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Editorial

Geisler unter dem Titel ,,Dimensionen von Macht” praktische und berufsethische Fragen

im Hinblick auf das ungarische Kinderschutzsystem. Mit dem zweiten Text , Das 12. Zu-
satzprotokoll zur EMRK - Chancen und Potenziale eines allgemeinen und umfassenden Dis-
kriminierungsverbots” greift Stephan Gerbig ein Thema auf, das am MRZ bereits in zwei Kon-
ferenzen diskutiert wurde und auch Gegenstand juristischer Dissertationen war, die von am
MRZ titigen Hochschullehrern betreut wurden.

I n diesem Heft prasentieren wir insgesamt fiinf Beitrdge. Zundchst thematisiert Alexandra

Jennifer Grafe dufsert sich ,Zum aktuellen Stand und zu aktuellen Fragen des Menschen-
rechtsschutzes von LGBTQI+-Personen”, und Lina Heuberger diskutiert , Fragen nach gerech-
ter Verteilung - eine menschenrechtliche Analyse der Allokation am Beispiel von COVID-19-
Impfstoff fiir Altere”. Diese beiden Beitridge behandeln aktuelle und kontrovers diskutierte
Themen des Menschenrechtsschutzes.

In einer rechtsvergleichenden, grundsatzlich angelegten Studie widmet sich Fritz Kainz dem
Thema der extraterritorialen Geltung von Grundrechten: “Extraterritorial Constitutional
Rights: A Comparative Case Study of the United States and Germany”.

Im Dokumentationsteil setzt Theresa Lanzl mit ihrem ,Bericht tiber die T&tigkeit des Men-
schenrechtsausschusses der Vereinten Nationen im Jahre 2022 - Teil II: Individualbeschwer-
den” die traditionelle Berichterstattung tiber die Arbeit des Ausschusses fort. Diese wird im
neuen Jahrgang nicht fortgefiihrt; ab der ndchsten Nummer werden wir die Tatigkeit des Aus-
schusses in kiirzeren, analytisch und thematisch fokussierten Beitragen begleiten.

Die Redaktion mochte darauf hinweisen, dass das MenschenRechtsMagazin ab Heft 1/2024
tiber Open Journal Systems (OJS) unter der Web-Adresse www.menschenrechtsmagazin.de
zuganglich sein wird. Auf der Webseite des MRZ und in dessen Newsletter werden die not-
wendigen Informationen veroffentlicht. Nattirlich werden wir unsere fritheren Abonnent:in-
nen auch direkt kontaktieren.

Wir wiinschen unseren Leser:innen eine interessante Lektiire.

/0/9%%/{% /[ C}//Ua{f& O@ / Davin Mr’enef%



http://www.menschenrechtsmagazin.de/

Geisler: Dimensionen von Macht

93

Dimensionen von Macht

Unter Betrachtung des ethischen Berufskodex,
der professionellen Haltung und systemimmanenten Dilemmata

im ungarischen Kinderschutzsystem

Alexandra Geisler

Inhaltsiibersicht
I.  Einleitung
II. Die Bedeutung des Ethikkodexes
der Sozialen Arbeit im Berufs-
alltag der Kinder- und Jugendhilfe
und des Kinderschutzes in Ungarn
und Deutschland
III. Dialogische Annidhrungen zum Kinder-
schutzsystem in Ungarn
IV. AbschlieSende Gedanken

I.  Einleitung

Die universellen Menschenrechte gelten fiir
alle Menschen. Aber junge Menschen un-
ter 18 Jahren brauchen einen besonderen
Schutz, verschiedene und spezifische For-
men der Beteiligung, der Forderung und
Untersttitzung, und sie haben eigene Be-
diirfnisse, die sich von den Lebenslagen der
Erwachsenen unterscheiden. Daher gelten
fiir junge Menschen unter 18 Jahren eige-
ne Rechte, die in dem Ubereinkommen tiber
die Rechte des Kindes der Vereinten Natio-
nen, der UN-Kinderrechtskonvention,' fest-
gehalten sind.

In der Kinder- und Jugendhilfe sind Kinder
und Jugendliche teilweise durch eine hohe
Vulnerabilitdt gekennzeichnet und konnen
bspw. in der stationdren Hilfe im Rahmen
der Fremdunterbringung von unterschied-
lichen Abhidngigkeits- und Machtverhalt-
nissen betroffen sein.

1 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
vom 20. November 1989, UNTS Bd. 1577, S. 3,
BGBI. 199211, S. 121 ff.

Dieser Artikel préasentiert zu Beginn die Er-
gebnisse einer wissenschaftlichen Studie
tiber den Ethikkodex in der Profession der
Sozialen Arbeit im Bereich des Kinderschut-
zes in stationdren Einrichtungen in Ungarn
und Deutschland. Es wird sich auf eine
Auswahl untersuchter Schliisselthemen
wie bspw. Machtmissbrauch und Gewalt-
anwendung konzentriert.

Des Weiteren wird in diesem Artikel in
Form einer dialogischen Anndherung mit
einer ungarischen Kollegin verschiedenen
Fragestellungen in Bezug auf das Kinder-
schutzsystem in Ungarn nachgegangen.

II. Die Bedeutung des Ethikkodexes
der Sozialen Arbeit im Berufs-
alltag der Kinder- und Jugendhilfe
und des Kinderschutzes in Ungarn
und Deutschland

Ethisches Bewusstsein und Ethik als eine
Form der Reflexion tiber normative Aspek-
te des beruflichen Handelns ist ein grund-
legender Bestandteil der beruflichen Praxis
von Sozialarbeiter:innen. Die International
Federation of Social Workers (IFSW) und die
International Association of Schools of Social
Work (IASSW) haben Leitlinien herausgege-
ben, die Ethik als unverzichtbaren Bestand-
teil von Ausbildung und Praxis betonen.
Bereits 1994 haben die Vereinten Nationen
unter Mitwirkung von Vertreter:innen der
IFSW und der IASSW das Handbuch Social
Work and Human Rights konzipiert und in
ihrer Empfehlung fiir die Ausbildung in der
Sozialen Arbeit die Reflexion tiber berufliche
Wertegrundlagen und das Verstandnis von
Menschenrechten und Fragen der sozialen
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Gerechtigkeit in den Mittelpunkt gestellt.?
Der internationale berufsethische Kodex
der Sozialen Arbeit bietet einen Rahmen
und eine Ressource fiir ethische Uberlegun-
gen. Dartiber hinaus werfen die verschiede-
nen Mandate der Sozialen Arbeit - das Dop-
pelmandat des Staates und der Adressat:innen
der Sozialen Arbeit® sowie das Mandat der So-
zialen Arbeit als Menschenrechtsprofession* -
ethische Probleme und Konflikte auf. In der
Praxis muss ein Ausgleich zwischen diesen
Mandaten oder Interessen auf vielfdltige
Weise gefunden werden, was nicht immer
leicht zu erreichen ist.

Einige ethische Herausforderungen und
Fragen, mit denen sich Fachkrifte der So-
zialen Arbeit konfrontiert sehen, sind spe-
zifisch flir einzelne Lander, Regionen,
Handlungsfelder und Bevolkerungsgrup-
pen, wahrend andere allgemeine Aspek-
te der Praxis der Sozialen Arbeit darstel-
len. Berufsethik und ethische Uberlegungen
sind notwendig, um professionelles Han-
deln an ihnen zu orientieren; sie untersttit-
zen die Suche nach vertretbaren Losungen
fir Dilemmata im jeweiligen Kontext und
begriinden den Umgang bzw. die Ausstat-
tung mit der eigenen Handlungsmacht.

1. Kinder- und Jugendhilfe sowie Kinder-
schutz in Ungarn und Deutschland

,~Heimerziehung in Europa stellt sich in einer
grofien Vielfalt dar; die Spannweite reicht
von der anstaltsformigen Verwahrung tiber

2 United Nations, Human Rights and Social Work.
Professional Training Series Nr. 1. A Manual for
Schools of Social Work and the Social Work Pro-
fession, 1994.

3 Lothar Béhnisch/Hans Ldsch, Das Handlungsver-
stindnis des Sozialarbeiters und seine institu-
tionelle Determination, in: Hans-Uwe Otto/
Siegfried Schneider (Hrsg.), Gesellschaftliche
Perspektiven der Sozialarbeit, Bd. 2, 1973, S. 21-
39.

4 Gilvia Staub-Bernasconi, Soziale Arbeit: Dienst-
leistung oder Menschenrechtsprofession? Zum
Selbstverstiandnis Sozialer Arbeit in Deutschland
mit einem Seitenblick auf die internationale Dis-
kussionslandschaft, in: Andreas Lob-Hiidepohl/
Walter Lesch (Hrsg.), Ethik Sozialer Arbeit. Ein
Handbuch, 2007, S. 20-54.

die individualisierende Betreuung bis zur
familientherapeutischen  Intensivstation.
Zwischen diesen Polen existiert eine Fiille
weiterer Formen der Heimerziehung: vom
betreuten Jugendwohnen (...) tiber Aufien-
wohngruppen (...) und professionelle Pfle-
gefamilien (...) bis zu Kinderdoérfern (...).”?

Fiir padagogische Prozesse ist hdufig ein
Machtgefdlle zugunsten der padagogischen
Fachkrifte konstitutiv. Strukturell ist die
Gleichheit zwischen Erwachsenen und Kin-
dern sowie Jugendlichen weder in der Fa-
milie noch in pddagogischen Einrichtungen
gegeben. Kinder und auch Jugendliche im
Entwicklungs- und Bildungsprozess sind
starker von den Erwachsenen abhingig als
die Erwachsenen von ihnen - und je jin-
ger, desto stdrker. Ferner variieren die Di-
mensionen und der Grad der Abhéngigkeit
in der pddagogischen Beziehung je nach
Situation und Institution; dennoch bleibt
strukturell eine Art Machtiiberhang der pad-
agogischen Fachkréfte bestehen. In vielen
padagogischen Beziehungen und Lernrdu-
men geht es zudem darum, ein Machtgefl-
le herzustellen und aufrechtzuerhalten, um
die Entwicklung, Bildung und Sozialisa-
tion junger Menschen zu férdern.® Sowohl
die Ziele als auch die Wahl der Mittel miis-
sen jedoch begriindet werden und bediir-
fen einer ethischen Legitimation. Padago-
gische Fachkrifte miissen sich selbst fragen
und sich zudem fragen lassen, welche Kon-
sequenzen ihr Handeln hat und wie dies die
Moglichkeiten der Heranwachsenden ein-
schrankt, sich selbst, andere und die Welt
zu erfahren. Jede padagogische Praxis ist
im Kern eine Machtpraxis und damit im-
mer auch mit dem Problem des Machtmiss-
brauchs und der Machtiibergriffe zwischen
den unterschiedlich positionierten Beteilig-

5  Wolfgang Trede, Konzepte der Heimerziehung im
europdischen Vergleich, in: Reinhard Fatke et al.
(Hrsg.), Erziehung und sozialer Wandel. Brenn-
punkte sozialpddagogischer Forschung, Theo-
riebildung und Praxis, in: Zeitschrift fiir Padago-
gik Beiheft 39 (1999), S. 317-338 (317).

6  Anne Sophie Winkelmann, Machtgeschichten. Ein
Fortbildungsbuch zu Adultismus fiir Kita,
Grundschule und Familie, 2022.
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ten konfrontiert.” Auch in der Kinder- und
Jugendhilfe sowie im Kinderschutz sind
Adressat:innen der Sozialen Arbeit teilwei-
se durch eine hohe Vulnerabilitit gekenn-
zeichnet und konnen von unterschiedlichen
Abhéngigkeits- und Machtverhéltnissen be-
troffen sein.

Ein Diskussions- und Forschungsraum zu
Jugendhilfe und Kinderschutz ist in Euro-
pa rudimentdr vorhanden. Es existieren
beispielsweise Untersuchungen zu einzel-
nen Aspekten des Kinderschutzes, wie Ri-
sikowahrnehmungen von Fachkréften in
Schweden und Kroatien® oder Beziehungs-
gestaltung mit Adressat:innen in den Nie-
derlanden und England® sowie Aspekte
des Fallmanagements im Kinderschutz in
Schweden und Kanada'. Die jeweiligen na-
tionalen Fachdiskurse konnten durch den
Blick auf andere Systeme bereichert wer-
den. Vor allem die 6stlichen und siidost-
lichen Lander sind jedoch, von wenigen
Ausnahmen abgesehen, in diesen Diskur-
sen weitgehend unsichtbar.

Daher konzentrierte sich die hier vorgestell-
te Untersuchung' auf Fachkrifte der Ju-
gendhilfe in Deutschland und Ungarn.

7 Werner Thole et al. (Hrsg.), Sexualisierte Gewalt,
Macht und Piadagogik, 2012, S. 17f.

8 Elinor Brunnberg/Ninoslava Pecnik, Assessment
processes in social work with children at risk in
Sweden and Croatia, in: International Journal of
Social Welfare 16/3 (2007), S. 231-241.

9  Carolus van Nijnatten, Authority relations in fam-
ilies and child welfare in the Netherlands and
England: new styles of governance, in: Interna-
tional Journal of Law, Policy and the Family 14/
2 (2000), S. 107-130.

10 Evelyn Grace Khoo, Protecting our Children:
A comparative study of the dynamics of struc-
ture, intervention and their interplay in Swedish
Child Welfare and Canadian Child Protection,
Umed University: Studies in Social work Series
Nr. 39, 2004.

11  Alexandra Geisler/Marco Wille/Timea Bagdi, The
Relevance of the Code of Ethics of Social Work
in Professional Everyday Life in Youth Services
and Child Protection Systems in Hungary and
Germany, in: European Research Institute for So-
cial Work (ERIS) Journal 22/1 (2022), S. 26-45.

Die zentrale These dieser Untersuchung
kann wie folgt formuliert werden: Die
Fachkréfte der Kinder- und Jugendhilfe in
Deutschland und Ungarn verfiigen tiber
Kenntnisse der ethischen Codes und Richt-
linien der Sozialen Arbeit. In der Praxis der
Kinder- und Jugendhilfe zeigen sich jedoch
Diskrepanzen zwischen Anspruch und Um-
setzung und damit auch konkrete Praktiken
unethischen Verhaltens.

Die Erhebung wurde in Form eines stan-
dardisierten Online-Fragebogens durchge-
fiihrt. Gegenstand der quantitativen Frage-
bogenerhebung waren die Aussagen von
Mitarbeiter:innen sozialer Dienste im Be-
reich der Kinder- und Jugendhilfe. Die Da-
tenanalyse erfolgte mit Hilfe der deskripti-
ven Statistik, durch Berechnung statistischer
Mafle entsprechend dem Messniveau der
Daten, Verdichtung der Daten, tabellarische
sowie grafische Darstellung der Daten und
zusammenfassende Beschreibung.”> Die
Auswertung der Antworten auf die offenen
Fragen erfolgte in Form des induktiven An-
satzes der Grounded Theory."

Der Fragebogen als Erhebungsinstrument
gliederte sich neben einem einleitenden
Text und der Abfrage von personlichen und
beruflichen Informationen in sechs Haupt-
teile:

a) ethischer Kodex und Inhalte

b) ehrlicher Umgang, Autoritdt/Macht,
Bestrafung, Hilfe/Kontrolle

¢) Gewalt und freiheitsentziehende Maf3-
nahmen

d) institutionelle Schutzkonzepte sowie
Beschwerdemanagement

12 Alfred Kuf$/Martin Eisend, Marktfoschung: Grund-
lagen der Datenerhebung und Datenanalyse,
2010, S. 181 ff.

13 Anselm Strauss/Juliet Corbin, Basics of Qualitative
Research: Grounded Theory Procedures and
Techniques, 1990.
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e) Fortbildung, Supervision sowie Stress
und Selbstfiirsorge

f) Datenschutz

Der Fragebogen wurde in deutscher und
ungarischer Sprache erstellt und zunéchst
in einem Pretest auf seine Praktikabili-
tit, Verstindlichkeit und Qualitit in bei-
den Landern getestet. Basierend auf den
Erkenntnissen aus den Pretests wurde der
Fragebogen tiberarbeitet."

Waéhrend des Erhebungszeitraums von 2021
bis 2022 wurden 447 Fragebogen gestartet,
davon 187 in Deutschland und 260 in Un-
garn. Die vollstindig ausgefiillten giilti-
gen Datensitze belaufen sich auf insgesamt
122 Fragebogen, davon 89 aus Deutschland
und 33 aus Ungarn.

Auch wenn die Studie nicht reprédsentativ
sein kann oder will, ergibt sich aus den Er-
gebnissen eine Reihe von Erkenntnissen,
die allein aufgrund ihrer Haufung Beach-
tung finden miissen. Nachfolgend werden
einige wichtige Erkenntnisse beschrieben.

2. Ethikkodex und unethische
Handlungen

Der Fragebogen orientierte sich am zuvor
genannten internationalen berufsethischen
Kodex der Sozialen Arbeit und den darin
enthaltenen allgemeinen Richtlinien zum
beruflichen Verhalten der IFSW und der
IASSW.*>

Eine besondere Herausforderung besteht in
der Sozialen Arbeit, wenn es darum geht, im
Spannungsfeld zwischen Hilfe und Kontrolle

14  Elisabeth Raab-Steiner/Michael Benesch, Der Frage-
bogen. Von der Forschungsidee zur SPSS-Aus-
wertung, 2008, S. 59.

15 International Federation of Social Work (IFSW)/
International Association of Schools of Social
Work (IASSW), Ethics in Social Work, Statement
of Principles, 2004, abrufbar unter: https://
www.ethikdiskurs.de/fileadmin/user_upload/
ethikdiskurs/ Themen/Berufsethik/Soziale_Ar-
beit/IASW_Kodex_Englisch_Deutsch2004.pdf
(zuletzt besucht am 20. Mai 2023).

zu agieren, da dies zwei Gegensitze sind,
die in der sozialarbeiterischen Fallarbeit nie
vollstandig aufgelost werden koénnen. So-
ziale Arbeit muss darauf achten, dass die
Autonomie der Adressat:innen nicht ver-
loren geht oder (wieder) hergestellt wird.
Was aber als hilfreich empfunden wird, ist
subjektiv und wird von den Adressat:innen
entschieden. Dieses Spannungsfeld zwi-
schen Hilfe und Kontrolle pragt die Soziale
Arbeit."

Zudem sind Machtverhiltnisse auch in der
Sozialen Arbeit stark ausgeprdgt. Einer-
seits arbeiten Sozialarbeiter:innen zu ei-
nem grofsen Teil in Organisationen und
Institutionen, in denen strukturelle Macht
von vornherein gegeben ist. Auf der an-
deren Seite haben Sozialarbeiter:innen in
vielen Bereichen die Definitions- und Ent-
scheidungsmacht gegentiber ihren Adres-
sat:innen. Sozialarbeit ist daher immer mit
Fragen der Autoritdt, der Bestrafung, der
tibergeordneten Macht, der Machtvertei-
lung und der Machtkontrolle konfrontiert.

Die Fragebogenteilnehmer:innen wurden
gefragt, ob sie in ihrem direkten Tatigkeits-
bereich bereits selbst unethische Handlun-
gen erlebt haben. In Ungarn antworteten
33 % mit ja (67 % mit nein) und in Deutsch-
land 53 % der Teilnehmer:innen mit ja (47 %
mit nein). Die an der Umfrage beteiligten
Personen wurden auch gebeten, in einer of-
fenen Frage ein oder zwei Beispiele zu nen-
nen, wenn sie mit Ja geantwortet hatten. In
beiden Landern wurden am haufigsten kor-
perliche, psychische und sexualisierte Ge-
walt thematisiert. In diesem Artikel konnen
nur einige exemplarische Beispiele fiir die
offenen Antworten aufgefiihrt werden:

* Taglich werden wir mit Aussagen des
Allgemeinen Sozialen Dienstes (ASD)
konfrontiert, die sich teilweise schon
weigern, Notfalleinsdtze bei Minder-

16  Bjorn Kraus, Macht - Hilfe - Kontrolle, Grund-
legungen und Erweiterungen eines systemisch-
konstruktivistischen Machtmodells, in: Bjorn
Kraus/Wolfgang Krieger (Hrsg.), Macht in der
sozialen Arbeit. Interaktionsverhiltnisse zwi-
schen Kontrolle, Partizipation und Freisetzung,
4. Aufl., 2016, S. 101-130.


https://www.ethikdiskurs.de/fileadmin/user_upload/ethikdiskurs/Themen/Berufsethik/Soziale_Arbeit/IASW_Kodex_Englisch_Deutsch2004.pdf
https://www.ethikdiskurs.de/fileadmin/user_upload/ethikdiskurs/Themen/Berufsethik/Soziale_Arbeit/IASW_Kodex_Englisch_Deutsch2004.pdf
https://www.ethikdiskurs.de/fileadmin/user_upload/ethikdiskurs/Themen/Berufsethik/Soziale_Arbeit/IASW_Kodex_Englisch_Deutsch2004.pdf
https://www.ethikdiskurs.de/fileadmin/user_upload/ethikdiskurs/Themen/Berufsethik/Soziale_Arbeit/IASW_Kodex_Englisch_Deutsch2004.pdf
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jahrigen durchzufiihren oder ihnen
eine Betreuung oder gar Unterkunft an-
zubieten.

* Ausnutzung einer autoritiren Macht-
position, Anwendung von Zwang oder
Drohungen (Familiengericht).

* Diskriminierung von Klient:innen (aus
dem arabischen Sprachraum/Rroma-
Familien) und unseren Fachkriften
aufgrund ihres Migrationshintergrun-
des oder ihrer religiosen Uberzeugung
durch padagogisches Personal an Schu-
len und Sozialarbeiter:innen in Jugend-
amtern.

* Abfillige Bemerkungen, unangemesse-
ne Bestrafungen.

* Isolation von Jugendlichen.

* Aufessen miissen.

¢ Betreten von Rdumen ohne Erlaubnis.
* Mit dem Gesicht zur Wand.

* Die Fixierung von Klient:innen bei Wut-
ausbriichen, bei Selbst- oder Fremdge-
fahrdung.

* Sexuelle Ubergriffe auf ein Kind durch
einen Mitarbeiter.

¢ Ich mochte einen der vielen Fille er-
wihnen, die mir plétzlich in den Sinn
kommen und von denen ich mich seit-
dem nicht mehr erholt habe: Die Fall-
managerin, vom Kinderschutzzen-
trum, besuchte eine Familie, setzte sich
auf einen Stuhl, legte die Fiifse auf den
Tisch und winkte den Eltern, den Kiihl-
schrank zu 6ffnen, um zu priifen, ob es
zu Hause etwas zu essen gibt."”

17  Geisler/Wille/Bagdi (Fn. 11), S. 34.

3. Gewalt

Gewalt hat viele Facetten, die hier nicht im
Detail aufgezihlt werden konnen. In Anleh-
nung an die Weltgesundheitsorganisation'
wird in dieser Untersuchung nach den fol-
genden Formen moglicher Gewalt im Kin-
derschutzsystem differenziert:

* korperliche Gewalt (z.B. grobe Beriih-
rungen, Schldge oder Tritte)

* psychische Gewalt (z.B. Drohungen,
Beleidigungen, Ignorieren, Anschreien,
Beschimpfungen)

* sexuelle Gewalt/sexueller Missbrauch
(z.B. sexuelle Handlungen mit Minder-
jahrigen oder besonders schutzbedtirf-
tigen Erwachsenen)

» finanzielle Ausbeutung (z.B. Diebstahl,
Veruntreuung von Eigentum)

* Vernachldssigung (z.B. unzureichende
Versorgung mit Nahrungsmitteln und
Getrianken; unterlassener Wechsel der
Bettwische bei Inkontinenz; unterlasse-
ne angemessene Versorgung von Ver-
letzungen)

* Einschrinkung des freien Willens (z.B.
unnotige freiheitsentziehende Mafsnah-
men).

Die Forschungsteilnehmer:innen wurden
gefragt, ob sie die Erfahrung gemacht haben,
dass in ihrer téglichen Arbeit in der Kinder-
und Jugendhilfe Gewalt von Fachkréften
gegen Adressat:innen ausgetibt wird/wur-
de, und zwar nach den oben genannten Ka-
tegorien. Die Ergebnisse nach Landern sind
in den folgenden Grafiken dargestellt.

Einrichtungen, die mit Kindern und Jugend-
lichen arbeiten, stehen vor der Herausforde-
rung, diesen jungen Menschen geschiitzte
R&dume zu bieten. Schulen, Kindertagesstét-
ten, stationdre Einrichtungen der Jugendhil-
fe und andere Institutionen sollten Bedin-

18 Weltgesundheitsorganisation (WHO), Weltbe-
richt Gewalt und Gesundheit, 2002.
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Grafik 1: Erlebte Gewalt durch Fachkrifte gegen Adressat:innen in Deutschland

In Threr taglichen Arbeit in der Kinder- und Jugendhilfe, haben Sie erlebt,
dass Gewalt gegeniiber Adressat*innen von Seiten professioneller
Fachkrifte ausgetibt wird oder wurde? N =89 (DE)
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Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Geisletr/Wille/Bagdi (Geisler/Wille/Bagdi, S. 35)

Grafik 2: Erlebte Gewalt durch Fachkrifte gegen Adressat:innen in Ungarn

In Threr tdglichen Arbeit in der Kinder- und Jugendhilfe, haben Sie erlebt,
dass Gewalt gegeniiber Adressat*innen von Seiten professioneller Fachkréfte
ausgetibt wird oder wurde? N =33 (HU)
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Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Geisletr/Wille/Bagdi (Geisler/Wille/Bagdi, S. 36)



Geisler: Dimensionen von Macht

99

gungen schaffen, die das Risiko verringern,
zum Schauplatz von Gewalt zu werden.
Dartiber hinaus sollten junge Menschen
bei kompetenten Ansprechpartner:innen in
der Einrichtung Hilfe finden, wenn sie dort
oder anderswo - zum Beispiel im familidren
Umfeld - Gewalt erfahren.

Missbrauch ist kein Zufall, und insbeson-
dere sexualisierte Gewalt setzt oftmals so-
gar geplante Handlungen voraus. Damit es
nicht dem Zufall tiberlassen bleibt, ob jun-
ge Menschen geschiitzt werden, braucht
auch die Pravention in Einrichtungen und
Institutionen einen Plan: ein Schutzkonzept.
Institutionen und Einrichtungen aus dem
Bildungs-, Gesundheits- und Sozialbereich,
die mit Kindern und Jugendlichen arbeiten,
stehen vor der Herausforderung, ein siche-
rer Ort zu werden.

Die Teilnehmer:innen wurden gefragt, ob es
in ihrer Einrichtung ein Schutzkonzept zur
Pravention von sexualisierter Gewalt gibt.
36 % der Befragten aus Ungarn antworteten
mit Ja (49 % antworteten mit nein und 15 %
wussten es nicht) und 64 % in Deutschland
(18 % antworteten mit nein und 18 % wuss-
ten es nicht)."

Schutzkonzepte fiir Prdavention und Inter-
vention sind ein Zusammenspiel aus Ana-
lyse, strukturellen Verdnderungen, Ver-
einbarungen und Absprachen sowie der
Einstellung und Kultur einer Organisation.
Grundlage eines Schutzkonzeptes ist die so
genannte Potential- und Risikoanalyse, die
aufzeigt, wo die ,verwundbaren” Punkte
einer Einrichtung liegen - sei es im Umgang
mit Ndhe und Distanz, im strukturellen Be-
reich oder im Einstellungsprozess.

4. Verhalten gegeniiber Adressat:innen

In Bezug auf die Grundsatzerkldarung des
Berufskodex, dass den Adressat:innen der
Sozialen Arbeit mit Mitgefiihl, Empathie
und Achtsamkeit begegnet werden soll,®
wurden die Teilnehmer:innen gefragt, ob

19 Ibid.
20 IFSW/IASSW (Fn. 15),S. 5.

sie in ihrem Arbeitsbereich bereits Versto-
3e gegen diese Richtlinie beobachtet haben.
In Ungarn antworteten 39 % mit Ja (61 %
mit Nein) und in Deutschland 56 % der Teil-
nehmer:innen mit Ja (44 % mit Nein).” Die
an der Umfrage beteiligten Personen wur-
den auch gebeten, in einer offenen Frage ein
oder zwei Beispiele zu nennen, wenn sie mit
Ja geantwortet haben. Hier konnen nur eini-
ge Beispiele genannt werden, die exempla-
risch fiir alle offenen Antworten stehen:

* Herabwiirdigende Haltung gegentiber
Klient:innen durch einzelne Mitarbei-
ter:innen.

* Jugendliche miissen im Hilfeplange-
sprach draufien warten, wéahrend die
Erwachsenen diskutieren. Losungen
werden in Fachgesprdachen ohne Betei-
ligung der Eltern oder Kinder/Jugend-
lichen erarbeitet.

* Stigmatisierung, Vorurteile und laten-
ter Rassismus.

* Einprofessioneller Betreuer, der eine in-
time Beziehung zu einem jugendlichen
Klienten unterhilt.

* Fachkrifte nehmen das Verhalten von
Klient:innen  personlich./Fachkrifte
verlieren die Beherrschung/Fachkrifte
werten Klient:innen ab/Sie tberprii-
fen ihre (negativen, abwertenden) Hy-
pothesen nicht, sondern sind vorein-
genommen./Sie haben Vorurteile und
reflektieren diese nicht.

* Machtausiibung, Androhung der Inob-
hutnahme des Jugendlichen.

* In den Teamsitzungen wird abwertend
tiber die Klient:innen gesprochen.

* Die Fallmanageriinnen in unserem
Dienst besuchen ihre Familien nicht,
die Klient:innen werden verhéhnt oder
verspottet. Einige der Klient:innen wis-
sen nicht einmal, dass ihr Kind in Ob-

21  Geisler/Wille/Bagdi (Fn. 11), S. 40.
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hut genommen wurde, weil sie nicht in-
formiert werden.?

Die Umsetzung des Berufskodex spiegelt
sich zum einen in der Haltung der Sozial-
arbeiter:innen wider, die von Wertschit-
zung, Respekt, Achtung der Selbstbestim-
mung des Gegeniibers, Interesse und
Aufmerksamkeit geprégt ist, und zum an-
deren in der konkreten Gesprachsfiihrung
und im professionellen, zuverlédssigen,
authentischen und freundlichen Verhalten.
Dartiber hinaus sind geeignete Rahmenbe-
dingungen und ausreichende Zeitressour-
cen unerldsslich. 39 Prozent der ungari-
schen Befragten (n = 33) und 56 Prozent der
deutschen Befragten (n =89) gaben an, im
Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit bereits
beobachtet zu haben, dass Adressat:innen
nicht entsprechend dem professionellen Be-
rufskodex behandelt wurden.” Die oben be-
schriebenen exemplarischen Zitate aus den
Fragebogen geben einen anschaulichen Ein-
blick in bestimmte Realitdten der Praxis.

III. Dialogische Anndhrungen zum
Kinderschutzsystem in Ungarn*

Alexandra Geisler: In Ungarn hat jedes ge-
tahrdete Kind formal Anspruch auf vor-
tibergehenden Schutz und die Zuweisung
eines Vormunds durch das staatliche Amt
fir Kinderschutz und Vormundschafts-
angelegenheiten auf lokaler Ebene (Ge-
meinde oder Bezirk).

Auf der Grundlage der Regelung im ungari-
schen Kinderschutzgesetz* kann ein junger
Mensch geméfs nationalem Recht im Rah-

22 Ibid,, S. 40f.
23 Ibid,, S. 41.

24 Im Gesprdach mit Dr. Jalia Mink, Assistant Pro-
fessor an der Wesley Janos University for Ap-
plied Sciences in Budapest und ehemalige ex-
terne Beraterin fiir FRANET und das ungarische
Helsinki Komitee.

25 Ungarisches Gesetz Nr. XXXI 1997, Torvény a
gyermekek védelmérdl és a gyamiigyi igazga-
tasrol (GYVT), on the Protection of Children and
Guardianship Administration.

men des Kinderschutzes von der Regierung
in Obhut genommen werden.*

Daten des Ungarischen Zentralen Statistik-
amtes (KSH) aus dem Jahr 2021 zeigen, dass
in dem betreffenden Jahr 21041 Kinder im
Kinderschutzsystem aufwuchsen, 14 866 da-
von bei Pflegeeltern. 2286 junge Menschen
erhielten Nachsorgebetreuung. In den Vor-
jahren schwankte die Zahl der in Pflege le-
benden Kinder im Alter von 0-12 Monaten
zwischen 700 und 800, im Jahr 2021 waren
923 Kleinkinder in Kinderheimen oder Pfle-
gefamilien untergebracht. Die Hintalovon
Child Rights Foundation hat bereits in friihe-
ren Berichten darauf hingewiesen, dass ab
dem 31. Dezember 2016 alle Kinder unter
12 Jahren, die in Kinderschutzeinrichtun-
gen leben, bei Pflegeeltern untergebracht
werden miissen. Bis Ende 2021 hatte Un-
garn dies noch nicht erreicht, denn von den
2420 Kindern unter 3 Jahren, die im Kinder-
schutzsystem aufwuchsen, waren 306 noch
in Kinderheimen untergebracht.”

Nach Angaben des KSH befanden sich im
Jahr 2020 22934 Kinder und Jugendliche
in Unterbringung im Kinderschutz, davon
16753 in Pflegefamilien, und jedes vierte
Kind lebte in einem Heim. Ende 2020 hatte
Ungarn es noch nicht geschafft, alle fremd-
untergebrachten Kinder unter 12 Jahren in
Pflegefamilien unterzubringen: Von den
2590 Kindern im Alter von 0-2 Jahren leb-
ten 316 in Kinderheimen.”

Die Hintalovon Child Rights Foundation
schreibt in ihrem Child Rights Report 2020
jedoch auch eindringlich, dass es im Zen-
trum politischer und ideologischer Kdmpfe

26 Ibid.

27 Hintalovon Gyermekjogi Alapitvany/Hinta-
lovon Child Rights Foundation, Child Rights Re-
port 2021, abrufbar unter: https://hintalovon.
hu/wp-content/uploads/2022/09/Hintalovon_
jelentes_2021_eng final.pdf (zuletzt besucht am
25. Mai 2023), S. 26ff.

28 Hintalovon Gyermekjogi Alapitvany/Hinta-
lovon Child Rights Foundation, Child Rights Re-
port 2020, abrufbar unter: https://hintalovon.
hu/wp-content/uploads/2021/12/hintalovon_
child-rights-report_2020_EN.pdf (zuletzt be-
sucht am 25. Mai 2023), S. 30f.


https://hintalovon.hu/wp-content/uploads/2022/09/Hintalovon_jelentes_2021_eng_final.pdf
https://hintalovon.hu/wp-content/uploads/2022/09/Hintalovon_jelentes_2021_eng_final.pdf
https://hintalovon.hu/wp-content/uploads/2022/09/Hintalovon_jelentes_2021_eng_final.pdf
https://hintalovon.hu/wp-content/uploads/2021/12/hintalovon_child-rights-report_2020_EN.pdf
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Geisler: Dimensionen von Macht 101
Tabelle 1: Fremdunterbringung in der Kinder- und Jugendhilfe in Ungarn
Gesamtzahl der Institutionen/Klein- Anzahl der
gruppenheime Kinder
Institutionelle Unterbringung n/a 7072
(gesamt in 2019)
Institutionen fiir Kinder mit n/a 2247
Beeintrachtigung
Institutionen fiir Kinder 0-6 75 (darunter 37 allgemeine Kinderheime, 304
16 spezielle Kinderheime und 22 Kleingrup-
penheime fiir Kinder unter 6 Jahren)
Anzahl der Kinder in familien- n/a 13018
orientierter Unterbringung/bei 2256
Pflegefamilien (Kinder 0-3)

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Eurochild (Eurochild, Growing up in lockdown: Europe’s children in the age of
COVID-19. 2020 Eurochild Report, abrufbar unter: https;//eurochild.org/uploads/2020/12/2020-Eurochild-Semester-Report.

pdf, zuletzt besucht am 25. Mai 2023, S. 87.)

immer schwieriger wird, tiberhaupt verlass-
liches professionelles Material und wissen-
schaftliche Daten zu erhalten: “It seems as if
we are viewing children’s rights through an
ever narrowing peephole.”?

Welche besonderen Herausforderungen be-
stehen deiner Meinung nach im Hinblick
auf die Kinderrechte in Einrichtungen der
stationdren Kinder- und Jugendhilfe und
des Kinderschutzes in Ungarn?

Julia Mink: Die Hauptthemen bzw. grund-
legenden Problematiken in Bezug auf Kin-
derheime und Einrichtungen der Kinder-
und Jugendhilfe sind beispielsweise der
Personalmangel, der Mangel an addquaten
materiellen Bedingungen und wahrend der
Pandemie die digitale Bildung als besonde-
re Herausforderung.

Im Zusammenhang mit der Uberlastung
der Beschiftigten in Einrichtungen des un-
garischen Kinderschutzes ist ein Mangel
an Fachkriften festzustellen. Die Daten des
KSH fur 2020 zeigen, dass mehr als 10 %
(394) der 3 649 Stellen in Kinderheimen un-
besetzt waren. Noch schlimmer sieht es in
den Einrichtungen fiir Kinder mit Beein-

29 Hintalovon Gyermekjogi  Alapitviny/Hintalovon
Child Rights Foundation (Fn. 27), S. 4.

trachtigung aus, wo 164 der 644 Stellen un-
besetzt waren, d. h. jede vierte Stelle. Zudem
sind von den ungefdhr 5700 Pflegeeltern
nur 14 dazu qualifiziert, Kinder mit Beein-
trachtigungen zu betreuen.*

Die Stelle des Commissioner for Fundamental
Rights konnte eine wichtige externe Kon-
trollinstanz sein, und iiber das Biiro wur-
den aktuelle Fallberichte in Bezug auf Ein-
richtungen der Kinder- und Jugendhilfe®
verdffentlicht. Doch die Empfehlungen
und Erkldrungen sind rechtlich nicht bin-
dend, und es obliegt den staatlichen Behor-
den, notwendige weitere Schritte zu unter-
nehmen. Die unabhidngige Kontrolle bzw.
Uberwachung ist unzureichend.

Eine weitere Problematik ist, dass Kinder
und Jugendliche im Rahmen der Kinder-
und Jugendhilfe sich sehr oft ihrer Rechte
nicht bewusst sind. Gesetz Nr. XXXI sieht
die Ernennung eines Vormunds (einer ge-
setzlichen Vertretung) vor. Die gesetzlichen
Vertretungen sind beim Department of Child
Protection Services (TEGYESZ) angesiedelt.
Sie sind einer extremen Arbeitsbelastung

30 Ibid, S. 26.

31 Z.B. Case Reports of the Commissioner for Fun-
damental Rights (sz. tigyekben késziilt jelenté-
sek) AJB-125/2021, AJB-416/2021, AJB-643/
2021, AJB-1327/2021, AJB-3105/2021.
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ausgesetzt. Im Durchschnitt vertreten sie
31 Kinder und Jugendliche (die gesetzliche
Vorgabe liegt bei max. 30). Die hochste Fall-
zahl lag bei 53, aber jede zehnte gesetzliche
Vertretung hat tiber 40 Kinder und Jugend-
liche in ihrer Zustandigkeit.*

Ein letzter Aspekt, den ich noch erwih-
nen mochte, ist die zunehmende Ubernah-
me vieler Aufgaben des Staates im Bereich
des Kinderschutzes durch die Kirchen, ins-
besondere der katholischen Kirche Un-
garns. Beispielsweise wurden im Mai 2021
die Pflegeeltern des TEGYESZ in Budapest
dartiber informiert, dass ab Juli die Trager-
schaft des Pflegefamiliennetzes wechselt.
Ihre neue arbeitgebende Instanz wurde
der Szent Agota Gyermekvédelmi Szolgaltats®
(St. Agatha-Kinderschutzdienst), welcher
zur Szeged-Csanddi Diozese gehort. Wih-
rend im Jahr 2016 weniger als 1% der Kin-
derschutzeinrichtungen von religitsen Or-
ganisationen geleitet wurden, stieg dieser
Anteil bis 2021 bereits auf 60 %. Der Szent
Agota Gyermekvédelmi Szolgdltato ist hier
hervorzuheben. Bis Juli 2020 war er in drei
Landkreisen vertreten, bis 2021 ist der Kin-
derschutzdienst auf 13 Landkreise ange-
wachsen und bietet Dienstleistungen fiir
7000 fremduntergebrachte Kinder und Ju-
gendliche an.**

Diese Rasanz und die Zentralisierung im
Allgemeinen stellen Herausforderungen
fir die Qualitdt des Kinderschutzsystems
dar. Zudem hatten die Kirchen kaum aus-
reichend Zeit, sich fiir eine Reihe von Be-
reichen des Kinderschutzes (z.B. Abhin-
gigkeitserkrankungen) zu qualifizieren
oder Vorbereitungen zur Trennung reli-
gioser und beruflicher Aktivitdten zu tref-
fen. Letztendlich kann festgehalten werden,
dass eine Vielfalt von Dienstleistungen die
Qualitit fordern wiirde.

32 Hintalovon Gyermekjogi  Alapitvdany/Hintalovon
Child Rights Foundation (Fn. 27), S. 26.

33 Nahere Informationen unter: https://szentago
tahu/?lang=en (zuletzt besucht am 25. Mai
2023).

34 Hintalovon Gyermekjogi  Alapitviny/Hintalovon
Child Rights Foundation (Fn. 27), S. 26f.

Alexandra Geisler: Aufgrund mangelnder
statistischer Daten, die einen Riickschluss
auf eine ethnische Zugehorigkeit der Kin-
der und Jugendlichen bzw. ihrer Herkunfts-
familien in der Fremdunterbringung zulas-
sen wiirden, konnen keine staatlichen Daten
zur Reprasentation von Kindern und Ju-
gendlichen der Ethnie Rroma herangezogen
werden. Der Erhebung Life Sentence zufolge
machen Kinder und Jugendliche der Eth-
nie Rroma unter den fremd untergebrach-
ten Kindern in der Tschechischen Republik
40,6 % aus, im Vergleich zu einem offiziellen
Bevolkerungsanteil von 3 %, in der Slowa-
kei 82,5% im Vergleich zu 9%, in Ungarn
65,9 % im Verhéltnis zu 7% und in Ruma-
nien 28,8 % verglichen mit 9 %.%

Die Ergebnisse der Studie Dis-Interest of
the Child - Romani Children in the Hunga-
rian Child Proteciton System zeigen, dass eine
Uberreprésentativitit von Kindern und jun-
gen Menschen der Ethnie Rroma in staatli-
chen Institutionen des Kinderschutzes in
Ungarn vorherrscht. Von den im Rahmen
der Studie befragten Kindern in profes-
sionellen Betreuungseinrichtungen gehor-
ten 40 % der jungen Menschen der Ethnie
Rroma an, und 18 % der Kinder gab an, dass
ein Elternteil der Ethnie Rroma zugehorig
ist, insgesamt also 58 %. Nach Schitzungen
machen Kinder der Ethnie Rroma nur 13 %
dieser Altersgruppe in Ungarn aus.*®* Auch
der Ausschuss der Vereinten Nationen fiir
die Rechte des Kindes, der die Umsetzung
des Ubereinkommens tiiber die Rechte des
Kindes der Vereinten Nationen tiberwacht,
hat in seinen abschlieffenden Bemerkun-
gen zu Ungarn erklart, dass der Ausschuss
“particularly worried about the consider-
able over-representation of Roma children
among children in institutions”? ist.

35 European Roma Rights Center/Bulgarian Hel-
sinki Committee/Milan Simetka Foundation/
Osservazione, Life Sentence - Romani Children
in Institution Care, 2011, S. 7.

36 European Roma Rights Centre (ERRC), Dis-In-
terest of the Child, Romani Children in the Hun-
garian Child Protection System, 2007, S. 17.

