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I.  Ausgangslage

N. leidet an Diabetes und benétigt eine regelmassige Medikamenten- sowie
Insulintherapie. Sie ist Athiopierin und stammt aus dem Tigray. Wahrend des
dort herrschenden Biirgerkrieges muss N. sich immer wieder ausweisen, wo-
bei auf ihrer Identitatskarte ersichtlich ist, dass sie aus dem Tigray stammt.
In der Folge wird ihr die Herausgabe von Medikamenten wiederholt verwei-
gert. Eines Tages wird N. inhaftiert, wobei sie wahrend ihrer mehrmonatigen
Haft die medizinische Behandlung ebenfalls nicht erhalt. Ihr Bruder hilft ihr
schliesslich bei der Befreiung aus der Haft sowie bei der Flucht aus Athiopien.
N. reicht in der Schweiz ein Asylgesuch ein. Erfiillt sie die Fliichtlingseigen-
schaft? Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Zusammenhang zwischen
Flucht und Gesundheit und mit der Frage, ob und in welchen Konstellationen
das Thema Gesundheit Einfluss auf das Bestehen der Fliichtlingseigenschaft
haben kann und damit asylrelevant ist.

Diskriminierungen in der Gesundheitsversorgung sind weltweit verbreitet und
treten in unterschiedlichen Formen auf. Viele Einzelpersonen und Gruppen
werden aufgrund ihres Alters, ihres Geschlechts, ihrer Rasse oder ethnischen
Zugehorigkeit, ihres Gesundheitszustands,' ihrer Behinderung® oder Anfllig-
keit fiir Krankheiten, ihrer sexuellen Orientierung” oder Geschlechtsidenti-
tat,* ihrer Nationalitit, ihres Asyl- oder Migrationsstatus oder ihrer Vorstrafen
diskriminiert. Diese Diskriminierungen kénnen in unterschiedlichen Formen
auftreten: Sie aussern sich haufig darin, dass einem Individuum oder einer
Personengruppe der Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen verweigert wird,
wahrend er anderen zur Verfiigung steht. Andere Beispiele sind unfreiwillige
medizinische Behandlungen, Verletzung der Vertraulichkeit oder Verweige-
rung einer autonomen Entscheidungsfindung, wenn diese z.B. von der Zustim-
mung von Eltern, Ehegatten oder Vormiinden abhingig gemacht wird.”

' FAUK/HAWKE/MWANRI/WARD, S. 1 ff.; PANTELIC ET AL., S. 1 ff.

2 Zur Abgrenzung der Begriffe «Gesundheits und «Behinderung» siehe hinten Kapitel 2
unter [. 2.

3 AYAN BALIK ET AL., S. 58; Kcowmr, S. 201 ff.

4 ICJ, SOGI Refugee Claims, S. 13 und S. 131 ff.; UNHCR, SOG], Ziff. 5 und Ziff. 50-54.

5 WHO, Joint United Nations statement on ending discrimination in health care settings,
27.6.2017, abrufbar unter: https:/www.who.int/news/item/27-06-2017-joint-united-

1


https://www.who.int/news/item/27-06-2017-joint-united-nations-statement-on-ending-discrimination-in-health-care-settings
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Diskriminierung in der Gesundheitsversorgung verstdsst gegen grundlegende
Menschenrechte,’® die in internationalen Vertrigen und in nationalen Geset-
zen und Verfassungen geschiitzt sind, vor allem gegen das Recht auf Ge-
sundheit. Dessen zentrale volkerrechtliche Rechtsquelle ist der Internationale
Pakt tiber die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte vom 16. De-
zember 1966 (UNO-Pakt I)." In dessen Art. 12 Abs. 1 anerkennen die Vertrags-
staaten das Recht eines jeden auf das fir ihn erreichbare Hochstmass an
korperlicher und geistiger Gesundheit. Im Grundsatz beinhaltet dieses Men-
schenrecht die Pflicht, dass Staaten medizinische Einrichtungen, Giiter und
Behandlungen fiir alle Menschen diskriminierungsfrei verfiigbar, zuganglich
und annehmbar machen. Der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kul-
turelle Rechte (nachfolgend: WSK-Ausschuss) ist fiir die Uberwachung der
UNO-Pakt I-Rechte zustandig. Zu den notwendigen Elementen fiir die Ver-
wirklichung des Rechts auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit hat
dieser Ausschuss in der Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 Erlauterungen erlas-
sen. Darin ist z.B. die Verpflichtung enthalten, asylsuchenden Personen gleich-
berechtigten Zugang zu praventiven, kurativen und palliativen Gesundheits-
dienstleistungen zu gewihrleisten.® Mehrere Studien haben sich bereits mit
der Thematik des Zugangs von Asylsuchenden und Flichtlingen zu Gesund-
heitsdienstleistungen befasst.” Dass Menschen, die Krieg und Flucht tiberlebt
haben, sich oftmals in sehr schlechter kérperlicher und psychischer Verfas-
sung befinden, liegt auf der Hand. Daher missen sie umgehend medizinisch

nations-statement-on-ending-discrimination-in-health-care-settings (zuletzt besucht
am 18.12.2025).

«Menschenrechte lassen sich somit als vom internationalen Recht garantierte Rechtsansprii-
che von Personen gegen den Staat oder staatendhnliche Gebilde definieren, die dem Schutz
grundlegender Aspekte der Person und ihrer Wiirde in Friedenszeiten und im Krieg dienen.»
KALIN/KUNZLI, N. 2.2. Im Gegensatz dazu werden Grundrechte typischerweise durch na-
tionale Verfassungen gewahrt, KALIN/KUNzLI, N. 2.1.

7 SRO0.103.1

8 GC Nr. 14, Ziff. 34.

Siehe z.B. Bericht des SEM zum Bundesratsbericht in Erfiillung des Postulats 16.3407, Feri,
vom 9. Juni 2016: Analyse der Situation von Fliichtlingsfrauen, Bern 19.10.2019; oder Bericht
des Bundesrates in Erfiillung des Postulates 16.3407, Feri, vom 9. Juni 2016: Analyse der
Situation von Flichtlingsfrauen, Bern 18.10.2019; Interface-Bericht, Psychische Gesund-
heit von traumatisierten Asylsuchenden: Situationsanalyse und Empfehlungen, Bericht
zuhanden des Bundesamts fiir Gesundheit, Sektion Gesundheitliche Chancengleichheit,
4.6.2018. Auf globaler Ebene veroffentlicht das UNHCR jahrlich einen Gesundheitsbe-
richt betr. die Fragen, wie bzw. inwiefern Asylbewerberlnnen und Fliichtlinge Zugang
zu Gesundheitsleistungen erhalten: UNHCR, Access to Healthcare, abrufbar unter:

https: //www.unhcr.org /access-to-healthcare.html (zuletzt besucht am 18.12.2025).


https://www.who.int/news/item/27-06-2017-joint-united-nations-statement-on-ending-discrimination-in-health-care-settings
https://www.unhcr.org/access-to-healthcare.html
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versorgt und psychologisch betreut werden.”” Im schweizerischen Asylverfah-
ren haben schutzsuchende Personen gemass Art. 26a Abs. 1 AsylG die Pflicht,
die fiir das Asyl- und Wegweisungsverfahren massgeblichen gesundheitlichen
Beeintrachtigungen geltend zu machen. Gemass Abs. 2 desselben Artikels be-
zeichnet das in der Schweiz fiir die erstinstanzliche Beurteilung von Asylge-
suchen verantwortliche Staatssekretariat fiir Migration (SEM) die zustandige
medizinische Fachperson, um die geltend gemachten gesundheitlichen Beein-
trachtigungen zu untersuchen. Weiter obliegt es dem SEM, im Rahmen der
vollstandigen Sachverhaltsfeststellung selbst weitere Abklarungen hinsicht-
lich des Gesundheitszustands der Asylsuchenden vorzunehmen." Die Gesund-
heitsversorgung wird dann gemass Art. 80 Abs. 1 AsylG durch den Bund in Zu-
sammenarbeit mit dem Standortkanton sichergestellt. Dabei geht es darum,
dass das Recht auf Gesundheit fiir die Asylsuchenden wahrend der Zeit, in
der sie sich im Asylverfahren befinden, gewahrleistet ist. Wie wirksam diese
Gesundheitsversorgung ist oder welche Mangel diesbeziiglich im Asylverfah-
ren bestehen, ist derweil nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Diese
klart vielmehr die Frage, inwiefern medizinische Griinde bei der Priifung der
Flichtlingseigenschaft relevant sein konnen.

In der schweizerischen Asylpraxis fiithren medizinische Griinde allein nicht zur
Annahme der Fliichtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG. Grundsatzlich tritt das
SEM gemass Art. 31a Abs. 3 AsylG auf Asylgesuche, die nur aus medizinischen
Griinden eingereicht werden, nicht ein. Medizinische Griinde werden im Asyl-
verfahren in der Regel aber als mogliche Griinde gepriift, die gegen die Zu-
mutbarkeit der Wegweisung einer Person sprechen konnen (Art. 83 Abs. 4 AIG)
und somit zur Anordnung einer vorlaufigen Aufnahme nach Art. 83 AIG fiih-
ren. In Ausnahmefallen kénnen medizinische Vorbringen bei der Prifung der
Zulassigkeit des Wegweisungsvollzugs im Sinne von Art. 3 EMRK relevant sein.
In der vorliegenden Arbeit werden einschlagige Falle aus der internationalen
Rechtsprechung sowie der Schweizer Praxis dazu vorgestellt. Die Arbeit fo-
kussiert sich jedoch auf die Beantwortung der Frage, ob bzw. wann solche
Konstellationen asylrelevant sein kénnen.

Zu denken ist etwa an eine Situation, in der ein HIV-positiver Mann wegen
seiner sexuellen Orientierung im Heimatland keinen Zugang zu den von ihm
dringend benétigten Medikamenten erhailt. Die diskriminierende Verweige-
rung des Zugangs zu Gesundheitsleistungen fiir Personen mit HIV, die schwer-

10 SgiTZ, S. 359.
1" Urteil des BVGer E-1953/2019 vom 2.5.2019 oder Urteil des BVGer D-4037/2017 vom
30.11.2017 E. 5 und E. 6.3.
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wiegende Konsequenzen fiir das Leben der Betreffenden mit sich bringt, wird
wohl in den meisten Staaten nicht als Verfolgungshandlung angesehen.” In der
Schweiz wiirde die Anordnung der vorlaufigen Aufnahme nach Art. 83 AIG ge-
prift werden, wenn seine Krankheit im Heimatland ohne die entsprechenden
Medikamente lebensbedrohlich werden wiirde. Dadurch kénnte seine Weg-
weisung nicht vollzogen werden."” Ist diese Vorgehensweise sachgerecht oder
konnen Verletzungen des Rechts auf Gesundheit unter gewissen Umstanden
zur Erflllung der Flichtlingseigenschaft fiihren?

Die Voraussetzungen zur Erfiillung der Fliichtlingseigenschaft finden sich im
Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge (FK)."* Diese Konvention
wurde am 28.Juli 1951 in Genf abgeschlossen und ist fiir die Schweiz am
21. April 1955 in Kraft getreten. Gemass FK gilt jede Person als Fliichtling,

«[...] die sich [...] aus begriindeter Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Re-
ligion, Staatszugehdrigkeit, Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
oder wegen ihrer politischen Uberzeugung ausserhalb ihres Heimatlandes be-
findet und dessen Schutz nicht beanspruchen kann oder wegen dieser Befiirch-
tungen nicht beanspruchen will; oder die sich als Staatenlose infolge solcher
Ereignisse ausserhalb ihres Wohnsitzstaates befindet und dorthin nicht zuriick-
kehrer; kann oder wegen der erwdhnten Befiirchtungen nicht zuriickkehren
will.»!

Der Nachweis einer begriindeten Furcht vor Verfolgung stellt das Herzstiick
der Fliichtlingseigenschaft dar. Dennoch wird der Verfolgungsbegriff in der FK
nicht definiert.”® Die Verfasser der Konvention haben bewusst auf diese Defi-
nition verzichtet, weil es nicht moglich war, alle Formen von Menschenrechts-
verletzungen zu bennenen, die zur Gewahrung von internationalem Schutz
fir die Betreffenden fithren wiirden.” Die Herangehensweise, die sich beim
Definitionsversuch des Verfolgungsbegriffs in der Asylpraxis vieler Staaten
und in der Lehre durchgesetzt hat, ist der sog. human rights based approach.
Danach wird bei der Beurteilung des Vorliegens einer Verfolgungshandlung

12° Mortz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 81.

13 Siehe z.B. die entsprechenden Ausfiihrungen im Urteil des BVGer F-4918/2020 vom
26.11.2021 E. 4.2.

14 SR 0.142.30.

15 Art. 1A Ziff. 2 FK.

16 GRAHL-MADSEN, S. 193; GOODWIN-GILL/MCADAM, S. 67; HATHAWAY/FOSTER, S. 182; KOURULA,
S. 92; UNHCR, Handbuch, Ziff. 51; ZIMMERMANN /MAHLER, N. 216.

17" GRAHL-MADSEN, S. 193; HATHAWAY/FOSTER, S. 182 ff.; UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 16.
Dies ist aufgrund der dynamischen Natur der internationalen Menschenrechtsvertrage
unproblematisch, vgl. STOREY, What Constitutes Persecution, S. 277.
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Bezug auf internationale Menschenrechtsstandards genommen.” Diese men-
schenrechtsbasierte Auslegung des Verfolgungsbegriffs wurde bisher jedoch
nicht in die Asylpraxis der Schweiz ibernommen."

Im schweizerischen Recht ist in Art. 3 Abs. 1 AsylG die Rede von begriindeter
Furcht vor ernsthaften Nachteilen, nicht vor Verfolgung. Trotz dieser un-
terschiedlichen Formulierung besteht keine inhaltliche Abweichung zwischen
diesen Begriffen.”” Gemiss Art. 3 Abs. 2 AsylG gelten namentlich die Gefihr-
dung des Leibes, des Lebens oder der Freiheit sowie Massnahmen, die einen
unertraglichen psychischen Druck bewirken, als ernsthafte Nachteile. Richtet
sich eine Verfolgung gegen ein anderes Rechtsgut als das Leben, den Leib oder
die Freiheit eines Menschen, so muss sie so intensiv sein, dass sie einen un-
ertraglichen psychischen Druck zur Folge hat. Sofern dies erfillt ist, kdnnen
folglich alle denkbaren Menschenrechtsverletzungen als ernsthafter Nachteil
bzw. Verfolgungshandlung eingestuft werden.” Das Vorliegen eines unertrig-
lichen psychischen Drucks ist dann zu bejahen, wenn eine Handlung ein men-
schenwtirdiges Leben im Heimatstaat verunméglichen wiirde.”

Bei der Beurteilung, ob ein ernsthafter Nachteil gegeben ist, werden inter-
nationale Menschenrechtsstandards in der schweizerischen Asylpraxis kaum
beriicksichtigt.”® Dies kann zu einer unterschiedlichen Auslegung des Fliicht-
lingsbegriffs im Vergleich zu anderen Vertragsstaaten fithren. Ausserdem kann
es passieren, dass aktuelle Entwicklungen im Menschenrechtsbereich unbe-
riicksichtigt bleiben.”* Zudem birgt die fehlende Berticksichtigung interna-
tionaler Menschenrechtsstandards die Gefahr, dass die schweizerische Asyl-
politik durch politische Einflussnahme verschirft wird.”® Vielmehr sollte sich
die Interpretation des Verfolgungsbegriffs auf die internationale Menschen-
rechtspraxis stiitzen, da «die in internationalen Menschenrechtskonventionen

18 CARONIET AL., S. 526 f.; FREI, S. 188; HATHAWAY/FOSTER, S. 9; MOTZ, S. 68 f.

19 CARONI ET AL., S. 527; FREI, S. 189.

20 Siehe dazu EMARK 2006 Nr. 32, E. 8.2, EMARK 2006 Nr. 18, E. 7; KALIN, Grundriss, S. 28;
STOCKLI, N. 14.30. Siehe WERENFELS, S. 60 f. m.w.H. zur Entstehungsgeschichte.

2l KALIN, Grundriss, S. 59; WERENFELS, S. 192 f.; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1
- Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.5.2.

22 Botschaft AsylG, S.783 Ziff. 113.2; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die
Flichtlingseigenschaft, Ziff. 2.5.2.; Urteil des BVGer BVGE 2011/16 vom 18.4.2011 E. 5.1;
EMARK 2000 Nr. 17, E. 11b).

23 So verweist das SEM in dessen Handbuch Asyl und Rickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlings-
eigenschaft bei der Erklarung der «ernsthaften Nachteile» und des «unertraglichen psy-
chischen Drucks» nicht auf internationale Menschenrechtsstandards.

24 KAMMERMANN, S. 103.

25 BINDER, S. 112 f.
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garantierten Menschenrechte [...] international anerkannte Minimalstandards
dar([stellen] fiir die Beurteilung von Verhaltensweisen, die die Schwelle des Tole-
rierbaren zur Verfolgung iiberschritten haben.»*®

Doch auch bei der menschenrechtsbasierten Auslegung des Verfolgungsbegriffs
bestehen noch einige Unklarheiten: Es stellt sich z.B. die Frage, ob nach dem
Menschenrechtsansatz die Gefahr der Verweigerung eines beliebigen Men-
schenrechts das Risiko einer Verfolgungshandlung darstellen kann. Unproble-
matisch ist der Fall bei einer drohenden oder bereits eingetroffenen schwer-
wiegenden Beeintrachtigung fiir grundlegende biirgerliche und politische
Menschenrechte. So stellen Verletzungen des Folterverbots oder das Risiko einer
Verletzung des Rechts auf Leben klassische Verfolgungsarten dar.”” Wie sind im
Gegensatz dazu Falle zu behandeln, in denen schutzsuchenden Personen im Hei-
matland grundlegende wirtschaftliche, soziale oder kulturelle Rechte (nachfol-
gend: WSK-Rechte) verwehrt werden? Die traditionelle Sichtweise, wonach
WSK-Rechte den biirgerlichen und politischen Rechten unterliegen, gilt mittler-
weile als itberholt. Obwohl die internationalen Menschenrechte in zwei verschie-
denen Pakten verankert wurden, sind beide Kategorien von Menschenrechten
gleich bedeutsam und es besteht keine Hierarchie zwischen ihnen.*® Daher ist
es zwingend erforderlich, dass die Entscheidungstrager im Fliichtlingsbereich
ihre Herangehensweise entsprechend anpassen und nicht mehr einer normati-
ven Hierarchie zwischen Menschenrechtskategorien folgen.*

Die Um- bzw. Durchsetzung sozialer Menschenrechte stellt denn auch eines
der Hauptbedenken der gegenwirtigen Menschenrechtsstudien dar.*® Wih-
rend langer Zeit wurden WSK-Rechte in der Menschenrechtsbewegung ver-
nachlassigt und von Gerichten kaum abgehandelt. Dadurch hatten sie einen
unsicheren Status im internationalen Recht der Menschenrechte sowie im
offentlichen Recht vieler Staaten. Mittlerweile scheint jedoch ein Umbruch
stattzufinden: So werden WSK-Rechte inzwischen in den meisten Verfassun-
gen der Welt garantiert und von den zentralen Menschenrechtsabkommen er-
fasst. Ausserdem wird die Justiziabilitit dieser Rechte zunehmend anerkannt.”

26 BINDER, S. 114 und S. 112.

27 HATHAWAY/FOSTER, S. 208 und S. 211.

28 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 164; OHCHR, Key concepts on ESCRs - Are economic,
social and cultural rights fundamentally d1fferent from c1v11 and pol1t1cal rlghts? Abrufbar
unter: https:
vs-civil-political- r1ghts (zuletzt besucht am 18.12.2025).

2% FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 167.

30 Vgl. DE PAZ GONZALEZ, S. 1.

31 YOUNG, Introduction, S. 1. Mehr dazu in Kapitel 2 unter I11. 2.
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Die Beziehung zwischen Flichtlingsrecht und WSK-Rechten lasst jedoch einen
Forschungsspielraum offen, weil sie sich auf verschiedene Arten aussert: Zum
einen kann die Frage gestellt werden, welche WSK-Rechte Asylsuchende sowie
Flichtlinge geniessen diirfen. Zum anderen ist fraglich, welchen Einfluss WSK-
Rechte auf unser Verstandnis des Verfolgungsbegriffs haben. Letztere Frage ist
Ausloser einer wichtigen Kontroverse, weil sie die gesellschaftlich verbreitete
Angst vor «Wirtschaftsmigration» auslést.”” Dabei wurden soziodkonomische
Schiden bereits friith als potenzieller Verfolgungsgrund verstanden.** So be-
merkte GRAHL-MADSEN schon im Jahr 1966:

«It seems clear that if a person will be excluded from institutions of learning in
his home country for political reasons, this will affect his whole life much more
profoundly than a relatively short term of imprisonment.»>*

Doch erst in den letzten Jahrzehnten wurde eine betrachtliche Anzahl von Fal-
len, in denen es um soziookonomische Schaden ging, von gerichtlichen und
quasi-gerichtlichen Instanzen behandelt. Es existiert jedoch noch kein Fall, in
welchem einzig die Verletzung des Rechts auf Gesundheit zur Fliichtlingsei-
genschaft gefiihrt hatte. In den einschlagigen Fallen wurden neben der aktiven
Verweigerung des Zugangs zu medizinischer Versorgung noch andere Men-
schenrechte verletzt.*® So zeigt die moderne Rechtsprechung immerhin die
Fahigkeit von Anspriichen aus Verletzungen von WSK-Rechten auf, in den An-
wendungsbereich des Verfolgungsbegriffs fallen zu kénnen.*® Zudem wird in
der Lehre zT. die Ansicht vertreten, dass die Verweigerung von Gesundheits-
versorgung an sich bereits eine Verfolgungshandlung und eine Verletzung des
Rechts auf Gesundheit darstellt.”’” Von zentraler Bedeutung ist dabei, dass fiir
die Bejahung des Vorliegens einer Verfolgungshandlung ein andauerndes und

32 FOSTER, Economic Migrant? S. 229; HATHAWAY, The Law of Refugee Status, S. 116.

3 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 90 f.; HATHAWAY, The Law of Refugee Status, S. 116 ff.

34 GRAHL-MADSEN, S. 215.

35 Vgl. z.B. das Urteil des RRT vom 10.6.1994, N94,/04178; Urteil des RRT vom 29.11.1995, V5/
03396; Urteil des USCA Ninth Circuit Karouni v. Gonzales vom 7.3.2005, Nr. 02-72651.

36 FOSTER, Economic Migrant? S. 233. Siehe z.B. Urteil des Immigration and Protection Tri-
bunal New Zealand BG (Fiji) vom 20.01.2012, [2012] NZIPT 800091 Ziff. 90 oder das Urteil
des Immigration and Protection Tribunal New Zealand AF (Kiribati) vom 25.06.2013, [2013]
NZIPT 800413 Ziff. 70.

37 FOSTER, Refuge from Deprivation, S.227f. Die Internationale Juristenkommission hielt
diesbeziiglich fest: «a deliberate failure, on discriminatory grounds, to allocate sufficient re-
sources to medically necessary health care for transgender people may amount to persecu-
tion» ICJ, SOGI Refugee Claims, S. 134.
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systematisches Risiko von Entzug, Beraubung sowie Verweigerung von not-
wendiger medizinischer Versorgung verlangt wird.*

Auch das Hochkommissariat der Vereinten Nationen fiir Fliichtlinge (UNHCR)
hat explizit festgehalten, dass die Verletzung eines WSK-Rechts einer Ver-
folgung gleichkommen kann, wenn minimale Kernbestandteile dieser Rechte
nicht verwirklicht werden kénnen.* In seinen Richtlinien betreffend Asylan-
spriiche von Kindern betont es, dass der Entzug von WSK-Rechten genau
wie die Verletzung von zivilen und politischen Rechten bei der Priifung eines
Asylgesuchs eines Kindes relevant sein kann.*’ So erklirte das UNHCR, dass
die Verweigerung einer medizinischen Behandlung eine Verfolgungshandlung
darstellen konne, insbesondere wenn ein betreffendes Kind an einer lebens-
bedrohlichen Krankheit leide.” Beziiglich Anspriichen, die sich auf die sexuelle
Orientierung und/oder Geschlechtsidentitat stiitzen, betonte das UNHCR,
dass eine Verfolgung bejaht werden konne im Falle der Verweigerung einer
Reihe von WSK-Rechten im Zusammenhang mit dem Recht auf Unterkunft,
Bildung sowie Gesundheit.*

WSK-Rechten kommt nach schweizerischem Rechtsverstandnis lediglich pro-
grammatischer Charakter zu.*’ Diese Auffassung wird aus Art. 2 Abs. 1 UNO-
Pakt I abgeleitet, wonach ein Vertragsstaat «unter Ausschopfung aller seiner
Moglichkeiten» Massnahmen zu treffen hat, «um nach und nach mit allen ge-
eigneten Mitteln» die volle Verwirklichung der Vertragsgarantien zu errei-
chen. Die von der Schweiz im UNO-PaktI eingegangenen Verpflichtungen
gewahren gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung keine direkt anwend-
baren Individualgarantien.* So liegt es denn auch nicht im Sinne des Bun-
desrates, das Zusatzprotokoll zum UNO-Pakt I zu unterzeichnen.* Dieses ist
am 5. Mai 2013 in Kraft getreten und fithrte die Moglichkeit einer Individual-
beschwerde im Falle von Verletzungen von UNO-Pakt I-Rechten ein.*® Es ist
somit nicht verwunderlich, dass die vom WSK-Ausschuss erlassenen Allge-

3 HATHAWAY/FOSTER, S. 238.

39 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 35.

40 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 14.

41 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 35 mit Verweis auf das Urteil des RRT vom 10.6.1994, N94 /
04178.

42 UNHCR, Richtlinien Nr. 9, Ziff. 24.

4 Siehe z.B.in BGE 1351161E. 2.2 S. 163; BGE 126 1 240 E. 2c S. 242 f. sowie das Grundsatzur-
teil BGE 120 [a1E. 5¢ S. 11 1.

4 Vgl. z.B. BGE 123 11 472 E. 4d S. 478; BGE 1391257 E. 6 S. 264; BGE 126 1240 E. 2¢ S. 242 f.

4 So die Antwort des Bundesrates vom 14.6.2021 auf die Frage von Nationalrétin Sibel Arslan
vom 9.6.2021 (21.7617).

46 Vgl. Art. 2 Zusatzprotokoll zum UNO-Pakt I.



Einleitung

meinen Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmungen kaum in die Argumen-
tation des in der Schweiz fiir Beschwerden im Bereich des Asylrechts zustan-
digen Bundesverwaltungsgerichts (nachfolgend: BVGer) fliessen - auch nicht
die Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 betreffend das Recht auf Gesundheit. Zu-
dem fehlt es in der schweizerischen fliichtlingsrechtlichen Forschung an einer
umfassenden Studie zum Thema der Verletzung von WSK-Rechten im Zusam-
menhang mit der Flichtlingseigenschaft. Aus diesem Grund nimmt sich die
vorliegende Arbeit dieser Frage an und fokussiert sich dabei auf das Recht auf
Gesundheit.

II. Forschungsfrage, Gliederung und Ziel der Arbeit

In der vorliegenden Arbeit wird die Frage untersucht, unter welchen Voraus-
setzungen die Verletzung des Rechts auf Gesundheit eine Verfolgung darstellt
und zur Erfiillung der Flichtlingseigenschaft fithrt. Zur Beantwortung dieser
Frage wird die Arbeit in fiinf Kapitel gegliedert.

Im ersten Kapitel wird der Zusammenhang zwischen Gesundheit und Flucht
aufgezeigt. Von zentraler Bedeutung in diesem Kontext ist das Refoulement-
verbot, das bei der Uberpriifung der potenziellen Wegweisung von schwer
kranken Personen stets zu bertcksichtigen ist. Diesbeziiglich werden die ein-
schlagige Praxis des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR)
sowie der UNO-Ausschiisse zur Kinderrechts- und Behindertenrechtskonven-
tion und schliesslich die Schweizer Praxis dargelegt. Dabei wird der Fokus auf
gesundheitsrechtliche Aspekte gelegt. In diesem Kapitel wird auch beleuch-
tet, in welchen Konstellationen betreffende Personen nicht weggewiesen wer-
den diirfen, da sonst das Refoulementverbot verletzt wiirde. Dadurch wird die
Abgrenzung zu jenen gesundheitsrechtlichen Fallen deutlich, die flichtlings-
rechtlich relevant sind.

Anschliessend wird im zweiten Kapitel der normative Inhalt des Rechts auf
Gesundheit dargelegt. Es werden die entsprechenden Staatenpflichten erlau-
tert, bevor die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit thematisiert wird. Dabei
werden die einschligigen Praxen zweier regionaler Menschenrechtsgremien
(betreffend Afrika und Europa) und verschiedener UNO-Menschenrechtsgre-
mien sowie schliesslich die diesbeziigliche Schweizer Praxis untersucht. In
diesem Kapitel werden sodann jene Aspekte des Rechts auf Gesundheit her-
auskristallisiert, die fiir den Asylkontext relevant sind.

Das dritte Kapitel ist zuerst der Darstellung der allgemeinen Elemente des
Flichtlingsbegriffs gewidmet. Der Fokus liegt auf dem Kernelement des Flicht-

9



Einleitung

lingsbegriffs: der begriindeten Furcht vor Verfolgung aufgrund eines Verfol-
gungsmotivs. Dabei wird bei denjenigen Voraussetzungen ein Konnex zu den As-
pekten des Rechts auf Gesundheit gezogen, bei denen dies relevant ist. Zudem
werden die diesbeziiglich einschlagigen Lehrmeinungen untersucht.

Im vierten Kapitel werden einschlagige Falle von nationalen Fliichtlingsbehor-
den und Gerichten prasentiert. Dadurch wird ersichtlich, in welchen Fallen
von Verletzungen des Rechts auf Gesundheit eine Verfolgungshandlung bejaht
wird. Von zentraler Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die angelsach-
sische Rechtsprechung, da diese bereits Verletzungen von WSK-Rechten im
Asylkontext behandelt hat. Schliesslich wird in diesem Kapitel mithilfe prakti-
scher Falle aufgezeigt, in welchen Situationen mit dem Recht auf Gesundheit
als lex specialis zu argumentieren ist.

Die Arbeit endet im flinften Kapitel mit einer Zusammenfassung der wichtigs-
ten Erkenntnisse und Schlussfolgerungen fiir die schweizerische Asylpraxis.
Die Arbeit zeigt auf, aus welchen Griinden und in welchen Fillen es sachge-
recht ist, dass Verletzungen des Rechts auf Gesundheit eine Gefahrdung des
Leibes und des Lebens darstellen und somit als ernsthafter Nachteil i.S.v. Art. 3
Abs. 2 AsylG zu gelten haben, die zur Erfillung der Fliichtlingseigenschaft fith-
ren kdnnen.

10



§1 Flucht und Gesundheit

Menschen fliehen aus unterschiedlichen Griinden, um in anderen Landern um
Asyl zu ersuchen. Millionen von Menschen fliehen vor bewaffneten Konflik-
ten oder anderen Krisen und Gewalt. So stammten im Jahr 2024 etwas mehr
als ein Drittel aller weltweit gewaltsam vertriebenen Menschen aus dem Su-
dan (14.3 Millionen), Syrien (13.5 Millionen), Afghanistan (10.3 Millionen) und
der Ukraine (8.8 Millionen).”” Andere sehen sich gezwungen, ihren Heimatstaat
zu verlassen und internationalen Schutz zu suchen, weil sie wegen ihrer Re-
ligion, Sexualitat oder politischen Ansichten schwere Menschenrechtsverlet-
zungen befiirchten.*®

Vorliegend interessiert die Frage, ob bzw. inwiefern gesundheitliche Probleme
Menschen dazu bewegen, aus ihrem Heimatstaat auszureisen und in einem
anderen Staat Schutz zu suchen. Um die Relevanz der Thematik dieser Arbeit
zu verdeutlichen, wird der Zusammenhang zwischen Gesundheit und Flucht
im vorliegenden Kapitel naher erlautert. Dabei wird insbesondere das Refou-
lementverbot zentral beleuchtet, da in diesem Zusammenhang regelmassig
gesundheitsrechtliche Aspekte berticksichtigt werden miissen. Dazu wird die
einschlagige Praxis des EGMR, des UNO-Kinderrechts- und -Behinderten-
rechtsausschusses sowie die entsprechende Schweizer Praxis erlautert.

I.  Zusammenhang Flucht und Gesundheit

Die Zahl der Menschen, die weltweit aufgrund von Verfolgung, Konflikten,
Gewalt und Menschenrechtsverletzungen aus ihrer Heimat flohen, stieg im
Jahr 2024 auf rekordartige 123.2 Millionen.* Die WHO schitzt, dass die Zahl
der Personen, die auf der Flucht sind, wegen Armut, mangelnder Sicherheit,
fehlendem Zugang zu grundlegenden Dienstleistungen, Konflikten sowie Um-
weltzerstorung und -katastrophen zunehmen wird.*® Insbesondere die globale
Erwarmung und Umweltfaktoren scheinen heute wichtige Ursachen der welt-

47 UNHCR, Global Trends 2024, S. 6.

4 Amnesty International, Refugees, Asylum Seekers and Migrations, abrufbar unter: https: //
www.amnesty.org/en/what-we-do/refugees-asylum-seekers-and-migrants (zuletzt
besucht am 18.12.2025).

49 UNHCR, Global Trends 2024, S.6.

30 WHO, Refugee and Migrant Health, 2.5.2022, abrufbar unter: https: //www.who.int/news-
room/fact-sheets/detail /refugee-and-migrant-health (zuletzt besucht am 18.12.2025).
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§ 1 Flucht und Gesundheit

weiten Migration und Vertreibung zu sein.” Denn eine klimawandelbedingte
Katastrophe hat oftmals zur Folge, dass angemessene Nahrung, Trinkwasser
oder Gesundheitsversorgung nicht verfiigbar sind.” Somit stellt die Umwelt-
veranderung eine Gefahr der Beeintrachtigung oder Verletzung verschiedener
Menschenrechte, u.a. des Rechts auf Gesundheit, dar.”® Darin liegt somit einer
der Zusammenhange zwischen Flucht und Gesundheit.

Ein weiterer Zusammenhang zwischen Gesundheit und Flucht besteht in jenen
Fallen, in denen schwer kranke Personen ihr Heimatland verlassen, weil sie die
von ihnen benétigte medizinische Behandlung nicht erhalten. Die Betreffen-
den machen dabei beispielsweise geltend, dass ihnen die finanziellen Mittel fiir
die notwendige medizinische Versorgung im Heimatland fehlen, oder dass die
Behandlung gar nicht vorhanden ist.”* Medikamentenknappheit ist denn auch
einer der Griinde, weshalb z.B. Menschen aus Venezuela fliehen.” So erklirte
ein 33-jahriger indigener Warao aus dem Delta Amacuro in Venezuela:

«When my nine-month-old daughter died because of the lack of medicines, doc-
tors or treatment, I decided to take my family out of Venezuela before another
one of my children died. Diseases were getting stronger than us. I told myself,
either we leave or we die.»*®

Ein weiteres bekanntes Phianomen im Zusammenhang mit fehlenden medizi-
nischen Leistungen sind Asylgesuche, die von schwer kranken Personen aus
Georgien eingereicht werden.”” In der Schweiz befanden sich per 31. Oktober
2023 636 Personen aus Georgien im Asylverfahren.”® Ihr Hauptanliegen ist die
medizinische Behandlung in der Schweiz, wobei die Anerkennungsquote von

SU EPINEY, S. 388; KALIN, Migration, S. 800; Nansen Initiative, S. 11 f. und S. 21. Zur vertieften
Diskussion zum Thema Umweltvertriebene im fliichtlingsrechtlichen Kontext siehe die
Dissertation von DIEZIG.

52 KALIN/SCHREPFER, S. 32.

33 DIEZIG, S. 261; KALIN /SCHREPFER, S. 5.

3 Dies wurde z.B. im Urteil des BVGer E-708 /2022 vom 23.3.2022 so geltend gemacht, siehe
unter Buchstabe H. beim Sachverhalt.

55 UNHCR, Global Trends 2018, S. 24.

56 UNHCR, Global Trends 2018, S. 26.

57 Interpellation Buffat, Den «Krankentourismus» iiberwachen, 20.12.2019 (19.4575). Dieses

Phdnomen ist z.B. auch in Frankreich bekannt, vgl. Open Caucasus Media, ‘Here you are no-

body’: Georgians struggle to receive asylum in France, 7.11.2019, abrufbar unter: https: //oc-

media.org /features /here-you-are-nobody-georgians-struggle-to-receive-asylum-in-
france/ (zuletzt besucht am 18.12.2025).
8 SEM, Asylstatistik Oktober 2023.
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I. Zusammenhang Flucht und Gesundheit

solchen Gesuchen bei 0 % liegt.”® Der Grund liegt darin, dass das SEM gemiss
Art. 31a Abs. 3 AsylG u.a. dann nicht auf Asylgesuche eintritt, wenn diese aus-
schliesslich aus medizinischen Griinden eingereicht werden. Die Anzahl der
Falle hat sodann in letzter Zeit abgenommen. So befanden sich per 30. April
2024 noch 557 Personen aus Georgien im Asylverfahren.*’

In anderen Fallen ware die notwendige medizinische Versorgung zwar vor-
handen, sie wird einer Person jedoch aufgrund ihrer Behinderung verweigert.”
Dies kann in der Folge zum Ausreiseentschluss fiihren. Ein Beispiel hierfiir ist
der Fall Tchoukhrova gegen Gonzalez: Einem russischen Jungen, der an zereb-
raler Kinderlahmung litt, wurde in Russland die medizinische Behandlung ver-
weigert. Deswegen reisten seine Eltern mehrmals mit ihm in die USA, damit
er dort die notwendige medizinische Versorgung erhalten konnte. Diese Be-
handlungen erméglichten ihm zum ersten Mal in seinem Leben das Gehen. Sie
kehrten jedoch stets wieder nach Russland zurtick. Nach zehn Jahren, in de-
nen der Junge sowie auch seine Eltern wegen dessen Behinderung in Russland
diskriminiert wurden, entschlossen sie sich, in den USA ein Asylgesuch ein-
zureichen, letztlich erfolgreich.®” Diese Konstellationen stellen das Kernstiick
der vorliegenden Arbeit dar, da in solchen Fallen eine Menschenrechtsverlet-
zung aufgrund eines Verfolgungsmotivs droht.**

Ein weiterer Grund zur Flucht kann in bereits erfolgten oder drohenden Ge-
sundheitsschadigungen liegen. Ein Beispiel hierfiir sind Frauen und Madchen,
die dazu gezwungen wurden, sich einer Genitalverstimmelung (FGM, female
genital mutilation) zu unterziehen, oder denen dies noch bevorsteht. Im Jahr
2017 hat das UNHCR diesbeziiglich eine extensive Statistik erhoben. In diesem

3 SEM, Die Schweiz und Georgien verstirken ihre Zusammenarbeit im Migrationsbereich,

17.9.2019, abrufbar unter: https:/www.sem.admin.ch/sem/de/home/aktuell /news/
2019/2019-09-17.html (zuletzt besucht am 18.12.2025). Siehe auch, SRF, Kosten im Ge-
sundheitssystem, Asylgesuche von Schwerkranken kommen ausschliesslich aus Georgien,
8.8.2024, abrufbar unter: https: /www.srf.ch /news/schweiz /kosten-im-gesundheitssys
tem-asylgesuche-von-schwerkranken-kommen-ausschliesslich-aus-georgien  (zuletzt
besucht am 18.12.2025).

60 SEM, Asylstatistik April 2024.

61 Menschen mit Behinderungen werden bei der Inanspruchnahme angemessener Gesund-

heitsdienstleistungen in der EU und weltweit immer noch stark diskriminiert, siehe Euro-

paischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Denied the right to health: persons with disa-

bilities have more difficulty accessing healthcare, 10.3.2023, abrufbar unter: https: /www.

eesc.europa.eu/en/news-media/news/denied-right-health-persons-disabilities-have-
more-difficulty-accessing-healthcare (zuletzt besucht am 18.12.2025).

62 Siehe Urteil des USCA for the Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005,

Nr. 03-71129. Mehr zu diesem Fall in Kapitel 4 unter I. 1. C.

Siehe dazu ausfiihrlich in Kapitel 3 unter III. 1. C. a) und Kapitel 4 unter L.

63
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§ 1 Flucht und Gesundheit

Jahr haben 66’000 Frauen und Madchen aus Landern, in denen FGM prakti-
ziert wird, in Europa Asyl beantragt.** Gemiss dem UNHCR kann sowohl eine
bereits erfolgte als auch eine drohende FGM zur Anerkennung der Fliichtlings-
eigenschaft fithren.® Diese Praxis verfolgt auch das BVGer.®

Die aufgefiihrten Beispiele verdeutlichen die denkbaren Konstellationen, in
denen Menschen aufgrund schwerwiegender Auswirkungen auf ihre Gesund-
heit ihren Heimatstaat verlassen, um anderswo Schutz zu erhalten. Dabei kann
es sich um bereits erlittene oder noch drohende Gesundheitsschiden han-
deln. Eine gute Gesundheit - oder vielmehr das Vorliegen einer funktionieren-
den medizinischen Infrastruktur - ist somit einer der Faktoren, der Vertrei-
bung, Migration und Flucht verhindern kann.”’

II. Zusammenhang des menschenrechtlichen
Refoulementverbots und Gesundheit

Die Frage der Anwendbarkeit des Refoulementverbots stellt sich bei der po-
tenziellen Wegweisung von schwerkranken Personen, wenn in ihrem Her-
kunftsland die notwendige medizinische Versorgung fehlt. Im Schweizer Asyl-
verfahren werden medizinische Griinde denn auch regelmassig unter dem
Aspekt der Zumutbarkeit der Wegweisung gepriift.

Da sich diese Arbeit auf das Recht auf Gesundheit beschriankt, wird das Re-
foulementverbot lediglich im Kontext von medizinischen Fragestellungen un-
tersucht. In einem ersten Schritt folgt die Begriffserklarung, bevor im zweiten
Schritt die Bedeutung dieses Prinzips in medizinischen Fragestellungen be-
leuchtet wird.

1.  Begriffserklarung

Das Refoulementverbot schiitzt Personen davor, in ein Land weggewiesen zu
werden, in welchem ihnen Verfolgung oder sonstige schwerwiegende Miss-
handlungen drohen. Das Refoulementverbot beschrankt somit die staatliche
Berechtigung, ausldndische Personen aus ihrem Staatsgebiet wegzuweisen.®

64 UNHCR, Too Much Pain, S. 2.

65 UNHCR, Guidance FGM, Ziff. 1.

% Siehe dazu das Grundsatzurteil des BVGer 2014/27 bzw. E-1425/2014 vom 6.8.2014 mit
Verweis auf die Praxis des UNHCR in E. 5.4-5.6.

67 Vgl. DIEzIG, S. 250.

68 DE WECK, S. 1; HAMDAN, S. 1; KALIN, Non-Refoulement, S. 12.

14



II. Zusammenhang des menschenrechtlichen Refoulementverbots und Gesundheit

Der Zweck des Refoulementverbots liegt folglich in der Verhinderung von
schwerwiegenden Menschenrechtsverletzungen. Dadurch wird den Staaten
die Verantwortung auferlegt, ein Individuum keinem derartigen Risiko aus-
zusetzen.” Dabei wird zwischen dem fliichtlingsrechtlichen und dem men-
schenrechtlichen Refoulementverbot unterschieden.

Das flichtlingsrechtliche Refoulementverbot ist in Art. 33 FK enthalten und
ist nur auf Personen anwendbar, die die Flichtlingseigenschaft erfiillen. Sie
sind durch das Refoulementverbot vor Wegweisungen in Staaten geschiitzt, in
denen ihnen Verfolgung aufgrund ihrer Rasse, Religion, Zugehoérigkeit zu ei-
ner bestimmten sozialen Gruppe oder ihrer politischen Uberzeugung drohen
wiirde.” Das fliichtlingsrechtliche Refoulementverbot ist mit Art. 25 Abs. 2 BV
verfassungsrechtlich verankert. Danach diirfen Fliichtlinge nicht in einen Staat
ausgeschafft oder ausgeliefert werden, in dem sie verfolgt werden. Davon ge-
schiitzt sind auch asylsuchende Personen, bis iiber ihren Status entschie-
den wurde. Zudem gehort dieses Verbot nach schweizerischem Verstandnis
zum zwingenden Vélkerrecht.” Dabei schiitzt das fliichtlingsrechtliche Refou-
lementverbot insbesondere auch jene Fliichtlinge, die kein Asyl erhalten. Da-
durch stellt das Refoulementverbot «ein eigenstindiges Instrument zum Schutz
der Fliichtlinge» dar.”

Das menschenrechtliche Refoulementverbot schiitzt Personen vor der Wegwei-
sung in ein Land, in dem ihnen eine fundamentale Menschenrechtsverletzung,
Folter oder andere unmenschliche oder erniedrigende Behandlung bzw. Bestra-
fung drohen wiirde. Dieser Schutz besteht unabhangig davon, ob die menschen-
rechtswidrige Behandlung aufgrund eines Verfolgungsmotivs erfolgen wiirde
oder nicht. Entscheidend ist, dass im Falle einer Wegweisung fundamentale
Rechte der betreffenden Person verletzt wiirden.” Die Rechtsgrundlagen des
menschenrechtlichen Refoulementverbots sind auf internationaler Ebene in
Art. 3 Abs. 1 Folterkonvention’ und Art. 7 UNO-Pakt II enthalten. Auf regionaler
Ebene ist das Refoulementverbot {iber das Verbot von Folter oder unmenschli-
cher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung nach Art. 3 EMRK garantiert.”

6 WOUTERS, S. 25.

70 CARONI ET AL., S.71; HAMDAN, S. 38; KALIN, Non-Refoulement, S. 4 f.; PROGIN-THEUERKAUF,/
GORDZIELIK, S. 261.

71 CARONI ET AL, S. 71.

72 KALIN, Non-Refoulement, S. 11.

73 CARONIET AL, S. 60 ff.; KALIN, Non-Refoulement, S. 5 f.

7 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung oder Strafe (SR 0.105).

75 DE WECK, S. 1f.
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§ 1 Flucht und Gesundheit

Bei Vorliegen stichhaltiger Griinde, dass eine Person im Zielland konventions-
widrig behandelt wiirde, ware gemass EGMR Art. 3 EMRK verletzt. Somit muss
im Zielland das Risiko einer schwerwiegenden Menschenrechtsverletzung dro-
hen, damit das menschenrechtliche Refoulementverbot greifen wiirde.”” Dem-
gegeniiber muss nach Praxis des UNO-Ausschusses gegen Folter im Zielland Fol-
ter drohen, damit das Refoulementverbot nach Art. 3 Abs. 1 Folterkonvention zur
Anwendung kommt.” Schliesslich ist das menschenrechtliche Refoulementver-
bot auf Schweizer Verfassungsebene in Art. 25 Abs. 3 BV normiert.

2.  Bedeutung des Refoulementverbots in
medizinischen Fallen

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Arbeit ist die Beantwortung der Frage von
Bedeutung, ob Verletzungen des Rechts auf Gesundheit unter diejenigen Men-
schenrechtsverletzungen fallen kénnen, die den Schutz des Refoulementverbots
auslosen. Der Fokus wird somit auf das menschenrechtliche Refoulementverbot
gelegt. Nachfolgend werden die diesbeziiglich einschlagige Rechtsprechung des
EGMR sowie des UNO-Kinderrechts- und des UNO-Behindertenrechtsausschus-
ses vorgestellt. Anschliessend wird die Schweizer Praxis hierzu beleuchtet. Es wer-
den ausgewahlte Urteile besprochen, denen relevante Aussagen zum Recht auf Ge-
sundheit entnommen werden kénnen.”®

A. Praxis des EGMR

Nach Art. 3 EMRK darf niemand der Folter oder unmenschlicher oder er-
niedrigender Strafe oder Behandlung unterworfen werden. Diese Bestimmung
steht der Wegweisung einer Person dann entgegen, wenn stichhaltige Griinde
fir die Annahme vorliegen, dass die betreffende Person im Falle einer Weg-
weisung tatsachlich Gefahr lauft, einer gegen Art. 3 EMRK verstossenden Be-
handlung unterworfen zu werden.” Nachfolgend werden die wichtigsten Fille
des EGMR vorgestellt, in denen Beschwerdefiihrende - teilweise erfolgreich -
argumentierten, dass ihre Rickfiihrung in das Zielland aufgrund der dort un-
zureichenden bzw. fehlenden medizinischen Behandlung unzulassig sei.

76 CARONI ET AL., S. 61 ff.; DE WECK, S. 17 f.

77 CARONIET AL., S. 67; DE WECK, S. 41.

78 Fir die eingehende Diskussion zur Refoulement-Praxis des EGMR sowie des UNO-Aus-
schusses gegen Folter siehe die Dissertationen von DE WECK und diejenige von HAMDAN.

7 Siehe z.B. Urteil des EGMR Saadi gegen Italien vom 28.2.2008, Nr. 37201/01, Ziff. 125 mit
Verweis auf das Urteil des EGMR Soering gegen das Vereinigte Kénigreich vom 7.7.1989,
Nr. 14038/88.
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II. Zusammenhang des menschenrechtlichen Refoulementverbots und Gesundheit

a)  D. gegen das Vereinigte Konigreich

Die Geltendmachung von Gesundheitsbediirfnissen kann in extremen Fallen
den Schutz vor einer Wegweisung nach Art. 3 EMRK auslésen. Im Jahr 1997
wurde dies vom EGMR im Fall D. gegen das Vereinigte Kénigreich erstmals be-
jaht*® Es ging um die geplante Wegweisung des an AIDS im Endstadium er-
krankten Beschwerdefiihrers in sein Herkunftsland St. Kitts. Der EGMR hielt
fest, dass die Wegweisung einer schwerkranken Person dann als unmenschli-
che Behandlung unter das Refoulementverbot fallen kann, wenn im Zielstaat
keine Behandlung und Betreuung existieren und sich der Gesundheitszustand
dadurch massiv verschlechtern wiirde. Im vorliegenden Fall war unbestritten,
dass sich der Beschwerdefiihrer in einem fortgeschrittenen Stadium einer un-
heilbaren Krankheit befand. Die eingeschrankte Lebensqualitat genoss er zum
damaligen Zeitpunkt dank der im Vereinigten Konigreich hochentwickelten
medizinischen Behandlung. Zudem wurde er beraten, wie er mit dem Tod um-
gehen soll, und er hat Beziehungen zu den Personen aufgebaut, die ihn pfleg-
ten. Der abrupte Entzug dieser Behandlungen durch eine Wegweisung nach
St. Kitts hatte dramatische Folgen fiir ihn gehabt. In St. Kitts wiirde die ernste
Gefahr bestehen, dass durch die dort vorherrschenden Umstinde seine ohne-
hin begrenzte Lebenserwartung noch weiter verringert wiirde und er akuten
psychischen und physischen Leiden ausgesetzt ware. Er habe moglicherweise
einen Cousin in St. Kitts, doch es sei nicht nachgewiesen worden, ob diese
Person bereit oder in der Lage ware, sich um die Bediirfnisse eines unheil-
bar kranken Mannes zu kiimmern. Es giabe zudem keine Beweise fiir irgend-
eine andere Form der moralischen oder sozialen Unterstiitzung. Es sei auch
nicht nachgewiesen worden, ob ihm ein Bett in einem der Krankenhauser auf
der Insel garantiert wiirde, die sich nach Angaben der Regierung um AIDS-Pa-
tientinnen und -Patienten kiitmmern. Somit hatte er in St. Kitts keine Unter-
kunft, keine familiare, moralische oder finanzielle Unterstiitzung und keinen
Zugang zu angemessener medizinischer Behandlung erhalten. Seine bereits
reduzierte Lebenserwartung hatte sich dadurch weiter verkiirzt bzw. der Ein-
tritt seines Todes hatte sich beschleunigt. In Anbetracht dieser aussergewdhn-
lichen Umstande und der zwingenden humanitaren Erwagungen, die auf dem
Spiel standen, kam der EGMR zum Schluss, dass die Durchfiihrung der Weg-
weisung Art. 3 EMRK verletzen wiirde.”

80 Urteil des EGMR D. gegen das Vereinigte Konigreich vom 2.5.1997, Nr. 30240,/96.

81 Ibid., D. gegen das Vereinigte Kénigreich, Ziff. 51-59. Die Praxis wurde bestatigt im Urteil
des EGMR Bensaid gegen das Vereinigte Konigreich vom 6.2.2001, Nr. 44599,/98 betreffend
die Wegweisung eines an Schizophrenie erkrankten Algeriers. Der EGMR stellte fest, dass
die Gefahr, dass sich der Zustand des Beschwerdefiihrers bei einer Rickfithrung nach Al-
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b)  N. gegen das Vereinigte Kénigreich

Die vorgehend wiedergegebene Praxis wurde vom EGMR im Jahr 2008 besta-
tigt. Zur Diskussion stand die Durchfiihrbarkeit der Wegweisung einer an HIV
erkrankten Beschwerdefiihrerin nach Uganda. Der EGMR hielt dazu fest:

«Aliens who are subject to expulsion cannot in principle claim any entitlement
to remain in the territory of a Contracting State in order to continue to benefit
from medical, social or other forms of assistance and services provided by the
expelling State. The fact that the applicant’s circumstances, including his life
expectancy, would be significantly reduced if he were to be removed from the
Contracting State is not sufficient in itself to give rise to a breach of Article 3.
The decision to remove an alien who is suffering from a serious mental or phys-
ical illness to a country where the facilities for the treatment of that illness are
inferior to those available in the Contracting State may raise an issue under
Article 3, but only in a very exceptional case, where the humanitarian grounds
against the removal are compellmg.»82

Eine Person, die aus einem Vertragsstaat weggewiesen werden soll, hat somit
grundsatzlich keinen Anspruch auf Verbleib in diesem Staat, um weiterhin me-
dizinische, soziale oder andere Formen der Unterstiitzung und Dienstleistun-
gen erhalten zu kénnen. Die Wegweisung einer Person, die an einer schweren
geistigen oder korperlichen Krankheit leidet, verstosst nur bei Vorliegen aus-
sergewoOhnlicher Umstande gegen Art. 3 EMRK. Der EGMR rechtfertigte die
hohe Schwelle der Anwendbarkeit von Art. 3 EMRK damit, dass der kiinftige
Schaden nicht durch vorsatzliche Handlungen oder Unterlassungen von Be-
hoérden oder nichtstaatlichen Institutionen entstehen wiirde. Vielmehr ware
der Schaden auf eine natiirlich auftretende Krankheit und den Mangel an aus-
reichenden Mitteln zu ihrer Behandlung im Aufnahmeland zuriickzufiihren.*
Der EGMR betonte, dass durch die Fortschritte in der medizinischen Wissen-
schaft sowie durch die sozialen und wirtschaftlichen Unterschiede zwischen
den Staaten das Niveau der verfiigbaren Behandlungen erheblich variieren
koénne. Jedoch verpflichte Art. 3 EMRK die Staaten nicht dazu, solche Unter-
schiede durch die Bereitstellung einer kostenlosen und unbegrenzten medizi-
nischen Versorgung fiir alle auslandischen Personen ohne Aufenthaltsrecht in

gerien verschlechtern wiirde und dass er in diesem Fall keine angemessene Unterstiitzung
oder Pflege erhalten wiirde, weitgehend spekulativ sei. Aufgrund der fehlenden ausserge-
wohnlichen Umstande lag keine Verletzung von Art. 3 EMRK vor, siehe Ziff. 39 ff.

Urteil des EGMR N. gegen das Vereinigte Kénigreich (Grosse Kammer) vom 27.5.2008,
Nr. 26565/05, Ziff. 42.

Ibid., N. gegen das Vereinigte Kénigreich, Ziff. 43.

82

83

18



II. Zusammenhang des menschenrechtlichen Refoulementverbots und Gesundheit

ihrem Hoheitsgebiet auszugleichen.* Im vorliegenden Fall vertrat der EGMR
die Ansicht, dass die Lebensqualitat und Lebenserwartung der Beschwerde-
fihrerin in Uganda zwar beeintrachtigt waren. Sie war jedoch zum damali-
gen Zeitpunkt nicht schwer krank. Wie schnell sich ihr Zustand verschlechtern
wiirde und inwieweit sie Zugang zu medizinischer Behandlung, Unterstiit-
zung und Pflege, einschliesslich der Hilfe von Verwandten, erhalten wiirde, sei
mit einem gewissen Mass an Spekulation verbunden. So kam der EGMR zum
Schluss, dass in Uganda keine aussergewohnlichen Umstinde vorlagen, wie
dies im Fall D. gegen das Vereinigte Kénigreich der Fall war. Somit wiirde die
Wegweisung Art. 3 EMRK nicht verletzen.®

c) Paposhvili gegen Belgien

Im Leitentscheid Paposhvili gegen Belgien ging es um einen georgischen
Staatsangehdrigen, der seit 1998 in Belgien lebte und nach seinem abgelehnten
Asylgesuch wahrend mehrerer Jahre erfolglos versuchte, eine Aufenthaltsbe-
willigung zu erhalten. Er wurde mehrmals wegen strafrechtlicher Delikte zu
Freiheitsstrafen verurteilt und sollte daher aus Belgien weggewiesen werden.
Er litt unter chronischer lymphatischer Leukamie, Hepatitis C und Tuberku-
lose.® Der Beschwerdefiihrer machte sodann geltend, dass er in Georgien die
von ihm bendtigten Medikamente nicht erhalten wiirde. Dadurch wiirde sich
im Falle einer Wegweisung sein Gesundheitszustand rapide verschlechtern.
Nach Ansicht der Kammer des EGMR war sein Gesundheitszustand jedoch
stabil und die Medikamente seien in Georgien grundsatzlich verfiigbar, auch
wenn der Zugang nicht garantiert sei. Es wiirden keine aussergewohnlichen
Umstéande, wie gemass Urteil N. gegen das Vereinigte Kénigreich verlangt, vor-
liegen. Somit sei seine Wegweisung zulissig.*’

Die Grosse Kammer des EGMR prazisierte in der Folge, dass eine Wegweisung
nicht erst dann gegen Art. 3 EMRK verstdsst, wenn eine schwerkranke Person
im Zielstaat dem Risiko eines baldigen Todes ausgesetzt ware. Als ausserge-

8 Ibid., N. gegen das Vereinigte Kénigreich, Ziff. 44.

8 Ibid., N. gegen das Vereinigte Konigreich, Ziff. 50 f. Die Praxis wurde z.B. erneut bestétigt
im Urteil des EGMR Yoh-Ekale Mwanje gegen Belgien vom 20.12.2011, Nr. 10486 /10, wo der
EGMR ebenfalls zum Schluss kam, dass der Gesundheitszustand der an HIV erkrankten
Beschwerdefiihrerin, die nach Kamerun weggewiesen werden sollte, stabil war, sie sich
somit nicht in einem kritischen Zustand befand und zudem reisefihig war, vgl. Ziff. 83. Da-
mit lag keine Verletzung von Art. 3 EMRK vor, vgl. Ziff. 85.

86 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer) vom 13.12.2016, Nr. 41738 /10,
Ziff. 12-52.

87 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 135-138.
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wohnlich gilt ein Fall bereits dann, wenn sich der Gesundheitszustand einer
Person im Falle einer Wegweisung aufgrund fehlender angemessener Behand-
lungsmoglichkeiten oder des fehlenden Zugangs zu solchen Behandlungen im
Zielstaat schwer, rasch und irreversibel verschlechtern wirde. Dies wirde
in der Folge zu intensivem Leiden oder einer erheblichen Verkiirzung der
Lebenserwartung fithren.*® Der EGMR betonte, dass es dem wegweisenden
Staat obliegt, eine geltend gemachte Gefahr genau zu tberprifen. Bei dieser
Prifung sind allgemeine Quellen, wie beispielsweise Berichte der WHO oder
angesehener Nichtregierungsorganisationen sowie arztliche Bescheinigungen
tiber den Gesundheitszustand der betreffenden Person, zu beachten.®® Die
Behorden des wegweisenden Staates miissen liberpriifen, ob die im Aufnah-
mestaat allgemein verfiigbare Versorgung fiir die Behandlung der jeweiligen
Krankheit ausreichend und in der Praxis geeignet ist, um eine gegen Art. 3
EMRK verstossende Behandlung zu verhindern. Weiter gilt es zu prifen, in-
wieweit die betreffende Person im Aufnahmestaat tatsachlich Zugang zu die-
ser Betreuung und den Gesundheitseinrichtungen hat. Schliesslich sind auch
die Kosten der Medikamente und der Behandlung, das Vorhandensein eines
sozialen und familidren Netzes und die fiir den Zugang zu der erforderlichen
Versorgung zuriickzulegende Entfernung zu beriicksichtigen.”® Bestehen nach
dieser Priifung ernsthafte Zweifel an den Auswirkungen der Wegweisung auf
die Betreffenden, so muss der wegweisende Staat vom Aufnahmestaat indi-
viduelle und ausreichende Zusicherungen einholen. Der Aufnahmestaat muss
garantieren, dass den Betreffenden eine angemessene Behandlung zur Ver-
figung steht und zuganglich ist, damit sie sich nicht in einer Situation wie-
derfinden, die gegen Art. 3 verstosst.”' Die Grosse Kammer kam zum Schluss,
dass die belgischen Behdrden diese Abklarungen nicht getroffen haben und
die Wegweisung des Beschwerdefiihrers, der am 7. Juni 2016 verstorben war,
somit Art. 3 EMRK verletzt hitte.”

8 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 183.

8 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 187.

% Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 189 f.

91 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 191 mit Verweis auf das Urteil des EGMR Tarakhel gegen
die Schweiz (Grosse Kammer) vom 4.11.2014, Nr. 29217/12, Ziff. 120.

92 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 205 f.
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d)  Savran gegen Ddnemark

Diese Praxis wurde im Jahr 2021 im Leitentscheid Savran gegen Ddnemark er-
neut bestitigt.”> Der Fall betraf einen tiirkischen Staatsangehérigen, der im
Alter von sechs Jahren im Rahmen eines Familiennachzugs nach Danemark
reiste. Wegen schwerer Straffalligkeit wurde er 2015 in die Tirkei ausge-
schafft, obwohl er an paranoider Schizophrenie litt.”* Der Beschwerdefiihrer
machte vor dem EGMR geltend, dass es die fiir ihn notwendige Behandlung
in der Tiirkei nicht gibe bzw. diese de facto fiir ihn nicht verfiigbar wiére.”
Obwohl Schizophrenie eine schwere psychische Krankheit darstellt, kam der
EGMR zum Schluss, dass dieser Zustand als solcher nicht ausreiche, um die
Schwelle von Art. 3 EMRK zu erreichen. Der Beschwerdefiihrer sei durch die
Wegweisung in die Tirkei nicht einer schweren, raschen und irreversiblen
Verschlechterung seines Gesundheitszustands ausgesetzt gewesen, die zu
schwerem Leiden gefiihrt habe, geschweige denn zu einer erheblichen Ver-
kiirzung der Lebenserwartung. Seine Wegweisung stellte somit keine Verlet-
zung von Art. 3 EMRK dar.*®

e) Fazit zur Praxis des EGMR bei fehlender medizinischer
Behandlung im Zielstaat

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Wegweisung einer
schwerkranken Person gemass aktueller Praxis des EGMR bei Vorliegen aus-
serordentlicher Umstande gegen Art. 3 EMRK verstosst. Im Fall D. gegen das
Vereinigte Kénigreich war dies der Fall, da der an AIDS im Endstadium er-
krankte Beschwerdefiihrer in St. Kitts keine Unterkunft, keine familiare, mo-
ralische oder finanzielle Unterstiitzung und keinen Zugang zu angemessener
medizinischer Behandlung gehabt hatte. Im Urteil N. gegen das Vereinigte Ko-
nigreich betreffend die Wegweisung einer an AIDS erkrankten Uganderin lagen
diese aussergewohnlichen Umstande jedoch nicht vor. Es wurde nicht zwei-
felsfrei nachgewiesen, wie schnell sich ihr Gesundheitszustand bei einer Weg-
weisung verschlechtern wiirde und inwieweit sie keinen Zugang zu medizi-

9 Urteil des EGMR Savran gegen Ddnemark (Grosse Kammer) vom 7.12.2021, Nr. 57467/15,
Ziff. 137 ff. Die Kammer des Gerichtshofs stellte in ihrem Urteil vom 1.10.2019 eine Verlet-
zung von Art. 3 EMRK fest, da Ddnemark keine Zusicherungen von der Tirkei eingeholt
hatte, vgl. Ziff. 64-67.

% 1Ibid., Savran gegen Ddnemark, Ziff. 11, 21, 58 und 68.

% 1Ibid., Savran gegen Dinemark, Ziff. 94.

% Ibid., Savran gegen Ddnemark, Ziff. 141, 143 und 148. Es wurde aber eine Verletzung von
Art. 8 EMRK festgestellt, Ziff. 194-201, siehe Kapitel 2 unter VI. 1. B. a).
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nischer Behandlung, Unterstiitzung und Pflege, einschliesslich der Hilfe von
Verwandten, erhalten wiirde.

Es muss somit zudem nachgewiesen werden, dass sich der Gesundheitszu-
stand der betreffenden Person im Herkunftsland schwer, rasch und irreversi-
bel verschlechtern wiirde. Erst wenn diese Schwelle von Art. 3 EMRK erreicht
ist, miissen die Behdrden des wegweisenden Staates prifen, ob die im Heimat-
staat verfligbare medizinische Behandlung fiir die betreffende Person genii-
gend und angemessen ist. Dabei sind der effektive Zugang - inkl. der zurtick-
zulegenden Distanz - zur Behandlung, deren Kosten sowie das Vorhandensein
eines sozialen und familiaren Netzes zu berticksichtigen. Verbleiben nach die-
ser Priifung Zweifel an den Auswirkungen der Wegweisung auf die betreffende
Person, miissen individuelle und geniigende Zusicherungen des Empfangs-
staates eingeholt werden. Diese Kriterien wurden im Urteil Paposhvili gegen
Belgien ausgearbeitet,” wobei der EGMR zum Schluss kam, dass die belgischen
Behorden diese ungentigend abgeklart hatten. Diese Rechtsprechung wurde
schliesslich im Fall Savran gegen Ddnemark bestatigt, wo es um einen an pa-
ranoider Schizophrenie leidenden Beschwerdefiihrer ging. Dieser ware nach
Ansicht des EGMR bei einer Wegweisung nicht einer schweren, raschen und
irreversiblen Verschlechterung seines Gesundheitszustands ausgesetzt gewe-
sen, weshalb Art. 3 EMKR nicht verletzt wurde.

B. Praxis des Kinderrechtsausschusses

Gemiiss Art. 37 lit. a der UNO-Kinderrechtskonvention (KRK)* haben die Ver-
tragsstaaten sicherzustellen, dass kein Kind der Folter oder einer anderen
grausamen, unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder Strafe un-
terworfen wird. Daraus leitet der UNO-Kinderrechtsausschuss, der die Einhal-
tung der KRK-Rechte iiberwacht, das Refoulementverbot ab. Im Zusammen-
hang mit medizinischer Behandlung hielt der Ausschuss Folgendes dazu fest:

«The Committee considers that the principle of non-refoulement does not confer
a right to remain in a country solely on the basis of a difference in health ser-
vices that may exist between the State of origin and the State of asylum, or to
continue medical treatment in the State of asylum, unless such treatment is es-

97 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien in Ziff. 187-191, bestatigt im Urteil Savran gegen
Ddnemark in Ziff. 137 ff.
% Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (SR 0.107).
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sential for the life and proper development of the child and would not be avail-
able and accessible in the State of return.»”’

Bei der Priifung der Wegweisung von Kindern ist somit auch nach Ansicht des
Kinderrechtsausschusses zu Uberpriifen, ob die fiir das betreffende Kind not-
wendige medizinische Behandlung im Heimatland verfiigbar und zuganglich
ist. Zudem sind in Fallen von Wegweisungen von Kindern wirksame Wieder-
eingliederungsmassnahmen zu ergreifen. Dies schliesst sofortige Schutzmass-
nahmen ein, um insbesondere einen wirksamen Zugang zur Gesundheitsver-
sorgung sicherzustellen.'® Schliesslich ist gemass Art. 3 Abs.1 KRK bei allen
Massnahmen, die Kinder betreffen, das tibergeordnete Kindesinteresse vor-
rangig zu berticksichtigen."”'

Bis anhin hat der Kinderrechtsausschuss in einem Fall festgestellt, dass die
Wegweisung eines Kindes aufgrund medizinischer Griinde KRK-Rechte ver-
letzt. Dabei ging es um die Wegweisung eines Kindes und dessen Eltern nach
Tschetschenien, nachdem das Asylgesuch der Familie in der Schweiz abge-
lehnt worden war. Das betreffende Kind war seit Geburt fast vollstandig ge-
horlos, weshalb es dringend ein sog. Cochlea-Implantat benétigte. Das BVGer
hatte nicht abgeklart, ob das Kind in Russland Zugang zu einem Cochlea-Im-
plantat hitte."” Die Eltern des Kindes riigten u.a. eine Verletzung des Refou-
lementverbots nach Art. 37 lit. a KRK wegen der Gefahr, dass ihre Tochter auf-
grund ihrer Schwerhorigkeit fiir den Rest ihres Lebens isoliert werden wiirde.
Es wiirde die Gefahr bestehen, dass sie als Kind, als Angehorige einer ethni-

% Entscheid des CRC G.R. et al. gegen die Schweiz vom 31.5.2021, Mitteilung Nr. 86,2019,
Ziff. 11.6. Es ging um die Wegweisung eines an kongenitaler Hypothyreose leidenden Kin-
des nach Sri Lanka, nachdem das Asylgesuch der Eltern abgelehnt worden war. Der Aus-
schuss kam zum Schluss, dass aufgrund der in den Akten vorhandenen Informationen die
notwendige Behandlung in Sri Lanka verfligbar und zuganglich sei. Die Wegweisung der
Beschwerdefiihrenden wiirde folglich keine Hindernisse fiir den Zugang zu der vom Kind
benétigten Behandlung mit sich bringen und somit keine Verletzung von Art. 37 lit. a KRK
darstellen, vgl. Ziff. 11.6 f.

190 Tbid., G.R. et al. gegen die Schweiz, Ziff. 11.6. Gemeint ist etwa die Ausarbeitung eines indivi-
duellen Plans fiir die dauerhafte Wiedereingliederung des Kindes, sodass es insbesondere
wirksamen Zugang zu Bildung, Gesundheit, psychosozialer Unterstiitzung, Familienleben,
sozialer Eingliederung und Justiz hat sowie vor allen Formen von Gewalt geschiitzt wird.
Schliesslich soll auch ein Follow-up durch alle beteiligten Behérden, einschliesslich un-
abhingiger Uberwachung sichergestellt werden, siehe Joint general comment No. 3 of the
Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Fa-
milies/No. 22 of the Committee on the Rights of the Child vom 16.11.2017, Ziff. 32 (k).

101 Zum Begriff des «iibergeordneten Kindesinteresses» siche CARONI, S. 7 f.

102 Entscheid des CRC Z.S. und A.S. gegen die Schweiz vom 10.2.2022, Mitteilung Nr. 74,/2019,
Ziff. 2.3.
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schen und religiosen Minderheit, als Person mit einer Behinderung, als Mad-
chen, als Analphabetin und als Kind einer Einelternfamilie (der Vater ver-
schwand nach der Wegweisung der Familie aus der Schweiz) diskriminiert
werden wiirde."” Der Kinderrechtsausschuss untersuchte die Riigen im Zu-
sammenhang mit dem Recht auf Gesundheit sowie dem iibergeordneten Kin-
desinteresse gemass Art. 24 i.V.m. Art. 3 KRK. Der Ausschuss tiberpriifte Art. 37
lit. a KRK nicht zusatzlich, da die diesbeziiglichen Riigen auf demselben Sach-
verhalt beruhten.'® Er kam zum Schluss, dass die Schweizer Behérden trotz
bestatigter medizinischer Dringlichkeit nicht abgeklart hatten, ob die Coch-
lea-Implantation innert kurzer Frist in Russland hatte vorgenommen werden
konnen. Die Schweizer Behdrden hatten somit nicht alle erforderlichen Mass-
nahmen ergriffen, um sicherzustellen, dass das Kind Zugang zu der medizi-
nischen Versorgung und Unterstiitzung hatte, die fiir ihre bestmégliche Ent-
wicklung erforderlich waren. Darin lag eine Verletzung von Art. 24 iV.m. Art. 3
sowie Art. 6 Abs. 2 KRK.'®

In zwei neuen Entscheiden des Kinderrechtsausschusses wurde eine Verlet-
zung von Art. 37 lit. a KRK durch die Schweiz abgelehnt. In einem Fall ging es
um eine minderjahrige Georgierin, die an einer psychischen Erkrankung litt.
Sie sollte zusammen mit ihren Eltern nach Georgien weggewiesen werden,
nachdem ihr Asylgesuch in der Schweiz abgelehnt worden war.'® Der Kin-
derrechtsausschuss kam zum Schluss, dass das BVGer die neuesten medizini-
schen Berichte tiber den psychischen Zustand des Kindes berticksichtigt habe.
Es habe zudem den Zugang zu und die Verfiigbarkeit von psychiatrischer Be-
handlung im Herkunftsland sowie die allgemeine Funktionsweise des Gesund-
heitssystems in Georgien untersucht. Das BVGer habe festgestellt, dass die
medizinischen Probleme der Tochter und ihrer Eltern nicht so schwerwie-
gend seien, dass sie bei einer Riickkehr nach Georgien, wo sie die notwendige
Behandlung erhalten kdnnten, einen medizinischen Notfall erleiden wirden.
Das BVGer habe weiter festgestellt, dass ihre psychologischen Schwierigkei-
ten laut den arztlichen Berichten in einem stabilen Umfeld, das von den El-
tern aufgebaut werden konne, behandelt werden kénnen.'” Betreffend Art. 24
Abs. 1 und Art. 37 lit. a KRK erinnerte der Ausschuss daran, dass das Refou-
lementverbot kein Bleiberecht in einem Land verleihe, nur weil der Standard
der medizinischen Behandlung im Herkunftsstaat anders sei. Ebensowenig be-

103 Ibid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 3.3.

104 1bid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 7.7.

105 1bid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 7.6.

196 Entscheid des CRC K.K. gegen die Schweiz vom 25.1.2023, Mitteilung Nr. 110,/2020.
107 Ibid., K.K. gegen die Schweiz, Ziff. 9.5.
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stehe ein Recht auf Fortsetzung einer medizinischen Behandlung im potenti-
ellen Aufnahmestaat. Es sei denn, diese Behandlung sei fiir das Leben und die
gesunde Entwicklung des Kindes wesentlich und im Herkunftsstaat nicht ver-
fugbar und nicht zuganglich. Im vorliegenden Fall stellte der Kinderrechtsaus-
schuss fest, dass aufgrund der vorhandenen Informationen die psychiatrische
Behandlung der Tochter in Georgien verfligbar und zuganglich sei. Der Aus-
schuss war zudem der Ansicht, dass die Schweiz in Zusammenarbeit mit den
georgischen Behorden angemessene Massnahmen ergreifen werde, um die
Fortsetzung der medizinischen Behandlung der Familie wihrend ihrer Uber-
stellung und bei ihrer Ankunft in Georgien zu erleichtern. Somit verletze die
Wegweisung der Familie die Rechte aus der KRK nicht.'”®

Zum selben Schluss kam der Ausschuss in einem Fall, der die Dublin-Uber-
stellung einer russischen Familie nach Osterreich betraf.'”” Die Beschwerde-
fihrerin machte mit der Mitteilung an den Ausschuss geltend, dass ihre drei
Kinder an einer psychologischen Erkrankung litten und sich bei einer Uber-
stellung etwas antun wiirden."® Der Kinderrechtsausschuss betonte, dass die
Osterreichischen Behorden in der Lage seien, die Kontinuitat der medizini-
schen Behandlung zu gewahrleisten. So sei das BVGer zum Schluss gekom-
men, dass eine Unterbrechung der medizinischen Behandlung der Familie
unwahrscheinlich sei, weil Osterreich tiber dhnliche Betreuungs- und Unter-
stiitzungsstrukturen wie die Schweiz verfiige. Dies wiirde bedeuten, dass die
Familie weiterhin die notwendige medizinische und soziale Betreuung erhal-
ten konne. Der Ausschuss stellte zudem fest, dass sich die Familie zuvor be-
reits mehr als vier Jahre in Osterreich aufgehalten habe, ohne dass Vorfille ge-
meldet worden seien, die die Gesundheit der Kinder betrafen und mit ihrem
Aufenthalt in Zusammenhang gestanden hatten. Eine Uberstellung nach Os-
terreich wiirde daher die KRK nicht verletzen."

C. Praxis des Behindertenrechtsausschusses

Art. 15 der UNO-Behindertenrechtskonvention (BRK)" enthalt das Verbot von
Folter oder grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe. Der UNO-Behindertenrechtsausschuss ist das Uberwachungsorgan

108 Tbid., K.K. gegen die Schweiz, Ziff. 9.6.

199 Entscheid des CRC Z.M. gegen die Schweiz vom 25.1.2023, Mitteilung Nr. 101/2019.

10 Tbid., Z.M. gegen die Schweiz, Ziff. 4.2.

T Ibid., Z.M. gegen die Schweiz, Ziff. 9.3, Ziff. 9.7 und Ziff. 9.11.

12 Ubereinkommen {iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13.12.2006
(SR 0.109).
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§ 1 Flucht und Gesundheit

dieser Konvention. Er hat bisher in zwei Fallen eine Verletzung des aus Art. 15
BRK abgeleiteten Refoulementverbots festgestellt.

Im Fall N.L. gegen Schweden'” ging es um die Wegweisung einer Irakerin nach
einem erfolglosen Asylgesuch in Schweden. Sie war psychisch schwer krank
und riigte daher die Verletzung von Art. 10 (Recht auf Leben) sowie Art. 15 BRK.
Sie litt an Depressionen mit psychotischen Symptomen, Halluzinationen so-
wie Suizidalitat. Sie machte geltend, dass eine Wegweisung in den Irak zu ei-
ner ernsthaften Suizidgefahr und zu anderen Risiken fiir ihr Leben und ihre
Gesundheit fiihren wiirde."* Der Behindertenrechtsausschuss nahm in seinem
Entscheid Bezug auf die Praxis des Menschenrechtsausschusses sowie auf jene
des EGMR."™ Er kam zum Schluss, dass die schwedischen Behérden Art. 15 BRK
verletzt hatten, weil sie die Abklarung des Zugangs zur notwendigen medizini-
schen Behandlung im Irak unterlassen hatten."®

Auch im Fall Z.H. gegen Schweden'” ging es um einen abgewiesenen Asylbewer-
ber. Thm drohte die Wegweisung nach Afghanistan. Er machte vor dem Behin-
dertenrechtsausschuss geltend, dass eine Wegweisung aufgrund seiner dia-
gnostizierten Posttraumatischen Belastungsstorung (PTBS) sowie paranoider
Schizophrenie wegen in Afghanistan fehlender angemessener medizinischer
Behandlung Art. 10 und Art. 15 BRK verletzen wiirde."® Der Ausschuss iiber-
priifte, ob ein tatsdchliches Risiko eines irreparablen Schadens fiir den Be-
schwerdefiihrer bei einer Riickkehr nach Afghanistan bestehen wiirde."® Da-
bei nahm der Ausschuss Bezug auf entsprechende Landerberichte, die auf
Schwierigkeiten beim Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen in Afghanistan
hindeuteten. Der Ausschuss kam zum Schluss, dass Schweden individuelle Zu-
sicherungen hatte einholen mussen. Da dies nicht geschehen war, wurde eine
Verletzung von Art. 15 BRK festgestellt.”’

113 Entscheid des CRPD N.L. gegen Schweden vom 28.8.2020, Mitteilung Nr. 60,/2019.

114 Ibid., N.L. gegen Schweden, Ziff. 2.1 und Ziff. 3.1.

115 Ibid., N.L. gegen Schweden, Ziff. 7.3-7.5.

116 Tbid., N.L. gegen Schweden, Ziff. 7.8. Der CRPD sprach u.a. die Empfehlung aus, dass der Fall
unter Beriicksichtigung der Erwagungen von den schwedischen Behérden neu beurteilt
werden solle, siehe Ziff. 8.

17 Entscheid des CRPD Z.H. gegen Schweden vom 6.9.2021, Mitteilung Nr. 58 /2019.

18 Ibid., Z.H. gegen Schweden, Ziff. 3.1.

19 1bid., Z.H. gegen Schweden, Ziff. 9.4, Ziff. 10.3 sowie Ziff. 10.7. Der Ausschuss verwies dabei
auf seine Ausfithrungen im Entscheid N.L. gegen Schweden in Ziff. 10.4.

120 Ibid., Z.H. gegen Schweden, Ziff. 10.9 und Ziff. 10.11. Auch hier sprach der CRPD u.a. die
Empfehlung aus, dass der Fall unter Berticksichtigung der Erwdgungen von den schwedi-
schen Behorden neu beurteilt werden solle, siehe Ziff. 11.
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II. Zusammenhang des menschenrechtlichen Refoulementverbots und Gesundheit

D. Schweizer Praxis

In der schweizerischen Asylpraxis stellt sich die Frage der Anwendbarkeit
des Refoulementverbots bei der Prifung der vorlaufigen Aufnahme. Gemass
Art. 44 AsylG verfiigt das SEM die Wegweisung aus der Schweiz oder ordnet
den Vollzug an, wenn es ein Asylgesuch ablehnt oder nicht darauf eintritt. Fir
die Anordnung des Vollzugs der Wegweisung sind Art. 83 und 84 AIG betref-
fend die vorlaufige Aufnahme anwendbar.

Ist der Vollzug einer Aus- oder Wegweisung nicht mdglich, nicht zuléssig
oder nicht zumutbar, wird die vorlaufige Aufnahme als Ersatzmassnahme nach
Art. 83 Abs. 1 AIG verfiigt. Dabei handelt es sich nicht um einen eigenstidndigen
Aufenthaltstitel. Die Pflicht zur Ausreise existiert weiter, sie kann aber wegen
bestimmter Vollzugshindernisse nicht zwangsweise durchgesetzt werden. Bis
diese Hindernisse nicht mehr bestehen, wird die Anwesenheit der betreffen-
den Personen daher vorliufig geduldet.”

a)  Unzuldssigkeit der Wegweisung

Nach Art. 83 Abs. 3 AIG ist der Vollzug der Wegweisung dann nicht zulassig,
wenn volkerrechtliche Verpflichtungen der Schweiz einer Weiterreise der
Auslanderin oder des Auslanders in den Heimat-, Herkunfts- oder in einen
Drittstaat entgegenstehen. Bei der Prifung der Zulassigkeit des Wegwei-
sungsvollzugs wird vordergriindig auf die fliichtlings- und menschenrechtli-
chen Refoulementverbote Bezug genommen und somit auf Art. 3 EMRK."* Me-
dizinische Griinde, die im Wegweisungsverfahren geltend gemacht werden,
werden bei dieser Priifung der Zulassigkeit gemass Art. 3 EMRK berticksich-

tigt.”

Das BVGer stellt bei seiner Argumentation diesbeziiglich auf die zuvor dar-
gestellte Praxis des EGMR ab. Somit kann eine zwangsweise Wegweisung von
Personen mit gesundheitlichen Problemen nur ausnahmsweise einen Verstoss
gegen Art. 3 EMRK darstellen. Zum einen ist dies der Fall, wenn die betref-
fende Person sich in einem fortgeschrittenen oder terminalen Krankheitssta-
dium oder bereits in Todesnéhe befindet und die Uberstellung in den Hei-
mat- oder Herkunftsstaat zum sicheren Tod fiihren wiirde und die Person mit
keinerlei sozialer Unterstiitzung rechnen kénnte. Zum anderen sind schwer-

121 CARONI ET AL, S. 345; PROGIN-THEUERKAUF/GORDZIELIK, S. 257.
122 CARONI ET AL., S. 346 f.; PROGIN-THEUERKAUF/ GORDZIELIK, S. 260.
123 PROGIN-THEUERKAUF/GORDZIELIK, S. 296.
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§ 1 Flucht und Gesundheit

kranke Personen erfasst, die durch die Abschiebung mangels angemessener
medizinischer Behandlung im Zielstaat mit einem realen Risiko konfrontiert
waren, einer «ernsten, raschen und unwiederbringlichen Verschlechterung ihres
Gesundheitszustands ausgesetzt zu werden, die zu intensivem Leiden oder einer
erheblichen Verkiirzung der Lebenserwartung fithren wiirde.»*

Das BVGer erachtete z.B. die Wegweisung eines HIV-infizierten Beschwerde-
fihrers aus Togo als zulassig, da er noch nicht an AIDS erkrankt war und sich
seine HIV-Infektion folglich noch nicht in einer terminalen Phase befand. Zu-
dem konne die HIV-Infektion in Lomé behandelt werden. Dort seien regel-
massige klinische Untersuchungen des Blutbildes, des Immunstatus und der
Serologie moglich. Neben den lokalen Spitalern wiirden auch einige NGOs
HIV-Infizierte behandeln.” Somit verletze die Anordnung der Wegweisung
Art. 3 EMRK nicht.”® Auch die Beschwerde eines libyschen Asylsuchenden,
dem eine Dublin-Uberstellung nach Slowenien bevorstand und der an im Ur-
teil nicht bezeichneten gesundheitlichen Problemen litt, wurde abgewiesen.
Das BVGer verneinte die Unzulassigkeit der Wegweisung nach Art. 3 EMRK,
da die gesundheitliche Situation des Beschwerdefiihrers die notwendige
Schwelle nicht erreicht hatte.”’

Die Unzulassigkeit einer Wegweisung aus medizinischen Griinden wird nur
unter sehr aussergew6hnlichen Umstidnden angenommen. In der Praxis wer-
den solche Falle daher in der Regel bei der Priifung der Zumutbarkeit der Weg-
weisung behandelt.””®

124 Siehe z.B. Urteil des BVGer E-5849,/2019 vom 13.11.2019, E. 6.2.2 oder das Urteil des BVGer
D-3631/2019 vom 20.2.2020, E. 6.3, jeweils mit Verweis auf Ziff. 180-193 des Urteils des
EGMR Paposhvili gegen Belgien, sieche Naheres zu diesem Urteil in diesem Kapitel unter
II.2. A ¢).

125 Urteil des BVGer D-6538,/2006 vom 7.8.2008, E. 9.1.5 und E. 9.3.4.

126 Ibid., E. 9.1.5.

127" Urteil des BVGer F-3001/2019 vom 25.6.2019, E. 7.3. Siehe auch das Urteil BVGE 2011/9 vom
10.5.2011, wo es um die Dublin-Uberstellung einer tschetschenischen Familie nach Polen ging.
Die Beschwerdefiihrerin litt an einer komplexen PTBS und einer mittelgradigen depressiven
Episode mit somatischen Symptomen. Zudem litt sie unter regelmassigen Flashbacks, da ihr
Sohn bei einem Hausbrand in Tschetschenien ums Leben kam. Obwohl das BVGer festhielt,
dass eine angemessene, langfristige psychiatrisch-psychotherapeutische Behandlung in Po-
len nicht garantiert sei und dass ihre Wegweisung aus der Schweiz die mit einigem Erfolg
in der Schweiz begonnene Behandlung gefahrden wiirde, kam das BVGer zum Schluss, dass
die hohe Schwelle von Art. 3 EMRK nicht erreicht wurde, vgl. E. 7.2-7.5. Allerdings bejahte das
BVGer aufgrund der geschilderten Umstinde das Vorliegen von humanitiren Griinden i.S.v.
Art. 29a Abs. 3 AsylV 1, wonach das Asylgesuch diesfalls trotz Zustandigkeit eines anderen
Dublin-Staates in der Schweiz behandelt werden kann.

