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1. EINLEITUNG

1.1. Ausgangslage und Auftrag

In der Leistungsvereinbarung 2018 zwischen dem Bund und dem SKMR wurde der Themenbe-
reich Menschenrechte und Wirtschaft mit der Analyse einzelner Aspekte der Ausarbeitung eines
bindenden Instruments im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte im Rahmen der UNO beauf-
tragt (Punkt c.2 der Leistungsvereinbarung). Es wurde vereinbart, dass die zu analysierenden
Fragen gestitzt auf den Bedarf der zustandigen Verwaltungsstellen des Bundes definiert werden.

1.2. Kontext

1.2.1.  Entwicklungen auf Ebene UNO

Mit Resolution 26/9 vom 26. Juni 2014 rief der UNO Menschenrechtsrat die “Open-ended Inter-
governmental Working Group on Transnational Corporations and other Business Enterprises with
Respect to Human Rights” (OEIGWG) ins Leben. Deren Mandat umfasst die Ausarbeitung eines
internationalen verbindlichen Instrumentes zur Regulierung der Aktivitdten von Unternehmen in
Bezug auf die Respektierung der Menschenrechte.

Bisher fanden vier Sessionen der OEIGWG statt, die Schweiz nahm an allen teil. In der dritten
Session 2017 prasentierte der Vorsitzende der OEIGWG einen ersten Entwurf mit mdglichen
Elementen fiir einen internationalen Vertrag (sog. ,Draft Elements“)," welcher in der Folge von
den teilnehmenden Parteien diskutiert wurde. Weiter konnten bis Februar 2018 schriftliche Stel-
lungnahmen zu den Draft Elements eingereicht werden. Zwischen Juni und Juli 2018 fanden
mehrere informelle Konsultationen zu ausgewahlten Fragestellungen statt und am 16. Juli 2018
wurde schliesslich der erste Entwurf der Konvention veroffentlicht. Am 4. September 2018 wurde
ausserdem der Entwurf fir ein Zusatzprotokoll verdffentlicht. Vom 15. bis 18. Oktober 2018 fand
schliesslich die vierte Session der OEIGWG statt, an welcher insbesondere der Konventionsent-
wurf zur Diskussion stand.? Auch wurde der Entwurf der Konvention in den vergangenen Wochen
von verschiedenen Experten kommentiert.?

Nachdem die Schweiz sich in der ersten Session noch explizit gegen den Prozess zur Erarbei-
tung eines verbindlichen Vertrages aussprach, betonte sie in den Folgesitzungen, dass aus ihrer
Sicht die Arbeiten der OEIGWG die Weiterentwicklung und Umsetzung der UNGP nicht beein-
trachtigen durften, sondern komplementar zu diesen sein sollten. Weiter ausserte die Schweiz die

1 OEIGWG, Elements for the draft legally binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect to
human rights, 29. September 2017, online abrufbar unter:
https://Iwww.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_OBEs.pdf (besucht
am 6. September 2018).

2\/gl. HRC, Draft Report vierte Session 2018.

3 Vgl. z.B. CasSEL; DevA, Part I; Deva, Part Il; Lopez, Part I; Lopez, Part II; NIEBANK/SCHULLER; RuGGIE, Comments on Zero Draft; RUGGIE,
Open Letter.
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Hoffnung, dass sich aus den Arbeiten der OEIGWG Synergien zur Umsetzung der UNGP identifi-
zieren liessen.’

1.2.2.  Bisherige Tatigkeiten des SKMR; relevante Fragestellungen fir den Bund

Im Oktober 2017 und im Méarz 2018 fand in der Schweiz ein durch FIAN Schweiz organisierter
Mehrparteienaustausch statt, an dem Vertreterinnen und Vertreter der Zivilgesellschatft,
Wissenschaft und der Wirtschaft (am zweiten Treffen) sowie der Bundesverwaltung teilnahmen.
Am zweiten Mehrparteienaustausch vom 27. Marz 2018 prasentierte das SKMR eine erste
Einschatzung des aktuellen Prozesses zur Erarbeitung des verbindlichen Instrumentes auf UNO-
Ebene sowie zu den bis zum damaligen Zeitpunkt vorliegenden Draft Elements. Das SKMR
identifizierte mehrere Grundsatzfragen, welche vor der weiteren inhaltlichen Diskussion zum
Vertrag zu beantworten waren. Von den Teilnehmerinnen und Teilnehmern des
Mehrparteienaustauschs wurde die vom SKMR aufgeworfene Frage, wie sich der verbindliche
Vertrag gegentber den UNGP positioniert, als besonders bedeutsam fir die weiteren
Entwicklungen und die Positionierung der Schweiz im Rahmen des laufenden Prozesses auf
UNO-Ebene erachtet. So war zu dem Zeitpunkt insbesondere nicht klar, ob der geplante Vertrag
auf den UNGP aufbauen, diese erganzen resp. weiterentwickeln oder aber unabhangig von
diesen sein soll.

Auch in den bisherigen Diskussionen in der OEIGWG wurde wiederholt die Frage aufgeworfen,
wie der neue Vertrag zu den UNGP stehen wird. Dabei scheint ein Konsens zu bestehen, dass
die beiden Instrumente komplementér sein sollten. Es ist jedoch bislang unklar, was diese Kom-
plementaritat konkret bedeutet und wie sie letztlich umgesetzt werden soll.

1.3. Ziele und Gegenstand des Analysepapiers

1.3.1.  Ziele und Fragestellung

Das vorliegende Analysepapier soll eine Grundlage fiir die weitere Diskussion in der Schweiz und
innerhalb der Bundesverwaltung in Bezug auf die Arbeiten der OEIGWG schaffen. In Form eines
Analysepapiers soll diskutiert werden, wie sich der geplante verbindliche Vertrag gegentiber den
UNGP positioniert.

Dabei soll insbesondere auf die folgenden Fragen eingegangen werden:

e Rechtliches Verhadltnis der beiden Instrumente: Was bedeutet ,Komplementaritat* aus
rechtlicher Sicht und wie reflektieren die bisherigen Entwtirfe und Diskussionen diese
Komplementaritat? Welches andere Verhaltnis zwischen den beiden Instrumenten
ware denkbar und was waren die Konsequenzen, insbes. flr die Umsetzung der
UNGP?

e Formelle Aspekte der Beziehung zwischen Konvention und UNGP: z.B. in Bezug auf
Terminologie, Verbindlichkeit, Adressatenkreis und Geltungsbereich. Der Entwurf der

4 Vgl. STANDIGE VERTRETUNG DER SCHWEIZ BEI DER UNO IN GENF, Stellungnahme zweite Session 2016; STANDIGE VERTRETUNG DER SCHWEIZ
BEIDER UNO IN GENF, Stellungnahme dritte Session 2017.
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Konvention verwendet teilweise neue Begriffe, teilweise lehnt er sich an die UNGP an
und teilweise verwendet er zwar die gleichen Begriffe, aber mit anderer Bedeutung.

e Inhaltliche Ubereinstimmung mit den UNGP: In welchen Punkten stimmt der Entwurf
der Konvention mit den UNGP (berein? Wo geht er tber die UNGP hinaus und
konnte diese allenfalls inhaltlich ergdnzen oder weiterentwickeln? Gibt es allenfalls
inhaltliche Widerspriche? Welche Elemente der UNGP fehlen im Entwurf? Lassen
sich Elemente identifizieren, zu denen international Konsens besteht, dass eine
verbindliche Regelung notwendig/wiinschbar ist?

1.3.2.  Umschreibung und Eingrenzung der Leistung

Die erwahnten Fragen werden in Form eines Analysepapiers diskutiert und beantwortet. Berlick-
sichtigt werden die bisherigen Entwicklungen und Diskussionen in der OEIGWG, die Draft Ele-
ments, insbesondere aber der erste Entwurf der Konvention vom 16. Juli 2018.

Ein erster Entwurf des vorliegenden Analysepapiers wurde der Bundesverwaltung als
Diskussionsgrundlage vor der vierten Session der OEIGWG (15. bis 18. Oktober 2018) zugestellt.
Ausserdem prasentierte das SKMR ausgewahlte Aspekte der vorliegenden Analyse anlasslich
des dritten, vom EDA organisierten Mehrparteienaustauschs am 18. September 2018.

1.3.3.  Begriffe

Der Einfachheit halber wird flir das sich aktuell in Erarbeitung befindende Instrument zur Regulie-
rung der Aktivitaten von Unternehmen in Bezug auf die Respektierung der Menschenrechte in
den nachfolgenden Ausfiihrungen die Bezeichnung ,Konvention® und fir den ,Zero Draft‘ der
Konvention vom 16. Juli 2018 der Begriff ,Entwurf* bzw. ,Konventionsentwurf‘ verwendet.

2. KOMPLEMENTARITAT

2.1, Vorbemerkung

Wie erwahnt, scheint in den bisherigen Diskussionen der OEIGWG ein Konsens zu bestehen,
dass die Konvention und die UNGP in einem komplementéren Verhdltnis zueinander stehen sol-
len. Bislang ist jedoch unklar, was dies konkret bedeutet und wie dies in der Konvention umge-
setzt werden soll. Das vorliegende Kapitel klart vorab, was der Begriff ,Komplementaritat® aus
rechtlicher Sicht bedeutet und wie die Komplementaritat von UNGP und Konvention in den bishe-
rigen Diskussionen der OEIGWG reflektiert wird. Weiter wird darauf eingegangen, welches ande-
re Verhaltnis zwischen den beiden Instrumenten denkbar wére.
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2.2. Der Begriff ,Komplementaritat*

Im alltdglichen Sprachgebrauch wie auch in der juristischen Terminologie bedeutet der Begriff
,Komplementaritat* eine wechselseitige Entsprechung bzw. Ergénzung.® Impliziert wird damit oft
auch die Kohéarenz der verschiedenen Instrumente im Hinblick auf die Erreichung eines gemein-
samen Ziels oder Zwecks und damit verbunden die Vermeidung von Widerspriichen.

Im internationalen Recht wird regelmassig auf die Komplementaritit verschiedener Instrumente,
der Téatigkeit verschiedener internationaler Organe oder aber zwischen nationalem und internati-
onalem Recht bzw. nationalen und internationalen Verfahren verwiesen. So wird etwa das Ver-
héaltnis zwischen den Menschenrechten und dem Humanitdren Vélkerrecht als komplementéar
beschrieben.® Im Voélkerstrafrecht wird der Begriff Komplementaritat zur Beschreibung des Prin-
zips verwendet, wonach in erster Linie Staaten fur die Strafverfolgung der volkerstrafrechtlichen
Tatbestdnde verantwortlich sind und der Internationale Strafgerichtshof erst téatig wird, wenn der
Staat nicht fahig oder willens ist, ein solches Verfahren durchzufiihren.’

Auch innerhalb des Menschenrechtssystems wird regelméassig auf ein komplementares Verhalt-
nis verwiesen. So halt beispielsweise die Arbeitsgruppe des Dublin-Prozesses im Rahmen des
.1reaty Strengthening Process® fest, die Treaty Bodies wirden verschiedene komplementére
Funktionen wahrnehmen. Weiter wird eine komplementérere (und kohérente) Arbeitsweise der
Treaty Bodies und des UPR Verfahrens gefordert.?

Im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte kann insbesondere auf die Erklarung des Minister-
komitees des Europarates CM/Rec(2016)3 zu Menschenrechten und Wirtschaft verwiesen wer-
den. Diese Erklarung hat zum Ziel, die Umsetzung der UNGP in den Mitgliedstaaten des Europa-
rates zu unterstiitzen und eine Anleitung fur die Fullung von Liicken zu geben.® Die Erklarung des
Europarates ist damit ein Beispiel fiir ein zu den UNGP komplementéares Instrument, wobei zu
prifen ware, ob es allenfalls in einzelnen Aspekten dariiber hinausgeht.

