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Regina Kiener und Lucie von Biirent

Strafbarkeit durch medizinische Betreuung
von Sans-Papiers??

1.  Ausgangslage und Fragestellung

In der Schweiz leben zwischen 70000 und 180000 Sans-
Papiers.> Neben zahlreichen anderen Einschrinkungen ist
ihnen auch der Zugang zu den Einrichtungen der Gesund-
heitsversorgung erschwert. Rund 90 bis 95 Prozent der
Sans-Papiers sind nicht krankenversichert,* dies unbesehen
einer Weisung des Bundesamtes fiir Sozialversicherung
(BSV) an die Versicherer,® alle versicherungswilligen Sans-
Papiers zu akzeptieren und deren Daten vor einer Weiter-
gabe an die Fremdenpolizei zu schiitzen. Zumindest teil-
weise korrigiert wird diese Situation durch Institutionen
oder Einzelpersonen, welche Sans-Papiers bei gesundheit-
lichen Problemen beraten und behandeln.® Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, ob sich Anlaufstellen,
Spitaler oder Hilfswerke sowie Medizinalpersonen (Arz-
tinnen, Psychologen, Physiotherapeuten usw.) strafbar ma-
chen, wenn sie Sans-Papiers medizinisch, psychologisch
oder pflegerisch behandeln und beraten, denn sowohl
das ANAG’ wie auch das auf den 1. Januar 2008 in Kraft
tretende AuGS® sanktionieren das Erleichtern oder Vorbe-
reiten des rechtswidrigen Verweilens im Lande bzw. die
Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts.

2.  Die Ebene des Gesetzes:
Der massgebende Tatbestand

2.1 Vom ANAG zum AuG

Gemiss Art. 23 Abs. 1 Teilsatz 5 ANAG wird mit Gefing-
nis bis zu sechs Monaten bestraft, wer das rechtswidrige
Verweilen im Lande erleichtert oder vorbereiten hilft.
Unter der Marginalie «Forderung der rechtswidrigen Ein-
und Ausreise sowie des rechtswidrigen Aufenthalts» stellt
auch das Auslindergesetz in Art. 116 Abs. 1 Bst. a unter
Strafe, wer den rechtswidrigen Aufenthalt in der Schweiz
erleichtert oder vorbereiten hilft. Mit Inkrafttreten des
AuG auf den 1. Januar 2008 wird das ANAG aufgehoben.?
Beziiglich Strafbarkeit von medizinischen Hilfs- und Be-
ratungsleistungen ist davon auszugehen, dass der neue
Art. 116 Abs. 1 Bst. 2 AuG der bisherigen Bestimmung von
Art. 23 Abs. 1 Teilsatz 5 ANAG entspricht:1® Um Um-
gehungen und Missbriauche des Auslinderrechts zu
bekimpfen,'! hat der Gesetzgeber zwar den Strafrahmen
erhoht,'? inhaltlich aber keinen neuen Straftatbestand ge-
schaffen, sondern die Bestimmung des ANAG nahezu
identisch ins neue Auslindergesetz tiberschrieben. Folglich
ist bei der Auslegung von Art. 116 AuG auch auf Art. 23

ASYL4/07 11

ANAG abzustellen; die einschligige Rechtsprechung des
Bundesgerichts und die entsprechenden Ausserungen der
Lehre behalten ihre Geltung.

2.2 Auslegung

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut. Auf-
grund der offenen Begriffsverwendung des Gesetzes er-
weist sich jedoch schon die Umschreibung der strafbaren
Handlungen als schwierig,!? so dass sich umgehend die Fra-
ge stellt, ob die Norm den Anforderungen des Legalitits-
prinzips gentigt. Dieses verlangt fiir den Bereich des Straf-
rechts, dass die als strafwiirdig erachteten Verhaltensweisen
im Gesetz mdglichst erschopfend aufgelistet sind!4 und die
einzelne Strafnorm eine gentigende Normdichte aufweist, !>

1 Prof. Dr. Regina Kiener; lic.iur. Lucie von Bliren, Fiirsprecherin; beide
Institut fiir 6ffentliches Recht der Universitét Bern.

2 Beim Beitrag handelt es sich um eine stark gekiirzte Fassung eines
Rechtsgutachtens fiir das Schweizerische Rote Kreuz SRK, vom November
2006.

3 Forschungsbericht Nr. 24/03 des Schweizerischen Forums fiir Migra-
tions- und Bevdlkerungsstudien (SFM) vom 18. 8. 2003, Beitrdge zur sozia-
len Sicherheit, Leben ohne Bewilligung in der Schweiz: Auswirkungen auf
den sozialen Schutz, 13. Fiir biographische Hintergriinde und Ursachen der
illegalitdt Simon Réthlisberger, Sans-Papiers in der Schweiz, Begriffe, Pro-
zesse und Akteure in: Sans-Papiers in der Schweiz: unsichtbar — unverzicht-
bar, Departement Migration Schweizerisches Rotes Kreuz (Hrsg.), Zurich
2006, 23 ff.

