten vergleichbar. Arbeitnehmer, v.a. solche in
tiefen Chargen, befinden sich in einem ausgeprägten Abhängigkeitsverhältnis gegenüber
dem Arbeitgeber. Die besondere Schutzbedürftigkeit der Arbeitnehmerschaft ist denn
auch ein im Völkerrecht klar anerkanntes Anliegen. Entsprechend fokussiert etwa die
ILO stark auf die Arbeitsbedingungen der schwächsten, d.h. stark abhängigen und aus-
beutungsgefährdeten Personen. Unternehmerinnen und Handwerker, die in einem Werk-
oder Auftragsverhältnis vertragliche Leistungen für ausländische Diplomaten und Mis-
sionen erbringen, stehen zu diesen in keinem Abhängigkeitsverhältnis und sind daher
auch nicht gleich schutzbedürftig. Das ändert nichts daran, dass die Unmöglichkeit das
Honorar einzutreiben, sie im Einzelfall empfindlich treffen kann.

600 Dazu mehr auf S. 238 f.
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ein Vorgehen über die UNO oder allenfalls die ILO nahe, da es sich bei der Aus-
beutung von Bediensteten ausländischer Missionen und Diplomaten um ein
internationales Problem handelt. Bei der Entschädigung durch die Gaststaaten
könnte allenfalls auf bereits bestehende Strukturen zurückgegriffen werden,
wie beispielsweise Behörden, freiwillige Schlichtungsmechanismen für arbeits-
rechtliche Streitigkeiten oder Opferberatungsstellen601. Die designierte Stelle
hat gestützt auf die vorhandenen Unterlagen (z.B. Arztzeugnisse, Polizeirap-
porte), Gespräche mit der Hausangestellten und allfällige weitere Beweismass-
nahmen (z.B. Gespräche mit Zeuginnen und Zeugen wie Nachbarinnen) die
Plausibilität des geschilderten Sachverhalts und der geltend gemachten Ansprü-
che zu prüfen und unter Berücksichtigung der gesamten Umstände des Einzel-
falls zu entscheiden, ob und in welcher Höhe eine Pauschalentschädigung zu
leisten ist. Die Herausforderung dieses Ausgleichsmechanismus liegt zweifellos
darin, die Plausibilität der gestellten Forderungen – ohne Gerichtsverfahren und
vor allem ohne die Mithilfe der Diplomatinnen sowie des Entsendelands – zu
beurteilen und zu verhindern, dass Zahlungen für grundlose oder überhöhte For-
derungen entrichtet werden. Allerdings ist den durch die Immunitäten und Vor-
rechte bedingten Erschwernissen für die Beweisführung angemessen Rechnung
zu tragen und mit Blick auf die Umstände des Einzelfalls zu entscheiden, ob die
Hausangestellte ihre Mitwirkungspflicht erfüllt und das in der entsprechenden
Situation Erwartbare vorgekehrt hat.

Offensichtlicher Schwachpunkt einer Entschädigung des Hauspersonals
durch den Gaststaat602 oder die internationale Gemeinschaft ist ihre Anreizstruk-
tur: Anstatt, dass die verantwortlichen Diplomatinnen und Entsendestaaten für
ihr widerrechtliches Verhalten einstehen, mindern der Gaststaat oder die interna-
tionale Gemeinschaft als nicht verantwortliche Dritte die gröbsten Auswirkun-
gen der Ausbeutung. Die Entschädigung durch den Gaststaat oder die internatio-
nale Gemeinschaft wird zweifellos den unerwünschten Effekt haben, bestimmte
Länder sowie Diplomaten dazu zu verleiten, noch sorgloser mit der Problematik
der Ausbeutung von privaten und dienstlichen Hausangestellten umzugehen und

601 Vgl. dazu S. 240 ff.
602

Pavoni erachtet eine Entschädigung durch den Forumstaat als wenig realistisch. Ge-
richtsstaaten würden seiner Auffassung nach eher ihre Haltung gegenüber der Staatenim-
munität überdenken als sich der Gefahr auszusetzen, zahlreiche Opfer von Menschen-
rechtsverletzungen zu entschädigen (Human Rights, S. 82). Der Einwand ist nicht völlig
von der Hand zu weisen. Der Widerstand dürfte besonders ausgeprägt sein, wenn die
Menschenrechtsverletzung (z.B. Folter) im Ausland begangen wurde. Diese Situation
lässt sich nicht ohne Weiteres mit der hier untersuchten vergleichen, in der die Rechts-
verletzung im Gerichtsstaat selber erfolgt. Wegen des territorialen Bezugs und der
menschenrechtlichen Schutzpflichten liegen stärkere Argumente für eine Entschädigung
durch den Gaststaat vor.
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sich bei der Entschädigung erst recht ihrer Verantwortung zu entziehen. Von
einem solchen Ausgleichsmechanismus profitieren neben den ausgebeuteten
Hausangestellten also vor allem auch verantwortungslose Diplomaten und Län-
der zulasten der sich korrekt verhaltenden Länder und deren Bürgerinnen und
Bürger. Aus der Sicht der betroffenen Hausbediensteten stellt eine Pauschalent-
schädigung jedoch eine klare Verbesserung dar, auch wenn sie den fehlenden
oder lückenhaften Rechtsschutz im Gast- und Entsendestaat nicht zu kompensie-
ren vermag. Sie kann ihnen aber helfen das Leid und die ihnen widerfahrene Un-
gerechtigkeit zu meistern. Eine Entschädigung stellt auch ein gewisses Korrektiv
zum Umstand dar, dass die ausgebeuteten Individuen im Interesse funktionieren-
der internationaler Beziehungen, des Schutzes des diplomatischen Verkehrs und
der staatlichen Souveränität, das heisst im Interesse der Staaten und der Allge-
meinheit, mit dem Verlust des Rechtsschutzes einen überaus hohen Preis zu zah-
len haben. Bedenkt man diesen letzten Aspekt, relativieren sich auch die Beden-
ken, den Gaststaat oder die internationale Gemeinschaft – welche ihrerseits von
den Immunitäten profitieren – eine (partielle) Entschädigungspflicht aufzubür-
den. Zudem lässt sich argumentieren, dass die Entschädigungspflicht des Gast-
staats der Preis dafür ist, dass er im Verhältnis zum Entsendeland die ihm an und
für sich obliegenden positiven menschenrechtlichen Schutzpflichten aufgrund
des diplomatischen Rechts nicht vollständig wahrnehmen muss603. Überdies ist
es keineswegs ungewöhnlich, dass die Gemeinschaft subsidiär Unterstützung
leistet, wenn Einzelne durch Dritte besonders schwer in ihrer Integrität beein-
trächtigt werden. Das zeigt sich etwa an dem auch von der Schweiz ratifizierten
Europäischen Übereinkommen über die Entschädigung für Opfer von Gewaltta-
ten vom 24. November 1983604 sowie an nationalen Opferhilfemechanismen. In
der Schweiz beispielsweise ist die Entschädigung ausgebeuteter Hausangestell-
ter von ausländischen Missionen und Diplomaten durch den Gaststaat mit dem
Opferhilfegesetz (OHG) bereits möglich – jedenfalls für menschenrechtlich rele-
vante Eingriffe in die physische, psychische und sexuelle Integrität605. Freilich
verfügen nicht alle Länder über entsprechende Gesetze. Einige Länder sehen

603 Dies trifft vorab auf die Vertragsparteien von Menschenrechtsabkommen wie der EMRK
und der UNO-Pakte zu. Elementare Menschenrechte wie das Sklavereiverbot und das
Folterverbot gelten aber auch gewohnheitsrechtlich, von der gewohnheitsrechtlichen Gel-
tung dürften auch positive Verpflichtungen, wie etwa die Pflicht, Personen auf dem eige-
nen Territorium vor Folter durch Dritte zu schützen, erfasst sein.

604 1525 UNTS 37. Auf universeller Ebene wurde etwa gestützt auf Art. 79 des Römer Sta-
tuts auch ein Treuhandfonds zur Entschädigung der Opfer der vom Internationalen Straf-
gerichtshof geahndeten Verbrechen (insb. Genozid, Verbrechen gegen die Menschlichkeit
und Kriegsverbrechen) errichtet.

605 Dazu gleich anschliessend die Ausführungen zum Anwendungsbereich des OHG.
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zwar Entschädigungen für Opfer von im Inland begangenen Straftaten vor, knüp-
fen sie aber eventuell an die Bedingung, dass das Opfer eine Strafanzeige macht,
beziehungsweise ein Strafverfahren eröffnet wird. Da die Immunität Strafverfah-
ren gegen Diplomatinnen und Diplomaten verhindert – jedenfalls solange sie im
Gastland im Amt sind –müsste für ausgebeutete dienstliche und private Hausan-
gestellte eine Ausnahme von diesem Erfordernis gemacht werden, damit die be-
stehende Opferhilfestrukturen auch effektiv zu ihren Gunsten und damit als In-
strument für den Ausgleich zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und
dem Menschenrechtsschutz eingesetzt werden könnten. So oder so könnte aber
auch in diesem Fall an die bestehenden Opferhilfestrukturen angeknüpft werden.
Einen etwas anderen Weg geht Frankreich: Der Conseil d’Etat anerkennt in be-
stimmten Fällen besonders gravierender Ausbeutung gestützt auf Staatshaftungs-
bestimmungen, dass der Gaststaat Hausangestellte entschädigen muss, wenn sie
aufgrund der diplomatischen Immunität (Vollstreckungsimmunität) ihres Arbeit-
gebers Gerichtsurteile nicht durchsetzen können606.

Die Entschädigung durch den Gaststaat hat gegenüber derjenigen durch die
internationale Gemeinschaft den Vorzug, dass die Gaststaaten dadurch einen
Anreiz erhalten, ihre Gesetzgebung so auszugestalten, dass die Gefahr einer
Ausbeutung von privaten und dienstlichen Hausangestellten möglichst mini-
miert wird (Ausbeutungsprävention). Positiv zu werten ist zudem, dass der Gast-
staat infolge seiner subsidiären Entschädigungspflicht ein eigenes (finanzielles)
Interesse daran hat, beim Entsendeland auf eine einvernehmliche Lösung mit
den Hausangestellten oder auf einen Immunitätsverzicht zu dringen. Im Gegen-
zug könnte nur die Entschädigung durch einen internationalen Fonds oder eine
internationale Organisation sicherstellen, dass diese weltweit gleichmässig ent-
richtet und nicht bloss Hausangestellten in bestimmten Gaststaaten zugute
kommt.

b) Schweizer Opferhilfe als Beispiel eines Entschädigungsmechanismus

Da die Opferhilfe in der Schweiz, wie bereits erwähnt, auch ausgebeuteten
Hausangestellten von ausländischen Missionen und Diplomaten zur Verfügung
steht und somit als Ausgleichsmechanismus zwischen den völkerrechtlichen Im-
munitäten und dem Menschenrechtsschutz dient, soll ihre Funktionsweise im
Folgenden überblicksartig erläutert werden. Anspruchsberechtigt ist gemäss
Opferhilfegesetz (OHG) primär jede Person, die durch eine in der Schweiz be-
gangene Straftat unmittelbar in ihrer physischen, psychischen oder sexuellen
Integrität beeinträchtigt worden ist (vgl. Art. 1 und Art. 3). Erbracht wird die

606 Conseil d’Etat, No. 325253, 11.2.2011 (Susilawati) in einem Fall von Zwangsarbeit bei
einem Diplomaten.
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Opferhilfe durch die Kantone, welche dafür zu sorgen haben, dass unabhängige
Beratungsstellen zur Verfügung stehen (Art. 9 OHG). Die Leistungen umfassen
namentlich Beratung, Entschädigungen (Schadenersatz) sowie Genugtuung
(Art. 2 OHG)607, wobei nach dem Zeitpunkt der Leistungserbringung zwischen
Soforthilfe und längerfristiger Hilfe unterschieden wird. Die Opferhilfe basiert
auf dem Prinzip der Subsidiarität. Entsprechend werden Entschädigungen oder
eine Genugtuung nur entrichtet, wenn der Täter oder die Täterin oder eine andere
verpflichtete Person oder Institution keine oder keine genügende Leistung er-
bringt oder es dem Opfer angesichts besonderer Umstände nicht zumutbar ist,
sich um Leistungen Dritter zu bemühen (Art. 4 OHG). Vorausgesetzt wird ferner,
dass die Beeinträchtigung der körperlichen, sexuellen oder psychischen Integri-
tät durch eine Straftat nach Schweizer Recht verursacht wurde. Das Opferhilfege-
setz definiert nicht, welche Straftaten einen Anspruch auf Opferhilfe begründen
können. Das bestimmt sich vielmehr im Einzelfall nach der Wirkung einer Straf-
tat auf das Opfer (opferbasierter Ansatz). Ausschlaggebend ist, ob die Beein-
trächtigung des Geschädigten in seiner körperlichen, sexuellen oder psychischen
Integrität das legitime Bedürfnis auslöst, die Hilfsangebote und die Schutzrechte
des Opferhilfegesetzes in Anspruch zu nehmen608. Die Verletzung rein finanziel-
ler Interessen fällt nicht in den Anwendungsbereich des Opferhilfegesetzes609.
Da gegen ausländisches diplomatisches Personal in der Schweiz vorbehältlich
eines Immunitätsverzichts kein Strafverfahren durchgeführt werden kann, ist
Art. 1 Abs. 3 OHG im Zusammenhang mit der Opferhilfe für Hauspersonal von
ausländischen Diplomaten und Missionen von zentraler Bedeutung610. Die Be-
stimmung sieht vor, dass der Anspruch auf Opferhilfe unabhängig davon besteht,
ob der Täter oder die Täterin ermittelt worden ist, sich schuldhaft verhalten oder
vorsätzlich oder fahrlässig gehandelt hat. Das bedeutet namentlich, dass eine
Strafanzeige und die Durchführung eines Strafverfahrens, welche durch die dip-
lomatische Immunität ausgeschlossen wird, keine Voraussetzung für die Bean-

607 Die maximalen Entschädigungen und Genugtuungssummen sind gesetzlich auf
Fr. 120’000 bzw. Fr. 70’000 festgelegt (Art. 20 und Art. 23 OHG). Während die Genugtu-
ung unabhängig von der Einkommenssituation des Opfers geleistet wird, setzt ein An-
spruch auf Entschädigung voraus, dass deren jährliche Einnahmen eine bestimmte
Grenze nicht überschreiten; siehe Art. 6, Art. 16, Art. 20 und Art. 23 OHG sowie Art. 1 ff.
OHV. Die Genugtuung kann herabgesetzt werden, wenn die anspruchsberechtigte Person
Wohnsitz im Ausland hat und die Höhe der Genugtuung auf Grund der Lebenshaltungs-
kosten am Wohnsitz unverhältnismässig wäre (Art. 27 Abs. 3 OHG).

608
Zehntner, Art. 1, Rz. 6.

609
Zehntner, Art. 1, Rz. 36.

610 Ein (seltener) Hinweis darauf, dass Straftaten ausländischer Diplomatinnen Ansprüche
nach dem Opferhilfegesetz auslösen können, findet sich bei Zehntner, Art. 1,
Rz. 11m.H.
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spruchung von Opferhilfe ist611. Damit sind allerdings noch nicht alle Schwierig-
keiten für die Beanspruchung der Opferhilfe durch Hausangestellte von ausländi-
schen Missionen und Diplomaten ausgeräumt. Während für die Beanspruchung
von Soforthilfe (z.B. eine Notunterkunft, Überbrückungsgeld, notwendige medi-
zinische Massnahmen, Übersetzungskosten) genügen muss, dass eine die Opfer-
stellung begründende Straftat in Betracht fällt, setzt eine Entschädigung oder
eine Genugtuung grundsätzlich den Nachweis einer Straftat beziehungsweise
der Opfereigenschaft im Sinn des OHG voraus612. Dieser Nachweis ist für priva-
tes und dienstliches Hauspersonal ausländischer Diplomatinnen und Missionen
offenkundig erheblich erschwert, da gegen die beschuldigten Diplomaten kein
Strafverfahren durchgeführt werden kann und sie auch nicht zur Mitwirkung bei
der Beweiserhebung gezwungen werden können613. Erschwernisse für die Be-
weisführung ergeben sich weiter auch aus der Unverletzlichkeit der Residenz
der Diplomatinnen und der Mission. Diesen besonderen Beweisschwierigkeiten
ist meines Erachtens durch die zuständigen Stellen im Einzelfall angemessen
Rechnung zu tragen, da ansonsten der Zweck des Opferhilfegesetzes – die relativ
unbürokratische Unterstützung von Opfern von Straftaten – gerade bei der beson-
ders verwundbaren Gruppe der Hausangestellten von ausländischen Diplomaten
und Missionen in Frage gestellt wird614. Den Gesetzesmaterialien lässt sich je-
denfalls der deutliche Wille des Gesetzgebers entnehmen, besondere Beweis-
schwierigkeiten situationsbezogen zu berücksichtigen. So heisst es in der Bot-
schaft zur Totalrevision des Opferhilfegesetzes im Zusammenhang mit der
erforderlichen Glaubhaftmachung fehlender oder ungenügender Leistungen
durch Dritte (Art. 4 OHG): «Die Opferhilfestelle muss besonderen Umständen
Rechnung tragen. Es ist denkbar, dass die Glaubhaftmachung dem Opfer wegen
praktischer Schwierigkeiten oder anderer damit verbundener Belastungen nicht
zugemutet werden kann»615.

Inwieweit ausgebeutete Hausangestellte nicht nur Soforthilfe, sondern auch
Schadenersatz und Genugtuung nach dem OHG erhalten können und das Opfer-
hilfegesetz somit auch für sie ein wirksames Instrument ist, hängt im Ergebnis
entscheidend davon ab, ob den durch das diplomatische Recht und die Staatenim-

611
Zehntner, Art. 1, Rz. 4 und 13.

612 Vgl. etwa BGer 1C_348/2012 vom 8.5.2013, E. 2.4.
613 Generell zur Beweisproblematik: Zehntner, Art. 1, Rz. 43 ff. und Peter Gomm, Art. 4,

in Gomm/Zehntner, OHG-Kommentar, Rz. 20.
614 Auch Zehntner warnt davor, die Anforderungen an den Nachweis der Opfereigenschaft

derart hoch anzusetzen, dass eine wirksame Hilfe illusorisch wird; Zehntner, Art. 1,
Rz. 2.

615
Bundesrat, Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes über die Hilfe an Opfer von
Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 9.11.2005, in BBl 2005 7165, S. 7206.
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munität bedingten besonderen Beweisschwierigkeiten Rechnung getragen wird.
Gemäss einer Rückfrage bei den zuständigen Stellen in Bern und Genf können
dienstliche und private Hausangestellte ohne Weiteres Soforthilfe beanspruchen
und auch die Auszahlung einer Entschädigung oder einer Genugtuung ist grund-
sätzlich möglich, sofern die Hausangestellte mittels Indizienbeweises glaubhaft
machen kann (überwiegende Wahrscheinlichkeit), dass sie Opfer einer Straf-
tat im Geltungsbereich des Opferhilfegesetzes geworden ist. Als Beweismittel
könnten etwa ärztliche Bescheinungen, Aussagen von Psychologinnen (z.B.
über eine allfällige Traumatisierung), Zeugenaussagen sowie die eigenen Aussa-
gen der Hausangestellten (Glaubwürdigkeit) dienen. Überraschenderweise stel-
len schwer ausgebeutete Hausangestellte ausländischer Missionen in der Praxis
jedoch nur wenige Gesuche um Ausrichtung von Opferhilfe616.

6. Vorschriften zu Verbesserung des Rechtsschutzes ausgebeuteter
Hausangestellter

Im Zusammenhang mit den reaktiven Massnahmen stehen auch (immunitäts-
rechtskonforme) Vorschriften zur Verbesserung des Rechtsschutzes ausgebeu-
teter Hausangestellter, die nicht präventiv gegen Ausbeutung wirken, sondern
deren Auswirkungen minimieren sollen.

In Betracht kommt vorab die Verankerung einer Vorschrift, welche für die in
der Residenz der Missionschefinnen tätigen Hausbediensteten die (privatrecht-
liche) Anstellung durch den Entsendestaat (anstatt durch die Diplomaten) vor-
schreibt617. Die Praxis ist unterschiedlich: In der Schweiz verfügt dieses Haus-
personal gegenwärtig etwa je zur Hälfte über einen Arbeitsvertrag mit dem
Entsendestaat und den Missionschefinnen. Obschon es im Wesentlichen diesel-
ben Tätigkeiten ausführt, variiert sein Rechtsschutz je nach Arbeitgeber erheb-
lich. Anders als das von den Diplomaten eingestellte Hauspersonal, können in
der Residenz des Missionschefs tätige Bedienstete, die den Arbeitsvertrag mit
dem Entsendestaat abgeschlossen haben, im Gastland zivilrechtlich gegen diesen
als ihren Arbeitgeber vorgehen. Ausländische Staaten geniessen in arbeitsrecht-
lichen Streitigkeiten in der Regel keine Gerichtsbarkeitsimmunität. Da sie zudem
im Gastland ergangene Urteile erfahrungsgemäss trotz ihrer weitgehenden
Vollstreckungsimmunität meist freiwillig umsetzen, würde die privatrechtliche

616 Die zuständigen Stellen in Genf berichten von ein bis zwei Gesuchen um Soforthilfe pro
Jahr (Centre LAVI) und der Instance d’Indemnisation LAVI war nur ein Gesuch um Ent-
schädigung bekannt; den Berner Behörden waren keine entsprechenden Gesuche bekannt
(Gesundheits- und Fürsorgedirektion: Gesuche für eine Entschädigung oder Genugtuung;
Beratungsstelle für Opferhilfe: Soforthilfe); Auskunft vom März 2014.

617 Siehe dazu auch die weiteren Ausführungen auf S. 272 f.
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Anstellung durch den Entsendestaat den Rechtsschutz der in der Residenz der
Missionschefs tätigen Hausangestellten folglich bedeutend verbessern. Weil
eine entsprechende Vorschrift des Gaststaats in einem gewissen Spannungsver-
hältnis zur staatlichen Organisationshoheit steht, wäre – was hier gefordert
wird – dieser Grundsatz leicht einschränkend zu interpretieren618.

Weiter würde zur Verbesserung des Rechtsschutzes ausgebeuteter dienst-
licher und privater Hausangestellter beitragen, wenn gesetzlich vorgesehen
würde, dass Ausbeutungsopfern zwecks Durchführung eines Verfahrens gegen
den Entsendestaat oder die fehlbaren Diplomatinnen im Gastland ein Aufent-
haltsrecht eingeräumt werden kann619. Die Möglichkeit eines Verfahrens im
Gaststaat beschränkt sich imWesentlichen auf Fälle, in denen dienstliches Haus-
personal einen Zivilklage gegen den Entsendestaat erhebt oder in denen dienst-
liches oder privates Hauspersonal ein Zivil- oder Strafverfahren gegen Diploma-
ten anstrengt, die zurückberufen worden sind oder deren Immunität aufgehoben
worden ist. Ein Aufenthaltsrecht zur Durchführung eines Verfahrens ist vor
allem bei einer schweren Ausbeutung (erhebliche Eingriffe in die physische,
psychische oder sexuelle Integrität) zu erwägen, wobei ihm eine gesteigerte Be-
deutung zukommt, wenn den Opfern die Prozessführung im Entsendestaat nicht
möglich oder zumutbar ist. Faktisch stellt sich die Frage nach einem Aufenthalt-
recht zwecks Durchführung eines Prozesses nur, wenn die Angestellte nicht be-
reits aus einem anderen Grund – etwa einer Beschäftigung bei einem neuen Ar-
beitgeber – über ein Aufenthaltsrecht im Gaststaat verfügt.

III. Präventive Massnahmen gegen Ausbeutung

Geeignete präventive Vorkehren sind prinzipiell alle mit dem diplomatischen
Recht und den Immunitäten kompatiblen Massnahmen, die eine Ausbeutung
unwahrscheinlicher machen; sei es, dass sie diese erschweren oder dass sie Wis-
senslücken ausländischer Diplomatinnen über ihre Pflichten gegenüber dem
Hauspersonal beheben.

Als Präventivmassnahme bietet sich insbesondere die punktuelle oder ab-
schliessende Reglementierung der Arbeits- und Aufenthaltsbedingungen von
Hausangestellten an. Sie ist aber nur im Rahmen des Völkerrechts zulässig und

618 Dazu ausführlicher S. 272 f.
619 In der Schweiz eröffnet das Ausländerrecht einen Spielraum für die Erteilung einer Auf-

enthaltsbewilligung für Ausbeutungsopfer; siehe insb. Art. 30 Abs. 1 lit. b und d des Aus-
ländergesetzes (AuG) und Art. 32 Abs. 1 lit. d der Verordnung über Zulassung, Aufenthalt
und Erwerbstätigkeit (VZAE) vom 24.10.2007 (SR 142.201). Die PHV sieht nichts Ent-
sprechendes vor.
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hat damit namentlich die im diplomatischen Recht enthaltenen Vorgaben hin-
sichtlich der Anstellung von Hausangestellten wie zum Beispiel bezüglich der
Sozialversicherungen oder der Steuerbefreiung (Art. 33 Abs. 2 ff., Art. 37 Abs. 3
und 4 WÜD) zu respektieren620. Allerdings ergibt sich aus dem Völkerrecht und
insbesondere dem diplomatischen Recht nicht abschliessend und zweifelsfrei,
welche Vorschriften Gaststaaten für welche Art des Personals von Diplomaten
und ausländischen Missionen im Einzelnen erlassen dürfen. Weit verbreitet, ak-
zeptiert und damit völkergewohnheitsrechtlich unproblematisch erscheinen (im
Rahmen der Vorschriften des WÜD) detaillierte Bestimmungen des Gaststaats
über die Anstellungs- und Arbeitsbedingungen des privaten Hauspersonals von
Diplomaten621. Ebenso wenig scheint grundsätzlich in Frage gestellt, dass der
Gaststaat das nicht dem versetzbaren Personal zugehörige und privatrechtlich an-
gestellte dienstliche Hauspersonal der Missionen seinem eigenen Arbeitsrecht
unterstellen und etwa Regeln über Mindestlöhne, Ruhezeiten und Ferien erlassen
darf622. Dagegen würde es sicherlich als völkerrechtlich unzulässig erachtet,
wenn ein Gastland ausländische Diplomatinnen und Diplomaten und wohl gene-
rell das versetzbare Personal ausländischer Missionen dem eigenen Arbeitsrecht
unterstellen würde. Für das Hauspersonal ist aus dem Gesagten zu schliessen,
dass Vorschriften des Gastlands zu den Arbeitsbedingungen der privaten Hausan-
gestellten und des dienstlichen Hauspersonals ausländischer Missionen, jeden-
falls soweit es sich nicht um versetzbares Personal handelt, völkerrechtlich
grundsätzlich zulässig erscheint. Als allgemeine Grenze bei den dienstlichen
Hausangestellten ist stets zu berücksichtigen, dass allfällige Vorschriften die
Funktionsfähigkeit ausländischer Missionen nicht in Frage stellen dürfen (ne
impediatur legatio). Mögliche Gesetzesinhalte zur Verhinderung der Ausbeu-
tung von Hausangestellten werden im Folgenden am Beispiel der Schweizer
Verordnung über private Hausangestellte diskutiert.

620 Vgl. auch Art. 27 GSG und Art. 18 f. V-GSG. Zu beachten ist ferner auch der völkerge-
wohnheitsrechtliche Grundsatz, dass ein Land selber darüber befinden kann, wen es an-
stellt. Dazu S. 272.

621 Für Hinweise auf entsprechende Normen verschiedener Länder siehe Denza, Commen-
tary, S. 463.

622 So gilt z.B. in England für das Personal an ausländischen Missionen ein Minimallohn,
Denza, Commentary, S. 463. Auch das Schweizer Recht unterstellt das lokale dienstli-
che Hauspersonal dem Schweizer Recht (Art. 27 Abs. 1 GSG, Art. 18 Abs. 3 V-GSG),
wobei die zwingenden Vorschriften selbst bei einer zulässigen Rechtswahl grundsätzlich
anwendbar bleiben. Dazu auch S. 24.
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1. Die Verordnung über private Hausangestellte (PHV) als Beispiel
eines nationalen Erlasses gegen Ausbeutung

a) Inhalt

In der Schweiz ist mit der Verordnung über die privaten Hausangestellten (PHV)
seit dem 1. Juli 2011 erstmals eine umfassende Regelung der Anstellungs- und
Arbeitsbedingungen von privaten Hausangestellten in Kraft623. Wie sich aus
ihrem Titel ergibt, normiert sie die Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingun-
gen privater Hausangestellter von Personen, die Vorrechte, Immunitäten und
Erleichterungen geniessen. Damit fungiert dieser Erlass für eine bestimmte Kate-
gorie ausländischer Angestellter zugleich als spezialgesetzliches Ausländer- und
Arbeitsrecht. Die PHV ist anwendbar auf (ausländisches624) privates Hausperso-
nal im Sinn von Art. 1 lit. h WÜD und Art. 1 lit. i WÜK, das auf der Grundlage
eines privatrechtlichen Vertrags von (bestimmten) Beschäftigten zwischenstaatli-
cher Organisationen, ausländischer Missionen oder ständiger Missionen bei zwi-
schenstaatlichen Organisationen angestellt ist625. Zu den möglichen Arbeitge-
bern zählen namentlich Diplomaten und Mitglieder des administrativen und
technischen Personals ausländischer Missionen, Beamtinnen zwischenstaatli-
cher Organisationen sowie Konsularbeamte626. Nicht in den Anwendungsbereich
der PHV fallen demnach dienstliche Hausangestellte ausländischer Botschaften,
Konsulate und ständiger Missionen bei internationalen Organisationen627.

Die Verordnung enthält eine Reihe von Vorschriften, die für die Ausbeu-
tungsprävention bedeutsam sind. Dazu gehört unter anderem die in Art. 7
Abs. 1 PHV vorgeschriebene Beschränkung auf eine Hausangestellte pro Haus-
halt, da sich mit der Zahl der Beschäftigten insgesamt auch die Zahl potentieller
Opfer verkleinert. Allerdings dürfte die Beschränkung die Gefahr einer Ausbeu-
tung insofern etwas verstärken, als isolierte Hausangestellte wehrloser sind.
Art. 7 Abs. 2 und 3 PHV behält namentlich für die Missionschefinnen und Mis-

623 Verordnung vom 6.6.2011 über die Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen der
privaten Hausangestellten von Personen, die Vorrechte, Immunitäten und Erleichterungen
geniessen (SR 192.126).

