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L Einfithrung

Im November 2020 ist die Konzernverantwortungsinitiative am
Standemehr gescheitert. Sie bildete den vorldufigen Schlusspunkt der Kam-
pagne «Recht ohne Grenzen. Klare Regeln flir Schweizer Konzerne welt-
weit»!, die 2011 von einer breiten Allianz von NGOs und Gewerkschaften
lanciert worden war. Recht ohne Grenzen steht in diesem Zusammenhang fiir
die Ausdehnung des schweizerischen Rechts bzw. seiner Standards auf die

Siehe dazu Petition 12.2042 «Recht ohne Grenzen. Klare Regeln fiir Schweizer
Konzerne. Weltweit», Berichte der Aussenpolitischen Kommissionen (Nationalrat
30.10.2012; Stianderat 14.05.2013). Siehe weiter die Botschaft zur Volksinitiative
«Fitr verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt»,
10.060, BBI 2017 6335.
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weltweiten Aktivitdten von schweizerischen Unternehmen. Das prigende
Bild der Kampagne war das indigene Madchen mit dem traurigen Blick, das
vor einer Mine im peruanischen Hochland steht. Bedeutet nun die Beibehal-
tung der (Rechts-)Grenze, dass Schweizer Unternehmen im sogenannten Glo-
bal South hochgiftiges Pestizid verkaufen, Minderjdhrige in Minen schuften
lassen oder arsenhaltiges Kupfererz unter freiem Himmel lagern kdnnen, oh-
ne irgendwelche Konsequenzen zu befiirchten?

Die Antwort lautet: Nein. Erstens gibt es zur Initiative einen Gegenvorschlag.
Zweitens steht die Initiative unabhéngig von ihrem &dusserst knappen Schei-
tern an der Wahlurne fiir einen generellen Trend zu einer Verdichtung des
Verantwortlichkeitsrahmens der transnationalen Unternehmenstétigkeit. Die-
ser Trend hat schon frither eingesetzt und hat auch schon einige Meilensteine
erreicht. Die neusten Entwicklungen zeigen aber auch, welche Schwierigkei-
ten mit der Umsetzung eines «Rechts ohne Grenzen» im Kontext der Unter-
nehmensverantwortlichkeit verbunden sind. Die grosse Herausforderung be-
steht darin, den Rechtsrahmen so zu kalibrieren, dass einerseits die Verant-
wortlichkeit nicht ins Leere lduft und dass andererseits keine grenzenlose
Verantwortlichkeit resultiert.

IL. Verdichtung des Verantwortlichkeitsrahmens

A. Risikoexport in der Risikogesellschaft

Fast zeitgleich mit der Nuklearkatastrophe in Tschernobyl er-
schien 1986 die «Risikogesellschaft»? des deutschen Soziologen ULRICH
BECK. Darin beschreibt BECK, wie die von der Industriegesellschaft produ-
zierten Risiken zur Auflsung der bisherigen gesellschaftlichen Strukturen
fiihren, indem sie die Menschen unabhéngig von ihrem sozialen und wirt-
schaftlichen Status in eine «Gefdhrdungsgesellschaft»? iiberfiihren. Mittler-
weile haben uns die extremen Wetterereignisse und die Covid-19-Pandemie
die globale Dimension der Grossrisiken vor Augen gefiihrt — insofern sind wir
in BECKS 2007 erschienenen Folgeband «Weltrisikogesellschaft»* angekom-

2 BECK, Risikogesellschaft, der damals schon die Frage stellte, ob «ganze
Léander(gruppen) in Quarantdne gehalten werden [konnten]», siehe S.7-8. Siehe
weiter BECHMANN, S. 212 ff.; dagegen kritisch LUHMANN, S. 13.

BECK, Risikogesellschaft, S.48 ff., mit dem bekannten Ausspruch: «Not ist
hierarchisch, Smog ist demokratisch.»

BECK, Weltrisikogesellschaft, S. 13 ff., wobei sich Beck v.a. auf dkologische Krisen,
globale Finanzkrisen und terroristische Gefahren bezog (siehe dazu insb. S. 37).
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men. Die globalen Risiken, so diagnostiziert BECK in einem 2008 erschiene-
nen Kurzbeitrag, sind einerseits eine «gleichmachende Angstmaschine»®.
Andererseits — darin liegt die Komplexitdt der Wirklichkeit — bleiben sie un-
gleich verteilt. Risiko und Herrschaft hdngen zusammen; man exportiert Risi-
ken rdumlich in &rmere Lénder und zeitlich in die Zukunft ungeborener Gene-
rationen.®

