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Ubersicht

Legende

Fiir Gesetzestext:
Gesetzestext gemdiss geltendem Recht

Gesetzestext gemass Entwurf Nationalrat

Gesetzestext gemass Vorschlag des Verfassers (Anpassungen am Text des Nationalrates)

L. Gesetzestext auf der Basis des Entwurfes des Nationalrates

OR, ZGB, IPRG werden wie folgt gedndert:

[Basis:' Vom Nationalrat am 14. Juni 2018 mit 121:73 angenommener Entwurf mit inhaltlichen
Anpassungen fiir Modellgesetz]

Art. 716a Absatz 1 OR
2. Uniibertragbare Aufgaben
' Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben:

5. die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfithrung betrauten Personen, namentlich im Hinblick auf die
Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen sowie der internationalen? Bestimmungen
zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland;

Pflichtentrager

10. bei Gesellschaften, die verpflichtet sind, Massnahmen zur Einhaltung der internationalen Be-
stimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland zu treffen: die Erstellung
des Berichts gemiss Artikel 7164 Absatz 1 Ziffer 4.

! Inhaltliche Grundlage bildet damit der Entwurf des Nationalrates nach Beschluss vom 14. Juni 2018 (NR 18) (Fahne 7.5.2020, zweite
Spalte); rechtstechnisch vollzogene Anpassungen, wie vom Nationalrat am 4. Mérz 2020 (NR 20) (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte)
verabschiedet, sind (soweit sinnvoll) ebenso iibernommen worden. Inhaltliche Abstriche oder rein deskriptive Bestimmungen, die im Zuge
des politischen Prozesses Eingang in den Gesetzestext gefunden haben und diesen ohne neuen Regelungsgehalt schwerfilliger gemacht
haben, bleiben im Sinne eines schlanken und auf das Notigste beschrankten Gesetzestextes hingegen unberiicksichtigt. Dasselbe gilt fiir die
Antrige der Rechtskommission des Stéinderates vom 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte) und vom 21. November
2019 (RK-S 11/19) (Fahne 28.11.2020, letzte Spalte); sollten die RK-S-Antrége in der Folge ausnahmsweise Modell stehen, wird dies in der
Fussnote ausdriicklich vermerkt. Ansonsten ist die Basis in der Folge eine Kombination der Fassung NR 18 und NR 20 (diese Fassungen sind
fiir den Nachvollzug des anschliessenden Gesetzestextes entsprechend zusammen zu lesen).

2 Rein redaktionelle Klarstellung, keine inhaltliche Anderung (s. Art. 716a%s Abs. 6 E-OR). In der Folge so nachvollzogen.


https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-8%20D.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-8%20D.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-2%20D.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-4%20D.pdf
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Sorgfaltspriifungspflicht

Art. 7164 OR

2a. Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch
im Ausland

" Der Verwaltungsrat trifft Massnahmen, die sicherstellen sollen, dass die Gesellschaft auch im Ausland
die in ihren Tatigkeitsbereichen massgeblichen internationalen Bestimmungen zum Schutz der
Menschenrechte und der Umwelt einhilt (Sorgfaltspriifung). Der Verwaltungsrat hat hierbei folgende
Aufgaben:

1. Er ermittelt mogliche und tatsdchliche Auswirkungen der Geschéftstatigkeit auf Menschenrechte und
Umwelt und schétzt diese ein.

2. Er setzt unter Beriicksichtigung der Einflussmoglichkeiten der Gesellschaft Massnahmen zur Mini-
mierung der festgestellten Risiken sowie zur Wiedergutmachung von Verletzungen um.

3. Er iiberwacht die Wirksamkeit der Massnahmen.
4. Er berichtet tiber die Erfiillung der Aufgaben gemaiss den Ziffern 1-3.*

? Gegenstand der Sorgfaltspriifung sind auch die Auswirkungen der Geschiftstitigkeit von kontrollierten
Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten.

is Der Verwaltungsrat befasst sich vorrangig mit den schwersten Auswirkungen auf Menschenrechte und
Umwelt. Er wahrt den Grundsatz der Angemessenheit.

Reporting

* Drittera Abschnitt: Bericht tiber die Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der
Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland

Art. 961e OR
Der Bericht nach Artikel 7164 Absatz 1 Ziffer 4 ist 6ffentlich zugénglich zu machen.
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personlicher Geltungsbereich

3 Dieser Artikel findet Anwendung auf Gesellschaften, die, allein oder zusammen mit einem oder mehreren
von ihnen kontrollierten in- oder ausldndischen Unternehmen, zwei der nachstehenden Grossen in zwel
aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren tiberschreiten:

a. Bilanzsumme von 46 20 Millionen Franken;
b. Umsatzerlos von €6 40 Millionen Franken;
c. 500 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

* Er findet iiberdies Anwendung auf Gesellschaften, deren Titigkeit ein besonders grosses Risiko der
Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im
Ausland birgt. Er-ist-nicht-anzuwenden-auf Gesellschaften mit-einem besonde einen-solchenRisiko.
Der Bundesrat erldsst dazu Ausfiihrungsbestimmungen.

[optional unverdndert tibernehmen: Verhinderung einer Duplizierung der Sorgfaltspriifung gemdss Art.
716a" Abs. 5]°

[zudem zur rechtformneutralen Ausgestaltung tibernehmen: Art. 810 Abs. 2 Ziff. 4 OR, Art. 810a OR, Art.
901 Ziff. 5 OR, Art. 69a” Abs. 1 ZGB; im Ubrigen mit den notigen Anpassungen auch auf Stiftungen
iibertragenj*

Normen

® Wo das Gesetz auf die internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt
auch im Ausland verweist, sind damit die entsprechenden fiir—die-Sehweiz—verbindlichen—international
anerkannten Bestimmungen gemeint, soweit sie sich dazu eignen, auch gegeniiber Unternehmen wirksam
zu werden.’

Haftung

Art. 554 OR
II. Haftung fiir tatsdehlich kontrollierte Unternehmen

' Nach den Grundsitzen von Artikel 55° haften Unternehmen, die nach Gesetz zur Einhaltung der
internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland
verpflichtet sind.

1%s Sje haften fiir den Personen- oder Sachschaden, den durch sie tatsiehlich kontrollierte Unternehmen in
Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschiftlichen Verrichtungen durch Verletzung der internationalen
Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt an-Eeib;Leben,Eigentum im Ausland
verursacht haben.

3 In der Fassung NR 20.

41In der Fassung NR 18.

3 Basis: Rechtskommission des Stinderates am 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte).

¢ Rein redaktionelle Kldarung zum Entwurf NR 20, der den Wortlaut hat: «' Nach den gleichen Grundsitzen [...]».


https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-2%20D.pdf
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Haftungsbefreiung

2 Unternechmen haften insbesondere nicht, wenn sie nachweisen, dass sie die Massnahmen entsprechend
Artikel 716abls getroffen haben, um einen Schaden dieser Art zu Verhuten oder dass—stenteht-aut-das

}e&angen—s%eheﬁ—l%ﬂﬂrﬂuss—ﬂehmeﬂ—keﬂmen dass der Schaden auch bel Anwendung dieser Sorgfalt

eingetreten ware.

[Abs. 3 und 4 in der Folge]

[Optional iibernehmen: > Die im Ausland Geschdidigten haben gegen die Mitglieder der obersten Leitungs-
oder Verwaltungsorgane sowie alle mit der Geschdftsfiihrung befassten Personen des Unternehmens
keinen Anspruch aufgrund dieser Bestimmung. |

Kontrollbegriff

3 Ein Unternehmen kontrolliert ein anderes Unternehmen, wenn es dieses durch Stimmenmehrheit oder
auf andere Weise unter einheitlicher Leitung zusammenfasst.

3bis Zudem kontrolliert ein Unternehmen ein anderes, wenn es dieses zwar nicht unter einheitlicher Leitung
zusammenfasst, fiir dieses aber zur Konsolidierung nach Artikel 963 Absatz 2 verpflichtet ist. Dabei
besteht die Kontrolle nur dann, wenn es gemiss Artikel 716a"* die Pflicht gehabt hat, auf das Verhalten
des Unternehmens Einfluss zu nehmen, in dessen Zusammenhang die geltend gemachte Schadigung steht.

* Diese Bestimmung begriindet keine Haftung fiir das Verhalten von Dritten, mit denen das Unternehmen
oder ein von ihm kontrolliertes Unternehmen eine Geschéftsbeziehung hat.

Anwendbares Recht

Art. 139a IPRG

g. Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch
im Ausland

Anspriiche gegen Gesellschaften, die nach schweizerischem Recht zur Einhaltung der internationalen
Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland verpflichtet sind, wegen
Verletzung dieser Bestimmungen unterstehen schweizerischem Recht.”

Art. 160a IPRG

Va. Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch
im Ausland

Bei Gesellschaften mit satzungsméassigem Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz
untersteht die Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der
Umwelt schweizerischem Recht.

7 Basis: Entwurf des Nationalrates nach Beschluss vom 4. Mérz 2020 (NR 20) (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte) sowie Rechtskommission des
Sténderates vom 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte).
9


https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-8%20D.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-2%20D.pdf
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II.  Inhalt der Vorlage — Zusammenfassung

Legende

Fiir Beispiele und Grafiken:

Erfasst durch Praventionspflicht (Sorgfaltspriifungspflicht)
Erfasst durch Reparationspflicht (Haftung/Schadenersatz)

Ausserhalb des Anwendungsbereichs der Regelung

1. Grundkonzept — Entwurf des Nationalrates mit Anpassungen

Der Konzernverantwortungsinitiative zielt auf einen verbindlichen Grundrahmen fiir Schweizer
Konzerne zur Sorgfalt im Umgang mit internationalen Bestimmungen zum Schutz von Mensch
und Umwelt. Dies in enger Abstimmung mit den UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte. Dafiir formuliert der Verfassungstext drei Grundsétze an die Gesetzgebung:

1) Verankerung einer priventiven Sorgfaltspriifungspflicht von Unternehmen im Um-
gang mit internationalen Bestimmungen zum Schutz von Mensch und Umwelt.

2) Verankerung eines fokussierten Durchsetzungsmechanismus bei Pflichtverletzung
im Haftpflichtrecht (dort wo eine Schweizer Konzernmutter schidigendes Verhalten ihrer
Konzerntochter im Ausland kontrolliert, soll sie bei fehlender Sorgfalt dafiir haften).

3) Verankerung einer Regelung, die sicherstellt, dass diese Grundsétze auch bei Sach-
verhalten mit Auslandbezug zur Anwendung kommen (im internationalen Privatrecht).

Der vorstehende Modellentwurf steht filir eine schlanke Variante der Umsetzung dieser Grund-
sitze. Die Vorlage beschrinkt sich auf die Einfiigung von sechs substanziellen Artikeln im
bestehenden Privatrecht (OR/ZGB/IPRG) — ohne Spezialgesetz, ohne Verwaltungs- oder Straf-
normen und ohne prozessuale Anderungen. Die Bestimmungen bauen auf dem Entwurf auf, an
dem der Nationalrat bis zur Einigungskonferenz festgehalten hat. Die Initiant/innen haben
diesen Entwurf liber den gesamten parlamentarischen Prozess — trotz Abstrichen im Vergleich
zur Initiative — fiir riickzugsfahig erklart. Er fand breite Unterstiitzung in weiten Teilen der
Zivilgesellschaft, Politik sowie von Wissenschaft und Wirtschaft. Acht namhafte Wirtschafts-
verbdande und die Volkswirtschaftsdirektorenkonferenz haben ihn bis zuletzt unterstiitzt.

Nachdem dieser Entwurf im Sommer 2020 knapp gescheitert ist, haben die Initiant/innen ihrem
Rechtsgutachter folgenden Auftrag erteilt:

e «Nachdem wir den Initiativtext mit juristischen Erlduterungen kommentiert haben,
mdchten wir gegeniiber der Offentlichkeit noch konkreter werden mit einem ausfor-
mulierten Vorschlag. Dieses soll wiederum von juristischen Erlduterungen begleitet
werden, um so transparent wie moglich aufzuzeigen, wie eine Umsetzung aus Sicht der
Initianten konkret aussehen konnte.

e Dafiir sollen die bisherigen Uberlegungen zur Umsetzung neu auf die Basis der breit
anerkannten parlamentarischen Vorarbeit (Entwurf Nationalrat) gestellt werden
und transparent ausgewiesen werden welche Anpassungen notwendig sind um
auch als Modell fiir eine Umsetzung der Volksinitiative dienen zu konnen.»

10
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Der Verfasser dieser Arbeit hat unter Konsultation von Expert/innen aller einschlégigen Rechts-
gebiete die notigen Anpassungen am Entwurf des Nationalrates vorgenommen. Die Initiant/in-
nen erachten dieses in den vergangenen drei Monaten entstandene Modell als zweckmissig
sowie in Ubereinstimmung mit ihrem Willen und dem Wortlaut des Verfassungstextes. Sie
legen damit der Offentlichkeit dar, wie sie sich eine Umsetzung der Konzernverantwortungs-
initiative in einer schlanken Variante konkret vorstellen.

Vorbehalt: Dabei bleibt selbstverstindlich, dass die Umsetzung dem Parlament obliegt
und diesem Prozess hier nicht vorgegriffen wird.

Um den Kernanliegen der Initiative gerecht zu werden, waren zur Umsetzung der Initiative
Anpassungen am Text des Nationalrates vorzunehmen. Damit bestétigt sich nach Auffassung
des Verfassers wie der Initiant/innen: Der Entwurf des Nationalrates hatte nicht den Erfiillungs-
grad eines vorgezogenen Umsetzungsgesetzes. Die Ergidnzungen sind im Gesetzestext im
Korrekturmodus vermerkt. Sie sind iiberschaubar und im Gehalt verhéltnismissig, aber
dennoch entscheidend. Die Regelung prisentiert sich in einer Ubersicht ihrer Themen mit
Grenzlinien (d.h. Ein- || und Ausschliissen) wie folgt:

2. Kernelemente der Vorlage

A. Kreis der betroffenen Unternehmen — Gross- und Hochrisikounternehmen
(KMU-Entlastung || nicht KMU-Belastung)

Die Regelung richtet sich primér an Grossunternehmen ab einer bestimmten Grosse. Somit
ist auch hier auf das Konzept des Nationalrates zu bauen. Allerdings sind die dortigen Werte
gestiitzt auf die Materialien (Erlduterungen und Botschaft) zu halbieren: Mit den Schwellen-
werten von 20 Mio. CHF Bilanzsumme, 40 Mio. CHF Umsatzerlos bzw. 250 Vollzeitstellen
wird sachgerecht an die Pflicht zur ordentlichen Revision sowie zur Erstellung einer Konzern-
rechnung angekniipft. Diese Schwellenwerte bestimmen die untere Grenze zu den KMU.

Hochrisikounternehmen sind nach unverinderter Bestimmung des Nationalrates Unter-
nehmen, «deren Tétigkeit ein besonders grosses Risiko der Verletzung der internationalen Be-
stimmungen zum Schutz Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland birgt.» Der Bun-
desrat hat den konkreten Geltungsbereich (z.B. mittels Auflistung) nach den Kriterien Sektor,
Tdtigkeit und Gastland in einer Verordnung zu regeln. Als Beispiele solcher Hochrisikotétig-
keiten nennt der Nationalrat zum hier unveréndert tibernommenen Artikel den Abbau oder
Handel mit Rohstoffen wie Kupfer oder Gold in Entwicklungslindern sowie den Handel
mit Diamanten oder Tropenholz.

Fazit
Von der Regelung sind Gross- und Hochrisikounternehmen betroffen.

Die tibrigen KMU, d.h. tiber 99% Prozent der in der Schweiz ansédssigen Unternehmen, sind
davon weder direkt noch indirekt betroffen; das heisst weder gesellschafts-, haftpflicht- noch
vertragsrechtlich.

& Fiir weiterfiihrende Erlduterungen (auch zur KMU-Entlastung): Vertiefung, Kapitel V1.4 (S.
42).
11
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B. Sorgfaltspriifungspflicht — «risikobasierty und «angemesseny
(Handlungspflicht || keine Erfolgspflicht)

a. Inhalt der Sorgfaltspriifung

Die Einflihrung einer gesetzlich verankerten Sorgfaltspriifungspflicht bildet das Herzstiick
der Initiative. Die UNO-Leitprinzipien und die OECD-Leitsdtze definieren die «Sorgfalts-
priifung» in einem klar strukturierten Pflichtenheft in folgendem Dreischritt: (1) Risiken iden-
tifizieren, (2) Massnahmen ergreifen und deren Wirksamkeit iiberwachen sowie (3)
dariiber berichten.

Die diese Grundsitze verankernde Bestimmung des Nationalrates kann fiir die Umsetzung der
Initiative unverdndert iibernommen werden. Die Sorgfaltspriifung gemiss Art. 7164 E-OR
hat folgende Eigenschaften:

Sie ist risikobasiert. Verlangt ist eine angemessene Sorgfalt, ausgehend von den «schwersten
Auswirkungen [unternehmerischer Tatigkeit] auf Mensch und Umwelt». Die bedeutendsten
Risiken konnen sich aus dem operativen Umfeld (z.B. politische Spannungen mit gesellschaft-
lichen Konflikten) oder auch aus den Besonderheiten (z.B. dem Gefahrenpotenzial) der Ge-
schiftstatigkeiten, Produkte oder Dienstleistungen ergeben.

Gefordert ist eine Handlungspflicht — keine Erfolgspflicht. Verlangt ist, das «Angemessene»
(Abs. 2°%) zu tun, um den Eintritt des Risikos mdglichst zu vermeiden und widrigenfalls die
ndtige Abhilfe zu leisten (durch «Minimierung» und «Wiedergutmachungy; Abs. 1 Ziff. 2).

Gemeint ist kontinuierliche Verbesserung; es besteht weder eine Nullrisikotoleranz noch, wie
mitunter behauptet wird, eine daraus folgende Pflicht zum Riickzug aus den Gaststaaten (sog.
«cut and run»). Ganz im Gegenteil bleibt nach den UNO-Leitprinzipien in solchen Situationen
in erster Linie der unternehmerische Einfluss nach Moglichkeit zu erhohen, um Verbesserung
herbeizufiihren. Die Beendigung einer Geschéftsbeziehung ist nur als ultima ratio und unter
Abwigung der menschenrechtlichen Konsequenzen angezeigt.

Die Sorgfaltspriifung reicht im Einklang mit den internationalen Vorgaben iiber das eigene
Unternehmen sowie den Konzern hinaus bis zu Geschéftsbeziehungen mit Dritten (Abs. 2).
Die Priifung beschréinkt sich dabei allerdings auf Auswirkungen, die unmittelbar mit der Ge-
schiftstétigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unternechmens verbunden sind.
Von der Priifungspflicht ausgeschlossen sind damit Risiken, die keinen Bezug zur eigenen
Geschiftstitigkeit haben. Die Haftungsnorm reicht in weiterer Einschrankung dagegen nur bis
zum Konzern (dazu spéter).

—> Initiative wie Modellgesetz verlangen demnach im Gleichklang mit dem Entwurf des
Nationalrats international Abgestimmtes, Umsetzbares und Verhéltnismassiges.

< Fiir weiterflihrende Erlduterungen mit Beispielen: Vertiefung, Kapitel VI.2 (S. 34).

b. Materielle Bestimmungen fiir die Sorgfaltspriifung — Respektierungspflicht

Die Unternechmen trifft beziiglich materieller Vorgaben der Sorgfaltspriifung in Ubereinstim-
mung mit den internationalen Vorgaben eine Respektierungspflicht. Die Unternehmen haben
von Titigkeiten abzusehen, durch welche sie die internationalen Bestimmungen zum Schutz

12
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der Menschenrechte und Umwelt verletzen wiirden. Das Unternehmen hat somit vorab die auf
Abwehr gerichteten Freiheitsrechte Dritter zu beachten. Gemeint sind Garantien zum Schutz
des Lebens und der korperlichen Integritit.

Ein Unternehmen handelt demnach insbesondere dann widerrechtlich, wenn es die absolut
geschiitzten Rechte anderer verletzt, so namentlich Leib, Leben oder Eigentum. Diese
Garantien bilden Grundwerte des Privatrechts und der Menschenrechte.

“U" Die hier geregelten privat titigen Unternehmen trifft dagegen keine dariiber hinausgehen-
de Schutz- oder Gewéhrleistungspflicht (wie z.B. die Gewéhrleistung sozialer Sicherheit, die
Abschaffung der Todesstrafe oder staatlicher Diskriminierung von Frauen im Gastland o0.4.).

Jene Pflichten richten sich typischerweise an Staaten.

Hochrangige Rechtsgiiter: «International anerkannte Bestimmungen» zeichnen sich nach
dieser Regelung sodann durch einen besonders hohen Gehalt der betroffenen Rechtsgiiter aus.
Deren Verletzung ist von besonderer Schwere, Dauer oder grossem Ausmass. Eine beispiel-
hafte Abgrenzung bietet:

auf der einen Seite eine von der Regelung erfasste grossflichige Verseuchung durch ein Pestizid
eines Schweizer Agrokonzerns mit hunderten von Verletzten in Mexiko;

auf der anderen Seite ein von der Regelung nicht erfasster, einzelner Unfall, den ein lokaler
Angestellter dieser Unternehmensgruppe aus Unachtsamkeit bei einem Mitarbeitenden verur-
sacht.

Fiir den Verbindlichkeitsgrad bleibt zu unterscheiden:

(a) Als unternehmerischer Sorgfaltsmassstab i.S.v. Art. 716" E-OR muss in einem Um-
setzungsgesetz in Ergidnzung des Entwurfs des Nationalrats auch internationales Soft Law
Platz finden. Ansonsten wiirden die UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsdtze nicht konse-
quent umgesetzt, und es blieben viele fiir Unternehmen massgebliche Vorgaben zu Unrecht
unbeachtet, welche die Grundlage filir einen international anerkannten Sorgfaltsstandard
wirtschaftlicher Tatigkeit bilden (z.B. WHO-Grenzwerte bei Ausstoss von Schadstoffen durch
lokale Industrie). Der Bundesrat kann im Rahmen seiner Verordnungskompetenz dazu auch
eine Auflistung der einschldgigen «international anerkannten Bestimmungen» machen.

(b) Hingegen ist und bleibt fiir eine Haftung immer auch ein Personen- oder Sachschaden
vorausgesetzt (s. dazu unten). Diesbeziiglich schrianken sich Initiative wie deren Umsetzung
bewusst ein auf den engen Kreis privatrechtlicher Giiter (namentlich Leib, Leben und
Eigentum); diese finden ihre Grundlage gerade auch im harten Volkerrecht (UNO Pakt II).

L9 Fallbeispiel Kinderarbeit

Ein Schweizer Unternehmen ist im Gaststaat x tdtig. Die dortige Regierung toleriert Kinder-
arbeit. Das Unternehmen trigt fiir die reine Anwesenheit in diesem Staat keine Schutzpflicht,
sich gegen dort verbreitete Kinderarbeit einzusetzen. Initiative wie Umsetzungsgesetz (wie
bereits der Entwurf des Nationalrats) dndern nichts an diesem Ausschluss.

Hingegen muss das Unternchmen im Rahmen der Sorgfaltspriifung von Art. 716a"* E-OR
sein Moglichstes tun, um darauf Einfluss zu nehmen, dass in seiner eigenen Wertschopfungs-
kette keine Kinderarbeit vorkommt. Was international verbotene Kinderarbeit im Einzelnen
ist, definieren die universellen Kerniibereinkommen der International Labour Organisation.

13
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Diese Ausfiihrungen lassen sich anhand des vorstehenden Beispiels wie folgt veranschaulichen:

Sorgfaltspriifungspflicht
(Prévention)

Bezug zum eigenen Business

C ') alle international Fragen Gber
anerkannten dem menschen-
Menschenrechte/ int.  rechtlichen
Umweltstandards Mindest-
niveau

Konzern hat Konzerntochter | Konzern hat Wertschopfungskette enthalt
missbriuchliche beschaftigt missbriuchliche Kinderarbeit, die jedoch nicht
Kinderarbeit in seiner | selber Kinder, Kinderarbeit in seiner | als missbrauchlich gilt
Wertschopfungskette. || welche dadurch ] Wertschépfungskette. (z.B. Kind >13 Jahre mit

Gesundheits- > Er muss sein leichter Arbeit fiir einige h/
Méglichstes tun um Seifan Maglichstes tun um Woche auf dem elterlichen
darauf Einfluss zu erleiden darauf Einfluss zu Bauernhof, Schulbesuch
nehmen. > Haftung nehmen. dadurch nicht eingeschrankt)

Gaststaat x
toleriert

grundsatzlich
Kinderarbeit.

e Kanzam > Er muss sein

trifft keine
Schutzpflicht.

< Fiir weiterflihrende Erlduterungen: vgl. VI.3 (S. 38).

C. Umfang der Haftung — Verantwortlichkeit bei Verletzung grundlegendster
Rechtsgiiter im Konzern (Konzernhaftung || keine Zulieferhaftung)

a. Konzept

Die Geschiftsherrenhaftung, auf welche die Initiative, der Entwurf des Nationalrates und auch
der vorliegende Modellentwurf aufbauen, ist wie andere funktional vergleichbare Institute ein
international allgegenwértiges Haftungskonzept. Sie bildet die Grundnorm fiir typische Unter-
nehmensrisiken. Thr liegt das Haftungsprinzip zugrunde, dass wer aus der Tatigkeit eines Ande-
ren wirtschaftlichen Nutzen zieht, auch die damit verbundenen Risiken von Schidigungen
Dritter tragen soll; wer jemanden kontrolliert, diese Kontrolle auch nutzen muss, um
Schaden zu verhindern («respondeat superior»).

14
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Die Ubertragung dieser Haftung oder vergleichbarer auslindischer Institute auf Konzernver-
héltnisse folgt wiederum einer klaren in- und ausldndischen Entwicklung, die bereits im gelten-
den Recht angelegt ist.

KARL HOFSTETTER bringt Sinn und Zweck einer solchen Ubertragung bereits 1995 wie folgt auf den
Punkt: «Beim konzernaddquaten Ausbau der Geschiftsherrenhaftung geht es um den Schutz der durch
das aktienrechtliche Haftungsprivileg besonders gefihrdeten ausservertraglichen Tochtergldubiger.
Funktionale causa dieses Schutzes ist die Tatsache, dass ausservertragliche Glaubiger fiir das auf sie
tibertragene Risiko nicht kompensiert zu werden pflegen.» (Sachgerechte Haftungsregeln fiir
multinationale Konzerne — Zur zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von Muttergesellschaften im Kontext
internationaler Markte, 1995, 239).

Initiative wie bereits der Entwurf des Nationalrates bauen demnach auf einer sachgerechten und
in ihrer schweizerischen Ausgestaltung (in den meisten anderen Staaten steht dem Unter-
nehmen kein Entlastungsbeweis offen) zuriickhaltenden Haftungsnorm auf. Sie erweitern den
geltenden Haftungsrahmen nicht, sondern prézisieren ihn. Dies bestétigt auch das Bundesamt
fiir Justiz, welches zum gleichen Haftungsansatz im Entwurf des Nationalrates am 10. August
2018 festgehalten hat: «Die neuen Haftungsregeln sind aus unserer Sicht als Unterfall bzw.
Konkretisierung der geltenden Geschéftsherrenhaftung (Art. 55 OR) zu qualifizieren. Sie
gehen nicht iiber den Grundtatbestand hinaus.» (so zitiert nach SCHWEIZERISCHEM INSTITUT
FUR RECHTSVERGLEICHUNG, 3).

< Fiir weiterfiihrende Erlduterungen: Vertiefung, Kapitel VI.5.B (S. 48).

b. Haftungsvoraussetzungen im Uberblick

Der Verfassungstext und die vorgeschlagene Umsetzung sehen im Gleichklang mit dem Ent-
wurf des Nationalrates folgende Haftungsvoraussetzungen vor. Die Bestimmungen folgt dabei
exakt der Beweislastverteilung gemiss des bestehenden Art. 55 OR (von einer «Beweislast-
umkehr» kann deshalb keine Rede sein):

1) Unternechmen A «kontrolliert» Unternehmen B (konzernrelevantes Kontrollverhéltnis)
—> Beweislast bei geschéddigter Person

2) Unternechmen B verursacht widerrechtlich und kausal einen «Personen- oder
Sachschaden»
- Beweislast bei geschéadigter Person

3) dies in «dienstlicher oder geschiftlicher Verrichtung» fiir Unternehmen A (funktioneller
Zusammenhang)
- Beweislast bei geschéddigter Person

4) der Sorgfaltsbeweis von Unternehmen A misslingt (fehlende Sorgfalt)
- Beweislast beim Unternehmen (Entlastungsbeweis)

¢. Kontrolle — Haftung nur im Konzern

Haftung besteht nach dem Haftungsprinzip von Art. 55 OR dort, wo ein Schaden durch Kon-
trolle verhindert werden kann. Diese Kontrolle ist beim Konzern typischerweise gegeben. So
lautet die Doktrin in der Schweiz und im Ausland. Und dem folgt die Initiative: Haftung besteht
nur bei Schidigungen, die durch «konzernrelevante Kontrolle» entstehen (vgl. Erlduterungen
zur Initiative, 43).
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Eine Haftung iiber den Konzern hinaus in die Lieferkette hinein verlangen weder die Initiative
noch der Umsetzungsentwurf (s. Art. 55a Abs. 4 E-OR).

Der Entwurf stiitzt sich bei der konkreten Regelung auf die Konzernbegriffe des Leitungs-
und Kontrollprinzips. Diese sind dem Schweizer Obligationenrecht altbekannt.

Ein Konzern ist gemiss eben diesem Leitungsprinzip dagegen nicht bereits deshalb zu
bejahen, weil ein Lieferant von einem Schweizer Unternehmen existenziell abhiingig ist,
so weil es etwa sein Hauptkunde ist. Dafiir sind weitere Konzernmerkmale notig (wie z.B.
gesellschaftsrechtliche Beteiligungen, enge Vertragsbeziechungen wie Alleinbezug, wirt-
schaftliche Einheit gegen aussen wie z.B. gemeinsame Verhaltenskodex o.4.). Der Ent-
scheid, ob ein Konzern gegeben ist, obliegt wie bis anhin letztlich der gerichtlichen Beurteilung.
An diesem géngigen Konzernverstdndnis dndert die Initiative nichts. Dabei ist klar: Eine neue
Haftung fiir Schidigungen ausserhalb des Konzerns sieht die Initiative nicht vor. Entweder ein
ausldndisches Unternehmen ist Geschéftspartner (z.B. auch ein abhéngiger Lieferant), womit
sein Verhalten fiir das Schweizer Unternehmen nicht haftungsrelevant ist. Oder es ist Teil des
Konzerns, womit sein Verhalten fiir den Konzern haftungsrelevant ist.

2) Ein Unternehmen kontrolliert ein anderes Unternehmen iiberdies dann, wenn es die Leitung
zwar nicht ausiibt, diese aber gestiitzt auf seine Konsolidierungspflicht und eine Konzern-
leitungspflicht ausiiben miisste (= geltendes Kontrollprinzip von Art. 963 Abs. 2 OR mit
Einschrinkung; s. Art. 55a Abs. 3" E-OR). Nach dieser bereits heute anerkannten Konzern-
leitungspflicht (so u.a. PETER FORSTMOSER et al.; s. Verweise in Kap. VI.5.G.) kann ein
Konzern gewisse minimale Leitungsfunktionen nicht einfach ablegen, um sich etwa dem
Haftungsrisiko zu entziehen. Dazu zéhlt auch die Sorgfalt bei der Einhaltung von interna-
tionalen Bestimmungen zum Schutz von Mensch und Umwelt.
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Umgekehrt hat ein Unternehmen, das sich auf das Halten von Beteiligungen beschréankt
(Holding) und keine Konzernleitung beheimatet (kein VR, keine Geschiftsleitung), keinen
entscheidenden Einfluss auf das Verhalten des gehaltenen Unternehmens. Dann besteht keine
haftungsrelevante Kontrolle.

Bildlich ldsst sich die Haftungslinie zwischen Konzern und unabhingigen Geschiftspartnern
wie folgt ziehen (im Vergleich dazu Reichweite der priventiven Sorgfaltspriifung ohne
Haftungsfolgen):

Konzern

| AOIGInGg W m Gder AusigainG) |

P
éL CH Stammhaus mit Konzernleitung Mmﬂa&eh CH
. (da Schadiger Teil des

Bsp. A
Geschéadigte/r
Sdmdenmmlﬁ inCH :
(da Schadiger ausserhalb des 2
Konzeras) % Abhéngiger Zulieferer
|
Kakao-Kleinbauer

Bereich der

Geschadigte/r
? Préventionspflicht

L9 Folge und Klarstellung — Keine Haftung fiir Schiidigungen durch Unternehmen, die
ausserhalb des Konzerns liegen:

Art. 55a Abs. 4 E-OR: «Diese Bestimmung begriindet keine Haftung fiir das Verhalten von
Dritten, mit denen das Unternchmen oder ein von ihm kontrolliertes Unternehmen eine
Geschiftsbeziehung hat.»

Diese Bestimmung entspricht dem Entwurf des Nationalrats. Sie stellt sicher, dass eine Haftung
ausserhalb des Konzerns gestiitzt auf Art. 55a E-OR ausgeschlossen ist. Die Haftungs-
bestimmung des Verfassungstextes erfasst nach klarem Verstandnis der Initiative nur Sachver-
halte von «konzernrelevanter Kontrolle» (dazu oben). Gleichzeitig macht dieser Gesetzes-
passus deutlich, dass eine Kettenhaftung ausgeschlossen ist, die iiber den Konzern hinaus
in die Geschiftsbeziehungen mit Dritten hineinwirkte.

< Fiir eine Vertiefung mit Beispielen: Vertiefung, Kapitel VI.5.G.d (S. 70).

d. Schaden — Personen- oder Sachschaden

Schaden ist im Haftpflichtrecht wie unverdndert auch in der vorliegenden Norm eine Ver-
mogenseinbusse aufgrund einer Beeintrachtigung

v' der Person (Totung oder Korperverletzung)

v oder Sache (Zerstorung oder Beschidigung).
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& Fiir weiterfiihrende Erlduterungen: Vertiefung, Kapitel VI.5.C (S. 50).

e. Widerrechtlichkeit — Fokus auf grundlegendste Rechtsgiiter

Der vorstehende Schaden ist nach Art. 55a E-OR nur dann haftungsrelevant, wenn er haft-
pflichtrechtlich gesprochen durch die Verletzung einer bestimmten Verhaltensnorm, hier
«durch Verletzung der international anerkannten Bestimmungen zum Schutz der Menschen-
rechte und der Umwelt» im Sinne von Art. 716a" Abs. 6 E-OR verursacht worden ist. Die so
bezeichneten internationalen Rechtsgiiter zum Schutz von Mensch und Umwelt zeichnen sich
aus durch eine besondere

- Werthaltigkeit des Rechtsgutes (z.B. Schutz der korperlichen Unversehrtheit durch
Verbot von Kinderarbeit),

- Schwere bzw. Systematik ihrer Verletzung (z.B. Kinderarbeit als Teil des Geschifts-
modells des kontrollierten Unternehmens, d.h. ohne Ausnahmecharakter),

- Dauer der Beeintrichtigung (Aufrechterhalten des rechtswidrigen Zustandes iiber
einen gewissen Zeitraum) oder auch

- ein grosses Ausmass des konkreten Eingriffs (z.B. grossflichige Verseuchung mit
Gesundheitsfolgen fiir eine Vielzahl von Personen).

Insofern kann im Einklang mit der Initiative bei Art. 55a E-OR auch von einer menschen-
rechtlich qualifizierten Haftpflichtnorm gesprochen werden, die gerade (und nur) die Ver-
antwortlichkeit fiir schwere Schidigungen im Blick hat.

Fallbeispiel Kupfermine

Zur Annahme der Tatbestandsmaéssigkeit im dargelegten Sinne reicht es im erwdhnten Beispiel
etwa nicht, wenn ein Angestellter der auslindischen Tochtergesellschaft wihrend der Arbeit in
der Mine aus Unachtsamkeit einen Mitarbeiter verletzt.

£oS Klarstellungen — Art. 55a E-OR fillt demnach entgegen anderer Auffassung im Vergleich
zu Art. 55 OR nicht ausweitend, sondern — wie es bereits das Bundesamt fiir Justiz erkannt
hat (vgl. S. 15) — vielmehr einschrinkend aus.

< Fiir weiterflihrende Erlduterungen mit Beispielen und Quellen: Vertiefung, Kapitel VI.5.D
(S.51).
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f. Kausalzusammenhang

Das vorliegende Modellgesetz verlangt im Gleichklang mit dem Entwurf des Nationalrates
sowie dem geltenden Art. 55 OR einen doppelten Kausalzusammenhang

v' einen solchen zwischen der Handlung des kontrollierten auslindischen Unternehmens
und dem Schaden (diesen notorisch schwierigen Beweis hat ebenso die geschiadigte
Person zu erbringen);

v und einen solchen zwischen der Sorgfaltsverletzung des kontrollierenden Schweizer
Unternehmens und dem Schaden (zusitzliche Entlastungsmoglichkeit des Unter-
nehmens).

< Fiir weiterfithrende Erlduterungen mit Beispielen: Vertiefung, Kapitel VLE (S. 53).

g. Fehlende Sorgfalt — unternehmerischer Entlastungsbeweis || keine
«Beweislastumkehr»

Art. 55a E-OR lautet wie folgt: «Unternehmen haften insbesondere nicht, wenn sie nachweisen,
dass sie die Massnahmen entsprechend Artikel 7164 getroffen haben, um einen Schaden die-
ser Art zu verhiiten.»

Auch dieser Passus kann zur Umsetzung der Initiative unverdndert vom Entwurf des National-
rates libernommen werden.

Die Verbindung von Sorgfaltspriifungspflicht und Haftung erfolgt durch den Entlastungs-
beweis. Um sich von Haftungsrisiken freizuhalten, hat das Unternehmen die gesetzlich gefor-
derte Sorgfalt walten zu lassen. Hat es diese Sorgfalt angewendet, kann es sich von der Haftung
entlasten. Diese haftpflichtrechtliche Wirkung schafft fiir Unternehmen den Anreiz, der
Sorgfaltspriifungspflicht mit der ndtigen Ernsthaftigkeit zu begegnen. Das Zusammenspiel von
Gesellschafts- und Hafipflichtrecht kann insoweit betont prdventiv wirken.