624 Vom Anwendungsbereich ausgeschlossen sind private Hausangestellte mit Schweizer
Staatsangehörigkeit sowie Personen, die im Besitz einer Aufenthalts- oder Niederlas-
sungsbewilligung sind oder denen vorläufige Aufnahme gewährt wurde. Beschränkt ist
ihre Anwendbarkeit zudem bei Hausangestellten aus einem Mitgliedstaat der EU oder
der EFTA; siehe Art. 1 Abs. 3 lit. b und Abs. 4 PHV.

625 Siehe Art. 1–3 PHV zum Geltungsbereich.
626 Art. 4 ff. PHV. Ausgenommen sind Schweizer Staatsangehörige sowie Personen mit einer

ausländerrechtlichen Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligung (Art. 4 Abs. 2, Art. 5
Abs. 2 und Art. 6 Abs. 2 PHV).

627 So explizit Art. 1 Abs. 3 lit. a PHV; vgl. auch Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 PHV.
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sionschefs die Möglichkeit vor, eine Bewilligung zur Einstellung mehrerer
Hausangestellter zu erhalten. Dabei ist explizit vorgesehen, dass das Aussende-
partement in Hinblick auf die Bewilligungserteilung berücksichtigt, ob mit der
Diplomatin oder der zuständigen Mission (d.h. dem Entsendestaat628) arbeits-
rechtliche Streitigkeiten vorangegangen sind oder diese Schulden bei Gläubige-
rinnen in der Schweiz haben (Art. 7 Abs. 4 PHV).

Gemäss Art. 8 PHV gilt bei der Einstellung von privaten Hausangestellten
ein Vorrang für Personen, die sich in der Schweiz aufhalten. Möchte der Arbeit-
geber eine Person aus dem Ausland beschäftigen, muss er nachweisen, für die
Stelle keine in der Schweiz befindliche fähige Person gefunden zu haben. Eine
Ausnahme kann für Hausangestellte gemacht werden, die bereits vor der Verset-
zung für den betroffenen Diplomaten gearbeitet haben. Ferner schreibt Art. 9
Abs. 1 PHV vor, dass private Hausangestellte das 18. Altersjahr vollendet haben
(lit. a) und über genügende Kenntnisse einer Amtssprache des Bundes629 oder
des Englischen, Spanischen oder Portugiesischen verfügen müssen, um sich
während des Aufenthalts in der Schweiz ohne Dolmetscher mit dem Departe-
ment für auswärtige Angelegenheiten (EDA) verständigen zu können (lit. i).
Diese Bestimmungen sind für die Ausbeutungsprävention sinnvoll, da Perso-
nen, die mit den hiesigen Verhältnissen vertraut sind, sich mit einem grossen
Personenkreis verständigen können und oft bereits Erfahrungen bei anderen
Arbeitgebern gemacht haben dürften, sich besser zu helfen wissen und weniger
in ausbeuterischen Situationen ausharren werden.

Von zentraler Bedeutung für die Verhinderung von Ausbeutung ist Art. 10
PHV. Danach ist ein schriftlicher, unterzeichneter und in einer im vorangehenden
Abschnitt genannten Sprachen verfasster Arbeitsvertrag Bedingung für das Aus-
stellen der Einreisebewilligung und der Legitimationskarte für Hausbedienstete.
Dieser hat dem vom EDA abgefassten Musterarbeitsvertrag zu entsprechen und
eine Musterlohnabrechnung zu enthalten, die integraler Vertragsbestandteil ist.

Nach Art. 13 Abs. 1 PHV können private Hausangestellte grundsätzlich je-
derzeit zu einem anderen Arbeitgeber, der zur Beschäftigung von Hausangestell-
ten im Sinn der Verordnung über private Hausangestellte berechtigt ist, wech-
seln630. Nach Beendigung eines Arbeitsverhältnisses verbleiben ihnen für die
Suche maximal zwei Monate, wobei das neue Arbeitsverhältnis auf Ablauf der
Zweimonatsfrist wirksam werden muss, andernfalls sie die Schweiz verlassen
müssen (Art. 13 Abs. 2 und 3 PHV).

628 Siehe Art. 2 GSG zu den institutionell Begünstigten.
629 D.h. praktisch Deutsch, Französisch oder Italienisch.
630 Versperrt ist ihnen hingegen der Zugang zum allgemeinen Arbeitsmarkt.
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Ein weiteres Element der Ausbeutungsprävention ist zudem Art. 18 Abs. 3
PHV, wonach Hausangestellte, die ein Visum benötigen, persönlich bei der zu-
ständigen Schweizer Vertretung zu erscheinen haben. Diese hat sich zu verge-
wissern, dass die Angestellte über die verlangten Sprachkenntnisse verfügt
(lit. a) sowie den Inhalt des Arbeitsvertrags, insbesondere die Bestimmungen
über Arbeitszeiten, Ferien, Entlöhnung und Sozialversicherungen, verstanden
hat (lit. b). Weiter hat die Vertretung die private Hausangestellte bei dieser Ge-
legenheit über die Lebenshaltungskosten in der Schweiz zu informieren (lit. c).
Ferner müssen im Ausland eingestellte private Hausbedienstete persönlich beim
EDA vorsprechen, um ihre Legitimationskarte entgegenzunehmen (Art. 24
Abs. 2 PHV), in der Schweiz eingestellte Personen können dazu aufgefordert
werden. Eine Aufforderung zum persönlichen Erscheinen – ohne Begleitung des
Arbeitgebers – kann das EDA auch bei der Erneuerung der Legitimationskarte
aussprechen (Art. 26 Abs. 2 PHV). Überdies kann es beim Ausstellen der Legiti-
mationskarte auch die Diplomatinnen zum persönlichen Erscheinen auffordern,
«um sich zu vergewissern, dass sie ihre Arbeitgeberpflichten kennen» (Art. 24
Abs. 3, Art. 25 Abs. 3 PHV).

Von wesentlicher Bedeutung für die Ausbeutungsprävention sind die Vor-
schriften über die Arbeits- und Lohnbedingungen. Obwohl viele davon wieder-
holen, was schon kraft der allgemeinen arbeitsrechtlichen Vorschriften des OR
gilt, erscheint ihre Zusammenstellung und Verdeutlichung spezifisch mit Blick
auf das Arbeitsverhältnis zwischen Diplomaten und Hausangestellten schon des-
halb sinnvoll, weil sich die Vorgaben an Personen richten, die nicht mit dem
Schweizer Recht vertraut sind. Die Verordnung unterstellt das Arbeitsverhält-
nis zwischen den privaten Hausangestellten und ihrer Arbeitgeberschaft dem
Schweizer Recht, ohne Rechtswahlmöglichkeit und verweist insbesondere auf
die Massgeblichkeit des OR (Art. 28 Abs. 1 PHV). Sodann schreibt sie vor, dass
der Arbeitsvertrag nicht zuungunsten des Angestellten von der PHV abweichen
darf (Art. 28 Abs. 2 PHV). Die Arbeitgeber werden in Art. 29 PHVexplizit daran
erinnert, dass sie die Persönlichkeit ihres Hauspersonals zu schützen und zu ach-
ten haben (insb. Schutz vor sexueller Belästigung) und ihm zumutbare Lebens-
umstände bieten müssen. Das bedeutet namentlich, dass sich die Angestellten
ausserhalb der Arbeitszeiten frei bewegen und über ihre Personaldokumente ver-
fügen können müssen. Weiter sind Diplomaten verpflichtet, ihren Bediensteten
ein eigenes Zimmer (gut belüftet, belichtet und beheizt) sowie eine gesunde und
ausreichende Verpflegung (drei Mahlzeiten am Tag) zu bieten (Art. 30 Abs. 1
und 3 PHV). Will die Angestellte nicht im Haushalt des Diplomaten wohnen,
kann sie sich für eine externe Unterkunft entscheiden, wobei sie Anspruch auf
eine angemessene Wohnungszulage vom Arbeitgeber hat (Art. 30 Abs. 5 PHV).
Die PHV schreibt einen (minimalen) Nettolohn von Fr. 1’200 vor, der auf ein
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ausschliesslich auf den Namen der Hausangestellten eröffnetes Konto in der
Schweiz einzuzahlen ist (Art. 43). Abzüge dürfen keine vorgenommen werden
und der Diplomat hat dem Bediensteten jeden Monat eine Lohnabrechnung zu
übergeben. Neben dem ausbezahlten Lohn haben Diplomatinnen unter anderem
die Kosten für Unterkunft und Verpflegung, für die An- und Rückreise, Sozial-
versicherungsbeiträge sowie Kranken- und Unfallversicherungsprämien zu tra-
gen (Art. 44 PHV). Die PHV begrenzt die Arbeitszeit auf 45 Stunden proWoche,
schreibt die Pausen und die wöchentliche Ruhezeit (eineinhalb Tag pro Woche)
und den Ferienanspruch der Hausangestellten vor (je nach Alter, mindestens
vier Wochen) und regelt unter welchen Bedingungen Überstunden zulässig sind
(Art. 46, Art. 47, Art. 48 und Art. 50 PHV). Ferner ist jede Woche eine Zusam-
menstellung der geleisteten Arbeitsstunden zu verfassen und von beiden Seiten
zu unterzeichnen (Art. 48 Abs. 1 PHV). Des Weitern verlangt die PHV, dass Dip-
lomatinnen und andere Arbeitgeber von privaten Hausangestellten im Sinn der
PHV für deren Anschluss an die Sozialversicherungen und weitere obligatori-
sche Versicherungen (insb. Alters- und Hinterlassenversicherung, Invalidenversi-
cherung, Arbeitslosenversicherung, berufliche Vorsorge, Kranken- und Unfall-
versicherung) zu sorgen und die entsprechenden Kosten zu tragen haben
(Art. 54 ff.). Zulässig ist nach der PHV, die Hausangestellten vom Schweizer So-
zialversicherungssystem auszunehmen, wenn sie in einem anderen Land sozial-
versichert sind und gewisse minimale Leistungen erbracht werden (Art. 59).
Ebenso kann bei einer gleichwertigen Leistung imAusland die Kranken- und Un-
fallversicherung im Ausland abgeschlossen werden (Art. 57 Abs. 2 und Art. 58
Abs. 3 PHV). Bezüglich des Beginns und der Beendigung des Arbeitsverhältnis-
ses regelt die Verordnung die Dauer der Probezeit, die Kündigungsgründe und
-fristen sowie Kündigungsverbote (z.B. während der Schwangerschaft) sowie
die Entschädigungsansprüche bei einer missbräuchlichen Kündigung (Art. 32 ff.
PHV).

b) Bewertung der PHV

Die PHV stellt insgesamt einen ausgesprochen wichtigen Beitrag zur Verhinde-
rung der Ausbeutung von privaten Hausangestellten dar, nicht zuletzt weil sie
auf verschiedenen Ebenen ansetzt. Zentrale Elemente sind meines Erachtens ne-
ben der detaillierten Regelung der Pflichten der Arbeitgeber, dass Arbeitsver-
hältnisse mit privaten Hausangestellten dem Schweizer Recht unterstehen und
keine Rechtswahl möglich ist, dass die Erteilung der Legitimationskarte und
der Einreisebewilligung an einen schriftlichen Arbeitsvertrag geknüpft wird,
dass ein Arbeitgeberwechsel erlaubt und die Aufenthaltsbewilligung nicht an
die Beschäftigung bei einem spezifischen Diplomaten gebunden ist, dass die pri-
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vaten Hausangestellten, sofern sie im Ausland angestellt werden, persönlich
beim Departement für auswärtige Angelegenheiten vorsprechen und so eine
Kontaktstelle für den Ausbeutungsfall besteht und dass sie gewisser Sprachen
kundig sein müssen, sodass gewährleistet ist, dass sie in der Schweiz nicht völ-
lig isoliert sind, sondern mit der Aussenwelt kommunizieren können. Innovativ
und eindeutiger Ausdruck dafür, dass Rechtsverstösse gegen private Hausange-
stellte nicht toleriert werden, ist die explizit vorgesehene Berücksichtigung des
bisherigen Verhaltens der Arbeitgeber gegenüber seinem Personal. Dabei kann
neben dem Verhalten der Diplomaten sogar dasjenige des zuständigen ausländi-
schen Staats gegenüber dem dienstlichen Hauspersonal mitberücksichtigt wer-
den, obschon dieses nicht der PHV untersteht. Wie wirksam diese Vorgabe ist,
hängt letztlich davon ab, wie entschieden sie angewandt wird und vor allem
wie konsequent Bewilligungen bei einem Missverhalten verweigert werden.
Der gemäss PHV vorgesehene Mindestnettolohn von Fr. 1’200 ist bescheiden,
ermöglicht aber unter Berücksichtigung der weiteren Leistungen ein würdiges
Dasein und allenfalls gar die Übermittlung von Unterstützungsbeiträgen ins Hei-
matland der Angestellten, wo auch kleine Frankenbeträge ins Gewicht fallen
können, da sie dort oft ein Vielfaches wert sind. Zu beachten ist insoweit, dass
auch das ausländische diplomatische Personal teils nur ein bescheidenes Entgelt
erhält, sodass ein höherer Nettolohn für die Hausangestellten im Widerspruch
zum Lohngefüge bestimmter Länder stehen würde.

Die grösste Schwäche der PHV liegt – abgesehen vom Umstand, dass gegen
fehlbare Diplomatinnen wegen ihrer Immunität in der Schweiz in der Regel
nicht gerichtlich vorgegangen werden kann und somit auch die Vorschriften der
PHV nicht mit Zwangsmassnahmen durchsetzbar sind –, dass sie nicht verhin-
dern kann, dass Hausangestellte schwarz beschäftigt werden und sie insoweit
wirkungslos bleibt.

Daneben weist sie allerdings auch gewisse Regelungsschwachpunkte auf.
Zu nennen ist vor allem die sehr knapp bemessene Zweimonatsfrist zur Suche
eines neuen Arbeitgebers (Art. 13 Abs. 2 PHV). Faktisch fällt diese noch kürzer
aus, weil das neue Arbeitsverhältnis auf Ende der Zweimonatsfrist wirksam sein
muss. Problematisch erscheint auch die Vorschrift, dass Ehepaare, die gemein-
sam von einem Diplomaten als Hausangestellte beschäftigt werden, nicht zum
Wechsel des Arbeitgebers berechtigt sind (Art. 12 Abs. 2 PHV). Dieses Verbot
wie auch die kurze Frist für die Stellensuche könnte Hausangestellte dazu
verleiten, in einer Ausbeutungssituation auszuharren, um nicht aus der Schweiz
ausreisen zu müssen.

Der gewichtigere inhaltliche Schwachpunkt liegt nach der hier vertretenen
Auffassung allerdings im Umgang der PHV mit den in der Residenz der Mis-
sionschefs tätigen Hausangestellten. Wie bereits an anderer Stelle ausgeführt,
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verfügen diese in der Praxis je etwa hälftig über einen Arbeitsvertrag mit dem
Entsendestaat und den Missionschefinnen oder Missionschefs631. Zu beanstan-
den ist meines Erachtens zunächst, dass die PHV nicht auf die in der Residenz
der Missionschefs tätigen Hausangestellten anwendbar ist, soweit sie vom Ent-
sendestaat beschäftigt werden (Art. 2 Abs. 2 PHV). Selbst wenn vom Entsende-
staat beschäftigte Angestellte nicht als private Hausangestellte im Sinn von
Art. 1 lit. h WÜD gelten, folgt daraus nicht zwingend, dass der Anwendungs-
bereich der PHV nicht weiter gefasst und ihr nicht auch diese Hausangestellten
unterstellt werden können. Abgesehen vom vorangehenden Kritikpunkt sollte
die Verordnung über die privaten Hausangestellten aber nach der hier vertretenen
Auffassung noch einen Schritt weiter gehen und vorschreiben, dass das gesamte
in der Residenz der Missionschefinnen tätige Hauspersonal privatrechtlich vom
Entsendestaat angestellt werden muss. Dadurch würde sich sein Rechtsschutz
entscheidend verbessern, weil es im Gastland zivilrechtlich gegen den Entsende-
staat vorgehen könnte632. Eine solche Vorgabe steht zwar in einem gewissen
Spannungsverhältnis zum völkergewohnheitsrechtlich anerkannten Grundsatz,
dass Staaten selber darüber entscheiden können, wen sie anstellen, sollte aber
aufgrund der erheblichen Verbesserung des Rechtsschutzes dennoch unbedingt
als Ausgleichsansatz zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten ein-
gesetzt werden.

Schliesslich ist der Vollständigkeit halber zu erwähnen, dass die PHV keine
Möglichkeit vorsieht, Ausbeutungsopfern eine Aufenthaltsgenehmigung zu er-
teilen, damit sie im Gaststaat an einem allfälligen Zivil- oder Strafverfahren
gegen Diplomaten teilnehmen können. Auch dadurch liesse sich ihr Rechts-
schutz verbessern. Dies wäre vor allem von Bedeutung, wenn ihnen ein Prozess
im Entsendestaat nicht zuzumuten ist. Das Fehlen einer entsprechenden Rege-
lung in der PHV ist letztlich allerdings nicht sehr folgenreich, weil in der
Schweiz das Ausländerrecht entsprechende Möglichkeiten vorsieht633.

c) Vorschriften gegen Ausbeutung dienstlicher Hausangestellter?

Theoretisch lassen sich grundsätzlich die meisten in der PHV zum Schutz priva-
ter Hausangestellter enthaltenen Massnahmen auch auf dienstliches Hausperso-
nal anwenden634. Zu bedenken ist allerdings, dass private Hausangestellte auf-

631 Siehe S. 243.
632 Für weiterführende Erläuterungen zu dieser Möglichkeit siehe S. 272 f. und 243 f.
633 Insb. Art. 30 Abs. 1 lit. b und d AuG. Es besteht jedoch kein Anspruch auf eine entspre-

chende Bewilligungserteilung. Siehe zum Ganzen eingehender S. 244, Fn. 619.
634 Zur Vereinbarkeit der Reglementierung der Arbeitsbedingungen des dienstlichen Haus-

personals mit dem Völkerrecht siehe S. 244 f. und 272 f.
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grund ihres abgeschotteten Wohn- und Arbeitsplatzes im Privathaushalt von
Diplomaten stärker ausbeutungsgefährdet sind als dienstliches Hauspersonal.
Denn selbst an sehr kleinen Missionen sind meist noch eine oder zwei weitere
Beschäftigte anwesend und wohnen die Hausangestellten in der Regel auch
nicht in der Mission. Hinzu kommt, dass dienstliches Hauspersonal bezüglich
des Rechtsschutzes bessergestellt ist. Es hat im Gastland meistens immerhin
die Möglichkeit, ein Zivilurteil gegen den Entsendestaat zu erwirken, während
private Hausangestellte wegen der diplomatischen Immunität ihres Arbeitgebers
im Gaststaat praktisch keinen effektiven Rechtsschutz geniessen. Aus diesen
Gründen erweisen sich besondere Vorschriften zum Schutz dienstlicher Hausan-
gestellter insgesamt als weniger dringlich, jedenfalls in Gaststaaten, die einen
hinreichenden Arbeitnehmerschutz aufweisen und soweit dienstliches Hausper-
sonal diesem Recht untersteht. Weil – wie etwa die Rechtsprechung des Genfer
Arbeitsgerichts (Tribunal des prud’hommes) zeigt – arbeitsrechtliche Streitig-
keiten mit dienstlichen Hausangestellten ausländischer Missionen aber dennoch
keine Seltenheit darstellen, wären (gewisse) präventive Massnahmen zugunsten
dienstlicher Hausangestellter durchaus nützlich und erwünscht.

Für einen Gaststaat wie die Schweiz mit einem guten Arbeitnehmerschutz
könnten prekäre Arbeitsverhältnisse an ausländischen Missionen wirksam aus-
geschlossen werden, indem Arbeitsverhältnisse zwischen ausländischen Missio-
nen und dienstlichen Hausangestellten konsequent Schweizer Arbeitsrecht un-
terstellt würden, das heisst im Unterschied zu heute eine Rechtswahl der
Parteien ausgeschlossen würde. Entgegenwirken liesse sich der Ausbeutung
von dienstlichem Hauspersonal etwa auch durch die Einführung eines Mindest-
lohns. Darüber hinaus erscheint vor allem die gezielte Information der Entsende-
staaten über ihre Verpflichtungen als Arbeitgeber wichtig.

2. Gesetzgebung gegen Ausbeutung: Allgemeine Bemerkungen

Wie soeben erläutert wurde, sind Vorschriften zur Prävention von Ausbeutung
bei den privaten Hausangestellten von Diplomaten wegen dem praktisch fehlen-
den Rechtsschutz und ihrer Isolation besonders dringlich. Entsprechende –

etwas weniger weitgehende und an ihre Situation angepasste – Vorgaben erwei-
sen sich aber auch zum Schutz der dienstlichen Hausangestellten als nützlich,
obschon diese insgesamt weniger ausbeutungsgefährdet sind und im Gastland
einen gewissen Rechtsschutz geniessen.

Die beste Präventivwirkung erreichen Vorschriften, wenn sie nicht nur die
Arbeitsbedingungen regeln, sondern darüber hinaus auch die anwendbaren
ausländerrechtlichen Bestimmungen (Gewährung des Aufenthaltsrechts) den
Aspekt der Ausbeutungsprävention berücksichtigen und das Abhängigkeitsver-



§ 22 Pflicht des Gaststaats zum Ergreifen alternativer Massnahmen

253

hältnis von einem spezifischen Arbeitgeber möglichst minimiert wird. Im Ein-
zelnen lässt sich aus der Analyse der Schweizer Verordnung über private Haus-
angestellte der allgemeine Schluss ziehen, dass eine Gesetzgebung gegen die
Ausbeutung von Hausangestellten auf verschiedenen Ebenen ansetzen kann
und soll.

Zunächst können Vorgaben zu den Personen, welche als Hausangestellte
arbeiten dürfen, erlassen werden (z.B. Mindestalter, Sprachkenntnisse, Vorrang
von bereits im Gaststaat befindlichen Personen) oder ihre Zahl beschränkt wer-
den (Maximalzahl pro Haushalt). Auf einer zweiten Ebene ist namentlich in Gast-
staaten mit einem guten Arbeitnehmerschutz zu erwägen, dieWahl eines anderen
Rechts auf die Arbeitsverhältnisse mit Hausangestellten auszuschliessen. Auf
einer dritten Ebene dienen Formvorschriften, etwa den Arbeitsvertrag betreffend
(z.B. Schriftlichkeit, zu regelnder Inhalt) oder der Voraussetzungen für das Aus-
stellen der Legitimationskarte und/oder der Einreisebewilligung (unterzeichneter
Arbeitsvertrag) der Prävention von Ausbeutung. Viertens können Vorschriften
über die einzuhaltenden Arbeitsbedingungen, insbesondere die finanziellen Ver-
pflichtungen des Arbeitgebers (Mindestlohn, weitere Leistungen, Versicherun-
gen etc.), die Arbeitszeiten (maximale Stundenzahl, Ruhezeiten, Pausen, Feier-
tage), sowie die Anforderungen an die Unterkunft, Verpflegung und Behandlung
der Angestellten (Fürsorgepflichten), erlassen werden. Fünftens ist von Bedeu-
tung, dass die Diplomaten und die Entsendeländer über ihre Verpflichtungen als
Arbeitgeber und die Angestellten über ihre Rechte sowie mögliche Anlaufstellen
bei Problemen informiert werden. Dabei erscheint wichtig, dass sowohl bezüg-
lich problematischer Diplomaten und/oder Entsendestaaten als auch für Hausan-
gestellte Gelegenheiten für persönliche Gespräche geschaffen werden (z.B.Mög-
lichkeit, Diplomaten anlässlich des Ausstellens der Legitimationskarte zum
persönlichen Erscheinen aufzufordern). Es ist unabdingbar, dass das Gespräch
zwischen dem Aussendepartement und der Hausangestellten ohne Begleitung
des Diplomaten oder eines Vertreters stattfindet, damit sie frei über allfällige Pro-
bleme sprechen kann. Sechstens kann präventiv dafür gesorgt werden, dass Dip-
lomaten, die ihren Pflichten als Arbeitgeber nicht nachkommen, möglichst wenig
Hausangestellte beschäftigen (Bewilligungspflicht für mehr als eine Bedienstete,
Bewilligungserteilung an bestimmte Kriterien knüpfen: keine vorgängigen ar-
beitsrechtlichen Streitigkeiten). Siebtens können die Vorgaben darauf abzielen,
das (ausgeprägte) Abhängigkeitsverhältnis insbesondere privater Hausangestell-
ter gegenüber den Diplomatinnen und Diplomaten so weit als machbar zu mil-
dern, etwa indem der Arbeitgeberwechsel gestattet wird, die Aufenthaltser-
laubnis nicht an die Beschäftigung bei einem Arbeitgeber geknüpft ist und den
Bediensteten auch ohne Beschäftigung (etwa nach einer Kündigung) eine ange-
messene Frist Zeit zur Suche einer neuen Stelle zugestanden wird. Schliesslich
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können auf einer achten Ebene Normen erlassen werden, welche den Rechts-
schutz ausgebeuteter Hausangestellter verbessern (Aufenthaltsbewilligung
während der Dauer eines allfälligen Prozesses; Erfordernis, dass in der Residenz
der Missionschefs tätige Hausangestellte durch den Entsendestaat beschäftigt
werden).

3. Internationale Vorschriften gegen Ausbeutung von Hauspersonal

Eine Alternative beziehungsweise Anlass zum Erlass nationaler Vorschriften
gegen die Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Diplomatinnen (und
Missionen) stellen entsprechende internationale Normen dar. Ein spezifisches
Abkommen zum Schutz des Hauspersonals von Diplomaten und Missionen be-
steht jedoch nicht. 2011 wurde aber im Rahmen der ILO die Konvention über
menschenwürdige Arbeit für Hausangestellte verabschiedet635. Sie ist grundsätz-
lich auch auf private Hausangestellte von Diplomaten und weiteremMissionsper-
sonal anwendbar. Das Abkommen verlangt namentlich von den Vertragsparteien,
Hausangestellte in verschiedenen Bereichen mit den übrigen Arbeitnehmenden
gleichzustellen (Arbeitszeiten, Überzeitentschädigung, Ruhezeiten, Ferien, Min-
destlöhne, Sozialversicherung, Art. 10, 11 und 14). Zudem verpflichtet es diese
unter anderem dazu, Massnahmen zu ergreifen, um den effektiven Menschen-
rechtsschutz von Hausangestellten (Art. 3), deren Schutz vor jeder Form von
Ausbeutung, Gewalt und Belästigung (Art. 5), faire, menschenwürdige Anstel-
lungsbedingungen und ein sicheres Arbeitsumfeld sicherzustellen sowie die Pri-
vatsphäre von Bediensteten zu schützen, die beim Arbeitgeber wohnen (Art. 6,
Art. 13). Weiter sind die Vertragsstaaten gehalten, Vorkehren zu treffen, damit
Hausangestellte vorab (mündlich oder vorzugsweise schriftlich) über die wesent-
lichen Arbeitsbedingungen informiert werden (Art der zu verrichtenden Arbeit,
Entlöhnung und ihre Berechnung, Arbeitszeiten, bezahlte Ferien, tägliche sowie
wöchentliche Ruhezeiten etc., Art. 7). Im Ausland rekrutiertem Personal ist eine
schriftliche Offerte beziehungsweise ein schriftlicher Vertrag zu unterbreiten
(Art. 8). Darüber hinaus müssen die Vertragsparteien Massnahmen treffen, damit
Hausangestellte frei mit dem (potentiellen) Arbeitgeber vereinbaren können, ob
sie in dessen Haushalt wohnen, dass sie über ihre Identitätskarte und Reisedo-
kumente verfügen und sofern sie im Haushalt des Arbeitgebers wohnen, den
Arbeitsplatz in ihrer Frei- und Ruhezeit verlassen können (Art. 9). Ferner sieht
das Abkommen unter anderem eine minimale, ununterbrochene wöchentliche
Ruhezeit von 24 Stunden (Art. 10), die Auszahlung des Lohns mindestens einmal
monatlich (Art. 12) und einen effektiven Zugang zu den Gerichten vor (Art. 16)

635 Sie ist am 5.9.2013 in Kraft getreten.
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sowie die Verpflichtung, gut zugängliche und effektive Beschwerdemöglichkei-
ten für die Hausangestellten zu schaffen (Art. 17).

Angesichts der weltweit äusserst prekären Arbeitsbedingungen und des in
vielen Ländern praktisch rechtlosen Zustands von Hausbediensteten stellt die
ILO-Hausangestelltenkonvention einen Meilenstein dar. Zwar enthält sie ver-
schiedene konkrete Vorgaben, wie etwa ein Mindestalter für Hausbedienstete,
eine minimale wöchentliche Ruhezeit, der Vorgabe einer schriftlichen Arbeitsof-
ferte beziehungsweise eines Vertrags für im Ausland angeworbene Angestellte
oder die Verpflichtung, die Hausangestellten (mangels anderer Absprache) mo-
natlich in bar zu bezahlen. Insgesamt erscheint das Abkommen indes nicht sehr
griffig, da es den Vertragsparteien einen grossen Spielraum bei der Umsetzung
belässt («shall take measures to ensure») und viele Vorgaben sehr allgemein for-
muliert sind, wie beispielsweise die Verpflichtung, Massnahmen zu ergreifen,
damit Hausangestellte faire und menschenwürdige Arbeitsbedingungen, Schutz
vor Ausbeutung, Gewalt und Belästigung sowie ein sicheres Arbeitsumfeld
geniessen636.

Inwieweit die Ratifizierung der ILO-Hausangestelltenkonvention ein wirksa-
mes Mittel ist, um – hier interessierend – der Ausbeutung von Hausbediensteten
ausländischer Diplomaten vorzubeugen, lässt sich kaum abstrakt beurteilen. Zu
berücksichtigen ist zunächst, dass gemäss Art. 2 Abs. 2 lit. b des Abkommens
bestimmte Kategorien von Hausangestellten ganz von seinem Geltungsbereich
ausgeschlossen werden können. Es ist daher stets zu prüfen, ob es überhaupt
auf dieses Hauspersonal anwendbar ist. Wie weit das Abkommen effektiv zum
Schutz der Hausbediensteten von Diplomaten beiträgt, hängt letztlich aber vor
allem von seiner Umsetzung in den einzelnen Vertragsländern ab. Entscheidend
ist folglich, ob die Parteien gewillt sind, es konsequent und mit griffigen Mass-
nahmen umzusetzen. Da die Konvention in bestimmten Bereichen eine Gleich-
behandlung der Hausangestellten mit den übrigen Arbeitnehmenden verlangt,
wirkt sich ferner auch der generelle Standard des Arbeitnehmerschutzes im
betroffenen Land auf das Schutzniveau für Hausangestellte ausländischer Diplo-
matinnen und weiteren Missionsangestellten aus.

