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Botschaft

zur Genehmigung des Fakultativprotokolls vom 19. Dezember 2011
zum Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes
vom 20. November 1989 betreffend ein Mitteilungsverfahren

vom ...

Sehr geehrter Herr Nationalratsprasident
Sehr geehrter Herr Standeratsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten lhnen mit dieser Botschaft, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf eines Bundesbeschlusses tber die Genehmigung des Fakultativprotokolls
vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes vom
20. November 1989 betreffend ein Mitteilungsverfahren.

Gleichzeitig beantragen wir Ihnen, den folgenden parlamentarischen Vorstoss abzu-
schreiben:

2014 M 12.3623 Ratifizierung des dritten Fakultativprotokolls zur
Uno-Kinderrechtskonvention
(N 19.9.13, Amherd; S 17.3.14)

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprasident, sehr geehrter Herr
Standeratsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprasidentin: Simonetta Sommaruga
Die Bundeskanzlerin: Corina Casanova
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Ubersicht

Mit dem dritten Fakultativprotokoll vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen
Uber die Rechte des Kindes werden dieses Ubereinkommen und seine beiden
Fakultativprotokolle um ein Mitteilungsverfahren erganzt.

Das Ubereinkommen vom 20. November 1989 ilber die Rechte des Kindes (Kinder-
rechtskonvention) ist mit zurzeit 196 Vertragsstaaten (Stand 26. Okt. 2015) das
meistratifizierte UNO-Menschenrechtsabkommen. Die Schweiz hat sowohl die
Kinderrechtskonvention als auch die ersten beiden Fakultativprotokolle, einerseits
betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten, andererseits
betreffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderporno-
grafie, ratifiziert. Am 19. Dezember 2011 verabschiedete die Generalversammlung
der Vereinten Nationen das dritte Fakultativprotokoll zur Kinderrechtskonvention;
dieses betrifft u.a. ein Mitteilungsverfahren. Das jiingste Fakultativprotokoll ist am
14. April 2014 in Kraft getreten. Mit der am 15. Juni 2012 im Nationalrat einge-
reichten Motion 12.3623 Amherd wurde der Bundesrat aufgefordert, das Fakulta-
tivprotokoll zu ratifizieren. Die Motion wurde am 19. September 2013 durch den
Nationalrat und am 17. Mé&rz 2014 durch den Standerat angenommen.

Das Fakultativprotokoll ist ausschliesslich prozeduraler Natur und enthélt keine
materiellen Rechtsbestimmungen. Es beinhaltet im Wesentlichen folgende neuen
Kontrollelemente: ein individuelles Mitteilungsverfahren, ein zwischenstaatliches
Mitteilungsverfahren und ein Untersuchungsverfahren.

Einzelpersonen oder Personengruppen, die behaupten, in einem Recht aus der
Kinderrechtskonvention oder den ersten beiden Fakultativprotokollen zur Kinder-
rechtskonvention verletzt worden zu sein, kénnen sich nach Ausschépfung des inner-
staatlichen Instanzenzuges mit einer schriftlichen Mitteilung an den UNO-Ausschuss
fur die Rechte des Kindes wenden.

Bei einer entsprechenden Anerkennung des Instrumentes der zwischenstaatlichen
Mitteilungen kann ein Vertragsstaat beim Ausschuss geltend machen, dass ein
anderer Vertragsstaat seinen Verpflichtungen aus der Kinderrechtskonvention bzw.
den Fakultativprotokollen nicht nachkommt.

Der Ausschuss kann ein Untersuchungsverfahren durchfiihren, wenn zuverlassige
Angaben vorliegen, dass ein Vertragsstaat schwerwiegend oder systematisch die
Konventionsrechte bzw. die Rechte der Fakultativprotokolle verletzt.

Die Auffassungen und Empfehlungen des Ausschusses sind fiir die Regierung des
betroffenen Vertragsstaates juristisch nicht bindend.




Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Mit der Verabschiedung des Ubereinkommens vom 20. November 19891 {iber die
Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention oder Ubereinkommen) durch die Gene-
ralversammlung der Vereinten Nationen wurden erstmals in einer umfassenden Art
und Weise auf internationaler Ebene die Rechte des Kindes verankert. Das Uberein-
kommen beruht auf dem Grundsatz, dass Kinder nicht Objekte, sondern Subjekte
mit eigenen Rechten sind. Es zahlt gegenwartig 196 Vertragsstaaten2, was es zum
meist ratifizierten UNO-Menschenrechtslibereinkommen macht. Dadurch hat es
wesentlich zu einer Anerkennung der Rechte der Kinder als unverdusserlicher und
integraler Bestandteil der allgemeinen Menschenrechte beigetragen. Die Fakultativ-
protokolle zur Kinderrechtskonvention vom 25. Mai 2000 — das eine betreffend den
Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornografie3 und das
andere betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten4 — ergén-
zen die Kinderrechtskonvention. Die Schweiz hat sowohl die Kinderrechtskonven-
tion als auch diese beiden Fakultativprotokolle ratifiziert.

Die Kinderrechtskonvention und die beiden Fakultativprotokolle sahen lange als
einziges Kontrollinstrument ein Berichtsverfahren vor, bei welchem der Ausschuss
fur die Rechte des Kindes (Ausschuss) periodische Berichte der Vertragsstaaten zur
Umsetzung des Ubereinkommens bzw. der Protokolle priift. Im Unterschied zu den
meisten anderen Menschenrechtsiibereinkommen der UNO verfiigte die Kinder-
rechtskonvention zundchst (iber keine weiteren Kontrollinstrumente. Um die Kinder-
rechtskonvention wirksamer umsetzen zu kdnnen, hat die Generalversammlung der
Vereinten Nationen am 19. Dezember 2011 das Fakultativprotokoll zur Kinder-
rechtskonvention betreffend ein Mitteilungsverfahren (Fakultativprotokoll oder
Protokoll) verabschiedet. Es erganzt die Kinderrechtskonvention um drei weitere
Kontrollverfahren: ein individuelles Mitteilungsverfahren, ein zwischenstaatliches
Mitteilungsverfahren und ein Untersuchungsverfahren. Im Vordergrund steht dabei
die Mdglichkeit fiir Einzelpersonen, im Falle einer behaupteten Verletzung ihrer
Rechte durch einen Vertragsstaat mit einer schriftlichen Mitteilung an den Aus-
schuss zu gelangen.

1.2 Die Entstehungsgeschichte des Fakultativprotokolls

Am 17. Juni 2009 beauftragte der Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen eine
Arbeitsgruppe, die Mdglichkeit der Ausarbeitung eines Mitteilungsverfahrens zur
Kinderrechtskonvention zu priifen. Die Arbeitsgruppe verabschiedete ihren Bericht
am 21. Januar 2010. Daraufhin verladngerte der Menschenrechtsrat am 24. Marz
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2010 das Mandat der Arbeitsgruppe und erweiterte es dahingehend, dass sie einen
Entwurf fiir ein Fakultativprotokoll erarbeiten sollte.

An den weiteren Treffen der Arbeitsgruppe nahmen Delegationen von 74 Staaten
teil. Die Schweiz war an diesen Verhandlungen aktiv beteiligt und hat an deren
erfolgreichem Abschluss mitgewirkt. Verschiedenen Themenkomplexen wurde
wahrend der Verhandlungen besondere Bedeutung zugemessen. Dies betraf unter
anderem die Frage, ob vor dem Ausschuss auch Verletzungen der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte (WSK-Rechte) geltend gemacht werden konnen
(vgl. Ziff. 2.1).

Weiter sorgte auch die Frage der Zugénglichkeit des Verfahrens fir Kinder sowie
kindgerechter Formvorschriften fur vertiefte Diskussionen. Ferner wurde die Mdg-
lichkeit eines kollektiven Mitteilungsverfahrens erwogen, jedoch von der Mehrheit
der Staaten nicht gutgeheissen. Auch die Aufnahme einer «Opt in»- bzw. «Opt out»-
Klausel fir das zwischenstaatliche Mitteilungs- und das Untersuchungsverfahren
war wahrend der Verhandlungen umstritten.

Der Entwurf wurde am 14. Juli 2011 vom Menschenrechtsrat und am 19. Dezember
2011 von der Generalversammlung der Vereinten Nationen angenommen. Das
Fakultativprotokoll wurde sodann anlésslich der 19. Session des Menschenrechts-
rates am 28. Februar 2012 zur Unterzeichnung und Ratifikation aufgelegt und bei
dieser Gelegenheit von zwanzig Staaten unterzeichnet.

Das Fakultativprotokoll ist am 14. April 2014, drei Monate nach Hinterlegung der
zehnten Ratifikations- bzw. Beitrittsurkunde, in Kraft getreten. Es zahlt gegenwartig
neunzehn Vertragsstaaten, ndmlich Albanien, Andorra, Argentinien, Belgien, Boli-
vien, Chile, Costa Rica, Dénemark, El Salvador, Gabun, Deutschland, Irland,
Monaco, Montenegro, Portugal, die Slowakei, Spanien, Thailand und Uruguay.5

13 Uberblick tiber den Inhalt des Fakultativprotokolls

Das Fakultativprotokoll ergénzt das Berichtsverfahren der Kinderrechtskonvention
um die folgenden neuen Kontrollmechanismen: ein individuelles Mitteilungsverfah-
ren, ein zwischenstaatliches Mitteilungsverfahren und ein Untersuchungsverfahren.
Das Protokoll ist rein verfahrensrechtlicher Natur und enth&lt keine materiell-
rechtlichen Regelungen. Die neuen Mechanismen sind bereits existierenden Rege-
lungen anderer UNO-Menschenrechtsiibereinkommen und Zusatzprotokolle nach-
gebildet.

In erster Linie wird der nach Artikel 43 der Kinderrechtskonvention eingerichtete
Ausschuss ermdchtigt, Mitteilungen von Einzelpersonen oder Personengruppen zu
priifen, die behaupten, Opfer einer Verletzung der im Ubereinkommen oder in den
ersten beiden dazugehdrigen Fakultativprotokollen verankerten Rechte zu sein
(Art. 5 ff. Fakultativprotokoll). Voraussetzung fur diese Priifung ist unter anderem
die Ausschopfung der innerstaatlichen Rechtsmittel. Das Verfahren ist unentgeltlich.
Die individuellen Mitteilungsverfahren der UNO sind nach ihrer Konzeption wie
zum Teil auch in ihrer Handhabung durch die einzelnen Ausschiisse eine Mischung
aus quasi-gerichtlichem Rechtsschutz- und diplomatischem Vermittlungsverfahren.
Dass es sich nicht um Rechtsmittel im eigentlichen Sinne handelt, wird schon

5 Stand 26. Oktober 2015.



dadurch erkennbar, dass die Betroffenen nicht etwa eine Klage oder Beschwerde
erheben, sondern dem jeweiligen Kontrollorgan eine Mitteilung («Communication»)
unterbreiten. Allerdings Uberpriifen die Ausschiisse, wie in einem rechtsformigen
Verfahren, die Zuléssigkeit («admissibility») und die Begriindetheit («merits») der
Mitteilung am Massstab des Ubereinkommens oder Fakultativprotokolls. Das Ver-
fahren mundet nicht in ein Urteil, sondern in Auffassungen ohne rechtliche Verbind-
lichkeit, welche durch Empfehlungen ergénzt werden kdnnen.