37 Committee on the Rights of the Child, Conclud-
ing observations on Hungary from the 17th of
March 2006, UN-Dok. CRC/C/HUN/CO/2.


https://szentagota.hu/?lang=en
https://szentagota.hu/?lang=en

Geisler: Dimensionen von Macht

103

Aufgrund sozialstruktureller Bedingungen
wie Armut, Arbeitslosigkeit der Eltern, ge-
sellschaftliche Ausgrenzung, Diskriminie-
rung und Ghettoisierung als auch geringe-
rer Ressourcenausstattung innerhalb der
Familie sind Kinder und Jugendliche, die
der Ethnie Rroma zugeordnet werden, viel-
fach ungiinstigeren Entwicklungsmdoglich-
keiten ausgesetzt. Heimunterbringung stellt
eine der letzten Interventionsmdoglichkeiten
des Kinderschutzes dar, wihrend ambu-
lante Hilfen oder teilstationdre Hilfen pra-
feriert werden sollten. Doch indirekte Dis-
kriminierung der Ethnie Rroma durch die
Anwendung der Bestimmungen des Kin-
derschutzgesetzes und die Funktionsweise
des Systems selbst wirken sich unverhalt-
nismafig negativ auf die Ethnie Rroma aus.

Ferner werden Kinder der Ethnie Rroma
tiberproportional hédufig im institutionellen
System der Kinder- und Jugendhilfe als ver-
haltensauffillig, sprachlich, geistig und/
oder seelisch beeintrdchtigt, verwahrlost,
schwer erziehbar sowie entwicklungsver-
zogert Kklassifiziert. “Romani children are
also disproportionately categorised as men-
tally disabled, which impacts their position
in the child protection system and with re-
gard to educational and later-life opportun-
ities.”*® Ohne addquate Uberwachung des
Diagnoseverfahrens fiihrt die Kategorisie-
rung oftmals zu einer Pathologisierung.

In einem wegweisenden Urteil entschied
am 4. Oktober 2021 das Hauptstddtische
Gericht in Budapest zugunsten des Euro-
piischen Zentrums fiir die Rechte der Roma
(ERRC) im Rahmen einer Sammelklage al-
ler Kinder der Ethnie Rroma, die von einer
Inobhutnahme betroffen waren. In der Kla-
ge ging es um die Uberreprasentation und
Diskriminierung von in staatliche Obhut
genommenen Kindern und Jugendlichen
im Landkreis N6grad in Ungarn. In dem
Urteil heifst es, dass die Familien aufgrund
ihres soziobkonomischen Status und ihrer
Armut sowie aufgrund ihrer Zugehorigkeit
zur Ethnie Rroma diskriminiert wurden und

38 ERRC (Fn. 36),S. 18.

das Recht der Kinder auf Gleichbehandlung
verletzt wurde.”

Ethnizitdt ist nicht zu trennen von Macht-,
Herrschafts- und Klassenverhaltnissen, son-
dern eng damit verbunden. Die Uberrepré-
sentativitdt von fremduntergebrachten Kin-
dern und Jugendlichen der Ethnie Rroma
steht in engem Zusammenhang mit einem
geschichtlich gewachsenen Rassismus und
der weiterhin stattfindenden Diskriminie-
rung von Rroma.

Was wiirdest du sagen, wie sieht es mit dem
Recht auf Gleichbehandlung und Nicht-
Diskriminierung aus, insbesondere in Be-
zug auf die Ethnie Rroma?

Julia Mink: Ich wiirde auch sagen, dass Kin-
der der Ethnie Rroma im Kinderschutzsys-
tem deutlich {iberreprasentiert sind. Die
Trennung der Kinder von ihrer Familie und
ihre Unterbringung in Kinderheimen darf
- nach den einschldgigen Rechtsnormen -
nicht aufgrund der benachteiligten sozia-
len Stellung der Familie erfolgen, sondern
nur in Féllen von schwerem Missbrauch. In
der Praxis ist jedoch genau dies sehr haufig
der Fall, und die Kinder werden im Kinder-
schutzsystem untergebracht, weil diese Fa-
milien oftmals in grofier Armut leben und
das soziale Unterstiitzungssystem nicht
ausreicht bzw. nicht bereit ist, angemes-
sene Unterstiitzung der Lebensbedingun-
gen in Bezug auf Unterkunft, Erndhrung
usw. zu gewdhrleisten. Es wurde von zahl-
reichen Fillen berichtet, in denen Kinder
der Ethnie Rroma unrechtméfiig aus Fami-
lien entfernt wurden. Diese Kinder werden
im Kinderschutzsystem, in Kinderbetreu-
ungseinrichtungen und im 6ffentlichen Bil-
dungswesen (als Rroma und als Kinder, die
in Kinderheimen leben) in vielerlei Hinsicht
diskriminiert. Seit 2011 fehlt eine spezielle
Ombudsperson fiir nationale und ethnische
Minderheiten.

39 ERRC, Budapest court rules state removal of Ro-
mani children from families is discrimination,
abrufbar unter: http://www.errc.org/ press-re
leases/budapest-court-rules-state-removal-of-
romani-children-from-families-is-discrimination
(zuletzt besucht am 27. Mai 2023).
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Alexandra Geisler: Wie bereits zuvor in die-
sem Artikel ausgefiihrt, besteht bei Kindern
und Jugendlichen, die in der Kinder- und
Jugendhilfe untergebracht sind, eine erh6h-
te Vulnerabilitit Betroffene korperlicher, se-
xualisierter oder psychischer Gewalt in Ein-
richtungen der Kinder- und Jugendhilfe zu
werden.

Wie wird deiner Meinung nach das Recht
auf Schutz vor jeglicher Form von korper-
licher oder psychischer Gewalt, Missbrauch
oder Vernachlidssigung - einschliefilich se-
xualisierter Gewalt - sowie die Moglichkeit
der Beschwerde in Kinderschutzeinrichtun-
gen gewdhrleistet?

Julia Mink: Es gibt einen Mangel an ange-
messenen internen Kontrollmechanismen
bspw. in Form eines institutionellen Schutz-
konzepts, selbst in Fillen von schwerem
Kindesmissbrauch. Seit dem Jahr 2018 gibt
es ein Protokoll zur Untersuchung und zum
Umgang mit Fillen des Kindesmissbrauchs
in Kinderschutzeinrichtungen, Pflegefami-
lien und Justizvollzugsanstalten durch das
Ministry for Human Ressources.* Die Einrich-
tungsleitungen im Kinderschutz reagieren
jedoch oft nicht angemessen, und es gibt
keine Untersuchungen zur Wirksamkeit des
Protokolls.

Die Behorden (Ministerien) behaupten im-
mer wieder, sie wiissten nichts von Fillen
des Kindesmissbrauchs in ihren Einrichtun-
gen, aber einige Fille gelangten in der Ver-
gangenheit an die Offentlichkeit und er-
schienen in der Presse. Viele der Fachkrifte
aus dem Bereich des Kinderschutzes, die ich
unterrichte, haben noch nichts von dem Pro-
tokoll gehort und sind sich keiner Uberfiih-
rung der Inhalte in die internen Regelungen
in ihren Einrichtungen bewusst.

40 Emberi Er6forrasok Minisztériuma, Médszertan
a gyermekvédelmi szakellatast nyujté intézmé-
nyekben, nevel6sziil6i halézatokban és a javi-
téintézetekben felmeriilt gyermekbantalmazasi
esetek kivizsgalasa és kezelése kapcsan, abruf-
bar unter: https://szocialisportal.hu/wp-con
tent/uploads/2021/08/Gyermekbantalmazas-
elleni-modszertan-elso-modositott-valtozat.pdf
(zuletzt besucht am 25. Mai 2023).

Generell wiirde ich die Vulnerabilitit in
Kinderheimen, in denen eine grofie An-
zahl von Kindern untergebracht ist, beson-
ders hervorheben wollen. Die Isolation der
Kinder und Jugendlichen in institutioneller
Unterbringung von ihren Sorgeberechtig-
ten, weiteren Verwandten und oftmals der
Gesellschaft als Ganzes und die fehlende
Beteiligung von Nichtregierungsorganisa-
tionen in Bezug auf Schulung, Sensibilisie-
rung, Rechtsberatung etc. stellen besondere
Problematiken dar.

IV. Abschlieffende Gedanken

Die exemplarischen Ergebnisse der Studie
haben gezeigt, dass in der tdglichen Praxis
der Sozialen Arbeit im Bereich der statio-
nidren Kinder- und Jugendhilfe von Seiten
der padagogischen Fachkrifte Verstofie ge-
gen die Berufsethik vorkommen. Besonders
besorgniserregend sind die Ergebnisse be-
ztiglich Gewalt und Missbrauch gegentiber
minderjdhrigen Adressat:innen, inklusive
sexualisierter Gewalt.

Einige kinderrechtliche Herausforderungen
in Bezug auf Institutionen der stationdren
Kinder- und Jugendhilfe und des Kinder-
schutzes in Ungarn wurden dariiber hin-
aus in einem Dialog vertiefend erortert.
Implikationen fiir die Praxis zeigen sich
auf struktureller, organisatorischer und fi-
nanzieller Ebene (u.a. Zeitmangel, Ar-
beitsbelastung, Personalmangel, fehlende
Qualifikation, fehlende Unterstiitzung und
Ressourcen am Arbeitsplatz, mangelnde
Aufsicht, nicht vorhandene Partizipations-
moglichkeiten/Beschwerdesysteme, Zen-
tralisierung, ausgebliebene Deinstitutiona-
lisierung, mangelnde kulturelle Sensibilitét
bzw. Diskriminierung). Ohne eine nach-
haltige Adressierung der Thematiken, tritt
die Professionalitdt in den Hintergrund und
die Unkenntnis der (Kinder-)Rechte hat zu-
dem schwerwiegende Folgen.

Die Profession der Sozialen Arbeit als
Menschenrechtsprofession ist unweiger-
lich in normative Fragen der gesellschaft-
lichen Macht- und Dominanzverhaltnis-
se verstrickt. Fuir professionelles Handeln


https://szocialisportal.hu/wp-content/uploads/2021/08/Gyermekbantalmazas-elleni-modszertan-elso-modositott-valtozat.pdf
https://szocialisportal.hu/wp-content/uploads/2021/08/Gyermekbantalmazas-elleni-modszertan-elso-modositott-valtozat.pdf
https://szocialisportal.hu/wp-content/uploads/2021/08/Gyermekbantalmazas-elleni-modszertan-elso-modositott-valtozat.pdf
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bedarf es daher zum einen der Kenntnisse dards und Werte sowie zum anderen die Fi-
tiber Kinder- sowie Menschenrechte, das higkeit zur ethischen Urteilsbildung, Selbst-
Bewusstsein fiir moralische Normen, Stan- reflexion und Intervention.
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Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK - Chancen und Potenziale
eines allgemeinen und umfassenden Diskriminierungsverbots

Stephan Gerbig*
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I.  Rechtsnatur eines allgemeinen und
umfassenden Diskriminierungsverbots

II. Allgemeine und umfassende Diskrimi-
nierungsverbote im internationalen
Menschenrechtsschutzsystem

ITI. Bedeutung und Praxis des Art. 26 UN-
Zivilpakt

IV. Spezifische Potenziale des ZP 12 EMRK
fiir ausgewihlte Themenfelder

V. Ausblick

In Art. 14 EMRK! ist normiert, dass die in
der EMRK enthaltenen Rechte diskriminie-
rungsfrei gewéhrleistet sein miissen. Diese
Norm steht grundlegend - auch in Ankniip-
fung an Art. 1 AEMR? - fiir ein modernes
Menschenrechtsverstindnis. Hierbei han-
delt es sich indes um ein sog. akzessorisches
Diskriminierungsverbot, welches seine Be-
deutung ausschliesllich in den Kontexten,
die die Ungleichbehandlung bei der In-
anspruchnahme eines der in der EMRK ver-
brieften Freiheitsrechte betreffen, entfalten
kann. Diskriminierungsschutz beschrankt
sich indes nicht allein auf eine diskrimi-
nierungsfreie Inanspruchnahme von spe-
zifischen Freiheitsrechten, sondern muss in
samtlichen Rechtskontexten eine Schliissel-
rolle spielen.

Der Verfasser dieses Beitrags ist Referent im
Bayerischen Staatsministerium fiir Familie, Ar-
beit und Soziales. Der Beitrag gibt seine private
Auffassung wieder.

1 Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 7. August 1952, BGBI.
195211, S. 686.

2 UNDok. A/RES/217 A (III).

Entscheidend hierfiir sind allgemeine und
umfassende Diskriminierungsverbote, die
Diskriminierungen in samtlichen staatli-
chen Kontexten verbieten, und nicht blof3
bei der Inanspruchnahme von spezifi-
schen Freiheitsrechten. Derartige Diskrimi-
nierungsverbote sind in vielen Verfassun-
gen - in Deutschland beispielsweise in Art. 3
GG - verbrieft, aber auch in einigen inter-
nationalen Menschenrechtsvertragen. Auf
der Ebene des Europarates gibt es mit dem
12. Zusatzprotokoll zur EMRK?® (im Folgen-
den: ZP 12 EMRK) hierfiir ein eigenstandi-
ges (fakultatives) Instrument. Das Protokoll
trat am 1. April 2005 in Kraft und wurde
bisher von 20 Mitgliedstaaten des Europa-
rates ratifiziert, weitere 18 Staaten haben
es - so auch die Bundesrepublik - zwar un-
terzeichnet, nicht aber ratifiziert. Die restli-
chen neun Staaten des Europarates haben
das Protokoll nicht einmal unterzeichnet.*
Trotz der sehr grundlegenden Bedeutung
geniefit das ZP 12 EMRK insofern noch
nicht die ihm gebiihrende Akzeptanz.

Die Bundesregierung erklirte die bisher un-
terbliebene Ratifizierung des ZP 12 EMRK in
der Vergangenheit damit, dass man die wei-
tere Entwicklung der Ratifizierung durch
andere Staaten sowie insbesondere die Aus-
legung und Rechtsprechung des EGMR ab-
warten und beobachten wolle, um mogliche
Konsequenzen einer Ratifizierung besser

3 Protokoll Nr.12 zur Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 2000, SEV Nr. 177.

4  Hierzu zdhlen Bulgarien, Danemark, Frankreich,
Litauen, Monaco, Polen, Schweden, Schweiz und
das Vereinigte Konigreich, vgl. Webseite des
Treaty Office des Europarates, abrufbar unter:
https:/ /www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/ treaty /177 /signatures
(zuletzt besucht am 13. Juli 2023).


https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/177/signatures
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/177/signatures
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abwégen zu konnen.> Zugleich verwies die
Bundesregierung in der Vergangenheit dar-
auf, dass vom ZP 12 EMRK ohnehin keine
unmittelbaren Rechtsfolgen fiir die deut-
sche Rechtsordnung ausgehen wiirden,
weil Art. 3 GG den Regelungsinhalt des ZP
12 EMRK bereits abdecke.® Sachlich kon-
krete Bedenken der Bundesregierung ge-
geniiber dem ZP 12 EMRK bezogen sich
auf etwaige Konsequenzen fiir Ungleich-
behandlungen wegen der Staatsangeho-
rigkeit: Hier wurde in der Vergangenheit
konkret die Sorge gesehen, dass ,Differen-
zierungen nach der Staatsangehorigkeit,
die in Deutschland verfassungskonform so-
wohl im Sozial- und Arbeitsgenehmigungs-
recht als auch im Ausldnder- und Asylrecht
vorgenommen werden, nicht mehr zulds-
sig waren”’. Zudem wurde befiirchtet, dass
das Verbot der Diskriminierung wegen ,,ei-
nes sonstigen Status” so ausgelegt werden
konnte, ,dass etwa die statusrechtlichen
Unterscheidungen im Recht des offentli-
chen Dienstes in Frage gestellt wiirden”.®
Dabei handelt es sich um sehr spezifische
Bedenken, die man notfalls auch tiber ent-
sprechende volkerrechtliche Vorbehalte ad-
ressieren konnte. Eine qualifizierte fachliche
Diskussion zur moglichen deutschen Ratifi-
zierung des ZP 12 EMRK hat es bisher noch
nicht gegeben; der Aufsatz mochte im Wei-
teren hierzu einen Beitrag leisten.

I. Rechtsnatur eines allgemeinen
und umfassenden Diskriminierungs-
verbots

Die Reichweite des allgemeinen und um-
fassenden Diskriminierungsverbots i.S.d.
Art 1 ZP 12 EMRK wurde im sog. Explan-
atory Report zum ZP 12 EMRK - eine be-
gleitende Kommentierung, die das Minis-

5 Vgl BT-Drs. 16/2800, S.12; BT-Drs. 16/6314,
S.9; BT-Drs. 16/12858, S.8; BT-Drs. 17/1495,
S.7; BR-Drs. 405/09, S. 12; BR-Drs. 253/10, S. 13;
BT-Drs. 20/427, S. 6.

6 Vgl BT-Drs. 16/6314, S.9; BT-Drs. 17/13660,
S. 23.

7 BT-Drs. 16/6314, S.9; vgl. ferner BT-Drs. 17/
13660, S. 23.

8  BT-Drs.16/6314,S.9.

terkomitee des Europarates verabschiedet
hatte - in vier unterschiedlichen Fallgrup-
pen von Diskriminierung (zwischen denen
es auch flieBende Ubergénge geben kann®)
dargestellt™:

* Diskriminierungen bei der Inanspruch-
nahme eines Rechts, das einem Indi-
viduum nach nationalem Recht ein-
gerdumt wird;

* Diskriminierungen bei der Inanspruch-
nahme eines Rechts, das aus einer ein-
deutigen Verpflichtung einer Behorde
nach nationalem Recht abgeleitet wer-
den kann;

* Diskriminierungen bei der Ausiibung
behordlichen Ermessens;

* Diskriminierungen bei jedem anderen
Tun oder Unterlassen einer Behorde.

Akzessorische Diskriminierungsverbote -
wie etwa Art. 14 EMRK - und allgemeine
und umfassende Diskriminierungsverbote
- wie etwa Art. 1 ZP 12 EMRK - sind sich
strukturell sehr dhnlich: Sie schiitzen vor
Ungleichbehandlungen, die der Staat in An-
kntipfung an bestimmte personenspezifi-
sche Merkmale" vornimmt. Das gilt auch
dann, wenn eine Ungleichbehandlung le-
diglich mittelbar bzw. indirekt erfolgt®,
oder unabhingig davon, ob der Staat mit
seinem Handeln tiberhaupt eine spezifische
Personengruppe adressieren wollte."” Inso-
weit liegt Art. 14 EMRK und Art. 1 ZP 12

9  Ministerkomitee des Europarates, Explanatory
Report to the Protocol No. 12 to the Convention
for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, 4. November 2000, Nr. 23.

10 Ibid., Nr. 22.

11 Die Diskriminierungsmerkmale in Art.1 ZP 12
EMRK entsprechen jenen in Art. 14 EMRK; hier-
bei handelte es sich um eine bewusste Entschei-
dung, weil man so auch ungewollte Interpreta-
tionen bzw. Riickschliisse zur Anwendung des
Art. 14 EMRK vermeiden wollte, siehe ibid.,
Nr. 20.

12 EGMR, D.H. u.a. /. Tschechische Republik (57325/
00), Urteil vom 13. November 2007, Rn. 175.

13 EGMR, Pinkas u.a. /. Bosnien und Herzegowina
(8701/21), Urteil vom 4. Oktober 2022, Rn. 62.
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EMRK ein gleiches Verstiandnis von Diskri-
minierung zugrunde - die Unterschiede der
Normen beziehen sich ausschliefSlich auf
die Reichweite ihrer Anwendbarkeit'*:

Art. 14 EMRK zeichnet sich dadurch aus,
dass er nur vor Diskriminierungen bei der
Inanspruchnahme von spezifischen Frei-
heitsrechten aus der EMRK (wie beispiels-
weise der Meinungs- oder Versamm-
lungsfreiheit) schiitzt. Art. 1 ZP 12 EMRK
beschrankt seine Schutzwirkung demge-
geniiber nicht blofs auf derartige Kon-
texte, sondern gilt fiir jegliches staatliche
Handeln - auch dann, wenn das konkrete
staatliche Handeln kein spezifisches Frei-
heitsrecht der EMRK betrifft.

Diese Unterschiede lassen sich gut anhand
der Entscheidungen des EGMR in der Sache
Sejdi¢ und Finci gegen Bosnien und Herzego-
wina® veranschaulichen: Um fiir das sog.
,Haus der Volker” - eine der beiden Kam-
mern des Parlaments in Bosnien und Her-
zegowina - wahlbar zu sein, ist es erforder-
lich, dass man die Zugehorigkeit zu den
,Kkonstituierenden Volkern” i.S.d. der Pra-
ambel der Verfassung Bosniens-Herzegowi-
nas erkldrt; hierzu zéhlen das bosnische, das
kroatische und das serbische Volk. Gleiche
Voraussetzungen gelten fiir den Fall, dass
man als Mitglied im Staatsprasidium - das
kollektive Staatsoberhaupt von Bosnien und
Herzegowina - kandidieren will. Zwei Per-
sonen (mit der Staatsangehorigkeit aus Bos-
nien und Herzegowina) wurde die Wahl-
barkeit fiir das ,,Haus der Volker” bzw. fiir
das Staatsprasidium versagt, weil sie auf-
grund ihrer jiidischen Herkunft bzw. Her-
kunft als Roma nicht ihre Zugehorigkeit zu
einem der ,konstituierenden Volker” er-
klart haben; mafigebliche Bedingung fiir die
Waéhlbarkeit war nicht die Staatsangehorig-
keit, sondern die ethnische Zugehorigkeit.

14  Harrendorf/Konig/Voigt, in: Meyer-Ladewig/Net-
tesheim/von Raumer (Hrsg.), Europdische Men-
schenrechtskonvention, 2023, Art.1 Protokoll
Nr. 12, Rn. 5.

15 EGMR, Sejdic u. Finci /. Bosnien und Herzegowina
(27996/06 u. 34836/06), Urteil vom 22. Dezem-
ber 2009.

Anhand dieser Kasuistik lassen sich die
zentralen Unterschiede zwischen Art. 14
EMRK und Art.1 ZP 12 EMRK verdeutli-
chen: Das Recht, in das Haus der Volker ge-
wihlt werden zu konnen, ist als Teil des pas-
siven Wahlrechts tiber Art. 3 ZP 1 EMRK"
geschiitzt'; vor dem Hintergrund, dass ein
spezifisches Freiheitsrecht aus der EMRK
einschldgig war'®, kam auch Art. 14 EMRK
zur Anwendung: Der EGMR ist zu dem Er-
gebnis gekommen, dass ein Verstofs gegen.
Art. 3ZP1 EMRKIi. V.m. Art. 14 EMRK vor-
liegt, weil es sich um eine rassistische Dis-
kriminierung handelt.” Im Hinblick auf die
mogliche Wiahlbarkeit fiir das Staatspra-
sidium stellte sich die Situation anders dar:
In diesem Fall konnte Art. 14 EMRK keine
Wirkung entfalten, weil kein spezifisches
Freiheitsrecht aus der EMRK einschldgig
war: Die EMRK und ihre Zusatzprotokolle
kennen das aktive und passive Wahlrecht
tir Parlamentswahlen, nicht aber ein Recht,
in bestimmte Staatsamter gewdhlt werden
zu konnen.?’ Hier kam in der Judikatur des
EGMR erstmals Art. 1 ZP 12 EMRK zur An-
wendung: Auch hier hat der EGMR im Er-

16 Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
20. Mirz 1952, BGBL. 1956 11, S. 1880.

17  Siehe Fn. 15, Rn. 40f.

18 Fur die Anwendung des Art. 14 EMRK gentigt
die Einschldgigkeit eines spezifischen Freiheits-
rechts aus der EMRK, es ist nicht erforderlich,
dass dieses Recht selbst auch verletzt sein muss,
siehe Belgischer Sprachenfall (EGMR, 23. Juli
1968, Nr. 1474/62 u.a.)

19 Der EGMR hat im Rahmen der Entscheidung
darauf hingewiesen, dass bei derartigen Un-
terscheidungen, die der Staat vornimmt, die
strengsten Anforderungen an eine etwaige
Rechtfertigung anzulegen sind, vgl. EGMR,
Sejdic u. Finci /. Bosnien und Herzegowina (27996/
06 u. 34836/06), Urteil vom 22. Dezember 2009,
Rn. 44.

20 Zwar hat der EGMR die Frage, ob die W&hlbar-
keit in das Staatsprasidium von Art.3 ZP 1
EMRK geschiitzt ist oder nicht, offen gelassen
(vgl. EGMR, Sejdic u. Finci /. Bosnien und Her-
zegowina (27996/06 u. 34836/06), Urteil vom
22. Dezember 2009, Rn. 53), allerdings bezieht
sich Art. 3 ZP 1 EMRK klar auf Wahlprozesse
der Legislative und ist nicht allgemein auf den
gleichen Zugang zu offentlichen Amtern gerich-
tet wie bspw. Art. 25 lit. ¢) UN-Zivilpakt.
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gebnis eine rassistische Diskriminierung
angenommen.

Bis 2016 hatte der EGMR nur in zwei weite-
ren Féllen eine Verletzung des Art. 1 ZP 12
EMRK erkannt, die ebenfalls Bosnien und
Herzegowina und Fragen der rassistischen
Diskriminierung im Kontext des passiven
Wahlrechts betrafen. Diese Entscheidun-
gen haben insofern lange Zeit die Rezeption
des ZP 12 EMRK mafigeblich gepragt. Mitt-
lerweile hat es weitere einschlédgige Ent-
scheidungen des EGMR gegeben, sie be-
trafen:

* Diskriminierungen im Kontext der
Wihlbarkeit bei Kommunalwahlen in
Bosnien und Herzegowina® sowie die
verwehrte Teilnahme an Kommunal-
wahlen fiir Binnenvertriebene (Inter-
nally displaced people) in der Ukraine®;

* Benachteiligungen von blinden Sport-
ler:innen, die Medaillen bei internatio-
nalen Sportwettbewerben gewonnen
haben, und - anders als andere erfolg-
reiche Sportler:innen in Serbien - keine
finanzielle Zuwendungen unmittelbar
durch den Staat erhalten haben®;

» ethnische Segregation” in der Grund-
schule von Kindern aus Roma-Familien
sowie Kindern einer dgyptischen Min-
derheit in Albanien®;

* Benachteiligungen von weiblichen Be-
diensteten im Offentlichen Dienst in
Ruménien, die friiher als Manner in den
Ruhestand gehen mussten und keine

21 Vgl. EGMR, Zornic /. Bosnien und Herzegowina
(3681/06), Urteil vom 15. Juli 2014; EGMR, Pi-
lav /. Bosnien und Herzegowina (41939/07), Urteil
vom 9. Juni 2016.

22 EGMR, Baralija /. Bosnien und Herzegowina
(30100/18), Urteil vom 29. Oktober 2019.

23 EGMR, Selygenenko u.a../. Ukraine (24919/16 u.
28658/16), Urteil vom 21. Oktober 2021.

24 EGMR, Negovanovic u.a../. Serbien (29907/16),
Urteil vom 25. Januar 2022.

25 EGMR, X. u.a. /. Albanien (73548/17 u. 45521/
19), Urteil vom 31. Mai 2022.

Gelegenheit hatten, solange wie Man-
ner zu arbeiten®;

* uneinheitliche Mafsstdbe bei der Zulas-
sung der beiden Aussprachevarianten
der serbischen Sprache im Strafverfah-
ren?;

* uneinheitliche Mafstdbe zwischen Rich-
ter:innen und Justizangestellten bei der
Anwendung der fiir beide Personen-
gruppen identischen Vorschriften tiber
die Verpflegungs-, Reise- und Tren-
nungszulagen?®.

Diese (auch thematisch) zunehmend wach-
sende Spruchpraxis ldsst bereits die Poten-
ziale zur Steigerung des Menschenrechts-
schutzes durch Art. 1 ZP 12 EMRK erahnen.
Durch einen Abgleich mit den Erfahrungen
aus anderen menschenrechtlichen Schutz-
systemen bzw. Kontexten ldsst sich dies
noch niher konturieren.

II. Allgemeine und umfassende
Diskriminierungsverbote im inter-
nationalen Menschenrechtsschutz-
system

1. Diskriminierungsverbote im Euro-
pdischen Kontext

Im Recht der Europédischen Union gibt es mit
Art. 20 Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union®* (GRCh) einen allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz, der mit Art. 3 Abs. 1
GG vergleichbar ist. Ergdanzend dazu wer-
den in Art. 21 GRCh spezifische Diskrimi-
nierungsverbote statuiert - die Liste ist
zwar nicht entwicklungsoffen, weil es kei-
nen ,sonstigen Status” gibt, im Ubrigen
handelt es sich aber um umfassende Diskri-

26 EGMR, Moraru u. Marin /. Ruminien (53282/18
u. 31428 /20), Urteil vom 20. Dezember 2022.

27 EGMR, Paun Jovanovic ./. Serbien (41394/15), Ur-
teil vom 7. Februar 2023.

28 EGMR, Pinkas u.a. /. Bosnien und Herzegowina
(8701/21), Urteil vom 4. Oktober 2022.

29 Charta der Grundrechte der Européischen
Union, ABI. 2016/C 202/02, S. 389.
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minierungsverbote dhnlich zu Art. 1 ZP 12
EMRK.

In der Revidierten Europédischen Sozialchar-
ta® (RESC) findet sich ein akzessorisches
Diskriminierungsverbot in Art. E RESC, in
der urspriinglichen Europdischen Sozial-
charta® war ein akzessorisches Diskriminie-
rungsverbot in der Praambel enthalten.

2. Diskriminierungsverbote auf Ebene
der Vereinten Nationen

In der AEMR - die als Resolution der Ge-
neralversammlung der Vereinten Natio-
nen keine unmittelbare volkerrechtliche
Bindung hat - wurden unterschiedliche
Diskriminierungsverbote statuiert: Art.1
S.1 AEMR sieht vor, dass alle Menschen
frei und gleich an Wiirde und Rechten ge-
boren sind; der gleichheitsrechtliche An-
satz hat hier eher programmatischen
Charakter. Art. 2 AEMR statuiert ein akzes-
sorisches Diskriminierungsverbot, welches
dem Art. 14 EMRK vergleichbar ist; die in
Art.1S.1 AEMR enthaltenen unzuldssigen
Diskriminierungsmerkmale sind auch in
Art. 14 EMRK enthalten, Art. 14 EMRK ent-
hélt dartiber hinaus aber auch explizit die
»~Zugehorigkeit zu einer nationalen Minder-
heit” als unzuldssiges Diskriminierungs-
merkmal. Dieser Unterschied hat letztlich
aber nur klarstellende Bedeutung, weil bei-
de Normen entwicklungsoffen formuliert
sind durch den ,sonstigen Status”. Mit
Art. 7 AEMR enthilt die AEMR indes aber
auch ein allgemeines und umfassendes Dis-
kriminierungsverbot, welches Art.1 ZP 12
EMRK vergleichbar ist. Art. 1 ZP 12 EMRK
verwendet aber die Liste der unzuléssi-
gen Diskriminierungsmerkmale des Art. 14
EMRK und stellt insofern eine strukturelle
Kongruenz zwischen diesen Normen her.
Art. 7 AEMR hingegen nennt keine spezifi-
schen unzuléssigen Diskriminierungsmerk-
male.

30 Revision der Europdischen Sozialcharta vom
3. Mai 1996, BGBI. 2020 I, S. 901.

31 Europiische Sozialcharta vom 18. Oktober 1961,
BGBI. 1964 11, S. 1262.

Im Internationalen Pakt {iber biirgerliche
und politische Rechte® (UN-Zivilpakt) wur-
de ein umfassendes und allgemeines Dis-
kriminierungsverbot in Art. 26 UN-Zivil-
pakt statuiert: Dieses beschrdnkt sich nicht
nur auf Diskriminierungen im Kontext der
im UN-Zivilpakt enthaltenen Rechte und
versteht sich zudem selbst als autonomes
Recht.®

In den anderen Menschenrechtsvertragen
auf UN-Ebene zeichnet sich ein unterschied-
liches Bild: Lediglich akzessorische Dis-
kriminierungsverbote finden sich in Art. 2
Abs. 2 UN-Sozialpakt*, Art.2 UN-Kinder-
rechtskonvention® und Art. 7 UN-Wander-
arbeiterkonvention®*. Demgegeniiber sta-
tuieren die UN-Frauenrechtskonvention®
(CEDAW) und die UN-Antirassismuskon-
vention® (CERD) merkmalsspezifisch um-
fassende Diskriminierungsverbote: Art. 15
Abs.1 CEDAW normiert die Gleichheit
von Frauen und Ménnern vor dem Gesetz
und ist insofern ein umfassendes und ge-
schlechtsspezifisches Diskriminierungsver-
bot dquivalent zu Art. 1 ZP 12 EMRK. Art. 5
CERD garantiert die Gleichheit vor dem
Gesetz fuir die Merkmale ,Rasse”, ,Haut-
tarbe”, ,nationaler Ursprung” und , Volks-
tum”; unterschiedliche Behandlungen, die
an die Staatsangehorigkeit ankntipfen, wer-

32 Internationaler Pakt {iber biirgerliche und poli-
tische Rechte vom 16. Dezember 1966, BGBI.
197311, S. 1534.

33 UN Dok. CCPR/C/GC/18, Nr. 12.

34 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966,
BGBI. 197311, S. 1570.

35 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
vom 20. November 1989, BGBI. 1992 1I, S. 122.
Vertiefend siehe Schmahl, Kinderrechtskonven-
tion, 2017, Art. 2 UN-KRK Rn. 9.

36 Konvention zum Schutz der Rechte aller Wan-
derarbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen
vom 18. Dezember 1990, UNTS Bd. 2220, S. 3.
Die Konvention wurde von Deutschland bisher
weder ratifiziert noch unterzeichnet.

37 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Diskriminierung der Frau vom 18. Dezem-
ber 1979, BGBL. 198511, S. 647.

38 Internationales Ubereinkommen zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendiskriminierung
vom 7. Marz 1966, BGBI. 1969 11, S. 962.
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den gemifs Art. 1 Abs. 2 CERD vom CERD
jedoch nicht erfasst. Auch die UN-Behin-
dertenrechtskonvention® (UN-BRK) sta-
tuiert einen sehr umfassenden Diskrimi-
nierungsschutz: Art.5 Abs.1 UN-KRK
bekréftigt, dass alle Menschen vor dem Ge-
setz gleich sind, und Art. 5 Abs. 2 UN-BRK
ist - merkmalsspezifisch fiir Menschen mit
Behinderung - ein umfassendes Diskrimi-
nierungsverbot und insoweit dquivalent zu
Art. 26 UN-Zivilpakt.

Im Querschnitt der unterschiedlichen Dis-
kriminierungsverbote auf Ebene der Ver-
einten Nationen hebt sich somit Art.26
UN-Zivilpakt hervor: Die Norm ist volker-
rechtlich bindend, und statuiert ein umfas-
sendes und allgemeines Diskriminierungs-
verbot, welches weder beschrankt auf die
Austibung besonderer Rechte ist, noch auf
bestimmte Personenkreise; die weiteren
Diskriminierungsverbote im UN-Kontext
haben Schnittmengen zu Art. 26 UN-Zivil-
pakt, gehen jedoch nicht dartiber hinaus.
Aus diesem Grund soll Art. 26 UN-Zivil-
pakt im Weiteren nidher betrachtet werden:
Fiir die weitere Implementierung des Art. 1
7P 12 EMRK konnen die Erfahrungen zu
Art. 26 UN-Zivilpakt schliefilich eine Blau-
pause sein.

III. Bedeutung und Praxis des Art. 26
UN-Zivilpakt

1. Grundsidtzliches Verstindnis
des Art. 26 UN-Zivilpakt

Der UN-Menschenrechtsausschuss ordnet
nicht jede unterschiedliche Behandlung,
die an eines der in Art. 26 UN-Zivilpakt ge-
nannten Merkmale ankniipft, als Diskri-
minierung ein. Vielmehr nimmt der Aus-
schuss nur dann eine Diskriminierung an,
wenn es fiir die Ungleichbehandlung kei-
nen objektiven und verhéltnismafiigen
Rechtfertigungsgrund gibt*; fiir eine etwai-

39 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen
vom 13. Dezember 2006, BGBI. 2008 II, S. 1419.

40 UN Dok. CCPR/C/GC/18, Nr.13. Vgl. ferner
MRA, Bekmanovu.a. ./. Kirgistan, Auffassungvom

ge Rechtfertigung einer Ungleichbehand-
lung sind strenge Mafistdbe anzulegen.
Dieses Verstiandnis dhnelt dem des Art.1
ZP 12 EMRK, des Art. 3 Abs. 3 GG* und des
Art. 21 GRCh*®.

Der Diskriminierungsschutz durch Art. 26
UN-Zivilpakt beansprucht eine sehr hohe
Reichweite: Art. 26 UN-Zivilpakt garantiert
Schutz vor Diskriminierungen in saimtlichen
Kontexten, die durch staatliche Hoheits-
gewalt geschiitzt bzw. reguliert werden -
und gilt insofern nicht blof3 fiir gesetzliche
Regelungen.” Auch wenn die Norm nicht
notwendigerweise spezifische Pflichten
zum staatlichen Handeln unmittelbar be-
griindet, so ist sie Mafistab fiir jegliches
staatliche Handeln: Die Norm verpflichtet
bspw. nicht dazu, gewisse Ausgestaltungen
von Sozialleistungen vorzunehmen - ent-
scheidet sich der Staat aber dazu, bestimm-
te Sozialleistungen anzubieten, muss er dies
angesichts Art. 26 UN-Zivilpakt diskrimi-
nierungsfrei tun.** Schliefillich ist in den
Blick zu nehmen, dass Art. 26 UN-Zivilpakt
auch eine hohe Bedeutung haben kann fiir
Menschenrechte, die zwar nicht im UN-Zi-
vilpakt selbst, aber in anderen Menschen-
rechtsvertrdgen bzw. im nationalen Recht
garantiert werden.*

14. Juli 2021, UN Dok. CCPR/C/132/D/2659/
2015, Nr. 6.7, MRA, O’Neil u.a. /. Irland, Auf-
fassung vom 24. Juli 2006, UN Dok. CCPR/C/
87/D/1314/2004, Nr. 8.3; MRA, Yaker /. Frank-
reich, Auffassung vom 17. Juli 2018, UN Dok.
CCPR/C/123/D/2747/2016, Nr. 8.14. Eine um-
fassende Analyse der Spruchpraxis des Aus-
schusses findet sich bei Niels Petersen, The impli-
cit taxonomy of the equality jurisprudence of the
UN Human Rights Committee, in: Leiden Jour-
nal of International Law 34 (2021), S. 421-440.

41 Vgl Sué Gonzilez Hauck, in: Lisa Hahn et al.
(Hrsg.), Grundrechte, 2022, S. 328f.

42 Vgl. Matthias Rossi, in: Christian Calliess/Mat-
thias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 2022, Art. 21
GRC Rn. 10.

43 UN Dok. CCPR/C/GC/18, Nr. 12.

44 MRA, Broeks /. Niederlande, Auffassung vom
9. April 1987, UN Dok. CCPR/C/29/D/172/
1984; MRA, Zwaan-de Vries ./. Niederlande, Auf-
fassung vom 9. April 1987, UN Dok. CCPR/C/
29/D/182/1984.

45 Siehe bspw. die Entscheidungen in der Sache
MRA, Simunek /. Tschechische Republik, Auffas-
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2. Volkerrechtliche Positionierung der
internationalen Staatengemeinschaft
zu Art. 26 UN-Zivilpakt

Bei der Ratifizierung des UN-Zivilpakts
haben unterschiedliche Staaten einen vol-
kerrechtlichen Vorbehalt bzw. Interpreta-
tionserkldrungen i.S.d. Art. 19 WVK* hin-
terlegt: Osterreich und Monaco haben
angegeben, dass Art 26 UN-Zivilpakt nicht
so zu verstehen sei, dass die Norm eine un-
terschiedliche Behandlung von Staatsange-
horigen und Ausldnder:innen verbieten
wiirde. Liechtenstein und die Schweiz ha-
ben erklart, dass sie den Gleichheitsgrund-
satz i.5.d. Art. 26 UN-Zivilpakt nur auf die
im UN-Zivilpakt garantierten Rechte an-
wenden wollten; es handelte sich insofern
um eine Reduktion des Art 26 UN-Zivilpakt
zu einem lediglich akzessorischen Diskrimi-
nierungsverbot. Trinidad und Tobago hat
sich vorbehalten, dass Art 26 UN-Zivilpakt
nicht der Praxis entgegenstehen diirfe, dass
in Trinidad und Tobago nur Staatsangeho-
rige Eigentum an Grundstiicken erwerben
konnen. Die USA haben bei der Ratifizie-
rung des UN-Zivilpakts darauf verwiesen,
dass es dem amerikanischen Verfassungs-
recht entsprechen wiirde, Unterscheidun-
gen aufgrund der in Art. 26 UN-Zivilpakt
genannten unzuldssigen Diskriminierungs-
merkmale vorzunehmen, wenn diese Unter-
scheidungen in einem verniinftigen Zusam-
menhang mit einem legitimen staatlichen
Ziel stiinden.” Im Umkehrschluss zeigt sich
aber, dass der tiberwiegende Teil der Staa-

sung vom 15. Juli 1995, UN Dok. CCPR/C/
54/D/516/1992 bzw. MRA, Adam ./. Tschechische
Republik, Auffassung vom 23. Juli 1996, UN Dok.
CCPR/C/57/D/586/1994, in denen jeweils ein
Verstofs gegen Art. 26 UN-Zivilpakt im Zusam-
menhang mit dem im UN-Zivilpakt selbst nicht
gewdhrleisteten Recht auf Eigentum vorlag.

46  Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Ver-
trdge vom 23. Mai 1969, BGBI. 1985 11, S. 927.

47 Nachweise zu den im Weiteren angefiihrten
Vorbehalten und Anwendungserkldrungen fin-
den sich in der United Nations Treaty Collection,
abrufbar unter: https://treaties.un.org/pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
4&chapter=4&clang=_en (zuletzt besucht am
13. Juli 2023).

48 Die finnische Regierung hat darauf hingewiesen,
dass ein solches Verstindnis von Art. 26 UN-Zi-

ten, die den UN-Zivilpakt ratifiziert haben,
Art. 26 UN-Zivilpakt vorbehalts- und be-
denkenlos akzeptiert haben.

Uberraschend - und inkoharent® - ist die
bisherige Haltung Deutschlands zu Art. 26
UN-Zivilpakt: Bei der Ratifizierung des UN-
Zivilpakts wurde kein Vorbehalt oder eine
Interpretationserklarung zu Art. 26 UN-Zi-
vilpakt hinterlegt. Bei dem Zusatzprotokoll
zum UN-Zivilpakt - das Protokoll begriin-
det ein Individualbeschwerdeverfahren vor
dem UN-Menschenrechtsausschuss - hat
Deutschland indes einen volkerrechtlichen
Vorbehalt hinterlegt: Demnach konnen
mogliche Verletzungen des Art. 26 UN-Zi-
vilpakt, die nicht an eines der Rechte aus
dem UN-Zivilpakt ankniipfen, nicht im In-
dividualbeschwerdeverfahren geltend ge-
macht werden.”® Durch diesen volkerrecht-
lichen Vorbehalt wird die Bedeutung des
Art. 26 UN-Zivilpakt prozedural auf ein ak-
zessorisches Diskriminierungsverbot redu-
ziert; ein solches akzessorisches Diskrimi-
nierungsverbot ist bereits in Art.2 Abs. 1
UN-Zivilpakt enthalten, Art.26 UN-Zivil-
pakt hat fiir die Bundesrepublik formell
insofern keine eigenstindige prozedura-
le Bedeutung bei der Anwendung des Zu-
satzprotokolls. Mit der Gorgiilii-Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts ist
diese befremdliche volkerrechtliche Posi-
tionierung™ Deutschlands aber inkohérent

vilpakt nicht mit dem Zweck der Konvention
vereinbar sei und insofern ein Verstofs gegen
Art. 191it. ¢) WVK vorliegen wiirde; die finnische
Regierung hatte dieser Anwendungserklarung
insofern widersprochen (object), gleichzeitig aber
mitgeteilt, dass die Anwendungserkldrung kein
Hindernis fiir das Inkrafttreten des Vertrages
zwischen den USA und Finnland darstelle.