4 Vgl. Hans Wolff, Gesundheitsversorgung fiir Sans-Papiers in der
Schweiz, Das Beispiel der Unité mobile de soins communautaires in Genf,
in: Schweizerisches Rotes Kreuz, (FN 3), 117.

5 Kreisschreiben des BSV an die KVG-Versicherer, vom 19.12. 2002.

6 7.B. Unité mobile des soins communaitaires {Umsco) in Genf, Gesund-
heitsversorgung fiir Sans-Papiers des SRK und Medizinische Beratungs-
stelle fiir illegalisierte Frauen (MeBiF) in Bern, Anlaufstelle fiir Sans-Papiers
Basel und Sans-Papiers-Anlaufstelle Zirich (5-PAZ), Espace de soins et
d’orientation in Freiburg (Fri-Santé) oder Point d Eau in Lausanne (PEL).

7 Bundesgesetz vom 26.3.1931 liber Aufenthalt und Niederlassung der
Ausldnder (ANAG), SR 142.20; die umstrittene Bestimmung (Art. 23 ANAG)
wurde 1948 eingefiihrt, vgl. AS 1949 | 221, 227.

8 Bundesgesetzvom16.12. 2005 liber die Ausldnderinnen und Auslander
(AuG), BBl 2005 7365.

9 Art. 125 AuG i.V.m. Ziff. | Anhang AuG.

10 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Auslanderinnen und Auslander,
vom 8.3.2002, BBl 2002 3833.

1 Ausdriicklich erwéhnt sind das Schlepperwesen, die Schwarzarbeit so-
wie der Familiennachzug, s. Botschaft AuG, (FN 10), 3714. Vgl. auch die par-
lamentarischen Debatten, AB N 2004 637, 639 sowie Bundesamt fiir Migra-
tion, Synoptische Darstellung der wichtigsten Neuerungen im Entwurf
Auslindergesetz vom 24.1.2006, 2.

12 Das AuG sieht fiir den Grundtatbestand Gefdngnis bis zu einem Jahr
oder Busse bis CHF 20 000.— und fiir die qualifizierte Tatbegehung eine Frei-
heitsstrafe bis zu fiinf Jahren und einer Busse bis zu einer halben Million
Franken vor. Zudem kdénnen gemaéss Ziff. 11/6 und 7 des Anhangs zum AuG
neu die Massnahmen der verdeckten Ermittlung sowie die Uberwachung
des Post- und Fernmeldeverkehrs eingesetzt werden.

13 Djes anerkennt das Bundesgericht: BGer-E 65.459/2003, E.2.2; BGE
130 IV 77 E.2.3.2 80 (beide zu Art. 23 ANAG) wie auch die Lehre: Minh Son
Nguyen, Droit public des étrangers, Présence, activité économique et statut
politique, Bern 2003, 672, 676.

14 BGE123 Vg E.2e 16 f.

15 BGE 112 la 107 E.3b 113.
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d.h. so klar und prazise formuliert ist, dass ihre Tragweite
allen erkennbar ist.'® Auf der nationalen Ebene hat das
Gesetzmissigkeitsprinzip im Strafrecht den Rang eines
selbstindigen verfassungsmissigen Rechts,!” auf der inter-
nationalen Ebene ist es mit Art.7 EMRK und Art. 15
UNO-Pakt II als eigenstindige Menschenrechtsgarantie
ausgestaltet.

Die im Auslinderrecht aufgefilhrten Tatbestandsmerk-
male des Erleichterns und des Vorbereitens sind begrifflich
weder bestimmt, noch ist ihre Tragweite fiir jedermann klar
erkennbar. Die entsprechende Normen des ANAG und
AuG vermogen deshalb dem Bestimmtheitsgebot und da-
mit auch dem Legalititsprinzip kaum zu geniigen.!® So
oder anders miissen sie aufgrund der Massgeblichkeit von
Bundesgesetzen (Art. 190 BV) aber auch im Fall ihrer Ver-
fassungswidrigkeit angewendet werden.!? Gegentiber den
Garantien des internationalen Menschenrechtsschutzes
greift der Vorbehalt von Art. 190 BV nicht, die volkerrecht-
lichen Normen dienen direkt als Priifungsmassstab fiir das
innerstaatliche Recht.?°

Die Auslegung aufgrund der Materialien zeigt, dass sich
die Botschaften zum ANAG und AuG auf die Problematik
der so genannten Passeure?! und auf die Schlepperkrimina-
litat?? beschrinken. Diese Restriktion wird dem Wortlaut
der umstrittenen Normen aber nicht gerecht.?? Eine Analy-
se der parlamentarischen Debatten ergibt denn auch, dass
die einschligigen Bestimmungen ausnahmslos fiir alle Per-
sonen gelten sollen, welche den illegalen Aufenthalt {6r-
dern, beispielsweise auch fur einen Priester oder eine
NGO.?* Weder die beiden Botschaften noch die parlamen-
tarischen Debatten dussern sich zur Frage, welche Titig-
keiten als Forderung oder Erleichterung des rechtswidrigen
Aufenthalts zu qualifizieren sind.?®

