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Konzernverantwortungsinitiative: Was andert sich bei einem JA?

Yesim M. Atamer | Florian Willi

The highly debated Swiss Responsible Business Initia-
tive will be put to public vote in November 2020. If the
electorate supports the position of the Initiative, a pro-
vision titled «Responsibility of Businesses» will be in-
troduced into the Swiss Constitution. According to this
provision companies seated in Switzerland would be
required to respect internationally recognized human
rights and environmental standards not only in Swit-
zerland but also abroad. These companies would have
to conduct a periodic due diligence throughout their
supply and distribution chain, and to publicly disclose
the results. The provision further clarifies that a
smaller group among these companies would also be
held liable for torts committed in their distribution
chain if caused by a «controlled> company infringing
human rights or environmental standards.
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I.  Einfiihrung

1.  Ausgangslage

Im Juni 2020 hat das iiber fiinf Jahre andauernde
Tauziehen um die sogenannte «Konzernverantwor-
tungsinitiative»! vorerst ein Ende gefunden. Im No-
vember 2020 wird das Schweizer Volk voraussicht-

Prof. Dr. Yesim M. Atamer, LLM., und MLaw Florian Willi,
LL.M., beide Universitit Ziirich. Die Autoren danken den
Hilfsassistierenden Floreana Hug und Jan Kiing fiir ihre
wertvollen Kommentare und vorsichtige Durchsicht des
Fussnotenapparates.

1 FEidgenossische Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt»,
BBl 2017 6379 (<https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/
Vi/vis462t.html>).

The authors examine the content of this possible
constitutional amendment and dwell especially on the
implementation measures needed. It is demonstrated
that the lawmaker has some discretion in defining the
companies subject to a due diligence and reporting re-
quirement, the content and scope of such duties as well
as the sanctions of violating them. The second and
harder task for the law maker would be to define what
a controlling situation is, as well as the details of a tort
liability for controlled companies. The authors aim at
giving the law maker guidance in drafting the neces-
sary legislation, also considering comparative and in-
ternational developments.

lich {iber das Schicksal der Initiative befinden. Im
Falle einer Annahme wire der Gesetzgeber verpflich-
tet, die Verantwortung von Unternehmen im Zusam-
menhang mit der Achtung von Menschenrechten und
der Umwelt auf Gesetzesstufe umzusetzen. Vorgese-
hen ist insbesondere eine Haftung fiir von kontrol-
lierten (ausldndischen) Unternehmen verursachte
Schéden.? Sollte eine solche Verfassungsanderung
abgelehnt werden, wiirde der indirekte Gegenvor-
schlag®, sprich das Konzept des Stdnderates, in Kraft
treten*. Dieser Vorschlag sieht diverse Gesetzesande-
rungen, insbesondere die Einfithrung von Berichter-

2 Obwohl die Verfassungsdnderung auch nur national agie-
rende Unternehmen betreffen kann, werden in diesem
Beitrag internationale Konstellationen anvisiert. Vgl. fiir
Binnensachverhalte Verein Konzernverantwortungsinitia-
tive (Hrsg.), Erlauterungen zur Eidgendssischen Volksini-
tiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum
Schutz von Mensch und Umwelt», 19 f., <https://konzern-
initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_
Erlaeuterungen-DE.pdf> (zit.: Erlauterungen zur Volksini-
tiative). Nicht weiter eingegangen wird auf Art. 101la
Abs. 1 E-BV, der den Bund allgemein mit der Starkung der
Respektierung der Menschenrechte und der Umwelt
durch die Wirtschaft beauftragt.

3 Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsin-
itiative, ~ <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/amt
liches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Sub-
jectld=49174> (zit.: indirekter Gegenvorschlag).

4 Nur falls ein Referendum zustande kommen sollte, wiirde
auch der indirekte Gegenvorschlag vor das Volk kommen.
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stattungspflichten beziiglich Umwelt-, Sozial-, und
Arbeitnehmerbelangen, die Achtung der Menschen-
rechte sowie die Bekdmpfung der Korruption vor,
ohne jedoch eine explizite Haftungsnorm einzufiihren.
Ziel dieses Beitrags ist es, potentielle Verdnderungen
in der Rechtslandschaft der Schweiz im Falle einer
Annahme der Initiative zu beleuchten. Dabei sollen
auch der indirekte Gegenentwurf sowie eine rechts-
vergleichende Perspektive beriicksichtigt werden.

2. Hintergrund der Kontroverse

Die Frage, welche Ziele Unternehmen konkret verfol-
gen miissen und ob es ihnen vor allem auch obliegt,
eine gewisse gesellschaftliche Verantwortung zu tra-
gen, wird in den letzten Dekaden kontrovers disku-
tiert.”> Der Grundsatz, dass ein Unternehmen nur Ge-
winnmaximierung zum Ziel haben kann und von
diesem Ansatz nicht nur die Aktionére, sondern auch
die Gesellschaft als Ganzes profitieren wird, steht un-
ter Kritik.® Sehr pragnant verdeutlicht der revidierte
Deutsche Corporate Governance Kodex” die Verpflich-
tung von Vorstand und Aufsichtsrat, «[...] im Ein-
klang mit den Pringipien der sozialen Marktwirtschaft
unter Berticksichtigung der Belange der Aktiondre, der
Belegschaft und der sonstigen mit dem Unternehmen

Mehr dazu Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 4. Aufl., 2016, 648 N 9 ff.

5 Vgl. Forstmoser, Corporate Social Responsibility, eine
(neue) Rechtspflicht fiir Publikumsgesellschaften?, in:
Waldburger et al. (Hrsg.), FS Nobel, 2015, 157, 158; Forst-
moser, Profit — das Mass aller Dinge?, in: Zach et al.
(Hrsg.), FG zum Schweizerischen Juristentag 2006, 2006,
55 ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 12. Aufl., 2018, § 10 N 253 ff.; Blanc,
Corporate Purpose and Board of Directors: Means and
Ends of Corporate Governance, SZW 2020, 227 ff.

6 Dazu Kaufmann, From Profit to People and Planet: Rethin-
king the Purpose of the Corporation, in: Weber et al.
(Hrsg.), FS von der Crone, 2017, 3 ff.; Hiusermann, Cor-
porate Social Responsibility: Aktienrechtliche Grundfra-
gen und Zweck des Gesellschaftsrechts, in: Fleischer et al.
(Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 2018, 39 ff.; Miil-
ler, Corporate Social Responsibility: Politisches Engage-
ment von Unternehmen, ibid., 284, 307 ff.; Vgl. dazu, wie-
weit die Aktienrechtsreform ein Umdenken vom sharehol-
der approach zum stakeholder approach mit sich bringt,
Troxler, Die grosse Aktienrechtsrevision im Lichte der in-
ternationalen Corporate-Governance-Debatte, recht 2018,
205 ff.

7 Erlassen am 16. Dezember 2019: <https://www.dcgk.de/
de/>.

SZW/RSDA 4/2020

verbundenen Gruppen (Stakeholder) fiir den Bestand des
Unternehmens und seine nachhaltige Wertschopfung
zu sorgen (Unternehmensinteresse). Diese Pringipien
verlangen nicht nur Legalitdt, sondern auch ethisch
fundiertes, eigenverantwortliches Verhalten [...]. Die
Gesellschaft und ihre Organe haben sich in threm Han-
deln der Rolle des Unternehmens in der Gesellschaft und
ihrer gesellschaftlichen Verantwortung bewusst zu sein».

Die Corporate Social Responsibility oder CSR® hat
als Begriff in alle Rechtssprachen Eingang gefunden.
Die Literatur zu ihrer Beziehung zum Schutz der
Menschenrechte ist inzwischen schier uniiberschau-
bar geworden.® Dariiber hinaus bilden vielseitige an-
dere Themen wie die Erhohung des Frauenanteils in
den Fiihrungsebenen der Unternehmen, die Beteili-
gung der Arbeitnehmer, nachhaltige Vorstandsvergii-
tung, nachhaltige Wertschopfung, nachhaltige Finan-
zierung, artgerechte Tierhaltung, Handel mit Kon-
fliktmineralien oder Préavention von Kinderarbeit und
Korruption Teil der CSR-Diskussion — und das nicht
nur in ihren nationalen, sondern gerade auch inter-
nationalen Beziigen. Das bedeutet, dass sehr unter-
schiedliche Rechtsgebiete wie das Gesellschafts-, Ar-
beits-, Straf-, Delikts-, Insolvenz- und Steuerrecht be-
rithrt sowie international privatrechtliche und
prozessrechtliche Fragen aufgeworfen werden. Eine

8 Zur Geschichte dieses Begriffs Carroll, A History of Cor-
porate Social Responsibility: Concepts and Practices, in:
Crane et al. (Hrsg.), The Oxford Handbook of Corporate
Social Responsibility, 2008, 19 ff.; Nadakavukaren Schefer,
Social Power, Social Responsibilities, and Corporations:
from CSR to Business and Human Right, ZSR 2020/11, 8 ff.

®  Vgl.nurausden letzten fiinf Jahren Enneking et al. (Hrsg.),
Accountability, International Business Operations, and
the Law — Providing Justice for Corporate Human Rights
Violations in Global Value Chains, 2020; Palombo, Busi-
ness and Human Rights, 2020; Choudhury,/Petrin, Corpo-
rate Duties to the Public, 2019; Nordhues, Die Haftung der
Muttergesellschaft und ihres Vorstands fiir Menschen-
rechtsverletzungen im Konzern, 2019; Witting, Liability of
Corporate Groups and Networks, 2018; Krajewski/Saage-
Maass (Hrsg.), Die Durchsetzung menschenrechtlicher
Sorgfaltspflichten von Unternehmen, Zivilrechtliche Haf-
tung und Berichterstattung als Steuerungsinstrumente,
2018; Fleischer/Kall/Vogt (Hrsg.), Corporate Social Res-
ponsibility, 2018; Spiesshofer, Unternehmerische Verant-
wortung — Zur Entstehung einer globalen Wirtschaftsord-
nung, 2017; Heckendorn Urscheler/Fournier (Hrsg.), Re-
gulating Human Rights Due Diligence for Corporations,
2017; Alvarez Rubio,/Yiannibas (Hrsg.), Human Rights in
Business, 2017. Siehe auch das seit 2016 von Cambridge
UP herausgegebene Business and Human Rights Journal.
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systematische Erfassung der Themen ist nur schwer
moglich.