49 Siehe hierzu vertiefend Bernhard Schifer, Die In-
dividualbeschwerde nach dem Fakultativpro-
tokoll zum Zivilpakt - Ein Handbuch fiir die
Praxis, Deutsches Institut fiir Menschenrechte,
2. Aufl. 2007, S. 88.

50 BGBI. 1994, 11, S. 311. Im Jahr 2002 hatte die Bun-
desregierung gegeniiber dem UN-Menschen-
rechtsausschuss in Aussicht gestellt, dass man
den Vorbehalt zum Zusatzprotokoll des UN-Zi-
vilpakt tiberpriifen werde, sollte Deutschland
das ZP 12 EMRK ratifizieren, siche UN Dok.
CCPR/C/DEU/2002/5, Nr. 372.

51 Als einziger anderer Vertragsstaat des Zusatz-
protokolls zum UN-Zivilpakt hat die Tiirkei ei-


https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&clang=_en
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geworden: Die rechtliche Geltung des all-
gemeinen und umfassenden Diskriminie-
rungsverbotes nach Art. 26 UN-Zivilpakt
gilt im Lichte des Art. 59 Abs. 2 GG auch in-
nerstaatlich und wirkt sich zudem auf die
Anwendung und Auslegung der Grund-
rechte - hier allen voran Art. 3 GG - aus.”
Der Vorbehalt Deutschlands zum Zusatz-
protokoll fiihrt zwar dazu, dass vor dem
UN-Menschenrechtsausschuss in Bezug
auf Art. 26 UN-Zivilpakt nur Verfahren ge-
gen Deutschland gefiihrt werden konnen,
in denen akzessorische Diskriminierungen
gertigt werden. Innerstaatlich ist aber zu
berticksichtigen, dass staatliche Stellen, al-
len voran Gerichte, dazu verpflichtet sind,
sich mit der Expertise und den Haltungen
internationaler Menschenrechtsmechanis-
men auseinander zu setzen.” Der Vorbehalt
Deutschlands fiihrt im Ergebnis insofern le-
diglich dazu, dass die prozedurale Situation
vermieden wird, dass der UN-Menschen-
rechtsausschuss eine Verletzung des Art. 26
UN-Zivilpakt als allgemeines und umfas-
sendes Diskriminierungsverbot durch Akte
deutscher Hoheitsgewalt feststellen kann.
Der Vorbehalt fiithrt aber nicht dazu, dass
die grundsétzliche volker- und verfassungs-
rechtliche Bedeutung des Art. 26 UN-Zivil-
pakt in irgendeiner Weise erschiittert wird
oder dass Auslegungen des UN-Menschen-
rechtsausschusses zu Art. 26 UN-Zivilpakt,
die etwa gegeniiber anderen Staaten oder
im Rahmen von General Comments vor-
genommen werden, fiir Deutschland ir-
relevant seien. Vielmehr ist es im Lichte
der Volkerrechtsfreundlichkeit des Grund-
gesetzes so, dass bei der Anwendung und
Auslegung des Art. 3 GG auch international
verbriefte Verstdndnisse - wie etwa die Hal-
tung des UN-Menschenrechtsausschusses
zu Art. 26 UN-Zivilpakt - Berticksichtigung
finden miissen.

nen vergleichbaren Vorbehalt wie Deutschland
abgegeben, sieche Webseite der United Nations
Treaty Collection, abrufbar unter: https://trea
ties.un.org/pages/ ViewDetails.aspx?src=TREA
TY&mtdsg_no=IV-5&chapter=4&clang=_en
(zuletzt besucht am 13. Juli 2023).

52 BVerfG, Beschluss vom 14. Oktober 2004 - 2 BvR
1481/04.

53 BVerfG, Urteil vom 24. Juli 2018 - 2 BvR 309/15,
Rn. 91.

3.  Einschligige Spruchpraxis
des UN-Menschenrechtsausschusses
seit 2020

Angesichts der angesprochenen Volker-
rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
dréngt sich ein Blick in die Spruchpraxis
des UN-Menschenrechtsausschusses zur
Anwendung und Auslegung des Art. 26
UN-Zivilpakt auf. Ausweislich der juris-
Datenbank des OHCHR™ ergingen vor dem
Ausschuss in 291 Individualbeschwerdever-
fahren Sachentscheidungen (sog. decision on
merits), in denen Art. 26 UN-Zivilpakt ge-
riigt wurde. Natiirlich war Art. 26 UN-Zi-
vilpakt in den jeweiligen Verfahren vielfach
nur eine von vielen gertigten Normen, und
keineswegs ist Art. 26 UN-Zivilpakt in den
Verfahren auch immer tatsdchlich verletzt
gewesen.” Eine systematische Auswertung
der Spruchpraxis wiirde den Rahmen die-
ses Aufsatzes sprengen, aber ein Blick in die
jingere Spruchpraxis des Ausschusses seit
2020 gentigt bereits, um den Mehrwert die-
ser Norm zu veranschaulichen. Der Aus-
schuss hat seit 2020 in folgenden Bereichen
einen Verstofs gegen Art. 26 UN-Zivilpakt
festgestellt:

* (mittelbare) geschlechtsspezifische Dis-
kriminierung durch Regelungen {iber
die Mindestkorpergrofie als Zugangs-
voraussetzung fiir Feuerwehr-Anwaér-
ter:innen®;

54 Webseite der Jurisprudence Database des Office
of the High Commissioner for Human Rights,
abrufbar unter: https:/ /juris.ohchr.org/ (zuletzt
besucht am 13. Juli 2023).

55 Es ldsst sich umgekehrt sogar vielfach beobach-
ten, dass der Ausschuss die entsprechenden Rii-
gen zu Verletzungen von Art. 26 UN-Zivilpakt
insoweit als unzuldssig verworfen hat, weil die
Riigen nicht hinreichend begriindet gewesen
sind.

56 MRA, Genero /. Italien, Auffassung vom 13. Marz
2020, UN Dok. CCPR/C/128/D/2979/2017,
Nr. 7.6, hier war Art. 26 UN-Zivilpakt als all-
gemeines und umfassendes Diskriminierungs-
verbot einschlédgig, weil der UN-Zivilpakt kein
Aquivalent zur Berufsfreiheit i.S.d. Art. 12 GG
enthélt und das akzessorische Diskriminierungs-
verbot nach Art. 2 UN-Zivilpakt insofern nicht
einschldgig war.


https://juris.ohchr.org/
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Gewalt durch staatliche Sicherheits-
krafte, die spezifisch gegen Indigene ge-
richtet war®’;

unterschiedliche Maf3stidbe bei den Re-
gistrierungspflichten fiir Religionsge-
meinschaften®;

Versdumnis des Staates, weiblichen Op-
fern sexualisierter Gewalt den Zugang
zum Recht sowie eine addquate Ent-
schadigung zu ermoglichen, als ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung™;

Verbot von LGBTQIA+-Paraden;®

eine Differenzierung nach der Nationa-
litdt der Vorfahren bei der Bemessung
von Restitutionsanspriichen®;

verweigerte Befreiung vom Erforder-
nis der Sprachkenntnisse fiir die Ein-
biirgerung trotz behinderungsbeding-
ter Schwierigkeiten beim Erlernen der
neuen Sprache®;

57

58

59

60

61

62

MRA, Tharu wu.a../. Nepal, Auffassung vom
14. Mirz 2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/3199/
2018, Nr. 7.5. In dem Verfahren wurde eine Ver-
letzung von Art. 26 UN-Zivilpakt lediglich im
Zusammenhang mit einer Verletzung der Rech-
te aus Art. 6, 7, 9 UN-Zivilpakt festgestellt.

MRA, Bekmanov u.a. /. Kirgistan, Auffassung
vom 14. Juli 2021, UN Dok. CCPR/C/132/D/
2659/2015, Nr. 6.7.

MRA, Chakupewa u.a. /. Demokratische Republik
Kongo, Auffassung vom 25. Marz 2021, UN Dok.
CCPR/C/131/D/2835/2016, Nr.6.4. In dem
Verfahren wurde mit der Verletzung von Art. 26
UN-Zivilpakt zugleich auch eine Verletzung von
Art. 3 UN-Zivilpakt festgestellt.

MRA, [Ivanov /. Russland, ~Auffassung vom
18. Marz 2021, UN Dok. CCPR/C/131/D/
2635/2015, Nr. 7.14. In dem Verfahren hat der
Ausschuss (erneut) markiert, dass die sexuelle
Orientierung und die geschlechtliche Identitét
vom Diskriminierungsschutz nach Art. 26 UN-
Zivilpakt umfasst sind (vgl. Nr. 7.12).

MRA, Malinovsky wu.a. /. Tschechische Republik,
Auffassung vom 6. November 2020, UN Dok.
CCPR/C/130/D/2839/2016, Nr. 7.3.

MRA, ].S.K.N. /. Dinemark, Auffassung vom
25. Oktober 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/
2754/2016, Nr. 8.7.

* ethnisch-religiose =~ Zugangsbeschran-
kungen fiir Schulen®.

IV. Spezifische Potenziale des ZP 12
EMRK fiir ausgewidhlte Themen-
felder

Die Annahme, angesichts des Art. 3 GG sei
eine Ratifizierung des ZP 12 EMRK letzt-
lich entbehrlich, ist menschenrechtlicher
Leichtsinn: Das zeigt sich auch darin, dass
Art. 3 GG und dessen Justiziabilitit durch
das BVerfG nicht verhindern konnten, dass
es im Bereich des Diskriminierungsschut-
zes auch in Deutschland weiterhin zahlrei-
che Missstande gibt, die nach wie vor Be-
stand haben; das wird insbesondere durch
Uberpriifungen der Implementierung inter-
nationaler Menschenrechtsvertrage durch
unabhédngige = Menschenrechtsmechanis-
men - wie den sog. Concluding Observa-
tions der UN-Vertragsorgane - indiziert.
Im Weiteren werden zu funf ausgewdhlten
Themenfeldern die jeweils einschldgigen
Defizite aus den entsprechenden letzten
Uberpriifungsverfahren aufgefiihrt.

Fiir die Themenauswahl wurden Themen-
tfelder ausgewaihlt, die im GG (bisher) nicht
stark sichtbar angelegt® sind bzw. Themen,
die mafsgeblich fiir die Genese des ZP 12
EMRK gewesen sind.®® Zudem haben diese
Themen gemeinsam, dass sie in der Spruch-

63 MRA, Sheriffdeen /. Sri Lanka, Auffassung vom
19. Oktober 2021, UN Dok. CCPR/C/133/D/
2978/2017, Nr. 6.2. Hier zeigt sich, dass Art. 26
UN-Zivilpakt auch signifikante Bedeutung fiir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte ha-
ben kann.

64 Hierzu zdhlt ein umfassender Diskriminierungs-
schutz fiir die geschlechtliche und sexuelle Iden-
titdt eines Menschen (LGTBQIA+-Rechte) sowie
Altersdiskriminierung, da die entsprechenden
Merkmale nicht als unzuldssige Diskriminie-
rungsmerkmale in Art.3 Abs.3 GG markiert
sind; zudem das Themenfeld Armut, da das
Grundrecht auf die Gewihrleistung einer men-
schenwiirdigen Existenz nicht explizit im GG
sichtbar ist, sondern vom BVerfG konstruiert
werden musste.

65 ECRI sowie das Steering Committe for Equality be-
tween Women and Men haben den Prozess der Er-
arbeitung und Aushandlung des ZP 12 EMRK
entscheidend vorangetrieben, da man sich von



Gerbig: Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK

115

praxis des EGMR zum ZP 12 EMRK bzw.
des UN-Menschenrechtsausschusses zum
Art. 26 UN-Zivilpakt bereits eine signifikan-
te Rolle gespielt haben. Es handelt sich inso-
fern um Missstinde in den einzelnen The-
menfeldern, die grundsitzlich thematisch
auch im Rahmen von Individualbeschwer-
deverfahren vor den UN-Vertragsorganen
verhandelt werden konnten - oder vor dem
EGMR, sollte Deutschland das ZP° 12 EMRK
ratifizieren.

1. LGBTQIA+-Rechte

Im Bereich LGBTQIA+-Rechte sind vor den
UN-Vertragsorganen  Diskriminierungen
von Personen, die sich als LGBTQIA+ iden-
tifizieren, im Rahmen von Beschiftigungen
bei kirchlichen Arbeitgeber:innen gertigt
worden.®® Zudem sind geschlechtsanglei-
chende Mafsnahmen ohne medizinische In-
dikation bei intersexuell geborenen Kindern
(vielfach) Gegenstand von Kritik gewesen®,
ebenso Mobbing und Gewalt gegen Kinder
und Jugendliche, die sich als LGBTQIA+
identifizieren.®

Die grundsitzliche Bedeutung des ZP 12
EMRK gerade fiir LGBTQIA+-Rechte lasst
sich auch daran ablesen, dass frithere An-
trage zur Ratifizierung des Zusatzproto-
kolls in Deutschland in der Vergangenheit
vielfach im Kontext von LGBTQIA+-Rech-
ten diskutiert wurden.®

diesem Instrument eine mafigebliche Stirkung
des Schutzes vor rassistischer bzw. geschlechts-
spezifischer Diskriminierung versprach, vgl
Fn.9, Nr.4ff; eine vertiefende Darstellung
der Genese findet sich bei Jeroen Schokkenbroek,
Stronger European protection against discrimi-
nation: the new Protocol No. 12 to the European
Convention on Human Rights, in: Eckart Klein
(Hrsg.), Rassische Diskriminierung - Erschei-
nungsformen und Bekdmpfungsmoglichkeiten,
2002, S. 177 ff.

66 UN Dok. E/C.12/DEU/CO/6, Nr. 22.

67 Ibid., Nr.24; UN Dok. CCPR/C/DEU/CO/7,
Nr. 21; UN Dok. CRPD/C/DEU/CO/1, Nr. 38d.

68 UN Dok. CRC/C/DEU/CO/5-6, Nr. 15a.

69 BT-Drs. 14/5627,S. 6; BT-Drs. 16/2800, S. 16; BT-
Drs. 16/12886, S. 1; BT-Drs. 19/9077, S. 44.

2. Altersdiskriminierung

Im Hinblick auf Altersdiskriminierung sind
vor den UN-Vertragsorganen zuletzt das
Fehlen hinreichender Pflegekrifte fiir alte
Menschen und daraus entstehende Beein-
trachtigungen in der Wahrnehmung von
Rechten gertigt worden.”” Zudem wurde
die Forderung erhoben, dass auch junge
Kinder unter 14 Jahren die Moglichkeit er-
halten miissen, in Angelegenheiten, die sie
selbst betreffen, ihre Anliegen und Perspek-
tiven einbringen zu konnen.” Letztlich ha-
ben in gewisser Weise samtliche Themen,
die im Rahmen der Uberpriifung der Im-
plementierung der UN-KRK gertigt wur-
den”, faktisch einen Bezug zur Altersdis-
kriminierung (von jungen Menschen unter
18 Jahren), und konnten insofern auch fiir
die Implementierung des ZP 12 EMRK re-
levant sein.

3. Armut

Armut ist ein grofles Querschnittsthema,
bei welchem unterschiedliche UN-Ver-
tragsorgane unterschiedliche Defizite in
Deutschland festgestellt haben: Dazu geho-
ren das gravierende Ausmafi an Kinder-
armut”, die schwache soziale Stellung (auch
im Hinblick auf soziale Schutzinstrumente
und Verhandlungsmacht) von Menschen
im Niedriglohnsektor”, faktische Umge-
hungen des Mindestlohns”™, das Sanktions-
system bei existenzsichernden Leistungen’,
das unterschiedliche Leistungsspektrum
fir Menschen, die Leistungen nach dem
AsylBLG beziehen”, sowie der Umstand,
dass bediirftige Menschen mit Behinderung
vielfach eigene finanziellen Mittel aufwen-

70 UN Dok. E/C.12/DEU/CO/6, Nr. 49.
71 UN Dok. CRC/C/DEU/CO/5-6, Nr. 17a.
72 Vgl. ibid.

73 UN Dok. E/C.12/DEU/CO/6, Nr. 51; UN Dok.
CRC/C/DEU/CO/5-6, Nt. 34a.

74 UN Dok. E/C.12/DEU/CO/6, Nr. 32.
75 1Ibid., Nr. 37.

76 Ibid., Nr. 47.

77 Vgl. ibid., Nr. 59.
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den miissen, um die Kosten fiir eine un-
abhéngige Lebensfithrung zu decken.”

4. Rassistische Diskriminierung

Im Hinblick auf bestehende Missstinde
durch rassistische Diskriminierung in
Deutschland sind zunidchst die Conclud-
ing Observations des UN-Antirassismusaus-
schusses”™ sowie die Berichte von der Euro-
pdischen Kommission gegen Rassismus
und Intoleranz (ECRI)® vollumfanglich in
den Blick zu nehmen; die dort aufgefiihrten
Punkte indizieren deutlichst, in welchem
Ausmafs es hier Defizite in Deutschland
gibt. Diese Bestandsaufnahme wird flan-
kiert von Problemanzeigen anderer UN-
Vertragsorgane: Diese beziehen sich auf
polizeiliches Racial profiling®, nicht hinrei-
chende Mafsnahmen zur Bekdmpfung von
rassistisch motivierter Gewalt” sowie auf
rassistische Diskriminierung von Kindern
und Jugendlichen.®

5. Geschlechtsspezifische Dis-
kriminierung®

Im Hinblick auf bestehende Missstinde
durch geschlechtsspezifische Diskriminie-
rung in Deutschland sind zunéchst die Con-
cluding Observations des UN-Frauenrechts-
ausschusses vollumfanglich in den Blick

78 UN Dok. CRPD/C/DEU/CO/1, Nr. 51.
79 Vgl UN Dok. CERD/C/DEU/CO/19-22.

80 Vgl. ECRI, Report on Germany, 2020, abrufbar
unter: https://rm.coe.int/ecri-report-on-germa
ny-sixth-monitoring-cycle-/16809cedbe (zuletzt
besucht am 13. Juli 2023).

81 UN Dok. CCPR/C/DEU/CO/7, Nr. 13.
82 UN Dok. CAT/C/DEU/CO/6, Nr. 31f.
83 TUN Dok. CRC/C/DEU/CO/5-6, Nr. 15a.

84 Vgl vertiefend zu den feministischen Potenzia-
len des UN-Sozialpakts Deutscher Juristinnen-
bund e.V., Stellungnahme zum Potenzial der
Ratifikation des Zusatzprotokolls zum UN-So-
zialpakt, 2. Mirz 2023, abrufbar unter: https://
www.djb.de/fileadmin/user_upload/presse/
stellungnahmen/st23-06_Fakultativprotokoll
UN-Sozialpakt.pdf (zuletzt besucht am 13. Juli
2023).

zu nehmen®; die dort aufgefiihrten Punkte
indizieren deutlichst, in welchem Ausmafs
es hier Defizite in Deutschland gibt. Diese
Bestandsaufnahme wird flankiert von Pro-
blemanzeigen anderer UN-Vertragsorgane:
Diese beziehen sich auf eine unzureichen-
de Reprdsentation von Frauen* in Ent-
scheidungs- und Fuhrungspositionen®, das
Gender pay gap¥, fehlende Mafinahmen fiir
den wirksamen Schutz gegen geschlechts-
spezifische Gewalt*, Probleme beim Zu-
gang zu Verhiitungsmitteln sowie sicheren
Abtreibungen®, intersektionale Diskrimi-
nierung von gefltichteten Frauen mit Behin-
derung®, und zu wenig Arbeitsplitze fiir
Frauen mit Behinderung auf dem allgemei-
nen Arbeitsmarkt.”

V. Ausblick

Die EMRK und ihre Auslegung durch den
EGMR haben in der Vergangenheit schon
vielfach zu menschenrechtlichen Paradig-
menwechseln in Deutschland gefiihrt: Das
menschenrechtliche Prinzip der Meist-
begtinstigung zeigt sich so auch an der
Schnittstelle von Verfassungsrecht und in-
ternationalem Menschenrechtsschutz. Die
menschenrechtlichen Potenziale ergeben
sich dabei mafigeblich aus der ausdiffe-
renzierten Rechtsprechung des BVerfG zu
den Grundlagen dieser Schnittstelle: Staat-
liche Stellen sind nicht dazu verpflichtet,
den Entscheidungen des EGMR im Hin-

85 UN Dok. CEDAW/C/DEU/CO/7-8.
86 UN Dok. E/C.12/DEU/CO/6, Nr. 31.
87 Ibid., Nr. 39.

88 UN Dok. CCPR/C/DEU/CO/7,Nr. 16f. Zu die-
ser Thematik indizieren zudem die umfassenden
Empfehlungen der Expertengruppe zur Bekamp-
fung von Gewalt gegen Frauen und héuslicher
Gewalt (GREVIO) zur Umsetzung der Istanbul-
Konvention weitreichende Defizite in Deutsch-
land, die antidiskriminierungsrechtlich relevant
sind, vgl. GREVIO, Baseline Evaluation Report
Germany, 2022, GREVIO/Inf(2022)21, abrufbar
unter: https://rm.coe.int/report-on-germany-
for-publication/1680a86937 (zuletzt besucht am
13. Juli 2023).

89 UN Dok. CCPR/C/DEU/CO/7, Nr. 19.
90 UN Dok. CRPD/C/DEU/CO/1, Nr. 15f.
91 Ibid., Nr. 50a.
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blick auf die Reichweite der Gewéhrleistun-
gen der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle
automatisch und unmittelbar zu folgen - sie
miissen die Entscheidungen aber zwingend
im Rahmen methodisch vertretbarer Ge-
setzesauslegung berticksichtigen und der
Volkerrechtsfreundlichkeit der deutschen
Rechtsordnung Rechnung tragen.

Gerade bei dem Thema Diskriminierungs-
schutz kann die deutsche Verfassungsord-
nung mafigeblich von Erkenntnissen der
EMRK bzw. des EGMR profitieren: Beim
Diskriminierungsschutz handelt sich um
eine komplexe Thematik, mit der typischer-
weise eine hohe Dynamik einhergeht. Men-
schenrechtsbasierte Fortschritte sind dabei
haufig erst durch neue Perspektiven oder
Perspektivwechsel moglich.”? Vielfach wer-
den Problemlagen erst sichtbar bzw. gesell-
schaftlich anerkannt, wenn sie zuvor er-
stritten worden sind. Dem kann besonders
Rechnung getragen werden, wenn es im
menschenrechtlichen ~Mehrebenensystem
auf den unterschiedlichen Ebenen jeweils ro-
buste Regelungen mit allgemeinen und um-
fassenden Diskriminierungsverboten gibt,

92 Vertiefend zur Bedeutung der Perspektiven von
Dominanz, Subordination und Privilegierung im
Diskriminierungsschutz siehe Susanne Baer, Un-
gleichheit der Gleichheiten? Zur Hierarchisie-
rung von Diskriminierungsverboten, in: Eckart
Klein/ Christoph Menke (Hrsg.), Universalitit —
Schutzmechanismen - Diskriminierungsverbote.
15 Jahre Wiener Weltmenschenrechtskonferenz,
2008, S. 421-450 (423 ff.).

die ihrerseits vor unabhéngigen Gerichten
(oder unabhéngigen internationalen und
spruchkorperdhnlichen  Menschenrechts-
mechanismen wie den UN-Vertragsorga-
nen) justiziabel sind. Auf diese Art und
Weise verringern sich in signifikantem Aus-
mafd die Gefahren, dass bestimmte diskri-
minierungsrelevante Missstinde ungertigt
,durch das Netz” fallen. Das ZP 12 EMRK
ist deshalb auch als ein notwendiger Mo-
saikstein im Gesamtgefiige des regionalen
und universellen Menschenrechtsschutzes
zu verstehen: Es verhilt sich interdependent
zu allen anderen Menschenrechtsvertra-
gen, ebenso aber auch zu den unterschied-
lichen Strukturen und Akteuren im men-
schenrechtlichen Mehrebenensystem, und
hat - gerade angesichts der iiberragenden
Bedeutung des Diskriminierungsschutzes
tir die Gewédhrleistung der Menschenrech-
te - auch das Potenzial, als ein entscheiden-
der Katalysator fiir den Menschenrechts-
schutz zu fungieren. Die Bundesregierung
sollte sich hiergegen nicht langer strauben
und endlich den Prozess zur Ratifizierung
des ZP 12 EMRK einleiten.
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Zum aktuellen Stand und zu aktuellen Fragen des Menschenrechtsschutzes

von LGBTQI+-Personen

Jennifer Grafe
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Die Diskussion um Menschenrechte von
LGBTQI+-Personen' wird im juristischen
Schrifttum nur sehr zaghaft gefiihrt® - poli-
tisch hingegen ist die Forderung nach mehr
Schutz und der Abbau von Stigmatisie-
rung, Diskriminierung und strafrechtlicher
Verfolgung lauter als jemals zuvor.> Ob-
wohl weltweit Liicken im Menschenrechts-

1 Bei LGBTQI+ handelt es sich um ein Akronym
aus den englischen Wortern lesbian, gay, bisex-
ual, transgender, queer und intersexual. Das
Plus-Zeichen dient als Platzhalter fiir alle weite-
ren sexuellen Identitdten, wie etwa der Asexuali-
tat.

2 Vgl beispielhaft zur geschlechtsbezogenen Ge-
walt Sarah Elsuni, Geschlechtsbezogene Gewalt
und Menschenrechte, 2011 und zur Asylpoli-
tik Petra Sufsner, Wer geht, ist selber schuld?/
Unionsrechtliche Perspektiven auf Gewalt-
schutzanspriiche von LGBTIQ-Asylsuchenden
in Unterkiinften - unter Berticksichtigung der
Rechtsprechung des EGMR, in: EuGRZ 2019,
S. 437-453.

3  Beispielhaft Deutscher Bundestag, Experten:
LGBTIQ-Gemeinschaften weltweit unter Druck,
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/
dokumente/textarchiv/2023/kw21-pa-men
schenrechte-1gbtiq-948550 (zuletzt besucht am
26. Juni 2023); Tagesschau vom 17. Mai 2023,
Amtsberg prangert Verfolgung queerer Men-
schen an, abrufbar unter: https://www.tages
schau.de/inland/innenpolitik/amtsberg-homo
sexualitaet-queer-diskriminierung-100.html (zu-
letzt besucht am 26. Juni 2023); Tagesspiegel
vom 30. Mai 2023, Anti-LGBT-Gesetz in Uganda
wird international massiv kritisiert, abrufbar un-

schutz festzustellen sind, beschiftigt derzeit
vor allem die Situation von LGBTQI+-Per-
sonen in Russland die Medien.* Die Bericht-
erstattung erschopft sich dabei meist in
der Feststellung der Problematiken und in
der Forderung nach einem stirkeren Men-
schenrechtschutz von LGBTQI+-Personen.
Dass neben dieser politischen Perspektive
auch ein juristischer Blick auf die aktuellen
Fragen des Menschenrechtsschutzes von
LGBTQI+-Personen lohnt, zeigen die un-
terschiedlichen Rechtsquellen und die Ent-
wicklung der Auslegung derselben. Ein
explizites Verbot der Diskriminierung auf-
grund der sexuellen Orientierung und Ge-
schlechtsidentitét findet sich namlich weder
in den UN-Menschenrechtsvertrdgen noch
in jenen des Europarates. Die Rechtsgrund-
lage ist daher dhnlich gelagert wie die na-
tionale, denn auch Art. 3 des Grundgeset-
zes sieht eine explizite Gleichbehandlung
von LGBTQI+-Personen nicht vor. Das ist
zundchst wenig tiberraschend, da die Men-
schenrechtsvertrdge allgemeine Normie-
rungen enthalten, die dann durch nationa-

ter: https://www.tagesspiegel.de/internationa
les/ verstoss-gegen-menschenrechte-anti-lgbt-ge
setz-in-uganda-wird-international-massiv-kriti
siert-9900179.html (zuletzt besucht am 30. Juni
2023).

4 Vgl etwa die Forderungen der Internationalen
Gesellschaft fiir Menschenrechte, abrufbar un-
ter: https:/ /www.igfm.de/russland-lgbt-rechte-
sind-menschenrechte/ (zuletzt besucht am
26. Juni 2023); Zeit Online, Russland weitet Ver-
botsgesetz von ,LGBT-Propaganda” aus, abruf-
bar unter: https:/ / www.zeit.de/news/2022-11/
24 /russland-weitet-verbotsgesetz-von-lgbt-pro-
paganda-aus?utm_referrer=https%3A %2F %2
Fwww.google.com%2F (zuletzt besucht am
26. Juni 2023); Human Rights Watch, Russland:
Verfahren gegen Aktivistin fiir Feminismus und
LGBT-Rechte, abrufbar unter: https://www.
hrw.org/de/news/2022/06/20/russland-ver
fahren-gegen-aktivistin-fuer-feminismus-und-
Igbt-rechte (zuletzt besucht am 26. Juni 2023).


https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw21-pa-menschenrechte-lgbtiq-948550
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw21-pa-menschenrechte-lgbtiq-948550
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw21-pa-menschenrechte-lgbtiq-948550
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/amtsberg-homosexualitaet-queer-diskriminierung-100.html
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/amtsberg-homosexualitaet-queer-diskriminierung-100.html
https://www.tagesschau.de/inland/innenpolitik/amtsberg-homosexualitaet-queer-diskriminierung-100.html
https://www.igfm.de/russland-lgbt-rechte-sind-menschenrechte/
https://www.igfm.de/russland-lgbt-rechte-sind-menschenrechte/
https://www.zeit.de/news/2022-11/24/russland-weitet-verbotsgesetz-von-lgbt-propaganda-aus?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
https://www.zeit.de/news/2022-11/24/russland-weitet-verbotsgesetz-von-lgbt-propaganda-aus?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
https://www.zeit.de/news/2022-11/24/russland-weitet-verbotsgesetz-von-lgbt-propaganda-aus?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
https://www.zeit.de/news/2022-11/24/russland-weitet-verbotsgesetz-von-lgbt-propaganda-aus?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F
https://www.hrw.org/de/news/2022/06/20/russland-verfahren-gegen-aktivistin-fuer-feminismus-und-lgbt-rechte
https://www.hrw.org/de/news/2022/06/20/russland-verfahren-gegen-aktivistin-fuer-feminismus-und-lgbt-rechte
https://www.hrw.org/de/news/2022/06/20/russland-verfahren-gegen-aktivistin-fuer-feminismus-und-lgbt-rechte
https://www.hrw.org/de/news/2022/06/20/russland-verfahren-gegen-aktivistin-fuer-feminismus-und-lgbt-rechte

Grafe: Fragen des Menschenrechtsschutzes von LGBTQI+-Personen 119

le oder internationale Gerichte oder durch
zur Uberwachung der Vertrdge berufene
Fachausschiisse auf konkrete Gefdhrdungs-
lagen und Verletzungshandlungen im Ein-
zelfall angewendet werden. Dass die Rechte
von LGBTQI+-Personen dennoch als Men-
schenrechte anerkannt wurden, war ein his-
torischer Prozess, der vor allem durch die
Rechtsprechung und die Praxis der Staa-
ten, aber auch durch die Arbeit von inter-
nationalen Organisationen und der Zivil-
gesellschaft vorangetrieben wurde. Heute
sind die Menschenrechte von LGBTQI+-
Personen Gegenstand der Arbeit des UN-
Hochkommissariates fiir Menschenrechte,’
des Menschenrechtskommissariates des Eu-
roparates® sowie der EU-Grundrechteagen-
tur,” wodurch sich ein deutlicher Fortschritt
in der Konkretisierung des Menschen-
rechtsschutzes von LGBTQI+-Personen ab-
zeichnet.

I. Die Notwendigkeit eines speziel-
len Menschenrechtsschutzes fiir
LGBTQI+-Personen

Ausgangspunkt einer jeden Beschiftigung
mit Menschenrechten ist die Feststellung,
dass sie jedem Menschen aufgrund sei-
nes Menschseins gleichermafien zustehen
und damit universell, unteilbar und unver-
duflerlich sind. Zielrichtung aller Bemiihun-
gen um universellen Menschenrechtsschutz
war und ist es, gerade den:die Einzelne:n
dem willkiirlichen Zugriff des Staates zu
entziehen und den Staaten durch universell
giiltige Menschenrechte zwingende Gren-
zen aufzuzeigen - Grenzen, die als Mindest-
standards unter keinem Vorwand verletzt
werden diirfen. Unter dem Eindruck der

5  Website des UN-Hochkommissariates, abrufbar
unter: https://www.ohchr.org/EN/Issues/Dis
crimination/Pages/LGBT.aspx (zuletzt besucht
am 29. Mai 2023).

6  Website des Menschenrechtskommissariats des
Europarates, abrufbar unter: https:/ /www.coe.
int/en/web/commissioner/thematic-work/
lgbti (zuletzt besucht am 29. Mai 2023).

7 Website der Agentur der Europdischen Union
ftir Grundrechte, abrufbar unter: https://fra.
europa.eu/en/theme/lgbti (zuletzt besucht am
29. Mai 2023).

Weltkriege und des Dritten Reiches verfes-
tigte sich die Uberzeugung, dass eine Ver-
schriftlichung von Menschenrechten, ange-
sichts der alltdaglichen Missachtung und den
gravierenden Folgen fiir die dem Menschen
eigentlich naturgegebenen Rechte, unab-
dingbar ist. Daher schuf die Weltgemein-
schaft am 10. Dezember 1948 in der All-
gemeinen Erklarung der Menschenrechte®
den Anspruch auf universale Geltung der
grundlegenden Rechte fiir alle Menschen
dieser Erde. In deren Artikel 2 heifst es, dass
jeder Mensch einen Anspruch auf die in die-
ser Erklarung verkiindeten Rechte und Frei-
heiten ohne irgendeinen Unterschied, etwa
nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache,
Religion, politischer oder sonstiger Uber-
zeugung, nationaler oder sozialer Herkunft,
Vermogen, Geburt oder sonstigem Stand
hat. Da Homosexualitdt zu diesem Zeit-
punkt noch als Krankheit verstanden wur-
de,’ lag die Idee eines expliziten Diskrimi-
nierungsschutzes historisch nicht nahe. Das
tithrt jedoch dazu, dass die Diskriminierung
der sexuellen Orientierung lange Zeit nicht
als ein Aspekt des Menschenrechtsschutzes
eingeordnet wurde. Schon dieser Umstand
allein zeigt auf, dass konkreter und spezifi-
scher Menschenrechtsschutz in einer Welt
unterschiedlicher religioser und kultureller
Einfltisse notwendig ist. Die erste und weg-
weisende Entscheidung aus dem Jahre 1994
durch den UN-Menschenrechtsausschuss
im Fall Toonen gegen Australien widersprach
bei dem Versuch LGBTQI+-Rechten den
Rang eines Menschenrechts zuzubilligen ei-
gentlich dieser Auffassung.’” Denn danach
seien sexuelle Aktivitdten von Erwachsenen
ein Teil ihrer durch Art. 17 des Internatio-
nalen Pakts tiber biirgerliche und politische
Rechte' (im Folgenden: UN-Zivilpakt) ge-
schiitzten , Privatsphdre”, die ihrerseits so-

8  UN Dok. A/RES/217 A (III).

9 1993, mit dem Inkrafttreten der ICD-10 strich die
Weltgesundheitsorganisation die Homosexuali-
tdt offiziell aus der Liste der Krankheiten.

10 MRA, Toonen /. Australien, Auffassung vom
31. Mirz 1994, UN Dok. CCPR/C/50/D/488/
1992.

11 Internationaler Covenant on Civil and Political
Rights, UNTS Bd. 999, S.171; BGBL. 1973 1I,
S. 1524.
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dann den Schutz des Geschlechts vor Dis-
kriminierung der sexuellen Orientierung
einbeziehe."”? Der Grundstein fiir eine eige-
ne Diskriminierungskategorie zum Schutz
von LGBTQI+-Personen war gelegt. Folgt
man dieser Argumentation, bedarf es keines
spezifischen Menschenrechts, das die Frei-
heit der sexuellen Orientierung garantiert,
sondern die bestehenden volkerrechtlichen
Menschenrechte gelten auch fiir sie. Dass
Auslegungen immer weniger wirksam sein
konnen als ein geschriebener Menschen-
rechtsschutz, zeigt jedoch die breite inter-
nationale Ablehnung, die die Entscheidung
erfuhr.”® Auch wenn der Schutz der Privat-
sphdre als Menschenrecht also LGBTQI+-
Personen zu umfassen vermag, bedarf ein
umfassender Schutz immer einer Konkreti-
sierung, die bis heute expressis verbis noch
in keinem Menschenrechtsvertrag zu finden
ist, sich aber in der Rechtsprechung immer
mehr abzeichnet.

II. Historische Entwicklung weltweit

Folge dieser angestrebten Konkretisierun-
gen sind die heute noch in vielen Bereichen
wegweisenden Yogyakarta-Prinzipien, die
durch fithrende Volkerrechtler:innen aus
verschiedenen Weltregionen und Man-
datstréger:innen 2006 erarbeitet wurden.'
Sie sind die erste systematische Gesamt-
schau auf die Menschenrechtsgewihr-
leistung fiir Lesben, Schwule, Bisexuelle,
Trans* und intergeschlechtliche Menschen
(LSBTI). Sie formulieren Anforderungen,
die die bestehenden und volkerrechtlich
bindenden Menschenrechtsstandards in Be-
zug auf sexuelle Minderheiten durchdekli-
nieren. Auch wenn sie selbst volkerrecht-
lich nicht verbindlich sind, gelten sie als
Interpretation und Ergdnzung bestehen-
der Menschenrechtsstandards und Schutz-

12 MRA, Toonen /. Australien (Fn. 10).

13 Eine Zusammenfassung der Reaktionen auf die
Entscheidung findet sich bei Gus Bernadi, From
Conlflict to Convergence: The Evolution of Tas-
manian Anti-discrimination Law, in: Australian
Journal of Human Rights 6 (2001), S. 134-154.

14 Veroffentlichung der Yogyakarta-Prinzipien, ab-
rufbar unter: http://yogyakartaprinciples.org
(zuletzt besucht am 29. Mai 2023).

mechanismen und sind von grundsétzlicher
Bedeutung fiir viele einfachrechtliche Aus-
gestaltungen weltweit.” Diese 29 Prinzipien
umfassen die Bekdmpfung von Gewalt und
die strafrechtliche Verfolgung von Homo-
sexualitdt, aber etwa auch den Zugang zu
Bildung, Familiengrtindung, Asylrecht und
vieles mehr. Fiir einige Staaten, darunter
auch Deutschland, gelten sie als handlungs-
leitend fiir die Umsetzung von LGBTQI+-
Menschenrechten.’* Im Jahr 2017 wurden
die Prinzipien um weitere Aspekte erganzt,
insbesondere hinsichtlich der Rechte trans-
und intergeschlechtlicher Menschen."”

Erste Diskussionen um die Etablierung
von selbststindigen Menschenrechten von
LGBTQI+-Personen weltweit entbrannten
2003 auf eine Initiative Brasiliens hin, die
den Titel “Human Rights and Sexual Orien-
tation” trug, gegen die unter anderem der
Vatikan mobil machte und die zunichst
nur von 27 Staaten unterschrieben wur-
de.”® In der Folge war das Thema Gegen-
stand mehrerer Erkldrungen und Resolu-
tionen der Vereinten Nationen: 67 der 192
UN-Mitgliedstaaten unterschrieben 2008
die Erkldarung der Vereinten Nationen {iber
die sexuelle Orientierung und geschlecht-
liche Identitdt." Die fiir die Verabschiedung
als UN-Resolution erforderliche Mehrheit
in der Vollversammlung wurde jedoch ver-
fehlt, stattdessen entstand ein Gegenent-
wurf, der seinerseits von 35 Staaten, meist
islamischen und einigen afrikanischen Staa-
ten, unterzeichnet wurde. Eine Resolution
des UN-Menschenrechtsrates aus dem Jah-
re 2011 war der erste Beschluss zur Been-
digung der staatlichen Diskriminierung

15  Michael O’Flaherty, The Yogyakarta Principles at
Ten, in: Anne Hellum (Hrsg.), Human Rights,
Sexual Orientation and Gender Identity, 2017,
S.1-23 (17).

16  So ausdriicklich etwa in BT-Drucks. 16/7658.

17 Veroffentlichung der Yogyakarta-Prinzipien
(Fn. 14).

18 Fiir weitere Details vgl. Chronicle of the last day
of the 59th session of the UN Commission on
Human Rights, abrufbar unter: https://www.
iglhrc.org/sites/default/files/213-1.pdf (zuletzt
besucht am 27. Juni 2023), m. w.N.

19 UN Dok. A/63/PV.70, S. 30.
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sexueller Minderheiten und folgte dem ers-
ten umfassenden Bericht der UN zu dem
Thema.?

Die “Equal Rights Coalition” bildet eine
Allianz aus 42 Staaten und 140 Nichtregie-
rungsorganisationen, die sich fiir LGBTQI+-
Personen einsetzen; Deutschland gehort
ihr seit der Griindung 2016 an.*® Der ak-
tuellste Bericht der “International Lesbian,
Gay, Bisexual, Trans and Intersex Associa-
tion” (ILGA) tiber staatlich gefoérderte Ho-
mophobie stammt aus dem Jahre 2020 in
dem sie feststellte, dass ,,69 UN-Mitglied-
staaten nach wie vor einvernehmliche
gleichgeschlechtliche Handlungen krimi-
nalisieren.”?

Im Juni 2022 wurde die Resolution der Ver-
einten Nationen zu LGBTQI+-Personen er-
neut im Menschenrechtsrat verabschie-
det;® sie verldngerte das Mandat des:der
unabhdngigen Experten:in der Vereinten
Nationen zum Schutz vor Diskriminierung
und Gewalt aufgrund von sexueller Orien-
tierung und Geschlechteridentitit.

Eine weitere wichtige internationale Rechts-
quelle stellt der UN-Zivilpakt dar. Eine
Benachteiligung wegen der sexuellen Orien-
tierung verstofit gegen Art. 26 dieses Pak-
tes. Auf dieser Grundlage von Art. 26 und
Art. 19 des Paktes, wobei letzterer die Mei-
nungsfreiheit garantiert, wurden russische
Gesetze zur Verhinderung ,homosexueller
Propaganda”, fiir menschenrechtswidrig
erklart.”

20 UN Dok. A/HRC/17/L.9/Rev.1

21 Website der Equal Rights Coalition, abrufbar un-
ter: https:/ /equalrightscoalition.org (zuletzt be-
sucht am 29. Mai 2023).

22 Abrufbar unter: https://www.ilga-europe.org/
report/annual-review-2020/ (zuletzt besucht
am 27. Juni 2023).

23 UN Dok. A/HRC/RES/50/10.

24  MRA, Irina Fedotova ./. Russische Foderation, Auf-
fassung vom 31. Oktober 2012, UN Dok.
CCPR/C/106/D/1932/2010.

III. Die Entwicklung in Europa

Wegweisend fiir den Menschenrechtsschutz
in Europa ist die Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK)* und die Entscheidungen des Euro-
pdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR). Die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten ist
ein volkerrechtlicher Vertrag und stammt
aus dem Jahre 1950. Die Menschenrechte
finden sich im ersten Abschnitt wieder, wo-
bei auffillt, dass auch hier LGBTQI+-Rech-
te keinerlei ausdriickliche Erwdhnung fin-
den. Damit war es wiederum Aufgabe des
EGMR, die Schutzwirkung fiir LGBTQI+-
Rechte aus den einzelnen verbrieften Rech-
ten zu erarbeiten. Im Mittelpunkt dieser
Rechtsprechung steht ganz tiberwiegend
Art. 8 EMRK, das Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens. Ahnlich wie
bei den ersten Schritten der Anerkennung
von LGBTQI+-Rechten als Menschenrech-
te dient auch hier das Privatleben als An-
kntipfungspunkt der Auslegung. Grund-
legend war daher die Entscheidung, dass
das Verbot homosexueller Handlungen ei-
nen Eingriff in das durch Art. 8 EMRK ge-
schiitzte Recht auf Achtung des Privat-
lebens darstellt.** Mit einer weitergehenden
politischen Entwicklung und dem Sichtbar-
werden weiterer Sexualitdten und vor allem
von trans* und nicht-bindren Personen stellt
der EGMR sodann weiterfiihrend klar, dass
die geschlechtliche Identitdt, die sexuelle
Ausrichtung, das Sexualleben und auch der
Name eines Menschen Teil des von Art. 8
EMRK geschiitzten Privatlebens sind.” Dass
damit gleich- und gegengeschlechtliche

25 Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms. [Européische] Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950, ETS
Nr. 5, in der zuletzt durch Protokoll Nr. 15 ge-
anderten Fassung; Neufassung: BGBI. 2014 II
S.1034.