Uber Sinn und Zweck der Norm hat sich das Bundesge-
richt in seiner Rechtsprechung zu Art. 23 Abs. 1 ANAG
gedussert. Demnach ist der Tatbestand nach der ratio legis
nur erfiille, wenn dadurch der bebordliche Zugriff anf den
Auslinder bzw. die Auslinderin erschwert wird.26 Dies
sei nicht der Fall, wenn die Person polizeilich gemeldet sei,
die Behorde daher ihre Identitdt und Adresse kenne und
somit jederzeit Zugriff auf die Person habe.?” Ein Auslin-
der, der sich rechtswidrig in der Schweiz aufhalte, kniipfe
zahlreiche Beziehungen mit anderen Personen. Es konne
deshalb nicht angehen, dass jeder Kontakt, der ihm den
Aufenthalt in der Schweiz angenehmer mache, strafbar sei,
ansonsten der Anwendungsbereich der Norm unbegrenzt
wire.?8 Lehre und Rechtsprechung verlangten deshalb, dass
das fragliche Verhalten den Erlass oder die Vollstreckung
einer gegeniiber der auslindischen Person getroffenen Ver-
fiignng erschwert oder die Miglichkeiten der Behorden
einschrinkt, eine Verbaftung vorzunehmen.?® Den rechts-
widrigen Aufenthalt erleichtert, so das Bundesgericht wei-
ter, wer eine illegal in der Schweiz weilende Person beher-
bergt, sei es als Hotelier, als Vermieter oder Arbeitgeber,
und ihr so gleichsam ein Versteck («cachette») bietet. Ent-
scheidend sei allemal, ob das umstrittene Verhalten es einer
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Auslinderin oder einem Auslinder ermogliche, sich der
Verfiigungsgewalt und in der Folge dem Zugriff der Behor-
den zu entzichen.’®

2.3 Zwischenergebnis

Die ambulante Behandlung oder Beratung von Sans-Papiers
stellt von Beginn weg keine «Beherbergung» im Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dar. Anlaufstellen fiir
Sans-Papiers verheimlichen ihr Leistungsangebot nicht. Sie
nehmen neben der medizinischen Betreuung auch Infor-
mationsaufgaben wahr und leiten Sans-Papiers an aner-
kannte, den Behdrden bekannte Sozial-, Rechts-und Riick-
kehrberatungsstellen weiter. Unter diesen Umstinden kann
davon ausgegangen werden, dass eine Anlauf- oder Bera-
tungsstelle den Sans-Papiers nicht als Versteck im Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dient. Der Zugriff
der Behorden ist jederzeit gewihrleistet und die Verfugungs-
gewalt des Gemeinwesens wird nicht wegen der Titigkeit
der Anlaufstellen beeintrichtigt. Anlaufstellen oder andere
Institutionen, welche Sans-Papiers im dargestellten Rah-
men medizinisch vorsorgen, erfiillen den Straftatbestand
der Forderung des rechtswidrigen Aufenthalts folglich
nicht. Das gleiche gilt fiir Einrichtungen, in denen Sans-
Papiers stationar behandelt werden. Der Aufenthalt be-
zweckt nicht, den Betroffenen ein Versteck im Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu bieten, sondern ist
medizinisch indiziert und steht in einem direkten Zusam-
menhang mit der Erfullung des Auftrags der entspre-
chenden Leistungserbringer.

16 BGE 125 11l 391 E.3d 399.

17 BGE118 la137 E.1c 139 f.; BGE 112 la 107 E.3 112 f.

18 Marc Spescha/Peter Striuli, Kommentar zum Auslidnderrecht, Zurich
2001, 102; die «Gesetzmissigkeit» verneinend Marc Spescha, Handbuch
des Auslanderrechts, Bern 2003, 143.

19 Weiterfithrend statt vieler Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl. Bern 2007 § 8 RN 6 ff.

20 BGE 117 |b 367 E.2f 373; 125 Il 417 E.4cund d 424 f.

21 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Abinderungen und Ergédn-
zungen des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Niederlassung der Aus-
lander, vom 8.3.1948, BBl 1948 { 1300.

22 Botschaft AuG, (FN 10), 3833.

23 So ausdriicklich auch Nguyen, (FN 13), 677; BGE 130 IV 77 E.2.2 79.

24 AB N 2004 lil 1149 f.

25 Die Debatten zu Art. 116 AuG betrafen die Frage, ob bei achtenswerten
Beweggriinden Straffreiheit vorgesehen werden soll, AB N 2004 IIl 1148 ff.
Entsprechende Minderheitsantrige wurden ausdriicklich verworfen, AB N
2004 1148.