Art. 7164 E-OR (in Verbindung mit Art. 55a E-OR) leitet die Unternehmen zuniichst zum
Dreischritt an, (1) Auswirkungen der Geschiftstitigkeit auf Menschenrechte und Umwelt zu
ermitteln und einzuschétzen, (2) die ndtigen Massnahmen umzusetzen und zu liberwachen
sowie (3) dariiber zu berichten. Diese Trilogie stiitzt sich auf die international anerkannten,
gut strukturierten und praxisnahen UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte.
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pes Klarstellung: Von einer «Beweislastumkehr» im Vergleich zum geltenden Recht (Art.
55 OR) kann keine Rede sein. Die Beweislast bleibt unveréndert. Die Geschéftsherrenhaftung
basiert auf dem Verstindnis, dass sich der Geschéftsherr von einem schidigenden Fehlverhalten
seiner Hilfsperson durch einen Sorgfaltsbeweis haftpflichtrechtlich distanzieren kann. Diesen
Sorgfaltsbeweis — oder eben Entlastungsbeweis — hat bereits nach Art. 55 OR systembedingt
das Unternehmen zu erbringen. Das Gleiche gilt iibrigens ganz allgemein (vgl. z.B. fiir die
Elternhaftung nach Art. 333 ZGB oder die Tierhalterhaftung Art. 56 OR; zudem im
Vertragsverhdltnis Art. 97/101 OR). Wer nun behauptet, der Entlastungsbeweis sei eine
systemfremde unternehmerische Last, die der Unschuldsvermutung widerspreche, irrt nicht
nur zwischen Straf- und Haftpflichtrecht und verkennt das erwdhnte Konzept der Geschéfts-
herrenhaftung. Er verschliesst auch die Augen vor massgeblichen Rechtstatsachen. Es diirfte
dem Geschédigten kaum je moglich sein zu beweisen, dass das Unternehmen die gebotene
Sorgfalt hat walten lassen, liegen doch die Beweise beim Unternehmen [z.B. Sitzungs-
protokolle des Verwaltungsrates]. Diese sind wegen der fehlenden prozessualen Heraus-
gabepflicht gegeniiber dem Beklagten fiir Aussenstehende kaum je zuganglich. Entsprechend
hilt auch HOFSTETTER (1995, a.a.O. Fn. 63, 240) die Beweislastregel von Art. 55 OR zur
Sorgfalt unveridndert als adidquat:

«Eine funktionale Auslegung von Art. 55 OR fiihrt deshalb zu einer Beweislastregel, welche den
Glaubigern den Hauptbeweis fiir die widerrechtliche und kausale Zufiigung eines Schadens durch
die Konzernmutter auferlegt. Wird dieser Beweis erbracht, rechtfertigt sich eine Haftungsvermutung
zu Lasten der Konzernmuttergesellschaft. Die Vermutung muss aber dadurch wiederlegt werden
konnen, dass die Muttergesellschaft [...] beweist, [...] [sie] habe alle gebotene Sorgfalt angewandt

[...]»

< Fiir weiterfiihrende Erlduterungen mit Beispielen: Vertiefung, Kapitel VL.F (S. 54).

D. Reichweite der Regelung in rdumlicher Hinsicht — Pflicht von Schweizer
Unternehmen (Schweizer Verantwortlichkeil” kein «Rechtsimperialismus»)

a. Zustindigkeit — bestehender || nicht neuer Gerichtsstand

Die Initiative baut bei der Zustandigkeit bewusst auf den bereits heute bestehenden, klassischen
Gerichtsstand am Wohnsitz des Beklagten: Demnach werden die Auslandsaktivitdten von Un-
ternehmen mit «satzungsgmassigem Sitz», «Hauptverwaltung» oder «Hauptniederlassung» in
der Schweiz von Schweizer Gerichten beurteilt (Art. 2 Ziff. 1 i.V.m. Art. 60 Ziff. 1 LugU).
Insoweit bildet die Initiative lediglich das geltende Recht ab.
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Die Professorin in Zivilprozessrecht an der Universitit Ziirich TANJA DOMEJ hélt dazu unter dem Titel «Konzern-
verantwortung — Missverstédndnis» fest: « Wer nach den méoglichen kiinftigen Regelungen [der Initiative] klagen
wollte, miisste Gerichtsstinde in Anspruch nehmen, die heute schon bestehen. Bei einer Klage gegen ein
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz ist das Lugano-Ubereinkommen massgeblich. Es erlaubt schon heute ohne
weiteres Klagen gegen schweizerische Unternehmen ‘fiir Dinge, die sich im Ausland abspielen’. [...] Von einer
‘Amerikanisierung’ des schweizerischen Zustdndigkeitsrechts kann also keine Rede sein.» [Hervorhebungen
hinzugefiigt]

Prof. Dr. ALEXANDER BRUNNER, Handelsrichter a.D. Handelsgericht Ziirich hélt im Zusammenhang mit der
Konzernverantwortungsinitiative dariiber hinaus allgemein fest: «Es wird behauptet, dass Schweizer Gerichte
‘normalerweise’ nicht mit Schadensfillen zu tun hétten, die sich im Ausland ereignet haben. Diese Behauptung ist
unzutreffend und realititsfremd. Wir leben und arbeiten heute in einer globalisierten Wirtschaft [...]. Das fiihrt
dazu, dass Schweizer Gerichte auch vermehrt iiber solche Schadensfille zu entscheiden haben. In meiner
20jahrigen Praxis als Oberrichter am Handelsgericht Ziirich [...] waren rund ein Drittel aller Verfahren Prozesse
mit Auslandbezug. Die Schweizer Gerichte sind fiir solche Verfahren [...] praxiserprobt.» [Hervorhebungen
hinzugefiigt]

Dabei ist zu beachten: In Zivilprozessen wie den vorliegenden gilt der Verhandlungsgrund-
satz. Demnach haben die Parteien die Tatsachen vorzubringen und Beweise beizubringen und
nicht das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen abzukldren (wie z.B. im Straf- oder
Verwaltungsrecht). Von Reisen der Gerichte in ferne Linder zur Beweisaufnahme, was mit-
unter behauptet wird, kann keine Rede sein.

Bereits im geltenden Recht hat es iibrigens vereinzelt zivilrechtliche Menschenrechtsklagen gegen Unternehmen
mit Auslandbezug gegeben: So haben z.B. Hinterbliebene von Opfern des nationalsozialistischen Regimes gegen
eine Niederlassung von IBM beim Zivilgericht in Genf geklagt. Der Vorwurf: Lochkartenmaschinen zur Zéhlung
der Opfer von Konzentrationslagern produziert und noch Deutschland geliefert zu haben. Anwendbar war im
gegebenen Fall wegen Rechtswahl Schweizer Recht. Das Bundesgericht hatte die Gehilfenschaft des Unter-
nehmens zu Volkermord in einer zustindigkeitsrechtlichen Vorfrage zwar als wahrscheinlich erachtet, den
Haftungsanspruch im Jahr 2006 in der Sache dann aber als verjéhrt betrachtet (BGE 131 III 153 und 132 111 661).
Auch hier handelt es sich um eine Klage mit Auslandbezug. Die Zivilgerichte haben den Fall durch den ganzen
Instanzenzug niichtern und fundiert nach Schweizer Recht gestiitzt auf die ihnen vorgelegten Beweise beurteilt.

@ Die Konzernverantwortungsinitiative fallt dabei in Sachen Zustédndigkeit im Rechts-
vergleich zurlickhaltend aus: Sie beschrankt das Schweizer Forum zur Beurteilung von Klagen
gegen Konzerne auf solche gegen das inldindische Mutterhaus und erstreckt sie nicht, wie in
anderen Staaten tiblich, auf Klagen gegen ausldndische Tochter (s. z.B. fiir die Niederlande das
zurzeit hdangige Verfahren Akpan v. Royal Dutch Shell and Shell Nigeria [Vorwurf schwerer
Menschenrechtsverletzungen und Umweltverschmutzungen im Niger-Delta]).

Waire in einer vergleichbaren Konstellation aus Sicht der Schweiz eine Klage gegen die Tochter
im Ausland héingig (hierzulande ist eine solche gegen das ausldndische Unternehmen wie er-
wihnt nicht moglich), wiirde ein Schweizer Gericht gestiitzt auf Art. 126 ZPO die Klage gegen
die Mutter schliesslich sistieren, d.h. aussetzen. Die Furcht vor parallel laufenden Prozessen
ist mit Blick ins Zivilprozessrecht unbegriindet. Und war eine Klage gegen die Tochter im
Ausland wegen demselben Schaden erfolgreich, kann nicht erneut in der Schweiz geklagt
werden. Das verbietet das Bereicherungsverbot.
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b. Anwendbares Recht — Initiative schafft Rechtssicherheit
aa. Geltendes Recht — Unsicherheit

Es ist nicht so, dass auf die vorliegenden Sachverhalte heute immer ausliindisches Recht zur
Anwendung kdme. Vielmehr weist das IPRG mitunter in Richtung schweizerischem Recht.
Was klar ist: Das geltende Recht ist flir diese Thematik von Unsicherheit geprigt. Diese sieht
wie folgt aus:

Unternehmen mit CH... ‘ Satzungssit; Hauptverwaltung ~ Hauptniederlassung
Zustdandigkeit CH CH CH
Gesellschaftsrecht | CH Recht CHR./ausl. R.y (?) CH R./ausl. R.y (?)

Hafipflichtrecht CH R./ausl. R.x (?) CH R./ausl. R. x(?) CH R./ausl. R. x (?)

Wenn ein Unternehmen somit seinen Satzungssitz im Staat y (z.B. in Frankreich) hat, in der
Schweiz aber tatsdchlich verwaltet wird und dabei dem Vorwurf ausgesetzt ist, in einem
Gaststaat x eine Menschenrechtsverletzung begangen zu haben, fallen zur Beurteilung dieser
Klage nach heutigem IPR drei verschiedene Rechtsordnungen in Betracht.

bb. Initiative — Rechtssicherheit

Die Losung der Initiative und das darauf gestiitzt Modellgesetz schaffen dagegen einen
Gleichlauf zwischen Zustdndigkeit und dem fiir die Sorgfaltspriifungspflicht wie
Verantwortlichkeit anwendbaren Recht. Dies fiihrt zu folgender sauberen Ordnung:

Unternehmen mit CH ... | Satzungssit; ~ Hauptverwaltung Hauptniederlassung
Zustdndigkeit CH CH CH
Gesellschaftsrecht CHR. CHR. CHR.
Haftpflichtrecht CHR. CHR. CHR.

Die mit den einfachen Verweisungsregeln des Modellgesetzes gewonnene Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit der Entscheidungsgrundlagen kommt allen Beteiligten zugute: den Kldgern,
die sich vor Schweizer Gerichten dann nicht zu Unrecht auf fremdes Recht berufen, aber auch
dem beklagten Unternehmen, das sich von vornherein vor Klagerisiken schiitzt, wenn es sich
an das Recht hilt, das ohnehin aufgrund seines Gesellschaftssitzes massgeblich ist. Gleichzeitig
konnen die Schweizer Gerichte, das ihnen vertraute eigene Recht anwenden. Dass eine solche
Regelung im Vergleich zum geltenden Recht Sicherheit schafft, hat auch die Rechts-
kommission des Stidnderates zum Entwurf des Nationalrates erkannt, die fiir die einschldgigen
Verhaltenspflichten festhilt:

«Die Anwendung Schweizer Rechts bietet Rechtssicherheit. Fiir Unternehmen muss im Voraus
klar sein, an welche Regeln sie sich halten miissen und an welchen Massstiben sie gemessen
werden. »

cc. Einheitlicher Sitzbegriff

Gemiss dem erwihnten Lugano-Ubereinkommen begriinden die in Art. 160a E-IPRG er-
wihnten Ankniipfungen «satzungsmissiger Sitz», «Hauptverwaltung» oder «Hauptnieder-
lassung» im Gesellschafts- wie Haftpflichtrecht wie dargelegt je eine internationale Zustéin-
digkeit Schweizer Zivilgerichte (Art. 60 Ziff. 1 LugU). Das anwendbare Recht kniipft damit an
bewdhrte und dusserst praxiserprobte Tatbestdnde an.
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Beim anwendbaren Recht sorgt die neue Bestimmung nun dafiir, dass ein Unternehmen mit
geschiftlichem Schwerpunkt in der Schweiz nicht nur von hiesigen Gerichten beurteilt
wird, sondern auch an grundlegenden Verhaltensregeln unserer Rechtsordnung wie der
internationalen Staatengemeinschaft gemessen wird.

Auch die parlamentarischen Vorarbeiten scheinen diesem breiten Sitzverstdndnis zumindest
zwischenzeitlich verbunden gewesen zu sein. So hat Art. 139a E-IPRG in der Fassung (RK-S
2/19) die Anwendung schweizerischen Rechts in gleichem Umfang — d.h. unter Einschluss von
«Hauptverwaltung» und «Hauptniederlassung» — vorgesehen. Diese Uberlegungen wurden
aber im internationalen Privatrecht nicht konsequent umgesetzt und letztlich fallen gelassen.
Hier ist der Entwurf des Nationalrates entsprechend anzupassen.

Dagegen nimmt die Initiative von der Regulierung bewusst reine Zweigniederlassungen aus.
Diese haben nicht die Qualitét eines Geschiftsschwerpunktes und verfiligen entsprechend {iber
keinen besonders engen Bezug zur Schweiz.

dd. Ergebnis — Anwendung von Schweizer Recht mit internationaler Fundierung fiir
Schweizer Unternehmen

2 Die Anwendung von schweizerischem Recht mit internationalem Riickhalt auf die vor-
liegenden Sachverhalte ist aus folgenden Griinden sachgerecht und verhéiltnismissig. In
gleicher Klarheit bleibt unberechtigten Vorwiirfen wie jenem eines ‘schweizerischen Rechts-
imperialismus’ zu begegnen.

1) Die mit dieser einfachen Verweisungsregel gewonnene Rechtssicherheit und Vorherseh-
barkeit der Entscheidungsgrundlagen kommt allen Beteiligten zugute: den Kldgern, die
sich vor Schweizer Gerichten dann nicht zu Unrecht auf fremdes Recht berufen, das
beklagte Unternehmen, das sich von vornherein vor Klagerisiken schiitzt, wenn es sich an
das Recht hilt, das ohnehin aufgrund seines Gesellschaftssitzes massgeblich ist. Gleich-
zeitig konnen die Schweizer Gerichte, das ihnen vertraute eigene Recht anwenden.

2) Die Regelung fiigt sich nahtlos in das IPRG ein. Das Gesetz kennt z.B. bei der Produkte-
haftung, der Haftung bei Personlichkeitsverletzungen oder grenziiberschreitenden Um-
weltimmissionen bereits heute Bestimmungen, die bei weniger Binnenbezug zur Anwen-
dung von inldndischem Recht fiihren.

3) Die Anwendung Schweizer Rechts beschrinkt sich dabei auf in der Schweiz verletzte
Sorgfalt eines hier ansissigen Unternehmens. Dass bei Sachverhalten mit derart engem
Binnenbezug schweizerisches Recht zur Anwendung kommt, entspricht nicht nur der
volkerrechtlichen Schutzaufgabe unseres Landes (s. sogleich); eine Anwendung ist fiir die
Unternehmen im internationalen Koordinationsrahmen von Recht und Wirtschaft auch
ohne weiteres voraussehbar (keine «unfair surprise»).
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4) Die Schweiz trifft in dieser Reichweite die volkerrechtliche Aufgabe zu verhindern, dass
von ihrem Gebiet aus wirtschaftliche Tatigkeiten ausgeilibt werden, die im Ausland Men-
schenrechtsverletzungen verursachen oder begiinstigen. Da die Vorlage nicht das Ver-
halten ausldndischer Akteure regelt, sondern lediglich jenes von Schweizer Unternehmen,
hat die Vorlage sodann nur innerhalb der Landesgrenzen direkte Wirkung und greift somit
nicht in die auslindische Souverinitit cin. Es handelt sich lediglich um eine sowohl von
internationalen Gremien wie auch vom Bundesrat favorisierte innerstaatliche Massnahme
mit Reichweite auf Auslandsaktivitdten von hier ansédssigen Unternehmen (s. unten).

5) Die Regelung erstreckt sich mithin nicht auf auslindische Unternehmen, auch nicht auf
ausliindische Tochter einer inlindischen Mutter; diese werden weiterhin an lokalen
Massstiben gemessen. Damit hélt die Regelung bewusst Abstand von einer extraterri-
torialen Rechtsanwendung, wie dies von Kritikern der Vorlage ins Feld geflihrt wird.

Ausl. Tochter

Zustdndigkeit Ausland
Gesellschaftsrecht Ausl. R.
Hafipflichtrecht Ausl. R.

6) Schliesslich beschrinkt sich die Sorgfaltspflicht sowohl beim Priifungsprogramm (UNO-
Leitprinzipien/OECD-Leitsédtze) als auch beim Priifungsgehalt auf international aner-
kannte Bestimmungen (dazu oben).

= Fiir weiterfiihrende Erlduterungen mit Beispielen: Vertiefung, Kapitel VI.6 (S. 73).

3. Ergebnis

Die entworfene Vorlage liegt nah beim Entwurf des Nationalrates und hat die ntigen Anpas-
sungen in massvollem Umfang vollzogen. Sie fiigt sich nahtlos in das bestehende Privatrecht
ein und ist in der erwdhnten Art ohne weiteres umsetzbar. Der Befund, den unter anderem
Prof. FRANZ WERRO bereits zuhanden des nationalritlichen Entwurfs gezogen hat, bestétigt sich
mit Blick auf die vorliegende gesetzgeberische Umsetzung der Initiative: Die Schweiz wihlt
mit der Konzernverantwortungsinitiative eine Losung, die im Einklang mit ihrer Rechts-
tradition steht und gerade auch im internationalen Vergleich verhéltnismissig ist. Die Schweiz
erflillt damit ithre Schutzaufgabe, in Nachachtung der UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte einen gesetzlichen Grundrahmen zu setzen, der die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten klirt und die bestehenden Haftungsgrundlagen prézisiert (sui-generis 2018, in
fine). Bildlich gesprochen wird damit ein Weg beleuchtet, der zwar in Ansdtzen bereits dem

24


https://perma.cc/V5YB-Z92S
https://perma.cc/V5YB-Z92S
https://perma.cc/V5YB-Z92S
file://///OG42SRVAPP1/Share4All/GEISSER/Benutzerdefinierte%20Office-Vorlagen/Arbeit_Gregor/Business_Human_Rights/KoVi/Kampagne/Modellgesetz/Gutachten/sui-generis.ch/85

KONZERNVERANTWORTUNGSINITIATIVE > MODELL > UMSETZUNGS GESETZ

geltenden Recht zugrunde liegt, der sich aber in der Realitét als zu wenig sichtbar erwiesen hat,
um praventive Geltungskraft zu entfalten.

Insoweit zielt die Vorlage nicht zuletzt auch darauf, zwischen den Teilnehmern an der Wirt-
schaft gleich lange Spiesse herzustellen (Herstellung eines «level playing field»). An gewisse
grundlegende internationale Verhaltenspflichten sollen sich alle Schweizer Konzerne sowohl
beim Wirtschaften in der Schweiz als auch im Ausland halten.

Die Initiant/innen sind sich in Sachen Durchsetzung bewusst: Dem Haftpflichtrecht kommt
betont praventive Funktion zu. Ohne grundlegende Eingriffe ins Zivilprozessrecht, die hier in
bewusster Zuriickhaltung nicht geplant sind, werden Klagen gegen Unternehmen angesichts
des beklagten- d.h. unternehmerfreundlichen Prozessrechts nach wie vor die Ausnahme bilden.
Das beweist auch die ‘Loi Vigilance’ in Frankreich. Umso entschiedener ist der Vorwurf
zuriickzuweisen, die Initiative verursache eine Klagewelle. Es bleibt aber beim Grundsatz: Eine
Pflicht ohne Durchsetzung ist keine Pflicht.

Und genau diesem Anspruch an ein bescheidenes Mass mehr Rechtsverbindlichkeit in Sachen
Schweizer Konzernverantwortung geniigt der Gegenvorschlag zur Volksinitiative unter
keinem Titel. Er beinhaltet im Wesentlichen eine reine Berichterstattung und in willkiirlicher
und punktueller Auswahl bei Kinderarbeit und vier Konfliktminieralien (Zinn, Tantal, Wolfram
und Gold) eine Sorgfaltspriifungspflicht. Auf eine wirksame Durchsetzung fiir Geschéadigte und
thr Recht auf Wiedergutmachung wird von vornherein kategorisch verzichtet.

< Fiir weiterfithrende Erlduterungen im Vergleich zum Gegenvorschlag: Vertiefung, (c)
Kapitel VI.3.C in fine, S. 41 (zum Anachronismus des Gegenvorschlags im Rechtsvergleich),
(b) Kapitel VI.4.C.f, S. 45 (fiir eine moégliche KMU-Betroffenheit durch den Gegenvorschlag)
(c) Kapitel VII, S. 85 (fiir synoptischen Vergleich von geltendem Recht, Initiative und
Gegenvorschlag).
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Vertiefung

I1I.

Ausgangslage — politischer Prozess

Im April 2015 lancierten damals 66 Organisationen der Zivilgesellschaft die Eidge-
ndssische Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von
Mensch und Umwelt» (kurz: Konzernverantwortungsinitiative). Am 10. Oktober 2016
wurde sie mit rund 120°000 giiltigen Unterschriften eingereicht. Die folgenden Jahre sind
geprigt von einem &dusserst ereignisreichen politischen Prozess, der sich in zwolf Etappen
fassen lasst:

)

2)

3)

4)

)

6)

7)

8)

9)

15. September 2017: Der Bundesrat empfiehlt in seiner Botschaft die Initiative ohne Gegen-
vorschlag zur Ablehnung.

14. November 2017: Die Rechtskommission des Stidnderates (RK-S) berit die Initiative und
beschliesst eine parlamentarische Initiative fiir einen Gegenentwurf. Diese wird in der Folge
von der Rechtskommission des Nationalrates abgelehnt (RK-N).

23. Februar - 4. Mai 2018: Die RK-N erarbeitet unter der Leitung von Prof. Hans-Ueli Vogt
(SVP/ZH) und Karl Vogler (CSP/OW) im Rahmen der laufenden Aktienrechtsrevision an
mehreren Sitzungen einen indirekten Gegenentwurf zur Konzernverantwortungsinitiative.
Dieser Gegenentwurf basiert im Kern auf dem gleichen Konzept wie die Initiative (umfassende
Sorgfaltspriifungspflicht mit eingeschrankter Haftung), enthdlt aber zahlreiche Abstriche zur
Initiative (dazu im Zuge dieser Arbeit). Die Initiant/innen sichern trotz diesen Abstrichen im
Fall der Annahme durch die Réte den Riickzug zu.

14. Juni 2018: Der Nationalrat stimmt diesem Gegenentwurf mit 121:73 Stimmen zu (bei 2
Enthaltungen).

21. August 2018 - 11. Februar 2019: Die RK-S fiihrt Anhérungen von Experten durch (worunter
als Haftpflichtexperte der auch beim vorliegenden Modellgesetz konsultierte Prof. FRANZ
WERRO). Eine Subkommission der Rechtskommission iiberarbeitet diesen Gegenentwurf in der
Folge an mehreren Sitzungen.

12. Mirz 2019: Der Stianderat entscheidet gegen die Mehrheit seiner vorberatenden Kom-
mission mit 22:20 Stimmen Nichteintreten auf diesen Gegenentwurf.

13. Juni 2019: Der Nationalrat hilt an seinem Gegenentwurf fest. In der Folge lanciert der
Bundesrat durch seine federfiihrende Bundesrdtin Karin Keller-Sutter einen eigenen
Gegenentwurf; dies nachdem er dem Parlament urspriinglich eine Ablehnung ohne Gegen-
vorschlag empfohlen hatte (vgl. Etappe 1 vorstehend).

14. August 2019: Die RK-S empfiehlt auch in Kenntnis der Pldne von Bundesrétin Keller-Sutter
dem Stidnderat dennoch mit 7:4 dem nationalrétlichen Gegenentwurf zu folgen; dieser wird am
3. September 2019 unter Publikation eines Kommissionsberichts bereinigt.

26. September 2019: Stidnderat Ruedi Noser (FDP/ZH) beantragt seinen Ratskollegen, die
Debatte iiber den Gegenentwurf des Nationalrates zu verschieben. Der Sténderat folgt diesem
Antrag. Damit verschiebt sich die Debatte auf nach den Gesamterneuerungswahlen.

10) 18. Dezember 2019: Gegen die Mehrheit der RK-S entscheidet sich der Sténderat fiir den von

Bunderitin Karin Keller-Sutter lancierten und Beat Rieder (CVP/VS) dann als Minderheits-
antrag eingebrachten Gegenentwurf und gegen jenen des Nationalrates. Ersterer beinhaltet im
Wesentlichen eine punktuelle Sorgfaltspriifungspflicht (in Bezug auf Kinderarbeit und vier
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Konfliktmineralien) und beschriinkt sich im Ubrigen auf eine Berichtspflicht. Eine Haftung ist
nicht vorgesehen. Die Initiant/innen lehnen diesen Vorschlag als nicht riickzugsfzahig ab.

11) Mirz 2020: Der Nationalrat hilt zwei weitere Male an seinem riickzugsfahigen Gegenentwurf
fest. Der Stdnderat hilt ein weiteres Mal an seinem nicht riickzugsfahigen Gegenentwurf fest.
Die Session wird aufgrund der Corona-Krise abgebrochen.

12) Juni 2020: Der Stidnderat stimmt ein drittes Mal fiir seinen Gegenentwurf. Dieser setzt sich da-
nach in der Einigungskonferenz mit 15:11 gegen jenen des Nationalrates durch und wird in der
Folge von beiden Réten angenommen. Er tritt als indirekter Gegenvorschlag in Kraft, falls die
Initiative abgelehnt wird.

Am 29. November 2020 kommt es zur Volksabstimmung iiber die Konzernverantwortungs-
initiative. Hinter der Initiative stehen heute 130 Menschenrechts- und Umweltorganisationen,
Hilfswerke und Kinderrechtsorganisationen, ein Wirtschafiskomitee mit tiiber 250
Unternechmer/innen, mehr als 350 Politiker/innen aus BDP, CVP, EVP, GLP, FDP, SVP im
«Biirgerlichen Komitee fiir Konzernverantwortung» sowie die katholische und reformierte
Landeskirche und Freikirchen. SP, Griine, EVP, BDP und JCVP Schweiz, sowie mehrere
Kantonalparteien von CVP und GLP haben bereits die JA-Parole beschlossen.

Die dargelegte Zeitachse steht fiir einen langen und in verschiedener Hinsicht speziellen
Parlamentsprozess, in dessen Zuge sich zuletzt zwei unterschiedliche Konzepte unvereinbar
gegeniiberstanden: Vertiefter Gegenstand der anschliessenden Betrachtung ist nicht der
Gegenentwurf des Stdnderates, der sich zuletzt in der Einigungskonferenz knapp durchsetzte
(in der Folge: «Gegenvorschlagy). Als Grundlage fiir das vorliegende Umsetzungsmodell zur
Initiative soll vielmehr jener Gegenentwurf dienen, an dem der Nationalrat bis zur Einigungs-
konferenz festhielt, der von acht namhaften Wirtschaftsverbinden® sowie der Volkswirt-
schaftsdirektorenkonferenz unterstiitzt wurde und den die Initiant/innen bis zuletzt 6ffentlich
als riickzugsfahig erklirten (in der Folge: «Entwurf des Nationalratesy).

IV. Auftrag und Konsultation

Der Aufirag der vorliegenden Arbeit besteht darin, ein Umsetzungsgesetz zur Konzernverant-
wortungsinitiative zu entwerfen, das auf dem Entwurf des Nationalrates aufbaut. Daran soll
es die notigen Anpassungen vornehmen, um der Volksinitiative gerecht zu werden. Gleichzeitig
soll es den Gesetzestext erlautern und anhand von Beispielen illustrieren.

Das Initiativkomitee hat dazu Dr. iur. GREGOR GEISSER beauftragt. Der Verfasser dieser
Arbeit war flir das Komitee bereits als Rechtsgutachter des Initiativtextes titig. Er be-
schaftigt sich seit Jahren in Wissenschaft und Praxis mit der zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Unternehmen im Umgang mit internationalen Bestimmungen zum Schutz der
Menschenrechte und der Umwelt. Darin hat er promoviert.” Mit dieser Expertise hat er u.a.
als Mitherausgeber der Schwerpunktausgabe «Unternehmen und Menschenrechte» der
Aktuellen Juristischen Praxis (AJP 8/2017) mitgewirkt.

8 Gemeinsame Stellungnahme 27.5.2020 von IG Detailhandel, Swiss Retail Federation, HANDELSchweiz, Groupement des Entreprises
Multinationales (GEM), Genfer Handelskammer CCIG, Swiss Textiles, SWICO; Zum Positionswechsel des Nahrungsmittelverbands FIAL
vgl. Tages-Anzeiger 15.5.2020, Uberlédufer lanciert Debatte um Konzernverantwortungsinitiative neu; Medienmitteilung der VDK 17.6.2019.
9 GREGOR GEISSER, Ausservertragliche Haftung privat titiger Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen bei internationalen
Sachverhalten — Moglichkeiten und Grenzen der schweizerischen Zivilgerichtsbarkeit im Verhéltnis von Volkerrecht und internationalem
Privatrecht, Dissertation, Ziirich u.a. 2013.

28



https://og42.ch/team/gregor-geisser/
https://www.swisstextiles.ch/files/Artikel/Liberale-WiPO/2020-05_27_KOVI_Brief_SR_DE.pdf
https://www.kvi-gegenvorschlag.ch/app/download/7915762064/20200515_Tages-Anzeiger_%c3%9cberl%c3%a4ufer%20lanciert%20Debatte%20um%20Konzerninitiative.pdf?t=1590589738
https://www.vdk.ch/files/uploads/documente_vdk/Medienmitteilung%20Plenarversammlung%20VDK_13062019.pdf

KONZERNVERANTWORTUNGSINITIATIVE > MODELL > UMSETZUNGS GESETZ

Der Verfasser hat in dieser rechtsgebietsiibergreifenden Thematik namentlich die folgenden
Personen aus den einschldgigen Bereichen Vilkerrecht, Gesellschaftsrecht, internationales Pri-
vatrecht und Hafipflichtrecht mit Rechtsvergleichung als Experten konsultiert:

Prof. Dr. iur. EVELYNE SCHMID (MA Law&Diplomacy, Flechter School, Massachusetts): Profes-
sorin fiir Volkerrecht und Menschenrechtsschutz an der Universitit Lausanne. Einer ihrer For-
schungsschwerpunkte liegt bei den staatlichen Schutzpflichten im Bereich der Menschenrechte.
In dieser Vertiefung ist sie u.a. Mitherausgeberin der Schwerpunktausgabe «Unternehmen und
Menschenrechte» der Aktuellen Juristischen Praxis (AJP 8/2017).

Prof. Dr. iur. WALTER STOFFEL (LL.M., Yale Law School, New Haven): Professor fiir Wirtschafts-
recht und Internationales Privatrecht (Universitit Fribourg). Eine seiner zahlreichen Funktionen
neben dem Lehrstuhl war das Amt des Présidenten der Schweizerischen Wettbewerbskommission
(2003-2010). Die Schwerpunkte seiner Forschungen und Publikationen betreffen das Wettbewerbs-
und Gesellschaftsrecht sowie Fragen des schweizerischen und internationalen Verfahrens- und
Gerichtssystems. In dieser Vertiefung hat er auch zum Konzernhaftungsrecht publiziert. Zudem
ist er Mitglied des in Auflosung begriffenen Komitees «Ja zur Unternehmensverantwortung mit
Gegenvorschlag [Entwurf des Nationalrates]».

Prof. Dr. iur. FRANZ WERRO (LL.M., University of California, Berkeley): Professor fiir Obliga-
tionenrecht und Europdisches Privatrecht, Universitdt Fribourg und Georgetown University Law
Center (Washington, D.C.). Er war zum Gegenentwurf des Nationalrates, auf den das vorliegende
Modellgesetz aufbaut, als Haftpflichtexperte zur Anhérung der Rechtskommission des Stéinde-
rates vom 21. August 2018 eingeladen. Er unterrichtet Vertragsrecht und Haftpflichtrecht sowie
eine Einflihrung zum europdischen Privatrecht. Er ist namentlich Spezialist des Haftpflichtrechts
mit rechtsvergleichender Betrachtung. Aus dieser Perspektive hat er zur Konzernverantwortungs-
initiative und zum Entwurf des Nationalrates bereits mehrfach publiziert.'

CARINA FROHLI (Rechtsanwaltin, M.A. HSG in Law and Economics): Doktorandin an der Univer-
sitdt St. Gallen. In der Dissertation beschéftigt sie sich mit der Forschungsfrage, ob die Geschafts-
herrenhaftung nach Art. 55 OR aufjuristische Personen als Hilfspersonen angewendet werden kann.
Sie geht dabei von einem internationalen Sachverhalt aus, nach welchem eine Tochtergesellschaft
im Ausland eine widerrechtliche Handlung begeht und beschiftigt sich daher mit der haftpflicht-
rechtlichen Verantwortung der Schweizer Muttergesellschaft und mit IPR-Fragen. Neben einem
Rechtsvergleich mit Fokus Deutschland, Frankreich und UK untersucht sie, nach welchen Kriterien
die Geschéftsherrenhaftung auf juristische Personen als Hilfspersonen angewendet werden kann.

Der Verfasser dankt diesen Personen fiir ihre wertvollen Inputs.'! Fiir den vorgeschlagenen
Text zeichnet er allein verantwortlich.

V.  Grundlagen und konzeptioneller Ansatz

1. Ausgangslage, Anliegen und Kernpunkte der Volksinitiative

Die Suche nach verbindlichen Regeln fiir transnational titige Unternehmen im Umgang mit
Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt im geltenden Recht der
Schweiz fillt negativ aus. Es mangelt an verldsslichen Beurteilungskriterien, die auf einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage stehen. Dieser Befund ist von internationalen Gremien er-
kannt, von der Praxis und Lehre festgestellt und im Prinzip auch vom Bundesrat bestitigt.'?

10 Zu seinen einschlagigen Publikationen vgl. im Zuge dieses Dokuments.

"1 Fiir das kritische Lektorat dankt er ebenso ALEXANDRE MULLER (LL.M., International Human Rights Law, Essex).

12 (@) So ist etwa der UNO-Ausschuss fiir Kinderrechte «besorgt dariiber, dass sich [die Schweiz] einzig auf freiwillige Selbstregulierung
verlédsst und keine rechtlichen Rahmenbedingungen vorsieht, welche explizit die Pflichten jener Unternehmen regeln, die der Gerichtsbarkeit
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An diesem Handlungsbedarf kniipft die Konzernverantwortungsinitiative an. Sie verlangt einen
gesetzlichen Grundrahmen fiir Schweizer Unternehmen, der den zwei Hauptzielen folgt,

(1) den Menschenrechts- und Umweltschutz beim transnationalen Wirtschaften fiir die
Betroffenen zu starken und

(2) mehr Rechtssicherheit zu schaffen. !

Vorbild der Initiative sind die mittlerweile fast zehnjédhrigen UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft
und Menschenrechte (2011) sowie die OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen
(2011). Diese haben den Unternehmen erstmals einen international anerkannten und von der
Schweiz intensiv beworbenen Referenzrahmen im Umgang mit Menschenrechten und Umwelt-
schutz gegeben. Sie leiten die Staaten zu einer angemessenen und unabdingbaren Mischung
(«smart mix») von Freiwilligkeit und Verbindlichkeit an.'* Fiir verbindliche staatliche Regeln
hat sich der gesetzliche Grundrahmen demnach auf drei Pfeiler zu stiitzen:

1. Staatliche Schutzpflicht — Die Staaten sind dazu verpflichtet, Mensch und Umwelt vor
Beeintrachtigungen durch Unternehmen zu schiitzen. Diese internationale Vorgabe hat die
Initiative in Art. 101a Abs. 2 (Ingress) E-BV mit einem Gesetzgebungsaufirag gemidss den
folgenden Verantwortungsgrundsétzen verankert.

2. Unternehmerische Respektierungsverantwortung — Unternehmen trifft eine Verant-
wortung zur Achtung von international anerkannten Bestimmungen zum Schutz der Men-
schenrechte und Umwelt. Kernelement dieser Verantwortung ist eine hinreichende Sorg-
faltspriifung. Diese Grundsitze hat die Initiative fiir die Schweiz in Art. 101a Abs. 2 Bst. a
und b E-BV verankert und dabei das internationale Pflichtenheft abgebildet.