2.3. Komplementaritdt von UNGP und Konvention in den bisherigen Diskussionen der OEIGWG

In den bisherigen Diskussionen der OEIGWG wurde auf verschiedene denkbare Formen des
Verhaltnisses zwischen der Konvention und den UNGP eingegangen. Mehrheitlich wurde vorge-
bracht, die UNGP und die Konvention bzw. der diesbezligliche Erarbeitungsprozess seien kom-
plementar und es sei durchaus mdglich und sinnvoll, sich sowohl am Prozess zur Erarbeitung der
Konvention, als auch am Prozess zur weiteren Umsetzung der UNGP zu beteiligen.’® In dieselbe
Richtung zielt die explizite Forderung, wonach die Arbeiten in Bezug auf die Konvention die
UNGP erganzen und keinesfalls konkurrieren diirften.'* Teilweise wird aber auch verlangt, statt
auf der Erarbeitung einer Konvention solle der Fokus auf der weiteren Umsetzung der UNGP

5 Duden, Stichwort “Komplementaritat”.

6 Diese Meinung wird unter anderem vom IKRK vertreten, vgl. dazu IKRK, S. 35 ff.; Fiir eine historische Perspektive vgl.. FORTIN.
7 Art. 17 und 20 Romer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 (SR 0.312.1).

8 CRICKLEY ETAL., S. 2 und 8.

9 EUROPARAT, Explanatory Memorandum 2016, Ziff. 2.

10 Vgl. z.B. HRC, Report erste Session 2015, Ziff. 3, 4, 14, 29, 39; HRC, Report zweite Session 2016, Ziff. 13, 93, 103, 108, 111; HRC,
Report dritte Session 2017, Ziff. 2; HRC, Draft Report vierte Session 2018, Ziff. 2.

Vgl. z.B. IRISS-CNR, Written Statement 2016, S. 2.
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liegen.'? Inzwischen scheint aber ein relativ breit abgestiitzter Konsens zu bestehen, dass sich
UNGP und Konvention erganzen sollen.

Auf die Frage, wie sich ein komplementares Verhaltnis zwischen den beiden Instrumenten konk-
ret aussern konnte, liegen nach den bisherigen Diskussionen unterschiedliche Antworten vor: In
sehr allgemeiner Weise wird die Konvention als Instrument definiert, das die Umsetzung der
UNGP starke.®® Andere Stimmen sehen die UNGP als eine Art ~Zwischenergebnis®, das nun,
beispielsweise Uber die Konvention, weiterzuentwickeln sei, wobei keine Widerspriiche zwischen
den beiden Instrumenten entstehen dirften.** Wiederholt wurde auch die Forderung gestellt, mit
der Konvention bestehende Liicken der UNGP zu fiillen™ und/oder tiber die UNGP hinauszuge-
hen.'® Schliesslich wurde angeregt, in der Konvention einzelne Aspekte der UNGP aufzunehmen,
diese detaillierter zu regeln und damit zu deren Klarung beizutragen.’

2.4. Anderes Verhaltnis zwischen den UNGP und der Konvention

Wie erwahnt, scheint aktuell ein Konsens dartber zu bestehen, dass sich die Konvention und die
UNGP erganzen sollen. Neben der Komplementaritdt waren auch die folgenden Arten von Be-
ziehungen zwischen den beiden Instrumenten denkbar:

— Die Konvention ersetzt die UNGP: In Anbetracht der aktuellen breiten Akzeptanz der
UNGP und dem Umstand, dass gemass aktuellem Entwurf die Konvention nur
Teilaspekte der UNGP regelt, dirfte dieses Szenario nicht eintreten.

— Bei der Konvention und den UNGP handelt es sich um zwei komplett voneinander
unabhangige Instrumente: Auch dieses Szenario scheint aufgrund der grossen
inhaltlichen Nahe der beiden Instrumente unwahrscheinlich. Durchaus maoglich wére es
hingegen, dass die beiden Instrumente zwar formell gegen aussen als komplementér
auftreten, aufgrund uniberwindbarer Widerspriiche oder fehlender inhaltlicher
Koordination materiell dennoch als zwei voneinander unabh&angige Instrumente zu
bezeichnen wéren.

— Hierarchisches Verhéltnis zwischen UNGP und Konvention: Die Konvention kénnte so
ausgestaltet werden, dass sie den UNGP vorgehen wirde. Aufgrund der aktuellen
Ausgestaltung des Konventionsentwurfs ist auch dieses Szenario eher unwahrscheinlich.

12Vgl. z.B. HRC, Report erste Session 2015, Ziff. 23; HRC, Report dritte Session 2017, Ziff. 26.
13Vgl. z.B. FIAN INTERNATIONAL ET AL., Written Submission 2016, S. 4.

14Vgl. z.B. HRC, Report dritte Session 2017, Ziff. 20.

5Vgl. z.B. HRC, Report erste Session 2015, Ziff. 23, 70, 79, 86.

16Vgl. z.B. HRC, Report erste Session 2015, Ziff. 23, 70, 79, 86.

17Vgl. z.B. SocIAL SERVICE ANGENCY ET AL., Written statement 2015, S. 5.
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3. VERGLEICH AKTUELLER KONVENTIONSENTWURF MIT UNGP

3.1. Vorbemerkung

Nachfolgend werden der Entwurf der Konvention und die UNGP sowohl beziglich formeller
Aspekte wie Terminologie und Geltungsbereich als auch beziiglich ihres Inhalts verglichen. Dabei
soll insbesondere Uberprift werden, wie Kernkonzepte der UNGP im Konventionsentwurf
aufgenommen werden, wo der Entwurf die UNGP erweitert, welche Aspekte der UNGP im
Entwurf fehlen und wo allenfalls Widerspriiche vorliegen. Schliesslich wird der Vergleich mit
weiteren Bemerkungen zur Kohéarenz innerhalb der Konvention und zu Problematiken in Bezug
auf anderweitige nationale oder internationale Regelungen erganzt, die allenfalls in den
zuklnftigen Diskussionen zu beachten waren. Diese zusatzlichen Bemerkungen erfolgen
teilweise im betreffenden Kapitel und teilweise im separaten Kapitel 3.4.

3.2.  Vergleich formeller Aspekte

3.21.  Expliziter Verweis auf UNGP

Im Entwurf werden weder die UNGP noch das sonstige regulatorische Umfeld (z.B. OECD-
Leitsatze fur multinationale Unternehmen) erwéahnt.

3.2.2. Fokus und Struktur

Der Konventionsentwurf folgt nicht der Struktur der UNGP, die ein Zusammenspiel der sich
wechselseitig ergdnzenden drei Saulen, staatliche Schutzpflicht, unternehmerische Pflicht zur
Achtung der Menschenrechte und Zugang zu Abhilfe, vorsieht. Vielmehr formuliert der Entwurf —
entsprechend seiner Natur als volkerrechtlicher Vertrag — verbindliche Pflichten fur Staaten, die
sich aber inhaltlich nicht nur auf staatliche Handlungen beziehen, sondern auch auf wirtschaftli-
che Aktivitaten von Unternehmen und die damit verbundene Verantwortung fiir Menschenrechts-
beeintrachtigungen. Entsprechend unterscheidet sich die Struktur des Konventionsentwurfs stark
von den UNGP: Nach den allgemeinen einleitenden und abschliessenden Artikeln 1 bis 4 und
12 ff., beinhalten Art. 5 bis 8 sowie Art. 11 formelle Bestimmungen: gerichtliche Zustandigkeit
(Art. 5), Verjahrungsfragen (Art. 6), anwendbares Recht (Art. 7), Verfahrensrechte fur Opfer
(Art. 8) und Rechtshilfe (Art. 11). Die eigentlichen materiellen Bestimmungen finden sich in Art. 9
und 10, welche konkrete Pflichten der Staaten zur Pravention von Menschenrechtsbeeintrachti-
gung durch Unternehmen (Art. 9) und zur rechtlichen Verantwortung von Unternehmen (Art. 10)
beinhalten.

3.2.3. Adressatenkreis und Verbindlichkeit

Der Konventionsentwurf richtet sich an Staaten, verpflichtet diese aber, insbesondere in den
Bestimmungen in Art. 8 bis 10, Rechtsanspriiche gegenuber Unternehmen zu schaffen (z.B. An-
spruch auf Entschadigung). Insgesamt sollen mit dem Konventionsentwurf die Staaten verpflich-
tet werden, verbindliche Normen fur Unternehmen zu schaffen. Im Unterschied zu den Draft Ele-
ments von 2017 richtet sich die Konvention aber nicht mehr an internationale Organisationen.
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Die Konvention wére im Unterschied zu den UNGP ein rechtlich verbindliches Instrument. Die
UNGP knipfen bei der staatlichen Schutzpflicht an bestehende verbindliche menschenrechtliche
Verpflichtungen der Staaten an und bauen auf einer allgemein anerkannten unternehmerischen
Verantwortung auf.*® Im Unterschied zu den UNGP wiirde die Konvention den unterzeichnenden
Staaten auch neue Pflichten (bspw. die Pflicht zur gesetzlichen Verankerung der menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflicht oder die Einfihrung von Entschadigungsanspriichen gegeniiber Unter-
nehmen) auferlegen.

3.24.  Terminologie

Der Konventionsentwurf folgt teilweise der Terminologie der UNGP, teilweise weicht er davon ab.
Im Hinblick auf den Geltungsbereich sind die folgenden Begriffe und Definitionen relevant:

Human rights abuses vs. human rights violations: die UNGP unterscheiden zwischen Menschen-
rechtsverletzungen (human rights violations) durch Staaten und Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen (human rights abuses) durch nicht-staatliche Akteure wie Unternehmen."® Sie machen damit
deutlich, dass Staaten im Unterschied zu Unternehmen verbindliche menschenrechtliche Pflich-
ten haben. Der Konventionsentwurf verzichtet auf diese Unterscheidung und verwendet in der
Regel den Begriff human rights violations auch fir Menschenrechtsbeeintrachtigung durch Un-
ternehmen (vgl. z.B. Art. 9 Abs. 2 lit. b). Nur vereinzelt wird der Begriff human rights abuses ge-
braucht (vgl. z.B. Praambel, Absatz 5). Aus rechtlicher Sicht sollte die Terminologie in der Kon-
vention vereinheitlicht werden und wie in den UNGP den unterschiedlichen Verpflichtungsgraden
von Staaten und Unternehmen angepasst werden.

Victims: Der Begriff des ,Opfers® ist im Entwurf weiter gefasst als in den UNGP. Als Opfer i.S. der
UNGP gelten ,those that are affected by business-related human rights abuses*.”® Der Entwurf
der Konvention umfasst hingegen gemass Art 4 Abs. 1 ,persons who individually or collectively
alleged to have suffered harm [...] through acts or omissions in the context of business activities
of a transnational character” sowie “persons who have suffered harm in intervening to assist vic-
tims in distress or to prevent victimization®. In der aktuellen Formulierung umfasst der Opferbegriff
des Entwurfs somit nicht nur Personen, welche von Menschenrechtsbeeintrachtigungen betroffen
sind, sondern auch solche, welche entsprechende Menschenrechtsbeeintrachtigungen geltend
machen und dabei zu Schaden kamen. Hinzu kommt, dass die Definition eines Opfers gemass
Konventionsentwurf, wenn es das nationale Recht zuldsst, zusatzlich zu den Tragerlnnen von
Menschenrechten (rights-holder) auch bestimmte Vertreterlnnen wie Familienangehdrige oder
Menschenrechtsverteidigerinnen umfasst (vgl. Art. 4 Abs. 1: ,also includes the immediate family
or dependents of the direct victim®). Selbst wenn der Konventionsentwurf mit dem Einbezug von
Familienangehdérigen in den Begriff der ,Opfer® gemass Art. 4 Abs. 1 Uber die Definition des Be-
griffs in den UNGP hinausgeht, stellt die sich daraus ergebende Beschwerdelegitimation von
Familienangehdrigen im Ubrigen regulatorischen Umfeld keinen Sonderfall dar. So sind bei-
spielsweise gemass der Rechtsprechung des EGMR auch nahe Verwandte eines Verstorbenen
zur Beschwerde legitimiert, wenn sie geltend machen, der Verstoss gegen die EMRK habe zum
Tod ihres Familienangehorigen gefiihrt.?! In Bezug auf die Menschenrechtsverteidigerinnen defi-

18Vgl. OHCHR, FAQ UNGP 2014, Q6 und 7.