26 BGer-E 65.183/1990 vom 27.7.1990 E.3a.

27 BGer-E 65.615/1998 vom 18.8.2000 E.2a.

28 BGer-E 65.459/2003 vom 8.3.2004 E.2.2.

29 Vgl. Nguyen, (FN 13), 679.

30 BGE 130 IV 77 E.2.3.2 80 f.
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3.  Die Ebene der Verfassung

Die umstrittenen Strafbestimmungen sind wegen ihrer of-
fenen und unbestimmten Formulierung einer verfassungs-
konformen Auslegung zuginglich3! Verfassungsrechtliche
Bezugsgrosse bilden das Recht auf Hilfe in Notlagen
(Art. 12 BV) und die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2
BV).32

3.1 Recht auf Hilfe in Notlagen
3.1.1 Schutzbereich und geschiitzte Anspriiche

Art. 12 BV ist ein Menschenrecht?? und gilt deshalb fiir alle
Personen, die sich in der Schweiz aufhalten,> somit auch
fiir Sans-Papiers®>. Art. 12 BV garantiert die unabdingbaren
Grundlagen einer menschenwiirdigen Existenz. Dazu ge-
hért neben Nahrung, Kleidung und Obdach auch die
medizinische Grundversorgung, d.h. grundlegender medi-
zinischer und pflegerischer Beistand.*® Wie allen medizi-
nischen Laien ist es auch Sans-Papiers weder moglich noch
zumutbar, eine mehr als geringfiigige gesundheitliche Be-
eintrichtigung aus eigenen Kriften zu erkennen und zu
beheben.?” Die von Art. 12 BV vorausgesetzte Notlage ver-
schirft sich bei Sans-Papiers, weil sie keiner Erwerbstitig-
keit nachgehen (diirfen)®® und es ihnen aufgrund ihrer
Lebenswirklichkeit praktisch unméglich ist, das Recht
auf Krankenversicherung umzusetzen oder medizinische
Leistungen aus eigener Tasche zu bezahlen.

Als Kerngehaltsgarantie unterliegt Art. 12 BV keinen
Einschrinkungen.?® Auch ohne Krankenversicherung ha-
ben Sans-Papiers dem Staat gegeniiber einen verfassungs-
unmittelbaren Leistungsanspruch*® auf effektiven Zugang
zu unerlisslicher medizinischer Behandlung und Be-
treuung.*! In der Praxis sind hauptsichlich Private in der
Gesundheitsversorgung von Sans-Papiers titig. Dass sie
damit eine staatliche Aufgabe iibernechmen,* dndert nichts
an der primiren Leistungspflicht des Staates. Verweigert er
die grundrechtlich gebotenen Leistungen, oder verunmog-
licht oder erschwert er deren Erfiillung durch Private, in-
dem entsprechende Handlungen unter Strafe gestellt wer-
den, liegt eine Grundrechtsverletzung vor — im ersten Fall
aufgrund eines direkten, im zweiten Fall aufgrund eines
mittelbaren Grundrechtseingriffs. Die Strafbarkeit von Pri-
vaten, die anstelle des Staates grundrechtlich gebotene
Anspriiche erfiillen, kommt in ihren Auswirkungen also
einem direkten Grundrechtseingriff gleich.*?

3.1.2 Leistungsumfang

Die drztliche Behandlungspflicht beschrinkt sich auf die
im Einzelfall angebrachte Behandlung.** Ausschlaggebend
sind die zur Grundrechtssicherung erforderlichen Leis-
tungen, welche sich aufgrund der Lebensverhiltnisse der
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betroffenen Person bestimmen. Der Umfang der minima-
len medizinischen Grundversorgung lisst sich deshalb
nicht prizise definieren.*s Die (indessen nicht auf die Ge-
sundheitsversorgung fokussierte) Rechtsprechung des
Bundesgerichts* sowie die iiberwiegende Lehre?’ be-
schrinken die grundrechtlich gebotene Leistung auf ein
absolutes Minimum (sog. «Uberlebenshilfe»).* Dem mag
man zustimmen, solange an das Vorliegen einer medizi-
nischen Notlage keine allzu hohen Anforderungen gestellt
werden: Ob gesundheitliche Beschwerden ernsthaft oder

3t Vgl. statt anderer Ulrich Hafelin/Walter Haller, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht, 6. Aufl. Ziirich 2005, RN 148 ff.

32 Auf internationaler Ebene sind der Schutz der Privatsphédre (Art. 8
EMRK) und das Recht auf Gesundheit und persénliche Freiheit im Sinn von
Art. 12 des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte (UNO-Pakt I, SR 0.103.1) zu beachten. Zur Bedeutung dieser
Paktgarantie fiir die Schweiz vgl. Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte, Concluding Observations Switzerland (1998), BGE 130 |
113 und dessen Kommentierung durch Walter Kélin in ZBJV 2005, 685.

33 BGE 1211 367 E.2d 374.

34 BGE 121 | 367 E.2d 374; Nguyen, (FN 13), 579, 677; Jorg Paul Milller,
Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, 169; Ulrich Meyer-Blaser/
Thomas Gichter, in: Daniel Thiirer/)ean-Frangois Aubert/Jorg Paul Miiller,
Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 34 RN 29.