Der zweite Kontrollmechanismus sieht vor, dass ein Vertragsstaat vor dem Aus-
schuss geltend machen kann, ein anderer Vertragsstaat komme seinen Verpflichtun-
gen aus dem Ubereinkommen bzw. den ersten beiden dazugehérigen Fakultativpro-
tokollen nicht nach (Art. 12 des Fakultativprotokolls). Voraussetzung ist, dass beide
Staaten eine Erklarung gestiitzt auf Artikel 12 Absatz 1 abgegeben haben («Opt in»-
Klausel).

Der Ausschuss erhdlt zusétzlich die Kompetenz, Falle schwerwiegender oder syste-
matischer Verletzungen der Rechte des Ubereinkommens bzw. der ersten beiden
dazugehdrigen Fakultativprotokolle von sich aus zu untersuchen (Art. 13 ff. des
Fakultativprotokolls). Die Vertragsstaaten konnen dieses Verfahren mit einer ent-
sprechenden Erklarung ausschliessen (Art. 13 Abs. 7 des Fakultativprotokolls, «Opt
out»-Klausel).

1.4 Die Schweiz und das Fakultativprotokoll

Die Schweiz zahlte am 28. Februar 2012 nicht zu den Erstunterzeichnenden des
Fakultativprotokolls. Dies ist auf die standige Praxis der Schweiz zuriickzufiihren,
keine Schritte zur Unterzeichnung eines internationalen Ubereinkommens zu unter-
nehmen, solange nicht sicher ist, dass sie dieses in der Folge auch tatsachlich ratifi-
zieren kann. Da die Tragweite und die Folgen der Umsetzung des Fakultativproto-
kolls fiir die schweizerische Rechtsordnung zum damaligen Zeitpunkt noch nicht
hinreichend abgeschétzt werden konnten, waren weitere Abklarungen vorzunehmen.
Dies bekréaftigte der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 22. August 2012 zu der
am 15. Juni 2012 im Nationalrat eingereichten Motion 12.3623 Amherd, die den
Bundesrat dazu aufforderte, das Fakultativprotokoll zu ratifizieren. In seiner Stel-
lungnahme betonte der Bundesrat, dass eine Unterzeichnung und spétere Ratifizie-
rung des Fakultativprotokolls aus aussenpolitischen Griinden wiinschenswert wére
und ein wichtiges politisches Signal senden wiurde. Er beantragte damals jedoch die
Ablehnung der Motion, mit der Begriindung, vorerst weitere Abklarungen tber die
Tragweite des Fakultativprotokolls und die Folgen seiner Umsetzung fur die
schweizerische Rechtsordnung vornehmen zu wollen.

Zu diesem Zweck beauftragte das Eidgendssische Departement fiir auswértige
Angelegenheiten (EDA) das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrech-
te (SKMR) mit der Durchfiihrung einer Expertentagung, um die Auswirkungen einer
Ratifizierung des Fakultativprotokolls auf Bund, Kantone und Gemeinden zu eruie-
ren. Das Treffen, an dem Vertreterinnen und Vertreter der Bundesversammlung, des
Bundesgerichts und kantonaler Gerichte, der Universitaten, der Bundes- und Kan-
tonsverwaltungen, der eidgendssischen und kantonalen Kinder- und Jugendkommis-
sionen sowie von Nichtregierungsorganisationen teilnahmen, fand am 10. Oktober



2013 statt. Eine Mehrheit der Expertinnen und Experten befiirwortete eine Ratifizie-
rung des Fakultativprotokolls.6

Die Motion Amherd wurde am 19. September 2013 durch den Nationalrat und am
17. Mérz 2014 durch den Standerat angenommen.

Der Beitritt zum Fakultativprotokoll erfordert keine Umsetzungsbestimmungen im
nationalen Recht. Da Kinder regelméssig nicht in der Lage sind, selbststandig ihre
Rechte geltend zu machen, kommt der Frage der Vertretung vor dem Ausschuss eine
besondere Bedeutung zu. In der Schweiz ist die Rechtsstellung des Kindes in den
Artikeln 304 ff. des Zivilgesetzbuchs? (ZGB) geregelt. Die Vertretung des Kindes
obliegt in erster Linie den Eltern (Art. 304 ZGB). Sofern sie von den Eltern nicht
wahrgenommen werden kann oder die Eltern in einer Angelegenheit Interessen
haben, die denen des Kindes widersprechen, ernennt die Kindesschutzbehérde einen
Vertretungsbeistand (Art. 306 Abs. 2 ZGB). Diese Regelung ist fur alle Verfahren
anwendbar, flr die keine Spezialbestimmungen gelten; sie bietet somit eine geni-
gende Grundlage fir die Anordnung einer Vertretung fir die Verfahren nach dem
Protokoll. Die Anwendung einheitlicher Regeln rechtfertigt sich umso mehr, als vor
der Einreichung einer Individualmitteilung der innerstaatliche Instanzenzug er-
schopft werden muss.

15 Vernehmlassungsverfahren

Am 25. Mérz 2015 beauftragte der Bundesrat das Eidgendssische Departement fiir
auswartige Angelegenheiten (EDA) und das Eidgendssische Justiz- und Polizeide-
partement (EJPD), ein Vernehmlassungsverfahren (iber einen Beitritt zum Fakulta-
tivprotokoll durchzufiihren. Das Vernehmlassungsverfahren dauerte bis zum 2. Juli
2015.8

Das EDA und das EJPD erhielten insgesamt 52 Stellungnahmen. Es &usserten sich
25 Kantone, 4 politische Parteien (CVP, FDP.Die Liberalen, SP und SVP), 1 ge-
samtschweizerischer Dachverband  (Schweizerischer Gewerbeverband) und
15 Organisationen und andere interessierte Kreise. 7 Vernehmlassungsteilnehmende
verzichteten ausdriicklich auf eine inhaltliche Stellungnahme (SZ, Bundesgericht,
Bundesstrafgericht, Bundesverwaltungsgericht, Schweizerischer Gemeindeverband,
Schweizerischer Stadteverband, Konferenz fir Kindes- und Erwachsenenschutz).

Die (iberwiegende Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmenden (40 von insgesamt
45 inhaltlichen Stellungnahmen) begrisst die Absicht des Bundesrats, dem Fakulta-
tivprotokoll beizutreten. Von den Kantonen, die sich — ausser dem Kanton SZ — alle
inhaltlich haben vernehmen lassen, hat sich einzig der Kanton TG gegen einen
Beitritt gedussert. Bei den in der Bundesversammlung vertretenen Parteien haben
sich die CVP und die SP fiir, die FDP.Die Liberalen und die SVP gegen einen
Beitritt ausgesprochen. Von den Dachverbanden, Organisationen und weiteren

6 Die Ratifizierung des dritten Fakultativprotokolls der UNO Kinderrechtskonvention
durch die Schweiz: Auswirkungen auf Bund, Kantone und Gemeinden — Tagungsbericht
der Expertentagung vom 10. Oktober 2013 in Bern, online verflighar unter www.skmr.ch
> Kinder und Jugend > Avrtikel

7 SR210

8  Die Vernehmlassungsunterlagen sowie der Bericht tiber die Ergebnisse des Vernehmlas-
sungsverfahrens sind zu finden unter www.admin.ch > Bundesrecht > VVernehmlassungen
> Abgeschlossene Vernehmlassungen > 2015 > EDA
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interessierten Kreisen, die sich gedussert haben, wurde der Beitritt mehrheitlich
begrisst. Einzig der Schweizerische Gewerbeverband und das Centre Patronal
lehnten die Genehmigung ab. Alle Vernehmlassungsteilnehmenden, die sich fir
einen Beitritt ausgesprochen haben, stimmten der vorgeschlagenen Anerkennung des
zwischenstaatlichen Mitteilungsverfahrens und des Untersuchungsverfahrens zu.

Von den Befilirwortern wurde im Wesentlichen angefiihrt, das individuelle Mittei-
lungsverfahren starke die Rechte des Kindes, und die neuen Kontrollmechanismen
stellten eine sinnvolle Ergédnzung des Staatenberichtsverfahrens dar. Hervorgehoben
wurde weiter, dass der Beitritt ein wichtiges politisches Signal sende. Nur so kdnne
sich die Schweiz auch auf internationaler Ebene glaubwirdig fiir die Rechte des
Kindes einsetzen. Zudem sei der Beitritt vom Kinderrechtsausschuss im Rahmen des
Staatenberichtsverfahrens und vom Menschenrechtsausschuss im Rahmen der soge-
nannten Universellen Periodischen Uberpriifung (UPR) empfohlen worden.

Die fiinf Vernehmlassungsteilnehmenden, die sich gegen einen Beitritt aussprachen,
machten insbesondere geltend, dieser bringe keine Vorteile. Die Erheblichkeit des
Protokolls wurde in Frage gestellt, da mit wenigen Verfahren zu rechnen sei (FDP.
Die Liberalen, TG) und bisher nur wenige Staaten dem Protokoll beigetreten seien
(FDP. Die Liberalen). Die SVP und der Kanton Thurgau machten geltend, die Rech-
te des Kindes seien ausreichend geschitzt und ergénzende verfahrensrechtliche
Bestimmungen seien nicht angezeigt. Insbesondere sei die Schweizer Justiz eigen-
standig in der Lage, das Ubereinkommen verfahrensrechtlich zu garantieren. Andere
Teilnehmer hoben hervor, die Empfehlungen des Ausschusses kénnten schwierig
umzusetzen sein, weil sie nicht verbindlich seien (FDP. Die Liberalen, Schweizeri-
scher Gewerbeverband) und es sich um politische Forderungen im Bereich nicht
justiziabler Leistungsanspriiche handeln kénne (TG, Schweizerischer Gewerbever-
band). Weiter konnten sie mit erheblichen Kostenfolgen verbunden sein (TG,
Schweizerischer Gewerbeverband). Fir den Kanton Thurgau wiirden die im Proto-
koll vorgesehenen Verfahren im jeweiligen Einzelfall einen unverhéltnisméssigen
Aufwand verursachen. Der Schweizerische Gewerbeverband hat zudem hervorge-
hoben, dass Auswirkungen des Beitritts auf das Schweizer Recht nicht aus-
geschlossen werden kdénnen, und die Auffassung vertreten, weitere regulatorische
Eingriffe seien zu verhindern. Schliesslich &usserte sich das Centre Patronal gegen
weitere Befugnisse des Kinderrechtsausschusses, weil diese eine externe Einmi-
schung darstellten.

