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Zusammenfassung

1. Schwache Gesetzgebung als Pramisse

Die in Vernehmlassung stehende Ausfiihrungsverordnung fiir den Gegenvorschlag zur Konzern-
verantwortungsinitiative tragt zunéchst die Last einer sehr schwachen Gesetzgebung.

1.1 Gesetzgebung mit grossen Konstruktionsfehlern

Die Mangel sind im Eingangskapitel der Vernehmlassungsantwort des Vereins Konzernverant-
wortungsinitiative eingehend abgehandelt. Die Kritik trdgt nach Massgabe der internationalen
Vorgaben und Entwicklungen sowie zentralen Verfassungsprinzipien die folgenden vier Titel:

(1) Die Vorlage sieht keine thementbergreifenden Sorgfaltsprufungspflichten vor, sondern hat
im Wesentlichen die unwirksame und unzeitgemésse Handschrift einer Berichterstattung.

(2) Wo die Vorlage ganz punktuell dennoch Sorgfaltsprufungspflichten kennt, sind zum einen
die dafur ausgewahlten Themen willkdrlich: Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb sich die
Regelung nur auf Kinderarbeit und wenige fir die Schweiz (mit Ausnahme von Gold) kaum
relevante Konfliktmineralien beschrankt und nicht gemadss den internationalen VVorgaben und
Entwicklungen mindestens ebenso bedeutende Probleme, wie z.B. Zwangs- und
Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende Arbeit, Enteignung, Entzug der natirlichen
Lebensgrundlagen sowie die immer drdngendere Thematik der Umweltzerstérung umfasst.

(3) Drittens ist die gesetzlich vorgeschriebene Sorgfalt eine ,,Pflicht* ohne Durchsetzung,
weder im Zivilrecht, noch im Straf- oder Verwaltungsrecht. Die Verletzung der Sorgfalts-
prifungspflicht kennt keinerlei Rechtsfolgen; die Mini-Strafnorm bezieht sich nur auf die
Berichterstattung. Das selbsterklarte Ziel der Vorlage beschrankt sich denn auch auf ein
»kontinuierliche[s] Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erftllungstransparenz auf das Spiel
der Marktkrafte. Sanktionierende Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und
Verbraucher, Eigen- und Fremdkapitalgeberinnen sowie die Akteure und Organisationen der
Zivilgesellschaft.“! Die Vorlage bleibt damit einem Ansatz verhaftet, den nicht nur die EU,
sondern gerade unsere grossten Nachbarn Deutschland und Frankreich, gestitzt auf eine
vertiefte empirische Analyse des Unternehmensverhaltens in ihrer Breitenwirkung fiir weit
unzureichend befunden haben.

(4) Viertens ubernimmt die Vorlage ihre veralteten ausldndischen Modelle nicht einmal
umfassend, sondern gerade bei der Durchsetzung Uberhaupt nicht oder zur Unkenntlichkeit
abgeschwacht.

1.2 Das Ausland zieht davon

Eine solche Vorlage ist unwirksam, willkdrlich, rechtsunsicher und international tberholt.
Das Hier und Heute der notwendigen Gesetzgebung gehort einer umfassenden Sorgfalts-
prafungspflicht Gber alle relevanten Menschenrechte und Umweltthemen hinweg, verbunden mit
einer wirksamen Durchsetzung, sei sie zivilrechtlich oder ergédnzend auch straf- und
verwaltungsrechtlich. Diesen Weg hat die Konzernverantwortungsinitiative gestitzt auf die vor
einer Dekade verabschiedeten UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte bereits vor
mehr als 5 Jahren vorgezeichnet. Denselben Weg beschreiten nun sowohl die EU mit dem neuesten
Richtlinienvorschlag zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen gemadss Entschliessung des
Européischen Parlaments vom 10. Marz 2021 und im Vorlauf dazu auch viele européische Staaten:
Darunter figurieren unter anderem die ,,Motoren“ Europas und gleichzeitig unsere grossten
Nachbarn Frankreich (FR/Loi vigilance, seit 2017 in Kraft) sowie Deutschland

1 VE-erlauternder Bericht, S. 15.
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(DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, am 11. Juni 2021 verabschiedet). Diese Rechtsord-
nungen agieren aus der einhelligen Erfahrung heraus, dass weder Berichterstattung noch
punktuelle Sorgfalt ohne Durchsetzung zur entscheidenden Breitenwirkung bei der Geschafts-
praxis aller Unternehmen gefuhrt hat. Der eigene Anspruch des Gegenvorschlags, einen
international abgestimmten Weg zu gehen, steht damit in zunehmend scharfem Widerspruch zur
internationalen Wirklichkeit.

2. Vernehmlassung zur Verordnung — Kritik mit VVorschlagen

Die Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative hat nach dem Volksmehr vom 29.
November 2020 erwartet, dass der Bundesrat in der Verordnung den vom Parlament an ihn
delegierten Spielraum konsequent nutzt. Diese Erwartung wurde nun enttduscht. Der Entwurf
verstarkt die vorstehend rekapitulierten Schwachen der Vorlage gar noch zusétzlich und zwar
durch folgende Grundprobleme:

- exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des
Geltungsbereichs sowie
- mangelhaftes Pflichtenheft flr die Sorgfaltspflicht.

2.1 Exzessive Befreiungen von Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

2.1.1 Schwerwiegende Systemfehler

Die Bestimmung des Geltungsbereichs einer Regelung gehort zu den zentralen Zustandigkeiten
der Gesetzgebung. Diese Aufgabe hat das Parlament jedoch im Wesentlichen an den Bundesrat
delegiert und sich so im Vorfeld der Abstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative einer
zentralen Verantwortung entzogen. Der Bundesrat legt diese an ihn delegierte Aufgabe nun in
einer Weise aus, welche einen exzessiv weiten Unternehmenskreis von der Sorgfalts- und
zugehorigen Berichterstattungspflicht befreit.? Dies entgegen dem Rechtsgrundsatz, Ausnahmen
von der Regel eng auszugestalten. Und dies v.a. auch entgegen den internationalen VVorgaben und
insbesondere auch den eigenen modellgebenden Regelwerken, welche den Kreis der pflichtigen
Unternehmen getreu dem risikobasierten Ansatz — wer Risiken tragt, muss auch die gebotene
Sorgfalt ausiiben — hinreichend umfassend verstanden haben wollen.

Dabei zeichnen sich die Befreiungstatbestdnde durch zwei Systemfehler aus:

Zum einen vermischen die Vorschriften Fragen, die eigentlich zur Sorgfaltspflicht gehoren, mit
jenen, die zu einer Befreiung davon fiihren sollen. Diese Vermischung ist v.a. dann folgenschwer,
wenn wie hier ein Unternehmen bei der Frage, ob es von der Sorgfalt entbunden ist, weit weniger
prifen muss, als es im Rahmen der international geforderten Sorgfaltspflicht eigentlich prufen
misste.

Zum anderen befreien die vom Bundesrat vorgeschlagenen Tatbestdnde nicht nur von der
Sorgfaltspflicht. Sie entbinden die Unternehmen auch von der Berichterstattungspflicht
dariiber, wieso ihre Befreiung denn gerechtfertigt sein soll. Eine solche Verordnung eréffnet jedem

2 Das Verhaltnis der Befreiung von der zur Sorgfaltspflicht gehdrigen, spezifischen Berichterstattungspflicht nach neuArt.
964%rties OR und dem generellen Reporting nach neuArt. 964®" OR lassen sowohl das Gesetz als auch die Verordnung ungeklart.
Selbst in der Lesart, dass das generelle Reporting auch bei einer Befreiung von der Sorgfaltspflicht und der zugehdrigen
Berichterstattungspflicht bestehen bliebe, vermag jenes generelle Reporting die Berichterstattungspflicht nach neuArt. 964septies
OR nicht zu ersetzen: Denn erstens verfolgt das Reporting einen comply-or-explain-Ansatz und entsprechend keine vorbehaltlose
Berichterstattungspflicht, zweitens umfasst das Reporting nach neuArt. 964" OR thematisch keine spezifischen
Sorgfaltspflichten und drittens beschrénkt sich das Reporting auf Grossunternehmen von 6ffentlichem Interesse ab 500
Vollzeitstellen und erstreckt sich nicht wie die Sorgfaltspflichten mit der zugehdrigen Berichterstattungspflicht auf Unternehmen
bereits u.a. ab 250 Vollzeitstellen (Kinderarbeit) bzw. ab bestimmten Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Konfliktmineralien).
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Unternehmen die Mdglichkeit, zum Schluss zu gelangen, dass es keine Risiken trégt, um sich so
der gesetzlichen Sorgfalt entziehen zu kdnnen, ohne dazu 6ffentlich Rechenschaft abgeben zu
miussen. Der bescheidene Grundgedanke des Gegenvorschlags selbst wird so unterlaufen: Dieser
besteht deklariert darin, die Sorgfaltspflichten und Erfillungstransparenz dem Markt zuganglich
zu machen.

Diese nach Massgabe der menschenrechtlichen Unternehmensverantwortung schwer wiegenden
Systemfehler ziehen sich als roter Faden durch alle Ausschlusstatbestdnde, wie sie der
Verordnungsentwurf ausformuliert hat. Sie nehmen dabei im Bereich Kinderarbeit noch
exzessivere Zuge an als bei den Konfliktmineralien. Im Einzelnen lassen sich die grossen Mangel
und mogliche Verbesserungen wie folgt zusammenfassen (im Einzelnen sei auch fir die
Nachweise auf die eingehenden Ausfuihrungen verwiesen):

2.1.2 Befreiungen fir Kinderarbeit und Konfliktmineralien

A. Sach- und gesetzeswidriger Ausschluss von Unternehmen mit Hauptniederlassung
und Hauptverwaltung in der Schweiz

Der Gesetzestext ist im internationalen Vergleich ohnehin bereits antiquiert-zurlickhaltend,
beschrankt er sich doch auf in der Schweiz ansassige Unternehmen. Damit verzichtet er darauf,
fur Schweizer Unternehmen gleich lange Spiesse etwa mit ausldndischen Importeur:innen
sicherzustellen, wie es die modellgebende hollandische Gesetzgebung zur Kinderarbeit, die EU-
Verordnung fiir Konfliktmineralien, der Richtlinienvorschlag zur Sorgfaltspflicht des
Europdischen Parlaments oder das DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz vorsehen. Diese
Einschrankung wird durch ein gesetzgeberisches Versehen nun noch zusatzlich verstarkt: Die
Regelung kommt unter Beriicksichtigung des einschldgigen internationalen Privatrechts nur fiir
Unternehmen mit satzungsmassigem Sitz in der Schweiz zur Anwendung. Sie gilt aber entgegen
der eigenen Bestimmung des Gegenvorschlags nicht auch fiir solche, die z.B. als auslandische
Domizilgesellschaften (umgangssprachlich: Briefkastenfirmen) zwar im Ausland inkorporiert
sind, ihren tatsachlichen Geschéaftsschwerpunkt als Hauptniederlassung oder Hauptverwaltung
aber in der Schweiz haben. Denn die einschlagigen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, wozu
auch die neuen Rechnungslegungsvorschriften gehtéren, kommen gemass Art. 154 IPRG im
Grundsatz nur fur in der Schweiz inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch far
solche mit Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz. Diese vom Gesetz
unbeabsichtigte Einschrdnkung bedarf dringend der Klarung auf Verordnungsebene, z.B. durch
Bezeichnung der Sorgfalts- und Transparenzvorschriften als nach Schweizer Recht bestimmte
Eingriffsnormen.

B. Befreiung durch Benennung eines internationalen Regelwerks — Selbstdeklaration
statt Sorgfalt und Transparenz

Fuhren wir uns diesen weiteren Befreiungstatbestand, der wie ein Zirkelschluss klingt, rechts-
praktisch vor Augen: Ein Unternehmen hat entweder die — auf international anerkannten Regel-
werken basierende — gesetzlich vorgeschriebene Sorgfaltspflicht zu erfillen und 6ffentlich dartber
zu berichten, wie es diese Pflichten erfillt. Oder aber es kann sich damit begniigen, ein interna-
tional anerkanntes Regelwerk in einem Bericht zu nennen, um sich so von der gesetzlichen
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht zu befreien. Es ist leicht erkennbar, welche Option flr das
Unternehmen die einfachere ist, um sich ,,compliant” zu verhalten. Durch dieses ,,Opt out* steht
aber die ganze Gesetzgebung zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung
ihres eigentlichen Sinns, ndmlich ihrer Gesetzeskraft. Entsprechend eindringlich hat die Lehre den



Bundesrat darauf hingewiesen, im Einklang mit den internationalen VVorgaben keine Pflichtent-
bindung in dieser Form vorzunehmen.® Der Verordnungsentwurf hat die Erwartung nun mehr als
enttiuscht. Er verstarkt den Konstruktionsfehler des Gesetzes durch folgende Punkte:

1) Alternativ statt kumulativ: Zum einen wéhlt er bei den internationalen Regelwerken einen ,,a-
la-Carte“-Ansatz. Er Uberlésst es den Unternehmen, sich nach freier Wahl zwischen verschiedenen
Regelwerken zu entscheiden. Dies obschon sich die referenzierten Regelwerke durch Behandlung
verschiedener Sorgfaltsaspekte erst zusammen als umfassenden Referenzrahmen verstehen.

2) Statik statt Dynamik: In einen zweiten Widerspruch zu den internationalen VVorgaben begibt
sich der Verordnungsentwurf, indem er bewusst auf den ,,statischen” Status quo der zitierten
Regelwerke abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der internationalen Referenzen
Schritt zu halten, d.h. die Unternehmen zur Beachtung der jeweils neusten Fassung des jeweiligen
Regelwerks zu verpflichten.

3) Selbstdeklaration statt Berichterstattung: Das Unternehmen wird schliesslich selbst von der
minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich darliber zu berichten, wie es die internationalen Regelwerke
umsetzt. Mit einer solchen Nicht-Berichterstattung ist nun selbst der eigene, dusserst bescheidene
Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz dem
Markt zugénglich zu machen. Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken statt rechen-
schaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nichts mehr als Selbstdeklaration ohne Transparenz.

2.1.3 Zusatzliche Befreiungen fur Kinderarbeit

A. Ausschluss von Risiko-KMU - Widerspruch zum international verankerten
Risikoansatz

Im Verordnungsentwurf sind sdmtliche kleineren und mittleren Unternehmen ungeachtet ihrer
Risiken von der Regelung ausgeschlossen. Eine solch kategorische Befreiung widerspricht nicht
nur dem risikobasierten Ansatz der internationalen VVorgaben und modellgebenden Regelwerke.
Er ist v.a. auch willkdrlich, tragen doch je nach Land, Branche und Tatigkeit gerade auch die
Wertschopfungsketten von KMU besondere Risiken fur Kinderarbeit. Zu denken ist z.B. an
Betriebe in der Schokoladenindustrie oder im Textil- und Rohstoffbereich. Die Bundesverwaltung
hat 2019 eine explizit an KMU gerichtete Publikation veréffentlicht, in welcher zur Anwendung
menschenrechtlicher Sorgfaltspriifungen aufgerufen und deren Nutzen hervorgestrichen wird.*
Die Verordnung ist dementsprechend, wozu auch das Gesetz anleitet, mit einem Einschluss von
Risiko-KMU zu erganzen. Es ist nicht risikobasiert, sondern willkdrlich, wenn auf
Grossunternehmen mit geringen Risiken Rucksicht genommen wird, nicht aber auf KMU mit
hohen Risiken.

B. Exzessive Befreiung von Grossunternehmen mit sog. ,,geringen Risiken*

Grossunternehmen mit geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht zu entbinden, stellt eine
schweizerische Eigenheit dar, die in den modellgebenden auslédndischen Regelwerken nicht
vorkommt. Umso wichtiger ist es, diese Bevorzugung von Schweizer Grossunternehmen in engem
Rahmen zu halten. Der Verordnungsentwurf bewirkt nun aber das Gegenteil: Erstens stellt er fur
die Frage ,,geringer Risiken* in einem Automatismus auf den deklariert groben, staatsbezogenen
UNICEF-Workplace-Index ab, statt auch auf andere, ebenso einschlagige Indikatoren wie die
Region, Branche und Tatigkeit abzustellen. Zweitens beschrankt er sich beim Umfang der zu
prifenden Geschéaftsbeziehungen (um festzustellen, ob nur ,,geringe Risiken® vorliegen) auf eine
s0g. ,,Made-in-Prifung®, d.h. die Herkunftsangabe. Ein Beispiel: Ein Produkt kann als ,,Made in
Germany*“ bezeichnet werden, wenn die Endmontage in Deutschland stattfindet. Bezieht nun ein

3 ATAMER/WILLI, S. 696 f.; vgl. auch WEBER Rz. 12.
4 Menschenrechtliche Sorgfalt von Schweizer KMUs, 9.5.2019, SECO/EDA.
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Schweizer Vertriebsunternehmen einen in Deutschland gefertigten Schuh, dann kann es sich mit
Verweis auf diese Herkunftsangabe von der Sorgfaltspflicht befreien. Damit kdnnte das Schweizer
Unternehmen die flr Kinderarbeit einschlédgigen Vorprodukte (z.B. die Gerbung des Leders) in
einem heiklen Drittstaat unbeachtet lassen. Eine solche Beschrankung des Prifungsumfangs zur
Befreiung bei ,,geringen Risiken* kénnte mit Beispielen (z.B. in Belgien gefertigter Schokolade,
aber mit Kakao aus der Elfenbeinkiste) beliebig erweitert werden. Damit zielt die ohnehin
schwache Regelung an der entscheidenden Problematik vorbei. Sie wird weitgehend zwecklos.
Die Koalition fordert daher dringend eine differenzierte, sachgerechte und den internationalen
Vorgaben entsprechende Priifung aller mit dem Produkt des Schweizer Unternehmen verbundenen
Geschaftsbeziehungen, die im Zusammenhang mit Kinderarbeit stehen konnten — unter Einschluss
von relevanten Vor- und Zwischenprodukten. In oben zitiertem Ratgeber zu menschenrechtlicher
Sorgfalt betont die Bundesverwaltung denn auch korrekt und im Einklang mit den internationalen
Regelwerken: ,,.Dabei geht es nicht nur um die Tatigkeit der Unternehmen selbst, sondern um die
gesamte Wertschopfungskette.“® Das Unternehmen hat seinen Entscheid, dass es nur geringe
Risiken hat, im Einklang mit den internationalen VVorgaben sodann in einer 6ffentlichen Bericht-
erstattung zu begrinden und nicht einfach unqualifiziert zu dokumentieren, wie es der
Verordnungsentwurf vorsieht.