35 Kathrin Amstutz, Anspruchsvoraussetzungen und Inhalt, 17; Peter
Uebersax, Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Recht auf Hilfe in
Notlagen im Uberblick, 39, beide in: Carlo Tschudi (Hrsg.), Das Grundrecht
auf Hilfe in Notlagen, Bern etc. 2005.

36 BGE 131 | 166 E.3.1 172; vgl. BGE 127 | 6 E.8 25; Kathrin Amstutz, Das
Grundrecht auf Existenzsicherung, Bedeutung und inhaltliche Ausgestal-
tung des Art. 12 der neuen Bundesverfassung, Diss. Bern 2002, 236 ff;
Muller, (FN 34), 166; Pascal Coullery, Der Grundrechtsanspruch auf medizi-
nische Leistungen: ein verfassungsrechtlicher Diskussionsbeitrag zur Ra-
tionierungsdebatte im Gesundheitswesen, AJP 6/2001, 633.

37 Zum Erfordernis der Notlage Amstutz, (FN 36), 159 f.; Miiller, (FN 34),
170, 172. Zur Subsidiaritdt s. Amstutz, (FN 36), 172; BGE 130 1 71 E.4.1 75.

38 S dazu Christine Breining-Kaufmann, Rechtsfragen zur Beschrankung
der Nothilfe, ZBl 106/2005, 503.

39 BGE 131 1 166 E.5.3 177; Miiller, (FN 34), 170; Amstutz, (FN 36), 135 ff.;
Meyer-Blaser/Géachter, (FN 34), § 34 RN 31.

40 Die Umsetzung des Anspruchs erfolgt iiber das Sozialhilferecht der
Kantone und Gemeinden oder allenfalls iiber Naturalleistungen, BGE 121 |
367 E.2€ 371.

4 Amstutz, (FN 36), 240, 245 f.: Diesfalls ist das sozialhilferechtlich unter-
stiitzungspflichtige Gemeinwesen zur Ubernahme der Behandlungskosten
verpflichtet.

42 Mit ihren Informations- und Préventionstitigkeiten im Bereich {iber-
tragbarer Krankheiten (insbesondere HIV und Tuberkulose) leisten die An-
laufstellen zudem einen Beitrag zur 6ffentlichen Gesundheit.

43 Vgl, Ngyuen, (FN 13), 677.

44 Uebersax, (FN 35), 35 f. unter Verweis auf BGer-E 2P.207/1997 vom
16.1.1998.

45 Amstutz, (FN 36), 238; Brigitte Pfiffner Rauber, Das Recht auf Krank-
heitsbehandlung und Pflege, Diss. Ziirich, 2003, 24.

4 BGE 130171 E.4.175.

47 Bernhard Waldmann, Das Recht auf Nothilfe zwischen Solidaritét und
Eigenverantwortung, ZBl 107/2006 341 ff., 356, unter Verweis auf BGer-E
2P.207/1997 vom 16.1.1998; Breining-Kaufmann, (FN 38). 501, 506 spricht
von «medizinischer Versorgung in Notféllen» oder «medizinischer Notver-
sorgung; differenzierend Amstutz, (FN 36), 244. Eine Minderheit stellt auf
die krankenversicherungsrechtlichen Begriffs- und Leistungsumschrei-
bungen (Coullery, FN 36, 633) und den herrschenden soziotkonomischen
Kontext (Miiller, FN 34, 170 f.) ab.

48 BGE 130 | 71 E.4.1S. 75; Pfiffner Rauber, (FN 45), 24.
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gar lebensbedrohend sind, ergibt sich doch erst aufgrund
medizinischer Abklirungen.

Liegt bloss ein vortibergehender Aufenthalt vor, lasst das
Bundesgericht in Bezug auf Art und Bemessung von Not-
hilfeleistungen Differenzierungen aufgrund des aufent-
baltsrechtlichen Status zu.*® Da bei Personen, welche die
Schweiz zu verlassen haben, weder ein dauerhafter Aufent-
halt noch Integrationsinteressen sicherzustellen seien, er-
reiche die Nothilfe hier in der Regel einen geringeren Um-
fang; unterste Grenze bilde aber die Menschenwiirde und
das Recht auf physische Integritit.® Mit Blick auf den
Schutzgedanken von Art. 12 BV kann jedoch nicht der
rechtliche Status ausschlaggebend sein. Vielmehr ist auf die
unterschiedlichen faktischen Gegebenheiten wie die Art,
Intensitdt und Dauer der Notlage abzustellen.>! Sans-Pa-
piers von der medizinischen Elementarversorgung auszu-
schliessen, verletzt ihren in der Menschenwiirde begriinde-
ten Anspruch auf grundlegende Egalitdt® und negiert jene
Schranke, welche auch das Bundesgericht als absolute
Grenze fiir eine Ungleichbehandlung aufgrund des Aufent-
haltsstatus errichtet hat.>