4. Weitere präventive Massnahmen gegen Ausbeutung

Neben gesetzgeberischen Massnahmen zum Schutz von Hausangestellten kom-
men als weitere Vorkehren zur Ausbeutungsprävention etwa Informationskam-

636 Die ILO hat versucht, das Manko der Unbestimmtheit mit Empfehlungen zur Umsetzung
der Konvention etwas auszugleichen; siehe die in Anschluss an die Konvention angenom-
mene Hausangestellten-Empfehlung Nr. 201.
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pagnen gegenüber ausländischen Diplomaten und Missionen, die Aufklärung
der Hausangestellten über ihre Rechte und mögliche Vorgehensweisen im Miss-
achtungsfall sowie die Schaffung niederschwelliger Beratungsangebote für
(potentielle) Opfer sowie weitere tatsächliche Hilfeleistungen (z.B. Vermittlung
von Notunterkünften etc.) in Betracht. Auch ein gegenüber einer fehlbaren
Diplomatin als Reaktion auf die Schlechtbehandlung einer privaten Hausange-
stellten ausgesprochenes Verbot (während einer gewissen Zeit) erneut eine Per-
son in dieser Funktion zu beschäftigen, dient der Verhinderung von Ausbeutung.

IV. Zusammenfassendes Fazit: Pflicht zum Ergreifen
alternativer Massnahmen

Der erste Ansatz zur Erzielung des erforderlichen Ausgleichs zwischen den völ-
kerrechtlichen Immunitäten und den Menschenrechten besteht in der Pflicht der
Gerichtsstaaten zum Ergreifen alternativer Massnahmen. Das heisst, die Gast-
staaten müssen bei einer Ausbeutung des Hauspersonals ausländischer Missio-
nen und Diplomaten alternative (völkerrechtskonforme) Vorkehren zum Schutz
der (potentiellen) Ausbeutungsopfer treffen, wenn sie die menschenrechtlich an
sich von ihnen geforderten (positiven) Massnahmen infolge der Einhaltung des
diplomatischen Rechts und der Immunitäten nicht ergreifen dürfen. Andernfalls
begehen sie grundsätzlich eine Menschenrechtsverletzung.

Als alternative Massnahmen kommen alle politischen, diplomatischen, recht-
lichen oder administrativen Vorkehren in Betracht, die nicht imWiderspruch zum
diplomatischen Recht, den Immunitäten sowie dem übrigen Völkerrecht stehen.
Reaktive Massnahmen zielen darauf ab, das durch die Ausbeutung zutage getre-
tene Spannungsverhältnis zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten
im Nachhinein zu minimieren. Angestrebt wird die möglichst weitgehende An-
näherung an den Zustand, der vorherrschen würde, wenn Hausangestellte über
den üblichen Rechtsschutz verfügen würden. Präventive Massnahmen bezwe-
cken dagegen, eine Ausbeutung des Hauspersonals zu verhindern, sodass sich
das Spannungsverhältnis zwischen den Immunitäten und den Menschenrechten
insoweit nicht realisiert.

Dem Gaststaat stehen hauptsächlich folgende reaktive Massnahmen zur Ver-
fügung: Das Nachsuchen eines Immunitätsverzichts beim Entsendestaat, die Er-
klärung fehlbarer Diplomaten zur persona non grata, anderweitige politische
und diplomatische Demarchen – solche können von Gesprächen mit dem Ent-
sendestaat zur Lösungsfindung im Einzelfall (z.B. Verhandeln einer Entschädi-
gung), über ein temporäres Verbot für einen fehlbaren Diplomaten Hausan-
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gestellte zu beschäftigen, bis hin zu Retorsionen wie zum Beispiel das Aufkün-
digen eines Zusammenarbeitsvertrags reichen –, die Schaffung freiwilliger
Schlichtungsstellen oder die Entschädigung der Hausangestellten. Zudem kann
der Gaststaat Vorschriften zur Verbesserung des Rechtsschutzes ausgebeuteter
Hausangestellter erlassen (z.B. Aufenthaltsrecht während eines Verfahrens;
Pflicht, dass in der Residenz der Missionschefs tätiges Hauspersonal vom Ent-
sendestaat beschäftigt wird).

Als präventive Massnahmen stehen punktuelle oder umfassende Vorschrif-
ten gegen die Ausbeutung des Hauspersonals im Vordergrund. Dazu zählen
vorab die Regelung der Anstellungs- und Arbeitsbedingungen (Lohn, Arbeits-
zeit, Ferien, Versicherungen, Unterkunft und Verpflegung etc.) sowie ein
Rechtswahlausschluss. In Betracht kommen weiter etwa Vorgaben zur Person
der Hausangestellten (z.B. zu Sprachkenntnissen und Mindestalter) und Vor-
schriften bezüglich Form und Inhalt des Arbeitsvertrags, das Vorliegen eines
schriftlichen Arbeitsvertrags als Voraussetzung für die Aufenthaltserlaubnis des
Hauspersonals, die Pflicht, dass Hausbedienstete und Diplomaten beim Aussen-
ministerium zwecks Information über ihre Rechte und Pflichten vorsprechen
oder die Zulässigkeit eines Arbeitgeberwechsels. Darüber hinaus bieten sich als
Präventivmassnahme vor allem Informationskampagnen für Hausangestellte,
ausländische Diplomatinnen und Missionen sowie tatsächliche Hilfeleistungen
für die Opfer an (z.B. Vermittlung von Notunterkünften).

Zu beachten ist schliesslich, dass gewisse Kompensationsmassnahmen auch
auf internationaler Ebene ergriffen werden können. Zu denken ist etwa an eine
internationale Schlichtungsstelle oder einen internationalen Entschädigungs-
fonds. Zu nennen ist in diesem Zusammenhang auch die ILO-Hausangestellten-
konvention. Ob und inwieweit sie einen wirksamen Beitrag gegen die Ausbeu-
tung von privaten Hausangestellten ausländischer Diplomatinnen und weiterem
Missionspersonal leistet, hängt entscheidend von der konkreten Umsetzung im
jeweiligen Vertragsstaat ab.

Der beste Effekt in Hinblick auf den Ausgleich zwischen den Immunitäten
und dem Menschenrechtsschutz lässt sich durch die Kombination von präventi-
ven und (verschiedenen) reaktiven Massnahmen erreichen. Welche Alternativ-
massnahmen der Gaststaat im Einzelnen treffen muss, damit er seine Menschen-
rechtsverpflichtungen erfüllt, hängt von verschiedenen Faktoren wie namentlich
der Möglichkeit für das ausgebeutete Hauspersonal, im Entsendestaat zumutba-
ren Rechtsschutz zu erhalten, von den betroffenen Menschenrechten und der
Schwere des Eingriffs ab. Dieser Aspekt wird in § 26 erörtert.

Der Nutzen der diskutierten Massnahmen für das Hauspersonal ist unter-
schiedlich. Präventive Vorschriften können je nach Inhalt und Detaillierungs-
grad die Wahrscheinlichkeit einer Ausbeutung erheblich senken. Kommt es den-
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noch dazu, sind die möglichen reaktiven Massnahmen wie folgt zu bewerten:
Den grössten Nutzen – sofern es sich beim Gastland um einen Rechtsstaat han-
delt – ziehen Hausangestellte aus einem Immunitätsverzicht des Entsendestaats.
Die diesbezügliche Zurückhaltung der Staaten ist bedauerlich und widerspricht
auch dem Sinn und Zweck des Immunitätsrechts, sofern die fehlbaren Personen
und der Entsendestaat dort nicht in einem rechtsstaatlichen Verfahren zur Ver-
antwortung gezogen werden können und die Immunität folglich zur Umgehung
der Verantwortung missbraucht wird. Am wenigsten bringen ausgebeuteten
Hausangestellten die Erklärung fehlbarer Diplomaten zur persona non grata
oder Retorsionsmassnahmen des Gaststaats gegenüber dem Entsendeland. Sie
vermögen ihnen aufgrund des sanktionierenden Charakters allenfalls eine ge-
wisse moralische Genugtuung verschaffen, ersetzen aber die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit der fehlbaren Personen nicht und helfen den Geschädigten auch
nicht bei der Durchsetzung finanzieller Ansprüche. Aus diplomatischen Demar-
chen des Gastlands beim Entsendestaat und aus einer Schlichtung erwächst Aus-
beutungsopfern vor allem ein konkreter Nutzen, wenn sie eine ihren rechtlichen
Ansprüchen entsprechende oder mindestens eine akzeptable Entschädigung er-
halten. Schwachpunkt von Verhandlungen durch das Aussendepartement wie
auch von (nationalen und internationalen) Schlichtungsmechanismen ist, dass
ein Erfolg von der Kooperationsbereitschaft des Entsendelands und/oder der
Diplomaten abhängt, welche oft nicht gross ist. Die einzige reaktive Mass-
nahme, die den Hausangestellten auch bei fehlender Kooperation nützt, ist folg-
lich die Entschädigung durch den Gaststaat oder die internationale Gemein-
schaft.

Aus Sicht des Gastlands erscheint vor allem die Gesetzgebung zur Verhinde-
rung der Ausbeutung privater und dienstlicher Hausangestellter als attraktives
Instrument zum Interessenausgleich zwischen den Immunitäten und dem Men-
schenrechtsschutz. Dadurch lässt sich ihre Rechtslage unter Umständen signifi-
kant verbessern und die (rechtsstaatlich) unbefriedigende Situation verhindern,
dass auf dem eigenen Territorium ausgebeutete Personen weitgehend rechts-
schutzlos bleiben. Zugleich nimmt damit auch die Zahl der erforderlichen und
mitunter politisch heiklen Interventionen gegenüber ausländischen Diplomaten
und Staaten ab. Gerade in Gaststaaten wie der Schweiz mit sehr vielen ausländi-
schen Missionen kann ein (ständiger) Schlichtungsmechanismus eine hilfreiche
Ausgleichsmassnahme darstellen. Da auch Schlichtungsverfahren nur in der
Minderzahl der Streitfälle zu einer Lösung führen, wird ein Gaststaat, der wil-
lens ist, sich für Ausbeutungsopfer einzusetzen, dennoch nicht auf diplomati-
sche Demarchen beim Entsendestaat verzichten können. Aus finanziellen Erwä-
gungen werden viele Gaststaaten eine Entschädigungspflicht gegenüber den
ausgebeuteten Hausangestellten skeptisch beurteilen. Allerdings ist zu beden-
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ken, dass bei einer Beschränkung der Entschädigungspflicht auf menschenrecht-
lich relevante Formen der Ausbeutung von einer gewissen Schwere die Zahl der
betroffenen Fälle überschaubar bleibt. Auch handelt es sich um den einzigen
Ausgleichsmechanismus, der die Rechtsschutzlücke für Hausangestellte selbst
ohne Kooperation des Entsendelands ein Stück weit kompensieren kann. Daher
ist diese Option jedenfalls bei schwer ausgebeuteten Hausangestellten, die auch
im Entsendestaat keinen zumutbaren Rechtsschutz erhalten können, ernsthaft zu
erwägen. In der Schweiz ist sie bereits Realität, da Hausangestellte ausländi-
scher Missionen und Diplomatinnen bei schweren Eingriffen in die physische
und psychische Integrität Opferhilfe beanspruchen können.
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§ 23
Menschenrechtskonforme Auslegung
als zweiter Ausgleichsansatz

I. Einleitung zur menschenrechtskonformen Auslegung
der Immunitäten und anderer Völkerrechtsnormen

Ein zweiter Ansatz zum Interessenausgleich zwischen den Immunitäten und
dem Menschenrechtsschutz neben der Pflicht, alternative Massnahmen zu er-
greifen, besteht in der menschenrechtskonformen, das meint meist restriktiven
Auslegung der Immunitäten und anderer völkerrechtlicher Vorschriften, die in
einem Spannungsverhältnis zu den Menschenrechten stehen. Dabei handelt es
sich ebenfalls um einen Anwendungsfall der koordinierenden Auslegung von
Völkerrecht637. Bei diesem Ausgleichsansatz sind Interpretationsspielräume zu-
gunsten einer möglichst menschenrechtskonformen Auslegung von Völkerge-
wohnheits- und Vertragsrecht zu nutzen, wenn nicht auszureizen. Längerfristig
wird es meines Erachtens aber auch darum gehen müssen, mittels einer Fortent-
wicklung der Rechtsprechung punktuelle Rechtsänderungen vorzunehmen. Die
Grenzen zwischen einer präzisierenden (völkerrechtskonformen) Auslegung
und einer Rechtsänderung sind teils fliessend. Ob und in welchem Mass Letzte-
res stattfinden wird, hängt im Wesentlichen von der Akzeptanz der (übrigen)
völkerrechtsrelevanten Akteure gegenüber rechtsändernden Impulsen einzelner
nationaler und internationaler Gerichte, gerichtsähnlicher Instanzen sowie von
Regierungen und Verwaltungsstellen ab.

§ 23 will anhand ausgewählter Beispiele das Bewusstsein für die restriktive
Auslegung als Instrument des Ausgleichs zwischen dem Menschenrechtsschutz
einerseits und dem diplomatischen Recht und dem Staatenimmunitätsrecht
andererseits im Zusammenhang mit der Ausbeutung von Hausangestellten aus-
ländischer Missionen und Diplomaten schärfen. Eine abschliessende Darstel-
lung aller Völkerrechtsnormen, deren restriktive Auslegung ihren Rechtsschutz
verbessern könnte, ist nicht beabsichtigt.

637 Vgl. Art. 33 Abs. 3 lit. c VRK sowie S. 223.
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II. Restriktive Auslegung der Immunitäten und des Prinzips
der Unverletzlichkeit

1. Enge Auslegung der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität

Im Kontext der Ausbeutung von dienstlichem und privatem Hauspersonal durch
ausländische Diplomaten erweist sich eine enge Auslegung der Immunitäten
nach der hier vertretenen Auffassung vor allem bei der staatlichen Gerichtsbar-
keitsimmunität als erstrebenswert. Faktisch ist beispielsweise das Bundesgericht
diesen Weg gegangen, indem es im Rahmen der völkergewohnheitsrechtlichen
Staatenimmunität Arbeitsverhältnisse des Entsendelands mit Angestellten, die
nicht unmittelbar diplomatische Aufgaben erfüllen – das heisst administrative
und technische Angestellte sowie dienstliches Hauspersonal – konsequent und
grosszügig dem nicht hoheitlichen Handlungsbereich zuordnet638, sodass der
Entsendestaat insoweit keine Gerichtsbarkeitsimmunität im Gastland beanspru-
chen kann.

Die Praxis zum UNCSI ist sich erst am Bilden. Möglichkeiten und Bedarf
für eine menschenrechtskonforme Auslegung bieten sich auch bei Art. 11
UNCSI betreffend die Gerichtsbarkeitsimmunität bei arbeitsvertraglichen Strei-
tigkeiten. Das gilt vor allem für den zweiten Absatz, der die Ausnahmen vom
Grundsatz regelt, dass der Entsendestaat in solchen Streitigkeiten keine Immuni-
tät geniesst (Abs. 1)639. Eine menschenrechtskonforme Auslegung, die den
Rechtsschutz dienstlicher Hausangestellter bestmöglich gewährleistet, bedeutet
Folgendes: Bei der Ausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. a UNCSI ist der Kreis der
Personen, die «eingestellt worden [sind], um bestimmte Aufgaben in Ausübung
von Hoheitsgewalt zu erfüllen» eng zu verstehen und nicht auf Angestellte unte-
rer Chargen wie namentlich das dienstliche Hauspersonal zu erstrecken. Ebenso
wenig ist bei Art. 11 Abs. 2 lit. b/iv UNCSI die Wendung «eine andere Person,
die diplomatische Immunität geniesst» auf dienstliches Hauspersonal und (auch
nicht generell auf administrative und technische Angestellte) zu beziehen.
Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI sollte in Übereinstimmung mit der Kommentierung
der Völkerrechtskommission nicht auf Verfahren über die (Wieder-)Anstellung
oder die Weiterbeschäftigung angewandt werden, soweit lediglich eine finan-
zielle Entschädigung in Frage steht. Darüber hinaus kann sich bei dieser Vor-
schrift die Anwendung des Beweisrechts entscheidend auf den Rechtsschutz
der dienstlichen Hausangestellten auswirken. Nach Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI
steht dem Entsendeland Immunität zu, wenn die Entlassung oder die Beendi-

638 Zur Rechtsprechung des BGer siehe § 7.
639 Für eine detaillierte Analyse des Gehalts von Art. 11 UNCSI siehe S. 70 ff.
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gung des Arbeitsverhältnisses einer natürlichen Person Gegenstand des Verfah-
rens ist und dieses nach Feststellung des Staats- oder Regierungschefs oder der
Aussenministerin des Arbeitgeberstaats den Sicherheitsinteressen dieses Staats
zuwiderliefe. Wegen der Missbrauchsanfälligkeit dieser Vorschrift sollten die
Gerichte des Gastlands ihre Anwendung davon abhängig machen, dass der Ent-
sendestaat plausibel begründet, inwiefern eine Streitigkeit mit einer dienstlichen
Hausangestellten (und weiterem untergeordneten Personal) geeignet sein soll,
seinen Sicherheitsinteressen entgegenzulaufen. Die pauschale Behauptung,
dass dem so sei, ist als nicht ausreichend zu erachten640. Bei Art. 11 Abs. 2 lit. e
UNCSI ist der Begriff des ständigen Wohnsitzes im Gastland grosszügig zu in-
terpretieren. Und schliesslich sollte bei Art. 11 Abs. 2 lit. f UNCSI mit Blick auf
die Zulässigkeit abweichender Vereinbarungen zwischen dem Arbeitgeberstaat
und den Arbeitnehmenden der strukturell schwachen und ausbeutungsgefährde-
ten Position von Angestellten namentlich der untersten Chargen beim Entscheid
über die Vereinbarkeit mit der öffentlichen Ordnung des Gaststaats angemessen
Rechnung getragen werden.

2. Enge Auslegung der staatlichen Vollstreckungsimmunität und
der diplomatischen Immunität?

Einer einschränkenden Interpretation sind theoretisch auch die staatliche Voll-
streckungsimmunität sowie die diplomatische Immunität und andere Grund-
sätze des diplomatischen Rechts wie die Unverletzlichkeit der Mission und ihrer
Einrichtungen, ihres Eigentums und ihrer Korrespondenz oder die Unverletz-
lichkeit von Diplomatinnen und ihrer Privatwohnung, ihres Eigentums und ihrer
Korrespondenz zugänglich. Mit Blick auf die unterschiedlichen Funktionen der
staatlichen Gerichtsbarkeits- und Vollstreckungsimmunität sowie der diplomati-
schen Immunität drängt sich hier meines Erachtens jedoch eine differenzierte
Betrachtung der Rolle der einschränkenden Auslegung auf.

Stärkste Argumente für die Staatenimmunität, die diplomatische Immunität
und das Prinzip der Unverletzlichkeit sind vor allem ihre Bedeutung für die Sta-
bilität der internationalen Beziehungen. Die Souveränität wird zwar unvermin-
dert zur Begründung der Immunität angerufen. Aufgrund des mittlerweile modi-
fizierten und in der Sache stark abgeschwächten Souveränitätsbegriffs hat dieses
Begründungselement indes deutlich an Gewicht und Überzeugungskraft verlo-

640 Der EGMR stellt sich überzeugend auf den Standpunkt, dass etwa die alleinige Behaup-
tung des Entsendestaats, eine Botschaftsangestellte habe Zugang zu bestimmten Doku-
menten oder Kenntnis über vertrauliche Telefongespräche für die Anwendung der Immu-
nitätsausnahme nach Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI nicht ausreicht: Cudak v. Lithuania
(GC), 15869/02 (2010), Ziff. 72.
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ren641. Für die Möglichkeit und vor allem Wünschbarkeit einer einschränkenden
Auslegung bedeutet das nach der hier vertretenen Auffassung hauptsächlich,
dass sich die betreffende Immunität oder der entsprechende Aspekt des diploma-
tischen Rechts umso weniger für eine enge Auslegung eignet, je stärker die
Sicherung der Aufgabenerfüllung als Funktion im Vordergrund steht und/oder
je grösser das Friktionspotential für die internationalen Beziehungen im Fall
der Abkehr von der Immunität oder weiterer Grundsätze des diplomatischen
Rechts ist. Stehen hingegen nicht diese beiden Funktionen, sondern Souveräni-
tätsüberlegungen im Vordergrund, ist eine restriktive Interpretation möglich.

In diesem Licht betrachtet, erscheint eine weitere Einschränkung der staat-
lichen Gerichtsbarkeitsimmunität nicht nur denkbar, sondern auch wünschens-
wert, überwiegen hier doch Souveränitätsüberlegungen, während das von einem
Gerichtsurteil ausgehende Konfliktpotential vergleichsweise klein ist. Dass die
Abkehr von der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität nicht unweigerlich zu un-
lösbaren Problemen in den zwischenstaatlichen Beziehungen führen muss, be-
zeugt nicht nur ihre kontinuierliche Beschränkung auf nicht hoheitliche Hand-
lungen in den letzten Jahrzehnten, sondern auch die mittlerweile anerkannte
punktuelle Abkehr von der Gerichtsbarkeitsimmunität selbst für hoheitliches
Handeln642. Als weiterer Beleg lässt sich gerade auch bei den arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten die bundesgerichtliche Rechtsprechung anführen, wonach die Ge-
richtsbarkeitsimmunität zusehends auf Angestellte mit diplomatischen Funktio-
nen eingegrenzt wurde. Auch dies ohne merkliche Probleme für die zwischen-
staatlichen Beziehungen.

Im Unterschied zu Gerichtsurteilen bergen Vollstreckungsmassnahmen ein
ungleich höheres Konfliktpotential. Ausnahmen vom Verbot, gegen den Willen
eines anderen Staats Zwangsmassnahmen gegen staatlichen Zwecken dienendes
Staatseigentum vorzunehmen, erscheinen daher grundsätzlich problematisch.
Bei der Vollstreckungsimmunität kann aber allenfalls eine strengere Handha-
bung der Beweisregeln als bisher gegenüber ausländischen Missionen zum Aus-
gleich zwischen den Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz beitragen643.

Auch bei der diplomatischen Immunität steht als Begründung vor allem die
Sicherstellung der Aufgabenerfüllung im Vordergrund. Sie verträgt daher wäh-
rend der Dienstzeit der Diplomatinnen und Diplomaten im Gaststaat (Immunität
ratione personae) kaum Ausnahmen644, wenn diese ihre Aufgaben effektiv und

641 Dazu S. 32 f. und 221 f.
642 Gebietsbezogene Deliktsausnahme, dazu z.B. S. 86 ff.
643 Dazu mehr auf S. 268 ff.
644 Dagegen ist bei der diplomatischen Immunität ratione materiae eine Ausnahme für

schwerste Menschenrechtsverletzungen (Völkerrechtsverbrechen und Verstösse gegen
ius cogens) anzustreben (vgl. S. 284 ff.).
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ohne Angst vor Missbrauch wahrnehmen können sollen645. Das trifft selbst für
die Gerichtsbarkeitsimmunität zu, weil sich laufende Verfahren und Urteile
gegen einzelne Diplomatinnen sehr negativ auf ihre Aufgabenerfüllung im Gast-
land auswirken können, was bei Verfahren gegen einen Staat nicht der Fall ist.
Gleiches gilt grundsätzlich auch für die Unverletzlichkeit von Diplomatinnen
und Diplomaten und ihrer Residenz sowie die Unverletzlichkeit der Mission,
ihrer Einrichtungen, ihres Eigentums und ihrer Korrespondenz, wenn die diplo-
matische Aufgabenerfüllung nicht gefährdet und Missbrauch nicht Tür und Tor
geöffnet werden soll. Völkerrechtlich unbestritten ist die Zulässigkeit von
Zwangsgewalt gegen ausländische Diplomatinnen, um diese an der Ausübung
einer Straftat zu hindern646. Ob der Gaststaat in Extremsituationen mit Zwangs-
gewalt in eine ausländische Mission eindringen darf, um (schwere) und nicht
anders abwendbare Gefährdungen für Leib und Leben abzuwenden, ist hin-
gegen umstritten. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies ganz ausnahms-
weise zu bejahen647. Diese Ausnahmen vom Verbot der Zwangsgewalt gegen
Diplomaten und ausländische Missionen (und sinngemäss die Residenz von
Diplomaten) ist gegebenenfalls und mit der gebotenen Zurückhaltung auch bei
der Ausbeutung von privaten und dienstlichen Hausangestellten anzuwenden.
Beispielsweise als letztes Mittel, wenn glaubhafte Hinweise dafür bestehen,
dass Bedienstete unmittelbar an ihrem Leben bedroht sind (schwere Misshand-
lung, Folter etc.) und die Erlaubnis zur Intervention vom Entsendestaat nicht
oder nicht innert nützlicher Frist erhältlich ist.

Auch wenn nach der hier vertretenen Auffassung eine restriktive Auslegung
der diplomatischen Immunität und der Unverletzlichkeiten nicht oder nur sehr
begrenzt in Frage kommt, heisst das nicht, dass deswegen die Möglichkeiten
erschöpft wären, um den Rechtsschutz von Privaten in Verfahren betreffend aus-
ländische Missionen und Diplomaten zu verbessern. Namentlich die Handha-
bung der beweisrechtlichen Komponente des diplomatischen Rechts und des
Staatenimmunitätsrechts ist diesbezüglich zentral648. Von grosser Bedeutung ist

645 Das schliesst nicht jegliche Einschränkung der diplomatischen Immunität ratione
personae oder der weiteren Vorrechte aus. Bspw. sind m.E. im Bereich der Missachtung
der Verkehrsregeln durchaus gewisse Zwangsmassnahmen denkbar. Es ist nur schwer
nachvollziehbar, inwiefern die Aufgabenerfüllung durch das Abschleppen falsch parkier-
ter Autos (ernsthaft) gefährdet sein soll. Ebenso sollten auch Parkbussen etc. zugestellt
werden dürfen oder unverbesserlichen Verkehrssündern das Ausstellen diplomatischer
Nummernschilder verweigert werden. Können die Betroffenen doch notfalls Taxis benüt-
zen. Diese Beispiele einer möglichen restriktiven Anwendung des diplomatischen Rechts
sind jedoch im hier interessierenden Zusammenhang irrelevant.

646 Siehe S. 127.
647 Dazu mehr auf S. 128 ff.
648 Dazu gleich anschliessend S. 265 ff.
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überdies, dass das Prinzip ne impediatur legatio allgemein zurückhaltend und
differenziert ausgelegt wird.

3. Fazit: Menschenrechtskonforme Auslegung der Immunitäten und
des diplomatischen Rechts

Zusammenfassend bietet sich bei der Ausbeutung von Hausangestellten die rest-
riktive Interpretation vor allem in Hinblick auf die Gerichtsbarkeitsimmunität
der Staaten in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten (Gewohnheitsrecht und Art. 11
Abs. 2 UNCSI) als Ausgleichsansatz an und kann zur Verbesserung des Rechts-
schutzes dienstlicher Hausangestellter beitragen. Der Grundsatz der Unverletz-
lichkeit der Mission, der Diplomaten sowie ihrer Residenz erträgt abgesehen
von Extremsituationen, in denen es um die Verhinderung von schweren und un-
mittelbaren Gefährdungen von Leib und Leben geht, prinzipiell keine Ein-
schränkungen. Insoweit ist die Unverletzlichkeit der Mission und der Residenz
der Diplomatinnen aber etwas enger auszulegen als gemeinhin unbestritten ist,
sodass ausnahmsweise in Extremsituationen als ultima ratio auch Interventio-
nen des Gaststaats in der Residenz oder der Mission abgedeckt sind, wenn klare
Hinweise darauf bestehen, dass dort eine dienstliche oder private Hausange-
stellte unmittelbar und schwer an Leib oder Leben gefährdet ist. Darüber hinaus
ist jedoch von Ausnahmen vom Prinzip der Unverletzlichkeit abzusehen, weil
dies die Erfüllung der diplomatischen Aufgaben und die Stabilität der zwischen-
staatlichen Beziehungen gefährden würde. Wenig geeignet erscheint die ein-
schränkende Auslegung der staatlichen Vollstreckungsimmunität wegen des
hohen Konfliktpotentials sowie der diplomatischen Immunität ratione personae
wegen ihrer essentiellen Bedeutung für die Wahrnehmung der diplomati-
schen Aufgaben. Schliesslich kann zum besseren Menschenrechtsschutz beitra-
gen, wenn der Grundsatz des ne impediatur legatio realitätsbezogen ausgelegt
wird.

III. Beweisrechtliche Aspekte der restriktiven Auslegung
des diplomatischen Rechts und der Staatenimmunität

1. Beweisprobleme des Hauspersonals aufgrund des diplomatischen
Rechts und der Staatenimmunität

Hausbedienstete, die finanzielle Ansprüche gegen ihren Arbeitgeber geltend ma-
chen, haben die Tatsachen, aus denen sie diese ableiten in der Regel zu bewei-
sen und tragen insoweit die Folgen der Beweislosigkeit. Selbst wenn sie im
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Gastland gegen den Entsendestaat oder die fehlbaren Diplomaten prozessieren
können – sei es, dass dieser keine Gerichtsbarkeitsimmunität geniesst, sei es,
dass er auf die diplomatische Immunität verzichtet hat – hängt die Durchsetzung
ihrer Forderungen im Erkenntnis- und Vollstreckungsverfahren folglich mass-
geblich vom Beweisrecht ab.