C. Weitere Befreiungsmaglichkeit bei ,,fehlendem Verdacht* auf Kinderarbeit motiviert
zum Wegschauen

Der gesetzliche Tatbestand des ,begriindeten Verdachts* auf Kinderarbeit ist eine weitere
Voraussetzung der Sorgfaltspflicht, die international auf nichts Vergleichbares zuriickgreifen
kann. Problematisch wird diese Voraussetzung v.a. in der konkreten Lesart des Verordnungs-
entwurfs. Er liest im ,,fehlenden Verdacht“ eine weitere Befreiungsmaoglichkeit von der Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht, statt diesen Tatbestand als erstes Prifelement auszuibender
Sorgfaltspflicht, ndmlich der Ermittlung von Risiken, zu verstehen. Eine solche Sichtweise fiihrt
Sinn und Zweck der Regelung wie auch der internationalen Vorgaben ad absurdum: Erst im
Rahmen ausgetbter Sorgfaltspflicht ist ein méglicher Verdacht auf Kinderarbeit berhaupt
ermittelbar. Ansonsten wirde ja frei nach dem Motto ,,was ich nicht weiss, macht mich nicht heiss*
passives Verhalten belohnt. Die rechtspraktischen Folgen dieses Missverstandnisses wiegen
schwer: Welche Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat schon Appetit darauf, die Risiken
von Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen begriindeten Verdacht zu erkennen
und sich so der Sorgfaltspflicht und 6ffentlichen Berichterstattung auszusetzen? Zumindest wenn
dem gleichen Unternehmen die Hintertiire offen steht, ohne aktive Ermittlungs- und offentliche
Berichterstattungspflicht darauf zu schliessen, keinen begriindeten Verdacht zu hegen und so der
Sorgfaltspflicht zu entgehen. Damit funktionierte nun aber in einem ganz wesentlichen Punkt nicht
einmal die von der Vorlage selbst beschworene ,,Erfullungstransparenz® mit der Zivilgesellschaft
als sanktionierende Instanz. Das Einzige, was auch hier Abhilfe schafft, ist eine systematische
Anbindung der Verdachtsprifung an die Sorgfaltspflicht mit entsprechender Bericht-
erstattungspflicht.

2.1.4 Zusatzliche Befreiungen fur Konfliktmineralien

A. Zu hohe Schwellenwerte

Die Ubernahme der EU-Schwellenwerte, unter denen Einfuhr und Bearbeitung von Konflikt-
mineralien von der Sorgfaltspflicht befreit sind, beurteilt die Koalition in zweierlei Hinsicht
kritisch: Erstens hat der Verordnungsentwurf bei der Festlegung der Einfuhrmengen die Zielvor-
gabe der modellgebenden EU-Verordnung fur Konfliktmineralien zu beachten. Die Koalition
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verlangt dementsprechend den Nachweis, dass mit den festgesetzten Schwellenwerten analog der
EU-Regelung mindestens 95% der gesamten in die Schweiz eingeflihrten und hier bearbeiteten
Mengen eines jeden Minerals und Metalls erfasst wird. Ist dies nicht der Fall, sind die Schwellen
anzupassen. Diesen Nachweis bleibt der Verordnungsentwurf per dato schuldig. Zweitens erachtet
selbst die betroffene Branche auf EU-Ebene die gemass Verordnungsentwurf auch fur die Schweiz
vorgesehene Schwelle fir Gold als zu hoch (European Precious Metals Federation): ,, The current
100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for gold ores and concentrates required for the
regulation to apply risks weakening the standards, which could have reputational consequences
for the industry.”® Sie pladiert spatestens mit der Revision der EU-Verordnung im Jahr 2023 fiir
tiefere Schwellen. Diesem Ruf der Branche hat die Schweiz bei ihrer Regelung, die friihestens fur
das Geschaftsjahr 2023 relevant sein wird, zu folgen und in Absprache mit dem erwéhnten
Branchenverband auch fir die Schweiz tiefere Schwellenwerte festzulegen. Das unreflektierte
Copy & Paste der EU-Schwellenwerte kann dazu flihren, dass gerade die vielen hier ansassigen
kleineren, aber hoch spezialisierten Akteure (bei der Komponentenherstellung oder Endfertigung
insb. auch im Goldbereich) aus der Regelung herausfielen. Hohe Einfuhr- und
Bearbeitungsschwellen sind auch deshalb ein grosses Problem, weil mitunter kleine Mengen Gold
aus Konfliktlandern in die Schweiz importiert werden. Die in der Schweiz anséssigen
Goldhandelsunternehmen importieren dabei i.d.R. zum Verkauf an Schweizer Raffinerien. Ebenso
ist in verschiedenen Punkten zu kléren, dass der fur die Schweiz eminent wichtige Transithandel
(far die Konfliktmineralien schuldet der Bundesrat dazu die nétigen Daten) von der Regulierung
erfasst ist.

B. Zu enger Begriff der Konflikt- und Hochrisikogebiete

Verschiedene in Sachen Menschenrechtsverletzungen problematische Gebiete, in denen die
Schweizer Rohstoffbranche tétig ist, sind von der fir den Verordnungsentwurf massgeblichen
Liste von RAND Europe zu den Konflikt- und Hochrisikogebieten nicht erfasst — so etwa Peru,
um nur ein Beispiel zu nennen. Die Schweiz ist der grosste Abnehmer von Gold aus Peru, das
inzwischen das funftgrosste Goldexportland der Welt ist. Verschiedene Minen in diesem Land
stehen in Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsverletzungen. Nach Sinn und Zweck der
Regelung und in Anlehnung an die EU-Verordnung fur Konfliktmineralien ist die Verordnung
daher so anzupassen, dass explizit auch Lander erfasst sind, die zwar nicht in einer eigentlichen
Konfliktsituation stehen oder sog. ,,gescheiterte Staaten* mit landesweiten systematischen
Menschenrechtsverletzungen sind, deren Rohstoffvorkommen aber lokal, regional oder global
stark nachgefragte Mineralien umfassen, die je nach Gebiet (geboten ist begriffsnotwendig eine
gebietsbezogene Betrachtung) ebenso in Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsver-
letzungen oder Umweltverschmutzungen stehen kénnen.

C. Gesetzeswidrige Ausnahme fur rezyklierte Metalle

Die Ausnahme fur Einfuhr und Bearbeitung von rezyklierten Metallen liegt ausserhalb der
gesetzesvertretenden Delegation wie auch der konkretisierenden Verordnungskompetenz. So steht
im Gesetz nur, dass der Bundesrat festlegt, bis zu welchen Einfuhrmengen Unternehmen
ausgenommen sind. Weitere Ausschlussgriinde sind nicht vorgesehen. Die entsprechende
Befreiung von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht fir rezyklierte Metalle ist
gesetzeswidrig und ersatzlos zu streichen. Ein solcher Verzicht ist ausserdem auch von praktischer
Relevanz, denkt man etwa an in die Schweiz eingefuhrte, rezyklierte Schmuckwaren aus den
Vereinigten Arabischen Emiraten oder dhnlichen Destinationen.

6 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.
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2.1.5 Fazit: Es bleiben kaum mehr pflichtige Unternehmen tbrig

Die dargelegten Ausschlusstatbestande lassen sich in ihrer exzessiven Art und Fille mit dem Bild
eines Trichters hin zu einem zunehmend ausgediinnten Kreis von pflichtigen Unternehmen reka-
pitulieren:

Das Fazit ist klar: Nach den verschiedenen sach-, gesetzes- bzw. volkerrechtswidrigen
Einschrankungen in der Verordnung bleiben nur ganz wenige Unternehmen (brig, die sich
uberhaupt freiwillig unter die gesetzlichen Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten stellen. Es
obliegt dem Bundesrat, diese Schlussfolgerung zu widerlegen. Dies sowohl durch Vornahme der
vorgeschlagenen Verbesserungen als auch anhand einer nach allfélligen Anpassungen vorge-
nommenen Schatzung dazu, wie viele Unternehmen letztlich erfasst sein dirften. Es ist Aufgabe
des Bundesrates, solche Schéatzungen unter dem Titel ,,Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
vorzunehmen. Die wesentliche Zahl, welche im einschldgigen Kapitel des erlduternden Berichts
dazu bisher auftaucht, ist jene zur KMU-Schwelle: Demnach haben 1679 Unternehmen tber 250
Vollzeitstellen. Diese Zahl betrifft aber nur die erste Schwelle fir die Sorgfalt bei Kinderarbeit.
Weitere betrachtliche Ausdinnungen des Unternehmenskreises durch die Vielzahl der erwahnt
zusatzlichen Austrittstlren lasst der Bericht bis anhin ausgeblendet.

2.2 Sorgfaltspflichtenheft — mangelhaft und nicht in Ubereinstimmung mit den
selbst referenzierten internationalen VVorgaben

2.2.1 Grundvorbehalte

Die Sorgfaltspflicht ist die ,,Raison d’étre” der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und den
Konfliktmineralien, auch wenn deren Praxisrelevanz durch die fehlende Kontrolle und die
ausufernden Befreiungstatbestande wie dargelegt infrage gestellt ist. Es bleibt aber zentral, dass
die Sorgfaltspflichten, die so erstmals Eingang in die Schweizer Gesetzgebung finden, auch
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wirklich im Einklang mit den internationalen VVorgaben formuliert sind. Diese wichtige Aufgabe
hat das Gesetz in seinem sparlichen neuArt. 964 OR gestiitzt auf die kurz gehaltenen
Grundsatze zum ,,Managementsystem* und zur ,,Lieferkettenpolitik* nun im Wesentlichen an die
Verordnung delegiert. VVon den staatsrechtlichen Bedenken gegeniiber diesem Vorgehen war
bereits die Rede.

Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallen im Lichte der
internationalen VVorgaben vorab vier grosse Defizite auf:

- Erstens ist das Sorgfaltspflichtenheft in zentralen Punkten unvollstéandig.

- Zweitens widerspricht es in wichtigen Fragen den internationalen VVorgaben.

- Drittens prasentieren sich die Sorgfaltspflichten in der Verordnung statisch, d.h. nur mit
sparlichen expliziten Verweisungen auf die sich fortlaufend entwickelnden internationalen
Regelwerke.

- Viertens lassen sich die Vorschriften von Regelwerken inspirieren, die von ihrem reduzierten
Ansatz her international bereits wieder tberholt sind.

Die so festgestellten Defizite und entsprechenden Forderungen fallen in dieser Reihenfolge
zunehmend entschieden aus. Notwendig ist eine grundlegende Uberarbeitung des Verord-
nungsentwurfs zwecks systematischem Abgleich mit aktuellsten internationalen Regel-
werken in dynamischer Verweisung.

Dies gesagt, bleibt gleichzeitig das Anliegen jeder Rechtsetzung hochzuhalten, zumindest die
Grundsatze der Sorgfaltsanforderungen selbsterklarend in der Verordnung festzuschreiben und
nicht ausschliesslich mit Verweisen zu arbeiten. In diesem Sinne seien in der Folge die zentralen
Defizite mit konkreten Vorschlagen am Verordnungstext oder den Erlduterungen verbunden.
Diese Einzelkritik musste, um nicht auszuufern, ein Stick weit summarisch bleiben. Die
Kritikpunkte betreffen entweder je die Kinderarbeit oder Konfliktmineralien oder zum Teil auch
beide Bereiche. Sie lauten wie folgt (im Einzelnen mit Nachweisen sei auf die weiterfihrenden
Ausfihrungen verwiesen):

2.2.2 Die einzelnen Kritikpunkte mit Vorschlagen

A. Unvollstandiger Gegenstand der Sorgfaltsprifung — keine rechtsetzende Definition
bei zu engem Verstandnis der ,,Kinderarbeit*

Klarzustellen, was unter (missbrauchlicher) ,,Kinderarbeit* zu verstehen ist, dient sowohl den
Betroffenen wie auch den Unternehmen und so der nétigen Signalwirkung. Dieser Begriff gehort
deshalb in den Verordnungstext. Die Erlauterungen sind daflr der falsche Ort. Zudem sind die
dortigen Ausfiihrungen zum einen nur schwer verstandlich. Zum anderen legen sie ,,die Prioritat*
verkiirzend ,,auf die schlimmsten Formen von Kinderarbeit“’ (wie Kinderhandel oder Sklaverei),
statt einem umfassenderen Verstandnis mit weiteren Aspekten von Kinderarbeit zu folgen. Denn
wie der erlduternde Bericht des Verordnungsentwurfs selbst zu Recht festhélt: ,,Kinderarbeit kann
viele verschiedene Formen annehmen.*® Kinder diirfen nach dem einhelligen Verstandnis der UN-
Kinderrechtskonvention ,,nicht zu einer Arbeit herangezogen zu werden, die Gefahren mit sich
bringen, die Erziehung des Kindes behindern oder die Gesundheit des Kindes oder seine
korperliche, geistige, seelische, sittliche oder soziale Entwicklung schadigen konnte.“®
Insbesondere ist in diesem Lichte im Verordnungstext selbst klarzustellen, dass die Arbeit unter
15 Jahren gemass dem ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

7 VE-erlauternder Bericht, S. 9.
8A.a.0.,S.9.
9 Art. 32 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention.
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B. Verkirzte Reichweite der Sorgfaltspflicht — nur vorgelagerte, nicht nachgelagerte
Geschaftsbeziehungen

Im gemadss internationalen VVorgaben umfassenden Umfang hat sich die Sorgfaltsprifung in der
Lieferkette (oder besser: Wertschopfungskette) nicht nur auf die einem Unternehmen vorge-
lagerten Stufen (d.h. die Zulieferungsunternehmen etc.), sondern auch die nachgelagerten Stufen
(d.h. die Kund:innen) zu erstrecken. VVon diesem international anerkannten Verstandnis hat sich
der Verordnungsentwurf nun aber zumindest in Bezug auf die Kinderarbeit verabschiedet. Mit
dem Passus ,,Produkte oder Dienstleistungen anbieten ist nach dem Wortlaut nur der Upstream-
Bereich abgedeckt, d.h. das Angebot von Produkten oder Dienstleistungen an Schweizer
Unternehmen. Nicht erfasst ist der Downstream-Bereich, d.h. der Verkauf von Produkten oder
Dienstleistungen durch Schweizer Unternehmen, in dessen Zuge Kinderarbeit stattfindet. Auch im
Absatzmarkt kann Kinderarbeit vorkommen, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide
absetzt, die auf Plantagen eingesetzt werden und dort Kinder bei ihrer Feldarbeit in ihrer
Gesundheit schadigt. Weitere Sachverhalte sind ohne weiteres denkbar. Damit auch diese erfasst
sind, bedarf es der erwahnt volkerrechtskonformen Umformulierung des Begriffs der ,,Lieferkette®
in der Verordnung.

C. Missverstandliche Reichweite der Sorgfaltsprifung — Klarungsbedarf zugunsten
einer hinreichenden Reichweite bei mehrstufigen Wertschopfungsketten

Die Sorgfaltspflicht hat nach den UNO-Leitprinzipien wie auch den vom Gegenvorschlag
referenzierten OECD-Leitsatzen im Prinzip die ganze Wertschopfungskette, d.h. sdmtliche
Geschaftsbeziehungen zu erfassen: Das bedeutet, dass in allen Geschaftsbeziehungen zu Produkt-
oder Dienstleistungsanbietern eine Due Diligence durchzufiihren ist. Die Priifung durch die
Unternehmen beschrankt sich dabei in verh&ltnisméassigem Ansatz auf Auswirkungen, die
unmittelbar mit der Geschaftstatigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unter-
nehmens verbunden sind (directly linked). Von der Prifpflicht ausgeschlossen sind damit Risiken,
die keinen Bezug zur eigenen Geschaftstatigkeit haben. Zudem ist einschrédnkend ein
risikobasierter Ansatz vorgesehen: Verlangt ist eine Sorgfalt ausgehend von den schwersten
Auswirkungen unternehmerischer Téatigkeit auf Mensch und Umwelt. Eine Prifpflicht dagegen,
welche sich nur auf die erste Stufe (first tier) der Liefer- bzw. Wertschopfungskette beschrankte,
wirde in der Realitat bei weitem nicht ausreichen, da die Probleme oft v.a. in den untersten Stufen
entstehen. Kinderarbeit z.B. findet bildlich gesprochen hauptséchlich auf der Kaffeeplantage statt,
sodass eine Sorgfaltspflicht begrenzt auf die Stufe des Grosshandlers fiir gerdsteten Kaffee keinen
Sinn machen wiirde.