26 EGMR, Dudgeon ./. Vereinigtes Konigreich (7525/
76)), Urteil vom 22. Oktober 1981; Norris ./. Irland
(10581/83)), Urteil vom 26. Oktober 1988; Mo-
dinos ./. Zypern (15070/89), Urteil vom 22. April
1993; A.D.T. /. Vereinigtes Konigreich (35765/97),
Urteil vom 31. Juli 2000.

27 EGMR, van Kiick ./. Deutschland (35968/97), Ur-
teil vom 12. Juni 2003.
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Partnerschaften gleichermafien geschiitzt
sein miissten, die Ungleichbehandlung aber
in den meisten europdischen Staaten noch
immer an der Tagesordnung war, zeigt
die Notwendigkeit der Entscheidung, dass
gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaf-
ten auch dann in den Schutzbereich des
Art. 8 Abs.1 EMRK fallen, wenn die Part-
ner:innen nicht zusammenleben.*

Dass ein Gerichtsurteil Art. 8 EMRK ver-
letzt, weil es sekunddre Viktimisierung
durch schuldzuweisende, moralisierende
und geschlechterstereotypisierende Aus-
sagen in der Urteilsbegriindung trifft,*
zeigt auf, dass die effektive Durchsetzung
von Menschenrechten von LGBTQI+-Per-
sonen nicht allein an der Rechtsstaatlichkeit
des betroffenen Staates abgelesen werden
kann. Bis zum Ausscheiden im Marz 2022
war es dennoch vor allem Russland, das den
EGMR beschiftigte. Dazu zdhlte etwa auch,
dass das Fehlen jeder Moglichkeit in Russ-
land, gleichgeschlechtliche Beziehungen
formell anerkennen zu lassen, gegen Art. 8
EMRK verstof3t,”® wobei eine Pflicht zur
Moglichkeit einer Eheschlieffung weder aus
Art. 8 noch aus Art. 12 EMRK folgt.! Wei-
gert sich hingegen ein:e Standesbeamter:in,
gleichgeschlechtliche Lebenspartner:innen
zu trauen, verstof3t seine:ihre daraufhin er-
folgte Entlassung auch nicht gegen seine:ih-
re Glaubensfreiheit aus Art. 9 EMRK.* Das
Recht einer Trans*person auf personliche
Entwicklung sowie auf physische und mo-
ralische Sicherheit ergibt sich dartiber hin-
aus auch aus dem Wesen der Konvention,
die die Achtung der Wiirde und Freiheit des

28 EGMR, Vallianatos u.a /. Griechenland (29381/09
und 32684 /09), Urteil vom 7. November 2013.

29 EGMR, L./ Italien (5671/16), Urteil vom
27. Mai 2021.

30 EGMR, Fedotova wu.a./. Russland (40792/10,
30538/14 und 43439/14), Urteil vom 13. Juli
2021.

31 EGMR, Schalk und Kopf /. Osterreich (30141/04),
Urteil vom 24 Juni 2010; Chapin und Charpen-
tier /. Frankreich (40183/07), Urteil vom 9. Juni
2016.

32 EGMR, Eweida u.a. /. Grofbritannien (48420/10,
59842/10, 51671/10 und 36516/10), Urteil vom
15. November 2011.

Menschen schiitzt.® Auch Art. 14 EMRK
enthélt kein ausdritickliches Verbot der Dis-
kriminierung von LGBTQI+-Personen. Da
es sich aber um eine ebenso schwerwiegen-
de Diskriminierung wie die Diskriminie-
rung aufgrund von ,Rasse, Hautfarbe und
Abstammung” handelt und es sich bei den
genannten Aspekten nur um Beispiele han-
delt, schiitzt der EGMR die sexuelle Orien-
tierung gleichermaflen.*® Art.11 EMRK
umfasst schliefSlich auch das Recht sich als
Gruppe, die sich fur LGBTQI+-Personen
einsetzt, registrieren zu lassen.®

In politischer Hinsicht hat die EU-Kommis-
sion am 12. November 2021 eine EU-Stra-
tegie zur Gleichstellung von lesbischen,
schwulen, bisexuellen, transgender-, nicht-
bindren, intersexuellen und queeren Per-
sonen vorgestellt.* Sie besteht aus vier Sdu-
len: Bekdmpfung von Diskriminierung,
Gewdéhrleistung von Sicherheit, Aufbau in-
klusiver Gesellschaften und Fithrungsrolle
der EU bei der Forderung nach Gleichstel-
lung weltweit. Es ist zu erwarten, dass die
politischen Bemiihungen in Zukunft auch
Auswirkungen auf die Mitgliedstaaten zei-
gen werden.

IV. Ein nationaler Blick

Eine aus deutscher Perspektive vorgenom-
mene Betrachtung des Menschenrechts-
schutzes von LGBTQI+-Personen kommt
nicht umhin, in einem kurzen Exkurs das
internationale Engagement Deutschlands
aufzuzeigen. In Deutschland ist LGBTQI+-
Menschenrechtsschutz der feministischen
Auflenpolitik untergliedert. Das sogenann-

33 EGMR, I ./ Vereinigtes Kénigreich (25680/94
Nr. 70), Urteil vom 11. Juli 2002.

34 Statt Vieler EGMR, Salgeiro da Silva Mouta /. Por-
tugal (33290/96), Urteil vom 21. Dezember 1999;
Taddeucci und McCall /. Italien (51362/09), Urteil
vom 30. Juni 2016.

35 EGMR, Zhdanov /. Russland (2200/08), Urteil
vom 16. Juli 2019.

36 LGBTIQ Equality Strategy - 2020-2025, abruf-
bar unter: https:/ /commission.europa.eu/docu
ment/5100c375-87e8-40e3-85b5-1adc5£556d6d_
de (zuletzt besucht am 29. Mai 2023).
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te LSBTI-Inklusionskonzept” aus dem Jah-
re 2021 gibt den strategischen Rahmen vor,
innerhalb dessen das internationale En-
gagement erfolgt. Das Konzept ist darauf
ausgelegt, primdr die Zivilgesellschaft zu
unterstiitzen, etwa durch die Foérderung
von Projekten von Nichtregierungsorgani-
sationen. Derzeit (seit September 2022) hat
Deutschland den Vorsitz in der bereits er-
wihnten “Equal Rights Coalition” und hat
dort ein neues Generalsekretariat fiir die
Allianz und Ausrichtung der néichsten in-
ternationalen ERC-Konferenz 2024 geschaf-
fen. Seit 2016 ist Deutschland Mitglied der
LGBTQI+-Kerngruppe in den Vereinten
Nationen und gehort dem “Global Equality
Fund”* an. Deutschland hat alle wesentli-
chen Vertrdge zum Schutz von Menschen-
rechten unterzeichnet. Zwar stehen diese
(etwa die EMRK) vom Rang her unter dem
Grundgesetz, das aber volkerrechtsfreund-
lich auszulegen ist,* weil die Berticksichti-
gung der Gewdhrung der EMRK und den
Entscheidungen des EGMR zur Bindung
an Gesetz und Recht gehoren und bei der
Rechtsanwendung miteinzubeziehen sind.*’

Da das Grundgesetz den Menschenrechts-
schutz in weiten Teilen sicherzustellen ver-
mag und der Schutz von LGBTQI+-Per-
sonen zwar nicht explizit erwdhnt, aber
durch das Bundesverfassungsgericht ent-
wickelt wurde, ist Deutschland nur selten
Adressat wichtiger Entscheidungen des
EGMR. Das zuletzt fiir Deutschland aus
dem Bereich LGBTQI+-Rechte gefiihrte Ver-
fahren tiber die Frage, ob ein Trans*mann
als Vater anstatt als Mutter in das Personen-
standsregister eingetragen werden kann
(dazu sogleich mehr), bestitigt diesen Ein-
druck. Um dennoch einmal den kritischen
Blick nach innen zu richten, sei die fiir
Deutschland wohl eindeutigste Entschei-

37 Abrufbar unter: https://www.bmz.de/resour
ce/blob/86798/1sbti-inklusionskonzept-de.pdf
(zuletzt besucht am 26. Juni 2023).

38 Ubersicht aller Mitgliedsstaaten abrufbar unter:
https:/ /www.state.gov/countries-and-areas-
list/ (zuletzt besucht am 23. Juli 2023).

39 BVerfGE 128, 326.
40 BVerfGE 111, 307.

dung ins Feld gefiihrt.* Dem Verfahren vor
dem EGMR lag eine Klage aus dem Jahre
1993 gegen eine private Krankenversiche-
rung auf Erstattung einer Hormontherapie
und anteilig der Kosten einer geschlechts-
angleichenden Operation zugrunde.”” Die
Klage wurde zurtickgewiesen; das KG Ber-
lin bestdtigte diese Entscheidung und ver-
wies in der Klage unter anderem darauf,
dass die Kldgerin ihre Krankheit vorsétzlich
herbeigefiihrt habe.* Der EGMR entschied,
dass Art. 8 EMRK auch das Recht auf Ge-
schlechtsidentitdt und personliche Entfal-
tung schiitzt und daher kein Beweis fiir die
Herkunft von Transidentitidt verlangt wer-
den diirfe, deren Wesen und Ursache unge-
wiss seien.*

V. Aktuelle Problemstellungen

Homosexualitdt ist noch in mindestens
69 Landern strafbar, in sieben droht fiir
gleichgeschlechtliche sexuelle Handlun-
gen die Todesstrafe; mindestens neun Staa-
ten kriminalisieren trans* und nicht-binére
Geschlechtsidentitaten.* Haufig geht die
Kriminalisierung von nicht-heteronorma-
tivem Sexualverhalten und nicht-bindren
Geschlechtsidentitdten mit erheblichen Ein-
schrankungen einher; Gewalt und Diskri-
minierung werden akzeptiert, gar teilwei-
se gefordert. Aber selbst, wenn faktisch eine
Entkriminalisierung stattgefunden hat, ist
die Lebensrealitdt von einer gleichberech-
tigten Teilhabe oft weit entfernt. Der Zu-
gang zur Bildung, Arbeit, Wohnung und
Gesundheitsversorgung sind nur einige der
Aspekte, die hier nach wie vor Menschen-
rechtsverletzungen  weltweit  abbilden.
Ahnlich der historischen Entwicklung des
Menschenrechtsschutzes von LGBTQI+-

41 EGMR, van Kiick ./. Deutschland (35968/97), Ur-
teil vom 12. Juni 2003.

42 Ibid.
43 Ibid.
44 Ibid.

45 Eine Ubersicht aller Staaten findet sich auf der
standig aktualisierten Weltkarte der ILGA, ab-
rufbar unter: https://ilga.org/maps-sexual-
orientation-laws (zuletzt besucht am 29. Mai
2023).
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Personen ist auch heute weltweit keine li-
neare Entwicklung zu erkennen. Wahrend
in einigen Staaten Entkriminalisierung und
Entstigmatisierung Platz greifen, kann sich
die Situation in anderen Staaten gleichzei-
tig wieder verschlechtern, etwa durch einen
Regierungswechsel.* Eine einmal vollzoge-
ne positive Entwicklung darf entsprechend
nicht die Erwartung stetiger Verbesserung
des Menschenrechtsschutzes wecken. Un-
garn und Polen galten lange Zeit als siche-
re Staaten fiir LGBTQI+-Personen - im Jah-
re 2021 aber eroffnete die EU-Kommission
ein Verfahren gegen Ungarn und Polen we-
gen der Verletzung der Grundrechte von
LGBTQI+-Personen.?

Die aktuelle Problemlage ldsst sich daher
in einer internationalen Inkonsistenz zu-
sammenfassen: Wahrend teilweise die Ab-
schaffung der Todesstrafe fiir die Vor-
nahme homosexueller Handlungen der
néchste Schritt des Menschenrechtsschutzes
ist, gilt es andernorts, das Abstammungs-
recht an die moderne Fortpflanzungsmedi-
zin anzupassen und etwa Trans*personen
die Wahl einer ihrem Geschlecht zugeho-
rigen Elternbezeichnung zu ermoglichen.
Eine umfassende Darstellung aller derzei-
tigen Herausforderungen des Menschen-
rechtsschutzes von LGBTQI+-Personen
lasst sich daher kaum realisieren. Es bietet
sich daher an, zwei Beispiele herauszugrei-
fen, die jeweils in anderer Intensitdt den
Menschenrechtsschutz betreffen.

46 Eine eingehende Darstellung der historischen
Kriminalisierungsentwicklung findet sich bei
Jennifer Grafe, Zur Strafbarkeit von Konversions-
mafSnahmen wunter besonderer Beriicksichti-
gung des Gesetzes zum Schutz vor Konversions-
behandlungen, 2022, S. 111f.

47 Europidische Kommission, Begriindeter Vor-
schlag nach Artikel 7 Absatz 1 des Vertrages
iiber die Europaische Union zur Rechtsstaatlich-
keit in Polen, COM/2017/0835 vom 20. Dezem-
ber 2017.

1. Konversionsmafsnahmen
als Menschenrechtsverletzungen

Im Februar dieses Jahres riickte das Thema
Konversionsmafinahmen in die Pressetf-
fentlichkeit, als die Menschenrechtskom-
missarin des Europarates, Dunja Mijatovic,
die Mitgliedstaaten dazu aufrief, Konver-
sionsmafinahmen zu verbieten.*® Die Kon-
versionsmafinahme, oder wie das deutsche
Verbotsgesetz sie nennt ,Konversions-
behandlung” (eine missliche Wortwahl,
die einen behandlungsbediirftigen Zu-
stand suggeriert”), ist gelegentlich unter
dem verkiirzenden Schlagwort der ,Hei-
lung Homosexueller” bekannt. Durch so-
genannte Konversionsmafinahmen sollen
Homo- und Trans*geschlechtliche® ,ge-
heilt”, ihnen also ein heterosexuelles oder
zumindest abstinentes Leben ermoglicht
und Transgeschlechtlichen eine dem Zu-
weisungsgeschlecht konform gehende Ge-
schlechtsidentitdt ,beigebracht” werden.
Die Herkunft derartiger MafSnahmen ist oft
(aber nicht ausschliefilich) religioser Na-
tur und daher gleichsam ein historisches
und theologisches, daneben auch ein me-
dizinisches und psychologisches Phano-
men. Diese Forderung folgte einem Bericht,
nachdem sich in der Europidischen Uni-
on Schitzungen zufolge zwei Prozent der
nicht-heterosexuellen Menschen einer Kon-
versionsmafinahme unterzogen haben, wei-
teren fiinf Prozent wurde eine solche Maf3-
nahme nahegelegt.® Verbote gibt es erst
vereinzelt und diese haben ihren Ursprung
nicht in Europa.

48 Stellungnahme und Bericht abrufbar unter:
https:/ /www.coe.int/en/web/commissioner/ -
/nothing-to-cure-putting-an-end-to-so-called-
conversion-therapies-for-lgbti-people  (zuletzt
besucht am 29. Mai 2023).

49 Vgl. eingehend Grafe (Fn. 46), S. 91.

50 Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird auf die
Nennung weiterer, hier stets mitzulesender, Se-
xualitdten und Geschlechtlichkeiten verzichtet.

51 Stellungnahme und Bericht abrufbar unter:
https:/ /www.coe.int/en/web/commissioner/-
/nothing-to-cure-putting-an-end-to-so-called-
conversion-therapies-for-lgbti-people  (zuletzt
besucht am 29. Mai 2023).
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Als erster Vorreiter eines Schutzgesetzes
vor Konversionsmafinahmen kann das in
Brasilien 1999 erlassene Verbot, homosexu-
elles Verhalten zu pathologisieren und Ho-
mosexuelle zwangsweise in psychologische
Kliniken einzuweisen, angesehen wer-
den.”? Eine &hnliche Zielrichtung verfolg-
te Ecuador im Mai 2012 mit dem Verbot
der Behandlung Homosexueller in Rehabi-
litationskliniken.”® Nach den ersten Weg-
bereitern kam es auch international zu ei-
nem Umdenken.

Das erste staatliche Verbot weltweit erliefs
der US-Bundesstaat Kalifornien im Sep-
tember 2012. Er verbot Behandlungen Min-
derjahriger mit dem Ziel, deren sexuelle
Orientierung zu dndern, unabhéngig da-
von, ob diese das selbst wiinschen (Senate-
Bill No. 1172 - Sexual orientation change ef-
forts).>* Das Verbot gilt unabhéngig davon,
wer die Mafinahme vollzieht und erfasst
samtliche Praktiken, die auf die Anderung
der sexuellen Orientierung abzielen.” Die-
se kalifornische Gesetzgebung fand auch in
Deutschland Beachtung™ und hat eine Un-
tersuchung des wissenschaftlichen Dienstes
des Bundestages zur ,Verfassungsmafsig-
keit eines Verbots von Therapien zur Be-
handlung der Homosexualitédt” in Deutsch-
land ausgelst, an deren Ende das Ergebnis
stand, dass sowohl eine zivilrechtliche Re-
gelung, die die Unwirksamkeit einer Ein-
willigung der Eltern oder des Kindes in eine
Konversionsmafinahme regelt, als auch ein
straf- oder bufigeldbewehrtes Verbot einer
Konversionsmafinahme an Minderjahrigen
verfassungsgemafs ware.” Einige Gesetzes-
vorhaben scheiterten, bevor das in dritter

52 Vgl. ausfiihrlich Lucie Chiquer et al., Die ,Konver-
sionstherapien” weltweit: Eine wenig bekannte
Foltermethode, abrufbar unter: https://www.
growthinktank.org/de/die-konversionsthera-
pien-weltweit-eine-wenig-bekannte-folterme
thode/ (zuletzt besucht am 29. Mai 2023).

53  Ibid.

54 Zur rechtlichen Einordnung dieser Regelung
vgl. Deutscher Bundestag Wissenschaftliche
Dienste, WD 9-3000-126/12, S. 6 ff.

55 Ibid,S.7.
56 Ibid.
57 1bid, S. 14.

Lesung am 7. Mai 2020 mit den Stimmen
der Koalitionsfraktionen und der FDP-Frak-
tion bei Enthaltung der {ibrigen Fraktionen
und einer Gegenstimme aus der AfD-Frak-
tion beschlossene Gesetz zum Schutz vor
Konversionsbehandlungen am 12. Juni 2020
in Deutschland in Kraft trat.”® Dieses Gesetz
verbietet in § 2 die Vornahme von Konver-
sionsmafsnahmen an Personen unter 18 Jah-
ren und Einwilligenden, die an einem Wil-
lensmangel leiden. §5 Abs.1 bedroht die
Zuwiderhandlung mit Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder mit Geldstrafe. Fiir Fiir-
sorge- und Erziehungsberechtigte sieht
§5 Abs. 2 KonvBehSchG Straffreiheit vor,
wenn sie durch die Tat ,nicht ihre Fiirsorge-
oder Erziehungspflicht groblich verletzen®.
Flankiert wird das strafbewehrte Verbot
von einem bufigeldbewehrten Werbungs-,
Anbietungs- sowie Vermittlungsverbot (§3
in Verbindung mit § 6 KonvBehSchG) und
der FEinrichtung von Beratungsangeboten
(§ 4 KonvBehSchG). Mittlerweile sind Kon-
versionsmafinahmen in 15 Bundesstaaten
der USA, zuletzt seit 2019 in New York,
verboten. Diese Entwicklung ist andern-
orts nicht anzutreffen. Noch heute werden
in mindestens 68 Staaten Konversionsmaf-
nahmen praktiziert. In nur fiinf Staaten
werden sie offiziell kriminalisiert. In Spa-
nien gibt es in fiinf Regionen Gesetze zum
Schutz vor Konversionsmafinahmen;* ein
landesweites Gesetz fehlt nach wie vor.
In anderen Staaten, zum Beispiel in der
Schweiz oder den Niederlanden, beschran-
ken sich die Bestimmungen auf den Aus-
schluss einer Bezahlung der Konversions-
mafinahme durch die Krankenversicherung
oder berufsrechtliche Vorgaben fiir die Aus-
fuhrenden.®

Obwohl Konversionsmafinahmen im in-
ternationalen Menschenrechtsschutzsystem
klar als Menschenrechtsverletzung einge-
ordnet werden,* findet sich in internationa-

58 BGBL I, S.1285, zur Stimmverteilung vgl. BT-
Plenarprotokoll 19/158, 19658 C.

59 Madrid, Murcia, Andalusien, Aragonien und
Valencia; Chiquer et al. (Fn. 52).

60 Ibid.

61 Vgl ausfiihrlich Petra Follmar-Otto, Staatliches
Handeln gegen ,,Konversionsmafinahmen” und
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len und europdischen Menschenrechtsver-
tragen nirgends ein explizites Verbot von
Konversionsmafinahmen. Bereits 2010 hat-
te der Sonderberichterstatter der Verein-
ten Nationen fiir das Recht auf Gesundheit
Konversionsmafinahmen als Verletzung
dieses Rechts eingeordnet.®

Viel beachtet wurde der Bericht zu Fol-
ter und Misshandlungen in medizinischen
Settings im Jahr 2013 des UN-Sonder-
berichterstatters gegen Folter, der Konver-
sionsmafinahmen ohne Einwilligung als
Menschenrechtsverletzung ansah;® dieser
Einschédtzung schloss sich 2016 der UN-
Menschenrechtsrat an und empfahl den
UN-Mitgliedstaaten, solche Praktiken zu
verbieten.* Diese Wertungen wurden von
den Fachausschiissen zur UN-Anti-Folter-
konvention® und zum UN-Zivilpakt® tiber-
nommen. Es kam nur langsam zur Ver-
abschiedung derartiger Verbotsgesetze. Ein
wesentlicher Meilenstein des Menschen-
rechtsschutzes wird es sein, zunédchst ein
Verbot in den europdischen Staaten fldchen-
deckend zu etablieren.

2.  Elternschaft von Trans*personen

Eine aktuelle Entscheidung des EGMR ver-
hélt sich zu der europaweit und auch in
Deutschland interessanten Frage der Mut-
ter- und Vaterschaft von Trans*personen.®’

der Menschenrechtsschutz von LSBTI, in: Bun-
desstiftung Magnus Hirschfeld (Hrsg.), Ab-
schlussbericht Wissenschaftliche Bestandsauf-
nahme der tatsdchlichen und rechtlichen Aspekte
von Handlungsoptionen unter Einbeziehung in-
ternationaler Erfahrungen zum geplanten , Ver-
bot sogenannter ,Konversionstherapien™ in
Deutschland zum Schutz homosexueller Man-
ner, Frauen, Jugendlicher und junger Erwachse-
ner vor Pathologisierung und Diskriminierung,
2019, S. 180-191.

62 UN Dok. A/HRC/14/20.
63 UN Dok. A/HRC/22/53.
64 UN Dok. A/HRC/38/43.
65 UN Dok. CAT/C/CHN/CO/5, Nr. 55f.
66 UN Dok. CCPR/C/KOR/CO/4, Nr. 15.

67 EGMR, O.H. und E.H. /. Deutschland (53568/18
und 54941/18), Urteil vom 4. April 2023.

Die vor dem EGMR anhéngigen Verfah-
ren sind nicht nur deshalb interessant, weil
sie das Abstammungsrecht zum Gegen-
stand haben, sondern auch, weil sie gegen
Deutschland gerichtet sind. §1591 BGB re-
gelt die rechtliche Mutterschaft. Mutter ei-
nes Kindes ist demnach die Person, die es ge-
boren hat. Damit wird ein Trans*-Mann, der
ein Kind gebirt, Mutter des von ihm gebo-
renen Kindes. Da jedes Kind nur eine Mut-
ter hat, kann eine Trans*-Frau nach aktuel-
ler Rechtslage nicht von Geburt an (auch)
Mutter des Kindes werden. Moglich ist aber
die sogenannte Sukzessivadoption (§1741
Abs. 3 S. 2 BGB), die eine Vater- oder Mut-
terschaft begriinden kann. Vater des Kin-
des ist nach § 1592 BGB der Mann, der zum
Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des
Kindes verheiratet ist, der die Vaterschaft
anerkannt hat oder dessen Vaterschaft nach
§1600d oder §182 Abs. 1 des Gesetzes iiber
das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit gerichtlich festgestellt ist. Ankntip-
fungspunkt fiir ,Mann” und ,Frau” nach
dem Gesetzeswortlaut ist jeweils das bio-
logische Geschlecht.®® Die genetische Her-
kunft des Kindes spielt keine Rolle. Ein den
Begriffen entgegenstehender oder diverser
Geschlechtseintrag hindert die Eintragung
als ,Mutter” oder , Vater” nicht.®” Sind dem-
nach zwei Trans*-Personen bei der Geburt
verheiratet und gebart der Trans*-Mann
das Kind, wird dieser Mutter, die Trans*-
Frau der Vater (ohne die Moglichkeit, auch
Mutter zu werden, da bei Vorliegen der
Vaterschaft eine Sukzessivadoption aus-
geschlossen ist). Denkbar sind dartiber hin-
aus verschiedenste Konstellationen, wobei
Hauptankniipfungspunkt fiir den Gesetz-
geber stets die Problematik bleibt, dass die
gebdrende Person immer Mutter und nie-
mals Vater sein kann.

Der Bundesgerichtshof und das Bundesver-
fassungsgericht entschieden dazu, dass ein
Trans*mann, der ein Kind gebért, im Gebur-
tenregister nicht als Vater registriert wer-

68 Dieter Hahn, in: Wolfgang Hau/Roman Poseck
(Hrsg.), BeckOK BGB, 66. Ed., 2023 §1591 BGB,
Rn. 1.

69 BGH NJW 2018, S. 471.



Grafe: Fragen des Menschenrechtsschutzes von LGBTQI+-Personen 127

den kann. Umgekehrt also eine Trans*frau,
aus deren Samen ein Kind entstanden ist,
nicht als Mutter. Der EGMR bestitigte, dass
diese Vorgehensweise nicht das Recht aus
Art. 8 EMRK auf Achtung des Privat- und
Familienlebens verletzt.”” Zur Begriindung
zog er heran, dass in diesen Fillen private
und offentliche Interessen gegeneinander
abzuwigen seien, da auch das Recht des
Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung
und das offentliche Interesse an der Rich-
tigkeit des Personenstandsregisters betrof-
fen seien.”! Gleichzeitig sei die Eintragung
mit den urspriinglichen Namen der Eltern
rechtens.”

Die Entscheidung des EGMR mag man in
politischer Hinsicht angreifen wollen, in
rechtlicher Hinsicht zeigt sie aber auf, wel-
che weitreichenden Auswirkungen Men-
schenrechte mit sich bringen kénnen und
wie sie in einem zum Teil wenig ausgeform-
ten Raum mit besonderer Behutsamkeit
fir eine Entwicklung fruchtbar gemacht
werden konnen, wobei widerstreitende In-
teressen zu beriicksichtigen und auszu-
gleichen sind. Denn in der vorliegenden
Entscheidung wird sichtbar, dass der Men-
schenrechtsschutz bei aller Bedeutung und
Wirksamkeit rudimentdr bleiben muss,
wenn er als Achtung naturgegebener Rech-
te verstanden wird. Die dahinterstehenden
Rechtsfragen konnen nicht mit dem Men-
schenrechtsschutz beurteilt werden. Denn
hier stellt sich z. B. die Problematik, welches
Begriffsverstiandnis wir eigentlich der Mut-
ter zuordnen. Nur im sozialen und psycho-
logischen Sinne verbindet man mit dem Be-
griff der ,Mutter” (vorschnell) eine Frau. Im
biologischen Sinne immerhin ist Mutter die-
jenige Person, die die Eizelle getragen hat,
aus der ein Embryo entstanden ist. Spricht
das deutsche Gesetz davon, dass Mutter ei-
nes Kindes ,die Frau” ist, die es geboren
hat, so liefSe sich die Frage aufwerfen, wofiir
es die Bezugnahme auf , die Frau” bedarf.
Denn es wire ebenso zielfiihrend, davon
zu sprechen, dass Mutter eines Kindes die

70 EGMR, O.H. und E.H. /. Deutschland (53568/18
und 54941/18), Urteil vom 4. April 2023.

71  Ibid.
72 Ibid.

Person ist, die es geboren hat. Es ist zumin-
dest nicht vollig fernliegend, anstelle der
Frage nach einer anderweitigen Bezeich-
nung die Frage nach einer anderweitigen
sprachlichen Bedeutungszuweisung (nicht
an das Geschlecht, sondern an einen ande-
ren objektivierbaren Vorgang [genauer: Ge-
burtsvorgang]) zu stellen. Eine solche Ent-
wicklung bleibt aber dem einfachen Recht
vorbehalten und verldsst den Boden des
Menschenrechtsschutzes.

VI. Fazit

Die historische Entwicklung des Menschen-
rechtsschutzes von LGBTQI+-Personen ver-
lauft nicht linear, sondern mal regressiv
und mal progressiv. Die auffélligste Beson-
derheit ist, dass nicht einmal rudimentire
Rechte von LGBTQI+-Personen ausdriick-
lich in den einschldgigen Vertragswerken
verankert sind. Dies fiigt sich auch in das
nationale Bild ein, da erst in dieser Legisla-
turperiode die Aufnahme der Gleichberech-
tigung von queeren Menschen in Art. 3 GG
thematisiert wurde und sich auch ansonsten
keine explizite Regelung im Grundgesetz
findet. Anders als in Deutschland ist es aber
derzeit weltweit politisch kaum moglich,
die bestehenden Vertragswerke um explizi-
te Menschenrechte fiir LGBTQI+-Personen
zu ergidnzen, ohne die Mitwirkung einiger
Nationen zu verlieren. Die Aufmerksamkeit
fiir die Menschenrechte von LGBTQI+-Per-
sonen wurde durch Gerichte und politische
Bemiihungen verstarkt, die mit der Zeit eine
umfassende Kasuistik entwickelten und
den Schutz damit verbesserten. Dabei darf
man nicht verkennen, dass die weltweit un-
terschiedlichen Fortschritte den Menschen-
rechtsschutz auf eine ZerreifSprobe zwi-
schen Wirksamkeit und Anerkennung in
den Staaten stellen, in denen Homosexuali-
tdat heute noch bestenfalls als Krankheit an-
gesehen wird oder gar mit der Todesstrafe
bedroht ist (wie sie jiingst in Uganda wieder
eingefiihrt wurde)”, und dem Instrumenta-
rium fiir die Erfassung mit dem Fortschritt

73 Tagesschau vom 29. Mai 2023, abrufbar unter:
https:/ /www.tagesschau.de/ausland/afrika/
uganda-lgbtq-gesetz-100.html (zuletzt besucht
am 26. Juni 2023).
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neu aufkommender Fragen. Wiahrend in
Afrika die , korrigierende Vergewaltigung”
praktiziert wird, bei der primdr lesbische
Frauen von heterosexuellen Madnnern ver-
gewaltigt werden, um ihre Homosexuali-
tit zu , korrigieren” oder zu ,heilen”,”* und
derartige Methoden der Konversion unter
Zuhilfenahme der Menschenrechte poli-
tisch bekdmpft werden sollen, diskutieren
wir hierzulande tiber die Eintragung von
Trans*eltern ins Geburtenregister. Beides
verdeutlicht, wie wichtig die einfachrecht-
liche Ausgestaltung von Menschenrechten
fiir LGBTQI+-Personen ist.

74  Sehr ausfiihrlich und eindrucksvoll Sarah Doan-
Minh, Corrective Rape: An Extreme Manifesta-
tion of Discrimination and the State’s Complici-
ty in Sexual Violence, in: Hastings Women’'s Law
Journal 30 (2019), S. 167-196.
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“Health is both a human right in itself and an es-
sential means for the realization of other human
rights.”!

I.  Einfithrung

Das obige Zitat verdeutlicht den aufer-
ordentlichen Stellenwert von Gesundheit -
sowohl fiir unser aktuelles Wohlbefinden
als auch als Bedingung fiir die Verwirk-
lichung weiterer Menschenrechte. Die Ge-
sundheit gilt folglich als besonders schiit-
zenswertes Gut. Volkerrechtliche Vertrage
definieren ein Menschenrecht auf Gesund-
heit und verpflichten zur Gewdihrleistung
von gleichberechtigtem Zugang zu diesem
Recht.? Zum Schutz der Gesundheit wurde
daher mit Beginn der globalen COVID-

1 Zahara Nampewo/Jeniffer H. Mike/Jonathan Wolff,
Respecting, protecting and fulfilling the human
right to health, in: International Journal for Equi-
ty in Health 21 (2022), S. 1.

2 General Comment No. 14, The Right to the High-
est Attainable Standard of Health (Art. 12), UN
Committee on Economic, Social and Cultural
Rights (CESCR), UN Dok. E/C.12/2000/ 4.

19-Pandemie das wirtschaftliche und so-
ziale Leben auf ein Minimum begrenzt. Zu-
dem machte die Knappheit medizinischer
Ressourcen im Verlauf der Pandemie die
Uberlegung notwendig, wie und an wen
medizinische Giiter, besonders COVID-19-
Impfstoffe, verteilt werden sollen. Dafiir
wurden sowohl national als auch interna-
tional Strategien und Konzepte zur Priori-
sierung bei der Impfstoff-Allokation ent-
wickelt. Welche Rolle die Menschenrechte
im Kontext der Ressourcenverteilung spie-
len und wie eine menschenrechtsbasierte
Allokationsstrategie aussehen kann, wird
im Rahmen des Beitrags analysiert.

II. Das Menschenrecht auf Gesundheit -
Hintergrund, rechtliche Verankerung
und Praxis

Gesundheit gilt als Bedingung fiir die Rea-
lisierung von Lebenspldnen und die Teil-
nahme am ,politischen, gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Leben [der] Gesell-
schaft.”® Gesundheit und die damit verbun-
dene Funktionsfdhigkeit des Individuums
sind laut Daniels auch Grundvorausset-
zungen fuir soziale Gleichberechtigung nach
Rawls Konzept , fairer Chancengleichheit.”*
Daniels stiitzt damit seine Forderung nach
einem Recht auf Gesundheitsversorgung,
da ,sich die soziale Verpflichtung, den Be-
darf an Gesundheitsfiirsorge zu erfiillen,
von der allgemeineren sozialen Verpflich-
tung ableitet, eine faire Chancengleichheit

3 Norman Daniels, Gerechtigkeit, Gesundheit und
Gesundheitsversorgung, in: Nikola Biller-An-
dorno et al. (Hrsg.), Medizinethik, 2021, S. 131-
160 (134).

4 John Rawls, A Theory of Justice, 1971.
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zu garantieren.”> Auch in Bezug auf die
Inanspruchnahme von Menschenrechten
spielt die Gesundheit eine bedeutende Rolle
und gilt als notwendige Bedingung sowohl
tir die Teilnahme an gesellschaftlichen und
politischen Aktivitdten als auch fiir die Aus-
tibung sozialer, wirtschaftlicher und kul-
tureller Rechte.® Gruskin et al. skizzieren
die wechselseitige Beziehung zwischen Ge-
sundheit und den Menschenrechten: Die
Vernachldssigung oder Verletzung von
Menschenrechten gefidhrdet die Gesundheit
von Individuen und Gesellschaften. Gleich-
zeitig kann eine Beeintrdchtigung der Ge-
sundheit Auswirkungen auf die Austibung
der Menschenrechte haben. Aus diesem Zu-
sammenhang wird eine staatliche Verpflich-
tung zur Bereitstellung grundlegender Ge-
sundheits- und Sozialleistungen abgeleitet.”
Da auch die sozialen Determinanten von
Gesundheit wie Bildung, Wohnung und
Arbeitsplatz in den Menschenrechten ver-
ankert und alle Menschenrechte miteinan-
der verbunden und voneinander abhéngig
sind,® erscheint eine isolierte Betrachtung
einzelner Menschenrechte nicht ausrei-
chend, um das Menschenrecht auf Gesund-
heit zu gewahrleisten.

Die besondere Relevanz von Gesundheit
wurde im Rahmen verschiedener inter-
nationaler Vertrdge und Abkommen ver-
ankert. In der Verfassung der Weltgesund-
heitsorganisation (WHO) wird bereits 1946
ein universelles Recht auf Gesundheit for-
muliert” Die Allgemeine Erkldrung der
Menschenrechte (AEMR) von 1948 bertick-
sichtigt das Menschenrecht auf Gesundheit

5  Norman Daniels, Gerechte Gesundheitsversor-
gung, in: Urban Wiesing (Hrsg.), Ethik in der
Medizin. Ein Studienbuch, 2020, S.308-311
(310).

6  Nampewo/Mike/Wolff (Fn. 1), S. 2.

7 Sofia Gruskin/Edward Mills/Daniel Tarantola, His-
tory, principles, and practice of health and
human rights, in: The Lancet 370 (2007), S. 449~
455.

8  Ibid., S. 450.

9 Die WHO definiert die Gesundheit dabei als
einen Zustand des vollstindigen korperlichen,
geistigen und sozialen Wohlergehens: “Health is
a state of complete physical, mental and social
well-being and not merely the absence of dis-

im Rahmen von Artikel 25, dem ,Recht auf
einen Lebensstandard, der seine und sei-
ner Familie Gesundheit und Wohl gewéhr-
leistet.”"® 1966 wurde das Menschenrecht
auf Gesundheit schliefslich auch als eigen-
stindiges Recht im Internationalen Pakt
tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Menschenrechte (UN-Sozialpakt, IPwskR)
der Vereinten Nationen (UN) verankert,
in Form des ,Recht[s] eines jeden Men-
schen auf ein fiir ihn erreichbares Hochst-
mafS an korperlicher und geistiger Gesund-
heit.”" Im General Comment No. 14 wird
das Menschenrecht auf Gesundheit genauer
definiert und die praktische Umsetzung
diskutiert.”> Zudem werden staatliche Mog-
lichkeiten und Verpflichtungen formuliert,
,die politischen, soziookonomischen und
okologischen Bedingungen von Gesund-
heit mitzugestalten,”® um das Menschen-
recht auf Gesundheit zu achten, zu schiitzen
und dessen Ausiibung zu gewdihrleisten
(Achtungs-, Schutz- und Gewihrleistungs-
pflichten).” Es handelt sich hierbei jedoch
nicht um ein Recht auf ,Gesundsein,” son-
dern vielmehr um die Gewéhrleistung von
,diskriminierungsfreielm] Zugang zu ei-
nem - sich gesellschaftlich stets entwickeln-
den - Gesundheitssystem.”"> Staaten sind
verpflichtet, im Rahmen nationaler Gesetz-

ease or infirmity.” World Health Organization,
Off. Rec. WId Hlth Org., 2, 100, Constitution of
the World Health Organization, 1946.

10 Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948, A/810, S. 71; dt. z.B. abge-
druckt in: Sartorius II Nr. 19.

11 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966,
UNTS Bd. 993, S. 3; BGBI. 197311, S. 1570, Art. 12
Abs. 1.

12 General Comment No. 14, The Right to the High-
est Attainable Standard of Health (Art. 12),
CESCR, UN Dok. E/C.12/2000/4.

13 Michael Krennerich, Das Menschenrecht auf Ge-
sundheit. Grundziige eines komplexen Rechts,
in: Andreas Frewer/Heiner Bielefeldt (Hrsg.),
Das Menschenrecht auf Gesundheit. Normative
Grundlagen und aktuelle Diskurse. Menschen-
rechte in der Medizin, Band 1, 2016, S.57-92
(66).

14 Ibid, S. 83.

15 Heiner Bielefeldt, Der Menschenrechtsansatz im
Gesundheitswesen, in: Andreas Frewer/Heiner
Bielefeldt (Hrsg.), Das Menschenrecht auf Ge-
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gebung das Menschenrecht auf Gesund-
heit der Biirger:innen zu wahren und allen
gleichberechtigt Zugang zu diesem Recht
zu gewdhren. Die Menschenrechte sind also
,nicht nur eine Orientierung, sondern sie
sind auch verbindliche Mafsstdbe fiir staat-
liche Entscheidungen, aufgrund der staatli-
chen Verpflichtungen der Menschenrechts-
konventionen der Vereinten Nationen.”!¢

Die Frage nach der tatsdchlichen Umsetz-
barkeit eines Menschenrechts auf Gesund-
heit wird immer wieder kontrovers dis-
kutiert. Da es sich beim Menschenrecht auf
Gesundheit um ein Freiheitsrecht handelt,
resultiert daraus nicht zwangslaufig ein di-
rekter Versorgungsanspruch. Vielmehr geht
es um Selbstbestimmung tiber Kérper und
Gesundheit, Wiirde und den Respekt der
individuellen Autonomie. Dennoch sind
die Staaten zu progressiver Verbesserung
der Bereitstellung von medizinischer Ver-
sorgung verpflichtet und miissen ,Kern-
verpflichtungen” wie die Gewdihrleistung
von diskriminierungsfreiem Zugang zu
Gesundheitsleistungen unmittelbar umset-
zen." Die materiellen Leistungen, die er-
bracht werden miissen, richten sich nach
dem Entwicklungsstand des jeweiligen
Staates. Aus dem Menschenrecht auf Ge-
sundheit resultiert also ein Anspruch, der in
der Praxis von der Verftigbarkeit angemes-
sener Ressourcen und anderen soziotko-
nomischen Bedingungen abhingt. Da die
Menschenrechte nicht an Staatsangehorig-
keit gekntipft sind, wurde immer wieder die
volkerrechtliche Verpflichtung zu extrater-
ritorialer Achtung, Schutz und Gewéhrleis-
tung der Menschenrechte - auch des Men-
schenrechts auf Gesundheit - diskutiert. Die
Existenz einer internationalen Achtungs-

sundheit. Normative Grundlagen und aktuel-
le Diskurse, Menschenrechte in der Medizin,
Band 1, 2016, S. 19-56 (47).

16  Sabine Klotz/Andreas Frewer, Medizinethik und
Menschenrechte fiir Altere. Schutz im Alter -
neue Corona-Herausforderungen. Zur Einfiih-
rung, in: Andreas Frewer/Sabine Klotz/Caroli-
ne Emmer De Albuquerque Green (Hrsg.), Recht
und Ethik in der Medizin fiir dltere Menschen.
Aktuelle Forschungsarbeiten, MEM 4, 2022,
S.13-34 (23).