Wie schon diese Themenvielfalt zeigt, geht es bei
den CSR-Zielen nicht nur um doing no harm, sondern
auch um doing good.'® Wenn z.B. bei einem Einstel-
lungsgesprach diskriminiert wird, dann ist dies mit
einem direkten Schaden fiir die diskriminierte Per-
son verbunden.!” Wenn hingegen bestimmte Quoten
in der Unternehmensfithrung erh6ht werden sollen,
dient dies nicht der Kompensation eines Schadens,
sondern der Umsetzung eines verfassungsrechtlich
verankerten Gleichberechtigungsideals (Art. 8 BV).
Dies sind rechtspolitische Entscheidungen, die der
Gesetzgeber zwingend regulieren oder als Zielvor-
stellungen angeben und {iber Berichterstattungs-
pflichten fordern kann.

Es liegt auf der Hand, dass die diversen CSR-
Ziele nicht durch eine einzige und auch nicht unbe-
dingt die gleiche Regulierungsmethode sinnvoll er-
reicht werden konnen. Das Instrumentarium reicht
von soft law, dessen Befolgung freiwillig ist, bis hin zu
hard law Instrumenten, die eine zivil- und sogar straf-
rechtliche Haftung nach sich ziehen kénnen.'? Es ist
Aufgabe des Gesetzgebers, die richtigen Anreize zu

10 Spiesshofer (Fn. 9), 510 ff.

1 Vgl. Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann vom 24. Mérz 1995, SR 151.1;
dazu Geiser/Miiller/Pdrli, Arbeitsrecht in der Schweiz,
4. Aufl., 2019, N 250a ff.

12 Vgl. dazu z.B. Jentsch, Corporate Social Responsibility
between Self-Regulation and Government Intervention,
EBLR 2020, 285 ff. Die unternehmensinternen Kontroll-
mechanismen und deren Spillover-Effekt zum Schutz von
Interessen Dritter diirfen in diesem Rahmen nicht ver-
nachléssigt werden. Diverse wirtschaftliche, soziale sowie
okologische Aspekte der CSR werden z.B. als Teil der Com-
pliance-Verpflichtung der Unternehmen eine Organisa-
tionsverantwortung des Verwaltungsrats mit sich bringen
und bei unzureichender Einrichtung oder Kontrolle der
Compliance Organisation zur Haftung des Verwaltungs-
rats fiir eventuelle Schiden der Gesellschaft geméss
Art. 754 OR fiihren. Vgl. dazu Sethe/Andreotti, Compli-
ance und Verantwortlichkeit, in: Isler/Sethe (Hrsg.), Ver-
antwortlichkeit im Unternehmensrecht VIII, 2016, 87,
92f. und 138 ff.; Nagel, Die Pflichtverletzung nach Art. 754
OR in Bezug auf Corporate Social Responsibility, Jusletter
25. Juni 2018. Siehe auch Fleischer, Aktienrechtliche Com-
pliance-Pflichten im Praxistest: Das Siemens/Neubiir-
ger-Urteil des LG Miinchen I, NZG 2014, 321 ff. Vgl. aber
dazu, dass ein solch indirekter Schutz besonders fiir De-
liktsgldubiger nicht ausreichen kann Weller/Thomale,
Menschenrechtsklagen gegen deutsche Unternehmen,
ZGR 2017, 509, 519 f.; Hiibner, Human Rights Compli-
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setzen, damit Unternehmen weiterhin gewinnbrin-
gend funktionieren, gleichzeitig aber auch die ihnen
aufgetragene gesellschaftliche Rolle wahrnehmen
und ihre negativen externen Effekte internalisieren
konnen.

Die Ansétze der Initiative und des indirekten Ge-
genvorschlags iiberlappen sich beziiglich der regu-
lierten Themenbereiche weitgehend, unterscheiden
sich aber gerade in der Regulierungsmethode. Wah-
rend die Initiative eine Berichterstattungs-** und
Sorgfaltspriifungspflicht zum Schutz der «internatio-
nal anerkannten Menschenrechte und der internatio-
nalen Umweltstandards» einfiihrt und auch eine de-
liktsrechtliche Haftung bei Verletzung der gebotenen
Sorgfalt statuiert, beldsst es der Gegenvorschlag bei
einer detaillierten Berichterstattungspflicht. Die so-
genannte «Transparenz beziiglich nichtfinanzieller
Belange» im indirekten Gegenentwurf orientiert sich
inhaltlich wesentlich an der EU CSR-Richtlinie'* so-
wie an deren Umsetzung auf Ebene der EU-Mitglied-
staaten. Neben weiteren Transparenzpflichten be-

ance und Haftung im Aussenverhéltnis, in: Krajewski/Saa-
ge-Maass (Hrsg.) (Fn. 9), 61, 62.

2 Obwohl in dem von der Initiative vorgeschlagenen
Art. 101a E-BV die Berichterstattungspflicht nicht explizit
erwahnt wird, fiihren die Erlauterungen zur Initiative aus,
dass eine solche Pflicht aus dem Erfordernis «Rechenschaft
liber ergriffene Massnahmen abzulegen» hervorgeht. Vgl.
dazu Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 34.

4 Die sogenannte «CSR-Richtlinie» (Richtlinie 2014/95/EU
des européischen Parlaments und des Rates vom 22. Okto-
ber 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im
Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversi-
tat betreffender Informationen durch bestimmte grosse
Unternehmen und Gruppen, ABI. 15.11.2014, L 330/01)
fithrte eigentlich hauptséchlich zu einer Anderung der als
«Bilanz-Richtlinie» abgekiirzten Richtlinie der EU (Richt-
linie 2013/34/EU des europdischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte
von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur An-
derung der Richtlinie 2006/43/EG des Européischen Par-
laments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates). Durch die
CSR-Richtlinie wurden Art. 19a und 29a iiber die nichtfi-
nanziellen Erkldrungen in die Bilanzrichtlinie eingefiihrt.
Aufgrund ihrer Bedeutung wird die CSR-Richtlinie oft se-
parat erwahnt.
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ziiglich Konfliktmineralien'® und Kinderarbeit'® wird
in diesen beiden Regelungsbereichen auch eine Sorg-
faltspflicht statuiert?”.

Die Konsultation des indirekten Gegenentwurfs
zeigt, wo im Rahmen einer allfélligen Initiativum-
setzung besonderer Handlungsbedarf herrscht. Eine
deliktsrechtliche Haftung der Unternehmen kann
nur eine ex post Gutmachung des Schadens bewir-
ken. Wichtig ist es hingegen, die Unternehmens-
fiihrung durch effektive Methoden zu regelmassiger
Kontrolle und Vorsorge zu inzentiveren, sodass der
Schadenseintritt ex ante verhindert wird. Eine Be-
richterstattungspflicht kann diesbeziiglich eine wich-
tige Rolle spielen. Hinzu kommt aber, dass die Be-
richterstattungspflicht auch andere CSR-Belange wie
CO»-Ziele, Korruptionsbekdmpfungsmethoden oder
Arbeitnehmerbelange (wie Arbeitszeiten oder Lohn-
gleichheit) umfasst, die nicht unbedingt einer Scha-
densverhinderung dienen, aber dennoch von grosser
Bedeutung sind. Deswegen wird auch hinten die The-
matik immer aus beiden Perspektiven betrachtet: Auf
der einen Seite die Sorgfalts- und Berichterstattungs-
pflicht, deren Adressaten und die Sanktionen einer
Unterlassung sowie auf der anderen Seite die Haft-
pflicht, deren Adressaten, Umfang und Folgen. Der

15 Diese sind inhaltlich an die am 1. Januar 2021 in Kraft tre-
tende «EU-Verordnung zu Konfliktmineralien» (Verord-
nung (EU) 2017/821 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung von Pflichten
zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir
Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen
und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten) ange-
lehnt.

16 Grundsétzlich entsprechen diese dem — noch nicht in Kraft
getretenen — niederldndischen Wet Zorgplicht Kinderar-
beid, (<https://www.eerstekamer.nl/behandeling/201
91113/publicatie_wet_4/document3/f=/v13jh4kl10yx.
pdf>) mit einigen wesentlichen Abweichungen im Rah-
men der Sorgfaltspflicht, welche sich im indirekten Ge-
genentwurf interessanterweise an die Regelung zu Kon-
fliktmineralien anlehnen.

7 Bundesamt fiir Justiz BJ, Transparenz beziiglich nicht-
finanzieller Belange und Sorgfaltspflichten und Transpa-
renz beziiglich Mineralien und Metallen aus Konfliktge-
bieten und Kinderarbeit, <https://www.parlament.ch/
centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-
19-d.pdf> (zit.: BJ, Transparenz). Einzig fiir Konfliktmi-
neralien sowie Kinderarbeit ist speziell eine Sorgfalts-
pflicht vorgesehen, allerdings fehlen auch dort abschre-
ckende Sanktionen fiir etwaige Unterlassungen. Es mangelt
im Rahmen von Art. 325%f E-StGB etwa an einer unterneh-
mensstrafrechtlichen Sanktionsmdglichkeit fiir die Ver-
letzung der Berichterstattungspflichten.
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Fokus soll auf Art. 101a Abs. 2 E-BV, d.h. auf inter-
nationalen Konstellationen liegen, in welchen ein
schweizerisches Unternehmen im Ausland durch ein
Tochterunternehmen oder eine Absatz- bzw. Zulie-
fererkette tétig wird.