Bereits bei den Begriffsbestimmungen der Verordnung ist dieses grundlegende Verstandnis der zu
prifenden Geschaftsbeziehungen zu kldren. Dies hat der Verordnungsentwurf nun aber
unterlassen. Dadurch hat er bei einzelnen Regulierungsbereichen Probleme geschaffen, denen bei
der erwahnt volkerrechtskonformen Kléarung der zu priifenden Geschéftsbeziehungen vorgebeugt
werden konnte:

So etwa zundchst bei der Problematik, wie weit die Prifung bei Unternehmen mir nur ,,geringen
Risiken* zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht reichen soll. Die vom Verordnungsentwurf dort
verankerte sog. Made-in-Priifung hatte wie oben erldutert zur Folge, dass die Bereiche, in denen
Risiken bestehen, gar nie in den Blickwinkel des Unternehmens riickten und die ganze Regelung
damit weitgehend ins Leere liefe. Dieses Problem hatte mit der erwahnt volkerrechtskonformen
Terminologie der zu prifenden Geschaftsbeziehungen verhindert werden kénnen. Schliesslich
konnte damit etwa auch die missverstandliche Formulierung der ,Lieferkette* zu den
Konfliktmineralien geklart werden. Zu einschrankend erscheint namentlich  der
Verordnungsbegriff des ,,Gewahrsams® an den Konfliktmineralien — verstanden als Besitz oder
Eigentum. Auch nicht-physische VVorgange wie der fur die Schweizer Rohstoffbranche eminent
wichtige (Transit-)Handel mussen von der vorliegenden Regelung ausdricklich erfasst sein und
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entsprechend sorgfaltspflichtige Geschéaftsbeziehungen darstellen. Auch dieser Klarung dient der
Vorschlag der Koalition zur hinreichend weit verstandenen Fassung der prifungsrelevanten
Geschéftsbeziehungen.

D. Missverstandlicher Verpflichtungsgrad — ,,Bemuhenspflicht* statt ,,Handlungs-
pflicht*

Der erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf fiihrt zum Verpflichtungsgrad der Sorg-
faltspflicht die zusatzliche Qualifikation der sog. ,,Bemuhenspflicht* ein. Dieser Terminus ist dem
schweizerischen Recht im einschldgigen Zusammenhang von Due-Diligence-Prozessen und
unternehmerischer Compliance fremd. Ublich ist in unserer Rechtsordnung dafir die
»~Handlungspflicht* in Abgrenzung zur ,,Erfolgspflicht”. Auch die internationale Gemeinschaft
verwendet in der Thematik von Business & Human Rights analoge Terminologien. Sie ordnet die
einschlagige ,,mandatory Human Rights Due Diligence (MHRDD)* grundsatzlich den Handlungs-
und nicht den Erfolgspflichten zu, wobei einzelne Stimmen in gewisser Hinsicht gar von einer
Erfolgspflicht ausgehen. Die UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsétze verlangen als
Mindeststandard jedenfalls, das Verhaltnismassige zu tun, um die tatsachlichen und potenziellen
Risiken zu ermitteln, den Eintritt des Risikos mdglichst zu vermeiden und widrigenfalls die nétige
Abhilfe zu leisten (durch Minimierung und Wiedergutmachung). Es geht um ein Handeln durch
kontinuierliche Verbesserung und nicht um Nullrisikotoleranz. Gemeint ist damit eine
Handlungspflicht, in eine bestimmte Richtung tatig zu werden.

Weshalb der Verordnungsentwurf zur Beschreibung eben dieser Pflichten, ob bewusst oder
unbewusst, auf den dafiir einschlégigen Begriff der ,,Handlungspflicht* verzichtet, um stattdessen
von einer ,,Bemuhenspflicht” zu sprechen, ist nicht nachvollziehbar. Mit seiner Begriffskreation
erweckt er den Eindruck, also ob er zwischen der Berichterstattungspflicht und der
Handlungspflicht eine Zwischenkategorie abgeschwachter Verpflichtung schaffen und dort die
Sorgfaltspflicht einreihen wollte. Entsprechend lautet die klarstellende Forderung, statt von einer
»-Bemihenspflicht* konsequent von der ,,Handlungspflicht“ zu sprechen.

E. Blankocheck zur Abwalzung der eigenen Sorgfaltspflicht auf Zulieferer

Gemass dem Verordnungsentwurf kann sich das Schweizer Unternehmen von Zulieferer und
weiteren Geschaftspartner:innen ausdrucklich zusichern lassen, dass diese keine Mineralien und
Metalle aus Hochrisiko- und Konfliktgebieten handeln oder bearbeiten oder Kinderarbeit
aufweisen. Ein solcher Passus l&dt die Unternehmen dazu ein, sich mit einem simplen Vertrag von
der eigenen international verankerten Sorgfaltspflicht zu entziehen. Insoweit kann die VVorlage gar
kontraproduktiv wirken. Vertragliche Vereinbarungen mit Geschéaftsbeziehungen sind in
Ergénzung zu je nach den konkreten Umstanden anderen geeigneten Massnahmen (z.B. eigenen
Kontrollen oder Abklarungen der Unternehmen) zu verstehen und nicht alternativ dazu. Sie durfen
zudem nicht den Charakter von reinen Befreiungsklauseln haben. Vielmehr haben sie nach den
internationalen VVorgaben die gemeinsame Verantwortung mit den Zustandigkeiten, Kontrollen
und Rechtsfolgen bei Vertragsverletzungen vertraglich zu regeln.

F. Unternehmensinterne Mechanismen zur Wiedergutmachung und Beschwerde —
Passus ohne Substanz

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig. Zudem stellen sie die nétige Ergédnzung zu an sich erforderlichen staatlichen Durch-
setzungsmechanismen dar.
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Die UNO-Leitprinzipien sowie die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatze und der
OECD-Leitfaden machen zur grossen Bedeutung solcher Abhilfemassnahmen einsichtige
Aussagen und stellen Kriterien auf: Auch bei besten Politiken und Verfahren kann ein Unter-
nehmen im Einzelnen dennoch eine nachteilige menschenrechtliche Auswirkung verursachen oder
dazu beitragen. Stellt es fest, dass eine solche Situation vorliegt, verlangt seine Verantwortung zur
Achtung der Menschenrechte aktive Bemihungen um Wiedergutmachung, entweder allein oder
in Zusammenarbeit mit anderen Akteuren. Beschwerdemechanismen auf operativer Ebene sind
ein wirksames Mittel, um Wiedergutmachung zu ermdglichen, sofern sie bestimmte Schlussel-
kriterien erflllen: Dazu gehdren Legitimitat, Zuganglichkeit, Berechenbarkeit, Unparteilichkeit,
Transparenz und Dialogbereitschaft.

Es geht dabei im Einklang mit den Feststellungen des Européischen Parlaments um ganz handfeste
und essentielle Bedirfnisse wie die Wiedergutmachung bei massiven und weit verbreiteten
Verletzungen; so bei der vorliegend partiell angegangenen Problematik um Abhilfe bei
Kinderarbeit oder bei Schadigungen im Zusammenhang mit Konfliktmineralien.

Solche Mechanismen tun beim Gegenvorschlag besonders Not, weil er, im Gegensatz etwa zum
modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, von keinerlei staatlicher Durchsetzung oder
Sanktionierung der Sorgfaltspflicht flankiert ist, weder gerichtlich noch aussergerichtlich.

Auch der Verordnungsentwurf erkennt diese Notwendigkeit zwar im Ansatz. Nur in der
Ausgestaltung sind die Bestimmungen viel zu wenig konkret, um greifen zu kénnen. Namentlich
erfillen sie die von den internationalen Regelwerken geforderten Schlisselkriterien nicht. Der
Verordnungsentwurf stellt nur einsilbig fest: ,,[Das Unternehmen] sorgt dafur, dass Bedenken
hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner Lieferkette gemeldet werden
konnen.“ Das ist viel zu wenig. Es geht gestitzt auf die erwahnten internationalen VVorgaben nicht
einfach darum, moégliche Bedenken in Empfang zu nehmen. Vielmehr haben die Unternehmen
eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden und so vom Verordnungsgeber angeleiteten
Mechanismus zu installieren, der Abhilfe leistet und widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur
Verfligung stellt. Die Ansétze in den Verordnungserlduterungen erscheinen in diesem Lichte
beliebig und sind in kein strukturiertes Gesamtsetting eingebunden: Wo konnen sich Betroffene
melden? Wie muss ein Unternehmen bei einer solchen Meldung konkret vorgehen? Was ist die
Rolle relevanter Interessentrager:innen, wie werden z.B. lokale Organisationen der
Zivilgesellschaft oder Gewerkschaften eingebunden? Wie ist gewahrleistet, dass der Abhilfe- bzw.
Beschwerdeprozess die vorstehenden Schlusselkriterien erfullt? Und so weiter. Zu all diesen
Fragen fehlen im Verordnungsentwurf Orientierungspunkte, was bereits die NZZ als einen von
mehreren Kontrasten etwa zum weit konkreteren und verbindlicheren
DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz  hervorgehoben hat.!® Auf diese Fragen hat das
Unternehmen Antworten zu liefern. Dazu bedarf es aber der konkreten Anleitung durch den Staat,
d.h. auf Verordnungsebene. Fir einen Vorschlag dazu besteht in der Staatengemeinschaft
genligend regulatorisches Vergleichsmaterial: Besonders hilfreich, weil in rechtliche Form
gegossen, ist dabei in Umsetzung der internationalen Vorgaben zum einen der Richtlinien-
vorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments. Zum anderen auf nationaler
Ebene auch das gerade eben verabschiedete DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.

10 Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020.
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3. Fazit: Schwaches Gesetz mit zusatzlich schwachem
Verordnungsentwurf

Die Analyse der Koalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative Iasst nur einen Schluss zu:
Auf ein sehr schwaches Gesetz folgt eine doppelt schwache Verordnung. Dies obschon der
internationale und europaische Wind in die gegenteilige Richtung weht, hin zu griffiger
Regulierung der Konzernverantwortung. Diese Diskrepanz zwischen eigenem Anspruch der
Vorlage, ,international Schritt zu halten”, und der Wirklichkeit einer nicht nur international
uberholten, sondern v.a. auch unwirksamen Vorlage wertet die Koalition als weiteren Grund, um
mit unveranderter Kraft auf einen grundlegend anderen Weg hin zu zeitgemasser Konzernverant-
wortung hinzuarbeiten.
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1 Politische Ausgangslage und Einschatzung

Am 29. November 2020 kam die Eidgendssische Volksinitiative ,.fur verantwortungsvolle
Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt®, besser bekannt als ,,Konzernverantwor-
tungsinitiative® zur Abstimmung. 50.7% der Stimmberechtigten stimmten zu, doch aufgrund der
Ablehnung durch die Kantone (14.5 Stdnde sagten Nein) scheiterte die Vorlage. In der Folge
kommt nun der indirekte Gegenvorschlag zum Zug; dieser tritt voraussichtlich auf den 1. Januar
2022 in Kraft.

Die Kaoalition hinter der Konzernverantwortungsinitiative hat die gesetzliche Regelung des
Gegenvorschlags, wie sie nun vorliegt, von Anfang an kritisiert, weil sie im Wesentlichen nur eine
Berichterstattungspflicht enthalt und dort, wo sie dartber hinausgeht, willkirlich Themen heraus-
greift, auf jegliche Kontroll- und Sanktionsmechanismen verzichtet und so den internationalen
Vorgaben nicht genligt. Mit der nun vorliegenden Umsetzungsverordnung nutzt der Bundesrat
bedauerlicherweise trotz VVolksmehr nicht einmal den Spielraum des Gesetzes, um wo immer
maoglich Schwéchen zu korrigieren. Dagegen verwassert er die Regulierung nochmals derart, dass
kaum mehr Unternehmen von den Sorgfaltspflichten zur Kinderarbeit und Konfliktmineralien
erfasst sein werden.

Dieses Resultat erstaunt die Beobachter:innen der politischen Debatte nicht. Es reiht sich ein in
die langjahrige Politik des Bundesrates zum Thema Konzernverantwortung. Sie bestand immer in
einer teilweisen Anerkennung des Handlungsbedarfs bei gleichzeitiger, konsequenter Ablehnung
gesetzlicher Regeln. Erst unter Druck einer einzigartigen Bewegung fir mehr
Konzernverantwortung aus der Bevolkerung sowie eines sich abzeichnenden Kompromisses im
Parlament, der zu einem griffigen Gesetz (und zum Rickzug der Volksinitiative) hétte flihren
konnen, sah sich der Bundesrat gezwungen, mit einer Schein-Regulierung einzugreifen. In der
Botschaft vom 15. September 2017 war noch keine Rede von einem Gegenvorschlag, die
Volksinitiative wurde schlicht abgelehnt. Erst 2019, der Tages-Anzeiger titelte ,,Keller-Sutters
Winkelzug fir die Grosskonzerne“!!, griff die Justizministerin mit einem rasch gezimmerten
Gesetz in die laufenden parlamentarischen Verhandlungen ein und brachte so den seit 2018 durch
die Rechtskommissionen erarbeiteten Kompromiss-Vorschlag zu Fall. In der Ab-
stimmungskampagne diente der Gegenvorschlag dann als Kampagnenvehikel.

Diese politischen Umsténde erklaren, wieso der Gegenvorschlag und entsprechend auch die
Umsetzungsverordnung alles andere als ein wirkungsvolles Regelwerk darstellen: Sie waren nie
als solches geplant. Ganz im Gegenteil: Sinn und Zweck der vorliegenden Regelung war stets
Regulierungspravention.

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative wird sich weiterhin fur Regeln fir Schweizer
Konzerne einsetzen, die den internationalen Entwicklungen gerecht werden und einen
wirkungsvollen Beitrag zum Schutz der Menschenrechte und der Umwelt leisten. Gleichzeitig sind
wir darum bemuht, mit einer ausfuhrlichen Stellungnahme dort, wo es fir die Verordnung
Spielraum gibt, einen Weg hin zur Verbesserung des vorliegenden Regelwerkes aufzuzeigen.

Der Sinn der vorliegenden Stellungnahme ist demnach ein doppelter:

- Erstens werden die grossen Konstruktionsfehler des Gesetzes rekapituliert, um gleichzeitig
den Blick auf aktuelle internationale Entwicklungen zu 6ffnen und die dortigen, weit
griffigeren Regeln dazu in Vergleich zu setzen. Dieses Einfuhrungskapitel richtet sich v.a. an
die Gesetzgebung.

1 Tages-Anzeiger vom 14. August 2019, S. 5. Spater deckte die Wochenzeitung auf, dass der neue Gegenvorschlag auf
Vorschlage und Initiative des Wirtschaftsverbandes Swissholdings zuriickging (,,Der lange Arm von Swissholdings*, WOZ vom
12. Mérz 2020, S. 3).
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- Zweitens werden in einer ausfihrlichen Vernehmlassungsantwort Verbesserungen an der
Umsetzungsverordnung aufgezeigt, um gleichzeitig die engen Grenzen des Aufwarts-
potenzials im Rahmen des vorliegenden Gegenvorschlags deutlich zu machen. Jenes
Anschlusskapitel richtet sich primér an die Verordnungsgebung.

2 Kritik am Gesetz — Diskrepanz zwischen Anspruch und
Wirklichkeit

2.1 Im Uberblick

2.1.1 Der Anspruch — ,,internationale Abstimmung*

Bundesrat und Parlament haben die international gleich langen Spiesse in der Wirtschaft zur
entscheidenden Richtschnur fir die Beurteilung der Konzernverantwortungsinitiative und des
Gegenvorschlags erklart. So hat der Bundesrat im Abstimmungsbiichlein ohne untermauernde
Fakten beispielsweise getitelt: ,,Die Initiative fuhrt zu Rechtsunsicherheit und gefahrdet
Arbeitsplatze und Wohlstand. Neue Pflichten zur Berichterstattung und Sorgfaltsprifung mussen
international abgestimmt sein. So sieht es der indirekte Gegenvorschlag vor.“?

Die Tagespresse hat das knappe Abstimmungsresultat sodann mit folgendem Fingerzeig
zusammengefasst: ,,Karin Keller-Sutter hat den Abstimmungskampf mit dem Argument
gewonnen, der Gegenvorschlag sei international besser abgestimmt. An diesem Argument wird
sie auch gemessen werden, wenn die Nachbarlander ihre Regulierungen verscharfen werden.“!3

Beim Anspruch auf internationale Abstimmung der Konzernverantwortung scheint in der Tat ein
gemeinsamer Nenner von Zivilgesellschaft und Politik gefunden zu sein. Und genau diesem
eigenen Massstab ist der Gegenvorschlag, ganz im Gegensatz zur Initiative, von Beginn weg nicht
gerecht geworden. Der Blick ins Ausland zeigt: Die Vorlage war bereits zum Zeitpunkt ihrer
Ausarbeitung tberholt, umso mehr ist sie es heute.