3. Zugang zum Rechtsschutz und Wiedergutmachung — Die Staaten haben mit beson-
derem Blick auf Konzernverhéltnisse dafiir zu sorgen, dass Betroffene von Menschen-
rechtsverletzungen Zugang zu wirksamen Rechtsschutz erhalten. Diesen Grundsatz hat die
Initiative fiir die Schweiz in Art. 101a Abs. 2 Bst. ¢ E-BV verankert und anhand einer Haf-
tungsnorm im Konzernverhiltnis konkretisiert.'>

oder der Kontrolle [der Schweiz] unterstehen.» (vgl. Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined second
to fourth periodic reports of Switzerland, UN Doc. CRC/C/CHE/CO/2-4, 26. Februar 2015, Ziff. 22-23; wie zitiert iibersetzt durch BSV).
Zudem auch die Besorgnis beim UN-Sonderbeauftragten JOHN RUGGIE, Die Menschenrechte — die neue Normalitit, in der Handelszeitung
vom 22. Mérz 2018, der den damals im Parlament diskutierten Entwurfs des Nationalrates wohlwollend zur Kenntnis genommen und
gleichzeitig festgehalten hat, dass die Schweiz bei dessen Scheitern die Gefahr lduft, international ins Hintertreffen zu geraden. (b) Vgl.
stellvertretend fiir die Praxis BGer, 4C.379/2006 vom 22. Mai 2007, E. 3.4 in fine : «[...] la jurisprudence et la doctrine n’apportent guére
d’enseignement pour ce qui est d’une action en responsabilité civile pour la réparation des dommages consécutifs a de crimes contre
I’humanité, la vie et I’intégrité corporelle, commis a I’étranger [...].» (Zwar auf Art. 3 IPRG bezogen, aber als zustdndigkeitsrechtliches
Pendant zum Ordre-public-Vorbehalt sinngeméss auch auf Art. 17 IPRG iibertragbar). Bezeichnend insoweit z.B. BGE 139111411 E. 2.6
(mogliche Anwendung von Art. 17 IPRG ungepriift gelassen); BGE 79 11 193 ff., E. 7 und 8 (Ius-cogens-Charakter zu wenig Rechnung
tragend; fiir eine kritische Wiirdigung u.a. FRANK VISCHER, Das nationalsozialistische Recht im Spiegel einiger Entscheidungen
schweizerischer Gerichte, in: Jiirgen Basedow u.a. [Hrsg.] Festschrift Ulrich Drobnig, Tiibingen 1998, 455 {f.). Grundlegend au ch GEISSER
(FN 9), passim; CHRISTINE KAUFMANN, Konzernverantwortungsinitiative: Grenzenlose Verantwortlichkeit?, SZW 2016, 45 ff., 53 £;
NICOLAS BUENO, La responsabilité des entreprises de respecter les droits de I’lhomme — Etat de la pratique suisse, AJP /2018, 1015ff. (c)
Vgl. Bundesrat, Rechtsvergleichender Bericht vom 2. Mai 2014 zur Sorgfaltspriifung beziiglich Menschenrechten und Umwelt im
Zusammenhang mit Auslandsaktivititen von Schweizer Konzernen, 9 («Anerkennung des gesetzgeberischen Handlungsbedarfs in diesem
Bereichy).

13 Vgl. Art. 101a Abs. 1 E-BV der Verfassungsvorlage (Zweckartikel); s. Erlduterungen zur Eidgendssischen Volksinitiative ,,Fiir
verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt“ (in der Folge: Erlduterungen zur Initiative), 21 und 47 ff.

14 Vgl. explizit zum Ganzen UNO-Leitprinzipien, Prinzipien 3, 26-29 (je Kommentare dazu); OECD-Leitséitze, Menschenrechte, Ziff. 46.
Mit einer zusétzlichen Betonung der Unabdingbarkeit von verbindlichen Massnahmen vgl. WSK-Ausschuss, General Comment No. 24 on
State Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in the Context of Business Activities, UN Doc.
E/C.12/GC/24,23. Juni 2017, Ziff. 14 und 39. Vgl. selbst Bundesrat, Botschaft zur Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen —
zum Schutz von Mensch und Umwelt» vom 16. September 2017, BB1 2017 6368 (in der Folge Botschaft zur Initiative), 6344.

15 UNO-Leitprinzipien, Prinzip 17/Kommentar. Vorstehend zum Ganzen auch Botschaft zur Initiative, 6354 (in einer einsichtigen
Zusammenfassung). Fiir das Konzernverhéltnis vertiefend unten IV.5.A.
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2. Rechtsmethodische Grundlagen zur gesetzlichen Umsetzung dieser Anliegen

Verfassungsinitiativen — wie auch die vorliegende —'° sind in aller Regel nicht direkt

anwendbar. Sie bediirfen der Umsetzung auf Gesetzesebene. Die Konzernverantwortungs-
initiative enthilt, wie der Bundesrat festhélt, fiir den Gesetzgeber vergleichsweise detaillierte
Eckwerte.!” Gleichwohl bleiben auch diese Vorgaben naturgemiss konkretisierungsbediirftig.
Bei Ausfithrung des Verfassungsauftrages ist neben dem Wortlaut des Verfassungstextes v.a.
auch Sinn und Zweck der Initiative zu beachten. Hierbei spielt der Wille der Initiant/innen eine
besondere Rolle. Bei der Ermittlung dieses historischen Willens hat die Legislative den vom
Initiativkomitee offentlich gemachten Erlduterungen Rechnung zu tragen.'® Von diesen
Auslegungsgrundsétzen lisst sich das vorliegende Modellgesetz leiten.

Auch die Gesetzgebung selbst kennt rechtsmethodische Vorgaben, die es zu beachten gilt. Jede
Gesetzesvorlage hat dem Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit zu geniigen (Art. 5 Abs. 2 BV).
Sie hat so konkret wie moglich und so offen wie notig zu sein. In ihrer Konkretheit muss sie
zum einen tatsdchlich mehr Schutz und Rechtssicherheit bewirken. In ithrer Offenheit muss sie
zum anderen der Rechtsanwendung (und vorab allenfalls dem Verordnungsgeber) den ndtigen
Spielraum fiir ausgewogene Regelungen im Einzelfall belassen.!” Auch diese Massstibe hat
das Modellgesetz zu beachten.

3. Konzeptioneller Ansatz

Die Gesetzgebung hat in formeller Hinsicht zwei Grundvarianten, um die Verfassungs-
initiative umzusetzen:*°

(a) Sie kann die Pflichten der Unternehmen umfassend in einem Spezialgesetz regeln oder
(b) die Vorgaben in den bereits bestehenden Gesetzen verankern.

Denkbar sind auch Mischformen (z.B. eine Grundsatzregelung in einem neuen Spezialgesetz verbunden mit
Einzelregelungen in bestehenden Regelwerken).

Der Nationalrat hat sich bei seinem Kompromissvorschlag fiir Variante (b), d.h. eine Integration
in bestehende Gesetze entschieden. Er hat die Vorgaben ins Schweizerische Zivilgesetzbuch
(ZGB) und hierin in den Fiinften Teil zum Obligationenrecht (OR) eingefligt. Zudem hat er
zum raumlichen Geltungsbereich das Bundesgesetz liber das Internationale Privatrecht (IPRG)
erganzt.

Da das Konzept des Nationalrates fiir das vorliegende Umsetzungsgesetz mit Anpassungen
Modell stehen soll (so der Auftrag des Initiativkomitees), folgt die vorliegende Arbeit der
Variante (b), d.h. einer Integration der Regelungen in bestehende Gesetze.

Ohne hier auf die Vor- und Nachteile im Vergleich von Spezialgesetzgebung und Integration
in geltende Regelwerke einzugehen,?! erscheint die auftragsgemisse Ankniipfung am Beste-
henden nachvollziehbar:

16 Art. 101a Abs. 1 E-BV: «Das Gesetz regelt die Pflichten [...] nach folgenden Grundsétzen: [...]». Erlduterungen zur Initiative, 55 f.

17 Botschaft zur Initiative, 6362.

18 Dieses Auslegungselement als besonders gewichtig erachtend u.a. bestitigt in Urteil des Bundesgerichts 1C_646/2012 vom 22. Mai 2013,
E.8 und 10.2.

19 Vgl. GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 3. A., Ziirich u.a. 2013, N 219 ff. (223) und 250 ff.

20 S, Erlduterungen zur Initiative, 54; Botschaft zur Initiative, 6362.

2! Dazu weiterfithrend vgl. GREGOR GEISSER, Die Konzernverantwortungsinitiative — Darstellung, rechtliche Wiirdigung und mégliche
Umsetzung, AJP 8/2017, 963 ff. (insb. 964).
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Aus rechtspolitischer Sicht hat der Anschluss an den parlamentarischen Vorarbeiten (die im
OR, ZGB und IPRG geregelt haben) zundichst den Vorteil, auf einen Gesetzentwurf aufzubauen,
der liber einen hohen gesetzgeberischen Reifegrad verfigt. Zudem geniesst er in gewichtigen
Teilen von Zivilgesellschaft, Wissenschaft, Politik und Wirtschaft (d.h. auch nach dem knappen
Nein im Parlament) nach wie vor grosse Anerkennung (dazu oben Kap. III).

Dieser Entscheid ist sodann auch rechtlich nachvollziehbar. Der Ansatz des Nationalrates trifft,
wenn auch mit zu erliuternden Abstrichen, den Kerngehalt der Initiative. Dieser ist nach dem
Willen der Initiant/innen vor allem im Gesellschafts- und Hafipflichtrecht sowie im internatio-
nalen Privatrecht zu verwirklichen:*?

1) Die praventive Sorgfaltspriifungspflicht ist im Gesellschaftsrecht zu verankern.
2) Die Reparation bei Verletzung dieser Pflicht ist im Haftpflichtrecht zu verorten.

3) Das internationale Privatrecht hat schliesslich sicherzustellen, dass diese Regelungen bei
Sachverhalten mit Auslandbezug zur Anwendung kommen.

Mit diesem Variantenentscheid sei aber auch gesagt: Bei einer Regelung, die auf dem Ansatz
des Nationalrates aufbaut, sind bestimmte Regelungsbereiche a priori schwerer zu erfassen als
bei einer Spezialgesetzgebung mit umfassenderem Ansatz: Zu denken ist z.B. an Regelungen
im Straf- oder Verwaltungsrecht bzw. in prozessualer Hinsicht im Zivilprozessrecht. Obschon
die Verfassungsinitiative in bewusster Zuriickhaltung darauf verzichtet hat, dazu spezifische
Vorgaben zu machen, haben die Initiant/innen dennoch klar gemacht, dass Massnahmen in
jenen Bereich gestiitzt auf den einfithrenden Gesetzgebungsauftrag in Betracht zu ziehen sind;
sei es etwa wie in anderen Staaten durch eine verhdltnisméssige Erweiterung der (priméren)
Unternehmensstrafbarkeit oder mit Blick auf multinationale Konzerne auch durch die Ein-
fiihrung eines internationalen Gerichtsstandes der passiven Streitgenossenschaft.’

Das Ziel dieser Mindestumsetzung besteht darin, auftbauend auf dem Entwurf des National-
rates die notigen Anpassungen am Gesetzestext vornehmen, um der Volksinitiative gerecht
zu werden. Gleichzeitig geht es in diesem Dokument darum, die Umsetzung in die geltende
Rechtsordnung einzubetten, zu erldutern und anhand von Fallbeispielen zu veranschaulichen.
Mit dem gesetzgeberischen Konkretisierungsgrad der Verfassungsanliegen besteht die Aufgabe
der vorliegenden Arbeit nicht zuletzt auch darin, dort Klarstellungen vorzunehmen, wo das
Narrativ der politischen Gegner der Konzernverantwortungsinitiative von rechtlichen Missver-
stindnissen bzw. Falschaussagen geprigt ist.>*

Die Ausfiihrungen zu den einzelnen Bestimmungen haben die folgende Struktur: In rechts-
logischer Abfolge des Regelungswerkes beinhalten die einzelnen Kapitel jeweils den

(a) einschldgigen Verfassungstext (soweit mit expliziter Regelung),
(b) den darauf wie auf dem Willen der Initiant/innen aufbauenden Gesetzestext sowie

(c) die zugehorigen Erlduterungen.

22 Erlduterungen zur Initiative, 55.

23 Vgl. Erlduterungen zur Initiative, 56 f.

24 S. stellvertretend in einem Kompendium solcher Aussagen «Faktenblatt Economiesuisse zum Initiativtext». Diese Vorwiirfe bzw.
Bedenken werden im Zuge der Arbeit mit einer fundierten rechtlichen Argumentation konfrontiert.
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VI. Die einzelnen Bestimmungen mit Erlauterungen

Legende fiir die nachfolgenden Erliduterungen

Fiir Gesetzestext:
Gesetzestext gemdiss geltendem Recht
Gesetzestext gemass Entwurf Nationalrat

Gesetzestext gemass Vorschlag des Verfassers (Anpassungen am Text des Nationalrates)

Fiir Beispiele und Grafiken:
Erfasst durch Praventionspflicht (Sorgfaltspriifungspflicht)
Erfasst durch Reparationspflicht (Haftung/Schadenersatz)

Ausserhalb des Anwendungsbereichs der Regelung

1. Pflichtentrager

A. Gesetzestext
Art. 716a Absatz 1 E-OR
2. Uniibertragbare Aufgaben
! Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben:

5. die Oberaufsicht iiber die mit der Geschéftsfiilhrung betrauten Personen, namentlich im
Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen sowie der
internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im
Ausland;

10. bei Gesellschaften, die verpflichtet sind, Massnahmen zur Einhaltung der internationalen
Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im Ausland zu treffen:
die Erstellung des Berichts gemiss Artikel 716a" Absatz 1 Ziffer 4.

B. Erlduterung

Die Initiative zielt fiir die Einhaltung von internationalen Bestimmungen zum Schutz von
Menschenrechten und Umwelt auf das Unternehmen (typischerweise im Sinne einer juristi-
schen Person) als Pflichtentriger.>> Beim Umsetzungskonzept mit einer Verankerung der Sorg-
faltspriiffungspflicht im Gesellschaftsrecht bleibt es die Aufgabe der Gesetzgebung, die
konkreten Pflichtentriger im Unternehmen, d.h. die verantwortlichen Organe zu bezeichnen.
Die Bestimmung des Entwurfs des Nationalrats kann dafiir unverdndert iibernommen werden:

Art. 716a Abs. 1 OR bezeichnet bereits heute die uniibertragbaren und unentziehbaren Aufga-
ben des Verwaltungsrates als oberstes Leitungsorgan der (Aktien-)Gesellschaft; dies im Sinne
der Oberaufsichtsverantwortung.

25 S. Erlduterungen zur Initiative, 18.
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Dass zur Rechtmaissigkeit der Geschéftstitigkeit gemiss dem bestehenden Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 OR im Prinzip auch die Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutze der
Menschenrechte und der Umwelt gehoren, ist mittlerweile in der Lehre anerkannt und von der
Botschaft zur Initiative wie der Rechtskommission des Nationalrates bestiitigt.?° Insoweit ist
die Verankerung dieser Pflicht — und der zugehorigen Berichterstattung — beim obersten
Leitungsorgan in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5 und 10 E-OR eine Bestétigung dieser Entwicklungen.
Hingegen lédsst das geltende Recht Inhalt wie Reichweite dieser Pflicht ungeregelt. Klarheit
schafft die anschliessende Bestimmung von Art. 7164 E-OR.

2. Inhalt der Sorgfaltspriifungspflicht

A. Verfassungstext

Art. 101a Abs. 2 E-BV [...]

b. Die Unternehmen sind zu einer angemessenen Sorgfaltspriifung verpflichtet; sie sind
namentlich verpflichtet, die tatsdchlichen und potenziellen Auswirkungen auf die international
anerkannten Menschenrechte und die Umwelt zu ermitteln, geeignete Massnahmen zur
Verhiitung von Verletzungen international anerkannter Menschenrechte und internationaler
Umweltstandards zu ergreifen, bestehende Verletzungen zu beenden und Rechenschaft iiber
ergriffene Massnahmen abzulegen; diese Pflichten gelten in Bezug auf kontrollierte
Unternehmen sowie auf sdmtliche Geschéftsbeziehungen; der Umfang dieser Sorgfalts-
priifungen ist abhéngig von den Risiken in den Bereichen Menschenrechte und Umwelt; [...].

B. Gesetzestext

Art. 7164 E-OR

2a. Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der
Umwelt auch im Ausland

! Der Verwaltungsrat trifft Massnahmen, die sicherstellen sollen, dass die Gesellschaft auch im
Ausland die in ihren Tétigkeitsbereichen massgeblichen internationalen Bestimmungen zum
Schutz der Menschenrechte und der Umwelt einhélt (Sorgfaltspriifung). Der Verwaltungsrat
hat hierbei folgende Aufgaben:

1. Er ermittelt mogliche und tatsdchliche Auswirkungen der Geschéftstatigkeit auf Menschen-
rechte und Umwelt und schitzt diese ein.

2. Er setzt unter Beriicksichtigung der Einflussméglichkeiten der Gesellschaft Massnahmen zur
Minimierung der festgestellten Risiken sowie zur Wiedergutmachung von Verletzungen um.

26 Botschaft zur Initiative, 6368 und 6372; Zusatzbericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (RK-N) vom 18. Mai 2018 zu
den Antrdgen der Kommission fiir einen indirekten Gegenentwurf zur Volksinitiative «fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz
von Mensch und Umwelt» im Rahmen der Revision des Aktienrechts (in der Folge RK-N-Bericht), 2 f. und 14 f. Im Grundsatz im Ubrigen
PETER FORSTMOSER, Corporate Social Responsibility, eine (neue) Rechtspflicht fiir Publikumsgesellschaften?, in: Robert Waldburger et al.
(Hrsg.), Festschrift fiir Peter Nobel zum 70. Geburtstag, Bern 2015, insb. S. 174 f.; PETER FORSTMOSER, Schutz der Menschenrechte — eine
Pflicht fiir multinationale Unternehmen?, in: Angela Cavallo u.a. (Hrsg.), Liber amicorum fiir Andreas Donatsch, Ziirich u.a. 2012, 708 ff.
(713); ROLF H. WEBER/RAINER BAISCH, Liability of Parent Companies for Human Rights Violations of Subsidiaries, 1. Juli 2015, 687 f.; fiir
die Arbeiten rund um die UNO-Leitprinzipien s. JOHN RUGGIE, Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights
[...], UN Doc. A/HRC/8/5, 7. April 2008, wonach die Menschenrechtsthematik insgesamt Teil der Fithrungsaufgabe der Konzernleitung sein
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3. Er iiberwacht die Wirksamkeit der Massnahmen.
4. Er berichtet liber die Erflillung der Aufgaben geméss den Ziffern 1-3.

2 Gegenstand der Sorgfaltspriifung sind auch die Auswirkungen der Geschiftstitigkeit von
kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten.

s Der Verwaltungsrat befasst sich vorrangig mit den schwersten Auswirkungen auf Men-
schenrechte und Umwelt. Er wahrt den Grundsatz der Angemessenheit.

C. Erliuterung

Die Einfiihrung einer gesetzlich verankerten Sorgfaltspriifungspflicht bildet das Herzstiick
der Initiative. Die UNO-Leitprinzipien und die OECD-Leitsdtze definieren die «Sorgfalts-
prifung» in einem klar strukturierten Pflichtenheft in folgendem Dreischritt: (1) Risiken
identifizieren, (2) Massnahmen ergreifen und deren Wirksamkeit iiberwachen sowie (3)
dariiber berichten. Auch Umweltvertriglichkeitspriifungen, wie sie beispielsweise in den
OECD-Leitsidtzen festgehalten sind, folgen diesem Prozess der Sorgfaltspriifung. Die Initiative
ibernimmt dieses Instrument. Der Entwurf des Nationalrats hat das Pflichtenprogramm auf
gesetzlicher Ebene an richtiger Stelle und in der Sache zutreffend verankert. Diese Bestimmung
kann fiir die Umsetzung der Initiative somit unverandert {ibernommen werden.

Aus den Erlduterungen zur Initiative sowie den Berichten der Rechtskommission des National-
rates und des Stdnderates lassen sich zu Inhalt und Grenzen dieser Pflicht folgende Kern-
aussagen ziehen (vgl. zu Weiterungen und Verweisen ebenda):>’

Die Sorgfaltspriifung ist als Aufgabe des in den Unternechmen bereits etablierten Risiko-
managementsystems (IKS) risikobasiert; verlangt ist eine angemessene Sorgfalt, ausge-
hend von den «schwersten Auswirkungen [unternehmerischer Tétigkeit] auf Mensch und
Umwelt» (s. Abs. 1 Ziff. 1 und Abs. 2°%). Die bedeutendsten Risiken kdnnen sich aus
dem konkreten operativen Umfeld (z.B. politische Spannungen mit gesellschaftlichen
Konflikten) oder auch aus den Besonderheiten (z.B. dem Gefahrenpotenzial) der betref-
fenden Geschiftstétigkeiten, Produkte oder Dienstleistungen ergeben.

Gefordert ist eine Handlungspflicht — keine Erfolgspflicht («Massnahmen, die sicher-
stellen sollen»; s. Abs. 1 Ingress). Es geht nicht darum, die Einhaltung der erwéhnten
Bestimmungen als Erfolg zu garantieren. Verlangt ist dagegen, das «Angemessene»
(Abs. 2%%) zu tun, um den Eintritt des Risikos mdglichst zu vermeiden und widrigenfalls
Abhilfe zu leisten (durch «Minimierung» und «Wiedergutmachung»; Abs. 1 Ziff. 2).

Gemeint ist mithin eine stete Aufgabe kontinuierlicher Verbesserung; es besteht weder
eine Nullrisikotoleranz noch, wie mitunter behauptet wird, eine daraus folgende Pflicht
zum Riickzug aus den Gaststaaten (sog. «cut and run»), sollte das Unternehmen das
Einhalten der Bestimmungen nicht garantieren konnen. Ganz im Gegenteil bleibt nach
den UNO-Leitprinzipien in solchen Situationen in erster Linie der unternehmerische
Einfluss nach Moglichkeit zu erhdhen (Abs. 1 Ziff. 2), um Verbesserung herbeizufiihren.
Die Beendigung einer Geschiftsbeziehung ist nur als ultima ratio und unter Abwigung
der menschenrechtlichen Konsequenzen angezeigt.

27 Vgl. Erlauterungen zur Initiative, 32 ff.; RK-N-Bericht, 5 ff.; ergédnzend auch Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderates
(RK-S) zum Aktienrecht (Entwurf2) vom 19. Februar 2019 (in der Folge RK-S-Bericht), 4/5 f.
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Die Sorgfaltspriifung reicht im Einklang mit den internationalen Vorgaben iiber das
eigene Unternehmen sowie den Konzern hinaus bis zu Geschiftsbeziehungen mit Dritten
(Abs. 2). Die Priifung beschriankt sich dabei auf Auswirkungen, diec unmittelbar mit der
Geschiftstatigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unternehmens ver-
bunden sind (Abs. 2 [«aufgrund»]).?® Von der Priifungspflicht ausgeschlossen sind damit
Risiken, die keinen Bezug zur eigenen Geschéftstétigkeit haben.

- Initiative wie Ausfiihrungsgesetz verlangen demnach im Gleichklang mit dem Entwurf des
Nationalrats international Abgestimmtes, Umsetzbares und Verhéltnisméassiges.

Fallbeispiel Kupfermine

(1) Ein Schweizer Mutterhaus hat eine ausldndische Tochter, die im Staat x eine Kupfermine
betreibt. Seine Sorgfaltspriifungspflicht hat es bei der Ermittlung der Risiken etwa dann
verletzt, wenn es sich auf bestimmte Menschenrechte beschrankt (so z.B. auf das Verbot von
Kinderarbeit, wozu der reduzierte Blick des Gegenvorschlags anleitet), wenn sie es aber unter-
lasst, jene Bereiche zu ermitteln, in denen das menschenrechtliche Risiko bei seiner Tatigkeit
viel ndher liegt. Das gilt fiir den Abbau von Kupfer z.B. bei ungefiltert gesundheits-
gefihrdendem Ausstoss von Schwefeldioxid in Uberschreitung der WHO-Grenzwerte.

(2) Die Sorgfalt, die notigen Massnahmen zu ergreifen, hat das Rohstoffunternehmen in
einem zweiten Schritt etwa dann verletzt, wenn die Konzernmutter von der Schweiz aus (wie
in einem geleiteten Konzern typisch) Vorgaben zu Umsatz- und Ertragszielen oder auch zur
Produktion macht, so vorliegend zum Zeithorizont der Inbetriebnahme der Kupfermine; und
wenn es nun an diesen Zielen festhilt, obschon es weiss oder wissen miisste, dass dieses Ziel
nicht erreichbar ist, ohne vorher die nétige Filteranlage eingebaut zu haben. Nimmt die
Tochtergesellschaft getreu den Produktionsvorgaben der Mutter die Mine ohne Filter in Betrieb
und nimmt die Mutter dadurch das Risiko ungefilterter SOx-Emissionen in Kauf, hat diese ihren
Einfluss nicht ausgeiibt, um die eingetretenen Gesundheitsschiadigungen (z.B. Todesfille unter
Asthma-Betroffenen) zu verhindern. Geschieht dies fortwdhrend, so verletzt das Mutterhaus
zudem seine Pflicht, bestehenden Schaden zu minimieren, die Situation laufend zu verbessern
sowie Wiedergutmachung zu leisten.

Fallbeispiel Pestizide

Ein multinationaler Agrokonzern hat seinen Sitz in der Schweiz. Seine Tochtergesellschaft mit
Sitz in Mexiko produziert ein giftiges Pestizid S. Es kommt zu rund hundert nachgewiesenen
Vergiftungen (einige mit Todesfolge) bei lokalen Bauern, welche das Pestizid ausbringen. Das
Pestizid wird ausschliesslich von der Tochter produziert.

(1) Das Mutterhaus kann seine Pflicht, die moglichen Risiken zu ermitteln etwa dann verletzt
haben, wenn es das operative Umfeld, in dem das Pestizid von der Tochter produziert und auf
den Markt gebracht wird, nicht hinreichend abgeklért hat. Dies kann zum Beispiel dann der Fall
gewesen sein, wenn es die ndtigen Kontrollmechanismen nicht installiert hat, um sicherzu-
stellen, dass die Tochter bei den Anwendern durch Konsultation in Erfahrung bringt, in welcher
Sprache die Gebrauchsanweisung des Giftstoffs zu iibersetzen ist, damit sie von den Anwen-
dern verstanden wird. Insoweit fehlen die ndtigen Informationen tliber die Geféahrlichkeit des
konkreten Pestizids mit inhédrent toxischen Eigenschaften wie auch tiber die moglichen Schutz-
vorkehren.?

28 S. zudem explizit RK-N-Bericht, 7.
29 S. zu diesem Grundsatz von nétiger Konsultation explizit auch die Erlduterungen zur Initiative, 33 (gestiitzt auf die dort referenzierten
UNO-Leitprinzipien).
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(2) In einem zweiten Schritt kann es das Mutterhaus unterlassen haben, die nétigen Massnah-
men zu ergreifen, wenn es der Tochter gestiitzt auf die Konzernleitung zur Produktion griines
Licht fiir den Vertrieb des Produkts in Mexiko gegeben hat; dies im Wissen, dass das Pestizid
wegen den dort herrschenden Temperaturen von iiber 40 °C — d.h. ohne Schutzanzug — keinen
sicheren Einsatz erlaubt. Geboten wire stattdessen etwa die Herstellung eines auf das betref-
fende Umfeld angepassten Produkts gewesen, das auch bei anderen, realisierbaren Schutz-
vorkehren zu keiner Gesundheitsschidigung der Nutzer fiihrt.*°

0 Rechtliche Klarstellungen:

Die vorliegende Regelung hat nicht die Pflicht der auslidndischen Tochterhduser im Blick, <>
sondern die (gestiitzt auf die UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsdtze bestehende) eigene
Sorgfaltspflicht der in der Schweiz ansiissigen Mutterhauser in Bezug auf ihre Auslandsakti-
vitdten (dazu auch unten [PR-Kapitel).

Es geht nicht um ein Durchleuchten jedes noch so kleinen Risikos ohne Bezug zur eigenen
Geschiftstitigkeit. «» Vielmehr zielt die Vorlage auf risikobasierte, in der Umsetzung ange-
messene Sorgfalt in Bezug auf grundlegende Rechtsgiiter und Auswirkungen, die mit der
eigenen Geschifistitigkeit unmittelbar verbunden sind. Noch enger gefasst als die Sorgfalts-
priifung ist die damit verbundene Haftung. Diese beschrinkt sich nach Wortlaut der Initiative
auf Schadensrisiken im eigenen Unternehmen und im Konzern — sie erstreckt sich nicht auf
Risiken in Geschéftsbeziehungen mit Dritten (dazu unten).

Die so verstandene Sorgfaltspriifungspflicht ldsst sich in einem Zwei-Kreise-Modell (im
Vergleich zur Haftung)®! wie folgt veranschaulichen:

v in Ubereinstimmung mit den

internationalen Vorgaben (UNO- Sorgfaltspriifungspflicht
Leitprinzipien, OECD Leitsatze) (Prévention)
umfasst die

Sorgfaltsprifungspflicht die
gesamte Wertschopfungskette

V' Bezug zum eigenen Business

+ Haftung ist beschrankt auf den

Konzern J

= Die Konzerndefinition hangt vom
Kontrollbegriff ab

Grafik 1: Zweikreise-Modell (Pravention und Haftung — Reichweite der Sorgfaltspriifung der Initiative)

30 FAO/WHO, The International Code of Conduct on Pesticide Management, 2017, para. 3.6.
31 Dazu im Einzelnen spéter.
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3. Massgebliche materielle Bestimmungen fiir die Sorgfaltspriifung

A. Verfassungstext

Art. 101a Abs. 2 E-BV

a. Die Unternehmen haben auch im Ausland die international anerkannten Menschenrechte
sowie die internationalen Umweltstandards zu respektieren;

B. Gesetzestext

Art. 7164 E-OR

® Wo das Gesetz auf die internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und
der Umwelt auch im Ausland verweist, sind damit die entsprechenden fir—die—Sehweiz
verbindlichen,—international anerkannten Bestimmungen gemeint, soweit sich dazu eignen,
auch gegeniiber Unternehmen wirksam zu werden.*?

C. Erlduterung

Diese Bestimmung beantwortet die wichtige Frage, welche materiellen Massstibe Gegenstand
der vorstehenden Sorgfaltspriifung sind. Auch dieser Passus kann mit einer leichten Anpassung
(dazu unter Ziff. 4) von den parlamentarischen Vorarbeiten iibernommen werden (entsprechend
sei auch hier neben den Erlduterungen zur Initiative auf die einldsslichen Kommissionsberichte
verwiesen).>® Diese Ausfiihrungen enthalten die folgenden Kernaussagen:

1) Respektierungspflicht — Die Unternehmen trifft in Ubereinstimmung mit den internationa-
len Vorgaben im Verstédndnis der Initiative wie auch jenem des Entwurfs des Nationalrats eine
Respektierungspflicht. Die Unternehmen haben demnach von Titigkeiten abzusehen haben,
durch welche die internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und Umwelt
verletzt wiirden. Das Unternehmen hat somit vorab die auf Abwehr gerichteten Freiheitsrechte
Dritter zu beachten. Gemeint sind Garantien zum Schutz des Lebens und der korperlichen
Integritdt. Das Unternehmen soll keinen Schaden an derart zentralen Rechtsgiitern anrichten,
und der Staat soll im «Verletzungsfall»** eine Form von Wiedergutmachung durchsetzen.

32 Basis: Rechtskommission des Stéinderates vom 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte).

33 Nachfolgend zum Ganzen Erlduterungen zur Initiative, 22 ff.; RK-N-Bericht, 9 ff.; ergédnzend auch RK-S-Bericht, 6 ff.

34 Der Begriff «Verletzung» ist im Lichte der fehlenden direkten Drittwirkung der Menschenrechte in der Folge untechnisch zu verstehen und
meint die negativen Auswirkungen, die ein Unternehmen auf die Menschenrechte von Individuen haben kann (so auch OECD-Leitsitze,
Menschenrechte, Ziff. 41). Vgl. auch UNO-Leitprinzipien, Prinzip 17 (Kommentar).

3 Vgl. zum Ganzen die zahlreichen Nachweise bei den Erlduterungen zur Initiative, 24 (ebenda insb. FN 86).

38


https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/S2-2%20D.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-16-077-2018-05-18-d.pdf
https://www.parlament.ch/centers/kb/Documents/2016/Kommissionsbericht_RK-S_16.077_2019-02-19.pd
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf

KONZERNVERANTWORTUNGSINITIATIVE > MODELL > UMSETZUNGS GESETZ

L

“Z" Die hier zu regelnden privat titigen Unternehmen trifft dagegen keine dariiber hinaus-
gehende Schutz- oder Gewéhrleistungspflicht (wie z.B. die Gewéhrleistung sozialer Sicher-
heit, die Abschaffung der Todesstrafe oder der staatlichen Diskriminierung von Frauen im
Gastland 0.4.); jene Pflichten richten sich typischerweise an Staaten. Dementsprechend fiihrt
auch die Anwesenheit eines Unternehmens in einem Staat mit solchen Herausforderungen fiir
sich alleine nicht zu einer Konzernverantwortung im Sinne der Initiative.3¢

2) Hochrangige Rechtsgiiter: «International anerkannte Bestimmungen» zeichnen sich nach
dieser Regelung sodann durch einen besonders hohen Gehalt der betroffenen Rechtsgiiter aus;
deren Verletzung ist von besonderer Schwere, Dauer oder grossem Ausmass.’’ Eine
intuitive, beispielhafte Abgrenzung dazu bietet im eingangs erwahnten Pestizidfall:

aufder einen Seite eine von der Regelung erfasste grossflachige Verseuchung durch ein Pestizid
des Agrokonzerns mit rund hundert Verletzten in Mexiko;

auf der anderen Seite ein von der Regelung nicht erfasster, einzelner Unfall, den ein lokaler
Angestellter dieser Unternehmensgruppe aus Unachtsamkeit bei einem Mitarbeitenden
verursacht.

Bei der Definition, welche fundamentalen Rechte Unternehmen auch bei ihren Téatigkeiten mit
Auslandbezug zu respektieren haben, orientieren sich Initiative wie das (auf den Entwurf des
Nationalrats gestiitzte) Umsetzungsgesetz vorrangig an den UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft
und Menschenrechte: Gemaéss Prinzip 12 umfassen die international anerkannten Menschen-
rechte im Minimum die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte zusammen mit ihren
wichtigsten Umsetzungsinstrumenten: dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (UNO-Pakt II), dem Internationalen Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) sowie den acht Kerniibereinkommen der International Labour
Organization (ILO).

3) Eignungsvorbehalt: Die Anwendung dieser Regeln steht dabei aber immer unter dem Res-
pektierungsvorbehalt (dazu oben Ziff. 1). Der konkrete Normgehalt muss sich dazu eignen,
«auch gegeniiber Unternehmen wirksam zu werden» (s. Art. 716a”® Abs. 6 E-OR; analog
zum Wortlaut von Art. 35 Abs. 3 BV).*® An welche Vorgaben sich die Unternechmen im
Einzelnen zu halten haben, dazu gibt es einsichtige internationale Leitlinien (z.B. OECD Due
Diligence Guidance for Responsible Business Conduct mit zuséitzlichen Branchenstandards).
Dasselbe gilt fiir internationalen Bestimmungen zum Schutz der Umwelt.

Auch bei den Bestimmungen zum Schutz der Umwelt handelt es sich um Normen, die tiber
einen international anerkannten Gehalt verfiigen; angefangen bei verbindlichem Vdélkerrecht
(z.B. vom Montreal-Abkommen zum Schutz der Ozonschicht bis zum Ubereinkommen {iiber
die Verhiitung von Meerverschmutzung durch das Einbringen von Abfillen und anderen
Stoffen) hin zu hochrangigen Regelwerken internationaler Organisationen (z.B. die
Nachhaltigkeitsstandards der International Finance Corporation).>

36 Mit zahlreichen Nachweisen vgl. zum Ganzen Erlduterungen zur Initiative, 23 f.; ebenso RK-N-Bericht, 4 f.

37 8. fiir diese Fundierung Referenzen bei den Erlduterungen zur Initiative, 26.

38 Zu dieser Einfliigung einlédsslich m.w.H. RK-S-Bericht, 6 f.

39 Dazu eingehend Erliuterungen zur Initiative, 29 ff; fiir eine beispielhafte Auflistung massgeblicher Ubereinkommen zum Schutz der
Umwelt und zur Erhaltung natiirlicher Ressourcen s. Revision des 6ffentlichen Beschaffungswesens (revBoB) ebenso im Anhang des
Entwurfs zur Verordnung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen VOB (Anhang 2); eingehend dazu in rechtsvergleichender Betrachtung
auch UMWELTBUNDESAMT, Von der menschenrechtlichen zur umweltbezogenen Sorgfaltspflicht — Aspekte zur Integration von
Umweltbelangen in ein Gesetz fiir globale Wertschopfungsketten, 10.3.2020.
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4) Beziiglich Verbindlichkeitsgrad bleibt denn auch zu unterscheiden: Als Sorgfaltsmassstab
i.S.v. Art. 7164 E-OR muss in einem Modellgesetz iiber den Entwurf des Nationalrats hinaus
auch internationales Soft Law*’ Platz finden; ansonsten wiirden die UNO-Leitprinzipien und
OECD-Leitsdtze nicht konsequent umgesetzt, und es blieben viele fiir Unternehmen
massgebliche Vorgaben zu Unrecht unbeachtet, welche die Grundlage fiir einen international
anerkannten Sorgfaltsstandard wirtschaftlicher Tétigkeit bilden (z.B. WHO-Grenzwerte bei
Ausstoss von Schadstoffen durch lokale Industrie). Hingegen ist und bleibt fiir eine Haftung
immer ein Personen- oder Sachschaden vorausgesetzt (s. Art. 55a E-OR; dazu unten).
Diesbeziiglich schrinken Initiative wie deren Umsetzung bewusst ein auf privatrechtliche
Rechtsgiiter (namentlich «Leib, Leben und Eigentum»), die ihre Grundlage im harten
Volkerrecht finden (dazu Ziff. 1 vorstehend).

5) Die dargelegten Grundsiitze lassen sich wie folgt veranschaulichen:

Zwei-Kreise-Modell der massgeblichen materiellen Bestimmungen differenziert nach Sorg-
faltspriifungspflicht und Haftung:

Sorgfaltspriifungspflicht "
(Prévention)

Sorgfaltsprifungspflicht alle
Menschenrechte

/
~ Haftung [
(Schadenersatz) !
@ @

beschrankt auf durch alle international Fragen Uber
das Haftpflichtrecht anerkannten dem menschen-
absolut geschiitzte Menschenrechte/ int.  rechtlichen
Rechtsglter wie Umweltstandards Mindest-
Leib, Leben od. niveau

Eigentum

Grafik 2: Zweikreise-Modell (Pravention und Haftung — einschlagige materielle Bestimmungen geméss Initiative)

40 Soft Law bildet die jeweils aktuellste Leitlinie zur Ausgestaltung und Auslegung des Landesrechts nach internationalen Vorgaben (dazu im
vorliegenden Zusammenhang Nachweise bei Erlduterungen zur Initiative, 6 und 36.
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£oS Fallbeispiel Kinderarbeit

Ein Schweizer Unternehmen ist im Gaststaat x tétig. Die dortige Regierung toleriert
Kinderarbeit. Das Unternehmen trigt fiir die reine Anwesenheit in diesem Staat keine
Schutzpflicht, sich gegen dort verbreitete Kinderarbeit einzusetzen. Initiative wie
Modellgesetz (wie bereits der Entwurf des Nationalrats) dndern an diesem Ausschluss nichts.
Hingegen muss das Unternehmen im Rahmen der Sorgfaltspriifung von Art. 716a"* E-OR
sein Moglichstes tun, um darauf Einfluss zu nehmen, dass in seiner eigenen Wert-
schopfungskette keine Kinderarbeit vorkommt. Was international verbotene Kinderarbeit ist,
definieren die Kerniibereinkommen der ILO.