128 PROGIN-THEUERKAUF/GORDZIELIK, S. 296 f.
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II. Zusammenhang des menschenrechtlichen Refoulementverbots und Gesundheit

b)  Unzumutbarkeit der Wegweisung

Die vorlaufige Aufnahme ist gemass Art. 83 Abs. 1 AIG auch zu verfiigen, wenn
der Vollzug der Wegweisung nicht zumutbar ist. Dies ist nach Abs. 4 desselben
Artikels u.a. dann der Fall, wenn die betreffende Auslinderin oder der betref-
fende Auslander aufgrund einer medizinischen Notlage im Heimat- oder Her-
kunftsstaat konkret gefahrdet ware. Nach Ansicht des BVGer macht die For-
mulierung dieses Gesetzestextes deutlich, dass:

«nur gravierende medizinische Fille unter die Bestimmung zu subsumieren
sind. Es geht dabei um lebensnotwendige medizinische Hilfe, ohne die eine
drastische und lebensbedrohliche Verschlechterung der Gesundheitslage eintre-
ten wiirde. Dabei wird als wesentlich die allgemeine und dringende medizini-
sche Behandlung erachtet, welche zur Gewdbhrleistung einer menschenwiirdigen
Existenz absolut notwendig ist»™?

Ist im Heimat- oder Herkunftsstaat eine medizinische Behandlung maoglich,
entspricht sie jedoch nicht dem schweizerischen Standard, so gilt der Vollzug
der Wegweisung als zumutbar.”® Dabei kommt es nicht nur darauf an, ob
die nétige Behandlung und Medikamente objektiv verfiigbar sind. Vielmehr ist
aufgrund des konkreten Einzelfalls zu tiberpriifen, ob die betreffende Person
diese angesichts ihrer persénlichen und finanziellen Situation auch effektiv
erhalten kann.” Letzteres erfasst auch die Frage, ob es der Person zumutbar
ist, sich innerhalb des Zielstaates an einen Ort zu begeben, an dem die not-
wendige medizinische Behandlung gewahrleistet ist, falls diese am Herkunfts-
ort nicht angeboten wird."*

129 BVGer, Urteil vom 26.11.2021, F-4918 /2020, E. 4.2.

130 Sjehe z.B. Urteil des BVGer D-3803,/2019 vom 20.12.2019, E. 6.3.2.1; Urteil BVGE 2009,/2
vom 7.8.2008, E. 9.3.2; EMARK 2003 Nr. 24, E. 5b.

131 Urteil des BVGer E-708,/2022 vom 23.3.3022, E. 5.2; Urteil des BVGer F-4918,/2020 vom
26.11.2021, E. 4.2.

132 EMARK 1993 Nr. 38: Der Fall betraf einen tiirkischen Gesuchsteller, dessen Asylgesuch ab-
gelehnt worden war. Er musste sich einer Herzoperation unterziehen und litt an einer
schweren Netzhauterkrankung am rechten Auge. Die damalige Schweizerische Asylre-
kurskommission (ARK) stellte fest, dass er bei einer Riickkehr in die Tiirkei betr. seine Ge-
sundheit einer konkreten Gefahrdung ausgesetzt ware. Fiir ihn sei eine lebensléngliche
wochentliche oder zweiwdchentliche Nachbehandlung erwiesenermassen lebenswichtig.
Die nachste Klinik, welche eine solche gewéhrleisten konne, befande sich in Adana und so-
mit iber 100 km vom Heimatort des Beschwerdefiihrers entfernt. Nach Ansicht der Fach-
arzte sei ihm dies - ebenso wenig wie in Umzug innerhalb des Landes - nicht zuzumuten.
Die ARK kam daher zum Schluss, dass er in der Schweiz vorldufig aufzunehmen sei, vgl.
E. 6b.
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So wurde z.B. eine weite und beschwerliche Reise in Nigeria, die die an HIV
und Tuberkulose leidende Beschwerdefiihrerin fiir eine notwendige Operation
hatte auf sich nehmen miissen, vom BVGer als unzumutbar angesehen. Nach
Ansicht des Gerichts sei insbesondere aufgrund des komplexen Krankheitsbil-
des nicht mit hinreichender Bestimmtheit gewahrleistet, dass die Beschwer-
defiihrerin in Nigeria die dringend erforderliche medizinische Versorgung er-
halten wiirde. Weiter erscheine es fraglich, ob sie in finanzieller Hinsicht
iber hinreichende familidre Unterstiitzung verfiigen wiirde, um unvorherseh-
bare Kosten tragen zu konnen. Schliesslich kénne die Beschwerdefiihrerin we-
gen ihrer angeschlagenen Gesundheit selbst kaum einer beruflichen Tatigkeit
nachgehen. Das BVGer kam zum Schluss, dass die Wegweisung der Beschwer-
defiihrerin aus diesen Griinden nicht zumutbar und sie daher vorlaufig aufzu-
nehmen sei."””

Ein weiterer Fall betraf eine Familie aus Bosnien und Herzegowina."* Die Be-
schwerdefiithrerin litt an einem komplexen Fall von Posttraumatischer Belas-
tungsstorung (PTBS) sowie an schwerer Depression mit Somatisierungsten-
denzen. Nach zwei erfolglosen Asylverfahren ersuchte die Familie im Jahr 2016
um Wiedererwagung ihres Asylgesuchs. Sie beantragten die Anordnung einer
vorlaufigen Aufnahme aufgrund der verschlechterten psychischen Gesundheit
der Beschwerdefiihrerin.®® Das BVGer fiihrte aus, dass diese nicht nur auf
eine kontinuierliche und regelmassige psychotherapeutische Traumatherapie
und eine komplexe Abstimmung ihrer Medikation angewiesen ware. Vielmehr
wiirden aufgrund ihrer akuten Suizidalitat auch regelmassige stationare Auf-
enthalte notwendig werden. Dabei seien die Kapazitaten fir die Behandlung
von Patientinnen und Patienten mit psychischen Erkrankungen in Bosnien und
Herzegowina begrenzt. In Anbetracht der Entfernung von ihrem Wohn- bis
zum Behandlungsort, der finanziell eher schlechten Situation der Familie so-
wie der Tatsache, dass der Beschwerdefiihrer (sowie beide So6hne) ethnischer
Roma war, kam das BVGer zum Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin bei einer
Riickkehr keinen Zugang zu den benoétigten Medikamenten und der Behand-
lung ihrer komplexen psychischen Erkrankung hitte.”® Unter all diesen Um-
standen erachtete das BVGer die Wegweisung der Beschwerdefithrenden als
unzumutbar und ordnete die vorliufige Aufnahme in der Schweiz an.”’

133 Urteil des BVGer D-1614 /2014 vom 7.4.2015, E. 6.6.2 f.

134 Urteil des BVGer E-6932,/2017 vom 10.10.2019, E. 6.3.1.

135 Ibid., A.-C. des Sachverhalts.

136 Ibid., E. 6.3.1-6.4.3. Schliesslich wurde noch das iibergeordnete Kindesinteresse nach KRK
des minderjahrigen Sohnes mitbericksichtigt, vgl. E. 6.5.

137 Ibid., E. 6.6.
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Es lasst sich festhalten, dass das BVGer bei der Priifung der Zumutbarkeit ei-
ner Wegweisung im Falle medizinischer Vorbringen zuerst den spezifischen
Gesundheitszustand der betreffenden Person tberpriift. Danach wagt es die
gesamten Umstinde beziiglich dieser Person sowie deren Herkunftsstaat ab."”®
Dabei werden mehrere Faktoren bei der Zumutbarkeitspriifung berticksich-
tigt, namentlich der Zugang zu den bendétigten Medikamenten, die Behand-
lungskosten sowie die effektive Erreichbarkeit des Ortes der Behandlung. Eine
Rolle spielen schliesslich auch das Alter der betreffenden Person sowie deren
soziales Beziehungsnetz im Heimatstaat."®

III. Fazit zum Zusammenhang Flucht und
Gesundheit

Der Zusammenhang zwischen Flucht und Gesundheit ist von grosser Bedeu-
tung und vielschichtig. So kdnnen sich Menschen gezwungen sehen, ihr Hei-
matland zu verlassen, weil ihnen dort eine Gesundheitsschadigung droht oder
weil diese bereits erfolgt ist und lebenslange schiadigende Konsequenzen bei
den Betreffenden hinterlassen hat. Zu denken ist etwa an eine drohende oder
bereits durchgefiihrte Genitalverstimmelung. Des Weiteren sucht eine zu-
nehmende Anzahl Personen wegen Klimakatastrophen und den daraus re-
sultierenden negativen Auswirkungen auf die Gesundheit in anderen Staaten
Schutz. Schliesslich kann eine fehlende medizinische Behandlung fiir schwer
kranke Personen der Ausldser zur Ausreise darstellen.

Davon abzugrenzen sind Fille, in denen Personen sich bereits im Ausland be-
finden und dort einen Wegweisungsentscheid erhalten, etwa nach einem ab-
gelehnten Asylgesuch. Wird dann eine Krankheit diagnostiziert, die im ent-
sprechenden Heimatstaat nicht behandelbar ist, wird dies als mogliches
Vollzugshindernis dieser Wegweisung gepriift. Dadurch kann die Anwendbar-
keit des Refoulementverbots begriindet werden.

133 S0 z.B. auch im Urteil des BVGer E-1688,/2016 vom 20.12.2018 betreffend ein an paranoider
Schizophrenie leidender Beschwerdefiihrer aus Guinea. Aufgrund der dort fehlenden
Krankenkasse sei der Zugang zur psychiatrischen Behandlung sehr schwierig und die be-
nétigten Medikamente kénnten nur tiber ausldndische Apotheken und zu einem hohen
Preis beschafft werden. Da er weder die finanziellen Mittel noch ein familidres Unterstiit-
zungsnetzwerk hatte, wurde die Wegweisung als unzumutbar erachtet, E. 6.5 ff.

139 Siehe z.B. Urteil des BVGer E-1688,/2016 vom 20.12.2018, E. 6.5; Urteil des BVGer E-444/
2018 vom 27.12.2018, E. 3.4.2 ff. Bei psychisch kranken Personen kann auch die Aufenthalts-
dauer eine Rolle spielen, siehe z.B. Urteil des BVGer E-4760,/2016 vom 26.2.2018, E. 6.6.1
und E. 6.6.3.
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§ 1 Flucht und Gesundheit

Nach der Praxis des EGMR kann in solchen Fallen die Wegweisung einer Person
bei Vorliegen ausserordentlicher Umstande gegen Art. 3 EMRK verstossen. Da-
mit der Anwendungsbereich dieses Artikels eroffnet ist, muss jedoch eine hohe
Schwelle erreicht werden. Es muss nachgewiesen werden, dass sich der Gesund-
heitszustand der betreffenden Person im Herkunftsland schwer, rasch und ir-
reversibel verschlechtern wiirde.*® Erst wenn diese Schwelle erreicht ist, wird
die Verpflichtung der wegweisenden Staaten relevant, die Verfiigbarkeit einer
genligenden und angemessenen medizinischen Behandlung im Heimatstaat der
betreffenden Person zu {iberpriifen.”' Es miissen die gesamten Umstinde des
Einzelfalls tiberprift werden, wie die zum Behandlungsort zuriickzulegende Dis-
tanz, die Behandlungskosten sowie das Bestehen eines sozialen und familidren
Unterstlitzungsnetzes im Heimatland. Bei Zweifeln am Vorliegen einer dieser As-
pekte haben die Behdrden des wegweisenden Staates individuelle und genii-
gende Zusicherungen des Empfangsstaates einzuholen.**

Auch nach Auffassung des UNO-Kinderrechtsausschusses greift das Refoule-
mentverbot dann, wenn die medizinische Behandlung fiir das Leben und die
angemessene Entwicklung eines Kindes unerlasslich und im Empfangsstaat
nicht verfiigbar und nicht zuginglich wire."*® Der wegweisende Staat muss
diese Verfiigbarkeit und Zuganglichkeit der notwendigen medizinischen Be-
handlung im Heimatstaat iiberpriifen.'** Falls in der Folge eine Wegweisung
durchgefiihrt wird, sind wirksame Wiedereingliederungsmassnahmen zu er-
greifen, inkl. sofortiger Schutzmassnahmen zur Sicherstellung des wirksamen
Zugangs zur Gesundheitsversorgung im Empfangsstaat.'*®

Der UNO-Behindertenrechtsausschuss teilt diese Ansicht und sieht bei me-
dizinischen Griinden den wegweisenden Staat in der Pflicht, den effektiven
Zugang zu der benétigten Gesundheitsversorgung im Empfangsstaat zu tiber-
priifen."*® Bei Hinweisen auf Schwierigkeiten beim Zugang zur medizinischen

140 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer) vom 13.12.2016, Nr. 41738 /10,
Ziff. 183.

141 Urteil des EGMR Savran gegen Ddnemark (Grosse Kammer) vom 7.12.2021, Nr. 57467/15,
Ziff. 135.

142 vgl. die Grundsitze des EGMR in dessen Urteil Paposhvili gegen Belgien in Ziff. 187-191, be-
statigt im Urteil Savran gegen Ddnemark in Ziff. 137 ff.

143 Entscheid des CRC G.R. et al. gegen die Schweiz vom 31.5.2021, Mitteilung Nr. 86,2019,

Ziff. 11.6.

144 Entscheid des CRC Z.S. und A.S. gegen die Schweiz vom 10.2.2022, Mitteilung Nr. 74,/2019,
Ziff. 7.6.

145 Entscheid des CRC G.R. et al. gegen die Schweiz vom 31.5.2021, Mitteilung Nr. 86,2019,
Ziff. 11.6.

146 Entscheid des CRPD N.L. gegen Schweden vom 28.8.2020, Mitteilung Nr. 60,2019, Ziff. 7.8.
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Behandlung, etwa durch Landerberichte, muss der wegweisende Staat Zusi-
cherungen des Empfangsstaats einholen.’

Das BVGer stiitzt sich regelmassig auf die dargestellte EGMR-Praxis bei der
Uberpriifung von Vollzugshindernissen fiir eine Wegweisung bzw. der Anord-
nung einer vorliufigen Aufnahme nach Art. 83 AIG."** Medizinische Griinde
werden dabei vorwiegend unter der Zumutbarkeit geprift. Damit eine Weg-
weisung unzumutbar ist, muss es sich um eine schwerwiegende gesundheit-
liche Beeintrachtigung handeln, wobei die notwendige Behandlung im Emp-
fangsstaat nicht verfiigbar oder fiir die betreffende Person nicht zuganglich
ware. Dabei werden die gesamten Umstande des Einzelfalls in Betracht gezo-
gen, wie die Behandlungskosten und die finanzielle Situation des Betreffenden,
die Erreichbarkeit des Behandlungsorts sowie das Vorhandensein eines sozia-
len Beziehungsnetzes."’

Die untersuchten Entscheide zeigen die libereinstimmende Ansicht dieser
Rechtsprechungsorgane auf, dass in derart gelagerten Fallen der wegweisende
Staat insbesondere die Verfligbarkeit sowie den effektiven Zugang der betref-
fenden Personen zu der erforderlichen medizinischen Behandlung im Emp-
fangsstaat zu {iberpriifen hat.”® Wie nachfolgend aufgezeigt wird, stellen diese
Punkte wichtige Elemente des Rechts auf Gesundheit dar, die auch im Zusam-
menhang mit einem auf der Verletzung dieses Menschenrechts beruhenden
Asylgesuch zu tberprifen sind.

147 Entscheid des CRPD Z.H. gegen Schweden vom 6.9.2019, Mitteilung Nr. 58 /2019, Ziff. 10.11.

148 vgl. z.B. das Urteil des BVGer E-2167/2023 vom 1.5.2023, S. 6; das Urteil des BVGer E-5704/
2022 vom 19.12.2022, E. 5.6 oder das Urteil des BVGer E-4850,/2018 vom 5.11.2018, E. 5.2.1.

149 vgl. z.B. das Urteil des BVGer E-1688 /2016 vom 20.12.2018, E. 6.5 oder das Urteil des BVGer
D-2326,/2013 vom 27.3.2014, E. 8.2-8.5.

150 Auf die Praxis des Interamerikanischen Gerichtshofs (IACtHR) sowie der interamerikani-
schen Kommission fiir Menschenrechte (IACHR) wurde nicht eingegangen, um den Rah-
men der vorliegenden Arbeit nicht zu sprengen. An dieser Stelle sei jedoch auf das Urteil
der JACHR Andrea Mortlock gegen die USA vom 25.7.2008, Report N. 63 /08 Fall 12.534 hin-
zuweisen: Es ging um die Wegweisung einer an HIV leidenden Beschwerdefiihrerin nach
Jamaika. Die IACHR verwies in Ziff. 80 ff. auf die Praxis des EGMR, die es bei der Prii-
fung dieses Falles tibernahm. Die Kommission kam zum Schluss, dass aufgrund des fortge-
schrittenen Stadiums der Krankheit, der Behandlung, die die Beschwerdefiihrerin in den
USA erhélt sowie des dort vorhandenen Beziehungsnetzes - sie lebte mit ihrer Familie be-
reits seit dreissig Jahren in den USA - eine Wegweisung nach Jamaika Art. XXVI (Verbot
von unmenschlicher und grausamer Strafe) der Amerikanischen Erkldrung der Rechte und
Pflichten des Menschen verletzen wiirde, vgl. Ziff. 92-94.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf
Gesundheit

In der vorliegenden Arbeit wird untersucht, unter welchen Umstanden Verlet-
zungen des Rechts auf Gesundheit asylrelevant sein kénnen. Fir ein besseres
Verstandnis dafiir, wann dieses Menschenrecht verletzt ist, wird nachfolgend
zuerst der Begriff der Gesundheit definiert und vom Begriff der Behinderung
abgegrenzt. Es folgt die Darstellung der rechtlichen Verankerung des Rechts
auf Gesundheit im internationalen sowie im schweizerischen Recht. Zudem
wird die Bedeutung der Klassifizierung des Rechts auf Gesundheit als soziales
Menschenrecht erlautert, bevor die Grundzige und die entsprechenden Staa-
tenpflichten aufgezeigt werden. Danach werden ausgewahlte Teilaspekte die-
ses Rechts beleuchtet und schliesslich wird auf die Umsetzung des Rechts auf
Gesundheit eingegangen.™

I.  Begriff der Gesundheit und Abgrenzung

1. Definition «Gesundheit»

Es existiert keine einheitliche und juristisch prazise Definition des Begriffs
der Gesundheit.”™ Die klassische, biomedizinische Auffassung geht davon aus,
dass Gesundheit die Abwesenheit von Krankheit ist, unabhangig davon, ob es
sich um korperliche oder geistige Krankheiten handelt. Demnach ist eine Per-
son gesund, wenn all ihre Korperfunktionen intakt sind.”* In der Praambel der
WHO-Verfassung ist Gesundheit als ein Zustand «des vollstdndigen korperli-
chen, geistigen und sozialen Wohlergehens und nicht nur das Fehlen von Krank-
heit oder Gebrechen» definiert.”™ Dieses Konzept von Gesundheit geht iiber die
simple Abwesenheit von Krankheiten und Gebrechen hinaus. Gesundheit wird
hier nicht nur als kérperliches und geistiges Wohlbefinden betrachtet, son-
dern schliesst auch das soziale Wohlergehen ein. Zudem koénnen auch materi-

151 Dabei wird an dieser Stelle betont, dass in der vorliegenden Arbeit Theorieaspekte des

Rechts auf Gesundheit aufgegriffen bzw. beleuchtet werden, die fiir den asylrechtlichen
Teil der Arbeit relevant sind. Beziiglich des Theorieteils zu diesem Grundrecht wird daher
kein Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben.

152 BOGNUDA, S. 127; SEITZ, S. 381.

153 DANIELS, S. 36 f.

134 Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22.7.1946 (SR 0.810.1).
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L. Begriff der Gesundheit und Abgrenzung

elle Faktoren, wie z.B. die geniigende Versorgung mit Essen und Trinkwasser
oder ein Mindestmass an medizinischer Versorgung, in den Gesundheitsbe-
griff einbezogen werden.”™

Dieses Verstandnis von Gesundheit der WHO wird von vielen Stimmen aus
der Lehre als utopisch, zu weitreichend und nicht realisierbar angesehen.'®
Ein umfassendes Recht auf Gesundheit wurde erstmals im UNO-Pakt I eta-
bliert. Der Dritte Ausschuss der UNO-Generalversammlung hat wahrend der
Ausarbeitung dieses Artikels die in der WHO-Verfassung enthaltene Definition
nicht ibernommen. Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt I spricht vielmehr vom «erreich-
baren Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit».”’ Dies stellt je-
doch keine rechtliche Garantie dar, gesund zu sein. Vielmehr gewahrt dieses
Recht Freiheiten und Anspriiche, damit Menschen das fir sie erreichbare
Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit erlangen konnen.”® Der
WSK-Ausschuss anerkannte dabei, dass das Recht auf Gesundheit ein breites
Spektrum an soziookonomischen Faktoren umfasse, die Bedingungen férdern
wirden, unter denen Menschen ein gesundes Leben fiihren kénnen. Diese
Faktoren erstrecken sich auch auf die der Gesundheit zugrunde liegenden Pa-
rameter wie Nahrung und Erndhrung, Unterkunft, Zugang zu sicherem und
trinkbarem Wasser sowie angemessene sanitare Anlagen, sichere und gesunde
Arbeitsbedingungen und schliesslich auch eine gesunde Umwelt."”® Der WSK-
Ausschuss betonte zudem, dass sich der Gesundheitsbegriff seit der Verab-
schiedung der beiden UNO-Pakte erheblich gewandelt und dessen Anwen-
dungsbereich sich erweitert habe. So miissten bei der Auslegung von Art. 12
UNO-Pakt I Faktoren wie Ressourcenverteilung und Geschlechterdiskriminie-
rung oder frither unbekannte Krankheiten wie z.B. HIV/AIDS, sowie nunmehr
weiter verbreitete Krankheiten wie Krebs mitberticksichtigt werden.'®

2.  Abgrenzung zu «Behinderung»

Es stellt sich die Frage, wie die Definition von Behinderung vom Gesundheits-
begriff abzugrenzen ist. Wie bereits erwahnt, wird z.T. unter Gesundheit die

155 SgITz, S. 381.

156 DANIELS, S.37f.; GACHTER/RUTSCHE, N.14; GOSTIN, S.29; POLEDNA/BERGER, S.1; RUGER,
S. 312.

157 UN General Assembly, Draft International Covenant on Human Rights: Report of the Third
Committee, 9.2.1957, A /3525, Ziff. 145.

158 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8; KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 204 f.; SEITZ, S. 384.

159 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 4.

160 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 10.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

Abwesenheit von Pathologie verstanden, also der Abweichung vom norma-
len Funktionieren.'” Einem solchen Verstindnis folgend zeigt sich der Ge-
sundheitsbegriff funktionaler: «Gesund ist - verkiirzt ausgedriickt — was zweck-
mdssig funktioniert (z.B. Korperfunktionen)».® Dies lisst den Schluss zu, dass
Funktion mit Gesundsein einhergehen muss. Auch die Verwendung der For-
mulierung in der WHO-Verfassung, dass Gesundheit «nicht nur» das Fehlen
von Krankheit oder Gebrechen sei, impliziert, dass eine Krankheit oder ein
Gebrechen eine gute Gesundheit ausschliesst. Dadurch wird eine Behinderung
mit schlechter Gesundheit gleichgesetzt, was durch medizinische oder ge-
sundheitspolitische Intervention verhindert werden soll."**

Anderer Ansicht nach ist diese Auffassung irrefiihrend, weil der Begriff «Krank-
heit» zu eng gefasst ist, um den volligen Gegensatz zu Gesundheit darzustellen.
Vielmehr handelt es sich bei einem Funktionsdefizit oder einer Behinderung um
ein soziales Konstrukt."” So basiert auch die Behindertenrechtskonvention auf
einem sozialen Modell von Behinderungen."® Danach wird eine Behinderung
nicht bereits in einer korperlichen, psychischen, geistigen oder Sinnesbeein-
trachtigung gesehen. Menschen zahlen gemass Art. 1 BRK erst dann zu Men-
schen mit einer Behinderung im Sinne der Konvention, wenn diese Beeintrach-
tigungen in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren sie an der vollen,
wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kdnnen.
Um ein zeitgemasses Verstandnis von Gesundheit zu fordern, schlagt eine
Gruppe von amerikanischen Experten basierend auf ihrer Arbeit mit Menschen
mit Behinderung folgende Definition des Gesundheitsbegriffs vor:

«Health is the dynamic balance of physical, mental, social, and existential well-
166

being in adapting to conditions of life and the environment.»
Nach dieser Definition ist Gesundheit insofern dynamisch, als sie von 6kologi-
schen, sozialen und personlichen Faktoren beeinflusst wird. Zu den personli-
chen Faktoren gehoren Werte, Erwartungen und Praferenzen sowie die indivi-
duelle Identitat. Werte, Praferenzen und Erwartungen werden wiederum von
umweltbezogenen und sozialen Faktoren wie Kultur, sozialem Status, syste-
mischem Rassismus, Regierungspolitik oder wirtschaftlichen Umstinden be-
einflusst. Fir die Definition der Gesundheit ist es folglich entscheidend, dass

161 DANIELS, S. 37.

162 GACHTER/RUTSCHE, N. 18.

163 KRAHN/ROBINSON/MURRAY ET AL, S. 2.

164 DANIELS, S. 36; TOBIN, S. 11.

165 Morz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 9.
166 KRAHN/ROBINSON/MURRAY ET AL., S. 2 f.
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Menschen die Freiheit haben, nach ihren Werten und religiésen Praktiken zu
leben, ohne Angst vor Verfolgung. Zudem kann nach dieser Definition eine
gute Gesundheit auch dann bestehen, wenn Einschrankungen vorhanden sind,
wie sie beispielsweise mit einer Behinderung einhergehen. Somit kdnnen auch
Menschen, die eine Behinderung haben, gesund sein. Diesem Gesundheitsbe-
griff folgend muss Funktion nicht mit Gesundsein einhergehen.'”” Schliesslich
unterscheidet auch die WHO mittlerweile zwischen Gesundheit und Funk-
tion.'*®

3.  Fazit zum Begriff der Gesundheit

Der Gesundheitsbegriff kann nicht einheitlich und juristisch prazise definiert
werden. Gemass Praambel der WHO-Verfassung umfasst der Begriff der Ge-
sundheit drei Bereiche: das korperliche, das geistige sowie das soziale Wohl-
ergehen einer Person. Demnach bedeutet gesund sein nicht nur, dass eine
Person keine Krankheit oder Gebrechen hat. Vielmehr stellt Gesundheit das
dynamische Gleichgewicht von kérperlichem, geistigem, sozialem und exis-
tenziellem Wohlbefinden dar, welches sich an die Bedingungen des Lebens
und der Umwelt anpasst.

Die zentrale volkerrechtliche Bestimmung des Rechts auf Gesundheit findet
sich in Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt I wieder. Dieser Artikel spricht vom Hochstmass
an erreichbarer korperlicher und geistiger Gesundheit. Diese Herangehens-
weise tragt dem Umstand Rechnung, dass der Gesundheitszustand einer Per-
son sowohl von individuellen als auch von sozialen Faktoren - und nicht nur
von einem pathologischen Zustand - sowie von den einem Staat zur Verfiigung
stehenden Mitteln abhingt.'®

II. Rechtliche Verankerungen

Das Recht auf Gesundheit ist in verschiedenen Instrumenten auf internatio-
naler sowie nationaler Ebene verankert. Nachfolgend wird ein Uberblick dar-

167 KRAHN/ROBINSON/MURRAY ET AL, S. 3.

168 vgl. dazu die Klassifikation der WHO «International Classification of Functioning, Disability
and Health (ICF)», gutgeheissen in der 54. Weltgesundheitsversammlung vom 22.5.2001
in Resolution WHA 54.21. Es handelt sich um eine Klassifikation von Gesundheit und
gesundheitsbezogenen Bereichen, abrufbar unter https://www.who.int/standards/
classifications/international-classification-of-functioning-disability-and-health (zuletzt
besucht am 18.12.2025).

169 KRAHN/ROBINSON/MURRAY ET AL., S. 2 f.; TOBIN, S. 11.
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iber gegeben. Dabei wird der Fokus auf Menschenrechtsvertrage gelegt, wel-
che die wichtigste Rechtsquelle des Volkerrechts darstellen.” Danach wird
aufgezeigt, wie das Recht auf Gesundheit im schweizerischen Recht niederge-
legt ist.

1. Rechtliche Verankerung im internationalen Recht

Das Recht auf Gesundheit ist ein grundlegender Bestandteil der Menschen-
rechte und des Verstandnisses von einem Leben in Wiirde. Auf internationaler
Ebene wurde es erstmals in der Verfassung der WHO im Jahr 1946 formuliert.”
Wie bereits erwahnt, definiert deren Praambel Gesundheit als «ein Zustand des
vollstandigen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens und nicht nur
das Fehlen von Krankheit oder Gebrechen». Weiter heisst es in der Praambel:
«Der Besitz des bestmdglichen Gesundheitszustandes bildet eines der Grund-
rechte jedes menschlichen Wesens, ohne Unterschied der Rasse, der Religion, der
politischen Anschauung und der wirtschaftlichen oder sozialen Stellung.»

Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR) der UNO-Generalver-
sammlung von 1948 erwahnte die Gesundheit ebenfalls, und zwar im Rahmen
des Rechts auf einen angemessenen Lebensstandard:

«Jeder hat das Recht auf einen Lebensstandard, der seine und seiner Familie Ge-
sundheit und Wohl gewdhrleistet, einschliesslich Nahrung, Kleidung, Wohnung,
drztliche Versorgung und notwendige soziale Leistungen, sowie das Recht auf
Sicherheit im Falle von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditdt oder Verwitwunyg,
im Alter sowie bei anderweitigem Verlust seiner Unterhaltsmittel durch unver-
schuldete Umsténde.»'™

Die AEMR sowie die Praambel der WHO-Verfassung sind rechtlich nicht bin-
dend. Dennoch wird im Menschenrechtsdiskurs immer wieder auf die darin ent-
haltenen Definitionen, allgemeinen Rechtsgrundsatze sowie volkergewohn-
heitsrechtlichen Garantien des Menschenrechtsschutzes Bezug genommen.
Eine eigenstandige und volkerrechtlich verbindliche Verankerung erhielt das
Recht auf Gesundheit im Internationalen Pakt tiber die wirtschaftlichen, sozialen

170 vgl. Art. 38 IGH-Statut (SR 0.193.501). Um den Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht zu
sprengen, wird auf die gewohnheitsrechtliche Anerkennung dieses Menschenrechts nicht
eingegangen, ebenso wenig auf die Frage, ob allgemeine Rechtsgrundsatze als mogliche
Rechtsquelle fiir das Recht auf Gesundheit herangezogen werden kénnen.

17l OHCHR, Right to Health, S.1; Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22.7.1946
(SR 0.810.1).

172 Art. 25 Abs. 1 AEMR.
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und kulturellen Rechte vom 16. Dezember 1966 (UNO-Pakt I)." In dessen Art. 12
Abs. 1 erkennen die Vertragsstaaten das Recht eines jeden Menschen auf das fir
ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit an. Im
zweiten Absatz sind Massnahmen enthalten, welche die Vertragsstaaten zur vol-
len Verwirklichung dieses Rechts zu unternehmen haben. Diese Massnahmen
umfassen die Senkung der Anzahl Totgeburten und der Kindersterblichkeit, die
gesunde Entwicklung des Kindes, die Verbesserung der Umwelt- und Arbeits-
bedingungen, die Vorbeugung, Behandlung und Bekampfung epidemischer, en-
demischer, Berufs- und sonstiger Krankheiten sowie die Schaffung von Voraus-
setzungen, dass im Krankheitsfall medizinische Einrichtungen und arztliche
Betreuung fiir alle Menschen sichergestellt werden.

Des Weiteren ist das Recht auf Gesundheit in Art. 5 lit. e (iv) des Internationa-
len Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(ICERD), in Art. 11 Abs. 1 lit. f und Art. 12 des Ubereinkommens zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW), in Art. 24 des Ubereinkom-
mens {iber die Rechte des Kindes (KRK) sowie in Art. 25 des Ubereinkommens
iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK) enthalten. All diese
Abkommen wurden von der Schweiz ratifiziert und gelten somit auch auf lan-
desrechtlicher Ebene.”™

Auch in diversen regionalen Menschenrechtsinstrumenten ist das Recht auf
Gesundheit anerkannt, so z.B. in Art. 11 der Europaischen Sozialcharta, Art. 16
der Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker oder in
Art. 10 des Zusatzprotokolls zur Amerikanischen Menschenrechtskonvention
uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte.

2.  Rechtliche Verankerung im schweizerischen Recht

A. Zielnormen im Bundesrecht

Das Recht auf Gesundheit kennt das schweizerische Recht nicht.” Im Bun-
desrecht existieren Vorschriften zum Schutz und zur Férderung der Gesund-

173 KRENNERICH, Menschenrecht auf Gesundheit, S.59 f. Die Schweiz hat diesen Pakt am
18. Juni 1992 ratifiziert und am 18. September 1992 ist er fiir die Schweiz in Kraft getreten.

174 KAELIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, Volkerrecht, S. 115 f. Zur direkten Anwendbarkeit
siehe Kapitel 2 unter III. 2. und zur entsprechenden Praxis dieser UNO-Menschenrechts-
gremien zu ihrem jeweiligen Recht auf Gesundheit siehe Kapitel 2 unter VI. 2.

175 Gesundheitsrechtliche Fille werden vom BGer iiber das Recht auf Leben nach Art. 10 Abs. 1
BV, das Recht auf kérperliche und geistige Unversehrtheit nach Art. 10 Abs. 2 BV, die Men-
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heit der Bevolkerung. Diese sind zum einen im Rahmen von Kompetenzen in
der BV verankert. Zum anderen enthalt die BV bestimmte Zielnormen, aus de-
nen sich die Ziele der Gesundheitspolitik ergeben.” Beispielsweise trifft der
Bund gemass Art. 118 Abs.1 BV, der zentralen Zielbestimmung fiir den Bund
im Gesundheitsrecht,”” im Rahmen seiner Zustindigkeiten Massnahmen zum
Schutz der Gesundheit. Damit ist der Schutz vor unmittelbaren Gesundheits-
beeintrachtigungen gemeint. Mittelbare Beeintrachtigungen, etwa solche, die
durch Larm oder durch die Luft verursacht werden, sind vom Schutzauftrag
des Umweltschutzartikels gemass Art. 74 BV abgedeckt. Eine weitere Zielnorm
stellt Art 118a BV dar, wonach Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustan-
digkeiten fir die Beriicksichtigung der Komplementarmedizin sorgen. Zudem
liegt auch in Art. 117a Abs. 1 BV eine Zielnorm.” Nach diesem Artikel sorgen
Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fiir eine ausreichende,
allen zugangliche medizinische Grundversorgung von hoher Qualitat.

Dariiber hinaus enthalt Art. 41 BV wichtige Sozialziele. Art. 41 Abs. 4 BV halt in
pragnanter Weise fest, dass aus den Sozialzielen keine unmittelbaren Anspri-
che auf staatliche Leistungen abgeleitet werden kénnen. Nach Art. 41 Abs. 1
lit. b setzen sich Bund und Kantone in Erganzung zur personlichen Verant-
wortung und privater Initiative dafiir ein, dass jede Person die fiir ihre Ge-
sundheit notwendige Pflege erhalt. Damit ist nicht nur die Pflege bei Krankheit
gemeint, sondern alle Aspekte moglicher Beeintrachtigungen der Gesundheit.
Des Weiteren gehort auch die Pravention zur Gesundheit im Sinne des Sozi-
alziels. Art. 41 Abs. 1lit. b BV ist in diesem Zusammenhang auch im Licht von
Art. 12 UNO-Pakt I auszulegen, der auf internationaler Ebene ein gleichartiges
Ziel fiir die Mitgliedstaaten enthlt.” Zudem ist Art. 41 Abs. 1lit. b BV wesent-
lich fiir die Auslegung von Art. 10 Abs. 2 BV, der die korperliche und geistige
Unversehrtheit garantiert. Aus der Verbindung dieser beiden Artikel kann so-
mit ein «soziales Individualrecht auf drztliche Betreuung» abgeleitet werden."®
Betreffend die Frage nach dem o6ffentlichen Interesse einer Zwangsmedikation
hielt das BGer z.B. Folgendes fest:

schenwtiirde nach Art. 7 BV oder die Rechtsgleichheit nach Art. 8 BV abgehandelt. Siehe
dazu in diesem Kapitel unter VI. 3.

176 GACHTER/RUTSCHE, N. 148.

177 GACHTER/RUTSCHE, N. 112 ff. betr. die weiteren Bundeskompetenzen im Gesundheitsrecht.

178 GACHTER/RUTSCHE, N. 152.

179 GACHTER/RUTSCHE, N. 151; BIGLER-EGGENBERGER / SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 41 N. 42.

180 BIGLER-EGGENBERGER /SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 41 N. 40 mit Verweis auf die diesbeziigliche
frithere Rechtsprechung des BGer in BGE 97145 E. 3 sowie BGE 130 116 E. 5.2. Siehe auch
SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 10 N.27. Anderer Ansicht GACHTER /WERDER, BSK-BV, Art. 41 N. 35.
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«Die personliche Freiheit, die die elementaren Erscheinungen der Persénlich-
keitsentfaltung sichern soll, kann fiir eine minimale Sorgepflicht ebenso her-
angezogen werden wie der Anspruch auf minimale Hilfe und Betreuung nach
Art. 12 BV oder die Verpflichtung des Gemeinwesens zur Leistung der fiir die Ge-
sundheit notwendigen Pflege gemdss Art. 41 Abs. 1lit. b BV.»"®

Die Sozialziele sind somit «im gesamten Verfassungskontext im Verbund mit
anderen Zielsetzungen zu begreifen».”®* Schliesslich konnen die Sozialziele bei-
gezogen werden, wenn es um die Anerkennung von potenziellen neuen sozial
ausgerichteten Grundrechten oder um die Konkretisierung von grundrechtli-
chen Leistungsanspriichen geht."® Es entspricht schliesslich auch dem Gebot
der systematischen Auslegung, dass Sozialziele herangezogen werden, wenn
Normen, die Leistungsanspriiche beinhalten, zu interpretieren sind."**

B. Kantonales Recht

Ein ausdriickliches Recht auf korperliche oder geistige Gesundheit sowie auf
medizinische oder psychiatrische Behandlung ist weder in der BV noch im
sonstigen Bundesrecht anerkannt.”® Immerhin sind aber Teilgehalte dieses
Rechts in einzelnen kantonalen Verfassungen verankert: So anerkennt z.B. die
Genfer Kantonsverfassung in Art. 19 ihres Grundrechtskatalogs, dass jede Per-
son das Recht auf ein Leben in einer gesunden Umwelt hat.”®® Zudem sind in
Art. 5 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Glarus, der die persodnliche Freiheit
garantiert, das Recht auf Schutz der Gesundheit sowie der Schutz vor Miss-
brauch der eine Person betreffenden Daten mitenthalten.”” Schliesslich darf
gemass Art. 7 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Tessin niemand u.a. wegen
seines Gesundheitszustands benachteiligt oder bevorzugt werden."

181 BGE 130116, E. 5.2. GACHTER /WERDER, BSK-BV, Art. 41 N. 35.

182 GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 41 N. 12.

183 BIAGGINI, Komm. BV, Art. 41 N. 6; BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 41 N. 97;
GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 41 N. 26.

184 KUNZLI/WEBER, S. 15.

185 SEITZ, S. 380.

186 Verfassung der Republik und des Kantons Genf vom 14. Oktober 2012 (SR 131.234).

187 Verfassung des Kantons Glarus vom 1. Mai 1988 (SR 131.217).

188 Verfassung von Republik und Kanton Tessin vom 14. Dezember 1997 (SR 131.229).
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III. Das Recht auf Gesundheit: ein soziales
Menschenrecht

Das Recht auf Gesundheit gehort zu den sozialen Menschenrechten, die lange
Zeit als den biirgerlichen und politischen Rechten unterlegen sowie als nicht
justiziabel angesehen wurden. Diese Ansichten werden nachfolgend vorge-
stellt.

1. Rechte der «zweiten Generation»?

Die Rechte, die in der Allgemeinen Erklarung fiir Menschenrechte sowie in den
nachfolgenden Vertragen festgelegt sind, wurden haufig in zwei Generationen
unterteilt. Seit einiger Zeit wird noch eine dritte Generation vorgeschlagen."

Die Menschenrechte der «ersten Generation» wurden generell als biirgerliche
und politische Rechte bezeichnet. Sie beinhalten u.a. das Recht auf Leben,
Freiheit und Sicherheit, Anspriiche auf Rechtsschutz, Religions- und Mei-
nungsausserungsfreiheit sowie die Freiheit, politische Rechte auszutiben. Sie
dienen von ihrem Ursprungszweck her als Abwehrrechte.'®

Wirtschaftliche, soziale und kulturelle (WSK-)Rechte gehérten nach dieser
Einstufung den Menschenrechten der «zweiten Generation» an. Ihren histo-
rischen Ursprung finden sie in den Massnahmen, die im 19. Jahrhundert zur
Losung sozialer Probleme, die durch die Verarmung und wirtschaftliche Aus-
beutung grosser Teile der Bevolkerung im Zuge der Industrialisierung in Eu-
ropa entstanden sind, ergriffen wurden. Zu den WSK-Rechten gehéren z.B. das
Recht auf Nahrung, Unterkunft und Gesundheit, das Recht auf menschenwtir-
dige Arbeitsbedingungen sowie das Recht auf Bildung. Sie bezwecken, den ein-
zelnen Personen den diskriminierungsfreien Zugang zu bestimmten Ressour-
cen, Gitern und Dienstleistungen zu erméglichen bzw. sie daran teilhaben zu
lassen. Zudem verpflichten diese Menschenrechte die Staaten dazu, Massnah-
men zu ergreifen, um die vollstandige Verwirklichung dieser Rechte schritt-
weise zu erreichen.”'

Menschenrechte der «dritten Generation» umfassen kollektive Rechte, wie
das Recht auf Entwicklung, Frieden und saubere Umwelt. Sie entwickelten
sich in der zweiten Halfte des zwanzigsten Jahrhunderts und sind bisher noch

189 KALIN/KUNZLI, N. 2.3; KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 20.
190 GHAJATI, S. 29; KALIN /KONZLI, N. 2.3; SSENYONJO, N. 1.14.
191 GHAJATI, S. 29; KALIN/KONZLI, N. 2.3; SSENYONJO, N. 1.15.
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kaum kodifiziert. Ihr rechtlicher Inhalt ist damit noch weitgehend unklar und
sie stossen insbesondere seitens Industriestaaten auf Widerstand.®®

Diese traditionelle Sichtweise fiihrt dazu, dass WSK-Rechte als den biirger-
lich-politischen Rechten unterlegen angesehen werden." Dies lag daran, dass
biirgerliche und politische Rechte als klassische Freiheitsrechte verstanden
wurden, wahrend WSK-Rechte als «ressourcenabhdngige positive Leistungs-
rechte» galten, die sich nicht hinreichend konkretisieren liessen. So wird den
WSK-Rechten oft die Fahigkeit abgesprochen, Staaten klare Verpflichtungen
auferlegen zu konnen. Biirgerliche und politische Rechte werden daher als die
«echten Rechte» bezeichnet, da sie negative Pflichten im Sinne eines staat-
lichen Unterlassens fordern und sofortige, kostenfreie Umsetzung nach sich
ziehen. Demgegeniiber erfordern WSK-Rechte positive Pflichten der Staaten,
sie sind von Ressourcen abhangig und konnen nur im Laufe der Zeit verwirk-
licht werden." Denn WSK-Rechte zeichnen sich dadurch aus, dass sie pro-
gressiv zu verwirklichen sind:

«Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, einzeln und durch internationale Hilfe
und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und technischer Art, unter
Ausschépfung aller seiner Mdglichkeiten Massnahmen zu treffen, um nach und
nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnah-
men, die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu errei-
chen.»'

Zur Zeit seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 aus dem Jahr 1990 beschrieb der
WSK-Ausschuss die progressive Verwirklichungspflicht als notwendiges Mit-
tel dahingehend, dass diese Rechte flexibel gestaltet werden konnen. Der Aus-
schuss betonte, dass den Realitaten und Schwierigkeiten in jedem Land bei der
Gewahrleistung der WSK-Rechte Rechnung zu tragen sei. Dennoch miissten
diese so schnell und wirksam wie moglich erfiillt werden und absichtlich riick-
schrittliche Massnahmen seien sorgfaltig zu tiberpriifen und vollumfénglich zu
rechtfertigen.'”’

Mittlerweile wird von der Doktrin und Praxis itberwiegend anerkannt, dass so-
wohl biirgerliche und politische als auch WSK-Rechte die Staaten einerseits

192 KALIN/KONZLI, N. 2.3; SSENYONJO, N. 1.16.

193 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 20; SSENYONJO, N. 1.18.

194 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 339.

195 FELNER, S. 406 f.; vgl. dazu auch GHAIATI, S. 29 und SSENYONJO, N. 10.67 f.
196 Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I.

197 CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 9.

43



§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

positiv zu einem Tun sowie negativ zu einem Unterlassen verpflichten."”® Auch
WSK-Rechte ziehen Pflichten fiir Staaten nach sich, die unmittelbar umsetz-
bar sind und wenige Ressourcen erfordern.” Zudem muss beachtet werden,
dass auch biirgerliche und politische Rechte teilweise erst iiber einen langeren
Zeitraum hinweg umgesetzt werden und dafiir Ressourcen erfoderlich sind.**’

So stellen sich gewisse Menschenrechtsexpertinnen und -experten auf den
Standpunkt, dass biirgerliche und politische Rechte mehr Gemeinsamkeiten
mit WSK-Rechten aufweisen wiirden, als oft anerkannt werde.””' Gewisse biir-
gerliche und soziale Rechte sind sogar naher miteinander verbunden als biir-
gerliche und politische Rechte, so beispielsweise, mit Blick auf das Sklaverei-
und Zwangsarbeitsverbot, das Recht auf Arbeit sowie faire Arbeitsbedingun-
gen. Betreffend das Recht auf Gesundheit besteht sodann ein enger inhaltli-
cher Zusammenhang zum Recht auf koérperliche und geistige Unversehrtheit
sowie - in lebensbedrohlichen Fallen - zum Recht auf Leben. Letzteres Fall-
beispiel zeigt denn auch auf, wie sich auch aus birgerlichen und politischen
Rechten aktive Handlungspflichten fiir WSK-Rechte ergeben konnen. Aus die-
sen Griinden sollten Menschenrechte nicht mehr nach Generationen vonein-
ander abgegrenzt werden. Vielmehr sollten ihre unterschiedlichen inhaltli-
chen Merkmale zentral fiir deren Unterscheidung sein.**> Dementsprechend
werden nachfolgend in diesem Kapitel die inhaltlichen Merkmale des Rechts
auf Gesundheit sowie die staatlichen Verpflichtungen, die sich aus diesem
Recht ergeben, dargelegt.

2. Justiziabilitat von WSK-Rechten

Bei der Frage der Justiziabilitat von internationalen Menschenrechten geht es
um die Moglichkeit von Individuen, ihre Anspriiche im Einzelfall gerichtlich
durchsetzen zu konnen.””® Dies wiederum hingt von der Ausgestaltung einer
vOlkerrechtlichen Norm ab. Denn nicht alle volkerrechtlichen Bestimmungen

198 BOVYLE, S. 75; FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 159 ff; KALIN/KUNZLI, N. 3.68; HATHAWAY/
FOSTER, S. 203; SSENYONJO, N. 1.19 und N. 10.69. Vgl. dazu auch NOWAK, S. 35-37.

199 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 340 f.

200 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 340; YOUNG, Waiting for Rights, S. 654 ff.

201 FELNER, S. 407; vgl. dazu auch KALIN/KUNZzLI, N. 2.4.

202 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 341 f. Oder, wie BOSSUYT es auf S. 15 treffend for-
mulierte: «There seems to be no legal criterion to distinguish between economic and social
rights.»

203 KALIN/KUNZLI, N. 3.77; KRAJEWSKI, Ziff. 12 N. 112; SSENYONJO, N. 10.66. Zur unterschiedlichen
Bedeutung des Begriffs der Justiziabilitit siehe KLEE, S. 88 ff.; KRENNERICH, Soziale Men-
schenrechte, S. 117 ff. oder TOEBES, S. 168 ff.
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begriinden direkt Rechte und Pflichten. Manche bediirfen der inhaltlichen Dif-
ferenzierung durch die innerstaatliche Gesetzgebung. Daher wird die Unter-
teilung volkerrechtlicher Normen in direkt anwendbare (self-executing) und
nicht direkt anwendbare (non-self-executing) Bestimmungen vorgenommen.
Nur direkt anwendbare Normen erlauben es einer einzelnen Person, sich di-
rekt auf sie zu berufen.””* Welche Normen eines vélkerrechtlichen Vertrags di-
rekt anwendbar sind und welche nicht, bestimmen die Staaten. Dies ist eine
«Frage der Gewichtung der nationalen Souverdnitdt gegeniiber dem Vélker-
recht.»*® Denn aufgrund des Grundsatzes der territorialen Souveranitit sind
die Staaten selbst fir die Rechtsdurchsetzung auf ihrem Staatsgebiet verant-
wortlich.””® Dabei ist gemiss Volkerrecht nicht erforderlich, dass Staaten ihren
Biirgerinnen und Biirgern die direkte Berufung auf Menschenrechtsabkom-
men erlauben. Sie missen ihnen aber immerhin die Moglichkeit geben, sich
sinngemass auf die Menschenrechte zu berufen, die den betreffenden Staat
binden.*”

Da von WSK-Rechten teilweise behauptet wird, dass sie nicht unmittelbar an-
wendbar seien, wird ihnen auch die Justiziabilitit abgesprochen.”*® Ein Grund
daftir wird in der Schwierigkeit gesehen, diesen Rechten einen normativen In-
halt zu geben und Verletzungen zu identifizieren, da sie im Sinne einer schritt-
weisen Verwirklichung formuliert sind.”*® Gemiss FOSTER wurden jedoch in
den letzten Jahren betrachtliche Fortschritte dabei erzielt, diesen Rechten ei-
nen aussagekraftigen Inhalt zu geben. Es wurden Verpflichtungen festgelegt
und eine konkrete Grundlage fiir die Feststellung von Verstossen geschaf-
fen.”° So wurden in den 1980er Jahren die Limburger Prinzipien, gefolgt von
den Maastricht Richtlinien sowie schliesslich der Montreal Prinzipien”" verab-
schiedet. Diese Instrumente tragen zu einem besseren Verstandnis der Ver-

204 KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, ~ Volkerrecht, S.131; KALIN/KUNzL, N.3.132;
KRAJEWSKI, Ziff. 5 N. 16-19.

205 KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, Vélkerrecht, S. 132.

206 KALIN/KONZLI, N. 6.6. Vgl. dazu KRAJEWSKI, Ziff. 8 N. 7 ff.

207 KALIN/KONZLI, N. 6.15. Vgl. dazu SSENYONJO, N. 10.75.

208 GACHTER/RUTSCHE, N. 89; KALIN/KUNzLI, N. 3.131.

209 CHEN/RENTELN, S. 198; SSENYONJO, N. 10.68.

210 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 163.

211 Die Montréal Principles on Women'’s Economic, Social and Cultural Rights wurden von einer
Expertengruppe wahrend einer Konferenz vom 7.-10.12.2002 in Montreal, Kanada, verab-
schiedet. Diese Grundsétze sollen als Leitlinie fiir die Auslegung und Umsetzung der Ga-
rantien der Nichtdiskriminierung und der gleichberechtigten Ausiibung und Inanspruch-
nahme von WSK-Rechten dienen, die unter anderem in Art. 3 und Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt I
enthalten sind, damit Frauen diese Rechte uneingeschrankt und gleichberechtigt wahr-
nehmen kénnen.
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pflichtungen, die WSK-Rechten beinhalten, bei. Zudem hat der UNO-Aus-
schuss fiir WSK-Rechte Kernverpflichtungen zu jedem Recht des Paktes
festgelegt.”* Schliesslich wurde mit dem Fakultativprotokoll zum UNO-Pakt I,
welches am 5. Mai 2013 in Kraft getreten ist, eine konkrete Basis fiir die Ver-
letzung von Rechten aus dem UNO-Pakt I geschaffen. Dieses Protokoll enthalt
fir diesen Fall in Art. 2 ein Individualbeschwerderecht. Die Verabschiedung
dieses Fakultativprotokolls sowie auch des Fakultativprotokolls zur Behinder-
tenrechtskonvention, die ebenfalls WSK-Rechte enthalt, verdeutlicht die in-
ternationale Akzeptanz der Justiziabilitit von WSK-Rechten.”® Auch in der
Lehre wird die Justiziabilitat von WSK-Rechten mittlerweile grosstenteils be-
jaht.” Spezifisch auf das Recht auf Gesundheit bezogen hat der Ausschuss fiir
WSK-Rechte explizit betont, dass dieses Recht im Bereich seiner Kernpflich-
ten justiziabel sei.””

3. Fazit zum Recht auf Gesundheit als soziales
Menschenrecht

Internationale Menschenrechte kénnen wie folgt umschrieben werden:

«Die Summe von biirgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen, kultu-
rellen und kollektiven Rechten, die in internationalen und regionalen Men-
schenrechtsinstrumenten sowie in den Verfassungen der Staaten festgeschrie-
ben sind.»*'

Durch diese Umschreibung wird betont, dass Menschenrechte unteilbar und
interdependent miteinander verkniipft sind.”” Es wurde aufgezeigt, dass so-
wohl biirgerliche und politische Rechte sowie WSK-Rechte sowohl positive
als auch negative Staatenpflichten beinhalten. Diese werden betreffend das
Recht auf Gesundheit nachfolgend aufgezeigt. Durch die Festlegung dieser
Verpflichtungen besteht folglich eine Grundlage, um Verletzungen von WSK-

212 FOSTER, S. 163.

213 WYTTENBACH,/SCHLAEPPI, S. 432. Vgl. dazu CHEN/RENTELN, S.198 sowie KRAJEWSKI, Ziff. 12
N. 112.

214 Bovig, S.75f; CHEN/RENTELN, S.198; FOSTER, S.162ff; KRAJEWSKI, Ziff.12 N.112;
KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 117 ff.; NOWAK, S 64; SSENYONJO, N. 10.69 ff.; TOBIN,
S. 253; TOEBES stellte sich in ihrer Dissertation aus dem Jahr 1999 auf den Standpunkt, dass
zumindest gewisse Teilaspekte des Rechts auf Gesundheit justiziabel sein sollten, S. 168 ff.
Vgl. auch TOEBES /O CATHAOIR, S. 46-51.

215 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 43 und 60.

216 Nowak, S. 13.

217 KALIN/KUNZLI, N. 2.4; NOWAK, S. 39.
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Rechten festzustellen. Schliesslich wurde mit Inkrafttreten des Fakultativpro-
tokolls zum UNO-Pakt I ein internationales Individualbeschwerdesystem fiir
WSK-Rechte geschaffen. Dies stellt einen weiteren wichtigen Schritt dahinge-
hend dar, diesen Rechten die ihnen gebithrende Justiziabilitat zuzuerkennen.

IV. Grundzige und Verpflichtungen

Das Recht auf Gesundheit erstreckt sich nicht nur darauf, einer Person im
Falle einer Krankheit die notwendigen Medikamente sowie die entsprechende
medizinische Behandlung zuganglich zu machen. Der WSK-Ausschuss betont,
dass das Recht auf Gesundheit nach Art. 12 UNO-Pakt I ein umfassendes Recht
sei, welches auch die der Gesundheit zugrundeliegenden Faktoren umfasse.
Von diesen stehen nur einige im Kontext der vorliegenden Fragestellung im
Vordergrund.”®

Die sozio6konomischen Bedingungen, die gemass WSK-Ausschuss geschaffen
werden sollten, damit Menschen ein gesundes Leben fiihren kdnnen, umfas-
sen etwa den Zugang zu Trinkwasser und angemessener sanitarer Versorgung,
gesunde Arbeits- und Umweltbedingungen, eine ausreichende Versorgung mit
sicheren Nahrungsmitteln und Wohnraum sowie den Zugang zu gesundheits-
bezogener Bildung und Information, auch in Bezug auf die sexuelle und re-
produktive Gesundheit. Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die Beteiligung der
Bevolkerung an allen gesundheitsbezogenen Entscheidungen auf kommunaler,
nationaler und internationaler Ebene.”® Zudem geniessen alle Menschen, die
sich auf dem Hoheitsgebiet eines Staates befinden, den Schutz des Rechts auf
Gesundheit, so auch Asylsuchende, Menschen ohne geregelten Aufenthalts-
status oder inhaftierte Personen.”*’

Im Folgenden werden die Kernelemente des Rechts auf Gesundheit vorge-
stellt, bevor die wichtigsten aus diesem Recht fliessenden Verpflichtungen
prasentiert werden.

1. Essenzielle Elemente

Der WSK-Ausschuss hat in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 zum Recht
auf Gesundheit vom 11. August 2000 Kategorien betreffend die Gesundheits-

218 Siehe dazu Kapitel 2 unter V.
219 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 11.

220 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 207, CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 34.
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firsorge und arztliche Betreuung aufgestellt. Dadurch werden die notwen-
digen Elemente fiir die Verwirklichung des Rechts auf Gesundheit erlautert,
welche dann von den in einem bestimmten Vertragsstaat vorherrschenden Be-
dingungen abhingen.”

Im Jahr 2002 ernannte die UNO-Menschenrechtskommission PAUL HUNT als
ersten Sonderberichterstatter fiir das Recht auf Gesundheit. Dieses Mandat
beinhaltete u.a. die Erstellung von Studien {ber die Einhaltung dieses Men-
schenrechts und die Formulierung von daraus resultierenden Empfehlun-
gen.””* HUNT verdffentlichte im Jahr 2003 einen Bericht, in dem er die Ziele sei-
ner Amtszeit darlegte. Diese lagen u.a. in der Ausarbeitung der Konturen und
des Inhalts des Rechts auf Gesundheit. Dabei berticksichtigte er die wesentli-
chen Elemente aus der Allgemeinen Bemerkung Nr. 14, die im Folgenden auf-
gezeigt werden.””

A.  Verfugbarkeit («availability»)

Ein wesentliches Element des Rechts auf Gesundheit ist, dass funktionierende
Einrichtungen, Giiter und Dienstleistungen des 6ffentlichen Gesundheitswe-
sens und der Gesundheitsfiirsorge in ausreichender Menge zur Verfiigung ste-
hen missen. Deren genaue Beschaffenheit ist zwar abhangig von zahlreichen
Faktoren, u.a. vom Entwicklungsstand eines Staates. Dennoch miissen grund-
legende Gesundheitsfaktoren vorhanden sein, wie sauberes Trinkwasser und
angemessene sanitare Anlagen sowie Krankenhauser, Kliniken und andere Ge-
sundheitseinrichtungen. Schliesslich miissen ausreichend ausgebildetes und
entlohntes medizinisches Personal sowie die gemass WHO-Standards unent-
behrlichen Arzneimittel vorhanden sein.”**

B.  Zuginglichkeit («accessibility»)

Entscheidend ist, dass Gesundheitseinrichtungen, -giiter und -dienstleistun-
gen fiir alle Menschen diskriminierungsfrei zuganglich sein miissen, vor allem
fiir besonders marginalisierte oder schutzbediirftige Personengruppen einer
Bevolkerung.”® Dies ist denn auch eine der Kernverpflichtungen, die gemass

221 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12.

222 UNO-Menschenrechtskommission, Resolution 2002/31 vom 22.4.2002, E/CN.4/RES/
2002,/31.

223 Special Rapporteur, Report 2003, Ziff. 23, Ziff. 26 f., Ziff. 30 ff., Ziff. 60 f.

24 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12 (a).

225 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12 (b).
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WSK-Ausschuss aus dem Recht auf Gesundheit erwichst.”® Des Weiteren
missen Gesundheitseinrichtungen, -giiter und -dienstleistungen physisch,
also in sicherer Reichweite zuganglich sein, insbesondere fiir Frauen, Kinder,
altere Menschen sowie Personen mit Behinderungen. Zudem miissen Gesund-
heitseinrichtungen, -giiter und -dienstleistungen fiir alle erschwinglich sein.
So sollen offentliche oder private medizinische Dienstleistungen fiir alle Men-
schen, einschliesslich Angehoriger sozial benachteiligter Gruppen, finanziell
tragbar sein. Schliesslich muss das Recht der Menschen garantiert werden, ge-
sundheitsrelevante Informationen suchen, erhalten und weitergeben zu kon-
nen, ohne dass dabei der Vertrauensschutz betreffend persénliche Gesund-
heitsdaten beeintrichtigt wird.*”’

C.  Annehmbarkeit («acceptability»)

Des Weiteren haben alle Gesundheitseinrichtungen, -giter und -dienstleis-
tungen medizinisch-ethischen Standards zu entsprechen. Zudem muss die
Vertraulichkeit gewahrt und die Verbesserung des Gesundheitszustands der
betreffenden Personen angestrebt werden. Dabei miissen die medizinischen
Einrichtungen sowie die drztliche Behandlung auch kulturell angemessen sein.
So muss die Kultur der einzelnen Menschen sowie auch von Minderheiten,
Volkern und Gemeinschaften respektiert werden, wobei geschlechts- und al-
tersspezifischen Besonderheiten Rechnung zu tragen ist.”®

D.  Qualitat («quality»)

Schliesslich miissen Gesundheitseinrichtungen, -giiter und -dienstleistungen
in wissenschaftlicher und medizinischer Hinsicht angemessen und von guter
Qualitat sein. Daraus folgt unter anderem das Erfordernis, dass qualifiziertes
medizinisches Personal die medizinische Versorgung gewahrleistet. Zudem
missen medizinische Standards fiir Arzneimittel, Gerate und Krankenhaus-
ausstattung eingehalten werden sowie sicheres Trinkwasser und angemessene
sanitire Einrichtungen vorhanden sein.”’

226 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 43 (a).

27 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12 (b).

228 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12 (c). SAUL/KINLEY/MOWBRAY vertreten die Ansicht, dass dieses Ele-
ment keine eigenstidndige praktische Relevanz hat, siehe S. 994.

229 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12 (d).
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E.  Praktische Bedeutung dieser Kernelemente

Wie vorgehend aufgezeigt wurde, werden diese Kernelemente des Rechts auf
Gesundheit z.B. vom EGMR in Wegweisungsfallen von schwerkranken Perso-
nen herangezogen.”’ Er nahm zwar keinen direkten Bezug auf die Allgemeine
Bemerkung Nr. 14 des WSK-Ausschusses. Doch in seinem Paposhvili-Urteil
legte er genau diese Kriterien fest, deren Vorliegen in solchen Fallen von den
wegweisenden Staaten zu beurteilen sind: So miissen die Behérden des weg-
weisenden Staates u.a. tiberpriifen, ob die Behandlung im Aufnahmestaat ver-
figbar ist und ob die betreffende Person tatsachlich Zugang dazu hat. Zu-
dem sind auch die Kosten der Behandlung sowie der Weg zum Behandlungsort
zu beriicksichtigen.”” Diese Rechtsprechung wird auch vom Schweizer BVGer
angewandt.”” Auch der Kinderrechtsausschuss iiberpriift bei der Wegweisung
von Kindern, ob die von ihnen benétigte medizinische Behandlung im Heimat-
staat verfiigbar und zugénglich ist.”** So wird das Recht auf Gesundheit nach
Art. 24 KRK verletzt, wenn der wegweisende Staat nicht tiberpriift, ob die not-
wendige medizinische Behandlung im Heimatstaat innert der nétigen Zeit ef-
fektiv zuginglich ist.*** Derselben Argumentation folgt auch der UNO-Behin-
dertenrechtsausschuss.”

Die zentrale Verletzung des Rechts auf Gesundheit liegt vor allem dann vor,
wenn einer bestimmten Personengruppe die bendétigte medizinische Versor-
gung nicht gewahrt wird. Dies wird vom ACHPR und dem Afrikanischen Kin-
derrechtskomitee*® sowie von UNO-Menschenrechtsorganen wie dem Behin-
dertenrechtsausschuss*’ oder dem Frauenrechtsausschuss™® so gehandhabt.

230 Siehe Kapitel 1 unter IL. 2. A.

1 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer) vom 13.12.2016, Nr.41738/10,
Ziff. 189 1.

232 Urteil des BVGer E-708/2022 vom 23.3.3022, E. 5.2; Urteil des BVGer F-4918,/2020 vom
26.11.2021, E. 4.2, EMARK 1993 Nr. 38.

233 Entscheid des CRC G.R. et al. gegen die Schweiz vom 31.5.2021, Mitteilung Nr. 86,/2019, Ziff. 11.6.

234 Entscheid des CRC Z.S.und A.S. gegen die Schweiz vom 10.2.2022, Mitteilung Nr. 74,/2019, Ziff. 7.6.

235 Entscheid des CRPD N.L. gegen Schweden vom 28.8.2020, Mitteilung Nr. 60,/2019, Ziff. 7.8

sowie Entscheid des CRPD Z.H. gegen Schweden vom 6.9.2019, Mitteilung Nr. 58/2019,

Ziff. 10.9-10.11.

So z.B. im Entscheid der ACHPR Democratic Republic of Congo / Burundi, Rwanda, Uganda

vom 29.5.2003, Mitteilung Nr. 227/99 oder Entscheid der ACHPR Centre for Human Rights

and Rencontre Africaine pour la Défense des Droits de 'Homme gegen Senegal vom 15.4.2014,

Mitteilung Nr. 003 /12.

237 Siehe z.B. den Entscheid des CRPD H.M. gegen Schweden vom 19.4.2012, Mitteilung Nr. 3/
2011, Ziff. 8.8 und Ziff. 9.

238 Siehe z.B. den Entscheid des CEDAW S.N. und E.R. gegen Nordmazedonien vom 24.2.2020,
Mitteilung Nr. 107/2016, Ziff. 9.6.

236
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2. Verpflichtungen

A.  Die dreigliedrige Pflichtentypologie

Gemass Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I sind die Vertragsstaaten verpflichtet, «mit al-
len geeigneten Mitteln» progressiv die volle Verwirklichung des Rechts auf Ge-
sundheit zu gewahrleisten. Der Artikel erwahnt dabei explizit, dass vor allem
gesetzgeberische Massnahmen zu ergreifen sind.**® Der WSK-Ausschuss hat
jedoch festgehalten, dass mit der Verabschiedung von entsprechenden Geset-
zen die Pflichten der Staaten nicht ginzlich erfiillt sind.*** So stellt sich die
Frage, welche anderen Massnahmen geeignet sind, um die effektive Umset-
zung des Rechts auf Gesundheit zu garantieren. Besonders hilfreich ist in die-
sem Zusammenhang die sogenannte dreigliedrige Pflichtentypologie (tripar-
tite typology): Die Verpflichtung von Staaten, Menschenrechte zu achten, zu
schiitzen und zu erfiillen (duty to respect, protect and fulfill).** Die vom Aus-
schuss in seiner allgemeinen Bemerkung zum Recht auf Gesundheit aufgelis-
teten Pflichten werden im Folgenden vorgestellt.”*

a)  Die Unterlassungspflicht («duty to respect»)

In erster Linie liegt der wirksame Schutz von menschenrechtlichen Garantien
in staatlichem Unterlassen. Staaten haben in dieser Hinsicht die Pflicht, Men-
schenrechte zu achten («duty to respect»). Berechtigte haben somit einen Ab-
wehranspruch gegeniiber dem Staat.***

Beztiglich der Pflicht, das Recht auf Gesundheit zu achten, schreibt der WSK-
Ausschuss vor, dass Staaten es unterlassen mussen, allen Personen, ein-
schliesslich Gefangenen oder Inhaftierten, Minderheiten, Asylsuchenden und
illegalen Einwandernden, den gleichberechtigten Zugang zu praventiven, ku-
rativen und palliativen Gesundheitsdienstleistungen zu verweigern oder ein-
zuschranken. Ferner diirfen sie keine diskriminierenden Praktiken als staatli-
che Politik durchsetzen und keine diskriminierenden Praktiken in Bezug auf
den Gesundheitszustand und die Bediirfnisse von Frauen einfiihren. Gemass

239 vgl. zu den gesetzgeberischen Massnahmen TOBIN, S. 179 ff.

240 CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 4.

241 Maastricht Guidelines, Ziff. 6. KALIN/KUNZLI betonen in N. 3.68, dass WSK-Rechte, genau
wie biirgerliche und politische Rechte, diese dreigliedrige Pflichtentypologie nach sich
ziehen. Anderer Ansicht z.B. BOYLE, S. 64 f.; KocHh, S. 103.

Fir eine detaillierte Auseinandersetzung dazu vgl. z.B. KRENNERICH, Soziale Menschen-
rechte, S. 206 ff. oder TOBIN, S. 186 ff.

243 KALIN/KUNZzLI N. 3.69.
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WSK-Ausschuss verbietet die Unterlassungspflicht den Staaten u.a. folgende
Handlungen:

- die Durchfithrung von medizinischen Zwangsbehandlungen, ausser zur
Behandlung psychischer Erkrankungen oder zur Verhiitung und Bekamp-
fung tbertragbarer Krankheiten;

- die Beschrankung des Zugangs zu Verhiitungsmitteln und anderen Mit-
teln zur Erhaltung der sexuellen und reproduktiven Gesundheit;

- die Verhinderung der Beteiligung von Menschen an gesundheitsbezoge-
nen Angelegenheiten;

- die rechtswidrige Verschmutzung von Luft, Wasser und Boden, z.B. durch
Industrieabfille aus staatlichen Einrichtungen.***

Die Unterlassungspflicht wird u.a. dann verletzt, wenn der Zugang zu Ge-
sundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen fiir bestimmte Perso-
nen oder Personengruppen aufgrund rechtlicher oder faktischer Diskriminie-
rung verweigert wird.** Bedauerlicherweise kommen solch diskriminierende
Benachteiligungen immer wieder vor. Insbesondere Menschen mit «psychisch-
sozialer, intellektueller und kognitiver Beeintrdchtigung» werden diesbeziiglich
in vielen Landern ausgegrenzt oder zT. gar zwangsbehandelt oder -unterge-
bracht.**® Besonders schwierig gestaltet sich der Zugang zur Gesundheitsver-
sorgung in gewissen Staaten fiir LGBTQIA+ und geschlechtsdiverse Personen.
In Staaten, in denen Homosexualitat kriminalisiert wird, nehmen die betref-
fenden Personen oftmals gar keine medizinische Hilfe in Anspruch.**’ Gesetz-
gebungen, welche einvernehmliche gleichgeschlechtliche Handlungen, die se-
xuelle Ausrichtung oder die Geschlechtsidentitat ponalisieren, verletzen daher
das Recht auf Gesundheit.”**

24 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 34.

245 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 50.

246 GRAUMANN, S. 72. Dies ist einer der Aspekte, der bei der Ausarbeitung der Behinderten-
rechtskonvention (BRK) berticksichtigt wurde, vgl. zum Ganzen GRAUMANN, S. 51 ff.

247 VICTOR MADRIGAL-BORLOZ, Independent Expert on protection against violence and discri-
mination based on sexual orientation and gender identity, Bericht vom 28.7.2020, A/75/
258, Ziff. 18, Ziff. 28 (b) und (c); UN High Commissioner for Human Rights, Discriminatory
laws and practices and acts of violence against individuals based on their sexual orienta-
tion and gender identity, Bericht vom 17.11.2011, A/HRC /19 /41, Ziff. 54-57.

248 Special Rapporteur, Report 2010, Ziff. 6.
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b) Die Schutzpflicht («duty to protect»)

Die zweite Ebene der Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem Recht auf
Gesundheit ist die Pflicht, dieses Recht zu schiitzen («duty to protect»). Staaten
mussen das Verhalten Dritter so regulieren, dass diese das Recht auf Gesund-
heit der Menschen auf dem jeweiligen Hoheitsgebiet nicht verletzen.”** Die
Berechtigten haben somit einen Schutzanspruch gegeniiber dem Staat.”® In
Bezug auf die von den Staaten diesbeziiglich verlangten Massnahmen halt der
WSK-Ausschuss u.a. die Folgenden fest:

- Erlassen von Rechtsvorschriften oder Ergreifen von anderen Massnah-
men, die den gleichberechtigten Zugang zur Gesundheitsversorgung und
zu den von Dritten erbrachten, gesundheitsbezogenen Dienstleistungen
gewahrleisten;

- Sicherstellen, dass die Privatisierung des Gesundheitssektors keine Be-
drohung fiir die Verfiigbarkeit, Zuganglichkeit, Annehmbarkeit und Qua-
litdt von Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen dar-
stellt;

- Verhindern, dass Dritte Frauen zwingen, sich traditionellen Praktiken,
wie z.B. der Genitalverstimmelung, zu unterziehen;

- Ergreifen von Massnahmen, um alle gefaihrdeten oder marginalisierten
Gruppen der Gesellschaft, insbesondere Frauen, Kinder, Jugendliche und
altere Menschen, vor geschlechtsspezifischen Formen der Gewalt zu
schitzen;

- Sicherstellen, dass Dritte den Zugang der Menschen zu gesundheitsbe-
zogenen Informationen und Dienstleistungen nicht einschrinken.”

Die Schutzpflicht ist dann verletzt, wenn ein Staat es versaumt, alle erforder-
lichen Massnahmen zu ergreifen, um Personen in seinem Hoheitsbereich vor
Verletzungen des Rechts auf Gesundheit durch Dritte zu schiitzen.”* Auch
nach Ansicht des CEDAW-Ausschusses enthilt das Recht auf Gesundheit eine
solche Pflicht: So stellte der CEDAW-Ausschuss beispielsweise im Fall einer
28-jahrigen Afrobrasilianerin, die infolge Schwangerschaftskomplikationen
nach verzogerter und unangemessener Notfallversorgung starb, fest, dass
Brasilien ihr Recht auf Gesundheit nach Art. 12 Abs. 2 CEDAW verletzt hatte.
Brasilien stellte sich auf den Standpunkt, nicht verantwortlich zu sein, da die

249 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 212.
250 KALIN/KUNZzLI, N. 3.70.

251 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 35.

252 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 51.
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Afrobrasilianerin wegen der schlechten Gesundheitspraktiken in einer priva-
ten Einrichtung gestorben sei. Der Ausschuss stellte jedoch klar, dass ein Ver-
tragsstaat unmittelbar verantwortlich sei fiir die Handlungen privater Ein-
richtungen, wenn er seine medizinischen Dienstleistungen auslagere.” Die
Schutzpflichten gebieten es folglich, dass Staaten private Gesundheitseinrich-
tungen kontrollieren und regulieren. Dadurch soll die Einhaltung des Diskri-
minierungsverbots auch im privaten Gesundheitsbereich sichergestellt wer-
den.*™

c) Die Gewdhrleistungspflicht («duty to fulfil»)

Schliesslich obliegt es den Staaten, die Menschenrechte zu gewahrleisten
(«duty to fulfill»). Sie missen somit sicherstellen, dass die menschenrechtli-
chen Garantien fiir die Berechtigten moglichst umfassend verwirklicht wer-
den. Somit haben Berechtigte gegeniiber dem Staat einen Leistungsan-
spruch.”®

Gemass WSK-Ausschuss verlangt die Gewahrleistungspflicht u.a., dass die
Staaten positive Massnahmen ergreifen, die es Einzelpersonen und Personen-
gruppen ermdglichen und sie darin unterstiitzen, das Recht auf Gesundheit
zu geniessen. Diese Pflicht besteht vor allem dann, wenn eine einzelne Per-
son oder eine Personengruppe aus Griinden, die sich ihrer Kontrolle entzie-
hen, nicht in der Lage ist, dieses Recht mit den ihnen zur Verfiigung stehen-
den Mitteln selbst zu verwirklichen.”® In einem nicht abschliessenden Katalog
enthalt bereits Art. 12 Abs. 2 UNO-Pakt I vorwiegend Gewahrleistungspflich-
ten.”” Umfasst werden u.a. Massnahmen zur Senkung der Kindersterblichkeit,
zur Verbesserung der Umwelt- und Arbeitsbedingungen®® sowie Massnah-
men, die der Schaffung von Voraussetzungen dienen, damit im Krankheitsfall
die betreffenden Personen medizinische Einrichtungen und arztliche Betreu-
ung in Anspruch nehmen konnen. Der WSK-Ausschuss hat weitere Massnah-
men aufgestellt:

253 Entscheid des CEDAW Alyne da Silva Pimentel Teixeira gegen Brasilien vom 25.7.2011, Mit-
teilung Nr. 17/2008, Ziff. 7.5.

254 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 212.

255 KALIN/KUNZLI, N. 3.71.

256 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 37.

257 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 216.

258 HUNT/KHOSLA betonen auf S. 239, dass den Staaten aufgrund des Rechts auf Gesundheit
die Pflicht obliegt, «to take reasonable steps to slow down and reverse climate change.»
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- Sicherstellung, dass die Gesundheitsdienstleistungen kulturell angemes-
sen sind und dass das Gesundheitspersonal geschult ist, um die besonde-
ren Bedirfnisse gefahrdeter oder marginalisierter Gruppen zu erkennen
und auf sie einzugehen;

- Sicherstellung, dass der Staat seinen Verpflichtungen bei der Verbreitung
geeigneter Informationen iiber gesunde Lebensweise und Ernahrung,
iber schadliche traditionelle Praktiken und tber die Verfligbarkeit von
Dienstleistungen nachkommt;

- Unterstltzung der Menschen bei informierten Entscheidungen tber ihre
Gesundheit.”*

Eine Verletzung der Gewahrleistungspflicht liegt beispielsweise vor, wenn die
Staaten offentliche Mittel unzureichend ausgeben oder falsch zuweisen und
dies dazu fiihrt, dass Einzelpersonen oder Personengruppen, insbesondere
marginalisierte Personengruppen, das Recht auf Gesundheit nicht wahrneh-
men konnen. Die Gewahrleistungspflicht kann auch dadurch verletzt werden,
dass Staaten es versaumen, Massnahmen zu ergreifen, um die ungleiche Ver-
teilung von Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen zu ver-
ringern.”®” So zeigte sich der WSK-Ausschuss beispielsweise besorgt dariiber,
dass benachteiligte und ausgegrenzte Personen in Indien keinen angemesse-
nen Zugang zu medizinischen Leistungen in privaten Krankenhausern haben,
wobei neunzig Prozent aller Krankenhauser in Indien privat organisiert sind.
Zudem wiirde das universelle Gesundheitsversorgungssystem keine flaichen-
deckende Versorgung bieten und einen erheblichen Teil der Bevolkerung aus-
schliessen.””

B.  Kernpflichten

Es stellt sich die Frage, welches neben der Pflicht zur Achtung, zum Schutz
und zur Gewahrleistung des Rechts auf Gesundheit die Kernpflichten dieses
Menschenrechts sind. Diese werden im Folgenden aufgezeigt.

a)  Unmittelbare vs. progressive Verwirklichung

Im Bewusstsein dartber, dass die vollstandige Verwirklichung von WSK-Rech-
ten nicht in einem kurzen Zeitraum erreicht werden kann, wurde in Art. 2

259 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 37.
260 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 52.
261 CESCR, Concluding Observations India 2008, Ziff. 38.
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Abs. 1 UNO-Pakt I eine progressive, also fortschreitende®®” Verwirklichungs-

pflicht festgelegt:*** Der Wortlaut in der deutschen Ubersetzung spricht da-
von, dass die Staaten die volle Verwirklichung der Pakt-Rechte «nach und
nach» mit allen geeigneten Mitteln erreichen sollen.

Im Jahr 1986 trafen sich tiber dreissig Expertinnen und Experten in Maastricht,
u.a. um Grundsatze bezutglich der Art und des Umfangs der Verpflichtungen
der Vertragsstaaten aus dem UNO-Pakt I auszuarbeiten. Die Teilnehmenden
einigten sich einstimmig auf die so genannten Limburger Prinzipien. Diese
Grundsatze verlangen von den Staaten, so schnell wie moglich auf die Ver-
wirklichung der Rechte hinzuarbeiten. Keinesfalls diirfe die progressive Ver-
wirklichungspflicht so ausgelegt werden, dass die Staaten das Recht haben,
ihre Bemiihungen um die vollstandige Verwirklichung der Rechte aus dem
UNO-Pakt I auf unbestimmte Zeit hinauszuzoégern. Vielmehr sind alle Ver-
tragsstaaten verpflichtet, unverziiglich Schritte zu unternehmen, um ihre Ver-
pflichtungen aus dem Pakt zu erfiillen.***

Der WSK-Ausschuss legte sodann in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 zur
Rechtsnatur der Verpflichtungen der Vertragsstaaten aus dem Jahr 1990 fest,
dass jeder Vertragsstaat die Pflicht hat, immerhin ein Mindestmass an grund-
legenden Rechten zu gewahrleisten. Im Zusammenhang mit dem Recht auf
Gesundheit erstreckte sich dies auf die Gewahrleistung der medizinischen
Grundversorgung.”® In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 betreffend das
Recht auf Gesundheit aus dem Jahr 2000 erklarte der WSK-Ausschuss weiter,
dass den Vertragsstaaten auch unmittelbar zu erfiillende Verpflichtungen zu-
kommen wiirden. Dazu gehore vor allem die Garantie, dass das Recht auf Ge-
sundheit ohne jegliche Diskriminierung ausgetibt werden kdnne (Art. 2 Abs. 2
UNO-Pakt I). Die schrittweise Verwirklichung bedeute, dass die Vertragsstaa-
ten eine spezifische und fortdauernde Verpflichtung haben, so schnell und ef-
fektiv wie moglich auf die vollstandige Verwirklichung von Art. 12 hinzuarbei-
ten.”®®

262 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 110.

263 CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 9.

264 Limburger Prinzipien, Ziff. 16 und 21. Dieser Meinung folgt auch KRENNERICH, Soziale Men-
schenrechte, S. 111.

265 CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 10.

266 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 30 f.
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b)  Rechtfertigung der Ressourcenknappheit?

In vielen Staaten sind die notwendigen Ressourcen nicht vorhanden, um die
Nachfrage im Gesundheitsbereich zu decken.”” Es fragt sich, ob es aufgrund
knapper Ressourcen gerechtfertigt ist, wenn die betreffenden Staaten ihren
Pflichten des Rechts auf Gesundheit nicht nachkommen kénnen. Der WSK-
Ausschuss sah zur Zeit seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 3 aus dem Jahr 1990
eine Rechtfertigungsmoglichkeit vor, wenn es einem Staat nicht gelang, den
minimalen Kerngehalt eines Rechts zu erfiillen: Konnte ein Staat den Nachweis
erbringen, dass er trotz aller Bemiihungen dieser Minimalverpflichtung nicht
nachkommen konnte, so lag keine Verletzung derselben vor.**® Durch diese
Rechtfertigungsmoglichkeit sollte der Ressourcenknappheit in gewissen Staa-
ten Rechnung getragen werden.*”

Im Jahr 1997 trafen sich erneut Expertinnen und Experten - anlasslich des
zehnten Jahrestages der Limburger Prinzipien - in Maastricht. Dabei einigten
sie sich auf die Maastricht-Leitlinien zu Verletzungen der wirtschaftlichen, so-
zialen und kulturellen Rechte. Es wurde festgelegt, dass bestimmte Mindest-
verpflichtungen selbst bei Ressourcenknappheit zu erfiillen sind.””® So erklérte
auch der WSK-Ausschuss in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 zum Recht
auf Gesundheit im Jahr 2000, dass ein Vertragsstaat unter keinen Umstanden
die Nichteinhaltung der Kernverpflichtungen rechtfertigen kénne.”" Die Kern-
verpflichtungen umschrieb der Ausschuss wie folgt:

«(a) To ensure the right of access to health facilities, goods and services on a
non-discriminatory basis, especially for vulnerable or marginalized groups;

(b) To ensure access to the minimum essential food which is nutritionally ade-
quate and safe, to ensure freedom from hunger to everyone;

(c) To ensure access to basic shelter, housing and sanitation, and an adequate
supply of safe and potable water;

(d) To provide essential drugs, as from time to time defined under the WHO Ac-
tion Programme on Essential Drugs;

267 SAUL/KINLEY/MOWBRAY, S. 1028.

268 CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 10.

209 KLEE, S.191f. Sie pladiert dafiir, dass anstelle von «Kerngehalt» von «Recht auf ein Exis-
tenzminimum» gesprochen werden solle, da es um die «Minimumsiiberlebensrechte Basis-
erndhrung, Basisunterkunft und Basisgesundheitsférderung sowie Basisbildung» gehe und
der Begriff des Kerngehalts wenig aussagekriftig sei, vgl. S. 195 f.

270 Maastricht Guidelines, Ziff. 9 und 10.

271 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 47.
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(e) To ensure equitable distribution of all health facilities, goods and services;

(f) To adopt and implement a national public health strategy and plan of action,
on the basis of epidemiological evidence, addressing the health concerns of the
whole population; the strategy and plan of action shall be devised, and perio-
dically reviewed, on the basis of a participatory and transparent process; they
shall include methods, such as right to health indicators and benchmarks, by
which progress can be closely monitored; the process by which the strategy and
plan of action are devised, as well as their content, shall give particular atten-
tion to all vulnerable or marginalized groups.>>272

Ferner bestatigte der Ausschuss, dass Verpflichtungen wie z.B. die Gewahr-
leistung von reproduktiver Gesundheitsversorgung sowie diejenige fiir Miitter
(pri- sowie postnatal) und Kinder vergleichbar prioritir seien.”” Falls gewisse
Staaten diese Verpflichtungen nicht zu erfiillen vermdgen, so miissten diese
Vertragsstaaten sowie andere Akteure gemass Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I «inter-
nationale Hilfe und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und tech-
nischer Art» leisten, soweit sie in der Lage seien, zu helfen.””* Kernverpflich-
tungen konnten folglich positive Verantwortlichkeiten der Staaten ausserhalb
ihres Territoriums auslosen.””

In spateren Allgemeinen Bemerkungen zu anderen Menschenrechten nahm
der Ausschuss jedoch wieder den Standpunkt ein, dass Staaten bei Nichterfiil-
lung der Kernverpflichtungen den Nachweis erbringen konnten, dass sie alle
ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel eingesetzt hatten, um diese Mindest-
verpflichtungen vorrangig zu erfiillen.”® Diesen verschiedenen Ansitzen liegt
jedenfalls der Gedanke zugrunde, dass in der Tat ein absoluter, nicht-dero-
gierbarer Kern eines Rechts besteht, den es trotz der verfiigbaren Ressourcen
eines Staates stets zu erfiillen gilt, wie beispielsweise das Diskriminierungs-
verbot.””

c) Kritik und Rechtsprechung

Die Verpflichtung zur Ausschopfung aller vorhandenen Ressourcen bei der
Gewahrleistung des Rechts auf Gesundheit hangt davon ab, wo die Staaten

22 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 43 (a)-(f).

273 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 44.

274 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 45.

275 CESCR, Poverty and the ICESCR, Ziff. 16; vgl. dazu auch SSENYONJO, N. 10.64.
276 CESCR, GC Nr. 19, Ziff. 60; CESCR, GC Nr. 17, Ziff. 41.