2.1.2 Die Wirklichkeit — Das Ausland zieht davon

Bei der Kenntnis und Antizipation internationaler Entwicklungen besteht bei der Politik denn auch
grosser Aufholbedarf. Wenn der Bundesrat und verschiedene Exponent:innen des Parlaments
(auch selbst in Auftrag gegebenen)* Rechtsvergleichen zum Trotz im vergangenen Herbst mit
beispielloser Vehemenz davor gewarnt haben, dass sich die Schweiz bei Annahme der Konzern-
verantwortungsinitiative auf einen Alleingang begeben wiirde, dann geschah dies im Widerspruch
zu bereits damals bekannten®® Entwicklungen. Nur schon der Blick (ber die Grenzen zu unseren
grossten Nachbarn belegt dies:

- In Frankreich war mit dem FR/Loi vigilance bereits damals seit drei Jahren ein mit der
Initiative vergleichbares Gesetz mit breiten Sorgfaltspflichten zu Menschenrechten und der
Umwelt und unter Einschluss einer Haftungsregelung in Kraft gewesen.

12 Abstimmungsunterlagen fiir Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 5.

13 Symptomatisch Aargauer Zeitung vom 29. November 2020. Dass die international angeblich bessere Abstimmung des Gegen-
vorschlages ein zentrales Argument im Abstimmungskampf war, zeigt die Nachabstimmungsbefragung ,,VVox Analyse®, S. 1.
145, dazu gerade auch gestiitzt auf die im Abstimmungskampf umstrittenste Frage der Haftung u.a. SCHWEIZERISCHES INSTITUT
FUR RECHTSVERGLEICHUNG, rechtsvergleichendes Gutachten zur Geschaftsherrenhaftung fiir kontrollierte Unternehmen —
Deutschland, England, Frankreich, Holland, Kanada, Italien, Osterreich, Schweden, 30. Juli 2019.

15 vgl. u.a. Tages-Anzeiger vom 29. November 2020.
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- Und auch Deutschland stand kurz vor der ebenso absehbaren Verabschiedung von einem
DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (in der Folge: DE/LkSG) mit breiten Sorgfalts-
pflichten und einem strengen und &usserst robusten Aufsichts- und Strafmodell (am 11. Juni
2021 nun verabschiedet).

- Das EU Parlament seinerseits stand dannzumal kurz vor der seit langerem absehbaren
Entschliessung des Europdischen Parlaments fir einen Richtlinienvorschlag mit breiten
Sorgfaltspflichten und einer Haftung ganz im Sinne der Konzernverantwortungsinitiative (am
10. Mérz 2021 nun zuhanden der EU-Kommission entschlossen).

- Dazu kommt das Case Law: In verschiedenen Staaten (z.B. Grossbritannien, Niederlande,
Kanada) waren bereits Haftungsfalle vor Gericht hangig und mitunter erfolgreich, was das
Argument, Haftungsklagen seien international einzigartig, ebenfalls widerlegt.®

Heute ist diese Bestandesaufnahme wie gesehen bereits wieder Uberholt und die europdische
Entwicklung geht nur in eine Richtung: hin zu mehr und mehr griffiger Konzernverantwortung.
Zur lllustration: In den sechs Monaten seit der Schweizer VVolksabstimmung hat nicht nur das EU
Parlament eine Konzernverantwortungsvorlage ganz im Sinne der Initiative vorgestellt. Neben
Deutschland (11. Juni 2021) hat nun auch Norwegen (10. Juni 2021) eine strenge Regulierung mit
breiten Sorgfaltspflichten und robusten Durchsetzungsinstrumenten verabschiedet. Daneben
wurden in Belgien und den Niederlanden inzwischen vergleichbare Gesetzesentwiirfe von Regie-
rung oder Parlament vorgestellt. Auf der européischen Landkarte présentiert sich die aktuelle
Entwicklung wie folgt:

16 \/gl. zu Verweisen im Zuge dieses Dokuments.
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Dieses Bild lasst keine Zweifel offen, welches Modell international besser abgestimmt ist:

- Es ist jenes der Konzernverantwortungsinitiative mit breiten Sorgfaltsprifungspflichten und
einer wirksamen Durchsetzung

- und nicht der Gegenvorschlag, der sich in tiberholter Manier mit reiner Berichterstattung und
punktueller Sorgfalt ohne Durchsetzung begnligt. Gemessen an den internationalen
Massstaben handelt es sich beim Gegenvorschlag um eine Nicht-Regulierung, womit die
Schweiz auf der europdischen Regulierungslandkarte als weisser Fleck auffallt.

Selbst die einer Regulierung notorisch kritisch gegeniiberstehende Neue Zurcher Zeitung scheint
diese Frage bei nichterner Betrachtung kurz nach der Abstimmung relativ klar zu beantworten.
Angesichts der dargelegten Entwicklungen stellt sie unter dem Titel ,,Konzernverantwortung — die
Schweiz kann bald in Zugzwang kommen* fest:!’

,Die vom Parlament beschlossene Gesetzesrevision sei ‘international abgestimmt’, hatte der
Bundesrat im Vorfeld des Urnengangs Uber die Volksinitiative betont [...]. Die jingste Entwick-
lung lasst allerdings mutmassen, dass der européische Trend in Richtung deutlich verschérfter
Regeln geht. Auf EU-Ebene und in diversen Mitgliedstaaten sind dazu schon seit langerem
Diskussionen in Gang. Mittlerweile liegen konkrete Gesetzesvorschlége vor.*

Das Vergleichsmaterial jenes Artikels ist bereits wieder berholt. Deutschland und Norwegen
haben wie erwéhnt verabschiedet. Mit Blick auf den aktuellsten gemeinsamen europdischen
Nenner, der mit einem Mehr von 509 zu 79 angenommenen Entschliessung des Europdischen
Parlaments vom 10. Mérz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und
Rechenschaftspflicht von Unternehmen, konstatiert die NZZ sodann zu Recht:*®

»Der Vorschlag des EU-Parlaments betrifft Grossfirmen sowie kleinere Betriebe in Risiko-
bereichen. Er umfasst breite Sorgfaltspflichten zu Umwelt und Menschenrechten einschliesslich
Arbeitnehmerrechten und soll im Grundsatz die ganze Lieferkette betreffen. Zudem sieht der
Vorschlag auch nationale Haftungsregeln bei Schéden vor — auch wenn diese Schéden von
juristisch selbstandigen Tochtergesellschaften im Ausland verursacht wurden. Die vorge-
schlagenen Haftungsregeln liegen nahe bei den Forderungen der Schweizer Konzerninitiative. So
sollen Unternehmen bei Schaden grundsatzlich haften — ausser sie beweisen, dass sie alle gebotene
Sorgfalt angewendet haben.*

Dieser Uberblick, der im zweiten Teil dieses Kapitels noch vertieft wird, macht bereits deutlich:
Mit seinem spéaten Einbringen eines international Uberholten Gegenvorschlags in die fortge-
schrittene und bis dahin gewinnbringenden Parlamentsarbeiten hat der Bundesrat der
Gesetzgebung einen Barendienst erwiesen. Denn es steht ausser Frage, dass das Parlament
angesichts der internationalen Entwicklung gesetzgeberisch massiv nachscharfen muss. Dass dies
zeitnah zu geschehen hat, ist ebenso klar. Referenz ist dabei nicht nur die EU selbst, sondern sind
auch unsere Nachbarn.

2.1.3 Die Notwendigkeit — es braucht zeitnahe gesetzgeberische Anpassungen

Der im europdischen Vergleich wie dargelegt tberholte Gegenvorschlag der Schweiz wird
erstmals im Jahr 2024 eine unternehmerische Berichtspflicht Uber das Geschéftsjahr 2023
auslosen.'® Was wird bis dann in der EU und bei unseren Nachbarn bereits geschehen sein?

Heute gesetzgeberisch tatig werden, um Ruckstand auf Frankreich, Deutschland und weitere
europdische Konzernstandorte im Rahmen zu halten

"' NZZ vom 6. Mai 2021.
18 A a.0., eingangs dieses Abschnitts.
¥Vvgl. ATAMER/WILLI, S. 701.
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Frankreich wird bis dann bereits seit sieben Jahren ein ungleich griffigeres Gesetz in Kraft haben.
Auch unser zweiter grosser Nachbar Deutschland wird ein solches seit drei Jahren verabschiedet
und per 2023 in Kraft gesetzt haben. Verschiedene andere mit der Schweiz vergleichbare
Konzernstandorte wie Norwegen (am 10. Juni 2021 verabschiedet), die Niederlande, Belgien oder
Osterreich (zurzeit im Gesetzgebungsprozess) werden ein solches voraussichtlich ebenso
beschlossen haben. Fazit: Die Schweiz ist im Vergleich zu ihren benachbarten Staaten in Sachen
Konzernverantwortung bereits heute mehrere Jahre im Riickstand und hat insoweit umgehend tétig
zu werden, um den Anschluss nicht komplett zu verlieren.

Heute gesetzgeberisch tatig werden, um mit der EU Schritt zu halten

Das absolute Minimum ware der Anspruch der Schweiz, immerhin mit der EU Schritt zu halten,
d.h. in Sachen Konzernverantwortung nicht unter das Rechtsniveau von Landern wie Ungarn 0.4.
zu fallen. Das Europdische Parlament hat diesen Fruhling wie erwéhnt mit tberwaltigendem Mehr
einen entsprechend Richtlinienvorschlag zuhanden der EU-Kommission beschlossen.?’ Die
Kommission wird basierend darauf ihren eigenen Vorschlag einer Richtlinie noch in der zweiten
Hélfte dieses Jahres, voraussichtlich im September 2021, prasentieren. Das daran anschliessende
Verfahren bis zum Erlass der Richtlinie dauert im Durchschnitt rund 2 Jahre.?! Dementsprechend
ist in den Jahren 2023/2024 mit der Verabschiedung eines europdischen Regelwerks mit breiten
Sorgfaltsprifungspflichten im Bereich der Menschenrechte und der Umwelt verbunden mit
wirksamen Durchsetzungsvorgaben im Haftpflicht-, Verwaltungs- und Strafrecht zu rechnen. Die
Staaten werden zur Umsetzung dieser Vorgaben 2 Jahre Zeit haben,??> womit alle Staaten der
Europaischen Union spétestens im Jahr 2026 mit ungleich fortschrittlicheren Vorschriften
ausgestattet sein werden als die Schweiz mit ihrem tberholten Berichtspflichten.

Bundesrat und Parlament kdnnen dieses den eigenen Anspruch an die europaische Abstimmung
missachtende Szenario nur dann verhindern, wenn sie bereits heute gesetzgeberisch tatig werden.
Das bedeutet, den jetzigen Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative (&hnlich wie
etwa die Niederlande ihr Gesetz zur Kinderarbeit)? fallen zu lassen und stattdessen oder parallel
dazu einen breiteren Ansatz zu verfolgen, der auf der Linie der EU-Arbeiten liegt. Eine solche
Regelung wird bei einer durchschnittlichen schweizerischen Gesetzgebungsdauer von vier
Jahren?* noch knapp gleichzeitig mit allen anderen EU Staaten, d.h. voraussichtlich im Jahr 2026
verabschiedet sein.

Bei zeitnahem Handeln — Chance auf eigenstandige, aber mit der EU koordinierte Verant-
wortung von Schweizer Konzernen

In diesem Sinne tatig zu werden, gibt der Schweiz unter inzwischen noch klareren internationalen
Vorzeichen als im vergangenen Herbst die (zweite) Chance, in Sachen Konzernverantwortung
einen eigenstandigen und gleichzeitig mit der EU koordinierten Beitrag zur Durchsetzung der
Menschenrechte und des Umweltschutzes zu leisten. Gleichzeitig geht es bei diesem Vorgehen
in den Worten des EU Parlaments auch flr die Unternehmen um ,,Rechtssicherheit, gleiche
Wettbewerbsbedingungen und die Minderung unfairer Wettbewerbsvorteile von Drittstaaten,
die sich aus niedrigeren Schutzstandards sowie aus Sozial- und Umweltdumping im
internationalen Handel ergeben [...].“%® Und nicht zuletzt behielte die Schweiz so die

20 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht
und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)).

2L vgl. Deutsche Bundesregierung, die Gesetzgebung der Européischen Union.

22\/gl. Art. 21 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Europaischen Parlaments.

2 3o hat die Niederlande ihr eigentlich bereits verabschiedetes und fiir die Schweiz modellgebendes Gesetz Wet zorgplicht
kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit) zugunsten eines viel breiteren Sorgfaltsgesetzes
mit dem Namen Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz)
auf Eis gelegt.

2\/gl. Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, 2019, Rz. 84.

25 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. AA.1 (S. 10).
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Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungsgewalt, Schweizer Konzerne nach eigenen, aber mit dem
benachbarten Ausland koordinierten Schutzstandards und entsprechend anerkannten Massstében
zu beurteilen.?®

Bei Untéatigkeit — Sanktionierung von Schweizer Konzernen im Ausland und mdglicher
Verlust des EU-Marktzugangs

Bliebe die Schweiz dagegen untdtig und begniigte sie sich mit dem europdisch nicht mehr
akzeptablen Gegenvorschlag, missachtete sie nicht nur die in Europa unbestrittene Erkenntnis,
dass die unternehmerische Einhaltung der Menschenrechte und des Umweltschutzes zugunsten
der Betroffenen nur mit breiten Sorgfaltspflichten und wirksamer Durchsetzung méglich ist.?’

Sie erwiese auch den Schweizer Konzernen einen Barendienst: Denn das EU Parlament (wie
bereits das in Deutschland verabschiedete DE/LKSG) stellen klar: ,,Um gleiche Wettbewerbs-
bedingungen zu schaffen, ist es wichtig, dass die Regeln flr alle — also sowohl in der Union als
auch in Drittstaaten ansissige — Unternehmen gelten, die auf dem Binnenmarkt tatig sind.*?®
»[-..] Diese Unternehmen erflllen die in dieser Richtlinie festgelegten Sorgfaltspflichten [...]
und unterliegen den in dieser Richtlinie festgelegten Sanktions- und Haftungsregelungen
gemiss der Umsetzung in das Recht des Mitgliedstaats, in dem sie tétig sind.“2°

Das bedeutet ganz konkret: Verabschiedete die Schweiz nicht innert rund funf Jahren eine EU-
kompatible Konzernverantwortungsvorlage, dann 6ffnete sie aus Sicht des internationalen
Menschenrechts- und Umweltschutzes eine in keiner Weise zu rechtfertigende Licke. Zudem
setzte sie ihre Konzerne dem Risiko aus, im EU-Ausland beurteilt und sanktioniert zu werden.
Solche Entscheide héatte die Schweiz wegen ihrer volkerrechtlichen Verpflichtung aus dem
Lugano-Ubereinkommen hierzulande anzuerkennen und in inlandisches Vermogen zu
vollstrecken.

Die Situation kénnte sich bei Untétigkeit der Schweiz gar noch verscharfen. So ist das EU Parla-
ment dezidiert der Auffassung, ,,dass die Einhaltung der Sorgfaltspflichten eine Voraussetzung
flr den Zugang zum Binnenmarkt sein sollte und dass die Marktteilnehmer verpflichtet sein
sollten, durch die Wahrnehmung der Sorgfaltspflicht Nachweise dartiber zu erbringen und
bereitzustellen, dass die Produkte, die sie auf dem Binnenmarkt in VVerkehr bringen, mit den in den
kiinftigen Rechtsvorschriften tiber die Sorgfaltspflicht festgelegten Umwelt- und Menschenrechts-
kriterien im Einklang stehen [...]*.3!

Unter diesen Umstanden scheint es sogar optimistisch, wenn sich die NZZ unter dem Titel
»Konzernverantwortung — die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen* wie folgt zitieren l&sst:
»,Zudem wird sich die Frage stellen, ob die Schweiz zur Sicherung des EU-Marktzugangs
mitziehen muss — [gerade] auch ohne Rahmenvertrag mit der EU.“ %2

Fur die Schweiz erscheint es demnach alternativlos, in Sachen echter Konzernverantwortung hier
und heute gesetzgeberisch tatig zu werden und massiv nachzuscharfen.

26 Nach dem Lugano-Ubereinkommen (Art. 34 Ziff. 1 LugU) wéren entsprechende Zivilurteile in der Schweiz in den
Vertragsstaaten (d.h. der EU) zu akzeptieren. Vgl. Urteil des EUGH vom 28. Méarz 2000, Krombach, Rs. C-7/98, Slg. 2000, I-
1935 (weitere Nachweise bei GREGOR GEISSER, Ausservertragliche Haftung privat tatiger Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen bei internationalen Sachverhalten — Mdglichkeiten und Grenzen der schweizerischen
Zivilgerichtsbarkeit im Verhéltnis von V6lkerrecht und internationalem Privatrecht, Dissertation, Zirich u.a. 2013, N. 543 ff.).
27Vgl. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. AA.1 (S. 10) sowie Erw. 2 (S. 18).

28 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. 10 (S. 21).

29 Art. 2 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Européischen Parlaments.

30 vgl. Art. 33 ff. LugU (vgl. insh. Art. 34 Ziff. 1 und Art. 35 Ziff. 3).

31 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. 10 (S. 12).