Grundsätzlich gelten auch für Verfahren gegen Diplomatinnen und ausländi-
sche Staaten die allgemeinen innerstaatlichen Beweisregeln. Allerdings setzen
das diplomatische Recht und das Staatenimmunitätsrecht gewisse Grenzen, so-
dass sich Hausbedienstete mit besonderen beweisrechtlichen Schwierigkeiten
konfrontiert sehen. Art. 24 UNCSI stellt in diesem Zusammenhang unter ande-
rem klar, dass es unzulässig ist, ausländische Staaten zu büssen, weil sie in Pro-
zessen Informationen nicht offenlegen oder bestimmte Dokumente nicht bei-
bringen, die Berücksichtigung der Nichtmitwirkung gemäss den allgemeinen
im Gerichtsstaat geltenden Beweisregeln aber nicht als unzulässige Bestrafung
zu werten und folglich zulässig ist649. Das diplomatische Recht, das bei Verfah-
ren betreffend ausländische Missionen und Diplomaten (allenfalls zusätzlich) zu
beachten ist650, verstärkt den Schutz der Entsendeländer. Das WÜD äussert sich
zwar nicht direkt zur Beweiswürdigung. Beweisrechtliche Schwierigkeiten re-
sultieren für ausgebeutetes Hauspersonal in Verfahren gegen den Entsendestaat
– sofern dieser nicht kooperiert – vor allem aus dem Prinzip des ne impediatur
legatio, der Befreiung eines Grossteils der Angestellten ausländischer Missio-
nen und namentlich der Diplomaten von der Pflicht zur Zeugenaussage, sowie
aus dem Prinzip der Unverletzlichkeit der Mission ihrer Einrichtungen und Do-
kumente, das die Beweiserhebung in der Mission oder eine Verpflichtung des
ausländischen Staats zur Herausgabe von Dokumenten grundsätzlich aus-
schliesst. In einem Verfahren gegen eine Diplomatin können insbesondere die
Unverletzlichkeit der Residenz und der Dokumente sowie das Zeugnisverweige-
rungsrecht der Familienangehörigen die Beweiserbringung erschweren. Ob die
aus dem Völkerrecht abgeleiteten beweisrechtlichen Schranken für Verfahren
betreffend ausländische Missionen und gegen Diplomaten grosszügig oder eng
ausgelegt werden, wirkt sich – neben der Ausgestaltung der innerstaatlichen Be-

649 Art. 24 Abs. 1 UNCSI lautet: «Wenn es ein Staat unterlässt oder ablehnt, eine Anordnung
eines Gerichts eines anderen Staats zu befolgen, die ihm auferlegt, für Verfahrenszwecke
eine bestimmte Handlung auszuführen oder zu unterlassen bzw. bestimmte Unterlagen
beizubringen oder sonstige Informationen offenzulegen, dann hat dies keine anderen Fol-
gen als die, welche ein solches Verhalten in Bezug auf die Hauptsache nach sich ziehen
kann. Insbesondere werden wegen einer solchen Nichtbefolgung oder Weigerung keine
Geldbussen oder sonstigen Strafen gegen den Staat verhängt.» Siehe dazu auch ILC, Ent-
wurf Staatenimmunität, Kommentierung, Art. 22, Ziff. 1–4.

650 Vgl. Art. 3 Abs. 1 UNCSI.
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weisregeln – mitunter entscheidend auf den Rechtsschutz des Hauspersonals
aus. Das soll an zwei Beispielen dargestellt werden.

2. Beweisrecht im Erkenntnisverfahren: Missbräuchliche Kündigung

Verklagt eine ehemalige Bedienstete einer ausländischen Mission den Entsende-
staat wegen missbräuchlicher Kündigung, ergibt sich in beweisrechtlicher Hin-
sicht Folgendes: Da die Arbeitnehmenden aus der Missbräuchlichkeit einer
Kündigung Ansprüche ableiten, sind sie – jedenfalls nach Schweizer Recht –
dafür grundsätzlich beweispflichtig. Ohne Kenntnis des arbeitgeberischen
Standpunkts lässt sich die Missbräuchlichkeit jedoch kaum beurteilen. Die Pra-
xis reagiert auf besondere Beweisprobleme in bestimmten Sachlagen grundsätz-
lich mit einer Herabsetzung des Beweismasses. Für die Missbräuchlichkeit einer
Kündigung beispielsweise gilt nach Schweizer Recht nicht der Regelbeweis,
sondern das verminderte Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlichkeit651.
Zudem genügt es, wenn die Arbeitnehmerin den Beweis durch Indizien erbringt,
die auf die Missbräuchlichkeit der Kündigung schliessen lassen. Gleiches gilt
zum Beispiel auch bei einer Mobbingklage652. Das tiefere Beweismass erhöht
für die Arbeitgeberin das Risiko des Unterliegens und damit den Druck, den Ge-
genbeweis zu erbringen. In der Praxis besteht zudem die Tendenz, in schwieri-
gen Beweislagen die (fehlende) Mitwirkung der nicht beweisbelasteten Partei
bei der Beweiswürdigung zu berücksichtigen653. Bei einer Beweiswürdigung
nach diesen Grundsätzen dürfte eine ausgebeutete dienstliche Hausangestellte,
die ihren Standpunkt glaubhaft vorträgt, durchaus Chancen auf die gerichtliche
Anerkennung ihrer Forderung haben, selbst wenn der Entsendestaat nicht
kooperiert und beispielsweise die zuständigen Diplomaten nicht aussagen lässt.

Aus völkerrechtlicher Sicht besteht jedoch zumindest ein gewisses Span-
nungsverhältnis zum diplomatischen Recht (insb. Unverletzlichkeit, Entbindung
von der Pflicht zur Zeugenaussage, ne impediatur legatio), wenn der Staat in-
folge des herabgesetzten Beweismasses faktisch zur Mitwirkung gezwungen
wird, beziehungsweise sein Unterliegen sehr wahrscheinlich wird, wenn er von
seinen Rechten zur Nichtmitwirkung Gebrauch macht. Dies ist jedoch hinzuneh-

651 Dazu insb. Christian Leu, Art. 157, in Brunner/Gasser/Schwander, ZPO-Kommentar,
insb. Rz. 57 und Ders., Art. 154, Rz. 108, vgl. etwa auch BGer 4A_414/2013 vom
28.10.2013, E. 4.2.

652 Siehe z.B. BGE 130 III 699, E. 4.1; BGer 4A_245/2009 vom 6.4.2010, E. 4.3.3;
Portmann, Art. 328, Rz. 19b zum Mobbing.

653 Vgl. Leu, Art. 154, Rz. 108.
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men, da andernfalls die Rechtsposition der Gegenpartei zu sehr geschwächt
würde654.

3. Beweisrecht im Vollstreckungsverfahren: Botschaftskonten

Die Vollstreckungschancen der Gläubigerinnen ausländischer Staaten stehen im
Gerichtsstaat mangels vorhandener Vermögenswerte insgesamt schlecht. Eine
Ausnahme bildet regelmässig die diplomatische Mission, weshalb eine Vollstre-
ckung in ihre Vermögenswerte besonders attraktiv wäre. Sie ist aber nur zulässig,
wenn der Entsendestaat auf die Immunität verzichtet oder die Vermögenswerte,
namentlich Bankkonten, nicht hoheitlichen Zwecken dienen. Der Beweis dafür
obliegt dem Gläubiger655. Die herrschende Praxis und Lehre erachten es als nicht
mit dem diplomatischen Recht und der Vollstreckungsimmunität vereinbar, vom
Entsendestaat mehr als eine pauschale Bestätigung über die (hoheitliche) Zweck-
bestimmung eines Botschaftskontos zu verlangen656. Selbst wenn das Konto ent-
gegen seiner Behauptung nicht hoheitlichen Zwecken dienen sollte und damit ge-
mäss dem Prinzip der beschränkten Immunität nicht schutzwürdig ist, wird den
Gläubigerinnen mangels Zugang zu den massgeblichen Dokumenten (insb.
Bankauszüge) der Beweis der nicht hoheitlichen Zweckverwendung nicht gelin-
gen. Abhilfe könnte nur eine andere Beweislastverteilung bringen. Das UNCSI
verfestigt die schwierige Beweislage für die Gläubiger ausländischer Staaten,
indem es für Vermögen (einschliesslich Bankkonten) ausländischer Missionen
die Vermutung einer hoheitlichen Zweckerfüllung aufstellt (Art. 21 Abs. 1 lit. a).

Am herrschenden Ansatz übt bisweilen nicht nur die Lehre Kritik657, auch die
Praxis weicht vereinzelt davon ab. Ryngaert verweist auf ein Urteil des Cour
d’Appel von Brüssel von 2010, in welchem dieses – in Abkehr von seiner bishe-
rigen Rechtsprechung – ausländischen Staaten bei der Feststellung der Zweck-
verwendung eines Botschaftskontos eine partielle Mitwirkungspflicht auferlegt
hat und die pauschale Behauptung der Verwendung für hoheitlich Zwecke in

654 Zur Notwendigkeit eines verstärkten Ausgleichs zwischen den Interessen des Entsende-
staats und der Gegenpartei siehe S. 269 ff.

655
Fox/Webb, State Immunity, S. 506.

656 Als Leiturteil gilt BVerfGE 46, 342 (399 f.); in Anlehnung daran ebenso z.B. die Auf-
sichtsbehörde über das Betreibungs- und Konkursamt Basel-Stadt vom 4.10.2010, in
BJM 2011, S. 91–97, insb. E. 4d und 5 f. Zur Gerichtspraxis in anderen Ländern siehe
Reinisch, European Court Practice, S. 827 ff. und zur Praxis des BGer siehe die Hin-
weise auf S. 269, Fn. 660 f.

657 Siehe jüngst Ryngaert, Embassy Bank Accounts, S. 73 ff.
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casu als unzureichend erachtete, mit der Folge, dass es die Pfändung des Bank-
kontos zuliess658. Das Gericht erwog, dass die demokratische Republik Kongo

«soutient que ce compte technique est nécessaire à l’exercice de la puis-
sance publique dans la mesure où il est affecté au fonctionnement du
Consulat Général [. . .], et que dès lors il est couvert par l’immunité
d’exécution. Comme [Kongo] n’est pas en mesure de démontrer que
cette affirmation est exacte alors que [der Gläubiger] se trouve dans
l’impossibilité de démontrer le contraire (l’affectation à des fins privées
de ce compte) et comme [Kongo] ne dépose aucune pièce et ne fournit
aucune explication convaincante à ce sujet, il y a lieu d’admettre que
pour le montant créditant ce compte, [Kongo] ne peut pas se prévaloir
d’une immunité d’exécution»659.

Das Bundesgericht schützt Bankkonten anderer Länder grundsätzlich nur gegen
Vollstreckungsmassnahmen, wenn sie erkennbar für konkrete hoheitliche Zwe-
cke ausgeschieden worden sind660, wobei es zumindest punktuell auch für Kon-
ten ausländischer Missionen eher strenge Anforderungen an die Mitwirkung
des Kontoinhabers im Beweisverfahren gestellt hat661. Die aktuelle Haltung
des Bundesgerichts zu den Mitwirkungspflichten ausländischer Missionen im
Vollstreckungsverfahren bleibt – soweit ersichtlich – mangels neuerer Urteile
unklar662.

4. Würdigung der aktuellen Rechtslage

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich ausgebeutete Hausangestellte, die
gegen ausländische Missionen oder Diplomaten prozessieren, wegen der Staa-
tenimmunität und dem diplomatischen Recht mit besonderen beweisrechtlichen
Schwierigkeiten konfrontiert sehen. In bestimmten Sachlagen haben sie nur eine
reelle Aussicht, berechtigte Ansprüche im Erkenntnis- und Vollstreckungsver-
fahren durchzusetzen, wenn nicht nur die innerstaatlichen Beweisregeln diesen
Schwierigkeiten angemessen Rechnung tragen, sondern vor allem auch die be-

658
Ryngaert, Embassy Bank Accounts, S. 78 f., insb. Fn. 27 und 36.

659 Brussels Court of Appeal, Mabibi-Ma-Kibebi v. Democratic Republic of the Congo,
2008/AR/2441 (26.4.2010), ILDC 1623 (BE 2010), Ziff. 40.

660 BGE 134 III 122, insb. E. 5.2.3; BGer 5A_92/2008 vom 25.6.2008, E. 3.1.
661 Siehe den sachverhaltlich speziell gelagerten Fall BGE 108 II 207, E. 3 (privater Konsul).

Eher dem herrschenden Ansatz entspricht BGer vom 31.7.1990, in SZIER 1991,
S. 546 ff., 547, wobei jedoch Art und Inhalt der von der ständigen Mission eingereichten
Unterlagen nicht klar aus dem Urteil hervorgeht (engl. Übersetzung in 102 ILR 205).

662 Nicht eindeutig bezüglich der Botschaftskonten: BGE 134 III 122, insb. E. 5.2.3.
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weisrechtlich relevanten Vorschriften des diplomatischen Rechts und des Staa-
tenimmunitätsrechts entsprechend (eng) interpretiert werden. Betroffen sind ins-
besondere das Prinzip ne impediatur legatio und der Grundsatz der Unverletz-
lichkeit der Mission und ihrer Dokumente, die Ausnahme von der Pflicht zur
Zeugenaussage und die staatliche Vollstreckungsimmunität. Wie das Beispiel
der Vollstreckung in Botschaftskonten zeigt, steht dies jedoch im Widerspruch
zur geltenden Rechtslage. Obschon die beweisbelastete Gläubigerin den Beweis
über die nicht hoheitliche Verwendung eines Botschaftskontos ohne die Mithilfe
der betroffenen diplomatischen Mission nicht erbringen kann, gilt es gemäss der
herrschenden Praxis und Literatur als völkerrechtswidrig von dieser mehr als
eine Pauschalbestätigung über den Verwendungszweck einzufordern.

Die gegenwärtige Rechtslage trägt den menschenrechtlichen Interessen und
vorab dem Recht der Gegenpartei auf Zugang zu einem Gericht nicht angemes-
sen Rechnung. Daher ist nach der hier vertretenen Auffassung die restriktive
Interpretation der beweisrechtlich relevanten Normen des diplomatischen Rechts
und des Staatenimmunitätsrechts inskünftig vermehrt als Instrument zum Interes-
senausgleich zwischen der diplomatischen Immunität und der Staatenimmunität
einerseits und dem Menschenrechtsschutz andererseits einzusetzen. Dabei han-
delt es sich um eine heikle Gratwanderung zwischen dem Schutz der Interessen
des Entsendestaats und der Gegenpartei, die ein Gericht situativ vorzunehmen
hat. Die Sicherheitsbelange des Entsendelands, der Schutz vor ungerechtfertigter
Einmischung in seine internen Angelegenheiten und die ungestörte Wahrneh-
mung der diplomatischen Aufgaben stellen wichtige und schützenswerte Anlie-
gen dar. Eine restriktive(re) Interpretation der beweisrechtsrelevanten Vorschrif-
ten des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts kann daher
nicht bedeuten, dass die Gerichte des Gastlands gegenüber ausländischenMissio-
nen die gleichen Beweismassnahmen anordnen können wie gegenüber anderen
Parteien. Ebenso wenig kann es meines Erachtens aufgrund der menschenrecht-
lichen Implikationen des diplomatischen Rechts und der Staatenimmunität wei-
terhin angehen, dass ausländische Missionen praktisch vollständig von der Mit-
wirkung bei der Beweiserhebung befreit sind, beziehungsweise diese auf nicht
weiter zu erhärtende Pauschalbehauptungen beschränkt wird. Das gilt nament-
lich für den Beweis von Tatsachen, der – wie die Zweckverwendung eines Bot-
schaftskontos – sinnvollerweise nur vom Entsendestaat erbracht werden kann.

Es ist meines Erachtens daher zu begrüssen, wenn einzelne Gerichte eine
differenzierte Betrachtung der Mitwirkungspflichten ausländischer Missionen
im Beweisverfahren vornehmen. Zumutbar – weil den staatlichen Sicherheitsin-
teressen angemessen Rechnung tragend – erscheint grundsätzlich, dass vom
Entsendeland insbesondere bezüglich der Zweckbestimmung eines Botschafts-
kontos mehr als eine bloss pauschale Behauptung des hoheitlichen Zwecks ein-
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gefordert wird. Entscheidend ist, dass ihm dabei ein Spielraum verbleibt, welche
(und wie viele) Belege es vorweist oder welche Aussagen es macht, sodass es
auf jeden Fall möglich sein sollte, den hoheitlichen Charakter eines Kontos plau-
sibel darzulegen ohne sicherheitsrelevante Informationen Preis geben zu müs-
sen. Unter Umständen kann es auch ausreichen, dass der Entsendestaat nach-
vollziehbar begründet, weshalb er wegen Sicherheitsbedenken keine Belege
vorweisen kann. In jedem Fall muss er die Wahl haben, auf das Vorlegen von
Dokumenten zu verzichten und damit das Risiko des Unterliegens in Kauf zu
nehmen. Anders formuliert, bleibt das Erzwingen der Mitwirkung und insbeson-
dere der Vorlage von Beweismitteln ausgeschlossen, die Mitwirkungspflichten
ausländischer Staaten sind jedoch punktuell zu erweitern und im Fall ihrer
Nichterfüllung dürfen daraus bei Urteilsfindung Schlüsse zu deren Ungunsten
gezogen werden.

Im Ergebnis bedeutet die hier geforderte restriktivere Auslegung der beweis-
rechtsrelevanten Vorschriften des diplomatischen Rechts und des Staatenimmu-
nitätsrechts, dass dem Entsendestaat unter Umständen die Gerichtsbarkeits-
oder die Vollstreckungsimmunität zu verweigern ist, wenn er nicht angemessen
am Beweisverfahren mitwirkt. Das gilt bei der Gerichtsbarkeitsimmunität, wenn
er beispielsweise nicht nachvollziehbar dartut, inwiefern eine arbeitsrechtliche
Streitigkeit mit einer dienstlichen Hausangestellten seine Sicherheitsinteressen
berührt (Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI) oder in Hinblick auf die Vollstreckungsim-
munität, wenn er die hoheitliche Zweckverwendung eines Botschaftskontos
nicht plausibel begründet. Wird die Immunität dennoch gewährt, ist aus men-
schenrechtlicher Sicht ein unverhältnismässiger Eingriff in das Recht auf Zu-
gang zu einem Gericht durch den Gaststaat zu bejahen. Gleiches tritt ein, wenn
ein Hausangestellter in der Sache unterliegt, ohne dass allfälligen, durch das dip-
lomatische Recht oder die Staatenimmunität bedingten besonderen Beweis-
schwierigkeiten angemessen Rechnung getragen worden ist. Umgekehrt ist
eine Verletzung des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts
durch den Gaststaat zu verneinen, wenn er Vorschriften dieser Rechtsbereiche
eng auslegt und eine angemessene Mitwirkung vom Entsendeland bei der
Beweiserhebung einfordert ohne dessen Sicherheitsinteressen und die Aufga-
benerfüllung ernsthaft zu kompromittieren.
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IV. Menschenrechtskonforme Auslegung weiterer
Völkerrechtsnormen

1. Enge Auslegung der Organisationshoheit des Entsendestaats bezüglich
des Hauspersonals der Missionschefin

Es ist völkergewohnheitsrechtlich anerkannt, dass Staaten frei über ihre interne
Organisation und namentlich über ihr Personal bestimmen können663. Dieses
Prinzip reflektiert auch Art. 11 Abs. 2 lit. c UNCSI. Danach steht ausländischen
Staaten in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten im Gaststaat Immunität zu, soweit
Gegenstand des Verfahrens die Einstellung, Wiedereinstellung oder Weiterbe-
schäftigung einer Person ist. Dadurch soll die freie Personalwahl sichergestellt
werden. Keine Immunität wird dagegen gewährt, wenn auf eine finanzielle Ent-
schädigung etwa für eine rechtswidrige Kündigung geklagt wird, weil diesfalls
die Organisationsfreiheit nicht berührt ist.

Der Gaststaat kann den Rechtsschutz der in der Residenz der Missionschefs
tätigen Hausbediensteten entscheidend verbessern, indem er vorschreibt, dass
sie vom Entsendeland (anstatt vom Missionschef) privatrechtlich angestellt wer-
den müssen664. Dadurch erhalten sie die Möglichkeit, den Entsendestaat zu ver-
klagen, welcher in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten in der Regel keine Gerichts-
barkeitsimmunität geniesst. Erfahrungsgemäss setzen Entsendestaaten trotz
ihrer weitreichenden Vollstreckungsimmunität gegen sie ergangene Urteile
meist freiwillig um. Im Unterschied dazu verfügt das Hauspersonal mit einem
Arbeitsvertrag mit der Missionschefin im Gastland über keinen Rechtsschutz.
Denn ihre diplomatische Immunität verhindert jedenfalls während der Dienst-
zeit sowohl ein Zivil- als auch ein Strafverfahren.

Die Vorgabe des Gastlands, dass das in der Residenz ausländischer Mis-
sionschefs tätige Hauspersonal vom Entsendestaat (privatrechtlich) zu beschäfti-
gen ist, steht in einem (gewissen) Spannungsverhältnis zur Organisationshoheit
des Entsendestaats. Die restriktive Interpretation dieses Grundsatzes ist meines
Erachtens aber aus folgenden Gründen geboten: Eine entsprechende Vorschrift
führt nicht dazu, dass die Entsendestaaten gezwungen werden, jemanden einzu-
stellen, der nicht ohnehin beschäftigt würde. Der Eingriff in die Organisations-
hoheit betrifft lediglich die Frage, wer den Arbeitsvertrag mit dem Hausange-
stellten abschliesst – Missionschef oder Entsendestaat – und ist folglich minim.
Er ist überdies auch in der Sache gerechtfertigt, weil diese Angestellten die Mis-
sionschefin meist bei der Erfüllung ihrer dienstlichen Aufgaben (Arbeitsessen,

663
Fox/Webb, State Immunity, S. 435.

664 Dazu auch S. 243 f. und 250 f.
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Empfänge in der Residenz) unterstützen und insofern auch für den Entsende-
staat arbeiten. Das erklärt zugleich, weshalb es weitverbreitet ist, dass die
Entsendeländer als Arbeitgeber der in der Residenz der Missionschefs tätigen
Hausbediensteten auftreten. Schliesslich behindert eine solche Vorgabe die
Mission nicht bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben (ne impediatur legatio)
und steht auch nicht im Widerspruch zu spezifischen Vorschriften des WÜD.
Hinzu kommt, dass die Vorgabe nur sehr untergeordnete Angestellte (Haus-
dienst) betrifft, was bedeutend weniger schwer wiegt, als wenn der Entsende-
staat zum Abschluss von Arbeitsverträgen mit Entscheidungsträgern verpflich-
tet würde. Weil eine minime einschränkende Auslegung der staatlichen
Organisationshoheit665 den Rechtsschutz der in der Residenz der Missionschefs
tätigen Hausangestellten entscheidend verbessert, drängt sie sich als einfache,
aber ausgesprochen effiziente Ausgleichsmassnahme zwischen den Menschen-
rechten und den völkerrechtlichen Immunitäten auf.

Erfolgt die Ausbeutung der privaten Hausangestellten im Zusammenhang
mit einem Anlass, den die Missionschefin nicht als Privatperson durchführt
(z.B. ein Arbeitsessen), so ist es nach der hier vertretenen Auffassung sachge-
recht, dass die Ausbeutung dem Entsendestaat zugerechnet wird und eine Zivil-
klage der privaten Hausangestellten gegen diesen zugelassen wird666. Dass der
Entsendestaat formell nicht Arbeitgeber der Hausangestellten ist, ändert daran
nichts.

2. Hinweis auf die Bedeutung einer weiten Interpretation bestimmter
Normen

Zum Schluss sei noch darauf hingewiesen, dass in bestimmten Konstellationen
die menschenrechtskonforme Auslegung auch in einer weiten Interpretation des
diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts bestehen kann. Das gilt
etwa für die Anforderungen, die – namentlich in Hinblick auf die Vollstreckung
in Botschaftskonten – an die Spezifikation eines Verzichts auf die Vollstre-
ckungsimmunität gestellt werden667. Je grosszügiger der Anwendungsbereich
einer Verzichtserklärung interpretiert wird, desto besser stehen die Chancen der
Gläubigerinnen ausländischer Staaten auf eine Vollstreckung im Gastland.

665 Das Prinzip der staatlichen Organisationshoheit (des Entsendestaats) gilt für Arbeitsver-
hältnisse an Botschaften ohnehin nicht ausnahmslos und erfährt namentlich für Ange-
stellte, welche die Staatsangehörigkeit des Gaststaats besitzen oder dort ihren ständigen
Wohnsitz haben sowie für das nicht versetzbare Personal gewisse Ausnahmen; dazu
Kraege, Sonderregelungen, Rz. 5.66 f.

666 Dazu S. 117.
667 Siehe dazu Ryngaert, Embassy Bank Accounts, S. 84 ff. m.H. auf die Praxis.
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V. Zusammenfassendes Fazit: Menschenrechtskonforme
Auslegung als Ausgleichsansatz

Die koordinierende Auslegung ist ein wichtiges und anerkanntes Instrument, um
Normen unterschiedlicher Völkerrechtsbereiche aufeinander abzustimmen und
dadurch ihre gleichzeitige Anwendung zu ermöglichen. Siewird auch imVerhält-
nis zwischen den völkerrechtlichen Immunitäten und den Menschenrechten in
Form der immunitätsrechtskonformen Auslegung der Menschenrechte in der
internationalen und nationalen Praxis rege praktiziert. Zu Unrecht vernachlässigt
wurde dagegen bisher die koordinierende Vertragsauslegung in umgekehrter
Richtung, das heisst die menschenrechtskonforme Interpretation des diplomati-
schen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts. Sie kann als ein Ausgleichsan-
satz zum Abbau von Spannungen zwischen diesen Normkomplexen beitragen,
indem Interpretationsspielräume im diplomatischen Recht und im Staatenimmu-
nitätsrecht zugunsten einer menschenrechtskonform(er)en Auslegung genutzt
werden. Längerfristig wird es nach der hier vertretenen Auffassung auch darum
gehen müssen, mit einer menschenrechtskonformeren Auslegung gewisse Ände-
rungen des diplomatischen Rechts und der Staatenimmunität zu bewirken. Die
Grenzen zwischen einer koordinierenden und einer rechtsändernden Auslegung
sind fliessend. Inwiefern Änderungen stattfinden werden, hängt vor allem von
den Reaktionen der völkerrechtsrelevanten Akteure auf rechtsändernde Impulse
einzelner Gerichte und Behörden ab.

Bei der menschenrechtskonformen Auslegung des diplomatischen Rechts
und des Staatenimmunitätsrechts ist eine diffizile Gratwanderung zwischen den
berechtigten und schützenwerten Interessen der Entsendestaaten und den Men-
schenrechtsanliegen von Individuen vorzunehmen. Reflexartigen Beschwörun-
gen, dass die enge Auslegung des diplomatischen Rechts und der Staatenimmu-
nität dieWahrnehmung der diplomatischen Aufgaben unweigerlich gefährdet, ist
kritisch zu begegnen. Ebenso wenig wie die heute praktizierte – und im Ergebnis
auf einen pauschalen Vorrang der Immunitäten hinauslaufende – immunitäts-
rechtskonforme Auslegung der Menschenrechte überzeugt, kann die Lösung um-
gekehrt in einer einseitig menschenrechtskonformen Auslegung des diplomati-
schen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts liegen. Menschenrechtsanliegen
haben zurückzustehen, soweit die enge Interpretation des diplomatischen Rechts
und der Staatenimmunität die Aufgabenerfüllung und die Sicherheit ausländi-
scher Missionen sowie die Stabilität der internationalen Beziehungen tatsächlich
ernsthaft gefährdet. Die besondere Herausforderung für den Ausgleich zwischen
dem diplomatischen Recht und der Staatenimmunität einerseits und den Men-
schenrechten anderseits besteht darin, dass er für unterschiedlichste Rechtskon-



§ 23 Menschenrechtskonforme Auslegung

275

texte – vom Willkürstaat bis zum Rechtsstaat – zu treffen ist. Die gewählte Lö-
sung darf daher auch in Ländern mit einer verpolitisierten Justiz nicht zu anfällig
für missbräuchliche Einmischungen des Gaststaats in die Aufgabenerfüllung aus-
ländischer Missionen sein. Diesen Bedenken trägt meines Erachtens nur eine dif-
ferenzierte Anwendung der menschenrechtskonformen Auslegung Rechnung.

Vor diesem Hintergrund ist die restriktive Interpretation des diplomatischen
Rechts und des Staatenimmunitätsrechts bei der Ausbeutung von Hauspersonal
ausländischer Vertretungen und Diplomaten nach der hier vertretenen Auffas-
sung wie folgt als Ausgleichsansatz einzusetzen: Geeignet und wünschbar er-
scheint sie vor allem in Bezug auf die staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität für
Streitigkeiten mit dem dienstlichen Hauspersonal gemäss Völkergewohnheits-
recht und nach Art. 11 Abs. 2 UNCSI. Erstrebenswert scheint ferner, dass den
durch das diplomatische Recht und die Staatenimmunität verursachten beweis-
rechtlichen Schwierigkeiten der Hausbediensteten in Verfahren gegen ausländi-
sche Missionen (d.h. den Entsendestaat) und Diplomaten stärker Rechnung ge-
tragen wird. Zu diesem Zweck sind die beweisrechtsrelevanten Normen des
diplomatischen Rechts (insb. Unverletzlichkeiten, ne impediatur legatio, Entbin-
dung von der Pflicht zur Zeugenaussage) und des Staatenimmunitätsrechts eng
auszulegen. Namentlich wenn nur der Entsendestaat bestimmte Beweise bei-
bringen kann, ist er nicht generell von der Mitwirkung am Beweisverfahren zu
entbinden beziehungsweise seine Mitwirkungspflicht nicht auf pauschale Be-
hauptungen (z.B. bezüglich der Betroffenheit von Sicherheitsanliegen im Sinn
von Art. 11 Abs. 2 lit. d UNCSI) zu beschränken. Welches Mass an Mitwirkung
dabei – ohne Gefährdung des Betriebs und der Sicherheitsinteressen ausländi-
scher Missionen – erwartet werden kann, ist situativ zu entscheiden. Ausgehend
von einer restriktiven Interpretation der staatlichen Organisationshoheit sollte
der Gaststaat zudem vorschreiben, dass das in der Residenz der Missionschefin-
nen tätige Hauspersonal vom Entsendeland selber (privatrechtlich) anzustellen
ist. Das verbessert dessen Rechtsschutz markant.

Als ungeeignet erweist sich nach der hier vertretenen Auffassung dagegen
die enge Auslegung der staatlichen Vollstreckungsimmunität. Das von solchen
Zwangsmassnahmen ausgehende Konfliktpotential ist zu gross. Gleiches gilt
für die diplomatische Immunität ratione personae, wegen ihrer unerlässlichen
Funktion für die ungestörte Erfüllung der diplomatischen Aufgaben. Eine rest-
riktivere Auslegung der Unverletzlichkeit der Person, der Residenz der Diplo-
matin und der Mission kommt – wegen des grossen Missbrauchspotentials –

nur in engem Rahmen in Betracht für Situationen einer schwerwiegenden und
unmittelbaren Bedrohung für das Leben oder die körperliche Integrität von
dienstlichen und privaten Hausangestellten.
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§ 24
Vorrang der Menschenrechte als dritter
Ausgleichsansatz

Die Einräumung eines (punktuellen) Vorrangs der Menschenrechte stellt de lege
ferenda einen dritten möglichen Ansatz dar, um einen Ausgleich zwischen den
Menschenrechten und der Staatenimmunität sowie weiteren völkerrechtlichen
Immunitäten herbeizuführen. Ein solcher Vorrang hat sich bisher einzig punk-
tuell bei der Immunität höchster Staatsvertreter von der Strafverfolgung und für
Staatsangestellte bei der Staatenimmunität von der Strafverfolgung durchgesetzt:
Ehemalige Staatsoberhäupter (und andere höchste Staatsvertreterinnen) sowie
gewöhnliche Staatsangestellte geniessen keine Immunität ratione materiae von
der Strafverfolgung für schwerste Menschenrechtsverletzungen (insb. Völker-
rechtsverbrechen)668. Selbst wenn ein weitergehender (punktueller) Vorrang der
Menschenrechte nicht dem geltenden Recht entspricht, sind entsprechende Ent-
wicklungen denkbar und wahrscheinlich. Die Literatur diskutiert seit Jahren in-
tensiv und kontrovers über weitere Immunitätsausnahmen nicht nur für Völker-
rechtsverbrechen, sondern generell für zwingende Menschenrechte, und auch in
der Rechtsprechung sind dahingehende Ansätze auszumachen. Wie die restrik-
tive Auslegung der Immunitäten, führt letztlich auch eine Immunitätsausnahme
für schwerste Menschenrechtsverletzungen zu einer (wenn auch weitergehenden
und anders begründeten) Einschränkung des Geltungsbereichs der Immunitäten.