B. Gegenstromung: Die Nachhaltigkeitsperspektive

Die Passivitdt gegeniiber dem Klimawandel (von MARK CARNEY
treffend als the tragedy of the horizon beschrieben)’ und der Risikoexport auf
«Niedrigsicherheits-, Niedriglohn- und Niedrigrechtsldnder»® haben dem
Global North eine Verschnaufpause verschafft. Diese kommt aber uniiber-
sehbar zu einem Ende. Mit dem Pariser Klimaschutzabkommen von 2015
wurde keineswegs der erste, aber mit Abstand der sichtbarste Meilenstein im
Kampf gegen den Klimawandel gesetzt.” Der zweite grosse Meilenstein ist
die von den Vereinten Nationen verabschiedete Agenda 2030 fiir nachhaltige
Entwicklung und die darin enthaltenen 17 Nachhaltigkeitsziele. lhre Grund-
annahme spiegelt eine von BECKs Diagnosen, ndmlich dass die Gefahrenak-
zeptanz der risikotragenden Lander aus der Not geboren ist und nicht in ein
Einverstdndnis umgedeutet werden kann.'® Die Agenda 2030 wurde am
18. September 2015 beschlossen. ULRICH BECK hat diesen Meilenstein nicht
mehr erlebt, er ist am 1. Januar 2015 verstorben.

BECK, Transnationalisierung, S. 28 Fn. 3.

BECK, Transnationalisierung, S. 27 f. ) .

Die Tragedy of the Horizon beschreibt die Tatsache, dass die Kpsten des Kllma-

wandels die zukiinftigen Generationen trifft und daher wenig Anreize bes_tehen, diese

Kosten heute zu reduzieren; sie liegen ausserhalb des «Denkhorizonts» dt':r

Geschiftszyklen, der politischen Zyklen und der «technokratischen» Behorden wie

etwa der Zentralbanken. Siehe dazu CARNEY, S. 2.

8 5o die Bezeichnung von BECK, Transnationalisierung, S. 28. o

9 Das Pariser Klimaabkommen ist zwar fiir die Vertragsstaaten formell verbmdhgh,
jedoch handelt es sich bei den hochgesteckten Zielen in Artikel 2 faktisch eher um ein
«globales Commitment», siehe GHALEIGH, 2.18; anders jedoch: EKARDT/WIED[NG/
ZORN, S. 2820; fiir eine Abhandlung des Verhandlungsverlaufs, welche zum Pariser
Klimaabkommen fiihrten, siche GHALEIGH, 2.01 ff.

10 S0 bereits die Diagnose von BECK, Transnationalisierung, S. 28.
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C. Konsequenzen fiir die Unternehmen

Welche Konsequenzen ergeben sich aus diesen Entwicklungen flir
die Unternehmen? Immerhin sind sie die zentralen Treiber des Risikotransfers
in der globalen Wertschopfungskette, so dass sie auch als massgebliche Ver-
antwortungstréger erscheinen missten. Die Zuweisung von Verantwortung
hat sich vor dem Hintergrund transnationaler Aktivitéten, multipler Vertrags-
konstrukte und komplexen internen Entscheidstrukturen in Unternehmen als
ausserordentlich schwierig erwiesen. Ob die Komplexitit absichtlich konstru-
iert ist, hinter diesen Strukturen also eine «organisierte Verantwortungslosig-
keit»!! steckt, moge dahingestellt bleiben. Selbst wenn es so wire, so ist auch
beim Thema Unternehmensverantwortung einiges in Bewegung gekommen.
Einerseits schlégt sich die Verantwortlichkeit der Unternehmen fiir ihre trans-
nationalen Aktivitdten zunehmend in verbindlichen Normen nieder. Anderer-
seits fuhrt die gesamte Entwicklung moglicherweise auch zu einer neuen Le-
seart des althergebrachten Rechtsrahmens.'?

III.  Volkerrechtliche Eckpunkte

Richtet man innerhalb der Thematik der Nachhaltigkeit den Fokus
auf die Unternehmen, so ist die Gegenwart geprégt von zahlreichen internati-
onalen Initiativen, welche die Uberwindung nationalstaatlicher Grenzen hin
zu einer globalen Nachhaltigkeit anstreben. Das grundlegende Dokument
bilden die UN-Leitprinzipien fir Wirtschaft und Menschenrechte (2011;
Ruggie-Principles).”® Sie dienen der Umsetzung des Rahmenkonzepts, das
der UN-Sonderbeauftragte JOHN RUGGIE zum Thema Menschenrechte und
Wirtschaftsunternehmen entwickelt hat und vom UN-Menschenrechtsrat im
Jahr 2008 verabschiedet wurde.'* Es besteht aus drei Saulen: Der staatlichen
Verpflichtung, Menschenrechte zu schiitzen, der Verantwortung der Unter-
nehmen, Menschenrechte zu achten, und der Gewahrung eines Rechtsschut-
zes fuir die Opfer durch den Staat und die Unternehmen.'® Die Leitprinzipien

'L BECK, Weltrisikogesellschaft, S. 52; siehe ebenso BECK, Gegengifte, S. 96 ff.