32 NZZ vom 6. Mai 2021.
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2.2 Kritik in den drei relevanten Dimensionen

Das vorstehende Uberblickskapitel hat aufgezeigt, dass der Gegenvorschlag im européischen
Vergleich aus der Zeit gefallen ist und entsprechend in der Schweiz bereits heute erneuter
gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht. Dieses Kapitel zeigt gestiitzt darauf in den drei
wesentlichen Dimensionen auf, weshalb der Gegenvorschlag nicht nur tiberholt, sondern vor allem
auch unwirksam ist.

2.2.2 Erste Grundkritik: Berichterstattung statt Sorgfaltspflicht

2.2.2.1 Gesetzliche Regelung

Gemadss Gegenvorschlag haben Unternehmen von 6ffentlichem Interesse mit einer Bilanzsumme
von mindestens CHF 20 Mio. oder einem Umsatzerlds von mindestens CHF 40 Mio. sowie ab 500
Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt jahrlich einen Bericht mit Informationen zu nichtfinanziellen
Belangen zu erstellen (neuArt. 964° Abs. 1 OR). Darin ist lber die folgenden Themen zu
berichten: Umweltbelange, Sozialbelange, Arbeitnehmende, Menschenrechte und Bek&mpfung
der Korruption (neuArt. 964" Abs. 1 OR). Der Bericht soll einschrankend lediglich jene Angaben
enthalten, die zum Verstandnis des Geschéftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses, der Lage des
Unternehmens und sowie der Auswirkungen seiner Téatigkeit auf diese Belange erforderlich sind
(neuArt. 964ter Abs. 1 OR). Verfolgt das Unternenmen kein solches Konzept, hat es seinen
Verzicht im Bericht zu erlautern (s. neuArt. 964" Abs. 5 OR).

2.2.2.2 Beurteilung: Unwirksam und im Widerspruch zu internationalen
Entwicklungen

Die Defizite

Statt den international vereinbarten und vom Bundesrat intensiv beworbenen Standard der UNO
und der OECD effektiv umzusetzen,® beschriankt sich der Gegenvorschlag demnach im Grundsatz
auf ein reines Reporting. Dessen Kernelemente flihren die Defizite klar zu Tage:

Es handelt es sich erstens um keine Handlungspflicht, sondern lediglich eine Berichtspflicht: Das
Gesetz verzichtet explizit darauf, die Thematik von Menschenrechten und Umwelt bei den
Verwaltungsratspflichten zu verankern; es verortet diese dagegen bei der Rechnungslegung.®*

Diese Berichtspflicht besteht zweitens nicht einmal vorbehaltlos:

Denn zum einen bedarf der Inhalt des Reporting zu negativen Auswirkungen fir die Betroffenen
zusatzlich der Relevanz fur den Geschéftsverlauf 0.4., was bei den vorliegenden Themen von
Umwelt- und Menschenrechtsschutz aus der Perspektive kurzfristiger Gewinnmaximierung haufig
nicht der Fall sein diirfte.®

Zum anderen kann ein Unternehmen gar vollstdndig darauf verzichten, ein Reporting-Konzept
aufzustellen, wenn es im Jahresbericht erklart, warum es darauf verzichtet (sog. ,,comply or

3 Vvgl. gar fur KMUs u.a. SECO, Menschenrechtliche Sorgfalt von Schweizer KMUs, Juni 2019, Pkt. 2.

345, Begleitbericht, S. 5-7; so in kritischer Betrachtung aus Sicht der internationalen Entwicklungen ATAMER/WILLI, S. 693;
HELLER/WENK, S. 63 ff. (65), grundséatzlich skeptisch gegentiber einem Ansatz, der keine klaren Verwaltungsratspflichten im
Unternehmen kennt und das Thema weitgehend an die Priifer:innen externalisiert.

35 Vvgl. Begleitbericht (S. 13 f.) zur hohen Messlatte flr der einschlagigen Voraussetzung der ,,doppelten Wesentlichkeit* und der
daraus folgenden Abgrenzung zu den Nachhaltigkeitspflichten. Zur fortdauernden Problematik kurzfristiger Gewinnmaximierung
vgl. auch die Erkenntnis geméass Entschliessung des Europdischen Parlaments, Erw. 4 (S. 19).
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explain-Ansatz*). Gerade flr wenig reputationssensible Unternehmen (z.B. in der Rohstoff-
branche), die im Bereich des Umwelt- und Menschenrechtsschutzes hé&ufig die gréssten Heraus-
forderungen aufweisen, schafft das Gesetz den Fehlanreiz, sich fiir eine erkléarte Disclosure zu
entscheiden. Denn diesbeziiglich wird auch fehlende Transparenz nicht den vom Gesetz beschwo-
renen Reputationsmechanismus auslosen.

Was bedeutet eine derart verkirzte und unverbindliche Regelung nun im Konkreten: Die einer (3)
Berichterstattung gemass internationalen Kernvorgaben zwingend vorangehenden Schritte einer
Sorgfaltsprifung mit (1) der Ermittlung der Risiken und (2) dem Ergreifen der nétigen Massnah-
men (vgl. UNO-Leitprinzipien®” und OECD-L eitsatzen*®) hat keinen Eingang in die Gesetzgebung
gefunden.® Dies fiihrt zu wirkungslosen Anwendungsresultaten: So reicht es zum Beispiel aus,
wenn ein Schweizer Grossunternehmen mit Blick auf eine von ihm kontrollierte Mine mégliche
Auswirkungen seiner Téatigkeit auf die Anspruchsgruppen generell zu thematisieren. Selbst darauf
kann das Unternehmen nach dem comply or explain-Ansatz nun aber verzichten. Das Unter-
nehmen wird jedenfalls in keinem Fall dazu verpflichtet, die in seinem Kerngeschéft fir die
Arbeiter- und Anwohnerschaft konkreten Risiken (z.B. den Ausstoss von Giften) zu ermitteln und
die nétigen Massnahmen zu ergreifen (d.h. sich um den Einbau eines Filters zu kiimmern).

Empirie — Fehlende Wirksamkeit der Berichterstattung

Angesichts der erwéhnten Grundvorbehalte gegentiber dem Reporting-Ansatz erstaunt es nicht,
wenn die EU die im Jahr 2014 verabschiedete CSR-Richtlinie (2014/95/EU), auf welche sich der
Gegenvorschlag stltzt, zwecks wirksamer Unternehmensverantwortung im Bereich der
Menschenrechte und der Umwelt fir sich alleine als untauglich befunden hat: Denn im Bemiihen
um klare und gleiche Spielregeln ist eine Untersuchung der EU-Kommission gestiitzt auf breites
Datenmaterial zu einem erniichternden Befund gelangt: Die Berichtspflicht nach der einschlégigen
CSR-Richtlinie (2014/95/EU) sei ,,kein geeignetes Instrument, um gegen die Missachtung von
Menschenrechten oder anderen gesellschaftlichen Verantwortlichkeiten vorzugehen.” Sie habe
sich als ,,zahnlosen Tiger* erwiesen, der im Gegenteil die Frage aufwerfe, ob er dazu missbraucht
werden koénne, den unternehmerischen ,,Umgang mit Menschenrechten und Umwelt schénzu-
reden®. Gestutzt auf diesen Befund seien ,rechtlich verbindliche Sorgfaltspflichten nétig”, um
sicherzustellen, dass sich Unternehmen an internationale Umwelt- und Menschenrechtsstandards
hielten. Gleichzeitig hielt die Studie fest, dass rund 70% der an der Studie teilnehmenden
Unternehmen selbst der Meinung seien, dass eine breite und branchenlbergreifende
Sorgfaltsprifungspflicht auf EU-Ebene Vorteile bringe, insbesondere fairere Wettbewerbs-
bedingungen und Rechtssicherheit.*® Das EU-Parlament hat seinen Richtlinienvorschlag mit
umfassenden Sorgfaltspflichten nicht zuletzt auch auf diese Studie abgestiitzt, und dabei erkannt,
dass derzeit nur 37 % der befragten Unternehmen der Sorgfaltspflicht in Bezug auf die Umwelt

3 Genau dort funktioniert der im VE-erlauternden Bericht, S. 4, in folgenden Worten umschriebene Effekt nicht: ,,Dieser comply
or explain-Ansatz [...] soll Investoren und Konsumenten erlauben, die Glaubwirdigkeit der Begriindung zu beurteilen.
Entsprechend werden sich diese Marktteilnehmer — so die Idee des beabsichtigten Regelungsmodells — von einem fehlbaren
Unternehmen abwenden.*

37 Prinzip 17.

3 Menschenrechte, Ziff. 41.

39S, dazu oben die Abgrenzung von der Sorgfaltspflicht als Handlungspflicht zur Berichtspflicht, welche die Gesetzgebung
selbst vornimmt. Bei dieser klaren gesetzlichen Weichenstellung hilft auch der Hinweis nicht, wonach jeder Berichterstattung
begriffsnotwendig eine gewisse Analysetétigkeit vorangehen misse (s. Begleitbericht, S. 6 f.).

40 So vorab auch rezipiert von NZZ, Konzernverantwortung: EU-Vorschriften kdnnen dazu fiihren, dass Firmen den Umgang mit
Menschenrechten und Umwelt schénreden, 5.12.2019. Zur umfangreichen Studie in verdffentlichter Form: European
Commission, Study on due diligence requirements through the supply chain, Final Report, 2020, vorab zusammenfassend S. 15
ff. Zudem GREGORY JACKSON/JULIA BARTOSCH/EMMA AVETISYAN/DANIEL KINDERMAN/JETTE STEEN KNUDSEN, Mandatory Non-
financial Disclosure and its Influence on CSR: An International Comparison, Journal of Business Ethics 2020, S. 323 ff.
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und die Menschenrechte nachkommen wirden und freiwillige Standards beim Schutz vor Schéden
nicht zu wesentlichen Fortschritten gefiihrt hitten. 4!

In gleichem Sinne war auch fiir das am 11. Juni 2021 verabschiedete DE/LkSG in Deutschland
die fehlende Wirkung von Selbstverpflichtung und Marktransparenz nach dem Muster des
Gegenvorschlags die wesentliche regulatorische Treibfeder, um zu umfassender Sorgfaltspflicht
mit robuster behordlicher Aufsicht zu wechseln. Die einschlédgigen Materialien halten dazu fest:
»,Die Ergebnisse der im Rahmen des Nationalen Aktionsplans durchgefiihrten reprasentativen
Untersuchungen vom Juli 2020 haben gezeigt, dass lediglich zwischen 13 und 17 Prozent der
befragten Unternehmen die Anforderungen des Nationalen Aktionsplans erfiillen.“#? | Im Zuge der
Umsetzung des Nationalen Aktionsplans ist deutlich geworden, dass eine freiwillige
Selbstverpflichtung nicht ausreicht, damit Unternehmen ihrer menschenrechtlichen Sorgfalt
angemessen nachkommen. Deshalb ist eine gesetzliche Verankerung mit behdrdlichen
Durchsetzungsmechanismen geboten.*43

Dass sich die Situation in der Schweiz als einem der gréssten Konzernstandorte Europas besser
prasentieren sollte als in der EU oder in Deutschland, dafiir gibt es keinerlei Hinweise. Ganz im
Gegenteil:

- Zunachst hat der Bundesrat selbst bereits im Jahr 2014 im internationalen Vergleich auch far
die Schweiz einen grossen Regelungsbedarf hin zu breiten und verbindlichen
Sorgfaltspflichten fir hier ansissige Konzerne erkannt.** Belege fiir eine konstant hohe Zahl
von branchen- und themenibergreifenden Menschenrechtsverletzungen und Umwelt-
zerstérungen im Zusammenhang mit wirtschaftlichen Téatigkeiten von Schweizer Konzernen
sind, gleich wie das Européische Parlament fiir die EU erkennt, auch in der Schweiz zahlreich
vorhanden.*®

- Im Weiteren belegen neuere Studien den Befund im européischen Binnenmarkt, wonach die
verkiirzte*® Umsetzung der bereits vor 10 Jahren verabschiedeten UNO-Leitprinzipien durch
Selbstverpflichtung und Marktransparenz auch in der Schweiz nicht zum erhofften Erfolg
geflhrt hat:

- HErRBERT WINISTORFER et al. haben im Auftrag des Staatssekretariats fur Wirtschaft
SECO und der Direktion fur Entwicklung und Zusammenarbeit im Jahr 2018 eine
Studie zu ,,Bedeutung und Stellenwert der OECD-L eitsétze fir multinationale Unternehmen
in_der Schweiz* verfasst. Darin sind sie gestltzt auf die breite Datenbasis der u.a. 500
umsatzstarksten Schweizer Unternehmen (,, Top-500*) zu folgendem vernichtenden Schluss
gekommen (S. 3): ,,Wenn davon ausgegangen wird, dass Grossunternehmen CSR-Standards,

41'S, Entschliessung des Européischen Parlaments, Erw. X (S. 9) und Erw. AA.1 (S. 10). Vgl. zudem European Commission,
Study on the non-financial Directive, Final Report, 2020, u.a. S. 115.

42 DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Gesetz tber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 (verabschiedet am 11. Juni 2021), S. 1.

43 A.a.0. vorstehende Fn., Begriindung, S. 1.

4 Vgl. Bundesrat, Rechtsvergleichender Bericht vom 2. Mai 2014 zur Sorgfaltspriifung beziiglich Menschenrechten und Umwelt
im Zusammenhang mit Auslandsaktivititen von Schweizer Konzernen, S. 2 f. und 9 ff.

45 \/gl. Entschliessung des Europaischen Parlaments Erw. 2 (S. 18). Fur eine einschlagige Dokumentation mit Blick auf in der
Schweiz ansassige Unternehmen vgl. z.B. das Business & Human Rights Resource Center (unter den einschldgigen
Firmennamen).

6 Die internationalen Vorgaben leiten die Staaten zu einer angemessenen und unabdingbaren Mischung (,,smart mix*) von
Freiwilligkeit und Verbindlichkeit an. Dazu explizit zum Ganzen UNO-L eitprinzipien, Prinzipien 3, 26-29 (je Kommentare
dazu); OECD-L eitsatze, 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 ,,Fur verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und
Umwelt” vom 16. September 2017, BBI 2017 6368 (Botschaft zur Initiative), S. 6344. Mit Blick auf die Schweiz zudem die
Besorgnis beim UN-Sonderbeauftragten JoHN RUGGIE, Die Menschenrechte — die neue Normalitét, in der Handelszeitung vom
22. Marz 2018, der den damals im Parlament diskutierten riickzugsfahigen Entwurf des Nationalrates wohlwollend zur Kenntnis
genommen und gleichzeitig festgehalten hat, dass die Schweiz bei dessen Scheitern die Gefahr lauft, international ins
Hintertreffen zu geraten.
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die sie in ihrer Berichterstattung erwahnen, auch aktiv anwenden, ergibt sich fiir die OECD-
Leitsatze ein Anwendungsgrad von 2%. [...] Die UNGP [werden von] 5% [...] der
Unternehmen aktiv angewendet.“

- Zu einem &hnlich schwachen Resultat zum Erfullungsgrad der Unternehmen bei der
Beachtung der Menschenrechte und des Umweltschutzes kommt eine einléssliche
Untersuchung von SWIPRA (Swiss Proxy Advisor — Stiftung flr wertorientiertes Investieren)
gestutzt auf eine 2018 durchgefiihrte Corporate-Governance-Umfrage von Schweizer
Unternehmen: Zwar haben mehr als zwei Drittel der Unternehmen angegeben, tber ein
Compliance-Management-System zu verfiigen. Allerdings hatte weniger als die Halfte ein
solches Management-System in den Bereichen Supply Chain oder Umwelt und nur knapp
ein Viertel im Bereich der Menschenrechte.*’

- Andere aktuelle Studien weisen in die gleiche Richtung.*® Diese Erkenntnisse reihen sich in
die europdischen Befunde aus den Erfahrungen mit der CSR-Richtlinie ein.

- Zahlreiche Lehrmeinungen schliessen nun daraus: Die Marktmechanismen (ben in diesem
Bereich fiir sich alleine offenbar keinen ausreichenden Druck aus, sodass die Berichterstattung
entweder ganz vernachl&ssigt wird oder nicht den Erwartungen entspricht. Deshalb wird das
Reporting im européischen Wirtschaftsraum nun ganz entscheidend durch eine gesetzliche
Sorgfaltspflicht tiberlagert. Die Schweiz wird hier mitziehen miissen.*®

Da die reine Berichterstattung demnach gerade auch mit Blick auf die Schweiz Uberholt ist, sei

nur am Rande erwéhnt, dass der Gegenvorschlag die daftr einschldgige CSR-Richtlinie der EU in

mehreren Punkten nicht einmal vollstandig Gbernimmt:

Randnotiz — Einschrankungen gegeniber der CSR-Richtlinie
Im Vergleich zur einschldgigen EU-Richtlinie fallen die folgenden Einschrankungen auf:

- Geltungsbereich: Die Richtlinie verlangt unter anderem mindestens 500 Mitarbeiter:innnen
(Art. 1 Ziff. 1 Abs. 1). ||Der Gegenvorschlag sieht dagegen weniger Unternehmen vor,
namlich nur jene mit u.a. 500 Vollzeitstellen (neuArt. 964 Abs. 1 Ziff. 2 OR).