17 CESCR (Fn. 12).

pflicht ist mittlerweile volkerrechtlich aner-
kannt.” Laut UN-Ausschuss fiir wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte muss
bei staatlichem Handeln im bilateralen oder
multilateralen Kontext das Menschenrecht
auf Gesundheit gewahrt werden. Die Ver-
tragsstaaten sind aufserdem verpflichtet,
die Austibung des Rechts auf Gesundheit
in anderen Landern zu respektieren und
Dritte an einer Verletzung dieses Rechts zu
hindern.”” Transnationale Kooperation im
Gesundheitswesen und Zusammenarbeit
im Rahmen der globalen Gesundheitspoli-
tik sind sowohl fiir die nationale als auch
die internationale Gewéhrleistung von Ge-
sundheitsversorgung von Bedeutung, wie
im Rahmen der COVID-19-Pandemie bei
der Frage nach gerechter globaler Ressour-
cenverteilung deutlich wurde.®

III. Verteilungsfragen - Grundlagen
moraltheoretischer Konzepte fiir
Allokationsentscheidungen

Bei der praktischen Umsetzung des Rechts
auf Gesundheit sehen sich Regierungen
als Leistungserbringer mit einigen Heraus-
forderungen konfrontiert: Der demogra-
phische Wandel, Multimorbiditdt sowie
wachsender 6konomischer Druck im Ge-
sundheitssystem und steigende Kosten fiir
medizinische Versorgung® machen Ein-
schrankungen bei Zugang und Angebot
notwendig. Bereits zu Beginn der COVID-
19-Pandemie riickte die Diskussion um die
Verteilung von Gesundheitsleistungen in
Deutschland in den sozialpolitischen Fo-
kus. Die Knappheit medizinischer Ressour-
cen und die grofie Zahl schwer betroffener
Patient:innen erforderte eine Priorisierung,
eine ,systematisch begriindete Bildung von

18  Bielefeldt (Fn. 15).
19 CESCR (Fn. 12).

20 Rui Nunes, Healthcare as a Universal Human
Right, 2021.

21  Georg Marckmann, Mittelverteilung im Gesund-
heitswesen. Einfithrung, in: Urban Wiesing
(Hrsg.), Ethik in der Medizin. Ein Studienbuch,
2020, S. 287-301.
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Ranglisten.”? Daher wurden Strategien zur
gerechten Allokation formuliert.” Natio-
nal wie international gibt es wenig recht-
lich bindende Regelungen zur Verteilung
knapper Ressourcen. Da es sich bei den im
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutsch-
land formulierten Grundrechten um prima-
re ,Abwehrrechte des Einzelnen gegentiber
staatlichen Eingriffen“* handelt, ldsst sich
daraus nur bedingt ein Anspruch auf Ge-
sundheitsleistungen in Mangelsituationen
ableiten. Allerdings ist der Staat angehalten,
,im Rahmen seines Auftrags zum Schutz
der Menschenwiirde und in Ausfiillung sei-
nes sozialstaatlichen Gestaltungsauftrags
das Existenzminimum des Einzelnen zu ge-
wihrleisten.”” Das beschriebene soziokul-
turelle Existenzminimum schliefst den Be-
reich der Gesundheitsfiirsorge mit ein; doch
auch hier fehlen eindeutige Vorgaben oder
eine Verankerung dieser Verpflichtungen
in der Verfassung - dem Gesetzgeber wird
ein , Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raum”* eingerdaumt. Es gestaltet sich also
schwierig, gesetzlich verbindliche Regelun-
gen zu formulieren.

Dagegen existieren verschiedene etablierte
moraltheoretische Konzepte zur Frage nach
der priorisierten Verteilung knapper Gii-
ter, die auf egalitdren, utilitaristischen oder
prioritaristischen Grundsdtzen basieren.
Utilitaristische Ansé&tze nach Mill bewerten
eine Handlung ausschliefSlich nach ihren
Folgen.” So

22 Deutscher Ethikrat, Nutzen und Kosten im Ge-
sundheitswesen - Zur normativen Funktion ih-
rer Bewertung. Stellungnahme, 2011, S. 22

23 Allokation beschreibt ,die gezielte Zuordnung
von beschréankten (Gesundheitsdienst-)Leistun-
gen.” Julia Schifer, Ressourcenallokation im
Krankenhaus - Akteure zwischen Medizin und
Okonomie, in: Peter Hensen/Christian Kolzer
(Hrsg.), Die gesunde Gesellschaft. Soziodko-
nomische Perspektiven und sozialethische Her-
ausforderungen, 2011, S. 79-103 (87).

24 Deutscher Ethikrat (Fn. 22), S. 76.
25 1Ibid., S.78.
26 1Ibid., S. 81.

27  John S. Mill, Utilitarianism. Der Utilitarismus,
Dieter Birnbacher (Hrsg.), 2018.

,dominiert im klassischen Utilitarismus das auf
die Folgen menschlichen Handelns zentrierte
konsequenzialistische Prinzip der kollektiven
Nutzenmaximierung so stark, dass die Rech-
te des Einzelnen - einschliefllich seiner Grund-
rechte - lediglich nach Mafigabe ihres Beitrags
zur Nutzenmaximierung zugewiesen werden
und keinen unabhingigen theoretischen Status
geniefien.”?

Folglich hat im Utilitarismus die Maxi-
mierung des Gesamtnutzens als tiberge-
ordnetes Ziel Vorrang vor individuellen
Rechtsanspriichen und dem Prinzip der
Gleichberechtigung.® Utilitaristische Allo-
kationsansétze basieren demnach auf Kos-
ten-Nutzen-Abwagung, Wirtschaftlichkeit
und Effizienz. Beispiele fiir Erwdgungen
im medizinischen Kontext, die auf utilita-
ristischen Uberlegungen beruhen, sind die
Maximierung geretteter Leben oder ein
prognosebasierter Ansatz zur Rettung ei-
ner Maximalzahl an Lebensjahren als Ziel
der Ressourcenverteilung. Im Gegensatz zu
utilitaristischen Theorien betont der Ega-
litarismus das Prinzip der fairen Chancen-
gleichheit nach Rawls als Grundwert einer
pluralistischen Gesellschaft.** Die Gleichbe-
handlung aller hat demnach oberste Prio-
ritdt, auch auf Kosten des Gesamtnutzens.
Kersting bezeichnet die Gesundheitsversor-
gung als Maf3 fiir die Gerechtigkeit inner-
halb einer Gesellschaft: Eine Gesellschaft,
die ,keine egalitire Grundversorgung mit
transzendentalen Giitern ermoglicht, ver-
dient sicher nicht das Pradikat einer wohl-
geordneten Gesellschaft”*, sei also folglich
nicht gerecht. Ubertragen auf die gerech-

28 Deutscher Ethikrat (Fn. 22), S. 74.

29  Stephanie Miiller, Wie konnen dltere Menschen in
Corona-Triage-Situationen besonders vor Dis-
kriminierung geschiitzt werden? Zur Diskus-
sion aktueller Regelungsvorschlédge, in: Andreas
Frewer et al. (Hrsg.), Der dltere Mensch in der
Medizin. Zwischen Wunsch und Wirklichkeit.
Jahrbuch Ethik in der Klinik 15, 2022, S. 95-120.

30 Rawls (Fn. 4).

31 Georg Kersting, Egalitdre Grundversorgung und
Rationierungsethik. Uberlegungen zu den Pro-
blemen und Prinzipien einer gerechten Gesund-
heitsversorgung, in: Urban Wiesing (Hrsg.),
Ethik in der Medizin. Ein Studienbuch, 2020,
S. 301-305 (303).
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te Verteilung knapper Ressourcen finden
egalitire Theorien beispielsweise bei Los-
verfahren oder im Rahmen des “First-
come - first-serve”-Prinzips praktische
Anwendung. Weitere moraltheoretische
Ansidtze griinden auf liberalistischen oder
prioritaristischen Uberlegungen® oder de-
finieren eine wertebasierte Priorisierung auf
der Grundlage des sozialen Nutzens.” Um
der ,Komplexitdt unserer moralischen Wer-
te”** gerecht zu werden, empfiehlt sich eine
Kombination verschiedener Prinzipien zur
Etablierung von Allokationssystemen.

IV. Die Menschenrechte als Grundlage
fiir Allokationsentscheidungen in
der Medizin

Ergianzend zu den oben beschriebenen
Herangehensweisen bei Allokationsent-
scheidungen wird nun ein menschen-
rechtsorientierter Ansatz definiert, um die
Menschenrechte im Rahmen von medizini-
schen Verteilungsstrategien bestmoglich zu
schiitzen. Das in Artikel 25 der AEMR for-
mulierte ,Recht auf einen [angemessenen]
Lebensstandard” schliefSt die &drztliche Ver-
sorgung und das ,Recht auf Sicherheit im
Falle von [...] Krankheit” mit ein.* Moglich-
keiten fiir die praktische Umsetzung einer

32 Der Prioritarismus bezieht sich auf die Bevorzu-
gung der am stirksten betroffenen oder gefahr-
deten Mitglieder der Gesellschaft und fordert
beispielsweise eine Priorisierung der Krankesten
(Berufung auf die Prognose bei Nichtbehand-
lung) oder der Jiingsten (Berufung auf den
Verlust an Lebensjahren). Vgl. Miiller (Fn. 29),
S. 101.

33 Hier kénnen sowohl zukunftsorientiert der in-
strumentelle Wert (beispielsweise die System-
relevanz von Gesundheitspersonal) oder vergan-
genheitsorientiert die Reziprozitét (zum Beispiel
ehemalige Organspender:innen) als Priorisie-
rungskriterium herangezogen werden. Vgl. Miil-
ler (Fn. 29), S. 102.

34  Govind Persad/Alan Wertheimer/Ezekiel |. Emanuel,
Grundsiétze fiir die Allokation knapper medizi-
nischer Interventionen, in: Nikola Biller-Andor-
no et al. (Hrsg), Medizinethik, 2021, S. 301-327
(313).

35 Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948, A/810, S. 71; dt. z.B. abge-
druckt in: Sartorius IT Nr. 19.

menschenrechtsorientierten Verteilung sind
etwa die Priorisierung vulnerabler Grup-
pen sowie ein Diskriminierungsverbot zur
Gewihrleistung von Chancengleichheit bei
der Inanspruchnahme von Gesundheitsleis-
tungen. Sowohl die Gleichbehandlung als
auch eine Ungleichbehandlung (Priorisie-
rung) im prioritaristischen Sinne sind geeig-
nete Konzepte, um eine gerechte Ressour-
cenverteilung umzusetzen.

Die Menschenrechte sollen insbesondere
Personen in vulnerablen Situationen vor
Vernachldssigung und Verfolgung schiit-
zen.”® Laut Deutschem Institut fiir Men-
schenrechte sei es ,menschenrechtlich
geboten [...], Menschen in verletzlichen Le-
benslagen besonders und vorrangig in den
Blick zu nehmen.” In Bezug auf das Men-
schenrecht auf Gesundheit sei der Staat
verpflichtet, ,Gesundheitsschutz fiir alle
gleichermafien zu gewdéhrleisten.””” Eine
Priorisierung vulnerabler Gruppen kann
dazu beitragen, das Menschenrecht auf Ge-
sundheit der ,verletzlichsten und vernach-
lassigten Menschen in der Gesellschaft”?®
zu schiitzen und unterschiedliche Grund-
voraussetzungen anzuerkennen. Sekalala
et al. postulieren das Konzept eines ,inter-
sektionalen Menschenrechtsansatzes” zur
Priorisierung bei der Impfstoffverteilung.*
Dieses Allokationskonzept beachtet die
multiplen Urspriinge von Vulnerabilitait
und bezieht sowohl die sozialen Determi-
nanten von Gesundheit als auch die Aus-
wirkungen bereits bestehender struktureller
Ungleichheiten mit ein. Neben der medi-

36  Nampewo/Mike/Wolff (Fn. 1).

37 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Corona-
Krise: Menschenrechte miissen das politische
Handeln leiten. Stellungnahme, 2020, S. 3.

38 Ibid, S. 4.

39 Das Konzept der Intersektionalitit beschreibt die
Interdependenz multipler Formen der Unterord-
nung und Diskriminierung. Dabei werden ver-
schiedene Diskriminierungsformen und deren
Interaktionen betrachtet (beispielsweise Rassis-
mus, Patriarchat oder Klassenunterdriickung).
Kimberlé Williams Crenshaw, Das Konzept der
Intersektionalitdt und seine Bedeutung fiir die
Menschenrechte. Kommentiert und {iibersetzt
von Eva Kalny, in: Zeitschrift fiir Menschenrech-
te 15 (2021).
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zinischen Vulnerabilitdt, die auf Faktoren
wie Alter und Komorbiditdten beruht, wer-
den bei der intersektional-menschenrecht-
lichen Betrachtung auch soziotkonomische
Faktoren eingeschlossen, die zu Benachtei-
ligung und struktureller Diskriminierung
tithren und mit erhohter Vulnerabilitit ver-
bunden sind. Hier spielen beispielsweise
Einkommen, Bildung, Geschlecht, Ethni-
zitdt oder sexuelle Orientierung eine Rol-
le. Durch diesen umfassenden Ansatz kann
einerseits kurzfristig die aktuelle Situation
vulnerabler Gruppen berticksichtigt und
andererseits die langfristige Verbesserung
zugrundeliegender Ungleichheiten ange-
strebt werden.*® Auch der Ausschuss fiir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te der Vereinten Nationen beschreibt die
Pandemiefolgen und deren negative Aus-
wirkungen auf die Wahrnehmung wirt-
schaftlicher, sozialer und kultureller Rechte,
insbesondere auf das Recht auf Gesundheit
der vulnerablen Gruppen der Gesellschaft.*
Durch Priorisierung kann es im Rahmen
von Verteilungskonzepten gelingen, zufal-
lige und unverschuldete Benachteiligun-
gen” zu berticksichtigen und auszuglei-
chen. Vulnerable Gruppen zu priorisieren
bedeutet gleichzeitig, sie vor Diskriminie-
rung zu schiitzen. Artikel 2 der AEMR un-
tersagt jegliche Form der Benachteiligung
von marginalisierten Bevolkerungsgruppen
und verpflichtet die internationale Gemein-
schaft zum Schutz von Minderheiten. Das
Diskriminierungsverbot ist dariiber hinaus
im volkerrechtlich bindenden IPwskR ver-
ankert und lasst sich auch auf Allokations-
fragen anwenden: Der diskriminierungs-
freie Zugang zu Gesundheitsleistungen
bildet die unabdingbare Grundlage fiir ge-

40  Sharifah Sekalala et al., An intersectional human
rights approach to prioritising access to CO-
VID-19 vaccines, in: BMJ Global Health 6 (2021).

41 UN Committee on Economic, Social and Cultur-
al Rights (CESCR), Statement on the coronavirus
disease (COVID-19) pandemic and economic,
social and cultural rights, E/C.12/2020/1, 2020,
S. 1.

42  Hierzu zéhlen beispielsweise hthere Morbiditat
und Mortalitit bei COVID-19-Erkrankung, Zu-
gehorigkeit zu einer marginalisierten Gesell-
schaftsgruppe, Mangel an Bildung oder Sprach-
kenntnissen.

rechte Verteilung. Der Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rech-
te leitet aus dem General Comment No. 14
und den darin beschriebenen Rechten auf
Gesundheit und Teilhabe am wissenschaft-
lichen Fortschritt eine Staatenpflicht zur Ga-
rantie von diskriminierungsfreiem Zugang
zu Impfstoff ab:

“States have an obligation to take all the nec-
essary measures, to the maximum available re-
sources, to guarantee access to vaccines for
COVID-19 to all persons, without any discrim-
ination.”®

Aufierdem werden Mafinahmen zur Um-
setzung der Staatenpflichten zum Schutz
der Menschenrechte beschrieben. Fiir Fach-
krafte sollen medizinische Ressourcen und
Schutzausriistung bereitgestellt und ge-
recht verteilt werden. Gleichzeitig werden
Investitionen im Gesundheitswesen und so-
ziale Programme zur Bekdmpfung von Dis-
kriminierung und Ungerechtigkeit sowie
Mafinahmen zur Unterstiitzung Bed{irftiger
gefordert.*

Ein menschenrechtsorientiertes  Vertei-
lungskonzept vereint also den Schutz vul-
nerabler Gruppen und das Diskriminie-
rungsverbot beim Zugang zu medizinischer
Versorgung. Dabei werden Unterschiede
und Diversitdt anerkannt und soziale Ge-
rechtigkeit gefordert. Auflerdem konnen
durch die Betonung der Interdependenz
der einzelnen Menschenrechte gleichzeitig
auch alle weiteren Menschenrechte gestarkt
werden.” Die Reihenfolge der Ressourcen-
verteilung richtet sich nach individueller
Vulnerabilitdt und beachtet sowohl medizi-
nische als auch soziookonomische Faktoren.

43 CESCR, Statement on universal and equitable ac-
cess to vaccines for COVID-19, UN Dok. E/C.12/
2020/2, 2020.

44 Ziel dieser Mafinahmen sind beispielsweise Er-
ndhrungs- und Einkommenssicherheit, Zugang
zu Wasser und Sanitdr-Einrichtungen, umfas-
sendes Informationsangebot und technische
Ausstattung.

45  Dianne Otto, Linking Health and Human Rights.
A Critical Legal Perspective, in: Health and
Human Rights. An International Quarterly Jour-
nal 1 (1995), S. 272-281.
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Es wird also allen Biirger:innen das Recht
auf den Erhalt einer effektiven Impfung zu-
gestanden und die Versorgung gewéhrleis-
tet, sobald die Ressource in ausreichender
Menge verfiigbar ist. Auch global betrachtet
kann Pandemiebekdmpfung nur dann er-
folgreich sein, wenn bei der Reihenfolge der
Verteilung Riicksicht auf Vulnerabilitat und
besondere Risikoprofile genommen wird.*
~Menschenrechtliche Verantwortung endet
nicht an der eigenen Staatsgrenze”, schreibt
das Deutsche Institut fiir Menschenrechte
und fordert die Anerkennung der COVID-
19-Pandemie als globale Herausforderung
fir die gesamte Weltbevolkerung sowie in-
ternationale Bemiihungen um Losungsstra-
tegien.”” Im globalen Kontext erkldrt auch
der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte der Vereinten Natio-
nen verstdrkte internationale Kooperation
fiir notwendig, um Nationalismus zu ver-
hindern. Gemafs Art. 15 des IPwskR* soll
der allgemeine Zugang zu den Vorteilen
des wissenschaftlichen Fortschritts beziig-
lich COVID-19 garantiert sowie der Aus-
tausch von Information und Wissen gefor-
dert werden. Aufierdem werden die Staaten
zur Beteiligung an internationalen Institu-
tionen wie der Weltgesundheitsorganisa-
tion sowie zur finanziellen Entlastung von
Entwicklungsldandern aufgerufen.”

Beim Versuch, menschenrechtliche Ansitze
fir die Etablierung von Priorisierungskon-
zepten heranzuziehen, werden jedoch auch
Herausforderungen und Probleme deut-
lich: Der Erfolg eines menschenrechtsorien-
tierten Verteilungskonzepts hangt vor al-

46  Guido Smorto, The Right to Health and Resource
Allocation. Who Gets What and Why in the
COVID-19 Pandemic, in: Global Jurist 21 (2021),
S.59-72.

47 Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Fn. 37),
S.11.

48 Artikel 15 beschreibt das Recht auf Teilhabe am
wissenschaftlichen Fortschritt und seiner An-
wendungen. Internationaler Pakt tiiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
16. Dezember 1966, UNTS Bd. 993, S. 3; BGBI.
197311, S. 1570.

49 CESCR (Fn.43): Statement on universal and
equitable access to vaccines for COVID-19, UN
Dok. E/C.12/2020/2, 2020.

lem von seiner praktischen Umsetzung ab.
Diese ist wiederum nicht nur abhangig von
Regierung und Gesetzgebung - die freie
Marktwirtschaft und die zunehmende Pri-
vatisierung und Okonomisierung des Ge-
sundheitswesens konnen den Handlungs-
spielraum des Staates einschrianken und
die Umsetzung eines menschenrechtlichen
Verteilungsansatzes gefidhrden.”® Hoher
administrativer Aufwand sowie zeit- und
kostenintensive Prozesse zur Datenerhe-
bung und Erstellung von Priorisierungs-
listen sind weitere Herausforderungen bei
der Etablierung menschenrechtlicher Al-
lokationssysteme, da diese die Berticksich-
tigung schwer mess- und objektivierbarer
Faktoren voraussetzen.”® Kritiker:innen be-
zweifeln zudem die Praktikabilitdt theo-
retisch konstruierter ethischer Modelle und
beftirchten die Dekontextualisierung so-
zialer Realititen.”> Auflerdem miissten bei
der juristischen Durchsetzung des Men-
schenrechts auf Gesundheit ungleiche Vor-
aussetzungen berticksichtigt werden: Eine
Ressourcenverteilung an diejenigen, die
Zugang zu gerichtlicher Vertretung haben,
um ihre Rechte einzufordern, sei ineffektiv
und nicht zielfithrend. Die Konzentration
auf isolierte Problemfelder oder individuel-
le Menschenrechtsverletzungen im Einzel-
fall sei aufserdem nicht sinnvoll. Stattdessen
miissten allgemeine Missstande im Gesund-
heitswesen adressiert werden.”

Aufgrund der Interdependenz der Men-
schenrechte darf das Recht auf Gesundheit
im Rahmen einer menschenrechtlichen Ver-
teilungsstrategie nicht isoliert betrachtet
werden. Stattdessen sollten alle Menschen-
rechte ohne Rangfolge gleichwertig be-
riicksichtigt werden, um ,,im Einzelfall ab-
zuwdégen, welches Recht konkret Vorrang
geniefit.”> Neben der Konkurrenz unter-

50 Otto (Fn. 45).

51 Eine eindeutige Kategorisierung erscheint be-
sonders bei Konzepten wie Rasse oder Ethnizi-
tat schwierig. Sekalala et al. (Fn. 40), S. 7.

52 Otto (Fn. 45).
53  Jonathan Wolff, The Human Right to Health, 2012.

54  Claudia Mahler/Norman Weif, Zur Unteilbarkeit
der Menschenrechte - Anmerkungen aus juris-
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schiedlicher Menschenrechte einer Person
kommt es zum Problem der Vereinbarkeit
der Menschenrechte verschiedener Mit-
glieder oder Gruppen innerhalb einer Ge-
sellschaft. Im globalen Kontext miissen zu-
dem die Menschenrechte verschiedener
Gesellschaften bertiicksichtigt werden, was
die Umsetzung menschenrechtsorientierter
Konzepte national wie international kom-
plex macht.

V. Allokation von COVID-19-Impfstoff
in Deutschland am Beispiel Alterer

Exemplarisch wird im folgenden Abschnitt
die Berticksichtigung der Menschenrech-
te bei der Verteilung von COVID-19-Impf-
stoffen in Deutschland analysiert, wobei der
Schutz Alterer fokussiert betrachtet wird.

Im Rahmen der nationalen deutschen Impf-
strategie wird die Reihenfolge der Impf-
stoffverteilung anhand eines sechsteiligen
Stufenplans geregelt. Dabei ist die besonde-
re Priorisierung Alterer vorgesehen.” Auch
bei der globalen Allokation von COVID-
19-Impfstoffen durch die internationale
COVAX-Initiative (“COVID-19 Vaccines
Global Access”) wird die vulnerable Grup-
pe der Alteren besonders beriicksichtigt, in-
dem in der ersten Phase der Priorisierung
Impfstoff fiir Hochrisikogruppen - inklusi-
ve Menschen tiber 65 Jahren - bereitgestellt
wird. Zudem wird der Anteil dlterer Men-
schen an der Gesamtbevolkerung bei der
Ermittlung des individuellen Risikoprofils
der Staaten einbezogen. Anschlieffend er-
folgt die Verteilung der Impfdosen inner-
halb der Staaten gemaifs ihrer jeweiligen na-

tischer, insbesondere volkerrechtlicher Sicht, in:
Georg Lohmann et al. (Hrsg.), Die Menschen-
rechte: unteilbar und gleichgewichtig? Studien
zu Grund- und Menschenrechten 11, 2005, S. 39-
46 (41).

55 ,Innerhalb der Stufe 1 sind die >80-J4hrigen und
die BewohnerInnen von Altenpflegeheimen be-
sonders gefihrdet und sollten, trotz schwerer
Erreichbarkeit, zu Beginn der Impfaktionen ge-
impft werden.” Robert Koch-Institut (RKI), Epi-
demiologisches Bulletin. Beschluss der Stindigen
Impfkommission (STIKO) zur 1. Aktualisierung
der COVID-19-Impfempfehlung, 2021, S. 3.

tionalen Impfstrategie.®® Wie oben bereits
beschrieben, definiert ein menschenrechts-
orientierter Allokationsansatz die Diskrimi-
nierungsfreiheit und den Schutz vulnerabler
Gruppen als Grundprinzipien der Priorisie-
rung. In Deutschland wurde der Schutz der
dlteren Bevolkerung fokussiert. Das Robert
Koch-Institut (RKI) begriindet die Priori-
sierung Alterer mit einem erhohten Risiko
tiir einen schweren Verlauf der SARS-CoV-
2-Infektion, bedingt durch das weniger gut
reagierende Immunsystem.” Altere Men-
schen sind jedoch nicht nur aufgrund direk-
ter Pandemiefolgen® besonders gefdhrdet -
sie weisen auch eine erhshte Vulnerabilitat
beziiglich indirekter Pandemiefolgen auf,
wie beispielsweise Vereinsamung oder psy-
chische Beschwerden. Aus dieser erhoh-
ten Vulnerabilitdt sowie der hohen korper-
lichen und psychosozialen Belastung ldsst
sich eine besondere Schutzbediirftigkeit Al-
terer ableiten.” Im Rahmen eines intersek-
tionalen Menschenrechtsansatzes® werden
neben medizinischen und gesundheitlichen
Risikofaktoren auch Ursachen soziodko-
nomischer Vulnerabilitdt betrachtet. Auch
hier sind &dltere Menschen von strukturel-
ler Benachteiligung betroffen, beispielswei-
se durch Altersdiskriminierung am Arbeits-
platz, durch nicht barrierefreien Zugang
zu digitalen Dienstleistungen und somit
unzureichender digitaler Teilhabe, sowie
durch mangelnde soziale Unterstiitzung
und gesellschaftliche Isolation. Die Bevol-
kerungsgruppe der Alteren entspricht also
sowohl bei der Betrachtung medizinisch-
gesundheitlicher Aspekte als auch in Be-
zug auf soziookonomische Faktoren einer
zu schiitzenden Bevolkerungsgruppe. Im

56 WHO, Allocation Mechanism for COVAX Facili-
ty Vaccines, 2020.

57 Robert Koch-Institut (RKI), Epidemiologischer
Steckbrief zu SARS-CoV-2 und COVID-19, 2021.

58  Als direkte Folgen werden die unmittelbaren ge-
sundheitlichen Auswirkungen einer COVID-19
Erkrankung bezeichnet, wie Infektionsverlauf,
Hospitalisierung und Mortalitat.

59 Migita D’cruz/Debanjan Banerjee, An invisible
human rights crisis: The marginalization of older
adults during the COVID-19-pandemic, in: Psy-
chiatry Research 292 (2020).

60  Sekalala et al. (Fn. 40).
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Rahmen eines intersektionalen Menschen-
rechtsansatzes ist daher eine Priorisierung
Alterer bei der Verteilung von COVID-19-
Impfstotf geboten.

Der zweite Grundsatz eines menschenrecht-
lichen Allokationskonzepts bezieht sich auf
die Direktive des Diskriminierungsverbots.
Bezogen auf die dltere Bevolkerung gilt es,
im Rahmen des Verteilungsprozesses Al-
tersdiskriminierung zu vermeiden: Men-
schen diirfen nicht aufgrund ihres Alters
bei der Impfstoffverteilung benachteiligt
werden. Um dem Gleichheitsgrundsatz der
Menschenrechte gerecht zu werden, miissen
alle Menschen unter Beriicksichtigung ihrer
unterschiedlichen Grundvoraussetzungen
dieselben Chancen erhalten. Im Pandemie-
verlauf kam es immer wieder zu altersbasie-
renden Diskriminierungen und zur Margi-
nalisierung Alterer. Die bereits vorhandene
Unsichtbarkeit und soziale Exklusion wur-
den im Pandemieverlauf verscharft® und
dltere Menschen ihrer Handlungsfahigkeit,
Autonomie und Unabhingigkeit beraubt.®
Durch eine Priorisierung Alterer bei der
Impfstoffverteilung koénnen diese struktu-
rellen Missstinde berticksichtigt und die
Menschenrechte der dlteren Bevolkerungs-
gruppen gewahrt werden.

Die obige Argumentation spricht sich fiir
eine Priorisierung Alterer beim Zugang zu
COVID-19-Impfstoff aus. Das chronologi-
sche Alter sollte jedoch nicht als alleiniges
Entscheidungskriterium bei Allokations-
verfahren dienen: Gemdfs eines intersek-
tionalen Menschenrechtsansatzes gilt es,
diejenigen Mitglieder der Gesellschaft zu
priorisieren, die neben einem hohen Le-
bensalter zus&tzlich sozioskonomische Ri-
sikofaktoren fiir Mehrfachdiskriminierung
aufweisen, wie beispielsweise Frauen, Ge-
flichtete, Armutsgefdhrdete, Pflegebedtirf-
tige oder Menschen mit kognitiven Defizi-
ten. Da es sich bei der Bevolkerungsgruppe
der Alteren auflerdem nicht um eine ho-
mogene Gruppe handelt, ist eine Beschran-

61 Susan McGrath, COVID-19, human rights and
older people, in: Australasian Journal on Ageing
39 (2020).

62  D’Cruz/Banerjee (Fn. 59).

kung auf den Faktor ,Alter’ als Zuteilungs-
kriterium nicht zielfithrend.®® Stattdessen
resultiert daraus eine generalisierte Einstu-
fung Alterer als vulnerable Gruppe.* Diese
Kategorisierung , birgt die Gefahr von Al-
tersstereotypisierung und Ageism, bei der
dltere Menschen pauschal als schutzlos, ge-
brechlich und hilflos betrachtet werden.”%
Die gleichzeitige Beurteilung medizinischer
und soziokonomischer Faktoren macht die
Beriicksichtigung weiterer Gruppen mit be-
sonderer Schutzbediirftigkeit unerlésslich:
Neben dem Schutzanspruch Alterer gilt es,
beispielsweise Menschen mit Behinderung
oder Kinder besonders in den Blick zu neh-
men und vor direkten und indirekten Pan-
demiefolgen zu bewahren. Die Fokussie-
rung auf das chronologische Alter und die
damit verbundenen gesundheitlichen Risi-
ken sind fiir einen ganzheitlich menschen-
rechtlichen Ansatz nicht ausreichend. Zu-
dem gibt es Argumentationen, die in der
Beriicksichtigung des Lebensalters bei
der Ressourcenverteilung nicht unbedingt
einen Widerspruch zum Prinzip der Chan-
cengleichheit erkennen. So argumentiert
beispielsweise die Juristin Elisa Hoven fiir
eine gerechte Verteilung von Lebenszeit:
~Aus Fairnessgriinden sollte die Behand-
lung dem jiingeren Patienten zukommen,
der sein Leben noch vor sich hat.”% Um fai-
re Chancengleichheit und den menschen-

63 Klotz (Fn. 16), S. 22.

64 Der Menschenrechtsausschuss der Vereinten
Nationen hat sich im Kontext der Menschen-
rechtssprache fiir die Anerkennung situativer
Vulnerabilitdt ausgesprochen. So wird der Aus-
schuss kiinftig die Bezeichnung “persons in vul-
nerable situations” der zuvor gebrduchlichen
Formulierung “vulnerable persons” vorziehen,
um Vulnerabilitdt als Folge struktureller Un-
gleichheit und weniger als individuelles Person-
lichkeitsmerkmal zu verstehen. Vgl. Catharina
Caspari, Situative Vulnerabilitdt als Ausdruck
der Menschenrechtssprache? Das neue Vulne-
rabilitidtsverstindnis des Menschenrechtsaus-
schusses der Vereinten Nationen im Kontext sei-
ner Klima-Entscheidungen, in: MRM 28,1 (2023),
S.5-15 (5-6).

65 Klotz (Fn. 16), S. 19.

66 Elisa Hoven, Berticksichtigung von Lebensalter
und Lebenserwartung, in: Tatjana Hornle/Ste-

fan Huster/Ralf Poscher (Hrsg.), Triage in der
Pandemie, 2021, S. 335-370 (362).
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rechtlichen Gleichheitsanspruch zu wahren,
sollen alle Menschen dieselben Moglichkei-
ten erhalten - unter der Berticksichtigung
der Ungleichverteilung von Lebensjahren
als ,Gut, von dem éltere Menschen bereits
mehr bekommen haben als jiingere.”® Denn
laut Hoven gehe es bei medizinischen Ver-
teilungsfragen ,nicht nur um eine gerechte
Allokation von Ressourcen, sondern auch
des zu schiitzenden Rechtsguts Leben.”®

VI. Fazit und Ausblick

Im Pandemieverlauf wanderte die Bevolke-
rungsgruppe der dlteren Menschen zuneh-
mend in den Fokus der Offentlichkeit. Der
resultierende gesellschaftspolitische Dis-
kurs tiber den Umgang mit Alteren kann als
Chance begriffen werden, sich den Themen
Ageism, Altersdiskriminierung und Stig-
matisierung zu stellen und die Rolle Alterer
innerhalb der Gesellschaft zu diskutieren
und ihre Rechte zu starken. Aufklarung und
Bildung sowie die Etablierung einer Men-
schenrechtsagenda im Umgang mit Alteren
konnen dazu beitragen, die Integration &lte-
rer Menschen in die Gesellschaft und deren
Teilhabe am sozialen Leben zu férdern.®
Zudem wird die Forderung nach einer UN-
Menschenrechtskonvention fiir Altere laut,
um die Schutzbediirftigkeit Alterer und de-
ren Rechte stirker anzuerkennen und eine
Politik des gesunden Alterns als Menschen-
rechtsgebot zu verankern.”

Die Pandemiesituation als gesamtgesell-
schaftliche Herausforderung erfordert eine
gesamtgesellschaftliche Losungsstrategie,
die wunterschiedliche Interessen bertick-
sichtigt. Die Fokussierung auf die Men-
schenrechte ist von hoher Relevanz, um
die ethisch-menschenrechtliche Perspekti-
ve in der Debatte um gerechte Impfstoffver-

67  Miiller (Fn. 29), S. 111.
68  Hoven (Fn. 66), S. 363.
69  McGrath (Fn. 61).

70  Benjamin M. Meier/Victoria Matus/Maximillian Se-
unik, COVID-19 raises a health and human rights
imperative to advance a UN Convention on the
Rights of Older Persons, in: BMJ Global Health 6
(2021), S. 1-6 (5).

teilung nicht aus den Augen zu verlieren.
Denn die Frage nach gerechter Verteilung
von Gesundheitsleistungen betrifft nicht
nur die Formulierung von Allokationsstra-
tegien. Es geht vielmehr um die Schaffung
fairer Chancengleichheit und die Gewdahr-
leistung von gleichberechtigtem Zugang
zum Gesundheitswesen - auch tiber die ak-
tuelle Krise hinaus. Durch die COVID-19-
Pandemie kam es zu einer deutlichen Ver-
scharfung der Ungleichheit in Bezug auf die
sozialen Determinanten von Gesundheit.”
Um das Menschenrecht auf Gesundheit
zu gewdhrleisten, miissen soziotkonomi-
sche Unterschiede anerkannt sowie Diskri-
minierung und Ungerechtigkeit innerhalb
der Gesellschaft effektiv bekampft werden.
Statt sich ausschliefilich auf die Formulie-
rung von Priorisierungskriterien zu fokus-
sieren, erscheint es sinnvoller, neben den
direkten medizinischen Problemen auch
die sozialen Determinanten von Gesund-
heit und die Interdependenz aller zu schiit-
zenden Menschenrechte zu adressieren.”
Ein menschenrechtlicher Ansatz kann dazu
beitragen, einen ganzheitlichen Blick auf die
Gesundheitsversorgung der Gesellschaft zu
werfen und bietet die Chance fiir Diskrimi-
nierungsfreiheit, Offenheit und Toleranz -
tiir eine diverse, antirassistische, feministi-
sche und inklusive Antwort auf die Fragen
nach gerechter Verteilung:

“ A healthy society is more cohesive and produc-
tive. This perspective may contribute to a more
prosperous, peaceful, and sustainable world.””?

71 Bildungsungleichheit, ~ Einkommensung]leich-
heit, Arbeitslosigkeit, Wohnraum, geschlechts-
spezifische Ungleichheiten.

72 Hier konnten beispielsweise der gerechte Zu-
gang zu Gesundheitsleistungen und Bildungs-
angeboten oder Diskriminierungsfreiheit am
Arbeits- und Wohnungsmarkt als Grundbedin-
gungen fiir soziale Gerechtigkeit diskutiert wer-
den.

73 Nunes (Fn. 20), S. 6.
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Extraterritorial Constitutional Rights: A Comparative Case Study

of the United States and Germany*

Fritz Kainz
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I. Introduction

In the past decades, scholars and courts have
paid considerable attention to the extraterri-
torial applicability of human rights treaties.!
By contrast, the extraterritorial application
of constitutional rights has received com-
parable attention only in the United States.?
The paucity of comparative constitutional
research has contributed to the prevailing
view that human rights law provides the
proper framework under which domestic
courts should examine extraterritoriality
questions under constitutional law.? In 2020,
the German Federal Constitutional Court
issued a decision on foreign surveillance
of the German Federal Intelligence Service
in which it espoused a broad conception of
the extraterritorial applicability of the Ger-

*  The author would like to thank Professor Mila
Versteeg, Professor David Law, and Mr. Etienne
Fritz for their valuable input and critical feed-
back in writing this article.

1  See generally Marko Milanovié, Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties: Law,
Principle, and Policy, 2011; Chiméne Keitner,
Rights Beyond Borders, in: Yale J. Int'l L. 36
(2011), pp. 55-114.

2 See, e.g., Jane Rooney, Extraterritorial Applica-
tion of Constitutional Rights, in: Rainer Grote
et al. (eds.), Max Planck Encyclopedia of Com-
parative Constitutional Law, 2017.

3 See section III.

man constitution.* This conception goes be-
yond what the relevant treaty bodies recog-
nize for the extraterritorial applicability of
both the European Convention on Human
Rights (ECHR) and the International Cov-
enant on Civil and Political Rights (ICCPR).
While German scholars have extensively
discussed this case and its consequences,’
its comparative constitutional analysis is
still lagging behind.®

This article seeks to show why that should
change. It argues that domestic constitu-
tional regimes can provide an important
counterweight to the deadlocked extrater-
ritoriality debate at the international level.
Specifically, interpreting constitutions free
from a human rights framework can allow
domestic courts to better guard the norma-
tive values of human dignity and universal-
ity in an extraterritorial context than inter-
national human rights bodies.”

I will first lay out the relevant theoretical
frameworks for the relationship between

4  BVerfGE 154, 152; see Section IV.2.b).

5  See, e.g., Stefanie Schmahl, Grundrechtsbindung
der deutschen Staatsgewalt im Ausland, in: NJW
2020, pp. 2221-24 (2223); Basak Cali, Has ‘Con-
trol Over Rights Doctrine’ for Extra-Territorial
Jurisdiction Come of Age? Karlsruhe, Too, Has
Spoken, Now It’s Strasbourg’s Turn, EJIL:Talk!
Of 21 July 2020; Louis Graf, Die grundrechtlich
gebundene Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkla-
rung des BND, in: Leipzig Law Journal 2022,
pp. 36-66; Thomas Giegerich, Extraterritorial
Schutzwirkung von Grund- und Menschenrech-
ten, in: EuGRZ 50 (2023), pp. 17-39.

6 But see Russel A. Miller, The German Constitu-
tional Court Nixes Foreign Surveillance, Lawfare
of 27 May 2020.

7  See also André Nollkaemper, Rethinking the Su-
premacy of International Law, in: Z6R 65 (2010),
pp. 65-85 (81-85).
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human rights law and constitutional law
(Section 1I). Then I will examine the existing
normative justifications for different models
of constitutional extraterritoriality and
show how the existing scholarship relates
an import of international human rights
law standards to widened extraterritorial-
ity on the constitutional level (Section III).
Subsequently, I will briefly sketch both the
human rights and constitutional extraterri-
toriality regimes applicable to the United
States and Germany (Section IV). Then,
using the theoretical models introduced in
Section 1I, I will analyze how the respective
human rights and constitutional extraterri-
toriality frameworks, namely the ICCPR in
the American context and the ECHR in the
German context, relate to each other. Based
on these findings, I will argue that constitu-
tional analysis independent from human
rights treaty doctrine has greater potential
to serve the normative values underlying
the human rights project (Section V).

While I admit that this analysis is rather lim-
ited, I still believe that it has epistemological
value. First, the ICCPR-U.S. and the ECHR-
Germany groupings represent what Ran
Hirschl has termed “prototypical cases.”®
Thus, the ICCPR-U.S. relationship is rep-
resentative of other states with compara-
tively isolated approaches to international
human rights law which are embedded into
weak international human rights regimes.
Conversely, the ECHR-German dyad repre-
sents states which are generally open to in-
ternational law interacting with a relatively
strong human rights treaty system.’ In the
absence of a more comprehensive study on
this topic, these samples are thus among the
most likely to be conducive to analogies.'
However, in the final analysis, this article
can only provide an impetus for increased
comparative research into constitutional ex-

8  Ran Hirschl, The Question of Case Selection in
Comparative Constitutional Law, in: Am. J.
Compar. L. 1 (2005), pp. 125-156 (142-144).

9  For this reason, the present study will not focus
on the relationship between the German con-
stitution and the ICCPR, even though the latter
is also binding on Germany.

10  See Hirschl (fn. 8), p. 142.

traterritoriality regimes and their value for
the wider human rights project.

II. Theoretical Foundations

This article is based on a pluralist theory of
the relationship between international and
domestic legal orders. Starting from the
proposition that international and domes-
tic law do not constitute one integrated, es-
sentially monistic legal system, pluralism
offers a framework to how these norms in-
teract and how institutions manage con-
flicts between them.! To explain the rela-
tionship between domestic constitutions
and human rights conventions specifically,
Gerald Neuman offers a persuasive frame-
work by distinguishing between three
aspects of fundamental rights: a consen-
sual aspect that is based on consent of the
governed or their political representatives
to apply certain rights; a suprapositive
aspect that reflects certain underlying, non-
legal values; and an institutional aspect that
may influence how the relevant actors draft
and interpret rights.’> Neuman argues that
the “dual positivization””® of fundamen-
tal rights shapes differently the contours of
human rights and constitutional rights and
that they therefore collide within and across
these three aspects.!* Both international and
constitutional law have developed certain
methods to solve these conflicts.” The incor-

11 See generally André Nollkaemper, Inside or Out:
Two Types of International Legal Pluralism, in:
Jan Klabbers et al. (eds.), Normative Pluralism
and International Law: Exploring Global Gov-
ernance, 2013, pp. 94-139; Anne Peters, Rechts-
ordnungen und Konstitutionalisierung: Zur
Neubestimmung der Verhiltnisse, in: Z6R 65
(2010), 3-64 (50-63); Armin von Bogdandy, Plu-
ralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On
the Relationship Between International and Do-
mestic Constitutional Law, in: ICON 6 (2008),
pp. 397-413.

12 Gerald Neuman, Human Rights and Constitution-
al Rights: Harmony and Dissonance, Stan. L.
Rev. 55 (2003), pp. 1863-1900 (1866-72).

13 Ibid., p. 1864.

14 Ibid., pp. 1873-80.

15 1Ibid., pp. 1882-99; see also Peters (fn. 11), pp. 55-
59.
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poration of human rights extraterritoriality
principles into domestic constitutional juris-
prudence in the United States and Germany
depends largely on what Neumann terms
“voluntary considerations”, because neither
international nor the relevant domestic law
contains an explicit legal command in this
regard.'® However, consistent with a plural-
ist outlook, Neuman and others argue that
convergence may not be the logical or even
desirable focal point, even where national
and international bodies do engage in judi-
cial dialogue."”

This relationship is familiar in the context of
the German legal system’s reaction to both
European Union law and the European Con-
vention on Human Rights. Starting in 1974,
when the Constitutional Court decided the
first Solange decision,”® Germany has had
a rich caselaw on judicial resistance to the
supranational legal regime of the European
Communities/Union, which are largely
based on normative concerns about funda-
mental rights protection on the European
level.” Similarly, in the 2004 Gérgiilii case,
the German Constitutional Court decided
that German domestic courts must merely
“take into account” (,berticksichtigen”)
decisions of the European Court of Human
Rights (ECtHR) and may, under certain cir-
cumstances, such as conflicting fundamen-
tal rights under the German Basic Law, de-
viate from the Court’s findings.”

The present analysis does not go so far. It
does not demand that constitutional courts

16 Neuman (fn. 12), pp. 1897-1900.

17 Neuman (fn.12), p.1900; Eyal Benvenisti/Alon
Harel, Embracing the Tension Between National
and International Human Rights Law: The Case
for Discordant Parity, in: ICON 15 (2017), pp. 36—
59 (58); Nollkaemper (fn. 7), pp. 81-85.