Das vorstehende Beispiel ldsst sich wie folgt veranschaulichen:

Sorgfaltspriifungspflicht
(Pravention)

alle international Fragen tiber

anerkannten dem menschen-

Menschenrechte/ int.  rechtlichen

Umweltstandards Mindest-
niveau

Konzern hat Konzerntochter § Konzern hat Wertschépfungskette enthélt
missbréuchliche beschiaftigt missbriuchliche Kinderarbeit, die jedoch nicht
Kinderarbeit in seiner J selber Kinder, Kinderarbeit in seiner | als missbrauchlich gilt
Wertschépfungskette. | welche dadurch| Wertschépfungskette. (z.B. Kind >13 Jahre mit

S Konzern > Er muss sein :i;s_:dn;helts- > Er muss sein leichter Arbeit fiir einige h/
trifft keine Mbglichstes tun um eraidan Méglichstes tun um Woche auf dem elterlichen
Schutzpfiicht darauf Einfluss zu darauf Einfluss zu Bauernhof, Schulbesuch

"} nehmen. > Haftung nehmen. dadurch nicht eingeschrénkt)

Gaststaat x
toleriert

grundsétzlich
Kinderarbeit.

Grafik 3: Zweikreise-Modell (in allen Dimensionen gemdss Initiative — Beispiel Kinderarbeit)

@ Rechtsvergleichender Ausblick unter Einbezug des Gegenvorschlags: Der
Gegenvorschlag setzt primdr auf Berichtspflichten (comply or explain) und nur punktuell auf
eine Sorgfaltspriifungspflicht (Kinderarbeit, vier Konfliktmineralien). Dieser Ansatz muss mit
Blick auf Europa als iiberholt betrachtet werden. Laufende Gesetzgebungsprozesse fiir eine
Sorgfaltspriifungspflicht umfassen alle Branchen und alle Menschenrechte und meist auch
Umweltaspekte:
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- Deutschland (Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Entwurf fiir Eckpunkte eines
Bundesgesetzes iiber die Stirkung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung
von Menschenrechtsverletzungen in globalen Wertschopfungsketten [Sorgfaltspflichtengesetz]
10.3.2020),

- Niederlande (Initiatiefnota ChristenUnie, Een wettelijke ondergrens voor verantwoord
ondernemen, 3.3.2020; Sociaal-Economische Raad (SER), Samen naar duurzame ketenimpact:
Toekomstbestendig beleid voor internationaal MVO, 16.9.2020),

- Finnland (Ministry of Economic Affairs and Employment, Judicial Analysis on the Corporate
Social Responsibility Act, 2.9.2020),

- Norwegen (Norwegian Ethics Information Committee, Proposal for an Act regulating
Enterprises transparency about supply chains, duty to know and due diligence, 10.2.2020).

Sie entsprechen damit dem Ansatz der franzosischen Gesetzgebung (Loi no 2017-399 du 27
mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d’ordre).

Im Bestreben in der Européischen Union eine rasche Harmonisierung herbeizufiihren, wird
die EU-Kommission Anfangs 2021 einen Regulierungsentwurf mit demselben umfassenden
Ansatz vorlegen (European Commission, Inception Impact Assessment Sustainable corporate
governance, 30.7.2020).

Eine umfangreiche Studie der EU-Kommission vom Februar 2020 (European Commission,
Study on due diligence requirements through the supply chain, Final Report, 24.2.2020) ergab,
dass die heutige EU-Regulierung (welche der Gegenvorschlag unter Erginzung des
Themas Kinderarbeit iibernehmen will) nicht die gewiinschte Verinderung brachte. Rund
70% der antwortenden Unternehmen waren sodann der Meinung, dass eine allgemeine
Sorgfaltspriifungspflicht auf EU-Ebene Vorteile bringt, insbesondere fairere Wettbewerbs-
bedingungen und Rechtssicherheit. Im Gegensatz zu den Verbianden der Wirtschaft, sprachen
sich die meisten Unternehmen dabei fiir eine brancheniibergreifende Regulierung aus, welche
alle Menschenrechte und die Umwelt umfasst (und nicht nur einzelne Themen wie Kinderarbeit
oder moderne Sklaverei).

4. Personlicher Geltungsbereich — betroffene Unternehmen

A. Verfassungstext

Art. 101a E-BV

2 Das Gesetz regelt die Pflichten der Unternechmen mit satzungsmissigem Sitz,
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz nach folgenden Grundsitzen: [...]

b. [...] bei der Regelung der Sorgfaltspriifungspflicht nimmt der Gesetzgeber Riicksicht auf die
Bediirfnisse kleiner und mittlerer Unternehmen, die geringe derartige Risiken aufweisen;

B. Gesetzestext

Art. 7164 E-OR
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3 Dieser Artikel findet Anwendung auf Gesellschaften, die, allein oder zusammen mit einem
oder mehreren von ihnen kontrollierten in- oder ausldndischen Unternehmen, zwei der nachste-
henden Grossen in zwei aufeinanderfolgenden Geschiftsjahren iiberschreiten:

a. Bilanzsumme von 46 20 Millionen Franken;
b. Umsatzerlos von 86 40 Millionen Franken;
c. 560 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

* Er findet iiberdies Anwendung auf Gesellschaften, deren Titigkeit ein besonders grosses
Risiko der Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und
der Umwelt auch im Ausland birgt. Eristnicht-anzowenden-auf Gesellschaftenmit-einem be-
sonderskleinen-selehenRisike. Der Bundesrat erldsst dazu Ausfliihrungsbestimmungen.

C. Erliuterung

¢. Grundsiatze — Rechtsformneutralitiit
Der Geltungsbereich hat eine rdumliche und eine personliche Komponente:

In ridumlicher Hinsicht betrifft die Regelung in der Schweiz anséssige Unternehmen (zum
Sitzbegriff und zum rdumlichen Geltungsbereich s. unten).

Der hier thematisierte personliche Geltungsbereich beantwortet die Frage, welche hier ansis-
sigen Unternehmen betroffen sind. Dies entscheidet sich nach den im Initiativtext im Lichte der
UNO-Leitprinzipien benannten Kriterien Unternehmen, Grosse und Risiken. Der Entwurf des
Nationalrates steht dafiir mit den ndtigen Anpassungen Modell.

Rechtsformneutralitit: Zunichst ist dem Anliegen der Initiative nach einer rechtsform-
neutralen Regelung fiir «Unternehmen» als Akteure mit wirtschaftlicher Zweckverfolgung
bzw. kaufminnischen Gewerbe nachzuleben.*! Das Ziel dieses Ansatzes besteht im
Gleichklang mit den UNO- und OECD-Vorgaben darin, alle Akteure, die (auch wenn nicht
gewinnorientiert) in irgendeiner Weise als wirtschaftliche Akteure auftreten, an den gleichen
Verhaltenspflichten zu messen. Dafiir kann auf den Entwurf des Nationalrates verwiesen
werden: Dieser zielt zwar zundchst auf die in der Praxis hdufigste Rechtsform der Aktien-
gesellschaft. Durch Verweisnormen umfasst er aber auch die GmbH, die Genossenschaft
sowie den Verein. Damit wird sichergestellt, dass etwa auch Nichtregierungsorganisationen
mit kaufménnischem Gewerbe (so z.B. die FIFA4) die ndtige Sorgfalt anwenden. Einzubeziehen
sind von daher — in Erginzung zum Entwurf des Nationalrates — zuletzt auch Stiftungen, wenn
sie ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben (wie z.B. der WWF International
mit Sitz in der Schweiz).*> Zwecks Mindestumsetzung sind damit die praxisrelevantesten

Rechtsformen unternehmerischer Tétigkeit abgedeckt, was zum néchsten Einschlusskriterium
fithrt:

41 Erlauterungen zur Initiative, 18; so auch rezipiert von Botschaft zur Initiative, 6355.
42 Die nétigen gesetzgeberischen Anpassungen bleiben mit Blick auf das Stiftungsrecht zu vollziehen.
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d. Regel — Grossunternehmen

Die Erlduterungen zur Initiative wie die Botschaft des Bundesrates machen klar: Die Regelung
soll sich primér an Unternehmen ab einer bestimmten Grosse richten.** Somit ist auch hier auf
das Konzept des Nationalrates zu bauen. Die dortigen Werte sind aber gestiitzt auf die referen-
zierten Materialien zu halbieren:** Mit den Schwellenwerten von 20 Mio. CHF Bilanzsumme,
40 Mio. CHF Umsatzerlos bzw. 250 Vollzeitstellen wird sachgerecht an die Pflicht zur
ordentlichen Revision sowie zur Erstellung einer Konzernrechnung angekniipft (Art. 727 Abs.
1 Ziff. 2 bzw. Art. 963a Abs. 1 OR). Die Pflicht (nur diese ist fiir die vorliegende Regelung
entscheidend) zur ordentlichen Revision betrifff rund 3500 Unternehmen
(EBERLE/LENGAUER/HANDSCHIN [2016], Die Aktiengesellschaft, Art. 727-731a, S. 132). Diese
Zahl ist fur eine Schitzung der von der Konzernverantwortungsinitiative betroffenen
Unternehmen allerdings grossziigig bemessen, da sie neben Grossunternehmen (Art. 727 Abs.
1 Ziffer 2) und Grosskonzernen (Ziffer 3) auch das Kritertum der «Publikumsgesellschaft»
(Ziffer 1) verwendet. Somit schliesst sie auch kleinere borsenkotierte Unternehmen mit ein, die
im vorliegenden Zusammenhang von der Regulierung ausgeschlossen werden. KMU sind
(abgesehen von der nachstehenden Ausnahme) ausgeschlossen.

Ein gesetzlicher Ausschluss fiir Grossunternehmen mit besonders kleinen Risiken ist von der
Initiative dagegen nicht vorgesehen. Ein solcher rechtfertigt sich nicht, zumal diese Unterneh-
men angesichts ihrer Grdsse liber die ndtigen Risikomanagementsysteme (IKS) verfiigen, worin
auch das vorliegende Pflichtenheft, sollte dies nicht bereits geschehen sein, Platz findet. Der
Priifungsaufwand solcher Grossunternehmen, wie z.B. von vorwiegend in der Schweiz titigen
Immobiliengesellschaften, wird sich wegen dem kleinen Risiko in dusserst bescheidenem
Rahmen halten. Der betreffende Passus des Entwurfs des Nationalrates ist daher zu streichen.

e. Ausnahme — Hochrisiko-KMU

Die Sorgfaltspriifung ist wie erwidhnt risikobasiert. Ein KMU-Ausschluss (dazu sogleich)
rechtfertigt sich daher fiir jene Unternehmen, deren Téatigkeit nicht «ein besonders grosses
Risiko der Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz Menschenrechte und der
Umwelt auch im Ausland birgt.» Unternechmen hingegen, ob gross oder klein, deren
Geschiftsmodell auf einer im erwdhnten Sinne besonders risikoreichen Auslandstitigkeit
basiert, sind einer Priifungspflicht zu unterstellen. Die internen Kontrollen bleiben zu
installieren, sollten sie sinnvollerweise nicht bereits aufgebaut sein. Als Beispiele solcher
Hochrisikotétigkeiten nennen die Erlduterungen wie der Kommissionsbericht zum hier unver-
andert ibernommenen Artikel den Abbau oder Handel mit Rohstoffen wie Kupfer oder
Gold in Entwicklungslindern sowie den Handel mit Diamanten oder Tropenholz.* Der
Bundesrat wird die Einzelheiten dazu auf Verordnungsstufe zu regeln und periodisch zu
iiberpriifen haben. Massgeblich fiir die Bestimmung des «besonders grossen Risikos» ist

(a) neben dem Sektor (z.B. Textilbranche) auch

(b) die konkrete Titigkeit (z.B. Abgrenzung zwischen technischen Textilien und Mode-
textilien) und

(¢) der Staat oder die Region, wo das Unternehmen operativ ist.*

43 Kurzerklarungen zur Initiative, passim; Botschaft zur Initiative, 6362.

4 A.a.0., vorstehende FN.

45 Zum Ganzen Erlduterungen zur Initiative, 35; ebenso RK-N-Bericht, 11.
46 S, ausdriicklich RK-N-Bericht, 11.
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Dergestalt liegt eine Ausnahmeregelung vor, die sich in iiberschaubarem Rahmen hélt und je
nach verordneter Ausgestaltung einige hundert zusiitzliche Unternehmen erfassen diirfte.

f. Ausschluss der iibrigen KMU - Initiative wirkt entlastend

Alle anderen KMU, die keiner der erwiahnten Hochrisikotétigkeit nachgehen, sind von der Vor-
lage nach klarem Willen der Initiative nicht betroffen — weder direkt noch indirekt, weder
gesellschafts- noch haftpflichtrechtlich.*’ Gegenteilige Bedenken zielen damit ins Leere.
Auch die Botschaft des Bunderates hilt den Bedenken der KMU-Betroffenheit entgegen,
«dass der Initiativtext dem Gesetzgeber bei der Umschreibung der Ausnahmen von der
Sorgfaltspriifungspflicht fiir KMU explizit einen Ermessenspielraum einriumt, um den
besonderen Bediirfnissen dieser Unternehmen Rechnung zu tragen.»*?

Diesen Spielraum hat die Umsetzung gestiitzt auf den Entwurf des Nationalrates genutzt: Die
Initiative und deren Ausfithrung kann die KMU nicht nur in ihrem eigenen Wirkungskreis (d.h.
direkt) von Sorgfaltspriifungspflichten und Haftungsrisiken freihalten. Sie kann dies auch dann
tun, wenn die KMU im Wirkungskreis von Grossunternehmen tétig sind (sei dies z.B. als
Zulieferer oder Subunternehmer). Eine solche KMU-Entlastung sehen die vorliegende
Umsetzung wie bereits der Entwurf des Nationalrates mit folgenden Bestimmungen vor:

v KMU ohne besondere Risiken sind von der Sorgfaltspriifungspflicht wie auch von der

Haftung explizit ausgenommen (Art. 716a" Abs. 3 und 4 i.V.m. Art. 55a Abs. 1 E-OR).

v Das Leitungsorgan eines Grossunternchmens kann seine eigene Sorgfaltsprifungspflicht
wegen gesellschaftsrechtlichen Schranken auch nicht an das KMU «abschiebeny, zumal sie
mit entsprechender Verantwortlichkeit im Kern undelegierbar ist (s. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 5
E-OR; dazu oben).

v Grossunternechmen haften schliesslich nur fiir Schiden, die durch das eigene Unternechmen
oder im Konzern verursacht werden, nicht aber fiir jene durch Zulieferer oder Subunter-
nehmer (s. Art. 55a Abs. 3-4 E-OR).*® Das Grossunternehmen kann folglich mangels Haf-
tung fiir Dritte diese Verantwortlichkeit weder durch vertragliche Regelung an das KMU
weitergeben, noch kann es im Schadensfall auf das KMU Riickgriff nehmen: Denn wird der
Konzern fiir solche Schadigungen nicht haftbar, ist diesem kein Vermdgensschaden ent-
standen. Fehlt ein solcher Schaden, hat das Schweizer Grossunternehmen auch keinen ver-
traglichen Riickgriffsanspruch gegeniiber dem KMU.>® Die Befiirchtung von sog. Back-to-
Back-Klauseln®! mit vertraglicher Uberwilzung von Haftungsfolgen fiir KMU zielt folglich
ins Leere.

_fQ\_Klarstellung: Dementsprechend wirkt die Initiative fiir die KMU nicht belastend, sondern
vielmehr in jeder Hinsicht entlastend. Dies ist beim Gegenvorschlag zur Initiative nicht der
Fall: Jenes Regelwerk ldsst nicht zuletzt wegen fehlender Klirung der Haftungsreichweite
gegeniiber geschidigten Dritten offen, inwieweit die Grossunternehmen ihre Sorgfaltsprii-
fungspflicht gemédss Art. 964¢ ff. E-OR/GV fiir Kinderarbeit und Konfliktmineralien an ihre

47'S. neben dem Wortlaut der Initiative insb. Erlduterungen zur Initiative, 39 (Ausschluss der KMU auch in Bezug auf die Haftung).

48 Botschaft zur Initiative, 6366.

4 Dazu unten beim Kontrollbegriff.

30 Statt vieler bereits BGE 115 11 42 E. 2a; BSK (2020) OR I-GRABER, Art. 148 N 5 (Der Riickgriffsanspruch kann nur dann geltend gemacht
werden, wenn effektiv eine Haftung des Grossunternehmens als Schuldner besteht und dabei gar erst dann, wenn dieses den Anspruch des
Drittgeschidigten befriedigt hat. Ein solcher Anspruch des Drittgeschddigten besteht hier allerdings gar nicht, das ja das Grossunternehmen
nur im Konzern haftet und nicht gegeniiber dem Verhalten eines KMU-Zulieferers).

3! Gemeint sind Vertragsklauseln (die v.a. bei baulichen Aktivitdten iiblich sind), bei denen typischerweise Subunternehmer Risiken aus
einem Hauptvertrag mit einem Kunden in gleichem Umfang iibernehmen wie die Hauptunternehmer.
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KMU-Zulieferer/Subunternehmer abdelegieren konnen; dies mit der Folge aus eigener Haf-
tung>? der Grossunternehmen entstehender Regressanspriiche gegeniiber den KMU >

Fazit: Ausgehend von der Anzahl der zur ordentlichen Revision verpflichteten Unter-
nehmen sowie einigen hundert Hochrisikounternehmen diirften von der Regelung
weniger als 1% der hier ansissigen rund 590'000 Unternehmen betroffen sein. Die
iibrigen KMU sind von dieser Regelung weder direkt noch indirekt betroffen.

5. Haftung

A. Grundkonzept

Die Initiative wie der Entwurf des Nationalrates basieren auf demselben Haftungskonzept. Zu-
nédchst ist dieses Konzept kurz vorzustellen und in die internationale wie nationale Rechts-
ordnung einzubetten. Danach sind die einzelnen Haftungsvoraussetzungen zu erldutern.

Volkerrechtliche Einordnung: Die UNO-Leitprinzipien leiten zusammen mit weiterem inter-
nationalem Rechtsmaterial die Staaten dazu an, die notigen gesetzlichen Rahmenbedingungen
zu schaffen, um die haftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit angemessen unter den Mitgliedern
einer Unternehmensgruppe zu verteilen; eine solche Aufteilung im Konzern soll verhindern,
dass sich einzelne Unternehmen zulasten einer effektiven Wieder gutmachung der Geschiadigten
von der Verantwortung entziehen konnen.’* Auch der Bundesrat hat fiir die Schweiz dazu
Handlungsbedarf erkannt,> diesem Befund aber keine Taten folgen lassen. Die Initiative hat
zum Ziel, diese Rechtsschutzliicke durch eine gesetzlich geregelte Haftung im Kontrollver-
héltnis zu schliessen.>®

Grundentscheid fiir Art. 55 OR: Die Initiative kniipft in Ubereinstimmung mit WERRO und
WEBER/BAISCH wie internationalen Stimmen an der sog. Geschéftsherrenhaftung nach Art. 55
OR an. Diese bildet die geeignete Grundlage flir einen gesetzlichen Grundrahmen, der die
Aufgaben der Konzernleitung bei der Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum

32 Vgl. in dieser Dimension {iberraschend weitgehend KARL HOFSTETTER, Tribiine — KVI-Gegenvorschlag wird unterschitzt, NZZ vom
31.8.2020, der fiir diesen zu bedenken gibt, es «wiirden durch die Sorgfaltspflichten neue Haftungsgrundlagen geschaffen, zum B eispiel im
Fall offensichtlich unzuldssiger Kinderarbeit bei Lieferanten, die von einem Unternehmen mutwillig missachtet wurden.» Dagegen betont SR
Beat Rieder, Wortfiihrer bzgl. Gegenvorschlag, am 9.6.2020 im Stéinderat kategorisch: «An dieser Stelle sei zuhanden der Materialien
erwahnt [...] Insbesondere besteht bei einer allfilligen Annahme des stdnderétlichen Gegenvorschlages [...] keinerlei Haftungsgrundlage.»
Der rechtliche Wert dieses Votums ist aus staatsrechtlicher Sicht fraglich, zumal es nicht primir Aufgabe der Gesetzgebung, sondern jener
der Rechtsanwendung ist, Haftungswirkungen zu beurteilen, die sich aus dem Gefiige einer neuen Sorgfaltspflicht mit geltenden
Haftungsgrundlagen ergeben kénnen. Diese unterschiedlichen Ansichten der Befiirworter des GV machen v.a. eines deutlich, dass die
Haftung beim Gegenvorschlag ungeregelt und rechtsunsicher bleibt. Demgegeniiber definiert die Initiative klar: Nur aber immerhin wo
konzernrelevante Kontrolle vorliegt, besteht haftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit (dazu unten).

33 Daran dndert auch Art. 964g Abs. 3 E-OR/GV nichts, welcher nur die direkte und nicht die indirekte Betroffenheit der KMU vom
Gegenvorschlag dem Bundesrat zur Regelung tiberldsst.

3 Vgl. in einer Gesamtschau: UNO-Leitprinzipien, 25 und 26/Kommentar; WSK-Ausschuss (FN 14), Ziff. 44 («This requires State Parties to
remove [...] barriers to remedies, including by establishing parent company or group liability regimes [...].»); Comittee on the Rights of the
Child, Concluding observations on the combined second to fourth periodic reports of Switzerland, UN Doc. CRC/C/CHE/CO/2 -4, 26.
Februar 2015, Ziff. 22-23 (mit Blick auf die Schweiz); OECD-Leitsétze, I. Ziff. 4 (Aufgabenteilung); UNITED NATIONS, The Corporate
Responsibility to Respect Human Rights — An Interpretive Guide, 2012, 22; INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Final Conference Report
Sofia — International Civil Litigation for Human Rights Violations, 2012, Princ. 3.2 (Kommentar); WEBER/BAISCH (FN 26), 676 f.

35 Vgl. Bundesrat, Rechtsvergleichender Bericht vom 2. Mai 2014 zur Sorgfaltspriifung beziiglich Menschenrechten und Umwelt im
Zusammenhang mit Auslandsaktivitidten von Schweizer Konzernen, 9.

36 Materiell-rechtlich nicht weiter konkretisiert wird hier in einer Mindestumsetzung der Initiative dagegen die Haftung fiir Schadigungen,
welche einem CH Unternehmen direkt zugerechnet werden (z.B. Schiadigung durch rechtlich unselbstindige ausldndische
Zweigniederlassung einer Schweizer Gesellschaft): Hier ist der Kldarungsbedarf des geltenden Rechts (z.B. in Anwendung von Art. 41 OR)
weniger akut als im Konzernverhéltnis; es ware allerdings ein Wertungswiderspruch und wiirde der Initiative nicht gerecht (s. Erlduterungen
zur Initiative, 16, 38, 56), diese Tatbestéinde ausser Acht zu lassen; in die [IPR-Regelung (dazu unten) werden diese Konstellationen in
Nachachtung der Initiative denn («auchy») (vgl. Bst. c und d des Initiativtextes) einbezogen.
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Schutz der Menschenrechte und der Umwelt klirt.>” Die so verstandene Sorgfaltshaftung hebt

das Trennungsprinzip nicht auf und hat damit fiir die Unternehmen nicht jene negativen Folgen,
welche die Durchgriffshaftung bestimmen. Die Vorlage beschrankt sich auf die Verankerung
einer bestimmten Uberwachungspflicht des Mutterunternehmens in Bezug auf menschen-
rechtlich relevante Tochtertdtigkeiten. Die Tochter wird dabei weiterhin als eigenstindige
juristische Person betrachtet und im eigenen Land und nach den dort geltenden Vorgaben
verantwortlich (s. unten beim IPR-Kapitel).>®

Dazu sei erneut die praxisnahe Grundkonstellation vor Augen gefiihrt: Ein Mutterunternehmen
mit Sitz in der Schweiz kontrolliert eine Tochter mit Sitz im Ausland; die Tochter baut derweil
einen fiir die Anwohner gesundheitsschiddigenden Rohstoff ab. Inwiefern trigt die Mutter
gestiitzt auf eine eigene Sorgfaltsverletzung eine Mitverantwortung?

Die der Antwort auf diese Frage zugrunde liegenden Haftungsprinzipien lauten wie folgt:

e Wer ein Unternehmen kontrolliert, soll diese Kontrolle bei gebotener Sorgfalt auch zur Ver-
hinderung von Schidigungen ausiiben;

e wer aus der Tatigkeit eines anderen wirtschaftlichen Nutzen zieht, soll auch die damit
verbundenen Risiken tragen;

e wenn eine herrschende Gesellschaft ihren Handlungsspielraum durch Einsatz von ab-
hingigen Gesellschaften ausweitet, triagt sie fiir die Handlungen in diesem erweiterten
Handlungsbereich eine haftpflichtrechtliche Mitverantwortung (respondeat superior).>

Diese Haftungsprinzipien, von welchen sich die Initiative leiten ldsst, stimmen mit jenen der
Geschiftsherrenhaftung von Art. 55 OR iiberein.®® Der Verfassungstext ist daher dieser
Bestimmung nachgebildet. In der Schweiz, wie in dhnlicher — manchmal gar schérferer — Form
auch im Ausland,®' stellt die Geschiftsherrenhaftung die Grundnorm fiir ausservertragliche
Unternehmensrisiken dar. Als solche war sie bereits wegleitend fiir die Produktehaftpflicht, die
strafrechtliche Geschiftsherrenhaftung und weist auch Entwicklungen hin zu einer unter-
nehmerischen Organisationshaftung den Weg.®?

Ubertragung auf Konzernverhiltnisse: In ihrer Anlage als derart vielseitige Grundnorm er-
staunt es nicht, wenn Art. 55 OR nach ganz vorherrschender Lehre mit Blick auf Konzerne auch
dann anwendbar sein soll, wenn nicht natiirliche Personen, sondern Unternehmen Geschéftsherr
und Hilfsperson sind.®> HOFSTETTER bringt Sinn und Zweck einer solchen Ubertragung wie
folgt auf den Punkt:

57 So zum Ganzen FRANZ WERRO, Indirekter Gegenentwurf zur Konzernverantwortungsinitiative — Haftungsnorm im Einklang mit der
schweizerischen Tradition, in: sui-generis 2018, 428 ff., N 13 ff. u. 25; WEBER/BAISCH (FN 26), 685 ff. (687); CEES VAN DAM, Tort Law
and Human Rights: Brothers in Arms — On the Role of Tort Law in the Area of Business and Human Rights, Journal of European Tort Law
2011, 248; WSK-Ausschuss (FN 14), Ziff. 44 («establishing parent company or group liability regimesy).

58 So zum Ganzen mit Nachweisen s. GEISSER, AJP (FN 21), 953 f.

3 Erlduterungen zur Initiative, 41; WERRO (FN 57), N 14.

% HEINZ REY/ISABELLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. Aufl., Ziirich u.a. 2018, N 1066, N 84 und 897 ff.; FRANZ
WERRO, La responsabilité civile, 3¢me éd., Berne 2017, N 495 ff; vertiefend auch MARTIN PETRIN, Fortentwicklung der
Geschiftsherrenhaftung in der Schweiz, Ziirich u.a. 2004, 21 und 22 f.; LUKAS HANDSCHIN, Der Konzern im geltenden schweizerischen
Privatrecht, Ziirich 1994, 347.

61 Vgl. BGB/DE 831; Ccit/IT 2049; ABGB/AT 1315; auf iiberstaatlicher Ebene vgl. EUROPEAN GROUP ON TORT LAW (EGTL), Principles of
European Tort Law — Text and Commentary, Wien u.a. 2005, Art. 6:102; dazu CEES VAN DAM, European Tort Law, Oxford 2013, 502 ff.
CCHi/FR 1384 gibt der beklagten Geschéftsherrin keine Exkulpationsmoglichkeit, wenn der Kldger seinen Schaden, die unerlaubte Handlung
des Angestellten und den Kausalzusammenhang zwischen den Schaden und unerlaubter Handlung bewiesen hat.

92 Vgl. vorab den leading case in BGE 110 II 456 («Schachtrahmenfall»). Fiir die in der Schweiz angedachte, wenn auch bislang noch nicht
vorlegungsreife Organisationshaftung fiir typische Unternehmensrisiken (vgl. VITO ROBERTO, Haftpflichtrecht, Bern 2018, N 8.62;
eingehend GERT BRUGGEMEIER, Prinzipien des Haftungsrechts, Baden-Baden 1999, 126 ff.; OLIVER WAESPI, Organisationshaftung, Bern
2005, passim).

63 KARL HOFSTETTER, Sachgerechte Haftungsregeln fiir multinationale Konzerne — Zur zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von
Muttergesellschaften im Kontext internationaler Mérkte, Tiibingen 1995, 239 ff.; HANDSCHIN (FN 60), 344 ff.; ROLAND VON BUREN,
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«Beim konzernadidquaten Ausbau der Geschiftsherrenhaftung geht es um den Schutz der durch das
aktienrechtliche Haftungsprivileg besonders gefihrdeten ausservertraglichen Tochterglaubiger.
Funktionale causa dieses Schutzes ist die Tatsache, dass ausservertragliche Glaubiger fiir das auf sie
{ibertragene Risiko nicht kompensiert zu werden pflegen.»*

\I/

"0 Bereits dem geltenden Recht von Art. 55 OR liegen demnach Konturen einer Konzern-
aussenhaftung zugrunde.®> Die von der Initiative geforderte Regelung stellt folglich eine
Konkretisierung und keine Erweiterung des geltenden Rechts dar. Dies bestitigt auch das
Bundesamt fiir Justiz, welches zum gleichen Haftungsansatz im Entwurf des Nationalrates
am 10. August 2018 festgehalten hat: «Die neuen Haftungsregeln sind aus unserer Sicht als
Unterfall bzw. Konkretisierung der geltenden Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 OR) zu
qualifizieren. Sie gehen nicht iiber den Grundtatbestand hinaus.»*

@ Rechtsvergleichende Klarstellung: Auch im Ausland werden analoge Haftungsinstitute —
gerade im vorliegenden Zusammenhang — immer deutlicher auf Konzernverhéltnisse iiber-
tragen.®’ Diese Entwicklungen nimmt ganz aktuell die EU aufund leitet ihre Staaten zur gesetz-
lichen Klarung bzw. Nachschirfung ihrer bestehenden Haftungsinstitute an,
«[...] to ensure that undertakings can be held liable for damage caused by undertakings under their
control where they have, in the course of business, committed violations of internationally recognized
human rights or international environmental standards. They should not be held liable however if
they can prove that they took all due care to avoid the loss or damage, or that the damage would have
occurred even if all due care had been taken.»*

Dieses in der EU entworfene Haftungskonzept liest sich gleich wie der Schweizer Initiativ-
text. Die Initiative bewegt sie sich demnach auch mit ihrer Haftungsregelung im inter-
nationalen Trend, der ebenso auf EU-Ebene sein Echo findet. Die Annahme, die Schweiz
beschreite mit der gesetzlichen Verankerung der Konzernhaftung im Umgang mit
Mensch und Umwelt einen Alleingang, geht vor diesem Hintergrund fehl.

B. Haftungsvoraussetzungen im Uberblick

a. Verfassungstext

Art. 101a Abs. 2 E-BV [....]

c. Die Unternchmen haften auch fiir den Schaden, den durch sie kontrollierte Unternchmen
aufgrund der Verletzung von international anerkannten Menschenrechten oder internationalen
Umweltstandards in Ausiibung ihrer geschéftlichen Verrichtung verursacht haben; sie haften
dann nicht nach dieser Bestimmung, wenn sie beweisen, dass sie alle gebotene Sorgfalt geméss

Schweizerisches Privatrecht, Bd. VIII/6, Der Konzern, 2. Aufl., Basel u.a. 2005, 202 f.; NINA SAUERWEIN, La responsabilité de la société
mere, Bern 2006, 89 f.; KARIN BEYELER, Konzernleitung im schweizerischen Privatrecht, Ziirich 2004, 272 f.; JEAN NICOLAS
DRUEY/ALEXANDER VOGEL, Das Schweizer Konzernrecht in der Praxis der Gerichte, Ziirich 1999, 101; MAX ALBERS-SCHONBERG,
Haftungsverhéltnisse im Konzern, Ziirich 1980, 174 ff.; im vorliegenden Zusammenhang zudem WERRO (FN 57), N 13 ff.; GEISSER (FN 9),
N 568 (S. 494 ft.); FRANCOIS MEMBREZ, Etude juridique — Les remédes juridiques face aux violations des droits humains et aux atteintes a
I’environnement commises par les filiales des entreprises suisses, 2012, 32 ff.; zum Ganzen GEISSER, AJP (FN 21), 954.

64 HOFSTETTER (FN 63), 239.

% WERRO (FN 57), N 17.

66 So zitiert nach Schweizerisches INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, rechtsvergleichendes Gutachten zur Geschéftsherrenhaftung fiir
kontrollierte Unternehmen — Deutschland, England, Frankreich, Holland, Kanada, Italien, Osterreich, Schweden, 30. Juli 2019, 3.

67 WERRO (FN 57), N 13; INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, passim; GEISSER (FN 9), Rechtsvergleich, 18 und 18 ff.

%8 Draft Report on Corporate Due Diligence and Corporate Accountability des Committees of Legal Affairs, EU Parlament, vom 11.
September 2020, Recital 39 (auf Seite 16 von jenem Dokument).
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Buchstabe b angewendet haben, um den Schaden zu verhiiten, oder dass der Schaden auch bei
Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wére.

b. Gesetzestext
Art. 55a E-OR
II. Haftung fiir tatsdehlich kontrollierte Unternehmen

' Nach den Grundsitzen von Artikel 55% haften Unternehmen, die nach Gesetz zur Einhaltung
der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im
Ausland verpflichtet sind.

Ibis Qje haften fiir den Personen- oder Sachschaden, den durch sie tatsichlich kontrollierte
Unternehmen in Ausiibung ihrer dienstlichen oder geschéiftlichen Verrichtungen durch
Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der

Umwelt anLeib,Leben; Eigentum im Ausland verursacht haben.

2 Unternehmen haften insbesondere nicht, wenn sie nachweisen, dass sie die Massnahmen
entsprechend Artikel 7164 getroffen haben, um einen Schaden dieser Art zu verhiiten, oder

a
9

bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wére.

¢. Erlauterung

Aus dem vorstehenden Verfassungstext und dessen gesetzlicher Umsetzung lassen sich die fol-
genden Haftungsvoraussetzungen lesen. Die Bestimmung folgt dabei eins zu eins der
Beweislastverteilung gemiss den bestehenden Art. 55 OR (von einer Beweislastumkehr kann
keine Rede sein):

1) Unternechmen A «kontrolliert» Unternehmen B (konzernrelevantes Kontrollverhdltnis)*
—-> Beweislast bei geschéadigter Person

2) Unternechmen B verursacht widerrechtlich und kausal einen «Personen- oder
Sachschaden»
- Beweislast bei geschadigter Person

3) dies in «dienstlicher oder geschiftlicher Verrichtung» fiir Unternehmen A (funktioneller
Zusammenhang)
- Beweislast bei geschédigter Person

4) der Sorgfaltsbeweis von Unternehmen A misslingt (fehlende Sorgfalt)
- Beweislast beim Unternehmen (Entlastungsbeweis)

*Essentielles Kriterium dieser Haftung ist das Kontrollverhéltnis. Dieses bedarf genauerer Be-
trachtung und ist Gegenstand des einldsslichen Abschlusskapitels. Dazu zur Kldrung vorweg:
Gehaftet wird nur bei konzernrelevanter Kontrolle, eine dariiber hinausgehende Haftung in
die Lieferkette hinein ist nicht gegeben.

% Rein redaktionelle Kldrung zum Entwurf des Nationalrats 2020 (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte), der den Wortlaut trégt: «! Nach den
gleichen Grundsitzen [...]».
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Eine weitere Pramisse zu den Haftungsvoraussetzungen: Ein Subsidiaritdtserfordernis, wie es
in den parlamentarischen Beratungen zwischenzeitlich Eingang in die Haftungsbestimmung
gefunden hatte,” widerspricht Wortlaut und Gedanke der Initiative wie der Geschifts-
herrenhaftung. Ein solches darf nicht Teil einer Umsetzungsgesetzgebung sein. In der Schweiz
gegen das Mutterhaus subsididr nur dann klagen zu konnen, so die Idee der Kommis-
sionsmehrheit des Sténderates, wenn eine solche gegen das Tochterhaus «erheblich erschwert
isty, verletzt zentrale Haftungsprinzipien. Damit wiirde die Geschiftsherrenhaftung in
systemwidriger Weise auf eine Biirgschaft reduziert.”! Dies wire eine Abkehr vom Prinzip
einer primdren und unabhdngigen Haftung der Geschiftsherrin gegeniiber den Geschadigten.
Eine solche Regelung fiele hinter geltendes Recht zuriick.”? Diese Systemwidrigkeit wire fiir
die Betroffenen folgenschwer: Ein Anspruch gegeniiber der Konzernmutter bliebe stets
abhéngig von einer nachweislich erschwerten Rechtsverfolgung im Ausland. Die bereits mehr-
fach hiirdenreiche Haftungsbestimmung hatte damit eine entscheidende Hiirde zu viel. Das
vorgeschlagene Klageerfordernis der erschwerten Rechtsverfolgung im Ausland fiihrte fiir die
Schweizer Justiz schliesslich zu komplexen Fragen zur Funktionsfdhigkeit ausldndischer
Justizapparate, diskriminierender Zugangsbeschriankungen oder der Unzumutbarkeit einer Ver-
fahrensdauer. Solche Erwédgungen wiren rechtlich heikel und aussenpolitisch sensibel.

Gestiitzt auf diese einleitenden Bemerkungen sind nun die einzelnen Haftungsvoraussetzungen
zu erlautern.

C. Schaden — Personen- oder Sachschaden

Art. 55a E-OR spricht von «Personen- oder Sachschadeny.