- Themen: Die Richtlinie sieht ein Reporting auch zur Diversitatsthematik vor. || Der Ge-
genvorschlag klammert dieses Thema dagegen mit dem beschrankten Hinweis auf die
Geschlechterrichtwerte geméss neuArt. 734f OR im Verwaltungsrat und der Geschéftsleitung
aus.®® Damit sind aber im Gegensatz zur Richtlinie weitere Aspekte und Bereiche des
Geschlechts, sowie des Alters oder des Bildungs- und Berufshintergrunds (Art. 1 Ziff. 2 Bst.
a/g) nicht in die Vorlage eingeschlossen.®!

- Detaillierungsgrad: Der Gegenvorschlag spricht ohne Bezugnahme zu konkretisierenden
Leitlinien unverbindlich von Umweltbelangen und insh. CO2-Zielen (neuArt. 964*" Abs. 1
OR). || Die Richtlinie liest sich gemidss Art. 2 dagegen zusammen mit den einschldgigen

4T SWIPRA-Umfrage 2018 so wiedergegeben durch die Mitverfasser BARBARA A. HELLER/CHRISTOPH WENK BERNASCONI, Non-
Financial Reporting nach Annahme des Gegenvorschlags zur KVI, in: Expert Focus 2021 62, S. 65 (vgl. auch Grafik auf S. 63).
48 GREGORY JACKSON/JULIA BARTOSCH, Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Corporate Responsibility in Different Varieties of
Capitalism: Exploring the Role of National Institutions, 2016: Gemessen an der durchschnittlichen Performance seiner 76
grossten Unternehmen schneidet die Schweiz als Sitzstaat nur mittelméssig ab (S. 25/Tab.). MATTHIAS LEISINGER/SIBYLLE
BAUMGARTNER et al., TewentyFifty (Hrsg.), Bestandsaufnahme tber die Umsetzung der UNO- Leitprinzipien fiir Wirtschaft und
Menschenrechte durch den Bund und durch Schweizer Unternehmen, 2018, S. 31: ,,Auffallend ist, dass auch bei grossen
Unternehmen mit mehr als 5000 Mitarbeiter/innen, geméss Selbstauskunft weniger als die Halfte Prozesse haben,
menschenrechtliche Auswirkungen ihrer Aktivitaten auf Menschenrechte laufend zu ermitteln. Insgesamt hat nur eine kleine
Minderheit von 20% diese Prozesse [dazu auch Tab. 16 S. 97]. Kleine Unternehmen haben keine solchen Prozesse.»

498, u.a. ATAMER/WILLI, m.w.H., S. 693; zudem JULIE PERRIARD, Entreprises et droits humains : La directive européenne sur la
publication d’informations non financiéres, un modele a suivre en droit suisse?, RSDA 2019/6, S. 667 ff.; KAREN
MAAS/MARJELLE VERMEULEN, A systemic view on the impacts of regulating non-financial reporting 22 (Erasmus School of
Economics 2015): ,,As long as organizations do not integrate non-financial issues and business, it is not possible to learn from
past experience. [...] in many cases non-financial reporting will stay a matter of PR and greenwashing.”

%0 Begleitbericht, S. 8.
51 vgl. zudem Gender Dimensions of the Guiding Principles on Business and Human Rights.
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https://www.swipra.ch/uploads/news/ExpertFokus_Feb21.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/BSt/Publikationen/GrauePublikationen/Studie_BS_Corporate-Responsibility-in-Different-Varieties-of-Capitalism-Exploring-the-Role-of-National-Institutions_2016.pdf
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https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
https://www.undp.org/publications/gender-dimensions-guiding-principles-business-and-human-rights

Leitlinien der EU-Kommission und sieht zuhanden der Unternehmen mit umfassenden
Handlungsanweisungen konkrete Schritt vor, so u.a.: ,,Beschreiben Sie die Unternehmens-
konzepte im Klimabereich einschliesslich Konzepten zum Klimaschutz oder zur Anpassung
an den Klimawandel. Beschreiben sie klimabezogene Ziele, insbesondere Ziele fur
Treibhausgasemissionen, die sich das Unternehmen im Rahmen seiner Politik gesetzt hat, und
legen Sie dar, in welchem Verhdltnis die Unternehmensziele mit nationalen und
internationalen Zielen und insbesondere dem Ubereinkommen von Paris stehen. Beschreiben
Sie die Aufsicht des Vorstandes (ber klimabedingte Risiken und Chancen. [...] Beschreiben
Sie die Rolle der Geschaftsleitung bei der Bewertung und Handhabung klimabedingter
Risiken und Chancen und erlautern Sie das Grundprinzip, auf das sich dieser Ansatz stiitzt.*>?
Insoweit besteht fur den Gegenvorschlag doppelter Klarungsbedarf: Erstens stellt sich die
Frage, was fur eine Rolle die besagten Leitlinien der EU-Kommission als Orientierungshilfen
auch fur den Gegenvorschlag spielen und zweitens, inwieweit sich die Angaben zu den
eminent wichtigen CO»-Ziele in diesem Lichte konkretisieren lassen. Insbesondere tberlé&sst
es der Gegenvorschlag den Unternehmen, welche Kriterien und (Leistungs-)Indikatoren bei
der Nachhaltigkeitsberichterstattung zu verwenden sind. Dies lauft der dringend gebotenen
Qualitat und Vergleichbarkeit der offengelegten Nachhaltigkeitsinformationen zuwider und
untergrébt Bestrebungen zu einer ausgepréagteren Rechenschaftskultur.

-> In diesem Zusammenhang hat der Bundesrat umgehend spezifische Mindestanforderungen
zur Prazisierung der Vorgaben gemass neuArt. 964 OR auszuarbeiten und — analog zur
VSoTr — dariiber ebenso eine 6ffentliche Vernehmlassung durchzufihren.

Der ab dem Geschéftsjahr 2023 wirksame Gegenvorschlag lasst zudem die fir das gleiche
Berichtsjahr geplanten Verscharfungen der CSR-Richtlinie geméss Kommissionsvorschlag vom

21. April 2021° unbeachtet:

- Jene Revision sieht weit detaillierte Berichtspflichten vor als der Gegenvorschlag. Sie sieht

namentlich weitergehende Angaben zum Inhalt der von den Unternehmen zu publizierenden
Nachhaltigkeitsinformationen und nimmt die Entwicklung neuer EU-Standards fir die
Nachhaltigkeitsberichterstattung auf.

Zudem weitet sie den Geltungsbereich auf Unternehmen u.a. ab 250 Mitarbeiter:innen sowie
auf Risiko-KMU aus.

Schliesslich unterstellt sie die Unternehmen im Gegensatz zum Gegenvorschlag, der aus
Kostengriinden darauf verzichtet,> neu einer obligatorischen Priifpflicht durch unabhangige

Priifungsunternehmen und kehrt so von der staatlichen Wahlmdglichkeit ab.>®

2.2.3 Zweite Grundkritik: Die Sorgfaltspflicht als absolute Ausnahme —
willkirliche und den internationalen VVorgaben widersprechende
Beschrankung auf vier Konfliktmineralien und Kinderarbeit

Der Gegenvorschlag kennt Uber das vorstehend diskutierte Reporting hinaus sodann ganz
punktuell eine Sorgfaltspflicht. Dass dieser ,,Pflicht* aus Sicht der Sanktionierung im Vergleich

52'vgl. als Beispiel Leitlinien fiir die Berichterstattung Gber nichtfinanzielle Informationen: Nachtrag zur
klimabezogenen Berichterstattung vom 20.06.2019, 2019/C 209/01, Ziff. 3.2 (Tabelle 2); dazu auch ATAMER/WILLI, S. 691.

%3 Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending Directive 2013/34/EU, Directive 2004/109/EC,

Directive 2006/43/EC and Regulation (EU) No 537/2014, as regards corporate sustainability reporting COM/2021/189 final.
54 Begleitbericht, S. 17.

55 Zu den geplanten Anderungen vgl. in einem Uberblick auch PETER FLICK, Europaische Kommission veréffentlicht Vorschlége

zur Uberarbeitung der CSR-Richtlinie: Paradigmenwechsel in der Nachhaltigkeitsberichterstattung, 22. April 2021; zudem im
Verhaltnis zum Gegenvorschlag auch GiuLiA NERI-CASTRACANE, Projets 1égislatifs: Informations non financiéres, matieres
premiéres et travail des enfants, 5. Mai 2021; ATAMER/WILLI, S. 689.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019XC0620(01)&from=EN
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https://cdbf.ch/1182/
https://cdbf.ch/1182/

zum Reporting gar keine eigenstandige Bedeutung zukommt, sei als dritte Grundkritik erldutert.
Hier ist zun&chst der thematische Ausnahmecharakter dieser Sorgfaltspflicht kommentiert.

Der Gegenvorschlag beschrénkt die gesetzlich verankerte Sorgfaltsprufung auf die sogenannten
Konfliktmineralien ,,Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold* sowie auf ,Kinderarbeit* (neu Art.
964aunaues Aps, 1 OR).

Zunéchst erscheint dieser Ansatz einer Beschrankung der Sorgfaltspflicht auf ganz punktuelle
Themen willkurlich: Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb sich die Regelung nur auf Kinderarbeit
und wenige fiir die Schweiz (mit Ausnahme von Gold) kaum relevante Konfliktmineralien®®
beschrankt und nicht auch gemass den internationalen VVorgaben und Entwicklungen mindestens
ebenso bedeutende Probleme, wie z.B. Zwangs- und Sklavenarbeit, gesundheitsschadigende
Arbeit, Enteignung, Entzug der naturlichen Lebensgrundlagen sowie die immer drangendere
Thematik der Umweltzerstérung (unter besonderer Berlcksichtigung des Klimawandels)
umfasst.>’

Die Reduktion der Problematik auf ein derart spezifisches Geschaftsfeld und Risiko, wie es der
Gegenvorschlag kennt, erscheint nicht nur willkarlich, sie widerspricht auch dem risikobasierten
Ansatz der UNO-Leitprinzipien sowie der OECD-Leitsatze, wonach sich das Unternehmen
ausgehend von einer umfassenden Sorgfaltsprifung, die grundsétzlich ,,alle international
anerkannten Menschenrechte*®® wie auch die ,,Umwelt“>® umfassen soll, vorrangig um die in
seinem Tétigkeitsbereich relevantesten Risiken zu kimmern hat: Angezeigt ware folglich ein the-
men- und sektoreniibergreifender Ansatz mit risikobasiertem Fokus im Einzelfall.®® Folgt man
dagegen der abstrakt vollzogenen Beschneidung der Problematik, wie sie der Gegenvorschlag
vorsieht, fihrt dies zu unverhaltnismassigen und im Einzelnen absurden Anwendungsergebnissen:

Zum Beispiel kann sich ein Unternehmen bei seiner Sorgfaltspriifung in der von ihm kontrollierten
auslandischen Kobaltmine von vornherein auf das Thema der Kinderarbeit beschranken. Da es
sich beim Rohstoff Kobalt um kein Konfliktmineral (im Sinne der abschliessenden gesetzlichen
Liste mit Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold) handelt, wére das Unternehmen insoweit von seiner
Sorgfaltspflicht befreit. Dies obschon der Abbau von Kobalt in der ganzen Breite
menschenrechtlicher Risiken ebenso problematisch ist wie jener der gesetzlich geregelten
Konfliktmineralien.* So ist es kein Zufall, dass die kategorische Einschrankung des
Gegenvorschlags auf vereinzelte Aspekte im erwdhnten Widerspruch zu den internationalen
Vorgaben steht — dies mit schwerwiegenden Folgen: So mag die Kinderarbeit fur das Unternehmen
unter den konkreten Umstanden gar nicht das vorrangige Problem sein. Vielmehr steht z.B. eine
Tatigkeit mit Gesundheitsrisiken flr die gesamte Arbeiter- und Anwohnerschaft zur Diskussion.
Durch die Prufungsbeschrankung im Sinne des Gegenvorschlags kann das Unternehmen dessen
ungeachtet jene Bereiche ausblenden, bei denen das Risiko fir Mensch und Umwelt im konkreten
Fall viel ndher liegt als bei den gesetzlich verankerten Themen (von Kinderarbeit oder Konflikt-
mineralien).

* Exkurs: Kobalt

Auf EU-Ebene werden Unternehmen, die mit Kobalt handeln, bald einer zusatzlichen
Sorgfaltspflicht und einer Uberpriifung durch Dritte unterliegen.®! Eine aktuelle OECD-
Studie von Uber 1200 Risikoberichten in Mineralienlieferketten zeigt, dass der Kobaltabbau
ein erhebliches Risiko nicht nur fur Kinder- sondern auch Zwangsarbeit sowie sonstige

% \/gl. dazu weiter unten die Vernehmlassungsantwort zur Umsetzungsverordnung.

57S. in Erfassung dieser breiten Palette drangender Problembereiche stellvertretend Entschliessung des Europaischen Parlaments,
Erw. N (S. 7), Q (S. 8) und S (S. 8) und der darauf gestiitzte Richtlinienvorschlag.

%8 UNO-Leitprinzipien, Prinzip 18/Kommentar, 2. Absatz.

59 OECD-L eitsétze, Kapitel VI.

80 vgl. UNO-Leitprinzipien, Prinzipien 17 ff.

81 Fiir einen Uberblick tiber den laufenden Gesetzgebungsprozess s. New EU regulatory framework for batteries, Februar 2021.
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https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtschaftsbeziehungen/OECD-Guidelines.html
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2021/689337/EPRS_BRI(2021)689337_EN.pd

Menschenrechtsverletzungen bis hin zur Unterstiitzung bewaffneter Gruppen birgt.%? Der
Rohstoffbericht 2018 des Bundesrates erkennt an, dass mehrere Schweizer Unternehmen im
Kobalthandel in fragilen Kontexten aktiv sind.®® Nicht nur, aber auch insoweit besteht in der
Schweiz gesetzlicher Handlungsbedarf.%

Rechtsvergleich

Die in unseren grossten Nachbarstaaten verabschiedeten Regulierungen verfolgen im Gegensatz
zum Gegenvorschlag dementsprechend einen weit umfassenden Ansatz mit breiten Sorgfalts-
pflichten (ber die ganze Thematik der Menschenrechte und der Umwelt:

Zu nennen ist zum einen das FR/Loi Vigilance.

Zum anderen aus aktuellem Anlass v.a. das DE/LkSG: Diese zur Schweiz scharf
kontrastierende Entwicklung bei unserem grdssten Nachbarn ist auch der NZZ nicht
entgangen: ,,Im Vergleich zu den Schweizer Regeln geht der Gesetzesvorschlag [am 11.
Juni 2021 als DE/LKSG verabschiedet] wesentlich weiter. Der auffélligste Unterschied:
Das geplante Gesetz fordert von den Unternehmen spezifische Sorgfaltspflichten nicht nur
fur einzelne Bereiche wie Kinderarbeit und Konfliktmineralien, sondern generell in Sachen
Umwelt und Menschenrechte. Dies entsprach einem Kernanliegen der Schweizer
Konzerninitiative.“®°

Dem Ansatz von umfassenden Menschenrechtsthemen folgt ebenso das in Norwegen am
10. Juni 2021 verabschiedete NO/Transparenz- und Sorgfaltspflichtengesetz. %

Und auch die aktuellen Gesetzgebungsprozesse in der Européischen Union und anderen
europaischen Staaten folgen einer umfassenden Betrachtungsweise:

Der Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments behandelt
neben Menschenrechten und Umweltschutz gar noch dartiber hinausgehende Themen der
verantwortungsvollen Unternehmensfiihrung wie jenes der Korruption.

Und auch die neuesten Gesetzesvorschldge in Belgien fir ein BE/E-Sorgfalts-
pflichtengesetz®” sowie in Osterreich fiir ein AT/E-Lieferkettengesetz® gehen in die ganze
Breite von unternehmensrelevantem Menschenrechts- und Umweltschutz.

Gleich verhdlt es sich in den Niederlanden beim Entwurf fur ein NL/E-Sorgfalts-
pflichtengesetz,® welches notabene das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, auf das sich
der Gegenvorschlag stiitzt, als iiberholt ablésen soll.”

62'\/gl. OECD, Trends in Stakeholder Reporting, Mineral Supply Chain, 2021, S. 11.
63 Bericht des Bundesrates, Rohstoffsektor Schweiz: Standortbestimmung und Perspektiven, 30.11.2018, S. 22 und S. 33 (Fn.

81).

64v/gl. in diesem Sinne auch Swissinfo, Cobalt must be included in Swiss responsible business legislation, 4. Juni 2021.

85 \vgl. .Konzernverantwortung — die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen“, NZZ vom 6. Mai 2021.

66 \/gl. eine Rezeption u.a. in: <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/norwegian-parliament-adopts-the-
transparency-act/>.