18 BVerfGE 37, 271 - Solange L.

19 See generally Robert van Ooyen, Die Staatstheorie
des Bundesverfassungsgerichts und Europa:
Von Solange tiber Maastricht und Lissabon zu
Euro-Rettung, Europawahl und EU-Haftbefehl
II, 7th ed., 2018.

20 BVerfGE 111,307, para. 50; see also Peters (fn. 11),
p- 59; see also Gertrude Liibbe-Wolff, ECtHR and
national jurisdiction - The Gorgiilii Case, in:
Humboldt Forum Recht 2006, pp. 137-46.

violate human rights conventions. To the
contrary, focusing on the constitutions
themselves frees domestic courts from the
constraints of human rights conventions to
give better expression to the values under-
lying the global human rights project.

III. Existing Constitutional Extra-
territoriality Approaches

In justifying the extraterritorial application
of constitutional rights, scholars have devel-
oped different normative frameworks.? The
broadest of these theories is universalism,
which applies no geographical restriction to
the applicability of rights at all. However,
the location of the rights-bearing individual
abroad may influence the substantive test,
i.e., make it easier to justify restrictions,
usually within the context of a proportion-
ality test.”? Proponents of this theory often
connect and justify this approach with the
notion of natural rights that apply every-
where because they precede organized gov-
ernment.” Closely connected to univer-
salism is the functional approach, which
employs practical considerations implicated
by extraterritorial fact patterns. However, in
contrast to universalism, functionalism con-
ducts the extraterritoriality analysis at the
level of the right's applicability and asks
which specific rights may practicably be ap-
plied in which extraterritorial context.*

In contrast, models based on social contract
theory limit the number of beneficiaries of
rights to those that have consented to be

21 See generally Galia Rivlin, Constitutions Beyond
Borders: The Overlooked Practical Aspects of
the Extraterritorial Question, in: Bos. J. Int'1 L. 30
(2012), pp. 135-227 (152f., fn. 46); see also Rooney
(fn. 2), paras. 5-10. Cf. Keitner (fn. 1), pp. 57-68.

22  See Gerald Neuman, Whose Constitution?, in:
Yale L.J. 100 (1991), pp. 909-991 (916); Rooney
(fn. 2), para. 5.

23 See, e.g., Louis Henkin, The Constitution as Com-
pact and as Conscience, in: Wm. & Mary L. Rev.
27 (1985), pp. 11-34 (32).

24  Gerald Neuman, Understanding Global Due Pro-
cess, in: Geo. Immigr. L.J. 23 (2009), pp. 365-
401 (398); Rooney (fn.2), para. 5; Rivlin (fn. 21),
pp- 152f,, fn. 46.



Kainz: Extraterritorial Constitutional Rights

143

governed by the constitution, which im-
plicates most extraterritorial fact patterns.
Accordingly, different iterations of this
theory either completely deny the appli-
cation of rights to non-citizens, whether in
situ or abroad, or support a presumption
against extraterritoriality.” Strict territorial-
ity models are similarly narrow and operate
on the premise that states may apply their
law only on their own territory.*

The theories explained above all focus on
the applicability of the rights themselves.
In contrast, alternative models frame the
question as structural issues. Thus, the lim-
ited government or organic theory views all
rights contained in the constitution as objec-
tive constraints on the government’s power.
Therefore, regardless of whether the gov-
ernment oversteps these constraints at home
or abroad, the acts are unconstitutional ex-
ercises of power either way.” A similar ap-
proach frames extraterritoriality as a sepa-
ration of powers issue.?”

The proponents of the different constitu-
tional extraterritoriality models laid out
above often link their understanding of the
constitutional issues to international human
rights law. In doing so, they almost always
identify the latter with the normative values
of natural rights, universality, and limited
government. Consequently, proponents of
wider extraterritorial application of con-
stitutional rights tend to generally argue in
favor of using the applicable human rights
instruments in interpreting the extraterri-

25 See Neuman (fn.22), p.917; Sarah H. Cleveland,
Powers Inherent in Sovereignty: Indians, Aliens,
Territories, and the Nineteenth Century Origins
of Plenary Power over Foreign Affairs, in: Tex. L.
Rev. 81 (2002), pp. 1-284 (20-22); Rivlin (fn. 21),
pp. 1521, fn. 46.

26 Neuman (fn. 22), pp. 918f.

27 See, e.g., Stephen A. Saltzburg, The Reach of the
Bill of Rights Beyond the Terra Firma of the
United States, in: Va. J. Int'l L. 20 (1980), 741-
776 (745). See generally Rivlin (fn. 21), pp. 152f.,
fn. 46.; Neuman (fn. 22), pp. 916f.

28 Rooney (fn.2), para.8; see, e.g., Steve Vladeck,
Boumediene’s Quiet Theory: Access to Courts
and the Separation of Powers, in: Notre Dame L.
Rev. 84 (2009), pp. 2107-50 (21461.).

torial scope of domestic constitutions.” Con-
versely, scholars who argue in favor of more
restricted extraterritoriality models gen-
erally reject international human rights law
frameworks.*® Thus, both sides of the con-
stitutional extraterritoriality debate share a
common conception of the supposedly ex-
traterritoriality-expanding effect of human
rights law.*!

IV. Case Studies

1. The Extraterritoriality Regimes of
the ICCPR and the U.S. Constitution

a. ICCPR

Art. 2 para.1 of the ICCPR provides that
“[e]ach State Party to the present Covenant
undertakes to respect and to ensure to all in-
dividuals within its territory and subject to
its jurisdiction the rights recognized in the
present Covenant.”* This provision is sub-
ject to different interpretations, which range
from a narrow to an expansive understand-
ing of the geographical applicability of the
ICCPR.

29 See Henkin (fn.23), p.32; Diane Marie Amann,
Guantdnamo, in: Colum. J. Transnat’1 L. 42 (2004),
pp. 263-348 (310-319); Jean-Marc Piret, Boume-
diene v. Bush and the Extraterritorial Reach of
the U.S. Constitution: A Step Towards Judicial
Cosmopolitanism?, in: Utrecht L. Rev. 4 (2008),
pp. 81-103 (93); Fiona de Londras, What Human
Rights Law Could Do: Lamenting the Absence of
an International Human Rights Law Approach
in Boumediene & Al Odah, in: Isr. L. Rev. 41
(2008), pp. 562-95 (580f.); see also Stephen Gard-
baum, Human Rights and International Constitu-
tionalism, in: Jeffrey Dunoff/Joel P. Trachtman
(eds.), Ruling the World? Cambridge University
Press, 2009, pp. 252f.; Neuman (fn. 24), 395.

30 See, e.g., Eric A. Posner, Boumediene and the Un-
certain March of Judicial Cosmopolitanism, in:
Cato Sup. Ct. Rev. 2007, pp. 23-46 (36{.); Andrew
Kent, Boumediene, Munaf, and the Supreme
Court’s Misreading of the Insular Cases, in: lowa
L. Rev. 97 (2011), 101-180 (103-05).

31 But see Keitner (fn. 1), p. 113.

32 Art.2 para.1 International Covenant on Civil
and Political Rights of 16 December 1966, 660
UNTS 195, Federal Law Gazette 1973 11, p. 1534
[ICCPR].
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The most limited theory reads the ordinary
meaning of “within its territory and subject
to its jurisdiction” as cumulative require-
ments. Consequently, this view, which the
U.S. government has espoused since the
1990s, limits the Convention’s application to
individuals who are in a state party’s sov-
ereign territory.* A more expansive inter-
pretation argues that the text is ambiguous
and therefore turns to the Covenant’s tra-
vaux préparatoires.’ The International Court
of Justice adopted this approach in its 2004
Wall Advisory Opinion, where it found the
ICCPR to be applicable “in respect of acts
done by a State in the exercise of its jurisdic-
tion outside its own territory.”* While one
view sees this exercise of jurisdiction only
as territorial control, such as occupation,®
or personal control over individuals, as in
cases of kidnapping or detention,” some
proponents of the expansive theory sub-
sume all acts done in the exercise of state
power under jurisdiction.”® Moreover, some
scholars and the UN Human Rights Com-
mittee has extended the ICCPR’s extrater-

33  Harold Hongju Koh, Memorandum Opinion from
the Legal Advisor, U.S. Department of State,
Harold Hongju Koh, on the Geographic Scope of
the International Covenant on Civil and Political
Rights (19 October 2010), pp. 1f.; see also Michael
J. Dennis, Application of Human Rights Treaties
Extraterritorially in Times of Armed Conflict and
Military Occupation, in: Am. ]. Int'l L. 99 (2005),
pp. 119-41 (122-25).

34 See Arts. 31-32 Vienna Convention on the Law
of Treaties of 22 May 1969, UNTS vol. 1155,
p- 331, Federal Law Gazette 1985 II, p. 926.

35 1CJ, Legal Consequences of the Construction of a Wall
in the Occupied Palestinian Territory (2004 ICJ 136),
Adpvisory Opinion of 9 July 2004, para. 111; see
also ICJ, Democratic Republic of the Congo v. Ugan-
da (Armed Activities on the Territory of the Congo)
(2005 ICJ 168), Judgment of 19 December 2005,
para. 216.

36 See Milanovic (fn. 1), pp. 127-73.

37 See Milanovi¢ (fn. 1), pp. 173-209; see also HRC,
Lopez Burgos v. Uruguay (R12/52), views adopted
on 29 July 1981.

38 Martin Scheinin, Extraterritorial Effect of the In-
ternational Covenant on Civil and Political
Rights, in: Fons Coomans/Menno Kamminga
(eds.), Extraterritorial Application of Human
Rights Treaties, 2004, pp. 73-82 (77f.).

ritorial application obligation to include at
least some positive obligations.*

Bridging the gap between the narrow and
expansive approaches, some scholars and
practitioners apply only the negative ob-
ligation to respect extraterritorially while
limiting the positive obligation.** This view
holds that a different treatment of the two
forms of the obligation is one possible, if
not the better, way of construing the ordi-
nary meaning of Art.2 para.1 and is most
consistent with the ICCPR’s object and pur-
pose.*!

Thus, in part owing to the relatively weak
institutional framework of the universal
human rights system, the ICCPR’s extrater-
ritorial applicability, at least as it relates to
the United States, remains contentious and
at least in part unsettled.

b. U.S. Constitution

The U.S. Constitution contains no explicit
territorial limitation in its text. The Supreme
Court first considered extraterritorial ap-
plication of constitutional rights in 1901 in
the so-called Insular Cases, which dealt with
territories which the United States had ac-
quired after the Spanish-American War of
1898.#2 The Court held that since Congress
had abstained from incorporating these ter-
ritories, only the most fundamental rights

39 See, e.g., Yuval Shany, Taking Universality Seri-
ously: A Functional Approach to Extraterritorial-
ity in International Human Rights Law, in: Law
and Ethics of Human Rights 7 (2013), pp. 47-
71 (69); UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13,
para. 10; UN Doc. CCPR/C/GC/ 36, para. 63 (re-
garding the right to life); Philipp Janig, Extraterri-
torial Application of Human Rights, in: Christina
Binder et al. (eds), Elgar Encyclopedia of Human
Rights, vol II, 2022, pp. 180-191 (paras. 43£.) (ex-
plicating the Human Rights committee’s case
law).

40 Milanovié (fn. 1), pp. 212-15; Koh (fn. 33), p. 4.
41  Ibid., pp. 8-22.

42 See, e.g., Downes v. Bidwell (182 U.S. 244), deci-
sion of 27 May 1901; see also Neuman (fn. 22),
pp. 957-60.
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applied there.® However, in subsequent
decisions, the Court turned toward a social
contract approach. In the 1950 decision John-
son v. Eisentrager, the Court decided that the
rights of habeas corpus and other constitu-
tional protections for criminal defendants
did not apply to German prisoners of war
convicted of war crimes by a military com-
mission in China and held in detention in
occupied Germany.*

Subsequently, the Court encountered in-
creasing tensions between more formalist
and functional approaches,® including in
1990 in United States v. Verdugo-Urquidez,
which implicated the applicability of the
4™ Amendment’s protection against unrea-
sonable searches and seizures to a Mexican
citizen whose residence in Mexico had been
searched by U.S. law enforcement officers
without a search warrant.* The majority de-
nied the extraterritorial applicability based
on a textual differentiation of “persons”
and the “the people,”*” which reflects a so-
cial contract approach.”® However, Justice
Anthony Kennedy, while concurring in the
judgment, developed a functional approach
that relied heavily on Justice Harlan’s Con-
currence in Reid.*

However, the majority switched to Ken-
nedy’s view in 2008’s Boumediene v. Bush,
which dealt with the applicability of the Sus-
pension Clause, i.e. the constitutional right
to habeas corpus, to detainees at the U.S.

43  Neuman (fn.22), pp. 961-64; Smadar Ben-Natan,
Constitutional Mindset: The Interrelations Be-
tween Constitutional Law and International Law
in the Extraterritorial Application of Human
Rights, in: Isr. L. Rev. 50 (2017), pp.139-176
(153-55).

44  Johnson v. Eisentrager (339 US 763), decision of 5
June 1950, pp. 766 & 785.

45 See, e.g., Reid v. Covert (354 U.S. 1), decision of 10
June 1957, pp. 5f., and ibid., Justice Harlan con-
curring, pp. 74f.

46  United States v. Verdugo-Urquidez (494 US 259),
decision of 28 February 1990, pp. 262f.

47  Ibid., pp. 264-68, 274f.
48  Verdugo-Urquidez (fn. 46).
49 Ibid., p. 276, Justice Kennedy concurring.

Naval Base in Guantanamo Bay in Cuba.”
The Court’s resolution of this case embodies
both a structural separation of powers and
a functional approach.”® The former led to
Court to look beyond formalist conceptions
of sovereignty and territory because of its
concern that this would allow the execu-
tive to “switch the Constitution on or off”
through constructions like the Guantdnamo
lease.”> Consequently, the United States, ex-
ercised “de facto sovereignty over this ter-
ritory”*® because an indefinite treaty-based
lease gave it “complete jurisdiction and con-
trol”>* over Guantdnamo. It synthesized a
framework based partly on its prior cases
and held that

at least three factors are relevant in determining
the reach of the Suspension Clause: (1) the citi-
zenship and status of the detainee and the ade-
quacy of the process through which that status
determination was made; (2) the nature of the
sites where apprehension and then detention
took place; and (3) the practical obstacles inher-
ent in resolving the prisoner’s entitlement to the
writ.”

Applying these factors, the Court found
tirst that the enemy combatant status of the
aliens was a matter of dispute.®*® Second,
Guantanamo was not a “transient posses-
sion” like occupied Germany had been in
the Eisentrager case.”” Thus, there were also
no practical obstacles to apply the Suspen-
sion Clause in Guantdnamo.*®

In effect, Boumediene represented a shift in
American extraterritoriality jurisprudence
and embodies the current functional ap-

50 Boumediene v. Bush (553 US 723), decision of 12
June 2008; see also Keitner (fn. 1), p. 76.

51 See, e.g., Viadeck (fn. 28), pp. 266-68.
52 Boumediene (fn. 50), p. 765.
53 Ibid., p. 755.

54 Art. IIl Agreement Between the United States
and Cuba for the Lease of Lands for Coaling and
Naval Stations of 23 February 1903, T.S. No. 418.

55  Boumediene (fn. 50), p. 766.
56 Ibid., p. 766f.

57 Ibid., pp. 768f.

58 Ibid., pp. 769f.
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proach® to habeas corpus petitions, based
on practicability but also incorporating
aspects of the social contract and strict terri-
toriality theories.®

2. The ECHR and the German Basic Law
a. ECHR

Art.1 of the European Convention on
Human Rights does not contain an explicit
reference to territory.® Nevertheless, the
prevailing view sees the Convention’s ap-
plicability as primarily territorial®® and al-
lows for exceptional extraterritorial applica-
tion only where a state has either effective
control over an area or over persons.®

A state may exercise effective control over
an area either directly through sufficient
military force® or through a subordinate
local administration.® Where a state fulfils
this criterion, it engages the “entire range
of substantive rights set out in the Con-
vention”,* including positive obligations.*’
A state fulfils the requirements for the sec-
ond exception of personal control where it
directly exercises “physical power and con-

59 Court of Appeals for the District of Columbia
Circuit, Al Maqaleh v. Gates (605 F.3d 84).

60 See Neuman (fn. 24), p. 399; Keitner (fn. 1), p. 78.

61 Art.1 Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms of 4 No-
vember 1950, UNTS vol. 213, p. 221, Federal Law
Gazette 1952 11, p. 685 [ECHR].

62  William A. Schabas, The European Convention on
Human Rights: A Commentary, 2015, p.95;
Christoph Grabenwarter, European Convention on
Human Rights: Commentary, 2014, p. 6.

63  Grabenwarter (fn. 62), pp. 8f.

64 See, e.g., ECtHR, Loizidou v. Turkey (15318/89),
judgment of 18 December 1996, paras. 16, 56.

65 ECtHR, Ilascu v. Moldova & Russia (48787/99),
judgment of 8 July 2004, para.392; Schabas
(fn. 62), p. 103.

66 ECtHR, Al-Skeini v. United Kingdom (55721/07),
judgment of 7 July 2011, para. 138.

67  Schabas (fn. 62), p. 103; see, e.g., ECtHR, Loizidou
(fn. 64), para. 62.

trol over the person in question”.®® In this
regard, short-term and isolated exercises
of power such as the arrest and abduction
of an individual suffice to establish personal
control.®” However, personal control does
not implicate all the rights and obligations
of the Convention but merely those most
relevant to the situation.”

The power and control concepts have their
limits. In the 2001 Bankovi¢ case, when con-
fronted with a NATO bombing operation
in Serbia which killed several civilians, the
Court held that the mere use of kinetic force
through long-range weapons does not,
without more, bring the affected individu-
als within the state’s jurisdiction.”” While the
Court has somewhat extended the jurisdic-
tional framework regarding the use of mili-
tary force,’” it has never formally overruled
Bankovic’s core holding that a state does not
have jurisdiction over individuals who are
neither in its controlled territory nor under
its direct custody or authority.”

Overall, the European Convention’s extra-
territorial coverage, which reflects both an
extended territorial and personal approach,
is relatively comprehensive. However, its
interpretation remains closely tied to the
textual anchor of “jurisdiction” and there
may remain significant fact patters which it
does not cover, specifically when they con-
cern positive obligations of the state.

68 ECtHR, AI-Skeini (fn.66), para.136; Schabas
(fn. 62), p. 101.

69 See ECtHR, Ocalan v. Turkey (46221/99), judg-
ment of 12 May 2005, para. 91.

70  Ibid., pp. 95-100.

71 ECtHR, Bankovi¢ v. Belgium (52207/99), Admis-
sibility Decision of 12 December 2001, para. 75.

72 See, e.g., ECtHR, Andreou v. Turkey (45653/99)
Admissibility Decision of 3 June 2008.

73 See Bernadette Rainey et al., Jacobs, White, and
Ovey: The European Convention on Human
Rights, 8th ed., 2021, pp. 91-97; see, e.g., H.F.
and Others v. France (24384/19 & 44234/20),
Judgment of 14 September 2022.
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b. The German Basic Law

In Germany, the main textual guide for the
extraterritorial applicability of constitu-
tional rights is Art. 1 para. 3 of the Basic Law,
which provides that “[t]he following basic
rights shall bind the legislature, the execu-
tive and the judiciary as directly applicable
law.”” The prevailing scholarly view has
long interpreted this as enshrining the uni-
versal applicability of fundamental rights.”
Until recently, the courts did not follow the
scholarship but developed a more complex
framework, leaving some crucial questions
unanswered.”

However, in its 19 May 2020 decision on the
interception of foreign communications in-
telligence conducted by the Federal Intel-
ligence Service, the Federal Constitutional
Court significantly broadened its approach
to extraterritoriality.”” The case had been
brought by foreign individuals and non-
governmental organizations located out-
side of Germany who expressed significant
concern that the BND would intercept and
analyze their communications,” for which
it had explicit statutory authorization.” The
applicants claimed that this violated the
freedom of the press as well as their right
to privacy.®

74  Art. 1 para. 3 Grundgesetz.

75 See, e.g., Hans Jarass/Martin Kment, Grundgesetz
fir die Republik Deutschland: Kommentar,
Art. 1, para. 44; Ingo von Miinch, in: Ingo von
Miinch (ed.), Grundgesetz-Kommentar, Vol. I,
3rd ed., 1985, Art. 1, para 49; Deutscher Bundes-
tag: Wissenschaftliche Dienste, Grundrechtsbin-
dung Deutscher Stellen bei Nachrichtendienstli-
cher Tatigkeit im Ausland, 2007, pp. 10-12.

76  See, e.g., BVerfGE 100, 313, para. 176; Giegerich
(fn. 5), p. 33; Stefan Krempl, Geheimakte BND &
NSA: Bad Aibling und die ,, Weltraumtheorie”,
heise online of 26 March 2017.

77 BVerfGE 154, 152; see Timo Schwander, Eine Ant-
wort, viele neue Fragen: Das BND-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts, Verfassungsblog of
23 May 2020; Miller (fn. 6).

78 BVerfGE 154, 152, paras. 34f.

79 §86-18 Gesetz iiber den Bundesnachrichten-
dienst [BNDG] (Ger.); see also BVerfGE 154, 152,
paras. 1-14; Schwander (fn. 77).

80 Arts. 5 & 10. GG.

In its decision, the Court made it clear that
“[t]he constitutional rights of the Basic Law
bind the Federal Intelligence Service and
the legislature regulating its powers, re-
gardless of whether the service is active in
Germany or abroad.”® The Court adopted
this structural approach, which at least on
its face promises universal application of
the Basic Law’s rights, using its established
methodology of interpretation.” Thus, it
tirst found that there was no textual basis to
limit the broad statement of Art. 1 para. 3.%
Historically, its historical background as a
reaction to the crimes of the Nazi dictator-
ship made clear that its comprehensive pro-
tections should be tied to the acts of the Ger-
man government and not end at the border.
Moreover, the Basic Law’s purpose was to
guarantee human dignity within the uni-
versal human rights framework and to en-
sure responsible German governance in the
world.®

The Court next explicitly discussed the Basic
Law’s relationship to the ECHR. It noted the
importance of the territorial control model
but argued that the Convention’s extrater-
ritorial application was not yet clear in all
respects, and that the ECtHR had applied
Convention rights to extraterritorial intelli-
gence activities before.*® However, even if
the ECHR enshrined a narrower extraterri-
torial application, this would not hinder a
more comprehensive interpretation of the
rights under the Basic Law.®

81 BVerfGE 154, 152, para. 87 (translation by the
author).

82  See Bjorn Schiffbauer, Die Wiirde des Rechtsstaats
ist Unantastbar, Junge Wissenschaft im Offentli-
chen Recht of 19 May 2020.

83 BVerfGE 154, 152, para. 89f.
84 Ibid., para. 89.

85 Ibid., paras. 97-98. However, in that case the re-
spondent state did not raise objections based on
extraterritoriality and the ECtHR did not rule
on the issue. ECtHR, Big Brother Watch et al. v.
United Kingdom (58170/13, 62322/14, & 24960/
15), judgment of 25 May 2021, para. 274.

86 BVerfGE 154, 152, para.99; see also Art.53
ECHR.
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Explicating its framework further, the Court
noted that special conditions in extraterri-
torial fact-patterns might affect the propor-
tionality of government acts that restrict
constitutional rights.*” However, since these
caveats reflect the scope of the rights them-
selves and not their applicability, the judg-
ment still fits squarely within the univer-
salism model.® Applying this framework
to the case at issue, the Court held that the
freedom of the press and the right to pri-
vacy applied extraterritorially and that the
BND's intelligence activities and their stat-
utory bases constituted unjustified restric-
tions of these rights.*

Some scholars have argued that this frame-
work should also apply to positive obliga-
tions.” In fact, after the BND decision, the
German courts have continued to evolve
the Basics Law’s extraterritoriality doc-
trine to include at least some form of pos-
itive extraterritorial obligations. First, in
November 2020, the Federal Administra-
tive Court dealt with this question in a case
brought by citizens and residents of Yemen
against the American Air Force’s use of its
German base at Ramstein.”” While the Court
eventually dismissed the case based on the
specific facts, it noted that “in principle, the
German state may (...) also have duties to
protect fundamental rights vis-a-vis for-
eigners living abroad”.” In March 2021, the
Constitutional Court itself was confronted
with this issue in a high profile decision on
Germany’s obligations regarding climate
change, in which some of the applicants

87 BVerfGE 154, 152, para. 104.
88 See Miller (fn. 6). But see Giegerich (fn. 6), p. 34.
89 BVerfGE 154, 152, paras. 111-331.

90 See, e.g., Thilo Marauhn et al., Verletzung von
Schutzpflichten durch die Bundesrepublik in Af-
ghanistan? Verfassungsrechtliche und volker-
rechtliche Implikationen im Fall der Beendigung
einer militdrischen Intervention, Verfassungs-
blog of 7 October 2021. But see Benedikt Reinke,
Rights Reaching Beyond Borders: A discussion
of the BND-Judgment, dated 19 May 2020, 1 BvR
2835/17, Verfassungsblog of 30 May 2020.

91 BVerwG, Judgment of 25 November 2020, 6 C
7.19, paras. 68-80.

92 Ibid., para. 42; see also Giegerich (fn. 5), pp. 36f.

were residents of Bangladesh and Nepal.”
The Court declined to answer the question
directly because it considered that the Ger-
man state had disposed of its obligations
under the Basic Law in any event.” How-
ever, in a lengthy obiter exposition, it stated
that, in principle, the Basic Law could create
extraterritorial positive obligations to fight
climate change.” At the same time, owing
to the nature of the extraterritorial situation,
these obligations would only include mea-
sures to slow or halt climate change but not
accommodation measures such as physical
barriers and resettlement.”

Thus, while the German model of extrater-
ritorial applicability seems to be still at least
somewhat in flux, it represents the broad-
est approach of the four regimes analyzed
because it recognizes the applicability of ex-
traterritorial fundamental rights obligations
across the board and only later, on the sub-
stantive level, takes the extraterritorial fact
pattern into account as a factor.”

V. Analysis

The foregoing case studies show that the
extraterritoriality regimes of all four legal
frameworks analyzed above diverge both
in the scope of coverage and in their jus-
tifications. This section will explain these
differences with Neuman’s theory by ana-
lyzing the consensual, suprapositive, and
institutional aspects of the ICCPR-U.S.

93 BVerfG, Order of 24 March 2021 - 1 BvR 2656/
18, 1 BVvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1
BvR 96/20, 1 BvR 78/20, para 78.

94 Ibid., paras. 154-172, 180.
95 Ibid., paras. 174f.

96 Ibid., paras.176-78; see also Lea Dannich, Die
Geltung deutscher Grundrechte im Ausland -
eine Chance fiir den Menschenrechtsschutz?,
available at: https:/ /www.menschenrechte.org/
de/2021/10/13/die-geltung-deutscher-grund
rechte-im-ausland-eine-chance-fuer-den-men
schenrechtsschutz/ (last visited 29 May 2023).

97 Cf. Cali (fn.5), who equates the Constitutional
Court’s approach with that of the Human Rights
Committee and Giegerich (fn.5), p.34, who
argues that it is now essentially the same as the
ECHR’s.
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and ECHR-German dyads and then draw
some conclusions about the preferability of
an independent constitutional approach to-
wards extraterritoriality.

Turning first to the consensual aspect, it is
most prevalent in limiting the extraterri-
torial applicability of the human rights in-
struments. Both the narrow and extensive
interpretations of the ICCPR never stray
far from the textual hook of the “individu-
als within its territory and subject to its ju-
risdiction.”®® Moreover, the proponents of
the broad and moderate views seem to rely
more on the intent of the state parties than
on purpose or value-based arguments such
as universality or effectiveness. Likewise,
the ECtHR consistently uses the connection
to “jurisdiction”® in the ECHR to limit the
Convention’s extraterritorial application.
While this was most apparent in Bankovic,
the current caselaw still remains behind a
truly functional or universal approach.

In contrast, the two constitutional regimes
analyzed pay less regard to consensual lim-
itations. The absence of an explicit jurisdic-
tional or territorial limitation in the con-
stitutional text only partly explains this
result. Thus, in Boumediene, the U.S. Su-
preme Court rejected originalist or his-
torical arguments for finding a consensual
basis and explicitly adopted a functional
approach.'” The German Federal Constitu-
tional Court, in its foreign surveillance deci-
sion, used the suprapositive values of uni-
versal human rights and dignity to instill
a concrete extraterritoriality rule into the
broad provision of Art. 1 para. 3 of the Basic
Law.'" Here emerges an important distinc-
tion between a broad, value-based human
rights frame as adopted by this court and a
narrow, consensual, and essentially positiv-
istic human rights frame based on the ap-
plicable treaties. This also explains the Con-
stitutional Court’s stark deviation from the
ECHR's extraterritoriality regime.

98  Art. 2 para. 1 ICCPR.

99 Art.1ECHR.

100 See supra Section IV.1.b).
101 See supra Section IV.2.b).

The role of institutional factors is most ap-
parent in the ICCPR-U.S. relationship. Be-
cause of the diffuse nature of the bodies
interpreting the ICCPR, the narrow interpre-
tation of the U.S. Executive, and the compar-
atively defiant attitude of U.S. courts to in-
ternational judicial decisions,'® it is unlikely
that a converging view on the ICCPR’s ex-
traterritoriality will emerge soon. As the Su-
preme Court itself hinted at, in interpreting
Art. 2 para. 1 ICCPR, it would very likely
have followed the U.S. Executive’s narrow,
strictly territorial interpretation.'® Con-
versely, sticking to constitutional interpre-
tation provided the court with room to ex-
press its institutional concerns and adopt a
structural separation of powers approach to
broaden extraterritorial applicability where
attempts to circumvent the judiciary are all
too apparent.'®

The ECHR-German dyad presents a some-
what inverted picture. Albeit significantly
more effective than the ICCPR’s enforce-
ment bodies, the ECtHR refused to inter-
vene in sensitive national security and
armed-conflict issues in Bankovié.'®® In com-
parison, the German Constitutional Court
had the institutional power to address the
similarly sensitive foreign surveillance issue
head-on.'*

Thus, overall, divergence between differ-
ent aspects of rights on the international
and constitutional levels can provide an un-
derstanding for the different approaches

102 See, e.g., U.S. Supreme Court, Medellin v. Texas,
(552 US 491), decision of 25 March 2008.

103 Boumediene (fn. 50), p. 753.

104 See Keitner (fn.1), pp.111f; Viadeck (fn.28),
pp. 246f.

105 See, e.g., Erik Roxstrom et al., The NATO Bomb-
ing Case (Bankovic et al. v. Belgium) And The
Limits Of Western Human Rights Protection, in:
Bos. U. Int'l L.J. 25 (2005) 59-136 (133).

106 High-ranking members of the German Intelli-
gence criticized the decision. See, e.g., Wolf-
gang Biischer, Uns droht eine nationale Sicherheit
zweiter Klasse, in: Die Welt (online version), 19
May 2020, available at https://www.welt.de/
debatte/kommentare/article208083849/BND-
Urteil-Uns-droht-eine-nationale-Sicherheit-
zweiter-Klasse.html (last visited 28 May 2023).


https://www.welt.de/debatte/kommentare/article208083849/BND-Urteil-Uns-droht-eine-nationale-Sicherheit-zweiter-Klasse.html
https://www.welt.de/debatte/kommentare/article208083849/BND-Urteil-Uns-droht-eine-nationale-Sicherheit-zweiter-Klasse.html
https://www.welt.de/debatte/kommentare/article208083849/BND-Urteil-Uns-droht-eine-nationale-Sicherheit-zweiter-Klasse.html
https://www.welt.de/debatte/kommentare/article208083849/BND-Urteil-Uns-droht-eine-nationale-Sicherheit-zweiter-Klasse.html

150

MRM - MenschenRechtsMagazin Heft 2 / 2023

of the four international and domestic re-
gimes to extraterritoriality issues. This al-
lows some tentative conclusions about the
fit of human rights treaty-based extraterri-
toriality frameworks for domestic constitu-
tions. First, proponents of the human rights
frame have argued that the greater devel-
opment of human rights law can provide
a methodological advantage.'” However,
the treaty-based human rights frameworks
are tied to the peculiarities of the respective
treaties, which have explicit jurisdictional
limitations. In line with the relevant pub-
lic international law methodology, inter-
national institutions take this language rela-
tively seriously as a consensual constraint.
By contrast, suprapositive and institutional
aspects feature more strongly in the extra-
territoriality jurisprudence of the analyzed
domestic systems. Moreover, as the unset-
tled nature of the ICCPR’s extraterritoriality
in the U.S. context shows, the supposedly
greater development of the human rights
framework is not readily apparent.

The most conspicuous result of the com-
parative analysis conducted in this essay
is that domestic constitutional courts are
sometimes better guardians of the norma-
tive values underlying human rights than
international human rights bodies. While
the German Foreign Surveillance case illus-
trates this best, Boumediene also shows that,
in a much more limited manner, domestic
courts can incorporate and apply values of
the international human rights system in
the extraterritoriality context. In compar-
ison, the jurisprudence of the treaty bodies
is evolving but seems to have difficulty to
escape from a consensual understanding

107 See, e.g., De Londras (fn. 29), pp. 563f., 593.

based on the treaties’ text and history and
in some way runs counter to the underlying
values of the human rights system. How-
ever, even where treaty bodies do adopt uni-
versality, states may still regard such inter-
pretations as illegitimate because they share
the essentially consent-based view of inter-
national human rights law. Thus, domestic
courts willing to truly embrace the principle
of universality in extraterritorial circum-
stances may find more legitimacy and less
resistance in their own constitutions. Con-
versely, in the case of a domestic court
that is not open to incorporating this prin-
ciple, the interpretive regime would make
little difference. If such a court’s domestic
legal order were embedded in a relatively
weak institutional human rights regime,
there seems to be little chance that inter-
national interpretive input would do much
to change that. If the relevant international
human rights regime were relatively strong,
there would be independent and parallel
protection allowing affected individuals to
bypass the courts’ restrictive constitutional
jurisprudence.'®

Most importantly, as developments like the
aftermath of Solange have shown, value-
driven resistance at the constitutional level
can change legal policy at the international
level.'” Thus, a constitutional approach in-
dependent from the consensual constraints
of human rights treaties may provide the
institutional clout necessary for human
rights bodies to overcome these constraints
at the international level. In other words,
they may just “nudge”*' their international
peers towards a truly universal human
rights framework.

108 See Keitner (fn. 1), pp. 1131.
109 See Peters (fn. 11), p. 62.
110 Cali (fn. 5).



Lanzl: Bericht tiber die Tatigkeit des Menschenrechtsausschusses 151

Bericht iiber die Titigkeit des Menschenrechtsausschusses
der Vereinten Nationen im Jahre 2022 - Teil II: Individualbeschwerden

Theresa Lanzl

Inhaltsiibersicht

I.  Einfiihrung

II. Das Individualbeschwerdeverfahren
ITI. Statistische Angaben

IV. Zulissigkeitsfragen

V. Materiellrechtliche Fragen

I.  Einfithrung

Dieser Beitrag setzt die Berichterstattung
tiber die Tatigkeit des Menschenrechtsaus-
schusses der Vereinten Nationen (im Fol-
genden: Ausschuss) im Jahr 2022 fort.! Wah-
rend sich der erste Teil mit den allgemeinen
Ereignissen und der Auswertung von Staa-
tenberichten im Berichtszeitraum 2022
(134. bis 136. Sitzung) befasste, widmet sich
dieser Beitrag den vom Ausschuss im Jahr
2022 entschiedenen Individualbeschwerden
und kniipft damit an den Bericht fiir das
Jahr 2021 an.?

II. Das Individualbeschwerdeverfahren

Das 1. Fakultativprotokoll zum Zivilpakt
(FP I)® ermoglicht es Einzelpersonen, auf
der Grundlage der im Internationalen Pakt
tiber biirgerliche und politische Rechte (im

1 Siehe bereits Navin Mienert, Bericht iiber die Ta-
tigkeit des Menschenrechtsausschusses der Ver-
einten Nationen im Jahre 2021 - Teil I: Staatenbe-
richte, in: MRM 28 (2023), S. 50-73.

2 Siehe Theresa Lanzl, Bericht tiber die Tatigkeit des
Menschenrechtsausschusses der  Vereinten
Nationen im Jahre 2021 - Teil II: Individual-
beschwerden, in: MRM 27 (2022), S. 140-158.

3  Optional Protocol to the International Covenant
on Civil and Political Rights vom 16. Dezember
1966, UNTS Bd. 999, S. 302; BGBI. 199211, S. 1247.

Folgenden: Zivilpakt/Pakt)* garantierten
Rechte eine Beschwerde an den Ausschuss
zu richten. Im Gegensatz zum Staaten-
beschwerdeverfahren nach Art.40 Abs. 1,
das fiuir jeden Vertragsstaat obligatorisch
ist, ist das Individualbeschwerdeverfahren
fakultativ. Der Ausschuss ist fiir die Ent-
gegennahme und Priifung von Individual-
beschwerden nur dann zustédndig, wenn der
betreffende Staat das Zusatzprotokoll ratifi-
ziert hat.

Die Zuldssigkeit der Beschwerde richtet
sich nach dem FP I, der Ablauf des Verfah-
rens nach der Verfahrensordnung (VerfO)°.
Das Verfahren wird gemafs Art. 2 FP I durch
die schriftliche Einreichung der Beschwerde
eingeleitet. Kommt der Ausschuss zu dem
Ergebnis, dass die Beschwerde unzulds-
sig ist, wird diese Entscheidung mittels ei-
ner Inadmissability Decision der beschwer-
defiihrenden Person und dem betroffenen
Vertragsstaat mitgeteilt.

Ist die Beschwerde zuldssig, so priift der
Ausschuss ihre Begriindetheit anhand der
im Zivilpakt und im Zweiten Fakultativ-
protokoll zur Abschaffung der Todesstrafe
(FP II)® verbiirgten Rechte, soweit diese fiir
den Vertragsstaat gelten. Der Ausschuss

4 International Covenant on Civil and Political
Rights, UNTS Bd. 999, S.171; BGBI. 1973 1I,
S.1524. Alle im Folgenden genannten Artikel
sind, sofern nicht ausdriicklich anders bezeich-
net, solche des Zivilpaktes.

5  Rules of Procedure of the Human Rights Com-
mittee in der Fassung vom 4. Januar 2021, UN
Dok. CCPR/C/3/Rev.12.

6  Second Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights, aiming
at the abolition of the death penalty vom 15. De-
zember 1989, UNTS Bd. 1642, S. 414; BGBI. 1992
IT, S. 391.
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teilt den Parteien seine Entscheidung in
Form einer Auffassung (view) mit.

Auch wenn diese Auffassungen mangels
entsprechender gesetzlicher Regelung for-
mell nicht rechtsverbindlich sind,” sind die
Staaten nach Art. 2 verpflichtet, die Bestim-
mungen des Zivilpaktes einzuhalten und
umzusetzen sowie Rechtsbehelfe zur Gel-
tendmachung von Menschenrechtsverlet-
zungen zu schaffen und insbesondere de-
ren Durchsetzung nach Art.2 Abs. 3 lit.c
zu gewdhrleisten. Dartiber hinaus hat der
Ausschuss in seiner Allgemeinen Bemer-
kung Nr.33% zu den Verpflichtungen der
Vertragsstaaten aus dem FP I ausgefiihrt,
dass diese zumindest nach Treu und Glau-
ben zur Kooperation und zur Einhaltung
des im Rahmen des FP I vorgesehenen In-
dividualbeschwerdeverfahrens verpflichtet
sind. Diese Verpflichtungen wurden in den
letzten Jahren regelmaéfig in Féllen themati-
siert, so auch im Berichtszeitraum 2022 im
Zusammenhang mit der Verpflichtung zur
Befolgung einstweiliger Mafinahmen.” Der
Ausschuss erinnerte daran, dass einstwei-
lige Mafinahmen nach Regel 94 VerfO fiir
die Rolle des Ausschusses von wesentlicher
Bedeutung sind, um irreparablen Schaden
tiir das Opfer einer behaupteten Verletzung
zu vermeiden.”’ Im Fall Luiz Indcio Lula da
Silva gegen Brasilien forderte der Ausschuss
Brasilien auf, vorldufige Mafinahmen zu er-
greifen, um sicherzustellen, dass der Be-
schwerdefiihrer seine politischen Rechte als

7 Theodor Schilling, Internationaler Menschen-
rechtsschutz, 4. Aufl. 2022, S. 383, Rn. 939.

8  General Comment Nr. 33 (2008) The Obligations
of States parties under the Optional Protocol to
the International Covenant on Civil and Political
Rights, UN Dok. CCPR/C/GC/33, Nr. 15, 19.

9 Zu beachten ist, dass der Ausschuss die Verlet-
zung von Art. 1 FP I nicht linger unter der Uber-
schrift “Lack of cooperation by the State party”,
sondern unter der Uberschrift “Issues and Pro-
ceedings before the Committee” behandelt. Dies
forderten die Ausschussmitglieder Achour und
Tigroudja in ihrem Sondervotum im Jahr 2021,
siehe Andrei Mikhalenya /. Belarus, Auffassung
vom 21. Juli 2021, UN Dok. CCPR/C/132/D/
3105/2018, Annex.

10  Luiz Indcio Lula da Silva /. Brasilien, Auffassung
vom 17. Mirz 2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/
2841/2016, Nr. 6.1.

Kandidat fir die Prasidentschaftswahlen
2018 wéhrend seiner Haft ausiiben kann."
Insbesondere sollte der Beschwerdefiih-
rer angemessenen Zugang zu den Medien
und den Mitgliedern seiner politischen Par-
tei erhalten und nicht daran gehindert wer-
den, sich zur Wahl zu stellen, bis die an-
hingigen Antrdge auf Uberpriifung seiner
Verurteilung in einem fairen Gerichtsver-
fahren entschieden sind und die Verurtei-
lung rechtskraftig geworden ist. Da der Be-
schwerdefiihrer unter den vom Ausschuss
geforderten Bedingungen weder Wahl-
kampf betreiben noch sich als Kandidat fuir
die Prasidentschaftswahlen 2018 aufgestellt
werden durfte, stellte der Ausschuss fest,
dass Brasilien seine Verpflichtungen aus
Art. 1 FP I nicht erfiillt hat.'

Die Umsetzung der Auffassungen wird
durch eine:n Sonderberichterstatter:in tiber-
priift, der:die den Vertragsstaaten gegebe-
nenfalls weitere Empfehlungen unterbrei-
ten kann.”

III. Statistische Angaben

Im Berichtszeitraum 2022 hat der Aus-
schuss insgesamt 175 Beschwerden zur Ent-
scheidung angenommen. 26 Beschwerden
hat der Ausschuss fiir unzuléssig erklart. In
83 Fallen stellte er eine Verletzung des Zivil-
paktes fest. In zwei Fillen wurde keine Ver-
letzung festgestellt. 59 Verfahren wurden
eingestellt."

11 Ibid, Nr. 14,
12 Ibid, Nr. 6.3.
13 Schilling (Fn. 7), S. 383£., Rn. 940.

14 CCPR Centre for civil and political rights, Indi-
vidual Communications, abrufbar unter: http://
cepreentre.org/individual-communications (zu-
letzt besucht am 13. Juli 2023).
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IV. Zulassigkeitsfragen

Der Ausschuss priift zundchst die Zulds-
sigkeit der Individualbeschwerde geméfs
Art. 1 bis Art. 3 und Art. 5 Abs. 2 FP 1.*°

1. Beschwerdebefugnis/Opfereigenschaft

Nach Art. 1S. 1 und Art. 2 FP I muss ein In-
dividuum behaupten, Opfer einer Verlet-
zung eines im Pakt niedergelegten Rechts
zu sein. Dies erfordert, dass die beschwer-
defiihrende Person eine personliche, gegen-
wartige und nachteilige Betroffenheit gel-
tend macht.