Diese Formulierung entspricht dem Schadensbegriff des ausservertraglichen Haftpflichtrechts,
wie ihn unverindert die Initiative versteht.”> Es geht demnach um eine unfreiwillige Ver-
mogenseinbusse aufgrund einer Beeintrdchtigung

v’ der Person (Totung oder Korperverletzung)
v' oder Sache (Zerstorung oder Beschiidigung).”*

Wihrend der Entwurf des Nationalrates untechnisch von Schaden an «Leib, Leben oder
Eigentum» spricht, bleibt der Umsetzungsvorschlag begrifflich eng beim Haftpflichtrecht.
Diese sprachliche Anpassung bringt eine materielle und verbessernde Klarung mit sich: Unter
«Personenschaden» fallt — in Ergénzung zum Verstidndnis des Nationalrates —° nicht nur die
Beeintriichtigung physischer sondern auch jene psychischer Natur.”®

Gemeint ist mit letzterer eine medizinisch ausgewiesene psychische Stoérung (z.B. aufgrund eines
traumatischen Schadensereignisses), die zu einer Vermdgenseinbusse fiihrt, so etwa infolge bleibender
Arbeitsunfihigkeit. Ein solcher Schaden ist in der Praxis (gerade mit Blick auf die Kausalitit) haufig
schwerer zu beweisen als eine physische Korperverletzung. Gleichwohl gehort auch diese Art des
Personenschadens zum Kanon des Haftpflichtrechts.”” Es besteht kein Grund, hinter geltendes Recht

70 Antrdge der Rechtskommission des Sténderates vom 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte) und dortigen Art. 55a
Abs. 6 E-OR.

71'S. Art. 495 OR.

72 Vgl. zum geltenden Recht statt vieler REY/WILDHABER (FN 60), N 1058 ff.; WERRO, Responsabilité (FN 60), N 523 ff.; wenn
Subsidiarititshaftung vorgehen wird, so lediglich zu Gunsten des Opfers (so zum Beispiel die subsididre Haftung des Verkdufers fiir ein
fehlerhaftes Produkt, wenn der Hersteller oder Importeur unbekannt bleibt).

73 Bst. ¢ des Initiativtextes; zudem, 24.

74 Statt vieler REY/WILDHABER (FN 60), N 221 ff., m.N.; WERRO, Responsabilité (FN 60), N 63 ff.

75 RK-N-Bericht, 15, spricht zwar explizit nur von «physischer» Integritit. Der Wortlaut «Leib» liesse aber durchaus Raum fiir eine offenere
Auslegung, welche auch die psychische Integritit umfasste.

76 WERRO, Responsabilité (FN 60), N 68.

77 Statt vieler REY/WILDHABER (FN 60), N 260 ff., m.H. auf die Bundesgerichtspraxis; WERRO, Responsabilité (FN 60), N 68, 89 f.
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zuriickzufallen, zumal auch internationale Instrumente diese Schadensart zum festen Bestandteil
effektiver Wiedergutmachung zihlen.”

Reine Vermogensschiaden bzw. -anspriiche (z.B. Forderung nach existenzsicherndem Lohn aus einem
Arbeitsverhéltnis) qualifizieren in unverédndertem Verstdndnis des Nationalrates dagegen ebenso wenig
als ausservertragliche Schaden wie die Beeintrachtigung der Umwelt, wenn diese nicht zugleich mit
Personen- oder Sachschiden verbunden sind.” Mit der Verortung dieses Umsetzungsentwurfs im
Privatrecht und einer entsprechenden Anbindung an privatrechtliche Giiter (der Person und ihrer
Sachen) fallen reine Umweltschaden® (z.B. Verlust der Biodiversitit eines Landstrichs durch unterneh-
merische Téatigkeiten) nicht unter die Haftungsnorm. Wo gleichzeitig absolut geschiitzte Rechte von
Individuen direkt betroffen sind (z.B. die Gesundheit von Anwohnern einer Industrieanlage durch
verseuchtes Trinkwasser), tiberschneidet sich allerdings der Menschenrechts- mit dem Umweltschutz,
womit der Tatbestand haftungsrelevant wird. In einer restriktiv privatrechtlichen Umsetzung der Initia-
tive bleibt dariiber hinaus aber kein Platz fiir ein eigenstédndiges Umwelthaftungsrecht. In einer exten-
siveren Umsetzung mit rechtsgebietsiibergreifendem Ansatz ware eine solche wiederum in Betracht zu
ziehen. Der Wortlaut des Textes sowie die Erlduterungen zur Initiative lassen Spielraum fiir beide Um-
setzungsvarianten.®'

Q- Klarstellung: In der politischen Diskussion werden mitunter Haftungsbeispiele ins Feld
gefiihrt, bei denen gar kein Schaden im haftpflichtrechtlichen und damit im Sinne der Initiative
vorliegt. So kommt etwa bei verbotener Kinderarbeit lediglich dann ein Haftungsanspruch in-
frage, wenn das Kind dadurch einen Schaden mit finanziellen Folgen erlitten hat.

Erst wenn demnach im Fallbeispiel Kupfermine sambische Asthmaopfer etwa ungedeckte
Spitalkosten bzw. eine Einkommenseinbusse infolge bleibender Arbeitsunfiahigkeit nachweisen
konnen, ist der Schaden haftungsrelevant. Die Schadensberechnung (d.h. Kosten und Ein-
kommen) bestimmen sich dabei nach den Verhiltnissen am Wohnort des Opfers.?

D. Widerrechtlichkeit — Fokus auf die Verletzung grundlegendster
Rechtsgiiter

Art. 55a E-OR spricht als ndachste Haftungsvoraussetzung davon, dass der dargelegte Personen-
oder Sachschaden «durch Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der
Menschenrechte und der Umwelt» verursacht worden sein muss.

Diese Voraussetzung wirkt im Vergleich zum bestehenden Art. 55 OR einschrinkend.®* Denn
wihrend die Widerrechtlichkeit einer schiddigenden Handlung dort in aller Regel im nachge-
wiesenen Personen- oder Sachschaden (d.h. in der Verletzung absolut geschiitzter Rechte von
Leib und Leben) aufgeht, behélt diese Voraussetzung hier ihre eigenstdandige Bedeutung. So ist
zwar immer ein Personen- oder Sachschaden vorausgesetzt. Dieser ist aber nach Art. 55a E-OR
nur dann haftungsrelevant, wenn er haftpflichtrechtlich gesprochen durch die Verletzung einer
bestimmten Verhaltensnorm, hier «durch Verletzung der internationalen Bestimmungen zum
Schutz der Menschenrechte und der Umwelt» im Sinne von Art. 716a”* Abs. 6 E-OR verursacht

78 S. u.a. Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation [...], UN Doc. Res. 60/147, Ziff. 20 (a).
79 RK-N-Bericht, 15.
80 WERRO, Responsabilité (FN 60), N 115.
81 Erlduterungen zur Initiative, 24 und 28 ff. Zum Ganzen s. auch MIRINA GROSZ, Menschenrechte als Vehikel fiir 6kologische
Unternehmensverantwortung — Eine Ergénzung der Diskussion «Wirtschaft und Menschenrechte» um eine griine Dimension, AJP 8/2017,
978 ff.
82 Dazu unten beim IPR-Kapitel.
83 WERRO, (FN 57), N 26; DERS, The Swiss Responsible Business Initiative and the Counter-Proposal, Journal of European Tort Law 2019,
175 ff. (177 £).
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worden ist.** Die so bezeichneten internationalen Rechtsgiiter zum Schutz von Mensch und
Umwelt zeichnen sich dabei aus durch eine besondere

- Werthaltigkeit des Rechtsgutes (z.B. Schutz der korperlichen Unversehrtheit durch
Verbot von Kinderarbeit),

- Schwere bzw. Systematik ihrer Verletzung (z.B. Kinderarbeit als Teil des Geschifts-
modells des kontrollierten Unternehmens, d.h. ohne Ausnahmecharakter),

- Dauer der Beeintrichtigung (Aufrechterhalten des rechtswidrigen Zustandes iiber einen
gewissen Zeitraum) oder

- ein grosses Ausmass des konkreten Eingriffs (z.B. grossflichige Verseuchung mit
Gesundheitsfolgen fiir eine Vielzahl von Personen).®

Insofern kann im Einklang mit der Initiative bei Art. 55a E-OR auch von einer menschen-
rechtlich qualifizierten Haftpflichtnorm gesprochen werden, welche gerade (und nur) die
Verantwortlichkeit fiir schwere Schiadigungen im Blick hat.

Fallbeispiel Kupfermine

Zur Annahme einer Tatbestandsméssigkeit im dargelegten Sinne reicht es im erwéhnten
Beispiel etwa nicht, wenn ein Angestellter der ausldandischen Tochtergesellschaft wiahrend der
Arbeit in der Mine aus Unachtsamkeit einen Mitarbeiter verletzt.

\I/

B Klarstellungen — Art. 55a E-OR fillt demnach entgegen anderer Auffassung im Vergleich
zu Art. 55 OR nicht ausweitend, sondern — wie es bereits das Bundesamt fiir Justiz erkannt hat
-8 vielmehr einschrinkend aus. Diese Norm schrinkt den Rechtskatalog mdglicher Ver-
letzungen auf internationale Kerngehalte ein. Was die Initiative im Auge hat und der Entwurf
des Nationalrates wie das Modellgesetz nach dem Gesagten einschliesst, sind Personen- oder
Sachschidden, die durch Verstosse gegen grundlegende Rechtsgiiter mit besonderer

84 Zu dogmatischen Grundlagen der Widerrechtlichkeit im ausservertraglichen Haftpflichtrecht bei entsprechender Einordnung von
Verhaltensnormen (hier einschrankend und nicht ausweitend) s. statt vieler WERRO, Responsabilité (FN 60), N 331 ff.; REY/WILDHABER
(FN 60), N 789 ff. Mit Blick auf die Drittwirkungsdiskussion bleibt hier anzufiigen, dass die vorliegende Regelung mit dem einschldgigen
Art 7164 Abs. 6 E-OR und dem zugehérigen Pflichtenheft des kontrollierenden Unternehmens (denn diese ist Pflichtentrigerin der
Verhaltensnorm, s. a.a.0., N 1064) auf dem Boden der einhelligen indirekten Drittwirkung geméss Art. 35 Abs. 3 BV bleibt (vgl. dazu oben
IV.3). Vor diesem Hintergrund bleibt auf Ebene der effektiven Umsetzungsgesetzgebung bei der Formulierung dieser Bestimmung allenfalls
Kldrungspotenzial. Mit dem Auftrag, mit den Anpassungen am Entwurf des Nationalrates moglichst sparsam umzugehen, lisst das
vorliegende Modellgesetz diese Formulierung aber unveréndert.
85 S. dazu zahlreiche Nachweise bei Erlduterungen zur Initiative, 26 f. Die Tatbestandsméssigkeit wird das Gericht gestiitzt auf diese
Leitlinien im Einzelfall zur erkennen haben. Die Justiz ist dazu z.B. auch bei Anwendung von Art. 28 ZGB praxiserprobt und das
internationale Recht ist dazu geniigend ausdifferenziert; zum Ganzen weiterfithrende Nachweise bei GEISSER (FN 9), N 559 ff. (dort auch in
Abgrenzung zum ius cogens, das noch weit enger als hier nur einen sehr engen Kernbestand bereits gewohnheitsrechtlich geltender
Garantien vom Verbot von Volkermord sowie Verbot der Sklaverei und der Folter bis hin zum Verbot der systematischen
Rassendiskriminierung und willkiirlicher Tétungen umfasst (dazu im vorliegenden Zusammenhang DERSELBE, N 41).
8¢ Bundesamt fiir Justiz in Antwort vom 10. August 2018 auf diese Frage aus dem Kreis des Stinderates: «Die neuen Haftungsregeln sind aus
unserer Sicht als Unterfall bzw. Konkretisierung der geltenden Geschéftsherrenhaftung (Art. 55 OR) zu qualifizieren. Sie gehen nicht iiber
den Grundtatbestand hinaus.». So zitiert nach Schweizerisches INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, 3.
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Schwere, Systematik, Dauer oder besonderem Ausmass verursacht wurden. Grafisch ldsst
sich diese Schnittmenge wie folgt fassen:

Grafik 5: Teilmenge haftungsrelevanter Rechtsgiiter gemaéss Initiative

E. Kausalzusammenhang

Das vorliegende Modellgesetz verlangt im Gleichklang mit dem Entwurf des Nationalrates
sowie dem geltenden Art. 55 OR einen doppelten Kausalzusammenhang

v’ einen solchen zwischen der Handlung des kontrollierten auslindischen Unternehmens
und dem Schaden (diesen notorisch schwierigen Beweis hat ebenso die geschiadigte
Person zu erbringen);

v" und einen solchen zwischen der Sorgfaltsverletzung des kontrollierenden Schweizer
Unternehmens und dem Schaden (zusitzliche Entlastungsmoglichkeit des Unter-
nehmens).

Die vorliegende Umsetzung hat die zusétzliche Haftungsschranke aus dem Entwurf des Nationalrates

gestrichen, «da
ntornahmaon o e en mmenhano e e N cen I n k. I erlet1inoen chen Einfl
nehmenkennte» Eine solche Schranke ist weder von der Initiative noch von Art. 55 OR vorgesehen.
Im Ergebnis bleibt diese Streichung allerdings folgenlos. So geht dieser Tatbestand in zwei anderen
Haftungsvoraussetzungen auf: zum einen im neu formulierten Kontrollbegriff von Art. 55a Abs. 3" E-
OR (dazu unten), zum anderen im Erfordernis des funktionellen Zusammenhangs. Demnach muss
das kontrollierte Unternehmen die schidigende Handlung in «Ausiibung ihrer dienstlichen oder
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geschéftlichen Verrichtungy, d.h. im Wirkungskreis des kontrollierenden Unternehmens verursacht ha-
ben und nicht etwa bei Gelegenheit, d.h. bei der Tatigkeit fiir eine andere Person (z.B. Schadigung bei
Tétigkeit fiir die Rechtsvorgéngerin des kontrollierenden Unternehmens).

Stattdessen fligt das Modellgesetz im Zusammenhang mit der Kausalitidt den zusitzlichen
Befreiungsbeweis ein, «dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten
wire.» Dieser Passus entspricht dem rechtmdssigen Alternativverhalten, wie es in Art. 55 OR
und gleichlautend im Initiativtext (Bst. ¢) seinen Niederschlag findet. Demnach kann sich das
kontrollierende Unternehmen durch den zusétzlichen Entlastungsbeweis befreien, dass auch bei
Anwendung der Kontrollsorgfalt geméss Art. 7164° E-OR das kontrollierte Unternechmen den
Schaden dennoch verursacht hétte.

F. Fehlende Sorgfalt — unternehmerischer Entlastungsbeweis

Artikel 55a E-OR lautet wie folgt: «Unternehmen haften insbesondere nicht, wenn sie
nachweisen, dass sie die Massnahmen entsprechend Artikel 7164 getroffen haben, um einen
Schaden dieser Art zu verhiiten.»

Dieser Passus kann zur Umsetzung der Initiative unverdndert vom Entwurf des Nationalrates
iibernommen werden. Diese vom Haftpflichtexperten Prof. WERRO bereits anlédsslich der parla-
mentarischen Beratungen kommentierte Bestimmung kann in seinen Worten sinngeméss wie
folgt erliutert werden:®’

In der Ausgestaltung bleibt Art. 55a E-OR mit dem Entlastungsbeweis im internationalen
Vergleich als herkommlich-zuriickhaltend zu bezeichnen. Im menschenrechtlichen Zusammen-
hang kann der Aufbau auf eine Geschiftsherrenhaftung, die dem beklagten Unternehmen nach
wie vor einen solchen Entlastungsbeweis beldsst, gleichwohl seine Berechtigung haben. So
steht der entworfene Gesetzesrahmen inspiriert von den international anerkannten UNO-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte auf zwei Beinen:

1. Zunédchst sieht er eine unternehmerische Sorgfaltspriifungspflicht vor, die in voller
Reichweite vorab in einer gesellschaftsrechtlichen Berichterstattungspflicht miindet.

2. Bei Verletzung dieser Sorgfaltspriifungspflicht kennt die Vorlage zur staatlichen Durch-
setzung und effektiven Wiedergutmachung sodann eine auf den Konzern beschrinkte
Haftpflicht.

Die Verbindung von Sorgfaltspriifungspflicht und Haftung erfolgt durch den Entlastungs-
beweis. Um sich von Haftungsrisiken freizuhalten, hat das Unternehmen die gesetzlich gefor-
derte Sorgfalt walten zu lassen. Hat es diese Sorgfalt angewendet, kann es sich von der Haftung
entlasten. Diese haftpflichtrechtliche Wirkung schafft fiir Unternehmen den Anreiz, der gesell-
schaftsrechtlich verankerten Sorgfaltspriifungspflicht mit der ndétigen Ernsthaftigkeit zu
begegnen. Das Zusammenspiel von Gesellschafts- und Hafipflichtrecht kann insoweit betont
prdventiv wirken. Diese Korrelation bringt das UNO-Hochkommissariat fiir Menschenrechte
in seinem Bericht The relevance of human rights due diligence to determinations of corporate
liability wie folgt auf den Punkt: «Permitting a defense to liability based upon human rights due

87 Nachfolgend in diesem Kapitel zum Ganzen mit zahlreichen Nachweisen s. WERRO (FN 57), N 20 ff. und 30 f.
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diligence activities could incentivize companies to meaningfully engage in such activities and
have important preventative effect [...].»%

Wie muss dieser Sorgfaltsmassstab nun ausgestaltet sein? Art. 716a E-OR (in Verbindung
mit Art. 55a E-OR) leitet die Unternehmen zunichst zum Dreischritt an, (1) Auswirkungen der
Geschiftstitigkeit auf Menschenrechte und Umwelt zu ermitteln und einzuschitzen, (2) die
ndtigen Massnahmen umzusetzen und zu tiberwachen sowie (3) dariiber zu berichten. Diese
Trilogie stiitzt sich auf die international anerkannten, sehr gut strukturierten und praxisnahen
UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte.

[Mit Blick auf das Anwendungsbeispiel Kupfermine sei hier entsprechend auf die Aus-
flihrungen zur konkreten Sorgfalt gestiitzt auf die Konzernleitungspflicht zu verweisen.]*’

Ganz generell sei auf die einsichtige Kurzformel konzernaddquater Sorgfalt zu schliessen, wie
sie gewichtige Stimmen in der Lehre gestiitzt auf einschlidgiges Rechtsmaterial (darunter die
OECD-Leitsitze fliir multinationale Unternehmen) entworfen haben: Die unter den gegebenen
Umstdnden gebotene Sorgfalt im Konzern ergibt sich letztlich aus einer zweckmdssigen, dem
Verhdltnis von Kontrolle, Risiken und Mitteln entsprechende Kompetenzaufteilung innerhalb
der Unternehmensgruppe, die organisatorisch darauf abzielt, menschenrechtliche Beauf-
sichtigungsliicken zu vermeiden. In dezentralen Konzernbereichen geht es demnach seitens der
Konzernleitung um ein sorgféltiges Monitoring der konzernweiten Gesamtstruktur verbunden
mit einer hinreichenden finanziellen, personellen und technischen Ausstattung der kontrol-
lierten Gesellschaft und weniger um die Uberwachung jedes Einzelrisikos. Anders liegen die
Dinge in zentralistisch organisierten Bereichen des Konzerns, in welchen die Mutter die
Tochter im Detail kontrolliert und daher auch in der Lage ist, die weisungsméssige Abwicklung
der Geschéfte zu tiberpriifen.

Q Klarstellung: Von einer Beweislastumkehr im Vergleich zum geltenden Recht (Art.
55 OR), kann keine Rede sein. Als Exkulpationsméglichkeit ist der Sorgfaltsbeweis wie
erwahnt vielmehr ein im Prinzip {iberkommenes unternehmerfreundliches Tatbestandselement.
Jenen Stimmen, welche die Beweislast im Rahmen von Art. 55a E-OR statt dem Unternehmen
nun der geschidigten Person auferlegen wollen, bleibt bei dieser Ausgangslage umso ent-
schiedener zu entgegnen: Die Geschéftsherrenhaftung basiert auf dem Verstindnis, dass sich
der Geschéftsherr von einem schiddigenden Fehlverhalten seiner Hilfsperson durch einen
Sorgfaltsbeweis haftpflichtrechtlich distanzieren kann. Diesen Sorgfaltsbeweis — oder eben
Entlastungsbeweis — hat systembedingt das Unternechmen zu erbringen. Das Gleiche gilt
iibrigens ganz allgemein (vgl. Art. die Elternhaftung nach 333 ZGB, sowie die die Tierhalter-
haftung gemadss Art. 56 OR; zudem im Vertragsverhiltnis Art. 97/101 OR). Vorliegend ist diese
Beweislastverteilung umso vordringlicher, als der Mdglichkeit eines unternehmerischen Sorg-
faltsbeweises im Gesamtkonzept betont praventive Funktion zukommt. Wer nun behauptet, der
Entlastungsbeweis sei eine systemfremde unternehmerische Last, die der Unschuldsvermutung
widerspreche, irrt nicht nur zwischen Straf- und Haftpflichtrecht und verkennt das erwéhnte
Konzept der Geschiftsherrenhaftung. Er verschliesst auch die Augen vor massgeblichen
Rechtstatsachen. Es diirfte dem Geschéidigten kaum je moglich sein zu beweisen, dass das
Unternehmen die gebotene Sorgfalt hat walten lassen, liegen doch die Beweise beim Un-
ternehmen [z.B. Sitzungsprotokolle des Verwaltungsrates]. Diese sind wegen der fehlenden

88 Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Improving ac-countability and access to remedy for
victims of business-related human rights abuse: The relevance rele-vance of human rights due diligence to determi-nations of corporate
liability, 1. Juni 2018, UN Doc. A/HRC/38/20/add.2, Ziff. 29.

89 Einfiigung durch den Autor.
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prozessualen Herausgabepflicht gegeniiber dem Beklagten fiir Aussenstehende kaum je
zuginglich. Entsprechend hélt auch HOFSTETTER (1995, a.a.O. Fn. 63, 240) die Beweislastregel
von Art. 55 OR zur Sorgfalt unveridndert als addquat:

«Eine funktionale Auslegung von Art. 55 OR fiihrt deshalb zu einer Beweislastregel, welche den Gléu-
bigern den Hauptbeweis fiir die widerrechtliche und kausale Zufligung eines Schadens durch die
Konzernmutter auferlegt. Wird dieser Beweis erbracht, rechtfertigt sich eine Haftungsvermutung zu
Lasten der Konzernmuttergesellschaft. Die Vermutung muss aber dadurch wiederlegt werden konnen,
dass die Muttergesellschaft [...] beweist, [...] [sie] habe alle gebotene Sorgfalt angewandt [...].»

G. Fokus haftungsrelevante Kontrolle — Beschrdinkung auf Konzern

Dieses die Haftung abschliessende Kapitel erfahrt aus zwei Griinden einen besonderen Fokus:
Erstens ist der Kontrollbegriff des Entwurfs des Nationalrats sehr einschrinkend ausgefallen.
Er bedarf mit Blick auf das Modellgesetz einer gut fundierten Erweiterung, die sich allerdings
nicht ausserhalb des Konzerns bewegt. Die damit aufgeworfene Frage der Reichweite der
Initiative in Sachen Haftung hat sodann Anlass zu Missverstdndnissen gegeben. Dieses Kapitel
dient damit zweitens auch rechtlicher Klarstellungen — dazu vorweg: Eine Haftung iiber den
Konzern hinaus sieht die Initiative nicht vor.

a. Verfassungstext
Art. 101a Abs. 2 E-BV

a. [...] ob ein Unternehmen ein anderes kontrolliert, bestimmt sich nach den tatsdchlichen
Verhiltnissen; eine Kontrolle kann faktisch auch durch wirtschaftliche Machtausiibung
erfolgen;

b. Gesetzestext
Art. 55a E-OR

3 Ein Unternechmen kontrolliert ein anderes Unternehmen, wenn es dieses durch Stimmen-
mehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher Leitung zusammenfasst.

3bis- 7udem kontrolliert ein Unternehmen ein anderes, wenn es dieses zwar nicht unter
einheitlicher Leitung zusammenfasst, flir dieses aber zur Konsolidierung nach Artikel 963
Absatz 2 verpflichtet ist. Dabei besteht die Kontrolle nur dann, wenn es gemiss Artikel 716a"*
die Pflicht gehabt hat, auf das Verhalten des Unternehmens Einfluss zu nehmen, in dessen
Zusammenhang die geltend gemachte Schidigung steht.

4 Diese Bestimmung begriindet keine Haftung fiir das Verhalten von Dritten, mit denen das
Unternehmen oder ein von ihm kontrolliertes Unternehmen eine Geschiftsbeziehung hat.
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c. Erliuterung

aa. Ausgangslage — Verstiandnis

Verstindnis der Konzernverantwortungsinitiative: Um den internationalen Vorgaben zu ge-
niigen, trifft die Unternehmen zwar eine gesellschaftsrechtliche Sorgfaltspriifungspflicht, die
bis zu Geschéftsbeziehungen mit Dritten reicht (Bst. b des Initiativtextes; vgl. oben IV.2.). Den
Kreis ausservertraglicher Haftung zieht die Initiative dagegen deutlich enger. Die Initiative be-
schrinkt die Haftung klar auf «konzernrelevante Kontrolle» (Erldauterungen zur Initiative, S.
43).°° Eine dariiber hinausgehende Haftung in die Lieferkette sieht die Initiative nicht vor (vgl.
unten dd.).

Dieses Verstdndnis entspricht Sinn und Zweck der geltenden Geschiiftsherrenhaftung (Art.
55 OR), auf welche die Initiative baut (vgl. oben VI.5.A.): Wer eine andere Person zwecks
wirtschaftlicher Tatigkeit kontrolliert, soll die Kontrolle {iber diese Person auch zur Verhin-
derung von Schéadigen Dritter nutzen (respondeat superior). Diese als «okonomisch-organi-
satorisch»’! gefasste Kontrolle liegt im Konzern zwischen herrschendem und abhingigem
Unternehmen typischerweise vor. Ein solches Verstdndnis kennt die ganz vorherrschende Dokt-
rin der Schweiz wie jene zu analogen ausldndischen Haftungsinstituten (vgl. Nachweise oben
5.A).

Nachdem geklért, dass eine haftungsrelevante Kontrolle im Konzern grundsitzlich vorliegt,
bleibt zu erldutern, in welchen Konzernverhiltnissen diese zu bejahen ist. Diese Frage
beantwortet Art. 55a Abs. 3-4 E-OR. Die Mechanik dieser Bestimmung sei in der Folge
vorgestellt und mit Fallkonstellationen veranschaulicht.

bb. Konzept

Der Konzernbegriff bleibt rechtsgebietsbezogen zu fassen.”? Gleichzeitig ist festzustellen: Die
wesentlichen Konzerndefinitionen finden sich im Gesellschaftsrecht, d.h. gestiitzt auf das
vormalige Leitungsprinzip in Art. 663e aOR (seit 1. Juli 1993) und mit dem Kontrollprinzip im
geltenden Art. 963 OR (seit 1. Januar 2013). Beide Artikel verpflichten zur Erstellung einer
Konzernrechnung und sind vorab auf das Rechnungslegungsrecht gerichtet. Als gesetzliche und
kommentierte Konzernbegriffe haben sie allerdings bereits Modell gestanden fiir andere
Rechtsgebiete, so z.B. flir die lauterkeits- und kartellrechtliche Verantwortlichkeit oder die
Konzernaussenhaftung.”® Der Vorlage geht es nicht darum, grundlegend neues Konzernrecht
zu setzen. Initiative wie Modellgesetz haben einzig den Anspruch, eine bestehende Haftungs-
norm (Art. 55 OR) im Konzernverhdltnis zu konkretisieren. Daher stiitzt sich auch der

9 S, zudem GEISSER, AJP (FN 21), 956.

91 Vgl. bereits BGE 61 11 342 E. 2; im vorliegenden Zusammenhang v.a. WERRO (FN 57), N 14; generell REY/WILDHABER (FN 60), N 1066;
PETRIN (FN 60), 67 ff.

92 Vgl. statt vieler PETER V. KUNZ, Grundlagen zum Konzernrecht der Schweiz, Bern 2016, N 17 ff.; DERS., Unternehmensgruppen:
Konzernbegriffe sowie Konzernqualifikation, ZBJV 148/2012, 355 f.; in Betracht fallen dabei als Rechtsgebiete neben dem Gesellschafts-
und Haftpflichtrecht auch das Steuer-, Borsen-, Banken- sowie Lauterkeits- und Kartellrecht. Zur strafrechtlichen Erfassung des Konzerns
vgl. auch MATTHIAS HEINIGER, Der Konzern im Unternehmensstrafrecht geméss Art. 102 StGB, Bern 2011, insb. 9 ff. Fiir das
Rechnungslegungsrecht als Grundlage etwa auch STEPHAN GLANZ/FLORIAN ZIHLER, Rechnungslegung nach Obligationenrecht, in: Dieter
Pfaff et al. (Hrsg.), Praxiskommentar mit Beriicksichtigung steuerrechtlicher Vorschriften, Ziirich 2014, N 1 ff. zu Art. 963 OR.

93 Zum Ganzen vgl. CHRISTIAN REBELL, Lauterkeitsrechtliche Verantwortlichkeit im Konzern, Ziirich/St. Gallen 2015, 74 ff.; zudem
RICHARD STAUBER, Kartellrechtliche Konzernhaftung und ihre Bedeutung fiir Unternehmenstransaktionen, GesKR 2020, 89 ff. (92 f.); mit
Blick auf die Konzernaussenhaftung gemass Art. 55 OR s. u.a. HANDSCHIN (FN 60), 349 (bereits in Anlehnung an das Kontrollprinzip).
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Kontrollbegriff dieser Vorlage — im Gleichklang mit der Doktrin zu Art. 55 OR — auf die
Konzerndefinitionen von Art. 663¢ aOR und Art. 963 OR.*

Ubersetzungsarbeit bleibt gleichwohl zu leisten: Zur sachgerechten Ubertragung dieser De-
finitionen ins Haftpflichtrecht hat sich der Umsetzungsentwurf dafiir entschieden, das Leitungs-
neben das Kontrollprinzip zu stellen — und zwar in einem Subsidiaritdtsverhéltnis. Dem Aus-
gleich von Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit verbunden,® fiihrt das Gesetz damit zu
folgender Fallgruppenordnung:

Ausschlussfall — Sachverhalte ausserhalb des Konzerns sind kategorisch ausgeschlossen
(Zulieferer- oder Subunternehmerverhiltnisse) (Abs. 4).

Diese Ordnung ist anschliessend einzufiihren, bevor daran die Erlduterungen ankniipfen.

cc. Fallgruppenordnung

Nach einer géngigen und im internationalen Verhiltnis tragfihigen Formel der Doktrin kontrol-
liert ein Unternehmen ein anderes dann,

«wenn diesem eine mit der Stellung einer Geschiftsherrin [im Sinne von Art. 55 OR]
vergleichbare Mdoglichkeit zukommt, durch Beeinflussung der abhdngigen Gesellschaft eine
Schidigung Dritter zu vermeiden.»”® Richtigerweise ist demnach «von der konkreten
konzernspezifischen Stellung des herrschenden Unternehmens auszugehen»:®’

1. Dort wo das Unternehmen seine einheitliche Leitung durchsetzt (Leitungsprinzip), ist es
ohne weiteres als Geschiftsherr zu qualifizieren.

i. Dort wo das Unternehmen zwar die Moglichkeit zur Leitung hat (Kontrollprinzip), diese
aber nicht durchsetzt, fillt eine haftungsrelevante Kontrolle dagegen nur unter bestimmten
Umstiinden in Betracht.”®

Diese gidngige Lesart haftungsrelevanter Kontrolle liegt dem Gesetzesentwurf zugrunde:

94 So auch die Lehre zu Art. 55 OR: vgl. neben dem vorstehend zitierten HANDSCHIN, a.a.O. (gestiitzt auf Kontrollprinzip), auch ALEXANDER
VOGEL, Die Haftung der Muttergesellschaft als materielles, faktisches oder kundgegebenes Organ der Tochtergesellschaft, Bern u.a. 1997,
192 ff. (auf Leitungs- und Kontrollprinzip abstellend); VON BUREN (FN 63), 203 (analog VOGEL); HOFSTETTER (FN 63) 241 f.
(einschriankend gestiitzt auf das Leitungsprinzip).

95 Aus rechtsmethodischer Sicht generell vgl. oben Kap. V.; fiir eine betont einzelfallgerechte Losung und eine entsprechende
Fallgruppenbildung vgl. die im Ubrigen kritische Stimme aus der deutschen Lehre HOLGER FLEISCHER/STEFAN KORCH,
Konzerndeliktsrecht: Entwicklungsstand und Zukunftsperspektiven, Der Betrieb Nr. 35, 1946 f. (gestiitzt auf den zu Art. 55 OR analogen §
831 BGB); mit Blick auf die Umsetzung der Initiative beziiglich haftungsrelevanter Kontrolle dagegen auf vorbehaltlose Rechtssicherheit im
Sinne von Art. 963 OR setzend LUKAS HANDSCHIN, Konzernverantwortungsinitiative: Gesellschaftsrechtliche Aspekte, AJP 8/2017, 1000 ff.
9% VON BUREN (FN 63), 203; VOGEL (FN 94), 191, mit weiteren Nachweisen; im internationalen Verhiltnis, d.h. mit Blick auf
Multinationale Konzerne und vor einem rechtsvergleichenden Hintergrund s. auch HOFSTETTER (FN 63), 240 ff.

7 VON BUREN (FN 63), 203, wie auch nachfolgend zum Ganzen; zudem VOGEL (FN 94), 195.

9 Vgl. Nachweis in der vorstehenden FN; zu eben dieser Unterscheidung von Kontroll- und Leitungsprinzip s. zusammenfassend u.a.
REBELL (FN 93), 77 ft.
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i Primdrer Tatbestand — Haftungsrelevante Kontrolle bei einheitlicher Leitung

3 Ein Unternehmen kontrolliert ein anderes Unternechmen, wenn es dieses durch Stimmen-
mehrheit oder auf andere Weise unter einheitlicher Leitung zusammenfasst.

a) Anlehnung am Leitungsprinzip — Einklang mit Entwurf des Nationalrates

Dieser primére Kontroll-Tatbestand stiitzt sich auf das Leitungsprinzip, wie es in dieser Formu-
lierung in Art. 663e aOR verankert gewesen ist; der Konzern versteht sich demnach als

1) Zusammenfassung mehrerer rechtlich selbstandiger Unternehmen
2) unter einheitlicher Leitung.””

Das Leitungsprinzip setzt voraus, dass das herrschende Unternehmen seine Leitung tatsdchlich
durchsetzt, d.h. seinen Einfluss ausiibt. Indem der Umsetzungsentwurf primir auf das Leitungs-
prinzip abstellt, nimmt er bewusst Abstand von einer Losung, die direkt und kategorisch auf
das weiter gefasste Kontrollprinzip abstellt; dieses setzt nur die Moglichkeit zur einheitlichen
Leitung voraus, nicht deren tatsichliche Durchsetzung.'” Das entspricht der vermittelnden
Lehre, dem Entwurf des Nationalrates wie auch dem Verstindnis der Initiative.'®' In der Tat
behélt das Leitungsprinzip hier als primirer Tatbestand einer haftungsrelevanten Kontrolle
seine Berechtigung: Geschiftsherr ist vorbehaltlos der, welcher seine einheitliche Leitung
durchgesetzt, d.h. seinen herrschenden Einfluss auf das Verhalten seiner Hilfsperson auch
tatsdchlich ausgeiibt hat.

Einheitliche Leitung wird dabei im Konzernverhéltnis in Anlehnung an Art. 663e aOR in aller
Regel «durch Stimmenmehrheity» ausgeiibt.

Dieser Tatbestand von Stimmenmehrheit bei einheitlicher Leitung ist von der vorliegenden
Regelung analog zum Entwurf des Nationalrats klar erfasst. Er bedarf keiner weiteren Erkla-
rung. In Anbetracht zusehends straff gefiihrter Konzerne ist dies der Hauptfall.!%

9 So auf den Punkt gebracht statt vieler ROLAND VON BUREN/WALTER A. STOFFEL/ROLF H. WEBER, Grundriss des Aktienrechts, 3. Aufl.,
Zirichu.a. 2011, 368.

190 Dazu unter Kap. ii. (anschliessend).

101 Fiir die weitergehende Lehre s. HANDSCHIN (FN 60), 348 f. (Kontrollprinzip soll fiir die Annahme von Art. 55 OR ausreichen); DERS.
dies mit Blick auf die Konzernverantwortungsinitiative bestiatigend, AJP (FN 95), 1000 f.; vermittelnd im Sinne der hier vorgeschlagenen
Regelung dagegen VOGEL (FN 94), 192 ff. (primér auf Leitungs- und subsididr auf Kontrollprinzip abstellend); ebenso VON BUREN (FN 63),
203; einschriankend (gestiitzt auf das Leitungsprinzip, im Einzelnen aber wieder etwas 6ffnend) dagegen HOFSTETTER (FN 63), 241 f. Fiir das
vermittelnde Verstindnis der Initiative vgl. Erlduterungen zur Initiative, 43 f.; in diesem Sinne vertiefend GEISSER, AJP (FN 21), 956. Fiir
den Entwurf des Nationalrats vgl. RK-N-Bericht (allerdings einschrinkend nur auf das Leitungsprinzip abstellend; dazu unten Kap. ii).