Mehrere Vernehmlassungsteilnehmende &usserten sich sodann zu praktischen
Aspekten und zu Fragen der Umsetzung des Protokolls. Dabei wurde insbesondere
hervorgehoben, die Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtswegs kénne sich als
problematisch erweisen, wenn ein Anspruch im innerstaatlichen Recht als nicht
justiziabel erachtet werde, und es missten Lésungen gefunden werden, um den
Instanzenzug in allen Féllen zu ermdglichen (International Commission of Jurists —
Schweizer Sektion [ICJ-CH], Juristinnen Schweiz [JUCH]). Auch die Starkung der
innerstaatlichen prozessualen Rechte der Kinder wurde thematisiert (FR), ebenso
wie die Finanzierung einer Vertretung fir das innerstaatliche Verfahren und vor dem
Kinderrechtsausschuss und die Errichtung einer Ombudsstelle (ICJ-CH, JuCH,
Kinderanwaltschaft Schweiz). Auch sei ein Dispositiv einzurichten, um den Parteien
im Mitteilungsverfahren bei Bedarf Schutz zu gewahren (ICJ-CH und JuCH).



1.6 Wirdigung

Der Bundesrat hat dem Beitritt zu universellen Instrumenten der Vereinten Nationen
zum Schutz und zur Férderung der Menschenrechte in den letzten Jahren eine grosse
Bedeutung beigemessen. Er erachtet die Einrichtung wirksamer Kontrollinstrumente
als unverzichtbares Mittel zur Férderung der Durchsetzung der Menschenrechte. Die
Schweiz hat daher die individuellen Mitteilungsverfahren von drei Menschenrechts-
iibereinkommen der UNO anerkannt, diejenigen des Ubereinkommens vom
10. Dezember 19849 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder ernied-
rigende Behandlung oder Strafe (CAT), des Internationalen Ubereinkommens vom
21. Dezember 196510 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(CERD) und des Fakultativprotokolls vom 6. Oktober 199911 zum Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (OP CEDAW). Ferner ist
die Anerkennung des individuellen Mitteilungsverfahrens des Ubereinkommens
vom 20. Dezember 2006 zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen,
welches von der Schweiz bislang noch nicht ratifiziert wurde, beim gegenwartigen
Priifungsstand vorgesehen.12

Die Schweiz beteiligt sich zudem aktiv an den Bemiihungen, diese Kontrollmecha-
nismen zur Einhaltung der Menschenrechte zu starken und deren Ausbau zu férdern.

Weiter hat sich der Bundesrat fiir das Jahr 2015 zum Ziel gesetzt, sein Engagement
im Bereich Menschenrechte, Friedenspolitik, Mediation und gute Dienste zu ver-
starken, im Rahmen dieser Zielsetzung einen besonderen Fokus auf die Rechte der
Kinder zu legen und die Botschaft zum Fakultativprotokoll zu verabschieden. Der
Bundesrat ist Uberzeugt, dass die neuen Kontrollmechanismen die Bedeutung der
Kinderrechtskonvention in der Praxis stdrken werden und damit eine wichtige Er-
ganzung des Staatenberichtsverfahrens darstellen.

Gemass Fakultativprotokoll kénnen vor dem Ausschuss auch wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte geltend gemacht werden. Der Spielraum der Vertragsstaaten
bei der Umsetzung dieser Rechte wird jedoch gewahrt (vgl. hiernach Ziff. 2.1).

Ein Beitritt wirde dariiber hinaus ein wichtiges zusatzliches politisches Signal
senden, dass die Schweiz die Anliegen der Kinder ernst nimmt. Auf internationaler
Ebene starkt dies nicht zuletzt die Position der Schweiz und deren Glaubwirdigkeit,
wenn es darum geht, sich fiir die Rechte der Kinder einzusetzen.

9 SR0.105
10 SR 0.104
11 SR0.108.1

12 vqgl. die Botschaft vom 29. Nov. 2013, BBI 2014 453.



2 Erlauterungen zum Inhalt und zu einzelnen Artikeln
des Fakultativprotokolls

2.1 Kompetenzen des Ausschusses fir die Rechte des
Kindes und Justiziabilitat der Garantien der
Kinderrechtskonvention

2.1.1 Regelung des Fakultativprotokolls

Die Kinderrechtskonvention tbernimmt zu einem grossen Teil die Garantien des
Internationalen Paktes vom 16. Dezember 196613 Uiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) sowie des Internationalen Paktes vom 16. Dezember
196614 {iber burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il) und verdeutlicht ihre
Tragweite fiir die besondere Situation von Kindern. Sie enthdlt somit Rechte, die
nach traditionellem Verstandnis den zivilen und politischen Rechten zugeordnet
werden, und solche wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Natur.15

Gemaéss Artikel 5 des Fakultativprotokolls ist das Mitteilungsverfahren auf alle
Rechte des Ubereinkommens und seiner Fakultativprotokolle 1 und 2 anwendbar.
Nach einem Beitritt kénnen vor dem Ausschuss somit Verletzungen aller Rechte des
Ubereinkommens, auch der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte, gel-
tend gemacht werden.

Dieser Aspekt spielte wahrend der Verhandlungen eine wichtige Rolle, denn die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte (WSK-Rechte) werden in den
Rechtsordnungen zahlreicher Staaten als nicht justiziabel betrachtet, d. h. sie be-
griinden in der Regel keine gerichtlich durchsetzbaren rechtlichen Anspriiche, da sie
der Konkretisierung durch staatliche Regelungen bediirfen und ihre Verwirklichung
in besonderem Mass von den wirtschaftlichen Mdéglichkeiten des Staates abhéngt.

Nach der Ansicht anderer Staaten, der Zivilgesellschaft sowie wohl teilweise der
UNO-Ausschiisse gilt die Unterscheidung zwischen den zivilen und politischen
Rechten einerseits und den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten ande-
rerseits als Uberholt. Nach dieser Auffassung weisen alle Menschenrechte verschie-
dene Verpflichtungsgehalte auf, von denen einzelne stets justiziabel sind.

Der Moglichkeit des Ausschusses, auch Mitteilungen betreffend die Verletzung von
WSK-Rechten entgegenzunehmen, wurde im vorliegenden Fakultativprotokoll mit
einer Bestimmung Rechnung getragen, in der explizit hervorgehoben wird, dass dem
zustandigen Ausschuss bei der Prifung von Mitteilungen betreffend diese Rechte

13 SR 0.103.1

14 SR0.103.2

15 Die Zuteilung der Rechte in die eine oder andere Kategorie ist nicht immer eindeutig; in
einer Bestimmung des Ubereinkommens finden sich regelméssig mehrere Schutzgehalte,
die eine differenzierte Zuordnung erfordern. Zu den biirgerlichen und politischen Rechten
der Konvention zéhlen namentlich das Recht auf Leben (Art. 6), das Recht auf eine
Identitét und Staatsangehdrigkeit (Art. 7 und 8), Anspriiche im Zusammenhang mit dem
Familienleben (Art. 7 ff. und 16), das Recht des Kindes, sich in Verfahren, die seine
Angelegenheiten beriihren, zu dussern (Art. 12), die Meinungséusserungsfreiheit
(Art. 13), die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 14), die Versammlungs-
freiheit (Art. 15) und das Recht auf Zugang zu Informationen (Teilgehalt von Art. 17).
Den wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten gehoren etwa das Recht auf das
erreichbare Hochstmass an Gesundheit (Art. 24), das Recht auf Leistungen der sozialen
Sicherheit (Art. 26), das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 27) und das
Recht auf Bildung (Art. 28 f.) sowie das Recht auf Freizeit (Art. 31) an.



eine gewisse Zuriickhaltung auferlegt wird (Art. 10 Abs. 4 des Fakultativprotokolls;
siehe unten Ziff. 2.1.3 und 2.2).16 Mit dieser Bestimmung wird anerkannt, dass den
Staaten bei der Umsetzung der WSK-Rechte ein gewisser Ermessensspielraum
zukommt. Dabei ist ferner daran zu erinnern, dass es sich bei den Auffassungen des
Ausschusses nicht um rechtlich verbindliche Urteile handelt.

212 Haltung der Schweiz zur Justiziabilitat der
Garantien der Kinderrechtskonvention

a. Grundsatze fur die unmittelbare Anwendbarkeit des Volkerrechts

Die Frage, ob Bestimmungen des Vdlkerrechts unmittelbar anwendbar sind und ob
sich Einzelpersonen wegen einer Verletzung des Ubereinkommens an die Verwal-
tungs- bzw. Gerichtsbehdrden wenden kdnnen, wird grundsétzlich nicht vom Vél-
kerrecht, sondern vom Verfassungsrecht der Vertragsstaaten geregelt.1” In der
Schweiz werden dazu folgende Kriterien angewendet:

—  Die Bestimmung hat Rechte und Pflichten der Einzelnen zum Gegenstand.

— Die anwendbare Norm ist inhaltlich genigend bestimmt und klar, um im
Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden, und mithin justiziabel.

—  Adressat der Norm sind die rechtsanwendenden Behdrden.

Das Bundesgericht anerkennt in standiger Rechtsprechung die Justiziabilitat der
birgerlichen und politischen Menschenrechte, d. h. etwa der Garantien des UNO-
Paktes Il oder der Europdischen Konvention vom 4. November 195018 zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK). Im Unterschied dazu bejaht es
die Mdglichkeit einer direkten Berufung auf wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Menschenrechte und damit deren subjektiv-rechtlichen Gehalt nur mit Zurtickhal-
tung. In Bezug auf die Garantien des UNO-Paktes | und die Sozialrechte der Kinder-
rechtskonvention hat es wiederholt ausgefiihrt, sie richteten sich abgesehen von
wenigen Ausnahmen nicht an Einzelpersonen, sondern infolge ihrer rein program-
matischen Natur an den Gesetzgeber; es handle sich um Leitlinien, die keine subjek-
tiven, einklagbaren Rechte begriinden.

Trotz der Kritik eines Teils der Lehre halt das Bundesgericht auch in seiner neueren
Rechtsprechung grundsatzlich an dieser Auffassung fest. In den letzten Jahren hat
die Bedeutung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte jedoch insofern
zugenommen, als sie im Rahmen der Auslegung von Verfassungs- oder Gesetzes-
bestimmungen oder bei der Vornahme von Interessenabwégungen vermehrt bertick-
sichtigt werden.19 Zudem wurde der Grundsatz, wonach diese Rechte nicht direkt

16 Diese Bestimmung wurde von Art. 8 Abs. 4 des Fakultativprotokolls vom 10. Dezember
2008 zum UNO-Pakt | tbernommen (von der Schweiz nicht ratifiziert).

17 Die Unterscheidung zwischen justiziablen Anspriichen und programmatischen Bestim-
mungen findet sich auch im Grundrechtskatalog der Bundesverfassung wieder. Dieser
enthalt eine Reihe von Rechten, die inhaltlich weitgehend den biirgerlichen und politi-
schen Rechten entsprechen und grundsatzlich vor Gericht geltend gemacht werden kon-
nen. Daneben werden in Art. 41 BV verschiedene Sozialziele formuliert, die sich an die
Behorden von Bund und Kantonen richten und keine durchsetzbaren Anspriche begrin-
den.