277 BOYLE, S. 60; KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 112.
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ihre politischen Priorititen beziiglich ihrer Ausgaben setzen.”® So gibt
KRENNERICH zu bedenken:

«Wenn man sieht, wofiir die Staaten Geld ausgeben, wihrend gleichzeitig Aber-
millionen Menschen, vielfach noch Kinder, unter menschenunwiirdigen Bedin-
gungen dort leben, hungern und sterben miissen, dann wird man unschwer
feststellen, dass viele Mdglichkeiten und Ressourcen, die sich fiir soziale Men-
schenrechte mobilisieren liessen, nicht genutzt, geschweige denn ausgeschopft
werden. In der Forderung, ein Héchstmass an Ressourcen einzusetzen, liegt also
viel kritisches Potenzial begriindet, denn es nimmt die Staaten in die Pflicht
nachzuweisen, dass sie trotz anhaltender sozialer Notlagen nicht mehr tun kon-
nen, um die sozialen Menschenrechte zu schiitzen und zu gewdhrleisten.»279

Auch der Ansatz des unabdingbaren Kerngehalts wird in der Lehre zT. kri-
tisiert.”®* TOBIN beispielsweise betont, dass die Staaten bei der Ausarbeitung
des UNO-Pakts I nie den Begriff des Mindestkerns («minimum core») bzw. des
unabdingbaren Mindestkerns («non-derogable minimum core») des Rechts auf
Gesundheit in Erwagung gezogen hatten. Vielmehr sei die Verwirklichung die-
ses Rechts als progressive Verpflichtung formuliert worden. Dabei habe es
der WSK-Ausschuss unterlassen, seine neue Herangehensweise zu rechtfer-
tigen. Auch dessen untibersichtliche Liste der Kernverpflichtungen sei - im
Vergleich zur urspriinglichen Fassung, die sich lediglich auf die Bereitstel-
lung einer grundlegenden Gesundheitsversorgung bezog - nicht gerechtfer-
tigt worden. Schliesslich sei es fiir viele Staaten unmoglich, diese Kernver-
pflichtungen zu erfiillen.”® KRENNERICH vertritt die Ansicht, dass im Einzelfall
konkret zu untersuchen sei, welche Massnahmen der Staat aufgrund der Ge-
sundheitsprobleme im Rahmen seiner Moglichkeiten ergreift oder unterlasst.
Er begriindet dies damit, dass die Gesundheitsproblematik in Entwicklungs-
landern besonders komplex sei. Daher reiche es nicht aus, bei einer Verletzung
des Rechts auf Gesundheit rechtfertigend auf die generell schlechte Gesund-
heitslage der Bevolkerung in einem Staat zu verweisen.”*

Was die diesbeziigliche Rechtsprechung betrifft, kann festgehalten werden,
dass gewisse Gerichte die Umsetzung des Konzepts der Kernverpflichtungen
schwierig empfanden. So urteilte z.B. das stidafrikanische Verfassungsgericht,

278 SAUL/KINLEY/MOWBRAY, S. 1029 f.

279 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 114.

280 vgl. zum Ganzen BILCHITZ, S. 197 ff; LEHMANN, S. 182 ff.; MULLER, S. 62 ff.; TOEBES/O CATHAOIR,
S. 42-44 oder auch YOUNG, Minimum Core, S. 126 ff., die eine detaillierte Untersuchung der
Definition des Kerngehalts von wirtschaftlichen und sozialen Rechten liefert.

281 ToBIN, S. 239 f.

282 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 222.
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dass es unmoglich sei, jeder Person unverziiglich Zugang zu den Kerndienst-
leistungen zu geben. Vielmehr seien die sozio6konomischen Rechte der siid-
afrikanischen Verfassung progressiv zu verwirklichen.”® Letztere enthalten
denn auch stets den Vorbehalt, dass der Staat die (progressiven) Pflichten
«within its available resources» zu erfiillen habe.”® Andere Rechtsprechungs-
organe waren jedoch bereit, sich mit dem Konzept der minimalen Kernver-
pflichtungen zu befassen und seine Relevanz zu bejahen. So hielt die Interame-
rikanische Kommission fiir Menschenrechte die Pflicht der Mitgliedstaaten
fest, «regardless of the level of economic development, to guarantee a minimum
threshold of these rights.»**®

Auch die Afrikanische Kommission der Menschenrechte und der Rechte der
Volker (ACHPR) legte in ihrem SERAC-Entscheid dar, dass die Rechte aus der
Afrikanischen Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker einen
Mindestkern beinhalten und daher Kernverpflichtungen auslésen.”®® Im Puro-
hit-Entscheid wies die ACHPR darauf hin, dass sie sich bewusst sei, dass Mil-
lionen von Menschen in Afrika das Recht auf Gesundheit nicht in vollem Um-
fang geniessen konnten. Die afrikanischen Lander seien im Allgemeinen mit
dem Problem der Armut konfrontiert. Dies mache sie unfahig, die notwen-
digen Annehmlichkeiten, Infrastrukturen und Ressourcen bereitzustellen, die
die volle Wahrnehmung dieses Rechts erleichtern wiirden. Dennoch legte die
Kommission Folgendes fest:

«Therefore, having due regard to this depressing but real state of affairs, the
African Commission would like to read into Article 16 the obligation on part of
States party to the African Charter to take concrete and targeted steps, while
taking full advantage of its available resources, to ensure that the right to health
is fully realised in all its aspects without discrimination of any kind.»**’

283 Urteil des stidafrikanischen Verfassungsgerichts Minister of Health v. Treatment Action

Campaign (TAC) vom 5.7.2002, Ziff. 35-37, in Bestatigung des Urteils Government of the Re-
public of South Africa v. Grootboom vom 4.10.2000, [2011] 1 SA 46, Ziff. 33, indem das Ge-
richt versucht hat, sich mit dem Konzept des Mindestkerns auseinanderzusetzen, letztlich
aber beschlossen hat, es im Rahmen der allgemeineren Angemessenheitspriifung in Bezug
auf die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit und Wohnung zu belassen.

284 S0 z.B. in Art. 27 Abs. 2 der stidafrikanischen Verfassung vom 18.12.1996 betreffend das

Recht auf Gesundheit.

Jahresbericht der Interamerikanischen Kommission fiir Menschenrechte, 1993, IACHR

Doc, OEA/Ser.L/V.85 Doc. 9 rev., 11.2.1994, Chapter V L. II.

286 Entscheid der ACHPR SERAC und CESR gegen Nigeria vom 27.5.2002, Mitteilung Nr. 155/
96, Ziff. 58, 61f., 65 f.

287 Entscheid der ACHPR Purohit und Moore gegen Gambia vom 29.5.2003, Mitteilung Nr. 241/
01 Ziff. 84.
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d)  Fazit zu den Kernpflichten des Rechts auf Gesundheit

Die Festlegung des Mindestkerns erfordert eine Rangfolge von Interessen, wo-
bei dringende Interessen vorrangig behandelt werden miissen.”® Dabei sollte
eine minimale Kernverpflichtung so verstanden werden, dass ein Mindest-
standard an Gesundheitsversorgung gewihrleistet wird.”*® Die Erfiillung der
Kernpflichten befreit die Staaten jedoch nicht von ihrer umfassenden Pflicht,
das Recht auf Gesundheit schrittweise - entsprechend den verfiigbaren Res-
sourcen - zu verwirklichen.””® Zentral fiir die Forschungsfrage dieser Arbeit ist
die Kernpflicht des Rechts auf Gesundheit, allen Personen diskriminierungs-
freien Zugang zu medizinischen Leistungen zu gewahren. Diese Kernpflicht
darf unter keinen Umstanden verletzt werden.

V.  Ausgewihlte Teilaspekte

Das Recht auf Gesundheit schliesst auch Faktoren mit ein, die der Gesundheit
zugrunde liegen. Daher hangt dieses Menschenrecht «untrennbar mit den
Rechten auf Trinkwasser, Sanitdrversorgung, angemessene Unterkunft und
Nahrung» zusammen.”’ Denn schlechte Gesundheit resultiert aus notdiirf-
tigen Lebensbedingungen und ist direkte Konsequenz von ungesunder bzw.
verschmutzter Umwelt, unsicherem Trinkwasser und Untererndhrung. Ge-
fahrliche Arbeitsbedingungen tragen ebenfalls zu schlechter Gesundheit bei.
Gewisse Personengruppen sind zudem einem hoheren Risiko beziiglich ihrer
Gesundheit ausgesetzt. Dazu gehoren z.B. Strafgefangene, ethnische Minder-
heiten sowie die indigene Bevolkerung, Menschen mit einer Behinderung, al-
tere Personen, Asylsuchende, Fliichtlinge und Wanderarbeiterlnnen. Schliess-
lich erhalten Frauen und Madchen in gewissen Staaten nur ungeniigenden
Zugang zu Gesundheitsversorgung und -giitern.””

288 LEHMANN, S. 185.

289 KALIN/KUNZLI, N. 9.161; MULLER, S. 73.

2% BOVLE, S. 61; SSENYONJO, N. 10.65. Siehe fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Kon-
zepten der progressiven Verwirklichung von WSK-Rechten und der maximal vorhande-
nen Ressourcen CORKERY/SAIZ, S. 275 ff. Sie kommen zum Schluss, dass die normativen
Konturen von Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I noch auf unprazisen Begriffen beruhen. Zudem be-
stehe Bedarf fiir «more comprehensive, context-sensitive, analytical frameworks to establish
the ‘evidential link’ between resource decisions and their impact on the realization of hu-
man rights over time - necessary to assess compliance with these norms in practice», siehe
CORKERY/SAIZ, S. 300.

291 KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 225 ff.; vgl. dazu auch SSENYONJO, N. 10.30 sowie
CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 4 und 11.

292 WILSON, S. 60; vgl. dazu auch SSENYONJO, N. 10.33-10.35.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

Im Folgenden werden drei ausgewahlte Teilaspekte des Rechts auf Gesundheit
aufgegriffen und naher erlautert, da diese im fliichtlingsrechtlichen Kontext
relevant sein konnen.””* Von zentraler Bedeutung ist dabei der Aspekt, dass al-
len Menschen der Zugang zu Gesundheitseinrichtungen, -glitern und -dienst-
leistungen diskriminierungsfrei zu gewahrleisten ist. Zudem werden die
Grundziige der Frage dargelegt, ob es ein Recht auf eine gesunde Umwelt gibt.
Zuletzt wird beleuchtet, was sexuelle und reproduktive Gesundheit bedeutet.

1.  Zugang zu Gesundheitseinrichtungen, -giitern und
-dienstleistungen

Das Recht auf Gesundheit wird u.a. dann verletzt, wenn einer bestimmten Per-
son oder einer Gruppe der Zugang zu Gesundheitseinrichtungen, -giitern und
-dienstleistungen verweigert wird.*** Dennoch kommt es in gewissen Lin-
dern vor, dass bestimmten Gruppen der Gesellschaft der Zugang zu medizi-
nischen Leistungen durch direkte oder indirekte Diskriminierung verweigert
wird. Dies ist z.B. bei Frauen und Kindern der Fall oder bei bestimmten eth-
nischen oder indigenen Minderheiten, gewissen Kasten oder sozialen Rand-
gruppen (deren Mitglieder beispielsweise aufgrund ihrer Sexualitat oder ihres
Gesundheitszustandes diskriminiert werden) sowie bei auslandischen Perso-
nen.””

In einer Resolution vom 8. Juni 2021 hielt die UNO-Generalversammlung fest,
dass die COVID-19-Pandemie bestehende Ungleichheiten verscharft sowie
Riickschlage in der AIDS-Bekampfung verursacht hat, insbesondere betreffend
Zugang zu Arzneimitteln, Behandlungen und Diagnosen.””® Die Generalver-
sammlung nahm mit Besorgnis zur Kenntnis, dass im Jahr 2019 850’000 mit
HIV lebende Kinder nicht medizinisch behandelt wurden, was u.a. auf Stigma
und Diskriminierung zurtickzufiihren ist.*”’ Zwar erhalten iiber 26 Millionen
Menschen, die mit HIV leben, eine antiretrovirale Therapie. Trotz dieser Fort-
schritte haben 12 Millionen Menschen mit HIV noch immer keinen Zugang zu
einer Behandlung, insbesondere in afrikanischen Landern. Diese 12 Millionen
Menschen werden wegen Ungleichheiten und verschiedenen Formen der Dis-

293 Siehe Kapitel 3 unter II1. 1. C. sowie das ganze Kapitel 4.

2% CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 50.

295 GRAUMANN, S. 72; SAUL/KINLEY/MOWBRAY, S. 1007.

2% General Assembly, Political Declaration on HIV and AIDS: Ending Inequalities and Getting
on Track to End AIDS by 2030, A/RES /75/284, Ziff. 23.

27 1Ibid., Ziff. 33.
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kriminierung und struktureller Hindernisse am Zugang zur Behandlung gehin-
dert.*®

2.  Recht auf eine gesunde Umwelt?

Das Recht auf Gesundheit umfasst auch Aspekte, welche die Grundlage der
Gesundheit eines Menschen bilden, wie u.a. eine gesunde Umwelt.*” So ist
der Schutz der Umwelt unabdingbare Voraussetzung dafiir, dass das Recht auf
Gesundheit der Menschen gewahrt werden kann. Deswegen sind Staaten auf-
grund dieses Rechts verpflichtet, angemessene Massnahmen zur Verlangsa-
mung und Umkehrung des Klimawandels zu ergreifen, wie dies vom WSK-Aus-
schuss gefordert wurde.*”

Seit einigen Jahren werden die Forderungen nach einem eigenstandigen inter-
nationalen Menschenrecht auf eine gesunde Umwelt laut.>”' Bereits iiber hun-
dert Staaten anerkennen ein Recht auf eine gesunde Umwelt in ihren Verfas-
sungen.’” Empirische Studien haben gezeigt, dass in Staaten, die das Recht
auf eine gesunde Umwelt in ihrer Verfassung anerkennen, Millionen von Men-
schen sauberere Luft einatmen, Zugang zu sauberem Trinkwasser haben, we-
niger giftigen Stoffen ausgesetzt sind und somit generell in gesiinderen Oko-
systemen leben.**

2% Ibid., Ziff. 41. Wie solche Diskriminierungen im flichtlingsrechtlichen Kontext behandelt
werden, wird in Kapitel 3 unter III. 1. C. a) und in Kapitel 4 unter I. erlautert.

2% CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 4 und 11; vgl. dazu auch SSENYONJO, N. 10.33.

300 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 15 und 34; HUNT/KHOSLA, S. 239. Vgl. dazu auch BELSER/BACHER/
EGLi, S. 13.

301 Siehe. Z.B. Boyp, Catalyst for Chance, S.38 und S.40; KNOX/PEAN, S.15f.; ORELLANA
MARCOS A., The Case for a Right to a Healthy Environment, 1.3.2018, abrufbar unter:
https: //www.hrw.org /news /2018 /03 /01/case-right-healthy-environment (zuletzt be-
sucht am 18.12.2025): «The right to a healthy environment brings together all that humanity
has learned about how human rights and the environment interact.» Siehe auch Special
Rapporteur on Human Rights and the Environment, Report 2018, Ziff. 39. Fiir eine exten-
sive Analyse betr. die Notwendigkeit eines eigenstandigen Rechts auf eine gesunde Um-
welt siehe BoyD, Environmental Rights Revolution. Vgl. zum Ganzen auch das Gutachten
der SKMR, verfasst von BELSER /BACHER /EGLI.

302 Siehe die Liste der Staaten in BoyD, Catalyst for Chance, S. 19-23.

303 Bovp, Catalyst for Chance, S. 26, wo er jedoch nicht auf die entsprechenden Studien ver-
weist. Siehe dazu auch Special Rapporteur on Human Rights and the Environment, Report
2018, Ziff. 44 mit Verweis auf die Analyse zweier Wirtschaftswissenschaftler vom Mai 2016:
Jeffords Chris und Minkler Lanse, Do Constitutions Matter? The Effects of Constitutional
Environmental Rights Provisions on Environmental Outcomes, in: KYKLOS, Vol. 69 No. 2,
S. 294 ff.
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Da im internationalen Recht noch kein justiziables Recht auf eine gesunde Um-
welt besteht, wenden Rechtsprechungsorgane andere Menschenrechte, wie
das Recht auf Leben und auf Privat- und Familienleben oder das Recht auf
Gesundheit, auf Umweltfragen an.””* So gehoren z.B. nach Ansicht des UNO-
Menschenrechtsausschusses Umweltzerstérung, Klimawandel und eine nicht
nachhaltige Entwicklung zu den dringlichsten und schwerwiegendsten Bedro-
hungen fiir das Recht auf Leben.**

Der Europaische Ausschuss fiir soziale Rechte hat sich beispielsweise zu dieser
Thematik geaussert: In einem Fall, in dem die griechische Regierung nicht
angemessen gegen durch Kohlenabbau verursachte Luftverschmutzung vor-
ging, stellte der Ausschuss fest, dass das Recht auf eine gesunde Umwelt ein
integraler Aspekt des Rechts auf Gesundheit sei.’® So kam der Ausschuss
zum Schluss, dass Griechenland Art. 11 der Europaischen Sozialcharta, der das
Recht auf Schutz der Gesundheit garantiert, verletzt hat.>”’

Auch die Afrikanische Kommission der Menschenrechte und der Rechte der
Volker (ACHPR) hat sich in einem Urteil mit dem Recht auf Gesundheit und auf
eine gesunde Umwelt auseinandergesetzt: In diesem Fall ging es um die Erd-
6lgewinnung im Nigerdelta. Diese Tatigkeiten hétten zu einer Verschlechte-
rung der Umweltbedingungen und daher zu Gesundheitsproblemen beim Volk
der Ogoni gefiihrt. Dem Olkonsortium wurde vorgeworfen, die Olvorkommen
ohne Riicksicht auf die Gesundheit und die Umwelt der o6rtlichen Gemeinden
ausgebeutet zu haben. Zudem seien giftige Abfalle in die Umwelt und die 6rt-
lichen Wasserwege entsorgt worden.**® Die ACHPR kam zu dem Schluss, dass
das Versaumnis der nigerianischen Regierung, die toxische Verschmutzung
durch die Olférderung zu verhindern, gegen zwei Rechte der Afrikanischen
Charta verstosse: das Recht auf Gesundheit und das Recht auf eine allgemein
zufriedenstellende Umwelt. Dieser Entscheid ist insofern von Bedeutung, als

304 KNOX, S.791. Siehe z.B. den Entscheid der ACHPR SERAC and CESR gegen Nigeria vom
27.5.2002, Mitteilung Nr. 155/96, Ziff. 52 und 60. Oder das Urteil des EGMR Loépez Ostra
gegen Spanen vom 9.12.1994, Nr. 16798 /90, Ziff. 51; Urteil des EGMR Taskin and others ge-
gen die Tiirkei vom 30.3.2005, Nr. 46117/99, Ziff. 113; Urteil des EGMR Brincat et al. gegen
Malta vom 24.10.2014, Nr. 60908 /11, Ziff. 79-85. Mehr zu diesen Fallen gleich nachfolgend
unter VI. 1. Siehe auch das Urteil des IACtHR Case of Kawas-Fernandez gegen Honduras
vom 3.4.2009, Series C Nr. 196, Ziff. 148.

305 CCPR, GC Nr. 36, Ziff. 62.

306 Entscheid des ECSR Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) gegen Griechen-

land vom 6.12.2006, Nr. 30,/2005, Ziff. 195 und Ziff. 202.

Ibid., Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) gegen Griechenland, Ziff. 221.

308 Entscheid der ACHPR SERAC und CESR gegen Nigeria vom 27.5.2002, Mitteilung Nr. 155/
96, Ziff. 2.
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die ACHPR eine umfassende Auslegung des Rechts auf eine gesunde Umwelt
vornahm. Sie erklarte:

«The right to a general satisfactory environment, as guaranteed under Arti-
cle 24 of the African Charter or the right to a healthy environment, as it is wide-
ly known, therefore imposes clear obligations upon a government. It requires the
State to take reasonable and other measures to prevent pollution and ecological
degradation, to promote conservation, and to secure an ecologically sustainable
development and use of natural resources.»>*?

Der Fall von loane Teitiota ist einer der bekanntesten in diesem Zusammen-
hang. Er fliichtete wegen der Auswirkungen des Klimawandels aus dem Insel-
staat Kiribati und stellte in Neuseeland ein Asylgesuch. Das neuseelandische
Immigration and Protection Tribunal betonte, dass Staaten im Rahmen be-
stehender Menschenrechtsvertrage sowohl im zivilen bzw. politischen als
auch im sozio6konomischen Bereich Verantwortung fiir Umweltfragen tragen
konnen. Dabei verwies das Tribunal u.a. auf Art.12 UNO-Pakt .**° Letztin-
stanzlich zog Teitiota seinen Fall an den UNO-Menschenrechtsausschuss wei-
ter. Dieser tberpriifte die Riigen betreffend die negativen Auswirkungen des
Klimawandels auf die Gesundheit nach dem Recht auf Leben gemass Art. 6
Abs. 1 UNO-Pakt II, dessen Verletzung letztlich verneint wurde. Der Grund lag
u.a. darin, dass gem. UNO-Menschenrechtsausschuss die Republik Kiribati An-
passungsmassnahmen getroffen habe, um die bestehende Verwundbarkeit zu
verringern und die Widerstandsfahigkeit gegen Schaden durch den Klimawan-
del zu erhhen.*"

Schliesslich ist gemass Interamerikanischem Gerichtshof fiir Menschenrechte
das Recht auf eine gesunde Umwelt als justiziables und autonomes Recht
durch Art.26 der Amerikanischen Menschenrechtskonvention (AMRK) ge-

309 Ibid., SERAC und CESR gegen Nigeria, Ziff. 52.

310 Urteil des NZIPT AF (Kiribati) vom 25.6.2013, [2013] NZIPT 800413, Ziff. 60 und Ziff. 63.

311 Entscheid des CCPR Teitiota gegen Neuseeland vom 23.9.2020, Mitteilung Nr. 2728 /2016,
Ziff. 9.12. Mehr dazu in Kapitel 4 unter III. 1. In einem neueren Fall vor dem UNO-Men-
schenrechtsausschuss ging es um die Auswirkungen des Klimawandels auf Bewohnerin-
nen und Bewohner der australischen Torres-Strait-Inseln: Entscheid des CCPR Billy et
al. gegen Australien vom 21.7.2022, Mitteilung Nr. 3624,/2019. Die Beschwerdefithrenden
machten jedoch keine nachteiligen Auswirkungen auf ihre eigene Gesundheit geltend oder
dass ein Gesundheitsrisiko bestehen wiirde. Vielmehr bezogen sich ihre Riigen im Zusam-
menhang mit Art. 6 UNO-Pakt II hauptséachlich auf ihre Fahigkeit, ihre Kultur zu erhalten,
was in den Anwendungsbereich von Art. 27 UNO-Pakt II féllt, Ziff. 8.6. So wurde das Recht
auf Leben nach Art. 6 UNO-Pakt II nicht verletzt, jedoch das Recht auf Privatleben, Familie
und Wohnung nach Art. 17 sowie das Recht auf Kultur fiir Minderheiten nach Art. 27 UNO-
Pakt II, siehe 8.7 f. und Ziff. 9.
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schiitzt.” Die AMRK enthilt kein explizites Recht auf Gesundheit, aber deren

Art. 26 enthalt eine progressive Verwirklichungspflicht von WSK-Rechten. So
verurteilte der Gerichtshof in einem Grundsatzentscheid den peruanischen
Staat wegen Verletzung von Art.26 AMRK und des dadurch geschiitzten
Rechts auf eine gesunde Umwelt.*” In diesem Fall war die Bevolkerung von La
Oroya wegen des Betriebs eines Metallurgiekomplexes seit fast einem Jahr-
hundert Umweltzerstorung und Gesundheitsrisiken ausgesetzt.*™* Der Ge-
richtshof befasste sich erstmals mit Verschmutzungen von Luft, Wasser und
Boden und ging sogar so weit, das Recht auf eine gesunde Umwelt als Ius Co-
gens zu bezeichnen.” Nach Ansicht des Gerichtshofes seien das Atmen saube-
rer Luft und der Zugang zu sauberem Wasser zentrale Bestandteile des Rechts
auf eine gesunde Umwelt, und der Staat miisse dies gewéhrleisten.*'

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass staatliche Tatigkeiten oder
Unterlassungen, die eine umweltschadigende Auswirkung haben, das Recht
auf Gesundheit verletzen. Daher werden bei der Uberpriifung solcher Fille bis
zur Anerkennung eines eigenstandigen Rechts auf eine gesunde Umwelt in ei-
nem internationalen Vertrag das Recht auf Gesundheit und auf Leben sowie
die progressive Verwirklichungspflicht von WSK-Rechten angewendet.*”

3.  Sexuelle und reproduktive Gesundheit

Das Recht auf sexuelle und reproduktive Gesundheit ist ein integraler Be-
standteil des Rechts auf Gesundheit nach Art.12 UNO-Pakt L Das Recht
auf sexuelle und reproduktive Gesundheit beinhaltet eine Reihe von Ansprii-
chen und Freiheiten: Die Anspriiche beinhalten den ungehinderten Zugang zu
Gesundheitseinrichtungen, -giitern, -dienstleistungen und -informationen. So
miissen unentbehrliche Arzneimittel zur Verfiigung stehen, u.a. solche fiir den
Schwangerschaftsabbruch und fiir die entsprechende Betreuung danach so-
wie Medikamente fiir die Pravention und Behandlung von sexuell tbertrag-
baren Krankheiten und HIV.*® Zu den Freiheiten gehort das Recht auf freie

312 JACtHR, Advisory Opinion OC-23/17 vom 15.11.2017.

313 Entscheid des IACtHR, La Oroya gegen Peru vom 27.11.2023 (verdffentlicht am 22.3.2024),
Ziff. 115 und Ziff. 393.

314 1bid., La Oroya gegen Peru, Ziff. 153 f.

315 Ibid., La Oroya gegen Peru, Ziff. 129.

316 1bid., La Oroya gegen Peru, Ziff. 120.

317 Zur Asylrelevanz solcher Fille siehe Kapitel 3 unter IIL. 1. C. ¢) und Kapitel 4 unter IIL.

318 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8 sowie CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 1.

319 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 13.
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und verantwortungsbewusste Entscheidungen und Wahlmaéglichkeiten, frei
von Gewalt, Zwang und Diskriminierung.**® Alle Menschen miissen daher vor
schadlichen Praktiken, Normen und geschlechtsspezifischer Gewalt geschiitzt
werden, die ihnen ihre volle sexuelle und reproduktive Gesundheit vorent-
halten, wie z.B. weibliche Genitalverstimmelung, Kinder- und Zwangsheirat
sowie hausliche und sexuelle Gewalt, einschliesslich Vergewaltigung in der
Ehe.*® Wenn ein Staat es versdumt, eine Person vor diesen Praktiken zu schiit-
zen, so verletzt er seine Schutzpflicht unter dem Recht auf sexuelle und repro-
duktive Gesundheit.””* Die Unterlassungspflicht wird z.B. verletzt, wenn ein
Staat in die Freiheit einer Person eingreift, tiber ihren Kérper zu bestimmen,
oder in die Fahigkeit, diesbeztiglich freie, informierte und verantwortungsbe-
wusste Entscheidungen zu treffen.*” Diese Pflicht wurde im ersten (und bis-
her einzigen) Fall, der in Bezug auf Art. 12 UNO Pakt I vom WSK-Ausschuss
entschieden worden ist, verletzt. Der Grund war, dass der Beschwerdefiihre-
rin gegen ihren Willen ein Embryo in ihre Gebarmutter eingesetzt wurde.***

Eine besonders dramatische Praxis ist die weibliche Genitalverstimmelung
(FGM, female genital mutilation). Diese verstosst aufgrund der schwerwiegen-
den Kurz-, aber auch Langzeitfolgen fiir die sexuelle und reproduktive Ge-
sundheit gegen eine Reihe von Menschenrechtsgarantien: Namentlich wer-
den das Recht auf Gesundheit sowie auf physische Unversehrtheit verletzt,
aber auch das Folterverbot und in Extremfillen das Recht auf Leben.** Welt-
weit wurden iiber 230 Millionen Frauen und Madchen dieser Praxis unterzo-
gen. Afrika macht mit tGber 144 Millionen den grossten Anteil dieser Gesamt-
zahl aus. Asien folgt mit iiber 80 Millionen, und weitere 6 Millionen leben
im Nahen Osten. Als Form von Gewalt gegen Frauen kann bei erfolgter FGM
das CEDAW herangezogen werden. Als traditioneller Brauch, welcher der Ge-
sundheit von Kindern schadet und in den meisten Fallen an Minderjahrigen
durchgefiihrt wird, verstosst FGM ausserdem gegen die KRK. Definiert man
FGM als eine Art von Folter, so fallt sie auch unter die Folterkonvention.**® Je-
doch geben KALIN und KUNZLI diesbeziiglich zu bedenken, dass es aus men-
schenrechtspolitischer Sicht fragwiirdig sei, Miitter, Grossmiitter und andere

320 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 5.

321 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 29.

322 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 59.

323 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 56.

324 Entscheid des CESCR S.C. und G.P. gegen Italien vom 28.3.2019, Mitteilung Nr. 22,/2017,
Ziff. 10.1. Siehe mehr dazu in diesem Kapitel unter VL. 2. A,

325 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 59; HATHAWAY /FOSTER, S. 214.

326 UNICEF, Female Genital Mutilation (FGM), Marz 2024, abrufbar unter: https: //data.unicef.

org/topic/child-protection /female-genital-mutilation/ (zuletzt besucht am 18.12.2025).
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Angehorige der Opfer von FGM mit folternden Personen, die im Auftrag des
Staates handeln, gleichzusetzen. Zudem sei es unwahrscheinlich, dass tradi-
tionsverbundene Gesellschaften auf solche Praktiken verzichteten. Gewisse
Vertragsorgane wiirden daher dazu neigen, FGM als eine Frage des Rechts
auf Gesundheit zu behandeln und die daraus fliessende Schutzpflicht der be-
treffenden Staaten zu betonen.*”’ Schliesslich ist gemiss BINDER zu betonen,
dass aufgrund der Art dieses Eingriffs und der Folgen einer Genitalverstiim-
melung diese «nicht als eine kulturelle Eigenart akzeptiert werden kann, die
eine Abweichung von universell anerkannten Menschenrechtsnormen rechtfer-
tigen wiirde.»**®

VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

Nachdem nun die rechtliche Verankerung, die Grundziige sowie die wichtigs-
ten Teilgehalte des Rechts auf Gesundheit erlautert wurden, erfolgt als Nachs-
tes die Darlegung der Umsetzung dieses Menschenrechts auf nationaler und
internationaler Ebene.

Der Begriff der «Umsetzung» wird vorliegend in einem weiten Sinn verwendet.
Er umfasst zum einen die Umsetzung der Menschenrechte auf nationaler Ebene
durch die Legislative und die Verwaltungs- oder Justizbehdérden sowie ihre An-
wendung in den zwischenstaatlichen Beziehungen. Zum anderen werden die
Staaten beziiglich ihrer Umsetzung der Menschenrechte tiberwacht. Bei den
Staaten liegt denn auch die primare Verantwortung fiir die Umsetzung, da sie
Trager von Menschenrechtsverpflichtungen sind. Sie missen aufgrund des
Grundsatzes der territorialen Souveranitat die notwendigen Massnahmen auf
ihrem eigenen Hoheitsgebiet ergreifen. Internationale Uberwachungs- und Um-
setzungsmechanismen erganzen die innerstaatlichen gerichtlichen Verfahren
und spielen eine subsidiare Rolle. Sie werden dann eingesetzt, wenn die inner-
staatlichen Stellen nicht in der Lage oder nicht willens sind, Menschenrechtsver-
letzungen zu verhindern, zu beenden, zu beheben oder zu bestrafen.*®

327 KALIN/KUNZLI, N. 9.160 mit Verweis auf CEDAW, GC Nr. 14.

328 BINDER, S. 327. Wie Verletzungen der sexuellen und reproduktiven Gesundheit in fliicht-
lingsrechtlichen Fallen behandelt werden, wird in Kapitel 3 unter III. 1. C. d) und in
Kapitel 4 unter II. erlautert.

329 KALIN/KUNZLI, N. 6.6; SSENYONJO, N. 5.01. Fiir die vertiefte Auseinandersetzung zu den in-
ternationalen Durchsetzungsmechanismen von Menschenrechten siehe die Dissertation
von GHAIATL
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Nachfolgend werden die Praxen gewisser regionaler Menschenrechtsgremien
sowie diejenige des WSK-Ausschusses zum Recht auf Gesundheit vorgestellt.
Schliesslich wird beleuchtet, wie die Schweiz die Rechte aus dem UNO-Pakt I
umsetzt.

1.  Praxis regionaler Menschenrechtsgremien

Nachfolgend wird beziiglich der Umsetzung des Rechts auf Gesundheit die
Praxis dreier regionaler Menschenrechtsgremien vorgestellt. Dadurch sollen
Erkenntnisse zum besseren Verstandnis des normativen Inhalts des Rechts auf
Gesundheit gewonnen werden.

Zuerst wird auf die Praxis der Afrikanischen Kommission der Menschenrechte
und der Rechte der Volker (nachfolgend: ACHPR) sowie des Afrikanischen Ko-
mitees fiir die Rechte und das Wohlergehen des Kindes (nachfolgend: Afrika-
nisches Kinderrechtskomitee) eingegangen. Anschliessend wird die entspre-
chende EGMR-Praxis vorgestellt. In diesem Teil der Arbeit werden die beiden
regional unterschiedlichen Herangehensweisen aufgezeigt: Wahrend im afri-
kanischen Kontext ein ausdrickliches Recht auf Gesundheit besteht, fehlt ein
solcher ausdriicklich normierter Anspruch im europaischen System.

Beziiglich der Praxis des EGMR ist anzumerken, dass Falle im Vordergrund ste-
hen, in denen Aspekte des Rechts auf Gesundheit verletzt wurden. Es hat sich
gezeigt, dass in vielen Fallen auch andere Menschenrechte betroffen sind. Doch
Urteile, deren Schwerpunkt auf anderen fundamentalen Menschenrechtsverlet-
zungen lag, wurden in der vorliegenden Arbeit nicht vertieft behandelt, um den
thematischen Fokus zu wahren und den Rahmen der Arbeit nicht zu sprengen.
Aus demselben Grund wurde auch nicht auf die Praxis des Interamerikani-
schen Gerichtshofes fiir Menschenrechte eingegangen. Insbesondere enthalt
die AMRK - wie die EMRK - kein explizites Recht auf Gesundheit.*** Daher

30 Gemaiss Interamerikanischem Gerichtshof fiir Menschenrechte ist das Recht auf Gesund-
heit ein autonomes Recht, das durch Art. 26 AMRK geschiitzt ist, siehe Urteil des IACtHR
Poblete Vilches et al. gegen Chile vom 3.3.2018, Ziff. 174. Art. 26 AMRK enthalt eine progres-
sive Verwirklichungspflicht fiir WSK-Rechte. Gemass dem IACtHR miissen sodann unver-
zligliche Massnahmen ergriffen werden, um das Recht auf Gesundheit zu schiitzen, wie
etwa die Gewahrleistung des diskriminierungsfreien Zugangs zu Gesundheitsdiensten, so-
wie progressive Massnahmen, um so schnell und so wirksam wie mdglich auf die voll-
standige Verwirklichung dieses Rechts im Laufe der Zeit hinzuarbeiten, siche Poblete Vil-
ches et al. gegen Chile, Ziff. 104. Auch das Recht auf eine gesunde Umwelt ist nach Ansicht
des Gerichtshofs als justiziables und autonomes Recht durch Art. 26 AMRK geschitzt (vgl.
IACtHR, Advisory Opinion OC-23/17 vom 15.11.2017). Der Gerichtshof iiberpriift daher Ver-
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wurde ein Fokus auf die Praxis des EGMR gelegt, da diese fiir die Schweiz re-
levant ist.

A. Praxis der ACHPR und des Afrikanischen
Kinderrechtskomitees

Die ACHPR wurde durch Art. 30 der Afrikanischen Charta der Menschenrechte
und Rechte der Volker (nachfolgend: Banjul-Charta) gegriindet, um die Rechte
der Menschen und Volker in Afrika zu gewahrleisten. Die Kommission wurde
am 2. November 1987 in Addis Abeba, Athiopien, eingeweiht und hat seither
ihren Sitz in Banjul, Gambia.*”' Die Zustindigkeit der Kommission fiir die An-
hérung und Entscheidung betreffend Beschwerden gegen Vertragsstaaten der
Banjul-Charta ist in Art. 47-59 geregelt. Das gerichtliche Pendant zur Kommis-
sion stellt der Afrikanische Gerichtshof der Menschenrechte und der Rechte
der Volker (AGMR) dar. Allerdings haben bisher nur einige Staaten die Zustan-
digkeit des AGMR anerkannt®*” und der AGMR hat bis anhin bloss in einem Fall
eine Verletzung von Art. 16 Banjul-Charta festgestellt.**

Das Afrikanische Kinderrechtskomitee ist mit der Umsetzung der Afrikani-
schen Charta der Rechte und des Wohlergehens des Kindes (nachfolgend: Afri-
kanische Kinderrechtscharta) betraut.*** Diese trat am 29. November 1999 in
Kraft und enthalt in Art. 14 das Recht auf Gesundheit.

Nachfolgend werden zuerst zwei Entscheide des Afrikanischen Kinderrechts-
komitees aufgefiihrt, in denen Art. 14 der Afrikanischen Kinderrechtscharta

letzungen des Recht auf eine gesunde Umwelt tiber diesen Artikel, vgl. vor allem Urteil
des IACtHR, La Oroya gegen Peru vom 27.11.2023 (veréffentlicht am 22.3.2024), Ziff. 115 und
Ziff. 393. Zudem ist das Recht auf Gesundheit in Art. 10 des Zusatzprotokolls zur AMRK
betr. WSK-Rechte vom 17.11.1988 (das sog. Protokoll von San Salvador) geschiitzt.

31 vgl. ACHPR, About, abrufbar unter: https: //achpr.au.int/en/about (zuletzt besucht am
18.12.2025).

32 Der Gerichtshof wurde gemiss Art. 1 des Protokolls zur Banjul-Charta iiber die Errichtung
eines AGMR eingerichtet, das im Juni 1998 von den Mitgliedstaaten der damaligen Or-
ganisation fiir Afrikanische Einheit in Ouagadougou, Burkina Faso, angenommen wurde.
Das Protokoll trat am 25.Januar 2004 in Kraft, vgl. AfCHPR, About, abrufbar unter:
https: //www.african-court.org/wpafc/welcome-to-the-african-court/ (zuletzt besucht
am 18.12.2025).

333 Siehe AGMR, Urteil LIDHO gegen die Elfenbeinkiiste vom 5.9.2023, Nr. 041/2016: Nach
Ansicht des Gerichtshofs hat die Elfenbeinkiiste unzureichende Massnahmen ergriffen,
um die Bevolkerung angemessen vor Gesundheitsschidden zu schiitzen, die durch die
Entsorgung von gefahrlichen Abfallen von einem Frachtschiff verursacht worden sind,
vgl. Ziff. 164-174.

34 Vgl. Art. 42 (b) Afrikanische Kinderrechtscharta.
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verletzt wurde. Danach werden Entscheide der ACHPR vorgestellt, in denen
die Kommission nahere Aussagen zum Recht auf Gesundheit nach Art. 16 Ban-
jul-Charta machte.*® Dabei wird vor allem Bezug genommen auf Beschwer-
den, die von besonders vulnerablen oder marginalisierten Gruppen, wie in-
haftierten Personen, Menschen mit Behinderungen und der indigenen
Bevolkerung sowie von Frauen eingereicht wurden. Denn eine der Kernver-
pflichtungen aus dem Recht auf Gesundheit ist die Gewahrleistung des diskri-
minierungsfreien Zugangs zu Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienst-
leistungen, insbesondere fiir gefihrdete oder marginalisierte Gruppen.**
Schliesslich werden zwei Entscheide vorgestellt, bei denen es um schwere
Umweltverschmutzung ging.

a)  Fehlender Zugang zu Gesundheitseinrichtungen fuir Kinder

In einem Fall, den das Afrikanische Kinderrechtskomitee zu beurteilen hatte,
ging es um 100’000 Kinder (bekannt als sog. talibés) im Alter zwischen vier
und zwolf Jahren. Diese wurden von ihren Eltern in Koranschulen (sog. daaras)
in den stidtischen Zentren der Republik Senegal geschickt, um eine religiose
Ausbildung zu erhalten. In der Mitteilung an das Komitee wurde geltend ge-
macht, dass diese Kinder von ihren Lehrerinnen und Lehrern zum Betteln

35 Im Entscheid The Nubian Community in Kenya gegen die Republik Kenia vom 28.2.2015,

Mitteilung Nr. 317/06, stellte die Kommission z.B. eine Verletzung von Art. 16 Banjul-
Charta fest, ausserte sich dabei jedoch nicht eingehender dazu. In diesem Fall ging es um
die nubische Gemeinschaft in Kenia, die bei der Beschaffung von Ausweispapieren diskri-
miniert wurden. Dadurch wurden in der Folge auch andere Rechte aus der Banjul-Charta
verletzt. Namentlich haben Nubierinnen und Nubier ohne Personalausweis in Kenia kei-
nen Zugang zu Gesundheitsversorgung, siehe Ziff. 168.

36 vgl. GC Nr. 14, Ziff. 43 (a). Diese Pflicht wurde z.B. im Entscheid der ACHPR Democratic Re-
public of Congo / Burundi, Rwanda, Uganda vom 29.5.2003, Mitteilung Nr. 227/99, verletzt:
Im Verlauf von bewaffneten Auseinandersetzungen in DRC wurden Menschenrechtsver-
letzungen, begangen durch Burundi, Ruanda und Uganda, geltend gemacht. Die ACHPR
kam zum Schluss, dass diese Staaten u.a. Art. 16 Banjul-Charta verletzten, indem die we-
sentlichen Dienstleistungen in den Spitdlern nicht mehr erbracht wurden, siehe Ziff. 88.
Auch im Entscheid der ACHPR Free Legal Assistance Group, Lawyers’ Committee for Hu-
man Rights, Union Interafricaine des Droits de 'THomme, Les Témoins de Jehovah / DRC vom
4.4.1996, Mitteilung Nr. 5/89-47/90-56,/91-100/93 wurden Menschenrechtsverletzungen
in DRC (damals noch Zaire genannt) geltend gemacht. Die ACHPR urteilte u.a. die Verlet-
zung von Art. 16 Banjul-Charta, da die Regierung es versaumt hatte, grundlegende Dienst-
leistungen wie sauberes Trinkwasser sowie ausreichend Medikamente zur Verfigung zu
stellen, siehe Ziff. 47.
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gezwungen worden seien.”” In diesen daaras lebten die Kinder unter kligli-

chen Bedingungen. Sie hatten beispielsweise keinen oder fast keinen Zugang
zu Wasser oder sanitaren Einrichtungen. Zudem waren sie unterernahrt und
erkrankten haufig, wobei ihre Lehrerinnen und Lehrer ihnen in diesem Fall
keine medizinische Versorgung zukommen liessen.*”® Das Afrikanische Kin-
derrechtskomitee hielt diesbeziiglich fest:

«The Respondent State has the obligation to assure that children are not de-
prived of access to health care services. It should further take all the necessary
steps to avert any kind of institutional, cultural and financial obstacle to ac-
cessing health care services. The State should not tolerate any practice which
violates the right to health of children. It must assert that third parties do not
deprive children of their right to access medical service.»>?

Danach haben Staaten folglich die Pflicht, sicherzustellen, dass Kindern der
Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen nicht verwehrt wird und Hindernisse
beim Zugang zur Gesundheitsversorgung beseitigt werden. Zudem miissen sie
dafiir sorgen, dass dieser Zugang Kindern nicht durch Drittpersonen verwehrt
wird.

Das Komitee urteilte in diesem Fall, dass Senegal es versaumt hatte, gegen die
Lehrerinnen und Lehrer vorzugehen, welche die talibés unter erbarmlichen
Gesundheitsbedingungen untergebracht hatten. Senegal habe nicht die im
Rahmen seiner Moglichkeiten geeigneten Massnahmen ergriffen, um Krank-
heiten und Untererndhrung zu verhindern und den Kindern, die medizinische
Versorgung benoétigen, den Zugang zu den Gesundheitsdienstleistungen zu
erleichtern. Darin lag die Verletzung von Art.14 der Afrikanischen Kinder-
rechtscharta,**’

Im Jahr 2009 wurde eine Mitteilung beim Afrikanischen Kinderrechtskomitee
im Namen von Kindern nubischer Abstammung in Kenia eingereicht. Es ging
um die Nubierinnen und Nubier, die in den frithen 1900er Jahren, als der Sudan
unter britischer Herrschaft stand, in die britische Kolonialarmee zwangsre-
krutiert worden waren. Nach der Demobilisierung lehnte die damalige Koloni-
alregierung deren Riickkehr in den Sudan ab und zwang sie, in Kenia zu blei-

37 Entscheid des Afrikanischen Kinderrechtskomitees Centre for Human Rights and Ren-
contre Africaine pour la Défense des Droits de 'Homme gegen Senegal vom 15.4.2014, Mittei-
lung Nr. 003 /12, Ziff. 2 f.

38 Ibid., Ziff. 8 und Ziff. 53.

39 1bid., Ziff. 54.

340 Ibid., Ziff. 54.
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ben. Danach wurde ihnen die kenianische Staatsangehérigkeit verwehrt.**! In
der Mitteilung wurde u.a. geriigt, dass den betreffenden Kindern ihre Rechte
auf Gesundheit nach Art. 14 der Afrikanischen Kinderrechtscharta verweigert
und unberechtigterweise eingeschriankt wurden.*** Das Komitee hielt fest,
dass die betreffenden Kinder aufgrund ihrer fehlenden Statusregulierung we-
niger Zugang zu Gesundheitseinrichtungen gehabt hatten als Kinder, die nicht
nubischer Abstammung gewesen waren. So kam das Komitee zu folgendem
Schluss:

«Their communities have been provided with fewer facilities and a dispropor-
tionately lower share of available resources as their claims to permanence in
the country have resulted in health care services in the communities in which
they live being systematically overlooked over an extended period of time. Their
health needs have not been effectively recognised and adequately provided for,
even in the context of the resources available for the fulfilment of this right.>>343

Die Gesundheitsversorgung wurde somit in denjenigen Gemeinschaften, in
denen Kinder nubischer Abstammung lebten, {iber einen langeren Zeitraum
hinweg systematisch vernachlassigt. So wurden die medizinischen Bediirfnisse
dieser Kinder nicht wirksam erkannt und nicht angemessen berticksichtigt.
Daher wurde auch in diesem Fall u.a. Art. 14 Abs. 2 der Afrikanischen Kinder-
rechtscharta verletzt. Der kenianischen Regierung wurde vom Afrikanischen
Kinderrechtskomitee in diesem Urteil empfohlen, alle notwendigen Massnah-
men zu ergreifen, damit Kinder nubischer Abstammung in Kenia, die ansons-
ten staatenlos sind, bei ihrer Geburt die kenianische Staatsangehoérigkeit und
den Nachweis einer solchen Staatsangehérigkeit erwerben konnen.***

b) Fehlender Zugang zu Gesundheitseinrichtungen fir
inhaftierte Personen, Menschen mit einer Behinderung
sowie die indigene Bevolkerung

Beziiglich inhaftierter Personen betonte die ACHPR in mehreren Entscheiden,
dass Staaten u.a. davon absehen miissen, den gleichberechtigten Zugang zu
Gesundheitsdienstleistungen fiir alle Personen, einschliesslich fiir inhaftierte

341 Entscheid des Afrikanischen Kinderrechtskomitees IHRDA and Open Society Justice Initia-

tive (OSJI) (on behalf of children of Nubian descent in Kenya) gegen Kenia vom 22.3.2011, Mit-
teilung Nr. 002 /09, Ziff. 1-6.

342 Ibid., Ziff. 59.

33 1bid., Ziff. 62.

344 Ibid., Ziff. 69.
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Personen, zu verweigern oder zu beschrinken.**® Die Kommission hielt dies-
beziiglich mehrmals fest:

«The responsibility of the government is heightened in cases where the indi-
vidual is in its custody and therefore someone whose integrity and well-being
is completely dependent on the activities of the authorities. To deny a detainee
access to doctors while his health is deteriorating is a violation of Article 16.5%4

In einem Fall ging es um die Mitteilung von zwei Patienten der psychiatrischen
Abteilung des Royal Victoria Hospital in Gambia. Sie machten geltend, dass der
Lunatics Detention Act (LDA), der damals das wichtigste Instrument zur Rege-
lung der psychischen Gesundheit war, gegen die Banjul-Charta verstosse. Der
LDA unterwarf diejenigen Personen, die als «geisteskrank» eingestuft wur-
den, automatisch einer unbefristeten Unterbringung in einer psychiatrischen
Institution. Fir die entsprechende Bescheinigung war u.a. die Zustimmung
von zwei Arztinnen oder Arzten erforderlich, ohne dass ein spezielles psych-
iatrisches Fachwissen erforderlich war. Es wurden keine weiteren Sicher-
heitsvorkehrungen oder Uberpriifungsverfahren festgelegt. Es wurde gertigt,
dass der LDA keine Bestimmungen und Anforderungen enthalte, die Schutz-
massnahmen wahrend der Diagnose, der Zertifizierung und der Unterbrin-
gung von Patientinnen und Patienten vorsehen wiirden.**’ Die ACHPR sah u.a.
Art. 16 Banjul-Charta als verletzt an, da der LDA in Bezug auf die therapeu-
tischen Ziele sowie die Bereitstellung entsprechender Mittel und Programme
fiir die Behandlung von Menschen mit geistigen und psychischen Behinderun-
gen unzureichend sei. Das Recht auf Gesundheit miisse in all seinen Aspekten

35 S0 z.B. im Entscheid der ACHPR Monim Elgak, Osman Hummeida und Amir Suliman (re-
presented by FIDH and OMCT) gegen Sudan vom 14.3.2014, Mitteilung Nr. 379/09, siehe
Ziff. 136.

36 Entscheid der ACHPR Media Rights Agenda, Constitutional Rights Project, Media Rights
Agenda and Constitutional Rights Project / Nigeria vom 31.10.1998, Mitteilung Nr. 105/
93-128,/94-130/94-152 /96, Ziff. 91. So auch im Entscheid International PEN, Constitutional
Rights Project, Civil Liberties Organisation and Interights (on behalf of Ken Saro-Wiwa
Jnr) / Nigeria vom 31.10.1998, Mitteilung Nr. 137/94-139 /94-154 /96-161/97, Ziff. 112. Siehe
auch den Entscheid Malawi African Association, Amnesty International, Ms Sarr Diop,
Union interafricaine des droits de 'Homme and RADDHO, Collectif des veuves et ayants-
Droit, Association mauritanienne des droits de 'Homme / Mauritania vom 11.5.2000, Mit-
teilung Nr. 54,/91-61/91-96/93-98 /93-164,/97_196,/97-210,/98, Ziff. 122. In diesen Urtei-
len wurden den jeweiligen Haftlingen die medizinische Versorgung verweigert
(namentlich kein Zugang zu Arztinnen und Arzten oder zu den nétigen Medikamenten),
wodurch Art. 16 Banjul-Charta verletzt wurde.

347 Entscheid der ACHPR Purohit and Moore gegen Gambia vom 29.5.2003, Mitteilung Nr. 241/
01, Ziff. 4, und Ziff. 44.

74



VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

ohne jegliche Diskriminierungen gewihrleistet werden.**® Die ACHPR hielt ab-
schliessend fest:

«Persons with mental illnesses should never be denied their right to proper
health care, which is crucial for their survival and their assimilation into and
acceptance by the wider society.>>349

Schliesslich stellte die ACHPR eine Verletzung von (u.a.) Art. 16 Banjul-Charta
in einem Fall fest, in dem es um die Vertreibung der indigenen Bevolkerung
der Batwa in der Demokratischen Republik Kongo ging. Die Batwa-Familien,
die das Land entsprechend ihrer traditionellen Lebensweise nutzten, wurden
ohne angemessene Konsultation aus dem Kahuzi-Biega-Wald vertrieben und
erhielten weder vor noch nach der Vertreibung eine angemessene Entschadi-
gung.*® Die ACHPR hielt fest, dass ein enger Zusammenhang zwischen dem
Recht auf Gesundheit und dem Lebensumfeld indigener Volker bestehe. Denn
indigene Volker wiirden in ihrem Lebensumfeld die Ressourcen finden, die sie
fir ihr korperliches und geistiges Wachstum und ihre Entwicklung benétigen.
Indigene Gemeinschaften aus diesem Lebensumfeld zu entfernen, ohne ih-
nen ein ahnliches, wenn nicht identisches Umfeld bereitzustellen, stelle daher
zweifellos eine Verletzung ihres Rechts auf Gesundheit dar. Im vorliegenden
Fall war der Kahuzi-Biega-Wald die einzige Quelle der fiir die traditionellen
Gesundheitspraktiken der Batwa erforderlichen Heilpflanzen. Diese Pflanzen
waren Teil der Ressourcen, die ihnen zur Behandlung verschiedener Krankhei-
ten zur Verfiigung standen. Die ACHPR stellte auch fest, dass die Vertreibung
der Batwa dazu gefiihrt hatte, dass sie unter schwierigen Lebensbedingungen
ohne Zugang zu medizinischer Versorgung lebten. Somit wurde das Recht der
Batwa auf das hochstmogliche Mass an korperlicher und geistiger Gesundheit
verletzt.”!

c) Physisches und emotionales Trauma durch sexuelle
Ubergriffe

In einer Beschwerde gegen Agypten, die die ACHPR zu beurteilen hatte, ging
es um Gewaltausbriiche bei einer Demonstration. Es wurden verschiedene
Menschenrechtsverletzungen geriigt, u.a. auch eine Verletzung von Art. 16

348 Ibid., Purohit and Moore gegen Gambia, Ziff. 83 f.

349 Ibid., Purohit and Moore gegen Gambia, Ziff. 85.

330 Entscheid der ACHPR Minority Rights Group International and Environnement Ressources
Naturelles et Développement (on behalf of the Batwa of Kahuzi-Biega National Park, DRC)
gegen die Demokratische Republik Kongo vom 13.5.2022, Mitteilung Nr. 588 /15, Ziff. 5.

31 Ibid., MRG und ERND gegen DRC, Ziff. 164-167.
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Banjul-Charta. Die Opfer waren Journalistinnen, die iiber die Demonstration
in ihren jeweiligen Medien berichten wollten. Dabei wurden sie u.a. Opfer
von sexuellen Ubergriffen, teils durch Demonstrierende, teils durch Beam-
tinnen und Beamte des Staatssicherheitsdienstes. Diese Angriffe fithrten zu
emotionalen Traumata bei den betreffenden Personen.** Sie machten vor der
ACHPR geltend, dass die begangenen Handlungen korperliche, geistige und
sexuelle Schaden beinhalteten, die zu korperlichen und seelischen Verletzun-
gen gefithrt hatten. Dies habe ihr kérperliches und geistiges Wohlbefinden be-
eintrichtigt, was gegen Art. 16 Banjul-Charta verstosse.”® Die ACHPR nahm
in ihrem Urteil Bezug auf die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des Ausschusses
fiir WSK-Rechte. Danach seien die Staaten rechtlich verpflichtet, das Recht
auf Gesundheit ihrer Birgerinnen und Birger zu schiitzen, indem sie un-
ter anderem konkrete und gezielte Schritte zur vollstandigen Verwirklichung
des Rechts unternehmen und Gesetze oder andere Massnahmen erlassen, um
den gleichberechtigten Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen und Gesund-
heitsversorgung zu gewihrleisten.*** Nach Ansicht der Kommission wurde
Art. 16 Banjul-Charta infolge sexueller Gewalt und Ubergriffe, die korperlich
und emotional traumatisierend sind, verletzt:

«In the present Communication, the facts demonstrate that the Victims were
physically and emotiondly (sic) traumatized as a result of sexual violence and
assaults on their person. The trauma and injuries sustained has affected their
physical, psychological and mental health clearly in violation of Article 16(1) of
the African Charter.»*>

d)  Schwere Umweltverschmutzung

Im bereits erwahnten SERAC-Urteil ging es um die Folgen der Erdélférderung
auf dem Gebiet des Volkes der Ogoni im Niger-Delta.*® Nigeria wurde vorge-
worfen, direkt an der Verschmutzung der Luft, des Wassers sowie des Bodens
beteiligt gewesen zu sein. In der Beschwerde an die ACHPR wurde behaup-

352 Entscheid der ACHPR Egyptian Initiative for Personal Rights and INTERIGHTS gegen Agyp-
ten vom 16.12.2011, Mitteilung Nr. 323 /06, Ziff. 1-17.

353 Ibid., Ziff. 259.

354 Ibid., Ziff. 263-264.

355 Ibid., Ziff. 265. Gemdss Art. 16 Abs. 2 Banjul-Charta miissen die Vertragsstaaten alle not-
wendigen Massnahmen ergreifen, um die Gesundheit ihres Volkes zu schiitzen und um si-
cherzustellen, dass jedermann im Krankheitsfall medizinisch versorgt wird. Dieser Absatz
wurde nicht als verletzt betrachtet, weil die Opfer nach den jeweiligen Angriffen alle me-
dizinisch versorgt wurden, siehe Ziff. 266.

356 Entscheid der ACHPR SERAC and CESR gegen Nigeria vom 27.5.2002, Mitteilung Nr. 155/
96, Ziff. 11.

76



VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

tet, dass das Olkonsortium die Olvorkommen in Ogoniland ohne Riicksicht auf
die Gesundheit und die Umwelt der ortlichen Gemeinden ausgebeutet habe.
So habe das Olkonsortium giftige Abfille in die Umwelt und in die 6rtlichen
Wasserwege entsorgt, was einen Verstoss gegen die geltenden internationalen
Umweltstandards darstelle. Das Konsortium habe zudem die Wartung seiner
Anlagen vernachlassigt. Dies habe zu zahlreichen vermeidbaren Olleckagen in
der Nahe von Doérfern gefiihrt. Die daraus resultierende Verunreinigung von
Wasser, Boden und Luft hatte kurz- und langfristig schwerwiegende Auswir-
kungen auf die Gesundheit der lokalen Bevolkerung, darunter Hautinfektio-
nen, Magen-Darm- und Atemwegserkrankungen sowie ein erhohtes Risiko fiir
Krebserkrankungen, neurologische und reproduktive Probleme.**” Die ACHPR
erklarte dabei die Pflichten, die Nigeria im Zusammenhang mit Art. 16 (sowie
Art. 24) Banjul-Charta®® hat:

«Government compliance with the spirit of Articles 16 and 24 of the African
Charter must also include ordering or at least permitting independent scientific
monitoring of threatened environments, requiring and publicising environ-
mental and social impact studies prior to any major industrial development,
undertaking appropriate monitoring and providing information to those com-
munities exposed to hazardous materials and activities and providing mean-
ingful opportunities for individuals to be heard and to participate in the devel-
opment decisions affecting their communities.»>>

Danach beinhaltet Art. 16 Banjul-Charta die Pflicht von Regierungen, unab-
hangige wissenschaftliche Uberwachungen von umweltbedrohten Gebieten
durchzufithren. Zudem miissen vor grosseren industriellen Projekten Umwelt-
und Sozialvertraglichkeitsstudien verdffentlicht werden. Die betroffenen Per-
sonen miissen angemessen informiert werden und sie miissen die Moglichkeit
haben, sich an den Entwicklungsentscheidungen zu beteiligen, die ihre Ge-
meinschaften betreffen. Die ACHPR kam somit zum Schluss, dass die nige-
rianische Regierung zwar das Recht zur Olférderung habe. Doch die soeben
erwahnte Sorgfaltspflicht sei nicht angewendet worden und somit sei Art. 16
Banjul-Charta verletzt.*®

Schliesslich wurden in einer Beschwerde von sudanesischen Menschenrechts-
organisationen grobe, massive und systematische Menschenrechtsverletzun-

357 Ibid., SERAC and CESR gegen Nigeria, Ziff. 1 f.

358 Art. 24 Banjul-Charta: «All peoples shall have the right to a general satisfactory environment
favourable to their development.»

339 Ibid., SERAC and CESR gegen Nigeria, Ziff. 53.

360 Ibid., SERAC and CESR gegen Nigeria, Ziff. 54.
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gen durch die Republik Sudan gegen die «indigenous Black African tribes in the
Darfur region» (Westsudan) geltend gemacht.** Es wurde u.a. geriigt, dass An-
gehorige dieser Minderheit gewaltsam vertrieben und ihre Hauser und andere
Gebaude ganz oder teilweise verbrannt und zerstort worden seien. Tausende
von Zivilistinnen und Zivilisten in Darfur seien bei absichtlichen und willkiir-
lichen Angriffen getétet und mehr als eine Million Menschen vertrieben wor-
den. Des Weiteren seien Dorfer, Markte und Wasserbrunnen von Kampfhub-
schraubern und Antonow-Flugzeugen angegriffen und bombardiert worden.***
Die Kommission hielt betreffend Art. 16 Banjul-Charta in diesem Fall fest:

«In the present communication, the destruction of homes, livestock and farms
as well as the poisoning of water sources, such as wells exposed the victims to
serious health risks and amounts to a violation of Article 16 of the Charter.»*%

e) Fazit zur Praxis der ACHPR und des Afrikanischen
Kinderrechtskomitees zur Verletzung des Rechts auf
Gesundheit

Sowohl die Banjul-Charta als auch die Afrikanische Kinderrechtscharta ent-
halten jeweils ein explizites Recht auf Gesundheit. Nach Ansicht der ACHPR
sowie des Afrikanischen Kinderrechtskomitees ist dieses Recht dann verletzt,
wenn der Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen nicht gewahrleistet ist. Dies
ist vor allem der Fall, wenn Frauen und Kindern, inhaftierten Personen oder
auch der indigenen Bevolkerung der Zugang zu der von ihnen benétigten Ge-
sundheitsversorgung verwehrt wird. Im Zentrum steht folglich die Pflicht der
Staaten, diskriminierungsfreien Zugang zu medizinischen Dienstleistungen zu
garantieren.

Des Weiteren wird das Recht auf Gesundheit verletzt, wenn Opfer von sexuel-
ler Gewalt und Ubergriffen auf ihre Person korperlich und emotional trauma-
tisiert werden. Solche Traumata verletzen die physische, psychische und geis-
tige Gesundheit der betreffenden Personen, was ein Verstoss gegen das Recht
auf Gesundheit darstellt.

Schliesslich wird dieses Menschenrecht durch negative Auswirkungen von
Umweltschaden auf die Gesundheit verletzt. Die Vertragsstaaten sind gestiitzt
auf das Recht auf Gesundheit gehalten, dass Personengruppen, die potenziell

361 Entscheid der ACHPR Sudan Human Rights Organisation & Centre on Housing Rights and
Evictions (COHRE) / Sudan vom 27.5.2009, Mitteilung Nr. 279,/03-296 /05, Ziff. 1f.

362 Ibid., COHRE-Entscheidung, Ziff. 14.

363 Ibid., COHRE-Entscheidung, Ziff. 212.
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von gefahrlichen Stoffen und Tatigkeiten betroffen sein konnen, angemessen
iberwacht werden. Zudem miissen die betreffenden Personen {iber diese Ta-
tigkeiten informiert werden und die Moglichkeit haben, sich an den sie betref-
fenden Entscheidungen beteiligen zu konnen.

B. Praxis des EGMR

Die EMRK kennt kein explizites Menschenrecht auf Gesundheit. Der EGMR
hielt dazu Folgendes fest:

«It is now well established that although the right to health is not as such among
the rights guaranteed under the Convention or its Protocols (...), the High Con-
tracting Parties have, parallel to their positive obligations under Article 2 of the
Convention, a positive obligation under Article 8, firstly, to have in place regu-
lations compelling both public and private hospitals to adopt appropriate mea-
sures for the protection of their patients’ physical integrity and, secondly, to

provide victims of medical negligence with access to proceedings in which they
364

can, where appropriate, obtain compensation for damage (...).»
Der EGMR behandelt folglich gesundheitsrechtliche Falle neben Art.3
EMRK®® vor allem nach Art. 8 EMRK und Art. 2 EMRK. Die Vertragsstaaten ha-
ben nach diesen Artikeln jeweils die Verpflichtung, Handlungen zu unterlas-
sen, die die Gesundheit von Personen ernsthaft gefahrden konnen. In diesem
Teil der Arbeit wird ein Uberblick iiber die diesbeziiglich einschlagigen Flle
des EGMR gegeben. Dadurch soll aufgezeigt werden, welche Erkenntnisse be-
treffend Aspekte des Rechts auf Gesundheit aus der EMRK hergeleitet werden
konnen.

Das in Art. 8 EMRK garantierte Recht auf Achtung des Familien- und des Pri-
vatlebens ist in der Praxis des EGMR zu gesundheitsrechtlichen Beschwer-
devorbringen besonders hervorgehoben worden. Daher wird nachfolgend der
Fokus auf diese Falle gelegt.

a)  Verletzung von Art. 8 EMRK

Gemass Praxis des EGMR umfasst Art. 8 EMRK die kérperliche und mentale
Unversehrtheit einer Person.’*® Der EGMR hielt dazu fest:

364 Urteil des EGMR Botoyan gegen Armenien vom 8.2.2022, Nr. 5766 /17, Ziff. 90.

365 Siehe dazu Kapitel 1 unter II. 2. A.

366 Siehe z.B. das Urteil des EGMR Van Kiick gegen Deutschland vom 12.6.2003, Nr. 35968 /97,
Ziff. 69 oder Urteil des EGMR X und Y gegen die Niederlande vom 26.3.1985, Nr. 8978 /80,
Ziff. 22.

79



§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

«Article 8 encompasses the physical integrity of a person, since a person’s body
is the most intimate aspect of private life, and medical intervention, even if it is
of minor importance, constitutes an interference with this right.»367

Diese Aspekte des Begriffs «Privatleben» erstrecken sich auch auf Situationen
des Freiheitsentzugs.”®® Art. 8§ EMRK umfasst zudem die Mitwirkung einer Per-
son bei der Wahl der medizinischen Versorgung und der Einwilligung in diese
sowie den Zugang zu Informationen, die die Beurteilung von allfalligen Gesund-

heitsrisiken ermdglichen.
dass Staaten diese Informationspflicht und damit Art. 8 EMRK verletzt haben.

%% Der EGMR kam in mehreren Urteilen zum Schluss,

370

368

369

370
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Urteil des EGMR Konovalova gegen Russland vom 9.10.2014, Nr. 37873 /04, Ziff. 40. In die-
sem Fall verletzte Russland Art. 8 EMRK, da ein Student anwesend war, als die Beschwer-
defiihrerin ihr Kind gebar, ohne dass ihre eindeutige Zustimmung in voller Kenntnis der
Sachlage dazu vorlag, siehe Ziff. 41 und Ziff. 47, wobei keine gesetzliche Grundlage da-
fiir bestand, Ziff. 49 f. Siehe auch das Urteil des EGMR Atudorei gegen Russland vom
16.9.2014, Nr. 50131/08, Ziff. 160: Art. 8 EMRK wurde verletzt, da die Beschwerdefiihrerin
ohne ihre Zustimmung in einer psychiatrischen Klinik hospitalisiert wurde, Ziff. 164-167.
Zudem verletzt die fehlende Zustimmung zu einer Autopsie an einem verstorbenen Baby
Art. 8 EMRK, siehe Urteil des EGMR Polat gegen Osterreich vom 20.7.2021, Nr. 12886,/16,
Ziff. 80-91 und Ziff. 115-120. Art. 8 EMRK garantiert auch das Recht einer Mutter, zu ent-
scheiden, welche medizinische Behandlung ihr Kind erhalten und ob es in einem Kranken-
haus untergebracht werden soll, siehe Urteil des EGMR Hanzelkovi gegen die Tschechische
Republik vom 11.12.2014, Nr. 43643 /10, Ziff. 67.

Urteil des EGMR Abu Zubaydah gegen Litauen vom 31. Mai 2018, Nr. 46454 /11, Ziff. 664 so-
wie dessen frithere Beschwerde an den EGRM, siehe Urteil Husayn (Abu Zubaydah) gegen
Polen vom 24.7.2014, Nr.7511/13, Ziff. 532; Urteil Al Nashiri gegen Polen vom 24.7.2014,
Nr. 28761/11, Ziff. 538l.

Siehe z.B. Urteil des EGMR Grimkovskaya gegen die Ukraine vom 21.7.2011, Nr. 38182/
03, Ziff. 72 f.: Dieser Fall betraf Gesundheitsauswirkungen (Larmbelastigung und Luftver-
schmutzung), die vom Betrieb einer Autobahn ausgingen. Die ukrainischen Behoérden hat-
ten keine Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefithrt und auch keine verniinftige Um-
weltmanagementpolitik eingefithrt. Zudem konnten die betreffenden Personen bei den
entsprechenden Entscheidprozessen nicht mitwirken und es bestand keine Anfechtungs-
moglichkeit der kommunalen Politik. Dadurch wurde Art. 8 EMRK verletzt.

So z.B. im Urteil des EGMR Vilnes et al. gegen Norwegen vom 5.12.2013, Nr. 52806,/09 und
22703 /10, betreffend Gesundheitsprobleme von Tiefseetauchenden nach ihren Tauchgan-
gen im Rahmen der norwegischen Pionierzeit der Erdélférderung zwischen 1965 bis 1990
in der Nordsee. Der EGMR urteilte, dass Art. 8 EMRK verletzt wurde, weil die Tauchenden
ungeniigend iber die Gesundheitsrisiken dieser Taucheinsitze informiert worden wa-
ren, Ziff. 253 und Ziff. 244. Siehe auch das Urteil Solyanik gegen Russland vom 10.5.2022,
Nr. 47987/15, Ziff. 53 betreffend die Nutzung eines Friedhofs unter Verletzung der ein-
schlagigen innerstaatlichen Gesundheitsvorschriften, ohne Informationen bzw. Erklarung
iber den Grund der Verzégerung des dagegen eingeleiteten Verfahrens. Siehe zudem das
Urteil S.B. gegen Rumdnien vom 23.9.2014, Nr. 24453 /04, Ziff. 65 mit Verweis auf das Ur-
teil Trocellier gegen Frankreich (dec.) vom 5.10.2006, Nr. 75725/01, Ziff. 1 oder das Urteil
Guerra et al. gegen Italien vom 19.2.1998, Nr. 116,/1996 /735/932, Ziff. 60. Im Urteil Tatar
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Art. 8 EMRK kann ferner die Verpflichtung zur finanziellen Unterstiitzung von
medizinischen Behandlungen und Gesundheitsfiirsorge enthalten.*”

Das Recht auf Achtung des Privatlebens gemass Art. 8 EMRK erstreckt sich
auch auf die Geschlechtsidentitit als Bestandteil der personlichen Identitit.*”
Art. 8 EMRK garantiert zwar kein bedingungsloses Recht auf geschlechtsan-
gleichende Operationen. Der EGMR anerkannte jedoch, dass Transgenderis-
mus als ein Gesundheitszustand anerkannt ist, der eine Behandlung zur Un-
terstiitzung der betreffenden Person rechtfertigt. So werden entsprechende
Behandlungen, einschliesslich irreversibler geschlechtsangleichender Opera-
tionen, in den meisten Vertragsstaaten angeboten.”” Durch Art. 8 EMRK wer-
den demgegeniiber auch Personen geschiitzt, die sich keiner geschlechtsan-
gleichenden Behandlung unterzogen haben oder keine solche wiinschen.”
In einem diesbeziiglichen Leitentscheid wurde von drei Beschwerdefiihrerin-
nen - die alle als (biologischer) Mann geboren wurden - geriigt, dass gemass
damals geltendem franzdsischen Recht das Geschlecht in offiziellen Doku-
menten nur bei Nachweis einer Stérung der Geschlechtsidentitat sowie un-

gegen Rumdnien vom 27.1.2009, Nr. 67021/01 erhielt die Betreibergesellschaft einer Gold-

mine die Genehmigung fiir den Betrieb der Mine unter Verwendung von Natriumcyanid.

Im Jahr 2000 ereignete sich ein Unfall, bei dem 100°000 m® mit Zyanid verseuchtes Was-

ser in die Umwelt gelangte. Der Beschwerdefiihrer Tatar erhob Klage wegen der Umwelt-

und Gesundheitsgefahren. Nach Ansicht des EGMR wurde Art. 8 EMRK verletzt, da die Re-
sultate einer Umweltvertraglichkeitspriifung, basierend auf welche diese Betriebsgeneh-

migung erteilt wurde, der Offentlichkeit nicht zugénglich gemacht wurden, Ziff. 122-125.

Art. 8 EMRK beinhaltet auch die Pflicht der Staaten, betreffenden Personen effektiv Zu-

gang zu ihren Gesundheitsdaten zu gewahren, siehe das Urteil K.H. et al. gegen die Slowa~

kei vom 28.4.2009, Nr. 32881/04, Ziff. 47 oder das Urteil Roche gegen das Vereinigte Konig-

reich (Grosse Kammer) vom 19.10.2005, Nr. 32555/96, Ziff. 161 und Ziff. 166-169.

Dazu zahlt z.B. die Gewdhrung einer personlichen Assistenz fiir eine Person mit einer

Behinderung, siehe Urteil des EGMR Jivan gegen Rumdnien vom 8.2.2022, Nr. 62250/19,

Ziff. 28 und Ziff. 41.

372 Urteil des EGMR SV. gegen Italien vom 11.10.2018, Nr. 55216 /08, Ziff. 54.

373 Urteil des EGMR YLY. gegen die Tiirkei vom 10.3.2015, Nr. 14793 /08, Ziff. 65.

374 Urteil des EGMR X. gegen die ehemaligen Republik Mazedonien vom 17.1.2019, Nr. 29683 /16,
Ziff. 38. In diesem Fall wehrte sich der Beschwerdefiihrer, der als biologisches Madchen
geboren wurde, gegen das Fehlen eines Rechtsrahmens und eines wirksamen Rechtsbe-
helfs fiir die rechtliche Anerkennung seines Geschlechts sowie gegen die willkiirliche und
ungerechtfertigte Auferlegung der Verpflichtung zu einer Genitaloperation, um sein Ge-
schlecht in amtlichen Unterlagen andern zu lassen, Ziff. 3. Der EGMR kam zum Schluss,
dass Art. 8 EMRK aufgrund diesbeziiglicher Liicken im mazedonischen Recht verletzt
wurde, Ziff. 69-71. Siehe z.B. auch das Urteil des EGMR S.V. gegen Italien vom 11.10.2018,
Nr. 55216/08, Ziff. 55; Urteil des EGMR Pretty gegen das Vereinigte Koénigreich vom
29.4.2002, Nr. 2346,/02, Ziff. 61 oder Urteil des EGMR Van Kiick gegen Deutschland vom
12.6.2003, Nr. 35968 /97, Ziff. 69.
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umkehrbarer Anderung des Aussehens geindert werden konne. Sie machten
geltend, dass sie dadurch im Endeffekt zu einer Operation oder einer Behand-
lung, die zu irreversibler Sterilitit fithrt, gezwungen wiirden.”” Gemass EGMR
berithren medizinische Behandlungen und Operationen dieser Art die durch
Art. 3 und Art. 8 EMRK geschiitzte kérperliche Unversehrtheit einer Person.*
Der EGMR hielt dazu fest:

«Making the recognition of transgender persons’ gender identity conditional on
sterilisation surgery or treatment — or surgery or treatment very likely to result
in sterilisation — which they do not wish to undergo therefore amounts to mak-
ing the full exercise of their right to respect for their private life under Article 8
of the Convention conditional on their relinquishing full exercise of their right
to respect for their physical integrity as protected by that provision and also by
Article 3 of the Convention.»

Folglich wird das Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK bei fehlender Einwil-
ligung in eine Sterilisation verletzt.”® Da eine Sterilisation eine der wesentli-
chen Korperfunktionen des Menschen betrifft, wirkt sie sich auf vielfaltige As-
pekte der personlichen Integritat aus. Dies schliesst auch das kérperliche und
geistige Wohlbefinden sowie das emotionale, spirituelle und familiare Leben
ein.””

Das Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK beinhaltet auch den Schutz von
personlichen medizinischen Daten sowie deren Weitergabe an Drittperso-
nen.*® So verletzt z.B. die Weitergabe eines positiven HIV-Resultats an eine
andere als die an HIV erkrankte Person Art. 8 EMRK.*®' Des Weiteren kann

375 Urteil des EGMR A.P, Gargon und Nicot gegen Frankreich vom 6.4.2017, Nr.79885/12,
52471/13 und 52596 /13, Ziff. 83.

376 1bid., A.P, Gargon und Nicot gegen Frankreich, Ziff. 127.

377 1bid., A.P, Gargon und Nicot gegen Frankreich, Ziff. 131.

378 Urteil des EGMR Y.P. gegen Russland vom 20.9.2022, Nr.43399/13, Ziff. 54-60. Siehe
Ziff. 34: «The Court observes that cases concerning medical interventions, including those
carried out without the consent of the patient, will generally lend themselves to be examined
under Article 8 of the Convention.» In mehreren Entscheiden kam der EGMR zum Schluss,
dass in Fillen von fehlender Einwilligung fiir eine Sterilisation die Schwelle fiir eine Ver-
letzung von Art. 3 EMRK erreicht wurde, siehe Urteil V.C. gegen die Slowakei vom 8.11.2011,
Nr. 18968/07, Ziff. 116-120; Urteil N.B. gegen die Slowakei vom 12.6.2012, Nr. 29518/10,
Ziff. 79-81; Urteil L.G. et al. gegen die Slowakei vom 13.11.2012, Nr. 15966 /04, Ziff. 123-124.

379 1bid., Y.P. gegen Russland, Ziff. 51.

380 Urteil des EGMR M.S. gegen Schweden Urteil vom 27.8.1997, Nr. 74,/1996 /693 /885, Ziff. 35;
bestétigt im Urteil Y.Y. gegen Russland vom 23.2.2016, Nr. 40378 /06, Ziff. 39.

381 Urteil des EGMR M.K. gegen die Ukraine vom 15.9.2022, Nr. 24867/13, Ziff. 34, 40, 50 und
52-61. Siehe auch Urteil des EGMR Rodina gegen Lettland Urteil vom 14.5.2020, Nr. 48534/
10 und Nr.19532/15, wo sensible Daten betreffend die mentale Gesundheit der Mutter
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Art. 8 EMRK im Falle von Behandlungsfehlern, die zu einer dauerhaften kor-
perlichen Beeintrachtigung fithren, verletzt sein. Dies ist z.B. dann der Fall,
wenn keine angemessenen Rechtsbehelfe dagegen zur Verfiigung stehen.*®

Wie bereits aufgezeigt wurde, sind medizinische Aspekte auch bei der Verfi-
gung von Wegweisungen von Personen zu berticksichtigen.*** Zudem darf die
Einreise in einen Vertragsstaat nicht allein wegen des Gesundheitszustands
einer Person verweigert werden.***

Schliesslich ist Art. 8 EMRK auch auf Falle von unmittelbaren Schadstoffaus-
wirkungen anwendbar. Der erste Fall, in dem entschieden wurde, dass die
EMRK Umweltrechte einschliesst, war der Fall Lépez Ostra gegen Spanien®*®
aus dem Jahr 1994. Dabei ging es um unertragliche Bedingungen, unter de-
nen die Einwohnerinnen und Einwohner einer ortlichen Gemeinde in Spanien
in der Nahe einer privaten Gerberei-Abfallbehandlungsanlage lebten. Die Be-

der Beschwerdefiihrerin ohne deren explizite Zustimmung in einem Artikel veroffentlicht
wurden. Dies verletzte nach Ansicht des EGMR Art. 8 EMRK, Ziff. 122 und Ziff. 135.

32 Urteil des EGMR Botoyan gegen Armenien vom 8.2.2022, Nr. 5766/17, Ziff. 119, Ziff. 125 und
Ziff. 131 f. Zum selben Schluss kam der EGMR im Urteil Erding Kurt et al. gegen die Tiir-
kei vom 6.6.2017, Nr. 50772 /11 betreffend ein Kind, das Herzprobleme hatte und operiert
werden musste. Nach der zweiten Operation kam es zu schweren neurologischen Folge-
schaden und einer schweren irreparablen psychomotorischen Behinderung, Ziff. 5 ff. Die
Tirkei verletzte Art. 8 EMRK, weil «the applicants did not benefit from an appropriate judi-
cial reaction complying with the inherent obligation to protect Duru Kurt’s right to physical
integrity», Ziff. 71. Siehe auch Urteil S.B. gegen Rumdnien vom 23.9.2014, Nr. 24453 /04 bei
einer dauerhaften kérperlichen Behinderung nach einer Zahnbehandlung, Ziff. 69 ff. und
Ziff. 80 f.

33 Siehe Kapitel 1 unter II. 2. A. So z.B. im Urteil des EGMR Savran gegen Dinemark (Grosse
Kammer) vom 7.12.2021, Nr. 57467/15, Ziff. 191-192, wobei in diesem Fall die medizinischen
Aspekte gemass EGMR von den vorinstanzlichen Gerichten gentigend berticksichtigt wur-
den. Die Wegweisung des Beschwerdefiihrers in die Tirkei verletzte Art. 8 EMRK, da
Danemark eine ungentigende Interessensabwagung durchgefiihrt hatte. So wurde z.B.
die vergangene Zeitspanne seit der vom Beschwerdefithrer begangenen Straftat und die
Verdnderungen seiner persénlichen Umstinde ungeniigend berticksichtigt, Ziff. 196-202.
Siehe dazu auch das Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien vom 17.4.2014, Nr. 41738/
10, Ziff. 154. Siehe auch das Urteil des EGMR Unuana gegen das Vereinigte Kénigreich vom
24.11.2020, Nr. 80342 /17, wonach bei der Wegweisung einer Person u.a. der Gesundheits-
zustand ihrer Kinder zu beachten ist, wobei die Wahrung des tibergeordneten Kindesin-
teresses hoch zu gewichten ist, Ziff. 89.

384 Urteil des EGMR Ustinova gegen Russland vom 8.11.2016, Nr. 7994 /14, Ziff. 48. In diesem Fall
wurde einer ukrainischen Staatsangehdrigen, die mit einem Russen verheiratet war und
mit ihm ein gemeinsames Kind hatte, die Wiedereinreise nach Russland aufgrund ihrer
HIV-Erkrankung verweigert, Ziff. 7-15. Dies verletzte nach Ansicht des EGMR Art. 8 EMRK,
Ziff. 54.

35 Urteil des EGMR Lépez Ostra gegen Spanien vom 9.12.1994, Nr. 16798 /90.
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schwerdefithrerin rigte, dass diese Lebensbedingungen zu ernsthaften Ge-
sundheitsproblemen und damit zu einem ungerechtfertigten Eingriff in ihr
Familienleben nach Art. 8 EMRK fiihrten.*®® Der EGMR stellte fest, dass die Fa-
milie der Beschwerdefiihrerin die durch die Anlage verursachten Beeintrach-
tigungen tber drei Jahre lang habe ertragen missen. Gemass EGMR sei es
Spanien nicht gelungen, eine angemessene Abwagung zwischen dem Interesse
der Stadt am wirtschaftlichen Wohlergehen - dem Interesse an einer Abfallbe-
handlungsanlage - und dem Recht der Beschwerdefithrerin auf Achtung ihrer
Wohnung und ihres Privat- und Familienlebens zu schaffen. Somit lag ein Ver-
stoss gegen Art. 8 EMRK vor.**

Somit fithrt die unmittelbare Auswirkung giftiger Emissionen auf das Recht
auf Achtung des Privat- und Familienlebens dazu, dass Art. 8 EMRK in solchen
Fillen anwendbar ist.**® Die Umweltverschmutzung kann dabei entweder di-
rekt vom Staat verursacht worden sein. Die Staaten haben nach Art. § EMRK
aber auch die Verantwortung, die Tatigkeiten des privaten Sektors angemes-
sen zu regeln und gegebenenfalls zeitnah Rechtsbehelfe zu garantieren.*® Er-

386 Ibid., Lépez gegen Spanien, Ziff. 8, Ziff. 47, Ziff. 57 und Ziff. 58.

37 Ibid., L6pez gegen Spanien, Ziff. 58. Zum selben Schluss kam der EGMR in dessen Urteil
Fadeyeva gegen Russland vom 9.5.2005, Nr. 55723 /00, Ziff. 116-134 sowie auch im Urteil
Pavlov et al. gegen Russland vom 11.10.2022, Nr. 31612 /09, wo gertigt wurde, die Behérden
hatten die Beschwerdefiihrenden ungentigend vor giftigen Schadstoffen in der Luft und
im Trinkwasser geschiitzt. Sie waren dieser Verschmutzung mehr als zwanzig Jahre lang
ausgesetzt, ohne dass die Behdérden angemessen reagiert oder eine geniigende Interes-
sensabwagung vorgenommen hatten, Ziff. 7 f. und Ziff. 14. Der EGMR-Richter SERGHIDES
betonte im Pavlov-Urteil die Wichtigkeit eines neuen Protokolls betreffend ein Recht
auf eine gesunde, sichere und nachhaltige Umwelt. Denn derzeit kénne Art. 8 EMRK nur
Schutz bieten, wenn ein Zusammenhang zwischen Umweltschiaden und der Gesundheit,
dem Wohlbefinden oder der Lebensqualitit der betreffenden Personen bestehe. Daher
sei Art. 8 EMRK auf konkrete Auswirkungen von Umweltschaden auf das menschliche Le-
ben beschrinkt, anstatt ein breiteres Regelungsinstrument fiir den Umweltschutz zu sein,
siehe Richter GEORGIOS A. SERGHIDES, Concurring Opinion zum Urteil des EGMR Pavlov et
al. gegen Russland vom 11.10.2022, Nr. 31612 /09, Ziff. 18-22.

388 Urteil des EGMR Guerra et al. gegen Italien vom 19.2.1998, Nr. 116 /1996 /735/932, Ziff. 57.

39 Urteil des EGMR Jugheli et al. gegen Georgien vom 13.7.2017, Nr. 38342 /05, Ziff. 73; Urteil
des EGMR Hatton et al. gegen das Vereinigte Konigreich (Grosse Kammer) vom 8.7.2003,
Nr. 36022 /97, Ziff. 98: Dieser Fall betraf Auswirkungen auf die Gesundheit durch Fluglarm.
Siehe auch das Urteil des EGMR Dubetska et al. gegen die Ukraine vom 10.2.2011, Nr. 30499/
03, wo die Regierung lber eine zu lange Zeitspanne ungentigend reagiert hat, um die
Beschwerdefithrenden vor Umweltverschmutzungen durch zwei staatliche Industriean-
lagen zu schiitzen, Ziff. 146-156. Zum selben Schluss kam der EGMR im Urteil Taskin et
al. gegen die Tiirkei vom 30.3.2005, Nr. 46117/99 betreffend die Auswirkungen einer Gold-
mine, Ziff. 123-126. Siehe auch das Urteil des EGMR Giacomelli gegen Italien vom 2.11.20086,
Nr. 59909/00, Ziff. 78, wo Italien keine angemessene Abwagung zwischen dem 6ffentli-
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fasst werden auch Gefahrdungen, die fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer in einer 6ffentlichen Gesellschaft bestehen, die im Besitz und unter der
Kontrolle der Regierung betrieben wird.**® Betreffend Umweltverschmutzun-
gen hielt der EGMR fest:

«The Court reiterates at the outset that Article 8 is not violated every time an
environmental pollution occurs. There is no explicit right in the Convention to
a clean and quiet environment, but where an individual is directly and seriously
affected by noise or other pollution, an issue may arise under Article 8 (...). Fur-
thermore, the adverse effects of the environmental pollution must attain a cer-
tain minimum level if they are to fall within the scope of Article 8 (...). The as-
sessment of that minimum is relative and depends on all the circumstances of
the case, such as the intensity and duration of the nuisance, and its physical or
psychological effects.>>391

Voraussetzung fiir eine Verletzung von Art. 8 EMRK bei Schadstoffauswirkun-
gen ist somit, dass ein tatsichlicher Eingriff in die Privatsphare vorliegt. Zu-
dem miissen die Auswirkungen auf die Gesundheit ein gewisses Mindestmass
bzw. einen gewissen Schweregrad erreichen. Fehlen direkte Beweise fiir eine
tatsachliche Gesundheitsschadigung oder den Zusammenhang zwischen der
Gefahrdung der Gesundheit und dem Umweltschaden, missen die potenzi-
ellen Umweltrisiken eine enge Verbindung zum Privatleben aufweisen. Erst
dann ist der Anwendungsbereich von Art. 8 EMRK eré6ffnet. Ob dieser Schwe-
regrad erreicht wurde, hingt von allen Umstinden des Falles ab.*** Eine Ver-

chen Interesse an einer Anlage zur Behandlung giftiger Industrieabfélle und der Wahrneh-
mung des Rechts der Beschwerdefiihrerin auf Achtung ihrer Wohnung und ihres Privat-
und Familienlebens vorzunehmen vermochte, Ziff. 96 f.