Es muss sich um eine vergangene oder un-
mittelbar bevorstehende Verletzung eines
oder mehrerer durch den Pakt geschiitz-
ter Rechte handeln. Die beschwerdefiih-
rende Person muss darlegen, dass ihre Be-
troffenheit mehr als nur eine theoretische
Moglichkeit darstellt. Im Fall Billy et al. ge-
gen Australien wandte Australien ein, dass
die Behauptungen der Beschwerdefiih-
rer:innen zwar mogliche Auswirkungen
des Klimawandels betrifen, eine Rechts-
verletzung jedoch noch nicht eingetreten
sei und auch nicht unmittelbar bevorste-
he.”” Der Ausschuss betonte die besondere
Vulnerabilitat der Beschwerdefiihrer:innen
als Inselbewohner:innen und bejahte ihre
Opfereigenschaft. Die von den Beschwer-
defiihrer:innen vorgelegten Informatio-
nen wiirden zeigen, dass die Gefahr einer
Rechtsverletzung aufgrund der behaupte-
ten schwerwiegenden negativen Auswir-
kungen, die bereits eingetreten seien und
noch andauerten, mehr als nur eine theo-
retische Moglichkeit sei.'®

Dartiber hinaus konnen grundsétzlich nur
natiirliche Personen den Ausschuss anru-

15 Ausfiihrlich dazu: Bernhard Schifer, Die Indivi-
dualbeschwerde nach dem Fakultativprotokoll
zum Zivilpakt, 2. Aufl. 2007, S. 59-100.

16 Daniel Billy et al. /. Australien, Auffassung vom
21. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/3624/
2019, Nr. 7.9.

17 Ibid., Nr. 6.1.
18 Ibid., Nr. 7.10.

fen. Die Rechte juristischer Personen, im
konkreten Fall einer Religionsgemeinschaft,
werden durch den Pakt nicht geschuitzt.”

Einzelpersonen, die hinter der juristischen
Person stehen, konnen jedoch eine Be-
schwerde einreichen, wenn sie selbst und
unmittelbar von der behaupteten Verlet-
zung betroffen sind. Dies bejahte der Aus-
schuss im Fall Carlos Eduardo Pérez Barriga,
César Enrique Pérez Barriga und Carlos Nicolds
Pérez Lapenti gegen Ecuador.”® In diesem Fall
wurde offiziell ein Disziplinarverfahren ge-
gen die Zeitung El Universo eingeleitet. Die
Beschwerdefiihrer waren jedoch in ihrer
Eigenschaft als Direktoren und Aktionére
der Zeitung selbst und unmittelbar von den
Sanktionen betroffen, unter anderem muss-
ten sie sich als Herausgeber der Zeitung 6f-
fentlich entschuldigen.

2. Hinreichende Substantiiertheit
der Beschwerde

Die behauptete Rechtsverletzung muss ge-
mafs Art. 99 lit. b S.1 VerfO hinreichend
substantiiert dargelegt werden. Dazu mdiis-
sen die Behauptungen begriindet und durch
die Beibringung von entsprechendem Be-
weismaterial belegt werden.!

Eine mangelhafte Substantiierung einer be-
haupteten Rechtsverletzung fiihrt jedoch
nicht zwingend zur Unzuldssigkeit der ge-
samten Beschwerde. Es konnen auch nur
Teile von der weiteren Priifung ausgeschlos-

19  Vladimir Adyrkhayev, Behruz Solikhov und “The Re-
ligious Association of Jehovah's Witnesses in Du-
shanbe” /. Tadschikistan, Auffassung vom 7. Juli
2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/2483/2014,
Nr. 8.3.

20 Carlos Eduardo Pérez Barriga, César Enrique Pérez
Barriga und Carlos Nicolds Pérez Lapenti ./. Ecua-
dor, Auffassung vom 26. Oktober 2022, UN Dok.
CCPR/C/136/3267/2018, Nr. 8.3-8.4.

21  Nikolay Dedok /. Belarus, Auffassung vom 19. Ok-
tober 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/2903/
2016, Nr.6.7; X /. Lettland, Entscheidung vom
4. November 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/
3254/2018, Nr.7.3-7.6; C.C.N. /. Schweden,
Entscheidung vom 24. Oktober 2022, UN Dok.
CCPR/C/136/D/3701/2020, Nr. 6.6-6.9.
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sen werden. Dies war im Jahr 2022 erneut
in einer Vielzahl der behandelten Fille der
Fall.?

3. Zustindigkeit ratione materiae

Gegenstand der Beschwerde muss eine Ver-
letzung von Rechten aus dem Zivilpakt
oder seinen Fakultativprotokollen sein.

Der Ausschuss hat Beschwerden als ratio-
ne materiae unvereinbar mit dem Pakt zu-
riickgewiesen, soweit die Beschwerdefiih-
rer:innen eine Verletzung von Rechten des
Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte,” der Kinder-
rechtskonvention®* oder eines Rechts auf so-
ziale Sicherheit® geltend machten. Auch die
allgemeine Verpflichtung der Vertragsstaa-
ten aus Art. 2 ist fiir sich allein kein taugli-
cher Beschwerdegegenstand, sondern kann
nur in Verbindung mit einer konkreten Ver-
pflichtung aus dem Zivilpakt geltend ge-
macht werden.” Wird sie gesondert geltend
gemacht, wird dieser Teil der Beschwerde
als unzuléssig zurtickgewiesen.?”

22 Beispielsweise M'Rabih Ahmed Mahmoud Adda /.
Algerien, Auffassung vom 4. Marz 2022, UN Dok.
CCPR/C/134/D/2721/2016, Nr. 6.6; ].S. ./. Aus-
tralien, Auffassung vom 1. Juli 2022, UN Dok.
CCPR/C/135/D/2804/2016, Nr.7.6; Mak-
sat  Nurypbaev /. Kasachstan, Auffassung vom
7. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/2827/
2016, Nr.6.4; Abdilahi Ahmed Elmi /. Kanada,
Auffassung vom 1. November 2022, UN Dok.
CCPR/C/136/D/3649/2019, Nr. 7.5-7.7.

23 Naima Mezhoud /. Frankreich, Auffassung vom
14. Mirz 2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/2921/
2016, Nr. 7.3.

24 O.H.D., O.A.D. und B.O.M. /. Australien, Ent-
scheidung vom 25. Mairz 2022, UN Dok.
CCPR/C/134/D/3023/2017, Nr. 7.4.

25 William Stanley Johnson /. Niederlande, Auffas-
sung vom 11. Méarz 2022, UN Dok. CCPR/C/
134/D/3077/2017, Nr. 8.4

26 Z.B. D.C /. Litauen, Auffassung vom 24. Mirz
2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/3327/2019,
Nr. 8.5; Andreas Dafnis /. Griechenland, Auffas-
sung vom 19. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/3740/2020, Nr.7.12; Viktoria Fedorova ./.
Belarus, Auffassung vom 24. Oktober 2022, UN
Dok. CCPR/C/136/D/2919/2016, Nr. 6.4.

27  William Stanley Johnson ./. Niederlande (Fn.25),
Nr.7.4.

Im Fall Billy et al. gegen Australien argumen-
tierte Australien, dass die Beschwerde ra-
tione materiae unzuldssig sei, soweit die
Beschwerdefiihrer:innen Verstéfle gegen
internationale Klimaschutzabkommen wie
das Pariser Abkommen geltend machten,
da diese nicht in den Anwendungsbereich
des Paktes fielen. Dem stimmte der Aus-
schuss grundsatzlich zu. Es sei jedoch
moglich, diese Abkommen zur Auslegung
der Verpflichtungen aus dem Pakt heran-
zuziehen.”

4, Missbrauch des Beschwerderechts

Der Ausschuss kann die Beschwerde nach
Art. 3 FP I fiir unzuldssig erkldren, wenn
sie anonym ist, wenn der Ausschuss zu der
Auffassung gelangt, dass die beschwerde-
fithrende Person ihr Beschwerderecht miss-
braucht oder wenn die Beschwerde mit den
Bestimmungen des Paktes unvereinbar ist.
Nach Art. 99 lit. ¢ VerfO kann ein Miss-
brauch des Beschwerderechts vorliegen,
wenn die Beschwerde spiter als funf Jah-
re nach der Erschopfung des innerstaatli-
chen Rechtsweges oder spéter als drei Jahre
nach Abschluss eines Verfahrens der inter-
nationalen Zusammenarbeit eingelegt wird,
es sei denn, dass Griinde vorliegen, die die
Verzogerung rechtfertigen.®

In Nikolai Alkseev, Kirill Nepomnyashchiy, So-
fia Mikhailova und Yaroslav Yevushenko gegen
die Russische Foderation argumentierte der
Vertragsstaat, dass die wiederholte Einrei-
chung dhnlicher Beschwerden einen Miss-

28  Billy et al. /. Australien (Fn. 16), Nr. 4.1.
29 Ibid., Nr.7.5.

30 In Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Algerien, Auf-
fassung vom Mairz 2022, UN Dok. CCPR/C/
134/D/3320/2019, Nr.7.5 sah der Ausschuss
die fiinfjahrige Verzégerung nach Erschopfung
des innerstaatlichen Rechtsweges als gerecht-
fertigt an. Er begriindete dies mit dem fortdau-
ernden Charakter des Verschwindenlassens und
der fortdauernden Verpflichtung, solche Fille zu
untersuchen, was im konkreten Fall durch die
Verordnung Nr. 06-01 und ihre Auswirkungen
unmoglich gemacht wurde.
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brauch des Beschwerderechts darstelle.’
Die Beschwerden betrafen die Weigerung
der Behorden, LGBT-Versammlungen zu
genehmigen. Der Ausschuss wies diese Be-
hauptung zuriick, da die Verfahrensord-
nung wiederholte Beschwerden nicht ver-
bietet. Dagegen stellte der Ausschuss im
Fall V.]. gegen die Slowakei einen Missbrauch
des Beschwerderechts fest: Der Beschwerde-
fithrer machte eine Verletzung von Art. 14
Abs.1 wegen tibermifsiger Verzogerung
des Verfahrens geltend. Der Beschwerde-
fihrer hatte jedoch selbst erheblich zur
Verzogerung des Verfahrens beigetragen,
indem er wiederholte Verfahrensantrige
gestellt hatte, die das Verfahren unnétig in
die Lange zogen und von denen einige nur
wenig Aussicht auf Erfolg hatten.®

5.  Rechtswegerschopfung

Nach Art. 5 Abs. 2 1it. b FP I miissen vor Ein-
legung der Beschwerde alle zur Verfiigung
stehenden innerstaatlichen Rechtsbehelfe
erschopft sein.* Dabei sind alle Rechtsbehel-
fe zu ergreifen, die wirksam erscheinen und
der beschwerdefiihrenden Person de facto
zur Verfugung stehen.* Im Fall K.R. und
S.R. gegen Nepal befand der Ausschuss, dass
eine Strafanzeige wegen mutmafilicher Ver-

31 Nikolai Alkseev, Kirill Nepomnyashchiy, Sofia Mi-
khailova und Yaroslav Yevushenko /. Russische Fo-
deration, Auffassung vom 14. Marz 2022, UN
Dok. CCPR/C/134/D/2943/2017, CCPR/C/
134/D/2953/2017,CCPR/C/134/D/2954/2017,
Nr. 4.7.

32 V.J. /. Slowakei, Entscheidung vom 25. Mirz
2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/2959/2017,
Nr. 7.5.

33 Aus verfahrensékonomischen Erwagungen ldsst
der Ausschuss es jedoch gentigen, wenn der in-
nerstaatliche Rechtsweg zum Zeitpunkt der
Priifung einer Beschwerde erschopft ist, siehe
z.B. Luiz Indcio Lula da Silva /. Brasilien (Fn. 10),
Nr. 7.4 und Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i
Rueda, Josep Rull i Andreu und Jordi Turulli I Ne-
gre /. Spanien, Auffassung vom 12. Juli 2022, UN
Dok. CCPR/C/135/D/3297/2019, Nr. 7 4.

34  Nikolai Alkseev, Kirill Nepomnyashchiy, Sofia Mi-
khailova und Yaroslav Yevushenko ./. Russische Fo-
deration (Fn.34), Nr. 6.4; Dewradj Jaddoe /. Nie-
derlande, Auffassung vom 26. Juli 2022, UN Dok.
CCPR/C/135/D/3256/2018, Nr. 10.3.

gewaltigung aufgrund der 35-tdgigen Ver-
jahrungsfrist im Vertragsstaat sowohl ein
unwirksamer Rechtsbehelf war als auch den
Beschwerdefiihrer:innen aufgrund recht-
licher und praktischer Hindernisse tatséch-
lich nicht zur Verfligung stand.*

Wenn die Behorden des Vertragsstaates, die
fir die Bearbeitung des betreffenden An-
trags zustdndig sind, eine Erkldrung tber
die Verfiigbarkeit innerstaatlicher Rechts-
behelfe abgeben, ist der Ausschuss der An-
sicht, dass sich die Beschwerdefiihrer:in-
nen auf diese Information verlassen konnen
miissen.* Im Fall ].S.K.N. gegen Dinemark
teilte das Ministerium fiir Einwanderung,
Integration und Wohnungswesen dem Be-
schwerdefiihrer mit, dass die negative Ent-
scheidung tber seinen Einbiirgerungs-
antrag nicht bei ,einer anderen Behorde”
angefochten werden kénne. Angesichts die-
ser Information und des Fehlens einer Be-
griindung fiir die ablehnende Entscheidung
kam der Ausschuss zu dem Schluss, dass
eine gerichtliche Uberpriifung der Entschei-
dung in concreto nicht moglich war.”

Innerstaatliche Rechtsbehelfe, die objektiv
keine Aussicht auf Erfolg haben, miissen
nicht ausgeschopft werden.*® Dies ist der
Fall, wenn die Beschwerde nach dem an-
wendbaren innerstaatlichen Recht unwei-
gerlich zurtickgewiesen wiirde oder wenn
die stiandige Rechtsprechung der hochs-
ten innerstaatlichen Gerichte einen positi-

35 K. R. undS.R. /. Nepal, Auffassung vom 14. Mirz
2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/2906/2016,
Nr. 6.3.

36 ].S5.K.N. /. Dinemark, Auffassung vom 25. Okto-
ber 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/2754 /2016,
Nr.7.4

37 Ibid., Nr.7.5. Ablehnend Ausschussmitglied
Sancin, sieche Annex II, Nr. 1-10.

38  José Antonio Sainz de la Maza y del Castillo /. Spa-
nien, Auffassung vom 21. Juli 2021, UN Dok.
CCPR/C/132/D/2996/2017, Nr. 8.3. In den Fl-
len Olga Litkevich ./. Russische Foderation, Auffas-
sung vom 11. Mirz 2022, UN Dok. CCPR/C/
134/D/2758/2016, Nr. 8.3 und J.S. ./. Australien
(Fn. 22), Nr. 7.3 bejahte der Ausschuss dies, da
die Rechtsbehelfe unangemessen verzogert wur-
den.
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ven Ausgang ausschlief3t.* Beschwerdefiih-
rer:innen miissen jedoch bei der Verfolgung
der verfiigbaren Rechtsbehelfe die gebo-
tene Sorgfalt walten lassen; blofie Zweifel
oder Vermutungen {iiber deren Wirksam-
keit entbinden die beschwerdefiihrende
Person nicht davon, sie auszuschopfen.*
Auflergerichtliche Instanzen, wie die Wahr-
heits- und Versshnungskommission in Ne-
pal, stellen keinen wirksamen Rechtsbehelf
i.S.d. Art. 5 Abs. 2 lit. b FP I dar.*!

In Miimiine Acikkollu gegen die Tiirkei machte
die Beschwerdefiihrerin geltend, dass eine
Verfassungsbeschwerde vor dem Verfas-
sungsgerichtshof kein wirksamer Rechts-
behelf sei, um die Rechtmaifsigkeit der In-
haftierung und den spéteren Tod ihres
Ehemannes in Haft anzufechten.* Der Aus-
schuss verwies auf Bedenken des Europa-
ischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) hinsichtlich der Wirksamkeit der
Verfassungsbeschwerde in der Tiirkei in
Fillen von Untersuchungshaft. Insbeson-
dere in zwei Féllen, in denen das tiirki-
sche Verfassungsgericht Verletzungen der
Rechte der Antragsteller:innen festgestellt
hatte, hatten die unteren Gerichte die Ent-
scheidungen des Verfassungsgerichts nicht
umgesetzt.*® Der Ausschuss stellte fest,
dass der Vertragsstaat in diesem Fall nicht
nachgewiesen hatte, dass eine Verfassungs-
beschwerde vor dem Verfassungsgericht ein
wirksamer Rechtsbehelf nach Art.5 Abs. 2
lit. b FP I gewesen wire. Dies gilt insbeson-

39 Carlos Eduardo Pérez Barriga, César Enrique Pérez
Barriga und Carlos Nicolds Pérez Lapenti /. Ecuador
(Fn. 20), Nr. 8.5.

40 O.,P.,Q.,R. undS. / Schweden, Auffassung vom
15. Marz 2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/
2632/2015, Nr.9.4; Nikolai Alkseev, Kirill Ne-
pomnyashchiy, Sofia Mikhailova und Yaroslav Ye-
vushenko /. Russische Foderation (Fn.34), Nr. 6.4;
R.E.IL /. Niederlande, Entscheidung vom 4. No-
vember 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/3015/
2017, Nr. 6.3.

41  Puniram Tharu und Nira Kumari Tharuni /. Nepal,
Auffassung vom 14. Marz 2022, UN Dok.
CCPR/C/134/D/3199/2018, Nr.6.4; K.R. und
S.R. /. Nepal (Fn. 35), Nr. 6.4.

42 Miimiine Acikkollu /. Tiirkei, Auffassung vom
25. Oktober 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/
3730/2020, Nr. 7.3.

43  Ibid., Nr.7.4.

dere angesichts der Autoritit, die den Urtei-
len des Verfassungsgerichts von den unte-
ren Gerichten in jiingeren Fillen zuerkannt
wurde. In mehreren Verfahren machten
Belarus*, Russland®, Kirgisistan* und Ka-
sachstan® geltend, dass zur Erschopfung
des Rechtsweges auch die Uberpriifung ei-
ner rechtskréftigen Entscheidung durch die
Staatsanwaltschaft, den:die Gerichtspra-
sident:in oder ein Kassationsgericht erfor-
derlich sei. Der Ausschuss wiederholte sei-
ne Entscheidungspraxis, dass es sich hierbei
um einen aufierordentlichen Rechtsbehelf
handelt und der Vertragsstaat daher nach-
weisen muss, dass eine begriindete Aus-
sicht besteht, dass solche Antrége unter den

44 Z.B. Viktor Parfenenka /. Belarus, Auffassung
vom 15. Mérz 2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/
2737/2016, Nr. 6.3; Yury Belsky ./. Belarus, Auf-
fassung vom 24. Mirz 2022, UN Dok. CCPR/C/
134/D/2755/2016, Nr. 6.3; Tamara Selyun ./. Be-
larus, Auffassung vom 4. Mérz 2022, UN Dok.
CCPR/C/134/D/2840/2016, Nr.6.3; Natalya
Shchukina /. Belarus, Auffassung vom 24. Marz
2022, UN Dok. CCPR/C/134/D/3242/2018,
Nr. 6.3; Vitaliy Gulyak /. Belarus, Auffassung
vom 27. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/
2847/2016, Nr.6.3; Larissa Shchiryak /. Belarus,
Auffassung vom 7. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/2848/2016, Nr. 6.3; Nikolay Dedok ./. Bela-
rus (Fn. 21), Nr. 6.3.

45  Nikolai Alekseev, Kirill Nepomnyashchiy, Sofia Mi-
khailova und Yaroslav Yevtushenko /. Russische
Foderation, Auffassung vom 14. Marz 2022, UN
Dok. CCPR/C/134/D/1943/2017, CCPR/C/
134/D/2953/2017, CCPR/C/134/D/2954 /2017,
Nr. 6.6; Dmitry Voronkov ./. Russische Foderation,
Auffassung vom 25. Oktober 2022, UN Dok.
CCPR/C/136/D/2951/2017, Nr. 9.3.

46  Mukhamadrasul Abdurasulov, Osmonali Otamir-
zaev, Bakhodir Zhalalov, Abdurashit Yangibaev,
Muradil Abduvaitov, Islombek Atabekov, Ikhtier
Khamdamov, Abdumomin Abduvaitov /. Kirgisis-
tan, Auffassung vom 15. Juli 2022, UN Dok.
CCPR/C/135/D/3200-3207 /2018, Nr. 6.3; Mom-
tali Yusupov, Zhalaldin Sadykov, Sirozhidin Moidi-
nov, Kakhramon Mamazhanov, Abdulaziz Saliev,
Abdulboki Mamadaliev, Furkatbek Abduzhabbarov
und Tazhidin Abdullaev /. Kirgisistan, Auffassung
vom 15. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/
3227-3230/2018, CCPR/C/135/D/3293/2019,
CCPR/C/135/D/3619/2019, CCPR/C/135/D/
3621/2019, CCPR/C/135/D/3770/2020, Nr. 6.3.

47 Andrey Tsukanov /. Kasachstan, Auffassung vom
1. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/2829/
2016, Nr. 6.4.
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Umstinden des Einzelfalles einen wirk-
samen Rechtsbehelf darstellen.*

6. Keine Befassung anderer inter-
nationaler Instanzen

SchliefSlich kann der Ausschuss eine Be-
schwerde nach Art.5 Abs. 2 lit. a FP I nur
priifen, wenn dieselbe Angelegenheit nicht
bereits Gegenstand eines anderen interna-
tionalen Untersuchungs- oder Streitbeile-
gungsverfahrens ist. Unter ,derselben Sa-
che” ist zu verstehen, dass dieselbe Person
denselben Gegenstand vor einer anderen
internationalen Instanz geltend macht.*
Dementsprechend sah sich der Ausschuss
im Fall Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i
Rueda, Josep Rull i Andreu und Jordi Turulli 1
Negre gegen Spanien nicht daran gehindert,
eine Beschwerde tiber die Suspendierung
von offentlichen Amtern und Funktionen
aufgrund der gegen die Beschwerdefiih-
rer:innen verhdngten Untersuchungshaft zu
priifen, obwohl diese zuvor eine Beschwer-
de bei der UN-Arbeitsgruppe , Willkiirliche
Inhaftierung” eingereicht hatten.®

Das Kumulierungsverbot hindert den Aus-
schuss nur dann an der Priifung einer Be-
schwerde, wenn dieselbe Sache tatsdchlich
Gegenstand einer parallelen Priifung ist,
nicht jedoch, wenn die Priifung bereits ab-
geschlossen ist. Der Ausschuss erinnerte in
diesem Zusammenhang an seine stdndige
Rechtsprechung, wonach die spanische Fas-
sung (“ha sido sometido”) gemafs Art. 33
Abs. 4 Wiener Ubereinkommen iiber das
Recht der Vertrdge™ im Lichte der anderen

48  Yury Belsky /. Belarus (Fn. 44), Nr. 6.3; Tamara Se-
lyun /. Belarus (Fn. 44), Nr. 6.3.

49  Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i Rueda, Josep
Rull i Andreu und Jordi Turulli I Negre /. Spanien
(Fn. 33), Nr. 7.3; Jesiis Maria Hermosilla Barrio /.
Spanien, Auffassung vom 25. Oktober 2022, UN
Dok. CCPR/C/136/D/3102/2018, Nr. 8.2.

50 Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i Rueda, Josep
Rull i Andreu und Jordi Turulli I Negre ./. Spanien
(Fn. 33), Nr. 7.2-7.3.

51 Vienna Convention on the Law of Treaties. Wie-
ner Ubereinkommen iiber das Recht der Ver-
trage vom 23. Mai 1969, UNTS Bd. 1155, S. 331;
BGBI. 198511, S. 927.

Sprachfassungen und unter Berticksichti-
gung von Ziel und Zweck des Vertrages
auszulegen sei.”> Der Umstand, dass die-
selbe Rechtssache der Interamerikanischen
Kommission fiir Menschenrechte vorgelegt
wurde, dort aber nicht mehr anhédngig ist,
stehe der Zuldssigkeit der Beschwerde nicht
entgegen.

In Bezug auf Verfahren vor dem EGMR wie-
derholte der Ausschuss seine Praxis, dass in
Fillen, in denen der EGMR eine Beschwer-
de als unzuléssig zurtickweist, die Rechts-
sache nur insoweit als vom Gerichtshof ge-
prift im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a FP I
gilt, als der EGMR seine Unzuldssigkeits-
erklarung nicht nur auf Verfahrensgriinde
stiitzt, sondern auch auf Griinde, die in ge-
wissem Umfang eine Priifung der Begriin-
detheit der Rechtssache beinhalten.”® In
Fillen, in denen der EGMR in Einzelrichter-
besetzung Beschwerden unter Berufung auf
Art. 34 und 35 der [Européischen] Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK)* fiir unzuldssig
erklart, ohne den Grund fiir die Unzulés-
sigkeit ndher zu bezeichnen, geht der Aus-
schuss nicht von einer , Priifung” der Sache
durch den EGMR aus.”®

V. Materiellrechtliche Fragen
Im Jahr 2022 dufSerte sich der Ausschuss un-

ter anderem zu folgenden materiellrecht-
lichen Fragen:

52 Carlos Eduardo Pérez Barriga, César Enrique Pérez
Barriga und Carlos Nicolds Pérez Lapenti /. Ecuador
(Fn. 39), Nr. 8.2.

53 0., P, Q., R undS. /. Schweden (Fn. 40), Nr. 9.3;
X et al. /. Slowenien, Entscheidung vom 4. No-
vember 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/3024/
2017, Nr. 9.2; Jestis Maria Hermosilla Barrio ./. Spa-
nien (Fn. 49), Nr. 8.2.

54 Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms. [Europdische] Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950, ETS
Nr. 5, in der zuletzt durch Protokoll Nr. 15 ge-
dnderten Fassung; Neufassung: BGBL. 2014 II
S.1034.

55 0., P, Q., R undS. /. Schweden (Fn. 40), Nr. 9.3;
X et al. /. Slowenien (Fn. 53), Nr. 9.2; Jesiis Maria
Hermosilla Barrio /. Spanien (Fn. 49), Nr. 8.2.
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1. Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf (Art. 2 Abs. 3)

Wie in den Vorjahren stellte der Ausschuss
in zahlreichen Fillen von Verschwinden-
lassen in Algerien im Zusammenhang mit
dem Biirgerkrieg in den 1990er Jahren eine
Verletzung des Rechts auf einen wirksamen
Rechtsbehelf nach Art.2 Abs. 3 fest. Unter
Bezugnahme auf seine Allgemeine Bemer-
kung Nr. 31 (2004) erinnerte der Ausschuss
an die Bedeutung, die er der Einrichtung
geeigneter gerichtlicher und administrati-
ver Mechanismen zur Uberpriifung mut-
mafilicher Verletzungen der Paktrechte
durch die Vertragsstaaten beimisst.”* Der
Ausschuss stellte fest, dass die Beschwer-
defiihrer:innen die zustidndigen Behorden
wiederholt auf das Verschwinden ihrer An-
gehorigen aufmerksam gemacht hatten,
ohne dass der Vertragsstaat eine Unter-
suchung des Verschwindens durchgefiihrt
hatte. Dartiber hinaus war es den Beschwer-
deftihrer:innen aufgrund der Verordnung
Nr. 06-01 rechtlich unmoglich, sich an eine
gerichtliche Instanz zu wenden und das
Schicksal der Opfer gerichtlich aufkldren zu
lassen.””

2. Gleichberechtigung der Frau (Art. 3)

Wie im Vorjahr befasste sich der Ausschuss
in K.R. und S.R. gegen Nepal® mit einem
Vergewaltigungsfall im Zusammenhang
mit dem zehnjdhrigen bewaffneten Kon-
flikt zwischen der Regierung und der Kom-
munistischen Partei Nepals von 1996 bis
2006. Die Tochter der Beschwerdefiihrer:in-
nen wurde von Angehorigen der Streitkraf-

56  Z.B. Naima Boutarsa /. Algerien, Auffassung vom
8. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/3010/
2017, Nr. 8.11.

57  Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Algerien (Fn. 30),
Nr. 8.12; Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Algerien,
Auffassung vom 8. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/3321/2019, Nr.8.12; Naima Boutarsa ./.
Algerien (Fn. 56), Nr. 8.12; Hacéne Ferhati und Fat-
na Ferhati /. Algerien, Auffassung vom 8. Juli
2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/3125/2018,
Nr. 8.13; Mohamed Djaou /. Algerien, Auffas-
sung vom 24. Oktober 2022, UN Dok. CCPR/C/
136/D/2808/2016, Nr. 8.13.

58 K.R.undS.R. /. Nepal (Fn. 35), Nr. 7.7.

te vergewaltigt und anschlieffend getotet.
Der Ausschuss erinnerte daran, dass Frauen
und Maidchen in Zeiten innerstaatlicher
oder internationaler bewaffneter Konflikte
besonders gefdhrdet sind und dass Staaten
in solchen Situationen alle Mafsnahmen er-
greifen miissen, um Frauen und Mé&dchen
vor Vergewaltigung, Entfithrung und an-
deren Formen geschlechtsspezifischer Ge-
walt zu schiitzen. Dies schliefst ein, dass Op-
fer sexueller Gewalt effektiven Zugang zur
Justiz haben miissen. Das Versdumnis eines
Staates, Opfer sexueller Gewalt zu entsché-
digen, kann eine stillschweigende Duldung
oder Ermutigung solcher Gewalt darstellen
und damit die Gefdhrdung der Opfer er-
hohen. Indem der Vertragsstaat es generell
versdumt hat, solche Verbrechen zu unter-
suchen und die Tater zur Rechenschaft zu
ziehen, hat er die Tochter der Beschwerde-
fiihrer:innen in ihrem Recht aus Art. 3 und
26 allein und i. V.m. Art. 7 und 24 verletzt.

3. Recht auf Leben (Art. 6)

Im Fall Daniel Billy et al. gegen Australien™
machten die Beschwerdefiihrer:innen gel-
tend, dass das Versaumnis des Vertragsstaa-
tes, Anpassungs- und Minderungsmafinah-
men zur Bewiltigung der Auswirkungen
des Klimawandels umzusetzen, sie in ih-
rem Recht verletze, ein Leben in Wiirde
zu fihren. Die Beschwerdefiihrer:innen
sind indigene Bewohner:innen der Torres-
Strait-Inseln, die vom Klimawandel beson-
ders stark betroffen sind. Der Ausschuss
erinnerte an seine Allgemeine Bemerkung
Nr. 36 (2018)®°, wonach das Recht auf Le-
ben nach Art. 6 auch das Recht auf ein , Le-
ben in Wiirde” umfasst. Umweltzerstorung
und der Klimawandel stellten direkte Be-
drohungen des Rechts auf Leben dar, auch
wenn sie nicht unmittelbar zum Verlust von
Menschenleben fiihrten.®® Unter Hinweis
auf die vom Staat bereits ergriffenen und in
einem Zeitrahmen von zehn bis 15 Jahren
noch moglichen Anpassungsmafsnahmen

59  Daniel Billy et al. /. Australien (Fn. 16), Nr. 8.3ff.

60 General Comment Nr. 36 (2018) Article 6: Right
to Life, UN Dok. CCPR/C/GC/36, Nr. 3.

61  Daniel Billy et al. /. Australien (Fn. 16), Nr. 8.3.
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verneinte der Ausschuss jedoch im Ergeb-
nis eine reale und vorhersehbare Gefahr fiir
das Leben der Beschwerdefiihrer:innen.®

4.  Verbot der Folter oder grausamer,
unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Strafe (Art. 7)

Wie in den Vorjahren hatte der Ausschuss
auch im Jahr 2022 zahlreiche Fille im Zu-
sammenhang mit Abschiebungsverfahren
nach Art. 7 zu beurteilen.® Nach der lang-
jahrigen Rechtsprechung des Ausschusses
obliegt es grundsitzlich dem Vertragsstaat,
die Tatsachen und Beweise des jeweiligen
Falles zu wiirdigen, um festzustellen, ob
eine reale Gefahr eines nicht wiedergut-
zumachenden Schadens besteht, wenn die
Beschwerdefiihrer:innen aus dem Hoheits-
gebiet des Vertragsstaates abgeschoben
werden.* Der Beurteilung durch den Ver-
tragsstaat sollte erhebliches Gewicht beige-
messen werden. Im Allgemeinen obliegt es
den Organen des Vertragsstaates, die Tat-
sachen und Beweise zu priifen und zu be-
werten, um festzustellen, ob eine solche Ge-
fahr besteht, es sei denn, es wird festgestellt,
dass die Bewertung offensichtlich willkiir-
lich war oder eine Rechtsverweigerung dar-
stellte.®® In zwei - im Ausschuss umstrit-
tenen - Entscheidungen gegen Schweden
kam der Ausschuss zu dem Schluss, dass
die Beurteilung eindeutig willkiirlich war

62 Ibid., Nr.8.7-8.8. Die Entscheidung war unter
den Ausschussmitgliedern umstritten, siehe die
Sondervoten der Ausschussmitglieder Laki (An-
nex I), Bulkan, Kran und Sancin (Annex III) und
Quezada (Annex V). Fiir eine ausfiihrliche Be-
sprechung der Entscheidung siehe Andreas Bu-
ser, Der Menschenrechtsausschuss der Vereinten
Nationen und die Klimakrise - Die Entschei-
dung Billy et al. gegen Australien und ihr Beitrag
zur ,Begriinung” des Menschenrechtsschusses,
in: MRM 28 (2023), S. 74-84.

63 Z.B. Alexander Lapshin /. Belarus, Auffassung
vom 19. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/
2945/2017;].S. /. Australien (Fn. 22); Abdilahi Ah-
med Elmi /. Kanada (Fn. 22).

64 General Comment Nr. 31 (2004) The Nature of
the General Legal Obligation Imposed on States
Parties to the Covenant, UN Dok. CCPR/C/21/
Rev.1/Add.13, Nr. 12.

65 O.P,Q.,R undS. ./ Schweden (Fn. 40), Nr. 9.8.

und stellte eine Verletzung von Art.7 des
Paktes fest: Die Beschwerdefiihrer:innen
in O, P.,, Q., R. und S. gegen Schweden ver-
lielen Albanien, weil O. - ein Dichter und
Journalist - Morddrohungen von Netzwer-
ken des organisierten Verbrechens erhalten
hatte, nachdem er ein Korruptionsnetzwerk
auf hochster Ebene in Albanien aufgedeckt
und ein Buch dariiber geschrieben hatte.
Nachdem sein Asylantrag in Schweden ab-
gelehnt worden war, wurde O. bei seiner
Riickkehr nach Albanien verhaftet, gefol-
tert und misshandelt. Im Jahr 2016 kehrten
die Beschwerdefiihrer:innen nach Schwe-
den zuriick und stellten erneut Asylantra-
ge, die von den Behorden erneut abgelehnt
wurden.®® Der Ausschuss war der Ansicht,
dass etwaige Unstimmigkeiten, die der Ver-
tragsstaat bei der Priifung des Asylantrages
festgestellt hatte, ihn nicht davon entbin-
den, andere angemessene Mafsnahmen zu
ergreifen, um Zweifel an der Gefdhrdung
der Beschwerdefiihrer:innen im Falle einer
Abschiebung in ihr Herkunftsland aus-
zurdumen.” Im Fall Jean-Claude Rudurura
gegen Schweden wurde der Beschwerdefiih-
rer aufgrund seiner Teilnahme an Protesten
gegen die Regierung bedroht und in seiner
beruflichen Funktion als Aufseher von Ge-
sundheitseinrichtungen gezwungen, fal-
sche Todesanzeigen zu unterschreiben, um
die Regierungsmiliz von der Tétung von
Demonstrant:innen und politischen Geg-
ner:innen zu entlasten.® Nachdem er Jour-
nalist:innen dartiber informiert hatte, floh
er aus Burundi, woraufhin seine Frau und
seine Tochter verhaftet und ein Haftbefehl
gegen ihn erlassen wurde. Der Ausschuss

66 Ibid., Nr.2.1-2.19.

67 Ibid., Nr.9.10-9.12. Die Ausschussmitglieder
Kran, Sancin, Yigezu und Pazartzis wandten sich
gegen die Entscheidung. Sie waren der An-
sicht, dass die Beschwerdefiihrer:innen kei-
ne ausreichenden Informationen vorgelegt hit-
ten, um ihre Behauptung zu untermauern, dass
die schwedischen Behorden bei der Bewertung
der Beweise oder der Auslegung der nationalen
Rechtsvorschriften eindeutig willkiirlich gehan-
delt hitten. Die Beschwerde sei daher bereits un-
zureichend substantiiert und daher unzuldssig
gewesen, siehe Annex.

68  Jean-Claude Rudurura /. Schweden, Auffassung
vom 1. November 2022, UN Dok. CCPR/C/
136/D/3706/2020, Nr. 2.1-2.6.
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stellte fest, dass die schwedischen Behor-
den mehrere Faktoren nicht berticksichtigt
hatten, wie die Weitergabe von Informatio-
nen an die Presse, die ethnische Zugeho-
rigkeit und die politische Einstellung des
Beschwerdefiihrers, die zusammengenom-
men das Risiko fiir den Beschwerdefiihrer
in Burundi erhohten.®

Dartiber hinaus befasste sich der Ausschuss
in zahlreichen weiteren Féllen mit dem Ver-
bot von Folter und grausamer, unmensch-
licher oder erniedrigender Behandlung. So
stellte der Ausschuss in zwei Féllen gegen
Kirgisistan Verletzungen von Art. 7 fest. Die
Beschwerdefiihrer:innen waren im Zusam-
menhang mit den Ereignissen vom 10. bis
14. Juni 2010, als es im Stiden Kirgisistans
zu interethnischen Zusammenstofien zwi-
schen kirgisischen und usbekischen Volks-
gruppen kam, inhaftiert und unter Folter zu
falschen Gestandnissen gezwungen und an-
schliefsend zu lebenslanger Haft verurteilt
worden.”” Der Ausschuss stellte fest, dass
die Untersuchung der Foltervorwtiirfe nicht
effektiv durchgefiihrt wurde und dass kei-
ne Verdidchtigen identifiziert wurden, ob-
wohl die Beschwerdefiihrer:innen detail-
lierte Berichte, Zeug:innenaussagen und in
einigen Féllen einen medizinischen Bericht
vorlegten, in dem die Folterungen bestatigt
wurden.”

69 1Ibid., Nr.8.3-8.9. Dagegen Ausschussmitglied
Gomez Martinez, siehe Annex.

70  Mukhamadrasul Abdurasulov, Osmonali Otamir-
zaev, Bakhodir Zhalalov, Abdurashit Yangibaev,
Muradil Abduvaitov, Islombek Atabekov, Ikhtier
Khamdamov, Abdumomin Abduvaitov /. Kirgisis-
tan (Fn. 46), Nr.2.1ff; Momtali Yusupov, Zha-
laldin Sadykov, Sirozhidin Moidinov, Kakhramon
Mamazhanov, Abdulaziz Saliev, Abdulboki Mama-
daliev, Furkatbek Abduzhabbarov und Tazhidin Ab-
dullaev /. Kirgisistan (Fn. 46), Nr. 2.14f.

71  Mukhamadrasul Abdurasulov, Osmonali Otamir-
zaev, Bakhodir Zhalalov, Abdurashit Yangibaev,
Muradil Abduvaitov, Islombek Atabekov, Ikhtier
Khamdamov, Abdumomin Abduvaitov /. Kirgisis-
tan (Fn. 46), Nr. 7.2-7.5; Momtali Yusupov, Zha-
laldin Sadykov, Sirozhidin Moidinov, Kakhramon
Mamazhanov, Abdulaziz Saliev, Abdulboki Mama-
daliev, Furkatbek Abduzhabbarov und Tazhidin Ab-
dullaev ./. Kirgisistan (Fn. 46), Nr. 7.2-7.5.

In Aykhan Elbai ogly Aliev gegen die Ukraine™
befasste sich der Ausschuss mit der Frage,
ob eine Verurteilung zu einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe ohne einen Mechanis-
mus mit klar definierten Verfahren fiir ihre
Uberpriifung mit Art. 7 des Paktes verein-
bar ist. Der Ausschuss erinnerte daran, dass
sich das Folterverbot in Art. 7 nicht nur
auf Handlungen bezieht, die korperliche
Schmerzen verursachen, sondern auch auf
solche, die dem Opfer seelisches Leid zu-
fugen.”” Er erinnerte auch daran, dass die
lebenslange Haftstrafe zwar eine Alterna-
tive zur Todesstrafe sei, dass aber das Feh-
len eines Mechanismus zur Uberpriifung
lebenslanger Haftstrafen und die daraus re-
sultierende Unfdhigkeit des Vertragsstaa-
tes, den Fall angemessen zu priifen und eine
endgiiltige Entscheidung zu treffen, bei der
Beschwerdefiihrerin anhaltende Angst und
psychischen Stress verursache.” Obwohl
der Vertragsstaat die Moglichkeit einer Be-
gnadigung durch den Présidenten vorsieht,
war der Ausschuss der Ansicht, dass diese
eher auf den Grundsitzen der Menschlich-
keit und Barmherzigkeit als auf strafrecht-
lichen Griinden beruht und es ihr daher an
Vorhersehbarkeit und Klarheit mangelt.
Der Ausschuss kam zu dem Schluss, dass
die Behandlung des Beschwerdefiihrers
durch den Vertragsstaat eine Verletzung
von Artikel 7 darstellt.” Das Ausschussmit-
glied Furuya gab in seiner teilweise abwei-
chenden Stellungnahme zu bedenken, dass
die allgemeine Forderung nach einer Ein-
fiihrung eines Verfahrens zur Uberpriifung
lebenslanger Freiheitsstrafen negative Aus-
wirkungen auf die Abschaffung der Todes-
strafe haben konnte.”

72 Aykhan Elbai ogly Aliev /. Ukraine, Auffassung
vom 26. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/
3809/2020.

73 Ibid., Nr.7.3.
74 Ibid., Nr.7.3,7.7.
75 Ibid., Nr. 7.6.

76 Ibid., Annex I. Siehe auch die abweichende Stel-
lungnahme des Ausschussmitglieds Santos Pais,
Annex II.
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5.  Recht auf Freiheit und Sicherheit
der Person; Verfahrensgarantien bei
Freiheitsentziehung (Art. 9)

Nach Art. 9 Abs. 1 hatjede Person das Recht
auf personliche Freiheit und Sicherheit. Nie-
mand darf willkiirlich festgenommen oder
in Haft gehalten werden.

Eine Festnahme oder Inhaftierung sind je-
denfalls immer dann willkiirlich, wenn sie
eine Mafinahme gegen die rechtmaifiige
Austibung eines durch den Pakt garantier-
ten Rechts darstellt. So hat der Ausschuss in
mehreren Féllen, in denen die Beschwerde-
fiihrer:innen aufgrund der Austibung ihrer
Rechte auf freie Meinungsdufierung und/
oder Religionsfreiheit festgenommen wur-
den, eine Verletzung des Rechts aus Art. 9
Abs. 1 festgestellt.”

Die Rechtsprechung zu Art.9 konzen-
triert sich zwar in der Regel auf die Un-
tersuchungshaft und die Anwendung der
Verfahrensrechte und -garantien bis zum
Zeitpunkt der Verurteilung oder des Ur-
teils. Die Vertragsstaaten sind jedoch ver-
pflichtet, den Schutz der entsprechenden im
Pakt verankerten Rechte auch in der Phase
des Strafvollzuges zu gewdihrleisten.”® So
erinnerte der Ausschuss im Fall Jesiis Maria
Hermosilla Barrio gegen Spanien daran, dass
die unbefugte Inhaftierung von Gefangenen
tiber die Dauer ihrer Strafe hinaus ebenso
willktirlich und rechtswidrig ist wie die un-
befugte Verlangerung anderer Formen des
Freiheitsentzuges. Der Beschwerdefiihrer
hatte beantragt, die verbiifsten Freiheitsstra-
fen zu einer Gesamtstrafe zusammenzufas-
sen, was vom nationalen Gericht teilweise
genehmigt wurde. In der Folge wurde der
Beschwerdefiihrer freigelassen, nachdem
festgestellt worden war, dass die Strafe sie-

77  Arslan Begenchovich Begenchov /. Turkmenistan,
Auffassung vom 11. Midrz 2022, UN Dok.
CCPR/C/134/D/3272/2018, Nr.6.5; Rovshan
Mursalov, Fatima Balova, Milena Makarenko, Basti
Rasulova, Galina Fazliahmadova und Goderdzi Kva-
ratskhelia ./. Aserbaidschan, — Auffassung vom
1. November 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/
3153/2018, Nr. 9.7-9.8.