18 SR0.101

19 vgl. BGE 130 1 113, E. 3.3; 135 1 153, E. 2.2.2.
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anwendbar sind, in der Rechtsprechung wiederholt relativiert. Ohne in den betref-
fenden Féllen einen justiziablen Anspruch anzuerkennen, hat das Bundesgericht in
mehreren Urteilen die Mdglichkeit erwogen, dass gewisse Teilgehalte von wirt-
schaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten vor Gericht geltend gemacht werden
konnten.20

Gestutzt auf diese Praxis hat der Bundesrat in den letzten Jahren mehrmals vor
internationalen Organen bestétigt, dass die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Rechte in der Schweiz, von Ausnahmen abgesehen, nicht justiziabel sind.21

b. Justiziabilitat der Garantien der Kinderrechtskonvention im Besonderen

In seiner Botschaft vom 29. Juni 1994 betreffend den Beitritt der Schweiz zum
Ubereinkommen von 1989 iiber die Rechte des Kindes ging der Bundesrat davon
aus, dass nicht alle Bestimmungen, die dem Kind «Rechte» einrdumen, direkt an-
wendbar sind.22

Das Bundesgericht hat in der Folge die Justiziabilitit von einzelnen Garantien des
Ubereinkommens anerkannt. Dies ist der Fall fiir Artikel 12 (Recht des Kindes,
sofern es sich eine eigene Meinung bilden kann, diese Meinung in allen Angelegen-
heiten, die es bertihren, frei zu &ussern)23 und Artikel 7 Absatz 1 (Recht auf Erwerb
eines Namens und einer Staatsangehdrigkeit und Recht, soweit als mdglich seine
Eltern zu kennen und von ihnen betreut zu werden)?24.

Verneint wurde namentlich die unmittelbare Anwendbarkeit von Artikel 23 (Recht
behinderter Kinder auf besondere Betreuung und Sicherstellung der Kosten fiir diese
Betreuung)25 und Artikel 26 (Recht auf soziale Sicherheit)?6. In Bezug auf die
Erteilung von auslanderrechtlichen Bewilligungen lassen sich dem Ubereinkommen
regelmdssig keine gerichtlich durchsetzbaren Anspriiche entnehmen.2? Seit 2009
werden die Garantien der Kinderrechtskonvention bei der Prifung solcher Félle
jedoch stéarker gewichtet. Ist eine Interessenabwagung vorzunehmen, sind die Garan-
tien zu beriicksichtigen.28

2.1.3 Konsequenzen eines Beitritts der Schweiz
zum Fakultativprotokoll

Wie weit der Ausschuss geltend gemachte Verletzungen von WSK-Rechten (iber-
prifen wird, I&sst sich derzeit kaum einschétzen, da das Fakultativprotokoll erst am
14. April 2014 in Kraft getreten ist und noch keine einschldgige Praxis des Kinder-
rechtsausschusses vorliegt. Es ist jedoch daran zu erinnern, dass es sich beim Mittei-

20 vgl.BGE 120 la 1, E. 5, und 130 1 113, E. 3.3, betreffend Erhéhung von Studien-
gebihren.

21 vgl. den Staatenbericht betreffend die Umsetzung des UNO-Pakt | vom April 2008, S. 16
ff., und die Antwort des Bundesrates auf die diesbeziliglichen Empfehlungen im Rahmen
der Universellen Periodischen Prufung vor dem UNO-Menschenrechtsrat (Oktober 2012).

22 BBI 1994 V 1, hier 20

23 BGE 12411190, E. 3.a.

24 BGE 1251257, E. 3.c.bb; 128 171, E. 3.2.2.

25 BGE 137V 175,E.4.8.

26 Unvercffentlichtes Urteil 1 267/04 vom 18. Marz 2005, E. 2.5.

27 BGE 126 11 377, E. 5.d mit Hinweisen.

28 BGE 1351153, E. 2.2.2; BGE 136 | 285, E. 5.2; BGE 137 1247, E.4.2.1;
1391315, E. 2.4.
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lungsverfahren nicht um ein eigentliches Gerichtsverfahren handelt und die Auffas-
sungen des Ausschusses rechtlich nicht verbindlich sind.

Zudem gewahrleistet Artikel 10 Absatz 4 des Protokolls, dass der Gestaltungsspiel-
raum der Vertragsstaaten bei der Umsetzung dieser Rechte im Mitteilungsverfahren
gebiihrend berticksichtigt wird. Der Bundesrat geht in diesem Zusammenhang davon
aus, dass der Spielraum bei der Umsetzung der Auffassungen und Empfehlungen
des Ausschusses umso grosser sein wird, je offener die zugrunde liegende Garantie
formuliert ist.

Das Versténdnis der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte befindet sich
derzeit — im internationalen Rahmen, aber auch in der Lehre und teilweise in den
staatlichen Rechtsordnungen — in einer Entwicklung. Es wird in erster Linie Sache
der rechtsanwendenden Behdérden sein zu prifen, wie die Schweiz diese Entwick-
lung aufnehmen wird. Mit einem Beitritt zum dritten Fakultativprotokoll erhélt die
Schweiz die Mdglichkeit, sich weiterhin aktiv daran zu beteiligen und ihren Stand-
punkt einzubringen.

Die Anerkennung des neuen Mitteilungsverfahrens fiigt sich ein in die lange Traditi-
on der Schweiz, sich auf internationaler Ebene fiir den Schutz und die Forderung der
Menschenrechte einzusetzen. Sie entspricht auch der Zielsetzung des Bundesrates
fur das Jahr 2015.29

2.2 Erlauterung zu einzelnen Bestimmungen
des Fakultativprotokolls

Art. 1 Zustandigkeit des Ausschusses

Gemass Artikel 1 Absatz 1 erkennen die Vertragsstaaten die im Fakultativprotokoll
vorgesehene Zustandigkeit des Ausschusses an. Die Vorschrift entspricht der Rege-
lung anderer Mitteilungsverfahren vor UNO-Menschenrechtsausschiissen. Sie soll
die Kontinuitat der Zustandigkeit des Ausschusses furr die Priifung der Umsetzung
des Ubereinkommens sicherstellen.

In den Absatzen 2 und 3 wird prézisiert, dass der Ausschuss nur Verletzungen von
Rechten aus einer Ubereinkunft prifen kann, der der Staat beigetreten ist. Weiter ist
er nicht berechtigt, Mitteilungen entgegenzunehmen, die einen Staat betreffen, der
nicht Vertragspartei des Fakultativprotokolls ist. Diese Bestimmungen ergeben sich
bereits aus der allgemeinen Systematik volkerrechtlicher Vertrage, inshesondere aus
dem Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 196930 iber das Recht der Vertrage. Im
Rahmen der Verhandlungen war es fiir viele Staaten jedoch wichtig, sie in das
Fakultativprotokoll aufzunehmen, um eventuellen Unklarheiten vorzubeugen.

Art. 2 Grundsatze fiir die Wahrnehmung der Aufgaben des Ausschusses

Artikel 2 bestimmt die allgemeinen Grundsétze, von denen sich der Ausschuss leiten
lassen soll. Dazu gehért in erster Linie der Grundsatz des Wohls des Kindes, der
bereits in Artikel 3 der Kinderrechtskonvention verankert ist und daher als Massstab
sowohl fiir die Kinderrechtskonvention als auch fiir das Fakultativprotokoll gilt.

29 vqgl. hiervor Ziff. 1.5.
30 SRO0.111
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Dartiber hinaus ist der Ausschuss dazu verpflichtet, den Rechten sowie der Meinung
des Kindes Rechnung zu tragen, wobei dessen Meinung angemessen und entspre-
chend seines Alters und seiner Reife zu beriicksichtigen ist.

Art. 3 Verfahrensordnung

Die Bestimmung beauftragt den Ausschuss, sich fiir die Erfullung der ihm Ubertra-
genen Arbeiten eine Verfahrensordnung zu geben. Bei der Ausarbeitung dieser
Verfahrensordnung sollen insbesondere die in Artikel 2 des Fakultativprotokolls
vorgesehenen allgemeinen Grundsétze beriicksichtigt werden, um ein kindgerechtes
Verfahren zu gewdahrleisten. Die Verfahrensordnung wurde im April 2013 veroffent-
licht.31

Geméss Absatz 2 der Bestimmung sollen in der Verfahrensordnung Schutzbestim-
mungen aufgenommen werden, die der Manipulation des Kindes durch diejenigen,
die in seinem Namen handeln, vorbeugen. Falls der Ausschuss der Ansicht ist, dass
eine Mitteilung nicht dem Wohl des Kindes entspricht, kann er deren Priifung ableh-
nen.

Whéhrend der Verhandlungen war umstritten, ob besondere Schutzvorschriften zur
Verhinderung einer Manipulation durch die Vertreter der betroffenen Kinder in das
Fakultativprotokoll aufgenommen werden sollten. Ein Konsens wurde gefunden,
indem auf die Verfahrensordnung verwiesen wurde. Diese sieht in Artikel 4 ein-
schlagige Regeln vor.

Art. 4 Schutzmassnahmen

Artikel 4 des Fakultativprotokolls begrundet eine Schutzpflicht des Staates fir
Personen, die sich mit einer Mitteilung an den Ausschuss gewandt oder im Rahmen
eines Untersuchungsverfahrens Auskunft erteilt haben. Diese Personen sind vor
Menschenrechtsverletzungen, Misshandlungen oder Einschiichterungen im Zusam-
menhang mit dem Verfahren zu schutzen. Der Staat wird verpflichtet, solche Hand-
lungen selbst zu unterlassen und auch seitens von Dritten nicht zuzulassen. Der
geschiitzte Personenkreis wird weit verstanden und umfasst alle von einem Verfah-
ren betroffenen Kinder sowie deren Angehdrige und Vertreter, auch wenn es sich
um Organisationen handelt. Eine analoge Schutzpflicht enthalten Artikel 11 OP
CEDAW und Artikel 34 EMRK.

Der zweite Absatz der Bestimmung schiitzt die Identitat der betroffenen Personen.
Ohne ihre ausdriickliche Zustimmung darf ihre Identitdt nicht o6ffentlich bekannt
gemacht werden. Neben den betroffenen Kindern schiitzt diese Regelung auch deren
Vertreter.

Art. 5 Mitteilungen von Einzelpersonen

Artikel 5 Absatz 1 legt zunéchst fest, welche Personen mit einer Mitteilung an den
Ausschuss gelangen kdnnen. Die Aktivlegitimation zur Einreichung von Mitteilun-
gen steht Einzelpersonen oder Personengruppen zu. Die Mitteilungen kdnnen von
den Betroffenen selbst oder von Vertreterinnen oder Vertretern eingereicht werden.

31 Réglement intérieur au titre du Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de
I’enfant établissant une procédure de présentation de communications (Verfahrens-
ordnung), 16. April 2013, CRC/C/62/3.
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Kinder kdnnen auch dann selbststdndig an den Ausschuss gelangen, wenn ihre
Handlungsféhigkeit vom innerstaatlichen Recht nicht anerkannt wird.32

Eine Voraussetzung des Verfahrens ist die Opfereigenschaft: Der oder die Mittei-
lende muss nachweisen, dass er oder sie persdnlich und unmittelbar von einer Hand-
lung oder Unterlassung, eventuell auch von einer gesetzlichen Regelung des Ver-
tragsstaates betroffen ist. Der Ausschuss tritt auf eine abstrakte Beschwerde, die im
Namen einer unbestimmten Vielzahl von Drittpersonen gegen ein Gesetz als solches
oder eine staatliche Politik oder Praxis erhoben wird, nicht ein (keine actio popu-
laris).