19Vgl. OHCHR, FAQ UNGP 2014, S. 43.

20Vgl. OHCHR, FAQ UNGP 2014, S. 8.

21\gl. z.B. EGMR, McCann et al. gegen Vereinigtes Konigreich (18984/91), 27. September 1995.
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nieren die UNGP diese im Unterschied zum Konventionsentwurf zwar nicht als eigentliche ,Op-
fer®, jedoch bestehen aktuelle Bestrebungen der UN Working Group on Business and Human
Rights, deren Schutz im Kontext von wirtschaftlichen Aktivitaten zu starken.?

Zu bemerken ist weiter, dass die Definition von ,Opfer in Art. 4 Abs. 1 des Entwurfs nicht kohéa-
rent mit dem materiellen Geltungsbereich der Konvention geméass Art. 3 erscheint: So wird in
Art. 4 Abs. 1 festgehalten, dass ein Opfer auch eine Person sein kann, die Nachteile aufgrund
der Verletzung von umweltrechtlichen Bestimmungen erlitten habe. Gemass Art. 3 des Entwurfs
umfasst die Konvention aber nur die international anerkannten Menschenrechte (und nicht mehr
zusatzlich auch noch die internationalen Bestimmungen im Bereich Umwelt und Korruption, wie
dies die Draft Elements von 2017 noch taten).

Besonders verletzliche Gruppen: Als besonders verletzliche Gruppen nennt der Entwurf Frauen,
Kinder, Personen mit Behinderungen, Indigene, Migrantinnen, Flichtlinge und intern Vertriebene
(Art. 9 Abs. 2 lit. g und Art. 15 Abs. 5). Auch die UNGP verweisen vereinzelt auf diese Personen-
gruppen (vgl. z.B. UNGP 3).

Business Activities: Weder die UNGP noch die OECD-Leitsatze definieren, was ein ,business®
oder eine ,business activity“ ist. In der Praxis musste diese Frage in jungerer Vergangenheit ins-
besondere in Verfahren vor Nationalen Kontaktpunkten (NKP) der OECD-Leitsatze geklart wer-
den, so z.B. in Bezug auf die FIFA?® und den WWF.?* In diesen beiden NKP-Verfahren wurde fr
die Definition nicht auf die Gewinnstrebigkeit, sondern auf die kommerzielle Natur der Aktivitaten
und den Wettbewerb abgestellt. Die im Entwurf gewahlte Definition ,any for-profit economic acti-
vity, including but not limited to productive or commercial activity“ wirde mdglicherweise Konstel-
lationen wie im Schweizer NKP-Fall betreffend den WWF nicht erfassen.

Begriffe im Zusammenhang mit dem Zugang zu Abhilfe: Im Zusammenhang mit dem Zugang zu
Abhilfe sprechen die UNGP i.d.R. von ,access to remedy” und ,effective remedy*“. Der Entwurf
spricht von ,right to fair, effective and prompt access to justice and remedies in accordance with
international law“ (Art. 8 Abs. 1) und von ,access to adequate, timely and effective remedies®
(Art. 8 Abs. 2). Inhaltlich entspricht diese Umschreibung den UNGP (vgl. insb. Kommentar zu
UNGP 26: ,Effective judicial mechanisms are at the core of ensuring access to remedy. Their
ability to address business-related human rights abuses depends on their impartiality, integrity
and ability to accord due process”).

3.25.  Geltungsbereich

A Unternehmensaktivitaten mit transnationalem Charakter

Der materielle Geltungsbereich des Konventionsentwurfs umfasst geméass Art. 3 Abs. 1 aus-
dricklich nur Unternehmensaktivitaten mit einem transnationalen Charakter. Wann eine wirt-
schaftliche Aktivitat transnationalen Charakter aufweist, definiert Art. 4 Abs. 2. Demgegenuber
umfassen die UNGP séamtliche Unternehmen und ihre Aktivitaten, unabhangig von ihren raumli-
chen Beziligen. Damit ist der Geltungsbereich des Entwurfs enger als derjenige der UNGP.

2 Fiir eine Ubersicht zu den aktuellen Bestrebungen der Working Group im Zusammenhang mit dem Schutz von Menschenrechtsverteidi-
gerinnen vgl.: https://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/HRDefendersCivicSpace.aspx (besucht am 10. September 2018).

2 \gl. NKP ScHwelz, Final Statement FIFA 2017.
24 \/gl. NKP ScHwelz, Final Statement WWF 2017.
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Die explizite Einschrénkung des materiellen Geltungsbereichs auf Unternehmensaktivitaten mit
transnationalem Charakter wird im Entwurf allerdings nicht konsequent angewendet. So fehlt sie
beispielsweise in Art. 9 Abs. 2 (menschenrechtliche Sorgfaltspflicht), Art. 10 Abs. 5 (zivilrechtliche
Haftung), Art. 13 Abs. 6 (Konsistenz mit internationalem Recht) sowie in Art. 15 Abs. 4 (Aktivita-
ten in Konfliktgebieten).

B. Menschenrechte

Die UNGP halten ausdrtcklich fest, dass wirtschaftliche Aktivitaten von Unternehmen grundsatz-
lich das gesamte Spektrum der Menschenrechte beeintréachtigen kénnen, wobei in der Praxis
einige Menschenrechte haufiger betroffen sein durften als andere. Gemass UNGP bezieht sich
die responsibility to respect der Unternehmen zumindest auf die International Bill of Human
Rights und die Prinzipien der ILO Kernarbeitsabkommen, je nach Situation auf weitere Men-
schenrechtsinstrumente wie die tbrigen Menschenrechtskonventionen der UNO und das Huma-
nitare Volkerrecht (vgl. UNGP 12 und Kommentar zu UNGP 12). Der Entwurf hélt in Art. 3 Abs. 2
fest, dass die Konvention sdmtliche international anerkannten Menschenrechte abdecke (,This
Convention shall cover all international human rights®). Aus der bisherigen Formulierung im Ent-
wurf wird nicht abschliessend klar, ob der Geltungsbereich demjenigen der UNGP entspricht.”
Mit ,all international human rights® durften die International Bill of Human Rights sowie die Ubri-
gen UNO Menschenrechtskonventionen gemeint sein. Hingegen ist nicht klar, ob der Begriff auch
die ILO Kernarbeitsabkommen und das Humanitare Voélkerrecht umfasst. Falls ja, stimmen die
Geltungsbereiche von Konventionsentwurf und UNGP im Ergebnis wohl Uberein. Mit einer ein-
heitlichen Terminologie kdnnte diese Unsicherheit behoben werden.

Art. 3 Abs. 2 des Entwurfs halt weiter fest, dass sich die Konvention auch auf ,rights recognized
under domestic law“ bezieht. Damit finden bestimmte, im Entwurf postulierte Rechte wie z.B.
Anspruche auf Wiedergutmachung auch auf ,nur® im inlandischen Recht garantierte Grundrechte
Anwendung. Diesbeziiglich geht der Entwurf Gber die UNGP hinaus.

Im Unterschied zur Vorversion von 2017 (Draft Elements) verzichtet der aktuelle Entwurf darauf,
neben den Menschenrechten auch auf Bestimmungen zu Umwelt und Korruption zu verweisen.

3.3. Inhaltlicher Vergleich

Nachfolgend werden die UNGP und der Entwurf der Konvention aus inhaltlicher Sicht verglichen,
dabei beschrankt sich der Vergleich auf die Kernkonzepte der UNGP und ausgewéhlte Einzelas-
pekte.

3.3.1.  Kernkonzepte der UNGP

A Drei-S&ulen-Prinzip

Gemass dem Drei-Saulen-Prinzip der UNGP haben Staaten die Pflicht, Individuen vor Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen zu schitzen (1. Saule), Unternehmen haben die
Verantwortung, Menschenrechte zu achten (2. Saule) und Opfern von Menschenrechtsbeein-

%5 \/gl. dazu auch: NIEBANK/SCHULLER, S. 6.
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trachtigungen durch Unternehmen ist Zugang zu Abhilfe zu gewéhren (3. Saule). Zwar erwahnt
der Entwurf diese drei Séaulen nicht, sie werden aber dennoch an verschiedenen Stellen reflek-
tiert: So verweist der Entwurf beispielsweise in der Praambel sowohl auf die Pflicht der Staaten,
vor Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen zu schiitzen (Prdambel, Abs. 5) als
auch auf die Verantwortung der Unternehmen in ihren Tatigkeiten die Menschenrechte zu res-
pektieren (Praambel, Abs. 7). Art. 2 Abs. 1 lit. b (Zweck der Konvention) und Art. 8 (Opferrechte)
reflektieren zudem die 3. Saule, wonach Opfer von Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch
Unternehmen Zugang zu Abhilfe haben missen. Obschon der Entwurf das Drei-Saulen-Prinzip
der UNGP nicht ausdriicklich erwahnt, finden sich doch an verschiedenen Stellen inhaltliche Be-
zlge.

B. Réumlicher Geltungsbereich der ,duty to protect

Die UNGP und der Entwurf der Konvention definieren den raumlichen Geltungsbereich der staat-
lichen Schutzpflicht unterschiedlich. Teilweise handelt es sich dabei um inhaltliche Unterschiede,
teilweise dirften es auch blosse sprachliche Abweichungen sein.

Gemass den UNGP bezieht sich die staatliche Schutzpflicht auf Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen durch Unternehmen auf dem Territorium und/oder unter der Jurisdiktion des jeweiligen Staa-
tes (vgl. UNGP 1, 2). Demgegenuber halt der Entwurf in Art. 1 Abs. 5 fest, dass sich die Schutz-
pflicht eines Staates auf Menschenrechtsbeeintréachtigungen beziehe, die sich auf dessen Territo-
rium und/oder unter dessen Jurisdiktion oder Kontrolle ereignen (,States must protect against
human rights abuses by third parties, including business enterprises, within their territory or
otherwise under their jurisdiction or control). In Konkretisierung der Schutzpflicht halt
Art. 9 Abs. 1 des Entwurfs weiter fest, Staaten muissten dafir sorgen, dass Unternehmen mit
wirtschaftlichen Aktivitaten innerhalb des Territoriums, unter der Jurisdiktion oder der Kontrolle
eines Staates ihre menschenrechtliche Sorgfaltspflicht wahrnehmen (,State Parties shall ensure
[...] that all persons with business activities of transnational character within such State Parties’
territory or otherwise under their jurisdiction or control shall undertake due diligence obligations®).

Auf den ersten Blick geht der Geltungsbereich der menschenrechtliche Schutzpflicht im Entwurf
der Konvention weiter als in den UNGP, da mit dem Element der ,Kontrolle* ein dritter Tatbestand
eingefiihrt wird, der den raumlichen Geltungsbereich der Schutzpflicht zu begriinden vermag.
Einiges spricht dafiir, dass es sich dabei aber um eine missverstandliche Ubernahme von Formu-
lierungen aus aktuellen Diskussionen Uber die extraterritoriale Geltung der Menschenrechte han-
delt. In dieser Diskussion wird regelméssig davon ausgegangen, dass Staaten auch ausserhalb
ihres Territoriums an die Menschenrechte gebunden sind, wenn sie dort tber Herrschaftsgewalt
(,jurisdiction®) verfligen. Diese wiederum liegt dann vor, wenn der jeweilige Staat ausserhalb sei-
nes Territoriums ,effective control” liber eine Person und/oder ein Gebiet hat.?® Damit musste die
Formulierung im Entwurf entweder ,within their territory or under their jurisdiction® (wie in den
UNGP) oder aber ,within their territory or under their jurisdiction and control“ lauten. Die zweite
Variante wirde zwar sprachlich von den UNGP abweichen, inhaltlich aber mit diesen Uberein-
stimmen.