3.1.3 Verwirkung durch Rechtsmissbrauch?

Durch das Zusammenfallen von Schutzbereich und Kern-
gehalt ist jede Einschrankung der Nothilfe und damit auch
die Verwirkung durch Rechtsmissbrauch ausgeschlossen.’*
Anspruchsvoraussetzung ist allein das Vorliegen einer ech-
ten Notlage; auf deren Griinde kommt es nicht an.*® Das
Bundesgericht bejaht demgegeniiber eine rechtsmiss-
brauchliche Inanspruchnahme des Rechts auf Nothilfe,
«wenn das Verhalten des Bediirftigen einzig darauf ausge-
richtet ist, in den Genuss von Hilfeleistungen zu gelangen»,
beispielsweise wenn er eine Erwerbsmoglichkeit ausschlagt,
nur um sich unterstiitzen zu lassen,® oder wenn die
Leistungen nicht bestimmungsgemass verwendet werden.>”
Im Bereich minimaler medizinischer Versorgung liegt
rechtsmissbrauchliches Verhalten nicht schon im Fakt des
illegalen Aufenthalts begriindet, sondern wiirde vorausset-
zen, dass sich der Einzelne vorsitzlich einer Gesundheits-
gefihrdung oder -beeintrachtigung aussetzt, um in den Ge-
nuss von medizinischen Leistungen zu gelangen. Nur
solches Verhalten wiirde dem Schutzzweck von Art. 12 BV
zuwiderlaufen und konnte im Einzelfall allenfalls die Ver-
weigerung von gewissen Leistungen zur Folge haben. Auch
hier miissten aber die unaufgebbaren Anspriiche gemiss
Art. 12 BV gewahrt bleiben.

3.1.4 Zwischenergebnis

Als medizinische Laien sind mittellose Sans-Papiers bei
ernsthafter Gefihrdung ihrer Gesundheit aus eigener Kraft
nicht in der Lage, die unabdingbare medizinische Versor-
gung selber vorzunehmen. Art. 12 BV gewihrt ihnen An-

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

spruch auf medizinische Behandlung, deren Umfang sichin
Bezug auf die konkrete Notlage beurteilt. Hilt der Staat
Organisationen oder Personen davon ab, den Grundrechts-
anspruch der Sans-Papiers zu erfillen, indem er entspre-
chende Titigkeiten unter Strafe stellt, liegt eine Verletzung
des verfassungsrechtlich garantierten Rechts auf Existenz-
sicherung der vom Eingriff mittelbar Betroffenen (hier: der
Sans-Papiers) vor.

3.2 Schutz ausserhalb von Notsituationen

Liegt keine gesundheitliche Notsituation vor, ergibt sich
ein Anspruch auf ungehinderten Zugang zu medizinisch-
pflegerischen Dienstleistungen aus dem Recht auf persén-
liche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV).

3.2.1 Schutzbereich und geschiitzte Anspriiche

Als natiirliche Personen sind Sans-Papiers von den Garan-
tien des Personlichkeitsschutzes erfasst.>® Im vorliegenden
Kontext sind die kérperliche Integritit und das individuelle
Selbstbestimmungsrecht als Teilgehalte der personlichen
Freiheit von Bedeutung: Die korperliche Unversehrtheit
garantiert dem Einzelnen, frei tiber die Integritit des eige-
nen Korpers zu verfiigen und autonom dartiber zu bestim-
men, welchen medizinischen Eingriffen und Behandlungen
er sich unterziehen will.>® Das Selbstbestimmungsrecht
vermittelt den Anspruch, die wesentlichen Aspekte des Le-
bens selber zu gestalten.®® Es erstreckt sich auch auf die
Frage, inwieweit der Einzelne die Integritit seines Korpers
achten und schiitzen will, das heisst: ob, wann, in welcher
Form und in welchem Umfang er medizinische Leistungen
beanspruchen will.

49 BGE 1211367 E.3a 375.

50 BGE 1311166 E.8.2182f.

51 Ebenso Muller, (FN 34), 170 mit FN 20; Amstutz, (FN 36), 146.

52 Zumverfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot bei medizinischen
Leistungen Amstutz, (FN 36), 240, 245; Pfiffner Rauber, (FN 45), 24 f.

53 Auch der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
bezeichnet den diskriminierungsfreien Zugang zu qualitativ und quantitativ
geniigender Gesundheitseinrichtungen, insbesondere fiir benachteiligte
Menschen, als «<minimal core content» der in Art. 12 UNO-Pakt enthaltenen
Staatenverpflichtung, s. General Comment 14, Ziff. 43 Bst. a; dazu Walter
Kalin/j6rg Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel/Baden-Baden
2005, 316.

s4 Regina Kiener/Walter Kilin, Grundrechte, Bern 2007, 397 ff; Miller,
(FN 34), 178 f.; Amstutz, (FN 36), 304 f.; Breining-Kaufmann, (FN 38), 508 ff.