Il.  Regelungsinhalt von Art. 101a BV und
eventueller Umsetzungsbedarf

1.  Geltungsbereich
1.1 Réaumlicher Geltungsbereich

Die Verfassungsidnderung sieht in Art. 101a Abs. 2
E-BV fiir Unternehmen mit «satzungsmdssigem Sitz,
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der
Schweiz» eine Respektierungspflicht, eine Sorgfalts-
priifungs- und Berichterstattungspflicht sowie eine
eventuelle deliktische Haftung vor. Der Geltungsbe-
reich erstreckt sich auf die Schweiz, aber auch {iber
deren Grenzen hinaus. Wie der Text unterstreicht,
haben Unternehmen «auch im Ausland» international
anerkannte Menschenrechte sowie internationale
Umweltstandards im Rahmen ihrer Pflichten zu be-
riicksichtigen.!®

1.2 Personlicher Geltungsbereich

Obwohl in der nicht-juristischen Diskussion immer
von der «Konzernverantwortungsinitiative» gespro-
chen wird, ist im Vorschlag richtigerweise der neut-
rale Begriff der «Verantwortung von Unternehmen»
benutzt. Das schweizerische Recht kennt kein ein-
heitliches Konzept des «Unternehmens»'?, sodass der
Gesetzgeber die Freiheit hat, im Rahmen eines Um-
setzungsgesetzes die von der Verfassungsdnderung
betroffenen Rechtstypen zu konkretisieren. Diese
Flexibilitat ist besonders wichtig, da die Unterneh-
men, die gemass Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV der Sorg-

18 Falls es wegen eines Sorgfaltspflichtverstosses zu einer de-
liktischen Haftung des schweizerischen Unternehmens
kommen sollte, werden die internationale Zustandigkeit
und das anwendbare Recht von Bedeutung sein. Vgl.
hierzu im Detail Huber-Lehmann/Renz, Haftpflichtpro-
zesse aufgrund von Menschenrechtsverletzungen im Aus-
land, Jusletter 20. August 2018. Siehe schon Schwenzer/
Hosang, Menschenrechtsverletzungen — Schadenersatz
vor Schweizer Gerichten, SZIER, 2/2011, 273 ff.

¥ Vgl. Jung/Kunz/Bdrtschi, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 2018,
131 f.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (Fn. 5), § 5N 2 ff.
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faltspriifungs- und Berichterstattungspflicht unter-
liegen, einen grosseren Kreis bilden als diejenigen,
fiir welche die deliktische Haftung geméss lit. ¢ in
Frage kommt.?® Deswegen wird es bei der Bestim-
mung des personlichen Geltungsbereichs vorgezo-
gen, in Bezug auf die verpflichteten Unternehmen
zwischen der Sorgfaltspriifungs- und Berichterstat-
tungspflicht einerseits sowie der Haftung fiir uner-
laubte Handlung andererseits zu unterscheiden.

1.2.1 Sorgfaltspriifungs- und Berichterstattungspflicht

Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV sieht vor, dass Unter-
nehmen zur Sorgfaltspriifung verpflichtet sind und
Rechenschaft tiber ergriffene Massnahmen ablegen
miissen. Welche Unternehmen diesen Pflichten un-
terliegen, konnte — wie auch schon im indirekten
Gegenvorschlag — anhand der CSR-Richtlinie aus-
gearbeitet werden.?! Obwohl diese Richtlinie keine
Sorgfaltspriifungspflicht einfiihrt, versucht sie, eine
ausgewogene Belastung nach der Unternehmens-
grosse schon hinsichtlich der Berichterstattungs-
pflicht zu beriicksichtigen. Vorschlagsweise konnte
eine Definition dergestalt formuliert werden, dass
grosse Unternehmen, welche i) von 6ffentlichem In-
teresse sind, und ii) allein oder konzernweit min-
destens 500 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt
beschaftigen, den Pflichten in Art. 101a Abs. 2 lit. b
E- BV nachkommen miissten (vgl. Art. 1 der CSR-
Richtlinie).

Eine Definition angelehnt an die CSR-Richtlinie
wiirde in mehrfacher Hinsicht die Auflagen in lit. b
erfiillen, da die Sorgfaltspriifungs- und Berichterstat-
tungspflicht i) fiir alle Unternehmenstypen inklusive
Konzernmiittern gelten wiirde, und ii) fiir KMU im
Prinzip keine Anwendung finden wiirde.

Ein genereller Ausschluss von KMU wére u.E. je-
doch falsch, da auch diese negative Auswirkungen
auf Menschenrechte oder Umwelt generieren kon-

20 Vgl. Kaufmann, Global agieren, lokal profitieren — und
keine Verantwortung?, SZW 2018, 329, 339.

2l Der indirekte Gegenentwurf kniipft hier mit Art. 964
E-OR praktisch nahtlos an die CSR-Richtlinie (Fn. 14) an.
Die Schwellenwerte des indirekten Gegenentwurfs betref-
fend Umsatzerlos und Bilanzsumme entsprechen den in
Art. 3 Abs. 4 lit. a und b der Bilanz-Richtlinie festgelegten
Werten fiir grosse Unternehmen, welche geméiss dem
neuen Art. 19a (1) der Bilanz-Richtlinie berichtspflichtig
sind.
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nen.?? Fiir risikoreiche KMU-Tétigkeiten miissten da-
her unbedingt Ausnahmen eingefiihrt werden. In die-
sem Sinne diirfen die Ausnahmeregelungen vom Un-
ternehmensbegriff i.S.v. Art. 1 der CSR-Richtlinie
z.B. im Bereich der Sorgfaltspriifungs- und Berichter-
stattungsplicht fiir Konfliktmineralien von Bedeu-
tung sein. Die EU-Verordnung zu Konfliktmineralien
kniipft nicht an die Grosse der Unternehmen, son-
dern an die Einfuhrmenge der erfassten Mineralien
an.? Der indirekte Gegenentwurf regelt dies analog
und verpflichtet den Bundesrat gemaéss Art. 964g
Abs. 2 E-OR, eine Einfuhrmenge festzulegen, was
u.E. eine sinnvolle Losung darstellen wiirde. Es er-
scheint auch wesentlich, fiir Kinderarbeit Sonder-
regelungen einzufiihren, wobei an Stelle der Unter-
nehmensgrosse daran angekniipft werden sollte, ob
Produkte oder Dienstleistungen in die Schweiz einge-
fithrt werden, fiir die ein begriindeter Verdacht auf
Kinderarbeit besteht. Im Bereich der Konfliktminera-
lien und der Kinderarbeit wéren KMU somit nicht
per se von der Sorgfaltspriifungs- und Berichterstat-
tungspflicht ausgeschlossen.

1.2.2 Haftung flir Handlungen von kontrollierten
Unternehmen

Art. 101a Abs. 2 lit. c E-BV sieht eine deliktische Haf-
tung von Unternehmen fiir die Verletzung von «inter-
national anerkannten Menschenrechten oder interna-
tionalen Umweltstandards» vor. Es ist selbstverstand-
lich und miisste nicht separat geregelt werden, dass
jedes Unternehmen — unabhéngig von seiner Grosse
oder von seinem Rechtstypus — fiir die unerlaubten
Handlungen seiner Organe und Verrichtungsgehilfen

22 Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte der
Vereinten Nationen, Umsetzung des Rahmens der Verein-
ten Nationen «Schutz, Achtung und Abhilfe» (zit.:
UN-Leitprinzipien), Nr. 17-18; vgl. deutsche inoffizielle
Ubersetzung  (<https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/
140522 _leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.
pdf>). So auch OECD-Leitsatze fiir multinationale Unter-
nehmen, 2011, 20 N 5, <https://www.seco.admin.ch/
seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_
Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guide
lines.html> OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorg-
faltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches
Handeln, 2018, 9, 48, <https://mneguidelines.oecd.org/
OECD-leitfaden-fur-die-erfullung-der-sorgfaltspflicht-
fur-verantwortungsvolles-unternehmerisches-handeln.
pdf>.

% Vgl. Art. 1 (3) und Anhang I der EU-Verordnung zu
Konfliktmineralien (Fn. 15).
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einstehen muss, auch wenn diese Handlungen im
Ausland begangen wurden.?* Wichtig ist an dieser
Bestimmung, dass ein Unternehmen auch fiir die
Menschenrechtsverletzungen und Umweltschéden
der kontrollierten Unternehmen, deren Qualifikati-
on als Hilfspersonen geméss Art. 55 OR nicht offen-
sichtlich ist?>, einstehen muss.

Der Begriff der «Kontrolle» wird typischerweise
im Konzernverhiltnis genutzt. Das schweizerische
Recht kennt aber keinen einheitlichen Konzernbe-
griff,?® sodass je nach Rechtsgebiet unterschiedliche
Definitionen in Frage kommen konnen.?” Art. 963
Abs. 2 OR bestimmt z.B. im Rahmen der Pflicht, eine
konsolidierte Konzernrechnung aufzustellen, wann
ein Unternehmen ein anderes Unternehmen konkret
kontrolliert. Demnach ist dies der Fall, falls das Un-
ternehmen tiiber die Stimmrechts- oder die Organ-
bestimmungsmehrheit verfiigt oder aufgrund von
Statuten, Stiftungsurkunden, Vertrdgen oder ver-
gleichbaren Instrumenten einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann.

Diese Definition sollte u.E. fiir die Konkretisie-
rung von Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV herangezogen
werden.?® Wichtig ist, dass Art. 963 OR keine tatsach-
liche Beherrschung voraussetzt, sondern eine Kont-
rollmoglichkeit als ausreichend betrachtet.? Da im
Rahmen der deliktischen Haftung die Beweislast be-
ziiglich der Kontrolle beim Geschéadigten verbleibt®°,
miisste er nur das Vorhandensein eines konsolidie-

2 Vgl. zur Deliktsfahigkeit der Gesellschaft Jung/Kunz/
Bdrtschi (Fn. 19), 264 ff; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe
(Fn.5),8§ 2N 18.

% HintenIL.3.1.

% Kungz, Wirtschaftsrecht, 2019, § 7 N 21 ff.; Monsch/von der
Crone, Durchgriff und wirtschaftliche Einheit, SZW 2013,
445, 452 ff.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (Fn. 5), § 24
N47.

27 Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe (Fn. 5), § 24 N 46 f.; Stdu-
ber, Kartellrechtliche Konzernhaftung und ihre Bedeutung
fiir Unternehmenstransaktionen, GeskKR 2020, 89, 90.

28 Wieweit KMU-Konzerne auch eine deliktsrechtliche Haf-
tung fiir ihre Tochter treffen wird, muss vom Gesetzgeber
bedacht werden. Eine parallele Regelung zur Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht wére sinnvoll, sodass nur im
Falle einer Verletzung verbunden mit Konfliktmineralien
oder Kinderarbeit eine Haftung in Frage kdme. Vgl. zum
Begriff Handschin, Der KMU-Konzern, Grundlagen und
Besonderheiten, GeskKR 2008, 314 ff.