3% Urteil des EGMR Brincat et al. gegen Malta vom 24.7.2014, Nr 60908 /11, 62110/11, 62129/
11, 62312 /11 und 62338 /11, Ziff. 81 betreffend Gesundheitsschiden, die in einem staatlichen
Unternehmen durch Asbest verursacht worden sind.

31 Urteil des EGMR Jugheli et al. gegen Georgien vom 13.7.2017, Nr. 38342 /05, Ziff. 62: Die Be-
schwerdefiihrenden riigten, dass Georgien sie nicht gegen Luftverschmutzung, Ldrm und
elektromagnetische Verschmutzung, die von den in ihrer unmittelbaren Nahe liegenden
Warmekraftwerk ausging, geschiitzt hatte. Dies fiihrte zu schwerwiegenden Beeintrach-
tigungen der Umwelt und zu einer Gefdhrdung ihrer Gesundheit, Ziff. 50. Der EGMR ur-
teilte, dass Art. 8 EMRK aufgrund des Fehlens eines Regelungsrahmens fiir das Kraftwerk
verletzt wurde, Ziff. 75-78. Siehe auch das Urteil des EGMR Fadeyeva gegen Russland vom
9.5.2005, Nr. 55723 /00, Ziff. 68.

392 Urteil des EGMR Kotov et al. gegen Russland vom 11.10.2022, Nr. 6142/18, Ziff. 101 und
Ziff. 107-109. In diesem Fall ging es um die Auswirkungen von Haushaltsabfillen, die in ei-
nem Steinbruch abgelagert wurden, was zu einer Reihe von Umweltbeeintrachtigungen
fithrte, wie z.B. starke Geruchsbelastigung, Luftverschmutzung, Verunreinigung des
Grundwassers und die Verbreitung von Abfallpartikeln in der Luft, Ziff. 5 f. Der EGMR kam
zum Schluss, dass Art. 8 EMRK wahrend der Zeit, als die Vorschriften betreffend Abfallbe-
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letzung von Art. 8 EMRK liegt z.B. dann vor, wenn die Umweltverschmutzung
iber eine gewisse Zeitspanne hinweg andauerte, ohne dass der Staat ange-
messen darauf reagierte. Die moglichen Schutzmassnahmen des Staates kon-
nen namentlich in der Ausarbeitung und Durchsetzung von Vorschriften zum
Schutz der Gesundheit der betreffenden Personen vor Umweltverschmutzung
und Schadstoffen liegen.**® Ein anderes Beispiel wire die Umsiedlung von
betreffenden Personen aus einer Gefahrenzone oder die Leistung von Ent-
schidigungen.** Art. 8 EMRK kann z.B. auch bei Lirmbeldstigungen, die von
Discos und Bars ausgehen und eine nachgewiesene negative Auswirkung auf
die Gesundheit haben, verletzt sein.**® Eine Verletzung lag auch im Fall von

wirtschaftung nicht konsequent durchgesetzt wurden, verletzt wurde, Ziff. 135. Siehe auch
das Urteil des EGMR Dzemyuk gegen die Ukraine vom 4.9.2014, Nr. 42488 /02, Ziff. 82-84
betreffend die Auswirkungen eines Friedhofs auf die Gesundheit der in der Ndhe woh-
nenden Personen wegen Wasserverschmutzung. In diesem Fall wurde gemass EGMR der
notwendige Schweregrad erreicht, da innerstaatliche Gesundheitsvorschriften nicht ein-
gehalten wurden, Ziff. 83 f. Siehe auch das Urteil des EGMR Ledyayeva, Dobrokhotova, Zo-
lotareva und Romashina gegen Russland vom 26.10.2006, Nr. 53157/99, 53247/99, 53695/
00 und 56850,/00, Ziff. 100 betreffend die Auswirkungen eines Stahlwerks; oder auch das
Urteil des EGMR Kapa et al. gegen Polen vom 14.10.2021, Nr. 75031/13, Ziff. 153, welches die
nachteiligen Auswirkungen der Umweltverschmutzung von Schwerlastverkehr (Larm, Er-
schiitterungen und Abgase) betraf. Art. 8 EMRK wurde aufgrund der fehlenden rechtzeiti-
gen und angemessenen Reaktion auf dieses Problem verletzt, siehe Ziff. 157-175.

393 Urteil des EGMR Kotov et al. gegen Russland vom 11.10.2022, Nr. 6142 /18, Ziff. 127-136.

Siehe auch das Urteil des EGMR Di Sarno et al. gegen Italien vom 10.1.2012, Nr. 30765/08,

Ziff. 106, wo die Verwaltung der Abfallsammel-, -behandlungs- und -entsorgungsdienste

durch Italien schlecht durchgefithrt wurden. Dies verletzte die positiven Verpflichtungen

nach Art. 8 EMRK. Der EGMR kam zu diesem Schluss, obwohl die akute Krise bloss fiinf

Monate lang andauerte, siehe Ziff. 112.

So im Urteil des EGMR Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva und Romashina gegen Russ-

land vom 26.10.2006, Nr. 53157/99, 53247/99, 53695,/00 und 56850,/00, Ziff. 105-110: Der

EGMR bestatigte in diesem Urteil seine Rechtsprechung aus seinem Urteil Fadeyeva gegen

Russland vom 9.5.2005, Nr. 55723 /00, wo der EGMR zwar keinen kausalen Zusammenhang

zwischen dem Gesundheitszustand der Beschwerdefiihrerin und dem Stahlwerk, von dem

gesundheitsschadigende Emissionen ausging, sah, Ziff. 80. Doch durch diese Emissionen
wurde die Beschwerdefiihrerin anfalliger auf verschiedene Krankheiten und ihre Lebens-
qualitat zu Hause wurde beeintrachtigt, Ziff. 88. Der Staat hatte angemessene Massnah-
men zur Vermeidung oder Verringerung der Verschmutzungsgefahren ergreifen miissen,

Ziff. 92. Art. 8 EMRK wurde aufgrund der fehlenden angemessenen Interessensabwagung

als verletzt angesehen, siehe Ziff. 116-134.

35 Siehe z.B. das Urteil des EGMR Cuenca Zarzoso gegen Spanien vom 16.1.2018, Nr. 23382/
12 Ziff. 16. Bejaht wurde eine Verletzung von Art. 8 EMRK auch im Urteil des EGMR vom
20.5.2010, Olui¢ gegen Kroatien, Nr. 61260/08. In diesem Fall tiberstieg der von der Bar
ausgehende Liarmpegel die von der WHO und den meisten europaischen Lindern fest-
gelegten internationalen Normen. Die Beeintrachtigung dauerte tiber acht Jahre an, ohne
dass die Behorden etwas dagegen unternommen haben. Somit lag die erforderliche Inten-
sitat vor, Ziff. 60-66.
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verschmutztem Trinkwasser vor, wodurch die Beschwerdefiihrerin an akuter
Dysenterie litt und zwei Wochen im Krankenhaus verbringen musste. Nach
Ansicht des EGMR habe sie dadurch ein gewisses Mass an psychischem und
physischem Leiden erlitten.**

In einem weiteren Entscheid zu dieser Thematik setzte sich der EGMR mit den
Konsequenzen der Abfallentsorgungssituation in Kampanien, Italien, ausein-
ander. In diesem Fall wurden grosse Abfallmengen entlang 6ffentlicher Stras-
sen angehauft, was die Gesundheit der Anwohnerinnen und Anwohner gefahr-
dete. Diese wurden dadurch anfilliger fiir verschiedene Krankheiten.*” Der
EGMR stellte fest, dass die Gebiete, in denen die Beschwerdefiihrenden wohn-
ten, von 1994 bis 2009 von dieser Umweltverschmutzung betroffen waren.*”®
Die Miilldeponie hatte aufgrund der rund zwanzig Jahre andauernden illegalen
Miillablagerung eine erhebliche Umweltverschmutzung verursacht. Dies war
den Behoérden seit 2001 bekannt und dennoch wurde 2007 die Genehmigung
zur Neuerdffnung der Deponie erteilt. Dadurch wurden die Umweltschaden
noch verschlimmert. 2008 wurde die Deponie sodann geschlossen, wobei dies
nicht verhindert hatte, dass die Abfalle weiterhin die Umwelt schadigen und
die Gesundheit der Anwohnerinnen und Anwohner gefahrden. Die Sicherstel-
lung und Sanierung dieses Gebiets wurde nicht vollstandig durchgefiihrt. Da-
her kam der EGMR zum Schluss, dass die italienischen Behorden es versaumt
hatten, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen, um das Recht der Be-
schwerdefithrenden auf Achtung ihres Privatlebens vor der durch die Deponie
verursachten Umweltverschmutzung zu schiitzen. Dies stelle eine Verletzung
von Art. 8 EMRK dar.*”

Schliesslich setzte sich der EGMR im Fall des Schweizer Vereins der KlimaSe-
niorinnen mit unzureichendem Klimaschutz auseinander.*®® Die KlimaSenio-
rinnen riigten, dass die Auswirkungen des Klimawandels, insbesondere immer

3% Urteil des EGMR Otgon gegen die Republik Moldau vom 25.10.2016, Nr. 22743 /07, Ziff. 19.
Bei der Beurteilung der Frage, ob die moldauischen Behérden ihrer positiven Verpflich-
tung aus Art. 8 EMRK nachgekommen sind, stellte der EGMR fest, dass der Beschwer-
defiihrerin zwar Schadensersatz zugesprochen wurde. Dieser lag jedoch erheblich unter
dem Mindestbetrag, der vom EGMR in Fillen einer Verletzung von Art. 8 EMRK zugespro-
chen wird, Ziff. 17-19.

37 Urteil des EGMR Locascia et al. gegen Italien vom 19.10.2023, Nr. 35648 /10, Ziff. 128 f.

38 1bid., Locascia gegen Italien, Ziff. 126-134.

399 Ibid., Locascia gegen Italien, Ziff. 141-151.

400 Urteil des EGMR Verein KlimaSeniorinnen et al. gegen die Schweiz vom 9.4.2024,
Nr. 53600/20.
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haufiger auftretende extreme Hitzewellen, ein ernsthaftes Gesundheitsrisiko
darstellen.*” Der EGMR stellte in seinem Leitentscheid fest:

«Drawing on the above considerations, and having regard to the causal rela-
tionship between State actions and/or omissions relating to climate change and
the harm, or risk of harm, affecting individuals (see paragraphs 435, 436 and
478 above), Article 8 must be seen as encompassing a right for individuals to ef-
fective protection by the State authorities from serious adverse effects of climate
change on their life, health, well-being and quality of life.»402

Der EGMR leitet somit aus Art. 8 EMRK das Recht einzelner Personen ab, wirk-
samen Schutz durch staatliche Behérden vor schwerwiegenden Beeintrachti-
gungen u.a. auf die Gesundheit zu geniessen, die durch die schadlichen Aus-
wirkungen und Risiken des Klimawandels verursacht werden.*”® Somit kam
der EGMR zum Schluss, dass es im Verfahren der Schweizer Behorden zur
Schaffung eines entsprechenden innerstaatlichen Regelungsrahmens erheb-
liche Liicken gab. U.a. versaumten sie es, nationale Treibhausgasemissions-
grenzen, beispielsweise in Form eines COz2-Budgets zu quantifizieren. Dariiber
hinaus stellte der Gerichtshof fest, dass die Schweiz ihre fritheren Ziele zur
Reduktion von Treibhausgasemissionen nicht erreicht hatte. Durch das Ver-
sdumnis, rechtzeitig sowie in angemessener und koharenter Weise einen ge-
eigneten legislativen und administrativen Rahmen zu entwerfen, weiterzu-
entwickeln und umzusetzen, habe die Schweiz ihren Beurteilungsspielraum
uberschritten und ihren positiven Verpflichtungen nicht entsprochen. Da-
durch habe die Schweiz Art. 8 EMRK verletzt.***

b)  Verletzung von Art. 2 EMRK

Art. 2 EMRK schiitzt das Recht auf Leben. Nebst Anwendung im Falle des Ver-
sterbens einer Person’® iiberpriift der EGMR auch Beschwerden von noch le-
benden Personen, die einer ernsthaften Lebensgefahr ausgesetzt waren, nach
Art. 2 EMRK.**® Denn nach Art. 2 EMRK haben die Vertragsstaaten die Pflicht,

401 Ibid., KlimaSeniorinnen gegen die Schweiz, Ziff. 10-20 sowie Ziff. 316-318.

402 Ibid., KlimaSeniorinnen gegen die Schweiz, Ziff. 519.

403 1bid., KlimaSeniorinnen gegen die Schweiz, Ziff. 544.

404 Tbid., KlimaSeniorinnen gegen die Schweiz, Ziff. 573 f.

405 Siehe z.B. Urteil des EGMR Oneryidiz gegen die Tiirkei vom 30.11.2004, Nr. 48939,/99,
Ziff. 71 betr. Todesfélle infolge einer Methanexplosion auf einer Miilldeponie.

406 Sjehe z.B. Urteil des EGMR Brincat et al. gegen Malta vom 24.10.2014, Nr. 60908 /11, Ziff. 82
betr. Asbestaussetzung am Arbeitsplatz; Urteil des EGMR Budayeva et al. gegen Russland
vom 20.3.2008, Nr. 15339/02, 21166,/02, 20058 /02, 11673 /02 und 15343 /02, Ziff. 146, u.a.
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das Leben einer Person zu schiitzen, indem ihr z.B. die notwendige medizini-
sche Gesundheitsversorgung gewihrleistet wird.*”” Der EGMR beschreibt dies
wie folgt:

«The Court observes that an issue may arise under Article 2 of the Convention
where it is shown that the authorities of a Contracting State put an individual’s
life at risk through the denial of health care which they have undertaken to make
available to the population genemlly.>>408

Die positive Verpflichtung, alle geeigneten Massnahmen zum Schutz des Le-
bens im Sinne von Art. 2 EMRK zu ergreifen, beinhaltet zudem die Schaffung
von legislativen und administrativen Rahmenbedingungen, die eine wirksame
Abschreckung gegen Bedrohungen des Rechts auf Leben gewahrleisten. So
mussen z.B. wirksame Ermittlungen gegen die Verantwortlichen durchgefiihrt
werden. Zudem muss die Offentlichkeit tiber potenzielle Gefahren fiir das Le-
ben informiert werden, analog der EGMR-Praxis zu Art. 8 EMRK.**

407

408

409

betr. die Gefahrdung des Lebens durch einen Erdrutsch bei fehlendem innerstaatlichem
Rechtsbehelf.

Urteil des EGMR Mehmet Sentiirk und Bekir Sentiirk gegen die Tiirkei vom 9.4.2013,
Nr. 13423 /09, Ziff. 88. In diesem Fall wurde Art. 2 EMRK verletzt, weil einer schwangeren
Frau in mehreren Krankenhdusern eine Notfalloperation verweigert wurde, weil sie die
Kosten dafiir im Vorfeld nicht bezahlen konnte, und sie deswegen daraufhin verstarb,
Ziff. 84-90. Zum selben Schluss kam der EGMR in dessen Urteil Asiye Geng gegen die Tiir-
kei vom 27.1.2015, Nr. 24109/07, nachdem ein neugeborenes Kind mit Atemproblemen ge-
storben war, weil es in mehreren 6ffentlichen Krankenhausern wegen Platzmangels oder
unzureichender Ausstattung der Neugeborenenabteilungen nicht aufgenommen wurde,
Ziff. 77-817.

Urteil des EGMR Zypern gegen die Tiirkei (Grosse Kammer) vom 10.5.2001, Nr. 25781/94.
In diesem Fall wurde u.a. behauptet, dass Nordzypriotinnen und Nordzyprioten in Stidzy-
pern systematisch die notwendige Gesundheitsversorgung verweigert werde. Der EGMR
konnte anhand der vorhandenen Beweise nicht feststellen, dass der betreffenden Bevol-
kerung absichtlich die medizinische Behandlung vorenthalten oder die Bearbeitung der
Antrage von Patientinnen und Patienten auf medizinische Behandlung im Stiden verzogert
wurde. So wurde Art. 2 EMRK nicht verletzt, siehe Ziff. 219-222.

Urteil des EGMR Oneryildiz gegen die Tiirkei vom 30.11.2004, Nr. 48939,/99, Ziff. 89 f.; Ur-
teil des EGMR Oyal gegen die Tiirkei vom 23.3.2010, Nr. 4864 /05, Ziff. 58. Siehe betr. Art. 8
EMRK das Urteil des EGMR Guerra et al. gegen Italien vom 19.2.1998, Nr. 116 /1996 /735/
932, Ziff. 60. Diese Grundsatze gelten auch fiir den Bereich des 6ffentlichen Gesundheits-
wesens. So missen Staaten nach Art. 2 EMRK Vorschriften erlassen, die die 6ffentlichen
oder privaten Krankenhéuser verpflichten, geeignete Massnahmen zum Schutz des Le-
bens ihrer Patientinnen und Patienten zu ergreifen. Es muss zudem ein wirksames unab-
hangiges Rechtssystem geschaffen werden, damit die Todesursache von Patientinnen und
Patienten, die sich in arztlicher Obhut befinden, unabhingig davon, ob es sich um den
offentlichen oder privaten Sektor handelt, festgestellt werden kann und die Verantwort-
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Im Zusammenhang mit gefahrlichen Tatigkeiten {iberschneidet sich der Gel-
tungsbereich der positiven Verpflichtungen nach Art. 2 EMRK mit demjenigen
nach Art. 8 EMRK.*° Keine Kohirenz besteht jedoch in den Anforderungen des
EGMR zur Kausalitit zwischen dem Verhalten der Behérden und der Beein-
trachtigung von Leben oder von Gesundheit.*"

Der EGMR hat wiederholt Beschwerden von Personen, die an schweren
Krankheiten leiden, nach Art. 2 EMRK geprift. So z.B. im Urteil G.N. et al. gegen
Italien, in dem die Beschwerdefiihrenden an der potenziell lebensbedrohli-
chen Krankheit Hepatitis C litten. Mit diesem Virus haben sie sich durch in-
fizierte Bluttransfusionen angesteckt, die sie wegen ihrer Thalassamie (einer
genetisch bedingten Blutkrankheit) benétigten. Diese Transfusionen erhielten
sie in Offentlichen Gesundheitseinrichtungen. Von vier infizierten Personen
war zum Beschwerdezeitpunkt noch eine am Leben.** Weil das innerstaatliche

lichen zur Rechenschaft gezogen werden konnen, siehe Urteil des EGMR Oyal gegen die

Tiirkei vom 23.3.2010, Nr. 4864 /05, Ziff. 54.
410 Urteil des EGMR Oneryildiz gegen die Tiirkei vom 30.11.2004, Nr. 48939/99, Ziff. 90; so
verzichtet der EGMR z.T. auf die Priifung einer Verletzung von Art. 8 EMRK, wenn er ba-
sierend auf die gleichen Fakten bereits eine Verletzung von Art. 2 EMRK festgestellt hat,
Ziff. 160. Siehe auch das Urteil des EGMR Budayeva et al. gegen Russland vom 20.3.2008,
Nr. 15339/02, 21166 /02, 20058 /02, 11673 /02 und 15343 /02, Ziff. 201. Méglich ist auch eine
gemeinsame Priifung der Beschwerden nach beiden Artikeln, wie z.B. im Urteil des EGMR
Brincat et al. gegen Malta vom 24.10.2014, Nr. 60908 /11, Ziff. 85 und Ziff. 90.
Urteil des EGMR Lopes de Sousa Fernandes gegen Portugal (Grosse Kammer) vom 19.12.2017,
Nr. 56080/13, Ziff. 47 mit Verweis auf das Urteil des EGMR L.C.B. gegen das Vereinigte Ké-
nigreich vom 9.6.1998, Nr. 14,/1997/798 /1001, wo es um eine an Leukdmie erkrankte Be-
schwerdefiihrerin ging. Sie fiihrte ihre Erkrankung darauf zuriick, dass ihr Vater wahrend
seiner Stationierung als Soldat auf Christmas Island gefahrlichen Strahlungen ausgesetzt
war. Der EGMR lehnte eine Verletzung von Art. 2 EMRK aufgrund des fehlenden Kausal-
zusammenhangs zwischen den moglichen Strahlungen des Vaters und der Krankheit der
Beschwerdefiihrerin ab, Ziff. 39. Im bereits erwihnten Brincat-Urteil, wo es um Asbest
am Arbeitsplatz ging, wurde jedoch eine Verletzung von Art. 2 (und Art. 8) EMRK bejaht,
obwohl gemaéss den vorgelegten medizinischen Unterlagen kein direkter Zusammenhang
zwischen dem Gesundheitszustand und der Arbeitstatigkeit am von Asbest betroffenen
Ort vorlag, Ziff. 75. Dennoch sah es der EGMR auf der Grundlage seiner eigenen Beurtei-
lung der verfligbaren wissenschaftlichen Beweise als erwiesen an, dass die maltesische
Regierung zumindest seit Anfang der 70er Jahre von den Gefahren der Asbestexposition
wusste oder hitte wissen miissen. Dennoch wurden in den Arbeitsrdumen, in denen die
Beschwerdefiihrenden Asbest ausgesetzt waren, nie Untersuchungen durchgefiihrt. Somit
schloss der EGMR durch das vermeintliche staatliche Wissen iiber die Gefahr auf das Vor-
liegen der Kausalitat, siehe Ziff. 103-106.
412 Urteil des EGMR G.N. et al. gegen Italien vom 1.12.2009, Nr. 43134,/05, Ziff. 1-13.
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Beschwerdeverfahren bei gewissen Personen tiber zehn Jahre andauerte,
wurde Art. 2 EMRK in verfahrensrechtlicher Hinsicht verletzt.*®

Wird die Verletzung des Rechts auf Leben oder der persoénlichen Integritat im
Sinne einer Lebensgefahr nicht vorsatzlich herbeigefiihrt, so erfordert die po-
sitive Verpflichtung nach Art. 2 EMRK die Schaffung eines wirksamen Rechts-
systems. Damit ist nicht unbedingt die Bereitstellung eines strafrechtlichen
Rechtsbehelfs gemeint. In Fallen von arztlicher Fahrlassigkeit kann die Ver-
pflichtung beispielsweise auch erfiillt sein, wenn das Rechtssystem den Opfern
ein zivilrechtliches Verfahren zur Verfiigung stellt. Denkbar ist dabei eine
Schadenersatzklage oder die Verhangung von Disziplinarmassnahmen.
Schliesslich besteht die Pflicht des Staates, dass die innerstaatlichen Verfahren
zligig und ohne unnétige Verzégerung durchgefiihrt werden.**

Nach Art. 2 EMRK sind die Vertragsstaaten schliesslich dazu verpflichtet, das
Leben von Personen in Haft sowie von Wehrpflichtigen zu schiitzen. Daraus
ergibt sich die Pflicht, ihnen die zum Schutz ihres Lebens erforderliche medi-
zinische Versorgung zukommen zu lassen.*”

413 Ibid., G.N. et al. gegen Italien, Ziff. 97-102. Es lag jedoch keine Verletzung von Art. 2 EMRK
in materieller Hinsicht vor, da nicht nachgewiesen werden konnte, ab welchem Zeitpunkt
das Gesundheitsministerium das Risiko der Ubertragung von HIV kannte. Somit konnte
der EGMR nicht zum Schluss kommen, dass die italienischen Behorden ihre positive
Pflicht zum Schutz des Lebens verletzt hatten, vgl. Ziff. 92-95. Eine Verletzung von Art. 8
EMRK wurde vor den innerstaatlichen Gerichten nicht gertiigt, weshalb die Beschwerde
vor dem EGMR diesbeziiglich nicht zuldssig war. Der EGMR stellte dennoch fest, dass
in diesem Fall keine Verletzung der Rechte nach Art. 8 EMRK vorzuliegen scheine, siehe
Ziff. 107 f.

414 Urteil des EGMR Oyal gegen die Tiirkei vom 23.3.2010, Nr. 4864,/05, Ziff. 66 und Ziff. 74. In
diesem Fall hat sich der Beschwerdefiihrer nach einer Transfusion mit Blut, das sein Va-
ter beim tiirkischen Roten Kreuz erworben hatte, mit HIV infiziert. Sowohl das tiirkische
Zivil- als auch das Verwaltungsgericht kamen zum Schluss, dass das Rote Kreuz fiir die
Lieferung von HIV-infiziertem Blut verantwortlich war und dass auch das Gesundheits-
ministerium aufgrund der Nachlassigkeit seiner Angestellten verantwortlich war. Der Be-
schwerdefiihrer erhielt daraufhin Schadenersatz, der jedoch nur fiir medizinische Versor-
gung fiir ein Jahr ausreichte. Der EGMR kam zum Schluss, dass die beklagten Parteien zur
Ausrichtung von Schadenersatz und zusitzlich zur Ubernahme der Behandlungs- und Me-
dikamentenkosten wihrend des gesamten Lebens des Beschwerdefiihrers hatten verur-
teilt werden miissen. In diesem Sinne war das innerstaatliche Rechtsmittel ungentigend,
siehe Ziff. 69-72. Zudem dauerte das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht neun Jahre
lang an, wodurch Art. 2 EMRK ebenfalls verletzt wurde, Ziff. 74 f.

415 Urteil des EGMR Plokhovy gegen Russland vom 22.12.2020, Nr. 45024 /07, Ziff. 78. In diesem
Fall ging es um einen wehrpflichtigen Mann, der wahrend des Militardienstes an Gastritis
erkrankte, vorher aber gesund war. Als er in die medizinische Abteilung transferiert
wurde, vergingen acht Tage, bis die notwendigen medizinischen Tests durchgefiihrt wur-
den. Nach den Untersuchungen verlor er das Bewusstsein und verstarb kurz darauf. Der
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c)  Verletzung von Art. 3 EMRK

Art. 3 EMRK enthalt das Verbot von Folter oder unmenschlicher oder ernied-
rigender Strafe oder Behandlung. Die Vertragsstaaten diirfen somit keine Be-
handlungen vornehmen, die die korperliche Gesundheit einer Person scha-
digen, z.B. durch Schlige oder andere Formen der Gewalt."® Zudem miissen
Staaten Handlungen unterlassen, die zu geistigen oder psychischen Schaden
fithren konnen, wie das vorsatzliche Zufiigen von Angst, Qualen oder anderen
Formen psychischen Leidens wihrend einer Vernehmung.*” Insbesondere be-
zliglich der Behandlung von gefangenen Personen hielt der EGMR Folgendes
fest:

«(...) under this provision the State must ensure that a person is detained in con-
ditions which are compatible with respect for his human dignity, that the man-
ner and method of the execution of the measure do not subject him to distress
or hardship of an intensity exceeding the unavoidable level of suffering inherent
in detention and that, given the practical demands of imprisonment, his health
and well-being are adequately secured by, among other things, providing him
with the requisite medical assistance.»™®

Die Staaten mussen somit sicherstellen, dass die Gesundheit und das Wohl-
ergehen von Personen, fiir die sie eine besondere Verantwortung tragen, wie
z.B. Gefangene, angemessen gewahrleistet sind. So ist ihnen unter anderem

EGMR kam zum Schluss, dass die russischen Behorden Art. 2 EMRK verletzt hatten, in-
dem sie ihm keine rechtzeitige und angemessene medizinische Behandlung gewéhrleistet
haben, Ziff. 79-87. Des Weiteren wurde auch keine strafrechtliche Untersuchung durchge-
fuhrt, was Art. 2 EMRK ebenfalls verletzte, Ziff. 88-93.

416 Urteil des EGMR Kagiu und Kotorri gegen Albanien vom 25.6.2013, Nr. 33192/07 und
Nr. 33194/07, betr. ein Beschwerdefiihrer, der in Haft so heftig geschlagen wurde, dass
er zu seiner ersten Einvernahme von Polizisten getragen werden musste. Der EGMR kam
zum Schluss, dass die Schlage geeignet waren, in ihm Gefiihle der Angst und Furcht zu
erwecken und ihn somit zu demiitigen und zu erniedrigen und seinen physischen oder
moralischen Widerstand zu brechen, um ihm ein Gestdndnis zu entlocken. Darin lag die
Verletzung von Art. 3 EMRK, Ziff. 94-100.

417 Siehe z.B. das Urteil des EGMR Gdfgen gegen Deutschland (Grosse Kammer) vom 1.6.2010,
Nr. 22978 /05, wo der EGMR der Auffassung war, dass die realen und unmittelbaren Dro-
hungen mit vorsatzlichen und unmittelbar bevorstehenden Misshandlungen, denen der
Beschwerdefithrer wihrend seiner Vernehmung ausgesetzt war, als Ursache erheblicher
Angste und psychischer Leiden anzusehen sind, Ziff. 103.

418 Urteil des EGMR Kudta gegen Polen vom 26.10.2000, Nr. 30210/96. Der Beschwerdefiihrer
machte geltend, dass er wahrend der Haft die notwendige psychologische Betreuung
nicht erhalten habe. Durch verschiedene medizinische Berichte wurde jedoch das Gegen-
teil nachgewiesen, sodass der EGMR zum Schluss kam, dass Art. 3 EMRK nicht verletzt
wurde, Ziff. 94-100.
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die erforderliche medizinische Hilfe zur Verfiigung zu stellen. Die Behorden
mussen auch garantieren, dass die Diagnosen und die Behandlung von Krank-
heiten zeitnah durchgefiihrt werden und exakt sind. Des Weiteren miissen die
Gefangenen falls notig regelmassig und systematisch medizinisch tiberwacht
werden. Diese Uberwachung muss eine umfassende therapeutische Strategie
beinhalten, die darauf abzielt, die Krankheiten des bzw. der Gefangenen zu
heilen oder ihre Verschlimmerung zu verhindern.*”

In einem Fall stellte der EGMR z.B. fest, dass eine Verzogerung bei der kor-
rekten Diagnose der Tuberkulose eines Haftlings eine unmenschliche und er-
niedrigende Behandlung im Sinne von Art. 3 EMRK darstellte.*”” Ein weiteres
Beispiel betrifft den Fall eines querschnittsgelahmten Haftlings, der an diver-
sen Krankheiten litt.*”" Die Behorden hatten ihm den Zugang zu medizini-
schen Expertinnen und Experten seiner Wahl verweigert. Zudem versaumten
sie es, eine von Expertinnen und Experten durchgefithrte medizinische Unter-
suchung zu organisieren, obwohl eine entsprechende einstweilige Verfiigung
erlassen worden war.**” Dariiber hinaus konnten die Behérden nicht nachwei-
sen, dass der Beschwerdefiihrer eine wirksame medizinische Behandlung fir
seine Krankheiten erhalten hatte. Daher wurde nach Ansicht des EGMR Art. 3
EMRK verletzt.**® Gleichzeitig forderte der EGMR die nationalen Behérden ge-
mass Art. 46 EMRK dazu auf, den Beschwerdefiihrer in eine spezialisierte me-
dizinische Einrichtung einzuweisen, in der er eine angemessene medizinische
Behandlung erhalten wiirde. Zudem sei seine Situation regelmassig zu iiber-
priifen, auch mit Hilfe unabhéngiger medizinischer Experten.**!

419 Urteil des EGMR Pitalev gegen Russland vom 30.7.2009, Nr. 34393 /03, Ziff. 54.

420 Urteil des EGMR Vasyukov gegen Russland vom 5.4.2011, Nr. 2974 /05, Ziff. 68-76. Auch im
Urteil des EGMR Hummatov gegen Aserbaidschan vom 29.11.2007, Nr. 9852 /03 und 13413/
04 ging es um einen Beschwerdefiihrer, der erst im Gefingnis an Tuberkulose erkrankt
war. Der EGMR stellte fest, dass das Fehlen einer angemessenen medizinischen Versor-
gung bei schwerwiegenden Gesundheitsproblemen, die nicht bereits vor der Inhaftierung
bestanden haben, eine Verletzung von Art. 3 EMRK darstellen konne, Ziff. 108 f. Das Fehlen
einer angemessenen medizinischen Behandlung im Gefangnis habe beim Beschwerdefiih-
rer erhebliches, seine Menschenwiirde beeintrachtigendes psychisches Leid verursacht,
was einer erniedrigenden Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK gleichkomme, Ziff. 121.

421 Urteil des EGMR Amirov gegen Russland vom 27.11.2014, Nr. 51857/13, Ziff. 87.

42 1bid., Amirov gegen Russland, Ziff. 74 f.

423 1bid., Amirov gegen Russland, Ziff. 89-94.

424 1bid., Amirov gegen Russland, Ziff. 117 f.
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d)  Fazit zur EGMR-Praxis betreffend Verletzungen von
Aspekten des Rechts auf Gesundheit

Die EMRK kennt kein explizites Recht auf Gesundheit. Der EGMR tberpriift die
Verletzung von Aspekten dieses Rechts iiber Art. 2, Art. 3 und vor allem tber
Art. 8 EMRK.

Die meisten Teilbereiche des Rechts auf Gesundheit werden vom EGMR nach
dem Recht auf Achtung des Familien- und Privatlebens gemass Art. 8 EMRK
iberprift. Gemass Rechtsprechung des EGMR umfasst Art. 8 EMRK die kor-
perliche und mentale Unversehrtheit einer Person. So fallen jegliche medizi-
nische Eingriffe in den Anwendungsbereich dieses Artikels. Nach Art. 8 EMRK
haben die Vertragsstaaten zum einen die positive Verpflichtung, Vorschriften
zu erlassen, die sowohl 6ffentliche als auch private Krankenhéuser verpflich-
ten, geeignete Massnahmen zum Schutz der koérperlichen Unversehrtheit ih-
rer Patientinnen und Patienten zu ergreifen. Zum anderen muss den Opfern
fahrlassig begangener medizinischer Behandlungsfehler Zugang zu Verfahren
gewahrleistet werden, in denen sie gegebenenfalls Schadensersatz erhalten
konnen. Die betreffenden Personen miissen rechtzeitig und vollumfanglich
iber die potenziellen Auswirkungen auf die Gesundheit einer staatlichen oder
staatlich kontrollierten Massnahme sowie generell tiber jegliche medizini-
schen Eingriffe informiert werden. Denn nach Art. 8 EMRK besteht das Recht,
iber die Durchfiihrung einer medizinischen Behandlung frei entscheiden zu
konnen. Dies beinhaltet einerseits die Notwendigkeit der Zustimmung zur
Durchfithrung von medizinischen Eingriffen und andererseits das Recht, sich
dagegen zu entscheiden.

Der Schutzbereich von Art. 8 EMRK erfasst auch die Geschlechtsidentitat. So
werden in den meisten Staaten entsprechende Behandlungen, einschliesslich
irreversibler geschlechtsangleichender Operationen, angeboten. Des Weite-
ren diirfen keine medizinischen Daten ohne die Zustimmung der betreffenden
Person an Drittpersonen weitergegeben werden. Im Falle von Behandlungs-
fehlern, die zu einer dauerhaften Behinderung fithren, ist Art. 8 EMRK verletzt,
wenn im betreffenden Vertragsstaat keine angemessenen Rechtsbehelfe dage-
gen bestehen. Ferner haben Staaten nach Art. 8 EMRK die Pflicht, Personen
notigenfalls bei ihren medizinischen Behandlungen und in der Gesundheits-
firsorge zu unterstiitzen, beispielsweise in finanzieller Hinsicht oder durch
die Bereitstellung einer personlichen Assistenz.

Schliesslich ist Art. 8 EMRK in Umweltfallen und bei Schadstoffauswirkungen
anwendbar. Es existiert zwar kein explizites Recht auf eine saubere und ge-
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sunde Umwelt. Wenn eine Person Larmbelastigung oder Umweltverschmut-
zung ausgesetzt ist, fallt dies jedoch in den Anwendungsbereich von Art. 8
EMRK. Die Auswirkungen auf die Gesundheit miissen dabei ein gewisses Min-
destmass an Intensitat erreichen, was von den Umstianden des Einzelfalls ab-
hangt. Zu berticksichtigen sind etwa die Dauer der Stérung und deren psychi-
sche und physische Auswirkung auf betreffende Personen sowie die Dauer des
Untatigbleibens des Staates. So haben die Vertragsstaaten nach Art. 8 EMRK
die Pflicht, Personen vor einer Verletzung des Rechts auf Privatleben durch
Umweltschiaden zu schiitzen. Dafiir miissen entsprechende Massnahmen er-
griffen werden, z.B. der Erlass von Gesetzen zum Schutz vor Auswirkungen
von Umweltschaden oder Schadstoffen.

Wird einer Person die Gesundheitsversorgung verweigert und wird dadurch
ihr Leben gefahrdet, so kommt der Fall in den Anwendungsbereich des Rechts
auf Leben nach Art. 2 EMRK. Der EGMR behandelt auch Beschwerden von
Personen, die an schweren Krankheiten leiden, oftmals {iber diesen Artikel.
Denn Art. 2 EMRK beinhaltet die Pflicht, dass Staaten das Leben einer Person
schiitzen missen, indem ihr z.B. die notwendige medizinische Versorgung ge-
wahrleistet wird. Wird diese Pflicht verletzt, miissen wirksame Ermittlungen
gegen die Verantwortlichen durchgefithrt werden. Wenn die entsprechenden
Beschwerdeverfahren ibermassig lange andauern, liegt darin eine Verletzung
von Art. 2 EMRK. Nach diesem Artikel haben die Vertragsstaaten schliesslich
die Pflicht, inhaftierten Personen die zum Schutz ihres Lebens erforderliche
medizinische Versorgung zukommen zu lassen. Bei Verweigerung von medi-
zinischer Versorgung an inhaftierte Personen kann sodann auch Art. 3 EMRK
angerufen werden. Erfolgt z.B. die Diagnose und Behandlung einer Krankheit
nicht innert angemessener Frist oder bleibt sie ganz aus, kann dies eine un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung der betreffenden inhaftierten
Person darstellen.

2.  Praxis der UNO-Menschenrechtsorgane

Fir jeden UNO-Menschenrechtsvertrag wird ein Vertragsorgan eingesetzt, um
die Umsetzung der jeweiligen Vertragsbestimmungen zu iberwachen. Dabei
handelt es sich um gerichtsahnliche Streitbeilegungsinstanzen, die als Aus-
schuss bzw. Komitee bezeichnet werden. Diese Ausschiisse setzen sich in der
Regel aus zehn bis zwanzig unabhangigen Expertinnen und Experten zusam-
men.*” Die Entscheide dieser Vertragsorgane sind zwar nicht bindend, sie

425 KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI /PIRKER, Volkerrecht, S. 331 f.; O CATHAORR, S. 95 f.
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konnen aber erheblichen rechtlichen und politischen Einfluss auf die Ver-
tragsstaaten haben.**®

Nachfolgend wird zuerst die Praxis betreffend Verletzungen des Rechts auf
Gesundheit des Ausschusses fiir WSK-Rechte aufgezeigt, der dieses Men-
schenrecht in erster Linie iiberwacht.*”” Danach wird die entsprechende Praxis
dreier Menschenrechtsorgane - des Kinder-, Behinderten- und Frauen-
rechtsauschusses - aufgezeigt, die in ihren jeweiligen Vertragen explizit ein
Recht auf Gesundheit garantieren. Dabei wird zuerst der einschlagige Artikel
des jeweiligen Menschenrechtsvertrags aufgefiihrt, bevor die entsprechenden
Fille dazu erliutert werden.**®

Da der UNO-Pakt II kein eigenstiandiges Recht auf Gesundheit beinhaltet, wird
vorliegend die Praxis des UNO-Menschenrechtsausschusses nicht aufgezeigt.
Dieser behandelt gesundheitsrechtliche Falle regelmassig tiber das Verbot von
Folter und anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behand-
lung oder Strafe nach Art. 7 UNO-Pakt II. Dieser Artikel wurde z.B. in einem
Fall verletzt, in dem einer Minderjahrigen ein Schwangerschaftsabbruch ver-
weigert worden war trotz fotaler Anomalie und obwohl die Schwangerschaft
ein Risiko fiir ihr Leben darstellte. Dies fiihrte zu geistigem und emotionalem
Leid bei der Beschwerdefiihrerin.** In einem dhnlich gelagerten Fall stellte
der Menschenrechtsausschuss ebenfalls fest, dass die Kriminalisierung von

426 O CATHAORR, S.97. Auf S.106 kommt sie zum Schluss, dass UNO-Menschenrechtsaus-
schiisse sich in erster Linie auf ihre Uberzeugungskraft verlassen miissen, um die Staaten
zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen zu bewegen, da sie nicht befugt sind, Sanktionen ge-
gen Staaten zu verhdngen. Diese Fahigkeit werde erheblich gestarkt, wenn sie durch ex-
ternen Druck von nationalen und regionalen Gerichten, nationalen Menschenrechtsgre-
mien, der Zivilgesellschaft und anderen UNO-Mechanismen, ergianzt werde.

427 O CATHAOIR, S. 91.

48 Das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminie-
rung (SR 0.104, mit Moglichkeit zur Individualbeschwerde in Art. 14) enthalt in Art. 5 lit. e
(iv) das Recht auf offentliche Gesundheitsvorsorge, drztliche Betreuung, soziale Sicherheit
und soziale Dienstleistungen. Bis anhin wurde dieser Artikel in drei Fillen materiell iiber-
priift, jedoch nie als verletzt angesehen, siehe Entscheid des CERD D.R. gegen Australien
vom 14.8.2009, Mitteilung Nr. 42/2008, Entscheid D.F. gegen Australien vom 22.2.2008,
Mitteilung Nr. 39/2006 sowie Entscheid U.I und G.I. gegen die Schweiz vom 26.4.2024,
Mitteilung Nr. 74/2021. Der Ausschuss hielt in Ziff. 7.9 dazu fest: «The Committee recalls
that it is up to the petitioners to present an arguable case - that is, submit substantiated ar-
guments showing that the risk of their right to security and physical safety being seriously
violated because of their ethnic or racial origin is foreseeable, personal, present and real.»
Der Ausschuss kam zum Schluss, dass die ihm vorliegenden Tatsachen keinen Verstoss ge-
gen irgendeine Bestimmung des Ubereinkommens erkennen lassen, Ziff. 8.

429 Entscheid des CCPR Karen Noelia Llantoy Huamdn gegen Peru vom 24.10.2005, Mitteilung
Nr. 1153 /2003, Ziff. 2.2 ff. und Ziff. 6.3.
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Schwangerschaftsabbriichen in Fallen todlicher fotaler Anomalien bei den be-
troffenen Frauen schweres korperliches und seelisches Leid verursachen
konne. In Verbindung mit dem Mangel an verfiigbaren Informationen und der
Notwendigkeit, in ein anderes Land zu reisen, um eine Abtreibung vornehmen
zu lassen, werde Art. 7 UNO-Pakt II verletzt.**® Zudem beinhaltet das Recht
auf Leben nach Art. 6 UNO-Pakt II viele gesundheitsrechtliche Aspekte gemass
Menschenrechtsausschuss.*”

A. Praxis des WSK-Ausschusses

Wie bereits erwahnt, ist in Art. 12 UNO-Pakt I das Recht eines jeden Menschen
auf das fiir ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesund-
heit enthalten.** Das Zusatzprotokoll zum UNO-Pakt I ist am 5. Mai 2013 in
Kraft getreten. Die Schweiz hat es jedoch nicht ratifiziert. Art. 1 dieses Zusatz-
protokolls sieht die Moglichkeit eines Individualbeschwerderechts vor. Bisher
stellte der Ausschuss fiir WSK-Rechte bloss in einer Beschwerde eine Ver-
letzung des Rechts auf Gesundheit nach Art. 12 UNO-Pakt I fest.*** In diesem
Fall haben die Beschwerdefiihrenden In-vitro-Fertilisationen durchfiihren las-
sen. Durch eine Praimplantationsdiagnostik stellte sich heraus, dass nur einer
von sechs Embryonen keinen Gendefekt aufwies. Allerdings war dieser Em-
bryo nur von «durchschnittlicher Qualitit», weshalb die Chance des Einnis-
tens in die Gebarmutter niedrig war. Daher wollte die Beschwerdefiihrerin ihn
nicht einpflanzen lassen. Die Klinik stellte sich auf den Standpunkt, dass nach
italienischem Recht die Einwilligung nach der Befruchtung der Eizelle nicht
mehr widerrufen werden kénne. Der Embryo wurde in der Folge - gegen den
Willen der Beschwerdefiihrerin - eingepflanzt und sie erlitt schliesslich eine
Fehlgeburt.*”* Der UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte stellte eine Verletzung des
Rechts auf Gesundheit fest, denn dieses setze freie und informierte Entschei-
dungen tber jegliche medizinische Eingriffe voraus. Daher verletzen Gesetze
und Massnahmen, die unfreiwillige oder erzwungene medizinische Eingriffe
vorschreiben, die Unterlassungspflicht des Staates. Indem die Beschwerde-

430 Entscheid des CCPR Amanda Jane Mellet gegen Irland vom 31.3.2016, Mitteilung Nr. 2324/
2013, Ziff. 7.3-7.6.

431 CCPR, GC Nr. 36, Ziff. 8, 25, 26 und 54.

432 Siehe Kapitel 2 unter I1. 1.

433 Siehe die Liste der CESCR-Praxis auf der OHCHR Jurisprudence Database, abrufbar unter:
https: //juris.ohchr.org /AdvancedSearch (zuletzt besucht am 18.12.2025).

434 Entscheid des CESCR S.C. und G.P. gegen Italien vom 28.3.2019, Mitteilung Nr. 22/2017,
Ziff. 2.5.
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fithrerin gezwungen wurde, sich den Embryo in die Gebarmutter einsetzen zu
lassen, sei u.a. dieser Aspekt des Rechts auf Gesundheit verletzt worden.**

SAUL, KINLEY und MOWBRAY zeigen in ihrem Kommentar zum UNO-Pakt I Ent-
scheide auf, die basierend auf dem Recht auf Gesundheit von verschiedenen
Gerichten und Tribunalen auf nationaler und internationaler Ebene erlassen
worden sind. Nach ihrer Ansicht werden diese Falle dem UNO-Ausschuss fiir
WSK-Rechte als Leitfaden fiir dessen Praxis dienen.*® Das Zusatzprotokoll
zum UNO-Pakt I wurde bisher bloss von 28 Staaten ratifiziert.*”” Somit haben
Beschwerdefiihrende in vielen Staaten keinen Zugang zu Rechtsmitteln auf in-
ternationaler Ebene. Vielmehr miissen sie sich auf die periodischen Staatenbe-
richte der Menschenrechtsgremien verlassen.*”® Dennoch brachte das Inkraft-
treten des Zusatzprotokolls zum UNO-PaktI eine symbolische Veranderung
mit sich: Dadurch wurde nicht nur die Justiziabilitat von WSK-Rechten auf der
internationalen Bithne expliziter anerkannt, sondern es wurde auch betont,
dass diese Rechte ebenso ernst zu nehmen sind wie biirgerliche und politische
Rechte. Es fiihrte zudem dazu, dass ein spezialisiertes Gremium spezifische
Grundsatze wie das Prinzip des Maximums der vorhandenen Ressourcen so-
wie der progressiven Realisierung, auf WSK-Fille anwenden kann.**’

B. Praxis des Kinderrechtsausschusses

In Art. 24 Abs.1 KRK anerkennen die Vertragsstaaten das Recht des Kindes
auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit sowie auf Inanspruchnahme
von Einrichtungen zur Behandlung von Krankheiten und zur Wiederherstel-
lung der Gesundheit. Die Staaten bemiihen sich, sicherzustellen, dass keinem
Kind das Recht auf Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen vorenthalten wird.
In Abs. 2 sind Massnahmen enthalten, die die Vertragsstaaten zur Sicherstel-
lung der vollen Verwirklichung dieses Rechts treffen konnen. Das Fakultativ-
protokoll zum Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes ist am 14. April
2014 in Kraft getreten. Art. 5 dieses Fakultativprotokolls erméglicht die Ein-
reichung von Mitteilungen von Einzelpersonen an den UNO-Kinderrechtsaus-
schuss. Fiir die Schweiz trat das Fakultativprotokoll am 24. Juli 2017 in Kraft.**

45 Ibid., S.C. und G.P. gegen Italien, Ziff. 10.1.

436 SAUL/KINLEY/MOWBRAY, S. 1059 ff.

47 United Nations Treaty Collection, abrufbar unter: https://treaties.un.org/pages/View
Details.aspx?src=TREATY&mtdsg no=IV-3-a&chapter=4 (zuletzt besucht am 18.12.2025).

438 TkAwa, S. 17.

439 IkAwa, S. 16. Vgl. dazu auch KRAJEWSKI, Ziff. 12 N. 112 sowie SSENYONJO, N. 1.77.

440 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes betreffend ein Mit-
teilungsverfahren vom 19.12.2011 (SR 0.107.3).
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Die Verletzung des Rechts auf Gesundheit nach Art. 24 KRK wurde mehrmals
vor dem Kinderrechtsausschuss geriigt. In ein paar Fallen wurden diese Rigen
als unzulissig erachtet*' und in drei Fillen wurde eine Verletzung von Art. 24
KRK festgestellt.

In einer Mitteilung gegen Spanien** ging es um einen unbegleiteten Minder-
jahrigen aus Kamerun. Dieser kam am 23. April 2016 in Spanien an und wurde
sodann in einem Zentrum fiir erwachsene Personen untergebracht. Die spani-
schen Behorden glaubten ihm nicht, dass er minderjahrig war. Dies, obwohl er
mit seiner Originalgeburtsurkunde, gemass welcher er am 1. Dezember 2000
geboren wurde, bei der entsprechenden Botschaft in Madrid eine Beschei-
nigung fiir die konsularische Registrierung erhielt.*** Im Marz 2017 erhielt er
seinen Pass,*** wobei die spanischen Behorden ihn noch immer als erwach-
sene Person betrachteten. Er machte vor dem UNO-Kinderrechtsausschuss
u.a. eine Verletzung von Art. 24 KRK geltend. Es wurden Krankheiten bei ihm
diagnostiziert, die eine sorgfaltige und kontinuierliche medizinische Betreu-
ung erforderten. Eine solche Betreuung erhielt er jedoch nicht. Zudem erhielt
er mehrere erforderliche Impfungen nicht, weil dafiir die Zustimmung einer
gesetzlichen Vertretung erforderlich gewesen wire.**> Der Kinderrechtsaus-
schuss hielt in diesem Zusammenhang fest:

«The Committee further notes the author’s claims, unrefuted by the State party,
regarding the State’s failure to provide protection in response to his situation as
an unprotected, highly vulnerable unaccompanied child migrant who was ill, as
well as the contradiction inherent in declaring the author to be an adult while
at the same time requiring him to have a guardian in order to receive medical
treatment and vaccinations. The Committee observes that this lack of protec-
tion occurred even after the author submitted identity documents to the Spanish

441 Der Entscheid des CRC M.K.A.H. gegen die Schweiz vom 22.9.2021, Mitteilung Nr. 95,/2019
betraf die Wegweisung eines Kindes und dessen Mutter nach Bulgarien. Gemass Kinder-
rechtsausschuss sind die Anspriiche nach Art. 24 KRK unzulassig, weil die Beschwerdefiith-
rerin diese nicht bereits im Asylverfahren geltend machte und diese fehlende Geltendma-
chung anschliessend nicht begriindete, vgl. Ziff. 9.4. Der Entscheid des CRC V.A. gegen die
Schweiz vom 28.9.2020, Mitteilung Nr. 56,/2018, betraf die Wegweisung von zwei Kindern
und deren Mutter nach Italien. Die Beschwerdefiihrerin machte geltend, dass ihre S6hne
die notwendige psychologische Betreuung in Italien nicht erhalten wiirden. Diese Riige
war aufgrund der fehlenden Beweise unzulassig, vgl. Ziff. 6.6.

42 Entscheid des CRC J.A.B. gegen Spanien vom 31.5.2019, Mitteilung Nr. 22 /2017.

443 1bid., J.A.B. gegen Spanien, Ziff. 2.1-2.4.

444 1bid., J.A.B. gegen Spanien, Ziff. 2.13.

445 1bid., J.A.B. gegen Spanien, Ziff. 3.10.
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authorities proving he was a child. It is of the view that the foregoing constitutes
a violation of articles 20 (1) and 24 of the Convention.»**®

Der Ausschuss nahm also die Behauptungen des Beschwerdefiihrers zur
Kenntnis, wonach der Staat es versaumt hatte, ihm als ungeschitztem, sehr
vulnerablen, unbegleiteten, kranken Kind Schutz zu gewahren. Es sei zudem
widerspriichlich, ihn als erwachsene Person zu registrieren, obwohl er gleich-
zeitig fir medizinische Behandlung und Impfungen einen Vormund benétige.
Der Ausschuss stellte weiter fest, dass dieser Mangel an Schutz selbst dann
noch bestand, als der Beschwerdefiithrer den spanischen Behérden Ausweis-
papiere vorlegte, die ihn als Kind auswiesen. Dadurch wurde Art. 24 KRK ver-
letzt.

Wie aufgezeigt wurde, muss Art. 24 KRK auch bei der Wegweisung von Kindern
aus dem Staatsgebiet eines Vertragsstaats mitberiicksichtigt werden.*"’ Als
Beispiel dafiir dient der Entscheid des Kinderrechtsausschusses, der eine Mit-
teilung gegen die Schweiz betraf.**® Dabei ging es um die Wegweisung einer
russischen Familie nach ihrem abgelehnten Asylgesuch. Die Tochter der Fa-
milie war von Geburt an gehorlos und bendtigte daher ein Cochlea-Implantat.
Die Familie riigte, dass die Schweizer Behorden sie in die Russische Foderation
zurtickschicken wiirden, obwohl sie wussten, dass die Tochter dort kein Hor-
implantat erhalten wiirde. Zudem sei nicht iiberpriift worden, ob sie in Russ-
land die Gebirdensprache erlernen konnte.** Der Kinderrechtsausschuss be-
tonte, dass Staaten ein Kind nicht in ein Land wegweisen diirfen, wenn es
stichhaltige Griinde fiir die Annahme gibt, dass dem Kind dort tatsdchlich ein
irreparabler Schaden droht. Das iibergeordnete Kindesinteresse sei dabei vor-
rangig zu beriicksichtigen und es miisse garantiert sein, dass das Kind sicher
sei, angemessen betreut werde und seine Rechte wahrnehmen kénne.*® Der
Ausschuss stellte fest, dass nach den vorliegenden Informationen Cochlea-Im-
plantate nur in den ersten Lebensjahren eines Kindes eingesetzt werden kon-
nen. Eine nicht rechtzeitige Versorgung mit einem solchen Implantat kdnne
der Gesundheit und Entwicklung des Kindes erheblichen Schaden zufiigen.
Trotz bestatigter medizinischer Dringlichkeit hatten die Schweizer Behérden
nicht abgeklart, ob diese Implantation innert kurzer Frist in Russland hatte
vorgenommen werden konnen. Der Ausschuss erinnerte in seinem Entscheid

46 Ibid., J.A.B. gegen Spanien, Ziff. 13.11.

447 Siehe Kapitel 1 unter II. 2. B.

448 Entscheid des CRC Z.S. und A.S. gegen die Schweiz vom 10.2.2022, Mitteilung Nr. 74,/2019.
449 1bid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 3.3.

40 1bid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 7.3.
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daran, dass insbesondere bei Kindern mit einer Behinderung abzuklaren sei,
dass die fir sie notwendigen zusatzlichen Unterstiitzungsmaoglichkeiten im
Heimatland bestehen. Im vorliegenden Fall kam der Ausschuss zum Schluss,
dass die Schweizer Behdrden diesbeziiglich nicht alle erforderlichen Mass-
nahmen ergriffen hatten. Somit hat die Schweiz Art. 24 iV.m. Art. 3 und Art. 6
Abs. 2 KRK verletzt.*”

Die dritte Mitteilung wurde von Camila an den Kinderrechtsausschuss ein-
gereicht, deren Vater sie im Alter von dreizehn Jahren vergewaltigte, wor-
aufhin sie schwanger wurde.*” Sie hitte Anspruch auf einen therapeutischen
Schwangerschaftsabbruch gehabt, doch niemand informierte sie tiber ihre ge-
setzlichen Rechte. Sie stellte mehrere Antrage auf einen Schwangerschaftsab-
bruch, welche jedoch von den Gesundheitseinrichtungen, bei denen sie medi-
zinische Hilfe suchte, entweder abgelehnt oder ignoriert wurden.*® Nachdem
sie sodann eine Fehlgeburt hatte, verfolgten die Gesundheits- und Strafver-
folgungsbehorden ihren Fall weiterhin und suchten sie zu Hause auf. Die hau-
figen Polizeibesuche fiihrten in der Gemeinschaft zu negativem Gerede tber
ihre Situation. Auch ihre Familie behandelte sie aufgrund der Vergewaltigung
schlecht. Die Gesamtheit dieser Erfahrungen beeintrachtigte ihre psychische
und physische Gesundheit sowie ihr Wohlbefinden, ohne dass die Regierung
Unterstiitzung oder Intervention bereitstellte.** Der Kinderrechtsausschuss
kam zu dem Schluss, dass ihr fehlender Zugang zu einer sicheren Abtrei-
bung sie einem realen und vorhersehbaren Risiko fiir ihr Leben, ihre Ent-
wicklung und ihre Gesundheit aussetzte, wodurch ihr Recht auf Gesundheit
gemass Art. 24 KRK verletzt wurde. Zudem verletzte auch das Fehlen ange-
messener psychologischer Betreuung sowie die fehlende Zuganglichkeit von
spezialisiertem medizinischem Personal und entsprechender Ausristung Ca-
milas Recht auf Gesundheit nach Art. 24 KRK.**®

C. Praxis des Behindertenrechtsausschusses

Das Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (BRK)
enthalt in Art. 25 das Recht auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit
ohne Diskriminierung aufgrund von Behinderung. Das Fakultativprotokoll zu
diesem Ubereinkommen, welches die individuelle Beschwerdemdoglichkeit

41 Ibid., Z.S. und A.S. gegen die Schweiz, Ziff. 7.6.

42 Entscheid des CRC Camila gegen Peru vom 15.5.2023, Mitteilung Nr. 136 /2021, Ziff. 2.2.
43 1bid., Camila gegen Peru, Ziff. 2.5-2.10.

44 1bid., Camila gegen Peru, Ziff. 2.13 f.

45 1bid., Camila gegen Peru, Ziff 8.7 und Ziff. 8.10.
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vorsieht, hat die Schweiz nicht unterzeichnet. Dieses Fakultativprotokoll ist
am 3. Mai 2008 in Kraft getreten. Nachfolgend werden einige Falle aufgezeigt,
in denen eine Verletzung von Art. 25 BRK vom Behindertenrechtsausschuss
festgestellt wurde.**®

Im ersten Fall wurde die Mitteilung an den Behindertenrechtsausschuss von
einer Frau eingereicht, die am Ehlers-Danlos-Syndrom, einer Bindegewebser-
krankung, litt. Dies hat zu einer zweijahrigen Bettlagerigkeit bei ihr geﬁihrt.457
Die einzig mogliche Rehabilitationsart, die das Fortschreiten der Beeintrach-
tigung hatte aufhalten konnen, ware die Wassertherapie gewesen. Diese ware
fiir die Beschwerdefiihrerin nur in einem Hallenbad in ihrem Haus durchfiihr-
bar gewesen, da sie ihr Haus nicht mehr verlassen konnte.*® Die entspre-
chende Baugenehmigung wurde ihr aber nicht erteilt. Der Grund lag darin,
dass die Genehmigung gegen die Bestimmungen des Detailplanes verstossen
hatte, gemass welchem auf diesem Land nicht gebaut werden dirfe. Daher ge-
langte sie an den Behindertenrechtsausschuss.*” Dieser hielt im Zusammen-
hang mit der Verletzung von Art. 25 BRK fest:

«In this regard, the Committee notes that the State party, when rejecting the
author’s application for a building permit, did not address the specific circum-
stances of her case and her particular disability-related needs. The Committee
therefore considers that the decisions of the domestic authorities to refuse a de-
parture from the development plan in order to allow the building of the hydro-
therapy pool were disproportionate and produced a discriminatory effect that

46 Im Entscheid Mikkelsen gegen Ddnemark vom 25.8.2023, Mitteilung Nr. 61/2019 wurde
eine Verletzung des Rechts auf Achtung der korperlichen und seelischen Unversehrtheit
gemadss Art. 17 iV.m. Art. 25 BRK festgestellt, da dem Beschwerdefiihrer ein Medikament
zwangsweise verabreicht wurde, das ihm solche Schmerzen zufiigte, dass er suizidal
wurde, siehe Ziff. 9.4. Im Entscheid X. gegen Argentinien vom 11.4.2014, Mitteilung Nr. 8/
2012 wurde die Verletzung von Art. 25 BRK aufgrund ungentigender Beweise verneint,
Ziff. 8.10. Zum selben Schluss kam der Ausschuss im Entscheid Christopher Leo gegen
Australien vom 30.8.2019, Mitteilung Nr. 17/2013, Ziff. 8.12 sowie im Entscheid Manuway
(Kerry) Doolan gegen Australien vom 30.8.2019, Mitteilung Nr. 17/2013, Ziff. 8.12. Im Ent-
scheid Simon Bacher gegen Osterreich vom 16.2.2018, Mitteilung Nr. 26/2014, wurde die
Rige der Verletzung von Art. 25 BRK als unzuléssig erachtet, weil sie vor den innerstaatli-
chen Behorden und Gerichten nicht geltend gemacht wurde, Ziff 8.10. Schliesslich wurde
die Verletzung von Art. 25 BRK auch im Entscheid Maria Simona Bellini gegen Italien vom
26.8.2022, Mitteilung Nr. 51/2018, gemass Art. 2 lit. e des Zusatzprotokolls fiir unzulassig
erklart, da diese Riigen nicht hinreichend begriindet waren, Ziff. 6.10.

47 Entscheid des CRPD H.M. gegen Schweden vom 19.4.2012, Mitteilung Nr. 3/2011.

48 Ibid., H.M. gegen Schweden, Ziff. 2.1-2.2.

49 1bid., H.M. gegen Schweden, Ziff. 2.3-2.7.
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adversely affected the author’s access, as a person with disability, to the health
care and rehabilitation required for her specific health condition.»**°

Der Ausschuss stellte fest, dass die schwedischen Behorden nicht auf die be-
sonderen behinderungsbedingten Bedirfnisse der Beschwerdefiihrerin ein-
gegangen sind. Die Entscheidungen der inlandischen Behdérden waren un-
verhaltnismassig und hatten eine diskriminierende Auswirkung auf die
Beschwerdefithrerin, da der Zugang zu der fir ihren spezifischen Gesund-
heitszustand erforderlichen Gesundheitsversorgung und Rehabilitation beein-
trachtigt wurde. Somit kam der Ausschuss zum Schluss, dass Schweden u.a.
Art. 25 BRK verletzt hatte.*

Die zweite erfolgreiche Mitteilung betreffend eine Verletzung von Art. 25 BRK
wurde von einem Beschwerdefiithrer eingereicht, der an einer Hérbehinderung
am rechten Ohr litt. Am 8. April 2012 wurde er von saudi-arabischen Sicher-
heitskraften verhaftet und in den nachfolgenden Monaten mehrmals gefoltert.
Daraus resultierte eine Verschlimmerung seiner Horbeeintrachtigung, wes-
halb er Zugang zu medizinischen Dienstleistungen verlangte.*” Ungefihr vier-
einhalb Monate nach seiner Festnahme wurde der Beschwerdefiihrer fiir eine
routinemassige Gesundheitsuntersuchung in ein Militarspital gebracht. Nach
Ansicht des Arztes benotigte er dringend eine Operation zur Verhinderung ei-
nes permanenten und kompletten Horverlusts. Die Gefangnisadministration
liess den Beschwerdefiihrer jedoch in den darauffolgenden sechs Monaten un-
behandelt. Bei seinem nachsten Arzttermin stellte sich heraus, dass er auf dem
rechten Ohr sein komplettes Hérvermogen verloren hatte, was auch durch
eine Operation nicht mehr gerettet werden konnte.*® In diesem Zusammen-
hang betonte der Behindertenrechtsausschuss:

«The Committee recalls that, in accordance with article 25 (b) of the Convention,
States parties have an obligation to provide those health services needed by per-
sons with disabilities specifically because of their disabilities, including early
identification and intervention as appropriate, and services designed to mini-
mize and prevent further disabilities.»*%*

Der Ausschuss verwies auf die besondere Verantwortung hinsichtlich der
Wahrung der Menschenrechte bei Menschen mit Behinderung, die sich im

460 Ibid., H.M. gegen Schweden, Ziff. 8.8.

461 Ibid., H.M. gegen Schweden, Ziff. 8.8 und Ziff. 9.

462 Entscheid des CRPD Munir al Adam gegen Saudi-Arabien vom 20.9.2018, Mitteilung Nr. 38/
2016, Ziff. 2.1f1.

463 Tbid., Munir al Adam gegen Saudi-Arabien, Ziff. 2.3.

464 Tbid., Munir al Adam gegen Saudi-Arabien, Ziff. 11.6.
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Freiheitsentzug befinden. Im vorliegenden Fall wurde der Zugang zu der drin-
gend benotigten Behandlung nicht gewahrt, was einen kompletten Horverlust
zur Folge hatte. Somit wurden die Rechte des Beschwerdefiihrers nach Art. 25
lit. b BRK verletzt.**®

Im dritten Fall ging es um zwei Israelis, die an einer psychosozialen Behinde-
rung litten.**® Am 7. September 2014 bzw. am 20. April 2015 betraten sie jeweils
den Gazastreifen und wurden in der Folge Opfer von Verschwindenlassen (en-
forced disappearance).*”’ Die Mitteilung an den UNO-Behindertenrechtsaus-
schuss wurde vom Vater respektive Bruder der jeweiligen Opfer eingereicht.
Gertigt wurde u.a. eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit, da den Be-
schwerdefithrenden keinerlei Informationen tiber den Aufenthaltsort oder den
Gesundheitszustand der Opfer vorlagen. Daher sei ernsthaft zu befiirchten,
dass ihnen ihr Recht auf Gesundheit vorenthalten werde.*®® Der Behinderten-
rechtsausschuss kam zum Schluss, dass u.a. Art. 25 BRK verletzt wurde, da der
Staat Palastina es versaumt hatte, Massnahmen zu ergreifen, um den Zugang
zur benétigten medizinischen Versorgung sicherzustellen.*®

Schliesslich stellte auch die Einzelhaft des Religionsgelehrten und Kritikers
Safar bin Abdulrahman al-Hawali aus Saudi-Arabien ohne Gerichtsverfahren
und ohne die notwendigen Vorkehrungen fiir seine Behinderung eine Verlet-
zung von Art. 25 BRK dar.””® Al-Hawali wurde am 12. Juli 2018 zusammen mit
seinem Sohn in ihrem Haus von Sicherkeitskraften verhaftet und an einen un-
bekannten Ort gebracht. Ein Haft- oder Durchsuchungsbefehl wurde nicht
vorgelegt und die Griinde fiir ihre Festnahme wurden ebenfalls nicht erlautert.
Al-Hawali hatte dauerhafte Beeintrachtigungen aufgrund von erlittenen
Schlaganfillen, die seine Kommunikations- und Mobilitatsfahigkeiten sowie
seine Fahigkeit zur Selbstversorgung beeintrachtigt haben. Er litt an chroni-
scher Sprechapraxie, die ihn daran hindert, seine Gesichtsmuskeln so zu be-
wegen, dass er sprechen und verstanden werden kann. Er konnte sich nicht

465 Tbid., Munir al Adam gegen Saudi-Arabien, Ziff. 11.6.

466 Entscheid des CRPD al-Sayed and Mangisto gegen den Staat Paldstina vom 23.3.2023, Mit-
teilung Nr. 67/2019 und 68/2019, Ziff. 1.1, Ziff. 2.1, Ziff. 2.3 und Ziff. 2.7.

467 Ibid., al-Sayed and Mangisto gegen den Staat Paldstina, Ziff. 2.2 und Ziff. 2.4. Der CRPD er-
achtete die Beschwerde als zuldssig nach Art. 1 des Fakultativprotokolls, weil die beiden
Gefangenen sich effektiv auf palastinensischem Gebiet aufhielten, als sie zuletzt gesehen
worden waren, Ziff. 7.3.

468 Tbid., al-Sayed and Mangisto gegen den Staat Paldstina, Ziff. 1.1 und Ziff. 3.11.

469 1bid., al-Sayed and Mangisto gegen den Staat Paldstina, Ziff. 8.8. Naheres zum Recht auf
Gesundheit fiihrte der Ausschuss in diesem Fall nicht aus.

470 Entscheid des CRPD al-Hawali Alghamdi gegen Saudi Arabien vom 19.3.2024, Mitteilung
Nr. 84,2020, Ziff. 13.6 f.
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allein fortbewegen und hatte ein gebrochenes Becken sowie ein Nierenversa-
gen, die eine stindige medizinische Versorgung erfordern.’” In seinem Ent-
scheid erinnerte der Ausschuss im Lichte von Art. 25 i.V.m. Art. 14 Abs. 2 BRK
daran, dass die Vertragsstaaten eine besondere Verantwortung fir die Wah-
rung der Menschenrechte von inhaftierten Personen mit einer Behinderung
tragen. Angesichts der Verschlechterung von Al-Hawalis Gesundheitszustand
wahrend seiner Haft sowie aufgrund des Fehlens von Informationen tiber die
Bereitstellung der notwendigen medizinischen Versorgung und Therapie ge-
langte der Ausschuss zum Schluss, dass Art. 25 BRK verletzt wurde.*”

D. Praxis des Frauenrechtsausschusses

Nach Art. 12 Abs. 1 des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Dis-
kriminierung der Frau®” treffen die Vertragsstaaten alle geeigneten Massnah-
men zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau im Bereich des Gesund-
heitswesens, um der Frau gleichberechtigt mit dem Mann Zugang zu den
Gesundheitsdienstleistungen, einschliesslich denjenigen im Zusammenhang
mit der Familienplanung, zu gewahrleisten. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. f Frauen-
rechtskonvention gewahrleisten die Vertragsstaaten das Recht der Frauen auf
gleichberechtigten Schutz der Gesundheit und auf Sicherheit am Arbeitsplatz,
einschliesslich des Schutzes der Fortpflanzungsfihigkeit.*’* Das Fakultativpro-
tokoll*”® vom 6. Oktober 1999 zu diesem Ubereinkommen ist fiir die Schweiz
am 29. Dezember 2008 in Kraft getreten. Nachfolgend werden einschligige
Entscheide aufgefiihrt, in denen der Frauenrechtsausschuss eine Verletzung
von Art. 12 der Konvention festgestellt hat.*”

411 Ibid., al-Hawali Alghamdi gegen Saudi Arabien, Ziff. 2.2 f.

472 1bid., al-Hawali Alghamdi gegen Saudi Arabien, Ziff. 13.6.

43 SR0.108.

474 Dieser Artikel wurde im Entscheid Svetlana Medvedeva gegen Russland vom 25.2.2016, Mit-
teilung Nr. 60/2013 verletzt: Es ging um eine russische Staatsangehoérige, die eine Stelle
als Rudergangerin und Motoristin bei einer GmbH nicht erhielt, da diese Tatigkeit auf ei-
ner Liste von Tatigkeiten mit schadlichen oder gefihrlichen Arbeitsbedingungen stand,
die flir Frauen verboten waren, Ziff. 2.1. Der Frauenrechtsausschuss hielt betr. Art. 11 Abs. 1
lit. f Frauenrechtskonvention u.a. fest, dass diese Bestimmung die Vertragsstaaten dazu
verpflichtet, gleiche Schutzmassnahmen zu ergreifen, um die reproduktiven Funktionen
von Mannern und Frauen zu schiitzen, Ziff. 11.7.

45 SR0.108.1.

476 In manchen Entscheiden wurde Art. 12 Frauenrechtskonvention zwar verletzt, der Aus-
schuss machte aber keine Ausfithrungen zu diesem Recht, siehe z.B. den Entscheid R.G.
gegen Kirgisistan vom 3.11.2020, Mitteilung Nr. 133/2018, da die Beschwerdefiihrerin ne-
gative Auswirkungen auf ihre Gesundheit wahrend ihrer Inhaftierung erlebte. Siehe auch
den Entscheid A gegen Ddnemark vom 19.11.2015, Mitteilung Nr. 53 /2013: Ddnemark wiirde
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Im Fall LC gegen Peru stellte der Frauenrechtsausschuss fest, dass Peru u.a. ge-
gen Art. 12 der Konvention verstossen hatte, da einem Madchen sowohl eine
Notoperation als auch eine Abtreibung verweigert wurde.*”” Die Beschwerde-
fithrerin war dreizehn Jahre alt, als sie 2006 von einem 34 Jahre alten Mann
wiederholt sexuell missbraucht wurde. Infolgedessen wurde sie schwanger
und unternahm wegen ihrer Depression einen Selbstmordversuch, indem sie
vom Dach eines Nachbarhauses sprang. Sie wurde ins Spital gebracht, jedoch
wegen ihrer Schwangerschaft nicht operiert. Betreffend die Durchfithrung der
Abtreibung gab es Verzogerungen, doch sie erlitt in der Folge eine Fehlge-
burt.*”® Der Ausschuss hielt fest:

«The Committee recalls the obligation of the State party under article 12, to take
all appropriate measures to eliminate discrimination against women in the field
of health care in order to ensure, on a basis of equality of men and women, ac-
cess to health care services, including those related to family planning.»479

Der Ausschuss kam zum Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin keinen Zugang
zu einer wirksamen Behandlung hatte. Da es sich bei ihr um ein minderjahriges
Opfer eines sexuellen Missbrauchs handelte, war die Verletzung von Art. 12
Frauenrechtskonvention umso schwerwiegender.**’

Im Jahr 2004 entschied der Ausschuss tiber die Beschwerde einer ungarischen
Roma, die riigte, zu einer Sterilisation gezwungen worden zu sein.**" Als sie
ihr viertes Kind gebaren sollte, stellte sich heraus, dass dieses in ihrer Gebar-
mutter gestorben war. Sie musste die Einwilligung fiir den Kaiserschnitt sowie
eine Handnotiz tiber die durchzufiithrende Sterilisation unterschreiben. Dabei

das Refoulementverbot verletzen, wenn es eine pakistanische Christin wegweisen wiirde,
obwohl sie in Pakistan geschlechtsspezifische Gewalt erlebt hatte und ihr eine solche er-
neut drohen wiirde, Ziff. 9.5 f. und Ziff. 9.8. Der Ausschuss priifte in der Folge die Riigen
der Beschwerdefiithrerin nach Art. 12 Frauenrechtskonvention nicht noch zusatzlich,
Ziff. 10. Siehe schliesslich den Entscheid S.H. gegen Bosnien und Herzegowina vom 9.7.2020,
Mitteilung Nr. 116 /2017 betreffend schwerwiegende Auswirkungen auf die Gesundheit der
Beschwerdefiihrerin, die im Jahr 1995 von bosnisch-serbischen Streitkréaften vergewaltigt
wurde, siehe Ziff. 2.8 und Ziff. 8.8.

477 Entscheid des CEDAW LC gegen Peru vom 17.10.2011, Mitteilung Nr. 22,/2009, Ziff. 8.8.

478 Ibid., LC gegen Peru, Ziff. 2.1-2.9.

479 1bid., LC gegen Peru, Ziff. 8.11.

480 1bid., LC gegen Peru, Ziff. 8.15. Auch im bereits erwahnten Fall der Afrobrasilianerin, siehe
Kapitel 2 unter IV. 2. A. b), die nach verzégerter und unangemessener Notfallversorgung an
ihren Schwangerschaftskomplikationen verstarb, stellte der Frauenrechtsausschuss eine
Verletzung von Art. 12 der Konvention fest, siehe Entscheid des CEDAW Alyne da Silva Pi-
mentel Teixeira gegen Brasilien vom 25.7.2011, Mitteilung Nr. 17/2008, Ziff. 7.5.

481 Entscheid des CEDAW A.S. gegen Ungarn vom 12.2.2004, Mitteilung Nr. 4,/2004.
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wurde ein der Beschwerdefithrerin unbekanntes lateinisches Wort dafiir be-
nutzt. Als sie diese Dokumente unterschrieb, blutete sie stark und befand sich
in einem Schockzustand. Von der Ankunft im Spital bis zum Ende dieser bei-
den medizinischen Eingriffe, inklusive Unterschriften dieser mutmasslichen
Einwilligungen, vergingen bloss 17 Minuten. In der Folge wurden ihre Eileiter
wahrend der Durchfithrung des Kaiserschnitts abgetrennt. Davon erfuhr sie
erst beim Verlassen des Spitals auf ihre Nachfrage hin, wann sie wieder versu-
chen diirfe, schwanger zu werden.*® Der Frauenrechtsausschuss hielt diesbe-
zuglich fest:

«The Committee finds that it is not plausible that during that period of time
hospital personnel provided the author with thorough enough counselling and
information about sterilization, as well as alternatives, risks and benefits, to en-
sure that the author could make a well-considered and voluntary decision to be

sterilized.»*®

Der Ausschuss verwies sodann auf dessen Allgemeine Bemerkung Nr. 24.**

Danach miissen die Vertragsstaaten sicherstellen, dass Frauen in voller Kennt-
nis der Sachlage ihre Zustimmung zu Gesundheitsleistungen geben sowie,
dass ihre Wiirde respektiert wird. Zudem diirfen die Vertragsstaaten keine Art
von Zwang zulassen.”®® Im vorliegenden Fall kam der Ausschuss zum Schluss,
dass Ungarn Art. 12 Frauenrechtskonvention verletzt hatte, da die Beschwer-
defiihrerin nicht in voller Kenntnis der Sachlage in die Sterilisation eingewilligt
hatte.**®

42 1bid., A.S. gegen Ungarn, Ziff. 2.2 f.

43 1bid., A.S. gegen Ungarn, Ziff. 11.3.

484 1bid., A.S. gegen Ungarn, Ziff. 11.3.

45 CEDAW, GC Nr. 24, Ziff. 22.

46 Ibid., A.S. gegen Ungarn, Ziff. 11.3. Auch der Fall S.F.M. gegen Spanien vom 28.2.2020, Mit-
teilung Nr. 138,/2018 betraf eine schwangere Frau, an der eine Reihe von medizinischen
Eingriffen ohne Information und Zustimmung durchgefiihrt wurden. Diese fiihrten zu ei-
ner traumatischen Geburt und PTBS bei der Beschwerdefiihrerin, Ziff. 2.1-2.8. Der Frauen-
rechtsausschuss kam zum Schluss, dass u.a. Art. 12 der Konvention verletzt wurde, ohne
jedoch nahere Ausfiihrungen zum Recht auf Gesundheit oder die entsprechenden Staa-
tenpflichten zu machen. Auf diesen Fall verwies der Ausschuss in dessen Entscheid N.A.E.
gegen Spanien vom 27.6.2022, Mitteilung Nr. 149,/2019, wo es auch um medizinische Hand-
lungen wahrend und nach einer Geburt ging, denen die Beschwerdefiihrerin nicht zu-
gestimmt hatte, siehe Ziff. 2.1-2.13, wodurch u.a. Art. 12 der Konvention verletzt wurde,
Ziff. 15.9. Zum selben Schluss kam das CEDAW in dessen Entscheid M.D.C.P. gegen Spanien
vom 24.2.2023, Mitteilung Nr. 154,/2020, wo es ebenfalls um geburtshilfliche Gewalt inkl.
fehlende Zustimmung zu einem Kaiserschnitt ging, siehe Ziff. 3.5 und Ziff. 7.6 ff.
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Ein weiterer Fall betraf zwei Roma, aber aus Nordmazedonien, die beide
schwanger waren.**’ Sie lebten in einer Siedlung, die im August 2016 zwangs-
geraumt wurde, ohne dass die Einwohnerinnen und Einwohner vorgangig dar-
iber informiert wurden. Trotz der Zwangsraumung verblieben die meisten auf
dem Gelande der ehemaligen Siedlung. Sie hatten jedoch keine Unterkunft und
keinen Zugang zu Wasser mehr. Viele litten an gesundheitlichen Problemen
und die Situation war fiir Schwangere besonders schwierig. Sie hatten kei-
nen Zugang zu lebensnotwendigen Giitern und es fehlte die Unterstiitzung bei
der medizinischen Versorgung.*®® Der Frauenrechtsausschuss betonte, dass
den gesundheitlichen Bedtrfnissen und Rechten von Frauen und Madchen, die
zu einer gefahrdeten oder benachteiligten Gruppe gehodren, besondere Auf-
merksamkeit gewidmet werden sollte. So miissen die Vertragsstaaten iber
die Massnahmen Bericht erstatten, die sie zur Beseitigung der Hindernisse
fir Frauen beim Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen ergriffen haben. Des
Weiteren miissen sie Massnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass Frauen
rechtzeitig und zu erschwinglichen Preisen Zugang zu solchen Dienstleistun-
gen haben, insbesondere zu solchen, die die reproduktive Gesundheit be-
treffen.*® Der Ausschuss stellte im vorliegenden Fall fest, dass die beiden
Beschwerdefithrerinnen aufgrund ihrer fehlenden Identitatsdokumente keine
Krankenversicherung abschliessen konnten. Dadurch hatten sie keinen Zu-
gang zu angemessenen Gesundheitseinrichtungen. Sie hatten auch keinen
Anspruch auf eine kostenlose medizinische Grundversorgung, Sekundarver-
sorgung oder Mutterschaftsvorsorge. Ferner konnten beide nicht in einem
spezialisierten Krankenhaus entbinden, sondern mussten dies unter freiem
Himmel tun. Nordmazedonien machte keine konkreten Angaben dariiber, ob
den Beschwerdefithrerinnen der Zugang zu irgendwelchen Gesundheits-
dienstleistungen angeboten wurde. Ob geeignete Massnahmen ergriffen wur-
den, um den Zugang der Beschwerdefiihrerinnen insbesondere zur repro-
duktiven Gesundheitsfiirsorge sicherzustellen, wurde ebenfalls nicht weiter
erlautert. Darin wurde die Verletzung u.a. von Art. 12 Frauenrechtskonvention
gesehen.**

47 Entscheid des CEDAW S.N. und E.R. gegen Nordmadezonien vom 24.2.2020, Mitteilung
Nr. 107/2016.

488 1bid., S.N. und E.R. gegen Nordmadezonien, Ziff. 2.8 f.

49 1bid., S.N. und E.R. gegen Nordmadezonien, Ziff. 9.5 mit Verweis auf CEDAW, GC Nr. 24,
Ziff. 2 und 6 sowie Ziff. 21-23.

490 Ibid., S.N. und E.R. gegen Nordmadezonien, Ziff. 9.6. Auch der Entscheid L.A. et al. vom
24.2.2020, Mitteilung Nr. 110/2016 betraf die Zwangsraumung derselben Siedlung. Diese
Beschwerde wurde von minderjédhrigen alleinerziehenden Miittern sowie werdenden
Miittern eingereicht. Auch sie riigten, dass sie beziiglich ihres Zugangs zu Gesundheits-
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Dieselben Aspekte betonte der Frauenrechtsausschuss in einem Entscheid
aus dem Jahr 2023.*" Die Beschwerdefiihrerin war Waise, Witwe und allein-
erziehende Mutter. Sie litt unter chronischer Drogenabhangigkeit und lebte
mit HIV, Tuberkulose und Hepatitis C. Als sie 2011 schwanger wurde, erhielt
sie keinen Zugang zu erschwinglichen, medizinisch angemessenen und ge-
schlechtsspezifischen Drogenabhangigkeitsbehandlungen und Rehabilitati-
onsdiensten.** Der Ausschuss hielt fest, dass die Beschwerdefiihrerin mehre-
ren Hindernissen diesbeziiglich ausgesetzt war. Er erinnerte u.a. daran, dass
die Massnahmen zur Beseitigung der Diskriminierung von Frauen als unan-
gemessen angesehen werden, wenn es in einem Gesundheitssystem keine
Dienstleistungen zur Vorbeugung, Erkennung und Behandlung frauenspezifi-
scher Krankheiten gibt. Ebenso stellte der Ausschuss fest, dass die Staaten
sicherstellen sollten, dass sowohl die 6ffentlichen als auch die privaten An-
bietenden von Gesundheitsdienstleistungen ihren Pflichten nachkommen, um
das Recht der Frauen auf Zugang zur Gesundheitsversorgung zu respektieren.
Der Ausschuss stellte weiter fest, dass die Vertragsstaaten Massnahmen er-
greifen sollten, um Hindernisse zu beseitigen, denen Frauen beim rechtzei-
tigen und erschwinglichen Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen gegen-
uberstehen, einschliesslich hoher Gebiihren fiir solche Dienstleistungen. Dies
wurde im vorliegenden Fall durch Russland nicht sichergestellt, weshalb der
Ausschuss eine Verletzung von Art. 12 Frauenrechtskonvention feststellte.*”

E.  Fazit zur Praxis der UNO-Menschenrechtsorgane zur
Verletzung des Rechts auf Gesundheit

Der Ausschuss fiir WSK-Rechte hat bisher bloss in einem Fall eine Verletzung
von Art. 12 UNO-Pakt I festgestellt. Er betonte dabei, dass das Recht auf Ge-
sundheit freie und informierte Entscheidungen tber jegliche medizinischen
Eingriffe voraussetze. Daher verletzen Gesetze und Massnahmen, die unfrei-
willige, zwangsweise oder erzwungene medizinische Eingriffe vorschreiben,
die Unterlassungspflicht der Staaten.

dienstleistungen diskriminiert wurden. Der Ausschuss kam auch hier zum Schluss, dass
Art. 12 Frauenrechtskonvention verletzt wurde, Ziff. 9.2-9.7. Art. 12 wurde auch im Ent-
scheid S.B. und M.B. gegen Nordmazedonien vom 2.11.2020, Mitteilung Nr. 143 /2019 ver-
letzt: Zwei Nordmazedonierinnen wurde kein Zugang zu kostenloser gynédkologischer Un-
tersuchung gewahrt, weil sie Roma sind, Ziff. 1-2.5 sowie Ziff. 7.7 f.

41 Entscheid des CEDAW Oksana Shpagina gegen Russland vom 23.2.2023, Mitteilung Nr. 129/

2018, Ziff. 9.3. Sie verstarb am 10.1.2019, siehe Fn. 1 des Entscheids.

Ibid., Oksana Shpagina gegen Russland, Ziff. 2.2.

Ibid., Oksana Shpagina gegen Russland, Ziff. 9.3 f.
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Der UNO-Kinderrechtsausschuss kam bisher in zwei Entscheiden zum
Schluss, dass das Recht auf Gesundheit nach Art. 24 KRK verletzt ist. In einem
Fall fithrte er nichts Naheres zum Recht auf Gesundheit aus. Im anderen Fall
betonte er, dass Staaten ein Kind nicht in ein Land wegweisen diirfen, wenn
stichhaltige Griinde fiir die Annahme bestehen, dass dem Kind tatsachlich ein
irreparabler Schaden droht, beispielsweise fiir die Gesundheit des Kindes. Das
ibergeordnete Kindesinteresse ist folglich bei der Prifung von Wegweisun-
gen aus einem Staat vorrangig zu beriicksichtigen. Es muss garantiert sein,
dass das Kind im Heimatstaat angemessen betreut werden wird und dass seine
Rechte wahrgenommen werden kénnen.