67 Proposition de loi instaurant un devoir de vigilance et un devoir de responsabilité a charge des entreprises tout au long de leurs

chaines de valeur vom 2. April 2021.
68 Entschliessungsantrag betreffend ein Lieferkettengesetz fiir eine soziale, menschenrechtskonforme und nachhaltige

Produktionsweise vom 25. Mérz 2021. )
69 Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Méarz 2021; mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

0 A.a.0., vorstehende Fn. Section 4.1.
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https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
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https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf

2.2.4 Dritte Grundkritik: Pflicht ohne Sanktion oder Recht ohne Durchsetzung

2.2.4.1 Internationale Vorgaben und Entwicklungen — Sorgfaltspflicht verlangt nach
wirksamer Durchsetzung

Der dritte Grundpfeiler der UNO-Leitprinzipien ist der Zugang zum Rechtsschutz und zur Wieder-
gutmachung — Die Staaten haben daflir zu sorgen, dass Betroffene von Menschenrechts-
verletzungen Zugang zu wirksamem Rechtsschutz erhalten.’* Diese Vorgabe ist das Abbild eines
grundlegenden Rechtsprinzips: Verbindliches Recht bedarf staatlicher Durchsetzung. Auf
staatliche Durchsetzungsmechanismen, deren Ausformungen im Ausland weiter unten erldutert
werden, verzichtet die Schweiz nun aber génzlich:

2.2.4.2 Gegenvorschlag — Sorgfaltspflicht ohne Durchsetzung

Die Schweizer Regelung setzt als ,,sanktionierende Instanz“ bei Verletzung der Sorgfaltspflicht
lediglich auf das ,,Spiel der Marktkrafte“.”> Die Lehre stellt dementsprechend konsterniert fest,
dass sich die Mini-Strafnorm nur gegen die Verletzung der Berichterstattungs-, nicht aber gegen
jene der Sorgfaltspflicht richtet.”®> ATAMER/WILLI schliessen in schonungsloser Offenlegung
dieser Absenz: ,,Aus strafrechtlicher Perspektive erscheint die Differenzierung zwischen
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht im Gegenvorschlag demnach geradezu zwecklos.”“’* Die
einschlagige Strafnorm (neuArt. 325" Abs. 1 Bst. a StGB) als einziges Durchsetzungsmittel liest
sich unter dem Titel ,,Verletzung der Berichtspflichten* in der Tat wie folgt: ,,Mit Busse bis zu
100 000 Franken wird bestraft, wer vorsétzlich in den Berichten [...] falsche Angaben macht oder
die Berichterstattung unterlésst.” Eine derartige Verkirzung des Strafrechts auf die Verletzung des
Reporting unter Ausschluss der Due Diligence widerspricht nicht nur den modellgebenden
auslandischen Regelwerken, namentlich auch dem NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit.”® Sie
fuhrt auch zu klassischen unternehmerischen Fehlanreizen:

Wenn ein Unternehmen seine Sorgfaltspflicht verletzt, d.h. zum Beispiel im Bereich der Kinder-
arbeit die Risiken nicht ermittelt oder keine geeigneten Massnahmen zur Abhilfe ergreift, wird es
nicht sanktioniert. Untétigkeit bleibt damit ungestraft. Sanktioniert werden einzig ,,falsche
Angaben“ im Reporting, d.h. eine Diskrepanz zwischen Tatsachen und Berichten oder aber die
Unterlassung der Berichterstattung.”® Berichtet also ein Unternehmen ausgiebig (ber ihre
konkreten Téatigkeiten im Umgang mit Risiken im Bereich der Kinderarbeit, begibt es sich eher in
strafrechtliche Gefahr, die Unwahrheit zu erzdhlen, als wenn sie zwar eine Berichterstattung
durchfiihrt, dabei aber einsilbig und unkonkret bleibt. Eine solche Strafnorm flihrt zum Anreiz,
moglichst wenig zu berichten. Dies ist der vom Gegenvorschlag beschworenen ,,Erfillungs-
transparenz*’’ der Sorgfaltspflichten nicht zu-, sondern vielmehr abtraglich.

1 A.a.0., Prinzipien 1 ff.

2\/gl. VE-erlauternder Bericht, S. 15.

73 \WEBER, Rz. 24; KAUFMANN/SCHUERCH, S. 3; ATAMER/WILLI, S. 698.
74 S. ATAMER/WILLI, S. 698.

S WEBER, Rz. 24; dazu sogleich.

6 S, in diesem Sinne auch Begleitbericht, S. 24.

7 \VE-erlauternder Bericht, S. 15.
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2.2.4.3 Die Durchsetzungsbausteine im internationalen Vergleich

Die UNO-Leitprinzipien sehen eine angemessene Mischung (,,smart mix*) aus bindenden und
freiwilligen Massnahmen vor.’® Bindende Vorgaben sind dabei in der gesamten Rechtsordnung in
Betracht zu ziehen, das heisst im Zivil-, Straf- und Verwaltungsrecht.”® Dem Gegenvorschlag
fehlt nun in jedem dieser Rechtsgebiete die ndtige Durchsetzung, in Bezug auf die Sorgfaltspflicht
wie erldutert selbst im Strafrecht. Entsprechend hat die Kritik am Gegenvorschlag in Bezug auf
die fehlende Sanktionierung am deutlichsten auszufallen:®

2.2.4.3.1 Keine Haftung — im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen

Das ausservertragliche Haftpflichtrecht begriindet als staatlicher Grundmechanismus im Sinne von
UNO-Leitprinzip 26 den Geschadigten die nétige Wiedergutmachung. Als solches ist es in
anderen Rechtsordnungen mittlerweile zum unabdingbaren Grundbestand zivilrechtlicher
Verantwortlichkeit von Unternehmen im Umgang mit Menschenrechten geworden.’! Diese
Grundvorgabe bringt die Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt auf den Punkt:
,»Die vorrangige Pflicht, die Menschenrechte zu schiitzen und den Zugang zu den Gerichten zu
gewahren, liegt bei den Staaten, und das Fehlen 6ffentlicher gerichtlicher Mechanismen, um
Unternehmen fir Schaden, die in ihren Wertschdpfungsketten entstehen, haftbar zu machen, sollte
nicht und kann nicht angemessen durch die Entwicklung privater betrieblicher Beschwer-
demechanismen kompensiert werden. 82

Die UNO-Leitprinzipien leiten zusammen mit weiterem internationalem Rechtsmaterial die
Staaten dementsprechend dazu an, die nétigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zu schaffen, um
die rechtliche Verantwortlichkeit nach Massgabe ihrer jeweiligen Verantwortung angemessen
unter den Mitgliedern einer Konzerngruppe zu verteilen. So kann verhindert werden, dass sich
einzelne Unternehmen zulasten einer effektiven Wiedergutmachung der Geschéadigten der
menschenrechtlichen Verantwortung entziehen kénnen.®

In Umsetzung dieser VVorgaben sieht der Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Euro-
paischen Parlaments eine der Konzernverantwortungsinitiative nachgebildete Konzernhaftung
vor, die bald fur alle Mitgliedstaaten der EU massgebend sein dirfte:

8 Prinzip 3 (Kommentar).

7 Prinzipien 1, 3, 7 und 25 (je Kommentare dazu). Und insh. auch Hinweise in Entschliessung des Européischen Parlaments,
Erw. 4 (S. 19).

80 So u.a. auch ATAMER/WILLI, S. 701.

81 \vgl. die zahlreichen Nachweise beim WERRO, passim, im internationalen Vergleich.

8 A.a.0., Erw. 5 (S. 20).

8 \Vgl. in einer Gesamtschau: UNO-Leitprinzipien, Prinzip 26/Kommentar (Missstand feststellend); Committee on Economic,
Social and Cultural Rights (CESCR), General Comment No. 24 on State Obligations under the International Covenant on
Economic, Social und Cultural Rights in the Context of Business Activities, 23.6.2017, UN Doc. E/C.12/GC/24 , Ziff. 44: “his
requires State Parties to remove [...] barriers to remedies, including by establishing parent company or group liability regimes
[...].” (Hervorhebung hinzugeftigt); Vgl. Comittee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined second
to fourth periodic reports of Switzerland, 26.2.2015, UN Doc. CRC/C/CHE/CQ/2-4, Ziff. 22-23 , Ziff. 22-23 (mit Blick auf die
Schweiz); OECD-Leitsétze, Kap. I, Ziff. 4 (Aufgabenteilung). Dazu u.a WERRO, passim; ATAMER/WILLI, KVI, mit Nachweisen
zur Bedeutung einer Konzernhaftung aus Sicht der Wohlfahrtsékonomie, S. 445 f.
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https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.skmr.ch/cms/upload/pdf/140522_leitprinzipien_wirtschaft_und_menschenrechte.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

Nicht nur dieser EU-Konzernhaftungsvorschlag, sondern auch das bereits in Kraft stehende
FR/Loi vigilance sieht eine Haftungsnorm bei Verletzung der Sorgfaltspflichten vor; dies gar tber
den Konzern hinaus hin zur etablierten Geschéftsbeziehung.®* Und auch die fiir den
Gegenvorschlag an sich modellgebenden Niederlande haben in zwei im Jahr 2021 ergangenen
Gerichtsurteilen eindriicklich unter Beweis gestellt, dass sie bereits im geltenden Recht
Konzernhaftungsinstitute kennen und diese nutzen, um im vorliegenden Kontext von
Menschenrechtsverletzungen® und Umweltschadigungen® Klagen (auch von ausléndischen)
Geschadigten gutzuheissen. Dabei konnen die hollandischen Gerichte im Unterschied zur Schweiz
auch ein ausléndisches Tochterunternehmen in den Niederlanden beurteilen und nicht nur die dort
anséassige Konzernmutter. Der Gegenvorschlag verzichtet ungeachtet dieser internationalen
Entwicklungen nun aber explizit auf eine Haftungsbestimmung. Das ist anachronistisch.

84 Neue 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. Marz 2017, in Kraft seit dem 29. Mérz 2017. In
Auseinandersetzung mit der konkreten Frage vgl. STEPHANE BRABANT u.a., The Vigilance Plan — Cor-nerstone of the Law of the
Corporate Duty of Vi-gilance, Revue Internationale de la Compliance, Suppl., 2017, S. 2 f.

8 Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins Englische
rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the (polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on Shell in Nigeria, 2.
Februar 2021).

8 Urteil (der [niederlandischen]) Rechbank Den Haag vom 26. Mai 2021 (Foe v. Shell) (in englischer Ubersetzung hier) (vgl.
u.a. auch E. 4.4.11). ,,Das Urteil gegen Shell verdndert die Welt fundamental“, NZZ vom 9. Juni 2021.
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https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHDHA:2021:132
https://rightsasusual.com/?p=1388
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5337&showbutton=true&keyword=shell
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBDHA:2021:5339
https://www.nzz.ch/wirtschaft/shell-klage-das-urteil-veraendert-die-welt-fundamental-ld.1629072?reduced=true

2.2.4.3.2 Keine strafrechtliche Sanktion - im Gegensatz zu anderen
Rechtsordnungen

Das Strafrecht kann erganzend zum Haftpflichtrecht nur dann disziplinierende und entsprechende
praventive Wirkung haben, wenn es geniigend robust ist.8” Auch insoweit kontrastiert der Gegen-
vorschlag zu anderen Rechtsordnungen wie Deutschland® oder den Niederlanden:®°

Zunéchst sieht der Gegenvorschlag wie gesehen keine strafrechtliche Sanktion gegen die
Verletzung der Sorgfaltspflicht vor. Die Mini-Strafnorm von neuArt. 325%" Abs. 1 Bst. a StGB
richtet sich nur gegen eine ,,Verletzung der Berichtspflichten®. Dies ganz im Unterschied zum an
sich modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, das nicht nur an das falsche oder
unterlassene Reporting eine Strafe anschliesst, sondern v.a. auch an die Verletzung der
Sorgfaltspflicht und dies notabene mit erhohten Strafen.®® Zudem ist der dortige Bussenrahmen
im Vergleich zur Schweiz (max. CHF 100°000) ganz generell viel héher: Das NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit kennt Bussen gegen natirliche Personen von bis 830°000 Euro (im Wieder-
holungsfall mit Freiheitsstrafe) und gegen das Unternehmen Bussen von bis zu 10% des
Jahresumsatzes.®! Dies gesagt, richtet sich die Strafe in den Niederlanden auch gegen das
Unternehmen selbst und nicht nur, wie in der Schweiz, gegen naturliche Personen: Letztere durften
gestutzt auf die Praxis von Kompetenzaufteilung und Delegation im Konzern h&ufig nicht
auffindbar sein.%

Kurzum: Die Strafnorm des Gegenvorschlags ist dusserst dirftig und verdient im Gegensatz zum
modellgebenden Ausland unter keinem Titel das Pradikat Durchsetzung.®

87 Vgl. u.a. ATAMER/WILLI, S. 701.

8 \/gl. dazu mit Blick auf Deutschland nur schon in Bezug auf die Berichterstattungspflicht: Zunachst kénnen Sanktionen gegen
das Unternehmen als auch gegen die verantwortliche natirliche Person verhangt werden. Das HGB rdumt in den § 331 ff.
Madglichkeiten ein, gegen eine nicht erfolgte, falsche oder unrichtige Berichterstattung vorzugehen. Die bereits im HGB
vorgesehenen Bussgeldvorschriften fiir Ordnungswidrigkeiten wurden in der Umsetzung auf die nichtfinanzielle
Berichterstattung gemass EU-Recht ausgedehnt. Auf Ebene der juristischen Personen kénnen gemass § 30 OWiG gegen die
Gesellschaft Geldbussen fur die unzureichende nichtfinanzielle Berichterstattung gesprochen werden, die in der Héhe von 10
000 000 Euro oder 5% des Jahresumsatzes ausfallen kénnen (8 334 Abs. 3a HGB). Auf Ebene der natirlichen Personen ist eine
fehlerhafte Wiedergabe bzw. eine Verschleierung der tatséchlichen Verhéltnisse zur CSR in der nichtfinanziellen Erklarung
durch ein Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapitalgesellschaft sanktioniert. Damit wird
der Tatbestand der ,,unrichtigen Darstellung” gemass § 331 Abs. 1 Nr. 1 HGB erfullt, wofur eine Geldstrafe oder eine
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren vorgesehen ist. Ferner ist die Zuwiderhandlung beztiglich der VVorschriften zur CSR-
Berichterstattung als Mitglied des vertretungsberechtigten Organs oder des Aufsichtsrats einer Kapitalgesellschaft nach § 334
Abs. 1 HGB eine Ordnungswidrigkeit, die mit einer Geldbusse von bis zu 50 000 Euro und bei kapitalmarktorientierten
Kapitalgesellschaften sogar bis zu 2 000 000 Euro, geahndet werden kénnen (§ 334 Abs. 3 HGB). So zum Ganzen
ATAMER/WILLI, S. 698 f. In Bezug auf das unléngst erlassene DE/LKSG vgl. flr das Verwaltungszwangsverfahren die hohen
Zwangs- und Bussgelder gemass § 24 f. (DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales, Gesetz (iber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 [verabschiedet am 11. Juni
2021)).

8 So auch konstatiert von ATAMER/WILLI, S. 698 ff. sowie WEBER, Rz. 24; zudem ,Konzernverantwortung — die Schweiz kann
bald in Zugzwang kommen*, NZZ vom 6. Mai 2021.

9 Vgl. dazu Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017: vgl. dortigen Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Art. 23 Abs. 4 Wetboek
van Strafrecht, der bei Sorgfaltspflichtverletzung einen dreimal héheren Bussenrahmen vorsieht als der dortige Art. 7 Abs. 1
i.V.m. Art. 23 Abs. 4 Wetboek van Strafrecht, der im Falle fehlender bzw. unzutreffender Berichtspflichten greift.

91 Vgl. dazu die einschlagigen Vorschriften in der vorstehenden Fn. Im Ergebnis auch ATAMER/WILLI, S. 699 (Fn. 127).

92 Notabene: Das Ubertretungsstrafrecht taugt als Anlasstat gemass Unternehmensstrafnorm i.S.v. Art. 102 Abs. 1 StGB nicht.
Zum Ganzen ATAMER/WILLI, S. 698 f.

% Diese Einschatzung teilen namentlich auch ATAMER/WILLI, S. 698 f.
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https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html

2.2.4.3.3 Keine verwaltungsrechtliche Massnahme — im Gegensatz zu anderen
Rechtsordnungen

Der Gegenvorschlag sieht auch keinerlei verwaltungsrechtliche Massnahmen vor. Auch dies
widerspricht dem allgemeinen Trend in Europa:

Zurzeit machen in anderen Rechtsordnungen wie Deutschland,® Belgien® sowie in Osterreich®
oder den Niederlanden®’ zur Durchsetzung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten besonders
auch verwaltungsrechtliche Aufsichtsmodelle Schule. Der Richtlinienvorschlag gemadss
Entschliessung des Européischen Parlaments nimmt diesen Trend auf und legt daftr detaillierte
Mindestvorgaben fest. Die einschlégigen VVorgaben lesen sich in Ausziigen wie folgt:

Art. 12 Aufsicht

1. Jeder Mitgliedstaat benennt eine oder mehrere zustandige nationale Behdrden, die fur die Aufsicht tiber die
Anwendung dieser Richtlinie in ihrer in nationales Recht umgesetzten Form und fur die Verbreitung bewahrter
Verfahren zur Erfillung der Sorgfaltspflicht zustdndig sind.

[-.-]

Art. 13 Untersuchungen zu Unternehmen

1. Die in Artikel [12] genannten zustédndigen Behdrden der Mitgliedstaaten sind befugt, Untersuchungen
durchzufiihren um sicherzustellen, dass die Unternehmen die in dieser Richtlinie festgelegten Verpflichtungen
einhalten, [...].

[-.-]

7. Die Mitgliedstaaten sehen Sanktionen geméss Artikel 18 fiir Unternehmen vor, die innerhalb der
eingeraumten Frist keine AbhilfemaBnahmen ergreifen. Die zustandigen nationalen Behdrden sind befugt,
Geldbussen zu verhangen.