2 Kunz (Fn. 26), § 7 N 29 f.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe
(Fn. 5), § 8 N 136 und § 24 N 45; Bickli, OR-Rechnungs-
legung, 2. Aufl., 2019, N 1204.

%0 Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 47.
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rungspflichtigen Unternehmens beweisen. Der Kon-
zernmutter sollte der Gegenbeweis, dass sie z.B. trotz
der Stimmrechtsmehrheit de facto auf die Geschafts-
fiihrung der Tochter keinen Einfluss genommen hat,
nicht erlaubt werden.®!

Ob jedoch die angefiihrten Falle der Kontrolle
die einzigen sind, die im Rahmen von Art. 101la
Abs. 2 lit. ¢ E-BV zur Haftung eines Unternehmens
fiihren konnen, miisste in einem Umsetzungsgesetz
geklart werden.* Die Erlduterungen zur Volksinitia-
tive besagen explizit, dass sie sich «fiir einen Kongern-
begriff, der iiber die Konsolidierungspflicht gemdss
Art. 963 OR hinausgeht» entschieden haben.?® Als
Beispiel werden Alleinbezugs- oder Alleinvertriebs-
vertrage angegeben, die auch ein Kontrollverhaltnis
begriinden konnen, da ein einseitiges Abhadngigkeits-
verhéltnis gegeben sei.>* Ob diese Art von wirtschaft-
licher Beherrschung auch ein Konzernverhéltnis be-
griindet, ist u.E. in diesem Kontext aber nicht von
Bedeutung. Eine Machtposition und dadurch eine
tatsachliche Kontrolle in einem Alleinbezugs- oder
Alleinbelieferungsvertrag kann ndmlich auch jedes
andere Unternehmen innehaben, unabhingig vom

31 So beziiglich der Konsolidierungspflicht Béckli (Fn. 29),
N 1205. Vgl. auch Handschin, Konzernverantwortungsini-
tiative: Gesellschaftsrechtliche Aspekte, AJP 2017, 998,
1000.

32 Vgl. die Kritik von Handschin (Fn. 31), 1001, dass der Kon-
trollbegriff an keine objektiven Kriterien ankniipft.

3 Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 44.

34 Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 43. Ob der Aus-
druck in Art. 963 Abs. 2 lit. 3 «[...] oder vergleichbarer Ins-
trumente einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann»
auch solcher Art von wirtschaftliche Abhangigkeiten im
Rahmen der Konsolidierungspflicht umfassen kann, ist
fraglich. Die von Bockli (Fn. 29), N 1203 fiir diese Bestim-
mung gegebenen Beispiele sind Beherrschungs- und Ge-
winnabfithrungsvertrdge bzw. die Errichtungsurkunde
eines Trusts. Auch die Kommentare zu § 290 HGB beziig-
lich der Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
lassen eine wirtschaftliche Abhédngigkeit fiir die Annahme
eines Beherrschungsverhéltnisses und somit fiir die Kon-
solidierung nicht geniigen. Vgl. z.B. Senger,/Hoehne, § 290
HGB N 114, in: Dicken et al. (Hrsg.), beck-online Gross-
kommentar, Stand 15.2.2020; Grottel/Kreher, § 290 HGB
N 51, in: Grottel et al. (Hrsg.), Beck’scher Bilanz-Kom-
mentar, 12. Aufl., 2020.

35 So z.B. von Biiren, Der Konzern, SPR/VIII, 2005, 81, der
dieses Beherrschungsverhéltnis aber kartellrechtlich von
Relevanz sieht.
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Vorliegen einer Konzernstruktur.® Falls z.B. das aus-
landische Unternehmen nur die Produkte/Dienstleis-
tungen des schweizerischen Unternehmens vertreibt
und somit einer verbundenen Vertriebsgesellschaft
gleichkommt oder es nur fiir das Unternehmen in der
Schweiz produziert und somit wie eine ausgelagerte
Produktionsstitte zu beurteilen ist, dann sollte man
das als Kontrollverhaltnis begriindende Vertragsbin-
dung kategorisieren.*” Die Erlduterungen zur Initiati-
ve rlicken w.E. die Konzernstruktur zu sehr in den
Mittelpunkt, obwohl der vorgeschlagene Verfassungs-
text nur von einem kontrollierenden Unternehmen
spricht und nirgends von einem Konzern.*

2. Pflichten der Unternehmen

2.1 Ubersicht

Art. 101a Abs. 2 lit. a E-BV statuiert fiir Unternehmen
die Pflicht, «auch im Ausland die international an-
erkannten Menschenrechte sowie die internationalen
Umweltstandards zu respektieren». Die Verletzung
dieser sogenannten Respektierungspflicht soll nach

% Vgl. Handschin (Fn. 31), 1000 f. Siehe aber Werro, Indirek-
ter Gegenentwurf zur Konzernverantwortungsinitiative —
Haftungsnorm im Einklang mit der schweizerischen Tra-
dition, sui-generis 2018, 428, 438.

37 Ein Beispiel dieser vertraglichen Abhéngigkeit konnen
z.B. Open Book-Klauseln sein. Der Lieferant ist diesfalls
vertraglich verpflichtet, dem Kéufer alle seine Biicher of-
fenzulegen. Dadurch werden die ganzen Einkaufs-, Pro-
duktions- sowie Weiterverkaufspreise dem Abnehmer
kundgegeben, sodass die Abnahmepreise auch dement-
sprechend bestimmt werden kénnen. Vgl. dazu Alenius/
Lind/Strémsten, The role of open book accounting in a
supplier network: Creating and managing interdependen-
cies across company boundaries, Industrial Marketing Ma-
nagement 45 (2015), 195, 197 fiir Beispiele von Lieferket-
tenabhéngigkeiten: «Carr and Ng’s (1995) detailed study
on the uses of OBA between Nissan and its suppliers reached
similar findings. They stated that »the relationship proved
extremely close, mirroring that between a parent and a sub-
sidiarys».

38 Der Kritik von Kaufmann, Konzernverantwortungsinitia-
tive: Grenzenlose Verantwortlichkeit?, SZW 2016, 45,
51 f. zur Ausuferung der Haftung wird u.E. durch das Kon-
trollkriterium entsprochen. Vgl. Erlauterungen zur Volks-
initiative (Fn. 2), 39. Auch das Ende Juni 2020 diversen
Zeitungen und Verbinden in Deutschland zugénglich ge-
machte Eckpunktepapier fiir ein Sorgfaltspflichtengesetz
(<https://die-korrespondenten.de/fileadmin/user_
upload/die-korrespondenten.de/Lieferkettengesetz-Eck
punkte-10.3.20.pdf>) unterstreicht, dass die Haftung von
der Moglichkeit der Verhaltensbeeinflussung abhéngt.
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den Erlauterungen zur Volksinitiative eine Rechts-
widrigkeit begriinden.*® Die Details der Sorgfaltsprii-
fung im Rahmen dieser Respektierungspflicht wer-
den in lit. b definiert. Diese Pflicht kniipft an eine
Berichterstattungspflicht an, sodass beide hinten zu-
sammen ausgewertet werden. Falls die gebotene
Sorgfalt unterlassen wurde, dann kann von einem
Verschulden des Unternehmens ausgegangen wer-
den.* So kann es zu einer deliktischen Haftung des
Unternehmens kommen, wenn auch die Vorausset-
zungen von lit. c erfiillt sind.

2.2 Respektierungspflicht

Art. 101a Abs. 2 lit. a E-BV kniipft an die UN-Leitprin-
zipien an, welche in Nr. 11 festlegen, dass Wirt-
schaftsunternehmen die Menschenrechte achten (re-
spect) sollen. Demnach miissen sie vermeiden, die
Menschenrechte anderer zu beeintrachtigen und
nachteilige menschenrechtliche Auswirkungen, an
denen sie Mitverursacher sind, beheben. Auch die
OECD-Leitsédtze fiir multinationale Unternehmen
iibernehmen diesen Ansatz des «schiitzen, achten
und Rechtsschutz gewéhren».*!

Was konkret unter den Begriff der «international
anerkannten Menschenrechte» fallt, wird in allen re-
levanten Texten gleich umschrieben.#* Dies sind ins-
besondere die in der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte, dem Internationale Pakt iiber biir-
gerliche und politische Rechte und dem iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte und der
Erkldrung der ILO von 1998 iiber grundlegende

3 Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 17, 23 ff. Siehe
auch Geisser, Die Konzernverantwortungsinitiative, AJP
2017, 943, 949.

40 Erlduterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 17, 32 ff.; Geis-
ser (Fn. 39), 950.

41 OECD-Leitsatze (Fn. 22), 36, N 1-6.

42 Vgl. Erlauterungen zur Volksinitiative (Fn. 2), 23; UN-
Leitprinzipien (Fn. 22), Nr. 16; OECD-Leitsdtze (Fn. 22),
37 N 39; Vgl. dazu auch Weller/Thomale (Fn. 12), 513 f.
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Prinzipien und Rechte bei der Arbeit** geschiitzten
Rechte.*

Es liegt auf der Hand, dass Unternehmen nur in
Bezug auf gewisse Menschenrechte iiberhaupt Adres-
sat sein konnen.* Einem Recht auf Bildung sowie so-
ziale Sicherheit oder angemessenen Lebensstandard
kann nur von den jeweiligen Staaten entsprochen
werden. Doch ist es sehr wohl moglich, dass durch
die Unternehmenstatigkeit in einem Land das Recht
auf Leben und Eigentum, das Diskriminierungsver-
bot, das Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit, das
Recht auf faire Arbeitsbedingungen oder die Koali-
tionsfreiheit verletzt wird. Durch ihre Tatigkeit in
kriegsgefahrdeten Landern und/oder ihr Engagement
in der Gewinnung von Konfliktmineralien kénnen
Unternehmen auch negative Auswirkungen auf die
Lebens- und Arbeitsbedingungen der lokalen Bevol-
kerung ausiiben.*

In einem Umsetzungsgesetz sollte jedoch keine
abschliessende Liste der von den Unternehmen zu
beriicksichtigenden Menschenrechte vorgesehen wer-
den.* Dies ist wichtig, da die Sorgfalts- und Bericht-
erstattungspflicht einen weiteren Kreis von Rechten
umfasst. Die deliktische Haftung adressiert hingegen
nur die Verletzung besonders geschiitzter Rechte wie

4 Die Erklarung der Internationalen Arbeitsorganisation
iiber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit
und ihre Folgemassnahmen, angenommen von der Inter-
nationalen Arbeitskonferenz auf ihrer 86. Tagung, Genf,
18. Juni 1998, <https://www.ilo.org/wemsp5/groups/pu
blic/---europe/---ro-geneva/---ilo-berlin/documents/nor
mativeinstrument/wcms_193727.pdf>

4 Im Detail Kiener/Kdlin/Wyttenbach, Grundrechte, 3. Aufl.
2018,§ 2N 5 ff.

4 Ob die Pflicht zur Respektierung und die im nichsten Ab-
schnitt zu untersuchende Sorgfaltspflicht beziiglich der
Menschenrechte einer unmittelbaren Drittwirkung von
Grundrechten im Horizontalverhéltnis zwischen Privat-
rechtssubjekten gleichkommt, wird hier nicht weiter aus-
gefiihrt. Vgl. dazu Wagner, Haftung fiir Menschenrechts-
verletzungen, RabelsZ 80 (2016), 717, 722, 745; Bohrer,
Haftung schweizerischer Unternehmen fiir Menschen-
rechtsverletzungen im Ausland?, GesKR 2017, 323,
324 ff.; zur Frage der Drittwirkung allgemein Miiller, Ent-
stehung und Entwicklung der Grundrechte in der Schweiz,
in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz, 2020, 1167, 1182 ff.