% So beispielsweise in Bezug auf den raumlichen Geltungsbereich von UNO-Pakt Il und der EMRK. Vgl. dazu MRA, General Comment
Nr. 31, Ziff. 10 sowie fiir eine ausfiihrliche Zusammenfassung der diesbezlglichen Rechtsprechung des EGMR: EGMR, Al-Skeini
gegen Vereinigtes Konigreich (55721/07), 7. Juli 2011, Ziff. 130 ff.
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Eine inhaltliche Diskrepanz zwischen dem Entwurf und den UNGP besteht hingegen beim réaum-
lichen Geltungsbereich der Bestimmungen zum Zugang zu Abhilfe. Gemass UNGP 25 haben
Staaten als Teil ihrer Schutzpflicht flr Zugang zu effektiver Abhilfe (access to effective remedy)
zu sorgen, wobei sich diese Pflicht auf Menschenrechtsbeeintrachtigungen bezieht, die sich in-
nerhalb des Territoriums oder unter der Jurisdiktion des Staates zugetragen haben. In Art. 8
Abs. 3 des Entwurfs findet sich hingegen keine explizite raumliche Einschrankung dieser Pflicht
zur Bereitstellung von Abhilfemechanismen. Es erfolgt einzig eine allgemeine Eingrenzung, wo-
nach die Bereitstellung von Abhilfemechanismen im Einklang mit nationalem und internationalem
Recht zu erfolgen habe: ,States shall investigate all human rights violations [...] in accordance
with domestic and international law*.

C. Menschenrechtliche Sorgfaltspflicht

Art. 9 Abs. 1 des Entwurfs verpflichtet die Staaten, auf nationaler Ebene sicherzustellen, dass
Unternehmen ihre menschenrechtliche Sorgfaltspflicht wahrnehmen. Art. 9 Abs. 2 des Entwurfs
legt weiter Mindeststandards fur die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht fest. Diese Mindeststan-
dards sind zwar an die Kernelemente der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht geméass UNGP 17
bis 21 angelehnt, fihren aber aufgrund von terminologischen Unterschieden zu einigen Unklar-
heiten.

Die nachfolgende Tabelle vergleicht die Kernelemente der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht
der UNGP mit denjenigen des Konventionsentwurfs:

UNGP Entwurf Konvention Vergleich; Bemerkungen

“[-..] identify and assess any | “Identify and assess any actual or | Schritt 1, ,identify and assess®, stimmen

actual or potential adverse | potential human rights violations | Uberein.
human rights impact [...]” | [...]" (Art. 9 Abs. 2 lit. b)

NGP 1 .
(UNGP 18) Ausserdem erfolgt der Verweis

auf das Human Rights Impact
Assessment in Art. 9 Abs. 2 lit. e
und auf die ,meaningful consulta-
tion“ in Art. 9 Abs. 2 lit. f des Kon-
ventionsentwurfs.

“In order to prevent and mitigate | “Prevent human rights violations | Im Unterschied zu den UNGP, welche

[...] integrate the findings from | [...]" (Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) als zweiten Schritt Massnahmen zur
their  impact  assessments Verhinderung, allenfalls Minderung von
across relevant internal func- negativen Auswirkungen auf die Men-
tions and processes, and take schenrechte vorsehen, spricht der Ent-
appropriate action” (UNGP 19) wurf der Konvention bloss von Verhinde-

rung von Menschenrechtsbeeintrachti-
gungen (wobei zuséatzlich der Begriff
human rights violations verwendet wird).

“[...] track effectiveness of their | “Monitoring the human rights | Die aktuelle Formulierung im Konven-
response” (UNGP 20) impact of its business activities | tionsentwurf (,monitoring the human
[...]” (Art. 9 Abs. 2 lit. &) rights impact of business activities)

nimmt nicht den Schritt 3 der menschen-

11
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rechtlichen Sorgfaltsprifung geméass den
UNGP auf. Vielmehr entspricht ,monitor-
ing“ dem bereits in Schritt 1 erwéhnten
.identify and assess any actual or poten-
tial human rights violations”. Insofern ist
im Konventionsentwurf Schritt 1 der
menschenrechtlichen  Sorgfaltspriufung
doppelt enthalten, wahrend Schritt 3

fehlt.

“In order to account for how
they address their human rights
impacts, business enterprises
should be prepared to com-

municate this externally [...].

“Report publicly and periodically
on non-financial matters, including
at a minimum environmental and
human rights matters [...]" (Art. 9
Abs. 2 lit. d)

Der Konventionsentwurf geht Uber die
UNGP hinaus,
Berichterstattung ber Menschenrechte
auch Berichterstattung tber Umweltan-
liegen verlangt wird. Damit geht die Be-

indem zusétzlich zur

Business whose stimmung auch Uber den in Art. 3 der

Konvention definierten Geltungsbereich

enterprises
operations or operating contexts

pose risks of severe human hinaus.

report
formally on how they address
them.” (UNGP 21)

rights impacts should

Der Entwurf der Konvention tGbernimmt das Grundkonzept der menschenrechtlichen Sorgfalts-
pflicht, wie es in den UNGP beschrieben wird. Jedoch ist die Terminologie bei der Umschreibung
der Kernelemente teilweilweise unklar und misste besser mit den UNGP und mit der auf den
UNGP beruhenden OECD Due Diligence Guidance®’ abgestimmt werden.?® Im Konventionsent-
wurf fehlt ausserdem das mit der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht eng verbundene ,policy
commitment‘ gemass UNGP 16.

Wahrend die UNGP fiir einen ,smart mix“ von verbindlichen und nicht verbindlichen Massnahmen
pladieren und die Umsetzung den Staaten Uberlassen, verpflichtet der Konventionsentwurf die
Staaten zur gesetzlichen Verankerung der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht (Art. 9 Abs. 1)
sowie zur Einfihrung entsprechender Durchsetzungsmechanismen (Art. 9 Abs. 3).

Weitere Bemerkungen:

— Bei den Bestimmungen zu den einzelnen Elementen der menschenrechtlichen
Sorgfaltspflicht wird mehrmals zusétzlich auch auf Umweltangelegenheiten verwiesen
(vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. d und e). Dies geht Uber den Geltungsbereich der Konvention
hinaus.

— Im Zusammenhang mit der menschenrechtlichen Sorgfaltsplicht wird regelméassig auch
auf die moglichen Formen Bezug genommen, wie Unternehmen in
Menschenrechtsbeeintrachtigungen involviert sein kdnnen. Eine detaillierte Analyse
dieses Aspekts erfolgt im nachfolgenden Kapitel D.

27 OECD, Due Diligence Guidance 2018.
2 \/gl. auch: Deva, Part Il, Kapitel ,Nudging collective state action*.

12




Das verbindliche UN-Abkommen zu Wirtschaft und Menschenrechten und die UNGP

D. “Beteiligungsformen”

Die UNGP unterscheiden verschiedene ,Beteiligungsformen® von Unternehmen an Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen und kntpfen an diese auch unterschiedliche Rechtsfolgen an. Unter-
schieden werden die folgenden Formen:

— Verursachen von Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch eigene Tatigkeiten
(UNGP 13 a);

— Beitragen zu Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch eigene Tatigkeiten (UNGP 13 a);

— Aufgrund einer Geschaftsbeziehung Uber Geschéaftstatigkeit/Produkt/Dienstleistung
unmittelbar mit Menschenrechtsbeeintrachtigungen verbunden sein, ohne selbst dazu
beizutragen (UNGP 13 b).

Der Konventionsentwurf anerkennt in Art. 9 (Prevention) und Art. 10 (Legal Liability) grundsatz-
lich, dass Unternehmen in unterschiedlichen Formen an Menschenrechtsbeeintrachtigungen be-
teiligt sein kdnnen. Die in der Konvention verwendeten Kategorien sind aber nicht deckungs-
gleich mit der Differenzierung in den UNGP. Ausserdem wird die Differenzierung auch innerhalb
des Entwurfs nicht konsequent vorgenommen, was insgesamt Unsicherheit schafft und zuséatzli-
che Fragen aufwirft.

Die nachfolgende Tabelle listet die verschiedenen Beteiligungsformen im Entwurf der Konvention
auf:

Artikel Entwurf Beteiligungsformen

Art. 9 Abs. 2lit. a-c e its business activities/ own activities including activities of subsidiaries
and that of entities under their direct or indirect control
e or directly linked to its operations, products or services
= Die Formulierung “its business activities/ own activities including activities
of subsidiaries [...]* ist nicht korrekt, da es bei den activities of subsidiaries
nicht um eigene Aktivitadten geht. Korrekt miisste es heissen ,or activities of
subsidiaries®.

Art. 9 Abs. 2 lit. e e its activities
e and that of its subsidiaries
e and entities under its control

= Es erfolgt keine Unterscheidung zwischen Einheiten unter direkter oder
indirekter Kontrolle, wie dies in Art. 9 Abs. 2 lit a-c gemacht wird (,entities
under their direct or indirect control®).

= Einheiten, welche gemass UNGP ,directly linked“ sind, werden hier im
Unterschied zu lit. a-c nicht erwahnt.

Art. 10 Abs. 6 e their business activities including throughout their operations

Hier bleibt unklar, was der Begriff ,throughout their operations” bedeutet.
Wie in Art. 9 Abs. 2 lit. a-c ist die Formulierung ,including“ nicht korrekt, es
musste ,or" heissen.

Vo

Art. 10 Abs. 8 e directly or through intermediaries
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Beim Vergleich der verschiedenen im Konventionsentwurf erwdhnten Beteiligungsformen fallt
zunachst auf, dass dieser, im Unterschied zu den UNGP, keine Unterscheidung der beiden in
den UNGP vorhandenen Kategorien des Verursachens (,cause®) und Beitragens (,contribute®)
vornimmt.

Die im Entwurf aufgelisteten mdglichen Beteiligungsformen — Aktivitaten von Einheiten unter der
direkten oder indirekten Kontrolle eines Unternehmens (eine Kategorie, welche in dieser Form in
den UNGP nicht vorkommt) und ,directly linked” (einer Kategorie, welche auch die UNGP ver-
wenden) — fihren zu Unsicherheit, weil die Kriterien fir die Zuordnung nicht genau definiert sind,
so dass nicht klar ist, welche Situationen in welche Kategorie fallen.

Schliesslich fallt auf, dass auch innerhalb des Konventionsentwurfs keine einheitliche Terminolo-
gie in Bezug auf mdgliche Beteiligungsformen verwendet wird. So unterscheidet Art. 9 Abs. 2
lit. a — c fur die Pflicht zum Monitoring, ldentifizieren und Beurteilen von menschenrechtlichen
Risiken und der Pravention von Menschenrechtsbeeintrdchtigungen vier Beteiligungsformen,
wahrend die Pflicht zum Environmental und Human Rights Impact Assessments gemass Art 9
Abs. 2 lit. e hingegen nur auf drei Beteiligungsformen Bezug nimmt (insbesondere wird hier, an-
ders als in Art. 9 Abs. 2 lit. a-c, nicht zwischen direkter und indirekter Kontrolle unterschieden und
die ,activities of entities directly linked to its operations, products or services* werden in diesem
Absatz nicht genannt). Bei der Konsultation betroffener Gruppen und anderer Stakeholder ge-
mass Art. 9 Abs. 2 lit. g wird schliesslich nur noch allgemein von ,business activities gesprochen®,
ohne dass eine Differenzierung der Beteiligungsformen gemacht wiirde. In Art. 10 zur zivil- und
strafrechtlichen Verantwortlichkeit wird an den meisten Stellen keine Unterscheidung der Beteili-
gungsformen vorgenommen und generell von ,business activities“ (vgl. Art. 10 Abs. 1, 3, 5) bzw.
~business activities throughout their operations* (Art. 10 Abs. 6) gesprochen.