Der UNO-Behindertenrechtsausschuss hat dreimal eine Verletzung des Rechts
auf Gesundheit nach Art. 25 BRK festgestellt. Dabei hob der Ausschuss hervor,
dass die Staaten nach Art. 25 BRK den diskriminierungsfreien Zugang zu Ge-
sundheitsdienstleistungen zu ermoglichen haben. Dabei sind stets die behin-
derungsbedingten Bediirfnisse der betreffenden Personen zu berticksichtigen.
Zudem haben Staaten die Verpflichtung, die Gesundheitsdienstleistungen be-
reitzustellen, die Menschen mit Behinderungen speziell aufgrund ihrer Behin-
derung benétigen. Die frihzeitige Erkennung und gegebenenfalls die recht-
zeitige Intervention sowie die Bereitstellung von Dienstleistungen, die darauf
ausgerichtet sind, weitere Behinderungen zu minimieren und zu verhindern,
sind dabei von grosser Bedeutung. Ferner ist der Zugang zu den notwendigen
medizinischen Leistungen auch wahrend Haft bzw. Gefangenschaft zu ge-
wahrleisten.

Schliesslich wurde das Recht auf Gesundheit nach Art. 12 Frauenrechtskon-
vention mehrmals vom UNO-Frauenrechtsausschuss als verletzt angesehen.
Dieser hob in seinen Entscheidungen hervor, dass die Vertragsstaaten sicher-
zustellen haben, dass Frauen in voller Kenntnis der Sachlage ihre Zustimmung
zu Gesundheitsdienstleistungen bzw. medizinischen Eingriffen geben kénnen.
Zudem misse den gesundheitlichen Bedirfnissen und Rechten von Frauen
sowie von Madchen, die zu einer gefahrdeten oder benachteiligten Gruppe
gehoren, besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Die Vertragsstaaten
missen Hindernisse fir Frauen beim Zugang zu Gesundheitsdienstleistun-
gen beseitigen. Zudem ist sicherzustellen, dass Frauen rechtzeitig und zu er-
schwinglichen Preisen Zugang zu Gesundheitsversorgung haben. Insbeson-
dere muss ihnen der Zugang zu Dienstleistungen gewahrleistet werden, die
die reproduktive Gesundheit betreffen.
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3. Schweizer Praxis

Im Schweizer Recht existiert kein (Grund-)Recht auf Gesundheit. Wie aufge-
zeigt wurde, hat die Schweiz jedoch einige UNO-Menschenrechtsabkommen
ratifiziert, die ein Recht auf Gesundheit enthalten. Bei der Ratifikation der ent-
sprechenden Fakultativprotokolle tibt die Schweiz jedoch Zuriickhaltung aus.

So hat der Bundesrat in seiner Botschaft vom 19. Dezember 2012 zur Genehmi-
gung der BRK erklart, dass er nicht beabsichtige, das entsprechende Fakulta-
tivprotokoll zu ratifizieren, «bevor die Schweiz mit ihren Staatenberichten erste
Erfahrungen iiber die Praxis des Vertragsorgans gesammelt hat.»*** Der Ratifi-
zierung des Fakultativprotokolls steht vor allem die Auffassung des Bundes-
rates entgegen, dass die in der BRK enthaltenen WSK-Rechte nicht justiziabel
seien.*”

Das Fakultativprotokoll zur KRK hat die Schweiz zwar ratifiziert. Der Bun-
desrat verweist jedoch in der entsprechenden Botschaft auf Art. 10 Abs. 4 des
Protokolls. Dieser halt fest, dass der Ausschuss bei Mitteilungen, in denen
Verletzungen von WSK-Rechten behauptet werden, die Angemessenheit der
vom Vertragsstaat im Einklang mit Art. 4 KRK getroffenen Massnahmen priift.
Art. 10 Abs. 4 des Fakultativprotokolls raumt Vertragsstaaten ein Ermessen bei
der Umsetzung von WSK-Rechten ein. Zudem erinnerte der Bundesrat daran,
dass die Auffassungen des Ausschusses keine rechtlich verbindlichen Urteile
darstellen.*”® Bereits in seiner Botschaft zum Beitritt der Schweiz zur KRK
hielt der Bundesrat fest, dass nicht alle Rechte aus der KRK direkt anwend-
bar seien.*”” Das Bundesgericht (nachfolgend: BGer) hat sodann die Justiziabili-
tit von gewissen KRK-Rechten anerkannt,**® bis anhin jedoch nicht von Art. 24
KRK, der das Recht auf Gesundheit gewahrleistet.

Auch das Fakultativprotokoll zur Frauenrechtskonvention hat die Schweiz rati-
fiziert. In der entsprechenden Botschaft verweist der Bundesrat auf Art. 2 des
Protokolls, wonach der Frauenrechtsausschuss nur Mitteilungen betreffend
Verletzungen eines im Ubereinkommen niedergelegten Rechts entgegenneh-
men darf. Das Ubereinkommen enthalte ferner Verpflichtungen der Vertrags-

494 Botschaft BRK, S. 666.

495 Botschaft BRK, S. 676.

4% Botschaft Fakultativprotokoll KRK, S. 226 und S. 228.

497 Botschaft KRK, S. 20.

4% So z.B. von Art.12 KRK betr. das Recht auf Meinungsiusserung von Kindern, siehe
BGE 124 111 90 E. 3a oder fiir Art. 7 Abs. 1 KRK betr. das Recht auf einen Namen und eine
Staatsangehorigkeit in BGE 125 [ 257 E. 3¢, bb und BGE 128 I 63 E. 3.2.2.
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staaten, die darin enthaltenen Rechte der Frauen im nationalen Recht umzu-
setzen:

«Soweit Artikel 2 des Fakultativprotokolls von «einer Verletzung eines im Uber-
einkommen niedergelegten Rechts durch diesen Vertragsstaat» spricht, kénnen
damit nur solche Bestimmungen des Ubereinkommens gemeint und Gegenstand
einer Mitteilung sein, die zugleich im Konkretisierungsgrad Individualrechten
entsprechen und somit justiziabel sind. Davon zu unterscheiden sind solche Be-
stimmungen, die programmatische Zielvorgaben beschreiben, fiir deren Um-
setzung dem Vertragsstaat ein Ermessensspielraum politischer Gestaltung zu-
steht.»*%

Im nachfolgenden Teil der Arbeit wird die Ansicht der Schweiz, dass WSK-
Rechte programmatischen Charakter haben, etwas naher vorgestellt, bevor
aufgezeigt wird, wie gesundheitsrechtliche Falle gemass Schweizer Praxis ge-
prift werden.

A.  Der programmatische Charakter der WSK-Rechte

Bereits in der Botschaft vom 31.Januar 1991 beziiglich des Beitritts der
Schweiz zu den beiden Menschenrechtspakten hielt der Bundesrat fest, dass
die Rechte aus dem UNO-Pakt I programmatischen Charakter hatten. Er leitet
dies aus Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt I ab, wonach die Vertragsstaaten die im Pakt
enthaltenen Rechte schrittweise und unter Ausschopfung all ihrer Moglich-
keiten und mit allen geeigneten Mitteln verwirklichen miissen. Gemass Abs. 2
desselben Artikels miissen sie diese Rechte ohne Diskriminierung gewahrleis-
ten.’*® Daraus wiirde sich eindeutig ergeben, dass die Bestimmungen aus dem
UNO-Pakt I nicht an Individuen gerichtet sind, sondern an die Gesetzgeben-
den der Vertragsstaaten. Sie konnen im Einzelfall einer Richterin oder einem
Richter als Orientierung zur Gesetzesauslegung dienen. So wiirden die Vor-
schriften des Paktes «als Richtlinien fiir die Gesetzgebung» gelten und abgese-
hen von wenigen Ausnahmen keine subjektiven und justiziablen Rechte dar-
stellen.*

Nach der konstanten bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die Rechte aus
dem UNO-Pakt I also grundsatzlich nicht direkt anwendbar und somit nicht

499 Botschaft OP CEDAW, S. 9801 f.
500 Botschaft UNO-Pakte, S. 1193.
S0 Botschaft UNO-Pakte, S. 1202.
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justiziabel.*®* So unternimmt der Bundesrat auch keine Schritte, um das Zu-

satzprotokoll zum UNO-Pakt I zu unterzeichnen:

«Denn der zustdndige UNO-Ausschuss kénnte sonst unter Umstdnden Be-
schwerden tiber Verstésse gegen Bestimmungen priifen, die nach schweizeri-
schem Rechtsverstdndnis nur programmatischen Charakter haben. Dies wiirde
uber die urspriinglichen Absichten von Bundesrat und Bundesparlament zum
Zeitpunkt der Ratifizierung des Paktes hinausgehen. In Bezug auf die Diskus-
sionen ftiber eine dritte Generation von Rechten anerkennt die Schweiz ge-
wisse kollektive Komponenten des Menschenrechtsschutzes und setzt sich fiir
den Schutz benachteiligter Gruppierungen ein, stellt jedoch den Schutz des In-
dividuums ins Zentrum.»**

Diese Auffassung der Schweiz, dass die meisten WSK-Rechte lediglich pro-
grammatischen Charakter hatten und daher nicht einklagbar seien, wurde so-
dann vom Ausschuss fiir WSK-Rechte kritisiert.”” Auch in seinen aktuellen
Bemerkungen zum vierten Bericht der Schweiz beziiglich der Umsetzung des
UNO-Pakts I aussert der Ausschuss diese Kritik:

«The Committee notes with concern the explanations provided concerning the
justiciability of the rights contained in the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, according to which they can only be invoked before
the courts under certain conditions. The Committee regrets that the Federal
Supreme Court has confirmed its interpretation on the programmatic nature
of economic, social and cultural rights and that only some of these rights are
enshrined in the Constitution, which limits their justiciability.»SOS

Im Jahr 2022 dusserte der WSK-Ausschuss erneut Bedauern iiber die geringen
Fortschritte der Schweiz bei der Umsetzung seiner dringenden Empfehlun-
gen.”*® Immerhin zieht das BGer die Garantien des UNO-Pakts I zur Auslegung
des schweizerischen Rechts bei und erachtet es in gewissen Konstellationen
fiir moglich, dass diese direkt anwendbar sein kénnten.””’ Somit scheint das

502 Sijehe z.B. in BGE 121V 246 E. 2c; BGE 1351161 E. 2.2; BGE 126 1 240 E. 2c sowie das Grund-
satzurteil BGE 120 Ia1 E. 5c. Zur Bedeutung der direkten bzw. indirekten Anwendbarkeit
siehe Kapitel 2 unter III. 2.

303 So die Antwort des Bundesrates vom 14.6.2021 auf die Frage von Nationalritin Sibel Arslan
vom 9.6.2021 (21.7617).

304 CESCR, Concluding Observations Switzerland 1998, Ziff. 10 und CESCR, Concluding Ob-
servations Switzerland 2010, Ziff. 5.

305 CESCR, Concluding Observations Switzerland 2019, Ziff. 4.

306 CESCR, Schreiben an die Schweizer Behdrden vom 14.4.2022, 2022-18 /CESCR/FU.

307 S0 z.B. in BGE 130 1 113 E. 3.3 betreffend die direkte Anwendbarkeit des Rechts auf Bildung
nach Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ UNO-Pakt I oder auch BGE 133 1156 E. 3.6.4.
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BGer davon abzukommen, die direkte Anwendbarkeit der UNO-Pakt I-Rechte
kategorisch abzulehnen.’*® Es bezieht sich jedoch in seinen Entscheiden kaum
auf die vom UNO-Ausschuss fiir WSK-Rechte erlassenen Allgemeinen Be-
merkungen.”® Das BVGer dagegen verwies in einem Fall explizit auf Art. 12
UNO-Pakt I sowie auf die Allgemeine Bemerkung Nr. 14 des Ausschusses fiir
WSK-Rechte.”™ In diesem Fall ging es um die Nichtverlingerung der Aufent-
haltsbewilligung eines srilankischen Staatsangehdrigen nach seiner Verurtei-
lung zu einer zwanzigjahrigen Haftstrafe wegen Mord. In der Beschwerde
vor dem BVGer wurde nur die Zuldssigkeit der Wegweisung tiberpriift. Diese
wurde verneint, da der Beschwerdefithrer in Sri Lanka nicht in der Lage sein
wiirde, die fiir seine Krankheit erforderliche Behandlung zu finanzieren:™"

«Avec un salaire mensuel moyen au Sri Lanka de EUR 216.- (...), il faut constater,
a ce stade, que l'accessibilité économique de ce médicament n'est pas donnée
dans le sens ou lentend, notamment, lart. 12 du Pacte ONU I (RS 0.103.1) relatif
au droit a la santé (cf., en particulier, Comité des droits économiques, sociaux
et culturéals des Nations Unies, Observation générale n°14 ... par.12 let. b
ch. iii .»""

Des Weiteren verweist das BVGer auch auf andere Allgemeine Bemerkungen,
beispielsweise diejenigen der Ausschiisse zur Folterkonvention oder der
KRK.*® Zudem betonte der Bundesrat in seiner Botschaft zur Frauenrechts-
konvention aus dem Jahr 1995, dass volkerrechtliche Pflichten unabhangig da-
von zu befolgen sind, «ob sie nun vor innerstaatlichen Behorden ohne weiteres
gerichtlich durchsetzbar sind oder nicht.»**

308 KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI/PIRKER, Vilkerrecht, S. 140.

309 Einzig in BGE 125 Il 277 zog das BGer in E. 2d die Allgemeine Bemerkung Nr. 3 zum Pakt I
bei, in welcher der WSK-Ausschuss in Ziff. 5 die unmittelbare Anwendbarkeit von (u.a.)
Art. 8 UNO-Pakt I betr. Sklavereiverbot bejaht.

310 Urteil des BVGer F-5574,/2018 vom 9.7.2020, E. 6.5.2.

S 1bid., E. 6.8- 7.1. Ohne die Behandlung wiirde sein Gesundheitszustand lebensbedrohlich
far ihn werden, siehe E. 6.5.

512 1bid., E. 6.5.2. Somit wurde eine vorlaufige Aufnahme verfiigt, E. 8.

313 Das BVGer bezieht sich auch regelmissig auf die Allgemeine Bemerkung Nr. 2 des Folter-
ausschusses, so z.B. im Urteil E-6349/2019 vom 29.6.2021, E. 11.3.4; Urteil D-5835,/2020
vom 22.12.2020, E. 6.2.3; Urteil D-4210,/2019 vom 12.9.2019, E. 6.2.3 oder im Urteil D-2334/
2019 vom 21.5.2019, E. 7.2.3. Ferner bezieht sich das BVGer auch auf Allgemeine Bemerkun-
gen des Kinderrechtsausschusses (Nr. 3, Nr. 6 und Nr. 14), so z.B. im Urteil E-2056 /2020
vom 31.8.2020, E. 6.3; im Urteil D-851,/2020 vom 17.6.2020, E. 7.2 und E. 8.5 oder im Urteil
E-5913 /2010 vom 1.10.2010, E. 3.4.

514 Botschaft CEDAW, S. 924.
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in der Schweizer Rechts-
praxis gewissen Rechten aus internationalen Menschenrechtsabkommen noch
immer die Justiziabilitat abgesprochen wird. Die internationalen Standards
koénnen allerdings genutzt werden, um das Schweizer Verfassungs- und Ge-
setzesrecht volkerrechtskonform auszulegen. Menschenrechtliche Anspriiche
aus volkerrechtlichen Vertragen sind zudem in internationalen Beschwerde-
verfahren grundsitzlich justiziabel.”™ Schliesslich ist zu beachten, dass das BV-
Ger in seinen Entscheiden zT. auf die Allgemeinen Bemerkungen gewisser
UNO-Menschenrechtsgremien verweist, so auch auf die Allgemeine Bemer-
kung Nr. 14 des Ausschusses fiir WSK-Rechte betreffend das Recht auf Ge-
sundheit. Somit kdnnen und sollten m.E. im konkreten Einzelfall bei der Riige
der Verletzung eines WSK-Rechts Bezug auf die entsprechenden internationa-
len Menschenrechtsstandards genommen werden.

B.  Angerufene Grundrechte

In der Schweizerischen Bundesverfassung ist wie bereits erwahnt kein Recht
auf Gesundheit enthalten.”® Nach Ansicht des Bundesrats in seiner Botschaft
zur Bundesverfassung gehort die Gesundheit als eines der Polizeigiiter zum
offentlichen Interesse und sie stellt ausserdem eines der Sozialziele der BV
dar®” Fiir die Sozialziele ibernehmen Bund und Kantone «mithin sozialpoli-
tische Verantwortung, nicht aber eine eigentliche Erfolgsgarantie.»*® Der Bun-
desrat nahm in der genannten Botschaft Bezug auf die Zielsetzungen des
UNO-Pakts I, den die Schweiz ratifiziert hat und durch den sie verpflichtet
wurde, u.a. das Recht auf Gesundheit anzuerkennen und dessen Einhaltug vor-
anzutreiben. Dabei verwies der Bundesrat auf seine Botschaft zum Beitritt der
Schweiz zu den beiden UNO-Pakten. Darin habe er bereits dargelegt, dass es
sich bei den WSK-Rechten grundsatzlich nicht um subjektive und gerichtlich
durchsetzbare Anspriiche handle. Im UNO-Pakt I sei zudem keine bestimmte
Verwirklichungsart fiir diese Rechte vorgeschrieben und auch betreffend die
innerstaatlichen Zustandigkeiten sei dem UNO-Pakt I nichts zu entnehmen.
Daraus ergebe sich ein Ermessensspielraum fiir die Gesetzgebung bei der
Konkretisierung dieser Rechte.””

315 WYTTENBACH,/SCHLAPPI, S. 434.

516 Sjehe Kapitel 2 unter II. 2. A.

517 Botschaft BV, S. 133, 195, 202 und 308.
518 Botschaft BV, S. 201.

519 Botschaft BV, S. 202.
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In Fallen, in denen die Gesundheit eines Menschen betroffen ist, werden vom
BGer immer wieder bestimmte Grundrechte der BV angerufen, wie die Men-
schenwiirde nach Art. 7 BV** oder die Rechtsgleichheit nach Art. 8 BV.*” Den
Kern der Grundrechtsdiskussion im Gesundheitsbereich bilden die in Art. 10
BV erfassten Grundrechtsgehalte: das Recht auf Leben nach Art. 10 Abs. 1 BV
sowie das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf koérperliche und
geistige Unversehrtheit nach Art.10 Abs. 2 BV.°** Nachfolgend werden Bei-
spiele aus der bundesgerichtlichen Praxis zu Art. 10 Abs. 2 BV aufgezeigt. Da-
nach wird auf Art. 12 BV eingegangen, der das Recht auf Hilfe in Notlagen - und
damit auch auf medizinische Grundversorgung - enthalt. Auch dazu werden
Beispiele aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung aufgefiihrt. Dadurch
soll aufgezeigt werden, wie das BGer Verletzungen von Aspekten des Rechts
auf Gesundheit behandelt.

a)  Recht auf personliche Freiheit

Gemass Art. 10 Abs. 2 BV hat jeder Mensch das Recht auf personliche Freiheit,
insbesondere auf korperliche und geistige Unversehrtheit. Durch die Garantie
der korperlichen Unversehrtheit hat jede Person das Recht, «frei tiber die In-
tegritdt des eigenen Korpers zu verfiigen.»*> Dieser Schutz greift auch dann,
wenn keine eigentliche Schadigung vorliegt oder Schmerzen verursacht wur-
den.’* So stellt die zwangsweise Entfernung des Bartes eines Untersuchungs-
gefangenen nur einen leichten Eingriff in die korperliche Unversehrtheit
dar®* Auch die Blutentnahme zur Erstellung eines serologisch-erbbiologi-
schen Gutachtens ist ein Eingriff in die korperliche Integritat, der bei Vorlie-
gen einer gesetzlichen Grundlage zuléssig ist, wenn er im 6ffentlichen Inter-
esse liegt und verhiltnismassig ist.**®

520 S0 z.B. in BGE 127 1 6 betreffend die medikamentdse Zwangsbehandlung in einer psych-
iatrischen Klinik wahrend eines flirsorgerischen Freiheitsentzuges. Das BGer kam zum
Schluss, dass die Behandlung des Beschwerdefiihrers verhaltnismdissig war, da er an einer
schweren Schizophrenie gelitten hatte und frithere Behandlungen mit Neuroleptika sei-
nen Zustand deutlich beruhigt und verbessert hatten. Zudem wurden die Nebenwirkun-
gen der Medikation von der Universitatsklinik als nicht schwerwiegend bezeichnet, E. 9b.

321 GACHTER/RUTSCHE, N. 160 ff.

322 GACHTER/RUTSCHE, N. 166.

523 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 149, N. 18.

524 BGE 118 1a 427, E. 4b.

525 BGE 112 1a 161, E. 3b.

526 BGE 112 1a 248, E. 3.
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VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

Art. 10 Abs. 2 BV enthalt das Selbstbestimmungsrecht iber den eigenen Korper
und damit alle Freiheiten, die elementare Erscheinungen der Personlichkeits-
entfaltung darstellen. Dazu gehort nach Ansicht des BGer der Wunsch nach
eigenen Kindern. Die Beschrankung des Zugangs zu den modernen Methoden
kiinstlicher Fortpflanzung bertihrt somit das Verfassungsrecht der personli-
chen Freiheit.”” So ist z.B. nach Ansicht des BGer «das generelle Verbot der In-
Vitro-Fertilisation mit Embryotransfer verfassungsrechtlich nicht zuldssig.»**®
Die personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV erfasst auch das Recht, eine
Schwangerschaft abzubrechen, einschliesslich der entsprechenden Arztper-
sonenwahl.”® Des Weiteren behandelt das BGer die medizinische Betreuung
von Gefangenen tiber die personliche Freiheit nach Art.10 Abs.2 BV.**
Schliesslich unterliegt das Recht von Patientinnen und Patienten, iiber einen
medizinischen Eingriff umfassend aufgeklart zu werden und sich danach
selbststandig dafiir oder dagegen entscheiden zu konnen, dem Schutz der
personlichen Freiheit.” Stimmt eine Person einer medizinischen Behandlung
zu, so ist der Schutzbereich von Art. 10 Abs. 2 BV nicht beriihrt.>** Eine medi-
kamentodse Zwangsbehandlung hingegen stellt einen schweren Eingriff in die
personliche Freiheit dar.”®® In einem Fall ging es z.B. um eine an paranoider
Schizophrenie erkrankte Beschwerdefiihrerin.*** Sie musste aufgrund ihrer
Krankheit mehrmals hospitalisiert werden. In diesem Zusammenhang wurde
eine Zwangsmedikation durchgefiihrt, wogegen sie Beschwerde beim BGer er-
hob. Dieses flhrte aus, dass die Vorinstanz sich nicht ausfihrlich mit den Ne-
benwirkungen der Zwangsmedikation auseinandergesetzt hatte. Auch alter-

327 BGE 115 la 234, E. 5a, wobei solche Eingriffe bei Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses
oder auch zum Schutz von Grundrechten Dritter, wie z.B. das iibergeordnete Kindesinter-
esse, zulassig sein konnen, vgl. E. 5b. Siehe auch BGE 119 Ia 460 E. 5a.

328 BGE 115 la 234 E. 9f,; bestatigt in BGE 119 Ia 560 E. 7a-7d.

52 BGE1011a575E. 3a.

330 Siehe BGE 102 Ia 302, wonach inhaftierte Personen Anspruch auf «einwandfreie medizini-
sche Betreuung», nicht aber auf freie Arztwahl, haben, vgl. E. 2c sowie 4a und anschlies-
send BGE 106 Ia 277 E. 7b und BGE 123 1 221 E. II 2b.

331 BGE 118 Ia 427, E. 4b; BGE 114 la 350 E. 6; BGE 126 1 112 E. 3b; BGE 134 11 235 E. 4.1.

332 KIENER/KALIN/WYTTENBACH, S. 150, N. 21.

33 vgl. z.B. Urteil des BGer vom 8.6.2016, 5A_356,/2016 E. 5.2.2 mit Verweis auf den bereits
erwahnten BGE 127 1 6, wo es um eine medikamentdse Zwangsbehandlung ging. Der Be-
schwerdefiihrer wurde wegen seiner katatonen Schizophrenie mehrmals in der Psychia-
trischen Universitédtsklinik in B. untergebracht. Dieser Fall wurde unter dem Blickwinkel
der personlichen Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV sowie des Schutzes der Menschenwiirde
nach Art. 7 BV gepriift, siehe E. 5g. Das BGer kam nach einer ausfiihrlichen Begriindung
zum Schluss, dass die Behandlung des Beschwerdefiihrers verhaltnisméassig und somit
nicht verfassungswidrig war, E. 9a-9e.

334 BGE130116.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

native Behandlungsmethoden seien nicht gepriift worden. Schliesslich diirfen
Zwangsmedikationen bloss angeordnet werden, «wenn sie notwendig sind, um
eine unmittelbare und schwere Gefdhrdung des Lebens oder der Gesundheit des
Patienten oder Dritter abzuwenden».” Dies wurde allerdings vorliegend nicht
uberprift. Daher wies das BGer den Fall zur Neubeurteilung an die Vorinstanz
zuriick, mit der Anweisung, eine umfassende Interessensabwagung vorzuneh-
men.>*

Auch ein moéglicher Impfzwang wird vom BGer {iber die personliche Freiheit
abgehandelt.> Ein solcher Eingriff ist nur bei Vorliegen eingeschrinkter Vor-
aussetzungen zulassig, besonders um Leib und Leben von Drittpersonen zu
schiitzen.”® Ferner umfasst Art. 10 Abs. 2 BV - bzw. auch Art. 13 Abs. 1 BV (so-
wie Art. 8 Ziff. 1 EMRK) - das Recht auf Bestimmung des eigenen Todeszeit-
punktes.” Daraus kann jedoch kein Anspruch auf Beihilfe zum Suizid seitens
des Staates oder Dritter abgeleitet werden.*** Der absolut geschiitzte Kernge-
halt der personlichen Freiheit beinhaltet das Verbot der Todesstrafe gemass
Art. 10 Abs. 1 Satz 2 BV sowie das Verbot der Folter und jeder anderen Art grau-
samer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung nach Art. 10 Abs. 3
BV541

b) Recht auf Hilfe in Notlagen

In Fallen, in denen die Gesundheit einer Person betroffen ist, kann schliesslich
auch das Recht auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV angerufen werden. Dieses
Recht wurde vom BGer erstmals im Jahr 1995 als Grundrecht auf Existenzsi-
cherung anerkannt.**” Die BV von 1999 umfasst es sodann als Grundrecht auf
Hilfe in Notlagen in Art. 12. Danach hat eine Person, die in Not gerat und nicht
in der Lage ist, fiir sich zu sorgen, Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf

35 BGE130116E.5.3,S. 24.

36 BGE 130116 E. 5.3. Siehe in E. 5.4: «Gestiitzt auf die vorstehenden Erwdigungen hat das Ver-
waltungsgericht eine umfassende Interessenabwdgung vorzunehmen und erneut zu priifen,
ob sich die umstrittene Zwangsmedikation in Anbetracht der Garantie der persénlichen Frei-
heit und der Achtung der Menschenwiirde sowie unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hdltnismdssigkeit gesamthaft verfassungsrechtlich rechtfertigen ldsst.»

337 vgl. Urteil des BGer vom 22.2.2023, 8C_340,/2022 E. 3.1 betr. Covid, BGE501 334 E. 4 f.
betr. Pocken sowie BGE 99 la 747 betr. Diphterie.

338 GACHTER/RUTSCHE, N. 168.

39 BGE 133 158, E. 6.1 sowie das Urteil des EGMR Haas gegen die Schweiz vom 20.6.2011,
Nr. 31322/07, Ziff. 50 ff.

340 BGE 133158, E. 6.2.1 sowie Ibid., Haas gegen die Schweiz, Ziff. 56-57.

541 BIAGGINI, Komm. BV, Art. 10 N. 12 und N. 25, SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 10 N. 42.

342 BGE1211367E. 2. a-d.
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VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

die Mittel, die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlasslich sind. Dieser so-
zialrechtliche Minimalanspruch wurde von der Praxis und Lehre lange als Teil
des Rechts auf Leben und des Gleichstellungsgebots sowie als Ausfluss der
Menschenwiirde und der personlichen Freiheit angesehen.” Der Bundesrat
hielt dazu in der Botschaft Folgendes fest:

«Die medizinische Betreuung und die konstitutiven Elemente der garantierten
minimalen Existenzbedingungen sind mit Absicht nicht aufgenommen worden,
um der Rechtsprechung Raum zu lassen, sich dazu zu dussern. Man darf jedoch
nicht ausser achtlassen, dass das Grundrecht nur eine Minimalleistung des
Staates garantiert — der vorgeschlagene Text spricht von den Mitteln, «die fiir
ein menschenwiirdiges Dasein unerldsslich sind». Die Gewdhrung von Leistun-
gen, die dariiber hinausgehen, kann durch die (eidgendssische, kantonale oder
kommunale) Gesetzgebung vorgesehen werden.»**

Art. 12 BV stellt ein soziales Grundrecht dar, das einen einklagbaren Anspruch
auf staatliche Leistungen begriindet.”*® So konkretisiert dieser Artikel die z.B.
in Art. 12 UNO-Pakt I enthaltenen «core obligations». Durch Art. 12 BV sind so-
mit die Kernverpflichtungen von gewissen Rechten aus dem UNO-Pakt I jus-
tiziabel ausgestaltet. Dadurch stellt die Schweiz sicher, dass die UNO-Pakt I-
Rechte dennoch Wirkung entfalten, auch wenn das BGer ihnen regelmassig
nur programmatischen Charakter zuspricht.**

Das BGer interpretiert Art. 12 BV dahingehend, dass nur erfasst ist,

«was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und vor einer unwiir-
digen Bettelexistenz zu bewahren vermag. (...) Der Anspruch umfasst zudem nur
ein Minimum, d.h. einzig die in einer Notlage im Sinne einer Uberbriickungs-
hilfe unerldsslichen Mittel (in Form von Nahrung, Kleidung, Obdach und medi-
zinischer Grundversorgung),>>547

Die medizinische Notversorgung ist dabei vom Gesundheitszustand der Per-
son abhingig, die die Leistung beansprucht.”*® Es ist zu beachten, dass beim
Recht auf Hilfe in Notlagen der Schutzbereich und der Kerngehalt zusammen-
fallen, da der Anspruch nur auf dieses Minimum im Sinne einer Uberlebens-

343 Botschaft BV, S. 149; GACHTER /RUTSCHE, N. 172.

544 Botschaft BV, S. 151.

545 Vgl. BGE 1311166 E. 1.2.

346 GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 12 N. 12; MULLER, SGK-BV, Art. 12 N. 11; vgl. dazu das Urteil
des BGer 2P.73 /2005 vom 17.6.2005 E. 2.2.

547 BGE130171E.4.1; BGE138 V310 E. 2.1.

548 BGE 1311166 E. 8.2.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

9 Aus diesem Grund lisst sich dieses Grundrecht «im

550

hilfe beschrankt ist.
Prinzip» nicht einschranken.

Als Beispiel dient die Beschwerde eines Tetraplegikers, der einen Anspruch auf
spitalexterne Leistungen durch die Spitex geltend machte. Das BGer betonte,
dass Art. 12 BV keinen Anspruch darauf vermittle, zu Hause betreut zu wer-
den. Vielmehr seien die Verpflichtungen aus diesem Grundrecht erfiillt, wenn
die medizinische Pflege in einem Heim oder einem Spital erbracht werde. Das
BGer wies die Beschwerde somit ab.>™ Art. 12 BV vermittelt folglich kein Recht
darauf, frei dariiber zu entscheiden, an welchem Ort, in welcher Form oder auf
welche Weise man die zu gewdhrende Nothilfe erhalt.>>

Auch die Beschwerde eines abgewiesenen Asylsuchenden, der an Diabetes er-
krankt war, wurde vom BGer abgelehnt. Er verlangte unter Berufung auf Art. 12
BV die Erhohung der Nothilfe von Fr. 8.50 auf Fr. 16.00 pro Tag. Nach Ansicht
der BGer sei dem Beschwerdefithrer der Nachweis des finanziellen Unter-
schieds zwischen der ihm arztlich empfohlenen Kost, im Gegensatz zu norma-
ler Kost, nicht gelungen.*

Demgegentber hiess das BGer die Beschwerde einer abgewiesenen Asylsu-
chenden gut. Sie war bei ihrer Schwester und deren Lebenspartner wohnhaft.
Die zustindige kantonale Behdérde machte die Weiterfiihrung der Ubernahme
der Krankenkassenpramien der Beschwerdefithrerin davon abhingig, dass sie
zurick in die kantonalen Unterkunftsstrukturen ziehen wiirde. Das BGer hielt
dazu fest, dass die Beschwerdefiihrerin neben dem grundrechtlich geschiitz-
ten Anspruch auf medizinische Notfallversorgung zudem als Nothilfeberech-
tigte obligatorisch krankenversichert sei. Die kantonale Behdrde dirfe nicht
von ihr verlangen, in die kantonale Kollektivunterkunft zu ziehen, wenn sie
weiterhin krankenversichert sein wolle. Dies sei sachfremd und diene «nicht
der Sicherstellung einer zweckkonformen Verwendung der staatlichen Leistun-

gen.»™*

349 BGE 138V 310, E. 2.1

330 Urteil des BGer 2P.298 /2006 vom 20.3.2007 E. 2.1. Gemeint ist: «Die Zuldssigkeit von allfil-
ligen durch den Gesetzgeber erlassenen einschrdnkenden Konkretisierungen sind in sinnge-
mdsser (Teil-) Anwendung von Art. 36 BV daran zu messen, ob sie mit dem verfassungsrecht-
lich garantierten Minimalgehalt noch zu vereinbaren sind», BGE 1311166 E. 5.2. Siehe auch
BGE 122 11 193 E. 2 und 3. Dazu auch GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 12 N. 38 oder MULLER,
BSK-BV, Art. 12 N. 35.

351 Urteil des BGer 2P.73/2005 vom 17.6.2005 E. 5.

352 Urteil des BGer 2A.501/2005 vom 30.8.2005 E. 2.2.2.

353 Urteil des BGer 8C_603,/2018 vom 15.3.2019 E. 4.3.

5% BGE 138V 310, E.5.3.
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VI. Umsetzung des Rechts auf Gesundheit

Es kann zusammenfassend festgehalten werden, dass ein einklagbarer An-
spruch aus Art. 12 BV u.a. dann besteht, wenn sich eine Person in einer medi-
zinischen Notlage befindet. In einem solchen Fall besteht ein Recht der sich in
Not befindenden Person, dass sie medizinisch unterstiitzt wird.>®

C.  Fazit zur Schweizer Praxis betreffend Verletzungen von
Aspekten des Rechts auf Gesundheit

Im Schweizer Recht existiert kein Grundrecht auf Gesundheit. WSK-Rechte
haben nach Ansicht des Bundesrates und des BGer bloss programmatischen
Charakter. Sie dienen als Richtlinien fiir die Gesetzgebung und rdumen In-
dividuen keine subjektiven und justiziablen Rechte ein. Diese Auffassung der
Schweiz wurde vom Ausschuss fiir WSK-Rechte mehrfach kritisiert.

Das BGer anerkannte die Justiziabilitat lediglich von ein paar KRK-Rechten
(Art. 12 KRK betr. das Recht auf Meinungsausserung sowie Art.7 Abs.1 KRK
betr. das Recht auf einen Namen und eine Staatsangehdrigkeit), jedoch nicht
von Art. 24, der das Recht auf Gesundheit beinhaltet. Das BVGer nahm jedoch
in einem Fall direkt Bezug auf Art. 12 UNO-Pakt I und die dazugehdrende All-
gemeine Bemerkung Nr. 14 des Ausschusses fiir WSK-Rechte. Die direkte An-
wendbarkeit von WSK-Rechten wird somit nicht kategorisch abgelehnt.

Sind Aspekte des Rechts auf Gesundheit verletzt, so tiberpriift das BGer diese
nach Art. 7 BV (Menschenwiirde) oder nach Art. 8 BV (Rechtsgleichheit). Auch
Art. 12 BV betreffend das Recht auf Hilfe in Notlagen kann angerufen werden.
Dieses beinhaltet nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die medizini-
sche Notversorgung, die fiir ein menschenunwiirdiges Dasein unabdingbar ist.

Den Kern der Grundrechtsdiskussion im Gesundheitsbereich bilden allerdings
die in Art. 10 BV erfassten Grundrechtsgehalte betreffend das Recht auf Leben
und auf personliche Freiheit. Beschrankungen des Zugangs zu den modernen
Methoden kiinstlicher Fortpflanzung kénnen z.B. das Recht auf persénliche
Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV beriihren. Uber diesen Artikel behandelt das
BGer zudem die medizinische Behandlung von Gefangenen. Der Schutz der
Freiheit umfasst auch das Recht auf vollstindige Aufklarung iiber sowie die
anschliessende Einwilligung in medizinische Behandlungen. Der absolut ge-
schiitzte Kerngehalt der personlichen Freiheit stellt das Verbot der Todes-
strafe gemass Art. 10 Abs. 1 Satz 2 BV sowie das Verbot der Folter und jeder an-

355 GACHTER/WERDER, BSK-BV, Art. 12 N. 16.
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§ 2 Normativer Inhalt des Rechts auf Gesundheit

deren Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung nach
Art. 10 Abs. 3 BV dar.

VII. Fazit zum normativen Inhalt des Rechts auf
Gesundheit

Das soziale Menschenrecht auf Gesundheit wurde erstmals in der WHO-Ver-
fassung im Jahr 1946 in deren Praambel erwahnt. Eine eigenstandige und vol-
kerrechtlich verbindliche Verankerung erhielt es im Jahr 1966 im UNO-Pakt 1.
In dessen Art. 12 erkennen die Vertragsstaaten das Recht eines jeden Men-
schen auf das fiir ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger
Gesundheit an. Im Schweizerischen Recht sind gesundheitsrechtliche Aspekte
als Zielnormen z.B. in Art. 118 oder Art. 41 BV verankert.

Das Uberwachungsorgan des UNO-Pakts I, der Ausschuss fiir WSK-Rechte,
hat in seiner Allgemeinen Bemerkung zum Recht auf Gesundheit Grundziige
und Verpflichtungen dieses Rechts festgelegt. Grundsatzlich miissen die Ver-
tragsstaaten dafiir sorgen, dass Gesundheitseinrichtungen, -leistungen und
-giter diskriminierungsfrei fiir alle verfiigbar, zuganglich und annehmbar so-
wie in wissenschaftlicher und medizinischer Hinsicht angemessen und von
guter Qualitat sind. Die Staaten haben die Verpflichtung, das Recht auf Ge-
sundheit zu achten bzw. zu unterlassen, dass Menschen der gleichberechtigte
Zugang zur Gesundheitsversorgung verwehrt wird. Sie miissen dieses Recht
schiitzen und schliesslich auch gewahrleisten. Als minimale Kernverpflichtung
ist ein Mindeststandard an Gesundheitsversorgung zu garantieren.

Des Weiteren wurden in diesem zweiten Kapitel Teilaspekte des Rechts auf
Gesundheit naher vorgestellt, die im fliichtlingsrechtlichen Kontext relevant
sein konnen. Zentral ist dabei der Aspekt, der auch eine Kernverpflichtung die-
ses Rechts darstellt und daher auf keinen Fall verletzt werden darf: die Ge-
wahrleistung des diskriminierungsfreien Zugangs zu Gesundheitsleistungen,
-gitern und -einrichtungen. Das Recht auf Gesundheit erstreckt sich auch auf
Komponenten, welche die Grundlage der Gesundheit eines Menschen bilden,
wie z.B. eine gesunde Umwelt. Auf internationaler Ebene besteht derzeit noch
kein eigenstandiges Recht auf eine gesunde Umwelt. Daher priifen regionale
Gremien in Afrika, Amerika und Europa entsprechende Fille u.a. nach dem
Recht auf Gesundheit. Schliesslich wurde als weiterer Teilaspekt das Recht
auf sexuelle und reproduktive Gesundheit aufgezeigt. Geschiitzt ist dabei vor
allem das Recht auf freie und verantwortungsbewusste Entscheidungen und
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Wahlmaéglichkeiten in diesem Bereich, frei von Gewalt, Zwang und Diskrimi-
nierung.

Betreffend die Umsetzung des Rechts auf Gesundheit ist festzuhalten, dass
die Justiziabilitait von WSK-Rechten in der internationalen Lehre mittlerweile
grosstenteils bejaht wird. Gewisse regionale Menschenrechtsabkommen ent-
halten sodann explizit ein Recht auf Gesundheit, wie z.B. Art. 16 der Afrika-
nischen Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker. Es wurden
Entscheide der Afrikanischen Kommission der Menschenrechte aufgezeigt, in
denen eine Verletzung dieses Rechts festgestellt worden ist. Im Zentrum die-
ser Entscheide steht die Pflicht der Staaten, diskriminierungsfreien Zugang zu
medizinischen Leistungen zu garantieren. Nach Ansicht der Kommission ver-
letzt zudem sexuelle Gewalt die physische und psychische Gesundheit der be-
treffenden Opfer. Schliesslich wird dieses Recht auch durch negative Auswir-
kungen von Umweltschiden verletzt.

Demgegentber enthilt die EMRK kein explizites Recht auf Gesundheit. Der
EGMR behandelt daher solche Falle nach Art. 2, Art. 3 und vor allem nach Art. 8
EMRK. Art. 8 EMRK schiitzt die koérperliche und mentale Unversehrtheit ei-
ner Person. Daher diirfen z.B. keine medizinischen Eingriffe ohne Zustimmung
der betreffenden Person durchgefiihrt werden. Der Schutzbereich dieses Arti-
kels erfasst auch medizinische Eingriffe rund um die Geschlechtsidentitat. Zu-
dem sind Auswirkungen auf die Gesundheit, die durch Larm oder Umweltver-
schmutzungen verursacht werden, ebenfalls durch Art. 8 EMRK geschiitzt.

Schliesslich wurden einschlagige Entscheide einiger UNO-Menschenrechts-
gremien betreffend Verletzungen des Rechts auf Gesundheit des jeweiligen
volkerrechtlichen Vertrags aufgezeigt: Der UNO-Kinderrechtsausschuss be-
tonte z.B. in einem Fall, dass bei der Wegweisung von Kindern der Zugang
zur notwendigen Gesundheitsversorgung im Herkunftsland durch den weg-
weisenden Staat eingehend zu tberpriifen ist. Der UNO-Behindertenrechts-
ausschuss hob in einer Entscheidung hervor, dass die Staaten den diskriminie-
rungsfreien Zugang zu Gesundheitsdiensten ermdglichen miissen. Dies wurde
auch vom Frauenrechtsausschuss so festgehalten. Nach dessen Ansicht miis-
sen jegliche Hindernisse beim Zugang zu Gesundheitsleistungen fiir Frauen
beseitigt werden. Insbesondere ist ihnen der Zugang zu Dienstleistungen zu
garantieren, die ihre reproduktive Gesundheit betreffen.

Seit Inkrafttreten des Zusatzprotokolls zum UNO-Pakt I im Jahr 2013 besteht
schliesslich ein Individualbeschwerderecht bei Verletzungen von Rechten aus
dem UNO-Pakt I. Bisher wurde in einem Fall eine Verletzung von Art. 12 UNO-
Pakt I festgestellt. Der Ausschuss hob in diesem Entscheid hervor, dass das
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Recht auf Gesundheit voraussetzt, dass eine Person freie und informierte Ent-
scheidungen tiber medizinische Eingriffe treffen kann. Ohne Zustimmung zu
einem medizinischen Eingriff darf dieser nicht ausgefithrt werden.

Die Schweiz vertritt trotz mehrfacher Kritik des UNO-Ausschusses fiir WSK-
Rechte die Auffassung, dass WSK-Rechte nur programmatischen Charakter
haben. Daher unternimmt sie keine Schritte, das Zusatzprotokoll zu ratifizie-
ren. Das Schweizer BGer behandelt gesundheitsrechtliche Falle weitgehend
iber die Grundrechtsgehalte, die in Art. 10 BV zum Recht auf Leben und auf
personliche Freiheit erfasst sind. Die internationalen Standards kénnen al-
lerdings genutzt werden, um das Schweizer Verfassungs- und Gesetzesrecht
volkerrechtskonform auszulegen. So hat das BVGer in einem Fall explizit auf
Art. 12 UNO-Pakt I verwiesen und betont, dass Gesundheitseinrichtungen,
-giter und -dienstleistungen gemass der Allgemeinen Bemerkung Nr. 14 des
Ausschusses flir WSK-Rechte fiir alle erschwinglich sein miissen. Dies ist bei
der Zulassigkeitspriifung einer Wegweisung gemass Art. 83 Abs. 3 AIG zu be-
ricksichtigen.
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§ 3 Anerkennung der
Fluchtlingseigenschaft bei Verletzung
des Rechts auf Gesundheit

I.  Vorbemerkungen

Es stellt sich vorliegend die Frage, ob die Beeintrachtigung des Rechts auf
Gesundheit bei der Beurteilung der Fliichtlingseigenschaft eine Rolle spielen
kann. Um dies zu beantworten, muss vorerst geklart werden, wie sich der
Fluchtlingsbegriff zusammensetzt und wie diese einzelnen Elemente definiert
bzw. ausgelegt werden.

Nach Art. 1A Ziff. 2 der Flichtlingskonvention (FK) werden diejenigen Personen
als Flichtlinge definiert, die sich aus begriindeter Furcht vor Verfolgung we-
gen ihrer Rasse, Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung ausser-
halb ihres Herkunftsstaates befinden und dessen Schutz nicht beanspruchen
koénnen oder wegen dieser Befiirchtungen nicht beanspruchen wollen.

Diese einzelnen Voraussetzungen des Flichtlingsbegriffs sind gemass herr-
schender Lehre nach der menschenrechtsbasierten Auslegungsmethode -
dem sog. human rights based approach - auszulegen. Danach ist bei der Aus-
legung der Elemente des Fliichtlingsbegriffs auf menschenrechtliche Garan-
tien zuriickzugreifen.®® Dabei ist fraglich, ob die Verletzung oder das Risiko ei-
ner Verletzung jeglicher Menschenrechte als Verfolgungshandlung qualifiziert
werden kann. Es kdnnte der Standpunkt eingenommen werden, dass nur die
Verletzung von Rechten aus dem UNO-Pakt II eine Verfolgung darstellt. Der
Grund wirde darin liegen, dass diese Rechte sofort anwendbar sind, im Ge-
gensatz zu denjenigen aus dem UNO-Pakt I, die einer progressiven Verwirk-
lichungspflicht unterstehen. Diese Herangehensweise kntipft an eine norma-
tive Hierarchie der Menschenrechte an.>® Wie jedoch aufgezeigt wurde, gilt
diese hierarchische Ansicht von Menschenrechten als iiberholt.**® Spezifisch
betreffend das Recht auf Gesundheit wurde erlautert, dass es sich dabei um

356 CARONIET AL., S. 525; HATHAWAY,/FOSTER, S. 193 ff.; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER / HRUSCHKA,
Art. 1N. 45.; MoTz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 67 ff.
357 HATHAWAY/FOSTER, S. 203.

358 Siehe Kapitel 2 unter I11. 1.
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ein justiziables Menschenrecht handelt, das den Staaten klare Verpflichtungen
auferlegt. Der neuseelandische Immigration and Refugee Tribunal hielt diesbe-
zuglich z.B. fest:

«It [the Tribunal] accepts that breaches of rights under the ICESCR may, in
principle, be relied on to found a refugee claim as rights in themselves. The
RSAA [Refugee Status Appeals Authority] rejected, as does the Tribunal, the no-
tion that international human rights law is to be approached from a hierarchi-
cal perspective in which civil and political rights take precedence over, or are a
superior form of rights, to their economic, social and cultural counterparts.»s59

Die Verletzung des Rechts auf Gesundheit kann demnach durch die men-
schenrechtsbasierte Auslegungsmethode des Flichtlingsbegriffs asylrelevant
sein. Zu denken ist etwa an den Fall, in dem z.B. einem Teil der Bevolkerung
aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer Religionsgemeinschaft oder einer be-
stimmten sozialen Gruppe der Zugang zu lebensnotwendiger medizinischer
Versorgung verwehrt wird.

Um die Asylrelevanz solcher Fille zu verdeutlichen, fokussiert sich dieses
dritte Kapitel darauf, die Bedeutung des human rights based approach bei der
Auslegung des Flichtlingsbegriffs genauer darzustellen. Dazu werden u.a. ein-
schlagige Lehrmeinungen und Rechtsprechung erlautert. Dabei wird stets Be-
zug auf soziale Menschenrechte genommen, zu denen das Recht auf Gesund-
heit gehort. Ausgangspunkt ist die Darstellung der einzelnen theoretischen
Elemente, die zur Erflllung der Flichtlingseigenschaft gegeben sein missen.

II. Allgemeine Elemente des Fluchtlingsbegriffs

Ein Fliichtling muss sich gemass Art. 1A Ziff. 2 ausserhalb von seinem bzw. ih-
rem Heimat- oder Herkunftsstaat befinden und dadurch die Beziehungen zu
diesem Staat gebrochen haben. Zudem wird vorausgesetzt, dass die betref-
fende Person nicht die Staatsangehorigkeit des Aufnahmestaates hat. Diese
Aspekte des Fliuchtlingsbegriffs werden nachfolgend etwas genauer vorge-
stellt. Wo vorhanden, werden gesundheitsrechtliche Beispiele herangezogen.

39 Urteil des NZIPT BG (Fiji) vom 20.1.2012, [2012] NZIPT 800091, Ziff. 90.

126



II. Allgemeine Elemente des Fliichtlingsbegriffs

1. Aufenthalt ausserhalb des Heimat- oder
Herkunftsstaates

Eine asylsuchende Person muss eine internationale Grenze iiberquert haben
und sich somit ausserhalb ihres Heimat- oder Herkunftsstaates befinden.”®
Dies schliesst sog. Binnenfliichtlinge, die in ihrem Heimat- oder Herkunftsland
intern vertrieben werden (sog. internally displaced persons [IDPs]), von der
Fliichtlingseigenschaft aus.*® Ob eine Person direkt aus ihrem Heimat- oder
Herkunftsstaat gefliichtet ist, ist fiir die Anerkennung der Fliichtlingseigen-
schaft unbedeutend. Moéglich ist auch eine vorangehende Reise ins Ausland
zum Zwecke eines Urlaubs, eines Studiums oder der Ausiibung einer Erwerbs-
tatigkeit. Einen kausalen Zusammenhang zwischen der geltend gemachten
Verfolgung und der Ausreise setzen weder die FK noch das AsylG voraus. Der
entscheidende Faktor fiir die Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft ist, dass
der asylsuchenden Person fliichtlingsrelevante Verfolgung drohen wiirde, falls
sie in ihren Heimat- oder Herkunftsstaat zurtickkehren miisste.’*

Die begriindete Furcht vor Verfolgung kann folglich auch erst nach dem Ver-
lassen des Heimat- bzw. Herkunftsstaates entstehen, wobei dann von réfugiés
sur place gesprochen wird. In diesem Zusammenhang wird zwischen objekti-
ven und subjektiven Nachfluchtgriinden unterschieden: Objektive Nachflucht-
griinde entstehen bei der Veranderung der ausseren Umstande im Heimatland
(z.B. Wechsel des Regimes), die durch die asylsuchende Person nicht beein-
flusst werden konnen. Dadurch hat diese im Falle einer Rickkehr ins Hei-
matland eine begriindete Furcht vor Verfolgung. Subjektive Nachfluchtgriinde
gemass Art. 54 AsylG liegen hingegen vor, wenn die Furcht vor Verfolgung
durch das Verhalten der asylsuchenden Person selbst ausgeldst wird. Dies ist
beispielsweise bei illegalen Ausreisen oder bei exilpolitischen Aktivititen der
Fall.*®® Die asylsuchende Person, die aufgrund subjektiver Nachfluchtgriinde

360 CARONIET AL., S. 440; HATHAWAY/FOSTER, S. 22; STOCKLI, N. 14.11; UNHCR, Handbuch, Ziff. 88.

561 CARONI ET AL., S. 440; EPINEY ET AL., S. 7. Im Jahr 1998 wurden die von der UNO-Menschen-
rechtskommission in Auftrag gegebenen Guiding Principles on Internal Displacement ver-
offentlicht (E/CN.4/1998 /53 /Add.2). Siehe zum Schutz von IDPs z.B. WALTER KALIN, Gui-
ding Principles on Internal Displacement: Annotations, Washington 2008 oder CATHERINE
PHUONG, The International Protection of Internally Displaced Persons, Cambridge 2005.

362 CARONI ET AL., S. 440; KALIN, Grundriss, S. 33; KALIN/KONZLI, S. 544.

363 CARONI ET AL., S. 441; EPINEY ET AL., S. 7; HATHAWAY/FOSTER, S. 75 ff.; KALIN, Grundriss, S. 33
und S.130 f;; ZIMMERMANN/MAHLER, N. 129 f. Gemass Art. 3 Abs. 4 AsylG sind Personen
keine Fliichtlinge, die Griinde geltend machen, «die wegen ihres Verhaltens nach der Aus-
reise entstanden sind und die weder Ausdruck noch Fortsetzung einer bereits im Heimat-
oder Herkunftsstaat bestehenden Uberzeugung oder Ausrichtung sind. Vorbehalten bleibt das
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§ 3 Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft bei Verletzung des Rechts auf Gesundheit

eine Verfolgung befiirchtet, wird nach Art. 54 AsylG vom Asyl ausgeschlossen,
auch wenn sie die Flichtlingseigenschaft erfiillt. Hingegen kann bei objekti-
ven Nachfluchtgriinden Asyl gewahrt werden, wenn die betreffende Person
die Fliichtlingseigenschaft erfiillt.”**

Das SEM erwahnt in seinem Handbuch betreffend Asyl und Rickkehr ein ge-
sundheitsrechtliches Beispiel, das unter den subjektiven Nachfluchtgriinden
zu Uberpriifen sei: Wenn in der Schweiz eine Geschlechtsumwandlung durch-
gefiihrt und danach gestitzt darauf ein Asylgesuch eingereicht wird - etwa,
weil dies im Heimatland unter Strafe steht, - dann sollte diese neue Situation
nach Ansicht des SEM im Rahmen von Art. 54 AsylG betrachtet werden.*®® Das
Netzwerk Istanbul Konvention®® hat diesbeziiglich festgehalten, dass es sich
bei einer Geschlechtsumwandlung «um den Ausdruck einer fundamentalen
vorbestehenden Eigenschaft» handle. Aus diesem Grund fordert das Netzwerk,
dass Geschlechtsumwandlungen (wie auch Coming-Outs), die in der Schweiz
erfolgen, nicht als subjektive Nachfluchtgriinde gewertet werden, sondern als
Vorfluchtgriinde zu gelten haben.*”’

Als Beispiel dazu, wie das BVGer Fille betreffend Geschlechtsumwandlungen
behandelt, die ausserhalb des Heimatstaates stattgefunden haben, dient der
Fall einer transidenten beschwerdefiihrenden Person aus Syrien.”® Sie wurde
als biologische Frau geboren und hat sich seit frithester Kindheit dem mann-
lichen Geschlecht zugehorig gefiihlt. In der Schweiz hat sie sodann eine Mas-

Abkommen vom 28. Juli 1951 iiber die Rechtstellung der Fliichtlinge.» Durch diesen Vorbe-
halt der FK wiirde eine Person, die erst in der Schweiz zur Begriindung der Fliichtlingsei-
genschaft politische Tatigkeiten vornimmt, bei Vorliegen der Voraussetzungen von Art. 1A
Ziff. 2 FK die Fliichtlingseigenschaft zwar erfiillen. Sie kénnte aber i.S.v. Art. 54 AsylG vom
Asyl ausgeschlossen werden und wenn sie «klar missbrduchlich» handelt, konnte die Straf-
bestimmung nach Art. 116 lit. ¢ AsylG angewendet werden, siehe SEM, Handbuch Asyl und
Ruckkehr, Artikel D3 - Die subjektiven Nachfluchtgriinde, Ziff. 2.2.

364 Siehe dazu CARONI ET AL., S. 441. Vgl. dazu auch SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel
D3 - Die subjektiven Nachfluchtgriinde, Ziff. 2.2 sowie BVGer, Urteil vom 7.8.2020, D-69/
2019, E. 7.3 oder BVGer, Urteil vom 16.7.2020, D-1218 /2020, E. 8.2.

365 vgl. SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D2.1 - Die geschlechtsspezifische Verfol-

gung, Punkt 7 unter Ziff. 2.3.2.

Dies ist ein Zusammenschluss von NGOs, der betr. Umsetzung des Ubereinkommens des

Europarats zur Verhtitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen Frauen und hauslicher Ge-

walt vom 11.5.2011 (SR 0.311.35) u.a. iiber die Situation von betreffenden Opfern in der

Schweiz berichtet, siehe: https: //www.istanbulkonvention.ch /das-netzwerk (zuletzt be-

sucht am 18.12.2025).

567 Netzwerk Istanbul Konvention, S. 18.

368 Urteil des BVGer D-1219/2019 vom 19.7.2022.

566
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II. Allgemeine Elemente des Fliichtlingsbegriffs

tektomie durchfiihren lassen.*®® Das BVGer iiberpriifte diese in der Schweiz
eingeleiteten geschlechtsangleichenden Massnahmen nicht unter dem Ge-
sichtspunkt der subjektiven Nachfluchtgriinde. Vielmehr stellten diese Mass-
nahmen einen entscheidenden Punkt dar, weshalb die beschwerdefiihrende
Person nach Ansicht des BVGer in der Schweiz als Flichtling anerkannt wer-
den sollte, da ausgeschlossen ist, dass sie in Syrien weitere Geschlechtsanglei-
chungen vornehmen lassen konnte. Zudem kann es ihr nicht zugemutet wer-
den, im Falle einer Riickkehr in einem (teils) mannlichen Korper in einer sozial
weiblichen Rolle zu leben.*”

Ein weiteres Beispiel stellt der Fall einer iranischen Familie dar, deren Asylge-
such in der Schweiz im Juli 2005 abgewiesen wurde. Ihr Kind wurde zweige-
schlechtlich geboren, weshalb im November 2006 in der Schweiz eine Genital-
korrektur vorgenommen wurde. Die Eltern machten geltend, dass das Kind bei
einer Riickkehr in den Iran Diskriminierung und sozialer Achtung ausgesetzt
wire, weil es dort als Knabe registriert worden war.”" Das BVGer iiberpriifte
diese geanderte Sachlage unter der Zumutbarkeit des Wegweisungsvollzugs.
Es kam zum Schluss, dass eine Wegweisung unzumutbar ware, weil sie gegen
das iibergeordnete Kindesinteresse verstossen wirde, weshalb die Familie in
der Schweiz vorliufig aufzunehmen sei.’”

Diese Urteile zeigen auf, dass je nach Umstidnden des Einzelfalls eine Ge-
schlechtsumwandlung, die erst nach der Ausreise aus dem Herkunftsland an-
gestrebt bzw. durchgefiihrt wird, nicht zwingend als Nachfluchtgrund tber-
prift werden muss. Vielmehr ist bei derart gelagerten Fallen im Einzelfall
genau zu uberpriifen, ob eine Person die Fliichtlingseigenschaft in miss-
brauchlicher Weise im Sinne von subjektiven Nachfluchtgriinden geltend

569 1bid., E. 7.2.

570 Ibid., E. 8.4.3, E. 8.5 sowie E. 9. Vgl. dazu auch das Urteil des BVGer E-6768,/2018 vom
20.3.2020, wo es um einen Syrer ging, der im Jahr 2015 in der Schweiz aufgrund seiner
Probleme im Zusammenhang mit seiner Homosexualitat erfolglos ein Asylgesuch einge-
reicht hatte. Seine Beschwerde ans BVGer begriindete er mit diversen Problemen, die er in
Syrien wegen seiner Homosexualitat gehabt hatte. Zudem habe er sich als Mann nie wohl
gefiihlt, weshalb er ein Programm zur Geschlechtsumwandlung begonnen habe. Er habe
immer grosse Miihe, seine Umwandlung zur Frau vor seiner Familie zu verstecken, wes-
halb er zurzeit eine psychologische Beratung in Anspruch nehme, siehe E. 3.2 und E. 5.6.
Das BVGer iiberpriifte diese beabsichtigte Geschlechtsumwandlung ebenfalls nicht unter
dem Gesichtspunkt der subjektiven Nachfluchtgriinde. Vielmehr verneinte es die personli-
che Gefahrdungssituation des Beschwerde-fiihrers, woran auch die Informationen betref-
fend beabsichtigte Geschlechtsumwandlung nichts zu dndern vermochten, siehe E. 5.5.3
und E. 5.6.

S71 Urteil des BVGer D-4700,/2006 vom 11.3.2010, E. 5.6 f.

572 1Ibid., E. 5.10.2 f.
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macht oder ob die Konsequenzen davon im Heimatland als Verfolgungshand-
lungen zu werten sind oder auch nicht. Schliesslich kann eine solche Situation
auch bei der Zumutbarkeit der Wegweisung eine Rolle spielen.

2.  Fremde oder keine Staatsangehorigkeit

Eine asylsuchende Person darf nicht die Staatsangehorigkeit des Staates be-
sitzen, den sie um Schutz ersucht. Denn nach der FK soll nur denjenigen Per-
sonen internationaler Schutz gewahrt werden, die von ihren Heimatstaaten
nicht geschiitzt werden.”” Dazu hielt der kanadische Supreme Court fest:

«International refugee law was formulated to serve as a back-up to the pro-
tection one expects from the State of which an individual is a national. It was
meant to come into play only when that protection is unavailable, and then only
in certain situations.»™*

Wird eine Person mit doppelter oder mehrfacher Staatsangehorigkeit von ei-
nem ihrer Heimatstaaten verfolgt, so hat sie sich unter den Schutz des jeweils
anderen Heimatstaates zu stellen.””” Nach Art. 1A Ziff. 2 Abs. 2 FK gilt eine Per-
son nicht als des Schutzes ihres Heimatstaates beraubt, wenn sie nicht aus ei-
nem stichhaltigen, auf begriindeter Furcht beruhenden Grunde den Schutz ei-
nes der Staaten, dessen Staatsangehdrigkeit sie besitzt, ablehnt.

3.  Bruch der Beziehungen zum Heimat- oder
Herkunftsstaat

Diese Voraussetzung ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 1A Ziff. 2 FK, nach
welchem eine asylsuchende Person den Schutz ihres Heimatstaates nicht be-
anspruchen kann oder will. Ob einer Person der Schutz verweigert wurde,
muss je nach den Umstanden des Einzelfalls tiberpriift werden. Indizien daftir
konnen sein, dass der Person die Staatsbiirgerschaft entzogen oder ein Pass
verweigert wurde, obwohl dies anderen Menschen mit derselben Staatszu-
gehorigkeit zuerkannt werden wiirde. Anhand der drohenden Verfolgungsge-
fahr muss objektiv glaubhaft gemacht werden, ob der Bruch von der schutz-

573 CARONI ET AL., S. 525; HATHAWAY/FOSTER, S. 51.

574 Urteil des kanadischen Supreme Court Ward v. Canada (Attorney General) vom 30.6.1993,
[1993] 2 SCR 689, S. 7009.

575 CARONI ET AL., S.525; HATHAWAY/FOSTER, S.55; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER / HRUSCHKA,
Art. 1N. 41 und N. 75.

130



III. Kernelement: Begriindete Furcht vor Verfolgung

suchenden Person selbst ausgeht.”’® Somit reicht der subjektive Wille einer
Person, die Beziehung zu ihrem Heimatstaat abzubrechen, fir die Erfiillung
der Fliichtlingseigenschaft nicht aus.””

Durch die Einreichung eines Asylgesuchs wird zumindest implizit aufgezeigt,
dass die gesuchstellende Person die Beziehungen zu ihrem Heimat- oder Her-
kunftsstaat abgebrochen hat. Daher kommt diesem Kriterium in der Praxis
kaum eine eigenstandige Bedeutung zu. Das Vorliegen des Bruches wird viel-
mehr bei der Begriindetheit der Verfolgung tiberpriift.””® Wird Letztere bejaht,
so kann in der Regel auch davon ausgegangen werden, dass die betreffende
Person den Schutz ihres Heimatstaates nicht beanspruchen kann bzw. will.””

III. Kernelement: Begriindete Furcht vor Verfolgung

Das Vorliegen einer begriindeten Furcht vor Verfolgung stellt das Schliissel-
konzept der Flichtlingseigenschaft nach Art. 1A Ziff. 2 FK dar. Dabei miissen
gemadss Literatur und Praxis verschiedene Teilelemente vorliegen: Es braucht
eine begriindete Furcht vor Verfolgung bzw. vor ernsthaften Nachteilen, die
gezielt gegen die verfolgte Person aufgrund eines anerkannten Verfolgungs-
motivs gerichtet ist, und es fehlt am Schutz durch den Heimatstaat.”® Im Fol-
genden werden diese Elemente genauer ausgefiihrt.

1. Verfolgung i.S.wv. Art. 1A Ziff. 2 FK

Um als Fliichtling anerkannt zu werden, muss eine schutzsuchende Person ge-
mass Art. 1A Ziff. 2 FK verfolgt werden. Der Verfolgungsbegriff stellt somit das
zentralste, aber auch das komplexeste Merkmal des Fliichtlingsbegriffs dar.”®'
Der Begriff der Verfolgung ist jedoch weder in der FK noch in einem anderen
internationalen Instrument definiert.” Diese Tatsache lisst die in der fliicht-

576 CARONI ET AL., S. 526; KALIN, Grundriss, S. 36 f.; UNHCR, Handbuch, Ziff. 99.

577 GRAHL-MADSEN, S. 257; KALIN, Grundriss, S. 36; KALIN/KUNZLI, S. 545.

578 CARONI ET AL., S. 526.

519 Siehe auch UNHCR, Handbuch, Ziff. 100.

380 CARONIET AL., S. 442 ff.; KALIN, Grundriss, S. 38 ff.; KALIN/KUNZLI, S: 544; UNHCR, Handbuch
Ziff. 37 ff.; ZIMMERMANN/MAHLER, N. 216 und N. 171; zur schweizerischen Praxis siehe SEM,
Handbuch Asyl und Rickfiihrung, Artikel D1 - Die Flichtlingseigenschaft, Ziff. 2.1-Ziff. 2.7,
EMARK 2005 Nr. 21, E. 7 sowie statt vieler BVGer, Urteil vom 9.9.2020, D-4724 /2019, E. 6.1.

581 KALIN, Grundriss, S. 36.

582 GRAHL-MADSEN, S.193; GOODWIN-GILL/MCADAM, S. 67; HATHAWAY/FOSTER, S. 182; KOURULA,
S. 92; UNHCR, Handbuch, Ziff. 51; ZIMMERMANN /MAHLER, N. 216.
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lingsrechtlichen Literatur {iberwiegend vertretene Schlussfolgerung zu, dass
die Verfasserinnen und Verfasser der FK den Verfolgungsbegriff bewusst of-
fen formuliert haben. Denn dadurch kénnen alle sich in der Zukunft ergeben-
den Verfolgungshandlungen erfasst werden.** Die Verfasserinnen und Verfas-
ser der FK haben sodann bereits im Jahre 1950 bei der Diskussion beziiglich
der Erscheinungsformen von Verfolgung anerkannt, dass Menschen, die aus
sozialen und wirtschaftlichen Griinden fliehen, als Fliichtlinge anerkannt wer-
den kénnen.***

Nach der herrschenden Lehre wird bei der Interpretation der einzelnen Ele-
mente der Flichtlingsdefinition - und somit auch des Verfolgungsbegriffs -
die menschenrechtliche Auslegungsmethode angewendet. Diese wird, wie zu-
vor dargelegt, als human rights based approach bezeichnet.’® Da dieser Ansatz
als Grundlage fiir die in der vorliegenden Arbeit relevanten Argumente dient,
wird er im Folgenden genauer vorgestellt. Zuerst wird erklart, durch welche
Auslegungsmethoden auf den human rights based approach geschlossen wird.
Danach werden zur Beantwortung der Frage, welche Menschenrechtsverlet-
zungen eine Verfolgung darstellen konnen, die entsprechenden Lehrmeinun-
gen prasentiert. Zudem werden die Herangehensweise des UNHCR und die-
jenige, die in der Qualifikationsrichtlinie (QRL) der EU angewendet wurde,
erlautert. Denn die QRL ist das erste internationale Abkommen, das eine De-
finition des Verfolgungsbegriffs versucht hat.**® Zuletzt werden ausgewihlte

383 GRAHL-MADSEN, S.193; HATHAWAY/FOSTER, S.182ff.; HK-GFK/FREI/HINTERBERGER/
HRUSCHKA, Art. 1 N. 44; UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 16. Dies ist aufgrund der dynami-
schen Natur der internationalen Menschenrechtsvertrage unproblematisch, vgl. STOREY,
What Constitutes Persecution, S. 277.

384 Siehe UN Doc. E/AC.32/SR.17 vom 6.2.1950, Ziff. 7: «Mr. STOLZ (American Federation of La-
bor, AF of L) recalled that people sometimes left their country for social or economic reasons,
an eventuality which was not specifically mentioned in the paragraph under discussion.»
und Ziff. 8: «<Mr. RAIN (France) thought that the nature of the persecution should be described
in very broad terms. In actual practice he felt sure that the people referred to by the AF of L
representative would be recognized as refugees.»

385 CARONI ET AL., S. 443; HK-GFK /HRUSCHKA, Einleitung N. 19; MOTz, Refugee Status of Per-
sons with Disabilities, S.67ff.; SFH, Handbuch, S.188; VEVSTAD, S.68; ZIMMERMANN/
MAHLER, N. 216 ff. Vgl. betreffend die Komplementaritdt zwischen Fliichtlings- und in-
ternationalem Menschenrechtsschutz einige UNHCR-Dokumente sowie die Schlussfol-
gerungen des UNHCR-Exekutivkomitees: UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 4 f.; UNHCR,
Handbuch, Ziff. 51; High Commissioner’s Note on International Protection for 1998, (A/
AC.96,/898) sowie Executive Committee Conclusions No. 80 (e) (i), No. 81 (h), No. 82 (d) (vi),
No. 85 (f)-(m). Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit den verschiedenen Auslegungs-
formen der FK siehe z.B. KAMMERMANN, S. 65 ff.

586 STOREY, What Constitutes Persecution, S. 281.
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III. Kernelement: Begriindete Furcht vor Verfolgung

Urteile vorgestellt, die sich besonders anschaulich auf den human rights based
approach bei der Interpretation des Verfolgungsbegriffs gestiitzt haben.

A.  Menschenrechte als Interpretationsmassstab

a)  Auslegungsmethoden

Die Auslegung der in der FK enthaltenen Normen bringt komplexe Schwie-
rigkeiten mit sich. Dabei fehlt ein autoritatives Uberwachungsorgan, welches
Interpretationsstreitigkeiten l6sen konnte.”® Das UNHCR hat gemiss Art. 35
Abs. 1FK zwar die Aufgabe, die Durchfithrung des Abkommens zu iberwachen.
Es ist jedoch nicht befugt, verbindliche Urteile oder Stellungnahmen zur Be-
deutung bestimmter Vertragsbestimmungen abzugeben. Es kann nur Leitli-
nien zur Interpretation der FK erlassen.’®® Daher miissen die generellen Regeln
zur Auslegung von volkerrechtlichen Vertragen der Wiener Vertragskonven-
tion (WVK) herangezogen werden.”

Gemass Art. 31 Abs.1 WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag nach Treu und
Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in
ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles
und Zweckes auszulegen. Dabei gibt die Praambel eines Ubereinkommens Auf-
schluss tiber dessen Ziel und Zweck sowie auch tiber den Zusammenhang sei-
ner Bestimmungen.**’ In der Praambel der FK wird auf die UNO-Charta®" so-
wie die allgemeine Erklirung der Menschenrechte (AEMR)** verwiesen. Der
zweite Absatz der Praambel legt als Grundsatz fest, dass «die Menschen ohne
Unterschied die Menschenrechte und Freiheitsrechte geniessen sollen» und dass
die UNO deren Ausiibung in mdglichst weitem Umfang zu gewahrleisten ver-
sucht. Aus dem Wortlaut der Praambel schliesst das UNHCR, dass die FK be-
zwecke, bei der Identifikation sowie Behandlung von Flichtlingen die Men-
schenrechte zu berticksichtigen. Danach dienen die Menschenrechte folglich
als Anleitung fiir die Interpretation der FK-Bestimmungen.”*

87 HATHAWAY/FOSTER, S. 3.

388 McADAM, Interpretation, S. 79; vgl. auch Motz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 25.

589 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom 23.5.1969 (SR 0.111). Fiir eine
eingehende Diskussion der Interpretation des Flichtlingsbegriffs nach der WVK siehe
Moz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 28 ff.

30 vgl. Art. 31 Abs. 2, 1. Satz WVK; HATHAWAY/FOSTER, S. 9 f.; HK-GFK /HRUSCHKA, Einleitung
N. 19, Art. 1 N. 10 sowie Art. 38 N. 16.

591 Charta der Vereinten Nationen vom 26.06.1945, SR 0.120.

32 Verabschiedet am 10.12.1948 durch die UNO-Generalversammlung.

33 UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 4.
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Es ist zu beachten, dass sich die Arten von Verfolgung im Laufe der Zeit andern
kénnen. Heute wird davon ausgegangen, dass ein volkerrechtlicher Vertrag
nicht in seiner Bedeutung verharren muss, sondern sich an verandernde Um-
stande anpassen kann. Dabei spricht man von einer evolutiven oder dynami-
schen Auslegungsmethode.”® Wendet man diese auf die FK an, wird bei der
Definition des Fliichtlingsbegriffs den sich verandernden Umstinden Rech-
nung getragen, unter denen Menschen in der ganzen Welt Verfolgung ausge-
setzt sind.*”

Die evolutive Auslegungsmethode bestimmt allerdings nicht, welches die ak-
tuell vorherrschenden Umstande sind, die fir die Auslegung eines volker-
rechtlichen Vertrags massgebend sind. Dazu muss die menschenrechtliche
Auslegungsmethode herangezogen werden. Nach der menschenrechtsbasier-
ten Interpretation miissen die im Auslegungszeitpunkt herrschenden Um-
stande mit Bezug auf universell breit abgestiitzte UNO-Menschenrechtsab-
kommen bestimmt werden.**® Volkerrechtliche Vertrige sollen somit im
Einklang mit dem zum Zeitpunkt der Auslegung bestehenden volkerrechtli-
chen Kontext interpretiert werden.*”

b) Der human rights based approach in der Lehre

Der human rights based approach ist auf GRAHL-MADSEN zuriickzufithren. Er
bezog sich in seinem Werk aus dem Jahr 1966 auf internationale Menschen-
rechtsnormen bei der Interpretation von Verfolgung.”® Dabei lieferte er eine
Liste von Menschenrechtsverletzungen, die als Verfolgungshandlung qualifi-
ziert werden konnen, allen voran die Gefahrdung des Lebens eines Menschen,
aber auch eine schwerwiegende Gefihrdung der Gesundheit einer Person.*”

594 PpyL, S.107f.

%5 Mortz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 63. Damit wird anerkannt, dass die
FK ein «living instrument» ist: HATHAWAY/FOSTER, S. 183; HK-GFK /FREI/HRUSCHKA, Art. 38
N. 16; MoTz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 64.

39 CARONI ET AL., S. 443; HATHAWAY/FOSTER, S. 9; MOTZ, Fliichtlinge mit Behinderung, S. 68 f.

397 HATHAWAY, Rights of Refugees, S.158 mit Bezug auf das Urteil des IGH Case concerning
right of passage over Indian territory (Portugal gegen Indien) Preliminary Objections vom
26.11.1957, ICJ Rep 125, S. 142.

38 GRAHL-MADSEN, S. 195, wo er gewisse Rechte aus der AEMR auflistet, deren willkiirliche
Verletzung Verfolgung darstellt.

39 GRAHL-MADSEN, S. 201. In Bezug auf WSK-Rechte hielt er z.B. betr. das Recht auf Arbeit
fest, dass nur sehr schwerwiegende Verletzungen eine Verfolgung darstellen kénnen, vgl.
S. 201-209.
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Seit GRAHL-MADSENS Werk haben Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler
verschiedene Erklarungsversuche unternommen, wann Menschenrechtsver-
letzungen eine Verfolgung darstellen.’” Alle modernen Ansitze, die Men-
schenrechtskriterien in die Definition von Verfolgung einbeziehen, leiten sich
mehr oder weniger stark von HATHAWAYs berithmter Theorie der vierstufigen
«Hierarchie der Rechte» aus dem Jahr 1991 ab.®”" HATHAWAY nahm dabei eine
Unterscheidung vor zwischen Rechten, bei denen eine Derogation moglich ist,
und solchen, von denen nicht abgewichen werden darf, sowie zwischen UNO-
Pakt I-Rechten und solchen, die in keinem der beiden UNO-Pakten enthalten
sind.®” Er umschrieb Verfolgung in seinem Grundlagenwerk The Law of Refu-
gee Status als «sustained or systemic denial of human rights demonstrative of a
failure of state protection».®*

Diese Anforderung, dass Menschenrechtsverletzungen immer andauernd und
systematisch sein miissen, um als Verfolgung zu gelten, wurde in der Literatur
kritisiert. Denn durch diese Bedingung wird eine Art der Wiederholung der
Menschenrechtseingriffe vorausgesetzt, wodurch einzelne schwerwiegende
Verletzungen, wie beispielsweise Mord oder Folter, nicht als Verfolgung quali-
fiziert wiirden.®***

Im tberarbeiteten Werk, das HATHAWAY zusammen mit FOSTER im Jahr 2014 pu-
bliziert hat, findet sich zwar dieselbe Umschreibung wieder.®” Doch sie halten
fest, dass sich die andauernde Gefahr einer Menschenrechtsverletzung auch
in einer einzigen Schadenszuftigung manifestieren konne.’”® Der neuseelindi-
sche High Court beschrieb dies wie folgt:

«The act or event could on rare occasions be a single act (such as torture), but
what is necessary for a refugee claimant to establish (in a clear and Convention
way) is that the State to which he or she does not wish to return has displayed

%00 Fiir die Diskussion dieser verschiedenen Theorien sieche MOTz, Refugee Status of Persons
with Disabilities, S. 128-137.

%01 STOREY, Working Definition, S. 469.

02 HATHAWAY, The Law of Refugee Status, S. 109-111.

603 HATHAWAY, The Law of Refugee Status, S. 104 f.

604 GOODWIN-GILL/MCADAM, S. 67 f.; STOREY, What Constitutes Persecution, S.279; STOREY,
Working Definition, S. 517. EDWARDS merkt generell an, dass der Schutz des Flichtlings-
rechts nicht zu strikt an die internationalen Menschenrechtsnormen angeglichen werden
solle. Sie begriindet dies damit, dass gewisse schidigende Handlungen noch nicht als
Menschenrechtsverletzung kodifiziert worden seien, aber dennoch eine Verfolgungs-
handlung darstellen kénnten: EDWARDS, International Refugee Law, S. 545 sowie EDWARDS,
Age and Gender, S. 80.

605 HATHAWAY/FOSTER, S. 183 und S. 195.

606 HATHAWAY/FOSTER, S. 195 Fn. 78.

135



§ 3 Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft bei Verletzung des Rechts auf Gesundheit

an inability to protect the claimant. The wrongful act or acts directed against a
complainant may be different to the continuing actions of a State in failing to
protect its citizen. This leads to such failure being likely to continue to provide
such protection in the future, so as to justify a well-founded fear of persecution
conm'nwmg.»607

HarHAWAY und FOSTER kamen auch von der vierstufigen Hierarchie der Rechte
ab. So nehmen sie keine Unterscheidung zwischen biirgerlichen und politi-
schen Rechten von WSK-Rechten mehr vor und verwerfen damit eine entspre-
chende Hierarchie.’”® Stattdessen konzentrieren sie sich auf die allgemeine
Akzeptanz einer Menschenrechtsnorm. Sie stellen fest, dass alle Rechte der
UNO-Pakte, des ICERD, des CEDAW, der KRK sowie der BRK diese Schwelle
erfiillen.®” Voraussetzung ist, dass der entstandene Schaden ein hinreichend
schweres Ausmass erreicht hat («de minimis harm»).*

Spezifisch betreffend die Frage, ob die Verletzung von sozialen Rechten eine Ver-
folgung darstellen konne, sind ZIMMERMANN und MAHLER der Ansicht, dass eine
solche Verletzung zur Erlangung von Asylrelevanz so schwerwiegend sein muss,
dass sie zu einem unwiirdigen bzw. unmenschlichen Leben fiihrt.®" SToREYS Ver-
folgungsdefinition beinhaltet u.a. «violations of basic socio-economic rights.»*
VEVSTAD merkt an, dass in Fallen, in denen ein Staat seinen Pflichten betreffend
wirtschaftliche und soziale Rechte nicht nachkommt, eine Situation von Folter,
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung entstehen konnte, welche
dann als Verfolgung qualifiziert werden koénne.” FOSTER hat sich intensiv mit
dieser Thematik auseinandergesetzt. In ihrem Werk International Refugee Law
and Socio-Economic Rights aus dem Jahr 2007 untersuchte sie verschiedene, vor-

607 Urteil des New Zealand High Court Kv. Refugee Status Appeals Authority (No. 2) vom
5.10.2004, [2005] NZAR 441, E. 19.

08 HATHAWAY/FOSTER, S. 207. Vgl. dazu auch STOREY, Working Definition, S. 469 f. Fiir eine ver-
tiefte Diskussion der Griinde gegen eine Hierarchie der Menschenrechte siehe FOSTER, Re-
fuge from Deprivation, S. 157-168.

609 HATHAWAY/FOSTER, S.201f. und S. 204 f. MARTIN hingegen vertritt die Meinung, dass die
Annahme von Verfolgung bei einer Verletzung aller Rechte der UNO-Pakte zu weit gehen
konnte, da die Flichtlingseigenschaft in diesen Fillen zu einfach bejaht werden wiirde.
Daher schliesse das Konzept der Verfolgung nicht die gesamte Spannbreite der im UNO-
Pakt I und UNO-Pakt II aufgelisteten Rechte ein, siehe MARTIN, S. 350. Diese Ansicht wurde
durch nachfolgende Rechtsprechung nicht gestiitzt, siehe dazu FOSTER, Refuge from De-
privation, S. 111 Fn. 101.

610 HATHAWAY/FOSTER, S.207. So auch HK-GFK/FREI/HINTERBERGER/HRUSCHKA, Art.1 N.45
und N. 48.

611 ZIMMERMANN/MAHLER, N. 257.

612 STOREY, Working Definition, S. 518.

613 VEVSTAD, S. 71.
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wiegend angelsichsische Rechtsprechung sowie auch Lehrmeinungen dazu.®*
Sie zog die Schlussfolgerung, dass diese Entscheidungstrager dann eine Verfol-
gung bejahen, wenn der Kern eines WSK-Rechts verletzt wurde. Der Kern ei-
nes Rechts ist der jeweiligen Allgemeinen Bemerkung des Ausschusses fiir WSK-
Rechte zu entnehmen. Sie weist zusatzlich darauf hin, dass mehrere Verletzun-
gen eines Rechts in Kombination als Verfolgung angesehen werden kénnen, auch
wenn keine Kernpflichten eines Rechts verletzt wurden.®”® Dazu fiihrte die neu-
seelandische Refugee Status Appeals Authority aus:

«While it is well-established in refugee jurisprudence that a refugee claim may
be founded on a violation of one or more economic, cultural or social rights con-
tained in the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
(ICESCR), it is important to stress that a refugee claimant must establish a real
chance of being persecuted in their country of origin for a Convention reason.
The breach must go to the core of the right and must occasion serious harm. A
breach at the margins of a right or one that does not bring about serious harm,
will not reach the being persecuted threshold.»®"®

Fir die Bejahung einer Verfolgungshandlung muss folglich eine Verletzung ei-
nes Menschenrechts, wie es in einem breit abgestiitzten Menschenrechtsab-
kommen der UNO enthalten ist, vorliegen oder drohen. Diese (potenzielle)
Verletzung muss schliesslich eine gewisse Intensitat aufweisen, also den Kern
eines Rechts bertihren und dadurch einen ernsthaften Schaden verursachen.

c) Herangehensweise des UNHCR

Nach dem UNHCR-Handbuch aus dem Jahr 1979 lasst sich aus Art. 33 FK ab-
leiten, dass eine Bedrohung des Lebens oder der Freiheit eines Menschen im-
mer eine Verfolgung darstellt. Dabei anerkannte das UNHCR, dass auch andere
schwerwiegende Verstdsse gegen die Menschenrechte eine Verfolgung dar-
stellen konnen.®” Es anerkannte weiter, dass eine gesuchstellende Person die
begriindete Furcht haben kann, aus kumulativen Griinden verfolgt zu werden.
So kann diese Person verschiedenen Massnahmen ausgesetzt sein, die fiir sich
genommen keine Verfolgung darstellen, wie z.B. verschiedene Diskriminierun-
gen. Kommen jedoch noch weitere negative Faktoren hinzu, wie beispielsweise
eine generelle Unsicherheit im Herkunftsland, so konnen diese verschiede-

614 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 91 ff.

615 FOSTER, Refuge from Deprivation, S.195-200. Sie weist darauf hin, dass auch HATHAWAY
diese Methode anerkannte, sieche HATHAWAY, The Law of Refugee Status, S. 120.

616 Urteil der RSAA vom 14.11.2007, Nr. 76015, Ziff. 37.

617 UNHCR, Handbuch, Ziff. 51.
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nen Umstande in ihrer Gesamtheit aus kumulativen Griinden einen Anspruch
wegen begriindeter Furcht vor Verfolgung rechtfertigen.””® Ansonsten stellen
Diskriminierungen nur dann eine Verfolgung dar, wenn sie zu Folgen fiihren,
die fiir die betreffende Person von erheblichem Nachteil sind. Beispiele dafiir
sind schwerwiegende Einschrankungen des Rechts, den Lebensunterhalt zu
verdienen, eine Religion auszuiiben oder des Zugangs zu normal verfligharen
Bildungseinrichtungen.®”® Diskriminierende Massnahmen, die fiir sich genom-
men keinen schwerwiegenden Charakter haben, konnen also eine begriindete
Furcht vor Verfolgung auslosen, wenn sie bei der betreffenden Person ein Ge-
fihl der Besorgnis und der Unsicherheit in Bezug auf ihre kiinftige Existenz
hervorrufen. Dies hingt von den Umstéinden des Einzelfalls ab.®*°

Im Jahr 2001 hat das UNHCR die Entwicklung der Bedeutung des Verfolgungs-
begriffs im Lichte der internationalen Menschenrechtsvorschriften wie folgt
erlautert:

«The on-going development of international human rights law subsequent to
the adoption of the 1951 Convention has helped to advance the understanding,
expressed in the UNHCR Handbook, that persecution comprises human rights
abuses or other serious harm, often but not always with a systematic or repet-
itive element.»**!

Zudem hat das UNHCR explizit anerkannt, dass die Verletzung von WSK-Rech-
ten eine Verfolgung darstellen kann. Dies ist dann der Fall, wenn dadurch die
Kernelemente des entsprechenden Rechts nicht realisiert werden konnen.®*
So koénne beispielsweise die Verweigerung einer medizinischen Behandlung,
insbesondere wenn ein betreffendes Kind an einer lebensbedrohlichen Krank-
heit leidet, einer Verfolgung gleichkommen:

«Similarly, a denial of medical treatment, particularly where the child con-
cerned suffers from a life-threatening illness, may amount to persecution. Per-
secution may also be established through an accumulation of a number of less
serious violations. This could, for instance, be the case where children with dis-
abilities or stateless children lack access to birth registration and, as a result,
are excluded from education, health care and other services.»®?

618 UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 17, UNHCR, Handbuch, Ziff. 53.

619 UNHCR, Handbuch, Ziff. 54.

620 UNHCR, Handbuch, Ziff. 55.

02 UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 17.

622 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 35.