102 Als Beispiele solcher Konzernleitungsaufgaben vgl. VON BUREN (FN 63), 57; HANDSCHIN (FN 60), 352 (zu Art. 55 OR).

103 UJ.a. BSK OR-NEUHAUS/BLATTLER, Art. 663e [aOR] N 9, in: Heinrich Honsell u.a. (Hrsg.), 4. Aufl. [!], Basel 2012; REBELL (FN 93), 82.
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b) Ergénzung des Entwurfs des Nationalrates — vollstindige Geltung des Leitungsprinzips

Einheitliche Leitung kann geméss Art. 663e aOR allerdings nicht nur durch Stimmenmehrheit
entstehen. Sie kann wortgetreu auch «auf andere Weise» ausgeiibt werden — so etwa nach ein-
helliger Auffassung auch durch personelle Verflechtung, statutarische Regelungen, Vertrag
(unter Einschluss von «Austauschvertrigeny) bzw. «wirtschaftliche Abhdingigkeity.'**

b.1) Grundsatz — Leitung auch durch «wirtschaftliche Abhingigkeity

Einen Teil dieser Konzernierungsmittel hat der Entwurf des Nationalrats zur Begriindung haf-
tungsrelevanter Kontrolle nun aber beschnitten: Leitung durch «Vertrag» hat er auf Aktionérs-
bindungsvertrige beschrinkt und somit Austauschvertrige (wie etwa Alleinbezug)
ausgeschlossen; Leitung durch «wirtschaftliche Abhiingigkeit» liess er aussen vor.'%

Im Konzept eines Gegenvorschlags zur Initiative mag diese Einschrinkung als Versuch eines
politischen Kompromisses nachvollziehbar gewesen sein. Ein Umsetzungsgesetz hat nun aber
dem Initiativtext vollstdndig Rechnung zu tragen (Kontrolle «auch durch wirtschaftliche
Machtausiibung»). Eine Verkiirzung des Leitungsprinzips wiirde diesem klar widersprechen.
Es gibt keinen rechtlichen Grund, das Leitungsprinzip nicht in voller Tragweite gelten zu
lassen. Denn ob ein Konzern geleitet ist, bestimmt sich nicht nach fixen und abschliessen-
den Kriterien, sondern in einer funktionalen Betrachtung der konkreten Umstiinde.'%

Anders zu entscheiden und gewisse Mittel zur Annahme einheitlicher Leitung kategorisch
auszuschliessen, hiesse z.B. bei einer Aktienbeteiligung von 49% und ausgesprochener
wirtschaftlicher Abhingigkeit (so etwa iiber ein engmaschiges Alleinbezugssystem) nie von
einer haftungsrelevanten Kontrolle auszugehen. '’

Eine solche Verkiirzung der einheitlichen Leitung im Konzern, wie sie der Nationalrat vorge-
sehen hat, steht im Widerspruch zu zentralen Eigenschaften eben dieses Prinzips. VON BUREN
bringt diese im Gleichklang mit Botschaft und Lehre unter dem Titel «Beherrschung durch
wirtschaftliche Abhingigkeit» in einem Konzern wie folgt auf den Punkt:

«Die Beherrschung eines Unternehmens kann auch durch wirtschaftliche Abhéingig-
keit, also bloss faktische, nicht juristische Machtausiibung erfolgen. [...] Diese
wirtschaftliche Macht kann sich auf verschiedene Arten dussern: Eigentum an Im-
materialgiitern, Alleinvertriebsvertrige, Alleinbezugsvertrige, Darlehen und Siche-
rungsvertrige. In all diesen Fillen liegt eine Abhingigkeit vor, welche in der starken
wirtschaftlichen Stellung des herrschenden Unternehmens begriindet ist.»%

104 Zahlreiche Nachweise bei REBELL (FN 93), 81; zudem VON BUREN/STOFFEL/WEBER (FN 99), N 1557 {f.; s. bereits Botschaft des
Bundesrates tliber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BB1 1983 II 818 (mit explizitem Hinweis auch auf
«Austauschvertrage»); darauf verweisend HANDSCHIN (FN 60), 32.

105 Vel. den ausdriicklichen Ausschluss des NR in Art. 55 Abs. 1" E-OR in seiner Fassung 2018 (Fahne 7.5.2020, zweite Spalte) («Ein
Unternehmen kontrolliert ein anderes nicht allein deswegen, weil dieses von jenem wirtschaftlich abhidngt») bzw. die eingeschrankte
Bestimmung von Art. 55a Abs. 3 E-OR in der Fassung 2020 (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte) (dort insb. Ziff. 3 zweiter Satzteil: «die
wirtschaftliche Abhéngigkeit alleine begriindet keine tatsidchliche Kontrolley). Dazu RK-N-Bericht, 14; zudem RK-S-Bericht: «Mit
Vertrdgen im Sinne von Art. 55a Absatz 3 Ziffer 3 E-OR sind nicht Vertrédge gemeint, welche zu einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit fithren
konnen (z.B. Darlehen, Biirgschaft, Alleinbezug und Alleinvertrieby); stattdessen sollen etwa nur Aktionédrsbindungsvertrige zur
Konzernierung geeignet sein.

106 Fiir dieses einhellige Verstindnis statt vieler REBELL (FN 93), 81 f. (m.w.H.); vgl. auch HANDSCHIN (FN 60), 43 u. 57; so bereits
Botschaft, AG (FN 104); aus der Praxis bereits BGE 71 11 272.

107 Beispiel inspiriert von Erlauterungen zur Initiative, 44; zur dogmatischen Fassung eines solchen Tatbestandes sogleich. Zu einer reichen
Fallpraxis im internationalen Vergleich (mitunter auch mit Blick auf ausservertragliche Schiadigungen) NICOLAS BUENO, Corporate Liability
for Violations of the Human Right to Just Conditions of Work in Extraterritorial Operations, The International Journal of Human Rights
2017, 565 ff., 575 ff.

108 S, vON BUREN (FN 63), 81 (Hervorhebung hinzugefiigt); zudem Botschaft, AG (FN 104), 818; HANDSCHIN (FN 60), 32 und 46, VON
BUREN/STOFFEL/WEBER (FN 99), N 1561; REBELL (FN 93), 84.
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Von einem derart integralen Leitungsprinzip geht die Lehre auch dann aus, wenn sie daraus
ecine haftungsrelevante Kontrolle ableitet.'” In dieser Art will sich ebenso die Initiative
verstanden wissen, wenn sie festhdlt, dass eine Kontrolle «faktisch auch durch wirtschaftliche
Machtausiibung erfolgen» kann (Bst. a in fine). Und in diesem Sinne ist der Umsetzungsentwurf
zu lesen, wenn er einheitliche Leitung in Anlehnung an Art. 663e aOR ebenso «auf andere
Weise» als mit Stimmenmehrheit bejaht. Der Umsetzungsentwurf folgt also dem im
Gesellschaftsrecht geldufigen Begriff des Leitungsprinzips und erweitert diesen nicht.

Zwischenfazit: In sachgerechter Geltung des Leitungsprinzips ist die «wirtschaftliche
Abhdingigkeity als Konzernierungsmittel dem Modellgesetz zugrunde zu legen. Der Ent-
wurf des Nationalrates ist entsprechend zu ergidnzen. Damit bleibt in einem zweiten Schritt zu
beschreiben, welche Kriterien zur Annahme dieses Tatbestandes relevant sind.

b.2) Konkretisierung — Kriterien fuir eine Leitung durch «wirtschaftliche Abhdngigkeity

Im Wechselspiel von Gesellschafts- und Haftpflichtrecht kann aus Praxis und Lehre sowie
internationalen Vorgaben eine Reihe von Kriterien gezogen werden, die der Beurteilung von
konzernrelevanter Kontrolle aus «wirtschaftlicher Abhingigkeit» den Weg weisen.

Generell gilt dabei sowohl fiir das Leitungsprinzip als auch die Geschiftsherrenstellung: '

- entscheidend sind die tatsdchlichen Verhdltnisse, d.h. ob ein 6konomisch-organisatorisches
Kontrollverhéltnis vorliegt <> nicht die rechtliche Bezeichnung der Beziehung zwischen
den Unternehmen;

- entscheidend ist die faktische Weisungsmacht < nicht die rechtliche Weisungsbefugnis
gegeniiber dem beherrschten Unternehmen;

- entscheidend ist eine qualitative Betrachtung der Kriterien nach den konkreten Umstdinden
<> nicht eine mechanische Anwendung quantitativer Werte.

Im Lichte dieser Grundregeln fallen die erwdhnten Konzernierungsmittel als massgebliche
Kriterien wie folgt in Betracht:!!!

1) Gesellschaftlich

Namentlich die Stimmbeteiligung''? bleibt bei der Frage nach wirtschaftlicher Abhingig-
keit beachtlich, ist aber nicht absolut vorausgesetzt.''3

109 In diesem Selbstverstidndnis s. VON BUREN (FN 63), 81 f. i.V.m. 203; HOFSTETTER (FN 63), 241 f.; HANDSCHIN (FN 60), 32/46 i.V.m. 348
f.; VOGEL (FN 94), 192 ff.

110 Nachfolgend zum Ganzen — (a) Fiir das Hafipflichtrecht im Allgemeinen: u.a. WERRO, Responsabilité (FN 60), N 504 ff.; ROBERTO (FN
62), N 08.07; BREHM, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlung, 4. Aufl., Bern 2013,
Art. 55 OR N 7; s. bereits BGE 41 11494 ff. E. 3 (Subordinationsfall, dem nicht einmal ein Vertrag zugrunde lag); weitere Literatur unter
dem Stichwort «dkonomisch-organisatorisch» oben bei entsprechender FN unter Kap. c.aa. (b) Mit Blick auf die konzernbezogene
Anwendung von Art. 55 OR: HANDSCHIN (FN 60), 349; VOGEL (FN 94), 192 f.; aus dem ansonsten sehr zuriickhaltenden Lager deutscher
Literatur vgl. rechtsvergleichend auch FLEISCHER/KORCH (FN 95), 1946 f. (mit Praxisformeln). (c) Fiir den Konzernbegriff'im Besonderen
auch VON BUREN (FN 63), 83; REBELL (FN 93), 81 f. (notabene bereits unter Beriicksichtigung des Kontrollprinzips); GLANZ/ZIHLER (FN
92), N 13 und 49 (dito); HEINIGER (FN 92), 19.

111 Nachfolgend zum Ganzen s. u.a. vorab aus der (a¢) CH Literatur: HANDSCHIN (FN 60), 33, 45 f., 115 ff., 348 f. (entsprechend zu Art. 55
OR); VON BUREN (FN 63), 78 ff. (81) u. 203 (ebenso); VOGEL (FN 94), 189 ff. (ebenso); Rebell (FN 93), 82 ff. (b) Vorliegend mit Blick auf
die Fallpraxis rechtsvergleichend z.B. auch BUENO (FN 107), 565 ff., 575 ff.; generell aus Sicht von gemeinsamen Haftungsprinzipien in
europdischen Landern: VAN DAM (FN 57), 247 ff.; ebenso in gemeinsamen Nennern aus der Staatenpraxis INTERNATIONAL COMMISSION OF
JURISTS (ICJ), Report of the Expert Legal Panel on Corporate Complicity in International Crimes, 2008, Vol. 3, Civil Remedies, u.a. 35, 38
u. 45 ff. (c) Aus den einschldgigen internationalen Leitlinien vgl. zudem die Ansétze in den UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte (2011), Prinzip 17 (Kommentar), OECD-Leitsdtze fiir multinationale Unternehmen (2011), Kap. I Ziff. 4 sowie Kap.
«Allgemeine Grundsitzey, Ziff. 17,21 u. 23 (dort auch zu den Grenzen entsprechender Kontrolle), zudem Kap. «Menschenrechte», Ziff. 43 ;
zur Rechtsrelevanz dieser (OECD-)Leitsdtze zudem bereits HANS W. BAADE, The Legal Effects of Codes of Conduct for Multinational
Enterprises, German Yearbook of International Law 1979, 11 ff., 29 ff.

112 Denkbar sind aber etwa auch personelle Verflechtungen zwischen den Unternehmen.

113 S, VON BUREN (FN 63), 81 («hdufig wird die wirtschaftliche Abhdngigkeit [...] gekoppelt sein mit einer aktienméssigen Beteiligungy);
REBELL (FN 93), 84 («Auch eine Kontrollmdglichkeit durch wirtschaftliche Abhéngigkeit ist oft mit einer Kapitalbeteiligung verbunden.»).
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- Bei einer Minderheitsbeteiligung ist dabei auch die Verteilung des librigen (Aktien-)Be-
sitzes massgeblich: Liegen diese Anteile in gebiindelter Hand oder handelt es sich um
zersplitterte Beteiligungen vieler Investoren?’/

2) Vertraglich

Zentral fir die Frage nach wirtschaftlicher Abhidngigkeit ist sodann die konkrete vertrag-
liche Ausgestaltung des Verhiltnisses zwischen den Unternehmen. !

- Handelt es sich um ein einfaches Vertragsverhiltnis (Einzelvertrag) oder ist ein Vertrag
eingebettet in einen Rahmenvertrag mit der Folge eines engmaschigen Vertriebssystems mit
hierarchischer Ausprigung (und Weisungsbefugnissen)?''®

- Auf welche Dauer ist das Vertragsverhdltnis angelegt? Handelt sich um einen einmaligen
Auftrag (obschon von grossem Volumen) oder ein langjdhriges Verhiltnis in gleichem
Umfang?

- Wird der Grundvertrag von zusétzlichen Vereinbarungen wie der Einrdumung von Immate-
rialgiiterrechten oder der Gewahrung von Darlehen bzw. dem Abschluss von Sicherungs-
vertragen (Biirgschaften o.4.) liberlagert?

- Werden die Vertrage zu Marktbedingungen abgeschlossen (at arms length) oder nicht (z.B.
Liefervertrag zu Preisen unter Gestehungskosten)?'!”

3) Wirtschaftlich

Die wirtschaftliche Abhédngigkeit ist ganz wesentlich auch vom Attribut einer einheit-
lichen «wirtschaftlichen» Leitung geprigt.'!®

- Wie ist die Marktstellung des herrschenden Unternehmens im Vergleich zum abhéngigen:
Hat das Unternehmen ohne die ihm vom herrschenden Unternehmen zugewiesenen
Aufgaben keine Uberlebensfihigkeit; wire der Entzug dieser Aufgaben gleichbedeutend
mit dem Entzug der Geschiiftsgrundlage des abhingigen Unternehmens oder nicht?//?

- Massgeblich ist in diesem Zusammenhang etwa auch, was zu den typischen (minimalen)
Konzernaufgaben gehort (z.B. organisiertes Finanzwesen, operative Vorgaben 0.4.)'* und
ob das herrschende Unternehmen diese gegeniiber dem abhiingigen wahrnimmt.'*'

114 U.a. Nachweise bei REBELL (FN 93), 82.

115 S, generell nachfolgend zum Ganzen Nachweise in der vorvorletzten FN; hierbei insb. VON BUREN (FN 63), 81; HANDSCHIN (FN 60), 49,
(Vertrége, die «durch ihren Inhalt das Tochterunternehmen faktisch an die Mutter binden konnen, zum Beispiel Exklusivlieferungs- oder
Kreditvertrage»; zudem grundlegend REBELL (FN 93), 83; aus haftpflichtrechtlicher Sicht auch KARL OFTINGER/EMIL W. STARK,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zweiter Bd.: Besonderer Teil, Erster Teilband, 4. Aufl., Ziirich 1987, 303 ff. (305) (Massstab der
Abhéngigkeit vertraglicher Stellung betonend). Zudem grundlegend zur Realitéit immer komplexer werdender Vertragsverbindungen und
einer entsprechenden Konvergenz von Vertrags- und Gesellschaftsrecht s. BSK OR-AMSTUTZ/MORIN, Einl. vor Art. 184 ff. N 50 ff. (57), in:
Corinne Widmer Liichinger u.a. (Hrsg.), 7. Aufl., Basel 2019: Demnach sind Vertragsverbindungen Produkte der fortschreitenden
Arbeitsteilung. Individualistische Vertragsstrukturen werden insoweit wertungsmassig von ihrer Einbettung in ein Gesamtsystem iiberlagert.
Derartige Vertragsverbunde sprengen die Grundunterscheidung zwischen Vertragen im Sinne von Austauschvertrédgen (je unterschiedliche
Interessen der Parteien werden befriedigt) und der Gesellschaft (es besteht eine Interessengleichschaltung der Gesellschafter). Es handelt sich
in der wirtschaftlichen Realitit hdufig um Zwischendinge. Unterteilt man nach der Struktur moglicher
Vertragsgruppen/Vertragsverflechtungen kann etwa unterschieden werden zwischen Vertragsketten: hierin zwischen (1) einfachen oder
hierarchischen Vertragsketten. (2) Vertragsnetzen: auch hierbei konnen Hierarchien bzw. einseitige Abhédngigkeiten vorkommen (bspw. bei
Vertriebsvertragen; (Subordinations-)Franchising [a.a.0. N 132, besonders enge Einbindung, wobei heute dieser Erscheinungsform den
Regelfall bildet], Lizenzvertrdge u. dergl.).

116 Dies z.B. als Eigenschaft eines Subordinations-Franchising oder Alleinabnahmevertrags: Kann der Abnehmer konkret den Preis, die
Produktionsmenge oder -geschwindigkeit diktieren (vgl. ICJ [FN 111], 35); HANDSCHIN (FN 60), 49 u. 115.

117 U.a. HANDSCHIN (FN 60), 116 ff.; GLANZ/ZIHLER (FN 92), 668 f.

118 S in Ergdnzung zu den vorstehenden Nachweisen statt vieler mit entsprechenden Attribut VON BUREN/STOFFEL/WEBER (FN 99), N 1555.
119 S, in Ergdnzung zu den vorstehenden Nachweisen insb. VON BUREN (FN 63), 81; REBELL (FN 93), 84; HANDSCHIN (FN 60), 60 f.: «Die
wirtschaftliche Einheit mit dem Konzern liegt auch vor, wenn das Tochterunternehmen organisatorisch durch Zuweisung einer bestimmten
Aufgabe — zum Beispiel Vertrieb oder Produktion usw. — in Abstimmung mit iibergeordneten Konzernzielen und in Verfolgung des
Konzernzwecks, in den Konzern eingebunden wird und unabhidngig davon nicht tiberlebensfihig ist.»

120 Zu dieser Kernaufgabe eines geleiteten Konzerns s. Botschaft, AG (FN 104); NEUHAUS/BLATTLER (FN 103), N 9a; HANDSCHIN (FN 60),
33.

121 Zu diesen Aufgaben eingehend VON BUREN (FN 63), 55 f.
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- Tritt die Unternehmensgruppe gegen aussen hin, d.h. in Wahrnehmung der Geschédigten,
als Einheit auf oder nicht (besteht z.B. ein gemeinsamer, gegen aussen kommunizierter
«Code of Conduct»)?/?

HOFSTETTER erkennt eine in diesem Sinne gegen aussen kommunizierte Einheit als zusétzliche
Rechtfertigung konzernrechtlicher Geschéiftsherrenhaftung: «Mit der einheitlichen Leitung
beginnt [...] hdufig auch die nach aussen in Erscheinung tretende Einheit des Konzerns. Das
dadurch in der Offentlichkeit bewirkte Bild einer Haftungseinheit [sic] vermag bei potentiellen
ausservertraglichen Gldubigern (z.B. Konsumenten oder Anwohnern von Industrieanlagen)
[...] ein gewisses Konzernvertrauen auszuldsen. Hierin liegt ein zusitzlicher funktionaler
Grund, beim Nachweis einheitlicher Leitung von einer Haftungsvermutung zu Lasten der
Konzernmutter auszugehen.» '

Ergebnis: Ein derart integrales Verstindnis des Konzerns ist unverzichtbar, um den
tatsichlichen Verhiltnissen gerecht zu werden und stossende Einzelfille, namentlich ev.
Umgehungsversuche durch Verzicht auf gewisse Konzernierungsmittel (z.B. Verzicht auf
Aktienmehrheit) einzufangen. Darauf zielt die Initiative ab, wenn sie festhilt, dass es sich
nach den «tatsdchlichen Verhéltnissen bestimmty, ob eine Kontrolle vorliegt oder nicht (Bst.
a).!?* Dass solche Sachverhalte ausgesprochener wirtschaftlicher Beherrschung vorkommen,
belegt ein zwar fiktives Beispiel, das allerdings von realen Fillen inspiriert ist:

Die Doktrin nennt vergleichbare Tatbestidnde als Beispiele fiir Konzerne aus «wirtschaftlicher
Abhdingigkeit».'** Die vorstehenden Kriterien weisen in dieselbe Richtung. Ob im erwihnten
Beispiel letztlich ein geleiteter Konzern mit haftungsrelevanter Kontrolle vorliegt, entscheidet
das Gericht entlang der dargelegten Leitlinien auf der Basis der konkreten Fakten.'?® Zwei
Vorzeichen sind dabei nach dem Gesagten klar: Zum einen ist und bleibt der Massstab fiir eine
einheitliche Leitung streng; zum anderen ist und bleibt dafiir das Halten von gesellschafts-

122 FORSTMOSER Menschenrechte (FN 26), 714, weist mit Blick auf entsprechende Codes of Conduct (dort am Beispiel von Holcim und
Nestlé) darauf hin: «Mit solchen Erklarungen wird kundgetan, dass die Grundsétze der Unternehmensfiihrung konzernweit einheitlich gelten
sollen, was eine Verantwortung auf Ebene der Muttergesellschaft und ihrer Organe zumindest fiir angemessene Kontrollen nach sich zieht.»;
zur entsprechenden Haftungsfragen dann a.a.O., 719 f. (721).

123 HOFSTETTER (FN 63), S. 241 f. (Hervorhebungen hinzugefiigt).

124 Darauf zielt im internationalen Verhiltnis nicht zuletzt auch die INTERGOVERNMENTAL WORKING GROUP (IGWG), Rapporteur second
revised draft of the proposed binding treaty on business and human rights, 6. August 2020, Art. 8 (Legal Liability) Ziff. 8: «States Parties
shall ensure that their domestic law provides for the liability legal or natural or legal persons conducting business activities, including those
of transnational character, for their failure to prevent another legal or natural person with whom it has a business relationship, from causing
or contributing to human rights abuses, when the former legally or factually controls or supervises such person [...].» (Hervorhebung
hinzugefiigt). Aus der rechtsvergleichenden Literatur zieht HEIN KOTZ, Deliktshaftung fiir selbstdndige Unternehmer, ZEuP 2017 283 ff.
(296), in diesem Zusammenhang auch die eingéngige, allerdings untechnisch verstandene Analogie zur «Scheinselbstéindigkeit» in anderen
Rechtsgebieten.

125 S, u.a. HANDSCHIN (FN 60), 46; VON BUREN (FN 63), 81; REBELL (FN 93), 84.

126 So z.B. auch HANDSCHIN (FN 60), 54 (ob die Leitungsmechanismen die dafiir erforderliche Intensitit aufweisen, «kann nicht anhand
formeller Kriterien festgestellt werden, sondern nur durch richterliche Priifung im Einzelfall.»).
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rechtlichen Beteiligungen zwar ein wichtiges Indiz, aber keine absolute Voraussetzung. Erfah-
rene Gesellschaftsrechtler/innen konnen sich zur Einschétzung die Frage stellen: Wire ein Kon-
zern unter Art. 663a aOR zur Konsolidierung verpflichtet gewesen?

Zweifellos ist auch eine Leitung durch wirtschaftliche Abhidngigkeit hdufig gepaart mit gesell-
schaftsrechtlicher (Minderheits-)Beteiligung (vgl. hiervor). Zudem bleibt eine zweite Vor-
aussetzung gestiitzt auf das Leitungsprinzip nach wie vor erforderlich: Die beschriebene und
vorstehend vertiefte Beherrschungsmoglichkeit muss auch tatséchlich ausgeiibt werden, um
einheitliche Leitung im Konzern zu bejahen. Dieser Tatbestand ist in einer Mindestumsetzung
der Initiative unverdndert von den Geschidigten zu belegen; damit bleibt eine auch in der
Beweisfithrung notorisch hohe Klagehiirde des geltenden Rechts bestehen. '?’

£ Klarstellung: In Kenntnis dieser hohen Messlatte zur Bejahung haftungsrelevanter Kon-
trolle ist im folgenden Fall (wie bei vergleichbaren Sachverhalten, die gegen die Initiative unter
dem Titel «Lieferantenhaftungy» ins Feld gefiihrt werden) eine solche klar zu verneinen:

Ein Konzern ist nicht bereits deshalb zu bejahen, weil ein Lieferant von einem Schweizer Unter-
nehmen existenziell abhidngig ist, so weil es etwa sein Hauptkunde ist. Dafiir sind weitere
Konzernmerkmale notig (wie z.B. gesellschaftsrechtliche Beteiligungen, enge Vertragsbe-
ziehungen wie Alleinbezug, wirtschaftliche Einheit gegen aussen wie z.B. gemeinsame Verhal-
tenskodex 0.4.). Der Entscheid, ob ein Konzern gegeben ist, obliegt wie bereits im geltenden
Recht letztlich der gerichtlichen Beurteilung.!?® Dabei ist klar: Eine neue Haftung fiir Schidi-
gungen ausserhalb des Konzerns sieht die Initiative nicht vor (vgl. dazu auch unten dd.).

ii. Subsididrer Tatbestand — Haftungsrelevante Kontrolle iiber konsolidierungspflich-
tiges Unternehmen aus Konzernleitungspflicht gemdiss Art. 716a"™ E-OR

Fiir diesen subsididren Tatbestand sei die durchdringende Doktrin rekapituliert. Danach ist von
der konkreten konzernspezifischen Stellung des herrschenden Unternehmens auszugehen:

1. Dort wo das Unternehmen seine einheitliche Leitung gegeniiber dem abhdngigen Unter-
nehmen durchsetzt (Leitungsprinzip), ist es ohne weiteres als Geschiftsherr zu quali-
fizieren. Dieser primédre Tatbestand ist in Absatz 3 des Kontrollbegriffs geregelt und
vorstehend erldutert (s. Kap. 1).

ii. Dort wo das Unternehmen zwar die Moglichkeit zur einheitlichen Leitung hat (Kontroll-
prinzip), diese aber nicht durchsetzt, fillt eine haftungsrelevante Kontrolle dagegen nur
unter bestimmten Umstinden in Betracht. Diesen subsidiiren Tatbestand regelt Absatz 3%
der Vorlage, der wie folgt lautet:

3bis 7udem kontrolliert ein Unternehmen ein anderes, wenn es dieses zwar nicht unter ein-
heitlicher Leitung zusammenfasst, fiir dieses aber zur Konsolidierung nach Artikel 963 Absatz
2 verpflichtet ist. Dabei besteht die Kontrolle nur dann, wenn es gemiss Artikel 716a® die

127 Zum Ganzen VON BUREN (FN 63), 83, der daher die gesetzgeberische Idee einer (widerlegbaren) Vermutungskaskade ins Spiel bringt,
wie sie z.B. das deutsche Aktienrecht kennt. Mit Einfihrung des Kontrollprinzips (mit einfacherer Beweisthematik; REBELL [FN 93], 85)
und dem daran angelehnten subsidiéren Tatbestand haftungsrelevanter Kontrolle (Kap. ii hiernach) ist die Beweisnot etwas entschérft, bleibt
aber gerade beziiglich «wirtschaftlicher Abhidngigkeit» im Wesentlichen aufrecht, weil unklar ist, ob dies nach Art. 963 Abs. 2 OR einen
Konsolidierungsgrund darstellt. Auch HOFSTETTER (FN 63), 241 f., tut sich mit Blick auf Art. 55 OR aus Sicht der Geschadigten eher schwer
mit der Beweislast zum Nachweis einheitlicher Leitung und schlégt daher in konzernadéquater Anpassung eine differenzierte gerichtliche
Handhabung vor.

128 Zu einer solchen Einzelfallbeurteilung hat bereits Art. 663e aOR angeleitet («auf andere Weise») und leitet auch Art. 963 Abs. 2 OR
(«aufgrund vergleichbarer Instrumente einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann» (dazu Kap. ii. nachstehend).
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Pflicht gehabt hat, auf das Verhalten des Unternehmens Einfluss zu nehmen, in dessen
Zusammenhang die geltend gemachte Schidigung steht.

Bevor diese Bestimmung im Einzelnen zu erldutern ist, sei hier in einem ersten Schritt der
entscheidende Ansatzpunkt haftungsrelevanter Kontrolle benannt und begriindet.

a) Ansatzpunkt Konzernleitungspflicht

Die Frage, wann ein nach Art. 963 Absatz 2 OR konsolidierungspflichtige Konzernmutter
haftungsrelevante Kontrolle austibt, entscheidet sich nach der durchdringenden und gleichzeitig
vermittelnden Lehre bereits im geltenden Recht nach Massgabe der Konzernleitungspflicht.!?

Denn Dreh- und Angelpunkt jeder Konzernverantwortung ist die Konzernleitungspflicht:

129 Vgl. zum Ganzen in der Folge vorab VOGEL (FN 94), 192 ff.; HOFSTETTER (FN 63), 240 ff.; so anerkennend auch Botschaft zur Initiative:
«Die Beachtung der Menschenrechte und des Umweltschutzes kann bereits als von der Sorgfalts- und Treuepflicht des Verwaltungsrats
erfasst gelten (Art. 717 Abs. 1 OR).» Dazu GEISSER, AJP (FN 21), 961. Im Grundsatz im Ubrigen FORSTMOSER, (FN 26), 708 ff. (713);
WEBER/BAISCH (FN 26), 687 f.; fiir die Arbeiten rund um die UNO-Leitprinzipien s. JOHN RUGGIE, Protect, Respect and Remedy: a
Framework for Business and Human Rights [...], UN Doc. A/HRC/8/5, 7. April 2008, wonach die Menschenrechtsthematik insgesamt Teil
der Fiihrungsaufgabe der Konzernleitung sein muss. Rechtsvergleichend mit Bezug zu den UNO-Leitprinzipien und zum Haftpflichtrecht
auch CEES VAN DAM/FILIP GREGOR, Corporate responsibility to respect human rights vis-a-vis legal duty of care, in: Juan José Alvarez
Rubio u.a. (Hrsg.), Human Rights in Business: Removal of Barriers to Access to Justice in the European Union, New York 2017, 131 ff.; fiir
konzernrechtliche Grundlagen vgl. HANDSCHIN (FN 60), 109 ff., 111 und 346 ff. (353) (in Verbindung von Konzernleitungspflicht und
Geschiftsherrenhaftung); JEAN NICOLAS DRUEY, Leitungsrecht und -pflicht im Konzern, in: Charlotte M. Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts-
zum Konzernrecht, Bern 2000, 24 ff. Die Doktrin sei im Ubrigen wie folgt zusammengefasst: Die Antwort auf die Frage, ob und
gegebenenfalls wann ein nach Art. 963 Absatz 2 OR konsolidierungspflichtige Konzernmutter haftungsrelevante Kontrolle ausiibt, lasst
Lehre (und Praxis) in drei Stromungen fliessen [vorab diese drei Lager zusammenfassend VON BUREN (FN 63), 202 f. (203); im vorliegenden
Kontext ebenso WERRO (FN 57), N 15)]. (1) Eine erste Stromung, die in der Lehre kaum mehr Anhénger findet, die aber in alterer
Rechtsprechung noch leicht abgeférbt hat, 14sst die Konsolidierung, d.h. nur die Mdglichkeit zur Durchsetzung einheitlicher Leitung nicht
geniigen, um eine konzernrelevante Kontrolle zu begriinden; diese muss auch tatséchlich durchgesetzt worden sein [ (a) In diesem Sinne
einschrinkend (gestiitzt auf das Leitungsprinzip, im Einzelnen aber wieder etwas 6ffnend) s. z.B. HOFSTETTER (FN 63), 241 f.; dieser Linie
folgend Entwurf des Nationalrats (s. RK-N-Bericht, 14 f.); im Ergebnis dhnlich einschrinkend vgl. einzig im Ansatz den nicht amtlich publ.
Entscheid des Bundesgerichts vom 11. Juni 1992, in: SJ 114 (1992), S. 627 f. (verlangt mit Blick auf Art. 55 OR eher in der Art eines obiter
dictums Vereinbarung, wonach sich die Handlungen des abhéingigen Unternehmens nach den Instruktionen des herrschenden Unternehmens
richten); BGE 71 II 272 (&hnlich eng an die Weisungsgebundenheit ankniipfend, dort allerdings mit Blick auf die Durchgriffsthe matik);
offener dagegen bereits BGE 120 11 331 E. 5 (s. die Rezeption von VOGEL [FN 94], in seiner FN 128); von einer belastbaren
Rechtsprechungslinie neueren Datums kann folglich keine Rede sein. (b) aus der deutschen Lehre als dhnlich zuriickhaltende Vertreter
FLEISCHER/KORCH (FN 95), 1947)]. Jene Auffassung ist vom Bestreben geprégt, die Konzernfreiheit in keiner Weise zu beschneiden und
aus ihrer Sicht iiberschiessende Konzernhaftungen um jeden Preis zu verhindern. Diese Lesart wird von Kritikern indes als zu einschrénkend
empfunden, kniipft sie doch Verantwortlichkeit an die normative Kraft tatséchlich ausgeiibter Leitung und schafft sie so den stossenden
Anreiz, sich auf die Grenze eines ungeleiteten Konzerns zuriickzuziehen, um sich so der Haftung entziehen zu koénnen. (2) Neuere Stimmen,
worunter HANDSCHIN, erkennen im Kontrollprinzip dementsprechend kategorisch und vorbehaltlos Haftungsrelevanz: Sobald demnach die
konsolidierungspflichtigen Konzernleitungsmechanismen (z.B. durch Stimmenmehrheit) gelegt sind, {ibt die herrschende Mutter iiber ihre
abhédngige Tochter haftungsrelevante Kontrolle i.S.v. Art. 55 OR aus; diese Stimmen mdchten dergestalt auch die Konzernverantwortungs-
initiative umgesetzt wissen [fiir diesen Teil der Lehre v.a. HANDSCHIN (FN 60), 348 f. (Kontrollprinzip soll flir Annahme von Art. 55 OR
ausreichen: «zwischen einem Mitter- und einem Tochterunternehmen [liegt] immer ein Subordinationsverhéltnis vor; auch dann, wenn
zwischen den beiden die Leitungsmechanismen nur vorliegen, die effektive Leitung im Zeitpunkt der Schadensausiibung aber nicht ausgeiibt
wird.»; gleichzeitig im Ergebnis den vermittelnden Stimmen anndhernd, a.a.O. 352); diesen Autoren so rezipiert bei VON BUREN (FN 63),
203; HANDSCHIN, seine Auffassung mit Blick auf die Konzernverantwortungsinitiative bestatigend, AJP (FN 95), 1000 f. Dem Ansatz folgt
in einem themennahen Umfeld etwa das Bundesgesetz iiber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleistungen (BPS, SR
935.41), das die Kontrollpflichten beim konsolidierungspflichtigen Konzern festmacht (Art. 5 Abs. 1). Dieses Gesetz ist allerdings durch
verwaltungsrechtliche Normierung geprégt]. Eine solche Ansicht tragt dem moglichen Umstand Rechnung, «dass ein Tochterunternechmen
eines Konzerns [gerade deshalb] schadenstiftend titig wird, weil die Mutter es unterlassen hat, ihre Leitung auszuiiben»; es widerspricht dem
Haftungsverstindnis dieser Stimmen, wenn «der liederlich gefiihrte [sic] und dadurch Dritte schddigende» Konzern weniger Haftungsrisiken
zu tragen habe, als der verantwortungsvoll geleitete [HANDSCHIN (FN 60), 43 (und 349); s. auch VOGEL (FN 94), 192]. Zudem sei mit dem
Konsolidierungskreis ein rechtssicherer Haftungstatbestand gefunden [DERS., AJP (FN 95), 1000 f.]. (3) Die dritte und gleichsam
herrschende Doktrin erkennt die berechtigten Anliegen beider Stimmen und findet deren Ausgleich in folgender Losung: Eine
Geschiftsherrenstellung im Konzern ist nur aber immerhin soweit gegeben, als im konsolidierungspflichtigen Konzern eine
Konzernleitungspflicht besteht. In diesem (und nur in diesem) Umfang ist die Konzernfreiheit beschrinkt. Im Ubrigen bleibt es dem Konzern
unbenommen, sich betont dezentral zu organisieren, d.h. abhdngige Unternehmen in weitgehender Autonomie zu belassen [in diesem Sinne
vermittelnd fiir die herrschende Lehre u.a. VOGEL (FN 94), 192 ff. (195 f. u. 197 £); DERS., Neuere Tendenzen im Konzern(haftungs)recht,
in: Rainer J. Schweizer (Hrsg.), Festschrift fiir Jean Nicolas Druey, Ziirich u.a. 2002, 620; VON BUREN (FN 63), 202 f. (203)]. An dieser
letzten und vermittelnden Lesart von Art. 55 OR kniipft die Initiative wie deren Umsetzung an [fiir das vermittelnde Verstindnis der
Initiative vgl. Erlduterungen zur Initiative, S. 43 f.; in diesem Sinne vertiefend GEISSER, AJP (FN 21), 956]. Insoweit nimmt das vorliegende
Gesetz bewusst Abstand vom Entwurf des Nationalrats, welcher der ersten Stromung folgend eine haftungsrelevante Kontrolle strikt auf den
Tatbestand «fatsdchlich» ausgeiibter Kontrolle (d.h. auf das Leitungsprinzip) beschriankt [s. diese Formulierung von Art. 55a Abs. 1 E-OR in
der NR Fassung 2020 (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte); dazu RK-N-Bericht, 14 f.].
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Zwar herrscht der Grundsatz der Konzernfreiheit. Demnach ist die Konzernobergesellschaft
grundsétzlich frei, Aufgaben nicht zu libernehmen, sondern bei der Tochtergesellschaft zu
belassen. Damit verbunden ist auch die Freiheit, sich dezentral zu organisieren, um dadurch auf
das Verhalten der Tochter nicht im Einzelnen Einfluss nehmen zu miissen und insoweit keine
Pflicht zu tragen, jedes Einzelrisiko im Konzern zu tiberwachen.

Diese Freiheit findet ihre Grenze jedoch unbestritten bei der minimalen Konzernleitungspflicht:
In bestimmtem Umfang muss ein Konzern — wie auch immer er die Aufgaben aufteilt —
geleitet bleiben. Diese Mindestschranke wird gemeinhin als sorgfiltige Ausiibung der
Organisationspflicht beschrieben. Und in diesem Umfang muss die Mutter auf das Ver-
halten der Tochter Einfluss nehmen, um bei gebotener Sorgfalt gerade auch Schidi-
gungen Dritter zu verhindern."’ Insoweit trifft die Konzernleitung der Obergesellschaft nach
mittlerweile mehrheitlicher Auffassung bereits de lege lata eine im Kern undelegierbare Ober-
aufsichtspflicht (so aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 und 5 sowie Art 717 bzw. Art. 55 OR). Das gilt
besonders auch fiir die Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Umwelt
und Menschenrechte. Worin Inhalt und Umfang dieser Konzernleitungspflicht genau besteht,
dariiber herrscht im geltenden Recht in Auslegung der erwidhnten Generalklauseln aber grosse
Unsicherheit.!*!