Welche Verantwortung ein Unternehmen bei Feststellung nachteiliger menschenrechtlicher Aus-
wirkungen seiner Geschéaftstatigkeiten gemass den UNGP hat, hangt davon ab, ob es unter die
oben erwahnte Kategorie gemass UNGP 13 a) (eigene Tatigkeiten, welche nachteilige men-
schenrechtliche Auswirkungen verursachen bzw. dazu beitragen) oder unter die Kategorie ge-
mass UNGP 13 b) (Uber Geschéftsbeziehungen/Produkte/Dienstleistungen mit negativen men-
schenrechtlichen Auswirkungen verbunden sein) fallt. Verursacht ein Unternehmen negative
Auswirkungen auf Menschenrechte oder tragt es zu solchen aufgrund eigener Tatigkeiten bei, hat
es Vorkehrungen zu treffen, damit die negativen Auswirkungen beendet oder verhindert werden.
Ist dies nicht mdglich, hat das Unternehmen Wiedergutmachung zu leisten. Ist es ,nur® liber seine
Geschéftsbeziehung mit Menschenrechtsbeeintrachtigungen verbunden, hat es darauf hinzuwir-
ken, dass diese verhindert oder zumindest gemindert werden.

Anders als in den UNGP werden im Entwurf der Konvention keine unterschiedlichen
Verantwortungen an die jeweiligen Beteiligungsformen angeknipft. Insbesondere fehlt es im
Entwurf an der Unterscheidung zwischen der Verantwortung im Falle der Beteiligung an
Menschenrechtsbeeintrachtigungen (,contribute vgl. UNGP 13 a) oder der direkten Verbindung
ohne eigenen Beitrag (,being directly linked* vgl. UNGP 13 b). Generell wird im Entwurf,
insbesondere in Art. 9 (Prevention) festgehalten, die Unternehmen hatten die Pflicht,
Menschenrechtsbeeintrachtigungen  zu  verhindern. Eine  Pflicht, bei  erfolgten
Menschenrechtsbeeintrachtigungen Wiedergutmachung zu leisten oder je nach Situation darauf
hinzuwirken, dass die Menschenrechtsbeeintrachtigungen zumindest gemindert werden, findet
sich im Entwurf der Konvention nicht.
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3.3.2.  Vergleich weiterer Aspekte

Unerheblichkeit von Grosse, Tatigkeitsgebiet etc. des Unternehmens: UNGP 14 hélt fest, dass
die unternehmerische Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte zwar unabhéngig von
»Size, sector, operational context, ownership and structure“ des jeweiligen Unternehmens beste-
he, diese Faktoren jedoch einen Einfluss darauf haben kdnnten, wie das jeweilige Unternehmen
seine Verantwortung zur Respektierung der Menschenrechte wahrnehme. Art. 1 Abs. 7 des Ent-
wurfs betont ebenfalls, dass die responsibility to respect unabhéngig von den erwahnten Eigen-
schaften des Unternehmens bestehe. Bei der Bestimmung zur gesetzlichen Verankerung der
menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht (Art. 9 Abs. 1) wird in Anlehnung an UNGP 14 festgehalten,
dass die erwahnten Faktoren bei der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht zu berlcksichtigen
sind.

3.3.3.  Inden UNGP nicht oder nur teilweise abgebildete Bereiche

In verschiedenen Bereichen nimmt der Konventionsentwurf Elemente der UNGP auf und regelt
diese detaillierter. In einigen Bereichen befasst er sich auch mit Aspekten, die in den UNGP nicht
oder nur teilweise abgebildet sind. Diese werden nachfolgend erlautert.

A. Gerichtliche Zustandigkeit

Art. 5 Abs. 1 des Entwurfs legt fest, unter welchen Voraussetzungen staatliche Gerichte zur Beur-
teilung von durch die Konvention erfassten menschenrechtlichen Sachverhalten zustéandig sind.
Weiter regelt Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs, wie sich das Domizil einer juristischen Person oder einer
-association of natural or legal persons® definiert. Die UNGP &ussern sich weder zu den Zustan-
digkeitsvoraussetzungen noch zur Definition des Domizils einer juristischen Person.

Insgesamt mussten die Voraussetzungen der Zustandigkeit gemass Art. 5 Abs. 1 und der Defini-
tion von Domizil gemass Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs mit bestehenden vélkerrechtlichen Instrumen-
ten und allgemeinen Grundséatzen des internationalen Privatrechts abgeglichen werden (z.B.
LugU). Dabei fallen insbesondere die folgenden Punkte auf:

— Fehlende Zustandigkeit am Erfolgsort: Die gerichtliche Zustandigkeit ergibt sich gemass
Art. 5 Abs. 1 des Entwurfs entweder aus dem Handlungs- bzw. Unterlassungsort (lit. a)
oder am Domizil der beschuldigten/beklagten Person bzw. Unternehmens (lit. b). Sowohl
im Strafrecht®® als auch im internationalen Zivilverfahrensrecht® ist aber bei einer
strafbaren bzw. unerlaubten Handlung auch der Erfolgsort zusténdigkeitsbegrindend;
insofern wéare es angezeigt, diesen in Art.5 Abs.1 lit. a des Entwurfs erganzend
aufzunehmen.

— Art.5 Abs.2 listet verschiedene Elemente auf, die alternativ den Sitz eines
Unternehmens zu begriinden vermégen. Statutarischer Sitz (lit. a) und Hauptverwaltung
(lit. b) sind dabei unproblematisch und entsprechen géngigen Regelungen wie
beispielsweise in Art. 60 LugU. Hingegen erweitert die Auflistung weiterer Elemente in
lit. ¢ und d den Sitzbegriff geméass gangigen Definitionen wie sie u.a. im LugU verwendet

29 Vgl. Art. 8 Abs. 1 StGB: ,Ein Verbrechen oder Vergehen gilt als da begangen, wo der Téter es ausfiihrt oder pflichtwidrig untatig bleibt,
und da, wo der Erfolg eingetreten ist.”

30 Vgl. Art. 5 Abs. 3 LugU: ,wenn eine unerlaubte Handlung [...] vor dem Gericht des Ortes, an dem das schadigende Ereignis eingetreten
ist oder einzutreten droht”.
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werden. Ausserdem werden durch die Auflistung der zusétzlichen Elemente in lit. c und d
verschiedene Sachverhalte unter den Begriff ,Sitz* subsumiert, die normalerweise
unabhangig vom Bestehen eines Sitzes eine alternative gerichtliche Zustandigkeit
begrinden kénnen. So schaffen die in Art. 5 Abs. 2 lit. d des Entwurfs genannten
Elemente (,subsidiary, agency, instrumentality, branch, representative office or the like®)
beispielsweise gemass Art. 5 Abs. 5 LugU teilweise alternative Gerichtsstande, definieren
aber nicht, wo sich der Sitz eines Unternehmens befindet. Schliesslich ist darauf
hinzuweisen, dass der Ort, wo ein erhebliches wirtschaftliches Interesse (,substantial
business interest* gemass Art. 5 Abs. 2 lit. ¢) besteht, klar Uber aktuell bestehende
Instrumente hinausgeht. Diesbeziglich wéare somit zu diskutieren, ob der Begriff des
,Domizils“ in Art. 5 Abs. 2 der Konvention nicht weniger breit zu definieren wére.

— Gemass Art.5 Abs. 3 des Entwurfs kénnen Opfer auch ohne deren Einwilligung in
Gerichtsverfahren vertreten werden, wenn die Rechtsvertretung dies zu rechtfertigen
vermag. Diese Bestimmung erweist sich aus opferrechtlicher Sicht als problematisch und
kann letztlich die Stellung der Opfer schwachen, da ihnen im Ergebnis die
Selbstbestimmung Uber ihre Vertretung abgesprochen wird.

B. Verjahrung

Die UNGP enthalten keine Verjahrungsbestimmungen zu zivil- und strafrechtlichen Verfahren
infolge von Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen. Art. 6 des Entwurfs sieht
vor, dass Menschenrechtsbeeintrachtigungen, die auch eine Volkerrechtsstraftat darstellen, kei-
ner Verjahrung unterliegen und Verjahrungsfristen fiir sonstige Straftaten und zivilrechtliche An-
spriche nicht zu restriktiv sein dirfen.

Aus vdlkerrechtlicher Sicht ist diese Bestimmung unproblematisch. So entspricht die Unverjahr-
barkeit von Volkerstrafrechtstaten Art. 29 des Romer Statuts des Internationalen Gerichtshofs
(,Die der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs unterliegenden Verbrechen verjahren nicht.“) und das
Verbot von zu restriktiv gehandhabten Gbrigen Verjahrungsfristen ergibt sich aus dem Recht auf
ein faires Verfahren (z.B. Art. 6 EMRK und Art. 14 UNO-Pakt I1).**

C. Anwendbares Recht

Die UNGP enthalten keine Bestimmung zum anwendbaren Recht im Falle eines Gerichtsverfah-
rens im Zusammenhang mit Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen.

Art. 7 Abs. 1 des Entwurfs stellt als Grundregel auf, dass das Recht des im konkreten Fall ange-
rufenen Gerichts anzuwenden ist. Aufgrund der Tatsache, dass es sich dabei um eine Gesamt-
normverweisung handelt, die explizit auch das IPR des jeweiligen Staates beinhaltet (,including
any rules of such law relating to conflict of laws*), werden die jeweils nationalen Regelungen zur
Anwendung gelangen, was unproblematisch sein durfte.

Art. 7 Abs. 2 sieht weiter die Mdglichkeit einer einseitigen Rechtswahl vor. Danach kdnnen die
beteiligten Opfer die Anwendung des Rechts desjenigen Staates verlangen, wo das Unterneh-
men domiziliert ist. Diese Bestimmung birgt die Gefahr, dass damit die unproblematische Rege-
lung in Art. 7 Abs. 1 faktisch ausgehebelt wiirde.

31Vgl. z.B. EGMR, Howald Moor u.a. gegen Schweiz, Verfahren Nr. 52067/10 und 41072/11, 11. Marz 2014.
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D. Opferrechte (Art. 8 des Entwurfs)

Art. 8 des Entwurfs befasst sich mit den Opfern und halt insbesondere verschiedene Verfahrens-
rechte fest. Die Bestimmung lehnt sich an die 3. Saule der UNGP an, beschréankt sich aber auf
staatliche gerichtliche Mechanismen (,state-based judicial mechanisms* gemass UNGP 25 und
26). Der Entwurf enthélt keine Bestimmungen zu den staatlichen aussergerichtlichen Beschwer-
demechanismen oder den nichtstaatlichen Beschwerdemechanismen.

Gemass UNGP 25 kann Abhilfe auf unterschiedliche Art erfolgen: ,apologies, restitution, rehabili-
tation, financial or non-financial compensation and punitive sanctions (whether criminal or admin-
istrative, such as fines), as well as the prevention of harm through, for example, injunctions or
guarantees of non-repetition“.®* Art. 8 Abs. 1 lit. a des Konventionsentwurfs listet in &hnlicher
Weise eine nicht abschliessende Liste von moéglichen Abhilfeformen auf. Im Unterschied zu den
UNGRP fiihrt der Konventionsentwurf aber die Pflicht ein, bestimmte Abhilfeformen und damit be-

stimmte Rechte gegentber Unternehmen, wie z.B. die finanzielle Entschadigung, zu schaffen.