23 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 35 mit Verweis auf das Urteil des RRT vom 10.6.1994, N94/
04178, siehe Naheres zu diesem Fall in Kapitel 4 unter I. 2.
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Gemass UNHCR kann die Verweigerung von WSK-Rechten fiir die Beurteilung
des Asylanspruchs eines Kindes ebenso relevant sein wie wenn dessen biir-
gerliche und politische Rechte verletzt werden. Das UNHCR betont die Wich-
tigkeit, bestimmten Verletzungen nicht automatisch eine grossere Bedeutung
beizumessen als anderen. Vielmehr seien die Gesamtauswirkungen des Scha-
dens auf das betreffende Kind zu bewerten.®*

d)  Herangehensweise in der Qualifikationsrichtlinie

Die Qualifikationsrichtlinie (QRL) der EU** ist das erste internationale Abkom-
men - wenn auch nur mit regionaler Geltung - das den Versuch gewagt hat,
Verfolgung zu definieren.®”® Dabei hat sie den menschenrechtlichen Ansatz ex-
plizit tbernommen. Denn um als Verfolgung im Sinne der FK zu gelten, muss
eine Handlung

a) <«aufgrund ihrer Art oder Wiederholung so gravierend sein, dass sie eine
schwerwiegende Verletzung der grundlegenden Menschenrechte darstellt,
insbesondere der Rechte, von denen gemdy3 Artikel 15 Absatz 2 der Europdi-
schen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
keine Abweichung zuldssig ist, oder

b) in einer Kumulierung unterschiedlicher Maf$nahmen, einschlieflich einer
Verletzung der Menschenrechte, bestehen, die so gravierend ist, dass eine
Person davon in dhnlicher wie der unter Buchstabe a beschriebenen Weise
betroffen ist.»%7

Der zweite Absatz enthalt den Versuch, Verfolgungshandlungen zu spezifizie-
ren. Dabei wurde ausdriicklich eine nicht abschliessende Liste erstellt: «Als
Verfolgung ... kénnen unter anderem die folgenden Handlungen gelten.»**®
Nach Ansicht von STOREY wird dadurch ermoglicht, «to say what persecution is
in relatively simple terms yet preserves the need to ensure that scope is left for
further development.»®® Er stellt sich zudem auf den Standpunkt, dass Art. 9
Abs. 11it. b QRL Verletzungen von WSK-Rechten beinhalten sollte, die allenfalls

624 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 14.

25 Richtlinie 2011/95/EU. Gemass Art. 42 QRL ist diese Richtlinie an die EU-Mitgliedstaaten
gerichtet. Somit ist sie fiir die Schweiz nicht anwendbar.

626 STOREY, What Constitutes Persecution, S. 281.

627 Art. 9 Abs. 1 QRL.

028 Art. 9 Abs. 2 QRL; STOREY, What Constitutes Persecution, S. 280.

929 STOREY, Working Definition, S. 470-472. Er hat versucht, einige zusétzliche Verfolgungs-
handlungen zu denjenigen aus Art. 9 Abs. 2 Qualifikationsrichtlinie zu identifizieren, siehe
seine Zusammenfassung auf S. 518.
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fiir sich allein genommen die Schwelle zur Verfolgung noch nicht tiberschrei-
ten, bei kumulativen Verletzungen jedoch schon.%*

e)  Ausgewdbhlte Rechtsprechung zum human rights based
approach

Die menschenrechtliche Auslegungsmethode des Verfolgungsbegriffs ist vor
allem in der angelsichsischen Rechtsprechung vorherrschend.® Nachfolgend
werden einschlagige Entscheide aufgefiihrt, in denen diese Auslegungsme-
thode explizit anerkannt wurde. Der kanadische Supreme Court beispielsweise
nahm im Grundsatzentscheid aus dem Jahr 1993 Bezug auf HATHAWAYs Mo-
dell®®” und bestitigte darin den human rights based approach:

«Underlying the Convention is the international community’s commitment to
the assurance of basic human rights without discrimination.»®*

Auf dieses Ward-Urteil stiitzte sich z.B. die neuseelandische Refugee Status Ap-
peals Authority und erklarte im Jahr 1996, dass eine menschenrechtsbasierte
Auslegung des Fliichtlingsrechts der angemessene Standard sei®* In der
Rechtsprechung des Vereinigten Konigreichs wurde ebenfalls bereits in den
90er Jahren festgelegt, dass international akzeptierte Menschenrechtsstan-
dards bei der Fliichtlingsdefinition herangezogen werden miissen.** So hielt
Lord Bingham in einem Leitentscheid des britischen Asylrechts fest:

«It is well-established that the Convention must be interpreted in accordance
with its broad humanitarian objective and having regard to the principles, ex-
pressed in the preamble, that human beings should enjoy fundamental rights

630 SToREY, Working Definition, S. 499.

61 In Australien siehe z.B. das Urteil des HCA Minister for Immigration and Multicultural Af-
fairs v. Khawar vom 11.4.2002, [2002] HCA 14, N 111 ff. In Kanada siehe z.B. das Urteil des
SCC Canada (Attorney-General) v. Ward vom 30.6.1993, [1993] 2 S.C.R 689 oder das Urteil
des SCC, Chan v. Canada (Minister of Employment and Immigration) vom 19.10.1995, [1995]
3 S.C.R. 593, E. 41. In Neuseeland siehe z.B. das Urteil der RSAA vom 7.7.2004, Nr. 74665/03,
Ziff. 89. In den USA siehe z.B. das Urteil des Supreme Court INS v. Cardoza-Fonseca vom
9.3.1987, [1987] 480 U.S. 421 und im Vereinigten Konigreich siehe z.B. das Urteil des UKHL
Horvath v. SSHD vom 6.7.2000, [2000] UKHL 37 (Lord Clyde) oder das Urteil des UKHL Se-
pet (FC) and Another (FC) v. SSHD vom 20.3.03, [2003] UKHL 15, E. 41.

632 Urteil des SCC Canada (Attorney-General) v. Ward vom 30.6.1993, [1993] 2 S.C.R 689, S. 734
lit. a.

033 Ibid., Canada (Attorney-General) v. Ward, S. 733 lit. e.

634 Urteil des RSAA RE MN vom 12.2.1996, Nr. 2039,/93.

035 Urteil des Court of Appeal (England and Wales) Senathirajah Ravichandran v. Secretary of
State for the Home Department vom 11.10.1995.
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and freedoms without discrimination and that refugees should enjoy the widest

possible exercise of these rights and freedoms.»636

Auf diese Aussage sowie auf die urspriingliche Qualifikationsrichtlinie des Eu-
ropaischen Parlaments und Rates aus dem Jahr 2004 verwies sodann der Su-
preme Court des Vereinigten Konigreichs, wodurch er die menschenrechtsba-

sierte Interpretation des Fliichtlingsbegriffs bestatigte.

637

Derselbe Ansatz wird auch von gewissen europaischen Gerichten angewen-
det.®®® So betonte z.B. die Dritte Kammer des Obersten Gerichtshofs von Spa-
nien, dass der fehlende Schutz bzw. die soziale, politische oder rechtliche
Marginalisierung von Frauen, durch welche deren Menschenrechte in offen-
sichtlicher und schwerer Weise verletzt werden, einen Asylgrund darstellen
konne:

«Esta Sala Tercera ya ha tenido ocasion de declarar en distintas ocasiones que
una situacion de desproteccion y marginacion social, politica y juridica de las
mujeres en su pais de origen, que vulnere de forma evidente y grave sus derechos
humanos, es causa de asilo (...); que la persecucion por razon de sexo resulta en-

cuadrable sin duda entre las persecuciones sociales (...).>>639

Auch nach Ansicht des Obersten Verwaltungsgerichts von Polen kann Verfol-
gung in verschiedenen Formen auftreten,

«because human rights are universal rights. Also the Geneva Convention states
it clearly. This is a point where deliberation on asylum seekers starts. If the as-
sessment of whether human rights were violated is based on what is perceived
as a violation in the country of origin, these rights would be undermined (...).
Asylum seekers flee from countries where regimes abuse basic rights and free-
doms. Usually these regimes are based on tradition, custom, ideology or reli-
gion.»640

636

637

638

639
640

Urteil des House of Lords, Secretary of State for the Home Department gegen K und Fornah
gegen Secretary of State for the Home Department, vom 10.10.2006, [2006] UKHL 46, Ziff. 10.
Urteil des UK Supreme Court RT (Zimbabwe) and others v. Secretary of State for the Home
Department vom 25.7.2012, [2012] UKSC 38, Ziff. 30 ff.

CARONI ET AL., S. 443; HATHAWAY/FOSTER, S. 196. Vgl. dazu EMARK 2006 Nr. 32, Auszug aus
dem Urteil der ARK vom 9.10.2006 i.S. W.H., Athiopien, in welchem die Kommission betref-
fend das Versténdnis des Fliichtlingsbegriffs in E. 8.7.1. auf Art. 2 AEMR, Art. 14 EMRK und
Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt II sowie in E. 8.7.3 auf das CEDAW verweist.

Urteil des Tribunal Supremo vom 11.5.2009, STS 2781,/2009.

Urteil des Naczelny Sad Administracyjny NSA v. SA vom 24.8.2000, 1781/99 (enthalten in
ECRE, The Impact of the EU Qualification Directive on International Protection, October
2008, S. 144).
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Somit zeigt sich, dass in der Staatenpraxis weitgehende Einigkeit dariiber
besteht, dass der Verfolgungsbegriff sowie die {ibrigen Voraussetzungen der
Fliichtlingsdefinition im Lichte der Menschenrechte auszulegen sind.

) Kumulationsbetrachtung

Die Bandbreite an Asylgesuchen, die von Gerichtshéfen und Tribunalen bei
Verletzungen von WSK-Rechten beriicksichtigt wird, hat sich in den letzten
Jahrzehnten betrachtlich erweitert. Die meisten Rechtsprechungsorgane be-
urteilen dabei den Verfolgungsbegriff auf der Grundlage einer Kumulation von
allen Nachteilen, die eine Person zu befiirchten hat, auch wenn einige dieser
Nachteile fiir sich genommen nicht fiir die Annahme einer Verfolgung ausrei-
chen wiirden.*” In manchen Entscheiden wird bei der Kumulationsbetrach-
tung®” zT. explizit auf Rechte aus dem UNO-PaktI Bezug genommen, wie
beispielsweise auf das Recht auf Arbeit (Art. 6), das Recht auf angemessenen
Lebensstandard (Art. 11) oder das Recht auf Gesundheit (Art. 12).°*

Diese Kumulationsbetrachtung wurde beispielsweise im Fall eines gegen die
chinesische Ein-Kind-Politik geborenen Kindes angewendet. Das kanadische
Berufungsgericht entschied, dass das Kind bei einer Wegweisung nach China
Opfer von gezielter und schwerwiegender Diskriminierung werden wiirde. Es
wiirde beispielsweise beziiglich des Zugangs zu medizinischer Versorgung, zu
Bildungs- und Beschéftigungsmoéglichkeiten und sogar zu Nahrung diskrimi-
niert werden. Diese kumulierten Menschenrechtseingriffe kaimen einer Ver-

%41 FOSTER, S. 91 ff.; ZIMMERMANN/MAHLER, N. 230. Siehe z.B. all die Diskriminierungen im Iran
gegeniiber Angehorigen der Mandaer-Religionsgemeinschaft im Urteil des australischen
Federal SBAS v Minister for Immigration & Multicultural & Indigenous Affairs vom
30.5.2003, [2003] FCA 528, Ziff. 58. Auch die kanadische Rechtsprechung geht davon aus,
dass Verfolgung aus kumulativen Griinden angenommen werden kann, vgl. z.B. Urteil des
Federal Court of Appeal Canada (Citizenship and Immigration) v. Munderere vom 5.3.2008,
2008 FCA 84, A-211-07; Urteil des Federal Court Gorzsas v. Canada (Citizenship and Im-
migration) vom 6.5.2009, 2009 FC 458, IMM-4832-08; Urteil des Federal Court Ramirez v.
Canada (Citizenship and Immigration) vom 11.4.2008, 2008 FC 466, IMM-3659-07. Das BV-
Ger priift die Kumulation von Grundrechtseingriffen im Heimatland bei der Zumutbarkeit
der Wegweisung, vgl. Urteil vom 2.11.2007, D-7298 /2006, E. 4.3.1 ff.

%2 Den Begriff der «Kumulationsbetrachtung» verwendet das deutsche Bundesverwaltungs-
gericht, siehe dessen Urteil vom 20.2.2013, 10 C 23.12, E. 36.

o3 Siehe z.B. das Urteil der neuseeldndischen RSAA vom 4.7.1996, Nr. 2376,/95 oder deren Ur-
teil vom 5.8.1994, Nr. 732 /92. Siehe auch das Urteil des Asylum and Immigration Tribunal
des UK vom 25.2.2008, [2008] UKAIT 00014. Fiir die einschlagigen Beispiele zum Recht auf
Gesundheit siehe Kapitel 4 unter L. 1.
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folgung gleich.** So urteilte auch der australische High Court in einem Ent-
scheid:

«Ordinarily, denial of access to food, shelter, medical treatment and, in the case
of children, denial of an opportunity to obtain an education involve such a sig-
nificant departure from the standards of the civilized world as to constitute per-
secution.»®*®

Als weiteres Beispiel dient ein kanadisches Urteil aus dem Jahr 2019. Der
HIV-positive Beschwerdefithrer aus Uganda machte «cumulative discrimina-
tion amounting to persecution» geltend.**® Nach Ansicht der Vorinstanz Refu-
gee Protection Division (RPD) ware der Beschwerdefiiher in Uganda keiner Ver-
folgung aufgrund der geltend gemachten Diskriminierungen ausgesetzt. Die
Refugee Appeal Division (RAD) des Immigration and Refugee Board (IRB) hielt
dazu Folgendes fest:

«However the RPD failed to consider the different types of harm faced by HIV-
positive individuals and its cumulative effects amounting to persecution. Dis-
crimination can amount to persecution where it is repetitive, persistent and
has consequences such as serious bodily harm, torture, injury, or denial of fun-
damental rights. Whether the treatment alleged amounts to persecution is fac-
tually based and depends on the particular circumstances of an individual»**’

Die RAD kam zum Schluss, dass HIV-positive Menschen in Uganda diversen
Diskriminierungen und Menschenrechtsverletzungen ausgesetzt sind, u.a. der
Verweigerung von medizinischen Leistungen. Daher bestehe fiir den Be-
schwerdefithrer mehr als nur die blosse Moglichkeit einer Verfolgung auf-
grund seiner HIV-Erkrankung, fir die es keinen staatlichen Schutz gabe. Somit
sei er als Fliichtling in Kanada anzuerkennen.**®

Auch das UNHCR bejaht, wie bereits erwahnt, in dessen Handbuch die Verfol-
gung aus kumulativen Grinden:

«In such situations, the various elements involved may, if taken together, pro-
duce an effect on the mind of the applicant that can reasonably justify a claim to
well-founded fear of persecution on <cumulative grounds>. needless to say, it is
not possible to lay down a general rule as to what cumulative reasons can give

644 Urteil des FCA Cheung v. Canada vom 1.4.1993, [1993] 2 F.C. 314.

645 Urteil des australischen High Court Chen Shi Hai v. The Minister for Immigration and
Multicultural Affairs vom 13.4.2000, [2000] HCA 19, Ziff. 29.

646 Urteil des IRB X (Re) vom 3.1.2019, Nr. TB7-21967, Ziff. 9.

%47 Ibid., Ziff. 14.

648 Ibid., Ziff. 19-21.
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rise to a valid claim to refugee status. This will necessarily depend on all the cir-

cumstances, including the particular geographical, historical and ethnological
649

context.»

Mehrere diskriminierende Handlungen oder mehrere Menschenrechtsverlet-
zungen konnen folglich dann eine Verfolgung darstellen, wenn durch deren
Kumulation die Menschenwiirde oder die grundlegenden Menschenrechte der
betreffenden Person verletzt werden.**°

g)  Zwischenfazit zum human rights based approach

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass bei der Auslegung des Ver-
folgungsbegriffs gemass human rights based approach auf universell breit abge-
stiitzte UNO-Menschenrechtsabkommen - und somit auch auf den UNO-Pakt I
- Bezug genommen wird. Die Beriicksichtigung von Menschenrechtsnormen
fordert das sachgerechte Verstindnis der moglichen Verfolgungshandlungen
und ist somit m.E. fiir die Priifung der Fliichtlingseigenschaft unerlasslich.

Dabei kommt nicht jeder Eingriff in ein Menschenrecht einer Verfolgung
gleich. Eine Verfolgung ist dann zu bejahen, wenn eine Menschenrechtsver-
letzung vorliegt, die eine gewisse Intensitat aufweist. Ein Eingriff in ein Men-
schenrecht, der auf eine systematische Weise erfolgt ist, stellt ein mogliches,
nicht aber ein notwendiges Element der Verfolgung dar. So kann auch eine
einzelne schwerwiegende Menschenrechtsverletzung als Verfolgung qualifi-
ziert werden. Solange die Gefahr der Verweigerung eines allgemein anerkann-
ten internationalen Menschenrechts andauert, besteht eine Verfolgungsge-
fahr, welche den Schutz der FK auslost.

Schliesslich ist von der Lehre, verschiedenen Rechtsprechungsorganen sowie
vom UNHCR anerkannt worden, dass auch die Verletzung von WSK-Rechten
als Verfolgung qualifiziert werden kann. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn
dadurch die Kernelemente des entsprechenden Rechts nicht realisiert werden
konnen. Zudem gelten insbesondere mehrere diskriminierende Handlungen
oder mehrere Menschenrechtsverletzungen als Verfolgung, wenn durch deren

649 UNHCR, Handbuch, Ziff. 53.

050 Entscheid der neuseeldndischen RSAA Re MN vom 12.2.1996, Nr. 2039/93 sowie deren
Urteil vom 16.8.2000, Nr. 71427/99, E. 53a). Siehe auch den Entscheid des neuseelandi-
schen Immigration and Protection Tribunal BG (Fiji) vom 20.1.2012, [2012] NZIPT 800091,
Ziff. 100 ff. Siehe auch den Entscheid des IRB vom 27.2.2003, Nr. VA1-02828, VA1-02826,
VA1-02827, VA1-02829 oder das Urteil des FCA vom 22.1.2007, 2007 FC 58 oder dessen Ur-
teil Canada (Citizenship and Immigration) v. Oh vom 22.5.2009, 2009 FC 506, Ziff. 10. Siehe
FOSTER, S. 105 f. mit weiteren Beispielen.
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Kumulation die Menschenwiirde oder die grundlegenden Menschenrechte der
betreffenden Person verletzt werden.

B.  Ernsthafte Nachteile i.S.v. Art. 3 AsylG

In der schweizerischen Asylpraxis wird nicht explizit eine menschenrechtsba-
sierte Auslegungsmethode des Verfolgungsbegriffs unterstiitzt.”' So wird in
Art. 3 Abs. 1 AsylG der Begriff der Verfolgung nicht ausdriicklich erwédhnt, son-
dern es ist von Furcht vor ernsthaften Nachteilen die Rede. Im zweiten Absatz
sind Beispiele ernsthafter Nachteile enthalten, namentlich die Gefahrdung des
Leibes, des Lebens oder der Freiheit sowie Massnahmen, die einen unertragli-
chen psychischen Druck bewirken.

Fir die Annahme der Gefahrdung des Leibes oder des Lebens einer Person
wird vorausgesetzt, dass eine Schadigung ihrer psychischen oder physischen
Gesundheit vorliegt. Dabei geniigt eine voriibergehende Stérung des Wohl-
befindens, z.B. durch Schlage, nicht. Hingegen darf auch nicht verlangt wer-
den, dass bleibende Schaden bei der betreffenden Person vorliegen oder dass
sie sich einer arztlichen Behandlung unterziehen muss bzw. musste. Ebenfalls
keine Rolle spielt, ob der Eingriff riickgangig gemacht oder die Verletzung ge-
heilt werden kann. Entscheidend ist die Gesamtwiirdigung der Intensitat der
erlittenen Nachteile.”

Das Kriterium des unertraglichen psychischen Drucks erfasst Verfolgungs-
massnahmen, die gegen andere Rechtsgiiter als den Leib, das Leben oder die
Freiheit gerichtet sind.®®® Das BVGer geht dann von einem unertriglichen psy-
chischen Druck i.S.v. Art. 3 AsylG aus,

«wenn einzelne Personen oder Teile einer Bevilkerung systematisch schweren
oder wiederholten Eingriffen in ithre Menschenrechte durch den Staat ausge-
setzt sind und diese Eingriffe eine derartige Intensitdt erreichen, dass ein men-
schenwiirdiges Leben nicht mehr mdglich erscheint.»®>*

651 CARONI ET AL., S. 443; MOTz, Fliichtlinge mit Behinderungen, S. 75.

52 GRAHL-MADSEN, S. 201; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingsei-
genschaft, Ziff. 2.5.1; WERENFELS, S. 266.

53 EPINEY ET AL, S. 42; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigen-
schaft, Ziff. 2.5.2.

654 Vgl. BVGE 2013 /11 E. 5.4.2 m.w.H. oder BVGE 2010/28, E. 3.3.1.1. Siehe auch EMARK 2005
Nr. 21, E. 10.3.1; EMARK 2000 Nr. 17, E. 11b); EMARK 1996 Nr. 28, E. 3c.dd; SEM, Handbuch
Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Flichtlingseigenschaft, Ziff. 2.5.2 oder KALIN, Grund-
riss, S. 59; STOCKLI, N. 14.32 oder WERENFELS, S. 196 f.
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Fir die Annahme von ernsthaften Nachteilen muss folglich immer ein Eingriff
in ein geschiitztes Rechtsgut vorliegen (objektives Element).”> Da in Art. 3
Abs. 2 AsylG die Rede von ernsthaften Nachteilen ist, muss dieser Eingriff so-
dann eine gewisse Intensitit aufweisen,®® sodass der weitere Verbleib im Hei-
matstaat bzw. eine Rickkehr dorthin als unzumutbar angesehen wird (subjek-
tives Element). Dabei kommt es auf die Art, die Schwere und Haufigkeit sowie
die Systematik der erlittenen bzw. drohenden Nachteile an.®”’

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Umschreibung der ernsthaf-
ten Nachteile im Wesentlichen den bereits aufgefiihrten Erwagungen zur De-
finition des Verfolgungsbegriffs nach der FK entspricht. So wird denn auch
davon ausgegangen, dass der Flichtlingsbegriff des schweizerischen Asylge-
setzes mit demjenigen der FK {ibereinstimmt.””® Durch die genauere Um-
schreibung der ernsthaften Nachteile in Art. 3 AsylG wurde bezweckt, den in
Art. 1A Ziff. 2 FK nicht definierten Verfolgungsbegriff zu kliren.*™ Dazu fiihrte
der Bundesrat in der Botschaft zum AsylG aus:

«In dieser Auslegung und Umschreibung der asylrechtlich relevanten Verfol-
gungselemente entspricht der schweizerische Fliichtlingsbegriff der von der
Fliichtlingskonvention ausgehenden Praxis der umliegenden Linder und an-
derer Aufnahmestaaten. Mit dieser prdziseren Begriffsumschreibung deckt sich
die schweizerische Fliichtlingsdefinition mit der im Volkerrecht gebrduchli-
chen.»%%°

C. Konnex zum Recht auf Gesundheit

Das typische Asylgesuch basiert auf einer Gefahrdung der korperlichen Un-
versehrtheit, in der Regel auf der Gefahrdung des Lebens oder auf Folter,
grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Bestrafung,
Sklaverei (auch in ihren modernen Formen), oder auf anderen Formen der kor-
perlichen Gewalt. Wie verschiedene Staaten derweil anerkannt haben, kann
die korperliche Integritat einer Person auch dann bedroht sein, wenn in ihre

55 CARONI ET AL., S.529; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 56; EPINEY ET AL.,
S. 42.

656 EPINEY ET AL., S. 43; STOCKLI, N. 14.31.

57 CARONI ET AL., S. 529; HK-GFK /FREIl/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 56.

658 Sjehe dazu EMARK 2006 Nr. 32, E. 8.2, EMARK 2006 Nr. 18, E. 7; KALIN, Grundriss, S. 28;
STOCKLL, N. 14.30. Siehe WERENFELS, S. 60 f. mw.H. zur «Bedeutung des Fliichtlingsbegriffs
der FK heute».

059 KALIN, Grundriss, S. 28; WERENFELS, S. 60 f.

660 Botschaft AsylG, S. 783 Ziff. 113.2.
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soziodkonomischen Rechte - insbesondere solche, die den Schutz der Ge-
sundheit erfordern - eingegriffen wird.*®'

Nach Schweizer Asylpraxis reicht die Verletzung von WSK-Rechten fiir die An-
nahme eines ernsthaften Nachteils normalerweise nicht aus, ausser die korper-
liche Integritat einer Person ware dadurch verletzt. Das ware beispielsweise bei
der Verweigerung von Gesundheitsversorgung in einer lebensbedrohlichen Si-
tuation der Fall.*®* Wie in der vorliegenden Arbeit aufgezeigt wurde, stellt dies
eine klare Verletzung des Rechts auf Gesundheit dar.®®® Das bedeutet, dass in
spezifischen Einzelfillen die Verletzung dieses sozialen Menschenrechts zur Be-
grindung der Fliichtlingseigenschaft fiihren kann.

Fraglich ist, welche anderen Aspekte des Rechts auf Gesundheit im Verlet-
zungsfall die Flichtlingseigenschaft erfiillen konnen. Im Folgenden werden
Beispiele dafiir aufgefiihrt. Zuerst wird der verweigerte Zugang zu medizi-
nischen Leistungen prasentiert, gefolgt von medizinischen Zwangsbe-
handlungen. Danach werden die im zweiten Kapitel aufgezeigten Teilaspekte
des Rechts auf Gesundheit wieder aufgegriffen und in einen fliichtlingsrecht-
lichen Kontext gebracht.

a)  Verweigerung des Zugangs zu medizinischen Leistungen

Staaten haben aufgrund des Rechts auf Gesundheit die Kernverpflichtung, den
Zugang zu Gesundheitseinrichtungen, -giitern und -dienstleistungen diskri-
minierungsfrei zu gewahrleisten, insbesondere fiir gefahrdete oder marginali-
sierte Gruppen.®® Die meisten Asylgesuche, die in diesem Bereich erfolgreich
gestellt wurden, basierten auf dieser Verpflichtung.®® So hielt z.B. die neu-
seelandische Refugee Status Appeals Authority fest, dass die vollstandige Ein-

61 HATHAWAY/FOSTER, S. 208. Siehe z.B. das Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v.
Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129, Ziff. 11, S. 4580 oder das Urteil des High Court of Ire-
land E M S v. Minister for Justice Equality & Law Reform vom 21.12.2004, [2004] IEHC 398
oder das Urteil des australischen RRT vom 9.10.1995, Nr. V95 /03256, Ziff. 35.

662 KALIN/KUNZLI, S. 545.

663 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 50.

664 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 43 (a).

665 FOSTER, Refuge from Deprivation, S.226 f. Siehe z.B. das Urteil des HCA Chen Shi Hai v.
MIMA vom 13.4.2000, [2000] HCA 19 oder das Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova
v. Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129 oder des USCA, Seventh Circuit Chen v. Holder vom
28.4.2010, 604 F.3d 324. Fiir entsprechende Beispiele aus der Praxis siehe Kapitel 4 unter .
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schrankung des Rechts auf medizinische Versorgung im Extremfall eine Ver-
folgung darstellen kann.%*®

Es kann jedoch nur dann von einer Verfolgung gesprochen werden, wenn der
Zugang zu medizinischen Dienstleistungen aufgrund eines Verfolgungsmotivs
verweigert wird. Der niederldndische Raad van State hielt in einem Entscheid
aus dem Jahr 2009 fest, dass der diskriminierende Ausschluss von notwendi-
ger medizinischer Versorgung, der zu schwerwiegenden medizinischen Folgen
fithrt, eine Verfolgung darstellen kann, wenn er aus einem Konventionsgrund
erfolgt.®”” Der kanadische Federal Court erklirte in seinem viel zitierten Co-
varrubias-Urteil beziiglich eines mexikanischen Asylsuchenden, der an einer
schweren Nierenerkrankung litt:

«For example, where a country makes a deliberate attempt to persecute or dis-
criminate against a person by deliberately allocating insufficient resources for
the treatment and care of that person’s illness or disability, as has happened in
some countries with patients suffering from HIV/AIDS, that person may qualify
under the section (...).>>668

Der US Court of Appeals for the Ninth Circuit hielt betreffend die Verweigerung
von medizinischer Versorgung fest:

«Although denying medical care or education on the basis of race, ethnicity, reli-
gion, political opinion, or membership in a particular social group is, at a mini-
mum, discrimination, where the denial seriously jeo-pardizes the health or wel-
fare of the affected indivi-duals, a finding of persecution is warranted.»**

6 Entscheid des RSAA vom 4.7.1997, Nr. 2376/95 unter dem Punkt «2. Is it a fear of perse-
cution?». Der Gesuchsteller machte in diesem Fall geltend, dass ihm wegen seines Status
als auslandischer Staatsangehoériger und Nicht-Jude in Israel u.a. der Zugang zu medi-
zinischen Einrichtungen verwehrt werde. Die RSAA kam zum Schluss, dass seine Furcht
vor Verfolgung nicht begriindet war. Denn in Bezug auf die Verweigerung des Zugangs zu
medizinischer Versorgung wurde er nur insofern diskriminiert, als er sich wegen seiner
nicht-jiidischen Abstammung nicht in einem staatlichen Krankenhaus anmelden konnte.
Er konnte sich jedoch zu Hause von in der Sowjetunion ausgebildeten Arzten privat be-
handeln lassen.

%7 Entscheid des Raad van State A v Staatssecretaris van Justitie vom 19.5.2009, 200805681/

1, Ziff. 2.1.2.

Urteil des FCA Covarrubias v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) vom

10.11.2006, 2006 FCA 365; [2007] 3 F.C.R. 169, Ziff. 39.

669 Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129, Ziff. 11
auf S. 4580.

668
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Diese Ansicht vertritt auch der irische High Court:

«Where there is, therefore, an inappropriately low level of health care given
within that country to a group who form a social group for the purposes of
refugee law and where, having regard to the level of health care provided within
that country, the treatment of that group from a health perspective may be re-
garded as discriminatory to a significant degree, it seems to me to be arguable
that same amounts to a sufficient level of discrimination to give rise to a claim
for persecution.»670

Auch das UNHCR hat mehrfach festgehalten, dass die Verweigerung des Zu-
gangs zu normalerweise verfiigbaren Gesundheitsdienstleistungen eine Ver-
folgung darstellen konne,*” insbesondere wenn ein Kind an einer lebensbe-
drohlichen Krankheit leidet.””” Es handelt sich jedoch um speziell gelagerte
Einzelfalle. Dies hielt der kanadische Federal Court wie folgt fest:

«The Federal Court of Appeal established, however, that there is a very narrow
foundation for a refugee claim based on access to medical treatment. An appli-
cant may not establish a refugee claim merely on the basis that medical treat-
ment he or she could or is receiving in the asylum state is superior to that in the
country of origin (...). This is where nevertheless, in the domain of refugee law,
that particular social groups such as HIV-positive individuals have established
a foundation for successful refugee claims.»*"

Motz stellt in ihrer Dissertation verschiedene Fille vor, in denen Menschen wegen
ihrer Behinderung die medizinische Versorgung verweigert wurde.®”* Sie kommt
zum Schluss, dass der Fokus bei der Uberpriifung der Fliichtlingseigenschaft iiber
das Recht auf Gesundheit hinausgehen miisse. Neben dem Vorhandensein bzw. Zu-
gang zu medizinischen Leistungen miisse daher tberpriift werden, ob die Betref-
fenden auch noch auf andere Weise diskriminiert und stigmatisiert werden.”” Dies
entspricht der Rechtsprechung des angelséchsischen Raumes: In den einschlagigen
Fallen haben Betreffende neben dem verweigerten Zugang zu Gesundheitsleistun-
gen noch weitere Diskriminierungen oder Ausgrenzungen glaubhaft gemacht.®”®

670 Urteil des High Court of Ireland E M S v. Minister for Justice Equality & Law Reform vom

21.12.2004, [2004] IEHC 398.

671 UNHCR, Richtlinien Nr. 6, Ziff. 17; UNHCR, Richtlinien Nr. 7, Ziff. 15.

672 UNHCR, Richtlinien Nr. 8, Ziff. 35.

673 Siehe das Urteil des FCA Diaz v. Canada (Minister of Citizenship & Immigration) vom
6.11.2008, 2008 FC 1243, 2008 CF 1243, Ziff. 34 mit Verweis auf dessen Covarrubias-Urteil.

674 MoTtz, The Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 98 ff.

75 Mortz, The Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 106.

676 vgl. Urteil des RRT vom 5.2.2010, Nr. 0903346, [2010] RRTA 41; Entscheid des IRB X (Re)
vom 9.3.2007, Nr. TA5-11242; Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom
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FOSTER hingegen ist der Ansicht, dass die systematische Verweigerung einer
medizinischen Behandlung, insbesondere wenn eine Person an einer lebens-
bedrohlichen Krankheit leidet, an sich schon fiir die Annahme einer Verfol-
gung ausreicht. Sie begriindet dies damit, dass eine solche Verweigerung eine
zentrale Verletzung des Rechts auf Gesundheit darstellt und daher fiir sich ge-
nommen einen Fliichtlingsanspruch begriinden kann.’” Sie verweist auf ein
Urteil des australischen Refugee Review Tribunal, das eben diese Ansicht ver-
tritt:

«Denial of access to medical facilities of itself is such a denial of fundamental
human rights that it amounts to persecution.» 78

In ihrem Werk The Law of Refugee Status, das FOSTER zusammen mit HATHAWAY
verfasst hat, ist ein Unterkapitel der Frage gewidmet, wann die Verletzung
des Rechts auf Gesundheit eine Verfolgung darstellt. Sie kamen zu folgendem
Schluss:

«...the duty of states progressively to implement a more broad-ranging right to
health care means that a wider range of claims involving a sustained or sys-
temic risk of deprivation, withdrawal, or denial of critical or essential health
care or medical treatment may also evince the required risk of serious harm.
Nor is it the case that human rights law sees resource insufficiency as grounds
to excuse the failure to allocate available resources without discrimination. To
the contrary, where there is evidence that whatever resources are available are
deliberately skewed in a way that disfranchises a relevant sub-group of the pop-
ulation, the risk of persecutory harm is established.»®™

Somit kann das andauernde oder systematische Risiko des Entzugs sowie der
Verweigerung von lebensnotwendiger medizinischer Versorgung eine Verfol-
gungshandlung darstellen, wenn dies aufgrund eines Verfolgungsmotivs ge-
schieht.®®

21.4.2005, Nr. 03-71129 oder Urteil des HCA Chen Shi Hai v. MIMA vom 13.4.2000, [2000]
HCA 19.

77 FOSTER, Refuge from Deprivation, S.227f. Derselben Ansicht ist die ICJ, SOGI Refugee
Claims, S. 134.

678 RRT, Urteil vom 9.10.1995, Nr. V95/03256, Ziff. 44. Zur selben Schlussfolgerung kam das
Tribunal bereits im Vorjahr, vgl. RRT, Urteil vom 10.6.1994, N94 /04178: «... access to medical
care and treatment is a fundamental human right and [that] active denial, or actions
amounting to an effective denial, may constitute persecution.»

679 HATHAWAY/FOSTER, S. 238.

680 WOUTERS, S. 82. Das australische RRT hielt in dessen Urteil vom 22.8.2007, Nr. 071558011
auf S. 10 fest: «The Tribunal accepts that the applicant requires specialized ongoing medical
treatment and an organ transplant. The Tribunal also accepts that the denial of medical tre-
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Dabei kdnnen Staaten, in denen der Zugang zu Gesundheitsversorgung nicht
diskriminierungsfrei gewahrleistet ist, dies nicht mit ungentigenden Ressour-
cen rechtfertigen.”® Auch wenn das Fehlen einer medizinischen Behandlung
fir eine bestimmte Krankheit nicht per se ausreicht, um die Fliichtlingseigen-
schaft zu begriinden, kann eine diskriminierende Ressourcenverteilung rele-
vant sein.®®” Dazu hielt der US Court of Appeals for the Ninth Circuit fest:

«However, claims of financial difficulties cannot be used to justify the depri-
vation of services essential to human survival and development, if the depri-
vation is based on the recipient’s membership in a statutorily protected group.
The government’s refusal to provide medical care and an elementary education
to «disabled children> solely because they are members of the particular social
group the term describes cannot be excused on the basis of the need to limit ex-
penditures. If medical or education resources are to be limited, the allocation of
funds must be based on other, less invidious, grounds. Although denying medi-
cal care or education on the basis of race, ethnicity, religion, political opinion,
or membership in a particular social group is, at a minimum, discrimination,
where the denial seriously jeopardizes the health or welfare of the affected indi-
viduals, a finding of persecution is warranted.»**

Danach kénnen finanzielle Engpasse in einem Staat nicht als Rechtfertigung
dafiir dienen, wenn gewissen Personen wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer
gesetzlich geschiitzten Gruppe Dienstleistungen vorenthalten werden, die fiir
ihr Uberleben und ihre Entwicklung unerlasslich sind. Weigert sich also ein
Staat, Kindern mit Behinderung medizinische Versorgung zu gewahren, nur
weil sie Mitglieder dieser besonderen sozialen Gruppe sind, kann dies nicht
mit der Notwendigkeit entschuldigt werden, die Ausgaben zu begrenzen. Die
Verweigerung von medizinischer Versorgung aufgrund eines Verfolgungsmo-

atment, particularly in circumstances where such denial may lead to death, may amount to
serious harm and persecution.»

%1 Siehe dazu das Urteil des RRT vom 10.6.1994, N94,/04178 oder das Urteil des USCA, Ninth
Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129. Vgl. auch CESCR, GC Nr. 3,
Ziff. 12.

82 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 230 mit Verweis auf CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 19: «Inap-
propriate health resource allocation can lead to discrimination that may not be overt. For ex-
ample, investments should not disproportionately favour expensive curative health services
which are often accessible only to a small, privileged fraction of the population, rather than
primary and preventive health care benefiting a far larger part of the population.» Vgl. auch
ICJ, SOGI Refugee Claims, S. 131 mit Verweis auf das Urteil des FCA Covarrubias v. Canada
(Minister of Citizenship and Immigration) vom 10.11.2006, 2006 FCA 365; [2007] 3 F.C.R.
169, Ziff. 39.

683 Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129, Ziff. 11
auf S. 4580.
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tivs stellt zumindest eine Diskriminierung dar. Wenn diese Verweigerung die
Gesundheit oder das Wohlergehen der betreffenden Person ernsthaft gefahr-
det, kann dies als Verfolgung qualifiziert werden.

Sind also in einem Staat wenige Ressourcen vorhanden und werden diese vor-
satzlich einer bestimmten Gruppe der Gesellschaft vorenthalten, liegt das Ri-
siko einer Verfolgung vor.®* Dies verletzt das Diskriminierungsverbot® so-
wie auch das Recht auf Gesundheit, welches den Staaten die Pflicht auferlegt,
die ihnen moglichen Massnahmen auszuschopfen, um jeder Person das fiir sie
bzw. ihn erreichbare Hochstmass an Gesundheit zu ermoglichen.®*®

b) Medizinische Zwangsbehandlung

Das Recht auf Gesundheit beinhaltet u.a. das Recht bzw. die Freiheit, keinen
medizinischen Behandlungen oder Experimenten zwangsweise unterzogen zu
werden.®’” Staaten sind somit verpflichtet, keine medizinischen Zwangsbe-
handlungen durchzufithren, ausser diese dienen der Behandlung von psy-
chischen Krankheiten oder der Verhiitung und Bekampfung tibertragbarer
Krankheiten.®*®

In dieser Pflicht sieht FOSTER eine wichtige Art, wie das Recht auf Gesundheit
bei der Geltendmachung der Fliichtlingseigenschaft zum Tragen kommen
kann. Dabei verweist sie auf zwei erfolgreiche Beschwerden aus den USA.%*
In einem Fall ging es um eine Russin, die gegen ihren Willen in einer psych-
iatrischen Institution behandelt wurde, weil sie eine lesbische Frau ist. Diese
Behandlungen konnten Elektroschocktherapien oder die Verabreichung von
sedativen Medikamenten beinhalten. Obwohl die Vorinstanz anerkannte, dass
dies eine Verfolgung darstellen konnte, lehnten sie diese im Ergebnis ab, da
die Beschwerdefithrerin mit den Behandlungen nicht bestraft, sondern geheilt
werden sollte. Der US Court of Appeals for the Ninth Circuit kam sodann zum
Schluss, dass eine Bestrafungsabsicht nicht Teil einer Verfolgung ist. Relevant

684 HATHAWAY/FOSTER, S. 238, oder wenn in einem Staat z.B. die Gesundheitsinstitutionen zur

Behandlung von HIV/AIDS mangelhaft oder nur auf elementarer Basis bestehen «because
of a discriminatory failure to devote resources to HIV/AIDS treatment, then the inadequacy
of the treatment ought to amount to persecution», WALKER, S. 209.

685 Namentlich nach Art.2 UNO-Pakt II, Art.2 Abs.2 oder Art.12 UNO-Paktl, siehe
HATHAWAY/FOSTER, S. 236 m.w.H.

686 Vgl. Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt I sowie CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 47.

%7 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8.

88 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 34.

89 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 232 f.
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ist vielmehr die Absicht in dem Sinne, als dass die Verfolgungshandlung auf-
grund eines Verfolgungsmotivs geschieht.®”® Das Gericht hielt fest:

«The fact that a persecutor believes the harm he is inflicting is <good for> his vic-
tim does not make it any less painful to the victim, or, indeed, remove the con-
duct from the statutory definition of persecution. The BIA majority’s require-
ment that an alien prove that her persecutor’s subjective intent was punitive is
unwarranted. Human rights laws cannot be sidestepped by simply couching ac-
tions that torture mentally or physically in benevolent terms such as <curing> or
<treating> the victims.»®!

Das Gericht kam daher zum Schluss, dass die Vorinstanz einen fehlerhaften
Verfolgungsbegriff angewandt hatte und wies den Fall zur Neubeurteilung an
sie zuriick.®”

Der andere Fall betraf einen zehnjiahrigen autistischen Jungen aus Pakistan.
Das Asylum Office in Chicago gewahrte ihm in einem unveréffentlichten Urteil
Asyl wegen Verfolgung, die er als Zugehoriger zu der sozialen Gruppe von
Menschen mit einer Entwicklungsbeeintrachtigung bei einer Riickkehr nach
Pakistan zu befiirchten hatte. Seine Mutter machte geltend, dass er ernied-
rigende und gefahrliche mystische Behandlungen durchlaufen musste. Er
musste beispielsweise schmutziges Wasser trinken, um den «Fluch Allahs» zu
brechen.*”

Folglich kénnen erzwungene medizinische Behandlungen je nach den Um-
standen des Einzelfalls als Verfolgung qualifiziert werden. Solche Situationen
werden derweil unter dem Verbot von Folter sowie anderer unmenschlicher
und erniedrigender Behandlung tiberpriift.***

c) Schwere Umweltverschmutzung

Wie aufgezeigt wurde, erstreckt sich das Recht auf Gesundheit auch auf die
der Gesundheit zugrundliegenden Faktoren, wie z.B. eine gesunde Umwelt.®””

090 Urteil des USCA, Ninth Circuit Alla Konstantinova Pitcherskaia v. Immigration and Natura-

lization Service, vom 24.6.1997, Nr. 95-70887, Ziff. 4-7.

Ibid., Pitcherskaia v. Immigration and Naturalization Service, Ziff. 9.

Ibid., Pitcherskaia v. Immigration and Naturalization Service, «Conclusion».

93 Vgl. Deardorff Julie, Mom wins asylum for son with autism, in: Chicago Tribune, 21.2.2001.
Auch zitiert in FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 233.

4 Siehe dazu Kapitel 4 unter II. 2.

05 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 4 und 11. So haben Staaten die Pflicht, angemessene Massnahmen
zur Verlangsamung und Umkehrung des Klimawandels zu ergreifen, CESCR, GC Nr. 14,
Ziff. 15 und 34; HUNT/KHOSLA, S. 239.

691
692
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In den letzten Jahren erhielten Falle, in denen Menschen wegen Verande-
rungen bzw. Verschlechterungen der Umwelt ihren Aufenthaltsort verlassen
miissen, zunehmend Aufmerksamkeit.®”® Vorliegend interessiert die Frage, ob
Umweltvertriebene, deren Recht auf Gesundheit verletzt wurde, die Fliicht-
lingseigenschaft erfiillen.

Die Anwendbarkeit der FK auf umweltvertriebene Personen wird von der
Mehrheit der Lehre abgelehnt. Es fehlt in den meisten Fallen an einer Verfol-
gungshandlung, die aufgrund eines bestimmten Merkmals von einem Verfolger
oder einer Verfolgerin ausgeht.”” Es wurden jedoch einige Versuche unter-
nommen, eine Argumentation fiir die Anwendbarkeit der FK zu konstruieren.
Beispielsweise konne nach Ansicht von FOSTER eine schwere Verschmutzung
oder Verschlechterung der Umwelt, die durch staatliche oder auch nicht-
staatliche Akteure ausgelost werde, das Recht der Gesundheit einer Person
verletzen. Dies konne Anlass fiir ein Asylgesuch sein, wenn es mit einem Ver-
folgungsmotiv nach der FK in Verbindung gebracht werden kénne.**

McADAM nennt Konstellationen, in denen die FK in diesem Zusammenhang re-
levant sein kdnnte, so beispielsweise, wenn Individuen von der Regierung ver-
folgt wiirden, weil diese Personen humanitare Unterstiitzung leisten wiirden
oder aber, indem ihnen gerade diese verweigert werde. MCADAM zeigt auch
sekundére Auswirkungen von Klimakatastrophen auf, die zu einem Asylantrag
fiihren konnten, wie z.B. die Zunahme von geschlechtsspezifischer Gewalt in
Notunterkiinften, Diskriminierung bei Hilfeleistungen oder Mangel bei Evaku-
ierungen.®*’

0% DIEZIG, S.1f.; HK-GFK /FRE]/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 25; MCADAM, Moving bey-
ond Refugee Law, S. 440 f.; MCDAVE /DAGADU, S. 168.

%7 DIeziG S. 61 1. Er hat sich in seiner Dissertation mit Umweltvertriebenen u.a. im fliicht-
lingsrechtlichen Kontext befasst. Er kommt auf S. 143 f. zum Fazit, dass sie sich nur ver-
einzelt auf den Schutz der FK berufen kénnen und «dass eine Aufnahme der Umweltver-
triebenen in den Anwendungsbereich der Fliichtlingskonvention und damit eine Ausweitung
des Fliichtlingsbegriffs nicht in Frage kommt.» Vgl. auch HK-GFK/FRE]/HINTERBERGER/
HRUSCHKA, Art.1 N. 26; KALIN, Climate-Induced Displacement, S. 88 f.; KALIN/SCHREPFER,
S. 31; McApam, Climate change, S. 42 ff.; MCADAM, Displacement, S. 836; ZIMMERMANN/
MAHLER, N. 560 ff. Siehe auch SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliicht-
lingseigenschaft, Ziff. 2.3.6 mit Verweis auf einen Artikel von BARBARA GRAF MOUSA der SFH
vom 18.1.2018: Klimafliichtlinge gibt es nicht.

098 FOSTER, Refuge from Deprivation, S.233 f. mit Verweis auf den Entscheid der ACHPR
SERAC und CESR gegen Nigeria vom 27.5.2002, Mitteilung Nr. 155/96. Gemass diesem Ent-
scheid verletzte Nigeria diverse Menschenrechte aus der Afrikanischen Charta der Men-
schenrechte und der Rechte der Volker, u.a. auch das Recht auf Gesundheit und auf eine
saubere Umwelt gemass Art. 16 und Art. 24.

99 McADAM, Displacement, S. 836 sowie MCADAM, Moving beyond Refugee Law, S. 442 f.
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COOPER schlagt gar eine Erweiterung der Flichtlingsdefinition vor. Danach
ware jede Person ein Flichtling, die neben den bereits existierenden Ver-
folgungsmotiven eine begriindete Furcht vor Verfolgung hat «owing ... (2) to
degraded environmental conditions threatening his life, health, means of sub-
sistence, or use of natural resources,...».””° Sie merkt jedoch an, dass eine An-
derung des Konventionstextes nicht realistisch ware, da grosse Zurtickhaltung
bestehen wiirde, mehr Fliichtlinge anzuerkennen. Zudem wiirde die existie-
rende Flichtlingsdefinition ihrer Ansicht nach Umweltvertriebene bereits er-
fassen.”” In der Lehre wird sodann teilweise vorgeschlagen, dass eine eigene
internationale Konvention geschaffen werden sollte, um Personen angemes-
sen zu schiitzen, die sich aufgrund der Auswirkungen des Klimawandels zur
internationalen Umsiedlung gezwungen sehen.”?

Das Recht auf Gesundheit verpflichtet die Vertragsstaaten ferner dazu, bei
der Bereitstellung von Katastrophenhilfe und humanitarer Hilfe in Notzeiten,
einschliesslich der Hilfe fur Flichtlinge und Binnenvertriebene, zusammen-
zuarbeiten.”” So ist im fliichtlingsrechtlichen Kontext beispielsweise denkbar,
dass die Verweigerung von medizinischer Hilfe an eine bestimmte Personen-
gruppe in Situationen von plotzlich oder langsam eintretenden Katastrophen
eine Verfolgungshandlung darstellen konnte.””* Diejenigen Autoren, welche die
Geltendmachung der Flichtlingseigenschaft aufgrund von Umweltschaden als
moglich erachten, sehen die ernsthaften Nachteile zumeist in der Verletzung
des Rechts auf Leben. Bei der langsam fortschreitenden Verschlechterung der
Umwelt, die Gber ldngere Zeit andauert, werden aber vor allem UNO-Pakt I-
Rechte beeintrichtigt, z.B. das Recht auf Gesundheit.””” Zu den «langsamer

700 COOPER, S. 494.

701 COOPER, S. 499 ff. Sie erklart z.B., dass oftmals Regierungen an den Ursachen von Umwelt-
krisen beteiligt sind oder daran, dass gewisse Personen anfilliger sind, von den Krisen
nachteilig betroffen zu sein, vgl. S.502; dazu fiihrt sie praktische Beispiele auf, siehe
S. 503 ff.

702 DOCHERTY/GIANNINI, S. 350 ff. oder MCDAVE/DAGADU, S. 170 ff.

703 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 40.

704 KALIN, Climate-Induced Displacement, S. 88; KALIN/SCHREPFER, S. 32 ff., UNHCR, Climate
Change, S. 35. In solchen Fallen wiirde jedoch der Schaden durch die Handlung bzw. Un-
terlassung der Regierung ausgeldst werden und nicht durch die Katastrophe oder Res-
sourcenknappheit, vgl. MCADAM, New Zealand jurisprudence, S. 134. MCADAM hat sodann
vier Kontexte aufgezeigt, in denen die FK in einem Desaster-Kontext relevant sein konnte,
siehe MCADAM, Displacement, S. 836.

705 HOSTETTLER, S. 154 f. KOZOLL argumentiert auf S. 304, dass die vollstindige Zerstérung ei-
nes Okosystems, von dem ein ganzes Volk abhingt, eine schidigende Handlung sei, die
einer Verfolgung gleichkomme. Er erklart, dass eine solche Umweltzerstoérung, wiirde sie
im Kontext eines Biirgerkrieges stattfinden, ausreichen wiirde, um die Anerkennung als
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entstehenden, aber regelmdssig ldngerfristig wirkenden Katastrophen» gehdren
«Phdnomene wie Diirren, zunehmende Verwiistungen, steigende Meeresspie-
gel und abschmelzende Dauerfrostboden.»™® Nur wenn Gebiete dauerhaft oder
langerfristig unbewohnbar werden, besteht gemass FREI, HINTERBERGER und
HRUSCHKA ein Schutzbedarf, der mit demjenigen von Fliichtlingen und anderen
Gewaltvertriebenen vergleichbar ist.””’

Schliesslich hat das UNHCR im Jahr 2020 in diesem Zusammenhang erklart,
dass der Klimawandel und Katastrophen erhebliche negative Auswirkungen
auf die staatlichen und gesellschaftlichen Strukturen sowie auf das Wohlerge-
hen der Einzelnen und die Wahrnehmung der Menschenrechte haben kdnnen,
w.a. auf das Recht auf Gesundheit.””® Es betonte dabei:

«The assessment of claims for international protection made in the context of
the adverse effects of climate change and disasters should not focus narrowly on
the climate change event or disaster as solely or primarily natural hazards. Such
a narrow focus might fail to recognize the social and political characteristics of
the effects of climate change or the impacts of disasters or their interaction with
other drivers of displacement. More broadly, climate change and disasters may
have significant adverse effects on State and societal structures and individual
well-being and the enjoyment of human rights. If a narrow view is taken of the
effects of climate change and disasters, there is a risk that decision-makers may
decide that refugee law is inapplicable and deny access to refugee status deter-
mination (RSD).»709

Bei der Bewertung von Gesuchen um internationalen Schutz im Zusammen-
hang mit Klimawandel und Naturkatastrophen sollten somit nach Ansicht des
UNHCR die erheblichen negativen Auswirkungen auf staatliche und gesell-
schaftliche Strukturen sowie auf das individuelle Wohlergehen und die Wahr-
nehmung der Menschenrechte beriicksichtigt werden. Denn wenn die Aus-
wirkungen des Klimawandels zu eng gesehen wiirden, bestehe die Gefahr,
dass die Entscheidungstragerinnen und Entscheidungstrager das Fliichtlings-
recht in solchen Fallen als nicht anwendbar betrachten wiirden. Doch gemass

Fliichtling aus kumulativen Griinden zu rechtfertigen. COOPER zeigt auf S. 502 ff. anhand
von konkreten Beispielen von Umweltkrisen auf, dass Regierungen fiir die Umweltzersto-
rung und die daraus folgenden Umweltfliichtlinge verantwortlich sind. Sie argumentiert,
dass die von Regierungen verursachte Umweltzerstérung eine Form der Verfolgung ist.

706 HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 25.

707 HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art.1 N. 25 mit Verweis auf das Teitiota-Urteil,
welches den bisher prominentesten Fall in diesem Zusammenhang darstellt, siehe mehr
dazu in Kapitel 4 unter II1. 1.

708 UNHCR, Climate change and disasters, Ziff. 7.

709 UNHCR, Climate change and disasters, Ziff. 5.
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UNHCR koénnen Menschen, die vor den negativen Auswirkungen des Klima-
wandels und von Umweltkatastrophen fliehen, berechtigte Anspriiche auf den
Flichtlingsstatus gemass FK haben, wenn sie die Voraussetzungen von deren
Art. 1A Ziff. 2 erfiillen.”

d)  Verletzung der sexuellen und reproduktiven Gesundheit

Staaten haben aus dem Recht auf Gesundheit die Pflicht, alle Menschen vor
schadlichen Praktiken und Normen sowie vor geschlechtsspezifischer Gewalt
zu schiitzen, die ihnen ihre volle sexuelle und reproduktive Gesundheit vor-
enthalten. Beispiele solcher Praktiken sind Vergewaltigungen in der Ehe oder
weibliche Genitalverstiimmelung (female genital mutilation, FGM)." Durch
letztere Praktik werden auch verschiedene andere internationale Menschen-
rechte verletzt.”” Im fliichtlingsrechtlichen Kontext wird eine vergangene oder
noch drohende FGM unter dem Aspekt der geschlechtsspezifischen Verfol-
gung behandelt und als Folter oder grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung angesehen.”® Gemiss UNHCR stellt FGM eine Art von
geschlechterspezifischer Gewalt dar, die sowohl physisch als auch psychisch
schwere Schiden anrichtet und daher als Verfolgung zu qualifizieren ist.”
Dies entspricht der Praxis vieler Staaten, so z.B. von Australien,715 Kanada,
den USA™ sowie auch europaischer Staaten,”” wie der Schweiz. Im Kontext

716

710 UNHCR, Climate change and disasters, Ziff. 6 ff., wo es aufzeigt, wie bei den einzelnen Vor-

aussetzungen des Fliichtlingsbegriffs in diesem Kontext argumentiert werden kénnte. Das
UNHCR hat diese Herangehensweise namentlich im Factsheet Climate Change, Displace-
ment and Human Rights, das es zusammen mit dem OHCHR im Marz 2022 herausgegeben
hat, bestitigt, sowie auch in dessen Policy Paper Climate change impacts and cross-border
displacement: International refugee law and UNHCR’s mandate vom 12.12.2023.

711 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 29.

712 HATHAWAY/FOSTER, S. 216. Siehe dazu z.B. das Urteil des House of Lords in UKHL Fornah

(FC) (Appellant) v. SSHD (Respondent) vom 18.10.2006, [2006] UKHL 46, Ziff. 93.

Fir eine vertiefte Auseinandersetzung zur Asylrelevanz von FGM siehe die Dissertation

von BINDER, S. 316 ff.

714 UNHCR, Guidance FGM, Ziff. 7.

715 Z.B. Urteil des RRT vom 14.4.2011, Nr. 1101038, [2011] RRTA 307.

716 Z.B. Urteil des IRB X (Re) vom 17.7.2020, VB9-07690; VB9-07691.

717 Entscheid des United States Board of Immigration Appeals in re Fauziya Kasinga vom

13.6.1996, Nr. 3278.

Siehe z.B. den Entscheid der franzésischen Commission des Recours des Réfugiés Mille

Diop Aminata vom 17.7.1991, Nr. 164078; Entscheid der Unabhangige Bundesasylsenat in

Osterreich vom 21.3.2002, GZ 220.268,/0-X1/33/00; Entscheid des belgischen Conseil du

Contentieux des Etrangers vom 25.7.2005, Jurisprudence n 979-1239 (PC), n 979. Im Ent-

scheid des UKHL Fornah (FC) (Appellant) v. SSHD (Respondent) vom 18.10.2006, [2006]

713

718
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von Somalia beispielsweise hat das BVGer entschieden, dass «eine drohende
(erneute) weibliche Genitalverstiimmelung im Falle einer Riickkehr nach Somalia
eine intensive, gezielte Verfolgungshandlung im Sinne von Art. 3 AsylG bedeu-
ten» kann.™

Das Recht auf sexuelle und reproduktive Gesundheit, welches integraler Be-
standteil des Rechts auf Gesundheit ist,”?° beinhaltet auch das Recht auf freie
und verantwortungsbewusste Entscheidungen und Wahlmoglichkeiten, frei
von Gewalt, Zwang und Diskriminierung, in Bezug auf den eigenen Korper
und die sexuelle und reproduktive Gesundheit.” Im Zusammenhang mit einer
asylrechtlich relevanten Verfolgung ist an Zwangsabtreibung und -sterilisation
zu denken, die ebenfalls als Folter oder grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung angesehen werden.”” Der Oberste Gerichtshof in Kanada
hat in seinem Chan-Urteil diesbeziiglich festgehalten, dass

«whatever technique is employed, it is utterly beyond dispute that forced steril-
ization is in essence an inhuman and degrading treatment involving bodily mu-
tilation, and constitutes the very type of fundamental violation of basic human
rights that is the concern of refugee law.»">

Ahnliche Handlungen, wie beispielsweise die unfreiwillige Einfiihrung bzw.
Verwendung von Kupfer- oder Hormonspiralen, kénnen ebenfalls eine un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung und somit einen asylrelevanten
ernsthaften Nachteil darstellen.”*

UKHL 46 urteilte das House of Lords, dass FGM fast zwangsldufig Folter oder grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung darstellt, siehe Ziff. 94.

719 Urteil des BVGer E-123/2020 vom 13.2.2020, E. 6.2.2. Dabei kénnen nicht nur diejenigen
Frauen, die vor einer drohenden FGM fliehen, ein solches Asylgesuch stellen. Vielmehr
kénnen auch Madchen und Frauen, an denen die Verstiimmelung bereits vorgenommen
wurde, einen ernsthaften Nachteil bzw. die Fliichtlingseigenschaft geltend machen. Be-
griindet wird dies mit den oftmals lebenslangen schadigenden Folgen von FGM, siehe das
Urteil des BVGer BVGE 2014,/27 vom 4.8.2014, E. 5.6.

720 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8 sowie CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 1.

721 CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 5.

722 HATHAWAY/FOSTER, S. 216. Der UN-Menschenrechtsausschuss nennt Zwangsabtreibung als

Beispiel einer Verletzung von Art. 7 UNO-Pakt II: CCPR, General Comment Nr. 28, Ziff. 11.

Urteil des SCC Chan v. Canada (Minister of Employment and Immigration) vom 19.10.1995,

[1995] 3 S.C.R. 593, E. 73. Siehe auch das Urteil des kanadischen FCA Cheung v. Canada vom

1.4.1993, [1993] 2 F.C. 314.

724 Siehe dazu z.B. das Urteil des USCA, Third Circuit Cheng v. Attorney General vom 6.10.2010,
Nr. 09-2022 oder dhnlich auch im Urteil es USCA, Second Circuit Mei Fun Wong vom
1.2.2011, Nr. 08-5328-ag.

723
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Es kann zusammenfassend festgehalten werden, dass Praktiken wie FGM oder
Zwangsabtreibung und -sterilisation oftmals als geschlechtsspezifische Ver-
folgungshandlungen zur Erfiillung der Fliichtlingseigenschaft fiihren.””® Da
diese Handlungen auch das Recht auf sexuelle und reproduktive Gesundheit
verletzen,”” soll jedoch nicht ausser Acht gelassen werden, dass diese Fille im
spezifischen Einzelfall auch nach diesem Menschenrecht bei der Begriindung
der Flichtlingseigenschaft relevant sein konnen.

e) Zwischenfazit zur Verletzung des Rechts auf Gesundheit als
Verfolgungshandlung

Zur Begriindung der Flichtlingseigenschaft muss das Vorliegen von ernsthaf-
ten Nachteilen bzw. einer Verfolgungshandlung glaubhaft gemacht werden.
Vorausgesetzt ist danach, dass eine Menschenrechtsverletzung von einer ge-
wissen Intensitit vorliegt oder droht.

Die Verletzung von sozialen Menschenrechten wird von Rechtsprechungsor-
ganen dann als Verfolgung qualifiziert, wenn mehrere diskriminierende Hand-
lungen oder mehrere Menschenrechtsverletzungen die Menschenwtiirde oder
grundlegende Menschenrechte einer Person verletzen. Im Zusammenhang mit
dem Recht auf Gesundheit ist vor allem der Aspekt des verweigerten Zu-
gangs zu Gesundheitsleistungen als eine dieser Menschenrechtsverletzungen
fur die Begriindung der Fliichtlingseigenschaft relevant. Zu denken ist dabei
etwa an die Situation eines andauernden oder systematischen Risikos des Ent-
zugs oder der Verweigerung von lebenswichtiger Gesundheitsversorgung fiir
eine bestimmte Person bzw. Personengruppe.

Des Weiteren konnten in speziell gelagerten Einzelfallen Gesundheitsschaden,
die durch den Klimawandel oder Katastrophen ausgelost werden und auf ein
Verschulden des Staates in Verbindung mit einem Verfolgungsmotiv zurtick-
gefiihrt werden, asylrelevant sein.

Schliesslich kénnen Menschenrechtsverletzungen, welche das Recht auf sexu-
elle und reproduktive Gesundheit tangieren, wie z.B. FGM oder Zwangsabtrei-
bung oder -sterilisation, als Verfolgung angesehen werden. Die meisten Recht-

725 S0 z.B. im Urteil des BVGer E-1425/2014 vom 6.8.2014 betr. FGM, siehe E. 5.6 und E. 6.6
oder im Urteil des BVGer E-123 /2020 vom 13.2.2020, E. 6.2.2. Vgl. dazu auch das SEM
Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D2.1, die geschlechtsspezifische Verfolgung, wo es
unter Ziff. 2.3.2 die sieben «bestimmten sozialen Gruppen» i.V.m. dem Geschlecht aufzahlt,
z.B. Opfer von FGM oder von Zwangsabtreibung und -sterilisation.

726 BINDER, S. 328-330.
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sprechungsorgane qualifizieren diese Falle als Folter oder andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung, die eine geschlechtsspezifi-
sche Verfolgung darstellen.

D.  Gezieltheit der Verfolgung

Das Kriterium der Gezieltheit der Verfolgung ist weder im Wortlaut von Art. 1A
FK noch von Art. 3 AsylG zu finden. Dieses Erfordernis wird nur in wenigen
Staaten vorausgesetzt, so z.B. in der Schweizer Asylpraxis.””’ Es verlangt, dass
ernsthafte Nachteile gegen eine bestimmte Person oder Personengruppe ge-
richtet sind und dabei in ihren personlichen Schutzbereich eingreifen.” Nach
diesem Kriterium sind Nachteile, die aus der allgemeinen Lage in einem Land
entstehen und sich daher auf alle Einwohner gleich auswirken, nicht als
fliichtlingsrelevante Verfolgung anzusehen.””

Das UHHCR vertritt diesbeziiglich eine andere Auffassung:

«Likewise, on a proper interpretation of Article 1, it is not relevant how large or
indeed how small the affected group may be. Whole communities may risk or
suffer persecution for Convention reasons, and the fact that all members of the
community are equally affected does not in any way undermine the legitimacy
of any particular individual claim. On the contrary, such facts should facilitate
recognition, as the sociological process of marginalisation that such stigmatisa-
tion engenders is a powerful archetype of persecution.»730

Nach Ansicht von HRUSCHKA spielen die Gezieltheit sowie die Intention der
Verfolger zwar eine Rolle bei der Anerkennung der Fliichtlingseigenschaft, in-
dem sie die Verbindung («Nexus») zwischen der begriindeten Furcht vor Ver-
folgung und einem Verfolgungsmotiv herstellen. Jedoch soll - der Schutztheo-
rie folgend - nicht mehr allein auf die Gezieltheit der Verfolgungshandlungen
abgestellt werden, wenn die Fliichtlingseigenschaft abgelehnt wird.”' Denn die
Schutztheorie stellt auf die Wirkung ab, die eine Verfolgungshandlung auf eine

727 CARONI ET AL., S. 446; HRUSCHKA, Fliichtling als Zielscheibe? S. 24.

728 CARONI ET AL., S. 446; KALIN, Grundriss, S. 74 f.; WERENFELS, S. 201 ff.

729 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.3.1;
WERENFELS, S 202. Die erwahnten Fille der Umweltvertriebenen scheitern oftmals u.a.
an diesem Erfordernis, da plétzlich auftretende oder langsam fortschreitende Umwelt-
veranderungen sich nicht gezielt gegen eine Person richten kdnnen, HOSTETTLER, S. 155;
MCADAM, Climate change, S. 43.

730 UNHCR, Auslegung von Art. 1, Ziff. 21. Bestatigt in UNHCR, Climate change and disasters,
Ziff. 8.

731 HRUSCHKA, Fliichtling als Zielscheibe? S. 25; gleicher Ansicht HATHAWAY,/FOSTER, S. 368.
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Person hat. So kann die Flichtlingseigenschaft auch bei fehlender Intention
und somit fehlender Gezieltheit bejaht werden, solange einer Person aufgrund
eines Verfolgungsmotivs eine schwere Menschenrechtsverletzung droht. Die
Flichtlingseigenschaft kann alternativ dann bejaht werden, wenn der Heimat-
oder Herkunftsstaat den Schutz aufgrund eines Verfolgungsmotivs verwei-
gert.” Diese beiden Optionen sind z.B. in Art. 9 Abs. 2 QRL enthalten:

«Gemdyf3 Artikel 2 Buchstabe d muss eine Verkniipfung zwischen den in Artikel
10 genannten Griinden und den in Absatz 1 des vorliegenden Artikels als Verfol-
gung eingestuften Handlungen oder dem Fehlen von Schutz vor solchen Hand-
lungen bestehen.»">>

Auch FOSTER kritisiert das Erfordernis der Gezieltheit, da WSK-Rechte oftmals
einer gesamten Personengruppe einer Gesellschaft verwehrt werden.”**
HATHAWAY und FOSTER prazisieren in diesem Zusammenhang, dass Personen,
deren Notlage lediglich das Ergebnis von Naturkatastrophen, schwacher Wirt-
schaft, zivilen Unruhen oder der allgemeinen Nichteinhaltung grundlegender
Menschenrechtsnormen ist, normalerweise zwar nicht als Fliichtlinge gemass
FK gelten wiirden. Dies liege jedoch nicht daran, dass die nachteiligen Aus-
wirkungen eine grosse Zahl von Personen betreffen, sondern dass sie nicht
basierend auf einem Verfolgungsmotiv erfolgt seien. Demgegentiber miissten
z.B. Menschen, die nach einer Uberschwemmung oder einem Erdbeben in ein
anderes Land fliehen, da ihr Heimatstaat nur den Angehdrigen einer Mehr-
heitsgruppe der Bevolkerung Hilfsmassnahmen zukommen lasst, die Flicht-
lingseigenschaft erfiillen. In einem so gelagerten Fall misste das Asylgesuch
der entsprechenden Minderheitengruppe, die z.B. aus Angst vor dem Verhun-
gern geflohen ist, aufgrund des fehlenden Schutzes des Heimatstaates und des
Verfolgungsmotivs der Zugehorigkeit zu einer bestimmten zivilen oder politi-
schen Gruppe erfolgreich sein.””

Fir die Begriindung der Fliichtlingseigenschaft muss nach dem Gesagten ent-
weder das Risiko, verfolgt zu werden, oder der fehlende staatliche Schutz

732 HRUSCHKA, Flichtling als Zielscheibe? S. 27. Dieselbe Ansicht vertreten auch HATHAWAY/
FOSTER, S. 373 ff. Sie rufen auf S. 378 in Erinnerung, dass das Ziel der FK nicht die straf-
rechtliche Belangung der Verantwortlichen ist, sondern von Verfolgung bedrohten Perso-
nen einen Ersatzschutz zu bieten.

733 Art. 9 Abs. 3 QRL (Hervorhebung durch die Verfasserin).

734 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 287. Ebenfalls kritisch z.B. UNHCR in den Erwagungen
zum Schutzbedarf von Personen, die aus der Arabischen Republik Syrien fliehen, siehe
HCR/PC/SYR/17/01 vom November 2017, S. 5. Fiir die Analyse zur Gezieltheit im bewaff-
neten Konflikt sieche KAMMERMANN, S. 139 ff.

735 HATHAWAY/FOSTER, S. 175 f.
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gegeben sein, was jeweils verkniipft mit einem Verfolgungsmotiv vorliegen
muss.”® Das Erfordernis des fehlenden staatlichen Schutzes wird in der Folge

naher erlautert.

E. Fehlender Schutz durch den Heimat- oder
Herkunftsstaat

Zur Bejahung der Flichtlingseigenschaft muss des Weiteren glaubhaft ge-
macht werden, dass der Heimat- oder Herkunftsstaat die asylsuchende Person
nicht schiitzen kann oder will. Da die betreffenden Personen diesfalls schutz-
los dastehen wiirden, soll die internationale Gemeinschaft ihnen Schutz ge-
wihren.””” So hingt eine Verfolgung nach der Schutztheorie von der Tatsache
ab, ob im Heimatstaat ein adaquater Schutz vorliegt oder nicht. Dadurch ist
sowohl unmittelbare oder mittelbare staatliche als auch private bzw. nicht-
staatliche Verfolgung fliichtlingsrechtlich relevant, wenn im Heimatland kein
adaquater Schutz vor Verfolgung besteht. Geht die Verfolgungshandlung vom
Staat selbst oder von seinen Organen aus, so spricht man von unmittelbarer
Verfolgung. Als mittelbar wird sie dann qualifiziert, wenn sie von Dritten aus-
geiibt wird und der Staat dies aus einem Verfolgungsmotiv «unterstiitzt, billigt,
anregt, oder tatenlos hinnimmt, obwohl er die Verfolgten schiitzen kénnte.»™*

Nachfolgend werden zuerst die generellen Anforderungen an den staatlichen
Schutz bzw. die Moglichkeit der innerstaatliche Schutzalternative vorgestellt.
Danach wird der Konnex zum Recht auf Gesundheit hergestellt und die Rege-
lung der Beweislast in diesem Zusammenhang erklart.

a)  Anforderungen an den staatlichen Schutz

Fir die Begriindung der Fliichtlingseigenschaft muss der staatliche Schutz un-
zureichend sein. Dabei kommt es auf die Schutzwilligkeit und die Schutzfahig-
keit eines Staates an.

736 HATHAWAY/FOSTER, S. 373. Sie betonen auf S. 378, dass nicht die Verfolgung an ein Verfol-
gungsmotiv gekniipft werden muss, sondern «that the condition of <being persecuted> - the
predicament of the applicant - be <for reasons of> a Convention ground.» Siehe dazu auch
HRUSCHKA, Fliichtling als Zielscheibe? S. 27.

737 CARONI ET AL., S. 449; HATHAWAY/FOSTER, S. 292 .

738 Urteil des BVGer BVGE 2011/51 vom 21.12.2011, E.7.1 mit Verweis auf das Grundsatzurteil
EMARK 2006 Nr. 18, E. 7.5-7.9. So auch im SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 -
Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.7.
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Schutzfahig ist ein Staat dann, wenn eine funktionierende und effiziente
Schutzinfrastruktur zur Verfiigung steht. Zu denken ist dabei «in erster Linie
an polizeiliche Aufgaben wahrnehmende Organe sowie an ein Rechts- und Jus-
tizsystem [...], das eine effektive Strafverfolgung erméglicht.»” Fiir die Analyse
der Schutzfiahigkeit wenden gewisse Staaten einen «due diligence»-Standard
an. Danach besteht keine begriindete Furcht vor Verfolgung, wenn die Staaten
mit der gebotenen Sorgfalt gehandelt und geeignete Massnahmen zum Schutz
vor Verfolgung ergriffen haben. Selbst wenn der Antragsteller bei der Rick-
kehr trotz dieser geeigneten Massnahmen der Gefahr der Verfolgung ausge-
setzt ist, wirde nach diesem Ansatz die Schutzfahigkeit eines Staates bejaht
werden.”*® HATHAWAY und FOSTER sprechen sich derweil fiir die Anwendung ei-
nes «real chance»-Standards bei der Uberpriifung der Schutzfihigkeit eines
Staates aus:

«In applying the <real chance> standard - the usual well-founded fear test —
in relation to the failure of state protection limb, a decision-maker will in-
evitably consider what measures a home state has adopted or will embark upon
to provide the infrastructure of protection required - such as legislation, po-
lice protection, and other enforcement measures - and the extent to which such
measures are effective, meaningful, adequate, and accessible, and whether they
actually <translate [...] into adequate state protection.>>>741

Nach diesem Ansatz ist eine asylsuchende Person selbst dann ein Fliichtling,
wenn ein Staat alle geeigneten Schritte zur Beseitigung des Schadens unter-
nommen hat, aber immer noch ein reales Risiko besteht, dass die Person einen
Schaden erleiden wird.

Schutzwillig ist ein Staat dann, wenn die Inanspruchnahme des Schutzsystems
einer Person oder Personengruppe tatsichlich objektiv zuginglich ist.”** Ist
der Staat selbst fiir die Verfolgung verantwortlich oder duldet bzw. toleriert
er Schiden, die von nichtstaatlichen Akteurinnen oder Akteuren ausgehen,

739 Urteil des BVGer BVGE 2008/4 vom 22.1.2008, E. 5.2. Fir eine ausfiihrliche Diskussion
betr. Schutzfahigkeit siehe HATHAWAY/FOSTER, S. 303-319.

740 HATHAWAY/FOSTER, S.309-317; MoTz, Refugee Status of Persons with Disabilities,
S. 202-207.

741 HATHAWAY/FOSTER, S. 319 mit Verweis auf das Urteil kanadischen Federal Court Meza Va-
rela v. Canada (Citizenship and Immigration) vom 25.11.2011, 2011 FC 1364, Ziff. 16. Fiir die-
sen «real risk»-Ansatz spricht sich auch MOTz im Zusammenhang mit Asylgesuchen aus,
die sich auf die Behinderung einer Person stiitzen, vgl. MoTz, Refugee Status of Persons
with Disabilities, S. 231 f.

742 Mortz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 204.

743 BGVE 2008/4, E.5.2 sowie EMARK 2006 Nr.18, E.10.3.2; darauf verweisend HK-
GFK /FREl/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 66 f.
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ist grundsitzlich vom fehlenden staatlichen Schutzwillen auszugehen.**
Schliesslich missen die betreffenden Personen sich auf das Schutzsystem be-
rufen, es also in zumutbarer Weise in Anspruch nehmen kénnen. Der staat-
liche Schutz muss fiir sie, unabhangig von ihrer Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Gruppe, zuginglich und effektiv sein.”* Dies ist z.B. zu verneinen,
wenn sich eine Person mit einer Strafanzeige der konkreten Gefahr aussetzen
wiirde, weitere Verfolgungshandlungen zu erleiden.”* Es gilt folglich, in jedem
Einzelfall zu iberpriifen, ob eine betreffende Person bei einer Riickkehr ins
Heimat- oder Herkunftsland an die dort vorhandenen Schutzstrukturen wen-
den konnte und effektiv Schutz erhalten wiirde bzw. ob dieser Schutz prak-
tisch wirksam wire.™’

b) Interner Schutz und Beweislast

Das Konzept der innerstaatlichen Schutzalternative bzw. des internen Schut-
zes’™® beruht auf dem Wortlaut von Art. 1A Ziff. 2 FK: Eine Person erfiillt die
Fliichtlingseigenschaft dann, wenn sie den Schutz des Heimatstaates nicht in
Anspruch nehmen kann oder will.” Besteht also ein interner Schutz in einem
bestimmten Staat, so wird die Fliichtlingseigenschaft abgelehnt. Die Bertick-
sichtigung des internen Schutzes steht damit in Einklang mit dem tiberge-
ordneten Ziel und Zweck der Fliichtlingskonvention, dass internationaler (Er-
satz-)Schutz nur dann gewahrt wird, wenn der nationale Schutz des eigenen
Landes nicht verfiigbar ist.”

Es gilt folglich zu tberpriifen, ob der staatliche Schutz allenfalls in einem an-
deren Teil des Staates vorhanden ware. Es wird zwar nicht vorausgesetzt, dass
sich die Furcht vor Verfolgung auf das ganze Staatsgebiet erstreckt. Der in-

744 HATHAWAY/FOSTER, S. 297 ff. Dabei besteht Unsicherheit dartiber, wie viel Schutz ein Staat
zu bieten hat, wenn die Verfolgungshandlung von einem «low-level state agent» ausgeht.
Zudem stellt sich im Falle der Verfolgung durch nichtstaatliche Akteure die Frage, wann
die Unfahigkeit der Schutzgewahrung als fehlender staatlicher Schutz zu qualifizieren ist,
vgl. dazu Moz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 202 ff.

745 CARONI ET AL, S. 534; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER / HRUSCHKA, Art. 1 N. 68.

746 Urteil des BVGer BVGE 2008/4 vom 22.1.2008, E. 5.2.

747 HK-GFK /FRrE]/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 69. Siehe dazu auch SEM, Handbuch Asyl
und Rickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.7.4.

748 FrEI, HINTERBERGER und HRUSCHKA weisen darauf hin, dass der Begriff der «internen
Schutzalternative» (wie auch der «inlandischen Fluchtalternative») unprazise und irre-
fithrend sei, daher sprechen sie von «internem Schutz», HK-GFK /FRE]/HINTERBERGER/
HRUSCHKA, Art. 1 N. 70 Fn. 187.

749 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.7.5.

750 HATHAWAY/FOSTER, S. 332.
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terne Schutzort muss ein Gebiet im jeweiligen Staat sein, in dem keine begriin-
dete Furcht vor Verfolgung besteht und in dem angesichts der besonderen
Umstande des Falles verniinftigerweise erwartet werden kann, dass die be-
treffende Person sich dort niederlassen und ein normales Leben fiihren kann.
Der interne Schutz muss des Weiteren zumutbar, sicher und legal zuganglich,
konkret und individuell verfiigbar sowie dauerhaft sein.”' Der EGMR hielt dazu
Folgendes fest:

«The Court considers that as a precondition for relying on an internal flight al-
ternative certain guarantees have to be in place: the person to be expelled must
be able to travel to the area concerned, gain admittance and settle there, failing
which an issue under Article 3 may arise, the more so if in the absence of such
guarantees there is a possibility of the expellee ending up in a part of the coun-
try of origin where he or she may be subjected to ill-treatment.»">2

Nach Ansicht des EGMR muss somit vor der Wegweisung einer Person gepriift
werden, ob sie tatsachlich die Moglichkeit hat, in das betreffende Gebiet zu
reisen und sich dort effektiv niederzulassen. Das Gebiet muss folglich in prak-
tischer Hinsicht auf sichere und legale Weise zuganglich sein fiir die Person.
Dabei sind auch die personlichen Umstinde zu untersuchen, namentlich das
Alter und Geschlecht, die Gesundheit, die familidre Situation und Beziehungen
oder der schulische und berufliche Hintergrund sowie frithere Verfolgung und
deren psychologische Auswirkungen auf die schutzsuchende Person.””* Des
Weiteren muss sichergestellt sein, dass die betreffende Person in dem Gebiet
keiner Gefahr der Verfolgung oder sonstigem schwerwiegenden Schaden aus-
gesetzt wire.”™ Es muss der Person folglich unter all den Umstinden des Ein-
zelfalls zumutbar sein, sich in diesem entsprechenden Gebiet im Herkunfts-
staat niederzulassen.””

Dabei obliegt die Aufgabe der Priifung sowie der Begriindung, ob der allenfalls
vorhandene Schutz effektiv genug ist, den Asylbehorden.” Diese miissen sich
auch mit den personlichen Umstanden der betreffenden Person umfassend

751 Urteil des BVGer BVGE 2011/51 vom 21.12.2011, E. 8.5.2; CARONI ET AL., S. 534; HATHAWAY/
FOSTER, S. 342 ff.; HK-GFK /FRE]/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 71-74; UNHCR, Richtli-
nien Nr. 4, Ziff. 6 f.

752 Urteil des EGMR Salah Sheekh gegen die Niederlande vom 11.1.2007, Nr. 1948 /04, Ziff. 141.

753 UNHCR, Richtlinien Nr. 4, Ziff. 10-12 sowie Ziff. 24 f.

734 UNHCR, Richtlinien Nr. 4, Ziff. 7.

755 UNHCR, Richtlinien Nr. 4, Ziff. 22 f.

756 HK-GFK/FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 62.
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auseinandersetzen.”’ Falls eine Umsiedlung als relevant bzw. moglich erachtet
wird, obliegt es der Partei, die dies geltend macht - also den Asylbehdrden -
den vorgeschlagenen Bereich der Umsiedlung zu bestimmen und den Nach-
weis zu erbringen, dass es sich um eine angemessene Alternative fir die be-
treffende Person handelt. Zudem muss der asylsuchenden Person die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme gegeben werden, falls die Asylbehoérde der Ansicht
ist, dass interner Schutz méglich ist.””®

c) Konnex zum Recht auf Gesundheit

Zu denken ist an den Fall, in dem eine betreffende Person geltend macht,
dass ihr die von ihr benétigte medizinische Behandlung in ihrem Heimatstaat
verwehrt wird. Falls der Zugang zur medizinischen Versorgung nicht syste-
matisch, sondern bloss einmalig verwehrt wird, muss geprift werden, ob die
Person in einem anderen Teil des Staates den notwendigen Schutz erhalten
konnte.™

Ein interner Schutz wird verneint, wenn eine betreffende Person am poten-
ziellen Zufluchtsort aus individuellen Griinden konkret gefahrdet ware, wenn
also die medizinische Versorgung auch dort fehlen wiirde. Ein anderes Bei-
spiel einer konkreten Gefdhrdung am Zufluchtsort wire, wenn die betreffende
Person aufgrund der vorherrschenden Situation in vélliger Armut enden und
Hunger erleiden wiirde, sodass sich ihr Gesundheitszustand ernsthaft ver-
schlechtern und in Invaliditit oder schlimmstenfalls im Tod enden wiirde.”*
Bei Menschen mit Behinderung sind der Gesundheitszustand der betreffen-
den Person sowie ihre personliche Situation, einschliesslich sozio6konomi-
scher Faktoren, zu beriicksichtigen.””' Die Asylbehérden haben somit bei der
Prifung des Vorhandenseins eines internen Schutzes zu beurteilen, ob die
asylsuchende Person dort diskriminierungsfreien Zugang zu den (WSK-)Rech-
ten hitte, die fiir die Niederlassung am neuen Ort erforderlich sind.”*

So lehnte z.B. der US Court of Appeals for the Ninth Circuit die Moglichkeit
des internen Schutzes im Falle eines HIV-positiven homosexuellen Mannes ab.
Es begriindete dies damit, dass der Beschwerdefiihrer in Mexiko aufgrund von

757 HK-GFK/FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 74 mit Verweis auf das Urteil des dster-
reichischen Verwaltungsgerichtshofes vom 29.4.2015, Ra 2014,/20,/0151.

738 UNHCR, Richtlinien Nr. 4, Ziff. 34 und 35.

739 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 227 Fn. 324.

760 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.7.5.

761 MoTz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 237.

762 HATHAWAY/FOSTER, S. 358.
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Diskriminierungen keinen Zugang zu Arbeit sowie zu medizinischer Behand-
lung erhalten wiirde. Das Gericht kam daher zum Schluss, dass der Beschwer-
defiihrer asylberechtigt ist und wies den Fall an die Vorinstanz zurtick.”*

Existiert die notwendige medizinische Versorgung im Heimatstaat nicht,
wiirde dies fiir die fehlende Schutzfahigkeit eines Staates sprechen. Dabei
gilt es einerseits zu beachten, dass selbst bei Ressourcenknappheit bestimmte
Mindestverpflichtungen des Rechts auf Gesundheit zu erfiillen sind.”** Ande-
rerseits wiirde eine solche Situation nur dann eine Verfolgung darstellen, so-
fern der daraus resultierende Schaden einen bestimmten Schweregrad er-
reicht und die notwendige Versorgung aus einem der fiinf Verfolgungsmotive
unterbleibt.””® Kommen die Asylbehérden zum Schluss, dass der Mangel an
medizinischer Behandlung nicht auf einen Verfolgungsgrund zuriickzufithren
ist, wird die Fliichtlingseigenschaft abgelehnt. In so einem Fall kdnnte dann das
Refoulementverbot greifen. Dabei missten die Behorden des wegweisenden
Staates nach der EGMR-Praxis — welche die Schweiz in diesen Fallen eben-
falls anwendet - tiberprifen, ob die im Aufnahmestaat allgemein verfiigbare
Versorgung fiir die Behandlung der jeweiligen Krankheit ausreichend und in
der Praxis geeignet ist, um eine gegen Art. 3 EMRK verstossende Behandlung
zu verhindern. Weiter gilt es zu priifen, inwieweit die betreffende Person im
Aufnahmestaat tatsichlich Zugang zu dieser Betreuung und den Gesundheits-
einrichtungen hat. Schliesslich sind auch die Kosten der Medikamente und
der Behandlung, das Vorhandensein eines sozialen und familidren Netzes und
die fir den Zugang zu der erforderlichen Versorgung zuriickzulegende Ent-
fernung zu berticksichtigen.”®® Bestehen nach dieser Priifung ernsthafte Zwei-
fel an den Auswirkungen der Wegweisung auf die Betreffenden, so muss der
wegweisende Staat vom Aufnahmestaat individuelle und ausreichende Zusi-
cherungen einholen. Der Aufnahmestaat muss garantieren, dass den betref-
fenden Personen eine angemessene Behandlung zur Verfiigung steht und zu-
ganglich ist, damit sie sich nicht in einer Situation befinden, die gegen Art. 3
verstosst.”” Schliesslich bleibt zu betonen, dass die Anwendungsschwelle von

763 Urteil des USCA, Ninth Circuit Boer-Sedano v. Gonzales vom 12.8.2005, 418 F.3d 1082 (9th
Cir. 2005), Ziff. 9-12 auf S. 10526.