Gravierende Formen der Ausbeutung von Hausangestellten durch Diploma-
tinnen können schlimmstenfalls gegen zwingende Menschenrechte669, vorab das
Verbot der Folter oder der Sklaverei verstossen670. Anlass genug, die Frage auf-
zuwerfen, ob und inwieweit – soweit hier interessierend – eine Änderung der
geltenden Rechtslage erstrebenswert ist und wie sie dogmatisch zu begründen
wäre. Bei der Ausbeutung von Bediensteten ausländischer Missionen und Dip-
lomaten könnten Ausnahmen für schwerste Menschenrechtsverletzungen vor

668 Dazu S. 283 f.
669 Welche Normen im Einzelnen zum ius cogens gehören, ist in weiten Teilen umstritten.

Nach Auffassung der Völkerrechtskommission gehören dazu unbestritten folgende Vor-
schriften: Das Aggressionsverbot, das Genozidverbot, das Sklavereiverbot, das Verbot
der Rassendiskriminierung, das Folterverbot, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und
das Recht auf Selbstbestimmung; ILC, Entwurf Staatenverantwortlichkeit, Kommentie-
rung, Art. 26, Ziff. 5m.H.; vgl. auch BGE 133 II 450, E. 7.3.

670 Zur Zurechenbarkeit solcher Handlungen zum Entsendestaat siehe ausführlich S. 37 ff.
und 107 ff.



§ 24 Vorrang der Menschenrechte

277

allem in folgenden Konstellationen relevant werden: Zum einen in Bezug auf
die Staatenimmunität in Zivilverfahren, welche dienstliche Hausangestellte
gegen den Entsendestaat anstrengen (staatliche Gerichtsbarkeits- und Vollstre-
ckungsimmunität) und zum andern hinsichtlich der diplomatischen Immunität
ratione personae und materiae bei Zivil- und Strafverfahren gegen die verant-
wortlichen Diplomaten im Gastland während und nach Beendigung ihres
Diensts (im Gaststaat).

I. Keine Staatenimmunität bei Ius-cogens-Verstössen?

Bei Zivilverfahren gegen Staaten vor ausländischen Gerichten steht eine Aus-
nahme von der Staatenimmunität für Völkerrechtsverbrechen und Verstösse
gegen zwingende Menschenrechte im Zentrum der Diskussion. Der Internatio-
nale Gerichtshof hat derartigen Bestrebungen jedenfalls soweit (im Gerichts-
staat begangene) militärische Aktivitäten betreffend, im Verfahren Deutschland
gegen Italien jüngst eine deutliche Absage erteilt671. Eine Immunitätsausnahme
für Völkerrechtsverbrechen und zwingende Menschenrechte ist bisher weder ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt noch vertraglich vorgesehen. Bei der Ausarbei-
tung des UNCSI wurde die Thematik mangels Konsens zwischen den Staaten
bewusst ausgeklammert, um ein Scheitern des Kodifikationsprojekts zu verhin-
dern672. Beigelegt ist die Kontroverse deswegen freilich nicht673.

Meines Erachtens ist de lege ferenda folgende Lösung anzustreben: Bei Ver-
stössen gegen zwingende Menschenrechte (und bei Völkerrechtsverbrechen) ist
eine Ausnahme von der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität vorzusehen, so-
weit Einzeltaten (z.B. Folter in Polizeigewahrsam) und nicht systematische
Menschenrechtsverletzungen mit Tausenden von Opfern in Frage stehen. Das
Interesse der Opfer an einer gerichtlichen Beurteilung überwiegt das Interesse

671 Siehe zu diesem Urteil S. 169 ff.
672

Hafner, Übereinkommen, S. 394 m.H.
673 Mehrere Länder haben Erklärungen zum Verhältnis des Abkommens zu den Menschen-

rechten abgegeben. Italien geht davon aus, dass «the Convention will be interpreted and
applied in accordance with the principles of international law and, in particular, with the
principles concerning the protection of human rights from serious violations». Schweden
erklärte «its understanding that the Convention is without prejudice to any future interna-
tional legal development concerning the protection of human rights.» Vgl. auch die aus-
legende Erklärung der Schweiz zu Art. 12 UNCSI, wonach dieser «nicht die Frage der
Klage auf eine Entschädigung in Geld für schwere Menschenrechtsverletzungen [regelt],
die vorgeblich einem Staat zuzurechnen sind und ausserhalb des Gerichtsstaats begangen
wurden. Folglich greift dieses Übereinkommen der Weiterentwicklung des Völkerrechts
in diesem Bereich nicht vor».
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des ausländischen Staats an der Immunität. Ausserhalb eines systematischen
Kontexts begangene Taten eignen sich zudem grundsätzlich gut für eine Beurtei-
lung durch (nationale) Gerichte. Handelt es sich hingegen um systematische
Menschenrechtsverletzungen mit einer unüberschaubaren Zahl von Opfern, na-
mentlich während kriegerischer Auseinandersetzungen, hat das individuelle In-
teresse der Opfer an einer gerichtlichen Durchsetzung von Entschädigungsan-
sprüchen aufgrund der eminent politischen Dimension derartiger Verbrechen
dem kollektiven Interesse an einer abschliessenden, politischen Lösung (Frie-
densvertrag, Pauschalentschädigung des betroffenen Staats) zu weichen674,
wobei es unter Umständen sinnvoller sein kann, Kompensationszahlungen in
Infrastrukturprojekte, Schulen oder die Gesundheitsversorgung zu investieren,
sodass die gesamte – mehr oder minder geschädigte – Bevölkerung profitiert,
als einzelne Opfer zu entschädigen. Forderungen von Hunderttausenden oder
mehr Opfern können den verantwortlichen Staat an den Rand des Bankrotts trei-
ben und stellen ein Gefährdung für die zwischenstaatlichen Beziehungen und
den Frieden dar. Auch kann daraus eine zu grosse wirtschaftliche Bürde für die
Bevölkerung des verantwortlichen Staats resultieren. Schliesslich erscheinen
nationale Zivilgerichte auch nicht als geeignetes Forum, um systematische
Menschenrechtsverletzungen gegenüber (Hundert-)Tausenden von Menschen
aufzuarbeiten und zu beurteilen. Wird eine Abkommen geschlossen, das eine
Neuaufnahme der zwischenstaatlichen Beziehungen ermöglicht, erweist es sich
als problematisch, wenn Einzelpersonen Jahrzehnte später noch Entschädi-
gungsforderungen gegen einen fremden Staat im Ausland durchsetzen und da-
durch das Friedensabkommen in Frage stellen können675. Insbesondere bei zwi-
schenstaatlichen Konflikten ist demnach die Staatenimmunität ein wichtiges
Mittel, um die materielle Beurteilung von Entschädigungsklagen von Indivi-
duen durch (ausländische) Gerichte zu unterbinden und die Lösungsfindung
der richtigen (zwischenstaatlichen) Ebene und dem geeigneteren (primär politi-
schen) Forum zuzuführen.

674 Die differenzierte Anwendung der Staatenimmunität je nachdem, ob es um einzelne oder
systematisch begangene (schwerste) Menschenrechtsverletzungen handelt, postuliert und
begründet soweit ersichtlich erstmals Bröhmer, State Immunity, S. 204 ff. (inkl. einem
Vorschlag für den Umgang mit Grenzfällen). In Anschluss an Bröhmer (und wie hier)
Lüke, Funktionsträger, S. 347 f.

675 Ähnliche Bedenken äussern z.B. auch Kreiker, Exemtionen S. 101 f. und Oellers-

Frahm, State Immunity, S. 395 f. Während Kreiker eine Immunitätsausnahme bei Zivil-
verfahren gegen Staaten für individualisierte schwerste Menschenrechtsverletzungen de
lege ferenda für begrüssenswert hält (S. 102), beurteilt Oellers-Frahm eine solche gene-
rell, d.h. auch für individualisierte Taten kritisch.
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Die postulierte Immunitätsausnahme gegenüber Staaten bei Verletzungen
zwingender Menschenrechte (ausserhalb eines systematischen Kontexts) ist
nicht auf die Vollstreckungsimmunität auszudehnen. Zwangsmassnahmen gegen
staatlichen Zwecken dienendes Eigentum im Ausland bergen erhebliches Kon-
fliktpotential und gefährden die zwischenstaatlichen Beziehungen ernsthaft, wes-
halb insoweit das kollektive Interesse an stabilen internationalen Beziehungen
dem individuellen Interesse der Opfer vorzugehen hat676. Das erschwert und ver-
eitelt mitunter die Vollstreckung der gegen Staaten erstrittenen Urteile, macht
deswegen eine gerichtliche Beurteilung für die Opfer aber nicht generell wertlos.
Mit der gerichtlichen Anerkennung erringen sie zumindest einen moralischen
Sieg. Überdies zeigt die Erfahrung, dass Staaten gegen sie ergangene Urteile oft
freiwillig umsetzen.

Rechtsdogmatisch begründen lässt sich eine Immunitätsausnahme für Ver-
letzungen zwingender Menschenrechtsnormen (und völkerrechtlicher Verbre-
chen) am überzeugendsten mit der Verwirkung, welche als Ausprägung des
Prinzips von Treu und Glauben als allgemeiner Rechtsgrundsatz nach Art. 38
Abs. 1 lit. c IGH-Statut anerkannt ist. Zwingende Menschenrechtsgarantien gel-
ten erga omnes677. Ihre Missachtung verletzt damit nicht nur die Rechte der be-
troffenen Individuen, sondern der gesamten Staatengemeinschaft. Ein Staat, der
Verstösse gegen zwingende Menschenrechtsgarantien zu verantworten hat und
dadurch die Rechte anderer Länder verletzt, verwirkt die ihm an sich zustehende
Staatenimmunität soweit es um die Beurteilung ebendieser Menschenrechtsver-
letzungen geht678. Mit der Verwirkung liesse sich auch eine Ausnahme von der
staatlichen Vollstreckungsimmunität bei Verstössen gegen zwingende Men-
schenrechtsgarantien begründen. Eine solche ist jedoch wie vorangehend erläu-
tert wurde nicht wünschenswert.

Andere Argumentationslinien, mit denen in Literatur und Rechtsprechung
teils versucht wurde, eine Immunitätsausnahme bei einer Verletzung von ius
cogens zu begründen, vermögen meines Erachtens nicht zu überzeugen. Zu
Recht hat der IGH die sogenannte normative hierarchy theory verworfen679,
welche aus dem hierarchischen Vorrang von ius cogens die Nichtgeltung der

676 Dazu auch S. 221 ff. und 262 f.; vgl. auch Fox/Webb, State Immunity, S. 481.
677 Vgl. IGH, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain),

I.C.J. Reports 1970, S. 3, Ziff. 33 f.
678 Für eingehende Ausführungen zu einer gestützt auf das Rechtsprinzip der Verwirkung

geltenden Immunitätsausnahme siehe Kreiker, Exemtionen, S. 91 ff. und 224 ff. m.H.
679 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy; Greece intervening), I.C.J.

Reports 2012, S. 99, Ziff. 92 ff.
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Immunität ableiten will680. Da bei zwingenden Menschenrechten wie dem Fol-
terverbot (bisher) lediglich die Unterlassungspflichten anerkanntermassen zwin-
genden Charakter haben, nicht aber daraus abgeleitete positive Verpflichtungen
(z.B. Anspruch auf strafrechtliche Untersuchung), fehlt es jedenfalls an einem
Normkonflikt zwischen der Immunität und einer Norm mit zwingenden Charak-
ter. Eine weitere Argumentation geht dahin, dass schwerste Menschenrechtsver-
letzungen keine dienstlichen oder offiziellen Handlungen darstellen könnten,
sondern als private Taten der Staatsbediensteten zu qualifizieren seien. Mangels
Zurechnung zum Staat könne sich dieser folglich auch nicht auf die Immunität
berufen. Die Zurechenbarkeit einer Handlung zum Staat bestimmt sich nicht
nach ihrer Rechtmässigkeit. Krasse Verbrechen, insbesondere systematische,
werden typischerweise im Kontext organisierter Staatsmacht und der Ausübung
von staatlicher Hoheitsmacht ausgeübt und durch das Gewaltmonopol erleich-
tert (Übergriffe durch die Polizei und das Militär). Solche Taten als Privathand-
lungen einzustufen, trägt dem Umstand nicht Rechnung, dass sie Ausdruck der
organisierten Staatsmacht sind und ist daher als realitätsfern abzulehnen. Nach
einem weiteren Ansatz kann die Justiz des Gerichtsstaats die Anwendung der
staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität bei Ius-Cogens-Verletzungen durch ein
anderes Land im Sinn einer Gegenmassnahme (Repressalie) verweigern, da die-
ser bei Erga-omnes-Garantien in eigenen Rechten verletzt ist681. Grundsätzlich
entscheidet die Exekutive als die primär für die Aussenpolitik zuständige In-
stanz, ob sie bei einer Völkerrechtsverletzung eine Gegenmassnahme ergreifen
will. Es erscheint problematisch und fügt sich nicht in das Konzept der Gegen-
massnahme ein, wenn dieser (an sich hochpolitische Entscheid) an die Justiz
übertragen und entpolitisiert wird. Überzeugender ist, wie vorangehend gezeigt,
die Nichtanwendung der Gerichtsbarkeitsimmunität durch die Justiz über die
Verwirkung zu begründen.

Auf den Rechtsschutz von Hausangestellten ausländischer Vertretungen und
Diplomaten im Gaststaat wirkt sich die de lege ferenda geforderte Ausnahme
von der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität bei Missachtung zwingender
Menschenrechte wie folgt aus: Voraussetzung wäre zunächst, dass die Ausbeu-
tung dienstlicher Hausangestellter durch Diplomaten dem Entsendestaat zu-
rechenbar (bzw. dieser seine Schutzpflichten verletzt hat) und zudem derart
gravierend ist, dass sie in den sachlichen Schutzbereich einer zwingenden Men-

680 Für eine vertieftere Erörterung möglicher Ansätze zur Begründung einer Immunitätsaus-
nahme bei Ius-cogens-Verstössen siehe z.B. Kreiker, Exemtionen, S. 78 ff.; weiter etwa
Bröhmer, State Immunity, S. 189 ff. und Akande/Shah, State Officials, S. 828 ff.

681 Dafür plädiert etwa Patricia Tarre Moser, Non-Recognition of State Immunity as a
Judicial Countermeasure to Jus Cogens Violations: The Human Rights Answer to the
ICJ Decision on the Ferrini Case, in GoJIL 2012, S. 809–852.
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schenrechtsgarantie fällt (z.B. Folter, Sklaverei). Sind diese Bedingungen er-
füllt, könnte sich der Entsendestaat selbst in den wenigen Fällen, in denen er in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten an sich über Gerichtsbarkeitsimmunität verfügt,
nicht darauf berufen. Weil dienstliches Hauspersonal, das im Gaststaat durch
Diplomaten in ihrer körperlichen Integrität geschädigt wird, nicht nur vertrag-
liche, sondern auch ausservertragliche Ansprüche gegen den Entsendestaat
geltend machen kann und dieser dafür bereits nach geltendem Recht keine
Gerichtsbarkeitsimmunität geniesst682, würde eine Immunitätsausnahme bei
Verstössen gegen zwingende Menschenrechte ihren Rechtsschutz aber letztlich
nicht merklich verbessern.

II. Keine diplomatische Immunität ratione personae
bei Ius-cogens-Verstössen?

Überzeugend geregelt ist meines Erachtens im geltendem Recht das Verhältnis
der diplomatischen Immunität ratione personae zu den Menschenrechten: Die
im WÜD normierte und gewohnheitsrechtlich anerkannte absolute Immunität
während der Dienstdauer im Gaststaat greift auch für Völkerrechtsverbrechen
und Verstösse gegen zwingende Menschenrechte. Das wird in der Praxis und
im Schrifttum soweit ersichtlich kaum in Frage gestellt683. Der Internationale
Gerichtshof hat eine solche ausnahmslose Anwendung unlängst für die Immuni-
tät ratione personae von Staatsoberhäuptern – konkret war der amtierende Aus-
senminister und somit in der Sache der höchste Diplomat betroffen – zu Recht
bekräftigt684. Obschon die Immunität ratione personae von Staatsoberhäuptern
und Diplomatinnen nicht identisch – aber in verschiedener Hinsicht vergleich-
bar – ist, drängt sich eine analoge Lösung für die diplomatische Immunität ra-
tione personae in Straf-, Zivil- und Verwaltungsverfahren auf. Auch sie gründet
im Status der Person und will diese im Dienst zum Schutz der Funktionsaus-
übung in Bezug auf (praktisch) alle ihre Handlungen komplett von Zwangs-
massnahmen und der Gerichtsbarkeit abschirmen, ungeachtet dessen, ob eine
Handlung vor Antritt des Amts oder während der Amtsdauer begangen wurde
oder private oder dienstliche Tätigkeiten betroffen sind. Notwendig ist der abso-
lute Schutz von Diplomaten vor Gerichtsverfahren im Gaststaat während der
Dienstdauer nicht nur aufgrund des grossen Risikos politisch motivierter Verfah-

682 Sog. gebietsbezogene Deliktsausnahme oder territorial tort exception; dazu vorne bei
Art. 12 UNCSI.

683 Kritisch aber etwa Knut Ipsen, Völkerrecht, 5. Aufl., München 2004, S. 574.
684 Dazu S. 176 ff.
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ren, sondern auch wegen des erheblichen Störungspotentials, das begründete
Verfahren auf die effektive Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben und
auf konfliktfreie zwischenstaatliche Beziehungen haben685. Dieser absolute
Schutz selbst für krasse Menschenrechtsverstösse lässt sich nicht zuletzt mit
dem temporären – auf die Dienstzeit im Gaststaat beschränkten – Charakter der
diplomatischen Immunität ratione personae rechtfertigen. Das Interesse an der
Rechtsdurchsetzung der Opfer hat wegen des hohen öffentlichen Interesses an
der Erfüllung der diplomatischen Aufgaben vorübergehend komplett zurückzu-
treten. Demnach würde es dabei bleiben, dass schwerst ausgebeutetes oder miss-
handeltes dienstliches Hauspersonal (Folter, Sklaverei) gegen die verantwortli-
chen Diplomaten im Gastland namentlich kein Strafverfahren einleiten könnte,
solange diese hier im Amt sind.

III. Keine diplomatische Immunität ratione materiae
nach Dienstende bei Ius-cogens-Verstössen?

Nach Dienstende steht Diplomatinnen im (vormaligen) Gaststaat diplomatische
Immunität ratione materiae für Diensthandlungen zu686 und in Drittstaaten kön-
nen sie sich insoweit auf die Staatenimmunität (Amtsträgerimmunität) beru-
fen687. Diese gilt anders als die diplomatische Immunität nicht nur im (ehemali-
gen Gaststaat)688, sondern erga omnes. Eine Ausnahme von der diplomatischen
Immunität ratione materiae von der Strafverfolgung bei Völkerrechtsverbre-
chen und Verstössen gegen zwingende Menschenrechtsgarantien ist de lege
lata nicht feststellbar. Nach der hier vertretenen Auffassung ist eine solche aber
de lege ferenda analog zur Rechtslage für Staatsoberhäupter und gewöhnliche
Staatsbedienstete anzustreben.

685 Dazu auch S. 221 ff. und 263 f.
686 Art. 39 Abs. 2 WÜD.
687 Die nicht unumstrittene subsidiäre Anwendung der Staatenimmunität auf Diplomaten

verficht überzeugend Kreiker, Exemtionen, S. 611 ff., insb. 621 ff. i.V.m. S. 550, ferner
S. 596 ff. (zur Geltung inter partes der diplomatischen Immunität). Ebenso Akande/

Shah, State Officials, S. 851. Mehr dazu auf S. 31, Fn. 59.
688 BVerfGE 96, 68 (87) m.H.
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1. De lege lata: Keine strafrechtliche Immunität ratione materiae
für ehemalige Staatsoberhäupter und gewöhnliche Staatsbedienstete
bei schwersten Menschenrechtsverletzungen

Für ehemalige Staatsoberhäupter und andere höchste Amtsträger (Immunität
höchster Staatsvertreterinnen) sowie gewöhnliche Staatsangestellte (Amtsträger-
immunität) ist de lege lata weitgehend – wenn auch nicht ausnahmslos – aner-
kannt, dass sie keine Immunität rationemateriae in StrafverfahrenwegenVölker-
rechtsverbrechen und Verstössen gegen zwingende Menschenrechtsgarantien in
anderen Ländern geniessen689. Soweit diese Immunitätsausnahme von der Straf-
verfolgung nicht ohnehin gewohnheitsrechtlich gilt690, lässt sie sich für die Ver-
tragsparteien der UNO-Antifolterkonvention und der UNO-Konvention gegen
das Verschwindenlassen bezüglich der Folter und des Verschwindenlassens von
Personen überzeugend mit einer (konkludenten) Rechtsänderung begründen691.

689
Robert Kolb/Damien Scalia (Hrsg.), Droit international pénal, 2. Aufl., Basel 2012,
S. 216 f. unter Hinweis auf die Strafprozesse gegen Eichmann, Barbie, Priebke und Pino-
chet durch nationale Gerichte. Aus der jüngeren Rechtsprechung der Entscheid des
Schweizer Bundesstrafgerichts vom 25.7.2012 betreffend den ehemaligen algerischen
Verteidigungsminister Khaled Nezzar, BB.2011.140, insb. E. 5.4.3 (keine Immunität
ratione materiae für Kriegsverbrechen und Folter). Ein US Court of Appeals entschied
in Yousuf v. Samantar (699 F. 3d 763 [4th Circ. 2012], S. 776), dass ein ehemaliger
Premier- und Verteidigungsminister für Verstösse gegen ius cogens keine Immunität
ratione materiae geniesst (sogar in einem Zivilverfahren). Die Begründung des Urteils
(S. 776 f., ferner 774 f. und 777), wonach Verstösse gegen ius cogens keine dienstliche
Handlungen darstellen, ist jedoch abzulehnen. Weiter etwa Kreiker, Urteil des IGH
vom 3.2.2012, S. 117 und 119 f.; Ders., Exemtionen, S. 156 ff. je mit zahlreichen
Hinweisen; Akande/Shah, State Officials, S. 839; Ramona Pedretti, Die völker-
rechtlichen Immunitäten von Staatsoberhäuptern und anderen Staatsvertretern, Am Bei-
spiel des Nezzar-Falls, in recht 2013, S. 182–194, insb. 192 ebenfalls m.H. auf die Praxis
und IDI, Résolution sur l’immunité de juridiction de l’Etat et de ses agents en cas de
crimes internationaux, 2009. In der Rechtsprechung finden sich zuweilen auch gegen-
läufige Urteile, siehe die Hinweise bei Van Alebeek, National Courts, S. 8, wobei aus
ihren Beispielen nicht durchwegs klar hervorgeht, ob es sich um Zivil- oder Strafverfah-
ren handelt. Nicht zuletzt hat der IGH mit einem (abzulehnenden) obiter dictum Verwir-
rung gestiftet: IGH, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo
v. Belgium), I.C.J. Reports 2002, S. 3, Ziff. 61.

690 In Bezug auf Zivilklagen gegen ehemalige Staatsoberhäupter und andere Staatsange-
stellte besteht de lege lata keine Ausnahme von der Immunität ratione materiae (in
diesem Sinn auch Yousuf v. Samantar, 699 F. 3d 763 [4th Cir. 2012], S. 777). Sie wird in
der Literatur aber teils gefordert; siehe etwa Akande/Shah, State Officials, S. 852.

691 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte
(Pinochet III vom 24.3.1999), 119 ILR 135, z.B. S. 201 und 220 f. Siehe in der Literatur
Akande/Shah, State Officials, S. 841 ff. und Kreiker, Urteil des IGH vom 3.2.2012,
S. 120 f.
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Beide Konventionen verpflichten die Vertragsparteien, Folterhandlungen und das
Verschwindenlassen von Personen innerstaatlich als Straftatbestände zu qualifi-
zieren und unter anderem auf ihrem Territorium anwesende Täter, die verpönte
Strafhandlungen im Ausland begangen haben entweder strafrechtlich zu verfol-
gen oder auszuliefern692, wobei Staatsbedienstete die typischen Täter sind693.
Diese geniessen vor ausländischen Gerichten jedoch üblicherweise Immunität
ratione materiae für im Rahmen ihrer dienstlichen Tätigkeit begangene Handlun-
gen. Die Einräumung der Jurisdiktion des Gerichtsstaats zur Strafverfolgung von
Auslandtaten wäre jedoch weitgehend obsolet, wenn die verantwortlichen Staats-
bediensteten durch die ihnen gewöhnlich zustehende Staatenimmunität der Straf-
verfolgung zugleich entzogen wären. Die Vorschriften zur strafrechtlichen Juris-
diktion kollidieren demnach mit der Staatenimmunität. Folglich ist davon
auszugehen, dass die Vertragsparteien mit der Ratifikation der beiden Konventio-
nen (als jüngerem Recht) bezüglich der Strafverfolgung von Folter beziehungs-
weise des Verschwindenlassens konkludent auf die Staatenimmunität verzichtet
haben. Für weitere zwingende Menschenrechtsgarantien wie etwa das Sklaverei-
verbot lässt sich die Immunitätsausnahme hinsichtlich der Strafverfolgung rechts-
dogmatisch wiederummit der Verwirkung begründen694.

2. De lege ferenda: Keine diplomatische Immunität ratione materiae
von Straf- und Zivilverfahren bei Ius-cogens-Verstössen

Die diplomatische Immunität (ratione materiae) ist wie bereits erwähnt nicht
identisch mit der Staatenimmunität (Amtsträgerimmunität) für dienstliche Hand-
lungen und der funktionellen Immunität von ehemaligen Staatsoberhäuptern und
anderen höchsten Staatsvertretern. Unterschiede bestehen namentlich in Bezug
auf die Rechtsgrundlage, die Funktion und ihre Wirkung (inter partes statt erga
omnes). Deswegen begegnet die Literatur einer Übertragung der für vormalige
Staatsoberhäupter und gewöhnliche Staatsbedienstete anerkannten Ausnahme
von der Immunität ratione materiae für die Strafverfolgung wegen Völkerrechts-
verbrechen und der Verletzung zwingender Menschenrechtsgarantien auf Diplo-
matinnen teils skeptisch695. Die vorhandenen Unterschiede vermögen meines
Erachtens jedoch eine Privilegierung von ehemaligen Diplomaten gegenüber vor-
maligen Staatsoberhäuptern und gewöhnlichen Staatsbediensteten nicht überzeu-
gend zu begründen. Die Hauptfunktion der diplomatischen Immunität, die Er-

692 Vgl. Art. 4 ff. CAT und Art. 4 und Art. 9 ff. CPED.
693 Art. 1 CAT und Art. 2 CPED.
694 Dazu S. 279.
695 Siehe Kreiker, Urteil des IGH vom 3.2.2012, S. 122 und Akande/Shah, State

Officials, S. 849 ff.
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möglichung der ungestörten Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben im
Gaststaat, wird durch eine Strafverfolgung nach Dienstende (im Gastland) für
Völkerrechtsverbrechen und schwerste Menschenrechtsverletzungen nicht in
Frage gestellt. Ebenso verhält es sich grundsätzlich bei Zivilverfahren. Nament-
lich geht von solchen Straf- oder Zivilverfahren kein unerwünschter Abschre-
ckungseffekt aus. Da sich diplomatische Aufgaben ohne derartige Verbrechen er-
füllen lassen, ist nicht damit zu rechnen, dass Diplomaten aus Furcht vor
allfälligen Straf- oder Zivilverfahren ihre Aufgaben während der Dienstdauer
nicht mehr effektiv wahrzunehmen wagen. Der Gaststaat, auf dessen Territorium
ausländische Diplomatinnen gegen zwingende Menschenrechte verstossen, hat
dagegen ein eminentes Interesse, dass diese nach ihrem Dienstende dafür straf-
und/oder zivilrechtlich zur Rechenschaft gezogen werden können, selbst wenn
die Straftat im Rahmen der dienstlichen Aufgabenerfüllung erfolgte. Dass das
WÜD bezüglich der diplomatischen Immunität ratione materiae ehemaliger Dip-
lomatinnen keine Ausnahmen für Völkerrechtsverbrechen und Verstösse gegen
zwingende Menschenrechtsgarantien vorsieht, stellt meines Erachtens schliess-
lich ebenfalls kein unüberwindliches Hindernis – jedenfalls kein grösseres als
bei der gewohnheitsrechtlichen Geltung der Staatenimmunität und der Immunität
von Staatsoberhäuptern – dar. Menschenrechtsanliegen spielten bei Ausarbei-
tung des WÜD noch eine vergleichsweise marginale Rolle. Eine (spätere punk-
tuelle Praxisänderung) als Reaktion auf die seither eingetretene massive Entwick-
lung desMenschenrechtsschutzes ist per seweder ausgeschlossen noch abwegig.
Im Ergebnis fällt die Gegenüberstellung der widerstreitenden Interessen meines
Erachtens wegen der Schwere der in Frage stehenden Taten klar zugunsten einer
Ausnahme von der diplomatischen Immunität ratione materiae für den straf- und
zivilrechtlichen Rechtsschutz bei Völkerrechtsverbrechen und Verstössen gegen
zwingende Menschenrechtsgarantien aus. Diese drängt sich umso mehr auf, als
die diplomatische Immunität ratione materiae Straf- und Zivilverfahren ohnehin
nur im ehemaligen Gastland entgegensteht. In Drittstaaten geniessen (vormalige
und amtierende) Diplomaten generell nur Amtsträgerimmunität (funktionelle
Staatenimmunität)696, bei der eine Immunitätsausnahme für Völkerrechtsverbre-

696 Die Strafverfolgung eines amtierenden Diplomaten in einem Drittstaat kann zwar auch
(gewisse) Auswirkungen auf die Amtsführung im Gaststaat haben, diese sind aber ange-
sichts des beschränkten Kreises von Straftaten, für welche die Immunitätsausnahme gilt,
ihrer Schwere und des damit verbundenen Ausnahmecharakters einer Strafverfolgung
hinzunehmen. Möchte der Entsendestaat eine Behinderung der Aufgabenerfüllung aus-
schliessen, kann er seine Diplomatinnen in Bezug auf schwerste Verbrechen einer Sicher-
heitsprüfung unterziehen. Im Übrigen hat er die Möglichkeit, Diplomaten, die sich sol-
cher Verbrechen schuldig gemacht haben – so er trotzdem nicht auf ihre Dienste
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chen und Verletzungen zwingender Menschenrechte auf weniger Bedenken
stösst und weitgehend anerkannt ist.