Art. 8 Abs. 1 lit. b geht klar Gber die UNGP hinaus, indem er Staaten verpflichtet, ein Recht auf
Umweltsanierung (,environmental remediation®) und Wiederherstellung (,ecological restoration®)
einzufiihren. Diese Bestimmung geht im Ubrigen auch (iber den Geltungsbereich der Konvention
hinaus.

UNGP 26 listet verschiedene praktische und prozedurale Hiirden auf, mit denen Opfer von Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen konfrontiert sein kénnen, wenn sie ihr Recht
auf Abhilfe geltend machen wollen. Es handelt sich dabei insbesondere um folgende:

— Zuschreibung der rechtlichen Verantwortlichkeit innerhalb einer Unternehmensgruppe
— Kein Zugang zu den Gerichten des Heimatstaates eines Unternehmens

— Bestimmte Gruppen kénnen nicht den gleichen rechtlichen Schutz ihrer Menschenrechte
in Anspruch nehmen

— Hohe Kosten flr die (gerichtliche) Geltendmachung von Anspriichen
— Schwierigkeiten bei der Bestellung eines Rechtsbeistandes

— Fehlende prozessuale  Mdglichkeiten von  Sammelklagen oder  sonstigen
Kollektivverfahren

— Fehlende Mittel, Sachkenntnisse und Unterstiitzung bei der Staatsanwaltschaft

Art. 8 des Entwurfs sieht eine Reihe von Gegenmassnahmen vor, um einige dieser Hirden zu
beseitigen. So legt Art. 8 Abs. 5 verschiedene Verfahrensrechte flr Opfer von Menschenrechts-
beeintrachtigungen von Unternehmen fest, wie beispielsweise die Information Uber samtliche
Verfahrensrechte (Art. 8 Abs. 5 lit. a). Weiter befasst sich Art. 8 Abs. 6 und 7 mit der finanziellen
Hilfe flr Opfer in Gerichtsverfahren.

Der Konventionsentwurf enthalt in Art. 8 zahlreiche detaillierte Verfahrensbestimmungen, welche
in dieser detaillierten Form nicht in den UNGP abgebildet sind und teilweise mit bestehenden
Rechtsordnungen in Konflikt stehen kdnnten. Nachfolgend seien einige ausgewahlte Aspekte
erwahnt:

— Unklar ist, was mit ,the right to fair, effective and prompt access to justice and remedies in
accordance with international law“ (Art. 8 Abs. 1 lit. a) gemeint ist. So gibt es

32 HRC, UNGP 25, Commentary.
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beispielsweise in Bezug auf die finanzielle Entschadigung keine vdlkerrechtliche
Grundlage, die zu beachten ware.

— In Art. 8 Abs. 2 statuiert der Konventionsentwurf das Recht der Opfer, sowohl individuell
als auch als Gruppe bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen Klagen
einzureichen. Damit verpflichtet die Konvention die Staaten, ein kollektives Rechtsmittel
gesetzlich zu verankern, was derzeit in den meisten Staaten Uber das geltende Recht
hinausgeht. Alternativ liesse sich die Thematik der individuellen und kollektiven
Rechtsmittel in einem detaillierten Zusatzprotokoll regein.

— Art. 8 Abs. 4 statuiert eine Art Editionspflicht fiir Unternehmen bzw. das Recht der Opfer,
alle Informationen zu erhalten, die sie fiir das Einreichen einer Klage oder die Teilnahme
an einem gerichtlichen Verfahren bendétigen. Hintergrund dieser Norm ist vermutlich der in
den Niederlanden hangige Shell-Fall, bei dem ein Gericht Shell erstmals zur Herausgabe
von Unterlagen verpflichtet hat. Auch diese Bestimmung geht Uber das in den meisten
Staaten geltende Recht hinaus. Wenn an einer solchen Editionspflicht festgehalten wird,
waére zu priufen, sie in abgeschwachter Form in der Konvention zu erwdhnen und den
eigentlichen Anspruch in einem Zusatzprotokoll aufzunehmen.

— Art. 8 Abs. 5 lit. d halt fest, dass Opfer in keinem Fall dazu verpflichtet werden diirften, die
Verfahrenskosten der Gegenpartei zu Ubernehmen, was ebenfalls im Widerspruch zum
geltenden Recht in den meisten Staaten stehen drfte.

— Art. 8 Abs.7 verpflichtet die Staaten, einen internationalen Fonds fir Opfer von
Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen zu etablieren, der rechtliche und
finanzielle Hilfe bei Gerichtsverfahren leisten wirde. Alternativ liesse sich die Teilnahme
an einem solchen Fonds in einem Zusatzprotokoll regeln.

E. Rechtliche Verantwortung (Art. 10 des Entwurfs)

Die UNGP unterscheiden innerhalb der dritten Saule zwischen (1) staatlichen gerichtlichen Me-
chanismen (UNGP 26), (2) staatlichen aussergerichtlichen Beschwerdemechanismen (UNGP 27)
und (3) nichtstaatlichen Beschwerdemechanismen (UNGP 28 ff.). Art. 10 des Konventionsent-
wurfs befasst sich mit der rechtlichen Verantwortung — im Sinne von zivilrechtlicher Haftung und
strafrechtlicher Verantwortung — von Unternehmen im Falle von Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen aufgrund ihrer transnationalen wirtschaftlichen Tatigkeiten. Art. 10 Abs. 1 bis 4 enthalt ver-
schiedene allgemeine Bestimmungen, wahrend sich Abs. 5 bis 7 mit der zivilrechtlichen Haftung
und Abs. 8 bis 12 mit der strafrechtlichen Verantwortung von Unternehmen befassen. Damit ist
Art. 10 des Konventionsentwurfs der ersten Kategorie der Beschwerdemechanismen gemass
UNGP (staatliche gerichtliche Mechanismen) zuzuordnen.

Mit der Regelung der Haftungsvoraussetzungen fir die zivilrechtliche Haftung und strafrechtli-
chen Verantwortung sowie entsprechenden verfahrensrechtlichen Aspekten ist der Konventions-
entwurf wesentlich detaillierter als die UNGP, welche in UNGP 25 einzig festhalten, dass unter
staatlichen gerichtlichen Mechanismen insbesondere zivil- und strafrechtliche Verfahren zu ver-
stehen sind.*® Bei der Einbettung dieser detaillierteren Regelungen in das aktuelle regulatorische
Umfeld sind insbesondere die nachfolgenden Beobachtungen erwahnenswert:

33 HRC, UNGP 25, Commentary.
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— Art. 10 enthalt einerseits Bestimmungen zu den Haftungsvoraussetzungen (fir die
zivilrechtliche Haftung in Art. 10 Abs. 6 und flr die strafrechtliche Verantwortung in Art. 10
Abs. 8) und andererseits Verfahrensbestimmungen im Zusammenhang mit zivil- oder
strafrechtlichen Verfahren gegen naturliche Personen und Unternehmen. Es stellt sich die
Frage, ob aus systematischer Sicht diese beiden Punkte allenfalls getrennt voneinander
zu regeln waren.

— In Art. 10 Abs. 6 und Art. 10 Abs. 8 spricht der Konventionsentwurf von der zivil- bzw.
strafrechtlichen Verantwortung fur ,all persons with business activities“. Im Lichte der
Ubrigen Absatze von Art. 10, wo regelmassig von naturlichen und juristischen Personen
gesprochen wird, ist davon auszugehen, dass mit ,all persons” sowohl natirliche als auch
juristische Personen gemeint sind (was auch mit der Definition in Art. 4 Abs. 2 des
Entwurfs Ubereinstimmen wirde). Dennoch ware zur Vermeidung von Unklarheiten hier
eine prazisere Formulierung winschenswert.

— Die Haftungsvoraussetzungen (fiir die zivilrechtliche Haftung in Art. 10 Abs. 6 und die
strafrechtliche Verantwortung in Art. 10 Abs. 8) sind nach Ansicht verschiedener Autoren
zu wenig Klar definiert und missten in den zukinftigen Arbeiten der OEIGWG intensiv
diskutiert werden.>*

— Art. 10 Abs. 4 sieht eine mogliche Beweislastumkehr vor, abhangig vom jeweils
anwendbaren nationalen Recht. Der Sinn dieser Bestimmung ist nicht nachvollziehbar, da
sie im Grunde einzig den status quo festhalt, wonach je nach nationalem Recht eine
Beweislastumkehr moglich ist oder auch nicht.

— Art. 10 Abs. 8 enthalt die Voraussetzungen fir die strafrechtliche Verantwortung. Dabei
wird unter anderem auf das subjektive Tatbestandselement der Absicht/des Vorsatzes
abgestellt (,criminal liability for all persons with business activities [...] that intentionally,
whether directly or through intermediaries, commit human rights violations that amount to
a criminal offence [...]°). FUr das Unternehmensstrafrecht ist das Abstellen auf das
subjektive Tatbestandselement der Absicht allerdings weder ublich noch sinnvoll und
ware auch nicht mit der aktuellen gesetzlichen Regelung in der Schweiz kompatibel.

— Art. 10 Abs.9 des Entwurfs legt fest, dass die strafrechtliche Verantwortung von
nattirlichen und allfalligen juristischen Personen unabhéngig voneinander bestehen solle.
Diese Bestimmung wirde der aktuellen Regelung im Schweizer Unternehmensstrafrecht
widersprechen, welche als Grundregel die subsididre und nur in Ausnahmeféllen eine
originare Strafbarkeit von Unternehmen vorsieht (Art. 102 f. StGB).

— Die Formulierung in Art. 10 Abs. 11, wonach Staaten in Bezug auf ,human rights
violations that amount to crimes® das Universalitatsprinzip vorzusehen hatten, ist unklar,
da nicht ausgefihrt wird, ob damit generell ,crimes* oder aber ,international crimes* oder
,crimes against humanity® gemeint sind. Meint die Formulierung Verbrechen generell,
wirde die Bestimmung Uber das Universalitatsprinzip im schweizerischen StGB
hinausgehen (vgl. Art. 5-7 StGB).

— Art. 10 Abs. 12 legt fest, dass juristische Personen ausserhalb des formellen Strafrechts
Zu sanktionieren sind, falls ein Unternehmensstrafrecht fehlt. Diese Bestimmung steht im
Widerspruch zu Art. 10 Abs. 8, welcher die Staaten generell verpflichtet, die
strafrechtliche Verantwortung bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch
wirtschaftliche Aktivitdten sicherzustellen.

3 \/gl. CAsSEL; Lopez, Part Il, Kapitel Legal Liability; RuccIE, Comments on Zero Draft, Kapitel Liability.
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F. Gegenseitige Rechtshilfe (Art. 11 des Entwurfs)

Art. 11 des Entwurfs regelt die gegenseitige Rechtshilfe in Bezug auf Verfahren betreffend Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen durch transnationale Aktivitaten von Unternehmen. Bei der zu-
kiinftigen Diskussion zu diesen Artikeln wéaren weniger die UNGP sondern vielmehr bestehende
internationale Amts- und Rechtshilfeabkommen zu beriicksichtigen.

G. Internationale Zusammenarbeit (Art. 12 des Entwurfs)

In Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ (Zweck) und Art. 12 statuiert der Entwurf die Pflicht zur internationalen Zu-
sammenarbeit in Bezug auf die Erfullung der staatlichen Pflichten, was an die Pflicht zur interna-
tionalen Zusammenarbeit in UNO-Pakt | und UNO-Pakt Il ankniipft. Die UNGP enthalten keine
allgemeine Pflicht zur internationalen Zusammenarbeit in Bezug auf die Erflllung der staatlichen
Pflichten. Als Teilaspekt davon befasst sich UNGP 10 aber mit den Pflichten, die Staaten als Mit-
glieder von multinationalen Institutionen, welche sich mit wirtschaftsrelevanten Fragen befassen,
haben.