4 Vgl. UN-Leitprinzipien (Fn. 22), Nr. 23.

47 So auch Art. 1 Abs. 1 und 3 CSR-Richtlinie (Fn. 14). Kri-
tisch dazu Buck-Heeb, Internationale Regel- und Standard-
setzung im Bereich Corporate Social Responsibility, in:
Fleischer et al. (Fn. 9), 91, 104 f.; Nordhues (Fn. 9), 306.
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das Leben, die Gesundheit, die Freiheit oder das Ei-
gentum und ist dementsprechend enger.*® Die Be-
richterstattung muss aber neben diesen Rechten z.B.
arbeitsrechtliche Missstdnde oder die in den Fiih-
rungsebenen erreichte Geschlechtergleichstellung
umfassen, welche nicht unbedingt eine deliktsrecht-
liche Haftung auslésen werden. Da ein Umsetzungs-
gesetz unbedingt auch die Berichterstattungspflicht
der Unternehmen regeln miisste, sollte eine Begren-
zung auf die nur deliktsrechtlich relevanten Verlet-
zungen vermieden werden.*

Das gleiche gilt fiir die Respektierungspflicht
beziiglich «internationaler Umweltstandards».>° Hier
erscheint es noch schwieriger, die einzuhaltenden
Standards zu bestimmen®!, da diese durch das Um-
weltvolkerrecht®?, diverse sektorale soft-law Rege-
lungsansatze® und neuerdings auch durch interna-
tionale Finanzakteure festgelegt werden konnen.>*
Die OECD-Leitsdtze legen etwa im VI. Kapitel zur
Umwelt nur fest,> dass die Unternehmen «Gesetze,
Bestimmungen und Verwaltungspraktiken der Ldnder,
in denen sie tdtig sind, und unter Beriicksichtigung der
einschldgigen internationalen Abkommen, Grundsdt-
ze, Ziele und Standards» ihre Geschéftstétigkeit aus-
iiben miissen.

4 Vgl. dazu Wagner (Fn. 45), 753 f.

4 Dies erscheint aber der Ansatz in den Erlduterungen zur
Volksinitiative (Fn. 2) zu sein (vgl. 24 ff.).

50 Vgl. fiir eine 6kologische Bewertung der Menschenrechte
Grosz, Menschenrechte als Vehikel fiir 6kologische Unter-
nehmensverantwortung, AJP 2017, 978, 980 ff.

51 Detaillierte Ubersicht in den Erlduterungen zur Volksiniti-
ative (Fn. 2), 29-31. Siehe auch Grosz, Umweltschutz als
Aspekt gesellschaftlicher Unternehmensverantwortung
im internationalen Kontext, URP 2017, 641 ff.

52 Vgl. das International Environmental Agreements Data-
base Project (<https://iea.uoregon.edu/>). Siehe auch
Mitchell et al., What We Know (and Could Know) About
International Environmental Agreements, Global En-
vironmental Politics Vol. 20, 2020, 103 ff.; Epiney, Gegen-
stand, Entwicklung, Quellen und Akteure des internatio-
nalen Umweltrechts, in: Proelss (Hrsg.), Internationales
Umweltrecht, 2017, 1 ff.

53 Grosz (Fn. 51), 646 ff.

54 Wie z.B. das Network of Central Banks and Supervisors
for Greening the Financial System (<https://www.ngfs.
net/>) oder die IFC Environmental and Social Perfor-
mance Standards (<https://www.ifc.org/performance
standards>). Vgl. dazu Eggen, Klimavertrégliche Finanz-
fliissse — Wirkungsorientierte Massnahmen unter gelten-
dem Recht, Jusletter 16. Marz 2020, N 26-29.

55 QOECD-Leitsétze (Fn. 22), 49.
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2.3 Sorgfaltspriifungs- und Bericht-
erstattungspflicht

2.3.1 Inhalt und Ziele

Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV statuiert eine umfassende
und zwingende Sorgfaltspriifungspflicht (mandatory
due diligence).>® Die Reichweite dieser Pflicht ist aus
zwei Perspektiven wichtig. Auf der einen Seite wird
diese Priifungspflicht auch den Berichterstattungs-
umfang des Unternehmens bestimmen. Auf der an-
deren Seite kann eine unterlassene Sorgfaltspriifung
deliktische Haftung auslosen. Da aber die Berichter-
stattungspflicht neben der deliktischen Haftung eine
Steuerungsfunktion haben wird,*” sollte sie in einem
Umsetzungsgesetz auf jeden Fall ausserhalb eines
haftungsrechtlichen Kontexts ausgefiihrt werden.
Obwohl Publizitats- bzw. Informationspflichten
oft fiir den Schutz der Adressaten (z.B. Anleger oder
Konsumenten) erlassen werden, haben sie auch ei-
nen nicht zu unterschitzenden Anreiz-Effekt (nud-

56 Das im Jahr 2017 erlassene franzdsische Gesetz Loi rela-
tive au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entre-
prises donneuses d’ordre (Loi Vigilance), <https://www.
legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT0000342906
26?r=at9ccsTSWY>) ist eines der wenigen Gesetze in Eu-
ropa, das eine zwingende Due Diligence eingefiihrt hat.
Dazu ausfithrlich Nordhues (Fn. 9), 271 ff.; Schiller,
Exégese de la loi relative au devoir de vigilance des so-
ciétés meres et entreprises donneuses d’ordre, JCP E,
15/2017, S. 19 ff. Vgl. auch die Study on due diligence re-
quirements through the supply chain, 2020, die fiir die EU
vorbereitet wurde, <https://op.europa.eu/s/olsN>. Auf
der Webseite des Business & Human Rights Resource Cen-
ter konnen die neuesten Gesetze und Gesetzesinitiativen
in den europdischen Landern eingesehen werden.

57 Die ersten Resultate der 2020-Umfrage in Deutschland
beziiglich der Umsetzung der Sorgfaltspriifungs- und Be-
richterstattungspflicht sind erniichternd: «Zentrales Erhe-
bungsergebnis ist, dass zum Zeitpunkt der Erhebung 2020
deutlich weniger als 50 Prozent der Unternehmen mit Sitz in
Deutschland und mehr als 500 Beschdftigten die im NAP be-
schriebenen Kernelemente menschenrechtlicher Sorgfalt an-
gemessen in ihre Unternehmensprozesse integriert haben»
(Monitoring zum Nationalen Aktionsplan Wirtschaft und
Menschenrechte). Doch dieser Befund diskreditiert nicht
die Sorgfaltspriifungspflicht als solches, sondern die Ein-
fiihrung einer solchen Pflicht ohne jegliche Sanktion. Nun
ist es auch kein Zufall, dass das Eckpunktepapier fiir ein
Sorgfaltspflichtengesetz (Fn. 38) explizit eine zivilrechtli-
che Haftung der Unternehmen befiirwortet sowie eine
Bussgeldpflicht vorsieht.

58 Vgl. fiir eine internationale Bestandsaufnahme Fleischer/
Hahn, Berichtspflichten iiber menschenrechtliche Stan-
dards in der Lieferkette, RIW 2018, 397 ff.
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ge).>? Falls die Unternehmensleitung sich regelmassig
dariiber Gedanken machen und dariiber berichten
muss, welche negativen Auswirkungen die Unterneh-
menstdtigkeit etwa auf die Umwelt oder auf das Le-
ben der lokalen Bevolkerung hat und wie man diese
verhindern kann, dann kénnte dies ldngerfristig auch
eine disziplinierende Wirkung auf die Unterneh-
mensleitung haben.%

Ziel der Sorgfaltspriifungspflicht ist es vor allem,
dass eine Menschenrechtsverletzung oder Umwelt-
belastung gar nicht erst stattfindet.5! Die Unterneh-
men miissen ein Risikomanagementsystem aufbauen,
welches ihnen ermoglicht, eventuelle Risiken recht-
zeitig festzustellen und diesen praventiv entgegenzu-
wirken. Die Ernennung eines Compliance-Verant-
wortlichen, der speziell fiir diese Fragen zustdndig
ist, diirfte eine zentrale Uberwachung erleichtern.
Durch eine stdndige Selbstkontrolle und Sensibilisie-
rung, Analyse von Risiken und das Treffen von vor-
beugenden Massnahmen, Uberpriifung von deren
Wirksamkeit und der Berichterstattungspflicht soll
erreicht werden, dass Unternehmen ihr Risikopoten-
tial richtig einschitzen und dieses minimieren. Wich-
tig erscheint es, leicht zugéngliche externe sowie in-
terne Beschwerdeverfahren einzurichten, damit das
Unternehmen iiber eventuelle Verletzungen rechtzei-
tig informiert werden kann (whistleblowing).®* Eine
Konkretisierung der Sorgfaltsanforderungen durch
das SECO oder durch einen Verweis auf nationale,
europdische und internationale Regelwerke — wie
auch im indirekten Gegenvorschlag (Art. 964 E-OR)
vorgesehen — wiirde den Unternehmen detaillierte
Leitlinien geben.®

5 Vgl. dazu Moslein/Sgrensen, Nudging for Corporate Long-
Termism and Sustainability: Regulatory Instruments from
a Comparative and Functional Perspective, 24 Colum. J.
Eur. L. 391 (2018), 391, 408 ff.