Fiir die Einhaltung der Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt bringt
in Nachachtung der internationalen Vorgaben nun jenes Pflichtenheft Klirung, das der
Entwurf des Nationalrats in Art. 716a"® E-OR formuliert hat. Dieses kann fiir die Um-
setzung der Initiative unverdndert iibernommen werden (dazu oben VI1.2). In stringenter Gesetz-
gebung

muss der durch Art. 716a" E-OR bestimmte Umfang dieser Konzernleitungspflicht
\4

in gleichem Umfang zu Konzernverantwortung fiihren und

\4

dementsprechend auch die Grenze haftungsrelevanter Kontrolle bestimmen.

Dieser Gleichlauf von Gesellschafts- und Haftpflichtrecht im Konzern sichert erst den Pra-
ventivetfekt der Regelung: Er flihrt zu einer gesetzlich bestimmten Konzernleitungspflicht, die
bei Verletzung in gleichem Umfang haftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit zur Folge hat.
Indem sich der Entwurf des Nationalrats bei der Konzernleitungspflicht zwar auf das Kontroll-
prinzip (Moglichkeit zur Einflussnahme) stiitzt, sich bei der Verantwortlichkeit aber auf das
engere Leitungsprinzip (tatsidchlich ausgeiibter Einfluss) zuriickgezogen hat, bleibt er insoweit
unvollendet und ist entsprechend zu erginzen. '3

Fiir die haftungsrelevante Kontrolle fithrt dieser Gleichlauf von Pflicht und Verantwortung zu
folgender Kldrung des Kontrollbegriffs:

b) Erlduterung der Bestimmung

Art. 55a Abs. 3 E-OR sieht fiir eine haftungsrelevanter Kontrolle zwei Voraussetzungen vor:

- Konsolidierungspflicht nach Art. 963 Abs. 2 OR (b.1) und

130 Zum Ganzen vgl. Verweise in der vorstehenden FN.
131 Vgl. zum Ganzen Nachweise in der vorletzten FN.
132 S, RK-N-Bericht, im Gegensatz von 6 f. und 14 f.
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- Konzernleitungsplicht gemiss Art. 7164 E-OR (b.2).

(b.1) Konsolidierungspflicht

Die Konsolidierungspflicht als erste Voraussetzung ist rasch referenziert: Nach Art. 963 Abs.
2 OR kontrolliert eine juristische Person ein anderes Unternehmen, «wenn sie

1. direkt oder indirekt liber die Mehrheit der Stimmen im obersten Organ verfligt;

2. direkt oder indirekt {iber das Recht verfiigt, die Mehrheit der Mitglieder des obersten Leitungs-
oder Verwaltungsorgans zu bestellen oder abzuberufen; oder

3. aufgrund der Statuten, der Stiftungsurkunde, eines Vertrags oder vergleichbarer Instrumente
einen beherrschenden Einfluss!'**! ausiiben kann.»

(b.2) Konzernleitungspflicht

Als zweite Voraussetzung fiihrt die in Art. 55a Abs. 3% E-OR verankerte Konsolidierung fiir
das herrschende Unternehmen dann zu haftungsrelevanter Kontrolle, wenn es «gemass Artikel
716a%¢ die Pflicht gehabt hat, auf das Verhalten des kontrollierten Unternehmens Einfluss zu
nehmen, in dessen Zusammenhang die geltend gemachte Schiidigung steht.»!3*

Die in Art. 716a" E-OR geklirte Konzernleitungspflicht beantwortet fiir die haftungsrelevante
Kontrolle die folgenden zwei entscheidenden Fragen:

(1) Wer trégt die Pflicht, d.h. wo im Konzern ist die Leitung angesiedelt?
(2) Was beinhaltet die Pflicht, d.h. in welchem Umfang besteht eine Konzernleitungspflicht?

(1) Ort der Konzernleitung = Ort haftungsrelevanter Kontrolle

Die Sorgfaltspriifungspflicht gehort zu den im Kern uniibertragbaren und unentziehbaren Auf-
gaben des obersten Leitungsorgans der Gesellschaft (s. Art. 7164 1.V.m. Art. 716a Abs. 1
Ziff. 5 E-OR; s. oben). Das oberste Leitungsorgan ist beim Konzern die Konzernleitung. Sie
trigt die Oberaufsichtspflicht.!*> Haftungsrelevante Kontrolle kann damit im Konzern nur
dort ausgeiibt werden, wo die Leitung angesiedelt ist.

Von vornherein ausser Betracht fillt damit (in einer Holdingstruktur) jenes Unternehmen eines
Konzerns, welches sich (z.B. aus steuerlichen Griinden) auf das Halten von Beteiligungen an
den anderen Unternehmen beschrinkt.!*® Die Konzernleitung siedelt nicht zu dieser Holding

133 Ob Art. 963 Abs. 2 OR auch «wirtschaftliche Abhdngigkeit» als Instrument fiir «beherrschenden Einfluss» anerkennt, ist in der Lehre
umstritten; die Diskussion ist dynamisch und international beeinflusst [einschrénkend LUKAS GLANZMANN, Der Konzern im neuen
Rechnungslegungsrecht, Schweizerische Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht, SZW 2016 32 ff. (38 f.); PETER BOCKLI, Neue
OR-Rechnungslegung, 2. Aufl., Ziirich u.a. 2019, N 1201 f.; ausdehnend dagegen u.a. REBELL (FN 93), 81 f. u. 84; ebenso in offener
Formulierung neuerer International Financial Reporting Standard (IFRS 10), Consolidated Financial Statements, passim (auch zit. in BOCKLI
[FN 133], dort FN 2419). Einschrankende Klarheit geschaffen hat vorliegend der Entwurf des Nationalrats (s. RK-S-Bericht, 4).]. Auf diese
Debatte ist hier im Sinne einer zuriickhaltenden Losung gesetzgeberisch nicht einzuwirken, zumal wirtschaftliche Abhéngigkeit geméss dem
primér verankerten Leitungsprinzip (s. Kap. i), d.h. im engeren Kreis durchgesetzter Leitung, unbestritten konzernrelevant ist und der
Initiative in einer Mindestumsetzung so Rechnung getragen ist.

134 Zum einen kniipft dieser Passus des Entwurfs an die eingangs dieses Kapitels vertiefte Formel an, wonach dem beherrschenden
Unternehmen «eine mit der Stellung eines Geschdftsherrn [im Sinne von Artikel 55 OR] entsprechende Méglichkeit zukommen muss, durch
Beeinflussung des anderen Unternehmens eine Schadigung Dritter zu vermeiden.» Zum anderen bestimmt er diese Einflussmoglichkeit
normativ und rechtssicher anhand der Konzernleitungspflicht von Art. 7164 E-OR (vgl. vorstehend zur Begriindung). Das fiihrt zum
logischen Dreischritt: /) Umfang der Konzernleitungspflicht nach Art. 7164 E-OR bestimmt, 2) Umfang der Mdglichkeit zur
Einflussnahme bestimmt, 3) Grenze der haftungsrelevanten Kontrolle nach Art. 554 E-OR.

135 S. in unverdnderter Geltung RK-N-Bericht, S. 3.

136 S, etwa auch die Terminologie in Art. 671 Abs. 4 OR. Zum Ganzen eingehend VON BUREN (FN 63), 16 ff.
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um, sondern verbleibt beim sog. Stammhaus."®” Dieses behilt die Fiden in der Hand und bleibt
damit in der Verantwortung. Die erwidhnte Holdinggesellschaft dagegen triagt keine Leitungs-
pflicht gemiss Art. 7164 E-OR und verfiigt iiber keine entsprechende Einflussmdglichkeit
iiber das Verhalten der Untergesellschaft.'*® Somit kann etwa eine Finanzholding, obschon sie
konsolidierungspflichtig ist,'** keine haftungsrelevante Kontrolle ausiiben. Sie féllt zu Recht
nicht unter den Tatbestand von Art. 55a Abs. 3% E-OR.

Ein solcher Ausschluss entspricht nicht nur dem Verstindnis der Initiative.'*’ Er stimmt auch
mit anderen Rechtsordnungen iiberein, die im vorliegenden Zusammenhang erkennen:

«Mere ownership at the time of the tort (for instance by being the majority or absolute shareholder) is
likewise insufficient, passive investment is not enough.»'*!

Wihrend Art. 716a%® E-OR fiir die haftungsrelevante Kontrolle nach Art. 55a Abs. 3" E-OR
mit dem Ort der Konzernleitungspflicht den wesentlichen Ausschluss bestimmt, beschreibt er
mit dem Umfang dieser Pflicht den entscheidenden Einschluss:

(2) Umfang der Konzernleitungspflicht = Grenze haftungsrelevanter Kontrolle

Art. 716a" E-OR stellt die Konzernleitungspflicht auf eine gesetzliche Grundlage und erhellt
diese, wie weiter oben erliutert, wie folgt:

! Der Verwaltungsrat trifft Massnahmen, die sicherstellen sollen, dass die Gesellschaft auch im Ausland die in
ihren Tétigkeitsbereichen massgeblichen internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der
Umwelt einhélt (Sorgfaltspriifung). Der Verwaltungsrat hat hierbei folgende Aufgaben:

1. Er ermittelt mogliche und tatsdchliche Auswirkungen der Geschiftstétigkeit auf Menschenrechte und Umwelt
und schitzt diese ein.

2. Er setzt unter Beriicksichtigung der Einflussmoglichkeiten der Gesellschaft Massnahmen zur Minimierung der
festgestellten Risiken sowie zur Wiedergutmachung von Verletzungen um.

3. Er iiberwacht die Wirksamkeit der Massnahmen.
4. Er berichtet iiber die Erfiillung der Aufgaben gemiss den Ziffern 1-3.

2 Gegenstand der Sorgfaltspriifing sind auch die Auswirkungen der Geschifistitigkeit von kontrollierten
Unternehmen und aufgrund von Geschiftsbeziehungen mit Dritten.

2 Der Verwaltungsrat befasst sich vorrangig mit den schwersten Auswirkungen auf Menschenrechte und
Umwelt. Er wahrt den Grundsatz der Angemessenheit.

Dieser Artikel beschreibt erstens das Pflichtenprogramm gerade auch der Konzernleitung 1.S.
einer Oberaufsichtsverantwortung mit dem Dreischritt Risiken ermitteln, Massnahmen er-
greifen und dariiber berichten (Abs. 1 Ziff. 1-3; dazu oben Kap. VI.2, S. 34).

Er stellt zweitens klar, dass sich diese Pflicht auch auf die Auswirkungen der Geschéftstétig-
keiten von konsolidierungspflichtigen'** «kontrollierten Unternehmeny erstreckt (Abs. 2; dazu
oben Kap. V1.2, S. 34).

137 Zu moglichen Konzernstrukturierungen mit eingdngigen Schemen einfithrend VON BUREN/STOFFEL/WEBER (FN 99), N 1596 ff.;
eingehend dazu BEYELER (FN 63), 18 f.

138 Vgl. u.a. NEUHAUS/BLATTLER (FN 103), N 9.

139 Vgl. GLANZ/ZHLER (FN 92), N 17; BOCKLI (FN 133), N 1199 (dies im Gegensatz zum vormaligen Leitungsprinzip).

140 S Erlauterungen zur Initiative, 44.

141'So mit Blick aufanaloge Haftungsinstitute fiir die UK: PHILIPP MORGAN, 31 J. Prof. Negligence 2016 276 ff. (296); insoweit einer
Meinung auch mit FLEISCHER/KORCH (FN 95), 1947.

142 Tn diesem Sinne klarstellend: RK-N-Bericht, 6 f.
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Der Artikel macht drittens deutlich, dass bei dieser Konzernleitungspflicht die konkreten «Ein-
flussmaoglichkeiteny zu beriicksichtigen sind (Abs. 1 Ziff. 2). Aus dem Bericht der Rechtskom-
mission des Nationalrates zusammen mit internationalem Rechtsmaterial lassen sich zu den
Einflussmoglichkeiten im Konzern die folgenden Leitlinien erkennen:

Selbst in einem dezentral'* organisierten Konzern hat sich die Konzernleitung in einer ersten

Schranke der Konzernfteiheit ihrer uniibertragbaren Aufgabe einer sorgfiltigen Uberwachung
der konzernzweiten Gesamtstruktur anzunehmen. Diese ist verbunden mit einer hinreichenden
finanziellen, personellen und technischen Ausstattung des kontrollierten Unternehmens.'**

Als zweite Schranke kann es sich mit FORSTMOSER und VOGEL sodann verbieten, bestimmte
Aufgaben bei einer Konzernuntergesellschaft zu belassen, wenn bei dieser die erforderlichen —
d.h. dem konkreten Risiko entsprechenden finanziellen, personellen oder technischen Mittel fiir
die Erfiillung fehlen. Dies kann insbesondere bei Aufgaben von besonderer Schwierigkeit oder
grossem Schadensrisiko dar Fall sein.'*

Der so beschriebene Mindestumfang der Konzernleitungspflicht bestimmt gleichzeitig die
Grenze einer haftungsrelevanten Kontrolle. Hinter dieses Minimum kann sich das herr-
schende Unternehmen nicht zuriickziehen — auch nicht unter Berufung auf die Konzernfreiheit.
Bei Unterlassung dieser Pflicht trdgt der konsolidierungspflichtigen Konzern Mitverantwor-
tung, wenn dadurch Dritte an zentralen Rechtsgiitern zu Schaden kommen. In diesem Umfang
ist haftungsrelevante Kontrolle zu bejahen, obschon die Konzernleitung nicht ausgeiibt wurde.

143 Das Begriffspaar zentralisiert — dezentralisiert beschreibt, in welchem Masse die einheitliche Leitung beim herrschenden Unternehmen
konzentriert ist oder an Konzernuntergesellschaften delegiert ist; so grundsétzlich unterscheidend statt vieler REBELL (FN 93), 87; fiir diese
Unterscheidung im vorl. Zusammenhang s. VOGEL (FN 94), 194; HANDSCHIN (FN 60), 352 f.

144 Anders liegen die Dinge im zentralistisch gefiihrten Konzern, in dem das Mutterunternehmen die Tochter im Detail anweist und daher
gestiitzt auf die etablierten Leitungsmechanismen auch in der Lage ist, die weisungsméssige Abwicklung der Geschéfte zu iiberpriifen und in
diese Umfang auch Einzelrisiken bei der Tochter zu iiberwachen hat (s. HANDSCHIN [FN 60], 352 f.). Diese Regel beschlégt allerdings nicht
die Frage der haftungsrelevanten Kontrolle bei einem nicht geleiteten Konzern, sondern die Frage des Sorgfaltsmassstabes im geleiteten
Konzern (dazu oben IV.5.F.).

145 VOGEL (FN 94), 197, weist hierbei zur besonderen Konzernleitungspflicht bei ungewdhnlichen Aufgaben insbesondere auf solche mit
grossem Schadensrisiko hin (z.B. bei finanziellen Krisen, Betriebsschliessungen oder Umweltproblemen); in einer Fallsammlung zitiert nach
HOFSTETTER [FN 63] s. auch sein Hinweis auf Grossereignisse wie Seveso, Amoco Cadiz und Bophal. Auf den Punkt gebracht geht es im
Gleichklang mit den einschldgigen OECD-Leitsdtzen und UNO-Leitprinzipien demnach um eine zweckméssige, dem Verhéltnis von
Kontrolle, Risiken und Mitteln entsprechende Organisation innerhalb der Unternehmensgruppe. Diese hat organisatorisch darauf abzuzielen,
menschen- und umweltrechtliche Beaufsichtigungsliicken moglichst zu vermeiden (sog. Konzernorganisationspflicht). Vorstehend zum
Ganzen s. (a) fiir den Entwurf des Nationalrats RK-N-Bericht, 7 f. (b) Fiir die Lehre in einer Gesamtschau: VOGEL (FN 94), 192 ff. (197 f.);
HANDSCHIN (FN 60), 111, 352 f. (mit einer Konkretisierung der Risiko-/Mittel-Relation); FORSTMOSER Menschenrechte (FN 26), 715
(Organisationspflicht dahingehend, dass die Mutter die Tochter in die Lage zu versetzen hat, die ihr verbleibenden bzw. zugewiesenen
Aufgaben zu erfiillen), 720 (zum konkreten Haftungsfall einer Unterkapitalisierung); DERS. (FN 26), 157 ff., 175; VON BUREN (FN 63), 203,
der in Art. 55 OR m.w.H. eine «den konzernspezifischen Verhdltnissen und Umsténdeny» angepasste Aufsichtspflicht der Konzernmu tter
erkennt; vgl. so auch erneut die Formel von HOFSTETTER (FN 63), 243; WERRO (FN 57), N 23; GEISSER, AJP (FN 21), 957 £. (c¢) Als
Mindestvorgabe OECD-Leitsitze, Erliuterungen zu den allgemeinen Grundsitzen, Ziff. 9 (Gesamtmonitoring im Sinne der Uberpriifung
interner Strukturen); fiir die Arbeiten rund um die UNO-Leitprinzipien s. RUGGIE (FN 26), passim.
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Fazit: Im konsolidierungspflichtigen, aber nicht geleiteten Konzern verfiigt jenes Unternehmen
iiber haftungsrelevante Kontrolle, das die Konzernleitung tragt. Diese Pflicht besteht im
Mindestumfang einer Konzernorganisationspflicht gemiss Art. 7164 E-OR, die darauf ab-
zielt, auf das Verhalten des kontrollierten Unternehmens Einfluss zu nehmen, in dessen Zusam-
menhang die Schiadigungen erfolgt sind.

dd. Ausschluss — Keine Haftung ausserhalb des Konzerns (keine «Lieferantenhaftungy)

4 Diese Bestimmung begriindet keine Haftung fiir das Verhalten von Dritten, mit denen das
Unternehmen oder ein von ihm kontrolliertes Unternehmen eine Geschéftsbeziehung hat.

\I/

Q Klarstellung: Diese Bestimmung entspricht dem Entwurf des Nationalrats. Sie stellt
sicher, dass eine Haftung ausserhalb des Konzerns gestiitzt auf Art. 55a E-OR ausgeschlossen
ist. Sie steht im Einklang mit dem Bewusstsein der Initiantinnen und Initianten, «dass der
Fahigkeit von Unternehmen Grenzen gesetzt sind, liber das erwéhnte Kontrollverhéltnis hinaus
auf das Verhalten von anderen Unternehmen innerhalb der Wertschopfungskette Einfluss
nehmen zu konnen.» !¢ Die Haftungsbestimmung des Verfassungstextes erfasst nach klarem
Verstdndnis der Initiative denn auch nur Sachverhalte von «konzernrelevanter Kontrolle»
(dazu oben). Gleichzeitig macht dieser Gesetzespassus deutlich, dass eine Kettenhaftung
ausgeschlossen ist, die iiber den Konzern hinaus in die Geschéftsbeziehungen mit Dritten
hineinwirkte. Gegenteilige Behauptungen, welche die Initiative untechnisch mit einer
«Lieferkettenhaftung» in Verbindung bringen, sind gestiitzt auf diese Erkenntnisse haltlos.

@ Rechtsvergleichender Ausblick: Mit der Beschriankung auf eine Konzernhaftung geht die
Schweiz weniger weit als andere Lander, wie z.B. Frankreich mit ihrer «Loi relative au devoir
de vigilance des sociétés meres»: Dieses Gesetz verankert bei Menschenrechtsverletzungen und
Umweltverschmutzungen iiber den Begriff «relation commerciale établie» eine iiber den
Konzern hinausgehende Haftung franzosischer Unternehmen bei Schiadigungen durch auslédn-
dische Unternehmen. '

d. Fazit — Haftungsrelevante Kontrolle «in a nutshell»

Dem Ausgleich von Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit verbunden, folgt der Begriff
konzernrelevanter Kontrolle im Sinne von Art. 55a Abs. 3-4 E-OR in schematischer Darstellung
folgender Ordnung:

146 Erlduterungen zur Initiative, 44; zudem GEISSER, AJP (FN 21), 956. Die Schadigung durch eigene Handlung bleibt dabei im Gleichklang
der UNO-Leitprinzipien mit der Grundnorm von Art. 41 OR allerdings nach wie vor (d.h. wie bereits im geltenden Recht) haftungsrelevant.
Das Unternehmen kann die Schadigung dabei durch eigene Tétigkeit als Haupttéter verursacht haben («cause») oder zu einer Schadigung
beitragen («contribute to») — sei es als Anstifter (Veranlassung) oder Gehilfe (Forderung) unerlaubter Handlung eines anderen Akteurs (vgl.
zur Illustration solcher Varianten und klar definierten Grenzen der Haftung die Erlduterungen zur Initiative, 38 f.). Siehe zum Ganzen auch
UNO-Leitprinzipien, Prinzip 17/Kommentar, Prinzip 22 (Wiedergutmachung), Prinzip 26 (Zusammenhang); REY/WILDHABER (FN 60), N
516 ff., so namentlich im Sinne einer natiirlich und kausal addquaten, verschuldensméssigen Handlung; zudem ROLAND BREHM, Berner
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Die Entstehung durch unerlaubte Handlung, Art. 41-61 OR, 4. Aufl., Bern 2013, Art. 50 N 24
ff.; vorliegend ANDREW CLAPHAM/SCOTT JERBI, Categories of Corporate Complicity in Human Rights Abuses, Hastings International and
Comparative Law Journal 2001, 339 ff.
147 Dazu im Vergleich zur schweizerischen Losung u.a. WERRO (FN 57), N 27; weiterfiihrend s. auch den einschlagigen Artikel L225-102-4,
L225-102-5 im Code de commerce, eingefiihrt durch Loi n®2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d'ordre vom 27. Mérz 2017, in Kraft seit dem 29. Mérz 2017. In Auseinandersetzung mit der konkreten Frage vgl. STEPHANE
BRABANT et al., The Vigilance Plan — Cornerstone of the Law of the Corporate Duty of Vigilance, Revue Internationale de la Compliance,
Suppl., 2017, 2 f. Fiir zusétzliche ausdehnende Tendenzen in anderen Staaten s. auch VAN DAM (FN 57), 251 ff. und VAN DAM/GREGOR (FN
129), 132, 134 ff.
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DARSTELLUNG A

Ausschluss-Tatbestand — Sachverhalte ausserhalb des Konzerns sind kategorisch ausge-
schlossen (so z.B. Zulieferer- oder Subunternehmerverhiltnisse) (Abs. 4).

DARSTELLUNG B

Veranschaulichung von haftungsrelevanter - und _ gemiss Art. 55a Abs. 3-
4 E-OR im Konzern (inkl. Holdingstruktur) anhand zweier typischer Beispiele. Bsp. A ohne,
Bsp. B mit konzernrelevanter Kontrolle (und damit potenzieller Haftung).

Konzern

[TJHoiding (CH oder Ausland)

a CH Stammhaus mit Konzernleitung ! 5‘“5‘19"92;;;":‘;.392 inC
(da Schadiger Teil des

] : | Konzerns)

Geschadigte/r

Abhangiger Zulieferer

i

5 Kakao-Kleinbauer
Geschadigte/r

Grafik 6: Reichweite und Grenze der haftungsrelevanten Kontrolle im Konzern
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DARSTELLUNG C

Im Vergleich von Entwurf des Nationalrates und Umsetzungsentwurf lidsst sich das Kapitel mit
- und Ausschluss konzernrelevanter Kontrolle zuletzt auch wie folgt veranschaulichen:

Ausserhalb des
Konzerns (keine 'Loi
Vigilance'/FR)

MITTEL der Kontrolle
Gesellschafts- Zudem ,,wirtschaftliche
rechtlich (u.a. Abhingigkeit*
Stimmenmehrheit)

(Initiative: ,,faktisch durch
wirtschaftliche Machtausiibung*)

STATUS
der

Kontrolle

Primir

(Abs. 3)

Tatséichlich

= einheitliche
Leitung
tatsdchlich
durchgesetzt
(Leitungsprinzip
i.S.v. 663e aOR)

Uber Konzern
hinausgehende
Geschiftsbeziehung
en (Zulieferer,
Subunternehmer
0.4.)

Subsidiir
(Abs. 3°)
Potenziell

= Moglichkeit,
einheitliche
Leitung
durchzusetzen
(Kontrollprinzip
i.S.v. 963 OR)

Art. 963 OR (vgl. dort erwéhnte
Konzernierungsmittel; ist nach h.L.
insoweit einschrinkend zu
verstehen; die Frage, ob
»wirtschaftliche Abhangigkeit*
dereinst ein Konsolidierungsmittel
ist, Uiberldsst die Initiative der
Rechtsentwicklung)

(Finanz)holding
(Zweck: Halten von
Beteiligungen)

Keine Leitung

Beispiel
Hauptlieferant eines
CH Unternehmens
ohne den
nebenstehenden
qualifizierenden
Merkmalen, die
einen (geleiteten)
Konzern
begriindeten
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6. Riaumlicher Geltungsbereich — Internationales Privatrecht

A. Verfassungstext

Art. 101a E-BV

2 Das Gesetz regelt die Pflichten der Unternehmen mit satzungsmissigem Sitz, Hauptver-
waltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz nach folgenden Grundsitzen: [...]

d. Die gestiitzt auf die Grundsitze nach den Buchstaben a—c erlassenen Bestimmungen gelten
unabhéngig vom durch das internationale Privatrecht bezeichneten Recht.

B. Umsetzung auf Gesetzesebene

Die abschliessende Frage nach dem rdaumlichen Geltungsbereich der Regelung betritt das
technische, aber wichtige Feld des internationalen Privatrechts sowie den vdlkerrechtlichen
Rahmen, welcher staatliche Regulierungsmassnahmen mit Reichweite auf Auslandsaktivitdten
regelt. Der Geltungsbereich hat dabei eine doppelte Tragweite, jene der (a) Zustdndigkeit der
Schweizer Gerichte zur Beurteilung der interessierenden Sachverhalte und jene des (b) von
thnen anzuwendenden Rechts.

a. Zustindigkeit — Initiative baut auf bestehenden Gerichtsstand am Sitz des
Beklagten

Die Initiative baut bei der Zusténdigkeit bewusst auf den bereits heute bestehenden, klassischen
Gerichtsstand am Wohnsitz des Beklagten: Demnach werden die Auslandsaktivitdten von Un-
ternehmen mit «satzungsgmassigem Sitz», «Hauptverwaltung» oder «Hauptniederlassung» in
der Schweiz von Schweizer Gerichten beurteilt (Art. 2 Ziff. 1 1.V.m. Art. 60 Ziff. 1 LugU).'*8
Insoweit bildet die Initiative lediglich das geltende Recht ab.!#

@ Klarstellung mit rechtsvergleichendem Ausblick: Schon heute gehdren Zivilhaftungs-
fille mit Auslandbezug zum Alltag Schweizer Gerichte. Prof. Dr. ALEXANDER BRUNNER,
Handelsrichter a.D. Handelsgericht Ziirich hdlt im Zusammenhang mit der Konzernverant-
wortungsinitiative denn auch klar fest:

«Es wird behauptet, dass Schweizer Gerichte ‘normalerweise’ nicht mit Schadensféllen zu tun hétten,
die sich im Ausland ereignet haben. Diese Behauptung ist unzutreffend und realitétsfremd. Wir leben
und arbeiten heute in einer globalisierten Wirtschaft [...]. Das fiihrt dazu, dass Schweizer Gerichte

148 Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU; SR 0.275.12).

149 So bestdtigend statt vieler die Professorin in Zivilprozessrecht an der Universitit Ziirich TANJA DOMEJ, Konzernverantwortung
Missverstandnis «Das Schweizer Recht wird nicht amerikanisiert», Handelszeitung vom 7.2.2019.
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auch vermehrt {iber solche Schadensfille zu entscheiden haben. In meiner 20jéhrigen Praxis als
Oberrichter am Handelsgericht Ziirich [...] waren rund ein Drittel aller Verfahren Prozesse mit
Auslandbezug. Die Schweizer Gerichte sind fiir solche Verfahren [...] praxiserprobt.»'

Bereits im geltenden Recht hat es {ibrigens vereinzelt zivilrechtliche Menschenrechtsklagen gegen Unternechmen
mit Auslandbezug gegeben: So haben z.B. Hinterbliebene von Opfern des nationalsozialistischen Regimes gegen
eine Niederlassung von IBM beim Zivilgericht in Genf geklagt. Der Vorwurf: Lochkartenmaschinen zur Zahlung
der Opfer von Konzentrationslagern produziert und noch Deutschland geliefert zu haben. Anwendbar war im
gegebenen Fall wegen Rechtswahl Schweizer Recht. Das Bundesgericht hatte die Gehilfenschaft des Unter-
nehmens zu Vdlkermord in einer zustindigkeitsrechtlichen Vorfrage zwar als wahrscheinlich erachtet, den
Haftungsanspruch im Jahr 2006 in der Sache dann aber als verjdhrt betrachtet (BGE 131 III 153 und 132 II1 661).
Auch hier handelt es sich um eine Klage mit Auslandbezug. Die Zivilgerichte haben den Fall durch den ganzen
Instanzenzug niichtern und fundiert nach Schweizer Recht gestiitzt auf die ihnen vorgelegten Beweise beurteilt.

Dabei ist zu beachten: In Zivilprozessen wie den vorliegenden gilt der Verhandlungsgrundsatz.
Demnach haben die Parteien die Tatsachen vorzubringen und Beweise beizubringen und nicht
das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen abzukliren (wie z.B. im Straf- oder Verwal-
tungsrecht). Von Reisen der Gerichte in ferne Linder zur Beweisaufnahme, was mitunter
behauptet wird, kann keine Rede sein.

Die Initiative schafft keinen neuen streitgegenstandsfernen Gerichtsstand.!®! Die Professorin in
Zivilprozessrecht an der Universitit Ziirich TANJA DOMEJ hélt dazu unter dem Titel «Konzern-
verantwortung — Missverstandnis» fest:

«Wer nach den mdglichen kiinftigen Regelungen [der Initiative] klagen wollte, miisste Gerichts-
stdnde in Anspruch nehmen, die heute schon bestehen. Bei einer Klage gegen ein Unternehmen mit
Sitz in der Schweiz ist das Lugano-Ubereinkommen massgeblich. Es erlaubt schon heute ohne
weiteres Klagen gegen schweizerische Unternehmen ‘fiir Dinge, die sich im Ausland abspielen’. [...]
Von einer ‘Amerikanisierung’ des schweizerischen Zusténdigkeitsrechts kann also keine Rede sein.»
Die Schweiz gab sich schon seit je her Miihe, «eine Klage im Ausland Klage im Ausland unattraktiv
zu machen und darauf hinzuwirken, dass der hiesige Beklagte wirklich ‘vor dem Richter seines
Wohnortes gesucht” wird, wie es die alte Bundesverfassung von 1874 ausdriickte. Man kann aber
nicht den Fiinfer und das Weggli haben: Gerade wenn man ausldandische Urteile nicht akzeptieren
will, muss man gegen inléindische Beklagte Klagen im Inland zulassen.»'>

Bisher legten Schweizer Unternehmen (z.B. im Zusammenhang mit der Produktehaftung) immer
grossen Wert darauf, dass Klagen gegen sie aus ihrer Geschéftstétigkeit ausschliesslich vor Schweizer
Gerichten hidngig gemacht werden diirfen. Daher sieht Art. 149 IPRG vor, dass grundsitzlich
auslidndische Gerichtsurteile gegen sie in der Schweiz nicht anerkannt und vollstreckt werden. Wollte
man im Bereich der Konzernverantwortung den Grundsatz der Garantie des Gerichtsstands am
schweizerischen Sitz der beklagten Partei aufweichen, miisste Art. 149 IPRG dahingehend geéndert
werden, dass ausldndische Gerichtsurteile gegen Schweizer Unternehmen [neu!] im Bereich der
Konzernverantwortung zu anerkennen und zu vollstrecken sind. Ob dies von der grossen Mehrheit
korrekt handelnder Schweizer Gesellschaften angestrebt werden will, ist zweifelhaft. Der Gesetzgeber
bleibt aber in der Pflicht: Entweder sieht er im Bereich der Konzernverantwortung — entgegen dem
iibrigen Inhalt von Art. 149 IPRG — den Grundsatz der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer
Urteile gegen Schweizer Unternehmen vor oder er stellt doch einen Gerichtsstand in der Schweiz zur
Verfiigung. Eine vollige Verweigerung des Rechtsschutzes wiirde ebenso gegen die Schweizer BV wie
gegen die EMRK verstossen. Zudem: Wenn ein Schweizer Unternehmen sich partout nur einem ausl-
dndischen Gericht anvertrauen will, kann es bei diesem eine negative Feststellungsklage hingig machen.

150 A.a.0. aktiver Link in Haupttext; Hervorhebungen hinzugefiigt.

151 Insoweit auch die Botschaft zur Initiative, 6366 f., unzutreffend, wenn sie festhélt, die Initiative wolle eine Verschiebung der
Zustindigkeit auf Schweizer Gerichte herbeifiihren.

152 DOMEJ (FN 149), passim, Hervorhebungen hinzugefiigt.
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Die Konzernverantwortungsinitiative fallt in Sachen Zustdndigkeit im Rechtsvergleich
zuriickhaltend aus: Sie beschriankt das Schweizer Forum zur Beurteilung von Klagen gegen
Konzerne auf solche gegen das inldndische Mutterhaus und erstreckt sie nicht, wie in anderen
Staaten iiblich, auf Klagen gegen auslindische Tochter.!>

Im vorliegenden Zusammenhang ist etwa in den Niederlanden gestiitzt auf dieses im Vergleich zur Schweiz er-
weiterte Forum eine prominente Klage gegen Shell Nigeria — Tochter des NL Mutterkonzerns — vor dortigen Zivil-
gerichten hangig. Dem Konzern wird vorgeworfen, schwere Umweltverschmutzungen des Niger-Deltas verursacht

und Gehilfenschaft bei Tétungen von Umweltaktivisten aus den Reihen der anséssigen Ogoni durch lokale Sicher-
heitskrifte geleistet zu haben. Dieser Prozess ist zurzeit hangig (4kpan v. Royal Dutch Shell and Shell Nigeria).

Waire in einer vergleichbaren Konstellation aus Sicht der Schweiz eine Klage gegen die Tochter
im Ausland hingig (hierzulande ist eine solche gegen das ausldndische Unternehmen wie er-
wihnt nicht moglich), wiirde ein Schweizer Gericht gestiitzt auf Art. 126 ZPO die Klage gegen
die Mutter schliesslich sistieren, d.h. aussetzen.'>* Die Furcht vor parallel laufenden Prozessen
ist mit Blick ins Zivilprozessrecht unbegriindet. Und war eine Klage gegen die Tochter im
Ausland wegen demselben Schaden erfolgreich, kann nicht erneut in der Schweiz geklagt
werden. Das verbietet das Bereicherungsverbot.

Im Bereich des Zustindigkeitsrechts besteht gegeniiber der heutigen Rechtslage kein Ande-
rungsbedarf; die Umsetzung der Initiative schafft auch keinen solchen. Wenn es um die
anschliessende Frage des anwendbaren Rechts geht, ldsst das geltende IPRG dagegen die notige
Sicherheit vermissen. Und genau hier setzten Initiative und deren Umsetzung an.

b. Anwendbares Recht — Initiative schafft Rechtssicherheit
aa. Geltendes Recht

Gesellschaftsrecht

Im IPRG richtet sich die bereits heute im Ansatz bestehende, mit Art. 7164°° E-OR nun gesetz-
lich verankerte Sorgfaltspriifungspflicht nach dem Recht am satzungsmdssigen (= statuta-
rischen) Sitz der Gesellschaft; gemeint ist der Ort, nach dessen Vorschriften das Unternehmen
gegriindet wurde (s. Art. 154 Abs. 1 IPRG; sog. Griindungs- oder Inkorporationstheorie). Das
fiihrt hier in aller Regel zur Anwendung von schweizerischem Gesellschaftsrecht. Insoweit
deckt das geltende Recht das Anliegen der Initiative ab. Dagegen ist nach heutiger Rechtslage
regelkonform ausldndisches Recht anwendbar, wenn die Gesellschaft nach auslédndischem
Recht gegriindet worden sind; dies bleibt im Grundsatz selbst dann der Fall, wenn das
Unternehmen in der Schweiz seinen tatsdchlichen Sitz hat — sei es als Hauptverwaltung (z.B.

153 Sog. internationaler Gerichtsstand der Streitgenossenschaft, den u.a. die Niederlande, UK, Spanien oder auch Schweden kennen. Zur
entsprechenden Forderung im vorliegenden Zusammenhang vgl. INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION (FN 54): «The Courts of the State
where one of a number of defendants is domiciled shall have jurisdiction over all defendants in respect of closely connected claims.» (Art.
2.2[1] der ILA-Leitlinien); weiterfiihrend dazu GREGOR GEISSER, Sachgerechter internationaler Rechtsvergleich zwischen der
Konzernverantwortungsinitiative und dem heute geltenden Recht in Frankreich, Niederlanden, Grossbritannien sowie Deutschland, 29. Mai
2020, 31 f. (Kurzfassung).
154 Das ergibt sich aus Art. 126 ZPO, der als lex fori zur Anwendung kommt und auch im Ausland hingige Verfahren erfassen kann. Diese
Bestimmung besagt, dass das Gericht das Verfahren sistieren kann, wenn die Zweckmaéssigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann aus
prozessokonomischen Griinden namentlich dann sistiert werden, wenn der Entscheid vom Ausgang eines anderen Verfahrens abhéngig ist.
Die Abhidngigkeit der beiden Verfahren ergibt sich im vorliegenden Kontext zweifellos aus der engen Verbindung der beiden Prozesse, die
auf demselben Sachverhalt und analogen Anspriichen beruhen. Nicht entscheidend fiir die Sistierung sind nach Lehre und Rechtsprechung
eine identische Klage oder identischen Parteien — und auch nicht, ob ein anderes Verfahren im In- oder Ausland anhéngig ist; zum Ganzen
u.a. BSK ZPO-GSCHWEND, Art. 126 N 11, in: Karl Spiihler u.a. (Hrsg.), Basler Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2017.
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Sitzungsort des Verwaltungsrates) oder Hauptniederlassung (operatives Zentrum; Haupt-
produktion). Damit hat sich das IPRG in seiner Grundsatzankniipfung fiir die Griindungs- und
gegen die Sitztheorie entschieden. !>

Nicht unerwéhnt bleiben soll in einer allerdings sehr engen Ausnahme dazu, dass sich aus Sorgfaltsverletzung
resultierende Verantwortlichkeitsanspriiche gegen Organe (vorliegend z.B. Klagen von Vertragsglaubigern gegen
Verwaltungsrite wegen Vermogensschadigungen im Fall einer aus Reputationsschdaden konkursiten Gesellschaft)
auch bei (nur) inldndischer Hauptverwaltung oder -niederlassung (als Ort der Geschéftsfilhrung) nach schweize-
rischem Recht beurteilen kénnen (s. die Sonderankniipfung von Art. 159 IPRG). !>

Als erstes Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Die geltende Rechtslage ist im vorliegenden
Zusammenhang von Rechtsunsicherheit gepragt. Im Hauptfall von satzungsméssigem Sitz in
der Schweiz ist dabei eher inldndisches Recht anwendbar. Einzig im selteneren Fall, dass sich
die Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung einer auslindischem Recht unterstehenden
Gesellschaft in der Schweiz befindet, kommt es nach dem erwédhnten Griindungsprinzip zur
Anwendung auslidndischen Gesellschaftsrechts. Diese im geltenden Recht bestehende Un-
sicherheit potenziert sich mit Blick auf das Haftpflichtrecht.