H. Bestimmung zu Trade Agreements und Investment Agreements (Art. 13 Abs. 6 und 7 des Entwurfs)

Art. 13 Abs. 6 und 7 des Entwurfs befasst sich mit Handelsabkommen und Investitionsschutzab-
kommen. Die Bestimmung halt fest, dass bei der Verhandlung neuer solcher Abkommen sicher-
gestellt werden musse, dass die dortigen Verpflichtungen nicht mit den Verpflichtungen aus der
Konvention in Konflikt stehen. Abs. 7 halt ausserdem fest, dass die Vertragsstaaten bestehende
und zukiinftige Abkommen moglichst so auszulegen haben, dass die Verpflichtungen aus der
Konvention gewahrt werden kénnen. Diese beiden Bestimmungen sind angelehnt an UNGP 9,
gemass welchem die Staaten sich bei der Aushandlung von entsprechenden Abkommen einen
ausreichenden Ermessensspielraum sichern sollten, um ihren Menschenrechtsverpflichtungen
nachkommen zu konnen.*® Wahrend sich UNGP 9 aber auf die Aushandlung zukiinftiger Ab-
kommen bezieht (was Art. 13 Abs. 6 des Entwurfs entspricht und unproblematisch ist), geht
Art. 13 Abs. 7 dariiber hinaus und behandelt die Auslegung bereits bestehender Abkommen.
Dies wiederum ist volkervertragsrechtlich nur moglich, wenn beide/alle an einem anderen Ab-
kommen beteiligten Vertragsparteien auch der Konvention beigetreten sind.

l. Institutionelle Aspekte (Art. 14 des Entwurfs)

Die UNGP enthalten keine Regelung zu institutionellen Aspekten. Der Vorschlag des Entwurfs
folgt der Logik der Ubrigen Menschenrechtskonventionen der UNO und den dazugehérigen Trea-
ty Bodies.

3.3.4.  Elemente und Konzepte der UNGP, die im Entwurf fehlen

Im Entwurf der Konvention werden verschiedene Elemente und Konzepte der UNGP nicht aufge-
nommen. Es handelt sich dabei insbesondere um die folgenden:

3 Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EGMR in Matthews, wonach Mitgliedstaaten der EMRK diese verletzt, wenn sie in einem
anderen volkerrechtlichen Vertrag Verpflichtungen eingehen, welche der EMRK widersprechen. Vgl. EGMR, Mathews gegen Verei-
nigtes Konigreich (24833/94), 18. Februar 1999.
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— Die ,besondere” Pflicht des Staates im Kontext des State-Business Nexus zuséatzliche
Massnahmen zum Schutz der Menschenrechte zu ergreifen. Dies betrifft insbesondere
Situationen, in denen Unternehmen im Eigentum des Staates stehen, von diesem
kontrolliert oder substantielle Unterstlitzung von staatlicher Seite erhalten oder
Unternehmen, mit denen der Staat in einer Geschaftsbeziehung steht (UNGP 4-6).%

— Die Pflicht des Staates zur Sicherstellung der vertikalen und horizontalen Policy Kohérenz
(UNGP 8).

— Die Pflichten der Staaten als Mitglieder multinationaler Institutionen (z.B. internationale
Handels- oder Finanzinstitutionen) unter anderem sicherzustellen, dass diese
Institutionen die Staaten bei der Wahrnehmung ihrer menschenrechtlichen Schutzpflicht
nicht einschranken (UNGP 10).

— Die Pflicht der Unternehmen, ein Policy Committment abzugeben bzgl. der Respektierung
der Menschenrechte im Rahmen ihrer Geschéftstatigkeiten (UNGP 15 a) und UNGP 16).

— Die staatlichen aussergerichtlichen Beschwerdemechanismen als Teil des Zugangs zu
Abhilfe (UNGP 27), wobei Art. 10 Abs. 12 des Entwurfs administrative Sanktionen als
mogliche Alternative bei fehlender Unternehmensstrafbarkeit im nationalen Recht
erwahnt.

— Die nichtstaatlichen Beschwerdemechanismen als Teil des Zugangs zu Abhilfe
(UNGP 28 ff.).

— Das Konzept der Pflicht zur Milderung von negativen Auswirkungen auf die
Menschenrechte (,mitigate adverse human rights impacts, UNGP 13), wenn ein
Unternehmen direkt mit diesen verbunden ist, auch wenn es selbst nicht dazu
beigetragen hat.

3.4. Weitere Bemerkungen

Nachfolgend werden weitere Bemerkungen zum Entwurf aufgelistet, die sich nicht direkt aus dem
Vergleich mit den UNGP ergeben, allenfalls bei den zukiinftigen Diskussionen aber zu bertick-
sichtigen sind:

— Art. 4 Abs. 2 des Entwurfs definiert “business activities” folgendermassen: ,any for-profit
economic activity, including but not limited to productive or commercial activity,
undertaken by a natural or legal person [...]*. An anderen Stellen im Entwurf wird nicht nur
auf die Tatigkeit von natirlichen oder juristischen Personen, sondern auch auf
,=associations of legal or natural persons” verwiesen (z.B. Art. 5 Abs. 1 und 2). Es stellt
sich die Frage, ob dies bei der Definition der business activity in Art. 4 Abs. 2 und an
weiteren Stellen (z.B. Art. 9 und allenfalls in Art. 10 Abs. 1 fur die zivilrechtliche Haftung)
erganzt werden miusste. In Art 10 Abs. 6 und 8 verwendet der Konventionsentwurf
schliesslich den allgemeineren Begriff ,all persons with business activities“. Auch diese
Formulierung wére mit den ubrigen Bestimmungen abzugleichen, in welchen auf die
Aktivitaten von nattrlichen und juristischen Personen verwiesen wird.

— Art. 4 Abs. 2 legt weiter fest, dass die wirtschaftlichen Aktivitaten auch mit elektronischen
Mitteln erfolgen kénnen (,including activities undertaken by electronic means®). Dieses

3 \/gl. dazu auch: NIEBANK/SCHULLER, S. 6.
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Definitionselement erscheint zu eng. Sinnvoller ware zu sagen, es spiele keine Rolle, auf
welche Art die Aktivitat erfolgt.

— Die Formulierung in Art. 9 Abs. 3 des Entwurfs enthalt einen Zirkelschluss (,ensure
effective national procedures are in place [...] in accordance with national law").

4.  FAZIT

4.1. Vorbemerkung

Im vorliegenden Kapitel werden im Sinne einer Schlussfolgerung des vorangehenden Vergleichs
der UNGP mit dem Konventionsentwurf einige Grundvoraussetzungen fir eine komplementéare
Beziehung der beiden Instrumente formuliert. Weiter erfolgt eine Zusammenstellung derjenigen
Elemente des Konventionsentwurfs, welche mit den UNGP abgestimmt werden sollten. Ab-
schliessend werden einige allgemeine Bemerkungen zur Kohédrenz des Konventionsentwurfs,
dessen Einbettung in das ubrige regulatorische Umfeld und zu weiteren denkbaren Ansatzen
skizziert.

4.2. Grundvoraussetzungen der Komplementaritat

Wie einleitend erwahnt, beinhaltet der Begriff der Komplementaritéat eine wechselseitige Entspre-
chung bzw. Erganzung und impliziert damit i.d.R. die Koh&renz verschiedener Instrumente im
Hinblick auf die Erreichung eines gemeinsamen Ziels oder Zwecks und die Vermeidung von Wi-
derspriichen. Sowohl die UNGP als auch die Konvention verfolgen das Ziel, die Menschenrechte
im Kontext von Unternehmensaktivitdten und den Zugang zu Abhilfe im Falle von Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen durch wirtschaftliche Aktivitdten zu starken. Damit ist die Grundvoraus-
setzung fir ein komplementéares Verhaltnis zwischen den beiden Instrumenten grundsétzlich ge-
geben.

Weitere Voraussetzung ist eine gewisse inhaltliche Koharenz. Das bedeutet nicht, dass die bei-
den Instrumente inhaltlich deckungsgleich sein missen. Vielmehr kann die Konvention die UNGP
erweitern, einzelne Elemente aufgreifen und detaillierter regeln oder klaren. So greift der Konven-
tionsentwurf auch nicht die gesamte Bandbreite der Themen und Prinzipien der UNGP auf, son-
dern begrenzt sich auf gewisse ausgewahlte Themen, was aus Sicht der Komplementaritéat
durchaus vertretbar ist. Erforderlich ist aber die ,Anschlussfahigkeit der Konvention an die
UNGP. Diese wiederum bedingt, dass sich die Konvention der gleichen Sprache und Kernkon-
zepte wie die UNGP bedient. Gerade in Bezug auf Begriffe und Konzepte, welche in den UNGP
bislang zu wenig klar erfasst sind, bietet die Konvention die Chance, zu deren Klarung beizutra-
gen.

Der Komplementaritat abtraglich waren untberwindbare inhaltliche Widerspriiche zwischen den
beiden Instrumenten, die fehlende Ubernahmen von Kernelementen und -konzepten der UNGP
oder aber die abweichende Verwendung zentraler Begriffe. Im Hinblick auf die Komplementaritat
nicht hilfreich, aber l6sbar dirften die sich aus dem aktuellen Entwurf ergebenden Abweichungen
bei Struktur (vgl. Kap. 3.2.2), Geltungsbereich (vgl. Kap. 3.2.5), Adressatenkreis und Verbindlich-
keit (vgl. Kap. 3.2.3) sein.
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4.3. ,Anschlussfahigkeit* an die UNGP

Damit die Konvention und die UNGP tatsachlich in einer komplementéaren Beziehung zueinander
stehen, ware folgendes zu beachten:

Die UNGP pladieren fiir einen ,smart mix“ von verbindlichen und nicht verbindlichen Massnah-
men und Uberlassen die konkrete Umsetzung den Staaten. Die Konvention bietet die Chance,
dieses Konzept aufzugreifen und zu definieren, welche Bereiche der UNGP innerhalb des ,smart
mix“ durch die Staaten verbindlich zu regeln sind. Der Konventionsentwurf nimmt dies teilweise
wahr, indem er die Staaten zur gesetzlichen Verankerung der menschenrechtlichen Sorgfalts-
pflicht (Art. 9 Abs. 1) sowie zur Einfihrung entsprechender Durchsetzungsmechanismen (Art. 9
Abs. 3) verpflichtet. Allerdings wéare im Sinne einer Konkretisierung des ,smart mix“ Konzepts ein
maoglichst umfassendes Umreissen der verbindlich zu regelnden Bereiche der UNGP zu begriis-
sen. Indem der Entwurf aktuell auf die gesetzliche Verankerung der menschenrechtlichen Sorg-
faltspriifung und damit auf die staatliche Pflicht zur Regulierung der Unternehmen fokussiert, folgt
er teilweise einem ahnlichen Ansatz wie die Draft Norms von 2003.%

Alternativ kdnnte die Konvention thematisch breiter gestaltet werden oder den Inhalt resp. Teilas-
pekte der UNGP detaillierter regeln, wobei sich aber zwischen den UNGP und der Konvention
keine inhaltlichen Widerspriiche ergeben dirfen. Um festzulegen, in welchen Bereichen die Kon-
vention inhaltlich allenfalls weitergehen soll, brauchte es jedoch zum aktuellen Zeitpunkt eine
Diskussion darliber, welche Elemente der UNGP in der Konvention aufgenommen und die UNGP
diesbezlglich ,erganzt* werden sollen. Dem wiederum miusste eine Diskussion vorangehen zur
Frage, wo die UNGP als liickenhaft erachtet werden.*

Zur Sichtbarmachung der komplementéren Beziehung zwischen Konvention und UNGP wére
eine explizite Bezugnahme auf das Verhéltnis der beiden Instrumente beispielsweise in der Pra-
ambel der Konvention sowie eine Aussage, wonach die Parteien sich bei der Umsetzung der
Konvention von den UNGP leiten lassen,* bzw. die UNGP als Auslegungshilfe gelten, denkbar.
Eine solche explizite Bezugnahme fehlt im aktuellen Konventionsentwurf. Die explizite Bezug-
nahme auf die UNGP ware auch deshalb wichtig, weil sich die aktuelle Praxis der Staaten und
Unternehmen an den UNGP und den OECD-Leitsatzen fir multinationale Unternehmen orientiert.
Bis eine allfallige Konvention verabschiedet wird, diirfte daher eine reiche Praxis vorliegen, deren
Bedeutung fir die Anwendung einer zukiinftigen Konvention aktuell unklar ist.