78  Jesiis Maria Hermosilla Barrio /. Spanien (Fn. 49),
Nr. 9.4.

ben Monate friither verbiifit worden war.
Der Ausschuss vertrat die Auffassung, dass
der siebenmonatige Freiheitsentzug will-
kiirlich im Sinne von Art. 9 Abs. 1 war und
der Beschwerdefiihrer daher Anspruch auf
eine Entschadigung gemidfi Art.9 Abs. 4
und 5 hatte.”

6. Menschenwiirdige Freiheitsentziehung
(Art. 10)

Nach Art. 10 Abs. 1 ist jede Person, der die
Freiheit entzogen ist, menschlich und mit
Achtung vor der dem Menschen innewoh-
nenden Wiirde zu behandeln.

Hinsichtlich der Haftbedingungen im All-
gemeinen hat der Ausschuss festgestellt,
dass unabhdngig vom Entwicklungsstand
eines Vertragsstaates bestimmte Mindest-
standards einzuhalten sind. Dazu gehoren
gemdfs den Regeln 10, 12, 17, 19 und 20 der
UN-Mindestgrundsitze fiir die Behandlung
der Gefangenen (sog. Nelson-Mandela-Re-
geln)®, wie ein Mindestmafs an Bodenfli-
che und Luftvolumen fiir jede:n Gefange-
ne:n, angemessene sanitdre Einrichtungen,
Kleidung, die in keiner Weise entwiirdi-
gend oder erniedrigend sein darf, die Zur-
verfligungstellung eines gesonderten Bet-
tes und die Versorgung mit einer fiir die
Gesundheit und Kraft ausreichenden Nah-
rung.®' Im Fall Andreas Dafnis gegen Griechen-
land stellte der Ausschuss eine Verletzung
dieser Mindeststandards fest. Der Be-
schwerdefiihrer, dessen kumulativer Grad
der Behinderung 90 Prozent betrug, ver-
biifste eine lebenslange Haftstrafe in griechi-
schen Gefdangnissen.®> Der Ausschuss stell-
te fest, dass die Haftbedingungen, die vom
fehlenden Zugang zu angemessener und
rechtzeitiger medizinischer Versorgung
tiber tiberfiillte Zellen bis hin zu unzurei-
chenden sanitdren Einrichtungen reichten,
unverhiltnisméfiige Auswirkungen auf den
Beschwerdefiihrer als Menschen mit Behin-

79  Ibid., Nr. 10.

80 UN Dok. A/RES/70/175.

81 Andreas Dafnis ./. Griechenland (Fn. 26), Nr. 8.3.
82 Ibid., Nr. 2.1ff.
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derung hatten und zu einer Verschlimme-
rung seiner korperlichen und seelischen
Leiden fiihrten.®

7. Recht, in sein Land zuriickzukehren
(Art. 12 Abs. 4)

Der Ausschuss hat sich in zwei Fillen mit
dem Recht auf Riickkehr in das eigene Land
aus Art. 12 Abs. 4 befasst. Im Mittelpunkt
der Fille steht die Frage, wie der Aus-
druck ,in sein eigenes Land” auszulegen
ist. Der Ausschuss erinnert daran, dass bei
der Ausarbeitung des Art. 12 Abs. 4 der Be-
griff ,Land der Staatsangehorigkeit” eben-
so verworfen wurde wie der Vorschlag,
auf das ,Land des stindigen Aufenthalts”
zu verweisen.* In diesem Zusammenhang
stellt der Ausschuss fest, dass es neben der
Staatsangehorigkeit noch andere Faktoren
gibt, die enge und dauerhafte Bindungen
zwischen einer Person und einem Land be-
griinden konnen, die stiarker sein konnen
als die Bindungen, die sich aus der Staats-
angehorigkeit ergeben, wie etwa ein lang-
jahriger Aufenthalt, enge personliche und
familidre Bindungen und die Absicht, in
dem Land zu bleiben, sowie das Fehlen sol-
cher Bindungen in anderen Landern.®

Im Fall Graham Cayzer gegen Australien® be-
fasste sich der Ausschuss mit der Frage, ob
eine Person, die in einen bestimmten Staat
einreist und den Bedingungen seiner Ein-
wanderungsgesetze unterliegt, diesen Staat
als ihr eigenes Land betrachten kann, wenn
sie dessen Staatsangehorigkeit nicht erwor-
ben hat und weiterhin die Staatsangeho-
rigkeit ihres Herkunftslandes behélt.” Der
Ausschuss wies darauf hin, dass die Ant-
wort auf diese Frage moglicherweise positiv
ausfallen konnte, wenn das Einwanderungs-
land den Erwerb der Staatsangehorigkeit

83 1Ibid., Nr.8.5. Ablehnend Ausschussmitglied
Santos Pais, siehe Annex, Nr. 6.

84 Graham Cayzer /. Australien, Auffassung vom
25. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/2981/
2017, Nr. 8.4.

85  Abdilahi Ahmed Elmi /. Kanada (Fn. 22), Nr. 8.2.
86  Graham Cayzer /. Australien (Fn. 84).
87 Ibid., Nr. 8.4.

durch neue Einwanderer:innen in unange-
messener Weise behindert. Im vorliegen-
den Fall hat Australien jedoch den Erwerb
der australischen Staatsangehorigkeit er-
leichtert und der Beschwerdefiihrer hat aus
freien Stticken oder aufgrund von Handlun-
gen, die ihn vom Erwerb der australischen
Staatsangehorigkeit ausgeschlossen ha-
ben, darauf verzichtet. Damit wird das Ein-
wanderungsland nicht zu seinem ,eigenen
Land” im Sinne des Art. 12 Abs. 4.5

Eine Verletzung von Art. 12 Abs. 4 bejahte
der Ausschuss im Fall Abdilahi Ahmed Elmi
gegen Kanada®: Der Beschwerdefiihrer war
als Kind mit seiner Mutter nach Kanada ge-
fliichtet und dort als Fliichtling anerkannt
worden. Sein Antrag auf eine dauerhaf-
te Aufenthaltsgenehmigung wurde jedoch
spdter abgelehnt, nachdem der Beschwer-
defiihrer wegen zweier Straftaten verurteilt
worden war. Der Ausschuss stellte fest,
dass der Beschwerdefiithrer in Anbetracht
seiner starken Bindungen zu Kanada, der
Anwesenheit seiner Familie in Kanada, sei-
ner Sprache, seines 27-jahrigen Aufenthalts
in Kanada und des Fehlens jeglicher Bin-
dungen zu Somalia nachgewiesen hat, dass
Kanada ,sein eigenes Land” im Sinne von
Art. 12 Abs. 4 ist.”

8. Beschrinkte Ausweisung (Art. 13)

Die Beschwerdefiihrer:innen in A.B. und
B.D. gegen Polen®* machten geltend, dass
sie wiederholt versucht hitten, an der pol-
nischen Grenze Asyl zu beantragen, die
Grenzbeamt:innen ihre Antrdge jedoch nie
anerkannt und sie nicht nach Polen einrei-
sen lassen hitten. Der Ausschuss stellte eine

88 Anderer Ansicht Ausschussmitglied Arif Bulkan,
siehe Annex II. Er argumentiert, dass Australien
aufgrund der tiefen und lebenslangen Bindung
des Beschwerdefiihrers als ,sein eigenes Land”
im Sinne des Art. 12 Abs. 4 anzusehen sei und
die Abschiebungsentscheidung angesichts des
geringen Riickfallrisikos des Beschwerdefiihrers
nicht vertretbar sei.

89  Abdilahi Ahmed Elmi /. Kanada (Fn. 22), Nr. 9.
90 Ibid., Nr. 8.3.

91 A.B. und B.D. /. Polen, Auffassung vom 21. Juli
2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/3017/2017.
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Verletzung von Art. 13 allein und in Verbin-
dung mit Art. 2 Abs. 3 fest, da Polen Aus-
weisungsanordnungen mit sofortiger Wir-
kung erliefs und diese durchsetzte, ohne den
Beschwerdefiihrer:innen die Moglichkeit zu
geben, die willkiirliche Verweigerung ihres
Status als Asylbewerber:innen wirksam an-
zufechten.”

9.  Recht auf ein faires Verfahren (Art. 14)

Auch im Jahr 2022 hatte der Ausschuss
zahlreiche Félle im Zusammenhang mit Un-
regelméafligkeiten wahrend des Verfahrens
zu beurteilen. In einem prominenten Fall
des ehemaligen und seit diesem Jahr wieder
amtierenden Présidenten Brasiliens, Lula da
Silva, befasste sich der Ausschuss mit der
Unparteilichkeit des Gerichts nach Art. 14
Abs. 1% und der Unschuldsvermutung nach
Art. 14 Abs.2*. Gegen den Beschwerde-
fithrer wurde nach seiner ersten Amtszeit
(2003-2010) in zwei Korruptionsfdllen er-
mittelt, die beide in die Zustdndigkeit des-
selben Richters fielen. Aufgrund der fehlen-
den Unparteilichkeit des Richters und der
medialen Vorverurteilung auf Betreiben
des Richters, der Bundesanwaltschaft und
der Polizei stellte der Ausschuss Verletzun-
gen von Art. 14 Abs. 1 und 2 fest.

Im Fall Nikolay Dedok gegen Belarus stellte der
Ausschuss zwar insofern keine Verletzung
des Rechts auf Verteidigung nach Art. 14
Abs. 3 lit. d fest, als der Vater des Beschwer-
defiihrers - ein ausgebildeter Jurist - nicht
als Verteidiger zugelassen worden war, da
der Beschwerdefiihrer von professionellen
Anwilt:innen seiner Wahl vertreten wor-
den war.” Der Ausschuss stellte jedoch in-

92 Ibid.,, Nr. 9.4, 9.6-9.7.

93 Luiz Indcio Lula da Silva /. Brasilien (Fn.10),
Nr. 8.9-8.10.

94 Ibid., Nr. 8.11-8.14.

95 Nikolay Dedok /. Belarus (Fn.21), Nr.7.5. Die
Ausschussmitglieder Achour, Bulkan, Tchamdja
und Tigroudja kritisierten die Entscheidung. Das
Recht des Angeklagten, sich selbst zu verteidi-
gen, sei dadurch eingeschrankt worden, dass der
Vater des Beschwerdefiihrers von der Teilnahme
am Verfahren ausgeschlossen worden sei, weil
der Beschwerdefiihrer bereits einen Rechtsbei-

soweit eine Verletzung des Rechts auf Ver-
teidigung fest, als die Gerichte es versaumt
hatten, die Teilnahme des Beschwerdefiih-
rers am Berufungsverfahren sicherzustel-
len.*

Dartiber hinaus stellte der Ausschuss in
einem - unter den Ausschussmitgliedern
umstrittenen” - Fall gegen die Nieder-
lande eine Verletzung von Art.14 Abs.5
fest.” Der Ausschuss erinnerte daran, dass
Art. 14 Abs. 5 die Vertragsstaaten verpflich-
tet, das Urteil in der Sache zu tiberpriifen;
eine Uberpriifung, die sich auf formale oder
rechtliche Aspekte der Verurteilung be-
schrankt, ohne den Sachverhalt in jeglicher
Hinsicht zu berticksichtigen, ist nach dem
Pakt nicht ausreichend.” Im Fall Dewradj
Jaddoe gegen die Niederlande wurde der Be-
schwerdefiihrer des zweifachen Mordes an-
geklagt. Nachdem er in erster Instanz we-
gen eines dieser Morde verurteilt worden
war, verurteilte ihn das Berufungsgericht
wegen beider Morde. Der Beschwerdefiih-
rer machte geltend, dass der Oberste Ge-
richtshof nach niederldndischem Recht
nicht befugt sei, die von den unteren Ge-
richten herangezogenen Tatsachen oder Be-
weismittel zu tUberpriifen, und dass er da-
her gegen seine Verurteilung durch das
Berufungsgericht wegen des zweiten Mor-
des kein wirksames Rechtsmittel einlegen
konne. Der Ausschuss stellte fest, dass die
Hauptgriinde fiir die Zurtickweisung der
Kassationsbeschwerde rechtliche Erwagun-

stand gehabt habe. Das Recht, sich selbst zu ver-
teidigen, und das Recht auf Rechtsbeistand be-
stiinden nebeneinander, siehe Annex 1.

96 Ibid., Nr. 7.6. Das Ausschussmitglied Zyberi wies
darauf hin, dass der personlichen Anwesenheit
des Angeklagten in der Berufungsverhandlung
nicht die gleiche entscheidende Bedeutung zu-
komme wie in der Hauptverhandlung. Ein Ver-
stof3 gegen Art. 14 Abs. 3 lit. d liege daher nicht
vor, siche Annex II, Nr. 5-6.

97 Siehe die drei ablehnenden Sondervoten der
Ausschussmitglieder Kran, Zyberi und Tamerat
Yigezu sowie Bulkan, Annex I-III.

98  Dewradj Jaddoe ./. Niederlande (Fn. 34).

99 Ibid., Nr. 11.3; General Comment Nr. 32 (2007)
Article 14: Right to Equality before Courts and
Tribunals and to Fair Trial, UN Dok. CCPR/C/
GC/32, Nr. 48.
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gen und nicht die Uberpriifung von Tatsa-
chen betrafen und dass die Verurteilung da-
her das Recht des Beschwerdefiihrers aus
Art. 14 Abs. 5 verletzte.!™

10. Amnerkennung der Rechtsfihigkeit
(Art. 16)

In den bereits erwdhnten Fillen von Ver-
schwindenlassen in Algerien im Zusam-
menhang mit dem Biirgerkrieg in den
1990er Jahren hat der Ausschuss auch Ver-
letzungen des Rechts auf Anerkennung der
Rechtsfahigkeit nach Art. 16 festgestellt.!”"
Der Ausschuss ist der Auffassung, dass der
bewusste Entzug des Schutzes einer Person
durch das Gesetz eine Verweigerung des
Rechts auf Anerkennung der Rechtsperson-
lichkeit dieser Person darstellt. Dies gelte
insbesondere dann, wenn die Bemiithungen
der Angehorigen, ihr Recht auf einen wirk-
samen Rechtsbehelf auszuiiben, systema-
tisch behindert wiirden.">

11. Recht auf Privatleben (Art. 17)

Im Fall J.S. gegen Australien'® stellte der
Ausschuss eine Verletzung des Rechts auf

100 Dewradj Jaddoe /. Niederlande (Fn.34), Nr.11.6.
Die ablehnenden Sondervoten argumentierten,
dass die Beschwerde bereits mangels ausrei-
chender Substantiierung fiir unzuldssig hétte er-
kldart werden miissen. Sie vertraten die Auffas-
sung, dass der Oberste Gerichtshof eine Priifung
vornehme, ob legitime und ausreichende Bewei-
se vorlagen, und dass die Kiirze der Begriindung
des Gerichts nach nationalem Recht gerechtfer-
tigt sei. Die Mehrheitsentscheidung gehe weit
iiber den von Art. 14 Abs.5 geforderten Stan-
dard hinaus, siehe z.B. Annex III, Nr. 5-7.

101 Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Algerien (Fn. 30),
Nr.8.9; Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Alge-
rien (Fn.57), Nr.8.9; Naima Boutarsa /. Algerien
(Fn. 56), Nr. 8.9; Hacene Ferhati und Fatna Ferha-
ti /. Algerien (Fn. 57), Nr. 8.11; Mohamed Djaou /.
Algerien (Fn. 57), Nr. 8.9.

102 Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Algerien (Fn. 30),
Nr.8.9; Salah Drif und Khoukha Rafraf /. Alge-
rien (Fn.57), Nr. 8.9; Naima Boutarsa /. Algerien
(Fn. 56), Nr. 8.9; Hacene Ferhati und Fatna Ferha-
ti /. Algerien (Fn. 57), Nr. 8.11; Mohamed Djaou ./.
Algerien (Fn. 57), Nr. 8.9.

103 J.S. /. Australien (Fn. 22).

Privatsphdre fest: Die Beschwerdefiihre-
rin, eine chinesische Staatsbiirgerin, reiste
im Jahr 2013 nach Australien ein und be-
antragte Asyl. Aufgrund eines Datenlecks
verdffentlichte die australische Einwan-
derungsbehorde die personlichen Daten
mehrerer Asylbewerber:innen im Inter-
net. Der Ausschuss erinnerte daran, dass
die Staaten wirksame Mafsnahmen ergrei-
fen miissen, um sicherzustellen, dass Infor-
mationen, die das Privatleben einer Person
betreffen, nicht von Personen eingesehen
werden konnen, die dazu gesetzlich nicht
befugt sind. Dies gelte insbesondere fiir Per-
sonen in schutzbediirftigen Situationen, ein-
schliefSlich Asylbewerber:innen und Fliicht-
linge. '™

Im Fall der Bewohner:innen der Torres-
Strait-Inseln kntipfte der Ausschuss an sei-
ne Rechtsprechung zum ,Recht auf Heimat”
an und betonte die besondere Beziehung der
Inselbewohner:innen zu ihrer Umwelt.'®®
Die Beschwerdefiihrer:innen machten gel-
tend, dass sie aufgrund der Auswirkungen
des Klimawandels auf die sie umgebenden
Okosysteme bereits jetzt mit der Aussicht
konfrontiert seien, ihre Heimat verlassen zu
miissen.'® Der Ausschuss ist der Ansicht,
dass die Auswirkungen des Klimawan-
dels, einschliefdlich der Umweltzerstorung,
in Gemeinschaften, deren Lebensunterhalt
in hohem Mafle von den verfiigbaren na-
ttrlichen Ressourcen abhingt, direkte Aus-
wirkungen auf das Recht auf Heimat ha-
ben konnen.'” Aufgrund der kulturellen
und psychischen Verbundenheit der Be-
wohner:innen mit ihren Inseln komme kei-
ne Umsiedlung in Betracht. Der Ausschuss
stellte eine Verletzung der Schutzdimen-
sion des Art. 17 fest, da es der Vertragsstaat
versaumt habe, angemessene Anpassungs-
mafinahmen zum Schutz der Beschwerde-
fithrer:innen zu ergreifen.

104 Ibid., Nr. 8.2

105 Siehe hierzu bereits Lanzl (Fn.2), S.153; siehe
hierzu ausfiihrlich Buser (Fn. 62), S. 80f.

106 Daniel Billy et al. ./. Australien (Fn. 16), Nr. 3.6.
107 Ibid., Nr. 8.12.
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12. Recht auf Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit (Art. 18)

Die Beschwerdefiihrerin im Fall Naima Me-
zhoud gegen Frankreich'® ist Muslimin und
tragt aus religiosen Griinden ein Kopftuch.
Nachdem sie den Aufnahmetest und das
personliche Gespréch fiir einen beruflichen
Weiterbildungskurs bestanden hatte, erhielt
sie eine miindliche Absage mit der Begriin-
dung, dass das Tragen von Zeichen der Re-
ligionszugehorigkeit in einer offentlichen
Bildungseinrichtung verboten sei. Der Aus-
schuss erinnerte daran, dass die Freiheit,
seine Religion zu bekunden, nach Art. 18
Abs. 1 Satz 2 auch das Tragen bestimmter
Kleidungsstiicke oder Kopfbedeckungen
umfasst.'” Der Ausschuss stellte fest, dass
die Einschriankung der Religionsfreiheit
nicht gesetzlich vorgesehen im Sinne des
Art. 18 Abs. 3 war, da das nationale Gesetz
eine solche Einschrankung nur fiir Schii-
ler:innen der offentlichen Grund-, Mittel-
und Oberschulen vorsah."® Der Ausschuss
ist weiterhin der Ansicht, dass Art. 10 der
Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte
und der Grundsatz der Laizitét, der in Art. 1
der franzosischen Verfassung verankert
ist, zu allgemein formuliert sind, um es
dem:der Einzelnen zu erméglichen, sein:ihr
Verhalten danach auszurichten.""! Der Ver-
tragsstaat konnte nicht nachweisen, dass
die Beschrankung des Tragens eines Kopf-
tuchs zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung
oder der Rechte und Freiheiten anderer not-
wendig war, um einem legitimen Zweck im
Sinne von Art. 18 Abs. 3 zu dienen."?

108 Naima Mezhoud /. Frankreich (Fn. 23).

109 Ibid., Nr. 8.3; General Comment Nr.22 (1993):
The right to freedom of thought, conscience and
religion (Art. 18), UN Dok. CCPR/C/21/Rev. 1/
Add. 4, Nr. 4.

110 Naima Mezhoud ./. Frankreich (Fn. 23), Nr. 8.6.
111 Ibid., Nr. 8.7.
112 Ibid., Nr. 8.9f.

13. Recht auf Meinungs- und Meinungs-
dufSerungsfreiheit (Art. 19)

Art. 19 Abs. 2 verpflichtet die Vertragsstaa-
ten, das Recht auf freie MeinungsdufSerung
zu gewdhrleisten, einschliefSlich der Frei-
heit, ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen In-
formationen und Gedankengut jeder Art zu
beschaffen, zu empfangen und weiterzuge-
ben. In der Allgemeinen Bemerkung Nr. 34
betonte der Ausschuss, dass die Meinungs-
und Meinungsdufserungsfreiheit unabding-
bare Voraussetzungen fiir die volle Entfal-
tung der Person darstellen. Sie bilden den
Grundstein fiir jede freie und demokrati-
sche Gesellschaft."® Auf diese Ausfiihrun-
gen nahm er auch 2022 in diversen Fillen
Bezug.'

Die Beschwerdefiihrer im Fall Carlos Edu-
ardo Pérez Barriga, César Enrique Pérez Barriga
und Carlos Nicolds Pérez Lapenti gegen Ecua-
dor'®, alle drei Direktoren und Aktiondre
der Zeitung “El Universo”, machten gel-
tend, dass sie durch eine Reihe von Verfas-
sungs- und Gesetzesdnderungen in ihrem
Recht auf freie Meinungsdufserung geméfs

113 General comment Nr. 34 (2011) Article 19: Free-
doms of opinion and expression, UN Dok.
CCPR/C/GC/34, Nr. 2.

114 Zum Beispiel Nina Erkaeva ./. Kasachstan, Auffas-
sung vom 15. Mdrz 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/2864/2016, Nr. 7.3; Maksat Nurypbaev ./.
Kasachstan (Fn. 22), Nr.7.3; Alla Romanchik und
Natalya Shchukina /. Belarus, Auffassung vom
27. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/3240/
2018, Nr.7.8;, Alla Romanchik /. Belarus, Auf-
fassung vom 27. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/2917/2016, Nr.7.9; Vitaliy Gulyak ./. Be-
larus (Fn. 44), Nr. 7.9; Viktoria Fedorova ./. Belarus
(Fn. 26), Nr. 7.3; Grygory Gryk ./. Belarus, Auffas-
sung vom 24. Oktober 2022, UN Dok. CCPR/C/
136/D/2961/2017, Nr.7.3; Gennady Fedynich /.
Belarus, Auffassung vom 18. Oktober 2022, UN
Dok. CCPR/C/136/D/2913/2016, Nr. 7.8; Alek-
sandr Protsko, Eduard Nelyubovich, Yury Lyashenko,
Natalya Shchukina, Vladimir Katsora, Andrey Tol-
chin, Ekaterina Tolchina, Vasily Polyakov und Va-
lery Klimov /. Belarus, Auffassung vom 18. Okto-
ber 2022, UN Dok. CCPR/C/136/D/2712/2015,
CCPR/C/136/D/2897/2016, CCPR/C/136/D/
2909/2016-2910/2016, CCPR/C/136/D/2915/
2016, Nr. 7.9.

115 Carlos Eduardo Pérez Barriga, César Enrique Pérez
Barriga und Carlos Nicolds Pérez Lapenti /. Ecuador
(Fn. 20).
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Art. 19 verletzt wiirden. Die Gesetzesande-
rungen beinhalteten Regelungen und Sank-
tionen fiir Kommunikationsunternehmen,
die die Beschwerdefiihrer unter anderem
dazu zwangen, Gegendarstellungen zu ver-
offentlichen, die nicht mit der redaktionel-
len Linie {ibereinstimmten, insbesondere
nach Kritik und Korruptionsvorwtiirfen ge-
gen Amtstrager:innen."® Die Beschwerde-
fihrer seien daher gezwungen gewesen,
sich selbst zu zensieren, um Sanktionen und
Geldstrafen zu vermeiden. Der Ausschuss
verwies auf seine Allgemeine Bemerkung
Nr. 34 Abs. 13, wonach die Existenz einer
freien Presse und anderer Kommunika-
tionsmittel, die frei von Zensur und Behin-
derungen sind, in jeder Gesellschaft von
wesentlicher Bedeutung ist, um die Infor-
mations- und Meinungsfreiheit zu gewéahr-
leisten. Der Vertragsstaat habe es versdumt,
spezifische Griinde fiir die Notwendigkeit
und Verhéltnisméafligkeit der Beschrankun-
gen anzugeben, wie es Art. 19 Abs. 3 ver-
lange. Insbesondere waren die Mafsnahmen
auch nicht unbedingt erforderlich, um den
Ruf von Einzelpersonen zu schiitzen.'”

Verletzungen des Rechts auf freie Mei-
nungsdufierung wurden in einer Reihe von
Fillen - insbesondere gegen Belarus - auch
im Zusammenhang mit der verbotenen
oder unter Strafe gestellten Teilnahme an
Versammlungen festgestellt.'"

116 Ibid., Nr. 3.5.
117 Ibid., Nr. 9.5.

118 Natalya Shchukina /. Belarus (Fn. 44), Nr. 7.7-7.9;
Yury Belsky /. Belarus (Fn. 44), Nr.7.8-7.10; Ni-
kita Likhovid /. Belarus, Auffassung vom 6. Juli
2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/2703/2015,
Nr. 7.9-7.10; Sergei Govsha /. Belarus, Auffas-
sung vom 27. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/2855/2016, Nr.7.8-7.11; Alla Roman-
chik und Natalya Shchukina /. Belarus (Fn.114),
Nr. 7.8-7.10; Alla Romanchik /. Belarus (Fn. 114),
Nr. 7.7-7.9; Andrei Tolchin /. Belarus, Auffassung
vom 27. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/135/D/
3241/2018, Nr.7.7-7.9; Vitaliy Gulyak ./. Belarus
(Fn. 44), Nr.7.8-7.10; Gennady Fedynich /. Bela-
rus (Fn. 114), Nr. 7.7-7.9; Aleksandr Protsko, Edu-
ard Nelyubovich, Yury Lyashenko, Natalya Shchu-
kina, Vladimir Katsora, Andrey Tolchin, Ekaterina
Tolchina, Vasily Polyakov und Valery Klimov ./. Be-
larus (Fn. 114), Nr. 7.8-7.10.

14. Recht auf friedliche Versammlung
(Art. 21)

In den soeben im Zusammenhang mit der
Meinungsfreiheit erwdhnten Fillen wur-
de auch eine Verletzung des Rechts auf
friedliche Versammlung nach Art. 21 fest-
gestellt.'?

Die Beschwerdefiihrer:innen im Fall Ar-
mando Garcia Mendoza und Julia Gutiérrez
Julca gegen Peru' machten im Namen ihrer
Angehorigen eine Verletzung von Art. 21
geltend. Der Bruder von Herrn Garcia Men-
doza, Herr Emiliano Garcia Mendoza, und
der Ehemann von Frau Gutiérrez Julca,
Herr Rubén Pariona Camposano, nahmen
2008 an einer Demonstration in Huaman-
ga im Rahmen eines landesweiten Agrar-
streiks teil. Wdhrend der Demonstration
kam es zu einem Tumult, in dessen Verlauf
ein Polizeibeamter einen Tranengaskanister
in die Menge warf. Polizeibeamt:innen ga-
ben zwei Schiisse auf die fliichtenden De-
monstrant:innen ab, woraufhin der Bruder
von Herrn Garcia Mendoza und der Ehe-
mann von Frau Gutiérrez Julca todlich ge-
troffen wurden.”” Der Ausschuss erinnerte
daran, dass Gewalt nur dann angewendet
werden diirfe, wenn weniger gefidhrliche
Mittel nicht zur Verftigung sttinden, und
nur in dem erforderlichen Mindestmafs,
wobei Schusswaffen niemals allein zu dem
Zweck eingesetzt werden diirften, eine Ver-
sammlung aufzulosen.'” Aufierdem mdiisse

119 Natalya Shchukina ./. Belarus (Fn. 44), Nr. 7.3-7.6;
Yury Belsky /. Belarus (Fn. 44), Nr. 7.3-7.7; Niki-
ta Likhovid /. Belarus (Fn.118), Nr.7.7-7.8; Ser-
gei Gouvsha /. Belarus (Fn. 44), Nr.7.3-7.7; Alla
Romanchik und Natalya  Shchukina /. Belarus
(Fn.114), Nr.7.3-7.7; Alla Romanchik ./. Bela-
rus (Fn.114), Nr. 7.3-7.6; Andrei Tolchin ./. Bela-
rus (Fn. 118), Nr. 7.3-7.6; Vitaliy Gulyak ./. Belarus
(Fn. 44), Nr.7.3-7.7; Gennady Fedynich /. Bela-
rus (Fn. 114), Nr. 7.3-7.6; Aleksandr Protsko, Edu-
ard Nelyubovich, Yury Lyashenko, Natalya Shchu-
kina, Vladimir Katsora, Andrey Tolchin, Ekaterina
Tolchina, Vasily Polyakov und Valery Klimov ./. Be-
larus (Fn. 114), Nr. 7.3-7.7.

120 Armando Garcia Mendoza und Julia Gutiérrez
Julca /. Peru, Auffassung vom 14. Mérz 2022, UN
Dok. CCPR/C/134/D/3664/2019.

121 Ibid., Nr. 2.3.
122 Ibid., Nr. 8.5.
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jede Gewaltanwendung den Grundprinzi-
pien der Rechtmifiigkeit, Notwendigkeit
und Verhiltnisméfsigkeit entsprechen, und
es diirfe niemals wahllos in eine Menschen-
menge geschossen werden. Der Ausschuss
stellte fest, dass die Anwendung von Ge-
walt weder notwendig noch verhiltnis-
méflig war und dass der Vertragsstaat das
Recht von Herrn Garcia Mendoza und
Herrn Pariona Camposano, sich friedlich zu
versammeln, nicht geschiitzt hatte.'*

15. Vereinigungsfreiheit (Art. 22)

Der Schutz des Art. 22 erstreckt sich auf die
Griindung von Vereinigungen sowie auf
alle ihre Tatigkeiten. Die Einschrankung
oder das Verbot ihrer Tatigkeit muss den
Anforderungen des Art. 22 Abs. 2 entspre-
chen.

Die Beschwerdefiihrer im Fall Vliadimir
Adyrkhayev, Behruz Solikhov und “The Re-
ligious Association of Jehovah's Witnesses in
Dushanbe” gegen Tadschikistan'**, beide Mit-
glieder der Zeugen Jehovas, wandten sich
gegen das Verbot der Vereinigung “The Re-
ligious Association of Jehovah’s Witnesses
in Dushanbe” und gegen die Weigerung der
Behorden, die Vereinigung erneut zu regis-
trieren. Der Ausschuss stellte fest, dass die
Weigerung, die Vereinigung erneut zu re-
gistrieren, nicht den Anforderungen des
Art. 22 Abs. 2 entspreche, da sie unmittel-
bar dazu fiihre, dass die Tatigkeit der Ver-
einigung im Hoheitsgebiet des Vertrags-
staates de facto rechtswidrig sei und die
religiosen Aktivititen der Zeug:innen Je-
hovas von den tadschikischen Behorden
als illegal angesehen wiirden.'” Dies wie-
derum fiihrte zu Festnahmen, Inhaftierun-
gen, Verhoren, Durchsuchungen, Schldgen,
Beschlagnahmung von religiosem Material
und zur Deportation eines Zeugen Jehovas.
Der Ausschuss stellte daher eine Verletzung
von Art. 22 Abs. 1 fest.

123 Ibid., Nr. 8.10.

124 Viadimir Adyrkhayev, Behruz Solikhov und “The Re-
ligious Association of Jehovah's Witnesses in Du-
shanbe” /. Tadschikistan (Fn. 19).

125 Ibid., Nr. 9.8-9.9.

16. Recht des Kindes auf Minderjihrigen-
schutz (Art. 24 Abs. 1)

Die Beschwerdefiihrer:innen in Imran Ali
und Bakhtaware Ali gegen Norwegen'® soll-
ten nach Afghanistan abgeschoben werden,
nachdem ihr Asylantrag abgelehnt worden
war. Nach einem gescheiterten Abschie-
bungsversuch ordnete das Bezirksgericht
Oslo 2014 die Inhaftierung der Beschwer-
defiihrer:innen und ihres zu diesem Zeit-
punkt zwischen ein und zwei Jahre alten
Sohnes an, da eine reale Fluchtgefahr an-
genommen wurde. Die Inhaftierung wur-
de in der Folge mehrmals verldngert und
dauerte insgesamt 76 Tage. Die Beschwer-
defiihrer:innen machten geltend, dass die
Immigrationseinrichtung fiir die Unter-
bringung von Familien mit kleinen Kindern
schlecht ausgestattet sei und dass die lange
Inhaftierung der Familie psychisches Leid
verursacht habe, wobei ihr Kind besonders
stark betroffen gewesen sei. Der Ausschuss
verwies auf die Gemeinsame Allgemeine
Bemerkung Nr.4 des Ausschusses zum
Schutz der Rechte aller Wanderarbeitneh-
mer und ihrer Familienangehorigen und
Nr. 23 des Ausschusses fiir die Rechte des
Kindes, die besagen, dass die Inhaftierung
eines Kindes aufgrund des Migrationssta-
tus seiner Eltern eine Verletzung der Rech-
te des Kindes darstellt und dem Grundsatz
des Kindeswohles zuwiderlauft.'” Der Aus-
schuss stellte fest, dass die Haftbedingun-
gen in der Einwanderungseinrichtung fiir
den Sohn der Beschwerdefiihrer:innen un-
geeignet waren und dass die norwegischen
Behorden es versdaumt hatten, mogliche Al-
ternativen zur Inhaftierung angemessen zu
priifen.'® Der Ausschuss stellte daher eine

126 Imran Aliund Bakhtaware Ali /. Norwegen, Auffas-
sung vom 14. Juli 2022, UN Dok. CCPR/C/
135/D/2926,/2017.

127 Joint General Comment No. 4 (2017) of the Com-
mittee on the Protection of the Rights of All Mi-
grant Workers and Members of Their Families
and No. 23 (2017) of the Committee on the Rights
of the Child on State obligations regarding the
human rights of children in the context of inter-
national migration in countries of origin, transit,
destination and return, UN Dok. CMW/C/GC/
4-CRC/C/GC/23, Nr. 5,9 und 10.

128 Imran Ali und Bakhtaware Ali /. Norwegen
(Fn. 126), Nr. 10.7-10.9.
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Verletzung von Art. 24 Abs. 1 fest. Die Aus-
schussmitglieder Shuichi und Kran kritisier-
ten die Entscheidung in ihrer abweichen-
den Stellungnahme: Die von der Mehrheit
berticksichtigten erhohten Standards fiir die
Inhaftierung von Kindern hitten zum Zeit-
punkt der Inhaftierung der Beschwerde-
fiihrer:innen nicht bestanden. Die Gesetzes-
danderungen im Jahr 2018 zeigten, dass der
Vertragsstaat auf die sich entwickelnden
Standards fiir die Inhaftierung von Kindern
im Migrationskontext reagiert habe.'

17. Recht auf politische Teilhabe (Art. 25)

Art. 25 schiitzt das Recht aller Biirger, an
der Gestaltung der offentlichen Angelegen-
heiten teilzunehmen, das aktive und passi-
ve Wahlrecht sowie das Recht, Zugang zu
offentlichen Amtern zu haben.

Die Beschwerdefiihrer in Oriol Junqueras i
Vies, Raiil Romeva i Rueda, Josep Rull i Andreu
und Jordi Turulli I Negre gegen Spanien'®, al-
les ehemalige Mitglieder der katalanischen
Regierung, waren Mitinitiatoren des Un-
abhangigkeitsreferendums von 2017. Das
Referendum fand statt, obwohl es vom
Obersten Gerichtshof aus verfassungsrecht-
lichen Griinden ausgesetzt worden war. Bei
Zusammenstdfsen mit der Polizei wurden
900 Menschen verletzt und zahlreiche Or-
ganisator:innen des Referendums verhaf-
tet. Die Beschwerdefiihrer:innen wurden
wegen Rebellion angeklagt und inhaftiert.
Der Untersuchungsrichter teilte dem katala-
nischen Parlament mit, dass die Beschwer-
defithrer gemdf8 Art. 384" der Strafpro-
zessordnung (CPA) von ihren o6ffentlichen
Aufgaben und Amtern suspendiert wor-
den seien. Die Beschwerdefiihrer machten
geltend, dass die Suspendierung wahrend
des laufenden Strafverfahrens ihre Rech-
te nach Art. 25 verletze. Der Ausschuss er-
innerte daran, dass die Anforderungen an
die aufierordentliche Suspendierung von
offentlichen Amtern vor einer Verurteilung

129 Ibid., Annex III.

130 Oriol Junqueras i Vies, Raiil Romeva i Rueda, Josep
Rull i Andreu und Jordi Turulli I Negre ./. Spanien
(En. 33).

grundsétzlich strenger seien als nach einer
Verurteilung.” Dies gelte umso mehr, als
die Suspendierung nach der nationalen Re-
gelung , automatisch” ex lege eintrete und
keinen Ermessensspielraum lasse. Der Aus-
schuss stellte einen Verstof$ gegen Art. 25
fest: Da die Entscheidung, die Beschwer-
defiihrer wegen des Verbrechens der Re-
bellion anzuklagen, sie bereits vor einer
Verurteilung automatisch von ihren o6ffent-
lichen Amtern suspendiere, entspreche die
nationale Regelung nicht den Anforderun-
gen des Art. 25, insbesondere sei sie fiir
die Beschwerdefithrer weder vorhersehbar
noch stelle sie eine angemessene und ver-
hiltnisméaflige Beschrankung der Rechte
aus Art. 25 dar.'?

18. Nichtdiskriminierung (Art. 26)

Der Beschwerdefiihrer im Fall J.S.K.N. ge-
gen Dinemark™*, ein staatenloser Paldstinen-
ser, wurde 2002 als Fliichtling anerkannt und
erhielt eine unbefristete Aufenthaltsgeneh-
migung in Danemark. Als Folteropfer leidet
der Beschwerdefiihrer an einer chronischen
posttraumatischen Belastungsstorung. Auf-
grund seines psychischen Zustands war er
nicht in der Lage, mehr als Grundkenntnis-
se der danischen Sprache zu erwerben. Im
Jahr 2013 beantragte er die ddnische Staats-
biirgerschaft. Sein Antrag wurde mit der
Begriindung abgelehnt, dass er die sprach-
lichen Anforderungen nicht erfiille. Darauf-
hin beantragte er eine Befreiung von den
Sprachanforderungen aufgrund seiner Be-
hinderung, die ihm vom Einbiirgerungs-
ausschuss ohne weitere Begriindung ver-
weigert wurde. Der Ausschuss erinnerte
daran, dass Art. 26 eine angemessene und
objektive Rechtfertigung und ein legitimes

131 Ibid., Nr. 8.7.
132 Ibid., Nr. 8.8.

133 Ablehnend duflerten sich die Ausschussmitglie-
der Santos Pais und Bassim, siche Annex: Da die
Beschwerdefiihrer rechtswidrig gehandelt und
Entscheidungen des spanischen Verfassungs-
gerichts missachtet hatten, sei die Suspendie-
rung angemessen, notwendig und verhiltnis-
méflig gewesen.

134 ].S.K.N. /. Dinemark (Fn. 36).
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Ziel fiir Unterscheidungen verlangt, die auf
den in Art. 26 Satz 2 aufgefiihrten Merk-
malen einer Person beruhen, einschliefslich
Diskriminierungen aufgrund ,des sons-
tigen Status” wie einer Behinderung. Da der
Einbiirgerungsausschuss dem Beschwerde-
fithrer die Griinde fiir seine Entscheidung
nicht mitgeteilt hatte, ist der Ausschuss der
Ansicht, dass der Vertragsstaat nicht nach-
gewiesen hat, dass die Verweigerung der
Befreiung von den Sprachanforderungen
auf verniinftigen und objektiven Griinden
beruhte.'?

Dagegen verneinte der Ausschuss eine Ver-
letzung von Art. 26 im Fall William Stanley
Johnson gegen die Niederlande™*: Der Be-
schwerdefiihrer lebt auf der Insel Sabe, ei-
nem Uberseegebiet der Niederlande. Er
machte eine Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft und des Wohn-
sitzes geltend, da die Rentenanspriiche auf
dem niederlandischen Uberseegebiet deut-
lich niedriger seien als in Europa. Der Aus-
schuss war der Ansicht, dass die Unter-
schiede in der Hohe der Rentenanspriiche
nicht durch personliche Merkmale wie die
ethnische Herkunft, sondern durch regiona-
le Unterschiede und Besonderheiten erklart
werden konnten. Der Beschwerdefiihrer be-
finde sich daher bereits nicht in einer ver-
gleichbaren Lage wie Rentner:innen in den
europdischen Niederlanden. In jedem Fall
sei die Ungleichbehandlung angemessen
und objektiv und daher gerechtfertigt.'”

135 Ibid., Nr.8.7.
136 William Stanley Johnson ./. Niederlande (Fn. 25).

137 Ibid., Nr.8.8; ablehnend dazu Ausschussmit-
glied Zyberi, siehe Annex.

19. Minderheitenrechte (Art. 27)

Nach Art. 27 diirfen Vertragsstaaten eth-
nischen, religiosen oder sprachlichen Min-
derheiten nicht das Recht verwehren, ihre
Kultur zu pflegen. Im oben erwahnten Fall
Billy et al. gegen Australien™® machten die Be-
schwerdefiihrer auch geltend, dass die Aus-
wirkungen des Klimawandels die Aufrecht-
erhaltung ihrer traditionellen Lebensweise
gefdhrdeten und dass die Gesundheit der
sie umgebenden Okosysteme eng mit ih-
rer kulturellen Integritidt verbunden sei. Der
Ausschuss erinnerte daran, dass Art. 27,
ausgelegt im Lichte der Erklarung der Ver-
einten Nationen tiber die Rechte der indige-
nen Volker, das unverdufierliche Recht der
indigenen Volker festschreibt, die Gebiete
und nattirlichen Ressourcen zu nutzen, die
sie traditionell fiir ihren Lebensunterhalt
und ihre kulturelle Identitidt verwendet ha-
ben."® Der Ausschuss nimmt das Argument
der Beschwerdefiihrer zur Kenntnis, dass
sie ihre Kultur nicht auf dem australischen
Festland pflegen kénnen, wo sie kein Land
besitzen, um ihre traditionelle Lebensweise
aufrechtzuerhalten."! Der Ausschuss ist der
Ansicht, dass der Vertragsstaat es versaumt
hat, rechtzeitig Anpassungsmafinahmen zu
ergreifen, um die traditionelle Lebensweise,
die kulturelle Identitdt und die Weitergabe
des kulturellen Erbes der Beschwerdefiihrer
zu schiitzen. Der Ausschuss kommt daher
zu dem Schluss, dass die Beschwerdeftihrer
auch in ihrem Recht nach Art.27 verletzt
wurden.

138 Billy et al. /. Australien (Fn. 16).

139 United Nations Declaration on the Rights of In-
digenous Peoples vom 13. September 2007, UN
Dok. A/RES/61/295.

140 Billy et al. /. Australien (Fn. 16), Nr. 8.13.
141 Ibid., Nr. 8.14.
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