Die Bestimmung prazisiert weiter, dass das Mitteilungsverfahren sowohl fiir die
Rechte der Kinderrechtskonvention als auch flr diejenigen der ersten beiden Fakul-
tativprotokolle anwendbar ist, sofern der Staat diesen beigetreten ist.

Der Begriff der Rechte macht deutlich, dass nur die Bestimmungen Gegenstand
einer Mitteilung sein konnen, die fiir die betroffenen Personen einen Anspruch auf
ein Tun oder Unterlassen seitens des Staates begriinden. Nicht erfasst werden die
Bestimmungen, die als Zielvorgaben fiir den Staat formuliert und somit rein pro-
grammatischer Natur sind.33

Absatz 2 der Bestimmung regelt die Frage der Vertretung der Kinder vor dem Aus-
schuss. Im Fall von Kindern kommt diesem Aspekt eine besondere Bedeutung zu, da
sie aufgrund ihres Alters und Entwicklungsstandes oft nicht in der Lage sind, selbst-
stdndig eine Mitteilung einzureichen. Zudem sind Kinder regelméssig von ihren
Eltern oder anderen Verantwortlichen abhangig und verfiigen kaum (ber eigene
finanzielle Mittel. Die Vertretungsregelung ist so formuliert, dass auch Nichtregie-
rungsorganisationen oder Menschenrechtsgruppen Mitteilungen beim Ausschuss
vorbringen kénnen.

Die Kinder werden im Fakultativprotokoll soweit mdglich als selbststandige Rechts-
subjekte behandelt. Zudem ist bei Kindern angesichts ihrer besonderen Situation
verstarkt darauf zu achten, dass ihre Rechte nicht zur Verfolgung anderer als ihrer
eigenen Interessen missbraucht werden. Grundsdtzlich kann ein Vertreter deshalb
nur dann eine Mitteilung im Namen der Betroffenen einreichen, wenn diese dem
Vorgehen zugestimmt haben. Wenn Hinweise daflr vorliegen, dass die Zustimmung
nicht freiwillig erfolgt ist, kann der Ausschuss diesbeziglich weitere Informationen
einholen lassen.34 Die Bestimmung steht im Zusammenhang mit Artikel 3 Absatz 2
des Protokolls, wonach der Ausschuss die Priifung einer Mitteilung ablehnen kann,
wenn diese seiner Auffassung nach nicht dem Wohl des Kindes entspricht.

Ausnahmen vom Grundsatz der Zustimmung sind nur moéglich, wenn der Verfasser
der Mitteilung sein Vorgehen rechtfertigen kann. Ein solches Vorgehen ist zum
Beispiel denkbar, wenn die mutmasslichen Opfer die Tragweite des Verfahrens nicht
erkennen kénnen oder mangels Kontakt zu Aussenstehenden oder aus Furcht vor
Repressalien ihre Zustimmung nicht erteilen kdnnen. Die Verfahrensordnung des
Ausschusses sieht vor, dass die Betroffenen soweit mdglich Uber das Verfahren

32 vgl. Art. 13 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Ausschusses.
33 vgl. hiervor Ziff. 2.1.
34 vgl. Art. 13 Abs. 2 der Verfahrensordnung des Ausschusses.
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informiert werden. Ihren Auffassungen wird unter Beruicksichtigung ihres Alters und
ihrer Reife gebiihrend Rechnung getragen.35

Art. 6 Vorlaufige Massnahmen

Den Mitteilungen kommt keine aufschiebende Wirkung zu. Gemaéss Artikel 6 des
Fakultativprotokolls kann der Ausschuss den Mitgliedstaat jedoch ersuchen, vorlau-
fige Massnahmen zu treffen. Die Massnahmen missen notwendig sein, um einen
nicht wiedergutzumachenden Schaden fiir das oder die Opfer der behaupteten Ver-
letzung abzuwenden. Der Ausschuss kann dem Vertragsstaat ab dem Zeitpunkt der
Mitteilung bis zum Entscheid in der Sache jederzeit ein Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen Ubermitteln.

Bei der Beurteilung, was ein «nicht wiedergutzumachender Schaden» ist, steht dem
Ausschuss ein gewisser Ermessensspielraum zu. Fir die Ausiibung dieses Ermes-
sens wird er sich voraussichtlich an der Praxis zu anderen Menschenrechtsiiberein-
kommen orientieren.36 Wesentliches Kriterium fiir die Annahme eines «nicht wie-
dergutzumachenden Schadens» sind demnach die Schwere und die Irreversibilitat
der Folgen fiir das oder die Opfer, die eine spatere Entscheidung des Ausschusses in
der Sache obsolet machen kdnnten.37

Die Verbindlichkeit der vorlaufigen Massnahmen war in den Verhandlungen um-
stritten. Nach Auffassung des Bundesrates kommt ihnen keine rechtliche Verbind-
lichkeit zu.38 Der Wortlaut der Bestimmung bestatigt diese Auffassung, indem von
einem Gesuch und nicht von einer Anordnung die Rede ist. Mit der Anerkennung
der Zusténdigkeit des Ausschusses zur Priifung von Mitteilungen verpflichten sich
die Vertragsstaaten jedoch, Gesuchen des Ausschusses im Rahmen des Verfahrens
in guten Treuen Folge zu geben. Damit sind sie grundsatzlich gehalten, die vorlau-
figen Massnahmen umzusetzen.

Die Verfahrensordnung des Ausschusses sieht vor, dass dieser die Umsetzung der
Massnahmen kontrolliert. Der Staat kann beim Ausschuss jederzeit die Aufhebung
der Massnahmen beantragen, wenn sie nicht mehr gerechtfertigt sind.

Absatz 2 der Bestimmung prézisiert, dass eine Aufforderung des Ausschusses,
vorlaufige Massnahmen zu treffen, den Entscheid Uber die Zuldssigkeit und die
Begriindetheit der Mitteilung nicht prajudiziert.

Art. 7 Zulassigkeit

Die Voraussetzungen fiir die Zuléssigkeit einer Mitteilung sind den analogen Be-
stimmungen fiir andere Mitteilungsverfahren nachgebildet.

35 Dieser Grundsatz ist auch in Art. 2 des Fakultativprotokolls verankert. Siehe hierzu
Erléuterung zu Art. 2.

36 Die vorliufigen Massnahmen werden namentlich in Art. 108 Abs. 1 der Verfahrens-
ordnung des CAT, Art. 94 Abs. 3 der Verfahrensordnung des CERD und in Art. 5 OP
CEDAW geregelt.

37 vgl. etwa den Entscheid Nr. 2/2003 vom 26. Jan. 2005 des Ausschusses fiir die Beseiti-
gung der Diskriminierung der Frau, A.T. gegen Ungarn.

38 Vgl. Botschaft vom 29. Nov. 2006 liber die Genehmigung des Fakultativprotokolls vom
6. Okt. 1999 zum Ubereinkommen vom 18. Dez. 1979 zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau (OP-CEDAW), BBI 2006 9787 9806.
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Bst. a und b: keine anonymen Mitteilungen; Schriftlichkeit

Die Mitteilungen diirfen zun&chst nicht anonym sein und mussen schriftlich einge-
reicht werden. Die Voraussetzung der Schriftlichkeit war bei der Ausarbeitung des
Protokolls umstritten, weil sie fur Kinder eine besondere Hirde darstellen kann.
Dennoch wurde aus Praktikabilitatsgriinden daran festgehalten. Beweismittel kon-
nen auch in einer anderen Form, also zum Beispiel als Video- oder Tonbandaufnah-
men, eingereicht werden (vgl. Art. 10 Abs. 1 des Protokolls).

Bst. c: kein Rechtsmissbrauch; Anwendungsbereich ratione materiae

Gemaéss Buchstabe ¢ der Bestimmung diirfen Mitteilungen nicht rechtsmissbrauch-
lich sein. Ein Missbrauch des Rechts auf Einreichung einer Mitteilung liegt zum
Beispiel vor, wenn offensichtlich querulatorische Absichten verfolgt werden (etwa
die mehrfache, erfolglose Geltendmachung des gleichen Falls) oder der Mitteilung
bewusst falsche Angaben zugrunde gelegt werden, die eine Irreflihrung des Aus-
schusses bezwecken.

Die Bestimmung prazisiert weiter, dass Mitteilungen unzuldssig sind, wenn damit
die Verletzung anderer Rechte als der Garantien der Kinderrechtskonvention oder
der Fakultativprotokolle geltend gemacht wird (Unvereinbarkeit ratione materiae
mit den Bestimmungen des Ubereinkommens).

Bst. d: Kumulationsverbot

Buchstabe d bestimmt, dass eine Mitteilung unzuléssig ist, wenn dieselbe Sache in
einem anderen internationalen Untersuchungs- oder Streitbeilegungsverfahren
gepriift worden ist oder gepriift wird. Diese Bestimmung verhindert Uberschneidun-
gen mit Beschwerderechten nach anderen Menschenrechtsiibereinkommen.3° Der
Begriff «international» umfasst neben Verfahren der Vereinten Nationen auch
Beschwerdeverfahren vor dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

Bst. e: Ausschdpfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe

Eine weitere Zulassigkeitsvoraussetzung ist die Ausschdpfung der innerstaatlichen
Rechtsbehelfe (Bst. €). Welche Rechtsbehelfe ergriffen werden miissen, wird im
Einzelfall unter Berlicksichtigung des jeweiligen nationalen Rechtssystems und der
konkreten Umstande gepriift. Dabei sind grundsatzlich alle administrativen und
gerichtlichen Mdglichkeiten auszuschdpfen, die eine begriindete Chance auf Abhilfe
bieten.

Ausnahmen vom Grundsatz der Ausschépfung der internen Rechtsmittel werden
gewahrt, wenn das Verfahren bei Anwendung der Rechtsbehelfe unangemessen
lange dauern oder keine wirksame Abhilfe erwarten lassen wiirde. Die diesbeziig-
liche Praxis der UNO-Ausschisse ist relativ streng. Insbesondere machen Zweifel
hinsichtlich der Wirksamkeit innerstaatlicher Rechtsbehelfe die Pflicht zu deren
Ausschépfung nicht hinfallig.40 Die Dauer des Verfahrens gilt nicht als unange-
messen lang, wenn ein Rechtsweg mit mehreren Instanzen vorgesehen ist, der sich
allein aus diesem Grund (iber eine l&ngere Zeitspanne erstreckt.4!

39 vgl. Art. 4 Abs. 2 Bst. a OP CEDAW, Art. 22 Abs. 5 Bst. a CAT.

40 Entscheidung des UNO-Ausschusses gegen Folter vom 2. Mai 1995, A.E. gegen die
Schweiz, Nr. 24/1995, Erw. 3 f.; Manfred Nowak/Elisabeth McArthur, The United
Nations Convention Against Torture, A Commentary, Oxford 2008, Rz. 99 zu Art. 22.