12 Siehe dazu das US-Verfahren Entesar Osman Kashef et al. v. BNP Paribas SA et al.,
United States District Court, Southern District of New York, Case No. 16-cv-3228
(AJN), 30.03.2018, bei dem der Geehrte als Gutachter mitgewirkt hat.

13 Ruggie-Principles; fiir die Historie der Leitlinien siche Human Rights Council,
Report, S. 3 ff.

14 Siehe Human Rights Council, Resolution 8/7.

Die Kurzformel lautet «protect, respect, and remedy» bzw. «schiitzen, achten,

Rechtsschutz gewéhren».
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bildeten den ersten globalen Standard fiir die «Sorgfaltspflicht» im Hinblick
auf die Achtung der Menschenrechte durch Unternehmen.

Auf der Grundlage der UN-Leitprinzipien entwickelten andere internationale
Organisationen Standards fiir die Sorgfaltspflicht — verstanden als Pflicht,
angemessene Massnahmen zur Achtung der Menschenrechte zu ergreifen.
Eine wichtige Rolle spielen hier die OECD-Leitsdtze flir multinationale Un-
ternehmen (2011)'6, die insbesondere auch ein umfassendes Konzept der
Sorgfaltspflicht (due diligence) von Unternehmen hinsichtlich der Lieferkette
enthalten.

Den beiden hier erwdhnten Kerndokumenten ist gemein, dass sie die Unter-
nehmen zwar anleiten, sie aber — wie auch die anderen internationalen In-
strumente in diesem Bereich — einen freiwilligen Charakter haben. Sie schaf-
fen keine neuen volkerrechtlichen Verpflichtungen und sie enthalten auch fur
die Unternehmen keine neuen rechtsverbindlichen Verhaltensanweisungen.!”
Die Teilnehmerstaaten sind aber aufgefordert, die zivil-, verwaltungs- oder
strafrechtliche Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen seitens von Unter-
nehmen zu priifen und diesbeziigliche Gesetzesliicken zu schliessen (Ruggie-
Principles).'® Und sie verpflichten sich im Sinne einer Absichtserkldrung zur
Umsetzung der Grundsétze und Massstdbe fiir ein verantwortungsvolles un-
ternehmerisches Handeln (OECD-Leitsitze 2011).!° Damit ist noch keine
Haftungsnorm flir Schédden innerhalb der globalen Wertschépfungskette ge-
schaffen. Hingegen besteht mit diesen Dokumenten eine Grundlage fuir die
Konzeptionierung entsprechender Haftungsregimes.

IVv. Nationale Meilensteine

Einen Meilenstein in der Verdichtung des rechtsverbindlichen Ver-
haltensrahmens fiir Unternehmen setzte Frankreich mit der 2016 erlassenen

Es handelt sich um eine Aktualisierung der Leitsitze der OECD-Erkldrung tiber
internationale Investitionen und multinationale Unternehmen, welche 1976 erstmals
angenommen wurden.

So etwa die Ruggie-Principless S. 1 (Allgemeine Prinzipien): Die Leitprinzipien sind
«nicht so auszulegen, dass durch sie neue volkerrechtliche Grundlagen geschaffen [...]
wiirden». Siehe auch OECD-Leitsitze 2011, Vorwort, S.3: Es handelt sich «um
Empfehlungen der Regierungen an die multinationalen Unternehmen [...]. Sie ent-
halten nicht rechtsverbindliche Grundsitze und Massstibe fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln in einem globalen Kontext [...]».

18 So etwa die Ruggie-Principles, 1./7 Kommentar, S. 11.

19 OECD-Leitsitze 2011, Einflihrung (1.), S. 15.
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«loi de vigilance»®, die in Gestalt von zwei neuen Bestimmungen in das
franzosische Handelsgesetzbuch eingefiigt wurden.?! Die loi de vigilance
verpflichtet grosse? franzdsische Unternehmen, angemessene Massnahmen
zu ergreifen, um das Risiko einer schweren Verletzung der Menschenrechte
und Grundfreiheiten, der Gesundheit, der Sicherheit und der Umwelt zu iden-
tifizieren und zu vermeiden.?