55 Vgl. Amstutz, (FN 36), 159; Hafelin/Haller, (FN 31), RN 918; Muller, (FN
34), 160; Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten: Geltung,
Dogmatik und inhaltliche Ausgestaltung, Bern 2001, 338; vgl. auch BGE 130
|71 E.4.3 76; BGE 122 11 193 E.2c/ee 198.

56 BGE 1211367 E.3d 377; bestétigt in 1301 71 E.4.3 76.

57 Vgl. BGE 1311 166 E.6.2 bis 6.4 178 ff. .

58 Vgl. René Rhinow, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts,
Basel 2003, §14 RN 1156; Mdiller, (FN 34), 8.

59 BGE 114 la 350 E.6 358; vgl. auch BGE 126 | 112 E.3b 115 f.

60 Vgl. Rhinow, (FN 58), §14 RN 1208.
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Als Abwehrrecht verpflichtet die personliche Freiheit den
Staat, die Personlichkeit des Einzelnen zu respektieren.®!
Der Staat hat jegliches Verhalten zu unterlassen, das den
Einzelnen daran hindert oder es ihm erschwert, medizi-
nische Leistungen in Anspruch zu nehmen. Vielmehr muss
er dulden, dass Sans-Papiers ~ wie alle anderen Menschen
auch —ihren Gesundheitszustand nach eigenem Gutdiinken
einschitzen und selbstbestimmt entscheiden, ob sie sich
medizinisch behandeln lassen wollen oder nicht. Wird ein-
zelnen Personen oder Personengruppen der Zugang zur
Gesundheitsinfrastruktur erschwert oder gar verunmog-
licht, z.B. indem ihnen verboten wird, sich in drztliche Be-
handlung oder Spitalpflege zu begeben, stellt dies eine Ver-
letzung der grundrechtlichen Unterlassungspflicht und
damit einen direkten Grundrechtseingriff dar.6? Ein Grund-
rechtseingriff liegt ebenso vor, wenn der Staat dem Einzel-
nen den Zugang zu medizinischer Beratung und Behand-
lung dadurch erschwert oder verunmoglicht, dass er
diejenigen Personen strafrechtlich verfolgt, welche diese
Dienste anbieten.®

3.2.2 Rechtfertigung des Eingriffs?

Anders als die Minimalgarantie von Art. 12 BV wirken die
Anspriiche aus Art. 10 Abs. 2 BV nicht absolut, sondern
konnen unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV einge-
schrinkt werden.®* Das Erfordernis der hinreichend klaren
gesetzlichen Grundlage ist vorliegend nicht erfiillt: Die Be-
strafung von Medizinalpersonen hat mit Blick auf den
grundrechtlichen Schutzgehalt die gleichen Auswirkungen
wie ein direktes Verbot, welches Sans-Papiers den Zugang
zu medizinischen Dienstleistungen verbietet. Fiir einen
derart schweren Grundrechtseingriff gentigt die Norm-
dichte der einschligigen Strafbestimmung nicht,® denn die
inkriminierte Handlung ist in Art. 116 Abs. 1 lit. a2 AuG
nicht mit hinreichender Bestimmtheit vorgesehen.%

Weiter ist kein legitimes dffentliches Interesse fiir die
Strafbarkeit von Personen ersichtlich, welche Sans-Papiers
medizinisch behandeln und beraten.” Kein schutzwiirdiges
Interesse liegt jedenfalls darin, den Druck auf illegal in der
Schweiz weilende Sans-Papiers zu erhohen, um sie so zur
Ausreise zu bewegen,; eine derartige Verkniipfung von Ziel
und Massnahme ist mit Blick auf das in Frage stehende
Rechtsgut Gesundheit schikands und damit willkiirlich
(Art. 9 BV).

Schliesslich erweist sich der Eingriff auch als unverhdilt-
nismiissig.®8 Vor dem Hintergrund unverindert hoher Zah-
len von Sans-Papiers ist die Bestrafung von Institutionen
bzw. Einzelpersonen kaum geeignet, die damit angestrebten
Ziele zu erreichen. Bestimmt nicht gegeben ist die indivi-
duelle Zumutbarkeit des Eingriffs. Es ist dem Einzelnen
nicht zuzumuten, eine Beschrinkung seines — unter Um-
stinden kurz- oder lingerfristig lebensrettenden oder auch
bloss gesundheitsférdernden — Rechts auf Zugang zu Insti-
tutionen der Gesundheitswesens hinzunehmen, damit sich
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die — wenn iiberhaupt erreichbaren — Interessen an der Re-
gulierung des Auslanderanteils und der Durchsetzung der
éffentlichen Ordnung verwirklichen kénnen.

3.2.3 Zwischenergebnis

Werden private Triger der Gesundheitsversorgung straf-
rechtlich belangt, liegt ein mittelbarer Eingriff in das grund-
rechtlich geschiitzte Selbstbestimmungsrecht der Sans-Pa-
piers vor. Dieser Eingriff lisst sich mit Blick auf Art. 36 BV
nicht rechtfertigen, und erweist sich im Ergebnis als verfas-
sungswidrig.