41 Entscheidung des UNO-Menschenrechtsausschusses vom 24. Marz 1987, S.H.B. gegen
Kanada, Nr. 192/1985, Erw. 7.2.
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Bst. f: Substantiierungspflicht

Nach Buchstabe f sind Mitteilungen unzul&ssig, wenn sie offensichtlich unbegriindet
oder nicht hinreichend begriindet sind. Damit sind einerseits Mitteilungen gemeint,
in denen die behauptete Rechtsverletzung oder die ihr zugrunde liegenden Tatsachen
nicht geniligend dargelegt werden. Andererseits deckt die Formulierung auch Mittei-
lungen ab, die offensichtlich keine Hinweise auf eine Verletzung der Konvention
erkennen lassen.

Diese Zulassigkeitsvoraussetzung wird insofern relativiert, als die Verfahrensord-
nung des Ausschusses die Mdglichkeit vorsieht, bei den Urhebern einer Mitteilung
oder ihren Vertretern ergdnzende Angaben und Unterlagen einzuholen. Der Aus-
schuss kann dabei eine kindergerechte Sprache oder Kommunikationsform wahlen,
die dem Alter und der Reife des mutmasslichen Opfers einer Konventionsverletzung
angemessen ist (Art. 15 der Verfahrensordnung).

Bst. g: Anwendbarkeit ratione temporis

Buchstabe g regelt den zeitlichen Geltungsbereich des Protokolls. Mitteilungen sind
nur dann zul&ssig, wenn sie sich auf Tatsachen beziehen, die nach dem Inkrafttreten
des Protokolls fiir den betreffenden Vertragsstaat eingetreten sind oder nach diesem
Zeitpunkt weiterbestehen. In der Praxis der UNO-Ausschisse kénnen jedoch aus-
nahmsweise die gesamten Umsténde eines Falles geprift werden, wenn sich die
Auswirkungen des fraglichen Ereignisses bis in den Zeitraum erstrecken, in dem der
Mitteilungsmechanismus Geltung erlangt hat.

Bst. h: Frist

Buchstabe h sieht schliesslich vor, dass die Mitteilungen innerhalb eines Jahres nach
der Erschépfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe eingereicht werden missen.
Ausnahmen von diesem Grundsatz kénnen gewéhrt werden, wenn der Verfasser
nachweist, dass eine Einreichung innerhalb dieser Frist nicht mdglich war. Nicht alle
Mitteilungsverfahren vor UNO-Ausschiissen sind an eine Frist gebunden; analoge
Regelungen finden sich jedoch in Artikel 14 des Internationalen Ubereinkommens
vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung,
der eine Frist von 6 Monaten vorsieht, oder im Fakultativprotokoll zum UNO-Pakt I.
Die Ausnahmeregelung ist im Falle von Kindern von besonderer Bedeutung, da
diese in jingerem Alter teilweise nicht realisieren, dass ihre Rechte verletzt werden,
und keine rechtlichen Schritte einlegen kénnen.

Art. 8 Ubermittlung der Mitteilung

Der Ausschuss kann eine Mitteilung von sich aus fur unzuléssig erkléren, ohne sie
dem Muitgliedstaat zu unterbreiten. Ist dies nicht der Fall, bringt er die Mitteilung
dem Vertragsstaat so rasch als mdglich zur Kenntnis. Die Identitdt des Verfassers
der Mitteilung wird dem Vertragsstaat offengelegt. Ohne Zustimmung des Verfas-
sers darf seine Identitdt jedoch weder Dritten mitgeteilt noch 6ffentlich bekannt
gemacht werden (vgl. Art. 4 Abs. 2 des Protokolls).

Absatz 2 der Bestimmung sieht vor, dass der Vertragsstaat zur Zuldssigkeit und zur
Begriindetheit der Mitteilung Stellung nimmt. Angesichts der besonderen Situation
von Kindern, deren Entwicklung unter Umstanden ein rasches Einschreiten verlangt
und fur die der Zeitablauf wéhrend des Verfahrens schwer fassbar sein kann, wurde
in den Verhandlungen Wert darauf gelegt, dass die Stellungnahme der Staaten so
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rasch als mdglich erfolgt. Gleichzeitig haben insbesondere Staaten mit einer fode-
ralistischen Struktur darauf hingewiesen, dass die Ausarbeitung einer fundierten
Stellungnahme, bei der regelmaéssig verschiedene Behdrden und Instanzen beige-
zogen werden, einige Zeit in Anspruch nimmt. Als Kompromiss wurde festgehalten,
dass die Staaten ihre Antwort «so bald wie méglich innerhalb von sechs Monaten»
tibermitteln. Sind die Zulassungsvoraussetzungen nicht erfullt, ist dies vom Staat
innerhalb von zwei Monaten geltend zu machen. 42

Art. 9 Gutliche Einigung

Gemaéss Artikel 9 des Fakultativprotokolls stellt der Ausschuss den Parteien seine
guten Dienste zur Verfiigung, um in der Sache eine gltliche Einigung herbeizufiih-
ren. Die Einigung muss auf der Grundlage der Bestimmungen des Ubereinkommens
und der beiden Fakultativprotokolle erfolgen. Verhandlungen im Hinblick auf eine
gltliche Einigung werden nur mit der Zustimmung der Parteien gefiihrt.43 Angaben
und Eingestandnisse, die im Zusammenhang mit einer gltlichen Einigung gemacht
werden, dirfen im Verfahren betreffend die Zuléssigkeit und die Begriindetheit der
Mitteilung nicht gegen die andere Partei verwendet werden. 44

Geméss Absatz 2 der Bestimmung wird die Priifung der Mitteilung bei Zustande-
kommen einer gltlichen Einigung eingestellt. Der Ausschuss kann den Vertragsstaat
auffordern, ihm Gber die Anwendung der Vereinbarung Auskunft zu erteilen (Art. 11
Abs. 2 des Protokolls).

Art. 10 Priifung der Mitteilungen

Abs. 1: Verfahren

Angesichts der besonderen Bedeutung des Beschleunigungsgebots bei Verfahren,
welche Kinder betreffen, sieht Artikel 10 Absatz 1 vor, dass die Priifung der Mittei-
lungen so schnell wie mdéglich erfolgt.

Bei der Prifung berticksichtigt der Ausschuss alle Unterlagen, die ihm unterbreitet
werden. Er kann von sich aus bei den Parteien, bei anderen Stellen der UNO sowie
bei weiteren Organisationen zusatzliche Informationen einholen.45 Auf Veranlas-
sung des Ausschusses oder auf Antrag einer Partei kdnnen unabhéngige Expertinnen
und Experten beigezogen werden.46 Damit wird gewahrleistet, dass die Entschei-
dungsfindung auf einer mdglichst breiten Grundlage erfolgt. Zur Wahrung der
Waffengleichheit als Teilgehalt eines fairen Verfahrens werden samtliche Prifungs-
grundlagen den beteiligten Parteien zugeleitet.

Sofern es der Wahrung des Kindeswohls dient, kann der Ausschuss die mutmass-
lichen Opfer einer Verletzung oder ihre Vertreter mindlich oder per Videoubertra-
gung anhdren. In der Regel ist der Staat bei der Anh6rung nicht vertreten.47

Abs. 2: Beratungen
Die Beratungen des Ausschusses sind nicht 6ffentlich.

42 Art. 18 Abs. 5 der Verfahrensordnung des Ausschusses.

43 Art. 25 Abs. 2 der Verfahrensordnung des Ausschusses.

44 Art. 25 Abs. 4 der Verfahrensordnung des Ausschusses.

45 Art. 18 Abs. 9 und 23 Abs. 1 der Verfahrensordnung des Ausschusses.
46 Art. 10 der Verfahrensordnung des Ausschusses.

47 Art. 19 der Verfahrensordnung des Ausschusses.



Abs. 3: Beschleunigungsgebot bei vorsorglichen Massnahmen

Hat der Ausschuss um vorsorgliche Massnahmen ersucht, wird das Verfahren be-
schleunigt durchgefiihrt.

Abs. 4: Priifung von Mitteilungen betreffend wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte

Absatz 4 behandelt die Priifung von Mitteilungen betreffend wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte. Mit dieser Regelung soll der Gestaltungsspielraum der Ver-
tragsstaaten bei der Umsetzung der WSK-Rechte des Ubereinkommens gewahrt
werden. 48

Abs. 5: Auffassungen des Ausschusses

Gemaéss Absatz 5 tGbermittelt der Ausschuss nach der Priifung einer Mitteilung dem
Vertragsstaat umgehend seine Auffassungen. Dabei geht es insbesondere um die
Frage, ob eine Verletzung des Ubereinkommens oder der Fakultativprotokolle
vorliegt oder nicht. Mit seinen Auffassungen kann der Ausschuss dem Staat Emp-
fehlungen abgeben.

Entsprechend der Praxis anderer UNO-Ausschiisse kénnen die Empfehlungen indi-
viduelle Massnahmen zur Wiedergutmachung der festgestellten Rechtsverletzung
beinhalten, etwa die Ausrichtung einer Entschadigung. Der Ausschuss kann aber
auch allgemeine Empfehlungen abgeben, damit sich die festgestellte Rechtsverlet-
zung nicht widerholt. Diese kénnen neben der Anderung von Gesetzesbestimmun-
gen auch Massnahmen wie zum Beispiel die Ausbildung der ausfiihrenden Organe
oder Offentlichkeitsarbeit betreffen.

Im Gegensatz zu den Urteilen des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
sind die Auffassungen der UNO-Ausschiisse betreffend Verletzungen der Men-
schenrechtsiibereinkommen rechtlich nicht verbindlich. Da es sich um Feststellun-
gen handelt, die von einem fur den Zweck der Vertragsauslegung in Einzelféllen
eingesetzten unabhangigen Organ getroffen wurden, kommt ihnen jedoch grosses
Gewicht zu.49

Den Auffassungen des Ausschusses kénnen Minderheitsmeinungen einzelner Mit-
glieder hinzugefiigt werden.

Art. 11 Folgemassnahmen

Artikel 11 Absatz 1 des Fakultativprotokolls bestimmt, dass der Vertragsstaat die
Auffassungen und Empfehlungen des Ausschusses gebiihrend in Erwdgung ziehen
und dem Ausschuss so rasch als mdglich, spatestens jedoch nach sechs Monaten
eine schriftliche Antwort tbermitteln soll. In dieser Antwort werden alle Massnah-
men beschrieben, die infolge der Auffassungen und Empfehlungen getroffen oder
vorgesehen wurden. Kommt der Staat nicht allen Empfehlungen nach, sind die
Griinde daftiir anzugeben.

Die Umsetzung von Massnahmen dauert regelmassig langer als 6 Monate, insheson-
dere wenn es sich um allgemeine Massnahmen wie Gesetzesanderungen handelt.
Avrtikel 11 Absatz 2 des Protokolls ermdglicht deshalb die Fortsetzung des Dialogs

48 vql. hiervor Ziff. 2.1.
49 vgl. Allgemeine Bemerkung Nr. 33 des Menschenrechtsausschusses zu den Verpflich-
tungen der Vertragsstaaten des Fakultativprotokolls zum UNO-Pakt Il, Ziff. 11 und 13.
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zwischen dem Ausschuss und dem Vertragsstaat. Der Ausschuss kann den Staat
insbesondere auffordern, weitere Angaben (ber die Umsetzung der Auffassungen
und Empfehlungen zu machen. Wenn es der Ausschuss als geeignet erachtet, kann
der Dialog auch im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens weitergefiihrt werden.