Zu erwihnen sind aber auch die Entwicklungen in anderen Landern; sie mo-
gen insgesamt weniger weit gehen oder sektoriellen Beschrinkungen unter-
liegen, aber sie tragen dennoch zum Bild einer stetigen rechtlichen Verdich-
tung des Verhaltensrahmens bei. Beispielhaft genannt seien etwa das nieder-
landische Gesetz zur Sorgfaltspflicht im Hinblick auf Kinderarbeit und die
Ankiindigung eines Sorgfaltspflichtengesetz fiir Unternehmen?, das deutsche
Lieferkettengesetz?®, oder der UK Modern Slavery Act.?® In weiteren Lander
sind solche Gesetze in Diskussion, etwa in Osterreich, Schweden, Finnland,
Dénemark und Luxemburg.?”’

In der Schweiz kam es nach der Ablehnung der Konzernverantwortungsinitia-
tive automatisch zur Umsetzung des im Juni 2020 vom Parlament beschlos-
senen Gegenvorschlags «Fiir einen besseren Schutz von Mensch und Umwelt

20 Loin°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et
des entreprises donneuses d’ordre, JORF Nr. 0074 vom 28. Mérz 2017.

21 Bei den zwei neuen Bestimmungen handelt es sich um Art. L. 225-102-4 und Art. L.
225-102-5 Ccom. Fiir einen Uberblick siehe etwa BRABANT/SAVOUREY, Duty of
Vigilance Law, S. 1 ff.; ebenso FROHLI, S. 54 ff.

22 ygl. Art. L. 225-102-104 I Ccom. Grob gesagt sind es franzésische Unternehmen mit
Sitz in Frankreich, die in Frankreich mindestens 5000 Mitarbeitende oder weltweit
mindestens 10’000 Mitarbeitende beschéftigen.

3 vgl. Art. L. 225-102-104 1, Abs. 3 Ccom.

24 Zum Kinderarbeitsgesetz siche Wet van 24 oktover 2019 n. 401 houdende de invoering

van een zorgplicht ter voorkoming van de levering van goederen en diensten die met

behulp van kinderarbeid tot stand zijn gekomen. Die Ankiindigung der Ausarbeitung
eines Sorgfaltspflichtengesetzes fiir Unternehmen erfolgte am 2. Dezember 2021 durch
den niederlandischen Minister fiir Aussenhandel und Entwicklungszusammenarbeit,

Tom de Bruijn. Das Gesetz soll Menschenrechte und Umweltbelange einbeziehen. Siehe

dazu AARUP/MOENS, Politico vom 9. Dezember 2021; ECCJ, Dutch due diligence

legislation (6. Dezember 2021).

Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von

Menschenrechtsverletzungen in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

(LkSG) vom 16.07.2021); siehe auch FROHLI, S. 34 ff.

Modern Slavery Act 2015 Chapter 30; zur Rechtslage in Grossbritannien siehe

FrROHLL S. 59.

27 Siehe hierzu BIICL, BIICL Study, S. 192 ff.; ebenso Europdisches Parlament, E-RiL
EUParl, Buchstabe Y.

25

26
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im Obligationenrecht (OR)».?® Der Gegenvorschlag verfolgt zwei Stossrich-
tungen. Erstens miissen grosse Unternehmen iiber ihre ESG-Risiken (Um-
weltbelange, Sozialbelange, Arbeitnehmerbelange, Achtung der Menschen-
rechte, Bekdmpfung der Korruption) und die dagegen ergriffenen Massnah-
men Bericht erstatten.?® Zweitens miissen Unternehmen mit Risiken in den
Bereichen «Konfliktmineralien» und «Kinderarbeit» besondere Sorgfalts-
pflichten einhalten und dariiber Bericht erstatten.*

V. Richtlinienvorschlag des EU-Parlaments

Auf der Ebene der EU sticht beziiglich der rechtlichen Verdichtung
von Verantwortlichkeitsstandards insbesondere die Initiative des EU-
Parlaments ins Auge. Dieses hat einen ausformulierten Richtlinienvorschlag zu
den Sorgfalts- und Rechenschaftspflichten von Unternehmen im Bereich Men-
schenrechte, Umwelt, und Unternehmensfiihrung (governance) vorgelegt.®'