Dogmatisch ist eine Ausnahme von der diplomatischen Immunität ratione
materiae zur Strafverfolgung von Völkerrechtsverbrechen und Verstössen gegen
zwingende Menschenrechte wie folgt zu begründen697: Hinsichtlich der Folter
und des Verschwindenlassens von Personen ist für die Vertragsparteien der
UNO-Antifolterkonvention und der UNO-Konvention gegen das Verschwinden-
lassen bereits auf der Basis dieser Abkommen wiederum von einer konkludenten
Rechtsänderung (Verzicht auf die diplomatische Immunität im Gaststaat durch
Einräumung der Jurisdiktion zur Strafverfolgung von Auslandtaten) auszugehen.
Im Übrigen ist sie für Strafverfahren sowie generell für Zivilverfahren durch den
allgemeinen Rechtsgrundsatz der Verwirkung zu begründen. Die kontinuierliche
vertragliche Ausdehnung einer Pflicht zur Strafverfolgung durch nationale
Gerichte bei Verstössen gegen zwingende Menschenrechtsgarantien im Ausland
kann zudem ihrerseits Element und Ausdruck einer entstehenden analogen ge-
wohnheitsrechtlichen Pflicht sein.

3. Relevanz einer Ausnahme von der diplomatischen Immunität ratione
materiae bei Ius-cogens-Verstössen für das Hauspersonal

Die Anerkennung eine Ausnahme von der diplomatischen Immunität ratione
materiae für Straf- und Zivilverfahren wegen Verstössen gegen zwingende Men-
schenrechte könnte vereinzelt auch im Kontext der Ausbeutung von dienstlichen
Hausangestellten ausländischer Missionen relevant werden. Denn dadurch
würde bei extremer Ausbeutung, die das Ausmass von Folter oder Sklaverei an-
nimmt, eine Strafverfolgung beziehungsweise ein Zivilverfahren im Gaststaat
nach Dienstende des verantwortlichen Diplomaten möglich, selbst wenn die
Ausbeutung als Diensthandlung zu qualifizieren ist.

IV. Fazit: Vorrang der Menschenrechte als Ausgleichsansatz

Ein dritter Ansatz, um zwischen völkerrechtlichen Immunitäten und Menschen-
rechten den erforderlichen Ausgleich zu erzielen, liegt in der Einräumung eines
(punktuellen) Vorrangs der Menschenrechte. Er könnte sich in der Sache vorab

verzichten möchte – im Aussenministerium einzusetzen und von einer Entsendung ins
Ausland abzusehen.

697 Gleiches gilt für eine Immunitätsausnahme bezüglich der Amtsträgerimmunität ratione
materiae (Staatenimmunität) von Diplomaten für die Strafverfolgung von Völkerrechts-
verbrechen und Verstössen gegen zwingende Menschenrechte in Drittstaaten.
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in einer Immunitätsausnahme für schwerwiegendste Menschenrechtsverletzun-
gen manifestieren. Im hier primär interessierenden Verhältnis zwischen der Staa-
tenimmunität und der diplomatischen Immunität sowie den Menschenrechten ist
aber mit Ausnahme der Strafverfolgung von Staatsbediensteten für schwerste
Menschenrechtsverletzungen (Amtsträgerimmunität) bis heute keine Immuni-
tätsausnahme für Verletzungen zwingender Menschenrechte feststellbar. Das
überzeugt nicht vollständig.

De lege ferenda ist daher folgende Lösung anzustreben: Bei der Staatenimmu-
nität (Zivilverfahren gegen den Entsendestaat) ist eine Immunitätsausnahme bei
Verstössen gegen zwingende Menschenrechte bezüglich der Gerichtsbarkeitsim-
munität einzufordern, soweit Einzeltaten wie beispielsweise die Ausbeutung von
Hausangestellten betroffen sind. Zu begründen ist sie mit dem allgemeinen
Rechtsprinzip der Verwirkung. Überdies ist bei Verstössen gegen zwingende
Menschenrechte (und Völkerrechtsverbrechen) für die Strafverfolgung und in Zi-
vilverfahren ehemaliger Diplomatinnen im Gaststaat eine Ausnahme von der dip-
lomatischen Immunität ratione materiae anzuerkennen. Sie lässt sich für Strafver-
fahren für die Vertragsparteien der UNO-Antifolterkonvention und der UNO-
Konvention gegen das Verschwindenlassen für die darin erfassten Delikte mit
einer konkludenten Rechtsänderung und darüber hinaus mit dem Prinzip der Ver-
wirkung begründen. Bei diesen beiden Immunitäten überwiegt das Interesse der
Opfer am Rechtsschutz dasjenige des Entsendelands an der Immunität.

Eine Ausnahme von der diplomatischen Immunität ratione materiae bei Ver-
stössen gegen zwingende Menschenrechte würde es – anders als heute – ermög-
lichen, dass krass ausgebeutetes Hauspersonal diplomatischer Vertretungen
(z.B. Folter, Sklaverei) die verantwortlichen Diplomaten im Gastland strafrecht-
lich verfolgen könnte, selbst wenn die Ausbeutung als Diensthandlung zu quali-
fizieren wäre. Die Immunitätsausnahme für Zivilverfahren gegen den Entsende-
staat, würde ihre Rechtslage dagegen nicht wesentlich verbessern, da dieser in
arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dienstlichem Hauspersonal nur noch ganz
ausnahmsweise Gerichtsbarkeitsimmunität geniesst. Im Übrigen kann dienstli-
ches Hauspersonal ausländischer Missionen, wenn es physisch geschädigt wird,
den Entsendestaat für ausservertragliches Handeln verklagen. Diesbezüglich
steht diesem auch de lege lata keine Immunität zu.

Bei der diplomatischen Immunität ratione personae und der staatlichen Voll-
streckungsimmunität ist dagegen wie bis zum heutigen Tag auf eine Immunitäts-
ausnahme bei Verstössen gegen zwingende Menschenrechte (und bei Völker-
rechtsverbrechen) zu verzichten. Das Interesse an der ungestörten Erfüllung der
diplomatischen Aufgaben und an konfliktfreien zwischenstaatlichen Beziehun-
gen überwiegt das Interesse der Opfer – auch ausgebeuteter dienstlicher Hausan-
gestellter – am Rechtsschutz im Gaststaat.
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§ 25
Zusammenfassende Würdigung möglicher
Ausgleichsansätze

I. Drei mögliche Ausgleichsansätze

Dem (materiellen) Spannungsverhältnis zwischen den völkerrechtlichen Immu-
nitäten und den Menschenrechten wird im geltenden Recht mit einem fakti-
schen Vorrang der Immunitäten begegnet. Dadurch bleibt der Menschenrechts-
schutz teils wirkungslos. Für das Hauspersonal ausländischer Missionen und
Diplomaten hat er zur Folge, dass ihr Rechtsschutz im Gaststaat eingeschränkt
bis inexistent ist. Gegenstand des fünften Teils bildete daher – ausgehend von
der Ausbeutung von Hausbediensteten –, die Analyse möglicher Ausgleichsan-
sätze, mit denen sich die Spannung zwischen den beiden Normkomplexen ab-
bauen lässt. Es wurden im Wesentlichen drei Ausgleichsansätze identifiziert:
Erstens das Ergreifen (völkerrechtskonformer) alternativer Massnahmen durch
den Gerichtsstaat, um die durch die Immunitäten und das diplomatische Recht
verursachten Lücken im Menschenrechtsschutz zu kompensieren, zweitens
eine menschenrechtskonforme Auslegung der Immunitäten und anderer Völker-
rechtsnormen und drittens ein (punktueller) Vorrang der Menschenrechte. Bei
den ersten beiden Ausgleichsansätzen (Alternativmassnahmen, menschenrechts-
konforme Auslegung) handelt es sich um Anwendungsfälle der koordinierenden
Auslegung, ein (punktueller) Vorrang der Menschenrechte vor den Immunitäten
lässt sich methodisch unter Rückgriff auf allgemeine Rechtsprinzipien begrün-
den.

II. Erster Ausgleichsansatz: Pflicht des Gerichtsstaats
zum Ergreifen alternativer Massnahmen

Im Rahmen des ersten Ausgleichsansatzes, der Pflicht zum Ergreifen alternati-
ver Massnahmen (zu den durch das diplomatische Recht und die Staatenimmu-
nität ausgeschlossenen), kommen als einzelne solche Massnahmen grundsätz-
lich alle mit dem diplomatischen Recht und der Staatenimmunität kompatiblen
Vorkehren in Betracht, die geeignet sind, die durch diese Völkerrechtsnormen
bedingten Beschränkungen des Menschenrechtsschutzes ausgebeuteter Hausan-
gestellter zu kompensieren oder einer Ausbeutung vorzubeugen. Während ge-
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wisse Kompensationsmassnahmen auch auf internationaler Ebene getroffen
werden könnten (z.B. Schlichtungsmechanismus, Entschädigungsfonds) liegt
es im Übrigen im Wesentlichen am Gaststaat (bzw. Gerichtsstaat) solche Mass-
nahmen zu ergreifen.

Mögliche reaktive Massnahmen des Gastlands bei einer Ausbeutung von
Hauspersonal umfassen: Das Ersuchen um einen Immunitätsverzicht beim Ent-
sendestaat, die Erklärung des verantwortlichen Diplomaten zur persona non
grata, anderweitige politische und diplomatische Demarchen (z.B. Gespräche
über eine Entschädigung im Einzelfall, Verbot für den verantwortlichen Diplo-
maten weiterhin private Hausangestellte zu beschäftigen, Retorsionen bei wie-
derholter Ausbeutung und fehlender Kooperation), die Schaffung eines (freiwil-
ligen) Schlichtungsmechanismus oder die Entschädigung namentlich schwer
ausgebeuteter Hausangestellter. Als präventive Massnahme steht die (detaillierte
oder punktuelle) Regelung der Arbeits- und Aufenthaltsbedingungen von Haus-
angestellten im Vordergrund.

Da alternative Massnahmen keine Änderung des Völkerrechts erfordern,
sollten sie von den Gaststaaten unverzüglich ergriffen und insbesondere von
den internationale Menschenrechtsgerichten auch sofort verlangt werden, an-
dernfalls grundsätzlich auf einen unverhältnismässigen Eingriff in das Recht
auf Zugang zu einem Gericht und andere Menschenrechte durch den Gaststaat
zu erkennen wäre. Welchen Massstab sie dabei einfordern sollten, wird weiter
hinten ausführlich erörtert (§ 26).

III. Zweiter Ausgleichsansatz: Menschenrechtskonforme
Auslegung

Die koordinierende Auslegung im Sinn von Art. 31 Abs. 3 lit. c VRK ist ein an-
erkanntes Instrument, um Vorschriften unterschiedlicher Völkerechtsbereiche
aufeinander abzustimmen und gleichzeitig anzuwenden. Sie wird im Verhältnis
der Immunitäten zu den Menschenrechten bisher aber nur einseitig als immuni-
tätsrechtskonforme Auslegung der Menschenrechte praktiziert, nicht jedoch in
umgekehrter Richtung. Die menschenrechtskonforme, das heisst in der Regel
restriktive, Auslegung des diplomatischen Rechts, der Staatenimmunität und an-
derer Völkerrechtsnormen, die mit den Menschenrechten in einem Spannungs-
verhältnis stehen, stellt aber einen zweiten Ausgleichsansatz dar und könnte zur
Verbesserung des Rechtsschutzes ausgebeuteter Hausangestellter im Gaststaat
beitragen.
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Anzustreben ist vor allem eine enge Interpretation von Art. 11 Abs. 2
UNCSI, welcher die Ausnahmen vom Grundsatz regelt, dass der Entsendestaat
in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten keine Gerichtsbarkeitsimmunität geniesst so-
wie des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts unter beweis-
rechtlichen Gesichtspunkten (insb. Unverletzlichkeiten, ne impediatur legatio,
Entbindung von der Pflicht zur Zeugenaussage). Können bestimmte Beweise
nur vom Entsendestaat beigebracht werden, sind strengere Anforderungen an
seine Mitwirkung zu stellen und unter Umständen pauschale Behauptungen als
unzureichend einzustufen und die allfällige fehlende Mitwirkung bei der materi-
ellen Würdigung zu berücksichtigen. Weiter ist basierend auf der engen Ausle-
gung der Organisationshoheit des Entsendelands einzufordern, dass das in der
Residenz der Missionschefs tätige Hauspersonal zwecks Verbesserung seines
Rechtsschutzes (privatrechtlich) vom Entsendestaat angestellt wird. Die enge
Interpretation der Staatenimmunität und des diplomatischen Rechts bewegt sich
auf der Grenze zwischen der Anwendung und Präzisierung existierender Vor-
schriften (z.B. des UNCSI) und ihrer Weiterentwicklung und Änderung.

IV. Dritter Ausgleichsansatz: Punktueller Vorrang
der Menschenrechte

Als dritter Ausgleichsansatz ist bei schwersten Menschenrechtsverletzungen
(insb. Verstösse gegen ius cogens) ein punktueller Vorrang der Menschenrechte
in der Form einer Immunitätsausnahme bei der staatlichen Gerichtsbarkeitsim-
munität sowie der diplomatischen Immunität ratione materiae anzustreben. Da-
mit könnte dienstliches Hauspersonal bei einer krassen Ausbeutung (Folter,
Sklaverei) die verantwortlichen Diplomaten im Gaststaat nach Dienstende auch
strafrechtlich zur Verantwortung ziehen, soweit die Ausbeutung als dienstliche
Tätigkeit zu werten wäre. Eine Ausnahme von der staatlichen Gerichtsbarkeits-
immunität und der diplomatischen Immunität ratione materiae bei Verstössen
gegen ius cogens bedeutet eine Abkehr vom geltenden Recht.

Da die Staaten mangels Konsens gegenwärtig nicht willens und fähig sind,
Immunitätsausnahmen für schwerste Menschenrechtsverstösse zu legiferieren,
können entsprechende Impulse auf absehbare Zeit nur von Gerichten ausgehen.
Inwieweit sie dazu legitimiert sind, ist umstritten698. Bislang sind Impulse zu
Rechtsänderungen vor allem von nationalen Gerichten ausgegangen, während
internationale Gerichte entsprechende Entwicklungen eher bremsen.

698 Siehe zu dieser Problematik S. 213 ff.
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V. Notwendigkeit einer Kombination der Ausgleichsansätze
und einer differenzierten Interessenabwägung

Um einen überzeugenden Ausgleich zwischen den Immunitäten und den Men-
schenrechten zu erzielen, sind bei Rechtsverstössen gegen Hausbedienstete aus-
ländischer Missionen und Diplomaten und darüber hinaus, die drei Ausgleichs-
ansätze kombiniert einzusetzen. Dies würde ein Aktivwerden unterschiedlicher
Akteure bedingen: Während alternative Massnahmen hauptsächlich von der
Exekutive (und teils der Legislative) des Gastlands ergriffen werden können,
sind Urheber einer engen Auslegung der Immunitäten und weiterer Völker-
rechtsnormen primär (nationale und internationale) Gerichte und teils die
Staaten (Staatenpraxis). Ein Vorrang der Menschenrechte kann primär durch
den Gesetzgeber sowie Gerichte angestossen werden.

Da die menschenrechtskonforme Auslegung der Immunitäten und ein (punk-
tueller) Vorrang derMenschenrechtemit einer Änderung desVölkerrechts einher-
gehen, bedingt der Einsatz dieserAusgleichsansätze ein sorgfältigesAbwägender
berührten Interessen.Wie dieMenschenrechte, dienen auch die völkerrechtlichen
Immunitäten grundlegenden Interessenwie namentlich der Vermeidung vonKon-
flikten in den zwischenstaatliche Beziehungen und der ungestörten Wahr-
nehmung der diplomatischen Aufgaben. Die geltende Rechtslagewurde als unbe-
friedigend kritisiert, weil sie auf einen pauschalen Vorrang der Immunitäten
hinausläuft und die menschenrechtlichen Anliegen vernachlässigt. Ebenso zu
kurz greifen würde jedoch auch ein genereller Vorrang der Menschenrechte, weil
dadurch fundamentale (öffentliche Interessen) vernachlässigt würden. Die Lö-
sung besteht nach der hier vertretenen Auffassung in einem differenzierten Aus-
gleich zwischen den Immunitäten und demMenschenrechten. Das bedeutet, dass
die konkret in Frage stehenden Interessen sorgfältig und unter Berücksichtigung
der betroffenen Immunität (staatliche Gerichtsbarkeits- oder Vollstreckungsim-
munität, diplomatische Immunität ratione personae oder materiae) und nament-
lich der Funktion(en) der jeweiligen Immunität, der berührten Menschenrechte
(zwingende Normen, Schwere des Eingriffs) und weiterer Faktoren (z.B. Erhält-
lichkeit eines zumutbaren Rechtsschutzes imEntsendestaat) abzuwägen sind. Da-
bei sollten weder unkritisch grundlegende (öffentliche) Interessen aufgegeben
werden, umOpfern vonMenschenrechtsverletzungen zu helfen, noch den erwart-
baren pauschalen Beteuerungen der Staaten, dass jede Beschränkung der völker-
rechtlichen Immunitäten die Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben und
die internationalen Beziehungen gefährdet, unkritisch begegnet werden. Beson-
ders schwer wiegt das Interesse an der Geltung der Immunität, wenn der Schutz
der diplomatischen Aufgabenerfüllung und der Vermeidung von zwischenstaatli-
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chen Konflikten als Funktion der jeweiligen Immunität imVordergrund steht. Da-
gegen ist ein Ausgleich zugunsten der Menschenrechte vor allem bei jenen Arten
der Immunität möglich, bei denen diese beiden Funktionen weniger akzentuiert
sind und vor allem der Schutz der staatlichen Souveränität im Zentrum steht. Die
Abwägung führt daher bezüglich einer Immunitätsausnahme bei schwerstenMen-
schenrechtsverstössen zur Erkenntnis, dass die staatliche Vollstreckungsimmuni-
tät aufgrund des grossen Konfliktpotentials von Zwangsmassnahmen sowie die
diplomatische Immunität ratione personae wegen ihrer essentiellen Bedeutung
für die Erfüllung diplomatischer Aufgaben imGaststaat keinen Ausnahmen ertra-
gen. Dagegen ist für Verstösse gegen zwingendeMenschenrechte eine Ausnahme
von der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität und der diplomatischen Immunität
rationemateriae anzustreben.

Von den drei Ausgleichsansätzen können alternative Massnahmen die Situa-
tion ausgebeuteter Hausangestellter am wirksamsten verbessern. Die restriktive
Auslegung kann einen nicht unwesentlichen Beitrag zur Stärkung des Rechts-
schutzes leisten. Eine Immunitätsausnahme bei Verstössen gegen ius cogens
verbessert ihre Situation dagegen nur am Rand.
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§ 26
Staatenimmunität und diplomatisches Recht als
Rechtfertigung für Menschenrechtseingriffe gegenüber
Hauspersonal? Lösungsvorschlag

Internationale Rechtsprechungsorgane wie etwa der Europäische Menschen-
rechtsgerichtshof und nationale Gerichte akzeptieren die Staatenimmunität und
das diplomatische Recht bislang pauschal als Rechtfertigung für Eingriffe in die
Menschenrechte und namentlich das Recht auf Zugang zu einem Gericht sowie
das Recht auf eine wirksame Beschwerde. Diese Praxis überzeugt nicht, da sie
einem generellen Vorrang der Immunitäten gleichkommt ohne einen Ausgleich
mit den gegenläufigen Interessen vorzunehmen. Das bewirkt, dass der Men-
schenrechtsschutz der betroffenen Individuen vielfach ins Leere läuft. Im Folgen-
den werden daher auf der Basis der in § 22–25 dargestellten Ausgleichsansätze
konkrete Leitlinien aufgestellt, wie Gerichte bei einer menschenrechtsrelevanten
Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Missionen und Diplomaten im
Gastland einen überzeugenden Ausgleich zwischen den völkerrechtlichen Immu-
nitäten und den Menschenrechten durchsetzen können. Zu beantworten ist, wel-
che Ausgleichsmassnahmen die Gerichte von einemGaststaat, der die Staatenim-
munität und das diplomatische Recht (insb. diplomatische Immunität) gegenüber
dem Entsendestaat respektiert, bei einer Ausbeutung des Hauspersonals einfor-
dern sollen, damit er nicht selber (positive) Menschenrechtsverpflichtungen und
insbesondere das Recht auf Zugang zu einem Gericht sowie das Recht auf eine
wirksame Beschwerde gegenüber dem ausgebeuteten Hauspersonal verletzt.
Das hier zu beurteilende Spannungsverhältnis zwischen den Immunitäten und
den Menschenrechten weist die Eigenheit auf, dass die Hausangestellten nicht
nur im Gaststaat um Rechtsschutz ersuchen, sondern auch die ursprüngliche
Rechtsverletzung (Ausbeutung) dort begangen wurde. Die grosse Beziehungs-
nähe das Gastlands rechtfertigt nicht nur in gesteigertem Mass, dieses zum Er-
greifen von Ausgleichsmassnahmen zu verpflichten, es verfügt – im Vergleich
zu einem Gerichtsstaat bei einer im Ausland begangenen Menschenrechtsverlet-
zung – auch über besonderes vielfältige Möglichkeiten, Ausgleichsmassnahmen
zu ergreifen (insb. präventive Massnahmen gegen Ausbeutung).
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I. Fehlender alternativer Rechtsschutz als Voraussetzung für
die Pflicht zum Ergreifen von Ausgleichsmassnahmen

Unmittelbar verursacht wird die Ausbeutung der Hausangestellten ausländischer
Missionen und Diplomaten typischerweise durch Diplomaten sowie den Entsen-
destaat (wenn ihm deren Fehlverhalten zurechenbar ist). Es erscheint daher rich-
tig und wichtig, dass prioritär die verantwortlichen Diplomaten und der Ent-
sendestaat dafür zur Verantwortung gezogen werden. Während in der hier
interessierenden Konstellation nur der Entsendestaat gegenüber den ausgebeute-
ten Hausangestellten menschenrechtliche Unterlassungspflichten verletzen kann
(soweit ihm das ausbeuterische Verhalten der Diplomaten zurechenbar ist), ste-
hen beim Gastland allein positive Menschenrechtsverpflichtungen gegenüber
dem Hauspersonal ausländischer Missionen und Diplomatinnen in Frage. Dass
die Gaststaaten, welche wegen der Einhaltung des Staatenimmunitätsrechts und
des diplomatischen Rechts den Hausangestellten bei einer Ausbeutung nicht den
üblichen Rechtsschutz gewähren können, menschenrechtlich in die Pflicht ge-
nommen werden, erscheint eher als Notlösung zum Schutz der Hausangestellten,
wenn diese keine effektiven Rechtsschutzoptionen haben, um die unmittelbar für
die Ausbeutung Verantwortlichen gerichtlich zu belangen. Daraus folgt, dass für
die menschenrechtliche Inpflichtnahme des Gastlands eine entscheidende Rolle
spielt, ob alternative Rechtsschutzmöglichkeiten im Entsendeland vorhanden
sind oder nicht699. Das Fehlen zumutbarer (straf- oder zivilrechtlicher) Rechtsbe-
helfe im Entsendestaat ist nach der hier vertretenen Auffassung Voraussetzung
dafür, dass der Gaststaat – der das diplomatische Recht und die Staatenimmunität
respektiert – Ausgleichsmassnahmen treffen muss und (positive) Menschen-
rechtsverpflichtungen und insbesondere das Recht auf Zugang zu einem Gericht
gegenüber auf seinem Territorium ausgebeutetem dienstlichem und privatem
Hauspersonal verletzen kann. Soweit die Hausangestellten im Entsendeland
Zugang zu einem zumutbaren und effektiven Rechtsschutz haben, bedarf es kei-
ner Ausgleichsmassnahmen, um den Effekt der Immunitäten im Gaststaat abzu-
federn, da die Respektierung des diplomatischen Rechts und der Staatenimmu-
nität ihren Menschenrechtsschutz nicht ins Leere laufen lässt. Denn diesfalls
beschränkt sich die Wirkung der Immunitäten tatsächlich darauf, die Bedienste-
ten an ein anderes Forum (im Entsendeland) zu verweisen ohne darüber hinaus
auch materiell den straf- oder zivilrechtlichen Rechtsschutz zu vereiteln. Der Ver-
weis auf den rein prozeduralen Charakter der Immunitäten ist in einer solchen
Situation daher auch in der Sache überzeugend. Das Recht auf Zugang zu einem

699 Zumutbare alternative Rechtsschutzmöglichkeiten können ausnahmsweise auch in einem
Drittstaat gegeben sein, falls der Entsendestaat dort auf die Immunität verzichtet.
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Gericht verbürgt keinen Anspruch auf die Richterin seiner Wahl, sondern ledig-
lich den Zugang zu einem effektiven und rechtsstaatlichen gerichtlichen Rechts-
schutz.

Da die Respektierung der völkerrechtlichen Immunitäten durch den Gast-
staat ohne gleichzeitige Ausgleichsmassnahmen nur eine Menschenrechtsverlet-
zung gegenüber den Hausangestellten darstellt, wenn diese auch anderswo über
keinen zumutbaren Rechtsschutz verfügen, ist folglich von entscheidender Be-
deutung, unter welchen Umständen die Zumutbarkeit des Rechtsschutzes bejaht
wird. Sie hängt von verschiedenen Faktoren und insbesondere dem Vorhanden-
sein von Rechtsbehelfen, der Rechtsstaatlichkeit der Verfahrens und der prakti-
schen Zumutbarkeit des Rechtswegs ab. Ein zumutbarer und effektiver alternati-
ver Rechtsschutz wäre zunächst zu verneinen, wenn im Entsendestaat keine
straf- und zivilrechtlichen Rechtsbehelfe für die Ahndung von Ausbeutung vor-
handen sind oder das Ergreifen dieser Rechtsbehelfe von vornherein aussichts-
los wäre, etwa weil Hausangestellte aufgrund ihres sozialen Status keine Chance
haben, in einem Verfahren gegen die der gesellschaftlichen Elite zugehörigen
Diplomatinnen oder gegen den Staat zu obsiegen. Zu verneinen wäre ein effek-
tiver alternativer Rechtsschutz überdies, wenn im Entsendeland keine auf rechts-
staatlicher Basis funktionierende, unabhängige und unparteiische Justiz vorhan-
den ist. Die diesbezüglichen Anforderungen sollten meines Erachtens nicht zu
tief angesetzt werden. Massiv und chronisch überlange Verfahrensdauern, wie
sie in einigen europäischen Ländern zu beobachten sind, würden es meines
Erachtens ebenfalls ausschliessen, Bedienstete an die Justiz dieser Länder zu
verweisen. Schliesslich muss dem Hausangestellten der Rechtsweg unter prakti-
schen Gesichtspunkten zumutbar sein, wobei der Bezug zum Entsendeland eine
wichtige Rolle spielt: Handelt es sich um einen Angestellten aus dem Entsende-
staat, der auch enge Beziehungen dorthin unterhält, erscheint der dortige Rechts-
weg grundsätzlich zumutbar. Für Bedienstete ohne näheren Bezug zum Entsen-
deland, namentlich solche aus dem Gaststaat oder aus Drittstaaten, wäre der
Rechtsweg in einem weit entfernten und einem anderen Kulturkreis zugehöri-
gen Entsendestaat, dessen Kultur und Sprache sie nicht kundig sind, dagegen
gewöhnlich nicht zumutbar. Gleiches dürfte auch für Angehörige des Entsende-
staats gelten, die schon lange nicht mehr dort leben und kaum mehr Beziehun-
gen dorthin pflegen, jedenfalls, wenn es sich um einen vom Gaststaat weit ent-
ferntes Land in einem anderen Kulturkreis handelt. Im Einzelfall sind neben
dem Bezug zum Entsendestaat Faktoren wie sprachliche Probleme, Vertrautheit
mit der Kultur im Entsendestaat, die Entfernung oder anfallende Reisekosten
mitzuberücksichtigen. Die Unzumutbarkeit wäre zum Beispiel für eine philippi-
nische Hausangestellte, die von einem rumänischen Diplomaten in ihrem Her-
kunftsland für seine Diensttätigkeit in Australien (Gaststaat) eingestellt wird in
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Bezug auf den Rechtsschutz in Rumänien zu bejahen. Es obliegt grundsätzlich
den Hausangestellten, die Zumutbarkeit des Rechtsschutzes im Entsendestaat
(Rechtsstaatlichkeit, praktische Zumutbarkeit) glaubhaft in Zweifel zu ziehen.
Im Ergebnis dürfte ein zumutbarer alternativer Rechtsweg im Entsendeland nur
selten gegeben sein. Oft wird er bereits am mangelnden Bezug zum Entsende-
land scheitern, da viele Hausangestellte ausländischer Missionen und Diploma-
ten aus Drittstaaten oder aus dem Gaststaat stammen.

II. Vom Gaststaat zu ergreifende Ausgleichsmassnahmen
bei fehlendem alternativem Rechtsschutz

1. Kriterien für die Bestimmung der vom Gaststaat zu treffenden
Ausgleichsmassnahmen

Verfügen Hausangestellte über keinen zumutbaren und effektiven alternativen
Rechtsschutz (insb. im Entsendestaat), um strafrechtlich gegen die Diplomaten
und zivilrechtlich gegen die Diplomatinnen oder den Entsendestaat vorzugehen,
droht ihr Menschenrechtsschutz insgesamt leerzulaufen, wenn das Gastland die
Staatenimmunität und die diplomatische Immunität respektiert. In dieser Situa-
tion ist deshalb im Sinn eines Interessenausgleichs zwischen den Immunitäten
und dem Menschenrechtsschutz einzufordern, dass der Gaststaat – auf dessen
Territorium die Ausbeutung stattfindet – zum Schutz des Hauspersonals Aus-
gleichsmassnahmen ergreift. Grundvoraussetzung für einen echten und funktio-
nierenden Ausgleich ist, dass der EGMR und andere Gerichte, in Abkehr von
der bisherigen Rechtsprechung, aus Menschenrechten mit positiven Gehalten
eine Pflicht des Gastlands ableiten, alternative – mit den Immunitäten und dem
diplomatischen Recht kompatible – Massnahmen zu ergreifen, wenn es die ihm
grundsätzlich obliegenden positiven Verpflichtungen infolge der Respektierung
der Staatenimmunität und des diplomatischen Rechts nicht erfüllen kann.