60 Moslein/Sorensen (Fn. 59), 413.

61 Im Detail Geisser (Fn. 39), 956 ff.

62 So z.B. auch das franzosische Loi Vigilance (Fn. 56), in
Art. 1. Vgl. Nordhues (Fn. 9), 329.

% Die CSR-Richtlinie (Fn. 14) listet diverse solcher Regel-
werke in den Erwagungen N 9 auf. Vgl. auch die Mittei-
lung der Kommission, Leitlinien fiir die Berichterstattung
tiber nichtfinanzielle Informationen (Methode zur Be-
richterstattung {iber nichtfinanzielle Informationen),
2017, <https://www.business-humanrights.org/en/latest-
news/national-regional-movements-for-mandatory-human-
rights-environmental-due-diligence-in-europe/>. Vgl. auch
Bahar, Responsabilité sociétale des entreprises en droit de
la société anonyme, ZSR 2020/11, 269, 343.
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2.3.2 Umfang und Format

Die Sorgfaltspriifungs- und Berichterstattungspflicht
gilt in erster Linie beziiglich aller kontrollierten Un-
ternehmen. Das kontrollierende Unternehmen, wird
ein Risikomanagementsystem von oben nach unten
durch die Konzernstruktur hindurch aufbauen, eine
Risikoanalyse fiir jeden Geschéftsbereich durchfiih-
ren und regelmassig eine Due Diligence in allen Toch-
tergesellschaften abhalten miissen.

Doch die Sorgfaltspriifungs- und Berichterstat-
tungspflicht begrenzt sich explizit nicht auf diese
Unternehmen, sondern umfasst auch samtliche Ge-
schiftsbeziehungen.®* Das bedeutet, dass in allen
vertraglichen Beziehungen zu Produkt- oder Dienst-
leistungsanbietern eine Due Diligence durchgefiihrt
werden misste. Eine Priifungspflicht, welche sich
nur auf die erste Stufe (first tier) der Liefer- bzw.
Wertschopfungskette erstreckt, wiirde in der Um-
setzung aber nicht ausreichen, da die Probleme oft
in der untersten Stufe entstehen. Kinderarbeit z.B.
findet hauptsachlich auf der Kaffeeplantage statt, so-
dass eine Sorgfaltspflicht begrenzt auf die Stufe des
Grosshéandlers fiir gerosteten Kaffee keinen Sinn ma-
chen wiirde.® Héufig wird es das schweizerische Un-
ternehmen als Hauptauftraggeber der Kaffeeplanta-
ge durchsetzen konnen, dass der Grosshandler auch
in die Vertrige mit der Plantage Uberwachungsmass-
nahmen bzw. codes of conduct aufnimmt.®® Ausser-
dem miisste die Uberwachungspflicht sich nicht nur
auf den Ankauf von Produkten (upstream), sondern
auch auf deren Absatz in den nachgelagerten Méark-
ten (downstream) beziehen.

Der Umfang der Due Diligence muss in einer Um-
setzung proportional zum Risiko geregelt werden.®’

% Das Loi Vigilance (Fn. 56) ist hier etwas eingrenzender, da
es nur Subunternehmen und Lieferanten, zu denen eine
gefestigte Geschéftsbeziehung besteht, in den Umfang der
Due Diligence Priifung aufnimmt (Art. 1). Im Kommentar
zum UN-Leitprinzip (Fn. 22) Nr. 13, 17 werden Geschéfts-
beziehungen hingegen folgendermassen definiert: Sie
«umfassen Beziehungen zu Geschdftspartnern, zu Einrich-
tungen in seiner Wertschopfungskette und zu allen anderen
nichtstaatlichen oder staatlichen Stellen, die mit seiner Ge-
schdftstdtigkeit, seinen Produkten oder Dienstleistungen un-
mittelbar verbunden sind».

®  Vgl. z.B. den Spiegel, 21.9.2017, <https://www.spiegel.
de/spiegel/kaffee-die-bittere-wahrheit-ueber-unser-lieb
lingsgetraenk-a-1168626.html>.

% Vgl. Nordhues (Fn. 9), 311 f., 330 f.

67 QECD-Leitfaden (Fn. 22), 17.
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Insbesondere die Unternehmensgrosse, der Tatig-
keitsbereich des Unternehmens, die Risikoanfallig-
keit der Produkte oder der Lander, in denen die kont-
rollierten Unternehmen aktiv sind, und die Schwere
einer allfilligen Verletzung sollten ausschlaggebend
sein. Je grosser das Risiko ist, desto umfangreicher
muss auch die Sorgfaltspriifungspflicht ausfallen.
Das Gleiche gilt beziiglich der Einflussmoglichkeit
des Unternehmens. Die Verantwortung zur Umset-
zung unternehmerischer Sorgfaltspflichten wére
demnach grosser «[jle ndher die Beziehung zum Zulie-
ferer und je hoher die Einwirkungsmoglichkeit [...] »
ist.%8

Eine externe Kontrolle des Berichts durch unab-
héngige Dritte (social audit)®® konnte dessen Effek-
tivitdt erhohen. Ein einheitliches Berichterstattungs-
format wiirde der Offentlichkeit die Durchdringung
und den Vergleich der diversen Berichte erleichtern.

2.3.3 Sanktionen bei Pflichtverletzungen

In einem Umsetzungsgesetz miissten die Details be-
zliglich der administrativen Kontrolle der Sorg-
falts- und Berichterstattungspflicht geregelt werden.
Wichtig ist es aber auch — wie im indirekten Gegen-
vorschlag - strafrechtliche Sanktionen fiir eine
Pflichtwidrigkeit vorzusehen.” Dabei ist es essentiell,
dass allfillige Sanktionen auch gegen das Unter-
nehmen selbst verhdngt werden konnen und so eine
abschreckende Wirkung entfalten, was leider im in-
direkten Gegenvorschlag in seiner jetzigen Form
nicht vorgesehen ist. Ferner miisste man unbedingt

% Eckpunktepapier zum deutschen Sorgfaltspflichtengesetz
(Fn. 38), 3.

%  Der indirekte Gegenvorschlag verzichtet hingegen auf
eine materielle Priifung des nichtfinanziellen Berichts,
weil dies aufwendig und teuer sein wiirde, BJ, Transpa-
renz (Fn. 17), 17.

70 Es ist trotzdem zu hoffen, dass es fiir viele Unternehmen
auch einen «business case» fiir freiwillige Sorgfaltsaus-
iibung und Berichterstattung gibt. Gemaéss der fiir die
EU-Kommission vorbereiteten Study on due diligence re-
quirements (Fn. 56), 89-90, erachten Unternehmen sowie
Industrievereinigungen Reputationsrisiken, Druck von
Investoren und Druck von Konsumenten fiir die wichtigs-
ten drei Griinde fiir eine due diligence. Dieser Druck wird
zukiinftig sicherlich nur zunehmen. Siehe dazu Forst-
moser, Corporate Responsibility und Reputation, in: Liber
Amicorum Watter, 2008, 197 ff.; Amstutz, The Evolution
of Corporate Social Responsibility, SZW 2015, 189, 198.
Vgl. zur Rolle von naming and shaming Kampagnen durch
Informationsintermediére Fleischer/Hahn (Fn. 58), 404.
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dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot gerecht
werden und den Ankniipfungspunkt der Strafnorm
konkretisieren.”

3.  Haftung der Unternehmen

3.1 Ubersicht

Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV sieht fiir bestimmte Unter-
nehmen’?, welche eine Kontrolle ausiiben konnen,
eine deliktische Haftung vor. Das Besondere an die-
ser Haftung ist, dass die kontrollierenden Unterneh-
men fiir fremdes Verhalten einstehen miissen. Eine
solche Einstandspflicht kennt das schweizerische
Recht in diversen Konstellationen.” Die Geschifts-
herrenhaftung kommt der im Entwurf vorgesehenen
Haftung sicherlich am néchsten. Warum aber eine
Haftung des kontrollierenden Unternehmens gemaéss
Art. 55 OR Fragen aufwirft und es einer Sondernorm
bedarf, sollte hier kurz angesprochen werden.

Bei der Geschaftsherrenhaftung ist das Subordi-
nationsverhaltnis zentral. Die Hilfsperson wird vo-
riibergehend oder langerfristig fiir die Interessen des
Geschéftsherrn eingesetzt und ist ihm untergeord-
net.”* Selbstdndige Unternehmen fallen im Prinzip
nicht unter Art. 55 OR. Sie miissen keine Weisungen
annehmen oder bewahren wenigstens einen Ent-
scheidungsspielraum bei der Umsetzung dieser Wei-
sungen. Da kein Subordinationsverhaltnis vorliegt,
muss der Geschaftsherr auch fiir deren Fehlverhalten
nicht einstehen.”™

7t Siehe Nordhues (Fn. 9), 298 ff. zu den Details der Ent-
scheidung des franzosischen Verfassungsgerichts, das die
Bussen in dem Loi Vigiliance wegen der Verletzung des
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebots kassierte. Betreffend
den Ankniipfungspunkt ist zu bedenken, dass sich im Zu-
sammenhang mit der Unternehmensstrafbarkeit zahlrei-
che Fragen stellen werden, mehr dazu Pflaum, Das Recht
der Verantwortlichkeit von Unternehmen/Verbanden fiir
Straftaten. Der Rechtszustand de lege lata in der Schweiz,
Osterreich, im Fiirstentum Liechtenstein und in Deutsch-
land, in: Lehmkuhl/Wohlers (Hrsg.), Unternehmensstraf-
recht, 2020, 15, 16 ff.