Der aus 22 Bestimmungen bestehende Richtlinienvorschlag formuliert einen
Mindeststandard®? fiir die Sorgfalt im ESG-Bereich, der unter anderem mit
einer zivilrechtlichen Haftungsnorm unterlegt ist.*

Auch wenn das Gesamtprojekt der Kommission ins Stocken geraten ist*, so
besteht mit dem Richtlinienvorschlag des Parlaments ein Dokument, das die
bislang freiwilligen internationalen Standards in rechtliche verbindliche Vor-

28 BBI 2021 890, 10, die Referendumsfrist ist am 5. August 2021 unbenutzt abgelaufen.
Die Inkraftsetzung ist noch nicht erfolgt, da die konkretisierenden Verordnungs-
bestimmungen nicht in Kraft gesetzt sind.

2 BBI 2021 890, neuer Art. 964 OR (Berichterstattung, Grossendefinitionen);
Art. 964'" OR (Konkretisierung der Berichterstattung); Art. 9649uatr OR (Verfahrens-
fragen, einschliesslich Veréffentlichung).

30 Art. 964iniavies OR . Als «Konfliktmineralien» werden genannt: Zinn, Tantal, Wolfram,
Gold enthaltende Mineralien oder Metalle aus Konflikt- oder Hochrisikogebieten.

31 Europiisches Parlament, E-Ril EUParl.

32 Art. | Ziff. 5 E-RiL EUParl.

33 Art. 19 E-RiL EUParl.

34 7Zum aktuellen Stand siche AARUP/MOENS, Politico vom 9. Dezember 2021. Die
Publikation des Kommissionsentwurfs hat sich zum dritten Mal verzogert und ist nun
fiir das erste Quartal 2022 vorgesehen. Dem Vernehmen nach gab der Ausschuss fiir
Regulierungkontrolle bereits zum zweiten Mal eine negative Empfehlung ab. Aus der
Sitzungsliste des Ausschusses ist ersichtlich, dass am 5. Mai 2021 iiber die I[nitiative
beraten wurde (siehe Ausschuss fiir Regulierungskontrolle, 05/05/2021). Nun ist es im
Dezember 2021 erneut zu einem Marschhalt gekommen. Anscheinend bestehen
Bedenken beziiglich des Haftungsregimes fir Unternehmen und Zweifel an der
Umsetzbarkeit der vorgesehenen Regeln.
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schriften kleidet. Allerdings wird an dieser Stelle auch deutlich, dass eine
griffige Haftungsnorm, die gleichzeitig flir die betroffenen Unternehmen eine
gewisse Rechtssicherheit schafft, nicht leicht zu bewerkstelligen ist.

So soll die Haftung bereits bei Schaden aufgrund «potenzieller nachteiliger
Auswirkungen» auf «die Menschenrechte, die Umwelt oder die verantwor-
tungsvolle Unternehmensfiihrung» greifen, wobei es genligt, wenn das Unter-
nehmen oder von ihm kontrollierte Entitdten durch Handlungen oder Unter-
lassungen zu diesen Schéden «beigetragen» haben. Man muss sich angesichts
einer solchen Haftungsausgestaltung fragen, ob hier nicht nur ein Recht ohne
Grenzen, sondern auch eine grenzenlose Verantwortung geschaffen wird.

VI. Schluss

In BECKs Gefdhrdungsgesellschaft ist das Risiko global, aber die
Risikokosten sind ungleich verteilt. Dieser Befund ist nach wie vor aktuell.
Fiir die Verantwortlichkeit von Unternehmen l4sst sich aber auch beobachten,
dass seine in der «Metamorphose der Welt» gedusserte Hoffnung, die Gesell-
schaft werde angesichts der globalen Risiken eine kosmopolitische Perspekti-
ve einnehmen®®, sich jedenfalls ein Stiick weit verwirklicht hat. Nationale
Verhaltenserwartungen erstrecken sich zunehmend auf aussernationale Akti-
vitdten. Standards verdichten sich zu einem Verantwortlichkeitsrahmen, der
nach Justiziabilitdt trachtet. Die Grenzen des Rechts haben sich zweifellos
verschoben. Aus rechtlicher Sicht bleibt die Herausforderung, dass beim
Recht ohne Grenzen das Recht nicht auf der Strecke bleibt und durch den
Begriff der Verantwortlichkeit ersetzt wird. Es braucht die Verantwortlich-
keit, aber sie darf nicht grenzenlos sein.

35 BECK, Metamorphose, S.68ff., 195f Hinweis: BECK hatte zwar zur «Die
Metamorphose der Welt» eine Manuskriptfassung erstellt, das Buch blieb aber
unvollendet.
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