Art. 12 Zwischenstaatliche Mitteilungen

Geméss Artikel 12 des Protokolls kann ein Vertragsstaat beim Ausschuss geltend
machen, ein anderer Vertragsstaat komme seinen Verpflichtungen aus dem Uberein-
kommen oder seinen Fakultativprotokollen nicht nach. Diese Bestimmung ist nur
anwendbar, sofern die beteiligten Staaten die Zustdndigkeit des Ausschusses zur
Priifung zwischenstaatlicher Mitteilungen in einer ausdriicklichen Erkl&rung aner-
kannt haben (sog. «Opt in»-Mechanismus). In den Verhandlungen war der Nutzen
der Bestimmung umstritten, weil das Verfahren, das auch in Bezug auf andere
UNO-Menschenrechtstubereinkommen vorgesehen ist, bislang noch nie genutzt
wurde.

Absatz 3 der Bestimmung sieht vor, dass der Ausschuss den beteiligten Staaten seine
guten Dienste zur Verfugung stellt, um eine gitliche Einigung herbeizufiihren.

Gemaéss Artikel 12 Absatz 4 des Protokolls kann die Anerkennung des zwischen-
staatlichen Mitteilungsverfahrens jederzeit zurtickgezogen werden. Auf héngige
Verfahren wirkt sich der Riickzug nicht aus.

Es erscheint opportun, dass die Schweiz das zwischenstaatliche Mitteilungsverfah-
ren anldsslich des Beitritts anerkennt. Bislang haben Albanien, Belgien, Chile,
Deutschland, Portugal, und die Slowakei eine Erklérung in diesem Sinn abgege-
ben.50 Mit einer solchen Erklarung kann die Schweiz ihr Engagement im Sinn des
Fakultativprotokolls verstérken. Zudem ist nicht zu erwarten, dass damit praktische
Konsequenzen verbunden wéren. In Artikel 1 Absatz 3 des mit dieser Botschaft
beantragten Bundesbeschlusses ist deshalb vorgesehen, dass der Bundesrat beauf-
tragt wird, anlésslich des Beitritts zum Protokoll diese Erklarung abzugeben.

Art. 13 und 14 Untersuchungsverfahren

Der Ausschuss kann in Anwendung von Artikel 13 des Protokolls Félle von
schwerwiegenden oder systematischen Verletzungen der Garantien des Uberein-
kommens oder der dazugehorigen Fakultativprotokolle von sich aus priifen, ohne
dass ihm eine Mitteilung unterbreitet wird. Als schwerwiegende Verletzungen gelten
in erster Linie die Bedrohung des Lebens, der kdrperlichen oder geistigen Integritat
oder der Sicherheit einer Person. Bei systematischen Verletzungen, die auch unter
dieser Schwelle liegen kénnen, wird es sich insbesondere um weit verbreitete oder
zielgerichtete Praktiken handeln.

Liegen glaubhafte Hinweise auf schwerwiegende oder systematische Verletzungen
vor, wird der Vertragsstaat zunéchst eingeladen, zu den Vorwirfen Stellung zu
nehmen. Aufgrund dieser Stellungnahme entscheidet der Ausschuss, ob eine vertief-
te Untersuchung durchgefiihrt wird. Im Rahmen der Untersuchung kann der Aus-

50 Die folgenden Staaten haben das Protokoll ratifiziert, ohne das zwischenstaatliche Mit-
teilungsverfahren anzuerkennen: Andorra, Argentinien Bolivien, Costa Rica, Ddnemark
El Salvador, Gabun, Irland, Monaco, Montenegro, Spanien, Thailand und Uruguay (Stand
26. Okt. 2015).
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schuss beim Vertragsstaat, bei relevanten Organisationen und bei Einzelpersonen
weitere Informationen einholen. Das Untersuchungsverfahren wird vertraulich
durchgefuhrt. Mit der Zustimmung des Vertragsstaats kann ein Besuch vor Ort
durchgefiihrt werden. Die Mitwirkung des Vertragsstaates wird wahrend des gesam-
ten Verfahrens angestrebt (Art. 13 Abs. 1-3).

Nach dem Abschluss des Verfahrens ibermittelt der Ausschuss dem Vertragsstaat
die Ergebnisse der Untersuchung zusammen mit seinen Bemerkungen und Empfeh-
lungen. Der Vertragsstaat nimmt so rasch als méglich zu den Ergebnissen und
Empfehlungen Stellung; die Stellungnahme hat innerhalb von sechs Monaten zu
erfolgen. Der Ausschuss kann eine Zusammenfassung der Ergebnisse in seinen
zweijahrigen Bericht an die Generalversammlung aufnehmen.5! Der betroffene
Vertragsstaat wird dazu vorgéngig konsultiert (Art. 13 Abs. 4-6).

Wie beim Mitteilungsverfahren hat der Ausschuss auch beim Untersuchungsverfah-
ren die Mdglichkeit, den Dialog mit dem Vertragsstaat nach dessen Stellungnahme
zu den Ergebnissen der Untersuchung fortzufilhren. Der Ausschuss kann beim
Vertragsstaat zusétzliche Angaben lber die Massnahmen, die der Staat im Anschluss
an die Untersuchung getroffen hat, einholen. Soweit er es als geeignet erachtet,
kénnen diese zusatzlichen Angaben auch im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens
gemacht werden (Art. 14).

Fir das Untersuchungsverfahren sieht das Protokoll einen «Opt out»-Mechanismus
vor: Im Zeitpunkt der Unterzeichnung oder der Ratifikation bzw. des Beitritts zum
Fakultativprotokoll kann der Vertragsstaat erkléren, dass er die entsprechende Zu-
standigkeit des Ausschusses nicht anerkennt. Diese Erklarung kann fiir die Rechte
des Ubereinkommens und der beiden ersten Fakultativprotokolle abgegeben werden
oder nur fur einzelne dieser Instrumente. Der Vertragsstaat kann die Erklarung
jederzeit zuriickziehen (Art. 13 Abs. 7 und 8).

Das Untersuchungsverfahren stellt eine wichtige Erganzung des Mitteilungsverfah-
rens dar. Es ermdglicht es dem Ausschuss, auch ohne Vorliegen einer Mitteilung
gegen schwerwiegende und systematische Verletzungen der Garantien des Uberein-
kommens vorzugehen. Gerade in solchen Féllen kann es schwierig sein, eine Mittei-
lung einzubringen. Dies ist bei Kindern in besonderem Masse der Fall, da sie ohne-
hin oft nicht in der Lage sind, ihre Rechte selbststandig geltend zu machen. Dem
Untersuchungsverfahren kommt zudem eine gewisse Praventionsfunktion zu. Allein
die Méglichkeit einer unabhangigen Untersuchung kann den Staat womdglich dazu
anhalten, die Garantien des Ubereinkommens verstérkt zu beachten.

Es erscheint nicht opportun, anlasslich des Beitritts zum Protokoll zu erkléaren, dass
die Schweiz das Verfahren nicht anerkennt. Das Protokoll wurde bisher von neun-
zehn Staaten ratifiziert; lediglich einer dieser Staaten (Monaco) hat eine entspre-
chende Erklarung abgegeben.52 Die Anerkennung des Verfahrens entspricht zudem
der Haltung der Schweiz in Bezug auf andere Untersuchungsverfahren.

Art. 15 Internationale Unterstlitzung und Zusammenarbeit

Der Ausschuss kann seine Auffassungen, Empfehlungen und weitere zweckdienli-
che Informationen aus den Verfahren nach dem vorliegenden Protokoll mit Zustim-

51 vgl. Art. 16 des Protokolls, der auf Art. 44 Abs. 5 des Ubereinkommens verweist.
52 Stand 26. Okt. 2015.
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mung des betreffenden Vertragsstaats Sonderorganisationen, Fonds und Program-
men der Vereinten Nationen sowie anderen zustandigen Stellen tbermitteln. Diese
Bestimmung ist Artikel 14 des Fakultativprotokolls zum UNO-Pakt | nachgebildet.

Art. 16 Bericht an die Generalversammlung

Artikel 16 betrifft die Berichtspflichten des Ausschusses. Nach Artikel 44 Absatz 5
der Kinderrechtskonvention legt der Ausschuss der UNO-Generalversammlung tber
den Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC) alle zwei Jahre einen Bericht tber seine
Tatigkeiten vor. Gemass Artikel 16 des Fakultativprotokolls soll dieser Bericht auch
eine Zusammenfassung der Tétigkeiten des Ausschusses nach diesem Protokoll
enthalten.

Art. 17 Verbreitung des Fakultativprotokolls und Informationen
tiber das Fakultativprotokoll

Diese Bestimmung verpflichtet die Vertragsstaaten, Informationen tiber das Fakulta-
tivprotokoll und die Praxis des Ausschusses bekannt zu machen und zu verbreiten.
Die Informationen sollen auch Kindern, einschliesslich solchen mit Behinderungen,
zugdnglich gemacht werden. Artikel 17 des Fakultativprotokolls ist Artikel 42 der
Kinderrechtskonvention nachgebildet.

In der Schweiz sind alle Ebenen des foderalen Staats an der Bekanntmachung der
Kinderrechtskonvention und der dazugehérigen Fakultativprotokolle beteiligt. Der
Internetauftritt des Bundess3 informiert Uber sdmtliche fur die Schweiz geltenden
Menschenrechtsiubereinkommen in den drei Amtssprachen des Bundes, und die
Website des Eidgendssischen Departements fiir auswartige Angelegenheiten54
enthélt die jeweils jiingsten Staatenberichte der Schweiz und die dazugehérigen
abschliessenden Bemerkungen und Empfehlungen der Ausschiisse sowie weiter-
fuhrende Links. Weiter verfligt das Bundesamt fiir Sozialversicherungen Uber einen
Kredit Kinderrechte (ca. 190 000 CHF / Jahr), mit dem Projekte und regelméssige
Aktivitaten von Partnerorganisationen zur Koordination der Umsetzung der Konven-
tion oder zur Bekanntmachung ihrer Grundsétze unterstiitzt werden. Dieser Kredit
wurde bislang zur Hilfte im Sinne von Artikel 42 des Ubereinkommens verwendet,
und er kann zukiinftig ebenfalls fiir die Umsetzung von Artikel 17 des Fakultativpro-
tokolls eingesetzt werden. Auf der Ebene der Kantone und der Gemeinden sind
primdr die Schulen mit der Bekanntmachung der Rechte der Kinder und der dazuge-
hdrigen Verfahren betraut.