Die im Einzelfall erforderlichen Ausgleichsmassnahmen wie auch die gene-
rellen Leitlinien dazu sind unter Zuhilfenahme unterschiedlicher Kriterien fest-
zusetzen. Eine Rolle spielen neben der Erhältlichkeit (zumutbarer) alternativer
Rechtsschutzmöglichkeiten, die Art der betroffenen Menschenrechtsgarantie
(ius cogens, notstandsfeste Garantie), die Schwere des Eingriffs, die Auswirkun-
gen derMassnahmen auf denGaststaat und die zwischenstaatlichen Beziehungen
(Zumutbarkeit für das Gastland) und das Potential einer Massnahme, die Situa-
tion ausgebeuteter Hausangestellter zu verbessern. Grundsätzlich gilt, je funda-
mentaler die betroffenen Rechtsgüter und je schwerer der Eingriff desto höhere
Anforderungen sind an die vomGaststaat zu treffenden alternativenMassnahmen
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zu stellen. Umgekehrt sollten die Gerichte darauf verzichten, Massnahmen einzu-
fordern, diewenig zur Verbesserung der Situation der Betroffenen beitragen, aber
ein grosses Störungspotential für die zwischenstaatlichen Beziehungen aufwei-
sen. In diese Kategorie fallen eine Erklärung der verantwortlichen Diplomatin zu
persona non grata sowie Retorsionen. Ergreift der Gaststaat diese von sich aus,
stellen sie regelmässig keine genügende Ausgleichsmassnahme für den fehlen-
den oder eingeschränkten Rechtsschutz der Hausangestellten im Gaststaat dar,
da sie deren Situation nicht massgeblich verbessern.

Auf der Grundlage der vorangehenden Überlegungen lassen sich folgende
konkrete Leitlinien über die im Einzelnen zu treffenden Ausgleichsmassnahmen
formulieren:

2. Konkret erforderliche Ausgleichsmassnahmen des Gaststaats:
Leitlinien

Standardmässig, das heisst ungeachtet der Art der menschenrechtlich geschütz-
ten Interessen und der Schwere des Eingriffs, sind vom Gastland grundsätzlich
und umgehend mindestens folgende Kompensationsmassnahmen (kumulativ)
zu verlangen:
– (1) Ersuchen um einen Immunitätsverzicht: Der Gaststaat hat beim Entsen-

destaat – wenn er, namentlich von einem Hausangestellten oder von Dritter
Seite (z.B. Gewerkschaften), von einem (mutmasslichen) Ausbeutungsfall
erfährt – um einen Immunitätsverzicht nachzusuchen. Je nachdem, ob die
Hausangestellte im Einzelfall ein Verfahren gegen die Diplomatin und/oder
den Entsendestaat anstrebt, steht ein Verzicht auf die diplomatische Immuni-
tät von der Gerichtsbarkeit und der Vollstreckung und/oder die staatliche
Immunität von der Vollstreckung (selten der Gerichtsbarkeit) in Frage.

– (2) Alternative Streitschlichtungsstelle: Der Gaststaat hat für ausgebeutete
Angestellte ausländischer Missionen700 und Diplomaten einen alternativen
Streitschlichtungsmechanismus für Streitigkeiten mit Diplomaten und dem
Entsendestaat zu schaffen. Dass sich der Entsendestaat unter Umständen
weigert, an einem Schlichtungsverfahren teilzunehmen oder der Angestell-
ten keine angemessene Entschädigung bezahlt, liegt ausserhalb des direkten
Einflussbereichs des Gaststaats und hat deshalb in der Regel keine direkte
Auswirkung darauf, ob dieser den eigenen Menschenrechtsverpflichtungen
nachkommt.

700 Dies gilt jedenfalls für das nicht versetzbare Personal. Für das versetzbare Personal (insb.
Diplomaten) ist der Rechtsweg im Entsendestaat stets zumutbar, abgesehen davon, dass
sie in der Regel öffentlichrechtlich angestellt sein dürften.
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– (3) Gesetzgebung gegen Ausbeutung: Der Gaststaat hat weiter Vorschriften
zum Schutz (jedenfalls) der besonders ausbeutungsgefährdeten Hausbe-
diensteten von Diplomaten vor Ausbeutung zu erlassen. Er geniesst dabei
einen gewissen Ermessensspielraum bezüglich des Inhalts der Vorschriften,
und die Gerichte haben aufgrund einer Gesamtbeurteilung zu entscheiden,
ob die präventive Wirkung gegen Ausbeutung hinreichend ist. Unverzicht-
bar ist meines Erachtens die Vorgabe, dass die in der Residenz der Missions-
chefinnen tätigen Hausbediensteten durch den Entsendestaat anzustellen
sind. Im Weiteren haben Regelungen zum Schutz privater Hausangestellter
als Mindestinhalt Folgendes zu umfassen: Das Erfordernis eines schrift-
lichen Arbeitsvertrags als Bedingung für die Aufenthaltsbewilligung, ein
klar geregelter Mindestlohn, unmissverständliche Vorgaben über Ferien, Ru-
hezeiten und maximale wöchentliche Arbeitszeit, die Zulässigkeit eines
Arbeitgeberwechsels, sowie die Verpflichtung, dass dieser den Lohn monat-
lich auf ein ausschliesslich auf den Namen der Bediensteten lautendes Bank-
konto einzahlt, dass der Angestellten die Ausweispapiere nicht weggenom-
men werden dürfen und das Hauspersonal ausserhalb der Arbeitszeit den
Arbeitsplatz jederzeit frei verlassen darf. Die Ratifikation der ILO-Haus-
angestelltenkonvention dürfte den Anforderungen an wirksame präventive
Vorschriften gegen die Ausbeutung kaum je genügen und den entsprechen-
den Staat nicht vom Erlass eigener Vorschriften entbinden, jedenfalls wenn
er die Konvention nicht äusserst konsequent und mittels griffiger Massnah-
men umgesetzt und er zudem die Hausangestellten von Diplomaten und wei-
terem Missionspersonal nicht vom Anwendungsbereich ausgenommen hat.

– (4) Menschenrechtkonforme Auslegung: Die Gerichte des Gaststaats haben
die staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität (Gewohnheitsrecht und Art. 11
Abs. 2 UNCSI) sowie das diplomatische Recht und das Staatenimmunitäts-
recht unter beweisrechtlichen Gesichtspunkten eng auszulegen. Letzteres
soll die Beweisschwierigkeiten minimieren, mit denen sich das Hausperso-
nal aufgrund des diplomatischen Rechts und der Staatenimmunität konfron-
tiert sieht.

– (5) Entschädigung bei schweren Menschenrechtsverletzungen (insb. Ius-
Cogens-Verletzungen): (Ausschliesslich) bei schweren Verletzungen funda-
mentaler Menschenrechte – insbesondere massiven Eingriffen in die physi-
sche Integrität sowie Verletzungen zwingender Garantien wie dem Folter-
verbot oder dem Sklavereiverbot – hat der Gaststaat die Hausangestellten
angemessen zu entschädigen (Pauschalentschädigung), soweit sie in einem
allfällig durchgeführten Schlichtungsverfahren vom Entsendestaat oder
vom verantwortlichen Diplomaten keine entsprechende Entschädigung er-
halten haben. Diese Ausgleichsmassnahme erfordert ein Gremium, das die
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Vorwürfe der Hausangestellten auf ihre Plausibilität hin überprüft701. Das ist
– da kein Gerichtsverfahren möglich ist – schwierig, stellt aber kein unüber-
windbares Hindernis dar, weil es sich nur um besonders gravierende und sel-
tene Ausbeutungsfälle handelt. Auf der Grundlage der schriftlichen Ausfüh-
rungen des Gremiums zur Glaubwürdigkeit der geltend gemachten Vorfälle
und Höhe einer allfälligen Pauschalentschädigung, haben sodann nationale
Gerichte und internationale Menschenrechtsgerichte zu beurteilen, ob der
Entscheid nachvollziehbar und in der Sache angemessen erscheint.

– (6) Eventuell sind situationsbezogen noch weitere alternative Massnahmen
namentlich diplomatische und politische Demarchen vom Gastland einzu-
fordern (z.B. ein Verbot für einen Diplomaten weitere Hausangestellte zu
beschäftigen, oder bei wiederholten Problemen mit einem bestimmten Staat,
dass der Gaststaat das Gespräch mit diesem sucht).
Bei Eingriffen in zwingende Garantien sollten die Gerichte längerfristig

noch einen Schritt weitergehen und auf eine Ausnahme von der staatlichen Ge-
richtsbarkeitsimmunität und der diplomatischen Immunität ratione materiae
(ehemaliger Diplomaten) erkennen (punktueller Vorrang der Menschenrechte
als Ausgleichsansatz).

3. Notwendige Kombination verschiedener Ausgleichsmassnahmen

Eine wirksame Kompensation der durch die Staatenimmunität und die diploma-
tische Immunität bedingten Lücken im Rechtsschutz ausgebeuteter Hausange-
stellter ausländischer Vertretungen und Diplomatinnen ist nur mit einer kombi-
nierten Anwendung verschiedener Ausgleichsmassnahmen erreichbar. Dabei
stehen alternative – mit den Immunitäten kompatible – Massnahmen im Vorder-
grund, am Rande spielen auch die menschenrechtskonforme Auslegung der
Staatenimmunität und des diplomatischen Rechts als Ausgleichsmassnahme
eine gewisse Rolle. Für den Gaststaat, der die Staatenimmunität und das diplo-
matische Recht (nicht über das völkerrechtlich verlangte Mass hinaus) einhält,
hat das zur Folge, dass er einer Verurteilung wegen der Verletzung der Men-
schenrechte gegenüber den Hausangestellten und insbesondere dem Recht auf
Zugang zu einem Gericht und dem Recht auf eine wirksame Beschwerde grund-
sätzlich nur entgeht, wenn er die oben angeführten Massnahmen kumulativ er-
greift. Das heisst in der Regel die Massnahmen eins bis vier (und evtl. sechs)
sowie bei schweren Eingriffen in fundamentale Menschenrechtsgarantien (insb.

701 Für diese Aufgabe eignen sich – soweit im betroffenen Gaststaat vorhanden – namentlich
die für die Leistung von Opferhilfeentschädigungen zuständigen nationalen Stellen oder
gegebenenfalls auch eine Schlichtungsstelle für arbeitsrechtliche Streitigkeiten.
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schwere Beeinträchtigungen der physischen Integrität) und bei Verstössen
gegen zwingende Menschenrechte die Massnahmen eins bis fünf (und evtl.
sechs).

Dagegen sollte die Vornahme einzelner Massnahmen den Gaststaat gewöhn-
lich nicht vor einer Verurteilung wegen Verletzung des Rechts auf Zugang zu
einem Gericht und weiteren Menschenrechtsgarantien bewahren. Namentlich
reicht etwa der Erlass einer präventiven Gesetzgebung für sich allein nicht als
Ausgleichsmassnahme für den eingeschränkten beziehungsweise fehlenden
Rechtsschutz im Gastland aus, da sie – wenn es dennoch zu einer menschen-
rechtsrelevanten Ausbeutung kommt – den Rechtsschutz der Betroffenen nicht
verbessert. Als ungenügende Ausgleichsmassnahme ist prinzipiell auch die
alleinige Schaffung eines Schlichtungsmechanismus zu werten. Eine allfällige
Entschädigung des Hauspersonals hängt von der Kooperationsbereitschaft des
Entsendelands oder der betroffenen Diplomatin ab und vermag deshalb die Ein-
schränkung oder den Verlust des üblichen Rechtsschutzes nicht annähernd zu
kompensieren, dies gilt erst Recht in Bezug auf den Strafrechtsschutz, weshalb
die zusätzliche Ausbeutungsprävention (Gesetzgebung gegen Ausbeutung) so-
wie der Versuch einen Immunitätsverzicht zu erreichen, auch bei der Schaffung
einer Schlichtungsstelle unabdingbar bleiben. Für sich zu genügen vermag ein-
zig ein vollständiger Verzicht des Entsendelands auf seine Immunität oder die
diplomatische Immunität, da dadurch das Spannungsverhältnis zwischen den
Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz grundsätzlich entfällt. Diesfalls
hat der Entsendestaat keine weiteren Ausgleichsmassnahmen zu treffen. Ein
Überschneidung gibt es schliesslich zwischen der Entschädigung durch den
Gaststaat und der Schlichtungsstelle: Erlangen Hausbedienstete im Rahmen
eines Schlichtungsverfahrens eine angemessene Entschädigung, bedarf es kei-
ner weiteren Entschädigung durch den Gaststaat.

Sollten inskünftig internationale Ausgleichsmassnahmen geschaffen werden
wie zum Beispiel ein internationaler Entschädigungsfonds könnten die Gast-
staaten – nur, aber immerhin – auf die entsprechende nationale Ausgleichs-
massnahmen verzichten, ohne dadurch ihre positiven Menschenrechtspflichten
gegenüber dem Hauspersonal ausländischer Missionen und Diplomaten zu
missachten702.

702 Die Ratifikation der ILO-Hausangestelltenkonvention vermag einen Gaststaat in der
Regel nicht von der Pflicht zu entbinden, eigene präventive Vorschriften gegen die
Ausbeutung von Hausbediensteten ausländischer Diplomaten zu erlassen (dazu S. 255
und 298).
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4. Zusammenfassendes allgemeines Fazit

Wegen dem diplomatischen Recht und der Staatenimmunität kann der Gaststaat
gegenüber Hausbediensteten von ausländischen Missionen und Diplomaten den
ihm bei einer Ausbeutung gewöhnlich obliegenden positiven Menschenrechts-
verpflichtungen nicht nachkommen. Ein Ausgleich zwischen den Immunitäten
und den Menschenrechten ist aber lediglich erforderlich, wenn das Hausper-
sonal im Entsendestaat über keinen zumutbaren alternativen Rechtsschutz
gegen die Diplomaten und/oder den Entsendestaat verfügt. Nur dann droht die
Wirkungslosigkeit ihres Menschenrechtsschutzes, weshalb – anders als nach
der geltenden Praxis – diesfalls aus den Menschenrechten eine Pflicht des Gast-
lands abzuleiten ist, Ausgleichsmassnahmen zum Schutz des Hauspersonals zu
treffen. Die Erhältlichkeit alternativer Rechtsschutzmöglichkeiten spielt dem-
nach eine herausragende Rolle.

Die immunitätsbedingten Lücken im Rechtsschutz ausgebeuteter Hausange-
stellter lassen sich nur mit einer Kombination von Ausgleichsmassnahmen wirk-
sam kompensieren. Als konkrete und sofort umzusetzende Leitlinie gilt, dass der
Gaststaat beim Fehlen eines alternativen Rechtsschutzes kumulativ Folgendes
vorzukehren hat: (1) Ersuchen des Entsendelands um einen Immunitätsverzicht,
(2) Schaffung einer Schlichtungsstelle für Streitigkeiten zwischen Hauspersonal
sowie Diplomatinnen und dem Entsendestaat, (3) Erlass von Vorschriften gegen
die Ausbeutung privater Hausbediensteter und (4) enge Interpretation der staat-
lichen Gerichtsbarkeitsimmunität sowie des diplomatischen Rechts und der Staa-
tenimmunität in beweisrechtlicher Hinsicht. (5) Bei schweren Eingriffen in
fundamentale Menschenrechte (insb. die physische Integrität) und in zwingende
Menschenrechte hat der Gaststaat das Hauspersonal zu entschädigen. (6) Situa-
tionsbezogen sind eventuell weitere Massnahmen zu treffen. Ergreift das Gast-
land diese Massnahmen nicht (kumulativ), liegt kein verhältnismässiger Eingriff
in die Menschenrechte des Hauspersonals ausländischer Missionen und Diplo-
maten und namentlich das Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf eine wirk-
same Beschwerde vor, sodass es dafür durch die zuständigen Rechtsprechungsor-
gane (insb. EGMR, nationale Gerichte) zu verurteilen ist.

Längerfristig ist darüber hinaus als Ausgleichsmassnahme ein punktueller
Vorrang der Menschenrechte in der Form einer Immunitätsausnahme bei der
staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität und der diplomatischen Immunität
ratione materiae anzustreben.



5. Teil Zum Ausgleich zwischen Immunitäten und Menschenrechten

302

5. Beurteilung des Verhaltens des Gaststaats Schweiz

Misst man das Verhalten der Schweiz am präsentierten Lösungsvorschlag, zeigt
sich, dass sie verschiedene Ausgleichsmassnahmen bereits erfüllt. Positiv her-
vorzuheben ist das Bestehen einer alternativen Streitschlichtungsstelle (Bureau
de l’Amiable Compositeur), eine insgesamt griffige Gesetzgebung gegen die
Ausbeutung von Hausangestellten ausländischer Diplomatinnen (PHV) sowie
die Möglichkeit schwer ausgebeuteter dienstlicher und privater Hausangestellter
über die Opferhilfe eine Entschädigung zu erhalten.

Dennoch hat nach dem vorgenannten Lösungsvorschlag auch die Schweiz
noch gewisse Anstrengungen zu unternehmen, wenn sie – infolge der Einhal-
tung des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts – einer Verur-
teilung wegen Menschenrechtsverletzungen gegenüber Hausangestellten auslän-
discher Missionen und Diplomaten nach dem hier formulierten Standard
entgehen will: Dazu gehört vor allem, dass sie konsequent beim Entsendestaat
einen Immunitätsverzicht beantragt. Zudem besteht ein punktueller Nachbes-
serungsbedarf bei der präventiven Gesetzgebung zugunsten privater Haus-
angestellter. Namentlich sollte sie eine Vorschrift erlassen, wonach das in der
Residenz der Missionschefs tätige Hauspersonal vom Staat (privatrechtlich) zu
beschäftigen ist, bei den dienstlichen Hausangestellten, die vom Entsendestaat
privatrechtlich beschäftigt werden, steht die konsequente Unterstellung dieser
Angestellten unter das Schweizer Arbeitsrecht (Ausschluss der Rechtswahl) im
Vordergrund. Ferner sollte die Justiz Spielräume zu Engauslegung insbesondere
der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität und der Staatenimmunität und des
diplomatischen Rechts unter beweisrechtlichen Gesichtspunkten ausreizen be-
ziehungsweise die Rechtslage weiterentwickeln. Obschon das Hauspersonal
ausländischer Missionen und Diplomaten bei Straftaten im Geltungsbereich des
Opferhilfegesetzes Opferhilfe beantragen kann, wird diese Möglichkeit prak-
tisch nur selten genutzt. Das Departement für auswärtige Angelegenheiten sollte
Hausangestellte daher konsequent über diese Option informieren.
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Schlussbetrachtung

Ausbeutung des Hauspersonals von ausländischen
Missionen und Diplomaten: Im Spannungsfeld
von Immunitäten und Menschenrechten

Bei der Ausbeutung der Hausangestellten von ausländischen Missionen (dienst-
liches Hauspersonal) und Diplomatinnen (privates Hauspersonal) im Gaststaat
manifestiert sich das Spannungsverhältnis zwischen den völkerrechtlichen Im-
munitäten und den Menschenrechten: Die Staatenimmunität und die diplomati-
sche Immunität bewirken einschneidende Lücken im Rechtsschutz des Hausper-
sonals. So verhindert die diplomatische Immunität, dass privates und dienstliches
Hauspersonal fehlbare Diplomaten im Gastland zivil- und strafrechtlich zur Ver-
antwortung ziehen kann. Dienstliche Hausangestellte verfügen zwar über die
Möglichkeit, den Entsendestaat – ihren Arbeitgeber – zivilrechtlich zu verklagen,
soweit ihm das ausbeuterische Verhalten der Diplomaten zurechenbar ist oder er
ihnen gegenüber Schutzpflichten vernachlässigt hat. In solchen gegen den Staat
gerichteten Verfahren schränkt jedoch die Staatenimmunität den Rechtsschutz
ein: Dienstliches Hauspersonal kann meist ein Urteil erwirken, weil dem Entsen-
destaat in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten keine oder nur ausnahmsweise Ge-
richtsbarkeitsimmunität zusteht, allerdings hat es wegen der Vollstreckungsim-
munität keine realistische Chance auf die Durchsetzung seiner Ansprüche im
Gastland. Im Ergebnis entziehen das diplomatische Recht und die Staatenimmu-
nität dem privaten Hauspersonal von Diplomatinnen im Gaststaat den Rechts-
schutz und schränken denjenigen des dienstlichen Hauspersonals empfindlich
ein. Das bedeutet zugleich, dass der Gaststaat gegenüber Hausangestellten aus-
ländischer Vertretungen und Diplomaten, seinen positiven Menschenrechtsver-
pflichtungen, die ihm grundsätzlich gegenüber sämtlichen auf seinem Territo-
rium anwesenden Personen obliegen, nicht nachkommen kann. Betroffen ist
etwa die Pflicht, in zivilrechtlichen Streitigkeiten und bei strafrechtlichen Ankla-
gen den Zugang zu einem Gericht und bei Menschenrechtsverstössen eine wirk-
same Beschwerde zu gewähren oder beim Recht auf Leben, beim Recht auf
Privatleben (körperliche Unversehrtheit), beim Folterverbot oder dem Sklaverei-
verbot zum Schutz bedrohter Personen polizeilich zu intervenieren und die Täter
strafrechtlich zu verfolgen. Die Spannung zwischen den Immunitäten und den
Menschenrechten akzentuiert sich und wird menschenrechtlich primär zum
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Problem, wenn Hausbediensteten auch im Entsendeland kein effektiver alternati-
ver Rechtschutz offensteht, um ihre Ansprüche gegen Diplomatinnen und den
Entsendestaat durchzusetzen, namentlich weil ihnen der dortige Rechtsschutz
mangels Rechtsstaatlichkeit oder aus praktischen Überlegungen (mangelnder
Bezug zum Entsendestaat, Sprachprobleme, Distanz etc.) nicht zuzumuten ist.
Fehlender Rechtsschutz im Gastland bedeutet in dieser Situation Wirkungslosig-
keit des Menschenrechtsschutzes. Der Immunitätsverzicht des Entsendestaats als
naheliegendstes Mittel, um die Spannung zwischen der Staatenimmunität, der
diplomatischen Immunität und dem Menschenrechtsschutz zu beseitigen, spielt
praktisch bedauerlicherweise kaum eine Rolle.

Unbefriedigende aktuelle Rechtslage

Die massgeblichen Völkerrechtsverträge (UNCSI, WÜD, Menschenrechtsab-
kommen) enthalten keine klaren Vorgaben, wie mit dem (materiellen) Span-
nungsverhältnis zwischen den Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz
umzugehen ist. Der Internationale Gerichtshof verneint unter Hinweis auf den
prozeduralen Charakter der Immunitäten einen Konflikt mit den Menschenrech-
ten. Internationale Menschenrechtsorgane wie der Europäische Gerichtshof für
Menschenrechte und der UNO-Menschenrechtsausschuss legen die Menschen-
rechte immunitätskonform aus und erachten immunitätsbedingte Eingriffe auto-
matisch als gerechtfertigt. Damit läuft die gegenwärtige Praxis im Ergebnis auf
einen faktischen Vorrang der Staatenimmunität und der diplomatischen Immuni-
tät (ältere Normkomplexe) gegenüber dem Menschenrechtsschutz (jüngerer
Normkomplex) hinaus. Das überzeugt nicht, weil das (materielle) Spannungs-
verhältnis zwischen den Immunitäten und dem Menschenrechtsschutz negiert
und in Kauf genommen wird, dass die Menschenrechte – von der Staatenge-
meinschaft als fundamental anerkannte Interessen – in bestimmten Situationen
wirkungslos bleiben.

Ausgleich zwischen Immunitäten und Menschenrechten
als Lösung – die verschiedenen Ausgleichsansätze

Da die Staatenimmunität und das diplomatische Recht grundlegende (öffent-
liche) Interessen der Staatengemeinschaft wie insbesondere der Beförderung
der zwischenstaatlichen Beziehungen, der Wahrnehmung der diplomatischen
Aufgaben und dem Schutz von Diplomatinnen und Diplomaten dienen, kann
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ein überzeugender Umgang mit dem Spannungsverhältnis weder in einem prak-
tisch generellen Vorrang der Immunitäten (wie faktisch bis anhin) noch umge-
kehrt der Menschenrechte liegen. Die fundamentale Bedeutung beider Norm-
komplexe erfordert vielmehr einen differenzierten Ausgleich, der namentlich
die konkret in Frage stehende Immunität (staatliche Gerichtsbarkeits- oder Voll-
streckungsimmunität, diplomatische Immunität ratione personae und materiae),
die betroffenen Menschenrechte (ius cogens, notstandsfeste Garantien) und die
Schwere des Eingriffs berücksichtigt. Dabei bedarf es neben den klassischen
völkerrechtlichen Konfliktlösungsmechanismen (Vorrang, koordinierende
Auslegung) weiterer Ausgleichsansätze, um den in Frage stehenden Interessen
der beiden Normbereiche angemessen Rechnung zu tragen.

Insgesamt bieten sich im Wesentlichen drei Ausgleichsansätze an: Erstens
das Ergreifen alternativer, das heisst mit den Immunitäten und weiteren Völker-
rechtsnormen kompatibler, Massnahmen durch den Gerichtsstaat, welche die
durch die Immunitäten bedingten Rechtsschutzlücken möglichst ausgleichen,
zweitens die menschenrechtskonforme (d.h. in der Regel) enge Auslegung der
völkerrechtlichen Immunitäten als Form der koordinierenden Völkerrechtsausle-
gung und drittens ein punktueller Vorrang der Menschenrechte vorab in der
Form einer Immunitätsausnahme bei besonders gravierenden Menschenrechts-
verletzungen (Völkerrechtsverbrechen, Verstösse gegen ius cogens), wie er bis-
her (einzig) bei der Strafverfolgung für Völkerrechtsverbrechen und Verstösse
gegen zwingende Menschenrechte anerkannt ist.

Immunitätsbedingte Rechtsschutzlücken lassen sich am wirksamsten mit
einer Kombination der drei Ausgleichsansätze (z.B. alternative Massnahmen
und menschenrechtskonforme Auslegung) und/oder einzelner Ausgleichsmass-
nahmen (z.B. mehrere alternative Massnahmen des Gaststaats wie die präven-
tive Gesetzgebung zur Verhinderung von Ausbeutung, die Schaffung einer
Schlichtungsstelle und die Entschädigung der Hausangestellten bei einer schwe-
ren Ausbeutung) beheben. Welche Ausgleichsansätze und -massnahmen inhalt-
lich in einer bestimmten Situation anzuwenden sind, ist mittels einer Abwägung
der auf Seiten der Immunitäten und der Menschenrechte je auf dem Spiel ste-
henden Interessen zu eruieren. Wie schnell sich der inhaltlich erforderliche Aus-
gleich erzielen lässt, hängt aber auch von der Umsetzbarkeit der verschiedenen
Ausgleichsansätze ab: Am einfachsten realisierbar ist eine Verpflichtung des
Gastlands, alternative Massnahmen zu ergreifen, weil diese nicht mit anderen
Normen des Völkerrechts (insb. Staatenimmunität und diplomatisches Recht)
kollidieren. Erforderlich ist folglich nur – aber immerhin – eine Weiterentwick-
lung der Menschenrechtspraxis zur Frage, unter welchen Umständen die Immu-
nitäten Menschenrechtseingriffe zu rechtfertigen vermögen. Welche alternativen
Massnahmen die Gerichte (insb. EGMR) im Einzelnen vom Gaststaat verlangen
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sollen, hängt von unterschiedlichen Faktoren ab, wie der Art der betroffenen
Menschenrechte (ius cogens, notstandsfeste Garantien), der Schwere des Ein-
griffs, ihrem Potential, die Situation ausgebeuteter Hausangestellter wirksam zu
verbessern und allfälligen nachteiligen Auswirkungen auf die diplomatischen
Beziehungen des Gastlands. Eine Immunitätsausnahme für Verstösse gegen
zwingende Menschenrechte stellt eine gewichtige Rechtsänderung mit erheb-
lichen Auswirkungen auf das Immunitätsrecht dar und wäre entweder vom völ-
kerrechtlichen Gesetzgeber zu erlassen (z.B. Zusatzprotokoll zum UNCSI) oder
müsste sich in einem längeren Prozess in der Gerichts- und Staatenpraxis durch-
setzen. Die menschenrechtskonforme Auslegung der Immunitäten bewegt sich
im Grenzbereich zwischen einer präzisierenden Auslegung und einer (be-
schränkten) Weiterentwicklung des Immunitätsrechts und könnte je nachdem
durch die Gerichte relativ problemlos und unverzüglich eingeleitet werden
(Präzisierung) oder müsste aus einem längeren Prozess hervorgehen (Weiterent-
wicklung).

Anwendung der Ausgleichsansätze auf die Ausbeutung
von Hauspersonal

Aus den Menschenrechten erwachsen den Gaststaaten positive Handlungs-
pflichten. Das diplomatische Recht und die Staatenimmunität hindern sie jedoch
daran, gegenüber ausgebeutetem Hauspersonal von ausländischen Vertretungen
und Diplomaten – ohne Einwilligung des Entsendestaats – die an sich geforder-
ten Zwangsmassnahmen (z.B. die Verhaftung der Täter, Gerichtsverfahren)
durchzuführen. Mit diesen menschenrechtlich primär geforderten Zwangsmass-
nahmen sind die Handlungsoptionen des Gastlands zum Schutz von (potentiel-
len) Ausbeutungsopfern aber nicht erschöpft. Daher ist aus den positiven Men-
schenrechtsverpflichtungen eine Pflicht des Gaststaats abzuleiten, unter
bestimmten Umständen alternative Massnahmen, das heisst mit den Immunitä-
ten kompatible Massnahmen zu ergreifen. Unterlässt er das, begeht er gegen-
über ausgebeutetem Hauspersonal ausländischer Missionen und Diplomaten sel-
ber eine Menschenrechtsverletzung (insb. des Rechts auf Zugang zu einem
Gericht und auf eine wirksame Beschwerde). Als solche alternativen Massnah-
men kommen alle immunitätsrechtskonformen Vorkehren in Frage, welche zur
Kompensation der immunitätsbedingten Rechtsschutzlücken der Hausangestell-
ten beitragen oder eine Ausbeutung verhindern, sodass sich insofern die Span-
nung zwischen der Staatenimmunität und dem diplomatischen Recht sowie den
Menschenrechten im Einzelfall nicht realisiert. Da die Ausbeutung auf seinem
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Territorium stattfindet, verfügt der Gaststaat – anders als ein Gerichtsstaat bei
Menschenrechtsverletzungen im Ausland – über eine besonders breite Palette
möglicher Alternativmassnahmen. Als präventive Massnahme steht der Erlass
von Vorschriften zum Schutz der Hausangestellten vor Ausbeutung (insb. Rege-
lung der Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen) im Vordergrund. Reaktive
Massnahmen umfassen das Ersuchen um einen Immunitätsverzicht beim Ent-
sendeland, das Erklären der fehlbaren Diplomatin zur persona non grata, ander-
weitige politische und diplomatische Demarchen (Verhandlungen über eine Ent-
schädigung im Einzelfall, Verbot für einen Diplomaten, weiter Hausangestellte
zu beschäftigen), die Schaffung einer freiwilligen Schlichtungsstelle oder die
Entschädigung durch den Gaststaat. Gewisse alternative Massnahmen könnten
auch auf internationaler Ebene umgesetzt werden wie namentlich die Entschädi-
gung schwer ausgebeuteter Hausangestellter.