Haftpflichtrecht

Das geltende IPRG verweist fiir die Beurteilung von Haftungsanspriichen in den hier
interessierenden Fallkonstellationen auf das Recht am Handlungs- oder Erfolgsort (s. Art. 133
Abs. 2 IPRG). Klaffen wie hier Handlungsort (Ort der Sorgfaltsverletzung - Schweiz) und Ort
des Erfolges (Schaden - Staat x) auseinander, bleibt — abhéngig von der offenen Frage der
Voraussehbarkeit des Erfolgseintritts im Gaststaat x —'°7 hdchst ungewiss, ob schweizerisches
oder auslindisches Recht anwendbar ist.">® Ob die eine oder die andere Rechtsordnung im
Einzelfall angewendet wird, hingt zum Teil von der Argumentation der Parteien ab, und
jedenfalls von der Wiirdigung der Umsténde durch das Gericht.

Fallbeispiel Kupfermine — So bleibt im Fall einer Klage gegen die Mutter in der Schweiz im
heutigen Recht bis zuletzt unklar, ob schweizerisches Recht am Ort der Handlung (Sorgfalts-
verletzung in der Schweiz) oder jenes am Erfolgseintritt des Schadens in Sambia anwendbar
ist. Und damit nicht genug: Sollte im konkreten Fall auch ausldndisches Recht anwendbar sein,
konnten die Gerichte dieses Ergebnis ausnahmsweise dann wieder zugunsten von inldndischem
Recht korrigieren, wenn jener Staat kein menschenrechtskonform ausgestaltetes Haftpflicht-
recht kennt — so z.B. keine WHO-konformen Grenzwerte fiir SOx vorsieht (s. Art. 17 IPRG).!>’

135S, auch Art. 155 (lit. g) IPRG zum hier einschlagigen Umfang des Gesellschaftsstatuts. Zum Ganzen zusammenfassend JOLANTA KREN
KOSTKIEWICZ, Schweizerisches Internationales Privatrecht, 2. Aufl., Bern 2018, N 2919 ff.; vertiefend BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA,
Art. 154 N 1 ff,, in: Heinrich Honsell u.a. (Hrsg.), 3. Aufl., Basel u.a. 2013 (a.a.0. N 5: auch zur sog. Uberlagerungstheorie; N 12/14: zur
Bestimmung des gemdss Art. 154 Abs. 2 IPRG ganz subsidiér zur Anwendung gelangenden tatséchlichen Sitzes — dies nur in jenen hier nicht
weiter interessierenden Fillen, in denen eine Ankniipfung nach Abs. 1 nicht moglich ist oder zur Nichtigkeit der Gesellschaft fithren wiirde).
136 S, zum engen Anwendungsbereich dieser Bestimmung allerdings BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA (FN 155), Art. 159 N 11 ff. (15, 17
und 18). Unbeschadet bleiben als Vorbehalt zu Art. 154 IPRG zudem die Korrekturklauseln von Art. 17 IPRG (Ordre-public-Vorbehalt) und
Art. 18 IPRG (Eingriffsnormen); dazu im vorliegenden Zusammenhang BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA (FN 155), Art. 154 N 17 f.:
zudem IVO SCHWANDER, Internationales Privatrecht (IPR) und Internationales Zivilprozessrecht (IZPR) des Konzernrechts, in: Peter V.
Kunz u.a. (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht VIII, Bern 2013, 79 ff. (90). Wegen dem eingeschréankten Anwendungsbereich von
vornherein nicht zur Anwendung gelangen diirfte dagegen vorliegend Art. 160 IPRG (dazu BSK IPRG-RODRIGUEZ Art. 160 N 1 ff., N 5).
157 Zum offen formulierten und hochgradig auslegungsbediirftigen Passus «wenn der Schidiger mit dem Eintritt des Erfolges in diesem Staat
rechnen musste» s. u.a. KREN (FN 155), N 2645; BSK IPRG-UMBRICHT/RODRIGUEZ/KRUSI, Art. 133 N 11 ff.
158 S. zum Ganzen weiterfilhrend GEISSER (FN 9), N 437 ff.
159 Gegebenenfalls fillt de lege lata zwar der Ordre-public-Vorbehalt in Betracht: Demnach ist die Anwendung von auslédndischem Recht
dann ausgeschlossen, wenn sie zu einem Ergebnis fiihrt, das mit grundlegenden Werten der Schweiz unvereinbar ist (Art. 17 IPRG). Diese
Generalklausel iiberlédsst es aber weitgehend dem richterlichen Ermessen, wann und nach welchen Massstében ausldndisches Recht zu
korrigieren ist. Bei der Beurteilung zivilrechtlicher Menschenrechtsklagen im internationalen Verhéltnis ist sich die Rechtsprechung denn
auch fehlender Beurteilungskriterien bewusst (Zum Ganzen vgl. stellvertretend BGer, 4C.379/2006 vom 22. Mai 2007, E. 3.4 in fine : «[...]
la jurisprudence et la doctrine n’apportent guére d’enseignement pour ce qui est d’une action en responsabilité civile pour la réparation des
dommages consécutifs a de crimes contre I’humanité, la vie et I’intégrité corporelle, commis a I’étranger [...].» (Zwar auf Art. 3 IPRG
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In der Praxis ist schliesslich auch denkbar, dass das zur Anwendung berufene ausldndische
Recht eines fernen und (etwa von unklaren Rechtslagen gepriagten) Gastlandes schlicht nicht
feststellbar ist. Auch dann wére nach Art. 16 Abs. 2 IPRG subsididr schweizerisches Recht
massgebend. !¢

\I/

O Zusammenfassung mit Klarstellung: Es ist nicht so, dass auf die vorliegenden Sach-
verhalte heute immer auslindisches Recht zur Anwendung kdme. Vielmehr weist das IPRG
mitunter in Richtung schweizerischem Recht. Was klar ist — Das geltende Recht ist fiir diese
Thematik von Unsicherheit geprigt; diese sicht wie folgt aus:

Unternehmen mit CH... ‘ Satzungssitz Hauptverwaltung Hauptniederlassung
Zustindigkeit CH CH CH

Gesellschaftsrecht CH Recht CHR./ausl. R.y(?) CHR.ausl. R.y(?)
Haftpflichtrecht CH R./ausl. R. x (?) CHR./ausl. R.x(?) CHR./ausl. R. x (?)

Wenn ein Unternehmen somit seinen Satzungssitz im Staat y (z.B. in Frankreich) hat, in der
Schweiz aber tatsdchlich verwaltet wird und dabei dem Vorwurf ausgesetzt ist, in einem
Gaststaat x eine Menschenrechtsverletzung begangen zu haben, fallen zur Beurteilung dieser
Klage nach heutigem IPR drei verschiedene Rechtsordnungen in Betracht.'¢!

Notwendig ist deshalb mehr Rechtssicherheit, nicht nur im materiellen Recht, sondern auch im
Verweisungsrecht, d.h. im IPR.'> Nur dadurch stellen sich klare Verhaltenspflichten bei
grenziiberschreitenden Tétigkeiten ein, die dergestalt auch dem internationalen Schutz
von Mensch und Umwelt dienen. Und das bezweckt die Initiative in einem letzten Schritt (s.
Initiativtext): Nicht nur sollen sich demnach Unternehmen mit Satzungssitz, Hauptverwaltung
und Hauptniederlassung in der Schweiz auch bei ihren Auslandstitigkeiten an bestimmte
Sorgfaltsregeln halten (Abs. 2 Ingress) — diese Regeln sollen auch effektiv zur Anwendung
gelangen (Abs. 2 Bst. d). Dieses Anliegen ldsst sich durch die anschliessende Anpassung des
[PRG vollenden.

bb. Gesetzestext

Art. 139a E-IPRG

g. Verletzung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der
Umwelt auch im Ausland

Anspriiche gegen Gesellschaften, die nach schweizerischem Recht zur Einhaltung der
internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auch im

bezogen, aber als zustindigkeitsrechtliches Pendant zum Ordre-public-Vorbehalt sinngeméss auch auf Art. 17 IPRG iibertragbar).
Bezeichnend insoweit z.B. BGE 139 11 411 E. 2.6 (mdgliche Anwendung von Art. 17 IPRG ungepriift gelassen); BGE 79 11 193 ff., E. 7 und
8 (Tus-cogens-Charakter zu wenig Rechnung tragend; fiir eine kritische Wiirdigung u.a. VISCHER (FN 12), 455 ff.); weiterfiihrend zum
Ganzen GEISSER (FN 9), N 461 ff.

160 Im vorliegenden Zusammenhang eingehend dazu GEISSER (FN 9), N 455 ff. (zum Handlungsort auch N 297 ff.).

161'S. dazu neben Art. 133 auch Art. 142 Abs. 2 IPRG (hier mit der Beriicksichtigung der gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltspriifungspflichten
zur Beurteilung einer Widerrechtlichkeit oder des Verschuldens). Der zwischenzeitlich im Entwurf des Nationalrats Eingang gefundene
(zuletzt fallen gelassene) Art. 142 Abs. 3 E-OR hitte diesen Zustand von Unsicherheit, immerhin als Koordinationsvorschrift gedacht, nur
unwesentlich entschirft (dazu RK-S-Bericht, 10). Zum Ganzen in Anwendung der Uberlagerungstheorie bei Konzernverhltnissen auch
SCHWANDER (FN 156), 87.

162 S0 auch festgestellt von Rechtskommission des Stinderates (RK-S-Bericht, 9).
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Ausland verpflichtet sind, wegen Verletzung dieser Bestimmungen unterstehen schwei-
zerischem Recht.!®?

Art. 160a E-IPRG

Va. Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der
Umwelt auch im Ausland

Bei Gesellschaften mit satzungsmissigem Sitz, Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in
der Schweiz untersteht die Einhaltung der internationalen Bestimmungen zum Schutz der
Menschenrechte und der Umwelt schweizerischem Recht.

cc. Erlauterung

i Grundkonzept — Gleichlauf von Zustindigkeit und anwendbarem Recht

Die Deliktsregelung von Art. 139a E-IPRG lehnt sich an den Entwurf des Nationalrats an. Die
gesellschaftsrechtliche Bestimmung von Art. 160a E-IPRG — als erster Ansatzpunkt zur Ein-
haltung der Sorgfaltspriifungspflicht — ist dagegen in erwédhnter Art zu ergénzen.

Diese Losung schafft einen Gleichlauf zwischen Zustdndigkeit und dem fiir die Sorgfalts-
prifungspflicht wie Verantwortlichkeit anwendbaren Recht. Dies fiihrt zu folgender Ordnung:

Unternehmen mit CH ... ‘ Satzungssit;  Hauptverwaltung  Hauptniederlassung
Zustdndigkeit CH CH CH
Gesellschafisrecht CHR. CHR. CHR.
Haftpflichtrecht CHR. CHR. CHR.

Die mit dieser einfachen Verweisungsregel gewonnene Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
der Entscheidungsgrundlagen kommt allen Beteiligten zugute: den Kldgern, die sich vor
Schweizer Gerichten dann nicht zu Unrecht auf fremdes Recht berufen, das beklagte Unter-
nehmen, das sich von vornherein vor Klagerisiken schiitzt, wenn es sich an das Recht hélt, das
ohnehin aufgrund seines Gesellschaftssitzes massgeblich ist. Gleichzeitig konnen die Schwei-
zer Gerichte, das ihnen vertraute eigene Recht anwenden. Dass eine solche Regelung im
Vergleich zum geltenden Recht Sicherheit schafft, hat auch die Rechtskommission des Sténde-
rates erkannt, die fiir die einschlidgigen Verhaltenspflichten festhélt:

«Die Anwendung Schweizer Rechts bietet Rechtssicherheit. Fiir Unternehmen muss im Voraus
klar sein, an welche Regeln sie sich halten miissen und an welchen Massstiben sie gemessen
werden. »

164

163 Basis: Entwurf des Nationalrates nach Beschluss 4. Mérz 2020 (NR 20) (Fahne 7.5.2020, vierte Spalte) sowie Rechtskommission des
Stinderates am 19. Februar 2019 (RK-S 2/19) (Fahne 25.2.2019, dritte Spalte).
164 RK-S-Bericht, 9.
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Diesem Grundkonzept von Gleichlauf und Einheitlichkeit bleiben auch die folgenden Elemente
der Bestimmung treu.

ii. Einheitlicher und umfassender Sitzbegriff

Mit dem einheitlichen und umfassenden Sitzbegriff {iber den gesamten Regelungsgehalt der
Sorgfaltspriifung geht es im Einklang mit der Initiative darum, alle einschldgigen Fille nach
schweizerischem Recht zu regeln, bei denen der Schwerpunkt des Unternehmens in der
Schweiz liegt. Die Regelung von Art. 160a E-IPRG fiihrt im vorliegenden Themenkreis zu einer
Erweiterung zur Griindungstheorie, die sich nahtlos in die gesonderten Ankniipfungen von Art.
156-160 IPRG einreiht.'®® Eine solche Sonderankniipfung gemiss Art. 160a E-IPRG ist aus
folgenden Griinden sachgerecht:

Gemiss dem erwihnten Lugano-Ubereinkommen begriinden die in Art. 160a E-IPRG er-
wihnten Ankniipfungen «satzungsméssiger Sitz», «Hauptverwaltung» oder «Hauptnieder-
lassung» im Gesellschafts- wie Haftpflichtrecht wie dargelegt je eine internationale Zustéin-
digkeit Schweizer Zivilgerichte (Art. 60 Ziff. 1 LugU). Das anwendbare Recht kniipft damit an
bewidhrte und dusserst praxiserprobte Tatbestdnde an:

a) Der satzungsmdssige Sitz ergibt sich danach aus den Gesellschaftsstatuten.

b) Die Hauptverwaltung liegt sodann am Ort, an dem die Willensbildung und die unternehmerische
Leitung der Gesellschaft erfolgen (i.d.R. am Sitz der Gesellschaftsorgane). Sie weicht v.a. bei
Domizilgesellschaften (umgangssprachlich: «Briefkastenfirmen») vom satzungsméssigen Sitz ab.

¢) Die Hauptniederlassung liegt schliesslich am Ort, wo der erkennbare tatsdchliche Geschifts-
schwerpunkt liegt, wo sich mithin bedeutende Personal- und Sachmittel befinden (etwa Hauptpro-
duktionsstandort).'%

Mit der Ankniipfung an jenem Ort, an dem die Gesellschaft ihren Schwerpunkt in der Schweiz
hat, stellt Art. 160a E-OR im Einklang mit dem LugU die Griindungs- und Sitztheorie neben-
einander. Eine in dieser Art umfassende Sitzbestimmung fiillt Rechtsschutzliicken: Bei der
Zustandigkeit werden diese Liicken, wie dargelegt, in einem ersten Schritt vom geltenden
Lugano-Ubereinkommen geschlossen.'®” Beim anwendbaren Recht sorgt die neue Bestim-
mung in einem zweiten Schritt nun dafiir, dass ein Unternehmen mit geschiiftlichem Schwer-
punkt in der Schweiz nicht nur von hiesigen Gerichten beurteilt wird, sondern auch an
grundlegendsten Verhaltensregeln unserer Rechtsordnung wie der internationalen Staaten-
gemeinschaft gemessen wird.'®® Ein solches Verstindnis deckt sich mit Bestimmungen, die

165 Vgl. u.a. EBERHARD/VON PLANTA (FN 155), Art. 154 N 16.

166 S, zum Ganzen u.a. die Botschaft des Bundesrates zum Bundesbeschluss iiber die Genehmigung und die Umsetzung des revidierten
Ubereinkommens von Lugano iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
in Zivil- und Handelssachen vom 18. Februar 2009, BB1 2009 1804; zur Entsprechung dieser Terminologien im Ergebnis mit jenen des IPRG
(insb. Art. 21 u. 154) s. auch ALEXANDER A. MARKUS, Internationales Zivilprozessrecht, Bern 2014, N 754; FURRER/GLARNER, LugU-
Handkommentar, 2. Aufl., Bern 2011, Art. 60 N 14-16; KREN (FN 155), N 2923 f. und 2929; die Praxis zu dieser entworfenen IPRG-
Bestimmung folgte aber Schweiz-autonomer Auslegung und wire nicht zwingend gekoppelt an die Auslegungspraxis zum Lugano-
Ubereinkommen.

167 Grundlegend zu dieser Absicht s. Botschaft zum LugU (FN 166); im vorliegenden Zusammenhang u.a. INTERNATIONAL LAW
ASSOCIATION (FN 54), Princ. 2.1 (und Erklarung); in diesem Sinne schliesslich Erlduterungen zur Initiative, 19.

168 Die damit verbundene Moglichkeit, dass ein Unternehmen im Umgang mit internationalen Bestimmungen zum Schutz von Mensch und
Umwelt kumulativ mehreren Rechtsordnungen zu geniigen hat, erscheint sachgerecht. Eine derartige Rechtsfolge ist denn auch mit Blick auf
weniger grundlegende Materien kein Novum. Zum Zustindigkeitsrecht s. grundlegend Botschaft zum LugU (FN 166); ANDREAS KLEY-
STRULLER, Die Staatszugehorigkeit juristischer Personen, SZIER 2/1991 163 ff., N 17; zu materiellrechtlichen Regeln s. in der Folge;
grundlegend zu den Vorbehalten gegeniiber einer reinen Griindungstheorie vorab statt vieler KREN (FN 155), N 2922; zur Ratio Legis von
Art. 159 IPRG sinnbildlich bei BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA (FN 155), Art. 159 N 1, 5 und N 7 f. (Verhinderung von Missbrauch
durch die Griindungstheorie).
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aus wirtschaftsverfassungsrechtlichen Griinden zum Schutz fundamentaler Rechtsgiiter bereits
heute das IPRG prigen.'® Es sind dies etwa die folgenden Ankniipfungen:

(a) Auf der Ebene der gesellschafisrechtlichen Verantwortlichkeit ist zunichst Art. 159 IPRG zu
nennen. Dieser erweitert die Anwendung von schweizerischem Recht in freilich engem Rahmen auf
Verantwortlichkeitsklagen, «wenn die Geschifte in der Schweiz oder von der Schweiz aus gefiihrt»
werden. Gemeint ist der Ort der inldndischen Geschiftsfithrung, der sich nach Meinung des
Gesetzgebers bis auf Zweigniederlassungen erstrecken kann.'™ Art. 160 IPRG wiederum erweitert die
Anwendung von schweizerischem Recht iiber die Inkorporation hinaus bei bestimmten Tatbestdnden
(wie z.B. dem Buchfiihrungsrecht) ebenso auf inlédndische Niederlassungen. Die Motivation dieser
Bestimmungen liegt im Schutz des Handelsverkehrs und der Glaubiger.'”

(b) Im Hafipflichtrecht ist sodann die themennahe Produktehaftpflicht zu nennen. Nach Art. 135 Abs.
1 IPRG unterstehen Anspriiche aus Produktemdngeln u.a. «nach Wahl des Geschadigten» schweize-
rischem Recht, wenn der Schidiger seine «Niederlassung» in der Schweiz hatte. Auch hier kann es
sich in weiterem Verstindnis als jenem von Art. 160a E-IPRG um reine Zweigniederlassungen
handeln; die Qualifikation als Geschaftsschwerpunkt im Sinne einer Hauptniederlassung ist nicht vor-
ausgesetzt. Gleiches gilt bei Persénlichkeitsverletzungen nach Art. 139 Abs. 1 Bst. b IPRG.'”

(c) Mit dem Bundesgesetz iiber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleistungen (BPS,
SR 935.41) ist schliesslich eine themennahe Regulierung mit im Vergleich zur Initiative strengerer,
weil verwaltungs- und strafrechtlicher Ausrichtung zu nennen, die ebenso einen weiteren raumlichen
Anwendungsbereich kennt als die Initiative: Das Gesetz kommt dann zur Anwendung, wenn das
Unternehmen, das die Kontrolle ausiibt, seinen Sitz oder seine Niederlassung in der Schweiz hat. Der
Bundesrat hat die Motivation dafiir deutlich gemacht: Damit bestehen «Verbindungen zur Schweiz,
bei denen diese ein Interesse daran hat, Sicherheits- und Reputationsrisiken zu vermeiden.»'”

(d) Die Arbeiten auf UN-Ebene rund um einen verbindlichen Volkerrechtsvertrag im Bereich der
Wirtschaft und Menschenrechte ziehen den Anwendungsbereich staatlicher Regulierungen ebenso
relativ breit. Betroffen sind nach Stand der Arbeiten Unternehmen, die ihren «place of incorporationy,
«statutory seat» oder auch ihre «central administration» bzw. «principal place of businessy im
jeweiligen Vertragsstaat haben; dies gilt mit Blick auf die Zustandigkeit wie auch das auf die Haftungs-
klagen anwendbare Recht.'™

(e) Auf EU-Ebene sieht schliesslich der Draft Report on Corporate Due Diligence and Corporate
Accountability des Committees of Legal Affairs des EU Parlaments vom 11. September 2020 ganz im
Sinne des vorliegenden Entwurfs mit Blick auf das anwendbare Recht vor:

«The application of the general rule in Article 4(1) of the Rome II Regulation can lead to significant problems for
claimants who are victims of human rights abuses, particularly in cases where the companies are large multinationals
operating in countries with low human rights standards, where it is almost impossible for them to obtain fair
compensation. [...] To remedy this situation, the Rome II Regulation should be modified to include a specific choice of
law provision for civil claims relating to alleged business-related human rights abuses committed by EU companies in
third countries, which would allow claimants who are victims of human rights abuses allegedly committed by
undertakings operating in the Union to choose a law with high human rights standards. A new Article 26a should therefore
be inserted in Regulation (EC) No 864/2007 so as to allow victims of business-related human rights violations to choose
between the law of the country in which the damage occurred (lex loci damni), the law of the country in which the event
giving rise to the damage occurred (lex loci delicti commissi) and the law of the place where the defendant undertaking
is domiciled or, lacking a domicile in the Member State, where it operates.»'”

169 S, zu dieser Einsicht in Relativierung der strengen Griindungstheorie u.a. KREN (FN 155), N 2922, 2934 sowie 2936; KLEY-STRULLER
(FN 168), N 12; BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA (FN 155), Art. 154 insb. N 16.

170'S. u.a. Nachweise bei BSK IPRG-EBERHARD/VON PLANTA (EN 155), Art. 159 N 9 ff.

171 Vgl. z.B. BSK IPRG-RODRIGUEZ, Art. 160 N 5 ff.

172'S. mit Verweis auf Art. 21 Abs. 4 IPRG u.a. KREN (FN 155), N 2681 u. 2734.

173 Botschaft vom 23. Januar 2013 zum Bundesgesetz iiber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsleistungen (BPS), BB12013 1745
ff.

174 Art. 11 Ziff. 2 Bst. b i.V.m. Art. 9 Ziff. 2 des Second Revised Draft.

175 A.a.0O. Draft, III. Ziff. 4 und 5.
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Samtliche der erwdhnten (in Kraft stehenden bzw. entworfenen) Regulierungen mit Néhe zur
vorliegenden Thematik wenden auf die eine solche Regulierung jene Rechtsordnung, in der das
Unternehmen einen Geschiftsschwerpunkt hat. Zum Teil sind sie dabei mit Satzungssitz,
Hauptverwaltung und Hauptniederlassung voll auf der Linie der Initiative, zum Teil lassen sie
eine reine Zweigniederlassung gentigen oder gehen etwa auch durch eine Rechtswahl des Ge-
schiadigten weiter.

Auch die parlamentarischen Vorarbeiten scheinen diesem breiten Sitzverstdndnis zumindest
zwischenzeitlich verbunden gewesen zu sein. So hat Art. 139a E-IPRG in der Fassung (RK-S
2/19) die Anwendung schweizerischen Rechts in gleichem Umfang — d.h. unter Einschluss von
«Hauptverwaltung» und «Hauptniederlassung» — vorgesehen.!’

Der so nun in Art. 160a E-IPRG verankerte Sitzbegriff bleibt zuletzt in seiner praktischen Trag-
weite einzuordnen:

Dagegen nimmt die Initiative von der Regulierung bewusst reine Zweigniederlassungen aus.
Diese haben nicht die Qualitét eines Geschaftsschwerpunktes und verfiigen entsprechend iiber
keinen besonders engen Bezug zur Schweiz.

iii. Einheitliches Haftungsstatut

Beziiglich der Einheitlichkeit des Haftungsstatuts entspricht die Regelung dem Entwurf des
Nationalrats. Insoweit kann auf die einschligigen Kommissionsberichte zu Art. 139a E-IPRG
verwiesen werden; dies mit folgenden Kernaussagen:!"

176 Eine so formulierte Bestimmung ist aber in der gesamten Lesung ins Leere gelaufen: Denn die verwiesene Haftungsnorm von Art. 55a E-
OR hat in gleicher Fassung nur in der Schweiz inkorporierte Gesellschaften erfasst, nicht auch solche mit Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung in der Schweiz (s. Art. 552 1.V.m. Art. 716a% E-OR i.V.m. Art. 154 IPRG). Damit sind die parlamentarischen
Vorarbeiten verkiirzt geblieben und haben so eine grosse Einschrédnkung zur Initiative in Kauf genommen. Dieser Makel ist in einer
Ausflihrungsgesetzgebung auszumerzen. Dies hat die vorliegende Regelung in konsequenter Umsetzung dadurch bewerkstelligt, dass bereits
im Gesellschaftsstatut geklart wird, dass sich die Einhaltung der Bestimmungen zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt auf alle
Gesellschaften mit einem Geschéftsschwerpunkt in der Schweiz — d.h. mit inlandischem Sitz, aber auch mit inldndischer Hauptniederlassung
und Hauptverwaltung — nach Schweizer Recht richtet.

177 Dazu oben IV .4. Auf der anderen Seite sieht die vorliegende Regulierung bei der Sorgfaltspriifungspflicht und v.a. auch bei der
haftungsrelevanten Kontrolle bei einer reinen Finanzholding im materiellen Recht eine Ausnahme vor; dazu oben.

178 S, RK-S-Bericht, 9; ergénzend auch RK-N-Bericht, 16 f.
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- Artikel 139a E-OR gilt fiir Anspriiche gegen eine Muttergesellschaft gestiitzt auf Art. 55a E-OR
gleich wie fiir Anspriiche, die sich gestiitzt auf das geltende Recht gegen eine hier ansdssige
Gesellschaft richten, die fiir ihr direkt zurechenbares Verhalten haftbar gemacht wird (z.B.
gestlitzt auf Art. 41 OR).

- Die Unterstellung des gesamten Anspruchs unter das Schweizer Recht vereinfacht die
Rechtsanwendung. Sie verhindert eine Rechtszersplitterung der auf die einzelnen Haftungs-
voraussetzungen anwendbaren Rechtsordnungen.

- Die Anwendung Schweizer Rechts schliesst gleichzeitig das Risiko exorbitanter Schadens-
summen nach auslidndischem Recht aus. Aufgrund des in der Schweiz geltenden Bereicherungs-
verbotes darf nicht mehr zugesprochen werden als der Ersatz des tatsdchlichen Schadens. Fiir die
Berechnung des Schadenersatzes wird gleichzeitig auf die Genesungs- und Lebenskosten bzw.
den Lohn am Wohnort des Opfers abgestellt. Die Anwendung von schweizerischem Recht
bedeutet also nicht, dass Schadenersatzsummen zu zahlen sind, wie sie fiir Heilungskosten oder
Lohnausfall wegen Arbeitsunfahigkeit in der Schweiz anfallen wiirden.

¢. Gesamtergebnis — Anwendung von Schweizer Recht mit internationaler
Fundierung fiir Schweizer Unternehmen

Die Anwendung von schweizerischem Recht mit internationalem Riickhalt auf die vorliegen-
den Sachverhalte ist aus folgenden Griinden sachgerecht und verhiiltnismissig. In gleicher
Klarheit bleibt unberechtigten Vorwiirfen wie jenem eines «schweizerischen Rechts-
imperialismus» zu begegnen.

(1) Die Vorlage fiihrt im klar abgesteckten Regelungsbereich grundlegender unternehmerischer
Verhaltenspflichten zu einer Koordination von Zustdndigkeit und anwendbarem Recht und
konkret auch zwischen Gesellschafts- und Haftpflichtrecht hin zur geklarten Anwendung von
schweizerischem Recht. Mit diesen Regeln ist nicht nur den Unternehmen gedient, sondern
auch dem internationalen Schutz von Mensch und Umwelt. Dadurch schafft die Vorlage im
Vergleich zum geltenden Recht Sicherheit. Die mit dieser einfachen Verweisungsregel
gewonnene Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit der Entscheidungsgrundlagen kommt allen
Beteiligten zugute: den Kligern, die sich vor Schweizer Gerichten dann nicht zu Unrecht auf
fremdes Recht berufen, das beklagte Unternehmen, das sich von vornherein vor Klagerisiken
schiitzt, wenn es sich an das Recht hélt, das ohnehin aufgrund seines Gesellschaftssitzes
massgeblich ist. Gleichzeitig konnen die Schweizer Gerichte, das ihnen vertraute eigene Recht
anwenden.

(2) Die Regelung fiigt sich nahtlos in das IPRG ein. Das Gesetz kennt z.B. bei der Produkte-
haftung, der Haftung bei Personlichkeitsverletzungen oder grenziiberschreitenden Umwelt-
immissionen bereits heute Bestimmungen, die bei weniger Binnenbezug zur Anwendung von
inlindischem Recht flihren (dazu vorstehend).

(3) Die Anwendung Schweizer Rechts beschrénkt sich dabei auf hierzulande zu erfiillende
Verhaltenspflichten und hier begangene Fehler bei der Sorgfalt eines hier ansissigen
Unternehmens. Dass bei Sachverhalten mit derart engem Binnenbezug schweizerisches Recht
zur Anwendung kommt, entspricht nicht nur der volkerrechtlichen Schutzaufgabe unseres
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Landes (dazu sogleich); eine Anwendung ist flir die Unternehmen im internationalen Koordi-
nationsrahmen von Recht und Wirtschaft auch ohne weiteres voraussehbar (keine «unfair
surprise»).!”’

(4) Die Schweiz trifft in dieser Reichweite die volkerrechtliche Aufgabe zu verhindern, dass
von ihrem Gebiet aus wirtschaftliche Tétigkeiten ausgeilibt werden, die im Ausland Menschen-
rechtsverletzungen verursachen oder begiinstigen.!®® Da die Vorlage nicht das Verhalten
ausliandischer Akteure regelt, sondern lediglich jenes von Schweizer Unternehmen, hat die
Vorlage sodann nur innerhalb der Landesgrenzen direkte Wirkung und greift somit nicht in die
auslindische Souverinitit ein. Es handelt sich lediglich um eine sowohl von internationalen
Gremien wie auch vom Bundesrat favorisierte innerstaatliche Massnahme mit Reichweite auf
Auslandsaktivititen von hier anséssigen Unternehmen. '8!

(5) Die Regelung erstreckt sich mithin nicht auf auslindische Unternehmen, auch nicht auf
ausliindische Tochter einer inlindischen Mutter; diese werden weiterhin an lokalen Mass-
stiben gemessen. Damit hilt die Regelung bewusst Abstand von einer extraterritorialen
Rechtsanwendung, wie dies von Kritikern der Vorlage ins Feld gefiihrt wird.

Ausl. Tochter

Zustdndigkeit Ausland
Gesellschaftsrecht Ausl. R.
Haftpflichtrecht Ausl. R.

(6) Schliesslich beschrédnkt sich die Sorgfaltspflicht sowohl beim Priifungsprogramm (UNO-
Leitprinzipien/OECD-Leitsétze) als auch beim Priifungsgehalt auf international anerkannte
Bestimmungen (dazu oben).

179 Vgl. OECD-Leitsitze, Menschenrechte, Ziff. 38 ff.; UNO-Leitprinzipien, Prinzip 23 (Kommentar).

180 Vgl. den neueren Stand wiedergebend WSK-Ausschuss (FN 14), Ziff. 30 ff.; grundlegend auch UNO-Leitprinzipien, Prinzip
2/Kommentar. Weiterfiihrend EVELYNE SCHMID, L’obligation internationale d’adopter des mesures législatives — La Suisse a-t-elle une
obligation de légiférer dans le domaine des «entreprises et des droits humains»?, AJP 8/2017, 930ff.; Bundesrat, Bericht iiber die Schweizer
Strategie zur Umsetzung der UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte vom 6. Dezember 2016 (sog. Nationaler Aktionsplan;
NAP), 8; Botschaft, BPS (FN 173), 1797.

181 Vgl. WSK-Ausschuss (FN 14), Ziff. 33; Bundesrat, NAP (FN 180), 14; dazu auch CHRISTINE KAUFMANN u.a., Extraterritorialitit im
Bereich der Menschenrechte — Zusammenfassung der Studie, 15. August 2016, 4; eingehend und zur Qualifikation der
Konzernverantwortungsinitiative als solche DIES. u.a., Studie im Volltext, insb. N 231.
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Schematisch sei die riumliche Reichweite der Regelung wie folgt zusammengefasst:

Zwei alternative
Wege, jedoch kann
Geschadigter den
Schaden max. 1x
ersetzt erhalten
(Bereicherungsver
bot); bei parallelen
Klagen wiirde

Geschadigte/r Gericht sistieren)

Klage gegen anwendbares Recht

Tochter mit Sitz Direkte Ausl. Gericht Ausl. Recht
im Gaststaat X Schadigung (unverandert) {(unverandert)

* Fundiert mit internationalen Bestimmungen zum Schutz von Mensch und Umwelt

Grafik 7: Rdumlicher Geltungsbereich der Initiative

VII. Gesamtbewertung

Zur Gesamtbewertung der Vorlage kann auf das Kapitel Ubersicht, II. Inhalt der Vorlage,
verwiesen werden. Als Abschluss dieser Arbeit bietet sich ein synoptischer Vergleich (1) des
geltenden Rechts im Vergleich zur (2) Konzernverantwortungsinitiative in vorliegender
Umsetzung und (3) dem Gegenvorschlag des Stidnderates an, der in der Einigungskonferenz
iiber den Entwurf des Nationalrates letztlich obsiegte.
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VIII. Synoptischer Vergleich mit dem Gegenvorschlag

Geltendes Recht

Initiative mit Modellgesetz

Gegenvorschlag (der in der
Einigungskonferenz obsiegte)

Besteht eine
menschen- und
umweltrechtliche
Sorgfaltspriifungs-
pflicht?

Welche
Unternehmen trifft
diese Pflicht und
was beinhaltet diese
Sorgfaltspriifungs-
pflicht?

Sind die CH
Gerichte fiir Klagen
gegen CH
Unternehmen
zustindig?

Ist CH
Gesellschafts- und
Haftpflichtrecht
anwendbar?

Besteht ein
Haftungsrisiko?

Was sind die
Haftungsvoraus-
setzungen?

Was gilt
prozessrechtlich?

\ (JA, aber mit unklaren
Konturen; in
Rechtsfortbildung von 716a
OR)

? (vollig unklar: vgl. 716a
OR)

VJA

? (unklar: 133 und 15 bzw.
154 und 159 IPRG)

\ (JA aber unklar: sei es
gestiitzt auf CH Recht oder
analoge auslidndische
Bestimmungen)

? (u.a. in Rechtsfortbildung
von 55 OR oder bei
Anwendung vergleichbarer
auslandischer
Haftungsnormen: weitgehende
Unklarheit bei den
Haftungsvoraussetzungen)

\ (ZPO)

\ bei gesetzlicher und geklirter
Verankerung geméss 7164 E-
OR

\ Klirung geméss 7164 E-
OR: Gesetzliche Regelung mit
klarem und eingeschranktem
Pflichtenkatalog:

1) Risiken ermitteln,

2) Massnahmen ergreifen

und
3) dariiber berichten

\ geltendes Recht unveréndert

\ Klirung gemiss 139a E-OR:
- CH Haftpflichtrecht
anwendbar +
- materiell sind die
internationalen
Bestimmungen
einschlagig

\ insb. gestiitzt 55a E-OR

\ 55a E-OR geklirte und im
Vergleich zum geltenden Recht
mehrfach eingeschrinkte
Haftung:
- nur fiir
schwerwiegende Fille;

- nur im geleiteten
Konzern (nicht
Zulieferer);

- nur Sorgfalt im
Rahmen der
Sorgfaltspflicht von
716a" E-OR

\ geltendes Recht unverindert
(sehr hohe Prozesshiirden)

? Verwirrung mit Potenzial,
hinter geltendes Recht
zuriickzufallen: Punktuell
Pflicht zur Sorgfaltspriifung
(Kinderarbeit und
Konfliktminieralien); im
Ubrigen aber Reduktion auf
reine Berichterstattung?

? Nicht klar, worin diese
Pflicht besteht:
Sorgfaltspriifung vs.
Berichterstattung

vV JA

? ungeregelt; bleibt unklar

\ JA aber unklar: sei es
gestiitzt auf CH Recht oder
analoge ausléndische
Bestimmungen.

? (u.a. in Rechtsfortbildung
von 55 OR oder bei
Anwendung vergleichbarer
auslandischer
Haftungsnormen: weitgehende
Unklarheit bei den
Haftungsvoraussetzungen)

\ (geltendes Recht
unverandert)
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