72 Vornell.1.2.2.

73 Vgl. Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bd.1I/1,1987,8§ 17 N 4.

74 Kessler, Art. 55 N 7, in: Basler Kommentar OR I, Widmer
Liichinger/Oser (Hrsg.), 2020 («zit.: BSK OR).

75 Fellmann/Kottmann, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bd.I, 2012, N 758.
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Dieses Resultat wird aber in diversen Rechtsord-
nungen in Frage gestellt.”® Gesetze setzen ndmlich
falsche Anreize, wenn ein Geschaftsherr fiir das Han-
deln eines Arbeitnehmers vollumfénglich eintreten
muss, nicht aber, wenn die gleiche Téatigkeit auf ein
anderes Unternehmen ausgelagert wird, welches
zwar gemadss Trennungsprinzip’’ unabhingig ist, doch
z.B. durch Stimmrechtsmehrheit vom Geschéftsher-
ren beherrscht wird.”® Das Trennungsprinzip, kombi-
niert mit der beschrankten Haftung der Gesellschaf-
ter in Kapitalgesellschaften, ist eine perfekte Motiva-
tion, diverse riskante Aktivitdten {iber die Tochterge-
sellschaft zu fiihren und dort die Haftung durch
Unterkapitalisierung zu begrenzen (strategic judge-
ment proofing).”

In einem solchen Fall verursacht die Unter-
nehmenstétigkeit negative externe Effekte.’* Werden
diese schadlichen Auswirkungen nicht durch Scha-
denersatzzahlungen, Strafen und/oder Steuern in-
ternalisiert, so sinkt das Sorgfaltsniveau; die Produk-
tion steigt iiber das effiziente Mass. Da der Preis zu
niedrig ist, wird das Produkt oder die Dienstleistung
auf dem Markt zu viel konsumiert, was wiederum
zu grosseren Schiden fiihrt. Das Unternehmen ge-
neriert fiir die Aktiondre zwar einen zusitzlichen

76 Vgl. z.B. Waespi, Organisationshaftung, 2005, 295 ff.; Pe-
trin, Fortentwicklung der Geschéftsherrenhaftung in der
Schweiz, 2004, 81 ff.; Arlen, Economics of Tort Law, in:
Parisi (Hrsg.), The Oxford Handbook on Law and Econo-
mics, V.2, 2019, 41, 85 f.; Arlen/MacLeod, Beyond Mas-
ter-Servant: A Critique of Vicarious Liability, in: Madden
(Hrsg.), Exploring Tort Law, 2005, 111 ff.; Morgan, Vicari-
ous liability for group companies: the final frontier of vica-
rious liability?, J. of Professional Negligence 2015, 276 ff.;
Petrin/Choudhury, Group Company Liability, EBOR 2018,
771 ff.; Witting (Fn. 9), 396 ff.; Nordhues (Fn. 9), 142 ff.;
Kénig, Deliktshaftung von Konzernmuttergesellschaften,
AcP 2017, 611, 656 ff.

77 Kunz (Fn. 26), § 7 N 240 f.; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe
(Fn.5),8§24N61.

78 Vgl. Konig (Fn. 76), 622 ff.

72 Konig (Fn. 76), 624; Armour, Legal Capital: An Outdated
Concept?, EBOR 2006, 5, 12; Arlen/MacLeod (Fn. 76),
122 f.

& Zum Begriff vgl. Towfigh/Petersen, Okonomische Metho-
den im Recht, 2. Aufl.,, 2017, 76 ff.; Schdfer/Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., 2012,
81, Cooter/Ulen, Law & Economics, 6. Aufl., 2012, 39 f.,
168 ff. Vgl. zu Umweltschédden als Externalitaten im Detail
Faure/Partain, Environmental Law and Economics, 2019,
13 ff.
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Gewinn, doch wohlfahrtsékonomisch ist dies nicht
effizient.5!

Von den diversen Losungen, welche in der Lehre
vorgeschlagen werden®?, sind fiir internationale Kon-
stellationen insbesondere diejenigen von Bedeutung,
die einen direkten Anspruch gegeniiber dem kontrol-
lierenden Unternehmen begriinden. Denn das Prob-
lem ist nicht immer die Insolvenz des kontrollierten
Unternehmens. Es ist oft der iiberhaupt fehlende An-
spruch gegen dieses Unternehmen, da die Gesetze im
globalen Siiden die Verletzten entweder nicht so
schiitzen, wie es im globalen Norden der Fall ist, oder
der Justizgewahrungsanspruch am Ort der Schadi-
gung ist nicht gesichert, sodass Schadenersatzklagen
ins Leere laufen.®

In vielen Rechtsordnungen ist inzwischen auch
eine Tendenz ersichtlich (spezifisch beziiglich Kont-
rollverhédltnissen im Konzern), ein Subordinations-
verhéltnis anzuerkennen und demnach eine Haftung
des beherrschenden Unternehmens iiber die Ge-
schaftsherrenhaftung zu begriinden — wenigstens
dann, wenn das beherrschende Unternehmen eine
Schédigung Dritter durch korrekte Ausiibung der
Kontrolle hétte vermeiden konnen.®* Alternativ wird
aber auch argumentiert, dass durch die Auswahl und
den FEinsatz eines unqualifizierten selbstdndigen
Unternehmens eine Gefahrenquelle geschaffen und

81 Schdfer/Ott (Fn. 80), 722 f.; Thomale, Zur Versicherung
der Kapitalgesellschaft durch ihre Glaubiger, in: Behme/
Fries/Stark (Hrsg.), Versicherungsmechanismen im Recht,
2016, 131, 133 f.

82 Vgl. Hansmann/Kraakman, Toward Unlimited Share-
holder Liability for Corporate Torts, 100 Yale L. J. 1991,
1879 ff.; Thomale (Fn. 81), 140 ff.; Witting (Fn. 9), 268 ff.;
Choudhury/Petrin (Fn. 9), 120 ff.

8 Vgl. Vedanta Resources PLC & another v Lungowe & others
[2019] UKSC 20, N 88 ff.

8 Vgl. Handschin, Der Konzern im geltenden schweizeri-
schen Privatrecht, 1994, 349; von Biiren (Fn. 35), 203;
Waespi (Fn. 76), 302; Vogel, Die Haftung der Muttergesell-
schaft als materielles, faktisches oder kundgegebenes
Organ der Tochtergesellschaft, 1997, 190 ff.; Werro
(Fn. 36), 433 £.; Geisser, Ausservertragliche Haftung privat
tatiger Unternehmen fiir «Menschenrechtsverletzungen»
bei internationalen Sachverhalten, 2013, 494 ff.; Hofstet-
ter, Konzernverantwortungsinitiative und Geschéftsher-
renhaftung, SJZ 2019, 271, 274 setzt noch zuséatzlich eine
Einmischung in die Angelegenheiten der Tochter voraus.
Siehe auch Stoffel/Sautier, Aktuelle Rechtsprechung zur
Haftung im Konzern, SZW 2019, 509, 516 ff.; Nordhues
(Fn. 9), 142 ff. und dort Fn. 484-485; Konig (Fn. 76),
656 ff. Vgl. im common law Bereich Morgan (Fn. 76), 299.
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somit eine eigene Sorgfaltspflicht verletzt wurde.®
Diesfalls ist es eine Haftung fiir eigenes Verschulden.
Die hoheren Gerichte Englands sprechen z.B. inzwi-
schen von einer direct duty of care des beherrschen-
den Unternehmens gegeniiber manchen deliktischen
Glaubigern des beherrschten Unternehmens.® Im
Rahmen dieser Entwicklungen ist der Vorschlag der
Initiative, eine direkte Haftungsgrundlage gegen das
beherrschende Unternehmen zu statuieren, sicher-
lich zeitgemass.

3.2 Haftungstatbestand

Eine den Vorgaben von Art. 101a Abs. 2 lit. ¢ E-BV
entsprechende Umsetzung des Haftungstatbestandes
setzt Folgendes voraus:®”

— Zwei Unternehmen, die in einem Kontrollver-
hiltnis stehen (vorne 1.2.2);

— Verletzung von international anerkannten Men-
schenrechten oder internationalen Umwelt-
standards durch das kontrollierte Unternehmen
(vorne 2.2);

Verletzung in Ausiibung der geschéftlichen Ver-
richtung;

8 So z.B. Wagner (Fn. 45), 773 ff.; Kramer, Wann haftet ein
deutsches Unternehmen fiir extraterritoriale Menschen-
rechtsverletzungen?, RIW 2020, 96, 98 ff. Vgl. zu dem pa-
rallelen Gedanken der non-delegable duties im englischen
Recht Witting (Fn. 9), 405 f.; Petrin (Fn. 76), 100 ff.

8 Chandler v Cape plc [2012] EWCA Civ 525, N 78-79;
Vedanta Resources plc & another v Lungowe & others [2019]
UKSC 20, N 49 ff. Vgl. dazu auch Morgan (Fn. 76), 286 ff.;
Witting (Fn. 9), 346 ff.; Weber/Baisch, Liability of Parent
Companies for Human Rights Violations of Subsidiaries,
EBLR 2016, 669, 685 ff.

87 In den Erlauterungen zur Initiative wird ausgefiihrt, dass
beziiglich der deliktischen Verantwortung der Unterneh-
men die Rechtswidrigkeit sowie das Verschulden nach
schweizerischem Recht bestimmt werden miisste, hinge-
gen fiir die Konkretisierung der Kausalitat und des Scha-
dens das anwendbare Recht weiterhin zustdndig bliebe
(Erlauterungen zur Volksinitiative [Fn. 2], 16/Fn. 56 und
21). Diese Aufteilung des Deliktstatbestandes leuchtet
nicht ein. Ein eventueller Haftungstatbestand miisste u.E.
alle Elemente der deliktischen Haftung regeln. Es ist ins-
besondere nicht sachgerecht, dass hiernach Regeln - z.B.
beziiglich der Kausalitdt — einem Recht entnommen wer-
den sollen, welches eine Haftung von kontrollierenden
Unternehmen gar nicht kennt. Dies wére aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht vertretbar, da fiir jedes Land, in
welchem die betroffenen Unternehmen tétig sind, die
Grenzen einer eventuellen Haftung einzeln auszuloten
waren.
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— Verursachung eines Schadens; und
— Misslingen des Sorgfaltsnachweises durch das
kontrollierende Unternehmen.