Fur eine tatsdchliche Komplementaritat, die auch erkennbar ist, ware es weiter erforderlich, dass
die Konvention wenn immer mdaglich konsequent die etablierte Terminologie der UNGP verwen-
det.*’ Dies betrifft insbesondere die folgenden Begriffe:

— eine den unterschiedlichen Verpflichtungsgraden angepasste Unterscheidung von
»human rights abuses” vs. ,human rights violations® (vgl. Kap. 3.2.4);

— die Umschreibung des raumlichen Geltungsbereichs der duty to protect (vgl. Kap. 3.2.5);

— die Elemente der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht (vgl. 3.3.1.C. ).

37 Working Group on the Working Methods and Activities of Transnational Corporations, U.N. Sub-Commission on the Promotion and
Protection of Human Rights, Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with
Regard to Human Rights, E/CN-4/Sub.2/2003/12 (2003).

38 Als Beispiel fiir eine solche Liste mit ,Liicken” der UNGP ist beispielsweise hier ersichtlich: BLACKBURN, S. 64 f.
39 Vgl. z.B. METHVEN O'BRIEN, S. 4.
40Vgl. auch: RUGGIE, Open Letter, S. 2.
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Zentral ware ausserdem die Ubernahme der Kernkonzepte der UNGP in die Konvention:

Ubernommen wurde (wenn auch nicht explizit) das Drei-Saulen-Prinzip. Obschon der
Entwurf das Prinzip der UNGP nicht erwahnt und auch seine Struktur nicht danach
ausrichtet, verweist er an verschiedenen Stellen inhaltlich auf die drei S&ulen und
Ubernimmt es damit dem Inhalt nach. Diesbezlglich wird nichts Neues oder
Widersprichliches zu den UNGP kreiert.

Der rdumliche Geltungsbereich der Bestimmung zum Zugang zu Abhilfe (Art. 8 Abs. 3)
wird im Unterschied zu UNGP 25 nicht explizit auf das Territorium und die Jurisdiktion des
jeweiligen Staates beschrankt (,states shall investigate all human rights violations [...]).

Der Entwurf der Konvention Ubernimmt das Grundkonzept der menschenrechtlichen
Sorgfaltspflicht, wie es in den UNGP beschrieben wird. Jedoch ist die Terminologie bei
der Umschreibung der Kernelemente teilweilweise unklar, unvollstindig und musste
besser mit den UNGP und mit den auf den UNGP beruhenden OECD Due Diligence
Guidance® abgestimmt werden.

Beteiligungsformen: Der Konventionsentwurf anerkennt in Art. 9 (Prevention) und Art. 10
(Legal Liability) zwar grundsatzlich, dass Unternehmen in unterschiedlichen Formen an
Menschenrechtsbeeintrdchtigungen beteiligt sein kdnnen. Die in der Konvention
verwendeten Kategorien sind aber nicht deckungsgleich mit der Differenzierung in den
UNGP. Ausserdem wird die Differenzierung auch innerhalb des Entwurfs nicht
konsequent vorgenommen, was insgesamt ein unklares Bild vermittelt. Somit miissten die
Beteiligungsformen mit den UNGP abgestimmt und innerhalb der Konvention einheitlich
verwendet werden. Bereits die in den UNGP verwendeten Begriffe bergen schwierige
Abgrenzungsfragen. Die Problematik wird mit der neuen und teilweise in sich
widersprichlichen Terminologie des Konventionsentwurfs nun nicht geldst, sondern
zusétzlich verscharft.

Anders als in den UNGP werden im Entwurf der Konvention auch keine unterschiedlichen
Verantwortungen an die jeweiligen Beteiligungsformen angeknipft. Insbesondere fehlt es
im Entwurf an der Unterscheidung zwischen den Pflichten im Falle des Beitragens zu
Menschenrechtsbeeintrachtigungen (,contribute” vgl. UNGP 13 a) und Direkt-Verbunden-
Seins ohne selbst beizutragen (,being directly linked” vgl. UNGP 13 b). Generell wird im
Entwurf, insbesondere in Art. 9 (Prevention), festgehalten, die Unternehmen hatten
Menschenrechtsbeeintrachtigungen zu verhindern. Die Verantwortung, bei erfolgten
Menschenrechtsbeeintrachtigungen Wiedergutmachung zu leisten oder je nach Situation
darauf hinzuwirken, dass die Menschenrechtsbeeintrachtigungen zumindest gemindert
werden, findet sich im Entwurf der Konvention nicht.

Schliesslich wird aus der bisherigen Formulierung im Entwurf nicht abschliessend klar, ob
der materielle Geltungsbereich der Konvention gemass Art. 3 Abs. 2 demjenigen der
UNGP entspricht. Mit ,all international human rights“ dirften die International Bill of
Human Rights sowie die Ubrigen UNO Menschenrechtskonventionen gemeint sein.
Hingegen ist nicht klar, ob der Begriff auch die ILO Kernarbeitsabkommen und das
Humanitare Volkerrecht umfasst. Weiter geht der Geltungsbereich mit dem Verweis in
Art. 3 Abs. 2 auf die im inlandischen Recht garantierten Grundrechte Uber die UNGP
hinaus. Insgesamt bedirfte Art. 3 Abs. 2 des Konventionsentwurfs weiterer Klarung.

41 OECD, Due Diligence Guidance 2018.
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4.4. Innere Koharenz der Konvention und Einbettung in das weitere regulatorische Umfeld

Zusatzlich zur inhaltlichen ,Anschlussfahigkeit” an die UNGP ist es erforderlich, dass die Konven-
tion in sich koharent ist. An dieser inneren Kohédrenz mangelt es dem aktuellen Entwurf an ver-
schiedenen Stellen:

— Waéhrend die Draft Elements von 2017 in den materiellen Geltungsbereich nebst den
Menschenrechten zuséatzlich auch noch internationale Bestimmungen im Bereich Umwelt
und  Korruption  einbezogen, beschréankt sich der Geltungsbereich des
Konventionsentwurfs gemass Art. 3 Abs. 3 auf die Menschenrechte. Dennoch finden sich,
in Abweichung vom materiellen Geltungsbereich, an mehreren Stellen des Entwurfs
Verweise auf umweltrechtliche Bestimmungen so z.B. in Art. 4 Abs. 1 (Definition von
,Opfer), Art. 8 Abs. 1 lit. b (Recht auf Umweltsanierung), Art. 9 Abs. 2 lit. d (Reporting zu
Umweltangelegenheiten) und Art. 9 Abs. 2 lit. e (environmental impact assessment).

— Die Einschrankung des Geltungsbereichs der Konvention auf Unternehmensaktivitaten
mit transnationalem Charakter fehlt im Entwurf an verschiedenen Stellen (z.B. Art. 9
Abs. 2, Art. 10 Abs. 5, Art. 13 Abs. 6 und Art. 15 Abs. 4).

— Die Unterscheidung der mdoglichen Beteiligungsformen eines Unternehmens an
Menschenrechtsbeeintrachtigungen ist im Konventionsentwurf nicht konsistent. So
differenzieren Art. 9 Abs. 2 lit. a-c, Art. 9 Abs. 2 lit. e, Art. 10 Abs. 6 und Art. 10 Abs. 8 die
moglichen Beteiligungsformen nicht einheitlich, was zu Unklarheiten fuhrt.

Auch das Verhaltnis der Konvention zum innerstaatlichen Recht ist nicht durchgehend Uberzeu-
gend geregelt. So begriindet der Konventionsentwurf zwar an verschiedenen Stellen jeweils eine
spezifische staatliche Pflicht, die dann aber durch den Verweis auf das geltende nationale Recht
sogleich ihrer Bedeutung enthoben wird. In Art. 10 Abs. 8 werden die Staaten beispielsweise klar
dazu angehalten, ein Unternehmensstrafrecht bezlglich Menschenrechtsbeeintrachtigungen
durch Unternehmen vorzusehen, wahrend Art. 10 Abs. 12 als Alternative zum formellen Straf-
recht anderweitige Sanktionen fir Unternehmen zulésst. Ein weiteres Beispiel betrifft die Definiti-
on der Opfer, welche gemass Art. 4 Abs. 1 des Konventionsentwurfs auch Familienangehérige
und Menschenrechtsverteidigerinnen umfasst, jedoch nur, wenn dies das nationale Recht zu-
lasst.

Weiter ergeben sich aus dem Konventionsentwurf verschiedene Aspekte, welche mit dem tbri-
gen (nationalen und internationalen) requlatorischen Umfeld abzugleichen wéren. Dies betrifft
insbesondere die Bestimmung zur Zustandigkeit in Art. 5 (vgl. Kap. 3.3.3.A. ), verschiedene Ele-
mente von Art. 8 (Opferrechte, vgl. Kap. 3.3.3.D. ), die rechtliche Verantwortung in Art. 10
(vgl. Kap. 3.3.3.E. ), die Bestimmung zur Rechtshilfe in Art. 11 (vgl. Kap. 3.3.3.F. ) und zu Han-
dels- und Investitionsabkommen in Art. 13 Abs. 6 und 7 (vgl. Kap. 3.3.3.H.).

Zudem stellt sich die grundsatzliche Frage, ob sich die Konvention optimal in das bestehende
System der UNO Menschenrechtsinstrumente einfligen wirde. Bislang wurden spezifische Kon-
ventionen fir vulnerable Gruppen (z.B. CEDAW, KRK) und zu spezifischen Rechten (z.B. CERD)
geschaffen. Mit der Konvention zu Wirtschaft und Menschenrechten wirde hingegen eine Kon-
vention geschaffen, die sich mit einem spezifischen Akteur, d.h. den Unternehmen, befasst. Es
stellt sich daher die grundsatzliche Frage, ob anstelle einer neuen Konvention, die bestehenden
Instrumente, z.B. in Form von Zusatzprotokollen, mit der Unternehmensthematik ergénzt werden
konnten.

Schliesslich fehlt es dem Konventionsentwurf in Anbetracht der sonstigen aktuellen Entwicklun-
gen auf nationaler und internationalen Ebene an der nétigen Flexibilitdt. Dem Umstand, dass sich

25



Das verbindliche UN-Abkommen zu Wirtschaft und Menschenrechten und die UNGP

die Diskussion betreffend Wirtschaft und Menschenrechte in den verschieden Staaten in unter-
schiedlichen Stadien befindet, wiirde ein flexiblerer Ansatz bspw. nach dem Vorbild der ILO Ab-
kommen, besser gerecht. So konnte ein ,Gesamtwerk” aus verschiedenen Abkommen zu ver-
schiedenen Themen geschaffen werden, aus denen Schritt fur Schritt, in Einklang mit der Ent-
wicklung auf nationaler Ebene, die passenden ratifiziert werden kénnten. Ausserdem kdnnte mit
der Auslagerung verschiedener ,heikler* Themen in Zusatzprotokolle die Akzeptanz fir die Kon-
vention insgesamt erhéht werden.
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