764 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 18 mit Verweis auf CESCR, GC Nr. 3, Ziff. 9-10. Siehe auch Maas-
tricht Guidelines, Ziff. 9 und 10; BOYLE, S. 60; KRENNERICH, Soziale Menschenrechte, S. 112.

765 WOUTERS, S. 82. FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 230; ICJ, SOGI Refugee Claims, S. 131.

766 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer) vom 13.12.2016 Nr. 41738 /10,
Ziff. 189 f.

767 Ibid., Paposhvili gegen Belgien, Ziff. 191 mit Verweis auf das Urteil des EGMR Tarakhel gegen
die Schweiz (Grosse Kammer) vom 4.11.2014 Nr. 29217/12, Ziff. 120.
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Art. 3 EMRK sehr hoch ist. Es muss sich um aussergewohnliche Umstande
handeln.”®®

Ist die notwendige medizinische Versorgung im Herkunftsstaat zwar vorhan-
den, wird sie aber einem Teil der Bevolkerung verweigert, so ist dies bei der
Prifung der Schutzwilligkeit eines Staates relevant. Denn Staaten haben die
Pflicht, Menschen vor Diskriminierungen betreffend Verweigerung von medi-
zinischer Versorgung zu schiitzen.”” Der kanadische Federal Court of Appeal
hat sich in dessen Covarrubias-Urteil mit der Frage der Fahigkeit und des Wil-
lens von Staaten, medizinische Versorgung zu leisten, beschiftigt.”® Dazu hielt
er fest:

«For example, where a country makes a deliberate attempt to persecute or dis-
criminate against a person by deliberately allocating insufficient resources for
the treatment and care of that person’s illness or disability, as has happened in
some countries with patients suffering from HIV/AIDS, that person may qualify
under the section, for this would be refusal to provide the care and not inability
to do s0.»""

Der kanadische Federal Court of Appeal erachtete es als moglich, dass eine sol-
che Konstellation der Verweigerung von medizinischer Versorgung aus ver-
folgungsrelevanten Griinden fiir die Erfallung der Flichtlingseigenschaft rele-
vant sein kann. Dies nachzuweisen sei jedoch «a difficult evidentiary hurdle to
overcome.»’ "> Als Beispiel dazu dient ein Urteil der neuseeldndischen Refugee
Status Appeals Authority (RSAA). Diese hatte die Beschwerde eines Bolivianers
zu priifen, der eine Verfolgung aufgrund seiner korperlichen Behinderung
nach seiner Beinamputation befiirchtete.” Er brauchte eine Beinprothese,

768 Urteil des EGMR D. gegen das Vereinigte Kénigreich vom 2.5.1997 Nr. 30240,/96, Ziff. 54-59;

bestatigt im Urteil des EGMR N. gegen das Vereinigte Konigreich (Grosse Kammer) vom

27.5.2008 Nr. 26565/05, Ziff. 42 sowie im Urteil Paposhvili gegen Belgien und schliesslich

im Urteil Savran gegen Ddnemark (Grosse Kammer) vom 7.12.2021 Nr. 57467/15, Ziff. 137 ff.

Urteil des australischen Federal Court Kuthyar v Minister for Immigration & Multicultural

Affairs vom 11.2.2000, [2000] FCA 110, Ziff. 79.

Urteil des Federal Court of Appeal Covarrubias v. Canada (Minister of Citizenship and Im-

migration) vom 10.11.2006, 2006 FCA 365; [2007] 3 F.C.R. 169, Ziff. 31-41.

Ibid., Covarruvias v. Canada, Ziff. 39.

Ibid., Covarruvias v. Canada, Ziff. 32. Ein Beispiel dafiir ist das Urteil des Federal Court

of Canada Chalita Gonzalez v. Canada (Citizenship and Immigration) vom 8.9.2011, 2011 FC

1059: Es ging um einen mexikanischen, HIV-positiven Asylsuchenden, der u.a. die Verwei-

gerung der medizinischen Versorgung in Mexiko geltend machte. Das Gericht kam zum

Schluss, dass er dafiir keine {iberzeugenden Beweise vorgebracht hatte, Ziff. 41.

733 Urteil der RSAA vom 14.11.2007, Nr. 76015. Er machte mehrere Diskriminierungen geltend,
siehe Ziff. 39.
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konnte jedoch in Bolivien keine von geniigender Qualitat finden, die er sich
leisten konnte.” Die RSAA hielt dazu fest:

«Contrary to the appellant’s assertions, there is no fundamental human right to
have free health care in Bolivia to the same standard that is available in New
Zealand. Rather, the appropriate inquiry is whether the Bolivian government is
unable or unwilling to provide medical services to the <highest attainable stan-
dard> (see Article 12 of ICESCR). If the state can fairly be said to do so, taking
into account its resources and the demands made upon them, then no matter
how far short of another country’s standard they may be, there is no breach of
Article 125"

Dem Beschwerdefiihrer gelang es nach Ansicht der RSAA nicht, nachzuweisen,
dass Bolivien einen besseren Standard an Gesundheitsversorgung zur Verfii-
gung stellen koénnte, dies aber aus diskriminierenden Griinden nicht tut.”

Nach Ansicht von MOTZ haben Rechtsprechungsorgane im Asylbereich regel-
massig Schwierigkeiten, das Versagen des staatlichen Schutzes im Zusammen-
hang mit Diskriminierung und sozioékonomischen Rechten zu beurteilen.””’
Die Analyse der Schutzwilligkeit eines Staates sollte sich daher auf die Be-
mihungen des Staates konzentrieren, Diskriminierungen, die von Personen
in medizinischen Berufen und Spitalern ausgehen, zu verhindern, zu unter-
suchen, zu verfolgen und zu bestrafen. Wenn es aber um soziodkonomische
Rechte gehe, wiirden Entscheidungstragende oft keine Analyse vornehmen,
die {iber den Mangel an finanziellen Ressourcen hinausgeht.”® Vielmehr sei
nach dem «real risk»-Standard bei der Prifung der Schutzwilligkeit eines
Staates zu untersuchen, ob die betreffende Person im Heimatstaat einem rea-
len Risiko der Diskriminierung und eines potenziell ernsthaften Schadens bzw.
einer Kumulation von Schaden, die einer Verfolgung gleichkommen, ausge-
setzt wire.”

Dazu kénnen zwei Beispiele erwahnt werden: In einem Fall stellten eine Ge-
suchstellerin und ihre Tochter, die aus (damals noch) Swasiland stammen, in
Kanada ein Asylgesuch. Die Gesuchstellerin war HIV-positiv und machte gel-
tend, dass Swasiland nicht fahig ware, angemessene medizinische Versorgung

774 1bid., Ziff. 2 und Ziff. 22.

775 Ibid., Ziff. 44.

776 1Ibid., Ziff. 45.

777 Mortz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 201.
778 MoTz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 230 f.
779 Mortz, Refugee Status of Persons with Disabilities, S. 231 f.
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fiir Frauen mit HIV zu leisten.”®® Der kanadische Federal Court kam aufgrund

aktueller NGO-Artikeln zum Schluss, dass in Swasiland wegen Anderungen
der nationalen Behandlungsrichtlinien eine verbesserte Qualitit der entspre-
chenden Gesundheitsdienstleistungen existiere. Obwohl in Kanada zweifels-
frei eine bessere medizinische Versorgung bestehen wiirde, sei dies kein
Grund fiir eine Gutheissung der Beschwerde.™

Im anderen Fall hatte der Federal Circuit Court of Australia (FCCA) das Asyl-
gesuch eines aus Fidschi stammenden, an HIV erkrankten Gesuchstellers zu
iberpriifen. Das FCCA nahm Bezug auf eine von Fidschi erlassene Verordnung
zur Verhinderung der Diskriminierung von Personen mit HIV. Dies sei ein star-
ker Hinweis dafiir, dass die Behorden sich dafiir einsetzen wollen, dass Per-
sonen mit HIV weniger diskriminiert werden, auch hinsichtlich der von ihnen
benétigten medizinischen Behandlung.™

F. Begriindete Furcht vor kiinftiger oder vergangener
Verfolgung

Damit die Flichtlingseigenschaft erfillt ist, muss die Verfolgung grundsatzlich
zum Zeitpunkt des Asylentscheids noch andauern.”® Eine Verfolgung kann
aber auch gegeben sein, «wenn begriindeter Anlass zur Annahme besteht, dass
sich die Verfolgung mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit und in absehbarer Zu-
kunft verwirklichen wird.»™* Eine bereits erlittene Verfolgung, eine soge-
nannte Vorverfolgung, kann ebenfalls relevant sein. Dabei wird als Regelver-
mutung angenommen, dass bei vergangener fliichtlingsrechtlich relevanter
Vorverfolgung auf eine zukiinftig drohende Verfolgung geschlossen werden
kann.”® Wenn jedoch die erlittenen Nachteile nicht der Ausloser der Flucht
waren, also weder zeitlich noch sachlich kausal fiir die Ausreise aus dem Hei-
matland waren, so scheitert diese Vermutung,”

780 Urteil des kanadischen Federal Court Mkhonta v. Canada vom 20.8.2015, 2015 FC 991,
Ziff. 7.

781 1bid., Mkhonta v. Canada, Ziff. 29.

782 Urteil des FCCA SZUFQ v Minister for Immigration and Border Protection vom 21.12.2015,
[2015] FCCA 3406, Ziff. 49-52. Aber auch wenn Einschrankungen hinsichtlich der Verfiig-
barkeit und Angemessenheit der Gesundheitsversorgung fiir HIV-Infizierte in Fidschi be-
stehen wiirden, verneinte das Gericht das Vorliegen eines ernsthaften Nachteils, Ziff. 62.

783 CARONI ET AL., S. 545 ; EPINEY ET AL., S. 51; SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 -
Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.6; WERENFELS S. 189.

784 EMARK 2004 Nr. 1, E. 6.a) oder auch Urteil des BVGer E-5341/2006 vom 3.3.2011, E. 5.1.4.1.

785 CARONI ET AL., S. 545 f.; KALIN, Grundriss, S. 127 f.; WERENFELS, S. 294.

786 Urteil des BVGer BVGE 2010/57 vom 1.9.2010, E. 2.4 oder Urteil des BVGer BVGE 2009/51
vom 18.9.2009, E. 4.2.5; WERENFELS, S. 294 f.
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Ausnahmsweise kann eine erlittene Vorverfolgung auch nach dem Wegfall ei-
ner drohenden Verfolgungsgefahr asylrechtlich relevant sein. Dies ist dann
der Fall, wenn aufgrund zwingender, auf diese Verfolgung zurtickzufiihrenden
Griinden eine Riickkehr in den Verfolgerstaat unzumutbar ist.”®’ Das BVGer
nennt als zwingende Griinde traumatisierende Erlebnisse, «die es der betrof-
fenen Person angesichts erlebter schwerwiegender Verfolgungen, insbesondere
Folterungen, im Sinne einer Langzeittraumatisierung psychologisch verunmaog-
lichen, ins Heimatland zuriickzukehren.» s

Dies wurde im Falle eines ehemaligen afghanischen Tanzknaben, der jahrelang
missbraucht und sexuell versklavt worden war, angenommen. Begriindet
wurde dies mit seiner offenkundigen Langzeittraumatisierung, aufgrund wel-
cher eine Wegweisung nach Afghanistan fiir ihn psychologisch unméglich
ware. Darin sah das BVGer die zwingenden Griinde, die auch beim erst Jahre
spiter erfolgten Asylgesuch zur Fliichtlingseigenschaft fiihren kénnen.” Die-
selbe Herangehensweise verfolgt das BVGer bei bereits erfolgter FGM: Somit
kénnen nicht nur diejenigen Frauen, die vor einer drohenden FGM fliehen,
eine begriindete Furcht vor kiinftiger Verfolgung haben. Vielmehr kénnen
auch Madchen und Frauen, an denen die Verstimmelung bereits vorgenom-
men wurde, einen ernsthaften Nachteil bzw. die Fliichtlingseigenschaft gel-
tend machen und zwar aufgrund der oftmals lebenslangen schadigenden Fol-
gen dieser Praktik.”*

2.  Verfolgungsmotive

Die Flichtlingseigenschaft kann schliesslich nur dann bejaht werden, wenn
die Verfolgung aufgrund eines bestimmten Verfolgungsmotivs erfolgt ist. Das
AsylG und die FK nennen abschliessend fiinf mogliche Verfolgungsmotive:
Rasse, Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten so-
zialen Gruppe, politische Anschauung. Diese wurden jedoch gesetzlich nicht

787 Diese Praxis basiert auf dem Wortlaut von Art. 1C Ziff. 5 Abs. 2 FK. Siehe dazu das Urteil
des BVGer D-262 /2017 vom 1.5.2017, E. 5.4. Dabei stiitzt sich das BVGer auf dessen langjah-
rige Praxis, siehe dessen Urteil BVGE 2007/31 vom 9.11.2007, E. 5.4 m.w.H., insbesondere
EMARK 1995 Nr. 16, E. 6.d sowie EMARK 2001 Nr. 3, E. 5.a.

788 Urteil des BVGer D-262 /2017 vom 1.5.2017, E. 5.4.

789 Urteil des BVGer D-262 /2017 vom 1.5.2017, E. 5.4 f.

790 Urteil des BVGer E-1425/2014 vom 6.8.2014, E. 5.6. Dabei verweist das BVGer auf die
Ausfithrungen des UNHCR betreffend die schwerwiegenden kérperlichen und seelischen
Langzeitfolgen von FGM, UNHCR, Guidance FGM, Ziff. 6.
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genauer konkretisiert.”” Massgebend ist, dass die Verfolgung aufgrund dusse-

rer oder innerer Merkmalen einer Person erfolgt, die nicht von ihr oder ihrer
Personlichkeit getrennt werden kénnen. Zu den ausseren Merkmalen zah-
len z.B. das Geschlecht, die Hautfarbe, die Herkunft, die Zugehorigkeit zu ei-
ner Volksgruppe, die Sprache oder Gebrechen einer Person. Innere Merkmale
erfassen u.a. das Denken, den Glauben, die politische Meinung, die Lebens-
einstellung oder -form.”* Schliesslich ist entscheidend, dass die ernsthaften
Nachteile gerade wegen eines der in der FK aufgezahlten Verfolgungsmerk-
male drohen oder erlitten wurden.”

Historisch betrachtet empfanden die Verfasserinnen und Verfasser der FK
die Verfolgungsmotive als ausreichend, um den Anspriichen der europaischen
Fliichtlinge nach dem Zweiten Weltkrieg gerecht zu werden. Es kann fraglich
sein, wie zeitgemass diese Kategorien noch sind. Durch eine liberale Inter-
pretation der fiinf Verfolgungsmotive, insbesondere desjenigen der Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe, schiitzt die FK jedoch auch neue
Rechtsschutzbediirfnisse.””* Im Folgenden werden die einzelnen Verfolgungs-
motive vorgestellt.

A. Rasse

Der Begriff der «Rasse» ist auf den Rassismus zuriickzufithren, der sich im
15. Jahrhundert entwickelt und seinen Hohepunkt im Zweiten Weltkrieg er-
reicht hat. Das Wort «Rasse» wurde nach 1945 vorerst in internationale und
danach auch in nationale Gesetzestexte aufgenommen, um Rassismus sowie
rassistische Ideologien zu bekimpfen.”” Die Bezeichnung «Rasse» betraf
grundsétzlich physische und physiognomische Merkmale wie z.B. die Haut-

791 CARONI ET AL., S. 534; KALIN, Grundriss, S. 87. Siehe dazu EMARK 2006 Nr. 32 E. 8.7.1 oder
auch STOCKLI, N. 14.17: «Es ist letztlich auch nicht Sache des Sekretariats fiir Migration (SEM)
oder des Bundesverwaltungsgerichts zu definieren, was <Rasse, <Religion», <soziale Gruppe>
etc. bedeuten. Gerade der wissenschaftlich und soziologisch verpinte Begriff der Menschen-
rasse zeigt, dass es nicht um die abstrakte Zuordnung eines Verfolgungsmerkmals zu einem
der fiinf Motive durch die Asylbehérden des Aufnahmestaates gehen kann, sondern dass viel-
mehr der Verfolgerstaat durch sein Verhalten allein bestimmt, wen er weshalb verfolgt.»

792 Stocki, N. 14.17. vgl. auch das Urteil des BVGer E-2108/2011 vom 1.5.2013, E. 6.2; insbe-
sondere zum Verfolgungsmotiv bei frauenspezifischer Verfolgung vgl. EMARK 2006 Nr. 32
E. 871

793 CARONI ET AL., S. 534; EPINEY ET AL., S. 11.

794 HATHAWAY/FOSTER, S. 363; ebenso KALIN, Grundriss, S. 88.

795 MAHON/GRAF/STEFFANINI, S. 32.
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farbe™® oder die Herkunft.””” Der Begriff deckt sich zumindest teilweise mit
demjenigen der Nationalitit.””® Gemiss UNHCR muss der Begriff der «Rasse»
im weitesten Sinne verstanden werden, um alle Arten von ethnischen Gruppen
zu erfassen, die im allgemeinen Sprachgebrauch unter «Rasse» verstanden
werden.” So hat sich die UNESCO bereits im Jahr 1950 in einer Erklirung da-
fiir ausgesprochen, dass der Begriff der «Rasse» abgeschafft und mit «ethni-
schen Gruppierungen» ersetzt werden sollte.**’

Auch in der Schweiz wird dariiber diskutiert, ob dieser Begriff nicht gestrichen
und mit dem Begriff «Ethnie» ersetzt werden sollte, da dieser Begriff oftmals
anstelle von «Rasse» verwendet wird.*” Entscheidend fiir das Vorliegen einer
fliichtlingsrelevanten Verfolgung aufgrund der Rasse ist, dass eine Person ver-
folgt wird, weil die Verfolger glauben, sie gehore einer rassisch diversen
Gruppe an. Somit basiert der juristische Rassebegriff auf sozialen Unterschei-
dungen.*”

B.  Religion

Das Verfolgungsmotiv der Religion «stellt auf den Glauben einer Person in sei-
nem weitesten Sinne ab.»**® Religiose Verfolgung kann wegen einer Religion
als Glaube bzw. Nicht-Glaube, als Identitat oder als Lebensweise geltend ge-
macht werden.*** Grundsitzlich reicht die blosse Mitgliedschaft in einer reli-
gidsen Gemeinschaft nicht aus, um die Fliichtlingseigenschaft nachzuweisen,
ausser es liegen besondere Umstinde vor.*”® Einfache Diskriminierungshand-
lungen gegentiber einer Person aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Religionsgemeinschaft reichen dann zur Begriindung der Fliicht-
lingseigenschaft aus, wenn sie zu einer unertraglichen psychischen Belastung
fithren.**®

796 MAHON/GRAF/STEFFANINI, S. 10.

797 CARONI ET AL., S. 452; PROGIN-THEUERKAUF/EGBUNA-JOSS, S. 15.

798 PROGIN-THEUERKAUF/EGBUNA-JOSS, S. 15.

799 UNHCR, Handbuch, Ziff. 68.

800 UNESCO, The Race Question, Paris 1950, Ziff. 6.

801 MAHON/GRAF/STEFFANINI, S.3. Vgl. Dazu auch HK-GFK/FREl/HINTERBERGER/HRUSCHKA,
Art. 1N 81; ZIMMERMANN /MAHLER, Art. 1 Abs. 2 N. 342.

802 CARONIET AL., S. 535; HATHAWAY/FOSTER, S. 396 f.

803 HK-GFK/FREI/HINTERBERGER/HRUSCHKA, Art.1 N 84. Zum Begriff der Religion siehe
ZIMMERMANN/MAHLER, Art. 1A Abs. 2, N 355 ff.

804 HATHAWAY/FOSTER, S. 401 f.; UNHCR, Richtlinien Nr. 6, Ziff. 5 ff.

805 UNCHR Handbuch, Ziff. 73.

806 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.4.2.2.
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Verfolgung aufgrund der Religion kann in verschiedenen Formen auftreten,
beispielsweise bei einem Verbot der Zugehorigkeit zu einer bestimmten re-
ligiosen Gemeinschaft, von 6ffentlichen oder privaten Glaubensbekundungen
oder von religiodsem Unterricht. Auch im Falle von ernsthaften Diskriminie-
rungsmassnahmen gegeniiber Personen aufgrund ihrer religiosen Zugehorig-
keit kann eine Verfolgungshandlung darstellen.*”” Ein weiterer Verfolgungs-
grund kann die im Ausland erfolgte Konversion sein oder wenn eine Person
sich aus Glaubens- und Gewissensgriinden weigert, eine bestimmte Handlung
vorzunehmen.**®

C. Nationalitat

Die Nationalitat im Zusammenhang mit den moéglichen Verfolgungsmotiven
kann nicht nur als Staatszugehorigkeit verstanden werden. Vielmehr ist auch
die Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen oder auch sprachlichen so-
wie kulturellen Gruppierung gemeint, deren Angehorige dieselbe Tradition,
Kultur oder Abstammung aufweisen. Somit deckt sich dieses Verfolgungsmotiv
teilweise mit demjenigen der «Rasse».**® Verfolgungen von Personen aufgrund
ihrer Nationalitat kdnnen in Form von feindseligen Massnahmen bestehen, die
gegen eine nationale (ethnische oder sprachliche) Minderheit gerichtet sind.
Unter bestimmten Umstanden kann schon die blosse Zugehorigkeit zu einer
solchen Minderheit eine Furcht vor Verfolgung begriinden. Die Existenz von
mehreren nationalen (ethnischen oder sprachlichen) Gruppen innerhalb eines
Staates kann zu Konflikt- sowie Verfolgungssituationen oder zur Gefahr einer
Verfolgung fiihren. Wenn ein Konflikt zwischen nationalen Volksgruppen mit
einer politischen Bewegung kombiniert ist, kann es zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen Verfolgung aufgrund der Nationalitat oder aufgrund der
politischen Anschauung fiihren.*® Schliesslich kann Verfolgung wegen der
Nationalitat auch gegeniiber staatenlosen Personen geschehen, wenn die Ver-
folgung auf dem Fehlen der Staatsangehérigkeit beruht.*"

807 UNHCR, Richtlinien Nr. 6, Ziff. 12; UNCHR Handbuch, Ziff. 72.

808 HK-GFK/FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N 87.

809 CARONI ET AL, S.452; HK-GFK/FREI/HINTERBERGER/HRUSCHKA, Art.1 N 82; PROGIN-
THEUERKAUF/EGBUNA-JOSS, S.16; UNHCR, Handbuch, Ziff. 74; SEM, Handbuch Asyl und
Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.4.2.3.

810 UNHCR, Handbuch, Ziff. 74 f. Siehe dazu auch HATHAWAY/FOSTER, S. 397 ff.

811 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.4.2.3;
HATHAWAY /FOSTER, S. 399.
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D. Politische Anschauung

Grundsatzlich wird etwas, das mit dem Staat, der Regierung oder mit 6f-
fentlichen Angelegenheiten zu tun hat, als «politisch» bezeichnet.*” Von der
politischen Uberzeugung sind folglich alle Handlungen erfasst, die mit der
Gestaltung oder Erhaltung des Staates oder des Zusammenlebens zusammen-
hingen.* Der Begriff der politischen Anschauung im Sinne von Art. 1A Abs. 2
FK umfasst jegliche Kritik sowie auch nur erkennbare kritische Distanz zur
staatlichen, gesellschaftlichen oder wirtschaftlichen Struktur in einem Staat.*"*
Eine asylsuchende Person muss glaubhaft machen, dass sie eine solche re-
gierungskritische Meinung hat, aufgrund welcher sie verfolgt wird. Dies setzt
voraus, dass die politischen Ansichten der betreffenden Person von der Regie-
rung nicht toleriert werden. Ferner muss die Regierung von diesen politischen
Meinungen Kenntnis erlangt haben bzw. die regierungskritischen Ansichten
miissen einer Person zugerechnet werden konnen. Dabei ist es nicht notwen-
dig, dass eine betreffende Person die politische Haltung tatsachlich innehat.
Sie kann ihr vom Staat oder einer nicht-staatlichen Gruppierung auch unter-
stellt werden.*”

Somit umfasst das Verfolgungsmotiv der politischen Anschauung etwa die of-
fene Kritik an einer Regierung, die illegale Ausreise aus einem Staat oder
die Missachtung von Kleidervorschriften. Erfasst ist aber auch eine neutrale
Haltung oder die Verweigerung, eine politische Position einzunehmen. Dabei
kann eine Person sowohl vom Staat als auch von Privaten aufgrund ihrer poli-
tischen Anschauung verfolgt werden.*®

E.  Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe

Entgegen einem ersten Anschein handelt es sich bei diesem Verfolgungsmotiv
um ein eigenes Kriterium und nicht um einen Auffangtatbestand.®” In der
Lehre und Rechtsprechung existieren zwei unterschiedliche Losungsansatze
betreffend die Definition einer bestimmten sozialen Gruppe. Die erste Aus-
legung beruft sich auf gemeinsame unverdnderbare oder unverdusserliche
Merkmale (protected characteristics). Die zweite Auslegung stellt auf die ge-

812 ZIMMERMANN/MAHLER, Art. 1A Abs. 2, N 421.

813 HK-GFK/FREl/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N 101.

814 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.4.2.4.

815 UNHCR, Handbuch, Ziff. 80; HATHAWAY/FOSTER, S.409; HK-GFK/FRE]/HINTERBERGER/
HRUSCHKA, Art. 1 N 102.

816 CARONI ET AL, S. 536; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N 101.

817 UNHCR, Zugehdérigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe, Ziff. 2.
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sellschaftliche Wahrnehmung (social perception) ab und fordert ein gemeinsa-
mes Merkmal, das sie zu einer erkennbaren bzw. von anderen unterscheidba-
ren Gruppe macht.*® Das UNHCR schligt folgenden Standard vor, der beide
Losungsansatze vereinigt:

«a particular social group is a group of persons who share a common character-
istic other than their risk of being persecuted, or who are perceived as a group
by society. The characteristic will often be one which is innate, unchangeable, or
which is otherwise fundamental to identity, conscience or the exercise of one’s
human rights.»glg

Diese Definition wird in der Schweizer Asylpraxis ebenfalls angewendet. So hat
das BVGer in einem Entscheid im Jahr 2007 die Definition des UNHCR explizit
zitiert.**® Nach Ansicht des SEM ist eine bestimmte soziale Gruppe dann ge-
geben, wenn sich eine Gruppe «aufgrund bestimmter, der Person anhaftender
bzw. unverdnderbarer Eigenschaften von anderen Gruppen deutlich unterschei-
det.»™ In der Literatur haufig genannte Beispiele fiir eine bestimmte soziale
Gruppe sind geschlechterbasierte Gruppen,* auf die sexuelle Orientierung
gerichtete Gruppen, oder beides.*”® Auch Menschen mit einer Behinderung
konnen als soziale Gruppe angesehen werden.* In Fillen, in denen an schwe-
ren Krankheiten leidende Personen um Asyl ersuchen, wird zumeist das Ver-
folgungsmotiv der bestimmten sozialen Gruppe angenommen, so z.B. an HIV
erkrankte Personen.®”

818 HK-GFK/FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N 92 f.; UNHCR, Zugehoérigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe, Ziff. 6 f. Fiir weitere Hinweise vgl. z.B. EPINEY ET AL, S. 13 f. oder
DIEZIG, S. 53 f., KAMMERMANN, S. 158 ff.

819 UNHCR, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe, Ziff. 11.

820 Urteil des BVGer E-7192/2006 vom 12.2.2007, E. 4.5.

81 SEM, Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D1 - Die Fliichtlingseigenschaft, Ziff. 2.4.2.5.
Dies gilt z.B. in Fillen, in denen Frauen verfolgt werden, siehe z.B. das Urteil des BVGer
E-2108/2011 vom 1.5.2013, E. 6.2 oder auch das Urteil E-2470,/2020 vom 26.1.2021, E. 6.3.

822 EPINEY ET AL., S. 14; GOODWIN-GILL/MCADAM, S. 107 ff.

823 Urteil des USCA, Ninth Circuit Alla Konstantinova Pitcherskaia v. Immigration and Natura-
lization Service vom 24.6.1997, Nr. 95-70887.

824 HK-GFK/FRrEl/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N 99; MoTz, Refugee Status of Persons with
Disabilities, S.304-327; UNHCR, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe,
Ziff. 6 f. und Ziff. 20. Siehe auch das Urteil des HCA Chen Shi Hai v. MIMA vom 13.4.2000,
[2000] HCA 19, in denen die in China diskriminierten «schwarzen Kinder» als soziale
Gruppe angesehen wurden.

825 So z.B. in Australien im Entscheid des RRT vom 10.6.1994, N94,/04178 oder im Entscheid
des RRT vom 18.8.2009, Nr. 0903707.
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Wenn Menschen wegen Umweltveranderungen fliehen, stellt sich die Frage
nach dem passenden Verfolgungsmotiv, da in der Regel die gesamte Bevolke-
rung davon betroffen ist und nicht nur ein Individuum oder eine bestimmte
Gruppe.* Falls die Umwelt absichtlich deshalb zerstort wird, um eine von
der FK geschiitzte Personengruppe, z.B. eine ethnische oder religiose Grup-
pierung, zu vertreiben, ist die Voraussetzung des Verfolgungsmotivs erfiillt.
Dann kann das Verfolgungsmotiv der sozialen Gruppe herangezogen werden.
Dies wird damit begriindet, dass besonders schutzbediirftige und meist auch
arme Personengruppen, wie z.B. Kinder, Frauen oder altere Personen, von
Umweltverinderungen iiberproportional betroffen sind.*”” COOPER argumen-
tiert ebenfalls fir dieses Verfolgungsmotiv, da es bei Umweltvertriebenen um
eine Gruppe von Personen geht, die politisch machtlos sind, ihre Umwelt zu
schiitzen.*”® Umweltfliichtlinge wiirden Zuflucht vor einer Umweltkrise su-
chen, die durch die kollektiven Handlungen vieler nationaler Regierungen ver-
ursacht worden sei, nicht durch eine bestimmte Regierung des Heimatlandes.
Diese Unterscheidung sei zwar wichtig, andere aber nach Ansicht von COOPER
kaum etwas an der Analyse. Denn Umweltfliichtlinge, die durch den Klima-
wandel und den Anstieg des Meeresspiegels vertrieben werden, hatten keine
andere Wahl, als nach internationalem Recht Hilfe zu suchen, wie alle anderen
Fliichtlinge auch.**

IV. Fazit zur Anerkennung der Fluchtlingseigenschaft
bei Verletzung des Rechts auf Gesundheit

Nach Art. 1A Ziff. 2 FK werden diejenigen Personen als Fliichtlinge definiert,
die sich aus begriindeter Furcht vor Verfolgung wegen ihrer Rasse, Religion,
Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder
wegen ihrer politischen Uberzeugung ausserhalb ihres Herkunftsstaates be-
finden und dessen Schutz nicht beanspruchen kénnen oder wegen dieser Be-
firchtungen nicht beanspruchen wollen. Diese Elemente des Flichtlingsbe-
griffs werden nach der herrschenden Lehre nach dem human rights based
approach, also der menschenrechtsbasierten Auslegungsmethode, interpre-
tiert.

826 HOSTETTLER, S. 155.

827 AMMER/NOWAK /STADLMAYR /HAFNER, S. 64; HOSTETTLER, S.154. Da Armut ein strukturelles
Problem und meistens nicht veranderbar ist, kann von einer sozialen Gruppe im Sinne der
FK gesprochen werden, siehe FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 309 ff.

828 COOPER, S. 487.

829 COOPER, S. 513.
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Das Vorliegen einer begriindeten Furcht vor Verfolgung stellt das Schlissel-
konzept der Flichtlingseigenschaft dar. Der Verfolgungsbegriff ist jedoch we-
der in der FK noch in einem anderen internationalen Instrument definiert.
Gemass dem human rights based approach soll bei der Interpretation des Ver-
folgungsbegriffs auf Menschenrechte aus universell breit abgestiitzten UNO-
Menschenrechtsabkommen Bezug genommen werden, die im Zeitpunkt der
Auslegung bestehen. Dies schliesst die Rechte aus dem UNO-Pakt I mit ein,
womit auch die Verletzung von sozialen Menschenrechten eine Verfolgung
darstellen kann.

In der schweizerischen Asylpraxis wird nicht explizit eine menschenrechts-
basierte Auslegungsmethode des Verfolgungsbegriffs unterstiitzt. So spricht
Art. 3 Abs. 1 AsylG nicht von Verfolgung, sondern von Furcht vor ernsthaften
Nachteilen. Es wird jedoch davon ausgegangen, dass der Flichtlingsbegriff des
schweizerischen AsylG mit demjenigen der FK {ibereinstimmt.

Eine Verfolgung ist grundsatzlich dann zu bejahen, wenn eine Menschen-
rechtsverletzung von gewisser Intensitat vorliegt. Diese Verletzung kann auf
systematische Weise erfolgt sein oder bei einem schwerwiegenden Eingriff
reicht auch eine einmalige Verfolgungshandlung aus, wie z.B. bei Folter oder
FGM. Die Verletzung von sozialen Menschenrechten kann dann als Verfolgung
qualifiziert werden, wenn mehrere diskriminierende Handlungen oder meh-
rere Menschenrechte verletzt werden oder wenn durch die Verletzung der
Kerngehalt des Rechts nicht mehr ausgeiibt werden kann. Nach Schweizer
Asylpraxis reicht die Verletzung von WSK-Rechten normalerweise nicht aus,
um einen ernsthaften Nachteil zu begriinden. Eine Ausnahme wiirde dann be-
stehen, wenn die korperliche Integritat einer Person dadurch verletzt werden
wiirde, wie z.B. bei der Verweigerung von Gesundheitsversorgung in einer le-
bensbedrohlichen Situation.

Eine weitere Verletzung des Rechts auf Gesundheit, die eine Verfolgungshand-
lung darstellen kann, ist eine durch Zwang erfolgte (oder noch drohende) me-
dizinische Behandlung, wie z.B. FGM oder Zwangsabtreibung und -sterilisa-
tion. Solche Falle fithren regelmassig als geschlechtsspezifische Verfolgung zur
Erfillung der Fliichtlingseigenschaft. Solche Praktiken verletzen jedoch auch
die aus dem Recht auf Gesundheit fliessende sexuelle und reproduktive Frei-
heit der Betreffenden und kdnnen somit auch unter diesem Menschenrecht
eine Verfolgungshandlung darstellen.

Schliesslich kann auch die durch staatliche oder nicht-staatliche Akteure aus-
geloste Verschmutzung oder Verschlechterung der Umwelt das Recht auf Ge-
sundheit beeintrachtigen. Damit solche Falle Asylrelevanz erlangen kénnen,
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muss es sich um einen speziell gelagerten Einzelfall handeln. Zu denken ist da-
bei etwa an die Verweigerung von medizinischer (Not-)Hilfe an eine bestimmte
Personengruppe nach einer Naturkatastrophe.

Des Weiteren muss in der schweizerischen Asylpraxis glaubhaft gemacht wer-
den, dass eine Verfolgungshandlung gezielt gegen eine bestimmte Person oder
Personengruppe gerichtet ist, wobei dieses Erfordernis kritisiert wird. Das
Fehlen der Gezieltheit der Verfolgung sollte jedenfalls nicht der einzige Faktor
sein, die Flichtlingseigenschaft abzulehnen. Entscheidend fiir die Begriindung
der Fluchtlingseigenschaft ist das Bestehen eines Verfolgungsrisikos aufgrund
eines bestimmten Verfolgungsmotivs, wobei kein staatlicher Schutz dafiir vor-

liegt.

Vom fehlenden staatlichen Schutz ist dann auszugehen, wenn der Staat nicht
schutzfahig oder -willig ist. Im Kontext des Rechts auf Gesundheit ist zu prii-
fen, ob z.B. der verweigerte Zugang zur Gesundheitsversorgung systematisch
oder bloss einmalig passiert ist. In letzterem Fall muss abgeklart werden, ob
die Person in einem anderen Teil des Staates den notwendigen Schutz er-
halten konnte. Die Beweislast liegt diesbeziiglich bei den Asylbehérden. Sie
haben zu tberprifen, ob die asylsuchende Person am internen Schutzort
diskriminierungsfreien Zugang zu den (WSK-)Rechten hatte, die fiir die Nie-
derlassung am neuen Ort erforderlich sind. Existiert die notwendige medi-
zinische Behandlung im Heimatstaat nicht und kommen die Asylbehdrden
zum Schluss, dass dies nicht auf einen Verfolgungsgrund zurtickzufiihren ist,
wird die Fliichtlingseigenschaft abgelehnt, wobei dann das Refoulementverbot
greift. Ware die medizinische Versorgung vorhanden, so ist zu iberprifen, ob
die betreffende Person im Heimatstaat einem realen Risiko der Diskriminie-
rung und eines potenziell ernsthaften Schadens bzw. einer Kumulation Scha-
den, die einer Verfolgung gleichkommen, ausgesetzt ware.

Schliesslich miissen all diese Elemente aufgrund eines Verfolgungsmotivs er-
folgen oder drohen. Die Verfolgungsmotive sind abschliessend in Art. 1A Abs. 2
FK bzw. Art. 3 Abs. 1 AsylG genannt: Eine Person kann aufgrund ihrer Rasse,
Religion, Staatszugehorigkeit, Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung verfolgt werden.

Die ernsthaften Nachteile miissen im Zeitpunkt der Ausreise noch andauern
oder sie missen sich mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit in Zukunft verwirk-
lichen. Bei einer bereits erfolgten Verfolgungshandlung muss glaubhaft ge-
macht werden, dass die Riickkehr wegen einer Langzeittraumatisierung unzu-
mutbar ist.
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Sind die erlauterten Erfordernisse erfiillt, so ist die Flichtlingseigenschaft an-
zuerkennen. Die aufgezeigten Verletzungen des Rechts auf Gesundheit kon-
nen folglich flichtlingsrechtlich relevant sein, wenn sie die erforderte Intensi-
tat erreichen und ein Verfolgungsmotiv vorliegt.
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§ 4 Praxis zur Anerkennung der
Fluchtlingseigenschaft bei Verletzung
des Rechts auf Gesundheit

Fir dieses Kapitel wurden Entscheide tiber Asylantrage im Zusammenhang mit
dem Recht auf Gesundheit aufgearbeitet. Zu den als relevant eingestuften Fal-
len gehoren solche, in denen ein Teilgehalt dieses Menschenrechts verletzt
worden ist. Insbesondere angelsachsische Behérden und Gerichte haben sich
mit dieser Thematik beschaftigt. Dabei wurde der Fokus auf diejenigen Aus-
fihrungen der Rechtsprechungsorgane gelegt, die das Recht auf Gesundheit
oder damit verbundene Aspekte betreffen.

Die Mehrheit der untersuchten Fille betreffend Asylgesuche, die auf einer
Verletzung des Rechts auf Gesundheit beruhten, wurden wegen verweigertem
Zugang zu medizinischer Behandlung gestellt. Daher konzentrieren sich die
nachfolgenden Ausfiihrungen auf diesen Teilgehalt des Rechts auf Gesundheit.
Weitere Aspekte dieses Menschenrechts, auf denen Asylgesuche beruhten,
waren das Recht, keiner medizinischen Zwangsbehandlung unterworfen zu
werden, sowie das Recht auf eine gesunde Umwelt. In diesem Kapitel werden
einschlagige Entscheide vorgestellt, um die Argumentationen der Rechtspre-
chungsorgane in diesem Zusammenhang aufzuzeigen.

I.  Zugang zu Gesundheitseinrichtungen

Damit Verletzungen des Rechts auf Gesundheit asylrelevant sein kénnen, ist
essenziell, dass die medizinische Behandlung einer bestimmten Person auf-
grund eines Verfolgungsmotivs verweigert wird. Fehlt ein solches, so erfiillt
die betreffende Person die Fliichtlingseigenschaft nicht.**’

Im Folgenden werden Falle aufgezeigt, in denen die Verweigerung des Zugangs
zu medizinischer Behandlung die Fliichtlingseigenschaft begriindet hat. In den
meisten Fallen wird ein derart gelagertes Asylgesuch iiber die Kumulations-

830 S0 zB. im Entscheid des kanadischen IRB X (Re) vom 12.1.2000, Nr.T99-00524 und
T99-00525; oder im Entscheid des IRB vom 16.4.2002, Nr. MA1-08719. Siehe auch den
Entscheid des australischen RRT vom 22.8.2007, Nr. 071558011 oder das Urteil des USCA,
Eighth Circuit Ixtlilco-Morales v. Keisler vom 2.11.2007, Nr. 06-4123 sowie den Entscheid
des USCA, Seventh Circuit Kholyavskiy, v. Mukasey vom 28.8.2008, Nr. 07-1020.
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betrachtung gutgeheissen.*”’ Teilweise wurde die Fliichtlingseigenschaft auf-
grund der potenziellen Verletzung des Rechts auf Leben bejaht und z.T. wurde
dabei explizit Bezug auf Art.12 UNO-PaktI genommen. Zuletzt werden die
Herausforderungen hervorgehoben, die es bei der Geltendmachung von me-
dizinischen Griinden im Rahmen eines Asylgesuchs zu beachten gilt.

1.  Praxis unter Bezugnahme auf die
Kumulationsbetrachtung

Gewisse Rechtsprechungsorgane bejahen im Zusammenhang mit Verletzun-
gen von sozialen Menschenrechten eine Verfolgungshandlung dann, wenn
mehrere diskriminierende Handlungen kumulativ zur Verletzung der Men-
schenwtirde oder grundlegender Menschenrechte einer Person fithren.**” Dies
wird insbesondere in Australien, Kanada und in den USA so gehandhabt. Daher
werden nachfolgend die einschlagigen Urteile aus diesen Rechtsprechungen
prasentiert. Dadurch sollen die in diesen Fallen notwendigen Argumentatio-
nen veranschaulicht werden.

A. Australische Praxis

Im Jahr 2009 machte ein vietnamesischer Beschwerdefiihrer vor dem austra-
lischen Refugee Review Tribunal (RRT) geltend, dass seine - in Australien dia-
gnostizierte - HIV-Erkrankung in Vietnam nicht behandelt werden kénne. Zu-
dem wiirde er keine Arbeit finden, wenn seine Erkrankung bekannt werden
wiirde. Schlimmstenfalls konnte er verhaftet werden, weil die Polizei ihn als
Drogenhandler betrachten wiirde. Seine Familie wiirde ihn ebenfalls verstos-
sen und er wiirde in der Gesellschaft generell ausgegrenzt werden wegen sei-
ner Krankheit.* Das RRT holte Informationen zum Gesundheitszustand des

81 Zur Begriffserklirung siehe Kapitel 3 unter II1. 1. A. f).

832 Siehe z.B. all die Diskriminierungen im Iran gegeniiber Angehérigen der Mandaer-Religi-
onsgemeinschaft im Urteil des australischen Federal Court SBAS v Minister for Immigra-
tion & Multicultural & Indigenous Affairs vom 30.5.2003, [2003] FCA 528, Ziff. 58; oder der
Entscheid der neuseelidndischen RSAA Re MN vom 12.2.1996, Nr. 2039/93 sowie in des-
sen Entscheid vom 16.8.2000, Nr. 71427/99, E. 53a. Siehe auch den Entscheid des neu-
seelandischen Immigration and Protection Tribunal BG (Fiji) vom 20.1.2012, [2012] NZIPT
800091, Ziff. 100 ff. oder den Entscheid des kanadischen IRB vom 27.2.2003, Nr. VA1-02828,
VA1-02826, VA1-02827, VA1-02829 oder das Urteil des kanadischen Federal Court vom
22.1.2007, 2007 FC 58 oder dessen Urteil Canada (Citizenship and Immigration) v. Oh vom
22.5.2009, 2009 FC 506, Ziff. 10. Vgl. FOSTER, S. 105 f. mit weiteren Beispielen.

833 Entscheid des RRT vom 18.8.2009, Nr. 0903707, Ziff. 23 und Ziff. 25-28.
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Beschwerdefiihrers von ihm ein.*** Zudem sammelte es unabhingige Infor-

mationen betreffend Vorhandensein von medizinischer Behandlung in Viet-
nam sowie zur Stigmatisierung von Menschen, die in Vietnam mit HIV leben.*
Das RRT fiihrte einige Mass-nahmen auf, welche die vietnamesische Regierung
zur Bekimpfung von Diskriminierungen gegen Menschen mit HIV ergriff.**® Es
kam zum Schluss, dass der Beschwerdeflhrer bei einer Rickkehr Diskriminie-
rung und Stigmatisierung ausgesetzt ware. Dadurch wirde ihm der Zugang
zu grundlegenden Dienstleistungen und die Mdglichkeit, seinen Lebensunter-
halt in irgendeiner Weise zu verdienen, verweigert werden. Somit ware seine
Existenz in Vietnam bedroht. Das Gericht stellte fest, dass diese Diskriminie-
rungen kumulativ einen ernsthaften Schaden und somit eine Verfolgung dar-
stellen. Dies aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe
von Menschen mit HIV/AIDS oder Hepatitis B in Vietnam. Auch sei es dem
Beschwerdefiihrer nicht zuzumuten, innerhalb des Landes umzuziehen. Dafir
wirde er eine «household registration» bendétigen, die er wegen seines nied-
rigen Bildungsniveaus bzw. fehlender Anstellung nicht erhalten konnte. Dies
wirde ihn auch daran hindern, die benétigte medizinische Versorgung zu er-
halten. Aufgrund dieser Umstinde erfiille er die Fliichtlingseigenschaft.*”” In
diesem Fall wurde nicht mit der Verletzung von Menschenrechten argumen-
tiert. Vielmehr wurden die verschiedenen Nachteile, die der Beschwerdefiih-
rer bei einer Riickkehr in sein Heimatland zu befiirchten hatte, aufgefiihrt und
erlautert. Die Kumulation der Auswirkungen dieser Nachteile fiihrte zum Ent-
scheid des Gerichts, dass der Beschwerdefiihrer als Flichtling anzuerkennen
sei.

In einem Fall, den der australische High Court zu beurteilen hatte, ging es um
die Rickweisung eines in einem australischen Ausschaffungsgefangnisses ge-
borenen chinesischen «schwarzen Kindes».**® Als «schwarze Kinder» werden

834 Ibid., Ziff. 52-71.

835 Ibid., Ziff. 72-78 bzw. Ziff. 79-83.

836 Ibid., Ziff. 86-93.

837 Ibid., Ziff. 115-117. Siehe dazu auch das Urteil des Federal Magistrates Court of Australia
MZXKX v Minister for Imnmigration and Citizenship vom 2.5.2008, [2008] FMCA 567: Es ging
um einen HIV-positiven Gesuchsteller aus Kambodscha. Das Gericht betonte, dass die
Verfiigbarkeit von Gesundheitsversorgung nur einer der relevanten Punkte bei der Uber-
prifung des Vorliegens einer begriindeten Furcht vor Verfolgung sei, Ziff. 24. Im vorliegen-
den Fall gab es eine Reihe von Faktoren, die dazu fiihren kénnen, dass der Gesuchsteller
nicht in der Lage wére, in Kambodscha zu tiberleben, Ziff. 21. Der Fall wurde zur Neubeur-
teilung an die Vorinstanz zuriickgewiesen, Ziff. 27.

838 Urteil des HCA Chen Shi Hai v. MIMA vom 13.4.2000, [2000] HCA 19. Die Diskussions-
punkte in diesem Urteil betrafen vor allem die Fragen, ob «schwarze Kinder» eine be-
stimmte soziale Gruppe sind, siehe Ziff. 32-37, und ob die Diskriminierungen, die sie
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Kinder bezeichnet, die entgegen der chinesischen Ein-Kind-Politik geboren
werden. Sie sind in China diversen Diskriminierungen ausgesetzt. Im Zusam-
menhang mit der Frage, welche bzw. wann Diskriminierungen eine Verfolgung
darstellen kénnen, erklarte das Gericht:

«Whether the different treatment of different individuals or groups is appro-
priate and adapted to achieving some legitimate government object depends on
the different treatment involved and, ultimately, whether it offends the stan-
dards of civil societies which seek to meet the calls of common humanity. Or-
dinarily, denial of access to food, shelter, medical treatment and, in the case of
children, denial of an opportunity to obtain an education involve such a signifi-
cant departure from the standards of the civilized world as to constitute perse-
cution. And that is so even if the different treatment involved is undertaken for
the purpose of achieving some legitimate national objective.>>839

Ob die unterschiedliche Behandlung verschiedener Personen oder Gruppen
angemessen und geeignet ist, ein legitimes staatliches Ziel zu erreichen, hiangt
somit von der jeweiligen Behandlung ab. «Schwarze Kinder» werden in China
anders behandelt als die restlichen Kinder. Ihnen wird der Zugang zu Nahrung,
Bildung und Gesundheitsversorgung verweigert. Darin wurde in diesem Fall
die Verfolgungshandlung gesehen.**® Das Gericht bejahte das Verfolgungs-
motiv der bestimmten sozialen Gruppe der «schwarzen Kinder»*"' und im
Ergebnis demnach auch die Fliichtlingseigenschaft.*** Die Zuerkennung der
Fluchtlingseigenschaft erfolgte auch in diesem Fall basierend auf mehrfachen
Diskriminierungen. Die Verweigerung des Zugangs zu Gesundheitsversor-
gung, welche die «schwarzen Kinder» als bestimmte soziale Gruppe in China
erfahren, war eine davon.

Als weiteres Beispiel dient ein Fall, in dem es um eine Asylgesuchstellerin aus
Malaysia ging, die Australien um Asyl ersuchte. Sie wurde als biologischer
Mann geboren und liess in Thailand eine Geschlechtsumwandlung durchfiih-
ren, die in Malaysia nicht anerkannt wurde. Wegen der fehlenden Anerken-
nung wurde ihr Geschlechtseintrag im Identitatsausweis nicht geandert und
ihr wurde in der Folge der Zugang zu grundlegenden Dienstleistungen verwei-

in China befiirchten, aus einer béswilligen Absicht der chinesischen Behérden erfolgen,
siehe Ziff. 33-35.

839 Ibid., Chen Shi Hai v. MIMA, Ziff. 29.

840 Ibid., Chen Shi Hai v. MIMA, Ziff. 31, wobei das Gericht bereits am Anfang des Urteils be-
statigte, dass die Vorinstanz richtigerweise von einer potenziellen Verfolgung des im vor-
liegenden Fall betreffenden Kindes in China ausgegangen sei, siehe Ziff. 2.

841 Ibid., Chen Shi Hai v. MIMA, Ziff. 23.

842 Ibid., Chen Shi Hai v. MIMA, Ziff. 42.
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gert. So war sie verschiedenen alltaglichen Diskriminierungen ausgesetzt, bei-
spielsweise konnte sie keine Arbeit finden und auch keine Krankenversiche-
rung abschliessen.**® Ferner wurde sie mehrmals von der Polizei verhaftet.**!
Das RRT kam zum Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin aufgrund all dieser
Nachteile die Flichtlingseigenschaft erfiille und sie daher in Australien Schutz
erhalten miisse.*

B. Kanadische Praxis

In einem Urteil aus dem Jahr 2020 behandelte die kanadische Refugee Appeal
Division (RAD) des Immigration and Refugee Board (IRB) die Beschwerde einer
Asylgesuchstellerin und ihrer dreijahrigen Tochter aus Ungarn. Diese machten
geltend, dass sie in Ungarn wegen ihrer ethnischen Zugehorigkeit zu den
Roma Diskriminierung und Rassismus in den Bereichen Bildung, Beschafti-
gung, Wohnen sowie Gesundheitsfiirsorge erfahren hitten.**® Das Asylgesuch
war in erster Instanz abgelehnt worden, da nach Ansicht der zustandigen Be-
horde kein Zusammenhang zwischen den vorliegenden Beweismitteln und den
personlichen Umstidnden der Gesuchstellerinnen bestand. Die RAD kam je-
doch zum Schluss, dass aus den von der Vorinstanz akzeptierten Unterlagen
hervorgehe, dass Roma in Ungarn in verschiedenen Bereichen diskriminiert
werden. In Anbetracht der als glaubwiirdig anerkannten Beweise gelangte die
RAD somit zur Ansicht, dass durchaus ein Zusammenhang zwischen den Be-
weismitteln und den persénlichen Umstinden besteht.*”” Die RAD hielt fest:

«I accept that, when some of these facts are considered separately, they may
be considered discrimination, but when I consider these facts cumulatively, to-
gether with the Appellants’ personal circumstances, the risk they would face in
accessing medical care and from the nationalist Hungarians and anti-Roma
groups, and the context of the country conditions, I find that the Appellants face
a serious possibility of persecution.»*®

Die RAD berticksichtigte diverse Landerberichte von NGOs beziiglich der ver-
schiedenen Diskriminierungen, denen den Roma angehorige Frauen und Mad-
chen in Ungarn ausgesetzt sind. Des Weiteren wurden die personlichen Um-
stande der Gesuchstellerin - ihr Alter, ihr Zivilstand sowie ihre Ausbildung

843 Urteil des RRT vom 5.2.2010, Nr. 0903346, [2010] RRTA 41, Ziff. 36 und 46.
84 Ibid., Ziff. 31-35.

845 Ibid., Ziff. 66-71.

846 Entscheid des RAD X (Re) vom 11.3.2020, TB9-18644, TB9-18645, Ziff. 4.
847 Ibid., Ziff. 13 f.

848 Ibid., Ziff. 19.
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- berticksichtigt. Schliesslich habe sie nach Ansicht der RAD glaubhaft {iber
die von ihr erlebten Diskriminierungen berichtet.**’ Nach der Wiirdigung all
dieser Umstande kam die RAD zum Schluss, dass die Gesuchstellerinnen die
Fliichtlingseigenschaft erfiillen.**°

Die Refugee Protective Division (RPD) des IRB hatte im Jahr 2007 die Be-
schwerde einer athiopischen Beschwerdefiihrerin, die an einer bipolaren Sto-
rung mit psychotischen Ziigen litt, zu beurteilen.*” Sie machte geltend, dass
ihr in Athiopien als Person mit einer psychischen Stérung die Gesundheitsver-
sorgung aufgrund von Stigmatisierung und Diskriminierung verweigert werde.
Sie konnte nachweisen, dass psychisch kranke Personen in Athiopien derart
stigmatisiert werden, dass nur wenige Betreffende professionelle Hilfe in An-
spruch nehmen wiirden. Sie habe von ihrem Umfeld keinerlei Unterstiitzung
erhalten, sondern sei gar dazu gedrangt worden, ihre Medikamente abzuset-
zen.*” Die RPD bejahte eine Verfolgung wegen der Auswirkungen all dieser
Diskriminierungen aufgrund der Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Gruppe:

«Returning to a culture where there [sic] her mental illness is stigmatized,
where it is regarded as a taboo, with people at best ostracizing her and at worst
exerting negative pulls on her to interrupt medication and avoid seeking help,
with the result that she could find herself in the absence of meaningful family
supports a street vagrant, presents dangerous obstacles to the claimant. It is my
finding that the cumulative effect of the acts of discrimination that the claimant
faces in returning to Ethiopia amounts to persecution.>>853

Zum selben Schluss kam die RAD in einem Fall aus dem Jahr 2019, in dem es
um die Behandlungsmaoglichkeiten von HIV in Nigeria ging. Die Beschwerde-
fithrerin stellte ein Asylgesuch fiir sich und ihre Tochter. Dieses begriindete sie
damit, dass HIV-positive Personen in Nigeria mehrfachen Diskriminierungen

849 Ibid., Ziff. 20-33.

850 Ibid., Ziff. 34 f. Zum selben Schluss kam das IRB im Entscheid X (Re) vom 3.1.2020,
TB9-24114, TB9-24115, TB9-24116, wo es auch um eine alleinerziehende Mutter und zwei
Kinder aus Ungarn ging, die aufgrund ihrer Ethnie als Roma diverse Diskriminierungen er-
lebten. Im Urteil des FCA Sallai v. Canada (Citizenship and Immigration) vom 4.4.2023, 2023
FC 481, wurde die Beschwerde eines Roma-Gesuchstellers aus Ungarn zur Neubeurteilung
an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Auch er hat diverse Diskriminierungen in Ungarn er-
lebt, u.a. auch betr. Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen, wozu er viel Nachweise ein-
gereicht hatte, siehe Ziff. 26 und 39-48 f.

851 Entscheid des IRB X (Re) vom 9.3.2007, TA5-11242 unter dem Titel «Allegations».

852 Ibid., unter dem Titel «Analysis».

853 Ibid., unter dem Titel «Analysis».
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ausgesetzt sind, so z.B. beim Zugang zu medizinischer Versorgung.®>* Die RAD
iberprifte die Landerinformationen und kam zu folgendem Schluss:

«I find that the principal Appellant would face a serious possibility of persecu-
tion in Nigeria on a forward-looking basis. I also find that these persecutory
country conditions exist throughout Nigeria, and that consequently there is no
internal flight alternative available to the principal Appellant in Nigeria. In
particular, the country conditions evidence does not support a finding that the
principal Appellant would be protected from discrimination on account of her
HIV-positive status that would impede her access to the medical therapies, in
particular access to doctors and treatment facilities where anti-retroviral me-
dications may be obtained, required to keep her alive.»*>®

Die RAD stellte also fest, dass die Beschwerdefiihrerin nicht vor Diskriminie-
rungen beim Zugang zu der von ihr benétigten medizinischen Behandlung ge-
schiitzt ware. Ferner wiirden HIV-positive Personen in Nigeria soziale Dis-
kriminierung und Ausgrenzung erleben.***Aufgrund dieser verschiedenen
Diskriminierungen erfiillte die Beschwerdefithrerin, als Angehorige der be-
stimmten sozialen Gruppe von Personen mit HIV/AIDS, die Fliichtlingseigen-
schaft,®”’

Schliesslich wurde ein an Kinderlahmung erkrankter Beschwerdefiihrer aus
Burkina Faso vom kanadischen Immigration and Refugee Board (IRB) als Fliicht-
ling anerkannt.**® Die wiederholten und anhaltenden Diskriminierungen und
Belastigungen, unter denen Menschen mit Behinderung in Burkina Faso leiden
wiirden, stellten nach den vom Beschwerdefiihrer und seinem unabhangigen
Zeugen vorgelegten Beweisen eine erhebliche Beeintrachtigung der Grund-
rechte dar. Davon betroffen sei insbesondere das Recht, zu arbeiten. Damit
werde moglicherweise ihr Uberleben gefihrdet, in einem Land, in dem die me-
dizinische Versorgung nicht kostenlos sei. Zudem kénnten Menschen mit ei-
ner motorischen Behinderung oftmals keine medizinische Hilfe in Anspruch

854 Entscheid des IRB X (Re) vom 15.5.2019, TB8-18330 und TB8-18331, Ziff. 21 und 26.

855 Ibid., Ziff. 52.

856 Ibid., Ziff. 51.

857 Ibid., Ziff. 53. Beztiglich der Tochter kam die RAD allerdings zum Schluss, dass diese in Ni-
geria keiner Verfolgungshandlung ausgesetzt ware, zumal sie selbst nicht an HIV leidet. Es
gabe keine Hinweise darauf, dass Kinder von HIV-positiven Personen deswegen diskrimi-
niert werden. Somit erfiille sie die Fliichtlingseigenschaft nicht, ibid. Ziff. 58 und Ziff. 67.
Vgl. jedoch auch die Abweisung einer solchen Beschwerde im Entscheid des IRB X (Re) vom
28.9.2021, VC1-01128, wo der Beschwerdefiihrer u.a. nicht nachweisen konnte, dass sein
Recht auf angemessene medizinische Behandlung in Agypten beeintrichtigt wire, siehe
Ziff. 37-45.

858 Entscheid des IRB X (Re) vom 16.4.2002, MA1-08719.
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nehmen. Das medizinische Personal wiirde die Behandlung verweigern, da sie
glauben, dass der «Fluch» der betreffenden Menschen sich durch Beriihrung
anstecken wiirde.*® Zudem bestehe in Burkina Faso kein staatliches Schutz-
system fir Menschen mit Behinderungen. Vielmehr seien diese allein auf die
Hilfe ihrer Familien oder von Hilfswerken angewiesen, um zu tberleben. Da
der Beschwerdefiihrer nachweisen konnte, dass Menschen mit einer kérperli-
chen Behinderung in Burkina Faso unter schweren geistigen und wirtschaftli-
chen Harten leiden, bejahte das IRB seine ernsthafte Furcht vor Verfolgung als
Zugehoriger einer bestimmten sozialen Gruppe.**

Abschliessend werden einschlagige Falle vorgestellt, in denen zwar die Flicht-
lingseigenschaft nicht als erfiillt angesehen wurde, die Falle jedoch zur Neu-
beurteilung an die Vorinstanz zurtickgewiesen wurden. Die Entscheide zeigen
ebenfalls Argumentationen auf, die im Zusammenhang mit Verletzungen des
Rechts auf Gesundheit relevant sind.

In einem Fall, den der kanadische Federal Court zu beurteilen hatte, ging es
um das Asylgesuch eines an HIV erkrankten ungarischen Beschwerdefiihrers.
Er begriindete sein Gesuch mit der Gefahr einer Verfolgung wegen seiner
ethnischen Zugehorigkeit zu den Roma sowie seiner sexuellen Ausrichtung.
Aufgrund einiger Landerberichte war die Vorinstanz zum Schluss gekommen,
dass nicht habe nachgewiesen werden kénnen, dass dem Beschwerdefiihrer in
Ungarn die medizinische Behandlung verweigert werden wiirde.*” Der Federal
Court gelangte jedoch zur gegenteiligen Ansicht:

«In my view, the officer’s finding of fact was unreasonable and did not ade-
quately focus on the issue of personal risk for the applicant in returning to Hun-
gary with this very serious medical condition. The applicant’s evidence point-
ed to a personal risk based on discrimination documented in various sources.
The applicant’s evidence of risk was not focused on the availability of medical
treatment in Hungary but ratheron [sic] the fact that the availability of medi-
cal treatment and employment would be compromised, being a gay HIV-positive
Roma.»*%*

Der Federal Court betonte, dass die personliche Gefahrdung des Beschwer-
defiihrers nicht den Nachweis erfordere, dass das gesamte Gesundheitssys-
tem in Ungarn unzureichend sei. Vielmehr sei der Nachweis notwendig, dass

859 Ibid., vgl. die Fakten des Falles (ohne Titel).

860 Ibid. unter «Analysis» und «Conclusion».

Urteil des Federal Court Gorzsas v. Canada (Minister of Citizenship & Immigration) vom
6.5.2009, 2009 FC 458, Ziff. 2 und Ziff. 8.

862 Ibid., Ziff. 26.

861
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er aufgrund seiner personlichen Umstinde im Heimatland gefihrdet wire.*®
Des Weiteren habe die Vorinstanz die potenziellen Risiken analysiert, die ho-
mosexuelle Manner oder Manner mit HIV oder Romas in Ungarn zu befiirchten
hatten. Die kumulativen Auswirkungen der verschiedenen Diskriminierungen,
denen der Beschwerdefiihrer, der sowohl homosexuell als auch Roma war, und
zusatzlich an HIV erkrankt war, ausgesetzt ware, wurden folglich von der Vor-
instanz nicht richtig eingeschatzt. Somit wurde der Fall zur Neubeurteilung im
Sinne der Erwigungen an die Vorinstanz zuriickgewiesen.***

Ein weiterer Fall betraf zwei homosexuelle Asylsuchende aus Mexiko, die in
Kanada aufgrund mehrerer diskriminierenden Handlungen gegen sie ein Asyl-
gesuch eingereicht hatten. Bei einem von ihnen wurde in Kanada HIV dia-
gnostiziert. So fiigte er seinem Asylgesuch seine Befiirchtung hinzu, dass er in
Mexiko keine angemessene medizinische Behandlung erhalten bzw. vom me-
dizinischen Personal bei der medizinischen Versorgung diskriminiert werden
wirde. Die Asylgesuche wurden erstinstanzlich abgelehnt. In Bezug auf die
HIV-Erkrankung wurde die Abweisung damit begriindet, dass nicht nachge-
wiesen worden sei, dass Mexiko sich weigern wiirde, dem Gesuchsteller eine
angemessene medizinische Behandlung zu gewihren.*®® Der Federal Court kri-
tisierte dieses Argument der Vorinstanz dahingehend, als sie sich nur mit der
Verfiigbarkeit medizinischer Dienstleistungen und deren Zuganglichkeit fiir
HIV-Infizierte befasst habe. Sie sei nicht auf die Behauptung eingegangen, dass
HIV-infizierte Patienten von Arzten und Krankenschwestern bei der Bereit-
stellung von Pflege und Dienstleistungen diskriminiert werden. Zudem hat-
ten die Gesuchsteller gertigt, dass mexikanische Arbeitgebende medizinische
Tests durchfithren und HIV-positive Arbeitnehmer entlassen oder sich wei-
gern wirden, sie einzustellen. Auf diese behauptete Diskriminierung sei die
Vorinstanz ebenfalls nicht eingegangen. Sie habe somit nicht gepriift, ob die
kumulative Wirkung aller von den Gesuchstellern vorgebrachten Griinde eine
Verfolgung darstellen konnte. In der Folge wurde der vorinstanzliche Ent-
scheid kassiert und die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen.**

Im Fall Ampong gegen Kanada wurde die Beschwerde eines ghanaischen Ge-
suchstellers beurteilt. Infolge eines tatlichen Angriffs in Kanada erlitt er eine
schwere Riickenmarkverletzung. Seither sind seine Beine gelahmt und er kann

863 Tbid., Ziff. 27.

864 |bid., Ziff. 36-41.

865 Urteil des FCA Castillo Ramirez v. Canada (Minister of Citizenship & Immigration) vom
11.4.2008, 2008 FC 466, Ziff. 2-12.

866 Ibid., Castillo Ramirez v. Canada, Ziff. 16-18 und Ziff. 21.
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seine Arme nur eingeschrankt benutzen. Er kann weder stehen noch gehen
und ist ausserdem inkontinent.*”” Er begriindete sein Asylgesuch damit, dass
er die von ihm benétigte medizinische Versorgung in Ghana nicht erhalten
wirde. Ohne diese medizinische Behandlung bestehe ein hohes Lebensrisiko
fiir ihn.**® Die Vorinstanz hatte sein Gesuch mit der Begriindung abgewiesen,
dass dem Gesuchsteller der Nachweis nicht gelungen sei, dass Ghana keine
angemessene medizinische Versorgung bieten konne.*® Der im Anschluss an
den erstinstanzlichen Entscheid angerufene kanadische Federal Court zitierte
Folgendes aus einer Studie:

«People with disability in Ghana, and in most parts of Africa face multiple dis-
crimination, from the home, the community and society at large and in terms of
allocation of resources and opportunities.»gm

So kam das Gericht zum Schluss, dass die Vorinstanz weitergehende Infor-
mationen tiber die in Ghana vorhandenen Diskriminierungen hatte einholen
mussen. Denn kumulative Diskriminierungen, u.a. auch in der Bereitstellung
von medizinischer Versorgung, kénne eine Verfolgung darstellen. Somit wurde
auch diese Entscheid kassiert und der Fall zur Neubeurteilung an die Vorin-
stanz zuriickgewiesen.*”

C. Praxis der USA

Der US Court of Appeals for the Ninth Circuit hatte einen Fall russischer Be-
schwerdefithrenden zu beurteilen, deren Sohn an zerebraler Kinderlahmung
litt. Das Kind wurde in Russland nicht behandelt und erhielt keine routine-
massige Gesundheitsversorgung, wie sie anderen russischen Staatsbiirgerin-
nen und Staatsbiirgern zur Verfiigung stand. Trotz der Tatsache, dass die Ar-
gumente gegen die Gutheissung des Asylgesuchs nur leicht iberwogen, wurde
dieses abgelehnt, da die von der Familie erlittenen Nachteile keiner Verfol-
gung gleichkdmen.*” Die Vorinstanz vertrat die Ansicht, dass Russland nicht
die Ressourcen habe, allen Personen den medizinischen Standard zu bieten,
wie dies Industriestaaten konnten. Der US Court of Appeals for the Ninth Cir-

867 Urteil des FCA Ampong v. Canada (Citizenship and Immigration) vom 12.1.2010, 2010 FC 35.,
Ziff. 3.

868 Ibid., Ampong v. Canada, Ziff. 5.

869 Ibid., Ampong v. Canada, Ziff. 33.

870 Ibid., Ampong v. Canada, Ziff. 41.

871 Ibid., Ampong v. Canada, Ziff. 40 f., Ziff. 45 f. und Ziff. 49 f.

872 Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005, Nr. 03-71129,
S. 4567.
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cuit fihrte aus, dass es normalerweise keine Verfolgung darstelle, wenn ein
Land aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten seinen Einwohnerinnen und
Einwohnern ein bestimmtes Mass an medizinischer Versorgung nicht bieten
konne. Finanzielle Engpasse eines Landes kénnen indes nicht rechtfertigen,
bestimmten Personen essenzielle Leistungen zu verweigern, wenn dies we-
gen der Zugehorigkeit zu einer von der Konvention geschiitzten Gruppe pas-
siere.*” Im vorliegenden Fall erlitt der Sohn der Beschwerdefiihrer in Russland
mehrere Nachteile,*” u.a. die Verweigerung der medizinischen Behandlung:

«Because he was officially labeled as disabled by the Russian government, Ev-
gueni was denied rights afforded to all other citizens. One right that was sig-
nificantly circumscribed was access to medical care. Specifically, Evgueni was
never given any treatment for his cerebral palsy and had difficulty obtaining
routine medical care afforded to other Russians as a matter of course.»™”

Zudem wurde ihm das Recht auf Grundschulbildung vorenthalten.®”® Als Kind
wurde er gegen den Willen der Beschwerdefiihrer zwei Monate wegen seiner
Behinderung institutionalisiert und die Gefahr einer erneuten Institutionali-
sierung bestehe weiter.*”” All diese bereits erlittenen sowie noch drohenden
Nachteile fithrten der US Court of Appeals for the Ninth Circuit dazu, eine Ver-
folgung zu bejahen.*” Die Beschwerde wurde im Ergebnis gutgeheissen und
zur erneuten Priifung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.*”

In einem anderen Fall ging es um eine indische Asylgesuchstellerin, die auf-
grund ihrer HIV-Erkrankung und des Mangels an angemessener medizinischer
Versorgung eine ernsthafte Ausgrenzung in ihrem Heimatland geltend machte.
Sie befiirchtete, seitens des indischen Staates fiir ihre Ehe mit einem Mann,
der nicht an HIV erkrankt war, bestraft zu werden. Zudem befiirchtete sie, we-
gen ihrer Erkrankung zu einer Scheidung gezwungen zu werden und von ihrer
Familie und der Familie ihres Mannes verstossen zu werden. Weiter bezwei-
felte sie, eine Arbeit finden und eine angemessene medizinische Versorgung

873 1Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 11, S. 4579 f.

874 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 9-13, S. 4579-4581.

875 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 11, S. 4579.

876 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 11, S. 4579.

877 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 10, S. 4577 f.

878 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 12, S. 4580 f.

879 Ibid., Tchoukhrova v. Gonzales, Ziff. 16, S. 4582. Dem Jungen wurde der Zugang zur Ge-
sundheitsversorgung wegen seiner Behinderung verweigert, nicht weil die spezifische Be-
handlung, die er bendtigte, zu teuer war. In diesem Sinne handelte es sich um einen ein-
deutigen Fall von Diskriminierung des Jungen aufgrund seiner Behinderung, vgl. MoTz,
Refugee Status of Persons with Disability, S. 100.

191



§ 4 Praxis zur Anerkennung der Flichtlingseigenschaft

erhalten zu konnen und fiirchtete, an ihrer Krankheit zu sterben. Das zustan-
dige Gericht stellte fest, dass die Bestrafung wegen der als illegal angesehenen
Eheschliessung, die Verweigerung medizinischer Hilfe, die Entlassung aus ei-
nem Arbeitsverhiltnis bzw. die Weigerung, eine Person gar erst einzustellen,
und die Erzwingung des Verlassens der Familiengemeinschaft oder des Staa-
tes wegen der HIV-Erkrankung bei kumulativer Betrachtung eine Verfolgung
darstellt.**

Der US Court of Appeals for the Seventh Circuit beschaftigte sich in einer
Beschwerde mit den Auswirkungen der Verletzungen der chinesischen Ein-
Kind-Politik. Der Fall betraf einen 17-jahrigen Gesuchsteller aus China, der als
finftes Kind einer Familie geboren worden war. Im Jahr 2004 reichte er in
den USA ein Asylgesuch ein. Dieses wurde aufgrund des Fehlens einer frii-
heren Verfolgung sowie des fehlenden Nachweises einer begriindeten Furcht
vor zukinftiger Verfolgung abgelehnt. Nach Ansicht der Erstinstanz war die
wirtschaftliche Notlage, in der sich die Familie des Gesuchstellers wegen sei-
ner Geburt befand, nicht schwerwiegend genug, um als frithere Verfolgung zu
gelten. Zudem war der Gesuchsteller nie von den chinesischen Behoérden in-
haftiert worden und es war ihm auch erlaubt bzw. méglich, die Schule zu be-
suchen.® Der US Court of Appeals for the Seventh Circuit stellte bei der Be-
urteilung der entsprechenden Beschwerde fest, dass die Vorinstanz verkannt
habe, dass der Gesuchsteller vieler grundlegender Rechte und staatlicher Leis-
tungen beraubt wurde und weiterhin beraubt werde. Die Vorinstanz habe die
kumulative Bedeutung dieser Nachteile bei der Beurteilung des Asylantrags
nicht angemessen bertcksichtigt. Wegen seiner nach chinesischem Recht un-
rechtmassigen Geburt konnte er sich nicht offiziell registrieren lassen. Der
Gesuchsteller legte Beweise dafiir vor, dass ihm dadurch u.a. der Zugang zu
medizinischer Versorgung verwehrt werde. Der Fall wurde zur Neubeurteilung
gemiss den dargelegten Prinzipien an die Vorinstanz zuriickgewiesen.**

2. Praxis unter Bezugnahme auf das Recht auf Leben

Der diskriminierungsfreie Zugang zu medizinischer Behandlung stellt eines
der wichtigsten Elemente des Rechts auf Gesundheit dar. Wird dieser Zugang
einer kranken Person verwehrt und nimmt ihre Krankheit dadurch einen le-

880 Ostracism, Lack of Medical Care Support HIV-Positive Alien’s Asylum Request, IJ Rules,

15.1.2001, 78 No. 3 Interpreter Releases 233.
881 Urteil des USCA, Seventh Circuit Chen v. Holder vom 28.4.2010, 604 F.3d 324, Ziff. 328.
882 Ibid., Chen v. Holder, Ziff. 332-335.
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bensbedrohlichen Verlauf an, ist dadurch das Recht auf Leben bertihrt.®® So
uberprift z.B. der EGMR solche Falle nach dem Recht auf Leben gemass Art. 2
EMRK.* Liegt zudem ein anerkanntes Verfolgungsmotiv vor, kann dies zur Er-
fullung der Fliichtlingseigenschaft fiihren. Das australische RRT hielt dies wie
folgt fest:

«The Tribunal accepts, on the basis of the applicant’s own evidence and the re-
port from the Hospital, the evidence relating to the applicant’s medical condi-
tion. The Tribunal accepts that the applicant requires specialized ongoing medi-
cal treatment and an organ transplant. The Tribunal also accepts that the denial
of medical treatment, particularly in circumstances where such denial may lead
to death, may amount to serious harm and persecution.»885

Das RRT argumentierte in einem Fall sogar explizit mit dem Recht auf Leben.
Es ging um einen HIV-positiven Mann, dessen Herkunft anonymisiert
wurde.*® Das RRT anerkannte eine begriindete Furcht vor Verfolgung, da sich
der Krankheitsverlauf des Beschwerdefiihrers ohne die entsprechenden Medi-
kamente als lebensbedrohlich entwickeln wiirde. Es argumentierte dabei mit
dem Recht auf Leben:

«The right to life and security of person is a fundamental human right: see Uni-
versal Declaration of Human Rights, Article 3. It follows, in my view, that access
to medical care and treatment is a fundamental human right and that active
denial, or actions amounting to an effective denial, may constitute persecution.
This is particularly so, in my view, in the Applicant’s case in which he is suffer-
ing from a progressive, ongoing and life-threatening illness for which ongoing
medical care is needed to maintain life itselﬁ>>887

Der Beschwerdefiihrer konnte nachweisen, dass er im Falle einer Riickkehr in
sein Heimatland wegen seiner HIV-Erkrankung - und somit wegen seiner Zu-
gehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe - keine medizinische Ver-
sorgung erhalten wiirde. Betreffend Schutzwilligkeit und -fahigkeit des Hei-
matstaates kam das RRT zum Schluss, dass die Haltung der heimatlichen
Regierung gegeniiber HIV- und AIDS-Kranken von Gleichgiiltigkeit und Igno-
ranz gepragt sei. Zudem sei das Engagement der heimatlichen Behérden, diese

83 Vgl. dazu TOEBES/O CATHAOIR, S. 32 .

884 Siehe Kapitel 2 unter VL. 1. B. b).

85 Entscheid des RRT vom 22.8.2007, Nr. 071558011, [2007] RRTA 181, S. 10 unter «Findings and
Reasons». In diesem Fall wurde jedoch eine Verfolgung wegen des fehlenden Verfolgungs-
motivs abgelehnt, vgl. S. 12 des Entscheids.

886 Entscheid des RRT vom 10.6.1994, N94/04178.

887 Ibid. unter dem Titel «Reasons for Decision».

193



§ 4 Praxis zur Anerkennung der Flichtlingseigenschaft

Probleme anzugehen, bescheiden. Somit wurde die Schutzfahigkeit des Hei-
matstaates des Beschwerdefiihrers verneint.**® Im Ergebnis bejahte das RRT
schliesslich die Fliichtlingseigenschaft.*®

Ein anderer Fall betraf nigerianische Asylsuchende, die geltend machten, dass
ihre minderjahrige Tochter die von ihr benétigte Behandlung fiir eine im Urteil
anonymisierte Krankheit in Nigeria nicht erhalten wiirde, weil sie minderjahrig
war.*” Die Vorinstanz lehnte die Erfiillung der Fliichtlingseigenschaft wegen
fehlenden Verfolgungsmotivs ab.*”' Die Refugee Appeal Division (RAD) hingegen
war der Ansicht, dass das minderjahrige Kind aufgrund des Alters Angehorige
einer bestimmten sozialen Gruppe sei und dass es deswegen in Nigeria ver-
folgt werde. Das Alter des Kindes sei ein angeborenes und unveranderliches
Merkmal, auf das es keinen Einfluss habe.*® Die RAD stellte fest:

«The unchallenged evidence is clear that as an eight-year old child, the minor
Respondent cannot obtain life-saving treatment in Nigeria because of her age.
If the Respondent was an older child or an adult, she would obtain the treatment
she needs to survive. The reality is that if she were to return to Nigeria now, she
would only have access to that treatment for not more than three months. The
minor Respondent would die in short order after those treatments ceased to be
available to her. As such, she would not survive long enough to reach an age that
would make her eligible for the long-term treatment she needs.»®

Die RAD kam zum Schluss, dass Nigeria zwar in der Lage sei, die erforderliche
lebensrettende Behandlung zur Verfiigung zu stellen. Der Staat wiirde der
minderjahrigen Gesuchstellerin diese Behandlung jedoch aufgrund ihres Alters
nicht gewahren. Obwohl damit nicht eine Verfolgung beabsichtigt war, stellt
die RAD fest, dass das Ergebnis der mangelnden Bereitschaft des Staates, diese
Behandlung zu gewahren, eine solche darstelle. Somit habe die minderjahrige
Gesuchstellerin eine begriindete Furcht vor Verfolgung aufgrund ihrer Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe. Folglich sei sie als Flichtling
anzuerkennen.** Die RAD betonte an mehreren Stellen, dass die minderjih-
rige Gesuchstellerin ohne die medizinische Behandlung sterben wiirde. Darin
wurde schliesslich die Verfolgungshandlung gesehen.

888 Ibid. unter dem Titel «Reasons for Decision».

89 Ibid. unter dem Titel «Decision».

8% Entscheid des IRB vom 23.2.2016, TB5-14096; TB5-14097; TB5-14098, Ziff. 7-10.
891 Ibid., Ziff. 15-16.

892 1bid., Ziff. 21.

893 TIbid., Ziff. 22.

894 1bid., Ziff. 23 und 33.
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Diese Entscheide verdeutlichen, dass in Fallen, in denen die Verweigerung von
medizinischer Hilfe zum Tod einer Person fithren wiirde, die Fliichtlingseigen-
schaft aufgrund der befiirchteten Verletzung des Rechts auf Leben begriindet
werden kann.

3.  Praxis unter Bezugnahme auf das Recht auf
Gesundheit?

Da der diskriminierungsfreie Zugang zu medizinischer Versorgung eine der
wichtigsten Aspekte des Rechts auf Gesundheit darstellt, fragt sich, ob dieses
Menschenrecht die sachgerechte Grundlage fiir ein Asylgesuch in Konstella-
tionen von verweigerter medizinischer Behandlung ware.

Das australische Refugee Review Tribunal (RRT) hatte im Jahr 1995 z.B. die Be-
schwerde einer Gesuchstellerin aus einem anonymisierten Land zu beurteilen,
die an HIV erkrankt war. Sie reiste 1989 nach Australien und stellte dort im
Jahr 1994 ein Asylgesuch, nachdem bei ihr zuvor im gleichen Jahr HIV diagnos-
tiziert worden war.*® Sie begriindete ihr Asylgesuch vor allem damit, dass ihr
in ihrem Heimatland die Behandlung ihrer Krankheit verwehrt werden wiirde.
Ihr Bruder sei an HIV gestorben, nachdem er im Krankenhaus nicht behandelt
worden war.** Zudem wiirde ihr Sohn im Heimatland nicht zur Schule gehen
kénnen und diskriminiert werden. Schliesslich wiirde die Beschwerdefiihrerin
wegen ihrer HIV-Erkrankung keine Arbeit finden.*” Das RRT nahm in der Dis-
kussion dieses Falles Bezug auf das Recht auf Gesundheit nach Art. 12 UNO-
Pakt I. Vor allem betonte es dessen Abs. 2 lit. d, wonach die Vertragsstaaten
Massnahmen zur Schaffung der Voraussetzungen dafiir unternehmen miissen,
dass im Krankheitsfall jede Person in den Genuss medizinischer Einrichtungen
und irztlicher Betreuung kommen kann.*®® Das RRT anerkannte, dass sich HIV
ohne angemessene Behandlung zu AIDS entwickeln kdnne, wobei die Verwei-
gerung der medizinischen Versorgung in diesem Fall einer Verweigerung des
Rechts auf Leben gleichkommen wiirde.*” Es erklirte jedoch auch:

895 Urteil des RRT vom 9.10.1995, Nr. V95/03256, Ziff. 2 und 8.
8% Tbid., Ziff. 10.
897 Ibid., Ziff. 12.
898 Tbid., Ziff. 29.
899 Ibid., Ziff. 31.
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«Denial of access to medical facilities of itself is such a denial of fundamental
human rights that it amounts to persecution. Thus the applicant has a well-
founded fear of persecution.»goo

Das RRT argumentierte, dass die Verweigerung des Zugangs zu medizinischen
Leistungen fiir eine Person mit dem Gesundheitszustand der Gesuchstellerin
einer Verfolgung gleichkomme. Auch wenn es sich nicht um eine offizielle Re-
gierungspolitik handle, scheine die Regierung entweder nicht in der Lage oder
nicht willens zu sein, die Situation zu andern. Daher bestehe fur die Gesuch-
stellerin eine reale Gefahr der Verfolgung, die auf ein Versagen des staatlichen
Schutzes in einer Situation zurlickzufiihren sei, in der das verfolgende Ver-
halten von einer Vielzahl von Einzelpersonen und Gruppen an den Tag gelegt
wird.””

Als Verfolgungsmotiv wurde die Zugehorigkeit zur bestimmten sozialen
Gruppe der Personen mit HIV betrachtet. Beziiglich des Sohnes hielt das RRT
fest, dass auch die diskriminierende Verweigerung von Ausbildung eine Ver-
weigerung von grundlegenden Menschenrechten darstellt, die einer Verfol-
gung gleichkommt. Diese basierte ebenfalls auf dem Verfolgungsmotiv der be-
stimmten sozialen Gruppe, und zwar als Familienangehoriger einer Person
mit HIV. Somit erfiillten sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch ihr Sohn die
Fliichtlingseigenschaft.””

Es kann zusammenfassend festgehalten werden, dass die gesamten Ausfiih-
rungen dieser Arbeit sich in diesem Fall wiederfinden: Es wird Bezug genom-
men auf Art. 12 UNO-Pakt I und die entsprechenden Staatenverpflichtungen,
die aus diesem Artikel fliessen. Es wurde zwar auch angemerkt, dass die Ge-
suchstellerin wegen ihrer HIV-Erkrankung keinen Zugang zu Arbeit und zu
Wohnungen erhalten wiirde. Zudem kénnte sie unter sozialer Isolation leiden,
da sie von vielen Menschen in ihrem Umfeld stigmatisiert und ausgegrenzt
werden wiirde. Somit wurden den kumulierten Auswirkungen der zu erwar-
tenden Diskriminierungen Rechnung getragen. Jedoch wurde auch explizit
festgehalten, dass die Verweigerung des Zugangs zu medizinischen Einrich-
tungen an sich schon eine derartige Verweigerung eines grundlegenden Men-
schenrechts darstellt, dass sie einer Verfolgung gleichkommt. Folglich wurde
mit einer der Kernverpflichtungen des Rechts auf Gesundheit argumentiert.
Die Intensitat des drohenden Nachteils wurde bejaht, weil sich die Krankheit
ohne die notwendige Behandlung in AIDS entwickeln konnte. Dabei scheint

Bl
9
Bl
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0 Ibid., Ziff. 44.
I 1Ibid., Ziff. 35.
Ibid., Ziff. 44-49.
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der Heimatstaat entweder nicht in der Lage oder nicht willens zu sein, die Si-
tuation zu andern. Daher besteht fiir die Gesuchstellerin eine reale bzw. effek-
tive Gefahr der Verfolgung, die auf ein Versagen des staatlichen Schutzes zu-
rickzufihren ist.

Dieses Urteil zeigt auf, wie bei der Verweigerung des Zugangs zu medizini-
scher Behandlung, die aufgrund eines Verfolgungsmotivs erfolgt, sachgerecht
mit dem Recht auf Gesundheit nach Art. 12 UNO-Pakt I argumentiert werden
kann, um die Erfiillung der Fliichtlingseigenschaft zu bejahen.

4. Herausforderungen bei der Begriindung der
Fluchtlingseigenschaft aufgrund Verletzung des
Rechts auf Gesundheit

Die Glaubhaftmachung der objektiven und subjektiven Furcht vor Verfolgung
stellt das Kernstiick und die grosste Herausforderung im Asylverfahren dar.
Dies ist auch bei Asylgesuchen, die sich auf eine Verletzung des Rechts auf Ge-
sundheit stiitzen, nicht anders. Nach der Untersuchung der hierzu einschlagi-
gen Falle hat sich herauskristallisiert, woran die Begriindung der Fliichtlingsei-
genschaft in Fillen, die sich auf gesundheitliche Vorbringen stiitzen, scheitert.
Dies ist beispielsweise bei fehlendem Verfolgungsmotiv der Fall. Zudem kann
es vorkommen, dass die eingereichten Beweismittel als gefalscht oder nicht
nitzlich angesehen werden. Des Weiteren muss glaubhaft gemacht werden,
dass die benétigte medizinische Versorgung im Heimatstaat tatsachlich nicht
verfligbar ist. Schliesslich muss der zu erwartende Nachteil die erforderliche
Intensitat aufweisen. Nachfolgend werden einschlagige Falle aufgezeigt, wel-
che die Herausforderungen in gesundheitsrechtlichen Asylfallen veranschau-
lichen.