Die Verletzung durch das kontrollierte Unternehmen
muss in Ausfiihrung der geschiftlichen Tatigkeit
des kontrollierenden Unternehmens geschehen. Dies
ist auch unter Art. 55 OR eine der wichtigen Begren-
zungen der Haftung des Geschéftsherren.®® Fiir eine
Schédigung, die im Rahmen einer anderen geschaft-
lichen Beziehung des kontrollierten Unternehmens
entsteht, muss das kontrollierende Unternehmen
folglich nicht einstehen. In einem auf Art. 963 OR ba-
sierenden Kontrollverhéltnis, wird diese Begrenzung
nicht von Bedeutung sein, da angenommen werden
muss, dass das Tochterunternehmen immer die von
der Konzernleitung tiibertragenen Geschafte aus-
fithrt.® Bei vertraglichen Kontrollverhéltnissen kann
diese Begrenzung jedoch wesentlich sein. Falls ein
Unternehmen, mit dem das kontrollierende schwei-
zerische Unternehmen einen Alleinbelieferungsver-
trag abgeschlossen hat, mit einem dritten Unterneh-
men einen Vertrag eingeht und in dessen Ausfiihrung
Menschen verletzt werden oder Eigentum beschadigt
wird, braucht das kontrollierende Unternehmen da-
fiir natiirlich nicht einzustehen.

Das Verhalten des kontrollierten Unternehmens
muss einen deliktsrechtlich relevanten Schaden ver-
ursacht haben. Wie vorne angesprochen, fiihrt eine
Verletzung verschiedener Menschenrechte nicht di-
rekt zu einem Schaden. Nach der herrschenden Diffe-
renztheorie ist Schaden der Unterschied zwischen
dem Vermogenszustand nach dem schédigenden Er-
eignis und dem Vermogenszustand, der ohne die
schiadigende Handlung eingetreten wire.® Obwohl
z.B. Kinderarbeit die ILO Erklarung iiber grundlegen-
de Prinzipien und Rechte bei der Arbeit®! verletzt,
wird es nicht unbedingt zu einem quantifizierbaren
Schaden des Kindes fiihren. Gerade deswegen ist es
auch von besonderer Bedeutung, dass die Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht richtig ausgestaltet

8 BSK OR I-Kessler (Fn. 74), Art. 55 N 12 f.; CHK-Miiller,
Art. 55 OR N 13 ff.

8 Handschin (Fn. 84), 350 f.

% Schwenzer/Fountoulakis, Schweizerisches Obligationen-
recht, 8. Aufl., 2020, N. 14.03; BSK OR I-Kessler (Fn. 74),
Art. 41 N 3; CHK-M(iller, Art. 41 OR N 20 ff.

°1  Siehe Fn. 43.

Atamer | Willi: Konzernverantwortungsinitiative: Was &ndert sich bei einem JA? 447

werden, damit auch solchen Missstdnden entgegen-
wirkt werden kann.

Falls die genannten Voraussetzungen erfiillt und
vom Geschédigten bewiesen worden sind®? liegt es
am kontrollierenden Unternehmen, zu beweisen,”?
dass es die gebotene Sorgfalt «<angewendet ha[t], um
den Schaden zu verhiiten, oder dass der Schaden auch
bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wdre».** Bei
der Auslegung einer Umsetzungsnorm erscheint es
sinnvoll, sich beziiglich Sorgfaltsbeweis an die fiir
Art. 55 OR entwickelten Prinzipien zu halten. Das
kontrollierende Unternehmen miisste demnach zu-
erst darlegen, dass es das kontrollierte Unternehmen
richtig ausgewdhlt hat. Ein Background-Check kann
z.B. wichtige Informationen vor dem Abschluss eines
Alleinvertriebsvertrags offenbaren. Auch fiir ein
Tochterunternehmen ist es zentral, zu priifen, ob es
den vorgesehenen Aufgaben gewachsen ist oder ob es
in personellen, finanziellen oder in technischen Be-
langen noch unterstiitzt werden muss.*> Weiter miiss-
te nachgewiesen werden, dass das kontrollierte Un-
ternehmen sorgfaltig iiberwacht und instruiert wird.
Die in Art. 101a Abs. 2 lit. b E-BV vorgesehene Due
Diligence zielt genau darauf ab. Von grosser Bedeu-
tung erscheint ferner die Organisationspflicht im
Rahmen komplexer Unternehmensstrukturen.®® Es
miisste bewiesen werden, dass eine zweckmassige
Organisation aufgebaut wurde, um das Risikopoten-
tial des abhdngigen Unternehmens richtig einzu-
schitzen und dementsprechend Vorkehrungen zu
treffen. Die Einrichtung effektiver und transparenter
Beschwerdeverfahren wére gerade hier unerlésslich.
Auch eine regelmaissige Kontrolle der Produktions-

%2 Die Kausalitdt zwischen dem Verhalten des kontrollierten
Unternehmens und des eingetretenen Schadens wird hier
vorausgesetzt.

% Das Loi Vigilance (Fn. 56) beldsst hingegen den Sorgfalts-
widrigkeitsbeweis auf dem Geschéddigten. Dazu Nordhues
(Fn.9), 313 ff.

% Die Problematik des rechtmaéssigen Alternativverhaltens
bzw. des Beweises der fehlenden Kausalitat der Sorgfalts-
pflichtverletzung wird hier nicht weiter ausgefiihrt. Da-
zu Rey/Wildhaber, Ausservertragliches Haftpflichtrecht,
5. Aufl.,, 2018, N 1109 ff.

% Handschin (Fn. 84), 351 f.; Vogel (Fn. 84), 194.

%  Vgl. Petrin (Fn. 76), 126 ff.; Waespi (Fn. 76), 26 ff. und
294 ff.; Schwengzer/Fountoulakis (Fn. 90), N 23.25; Vogel
(Fn. 84), 196 ff.; Handschin (Fn. 84), 353 f. Vgl. auch
Wagner, § 823 N 110 ff., Miinchener Kommentar zum
BGB, 8. Aufl., 2020.
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und Arbeitsverhaltnisse wird hinsichtlich des Sorg-
faltsnachweises unumgénglich sein.

Ill. Ausblick

Sagt die Schweiz im November 2020 «Ja» zur Kon-
zernverantwortungsinitiative, 14ge dies keineswegs
abseits des internationalen Trends. Dies zeigt sich in
zahllosen Regulierungsbestrebungen und -projekten
auf nationaler sowie internationaler Ebene, welche
den besagten negativen Externalitdten entgegenwir-
ken wollen oder diese zu sanktionieren bezwecken.
Dabei ist zunehmend auch eine Verschiebung vom
soft law hin zum hard law ersichtlich.”” Weiter de-
monstriert die wachsende Beschéftigung von Gerich-
ten verschiedener Rechtstraditionen mit Haftungs-
fragen dieser Art, dass eine rechtliche Kldrung in die-
sem Themenbereich ein gesetzgeberisches Anliegen
sein muss.

Die klare Tendenz dieser Entwicklung lésst sich
gerade nicht dadurch entkréften, dass in der bisheri-
gen schweizerischen Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit Konzernhaftungsfillen in der Regel das
Trennungsprinzip aufrecht erhalten wurde.*® So de-
monstriert etwa die Rechtsprechung héherer engli-
scher Gerichte, dass sich auch ohne Aufgabe des
Trennungsprinzips eine direkte Sorgfaltspflicht von
kontrollierenden Unternehmen sachgerecht begriin-
den lésst.”® Unterstrichen wird dies ferner von einer

97 Teicke/Rust, Gesetzliche Vorgaben fiir Supply Chain Com-
pliance — Die neue Konfliktmineralien-Verordnung, CCZ
2018, 39, 42—-43. Ahnliches sehen wir auch im Bereich der
CSR-Berichterstattung, dazu Spiesshofer (Fn. 9), 282 f.
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generellen Entwicklung, dass es im Konzern — sofern
noétig — Ausnahmen vom Trennungsprinzip geben
kann. Dies zeigt sich in der Schweiz etwa an der Kon-
solidierungspflicht geméss Art. 963 ff. OR. Auf inter-
nationaler Ebene lasst sich i) die Anwendung des von
der OECD geforderten Fremdvergleichsgrundsatzes
(arm’s length principle) zur Verhinderung von Steuer-
arbitrage'®, oder ii) die Rechtsprechung des EuGH,
Muttergesellschaften fiir die Wettbewerbsverstosse
ihrer Tochtergesellschaften mit Bussgeldern belegen
zu konnen'®!, anfiihren.

Es ist daher festzuhalten, dass die Initiative im
Grundsatz einen zeitgeméssen Schritt darstellt. Im
Rahmen dieses Ansatzes konnen potentiell die rich-
tigen Anreize fiir die Verhinderung von Schéden ge-
setzt werden, deren Entstehungspotential gerade
durch das Auslagern von diversen Unternehmensta-
tigkeiten auf Dritte erh6ht wird. Die Effektivitdt der
Regelungen wird aber massgeblich von der gesetz-
geberischen Umsetzung abhéngig sein. Gerade im
Knackpunkt der deliktischen Haftung gibt es aus
rechtsvergleichender Perspektive — mit Ausnahme
des franzosischen Loi Vigilance — keinen klaren Orien-
tierungspunkt fiir eine schweizerische Umsetzung.
Hier und gerade auch in der Ausgestaltung einer an-
gemessenen Sanktionierung von Pflichtwidrigkei-
ten'%? wird Zielbewusstsein des Gesetzgebers gefragt
sein.

100 OECD-Verrechnungspreisleitlinien, zuletzt revidiert 2017
<https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-verrech
nungspreisleitlinien-fur-multinationale-unternehmen-
und-steuerverwaltungen-2017_9789264304529-de>.
Dazu im Detail Kunz (Fn. 26), N 560 ff.

101 EuGH 10.9.2009, Akzo Nobel v Kommission, ECLI:EU:C:
2009:536. Zur Problematik in der Schweiz, Heinemann,
Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen
fiir Kartellverstosse, in: Isler/Sethe (Hrsg.), Verantwort-
lichkeit im Unternehmensrecht VII, 2014, 135, 153 ff.

102 Zur Unternehmenshaftung im geltenden Recht vgl. Pieth,
Die Reform der strafrechtlichen Unternehmenshaftung in
der Schweiz, in: Lehmkuhl/Wohlers (Hrsg.), Unterneh-
mensstrafrecht, 2020, 279, 286 ff.