4.  Verwirklichung des grundrechtlichen Schutzes

Die objcktiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte (Art. 35
Abs. 1 und 2 BV) verpflichten alle staatlichen Behérden,
Gesetzgeber wie Rechtsanwender, bei der Ausgestaltung
und Anwendung von Rechtsnormen die verfassungsrecht-
lichen Mindestgarantien zu respektieren bzw. zu erfiillen.t?
Die in Art. 35 BV zum Ausdruck gebrachte Verpflichtung
zur umfassenden Beriicksichtigung der Grundrechte ver-
langt von den rechtsanwendenden Organen, dass sie das
einfache Gesetzesrecht in einem Sinn auslegen, der den An-
liegen der Verfassung optimal zum Durchbruch verhilft.”°
Die umstrittenen Normen des ANAG wie des AuG sind
offen und unbestimmt formuliert und damit einer verfas-
sungskonformen Auslegung zuganglich. Eine verfassungs-
konforme Auslegung hat vorliegend zur Folge, dass medi-
zinische Behandlung und Beratung von Sans-Papiers nicht
unter den Tatbestand der einschligigen Normen des Aus-
landerstrafrechts fallen.

Die Verwaltungsbehirden des Bundes haben den Hand-
lungsbedarf im Bereich der Gesundheitsversorgung von
Sans-Papiers offensichtlich erkannt und erste Schritte in die

61 BGE 1231112 E.4a 118.

62 Vgl. mit Blick auf die Garantien von Art. 12 UNO-Pakt | K&lin/Kiinzli,
(FN 53), 317.

63 Zur Gleichsetzung des mittelbaren mit dem unmittelbaren Grund-
rechtseingriff vorne Ziff. lll/1a.

64 Weiterfiihrend statt vieler J6rg Paul Miiller in: Daniel Thiirer/Jean-Fran-
cois Aubert/)6rg Paul Miller, Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001,
§39 RN 40 ff.

65 Je schwerer der Eingriff, desto klarer und eindeutiger muss die ein-
griffsbegriindende Norm diesen vorsehen, Miller, (FN 64), § 39 RN 53; vgl.
BGE 128 1327 E.4.2 339 f.; BGE 125 | 369 E.6 380.

66 Vgl. zur Problematik der Offenheit und Unbestimmtheit der ausldnder-
rechtlichen Strafnormen auch vorne Ziff. Il.2.

67 Die vom Bundesgericht im Hinblick auf die Regulierung der Zuwande-
rung und auf Zulassungsbeschrinkungen anerkannten &ffentlichen Inte-
ressen (s. BGE 126 Il 425 E.5b/bb 436) sind vorliegend nicht einschlagig.

68 7u den einzelnen Elementen der Verhéltnismassigkeit statt vieler BGE
1241107 E.4¢ 115.

69 Vgl. Amstutz, (FN 36), 149; Kiener/Kalin, (FN 54), 38 ff.

70 Amstutz, (FN 36), 151; Rhinow, (FN 58), § 4 RN 511 ff.
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Wege geleitet, um das Recht der Sans-Papiers auf Zugang
zur medizinischen Versorgung zu erfiillen.”! Der Bund hat
sich das Ziel gesetzt, leicht zugingliche und unbiirokra-
tische Angebote auch fiir Sans-Papiers, vor allem in bereits
bestehenden Institutionen des Gesundheitswesens, zu f6r-
dern. Unter diesem Gesichtspunkt wilre es treuwidrig und
widerspriche Art. 5 Abs.3 BV und Art. 9 BV, wenn der
Staat einerseits die grundrechtlichen Anspriiche der Sans-
Papiers auf medizinische Versorgung anerkennen und
gleichzeitig konkrete Umsetzungsprojekte unter Strafe
stellen wiirde.

5.  Schluss
Die Auslegung der in Frage stehenden Strafbestimmungen

ergibt, dass die — weit verstandene — medizinische Betreu-
ung von Sans-Papiers den Tatbestand der Forderung des

ABHANDLUNGEN/DEVELOPPEMENTS

rechtswidrigen Aufenthalts gemiss Art. 23 Abs. 1 Teilsatz
5 ANAG bzw. Art. 116 Abs. 1 Bst. a AuG nicht erfiillt.
Dieser Befund erhirtet sich, wenn die einschligigen Straf-
normen verfassungskonform ausgelegt werden, d.h. thnen
jener Sinngehalt zugemessen wird, den das Recht auf Hilfe
in Notlagen (Art. 12 BV) und das Selbstbestimmungsrecht
der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) grundrecht-
lich gebieten.

7t Das BAG entwickelte mit dem heutigen Bundesamt fiir Migration sowie
der Eidgendssischen Ausldnderkommission (EKA) eine Strategie zum
Thema «Migration und Gesundheit, Strategische Ausrichtung des Bundes
2002—2006» (www.bag.admin.ch), insb. 4, 33 f.