A.  Fehlendes Verfolgungsmotiv

Bei Asylgesuchen, die basierend auf eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit
gestellt werden, ist oftmals der Nachweis schwierig, dass den betreffenden
Personen die medizinische Behandlung tatsachlich aufgrund eines anerkann-
ten Verfolgungsmotivs verweigert wird.

Zur Veranschaulichung dient der Fall eines Gesuchstellers aus St. Vincent und
den Grenadinen. Im Jahr 2007 reiste er als Tourist nach Kanada und verblieb
iber das Ablaufdatum seines Visums hinaus illegal im Land. Im Jahr 2009
wurde bei ihm in Kanada ein Tumor diagnostiziert. Er ersuchte daraufhin um
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Asyl mit der Begriindung, dass er in der Heimat keinen Zugang zu der beno-
tigten medizinischen Versorgung erhalten wiirde.”” Der kanadische Federal
Court kam zum Schluss, dass nicht nachgewiesen werden konnte, dass St. Vin-
cent dem Beschwerdefiihrer absichtlich und in diskriminierender Weise un-
zureichende Mittel fiir seine Behandlung und Pflege zur Verfiigung stellen
wirde. Zudem wurde kein Verfolgungsmotiv glaubhaft gemacht. Somit wur-
den sein Asylgesuch und die entsprechende Beschwerde gegen den erstin-
stanzlichen Entscheid abgewiesen.””*

Ein weiteres Beispiel aus der kanadischen Rechtsprechung betrifft den Fall ei-
nes agyptischen Beschwerdefiihrers, der wegen kumulativen Diskriminierun-
gen eine Verfolgung aufgrund seiner Behinderung befiirchtete. Die Diagnose,
die ihm als Saugling gestellt worden war, wurde im Urteil anonymisiert. Sie
fiihrte jedoch zu einem sichtbaren Hinken des Beschwerdefiihrers.”” Er be-
fand sich von 2000 bis 2018 in den USA, wo er seinen Aufenthaltsstatus zu re-
geln versuchte. Ein Asylgesuch stellte er erst im Jahr 2018. Dies war eines der
Argumente, die nach Ansicht der Erstinstanz gegen die Erfiillung der Flicht-
lingseigenschaft sprach.”®® Beziiglich des Zugangs zu medizinischer Behand-
lung kam die RAD zum Schluss, dass diese dem Beschwerdefiihrer nicht wegen
seines Status als Person mit einem physischen Handicap verweigert wurde.
Dass die Qualitit der in Agypten vorhandenen medizinischen Versorgung un-
ter jener in Kanada liege, wiirde daran nichts andern. Zudem konnte der Be-
schwerdefithrer nicht nachweisen, dass es ernsthaft nachteilig fiir ihn ware,
wenn er die Behandlung, die er in Kanada erhalt, nicht mehr erhalten wiirde.
Die Behandlung wiirde zwar seine Funktionsfahigkeit optimieren, womit seine
Lebensqualitat verbessert werde, «but the Appellant did not establish that these
were required to maintain his basic daily functioning.»” Auch die anderen von
ihm geltend gemachten Menschenrechtsverletzungen bzw. Diskriminierungen
konnte er nicht glaubhaft machen. Die RAD kam somit zum Schluss, dass fiir
den Beschwerdefiihrer keine ernsthafte Méglichkeit einer kumulativen Diskri-
minierung, die einer Verfolgung gleichkime, bestehe.’”®

%03 Urteil des FCA Laidlow gegen Kanada vom 3.2.2012, 2012 FC 144, Ziff. 1-3.

%04 Ibid., Laidlow gegen Kanada, Ziff. 17-19 sowie Ziff. 31. Auch im bereits erwéahnten Urteil
des FCCA SZUFQ v Minister for Immigration and Border Protection vom 21.12.2015, [2015]
FCCA 3406 beztiglich des HIV-positiven Gesuchstellers aus Fidschi gelang das Gericht
zum Schluss, dass kein Verfolgungsmotiv nachgewiesen werden konnte, siehe Ziff. 125.

%05 Entscheid des IRB, X (Re) Urteil vom 28.9.2021, Nr. VC1-01128, Ziff. 3.

%06 Ibid., Ziff. 48-60.

07 Ibid., Ziff. 38-39.

%08 Ibid., Ziff. 61.
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Auch das Asylgesuch einer Kroatin in Kanada wurde aufgrund eines fehlenden
Verfolgungsmotivs abgelehnt. Sie litt an einer im Urteil anonymisierten Gen-
mutation, die ohne entsprechende medizinische Behandlung ein hohes Risiko
von Fehlgeburten mit sich bringt. Sie machte geltend, dass sie die notwendige
medizinische Betreuung in Kroatien nur durch Bezahlung von Bestechungs-
geldern, die sie und ihr Partner sich nicht leisten konnen, erhalten wirde.
Sie argumentierte, dass die kroatische Regierung nicht in der Lage und nicht
gewillt sei, Frauen aus ihrer besonderen sozialen Gruppe Schutz zu bieten.
Die medizinische Korruption, der sie ausgesetzt sei, sei diskriminierend und
hindere sie daran, Zugang zu einer qualitativ hochwertigen reproduktiven
Gesundheitsversorgung zu erhalten.”® Die RAD kam zum Schluss, dass Be-
stechung in Kroatien nicht auf schwangere Frauen beschrankt, sondern all-
gegenwartig sei und sich auf alle Lebensbereiche erstrecke. So ware die Be-
schwerdefithrerin im Falle einer Rickkehr nach Kroatien und im Falle einer
Schwangerschaft eher der Gefahr einer Kriminalisierung als einer Verfolgung
ausgesetzt. Dies sei nach Ansicht der RAD ein Risiko, das in der kroatischen
Bevolkerung allgemein bestehe. Zudem habe die Beschwerdefiihrerin keine
besondere soziale Gruppe genannt. Somit sei sie aufgrund des fehlenden Ver-
folgungsmotivs nicht als Fliichtling anzuerkennen.”’

B. Fehlende Beweiskraft von Beweismitteln

Bei der Priifung von Asylgesuchen werden regelmassig Landerberichte iiber
die jeweiligen Herkunftsstaaten von den zustandigen Asylbehdrden unter-
sucht. Damit diese bei der Begriindung der Fliichtlingseigenschaft berticksich-
tigt werden, miissen sie einen Zusammenhang zum konkreten Einzelfall ha-
ben.

So wies z.B. der US Court of Appeals for the Fifth Circuit die Beschwerde eines
HIV-positiven homosexuellen Gesuchstellers aus Venezuela ab, da nicht nach-

%09 Entscheid des IRB X (Re) vom 28.6.2019, Nr. TB2-08217, TB2-09473, Ziff. 1-4 und Ziff. 21.

910 Ibid., Ziff. 22-23. Zudem sei es nach Ansicht des IRB «highly speculative», welche Behand-
lung die Beschwerdefiihrerin angesichts ihrer Diagnose erhalten wiirde oder nicht, womit
ihre Riige nicht unterstiitzt oder belegt sei, Ziff. 32. Zudem verweist das IRB in Ziff. 33-36
auf das Urteil des EGMR Bensaid gegen das Vereinigte Kénigreich vom 6.2.2001, Nr. 44599/
98, Néheres dazu in Kapitel 1 unter II. 2. A. a) Fn. 81, und kommt zum Schluss, dass die
Beschwerdefiihrerin den Wunsch gedussert habe, weitere Kinder zu bekommen. Wie im
Bensaid-Urteil sei dies jedoch vollig spekulativ: Sie konnen mehr Kinder haben oder nicht.
Und sollte tatsachlich ein Risiko fiir die sie bestehen, so sei das beanstandete Risiko eines,
das auf der Unfahigkeit Kroatiens beruhe, sie medizinisch zu versorgen, womit sie nach
kanadischem Recht ausdriicklich von der Schutzgewahrung ausgeschlossen wére.
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gewiesen wurde, dass die Diskriminierungen, die er in Venezuela wegen seines
Gesundheitszustands erfahren wiirde, das Ausmass einer Verfolgung anneh-
men wiirden. Namentlich wurden im eingereichten Landerbericht keine Men-
schenrechtsverletzungen oder allgemeine Gewalt gegen homosexuelle oder
HIV-infizierte Personen erwahnt.”"

Der kanadische Federal Court kam zu einem ahnlichen Schluss in einem Urteil
betreffend ein HIV-positiver Gesuchsteller aus Barbados. Die von ihm einge-
reichten Beweismittel bestanden aus Zeitungs- und Zeitschriftenartikeln so-
wie der Bestatigung eines Arztes aus Barbados, dass der Gesuchsteller HIV-
positiv sei. Somit seien keine Dokumente eingereicht worden, die nachweisen
wirden, dass dem Gesuchsteller aufgrund seiner Homosexualitat und seiner
HIV-Erkrankung in Barbados der Zugang zu Gesundheitsversorgung verwei-
gert werden wiirde.””

In einem weiteren kanadischen Beispiel ging es um eine Gesuchstellerin aus
Guyana, die eine Verfolgung wegen ihrer HIV-Erkrankung geltend machte. Sie
reichte Dokumente ein, in denen es um die generellen Auswirkungen der Stig-
matisierungen von Menschen mit HIV/AIDS in der Karibik ging, sowie um die
Auswirkungen derselben auf die Inanspruchnahme von Tests und Behandlun-
gen. Nach Ansicht der RAD in deren Entscheid aus dem Jahr 2015 bezogen
sich jedoch die meisten der eingereichten Artikel nicht spezifisch auf Guyana,
sondern auf die Karibik im Allgemeinen. So wiirden negative Stigmatisierun-
gen von Menschen mit HIV/AIDS erwahnt, die in der Karibik allgegenwartig
seien. Es wiirden jedoch keine Beispiele von Personen genannt, die diskrimi-
niert worden seien, als sie von ihrem Status erfuhren, ebenso wenig wie kon-
krete Beispiele der geltend gemachten Stigmatisierungen. Aus diesem Grund
kam die RAD zum Schluss, dass die Artikel bloss geringen Beweiswert auf-
wiesen und nicht ausschlaggebend dafiir sein konnten, ob die Diskriminie-
rung, der die Beschwerdefithrerin moéglicherweise ausgesetzt ware, den Grad
der Verfolgung erreichen wiirde. Ein einziger Artikel aus dem Jahr 2007 betraf
«Guyanese health care provider’s HIV-related experiences, Attitudes, and Rea-
diness to provide Care». Die RAD sprach auch diesem Dokument die relevante
Beweiskraft ab, da es kein aktuelles Bild der Situation der Beschwerdefiihrerin

911 Urteil des USCA, Fifth Circuit Paredes v. U.S. Attorney General vom 5.3.2007, Nr. 06-13944,
S. 9 des Urteils.

Urteil des FCA Spooner v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration) vom 12.9.2014,
2014 FC 870, Ziff. 27-34.

912
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vermittle. Mit diesen Beweismitteln sei somit der fehlende staatliche Schutz
nicht nachgewiesen worden.””

Es ist ferner zu beachten, dass Berichte tiber die allgemeine Menschenrechts-
lage in einem Land nicht in jedem Fall ausreichen, um Asylvorbringen glaub-
haft zu machen. Vielmehr miissen die betreffenden Personen diese objektiven
Tatsachen in Verbindung mit ihren persénlichen Umstanden bringen. In einem
Fall machte eine rumanische Familie aufgrund ihrer Zugehorigkeit zur Ethnie
der Roma diverse Diskriminierungen geltend. Die RAD kam zum Schluss, dass
Roma aufgrund der Landerinformationen in Rumanien durchaus viele Men-
schenrechtsverletzungen erleben und u.a. im Bereich der Gesundheitsversor-
gung diskriminiert werden.” Die RAD betonte jedoch, dass auch wenn die
Menschenrechtslage in einem Land problematisch sei, dies nicht zwangslaufig
bedeute, dass fiir eine bestimmte Person ein Verfolgungsrisiko besteht. Es sei
notwendig, dass ein Zusammenhang zwischen der allgemeinen Lage und den
konkreten Umstanden des Einzelfalls geschaffen werde. Dies gelang den Be-
schwerdefithrenden in diesem Fall nicht, weshalb ihre Flichtlingseigenschaft
abgelehnt wurde.”™

C.  Verfiigbare medizinische Versorgung im Heimatstaat

Neben der diskriminierenden Verweigerung der Gesundheitsversorgung stellt
sich regelmassig auch die Frage nach der Verfiigbarkeit von medizinischer
Versorgung im Herkunftsland. Diese glaubhaft zu machen, stellt ebenfalls eine
Herausforderung bei Asylgesuchen dar, die auf Verletzungen des Rechts auf
Gesundheit basieren.

So wurde im Fall eines tiirkischen Aleviten, der an Posttraumatischer Belas-
tungsstorung (PTBS) litt und daher auf stindige medizinische Versorgung an-
gewiesen war, vom kanadischen Immigration and Refugee Board (IRB) ent-
schieden, dass es in der Tirkei Unterstiitzungsleistungen fiir Personen mit

913 CA IRB, Urteil vom 2.4.2015, X (Re), TB4-12785, Ziff. 15-20. MOTZ ist der Ansicht, dass die
RAD sich in diesem Fall nur oberflachlich mit dem Problem der diskriminierenden Verwei-
gerung von medizinischen Leistungen auseinandergesetzt habe. Die RAD habe sich nur
auf die Frage beschrankt, ob entsprechende Behandlungen vorhanden seien. Der Fokus
hatte jedoch auf die Beantwortung der Frage liegen sollen, ob gesellschaftliche Schranken
in Form von Diskriminierungen sowie deren Auswirkungen auf Betreffende vorliegen wiir-
den, die deren Fahigkeit, Behandlung aufzusuchen, beeintrichtigen wiirden, vgl. MOTZ,
Refugee Status of Persons with Disability, S. 101.

914 Entscheid des IRB X (Re) vom 11.1.2021, TC0-03362, TC0-03363, TC0-03364, TC0-03365,
Ziff. 42 f.

915 Ibid., Ziff. 44-48.
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psychischen Stoérungen gabe. Es gabe 1.3 psychiatrische Betten pro 10'000 Ein-
wohner, einen Neurochirurgen, einen Neurologen, einen Psychologen und ei-
nen Sozialarbeiter pro 100°000 Einwohner. Folglich ging das IRB vom Vorhan-
densein einer angemessenen medizinischen Behandlung fiir den Gesuchsteller
aus und wies das Asylgesuch des Antragstellers ab.”® Die Beurteilung der IRB
wurde von MoOTz kritisiert, denn mit den dargelegten Zahlen bestehe bloss
eine Chance von 99’999 zu 100’000, um die medizinische Behandlung einer
entsprechenden Fachperson zu erhalten. Ihrer Ansicht nach sei somit von ei-
nem realen und objektiven Risiko dafiir auszugehen, dass der Gesuchsteller
keine angemessene medizinische Versorgung erhalten wiirde. Folglich habe es
das IRB versaumt, die Auswirkungen einer fehlenden Behandlung fiir den Ge-
suchsteller zu berticksichtigen und zu prifen, ob dies einen ernsthaften Scha-
den darstellen wiirde.”” Ebenso argumentierte die RAD im Fall einer psychisch
kranken Mutter eines an einem Geburtsgebrechen leidenden Sohnes. In die-
sem Fall wurden 130 bis 200 Psychiater und 8 neuropsychiatrische Kranken-
hauser fiir eine Bevolkerung von etwa 200 Millionen Menschen in Nigeria als
ausreichend erachtet fiir die psychiatrische Versorgung der Gesuchstellerin.”

D. Fehlender ernsthafter Nachteil

Schliesslich muss glaubhaft gemacht werden, dass durch den verweigerten
Zugang zur medizinischen Behandlung im Heimatstaat ein ernsthafter Nach-
teil entstehen wiirde. So wurde z.B. das Asylgesuch einer ungarischen Roma,
die nach einem Schlaganfall geltend machte, dass ihr aufgrund ihrer Ethnie
keine Rehabilitationsleistungen angeboten wiirden, abgelehnt. Das kanadische
IRB gelang zu diesem Schluss, weil keine objektiven Beweise zur Stiitzung die-
ser Behauptungen vorlagen. Zudem wurde nicht glaubhaft gemacht, dass die
Rehabilitationsbehandlung notwendig war oder deren Verweigerung schwer-
wiegende Folgen hatte.”” Ein anderes Beispiel betrifft das Asylgesuch einer
Roma-Familie aus der Slowakei, die u.a. eine weit verbreitete Diskriminierung
in der dortigen Gesundheitsversorgung geltend machte. Insbesondere wiirde
eines der Kinder, das an einer im Urteil anonymisierten, seltenen Krankheit

916 Entscheid des IRB X (Re) vom 27.4.2007, VA6-02734, Ziff. 48.

917 Vgl. dazu Motz, Refugee Status of Persons with Disability, S. 103.

18 Entscheid des IRB X (Re) vom 10.9.2019, TB9-16802; TB9-16803; TB9-16804; TB9-16805,
Ziff. 36 f.

919 IRB, Urteil vom 11.8.2015, X (Re), VB3-03416 /03417/03418, Ziff. 18-20. Vielmehr brachten ihr
Ehemann und ihr Sohn ihr das Gehen wieder bei nach einem ihrer Schlaganfille. Dies ge-
lang ihnen offenbar trotz fehlender medizinischer Ausbildung, vgl. Ziff. 18.
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litt, nicht die angemessene Behandlung erhalten.””® Die dem Gericht vorlie-
genden Beweismittel legten demgegeniiber offen, dass das Kind in der Slowa-
kei eine medizinische Behandlung erhalten wiirde. Nach Ansicht des IRB wiir-
den keine Beweise fiir eine unsachgemasse oder unzureichende Behandlung
durch das medizinische Personal in der Slowakei vorliegen. Schliesslich wurde
auch die Vermutung des staatlichen Schutzes in Bezug auf die Gesundheits-
versorgung in der Slowakei nicht widerlegt. So kam das IRB zum Schluss, dass
die Gesuchstellenden die Fliichtlingseigenschaft nicht erfiillen.*”'

E. Zwischenfazit

Es hat sich gezeigt, dass aktuelle Landerberichte sowie konkrete - bestenfalls
dokumentierte - Beispiele der geltend gemachten Diskriminierungen im Hei-
matstaat wichtig sind fiir die sachgerechte Analyse der Fliichtlingseigenschaft.
Diese generellen Berichte miissen zudem in Verbindung gebracht werden mit
den individuellen Verhaltnissen und Umstanden der betreffenden Personen.
Schliesslich miissen auch medizinische Berichte eingereicht werden, die ge-
nau belegen, welche Folgen das Ausbleiben der medizinischen Behandlung im
Heimatland nach sich ziehen wiirde.

5.  Fazit zur Praxis betreffend Zugang zu
Gesundheitsversorgung

Asylgesuche, die auf der Verweigerung der medizinischen Behandlung im Hei-
matland beruhen, kénnen die Flichtlingseigenschaft begriinden, wenn dies
aufgrund eines Verfolgungsmotivs geschieht. Regelmassig liegen in solchen
Fallen weitere Menschenrechtsverletzungen vor. Die kumulativen Auswirkun-
gen verschiedener Diskriminierungen, inklusive der Verletzung des Rechts auf
Gesundheit, konnen im Einzelfall eine Verfolgung darstellen.

Zur sachgerechten Beurteilung solcher Falle miissen genaue Informationen zu
den im Heimatstaat vorherrschenden Diskriminierungen vorliegen. Es gilt zu
beriicksichtigen, ob und welche Massnahmen die heimatlichen Behérden zur
Bekampfung solcher Diskriminierungen vornehmen. Dabei kann Ressourcen-
mangel in einem Staat nicht als Rechtfertigung dienen, wenn einer bestimm-
ten Person wegen der Zugehorigkeit zu einer geschiitzten Gruppe medizini-
sche Leistungen verwehrt werden. Des Weiteren ist das Vorhandensein eines

920 IRB, Urteil vom 16.1.2015, X (Re), TB4-09250, TB4-09280, TB4-09286, TB4-09287, Ziff. 52 f.
21 Ibid., Ziff. 56-59 und Ziff. 81.
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familidren Umfelds zur Unterstiitzung der betreffenden Person zu tiberpriifen.
Es sind folglich alle objektiven sowie subjektiven Umstande des Einzelfalls bei
der Beurteilung des Vorliegens der Fliichtlingseigenschaft mitzubertcksichti-
gen.

Schliesslich muss sich der Gesundheitszustand der betreffenden Person we-
gen der verweigerten medizinischen Behandlung signifikant verschlechtern,
damit eine Verfolgung bejaht wird. Dies erscheint sachgerecht, verlangt doch
der Verfolgungsbegriff eine Menschenrechtsverletzung von einer gewissen In-
tensitit.”” In bestimmten Fillen wird sodann mit dem Recht auf Leben argu-
mentiert, wenn sich der Gesundheitszustand der betreffenden Person ohne
die notwendige medizinische Behandlung lebensgefahrlich entwickeln wiirde.
Die Verweigerung des diskriminierungsfreien Zugangs zu medizinischen Ein-
richtungen und Leistungen stellt jedoch eine Kernverpflichtung des Rechts auf
Gesundheit dar.”® Damit ist es sachgerecht, dass bei derart gelagerten Asyl-
vorbringen eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit als mogliche Verfol-
gungshandlung geprift wird. Es bleibt abschliessend festzuhalten, dass die
diskriminierende Verweigerung von medizinischer Behandlung im Heimatland
als ernsthafter Nachteil im Sinne einer Gefahrdung des Leibes und des Lebens
nach Art. 3 AsylG qualifiziert werden muss.

II. Medizinische Zwangsbehandlung

Eine wichtige Moglichkeit, wie das Recht auf Gesundheit in Flichtlingsent-
scheidungen zum Tragen kommen kann, ist die Verpflichtung der Staaten,
keine medizinischen Zwangsbehandlungen durchzufiihren.”” Nachfolgend
werden einschligige Falle aufgezeigt, in denen nach durchgefiihrter bzw. dro-
hender medizinischer Zwangsbehandlung ein Asylgesuch eingereicht wurde.

1. Verletzung von Aspekten des Rechts auf Gesundheit

Aus dem Recht auf Gesundheit fliesst die Verpflichtung von Staaten, keine me-
dizinischen Zwangsbehandlungen oder Experimente durchzufiihren.” Eine
Ausnahme liegt vor, falls dies der Behandlung von psychischen Krankheiten
oder der Verhiitung und Bekampfung tibertragbarer Krankheiten dient, wobei

922 Siehe dazu Kapitel 3 unter III. 1. B.

923 Siehe dazu Kapitel 2 unter IV. 1. B. und unter IV. 2. B. b).

924 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8 und Ziff. 34; vgl. FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 232 f.
925 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8.
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solche Ausnahmefille spezifischen und restriktiven Bedingungen unterlie-
926
gen.

Ein Beispielfall fiir eine medizinische Zwangsbehandlung, der von der Lehre
im Zusammenhang mit dem Recht auf Gesundheit im Fliichtlingskontext an-
gefithrt wird,”” ist das Pitcherskaia-Urteil des US Court of Appeals for the Ninth
Circuit.””® Die lesbische Beschwerdefiihrerin Pitcherskaia wurde in Russland
mehrmals festgenommen, weil sie an Demonstrationen oder sonstigen Kund-
gebungen fir die Rechte von homosexuellen Personen teilgenommen hatte.
Sie legte Beweismittel vor, dass viele lesbische Frauen in Russland unfreiwillig
«behandelt» und in psychiatrische Einrichtungen eingewiesen werden. Diese
«Behandlung» konnte Elektroschocks und Beruhigungsmittel umfassen. Die
Vorinstanz lehnte das Vorhandensein einer Verfolgung ab, da diese Behand-
lungen durchgefithrt worden seien, um die Beschwerdefiihrerin zu heilen und
nicht, um sie zu bestrafen bzw. zu verfolgen.” Der US Court of Appeals for
the Ninth Circuit diskutierte folglich die Notwendigkeit eines Bestrafungsele-
ments der Verfolgungshandlung. Es kam zu folgendem Schluss:

«The fact that a persecutor believes the harm he is inflicting is <good for> his vic-
tim does not make it any less painful to the victim, or, indeed, remove the con-
duct from the statutory definition of persecution. The BIA majority’s require-
ment that an alien prove that her persecutor’s subjective intent was punitive is
unwarranted. Human rights laws cannot be sidestepped by simply couching ac-
tions that torture mentally or physically in benevolent terms such as <curing> or
<treating> the victims.»**°

Der Fall wurde zur Neubehandlung an die Vorinstanz zuriickgewiesen.”' In

diesem Urteil wurde nicht explizit Bezug auf ein Menschenrecht genommen,
das durch die Zwangsbehandlung verletzt wurde. Aus dem Recht auf Gesund-
heit fliesst jedoch die Verpflichtung der Staaten, von betreffenden Personen
vor einem medizinischen Eingriff ihre Einwilligung einzuholen. Aus diesem
Urteil kann der Schluss gezogen werden, dass bei derartigen medizinischen
Zwangsbehandlungen das Risiko einer Verfolgungshandlung bestehen kann.

926 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 34.

927 HATHAWAY/FOSTER, S. 235 f. sowie FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 233.

928 Urteil des USCA, Ninth Circuit Alla Konstantinova Pitcherskaia v. Immigration and Natura-
lization Service vom 24.6.1997, Nr. 95-70887.

929 Ibid., Pitchersakai-Urteil, unter I.

930 Ibid., Pitchersakai-Urteil, unter II. B., Ziff. 9.

931 Ibid., Pitchersakai-Urteil, unter «Conclusion».
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2.  Abgrenzung zu Folter und anderer unmenschlicher,
grausamer oder erniedrigender Behandlung

Gewisse medizinische Zwangsbehandlungen werden von Rechtsprechungs-
organen unter dem Aspekt von Folter oder anderer grausamer, unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung gepriift. Einschligige Falle dazu werden
nachfolgend aufgezeigt, um sie vom Recht auf Gesundheit abgrenzen zu kon-
nen.

A.  Zwangssterilisationen oder -abtreibungen

Weitere Beispiele von medizinischen Zwangsbehandlungen, die in der Vergan-
genheit Grundlage von Asylgesuchen waren, sind Zwangssterilisationen oder
-abtreibungen. Die in diesem Zusammenhang relevante Rechtsprechung be-
trifft vor allem Asylgesuche von chinesischen Staatsangehdrigen, die im Zuge
der in den 1980er und 1990er Jahren in China geltenden Ein-Kind-Politik ge-
flichtet sind. Im Fall Lidan Ding v. Ashcroft beispielsweise ging es um das Asyl-
gesuch einer chinesischen Beschwerdefiihrerin in den USA.*** Dieses basierte
auf einer an ihr vorgenommenen Zwangsabtreibung, weil sie ausserehelich
schwanger geworden war. Die Beschwerdefiihrerin wurde gegen ihren Willen
in ein Krankenhaus gebracht, wo sie sich zuerst korperlich wehrte und ge-
gen die Zwangsbehandlung ankampfte, bis sie wahrend des Eingriffs gewarnt
wurde, dass sie sich dadurch selbst verletzen konnte. Ihr Asylgesuch wurde
zuerst abgelehnt, u.a. weil sie wahrend der Abtreibung nicht physisch festge-
halten worden und diese daher nicht erzwungen worden sei. Der US Court
of Appeals for the Ninth Circuit verstand jedoch unter Zwang «a much broa-
der concept, which includes compelling, obliging, or constraining by mental, mo-
ral, or circumstantial means, in addition to physical restraint.»*® Das Gericht
kam zum Schluss, dass die Beschwerdefiihrerin einen gesetzlichen Anspruch
auf Asyl habe und als Fliichtling in den USA anzuerkennen sei.”** In diesem Ur-
teil wurde kein spezifisches Menschenrecht bei der Verfolgungshandlung ge-
nannt, sondern es wurde das Vorliegen des Zwangs untersucht. Zudem bean-
tragte die Beschwerdefiihrerin Asyl, die Aussetzung ihrer Wegweisung sowie
Schutz nach der Folterkonvention und machte dabei eine Furcht vor Verfol-

932 Urteil des USCA, Ninth Circuit Lidan Ding v. Ashcroft vom 8.11.2004, 387 F.3d 1131.

933 1Ibid., Lidan Ding v. Ashcroft, unter I11.

%4 Ibid., Lidan Ding v. Ashcroft, unter III. Auch im Urteil des USCA, Ninth Circuit Wang v.
Ashcroft vom 9.5.2003, Nr. 02-70486 wurde entschieden, dass bei einer Zwangsabtreibung
kein physisches Zurtickhalten geltend gemacht werden muss.
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gung aufgrund der Zwangsmassnahmen in China im Bereich der Familienpla-
nung geltend.

Auch in der Schweiz stellte bereits nach Ansicht des damaligen Bundesamts
fiir Migration (BFM) die Zwangsabtreibung als unmenschliche Behandlung®®
eine Verfolgungshandlung dar.”*® Das SEM anerkennt gemaiss seinem Hand-
buch Opfer von Zwangsabtreibungen und -sterilisationen als bestimmte so-
ziale Gruppe im Zusammenhang mit geschlechtsspezifischer Verfolgung.*”’

Zudem nennt der UN-Menschenrechtsausschuss Zwangsabtreibung als Bei-
spiel einer Verletzung des Folterverbots nach Art.7 UNO-Pakt IL.”*® Das
UNHCR sieht Zwangssterilisation sowie auch erzwungene Geschlechtsum-
wandlungen als Verletzung des Folterverbots an.”® Auch HATHAWAY und FOSTER
nennen Zwangsabtreibungen und -sterilisationen als Beispiele fiir Folter und
andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung.”* Bei der
Praktik der Zwangssterilisation verweisen sie u.a. auf das kanadische Chan-
Urteil,** in dem es um das Asylgesuch eines chinesischen Gesuchstellers ging.
Dieser verliess China nach der Geburt seines zweiten Kindes aus Furcht vor ei-
ner Zwangssterilisation im Zuge der damals in China geltenden Ein-Kind-Po-
litik.”** Nach der Ansicht der Mehrheit der Richter des kanadischen Supreme
Court konnte der Beschwerdefiihrer jedoch nicht nachweisen, dass ihm tat-
sachlich eine Zwangssterilisation drohen wiirde bei einer Rickkehr nach
China. Daher wurde die Beschwerde abgewiesen.”* Dass Zwangssterilisation
eine Verletzung von fundamentalen Menschenrechten darstellt, wurde jedoch

935 So die Ansicht des damaligen BFM im Urteil des BVGer D-2799,/2009 vom 11.5.2009, S. 4.

936 Urteil des BVGer D-1387/2010 vom 15.2.2011, E. 4.2, wo das BVGer entgegen der Auffassung
des BFM feststellte, dass die der Beschwerdefiihrerin in China drohende Zwangsabtrei-
bung nicht als véllig unglaubhaft zu erachten sei. Das BVGer nahm dabei Bezug auf einen
Bericht von Amnesty International zur Durchsetzung der chinesischen Ein-Kind-Politik in
den uigurischen autonomen Gebieten. Da der Ehemann der Beschwerdefiihrerin die kasa-
chische Staatsangehorigkeit besass, wurde die Beschwerde ans BFM zuriickgewiesen zur
Neubeurteilung der Frage, ob die Familie nach Kasachstan weggewiesen werden konne,
siehe E. 4.3-5.2.

97 SEM Handbuch Asyl und Riickkehr, Artikel D2.1, die geschlechtsspezifische Verfolgung,
Ziff. 2.3.2 auf S. 5.

938 CCPR, General Comment No. 28, Ziff. 11.

939 UNHCR, SOGI, Ziff. 38.

940 HATHAWAY/FOSTER, S. 216 f.

941 Urteil des kanadischen Supreme Court Chan v. Canada (Minister of Employment and Im-
migration) vom 19.10.1995, [1995] 3 S.C.R. 593.

942 Ibid., Chan v. Canada, Ziff. 5-9.

943 Ibid., Chan v. Canada, Ziff. 149-151.
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nicht bezweifelt: Sie wurde als unmenschliche und erniedrigende Behandlung,
die korperliche Verstiimmelung beinhaltet, bezeichnet.***

Auch die Richterinnen und Richter des australischen High Court sahen
Zwangssterilisation als die Verweigerung von fundamentalen Menschenrech-
ten an. Sie verletze das Recht auf Sicherheit nach Art. 3 AEMR sowie das Recht,
eine Familie zu griinden, gemiss Art. 16 AEMR oder Art. 23 UNO-Pakt I1.*** Das
Gericht lehnte jedoch die Beschwerde der chinesischen Gesuchstellenden, de-
ren erster und einziger Sohn geboren wurde, als diese bereits in Australien
waren, ab.>¢

Demgegentber wurde im Cheung-Urteil die Beschwerde chinesischer Ge-
suchstellerinnen, die ihr Heimatland ebenfalls aus Furcht vor Zwangssterili-
sation verlassen hatten, gutgeheissen.”” Nach der Geburt ihres Sohnes und
erfolgloser Verwendung einer Spirale musste die Beschwerdefiihrerin drei
Schwangerschaftsabbriiche durchfiihren lassen. Bei der vierten Schwanger-
schaft beschloss sie, diese nicht zu beenden. Ihr zweites Kind wurde jedoch
nicht in einem Krankenhaus geboren und es erhielt in der Folge die fiir Klein-
kinder tubliche medizinische Versorgung nicht. Eines Tages wurde sie vom Fa-
mily Planning Bureau zwangsweise in ein Krankenhaus verbracht, um sterili-
siert zu werden. Die Zwangssterilisation konnte jedoch wegen einer Infektion
der Beschwerdefiihrerin nicht ausgefithrt werden. Schliesslich fliichtete sie
zusammen mit ihrer Tochter nach Kanada und stellte ein Asylgesuch.”*® Die-
ses wurde von der Erstinstanz wegen fehlender Verfolgungsabsicht seitens der
chinesischen Regierung abgewiesen.”*® Der Federal Court of Appeal kam aller-
dings zum Schluss, dass Zwangssterilisation das Recht auf Leben, Freiheit und
Sicherheit nach Art. 3 AEMR sowie das Folterverbot nach Art. 5 AEMR verletzt.
Zudem wiirde die Tochter der Beschwerdefithrerin bei einer Riickkehr nach
China schwerwiegenden Diskriminierungen ausgesetzt sein, einschliesslich
des Entzugs von medizinischer Versorgung, Bildungs- und Beschaftigungs-

%44 Ibid., Chan v. Canada, Ziff. 73. In diesem Urteil wurde allem das Verfolgungsmotiv der be-

stimmten sozialen Gruppe diskutiert, siehe Ziff. 82-89.

Urteil des australischen High Court A and Another v. Minister for Immigration and Ethnic

Affairs and Another vom 24.2.1997, BRENNAN Chief Justice auf S. 4 oder DAwSON auf S. 13.

%46 Die Richter DAwSON, MCHUGH und GUMMOW lehnten das Vorliegen des Verfolgungsmotivs
der bestimmten sozialen Gruppe ab; anderer Ansicht waren die Richter BRENNAN und
KIRBY.

%47 Urteil des FCA Cheung v. Canada (Minister of Employment and Immigration) vom 1.4.1993,

[1993] 2 F.C. 314. Dasselbe geschah im Urteil des FCA Jin Xia Zheng v. Canada (The Minister

of Citizenship and Immigration) vom 30.3.2009, 2009 F.C. 327, E. 13.

Ibid., Cheung v. Canada, unter «Facts».

Ibid., Cheung v. Canada, unter «The Reasons of the Board».

945

948
949
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moglichkeiten und sogar von Nahrungsmitteln. Diese Diskriminierungen ka-
men einer Verfolgung gleich.” Das Gericht kam zum Schluss, dass beide Be-
schwerdefiihrerinnen als Fliichtlinge in Kanada anzuerkennen seien.”

Es bleibt anzumerken, dass gemass internationalen Menschenrechten Hand-
lungen, die Folter oder eine andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlung darstellen, keinesfalls gerechtfertigt werden kénnen. Daher
kann in solchen Fallen keine Interessenabwagung zwischen den Zielsetzungen
einer Regierung und den Grundrechten von Menschen stattfinden.” So er-
klarte die kanadische Richterin BARNES im Jin Xia Zheng-Urteil, dass Staaten
durchaus Gesetze betreffend Familienplanung und Bevoélkerungskontrolle er-
lassen konnen. Doch die Massnahmen, mit welchen diese Ziele erreicht wer-
den sollen, miissen stets kritisch untersucht werden.*”

B.  Verweigerung von Hormonbehandlungen

Im Fall Andrea Fields v. Judy Smith®* hatte der US Court of Appeals for the
Seventh Circuit eine Klage von drei Insassen des Wisconsin Department of
Corrections zu beurteilen. Bei diesen wurde Genderinkongruenz (Gender
Identity Disorder; GID) diagnostiziert, weswegen ihnen Hormone verschrieben
wurden. In ihrer Klage riigten sie die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes des
Bundesstaates Wisconsin. Dieses Gesetz untersagte es der Strafvollzugsbe-
horde, transsexuellen Haftlingen bestimmte medizinische Behandlungen, ein-
schliesslich Hormontherapie und Operationen zur Geschlechtsumwandlung,
zu gewahren. Wird einer an GID leidenden Person eine bereits begonnene
Hormonbehandlung entzogen, kann es zu schweren Komplikationen wie Mus-
kelschwund, Bluthochdruck oder neurologischen Komplikationen kommen. So
geschah es auch den drei klagefiihrenden Personen. Das Gericht kam zu fol-
gendem Schluss: «Refusing to provide effective treatment for a serious medi-
cal condition serves no valid penological purpose and amounts to torture.»
Nach Ansicht des Gerichts verstosst das Gesetz gegen das in der amerika-
nischen Verfassung verankerte Verbot grausamer Bestrafung.”*® Die Interna-

930 Ibid., Cheung v. Canada, unter «Decision b) Persecution».

Ibid., Cheung v. Canada, unter «Conclusion».

952 HATHAWAY/FOSTER, S. 217 f.

933 Urteil des FCA Jin Xia Zheng v. Canada (The Minister of Citizenship and Immigration) vom
30.3.2009, 2009 F.C. 327, E. 13.

94 Urteil des USCA, Seventh Circuit Fields v. Smith vom 5.8.2011, Nr. 10-2339, 10-246.

955 Ibid., Fields v. Smith, unter II.

936 Eighth Amendmend of the US Constitution.
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tional Commission of Jurists™ gelangt in Anbetracht dieses Urteils zur Auf-
fassung, dass die vorsatzliche Unterlassung der Bereitstellung ausreichender
Mittel fiir die medizinisch notwendige Gesundheitsversorgung von Trans-
gender-Personen aus diskriminierenden Griinden eine Verfolgung darstellen
konne.”® Diese Ansicht erscheint sachgerecht, wiirde doch ein so gelagerter
Fall die Kernverpflichtung aus dem Recht auf Gesundheit verletzen, dass allen
Personen diskriminierungsfreier Zugang zu den von ihnen benétigten medizi-
nischen Leistungen gewahrt werden muss.

3.  Fazit zu medizinischen Zwangsbehandlungen

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Zwangsabtreibung und -sterilisation
neben dem Recht auf Gesundheit noch weitere Menschenrechte verletzen.
Dass solche Praktiken als Verfolgungshandlung zu qualifizieren sind, ist unum-
stritten. Asylbehorden und Rechtsprechungsorgane iiberpriifen so gelagerte
Asylgesuche regelmassig ber das Recht auf Sicherheit sowie vor allem das
Recht, frei von Folter und anderen unmenschlichen Behandlungen zu sein. Er-
reicht eine Zwangsbehandlung in einem bestimmten Einzelfall die Schwelle
der Folter oder anderer unmenschlicher Behandlung nicht, so verletzt sie je-
doch das Recht auf Gesundheit.™ Erfolgt dies aufgrund eines anerkannten
Verfolgungsmotivs, fithren so gelagerte Asylgesuche m.E. aufgrund der Verlet-
zung des Rechts auf Gesundheit zur Erflllung der Flichtlingseigenschaft.

III. Schwere Umweltverschmutzungen

Immer mehr Menschen verlassen wegen der Auswirkungen des Klimawandels,
namentlich wegen Diirren, Uberschwemmungen, Stiirmen oder Gletscher-
schmelzen, ihre Heimat.’®® Nach dem Recht auf Gesundheit sind Staaten dazu
verpflichtet, angemessene Massnahmen zur Verlangsamung und Umkehrung
des Klimawandels zu ergreifen.”® FOSTER sieht darin die Moglichkeit einer Ba-
sis fir ein Asylgesuch: Wird durch eine schwere Verschmutzung oder Ver-

957 Dies ist eine NGO, die sich weltweit fiir Menschenrechte und Rechtsstaatlichkeit einsetzt,

siehe: https: //www.icj.org/about/ (zuletzt besucht am 18.12.2025).

ICJ, SOGI Refugee Claims, S. 134, unter dem Titel «Denial of access to health care as perse-
cutiony.

Dies hielt die Sonderberichterstatterin fiir die Rechte von Personen mit einer Behinde-
rung, Catalina Devandas-Aguilar, in ihrem Bericht, Rights of Persons with Disabilities, vom
16.7.2019 fest, siehe UN Doc A /73 /161, Ziff. 39.

%0 DIEZIG, S. 2; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 25.

%! CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 15 und 34; HUNT/KHOSLA, S. 239.
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schlechterung der Umwelt, die aufgrund eines Verfolgungsmotivs durch staat-
liche oder nicht-staatliche Akteure ausgelost worden ist, das Recht auf
Gesundheit einer Person verletzt, kann dies Anlass fiir ein Asylgesuch sein.”®
Wie bereits aufgezeigt wurde, erachten auch andere Lehrmeinungen die Gel-
tendmachung der Flichtlingseigenschaft nach einer Flucht vor Umweltscha-
den unter gewissen Bedingungen als moglich.”®

Bislang haben sich diese theoretischen Ansatze noch in keinem praktischen
Fall bestitigt.”** Jedoch hat die neuseelindische Rechtsprechung seit 2013 da-
mit begonnen, den rechtlichen Schutzrahmen von Asylgesuchen, die auf den
Auswirkungen des Klimawandels, Naturkatastrophen oder Umweltzerstérung
basieren, zu umschreiben. Auch wenn noch niemandem aus diesen Griinden
Schutz gewahrt wurde, bietet die neuseeldndische Rechtsprechung die bisher
umfassendste Analyse betreffend Umfang und Inhalt des Schutzes fiir Men-
schen, die vor den Auswirkungen des Klimawandels und von Katastrophen
fliehen.”® Nachfolgend werden diese einschligigen Urteile prisentiert.

1. Der AF (Kiribati)-Fall

Der in diesem Zusammenhang bisher prominenteste Fall betrifft das Asylge-
such von loane Teitiota. Er fliichtete aus dem Inselstaat Kiribati wegen der
dortigen Umweltverdnderungen, die durch den Anstieg des Meeresspiegels
aufgrund des Klimawandels ausgeldst wurden. Teitiota machte vor dem neu-
seelandischen Immigration and Protection Tribunal einen ernsthaften Scha-
den fiir ihn und seine Familie geltend.”®® Das Tribunal diskutierte dabei das
Vorliegen des Rechts auf eine gesunde Umwelt. Es anerkannte, dass Natur-
katastrophen und Verschlechterungen der Umwelt die Wahrnehmung von
Menschenrechten grundlegend beeinflussen kdnnen. Im Zusammenhang mit
WSK-Rechten verwies es u.a. auf das Recht auf Gesundheit nach Art. 12 UNO-
Pakt 1.””" Dabei hielt das Tribunal fest:

«What these observations illustrate is that generalised assumptions about en-
vironmental change and natural disasters and the applicability of the Refugee

%2 FOSTER, Refuge from Deprivation, S. 233 f.

93 AMMER/NOWAK /STADLMAYR /HAFNER, S. 64; COOPER, S. 494; KALIN, Climate-Induced Displa-
cement, S. 88; HOSTETTLER, S. 154 f.; KALIN/SCHREPFER, S. 32 ff.; MCADAM, Climate Change,
S. 47.

94 MCcADAM, Displacement, S. 837.

%5 McADAM, New Zealand jurisprudence, S. 131.

96 Entscheid des NZIPT AF (Kiribati) vom 25.6.2013, [2013] NZIPT 800413, Ziff. 26 ff.

97 Ibid., AF (Kiribati), Ziff. 63.
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§ 4 Praxis zur Anerkennung der Flichtlingseigenschaft

Convention can be overstated. While in many cases the effects of environmental
change and natural disasters will not bring affected persons within the scope
of the Refugee Convention, no hard and fast rules or presumptions of non-ap-

plicability exist. Care must be taken to examine the particular features of the
968

case.»

Das Tribunal lehnte das Asylgesuch im Ergebnis ab, da nach dessen Ansicht der
Beschwerdefithrer objektiv betrachtet im Falle einer Wegweisung nach Kiribati
keinem realen Verfolgungsrisiko ausgesetzt ware. Es begriindete das Urteil u.a.
mit fehlenden Hinweisen dahingehend, dass er keinen Zugang zu Trinkwasser
hatte oder dass die umweltbedingten Umstande lebensgefahrlich fiir ihn wa-
ren. Der Beschwerdefithrer konnte ferner keine Anspriiche aus der FK geltend
machen, weil alle EinwohnerInnen von Kiribati unter den Auswirkungen der
umweltbedingten Verschlechterung des Lebensstandards leiden. Schliesslich
wurde nicht geltend gemacht, dass die Regierung ihn aufgrund eines Verfol-
gungsmotivs nicht schiitzen wollte.”®® Auch der Oberste Gerichtshof Neusee-
lands wies Teitiotas Beschwerde ab, er liess jedoch die Moglichkeit eines auf
der FK basierenden Anspruchs in einem dafiir geeigneten Fall offen.”™

Teitiota zog den Fall weiter an den UNO-Menschenrechtsausschuss. Er
machte geltend, dass er und seine Familie seit ihrer Wegweisung nach Kiribati
im September 2015 aufgrund des fehlenden sauberen Trinkwassers an Ge-
sundheitsproblemen leiden wiirden. Eines seiner Kinder leide gar an einem
schweren Fall von Blutvergiftung.”” Teitiota riigte eine Verletzung des Rechts
auf Leben nach Art. 6 UNO-Pakt I1.”* Des Weiteren machte er gewaltsame
Landstreitigkeiten geltend, die auf die zunehmende Verknappung von be-
wohnbarem Land zurtickzufiihren seien und die zu Todesfallen gefithrt hatten.
Der Ausschuss hielt dem entgegen, dass Teitiota selbst nie in einer Streitigkeit
involviert gewesen sei. Zudem bestehe keine generelle Konfliktsituation auf
Kiribati. Der Nachweis gelang ihm nicht, dass ein reelles und personliches Ri-
siko fiir sein Leben bestehen wiirde und dass sein Heimatstaat ihn nicht schiit-
zen konne. Eben so wenig gelang der Nachweis von unzuganglichem oder

%8 Ibid., AF (Kiribati), Ziff. 64.

99 Ibid., AF (Kiribati), Ziff. 72 ff.

970 Entscheid des neuseelidndischen Supreme Court, loane Teitiota v. The Chief Executive
of the Ministry of Business, Innovation and Employment vom 20.7.2015, [2015] NZSC 107,
Ziff. 13.

71 Entscheid des CCPR Teitiota gegen Neuseeland vom 24.10.2019, Mitteilung Nr. 2728 /2016,
Ziff. 1.1 und Ziff. 5.

972 Ibid., Teitiota gegen Neuseeland, Ziff. 9.2.
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unzureichendem Trinkwasser.”” Teitiota hatte ferner geltend gemacht, dass

Kiribati aufgrund des Anstiegs des Meeresspiegels in zehn bis fiinfzehn Jahren
unbewohnbar sein werde. Der Ausschuss hielt diesbeziiglich fest, dass es der
Republik Kiribati in dieser Zeit - auch mit Hilfe der internationalen Gemein-
schaft - moglich sein werde, positive Massnahmen zum Schutz und erforder-
lichenfalls zur Umsiedlung der Bevélkerung zu ergreifen.” Der UNO-Men-
schenrechtsausschuss kam zum Schluss, dass Neuseeland eine individuelle
Priffung des Falles vorgenommen und alle vorhandenen Beweismittel genii-
gend gewiirdigt hatte, und lehnte die Beschwerde somit ab.”

Nach Ansicht der neuseelandischen Gerichte sowie des UNO-Menschen-
rechtsausschusses konnte Teitiota folglich keine Verletzung seines Rechts auf
Leben geltend machen. M.E. wire eine Beschwerde an den UNO-Kinder-
rechtsausschuss angezeigt gewesen mit der Riige der Verletzung von Art. 24
KRK beziiglich der Beeintrachtigungen der Gesundheit des Kindes. Denn nach
Art. 24 Abs. 2 lit. ¢ KRK haben Vertragsstaaten Massnahmen zu ergreifen, um
Krankheiten von Kindern sowie Unter- und Fehlernahrung auch im Rahmen
der gesundheitlichen Grundversorgung zu bekampfen. Dabei muss unter an-
derem sauberes Trinkwasser bereitgestellt werden, wobei die Gefahren und
Risiken der Umweltverschmutzung zu beriicksichtigen sind. Teitiota hatte
ausreichende Informationen vorlegen miissen, die darauf hinweisen, dass die
Versorgung mit Frischwasser unzuganglich, unzureichend oder unsicher ist.
Vor dem UNO-Menschenrechtsausschuss gelang ihm der Nachweis nicht, dass
die unzugangliche, unzureichende oder unsichere Versorgung mit Trinkwas-
ser sein Recht auf Leben in Wiirde beeintrachtigt hatte oder seinen unna-
tiirlichen oder vorzeitigen Tod verursachen wiirde.””® Allenfalls hitte er vor
dem UNO-Kinderrechtsausschuss beziiglich einer Verletzung von Art. 24 KRK
nachweisen kénnen, dass ein Gesundheitsrisiko fiir sein an schwerer Blutver-
giftung leidendes Kind bestehen wiirde. Der Fall hatte aber in der vorliegen-
den Konstellation aufgrund des fehlenden Verfolgungsmotivs kaum Asylrele-
vanz erlangt.

973 Ibid., Teitiota gegen Neuseeland, Ziff. 9.7 f.

974 Ibid., Teitiota gegen Neuseeland, Ziff. 9.12.

975 Ibid., Teitiota gegen Neuseeland, Ziff. 9.6 sowie Ziff. 10. Der Ausschuss deutete jedoch in
Ziff. 9.14 an, dass durch neue und aktualisierte Daten betr. Auswirkungen des Klimawan-
dels und des steigenden Meeresspiegels diese Bewertung moglicherweise anders ausfal-
len kénnte und dass die Auswirkungen des Klimawandels in den Aufnahmestaaten ohne
robuste nationale und internationale Anstrengungen Einzelpersonen einer Verletzung ih-
rer Rechte nach Art. 6 und Art. 7 UNO-Pakt II aussetzen und damit das Refoulementverbot
auslosen konnen, siehe Ziff. 9.11.

976 Ibid., Teitiota gegen Neuseeland, Ziff. 9.8.
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2.  Der AC (Tuvalu)-Fall

In diesem Fall wurde von einer Familie aus dem Inselstaat Tuvalu beim neu-
seelandischen Immigration and Protection Tribunal Beschwerde erhoben. Die
Beschwerdefithrenden machten geltend, dass sie bei einer Riickkehr nach Tu-
valu aufgrund der Auswirkungen des Klimawandels einer Gefahr fir ihr Le-
ben oder einer grausamen Behandlung ausgesetzt wiren.”” Der Beschwerde-
fiihrer machte folgende Auswirkungen geltend: die teilweise Uberflutung des
Landes wahrend der monatlichen Flut, das Absterben von Baumen in Kiisten-
nahe, Schwierigkeiten beim Anbau von Nahrungsmitteln, Kiistenerosion sowie
Trinkwasserprobleme aufgrund von Diirren.””® Die Beschwerdefiihrerin war
nach zwei spaten Schwangerschaftsverlusten im siebten und neunten Monat
um die Gesundheit ihrer Kinder besorgt, da der Staat keine ausreichenden
medizinischen Einrichtungen und Medikamente bereitgestell hatte.””

Das Tribunal stellte fest, dass als zentrale Frage in diesem Fall zu beurteilen
sei, ob die Regierung von Tuvalu es versaumt habe, Massnahmen zum Schutz
der Bewohnerinnen und Bewohner vor den Auswirkungen des Klimawandels
zu ergreifen.”® Fiir die Beantwortung dieser Frage iiberpriifte das Tribunal
diverse Informationen und Léinderberichte.”® Dabei untersuchte es die ver-
schiedenen Arten, wie Staaten ihre Bevolkerung vor schwerwiegenden kata-
strophenbedingten Schiden schiitzen kdnnen. Es diskutierte beispielsweise
die Pflicht zur Annahme von internationaler Hilfe im Nachgang von Naturka-
tastrophen.”® Es zog die Schlussfolgerung, dass in Fillen, in denen ein Staat
nicht in der Lage ist, den von Naturkatastrophen betroffenen Personen in sei-
nem Hoheitsgebiet humanitare Hilfe zu leisten, die willkirliche Verweigerung
der Zustimmung zur Entsendung auslandischer humanitarer Hilfe eine Mass-

977 Entscheid des NZIPT AC (Tuvalu) vom 4.7.2014, [2014] NZIPT 800517-520. Es wurde eine
Verletzung von Art. 6 und 7 UNO-Pakt II gertigt.

978 Ibid., AC (Tuvalu), Ziff. 26 f. Das Diirreproblem ist denn auch eine aktuelle Herausfor-

derung auf dem Inselstaat, vgl. OCHA, Reliefweb, Tuvalu’s drought-affected women and

girls receive AUD 51,000-worth essential sexual and reproductive health and GBV supplies,

16.1.2023, abrufbar unter: https: /reliefweb.int /report/tuvalu /tuvalus-drought-affected-

women-and-girls-receive-aud-51000-worth-essential-sexual-and-reproductive-health-
and-gbv-supplies (zuletzt besucht am 18.12.2025).

979 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 31 f.

980 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 3.

%81 Ibid., AC (Tuvalu), Ziff. 34-36.

%82 Ibid., AC (Tuvalu), Ziff. 84 sowie Ziff. 87-96. Dabei verwies das Tribunal in Ziff. 88 u.a. auf
GC Nr. 14, Ziff. 45, wo der WSK-Ausschuss festhielt, dass es den Vertragsstaaten obliegt,
internationale Hilfe und Zusammenarbeit zu leisten, um die Verpflichtungen aus dem
UNO-Pakt I zu erfillen.
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nahme ist, die als grausame Behandlung angesehen werden kann. Ob die Ver-
weigerung der Zustimmung zur Annahme von auslandischer humanitarer Hilfe
willkiirlich ist, sei im Einzelfall genau zu tiberpriifen.”® Das Tribunal kam zu
folgendem Schluss:

«While the appellants’ lives can be expected to be more challenging from an eco-
nomic perspective, there is no evidence before the Tribunal to establish that, if
returned to Tuvalu, the appellants’ lives would be so precarious as a result of
any act or omission by the state that they are in danger of being arbitrarily de-
prived of their lives.»*®*

Das Tribunal nannte das Beispiel des Wassermangels auf Tuvalu aus dem Jahr
2011. Die Regierung nahm damals internationale Hilfe von Australien, Neu-
seeland sowie der International Federation of the Red Cross and Red Crescent
- auch betreffend langfristige Losungen - an.”® Aufgrund all dieser Uberle-
gungen kam das Tribunal zum Schluss, dass nicht glaubhaft gemacht werden
konnte, dass Tuvalu Massnahmen zum Schutz des Lebens oder zum Schutz vor
grausamer Behandlung unterlassen hatte.”®® Somit seien die Beschwerdefiih-
renden nicht als Fliichtlinge anzuerkennen.”®’

Das Recht auf Gesundheit wurde in diesem Urteil nicht explizit diskutiert.
Sicheres Trinkwasser sowie eine gesunde Umwelt stellen jedoch einige der
grundlegenden Gesundheitsfaktoren dar, die vom Recht auf Gesundheit er-
fasst sind.”® Im Urteil wurden aber die Bemiihungen Tuvalus diesbeziiglich
eingehend diskutiert. Dies ist aufschlussreich fiir die Anforderungen an den
fehlenden staatlichen Schutz, der fiir die Anerkennung der Flichtlingseigen-
schaft notwendig ist.

3.  Fazit zu Fillen schwerer Umweltverschmutzung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in den meisten Fallen, in
denen Personen aufgrund der Auswirkungen des Klimawandels umgesiedelt
werden, kein Schutz gewahrt bzw. die Fliichtlingseigenschaft nicht zuerkannt
wird. Hauptgrund dafiir ist ein fehlendes Verfolgungsmotiv, das kausal fiir die
Flucht war. Zudem sind die Herkunftsstaaten in den meisten Fallen nicht un-

983 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 97 f.

984 Ibid., AC (Tuvalu), Ziff. 100.

%85 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 110 f.

986 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 108 und Ziff. 114.
%87 Ibid., AC (Tuvalw), Ziff. 120.

988 Siehe GC Nr. 14, Ziff. 4.
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willig, den betreffenden Personen zu helfen. Um die Flichtlingseigenschaft
von Umweltvertriebenen zu bejahen, muss es sich folglich um einen speziell
gelagerten Einzelfall handeln.”® So liess der Oberste Gerichtshof Neuseelands
im Teitiota-Urteil die Moglichkeit eines auf die FK basierenden Anspruchs in
einem dafiir geeigneten Fall offen.**

IV. Fazit zur Praxis der Anerkennung der
Fluchtlingseigenschaft bei Verletzung des Rechts
auf Gesundheit

Die in diesem Kapitel vorgenommene Uberpriifung von Gerichtsentscheidun-
gen iiber Asylantrage im Zusammenhang mit dem Recht auf Gesundheit macht
deutlich, dass Personen, deren Recht auf Gesundheit im Heimatland gefahrdet
ist, im Einklang mit internationalen Menschenrechtsnormen in gewissen Fall-
konstellationen den Schutz der FK geniessen. Dabei kann z.B. Bezug auf das
Recht auf Gesundheit nach Art.12 UNO-PaktI und die daraus fliessenden
Staatenverpflichtungen genommen werden. Im Vordergrund steht dabei die
Pflicht, dass diskriminierungsfreier Zugang zu Gesundheitsleistungen gewahrt
werden muss.

Damit ein solcher Fall Asylrelevanz erhalt, muss im Einzelfall nachgewiesen
werden, dass dieser Zugang einer Person aufgrund eines Verfolgungsmotivs
verwehrt wird. Weiter sind der Schweregrad des Gesundheitszustands einer
betreffenden Person und die Auswirkungen der fehlenden medizinischen Be-
handlung zu berticksichtigen. In den diesbeziiglich erfolgreichen Fallen kom-
men meist noch weitere Diskriminierungen dazu, die im Heimatland drohen
wirden. Durch die kumulativen Auswirkungen von verschiedenen Diskrimi-
nierungen, inklusive der Verletzung des Rechts auf Gesundheit, kann je nach
Umstanden des Einzelfalls eine Verfolgungshandlung vorliegen.

Es wurde weiter aufgezeigt, dass Zwangsabtreibungen und -sterilisationen
in asylrechtlichen Fallen tiberwiegend als Folter oder andere grausame oder
unmenschliche Behandlung angesehen werden. Dies kann eine Verfolgungs-

99 DIEZIG, S. 46 und S. 61 f.; HOSTETTLER, S. 156; MCADAM, S. 48; KALIN /SCHREPFER, S. 32. So auch
die Argumentation des neuseeldndischen Immigration and Protection Tribunals im Ent-
scheid vom 25.6.2013, [2013] NZIPT 800413, Ziff. 65. Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung
zur Thematik der Umweltvertriebenen siehe AMMER/NOWAK /STADLMAYR /HAFNER, S. 62 ff.
sowie DIEZIG, S. 29 ff.

Urteil des neuseelandischen Supreme Court Ioane Teitiota v. The Chief Executive of the Mi-
nistry of Business, Innovation and Employment vom 20.7.2015, [2015] NZSC 107, Ziff. 13.

990
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handlung darstellen. Es kann festgehalten werden, dass die Anrufung des
Rechts auf Gesundheit dann Relevanz gewinnt, wenn in einem Fall die Schwelle
zur Folter nicht erreicht wird. Denn eine ohne Zustimmung durchgefiihrte
medizinische Behandlung verletzt das Recht auf Gesundheit. Dies kann, wenn
aufgrund eines Verfolgungsmotivs erfolgt, zur Begriindung der Flichtlingsei-
genschaft fithren.

Schliesslich wurde aufgezeigt, dass bis anhin noch kein Asylgesuch von Perso-
nen, die vor den Auswirkungen des Klimawandels gefliichtet sind, gutgeheis-
sen wurde. Dabei behalten sich die Rechtsprechungsorgane jedoch die Option
einer kinftigen anderen Fallbeurteilung vor, je nach den konkreten Umstan-
den bzw. Entwicklungen eines bestimmten Einzelfalls.
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§ 5 Abschliessende Wiirdigung

In der schweizerischen Asylpraxis fithren medizinische Vorbringen nicht zur
Annahme der Flichtlingseigenschaft nach Art. 3 AsylG. Vielmehr fliessen me-
dizinische Griinde in die Prifung ein, ob die Wegweisung einer Person unzu-
lassig bzw. unzumutbar ist und daher eine vorlaufige Aufnahme nach Art. 83
AIG zu verfiigen ist. Ziel der vorliegenden Arbeit war die Beantwortung der
Frage, unter welchen Voraussetzungen die Verletzung des Rechts auf Gesund-
heit zur Erfilllung der Flichtlingseigenschaft fithrt. Dazu wurde zuerst der
normative Inhalt des Rechts auf Gesundheit sowie dessen Umsetzung darge-
legt, gefolgt von der Aufarbeitung der diesbeziiglich einschlagigen fliichtlings-
rechtlichen Falle.

Abschliessend folgt eine Zusammenfassung der in dieser Arbeit untersuchten
Aspekte und der gewonnenen Erkenntnisse. Die Arbeit endet mit einer Kon-
trollliste der wichtigsten Aspekte, die in gesundheitsrechtlichen Fallen in der
Praxis zu bertcksichtigen sind.

I.  Zusammenfassung

Im ersten Kapitel dieser Arbeit wurde der Zusammenhang zwischen Gesund-
heit und Flucht aufgezeigt. Dabei ist das Refoulementverbot von zentraler Be-
deutung, welches bei der Priifung der potenziellen Wegweisung von schwer
kranken Personen stets zu berticksichtigen ist. Nach dem Refoulementverbot
dirfen Personen nicht in ein Land weggewiesen werden, in welchem ihnen
Misshandlungen drohen. Es wurden die dazu einschliagige Praxis des EGMR
sowie der UNO-Ausschiisse zur KRK und BRK und schliesslich die Schweizer
Praxis aufgearbeitet.””’ Nach Ansicht dieser beiden UNO-Ausschiisse muss im
Heimatstaat die notwendige medizinische Behandlung verfiigbar und zugang-
lich sein, um eine Verletzung des Refoulementverbots zu verhindern. Dies hat
der wegweisende Staat zu tiberpriifen.””* Gemiss Praxis des EGMR, auf die
sich die Schweiz regelmaissig stiitzt,”” muss nachgewiesen werden, dass sich

91 Siehe Kapitel 1 unter II. 2. A.-D.

92 Entscheid des CRC Z.S. und A.S. gegen die Schweiz vom 10.2.2022, Mitteilung Nr. 74/2019,
Ziff. 7.6; Entscheid des CRPD N.L. gegen Schweden vom 28.8.2020, Mitteilung Nr. 60,/2019,
Ziff. 7.8.

93 S0 z.B. im Urteil des BVGer E-5849,/2019 vom 13.11.2019 E. 6.2.2 oder im Urteil des BVGer
D-3631,/2019 vom 20.2.2020 E. 6.3.
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der Gesundheitszustand der betreffenden Person im Herkunftsland schwer,
rasch und irreversibel verschlechtern wiirde. Erst wenn diese hohe Schwelle
von Art. 3 EMRK erreicht ist, wird die Verpflichtung der wegweisenden Staaten
relevant, die Verfugbarkeit und Zuganglichkeit einer gentigenden und ange-
messenen medizinischen Behandlung im Heimatstaat der betreffenden Person
zu Uberpriifen. Dabei miissen die gesamten Umstinde des Einzelfalls tiber-
prift werden, wie die zum Behandlungsort zurtickzulegende Distanz, die Be-
handlungskosten sowie das Bestehen eines sozialen und familidren Unterstiit-
zungsnetzes im Heimatland.**

Anschliessend wurden im zweiten Kapitel der normative Inhalt, die Staaten-
pflichten sowie ausgewahlte Aspekte des Rechts auf Gesundheit, die im Asyl-
kontext relevant sein kdnnen, dargelegt. Die zentrale Bestimmung zum Recht
auf Gesundheit findet sich in Art. 12 UNO-Pakt I. Danach hat jeder Mensch das
Recht auf das fir ihn erreichbare Hochstmass an korperlicher und geistiger
Gesundheit. Gemass diesem sozialen Menschenrecht miissen die Vertrags-
staaten dafiir sorgen, dass Gesundheitseinrichtungen, -leistungen und -gi-
ter diskriminierungsfrei fiir alle verfiigbar, zuganglich und annehmbar sowie
in wissenschaftlicher und medizinischer Hinsicht angemessen und von gu-
ter Qualitit sind.”® Die Staaten haben die Verpflichtung, das Recht auf Ge-
sundheit zu achten bzw. zu unterlassen, dass Menschen der gleichberechtigte
Zugang zur Gesundheitsversorgung verwehrt wird. Sie miissen dieses Recht
schiitzen und schliesslich auch gewihrleisten.””® Das Recht auf Gesundheit er-
streckt sich auch auf Komponenten, welche die Grundlage der Gesundheit ei-
nes Menschen bilden, wie z.B. eine gesunde Umwelt. Daher miissen Staaten
angemessene Massnahmen zur Verlangsamung und Umkehrung des Klima-
wandels ergreifen.””” Schliesslich ist auch das Recht auf sexuelle und repro-
duktive Gesundheit als Teilaspekt dieses Menschenrechts geschiitzt. Erfasst
ist dabei vor allem das Recht auf freie und verantwortungsbewusste Entschei-
dungen und Wahlméglichkeiten in diesem Bereich, frei von Gewalt, Zwang und
Diskriminierung.”*® Als minimale Kernverpflichtung des Rechts auf Gesund-
heit ist ein Mindeststandard an Gesundheitsversorgung sowie der diskriminie-
rungsfreie Zugang dazu fiir alle Menschen zu garantieren.”””

94 Vgl. die Grundsétze des EGMR in dessen Urteil Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer)
vom 13.12.2016 Nr. 41738/10, Ziff. 187-191 bestatigt im Urteil Savran gegen Ddnemark
(Grosse Kammer) vom 7.12.2021, Nr. 57467/15, Ziff. 133 ff.

95 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 12.

9% CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 34-37.

97 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 4, 11,15 und 34.

98 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 8; CESCR, GC Nr. 22, Ziff. 1 und 13.

99 CESCR, GC Nr. 14, Ziff. 43.
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Im Gegensatz zur Schweizer Praxis, wonach WSK-Rechte bloss programma-
tischen Charakter haben,'” hat die vorliegende Arbeit aufgezeigt, dass sich
aus dem Recht auf Gesundheit spezifische Staatenpflichten ergeben.””" Mit
Inkrafttreten des Zusatzprotokolls zum UNO-Pakt I im Jahr 2013 wurde zudem
eine internationale Individualbeschwerdemaoglichkeit geschaffen.”” Aus die-
sen Griinden wird die Justiziabilitat des Rechts auf Gesundheit in der inter-
nationalen Lehre iiberwiegend bejaht.® Untermauert wurde dieser Punkt in
der Arbeit durch die Untersuchung diverser einschlagiger Entscheide gewis-
ser UNO-Menschenrechtsgremien, die in ihren jeweiligen Pakten das Recht
auf Gesundheit explizit garantieren.'””* Verletzungen dieses Menschenrechts
wurden etwa bei fehlender Zustimmung zu einem medizinischen Eingriff fest-
gestellt'"”” oder bei nicht rechtzeitig erfolgter medizinischer Intervention, die
eine erhebliche Verschlechterung des Gesundheitszustands der betreffenden
Person zur Folge hatte.'”” In den meisten Fillen, in denen das Recht auf Ge-
sundheit als verletzt angesehen wurde, wurde der Zugang zu Gesundheits-
dienstleistungen nicht diskriminierungsfrei gewahrleistet.'”” Dies ist eine der
Kernverpflichtungen des Rechts auf Gesundheit, die auch im Asylkontext von
zentraler Bedeutung ist.°® Damit wurde die Briicke zum fliichtlingsrechtli-
chen Teil der Arbeit geschlagen.

Die Elemente des Fliichtlingsbegriffs wurden im dritten Kapitel dargestellt, wo-
bei ein Konnex zum Recht auf Gesundheit auf theoretischer Ebene gezogen
wurde.” Entscheidend fiir die Beriicksichtigung von Verletzungen des Rechts

1000 Sjehe Kapitel 2 unter VI. 3. A.

1001 Sjehe Kapitel 2 unter V. 2.

1002 Sjehe Kapitel 2 unter VL. 2. A. fiir die bisher vom Ausschuss fiir WSK-Rechte behandelten
Individualbeschwerden im Zusammenhang mit Art. 12 UNO-Pakt I.

1003 BOvYLE, S. 75 f.; CHEN/RENTELN, S.198; FOSTER, S. 162 ff.; KRAJEWSKI, Ziff. 12 N. 112; KRENNERICH,

Soziale Menschenrechte, S. 117 ff.; NOWAK, S 64; SSENYONJO, N. 10.69 ff.; TOBIN, S. 253; TOEBES,

S.168 ff.

Siehe Kapitel 2 unter VI. 2.

1005 Entscheid des CESCR S.C. und G.P. gegen Italien vom 28.3.2019, Mitteilung Nr. 22,/2017,
Ziff. 10.1; Entscheid des CEDAW A.S. gegen Ungarn vom 12.2.2004, Mitteilung Nr. 4/2004,
Ziff. 11.3.

1006 Entscheid des CRPD Munir al Adam gegen Saudi-Arabien vom 20.9.2018, Mitteilung Nr. 38/
2016, Ziff. 11.6.

1007 Entscheid des CRPD H.M. gegen Schweden vom 19.4.2012, Mitteilung Nr. 3 /2011, Ziff. 8.8;
Entscheid des CEDAW LC gegen Peru vom 17.10.2011, Mitteilung Nr. 22 /2009, Ziff. 8.11 und
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1009 Sjehe Kapitel 3 unter 111 1. C.
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I. Zusammenfassung

auf Gesundheit bei der Priifung eines Asylgesuchs ist die Interpretation des
Fliichtlingsbegriffs nach dem sog. human rights based approach. Die Bedeutung
dieser menschenrechtsbasierten Auslegungsmethode wurde in diesem Kapitel
aufgezeigt.”® Danach soll bei der Interpretation des Verfolgungsbegriffs auf
Menschenrechte aus universell breit abgestiitzten UNO-Menschenrechtsab-
kommen Bezug genommen werden, die im Zeitpunkt der Auslegung bestehen.
Dies schliesst die WSK-Rechte aus dem UNO-Pakt I und somit das Recht auf Ge-
sundheit ein.""

Einschlagige Falle von nationalen Fliichtlingsbehérden und Gerichten wurden
sodann im vierten Kapitel aufgearbeitet und veranschaulicht. Dabei handelte
es sich um Entscheide aus der angelsiachsischen Rechtsprechung, da der hu-
man rights based approach bei der Auslegung des Fliichtlingsbegriffs dort
weit verbreitet ist. Es hat sich gezeigt, dass in denjenigen Fallen, in denen
die Flichtlingseigenschaft bejaht wurde, neben der Verletzung des Rechts auf
Gesundheit noch weitere Menschenrechtsverletzungen vorlagen.'”” Die ku-
mulativen Auswirkungen verschiedener Diskriminierungen, inklusive der Ver-
letzung des Rechts auf Gesundheit, konnen demnach im Einzelfall eine Ver-
folgung darstellen.”® Dabei lag in den meisten Fillen, in denen die
Flichtlingseigenschaft bejaht wurde, eine Verweigerung des Zugangs zur me-
dizinischen Versorgung vor. Wie bereits erwahnt, stellte dies auch diejenige
aus dem Recht fliessende Verpflichtung dar, die in den untersuchten Ent-
scheiden der UNO-Menschenrechtsgremien am haufigsten als verletzt ange-
sehen wurde. Essenziell fir die Erfillung der Flichtlingseigenschaft ist dabei,
dass die Gesundheitsversorgung aufgrund eines anerkannten Verfolgungsmo-
tivs verweigert wird.""*

Da fiir die Annahme einer Verfolgungshandlung eine Menschenrechtsverlet-
zung von einer gewissen Intensitdt vorausgesetzt ist, muss der diskriminie-

1010 Sjehe Kapitel 3 unter 1L 1. A.

1011 HATHAWAY/FOSTER, S. 201 f. und S. 204 f.

1012 Siehe Kapitel 4 unter L. 1.

1013 FOSTER, S. 91 ff.; ZIMMERMANN/MAHLER, N. 230. Siehe z.B. das Urteil des australischen Fe-
deral Court SBAS v Minister for Immigration & Multicultural & Indigenous Affairs vom
30.5.2003, [2003] FCA 528, Ziff. 58 oder die Urteile des kanadischen FCA Canada (Citi-
zenship and Immigration) v. Munderere vom 5.3.2008, 2008 FCA 84, A-211-07 oder Gorzsas
v. Canada (Citizenship and Immigration) vom 6.5.2009, 2009 FC 458, IMM-4832-08.

1014 S0 z.B. im Entscheid des australischen RRT vom 18.8.2009, Nr. 0903707, Ziff. 115-117 oder im
Urteil des australischen HCA Chen Shi Hai v. MIMA vom 13.4.2000, [2000] HCA 19, Ziff. 42
oder im Entscheid des kanadischen IRB X (Re) vom 15.5.2019, TB8-18330 und TB8-18331,
Ziff. 53 odere im Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005,
Nr. 03-71129, S. 4567, Ziff. 12, S. 4580 f.
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§ 5 Abschliessende Wiirdigung

rende Ausschluss von notwendiger medizinischer Versorgung zu schwerwie-
genden medizinischen Folgen fiihren.'”® Diesbeziiglich kann der Bogen zur
EGMR-Praxis zum Refoulementverbot bei medizinischen Fallen geschlagen
werden.'”® Nach dieser stellen medizinische Vorbringen nur bei Vorliegen
aussergewoOhnlicher Umstande eine Verletzung des Refoulementverbots dar.
Dies ist gegeben, wenn sich der Gesundheitszustand einer Person im Falle ei-
ner Wegweisung aufgrund fehlender angemessener Behandlungsmoglichkei-
ten oder des fehlenden Zugangs zu solchen Behandlungen im Zielstaat schwer,
rasch und irreversibel verschlechtern wiirde.""”

Weiter verletzen Zwangsabtreibungen und -sterilisationen oder FGM (u.a.) das
Recht auf Gesundheit."”™® Wenn diese Praktiken in einem bestimmten Einzelfall
die Schwelle von Folter oder einer anderen unmenschlichen Behandlung nicht
erreichen, kann eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit bejaht werden.
Dies kann in der Folge als Verfolgungshandlung qualifiziert werden und zur
Begriindung der Fliichtlingseigenschaft fiihren, sofern die Praktik aufgrund ei-
nes Verfolgungsmotivs durchgefithrt wurde.

Schliesslich wurden in der Arbeit Falle schwerer Umweltverschmutzung auf-
gezeigt, die Personen zu einer Flucht getrieben haben.”” Wird durch eine
schwere Verschmutzung oder Verschlechterung der Umwelt, die aufgrund ei-
nes Verfolgungsmotivs durch staatliche oder nicht-staatliche Akteure ausge-
16st worden ist, das Recht auf Gesundheit einer Person verletzt, kann dies An-
lass fiir ein Asylgesuch sein.'””’ In den meisten Fillen haben die betreffenden
Personen jedoch wegen des fehlenden Verfolgungsmotivs keinen Schutz als
Flichtlinge erhalten. Um die Flichtlingseigenschaft von Umweltvertriebenen
zu bejahen, muss es sich folglich um einen speziell gelagerten Einzelfall han-
deln.”

1015 Entscheid des Raad van State A v. Staatssecretaris van Justitie vom 19.5.2009, 200805681/
1, Ziff. 2.1.2; Urteil des USCA, Ninth Circuit Tchoukhrova v. Gonzales vom 21.4.2005,
Nr. 03-71129, Ziff. 11 auf S. 4580.

1016 Sjehe Kapitel 1 unter II. 2. A.

1017 Urteil des EGMR Paposhvili gegen Belgien (Grosse Kammer) vom 13.12.2016, Nr. 41738 /10,

Ziff. 183.

Siehe Kapitel 4 unter II. Siehe dazu z.B. das Urteil des USCA, Third Circuit Cheng v. At-

torney General vom 6.10.2010, Nr. 09-2022 oder dhnlich auch im Urteil es USCA, Second

Circuit Mei Fun Wong vom 1.2.2011, Nr. 08-5328-ag.

Siehe Kapitel 4 unter III.

1020 FosTER, Refuge from Deprivation, S. 233 f.

1021 DIEZIG, S. 46 und S. 61 f.; HOSTETTLER, S. 156; MCADAM, S. 48; KALIN/SCHREPFER, S. 32. So auch
die Argumentation des neuseelandischen Immigration and Protection Tribunals im Ent-
scheid vom 25.6.2013, [2013] NZIPT 800413, Ziff. 65 oder im Entscheid des neuseelandi-

1018

1019
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II. Schlussfolgerungen

Die Arbeit hat damit aufgezeigt, aus welchen Griinden und in welchen Fallen es
sachgerecht ist, dass Verletzungen des Rechts auf Gesundheit als Verfolgungs-
handlung gelten, die zur Erfiillung der Flichtlingseigenschaft fiithren kénnen.

II. Schlussfolgerungen

In der schweizerischen Asylpraxis wird nicht explizit eine menschenrechtsba-
sierte Auslegungsmethode des Verfolgungsbegriffs angewendet. So ist in Art. 3
Abs. 1 AsylG nicht von Verfolgung die Rede, sondern von Furcht vor ernsthaf-
ten Nachteilen. Die Formulierung ist dabei derart offen, dass neue Entwick-
lungen erfasst werden kénnen. Fiir die Annahme eines ernsthaften Nachteils
muss ein Eingriff in ein geschiitztes Rechtsgut von einer gewissen Intensi-
tat vorliegen, sodass der weitere Verbleib im Heimatstaat bzw. eine Riickkehr
dorthin unzumutbar ist. Dabei kommt es auf Art, Schwere und Haufigkeit so-
wie die Systematik der erlittenen bzw. drohenden Nachteile an.'””* Die Um-
schreibung der ernsthaften Nachteile entspricht somit der Definition des Ver-
folgungsbegriffs nach der FK. So wird denn auch davon ausgegangen, dass der
Flichtlingsbegriff des schweizerischen Asylgesetzes mit demjenigen der FK
tibereinstimmt.""*

Aus diesem Grund fordert diese Arbeit, dass der Verfolgungsbegriff nach dem
human rights based approach und somit im Lichte der internationalen Men-
schenrechtsstandards ausgelegt wird. Dadurch koénnen Verletzungen der
Rechte aus dem UNO-Pakt I bei der Prifung der Fliichtlingseigenschaft be-
riicksichtigt werden. Dabei kommt nicht jeder Eingriff in ein Menschenrecht
einer Verfolgung gleich. Eine Verfolgung ist vielmehr erst dann zu bejahen,
wenn eine Menschenrechtsverletzung vorliegt, die eine gewisse Intensitat auf-
weist, wie dies auch bei der Umschreibung der ernsthaften Nachteile verlangt
wird. Schliesslich muss die Menschenrechtsverletzung aufgrund eines aner-
kannten Verfolgungsmotivs erfolgt sein oder drohen. Durch eine menschen-
rechtsbasierte Auslegung des Verfolgungsbegriffs wird der Tatsache Rech-
nung getragen, dass schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen - und

schen Supreme Court Ioane Teitiota v. The Chief Executive of the Ministry of Business, In-
novation and Employment, [2015] NZSC 107, Ziff. 13.

1022 CARONI ET AL., S.529; HK-GFK /FREI/HINTERBERGER /HRUSCHKA, Art. 1 N. 56; EPINEY ET AL.,
S. 42 f.; STOCKLI, N. 14.31.

1023 Sjehe dazu EMARK 2006 Nr. 32, E. 8.2, EMARK 2006 Nr. 18, E. 7; KALIN, Grundriss, S. 28;
STOCKLI, N. 14.30. Siehe WERENFELS, S. 60 f. mw.H. zur «Bedeutung des Fliichtlingsbegriffs
der FK heute».
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§ 5 Abschliessende Wiirdigung

damit auch Verletzungen von WSK-Rechten - sachgerecht bei der Priifung der
Flichtlingseigenschaft angesiedelt werden.

Im Zusammenhang mit dem Recht auf Gesundheit stellt insbesondere die
systematische Verweigerung einer medizinischen Behandlung aufgrund eines
Verfolgungsmotivs eine Verfolgung dar. Somit erfiillt die in der Einleitung zu
dieser Arbeit erwihnte N., die an Diabetes leidet und in Athiopien aufgrund ih-
rer Herkunft aus dem Tigray die von ihr benétigte medizinische Behandlung
nicht erhalt, die Flichtlingseigenschaft.

III. Kontrollliste

Die vorliegende Arbeit hat aufgezeigt, dass Verletzungen des Rechts auf Ge-
sundheit asylrelevant sein koénnen. Abschliessend werden die wichtigsten
Grundsatze, die es in der Praxis in gesundheitsrechtlichen Fallkonstellationen
bei der Priifung der Fliichtlingseigenschaft, insbesondere beim Kernelement
der begriindeten Furcht vor Verfolgung, zu berticksichtigen gilt, in einer Kon-
trollliste festgehalten. Die darin enthaltenen Aspekte missen kumulativ vor-
liegen, damit die Fliichtlingseigenschaft in einem so gelagerten Fall bejaht
werden kann. Berticksichtigt werden darin sodann auch die Grundsatze der
Zulassigkeit einer Wegweisung.

1. Verletzung des Rechts auf Gesundheit als Verfolgung

Dem human rights based approach folgend ist eine Verfolgung dann zu bejahen,
wenn eine Menschenrechtsverletzung von gewisser Intensitat vorliegt. Not-
wendig ist somit eine Verletzung des Rechts auf Gesundheit, die eine schwer-
wiegende Folge nach sich zieht und gezielt gegen eine bestimmte Person
gerichtet ist. In der vorliegenden Arbeit wurden die folgenden Beispiele her-
ausgearbeitet:

- Diskriminierende Verweigerung von dringend bendtigter medizinischer
Behandlung mit lebensbedrohlicher Folge fiir die betreffende Person.

- Medizinische Zwangsbehandlung, namentlich FGM, Zwangssterilisation
und Zwangsabtreibung, wenn sie die Schwelle von Folter und anderer
grausamer und unmenschlicher Behandlung nicht erreicht haben.

- Durch staatliche oder nicht-staatliche Akteure ausgeldste Umweltver-
schmutzungen oder Verwehrung von humanitirer Unterstiitzung nach
einer Umweltkatastrophe.
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I1I. Kontrollliste

- Durch Verletzung des Rechts auf Gesundheit kumuliert mit anderen
Menschenrechtseingriffen ausgeloste Verfolgungshandlung gemass Ku-
mulationsbetrachtung.

2. Fehlender staatlicher Schutz

Bei diesem Element stellt sich die Frage, ob der jeweilige Herkunftsstaat die
betreffende Person wirksam vor Verfolgung schiitzt. Vom fehlenden staatli-
chen Schutz ist dann auszugehen, wenn der Staat nicht schutzfahig oder -wil-
lig ist. Im Kontext des Rechts auf Gesundheit ist seitens Asylbehdrden Folgen-
des abzuklaren:

- Ist die medizinische Versorgung im Herkunftsstaat der betreffenden Per-
son vorhanden, muss tiberpriift werden, ob die Person einem realen Ri-
siko der Diskriminierung (bzw. der diskriminierenden Verweigerung) und
eines potenziellen ernsthaften Schadens ausgesetzt ware.

- Die medizinische Versorgung muss fiir die Person zuganglich, zumutbar,
konkret und individuell verfiigbar und dauerhaft sein.

- Bei bloss einmaliger Verweigerung der Gesundheitsversorgung muss
iberpriift werden, ob die betreffende Person in einem anderen Teil des
Landes diskriminierungsfreien Zugang zur notwendigen medizinischen
Versorgung erhalten kann.

- Ist die medizinische Versorgung im Herkunftsstaat der betreffenden Per-
son nicht vorhanden und ist dies nicht auf ein Verfolgungsmotiv zuriick-
zuflihren, so wird die Fliichtlingseigenschaft abgelehnt. Die Anwendbar-
keit des Refoulementverbots ist zu iberpriifen (siehe nachfolgend).

3. Vorliegen eines anerkannten Verfolgungsmotivs

Alle vorstehend genannten Elemente miissen aufgrund eines anerkannten
Verfolgungsmotivs erfolgen oder drohen. Die Verfolgungsmotive sind ab-
schliessend in Art. 1A Abs. 2 FK bzw. Art. 3 Abs. 1 AsylG genannt: Eine Person
kann aufgrund ihrer Rasse, Religion, Nationalitat, Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten sozialen Gruppe oder wegen ihrer politischen Uberzeugung verfolgt
werden.
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§ 5 Abschliessende Wiirdigung

4. Anwendbarkeit des (menschenrechtlichen) Refoulementver-
bots

Wird die Flichtlingseigenschaft aufgrund eines fehlenden Verfolgungsmotivs
abgelehnt, ist stets die Anwendbarkeit des Refoulementverbots zu tiberprifen.
Die schweizerische Asylpraxis stiitzt sich dabei auf die entsprechende EGMR-
Praxis zu Art. 3 EMRK. Damit das Refoulementverbot greift, miissen ausseror-
dentliche Umstande und insbesondere die folgenden Elemente vorliegen:

- Die betreffende Person befindet sich in einem fortgeschrittenen oder
terminalen Krankheitsstadium.

- Bei einer Riickkehr in den Herkunftsstaat wiirde sich der Gesundheitszu-
stand der betreffenden Person schwer, rasch und irreversibel verschlech-
tern.

- Die medizinische Behandlung ist im Herkunftsstaat nicht verfiigbar, un-
geniigend, unangemessen oder nicht effektiv zuganglich. Zu beriicksich-
tigen sind die Kosten der Behandlung sowie das Vorhandensein eines so-
zialen und familidren Netzes.

- Verbleiben nach dieser Priifung Zweifel an den Auswirkungen der Weg-
weisung auf die betreffende Person, miissen vor einer allfalligen Wegwei-
sung individuelle und gentigende Zusicherungen des Empfangsstaats ein-
geholt werden.
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Die vorliegende Dissertation befasst sich mit der Frage, ob und
in welchen Fdllen Verletzungen des Rechts auf Gesundheit die
Fliochtlingseigenschaft begrinden kénnen.

Dazu untersucht sie ausgewdhlte theoretische Aspekte des Rechts
auf Gesundheit, die im fluchtlingsrechtlichen Kontext relevant sein
kénnen. Die Dissertation basiert auf einem menschenrechtlichen
Verstéindnis des Verfolgungsbegriffs, wonach eine Verfolgung in
einer schwerwiegenden Verletzung von Menschenrechten gese-
hen wird. Dazu werden entsprechende praktische Félle - vorwie-
gend aus der angelscichsischen Rechtsprechung, da diese Ausle-
gung des Flichtlingsbegriffs dort weit verbreitet ist - aufgezeigt,
in denen das Recht auf Gesundheit verletzt und eine Verfolgung
bejaht wurde.
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