Die koordinierende Völkerrechtsauslegung wurde im Verhältnis der Immu-
nitäten zu den Menschenrechten bis jetzt nur einseitig als immunitätsrechtskon-
forme Interpretation der Menschenrechte praktiziert, obschon die menschen-
rechtskonforme – das meint meist enge – Auslegung der Immunitäten und des
diplomatischen Rechts einen wichtigen Beitrag zu einem ernsthaften Ausgleich
zwischen den beiden Normkomplexen leisten kann. Bei der Ausbeutung von
Hausangestellten ist insbesondere eine enge Auslegung der staatlichen Gerichts-
barkeitsimmunität, des diplomatischen Rechts und des Staatenimmunitätsrechts
unter beweisrechtlichen Gesichtspunkten (insb. Anforderungen an die Mitwir-
kung des Entsendestaats im Beweisverfahren und beweisrechtliche Würdigung
der Nichtmitwirkung) sowie des Prinzips der staatlichen Organisationshoheit
(Vorschrift, dass der Entsendestaat das in der Residenz des Missionschefs tätige
Hauspersonal anzustellen hat) anzustreben.

Ein (punktueller) Vorrang der Menschenrechte in Form einer Immunitäts-
ausnahme könnte bei einer krassen Ausbeutung von Hauspersonal, die gegen
ius cogens verstösst (z.B. Folter, Sklaverei) eine gewisse, wenn auch eher margi-
nale Rolle spielen. Wünschbar ist de lege ferenda eine Immunitätsausnahme bei
Verstössen gegen zwingende Menschenrechtsgarantien bei der staatlichen Ge-
richtsbarkeitsimmunität und der diplomatischen Immunität für amtliche Hand-
lungen nach Beendigung des Diensts im Gaststaat (Immunität ratione mate-
riae). Aufgrund der Schwere der Menschenrechtsverstösse und der geringen
nachteiligen Auswirkungen auf die zwischenstaatlichen Beziehungen und die
Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben überwiegt hier das Interesse der
Opfer am Menschenrechtsschutz das Interesse an der Immunität. Eine Immuni-
tätsausnahme bezüglich der Vollstreckungsimmunität und der diplomatischen
Immunität während der Dienstzeit im Gaststaat (Immunität ratione personae)
wäre dagegen mit erheblichen Risiken für die zwischenstaatlichen Beziehungen
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und die ungestörte Wahrnehmung der diplomatischen Aufgaben verbunden,
weshalb selbst bei schwersten Menschenrechtsverletzungen das Interesse an
der Immunität vorgeht. Konkret würde nach dem Gesagten bei zwingenden
Menschenrechtsverletzungen die staatliche Gerichtsbarkeitsimmunität entfallen
wohingegen die Vollstreckungsimmunität nach wie vor uneingeschränkt gelten
würde. Eine Diplomatin könnte weiterhin während ihrer Dienstzeit im Gaststaat
auch für schwerste Menschenrechtsverletzungen nicht belangt werde, wohl aber
nach Dienstende – anders als bisher – selbst soweit Diensthandlungen in Frage
stehen.

Konkret geforderte Ausgleichsmassnahmen
des Gaststaats

Unter welchen Voraussetzungen sollen der Europäische Menschenrechtsge-
richtshof und andere Gerichte den Gaststaat verpflichten, Ausgleichsmassnah-
men zu ergreifen, damit er seine positiven Menschenrechtsverpflichtungen er-
füllt, obschon er gleichzeitig die Staatenimmunität und das diplomatische
Recht einhält? Und vor allem welche Ausgleichsmassnahmen sind zu fordern?

Abgesehen davon, dass längerfristig bei Verletzungen gegen zwingende
Menschenrechte die Nichtgeltung der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität
und der diplomatischen Immunität ratione materiae anzustreben ist, ist der Aus-
gleich vorerst wie folgt vorzunehmen: Entscheidendes Kriterium in Hinblick auf
die Annahme einer Verpflichtung des Gastlands, Ausgleichsmassnahmen zu er-
greifen, ist die Erhältlichkeit eines alternativen Rechtsschutzes. Denn nur wenn
zumutbare alternative Rechtsschutzmöglichkeiten im Entsendestaat fehlen – sei
es, dass entsprechende Rechtsbehelfe nicht verfügbar sind, die Justiz rechtsstaat-
lichen Grundsätzen nicht genügt oder der Rechtsschutz den Hausangestellten
etwa mangels Bezug zum Entsendeland nicht zumutbar ist – droht der Rechts-
schutz ausgebeuteter Hausangesellter nicht nur im Gaststaat, sondern insgesamt
leerzulaufen. Deshalb ist – in Abkehr von der bisherigen Praxis – in dieser Si-
tuation eine Pflicht des Gastlands anzuerkennen, Ausgleichsmassnahmen zu
treffen. Im Einzelnen ist nach der hier vertretenen Auffassung einzufordern,
dass er mindestens folgende Massnahmen (grundsätzlich kumulativ) ergreift:
(1) Ersuchen um einen Immunitätsverzicht beim Entsendestaat, (2) Erlass (wirk-
samer) präventiver Vorschriften gegen die Ausbeutung zumindest der besonders
gefährdeten privaten Hausangestellten, (3) Schaffung einer Streitschlichtungs-
stelle, (4) enge Interpretation der staatlichen Gerichtsbarkeitsimmunität und des
diplomatischen Rechts und der Staatenimmunität unter beweisrechtlichen Ge-
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sichtspunkten. (5) Bei schweren Eingriffen in fundamentale Menschenrechte
(insb. Eingriffe in zwingende Menschenrechte wie das Folter- und das Sklave-
reiverbot sowie bei schweren Eingriffen in die physische Integrität) hat der Gast-
staat das betroffene Hauspersonal zu entschädigen. (6) Situativ sind allenfalls
weitere Auslgeichsmassnahmen zu fordern. Hat das Gastland diese Massnah-
men ergriffen, begeht es gegenüber ausgebeuteten Hausangestellten keine Men-
schenrechtsverletzung (insb. Recht auf Zugang zu einem Gericht und auf wirk-
same Beschwerde), selbst wenn sie ihre Rechtsansprüche gegen die Diplomaten
und den Entsendestaat nicht durchsetzen können.
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Stichwortverzeichnis

administratives Personal S. 19, 41, 78 f.,
105 f., 115 f., 118 ff., 121 f., 123 ff.,
137 f., 184 ff.

alternative Massnahmen s. Gaststaat,
alternative Massnahmen

alternativer Rechtsschutz s. Rechts-
schutz des Hauspersonals, alternativer

Amtshandlung s. Diensthandlung sowie
staatliches Handeln

Amtsträgerimmunität s. Staatenimmu-
nität, Amtsträgerimmunität

anwendbares Recht S. 20 ff.
– Menschenrechte S. 20 ff., 146 ff.
– nationale Vorschriften S. 21 ff.
– Kollisionsrecht S. 23 ff., 85 f.
– Rechtswahl s. dort

Arbeitgeber
– administratives und technisches

Personal S. 10, 117
– Diplomatin S. 10, 99, 117
– Entsendestaat S. 9, 41, 99
– Pflichten gegenüber dem Haus-

personal S. 20 ff., 163 ff.

arbeitsrechtliche Streitigkeit S. 21 ff.,
57, 71 ff.

Arbeitsvertrag s. arbeitsrechtliche
Streitigkeit sowie Hausangestellte,
Arbeitsvertrag

Aufenthalt im Gaststaat
– gewöhnlicher S. 58, 64
– ständiger S. 82 ff., 104 Fn. 275, 106

Ausbeutung S. 13 ff.
– Begriff S. 13
– (als) dienstliche/private Handlung

S. 116 ff.
– dienstlicher Hausangestellter S. 15,

118 ff.
– Formen S. 15 ff.

– Prävention S. 127 ff., 244 ff.
– privater Hausangestellter S. 13 ff.,

117
– Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats

s. Gaststaat, Reaktionsmöglichkeiten
– Urheber S. 18 f., 116 ff.
– Verantwortlichkeit des Entsendestaats

S. 40 ff., 116 ff.

Ausgleich zwischen Immunitäten und
Menschenrechten s. auch Auslegung,
menschenrechtskonforme; Gaststaat,
alternative Massnahmen sowie Vor-
rang der Menschenrechte

– Ausgleichsansätze und -massnahmen
S. 225 ff., 260 ff., 276 ff., 288
– Kombination S. 291 f.

– Lösungsvorschlag S. 293 ff.
– Notwendigkeit S. 217 ff.
– Würdigung S. 288 ff.

Auslegung
– koordinierende S. 223
– menschenrechtskonforme S. 260 ff.,

289
– beweisrechtliche Aspekte S. 265 ff.
– diplomatische Immunität S. 262 ff.
– Fazit S. 274 f.
– Organisationshoheit des Entsende-

staats S. 272 f.
– Staatenimmunität S. 261 ff.
– Vollstreckungsimmunität S. 262 f.

beweisrechtliche Probleme
– diplomatisches Recht S. 125 f.
– menschenrechtskonforme Auslegung

S. 265 ff.
– missbräuchliche Kündigung S. 267 f.
– Mitwirkungspflicht des Entsendestaats

S. 269 ff.
– Vollstreckung in Botschaftskonto

S. 268 ff.
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Binnenbeziehung s. gewohnheitsrecht-
liche Staatenimmunität, Binnenbe-
ziehung

Botschaft
– Organisation S. 18 f.
– Personalkategorien S. 9, 104 ff.
– Unverletzlichkeit s. Unverletzlichkeit,

Mission

Botschafter s. Diplomatin

Botschaftskonto S. 53, 69 f., 103
Fn. 274, 268 ff.

Bureau de l’Amiable Compositeur
S. 233 ff.

Diensthandlung S. 106 ff. s. auch
staatliches Handeln

Diplomatin
– (als) Ausbeuterin S. 18 f.
– dienstliche Handlung S. 39 ff.,

106 ff.
– Familienangehörige S. 105, 122
– Immunität

– im Dienst (ratione personae)
S. 104 f., 121 ff., 136 f.

– nach Dienstende (ratione materiae)
S. 106 f., 124 f., 136 f.

– persona non grata S. 131, 134 f., 229 f.
– Staatsangehörige des Gaststaats S. 104

Fn. 277
– Unverletzlichkeit S. 104 f., 127
– Verantwortlichkeit im Entsendestaat

S. 121
– Zeugenaussage S. 105, 125 f.

diplomatische Immunität S. 103 ff.,
121 ff.

– administratives und technisches
Personal S. 105 ff.
– im Dienst S. 105 f.
– nach Dienstende S. 106 f.

– Auswirkungen auf den Rechtsschutz
S. 121 ff. s. auch Rechtsschutz des
Hauspersonals, diplomatisches Recht

– Diensthandlung s. dort

– Diplomaten S. 104 ff.
– im Dienst (ratione personae)

S. 104 f., 121 ff., 136
– nach Dienstende (ratione materiae)

S. 106 f., 124 f., 136 f.
– Staatsangehörige des Gaststaats

S. 104 Fn. 277
– Verantwortlichkeit im Entsendestaat

S. 101, 121
– Familienangehörige

– administratives und technisches
Personal S. 105 ff.

– Diplomaten S. 105
– Kanzleichefin S. 122, 124 f.
– ratione materiae S. 124 f., 282 ff.
– ratione personae S. 104 f., 122, 281 f.
– Rechtsschutzlosigkeit des Haus-

personals S. 140
– Vollstreckungsimmunität S. 125 f.
– Vorrang der Menschenrechte S. 281 ff.
– Wiener Übereinkommen über diplo-

matische Beziehungen s. dort
– Zeugenaussage S. 105, 106, 125 f.

diplomatisches Recht
– ne impediatur legatio S. 100, 245, 266,

267
– (als) Self-contained-Regime S. 133f.
– Unverletzlichkeit s. dort
– Wiener Übereinkommen über diplo-

matische Beziehungen (WÜD) s. dort

ECSI s. Europäisches Staatenimmunitäts-
abkommen

EGMR, Praxis S. 180 ff.
– diplomatische Immunität S. 191 f.
– ius cogens S. 189 ff.
– Lehrmeinungen zur Praxis S. 198 ff.
– Recht auf Zugang zu einem Gericht

S. 150 ff., 180 ff.
– Staatenimmunität S. 180 ff.
– Würdigung S. 205 ff.

Entschädigung des Hauspersonals
s. Gaststaat, alternative Massnahmen,
Entschädigung und Opferhilfe
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Entsendestaat
– Immunitätsverzicht S. 36 f., 101 f.,

140, 145, 228 f.
– Menschenrechtspflichten gegenüber

dem Hauspersonal S. 163 ff.
– Rechtsschutz (alternativer) im Entsen-

destaat S. 121, 145, 294 ff.
– Sicherheitsinteressen S. 47, 81 f., 222,

270

Erga-omnes-Garantien S. 279

Europäischer Gerichtshof für
Menschenrechte s. EGMR

Europäisches Staatenimmunitäts-
abkommen (ECSI) S. 55 ff.

– Art. 5 Arbeitsvertrag S. 57 ff.
– Art. 11 Personen- und Sachschäden

S. 61
– Auswirkungen auf das Hauspersonal

S. 63 f., 94 ff., 141 ff.
– Fakultativregime S. 61 ff.
– gebietsbezogene Deliktsausnahme S. 61
– generelles Regime S. 57 ff.
– Strafverfahren S. 64 f.
– Verhältnis zum

– diplomatischen Recht S. 58 ff.
– UNO-Staatenimmunitätsabkommen

S. 68
– Verwirkung s. dort
– Vollstreckungsimmunität S. 55, 62 f.

Festnahme von Diplomaten S. 127
s. auch Unverletzlichkeit, Diplomaten

Folterverbot S. 147, 188 ff., 264, 276

Gaststaat
– alternativeMassnahmenS. 225 ff., 288 f.

– Bureau de l’Amiable Compositeur
s. dort

– Entschädigung des Hauspersonals
S. 235 ff.

– Fazit S. 256 ff.
– Immunitätsverzicht (Ersuchen um)

S. 228 f.
– Opferhilfe S. 240 ff.
– persona non grata (Erklärung zur)

S. 229 f.

– politische und diplomatische
Demarchen S. 230 ff.

– präventive (alternative) Mass-
nahmen S. 226, 244 ff.

– reaktive (alternative) Massnahmen
S. 227 ff.

– Schlichtungsstelle S. 232 ff.
– Verordnung über die privaten

Hausangestellten s. dort
– Vorschriften zur Verbesserung des

Rechtsschutzes des Hauspersonals
S. 243 f.

– Jurisdiktion S. 158 ff.
– Menschenrechtspflichten gegenüber

dem Hauspersonal S. 158 ff.
– Reaktionsmöglichkeiten gemäss WÜD

auf die Ausbeutung von Hauspersonal
S. 131 ff., 139

– Schutzpflichten S. 159 ff.

Gelegenheitshandlung S. 133

Gerichte
– Rolle bei der Weiterentwicklung des

Völkerrechts S. 213 ff.

Gerichtsstandsvereinbarung
– allgemein S. 23 ff.
– Europäisches Staatenimmunitäts-

abkommen S. 57 f., 85 f., 96
– UNO-Staatenimmunitätsabkommen

S. 85 f., 96

gewohnheitsrechtliche Staaten-
immunität S. 43 ff.

– acta iure gestionis S. 45 ff.
– acta iure imperii S. 45 ff.
– arbeitsrechtliche Streitigkeiten mit

Missionspersonal S. 44 f.
– Auswirkungen auf das Hauspersonal

S. 53 f.
– Binnenbeziehung S. 50 f.
– Gerichtsbarkeitsimmunität S. 43 ff.
– Immunitätsverzicht S. 36 f.
– Strafverfahren S. 51
– Verwirkung s. dort
– Vollstreckungsimmunität S. 52 ff.
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Gleichstellungsgesetz S. 23, 49, 80

Hausangestellte
– Alter S. 247
– Arbeitgeberwechsel S. 247
– Arbeitsvertrag S. 22, 247, 253 f.
– Bewegungsfreiheit S. 17, 163
– dienstliche S. 9, 10 ff.

– präventive Vorschriften gegen
Ausbeutung S. 251 ff.

– Zurechenbarkeit von ausbeuteri-
schem Verhalten S. 40 ff., 118 ff.,
163 ff.

– Drittstaatenangehörige S. 57 f., 64, 82
– ILO-Konvention s. dort
– in der Residenz des Missionschefs

S. 12, 117, 165, 243 f., 272 f.
– Lohn S. 22, 248 f.
– öffentlichrechtliche Anstellung S. 21

Fn. 30, 47 f.
– private S. 10 ff.

– präventive Vorschriften gegen
Ausbeutung S. 246 ff.

– Zurechenbarkeit von ausbeuteri-
schem Verhalten S. 40 f., 117, 164 f.

– Rechtsschutz s. dort
– Sozialversicherung S. 249, 254
– Sprachkenntnisse S. 247
– Staatsangehörige

– Entsendestaat S. 47, 57 f., 64, 82 ff.
– Gaststaat S. 9 Fn. 4, 10 Fn. 7, 246

– Tätigkeit S. 9 f., 13 ff.
– Verordnung über die privaten Hausan-

gestellten (PHV) S. 12, 246 ff.

ILO-Konvention über menschenwür-
dige Arbeit für Hausangestellte
S. 10, 12, 254 f.

Immunität s. diplomatische Immunität,
gewohnheitsrechtliche Staatenimmuni-
tät, Europäisches Staatenimmunitäts-
abkommen, Staatenimmunität sowie
UNO-Staatenimmunitätsabkommen

Internationaler Gerichtshof (IGH),
Praxis S. 169 ff.

– Lehrmeinungen zur Praxis S. 196 ff.

– Urteil Italien gegen Deutschland
(2012) S. 169 ff.

– Urteil Kongo gegen Belgien (2002)
S. 176 ff.

– Würdigung der Praxis S. 205 ff.

IPRG s. anwendbares Recht, Kollisions-
recht

ius cogens
– Praxis

– EGMR S. 188 ff.
– IGH S. 171 ff., 178 f.

– Vorrang der Menschenrechte (als
Ausgleichsansatz) S. 276 ff.
– diplomatische Immunität ratione

materiae S. 284 ff.
– diplomatische Immunität ratione

personae S. 281 f.
– Fazit S. 286 f.
– Relevanz für das Hauspersonal

S. 286
– Staatenimmunität S. 277 ff.

Jurisdiktion
– Entsendestaat über das Hauspersonal

S. 163 ff.
– Gaststaat über das Hauspersonal

S. 158 ff.
– menschenrechtliche S. 154 ff.
– nach allgemeinem Völkerrecht

S. 153 f.

Kanzleichef S. 18 f., 105, 107, 123, 124 f.

Kollisionsrecht s. anwendbares Recht,
Kollisionsrecht

Konflikt s. Normkonflikt

Kündigung, missbräuchliche
– Beweisprobleme S. 267 f.
– Entschädigung S. 48 f., 80

Lugano-Übereinkommen (LugÜ) s.
anwendbares Recht, Kollisionsrecht

Menschenrechte S. 145 ff.
– Erga-omnes-Garantien s. dort
– (des) Hauspersonal(s) S. 146 f.
– ius cogens s. dort
– Jurisdiktion S. 153 ff.
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– PflichtenvonGast- undEntsendestaat
gegenüber demHauspersonal s. Gast-
staat,Menschenrechtspflichten sowie
Entsendestaat,Menschenrechtspflichten

– Praxis
– EGMR s. dort
– IGH s. Internationaler Gerichtshof
– Menschenrechtsausschuss s. dort

– Recht auf eine wirksame Beschwerde
s. dort

– Recht auf Zugang zu einem Gericht
s. dort

– Schutzpflichten S. 148 f., 163 ff.
– Unterlassungspflichten S. 147 f., 163 ff.
– Verpflichtungsebenen S. 147 ff.

Menschenrechtsausschuss
– Lehrmeinungen zur Praxis S. 200 f.
– Praxis zu den Immunitäten S. 192 ff.
– Würdigung der Praxis S. 205 ff.

Missionschef s. Diplomatin

normative hierarchy theory S. 279 f.

Normkonflikt S. 208
– Konfliktvermeidungsmechanismen

internationaler Gerichte im Span-
nungsverhältnis Immunitäten und
Menschenrechte S. 208 ff.

– völkerrechtliche Konfliktlösungs-
mechanismen S. 210 f.

Obligationenrecht s. anwendbares
Recht, nationale Vorschriften

Opferhilfe s. Gaststaat, alternative
Massnahmen, Opferhilfe

Organimmunität s. Staatenimmunität,
Amtsträgerimmunität

Organisationshoheit des Entsende-
staats S. 272 f.

persona non grata S. 131, 134, 139, 229 f.

PHV s. Verordnung über die privaten
Hausangestellten

polizeiliche Gefahrenabwehr S. 127 ff.,
139
– gegen Diplomaten und andere

geschützte Personen S. 127

– in der Mission und der Residenz von
Diplomatinnen S. 128 ff.

Prävention von Ausbeutung S. 226,
244 ff., 257

Recht auf eine wirksame Beschwerde
– Auswirkungen der Immunitäten

– gemäss Praxis EGMR S. 150 ff.
– gemäss Praxis Menschenrechts-

ausschuss S. 152, 193 ff.
– Gehalt S. 152
– Geltendmachung durch Hauspersonal

S. 153

Recht auf Zugang zu einem Gericht
– Auswirkungen der Immunitäten

– gemäss Praxis EGMR S. 180 ff.
– gemäss Praxis Menschenrechts-

ausschuss S. 193 ff.
– Gehalt S. 150 ff.
– Geltendmachung durch Hauspersonal

S. 153

Rechtsschutz des Hauspersonals
– alternativer S. 121, 172, 294 ff.
– diplomatisches Recht (Auswirkungen)

S. 121 ff., 127 ff., 136 ff., 141 ff.
– Europäisches Staatenimmunitätsab-

kommen (Auswirkungen) S. 63 f.,
94 ff., 142 f.

– gewohnheitsrechtliche Staatenimmuni-
tät (Auswirkungen) S. 53 f., 94, 96 f.,
142 f.

– im Entsendestaat S. 121, 145, 294 ff.
– Praxis IGH, EGMR, Menschenrechts-

ausschuss (Auswirkungen) S. 205 ff.
– UNO-Staatenimmunitätsabkommen

(Auswirkungen) S. 90 ff., 94 ff., 142 f.
– WÜD s. Rechtsschutz des Haus-

personals, diplomatisches Recht

Rechtswahl
– allgemein S. 23 ff.
– Europäisches Staatenimmunitätsab-

kommen S. 85 f.
– UNO-Staatenimmunitätsabkommen

S. 85 f.
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Repressalie s. Wiener Übereinkommen
über diplomatische Beziehungen,
Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats

Residenz des Missionschefs s. Haus-
angestellte, in der Residenz des
Missionschefs sowie polizeiliche
Gefahrenabwehr, in der Mission und
der Residenz

Retorsion s. Wiener Übereinkommen,
Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats

Schlichtungsstelle s. Gaststaat, alterna-
tive Massnahmen, Schlichtungsstelle
sowie Bureau de l’Amiable Composi-
teur

Sklavereiverbot S. 17, 130, 276

Souveränität s. Staatenimmunität,
Souveränität

Sozialversicherung s. Hausangestellte,
Sozialversicherung

Spannungsverhältnis Immunitäten
und Menschenrechte

– Lösungsvorschlag S. 293 ff.
– Problemstellung S. 145 f., 167, 205 ff.,

217 ff.

Staatenimmunität S. 29 ff. s. auch ge-
wohnheitsrechtliche Staatenimmunität,
Europäisches Staatenimmunitäts-
abkommen sowie UNO-Staaten-
immunitätsabkommen

– acta iure gestionis S. 30
– acta iure imperii S. 30
– allgemeine Bemerkungen S. 29 ff.
– Amtsträgerimmunität S. 31 Fn. 59,

51 Fn. 134, 64, 188 ff., 283
– Begründung S. 32 ff.
– Botschaftskonto s. dort
– Erga-omnes-Wirkung S. 282
– Europäisches Staatenimmunitäts-

abkommen s. dort
– Gerichtsbarkeitsimmunität S. 30
– gewohnheitsrechtliche s. gewohn-

heitsrechtliche Staatenimmunität

– Organimmunität s. Amtsträger-
immunität

– Rechtsgrundlage S. 34 f.
– Souveränität S. 33, 222
– staatliches Handeln S. 37 ff.
– Strafverfahren S. 51
– UNO-Staatenimmunitätsabkommen

s. dort
– Verzicht S. 36 f., 145
– Vollstreckungsimmunität S. 30 f.
– Vorrang der Menschenrechte S. 277 ff.
– Zurechenbarkeit von Handlungen

S. 37 ff.
– Zweck S. 32 ff.

Staatenverantwortlichkeit S. 36, 38 ff.,
101, 107 ff., 116 ff., 153 ff., 163 f.,
172, 177, 206 f., 218

staatliches Handeln S. 37 ff. s. auch
Diensthandlung

Staatsangehörige des Entsendestaats
und des Gaststaats s. Hausangestellte,
Staatsangehörige sowie Diplomatin,
Staatsangehörige des Gaststaats

Staatsoberhäupter, Immunität S. 283 f.
s. auch Internationaler Gerichtshof,
Urteil Kongo gegen Belgien (2002)

Strafverfahren
– Staatenimmunität S. 51, 64 f., 67
– gegen Diplomatinnen, administratives

und technisches Personal S. 121 f.,
124 f., 136 ff., 141 ff.

technisches Personal S. 19, 41, 105 f.,
115 f., 119 f., 123 ff., 137 f.

Ultra-Vires-Handlung S. 40, 114

UNO-Staatenimmunitätsabkommen
(UNCSI) S. 66 ff.

– Art. 11 Arbeitsverträge S. 70 ff.
– Art. 11 Abs. 2 lit. a S. 77 ff.
– Art. 11 Abs. 2 lit. b S. 78 ff.
– Art. 11 Abs. 2 lit. c S. 80 f.
– Art. 11 Abs. 2 lit. d S. 81 f.
– Art. 11 Abs. 2 lit. e S. 82 ff.
– Art. 11 Abs. 2 lit. f S. 85 f.
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– Art. 12 Personen- und Sachschäden
S. 86 ff.

– Auswirkungen auf Hauspersonal
S. 90 ff.

– gebietsbezogene Deliktsausnahme
S. 86 ff.

– Gerichtsstandsvereinbarung S. 85 f.
– Rechtswahl S. 85 f.
– territorial tort exception s. Art. 12

Personen und Sachschäden
– Überblick S. 66 ff.
– Verhältnis zum

– diplomatischen Recht S. 75 f.
– Europäischen Staatenimmunitäts-

abkommen S. 68
– Verwirkung s. dort
– Vollstreckungsimmunität S. 68 ff.

Unverletzlichkeit
– Diplomaten und weiteres Missions-

personal S. 104 ff., 127
– Mission S. 103, 128 ff., 266
– polizeiliche Gefahrenabwehr

S. 127 ff., 139
– Residenz S. 129 ff.

Verordnung über die privaten Haus-
angestellten (PHV) S. 12, 246 ff.

Versicherung s. Hausangestellte,
Sozialversicherung

Vertragsüberwachungsorgane S. 192 ff.
s. auch Menschenrechtsausschuss

Verwirkung der Immunität S. 279, 284,
286

Völkerrechtsverbrechen S. 169 ff., 191,
193 ff., 277 ff.

Vollstreckungsimmunität
– allgemein S. 30 f.
– diplomatische Immunität S. 104
– Europäisches Staatenimmunitäts-

abkommen S. 55, 62 f.
– gewohnheitsrechtliche Staatenimmuni-

tät S. 52 f.
– menschenrechtskonforme Auslegung

(als Ausgleichsansatz) S. 262 f.

– UNO-Staatenimmunitätsabkommen
S. 68 ff.

Vorrang der Menschenrechte S. 276 ff.,
290

– Begründung S. 279 f.
– diplomatische Immunität S. 281 ff.
– Fazit S. 286 ff.
– normative hierarchy theory S. 279 f.
– Staatenimmunität S. 277 ff.

Wiedereinstellung S. 48 f., 80, 91, 95

Wiener Übereinkommen über diplo-
matische Beziehungen (WÜD)
S. 99 ff., 103 ff., 127 ff.

– allgemein S. 99 ff.
– diplomatische Immunität und Unver-

letzlichkeit S. 104 ff., 127
– polizeiliche Gefahrenabwehr S. 127 ff.
– Reaktionsmöglichkeiten des Gaststaats

bei Ausbeutung S. 131 ff.
– (als) Self-contained-Regime S. 133 f.
– Unverletzlichkeit der Mission S. 103,

128 ff.

Wiener Übereinkommen über
konsularische Beziehungen (WÜK)
S. 78, 105, 107 Fn. 286, 116 ff., 246

wirksame Beschwerde s. Recht auf eine
wirksame Beschwerde

Zeugenaussage s. diplomatische Immu-
nität, Zeugenaussage

zivilrechtliche Streitigkeit s. Recht auf
Zugang zu einem Gericht, Gehalt und
Auswirkungen der Immunitäten

Zivilverfahren gegen
– Diplomaten, administratives und

technisches Personal S. 122 ff., 136 ff.,
141 ff.

– Entsendestaaten S. 43 ff., 53 f., 57 ff.,
70 ff.

Zugang zu einem Gericht s. Recht auf
Zugang zu einem Gericht
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