Art. 18-24  Vertragstechnische Bestimmungen

Die Artikel 18-24 weisen vertragstechnischen Charakter auf. Unterzeichnung,
Ratifikation und Betritt (Art. 18), Inkrafttreten (Art. 19), zeitlicher Geltungsbereich
(Art. 20), Anderungen (Art. 21) und Kiindigung (Art. 22) des Protokolls sind nach
dem Vorbild anderer Ubereinkommen geregelt. Fir die Schweiz wiirde das Fakul-
tativprotokoll drei Monate nach der Hinterlegung der Beitrittsurkunde in Kraft
treten. Artikel 23 betrifft die Unterrichtungspflichten des Generalsekretars der
Vereinten Nationen in seiner Rolle als Depositar des Protokolls. Artikel 24 regelt die

53 www.admin.ch > Bundesrecht
54 www.eda.admin.ch > Aussenpolitik > Internationale Organisationen > Vereinte Nationen
> Die Uno und die Menschenrechte > Staatenberichte
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Hinterlegung des Fakultativprotokolls im Archiv der Vereinten Nationen sowie die
Ubermittlung von beglaubigten Abschriften des Fakultativprotokolls an die Ver-
tragsstaaten.

Waéhrend der Verhandlungen war umstritten, ob das Protokoll eine Klausel zur
Zuldssigkeit oder Unzuldssigkeit von Vorbehalten beinhalten sollte. Auf eine solche
Regelung wurde schliesslich verzichtet. Damit gilt Artikel 19 Buchstabe c des
Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iber das Recht der Vertrage, wonach
Vorbehalte angebracht werden durfen, wenn sie mit dem Ziel und Zweck des Ver-
trags vereinbar sind. VVorbehalte, mit denen einzelne Garantien vom Anwendungs-
bereich des Protokolls ausgenommen werden, sind nicht zulassig.

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund
3.1.1 Finanzielle Auswirkungen

Das Fakultativprotokoll ist ausschliesslich prozeduraler Natur und enthélt keine
materiellen Rechtsbestimmungen. Es ist davon auszugehen, dass ein Beitritt keine
direkten finanziellen Auswirkungen haben wird. Inwiefern mit der Umsetzung der
Auffassungen und Empfehlungen des Ausschusses finanzielle Auswirkungen ver-
bunden sein kénnen, lasst sich nicht im Voraus abschatzen. In diesem Zusammen-
hang ist jedoch daran zu erinnern, dass der Spielraum der Vertragsstaaten bei der
Umsetzung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte des Ubereinkom-
mens gewahrt bleibt (vgl. Ziff. 2.1.3).

3.1.2 Personelle Auswirkungen

Das Bundesamt fiir Justiz (BJ) vertritt die Schweiz vor dem Européischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte sowie in allen Mitteilungsverfahren vor UNO-Ausschiissen,
denen die Schweiz bisher beigetreten ist (CAT, CERD, CEDAW). Es ist somit
naheliegend, das BJ auch mit der Vertretung vor dem Ausschuss flir die Rechte des
Kindes zu beauftragen. Diese Lésung dient einerseits der Effizienz, und andererseits
kann damit eine kohérente Haltung der Schweiz in diesen Verfahren gewahrleistet
werden. Zudem kodnnen Félle, in denen sich der Verfasser einer Mitteilung gleich-
zeitig an mehrere internationale Kontrollorgane wendet, mit einer einheitlichen
Vertretung einfacher erkannt werden.

Prognosen (ber die zu erwartende Anzahl Mitteilungen sind kaum méglich. Wah-
rend der Schweiz vom Ausschuss gegen Folter seit dem Beitritt zum CAT am
2. Dezember 1986 172 Mitteilungen zugestellt wurden, féllt die Zahl der vom Aus-
schuss flir die Beseitigung der Rassendiskriminierung und vom Ausschuss fiir die
Beseitigung der Diskriminierung der Frau zugestellten Mitteilungen bislang kaum
ins Gewicht (2 bzw. 1 Mitteilung)>5. Sollte sich die Zahl der Mitteilungen nach dem
vorliegenden Protokoll in vergleichbar kleinem Rahmen bewegen, kénnte die Ver-
tretung der Schweiz im Rahmen der bestehenden personellen Ressourcen gewéhr-
leistet werden.

55 Stand jeweils 26. Okt. 2015; siehe auch Anmerkung zu Ziff. 3.1.3.
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3.1.3 Andere Auswirkungen

Beim individuellen Mitteilungsverfahren handelt es sich nicht um ein Gerichtsver-
fahren, und die Auffassungen des Ausschusses sind rechtlich nicht verbindlich.
Erkennt der Ausschuss eine Verletzung des Ubereinkommens und formuliert er in
diesem Zusammenhang Empfehlungen an die Schweiz, ist diese somit nicht ver-
pflichtet, entsprechende Massnahmen zu ergreifen.

In seiner bisherigen Praxis hat der Bundesrat allerdings die Auffassungen von UNO-
Vertragsorganen stets umgesetzt. Dabei handelte es sich ausschliesslich um Auffas-
sungen des Ausschusses zur Verhiitung von Folter betreffend die Ausweisung von
auslandischen Staatsangehdrigen, die im Zielstaat einem konkreten Risiko von
Misshandlungen ausgesetzt gewesen waren. Den Verfassern der Mitteilungen wurde
ein Aufenthaltstitel gewahrt, und die Erwagungen des Ausschusses wurden in der
spéteren Praxis der schweizerischen Behorden beriicksichtigt.

Anders verhdlt es sich mit den Empfehlungen, die im Rahmen der Mitteilungsver-
fahren formuliert werden kénnen. Solche Empfehlungen hat die Schweiz bislang erst
einmal vom Ausschuss gegen Rassendiskriminierung erhalten.56 lhre Verbindlich-
keit wird gleich eingeschatzt wie diejenige der Empfehlungen im Staatenberichtsver-
fahren. Dies bedeutet, dass sie nicht umgesetzt werden, wenn sie nicht sachgerecht
oder praktikabel erscheinen oder wenn ihr Ziel nach Auffassung der Schweiz durch
andere Massnahmen besser erreicht werden kann. Die Grinde dafiir werden dem
Ausschuss erléutert.

Nach dem Gesagten ist es nicht ausgeschlossen, dass sich Auffassungen und Emp-
fehlungen des Ausschusses auf die schweizerische Rechtsordnung und Behdrden-
praxis auswirken kénnten. Der Bundesrat geht jedoch davon aus, dass die Anzahl
solcher Falle gering sein wird. Diese Einschatzung wird durch die Erfahrungen der
Schweiz mit anderen Mitteilungsverfahren bestétigt.5?

56 vgl. Auffassungen vom 18. Febr. 2014 in der Sache 50/2012, A.M.M. gegen die Schweiz.
In diesem Verfahren hat der Ausschuss verschiedene Empfehlungen formuliert, obwohl er
auf die Mitteilung wegen Unvereinbarkeit ratione materiae mit den Bestimmungen des
Ubereinkommens nicht eingetreten ist.

57 Seit dem Beitritt zum Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung im Jahr 1994 wurden bislang zwei Mitteilungen betreffend dieses Uber-
einkommen gegen die Schweiz eingereicht. Das Mitteilungsverfahren zum Ubereinkom-
men zur Beseitigung jeder Diskriminierung der Frau, welches die Schweiz im Jahr 2008
anerkannt hat, wurde bislang ein Mal gegen die Schweiz angewendet. Anders verhalt es
sich einzig mit dem Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, das im Rahmen des Asylrechts eine gewisse
Bedeutung erlangt hat. Dieses Ubereinkommen ist fur die Schweiz im Jahr 1987 in Kraft
getreten. Seit diesem Zeitpunkt wurden insgesamt 172 Mitteilungen gegen die Schweiz
eingereicht. Von diesen Fallen gaben jedoch nur 17 Anlass zur Feststellung einer
Konventionsverletzung (Stand 26. Okt. 2015).
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3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie
auf die Volkswirtschaft

Fir die Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden sowie auf die Volkswirtschaft
gelten sinngemdss die Ausflihrungen unter den Ziffern 3.1.1 und 3.1.3.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung und zu nationalen
Strategien des Bundesrates

Die Vorlage ist weder in der Botschaft vom 25. Januar 201258 zur Legislaturplanung
2011-2015 noch im Bundesbeschluss vom 15. Juni 201259 (iber die Legislaturpla-
nung 2011-2015 angekiindigt.

Mit der Unterbreitung der Vorlage wird der Annahme der Motion 12.3623 Amherd
«Ratifizierung des dritten Fakultativprotokolls zur UNO-Kinderrechtskonvention»
Folge gegeben.

In den Zielen des Bundesrates fiir 2015 wurde festgehalten, dass der Bund sein
Engagement im Bereich Menschenrechte, Friedenspolitik und gute Dienste verstérkt
und im Rahmen dieser Zielsetzung einen besonderen Fokus auf die Rechte der
Kinder legt und die Botschaft zum Fakultativprotokoll verabschiedet.

5 Rechtliche Aspekte
51 Verfassungsmassigkeit

Die Vorlage stiitzt sich auf Artikel 54 Absatz 1 der Bundesverfassung® (BV),
wonach der Bund fiir die auswértigen Angelegenheiten zustdndig ist. Artikel 184
Absatz 2 BV erméchtigt den Bundesrat, vélkerrechtliche Vertrdge zu unterzeichnen
und zu ratifizieren. Die Bundesversammlung ist nach Artikel 166 Absatz 2 BV fir
die Genehmigung volkerrechtlicher Vertrdge zustandig, sofern fiir deren Abschluss
nicht aufgrund von Gesetz oder vélkerrechtlichem Vertrag der Bundesrat zustandig
ist (Art. 24 Abs. 2 des Parlamentsgesetzes vom 13. Dez. 200261, ParlG; Art. 7a
Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Mérz
199762),

5.2 Erlassform

Nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV unterliegen volkerrechtliche
Vertrdge dem fakultativen Referendum, wenn sie wichtige rechtsetzende Bestim-
mungen enthalten oder deren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert.
Nach Artikel 22 Absatz 4 ParlG sind unter rechtsetzenden Normen jene Be-
stimmungen zu verstehen, die in unmittelbar verbindlicher und generell-abstrakter

58 BBl 2012 481
59 BBI 2012 7155
60 SR 101

61 SR 171.10

62 SR 172.010
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Weise Pflichten auferlegen, Rechte verleihen oder Zustdndigkeiten festlegen. Als
wichtig gelten Bestimmungen, die auf der Grundlage von Artikel 164 Absatz 1 BV
in der Form eines Bundesgesetzes erlassen werden missten.

Das Fakultativprotokoll verleiht Einzelpersonen das Recht, gegen die Schweiz beim
Ausschuss fur die Rechte des Kindes eine Mitteilung betreffend die Verletzung der
Garantien dieses Ubereinkommens einzureichen. Die Schweiz ist zwar nicht an die
Auffassungen und Empfehlungen des Ausschusses gebunden, die Behdrden haben
jedoch im individuellen und im zwischenstaatlichen Mitteilungsverfahren sowie im
Untersuchungsverfahren gewisse verbindliche Mitwirkungspflichten. Das Fakulta-
tivprotokoll enthélt somit wichtige rechtsetzende Bestimmungen.

Der Bundesbeschluss tiber die Genehmigung des Vertrags ist deshalb dem fakulta-
tiven Referendum nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV zu unter-
stellen
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