[...]
Artikel 18 Sanktionen

1. Die Mitgliedstaaten legen angemessene Sanktionen fiir Verstdsse gegen die aufgrund dieser Richtlinie
erlassenen einzelstaatlichen Vorschriften fest und treffen alle erforderlichen Massnahmen um sicherzustellen,
dass die Sanktionen durchgesetzt werden. Die Sanktionen mussen wirksam, verhaltnismassig und abschreckend
sein und der Schwere der begangenen Verstdsse sowie der Tatsache Rechnung tragen, ob der Verstoss
wiederholt begangen wurde oder nicht.

2. Die zustandigen nationalen Behdrden kénnen insbesondere verhéltnismassige Geldbussen verhangen, die auf
der Grundlage des Umsatzes eines Unternehmens berechnet werden, Unternehmen voriibergehend oder auf
unbestimmte Zeit von 6ffentlichen Auftragen, von staatlichen Beihilfen und von 6ffentlichen Férderregelungen,
einschliesslich Regelungen, die sich auf Exportkreditagenturen und -darlehen stiitzen, ausschliessen, auf die
Beschlagnahme von Waren zuriickgreifen und andere geeignete Verwaltungssanktionen verhangen.

Besonders robust ist in Antizipation dieses europdischen Trends das DE/LkSG, das Deutschland
am 11. Juni 2021 verabschiedet hat:% Dieses sieht in § 13 ff. in detaillierter Regelung eine
offentliche Aufsichtsbehorde vor, welche u.a. die Befugnis hat, die Sorgfaltsberichte der
Unternehmen zu prufen, risikobasierte Kontrollen mit weitreichenden Betretungs- und
Auskunftsrechten durchzufiihren; sei dies von Amtes wegen oder auf Antrag von Betroffenen. Die
staatliche Aufsichtsbehdrde kann das Unternehmen schliesslich dazu anweisen, seiner

9 Dazu sogleich.

% BE/E-Sorgfaltspflichtengesetz (Proposition de loi instaurant un devoir de vigilance et un devoir de responsabilité & charge des
entreprises tout au long de leurs chaines de valeur vom 2. April 2021).

% AT/E-Lieferkettengesetz (Entschliessungsantrag betreffend ein Lieferkettengesetz fiir eine soziale, menschenrechtskonforme
und nachhaltige Produktionsweise vom 25. Mérz 2021).

97 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet) (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit). Wet
verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Mérz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-
Sorgfaltspflichtengesetz); mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

9% DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021.
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https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.dekamer.be/FLWB/PDF/55/1903/55K1903001.pdf
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/A/A_01454/fnameorig_935996.html
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf

Sorgfaltspflicht innerhalb einer bestimmten Zeit nachzukommen, um im Saumnisfall u.a.
Bussgelder bis zu 10% des Jahresumsatzes zu verhangen.

Auch die Schweiz wird sich fiir gesetzgeberische Massnahmen von solchen Modellen inspirieren
lassen mussen. Dabei kennt sie z.B. mit dem Bundesgesetz uber die im Ausland erbrachten
privaten Sicherheitsleistungen (BPS) oder dem Bundesgesetz uber die Kontrolle des Verkehrs mit
Edelmetallen und Edelmetallwaren (EMKG) in zwei einschlagigen Bereichen bereits punktuelle
Aufsichtsmodelle.®® Die Schweiz wird sich dem europaischen Rechtsniveau anzugleichen haben:
Denn die Entwicklung geht wie dargelegt gerade auch in Richtung aufsichtsrechtlicher Kontrolle
breiter Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Umgang mit Menschenrechten und der Umwelt.

Diese rechtsvergleichenden Erkenntnisse filhren uns zu folgendem Uberblick:

2.2.5 Rechtsvergleich im schematischen Uberblick — Schweiz als Schlusslicht bei
Sorgfaltspflicht und Durchsetzung

In der Schweiz haben sich in den vergangenen Jahren mit der Konzernverantwortungsinitiative
und dem Gegenvorschlag zwei grundlegend verschiedene Modelle gegeniber gestanden. Auch in
der nahen Zukunft wird sich die Schweiz die Frage stellen missen, fiir welches Grundmodell sie
sich entscheidet. Im Vergleich zu den zurzeit relevantesten européischen Referenzen ordnen sich
diese beiden Modelle gestiitzt auf die vorstehenden Erlauterungen geméss untenstehendem
Schema ein. 1%

Fazit: Bereits dieser kurze Blick auf die flir die Schweiz relevantesten Rechtsordnungen und
materiellen Fragen (d.h. noch ohne Beruicksichtigung des Prozessrechts, bei dem die Schweiz
im Vergleich noch schlechter abschneiden wiirde) macht deutlich: Die Schweiz ist bei der
internationalen Konzernverantwortung im Umgang mit Menschenrechten und der Umwelt
bereits heute das Schlusslicht. In absehbarer Zeit wird sie noch weiter abgehangt. Der
Gegenvorschlag hat es nicht fertiggebracht, eine international anschlussfahige Lésung mit
einer breiten gesetzlichen Sorgfaltspflicht und einer Durchsetzung zu schaffen.

9 Zum Koordinationsbedarf zu Letzterem mit dem Gegenvorschlag vgl. unten die Vernehmlassungsantwort im 3. Kapitel.

100 Diese Schema basiert auf European Coalition for Corporate Justice, Corporate due diligence laws and legislative proposals in
Europe, Mai 2021 (in einigen Punkten bereits wieder tiberholt) sowie auf Verein Konzernverantwortungsinitiative (Hrsg.),
Rechtsvergleich im internationalen Verhdltnis, 2020 (in wichtigen Punkten bereits wieder iiberholt).
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https://corporatejustice.org/wp-content/uploads/2021/05/Corporate-due-diligence-laws-and-legislative-proposals-in-Europe-May-2021.pdf
https://corporatejustice.org/wp-content/uploads/2021/05/Corporate-due-diligence-laws-and-legislative-proposals-in-Europe-May-2021.pdf

Schweiz
(zwei Modelle)

Niederlande

(fir Gegenvorschlag deklariert

modellgebend)

Deutschland
(grésster Nachbar)

Frankreich

(zweitgrosster
Nachbar)

EU

(européischer
Binnenmarkt)

Konzern- Gegen- NL/Sorgfalts- NL/E-Sorgfalts- DE/LkSG105 FR/Loi vigilance%® Entschliessung des
verantwortungs- | vorschlag'® gesetz zur Kinder- | pflichtengesetz% Européischen
initiative 10! arbeit% Parlaments 17
Status Abgelehnt Verabschiedet Verabschiedet Im Prozess Verabschiedet (2023 in | In Kraft seit 2017 Im Prozess
(Volks-, aber (2022 in Kraft) (sistiert wegen Kraft)
kein Stdnde- umfassendem
mehr) Ansatz)
—>
(1) UNO- und OECD- N X (nur (X) (nur N ) %)) N
konfcf;rlme g?iEtZI'Chil. h Klgderarft:gll(t Km(itle_rsrben und (Reichweite etwas (Reichweite etwas (+ zusétzliche
Sorgfaltsprirfungs-pflichit umnine}:;Iri]er: - rljl?r?erglitén verkiirzt bzw. abgestuft) | verkirzt) Corporate Governance
- Themen: Menschenrechte :
und Umwelt: + (letztere als EU- (z.B. Korruption)
o - Staat)
- Reichweite: entlang der Reichweite
Wertschdpfungskette verkiirzt)108

(Geschéfts-beziehungen)

101 Erlauterungen zur Eidgendssischen Volksinitiative ,,Fir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt* (Erlauterungen zur Initiative); zudem GREGOR GEISSER,
Eidgenossische Volksinitiative ,,Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch und Umwelt“, Modellgesetz gestiitzt auf den Entwurf des Nationalrates, 7. Oktober 2020.
102 Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative — Schlussabstimmungstext vom 19. Juni 2020 zur Anderung des Obligationenrechts (OR).
103 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017.

104 Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Mérz 2021; mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

105 DE/LKSG gestiitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums flr Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021; mit

punktuellen Anderungen geméss Deutschem Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 9.6.2021.

106 | oi n° 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Marz 2017.
107 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 10. Marz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)).

108 \/gl. dazu die kritische Beurteilung in der Vernehmlassungsantwort im 3. Kapitel.



https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
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https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2018/05/20170915_Erlaeuterungen-DE.pdf
https://konzern-initiative.ch/wp-content/uploads/2020/10/modellgesetz-kvi.pdf
https://www.parlament.ch/centers/eparl/curia/2016/20160077/Schlussabstimmungstext%202%20NS%20D.pdf
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?id=2021Z04465&dossier=35761
https://www.mvoplatform.nl/en/wp-content/uploads/sites/6/2021/03/Bill-for-Responsible-and-Sustainable-International-Business-Conduct-unofficial-translation-MVO-Platform.pdf
https://lieferkettengesetz.de/wp-content/uploads/2021/03/2021-03-01_RefE-Sorgfaltspflichtengesetz.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/19/305/1930505.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

(2) Durchsetzung: \ (gestiitzt auf | X (,,keine neue |  (bereits im v (vgl. neben X (keine neue Haftungs- 112 < (analog Konzern-
Geschafts- Haftungsrege- allgemeinen stehende Spalte) grundlage; ,,Soweit bereits verantwortungs-
herrenhaftung) | lung®)® Haftpflichtrecht: nach der geltenden initiative)

(A) Zivilrecht (insbesondere primér gestiitzt ;s?nféﬁgl?cﬂgiiaﬂung

Konzernhaftung) auf Duty-(_)f-Care- begriindet ist, soll diese

Modell mit jedoch unverandert

Klagemaglichkeit fortbestehen und in

auch gegen besonders schwer-

Tochter)!1° wiegenden Fallen in ihrer
Durchsetzung erleichtert
werden. )t

(B) Verwaltungsrecht (x)us X N N N ()14 N

(behdrdliche Aufsicht)

(C) Strafrecht (Bussen) (X)1e X (gegen V (bis 10% N v (bis 10% Jahres- (V)16 N

Verletzung der Jahresumsatz) umsatz)
Sorgfaltspflicht
keine Sanktion)

Ergebnis: Gesetzliche CH KVI CH Gegen- Niederlande Deutschland Frankreich EU Parlament

Sorgfaltspflicht + - vorschlag = X = = = =

Durchsetzung (Nicht-

regulierung)

109 vE-erlauternder Bericht, S. 4; vgl. auch Begleitbericht, S. 6.

10 v/gl. als aktuelles Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins Englische rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the
(polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on Shell in Nigeria, 2. Februar 2021).

11 Die Klausel liest sich wie folgt: ,, Eine Verletzung der Pflichten aus diesem Gesetz begriindet keine zivilrechtliche Haftung. Eine unabhangig von diesem Gesetz begriindete zivilrechtliche
Haftung bleibt unberiihrt.” Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 9.6.2021, S. 11. Die Erlauterung zu diesem Passus auf S. 38 des
einschldgigen Berichts ist zusétzlich erhellend: ,,Soweit unabhéngig von den neu geschaffenen Sorgfaltspflichten bereits nach der geltenden Rechtslage eine zivilrechtliche Haftung begriindet ist,
soll diese jedoch unverandert fortbestehen und in besonders schwerwiegenden Fallen in ihrer Durchsetzung erleichtert werden.

M2 Art. 2 : «[...] Dans les conditions prévues aux articles 1240 et 1241 du code civil, le manguement aux obligations définies a l'article L. 225-102-4 du présent code engage la responsabilité de son
auteur et I'oblige a réparer le préjudice que I'exécution de ces obligations aurait permis d'éviter. »

113 Nicht vorgesehen in Minimalumsetzung gemass Modellgesetz; in Betracht zu ziehen hingegen in Potenzialumsetzung: vgl. Erlauterungen zur Initiative, S. 12.

14 Art. 2:[...] « L'action en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute personne justifiant d'un intérét a agir a cette fin. La juridiction peut ordonner la publication, la
diffusion ou I'affichage de sa décision ou d'un extrait de celle-ci, selon les modalités qu'elle précise. Les frais sont supportés par la personne condamnée. La juridiction peut ordonner I'exécution de
sa décision sous astreinte. »

115 Nicht vorgesehen in Minimalumsetzung gemass Modellgesetz; in Betracht zu ziehen hingegen in Potenzialumsetzung: vgl. Erlauterungen zur Initiative, S. 12.

116 Als periodische Strafzahlungen (sog. ,,astreintes*). Vom Conseil constitutionnel n° 2017-750 DC du 23 mars 2017 hingegen aus dem Gesetz gestrichen wurde die ,,amende civile“.
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3 Beurteilung des Verordnungsentwurfs — Vernehmlassung im
engeren Sinne

3.1 VVorzeichen

3.1.1 Beurteilungsgegenstande — Ausflllung des gesetzgeberischen
Delegationsspielraums durch Verordnung

Die Verordnungsarbeit hat sich im Wesentlichen auf jene Bereiche beschrénkt, bei denen das
Gesetz den Bundesrat explizit dazu beauftragt hat, Umsetzungsbestimmungen zu erlassen, das
heisst auf den Bereich der Sorgfaltspflichten bei Kinderarbeit und Konfliktmineralien.
Demgegenuber kennt das Gesetz zur ,, Transparenz tber nichtfinanzielle Belange* (CSR-Bericht-
erstattung) keine ausdriicklichen Delegationsnormen an den Bundesrat. Diesen Bereich lasst die
Verordnungsarbeit in Beschrankung auf die Ausfillung der gesetzesvertretenden Bestimmungen
unbehandelt; dies obschon, wie weiter oben ausgefihrt, auch an vielen Stellen der CSR-
Berichterstattung Klarungsbedarf bestanden hatte. Die beiden Delegationsspielraume bei
Kinderarbeit und Konfliktmineralien betreffen sodann

- zum einen den Anwendungsbereich der Regelung (neuArt. 964%inuies Aps, 2 bis 4 OR),
- zum anderen die néheren Vorschriften zu den Sorgfaltspflichten (neuArt. 964°'* Abs. 4
OR).117

Beide Aspekte betreffen eigentlich wichtige rechtsetzende Bereiche, die im Lichte von Art. 164
BV an sich der Form des Bundesgesetzes bediirften, betreffen sie doch die nahere Bestimmung
des Adressatenkreises sowie jene des Inhalts der Sorgfaltspflichten.!!® Aus staatsrechtlicher
Sicht sind die Delegationsvorschriften des Parlaments an den Bundesrat deshalb bedenklich. Umso
umsichtiger hat nun der Bundesrat mit dieser an ihn delegierten, eigentlich gesetzgeberischen
Aufgabe umzugehen. Dafiir hat er die folgenden rechtssetzenden Massstabe beizuziehen, die
gleichzeitig die Beurteilungsmassstébe dieser Vernehmlassung darstellen.

3.1.2 Beurteilungsmassstabe — Gesetzlicher Rahmen, internationale VVorgaben und
Verfassungsprinzipien

Gesetzlicher Rahmen

Der gesetzliche Rahmen des Umsetzungsspielraums der Verordnung bestimmt sich primér durch
den Wortlaut. Dartber hinaus sind die weiteren Auslegungselemente wie v.a. Sinn und Zweck
des Gesetzes massgeblich (unter Einschluss der Materialien, d.h. konkret den Abstimmungs-
unterlagen und dem Begleitbericht). Geboten st zudem eine volkerrechts- und
verfassungskonforme Auslegung des gesetzlichen Delegationsspielraums.

Internationale Vorgaben

Zum Volkerrecht bzw. zu den einschldgigen internationalen VVorgaben zahlen in erster Linie die
fur die Gesetzgebung deklariert modellgebenden Regelwerke.

Dazu zahlen auf generell-internationaler Ebene:

17s, VE-erlauternder Bericht, S. 5 f.
118 \v/gl. statt vieler GIovANNI BIAGGINI, BV Kommentar OFK, 2. Aufl., 2017, Art. 164 N. 6 f., m.w.H.
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- die UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte (2011) (UNO-Leitprinzipien),

- die OECD-Leitsétze fur multinationale Unternehmen (2011) (OECD-Leitsatze) sowie

- der OECD-Leitfaden fur die Erfillung der Sorgfaltspflicht flir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln (2018) (OECD-Leitfaden).

Spezifisch fur die konkreten Themen zudem:

- OECD-Leitfaden fur die Erfillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungs-
voller Lieferketten fur Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (dritte Ausgabe,
2019) (OECD-Leitfaden fir Konfliktmineralien),

- OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of child
labour in mineral supply chains (2017),

- ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business (2015) (ILO-IOE Child Labour
Guidance Tool) sowie

- UNICEEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index).

Auf EU-Ebene Uberdies:

- die modellgebende Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung der Pflichten zur Erfullung der Sorgfaltspflichten
in der Lieferkette flir Unionseinfihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold
aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (EU-Verordnung fur Konfliktmineralien)

- sowie als aktuellster gemeinsamer Nenner zudem die Entschliessung des Europdischen
Parlaments vom 10. Mdrz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht
und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)) (Entschliessung des
Européaischen Parlaments zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen).

Als modellgebende nationale Gesetzgebung fiir die Kinderarbeit sodann:

- Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet)
(NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit)
- und ergénzend u.a. unsere Nachbarstaaten mit:

- Loin®2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises
donneuses d'ordre vom 27. Mérz 2017 (in Kraft) (FR/Loi Vigilance).

- DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz  gestiitzt auf Referentenentwurf des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales, Gesetz (iber die unternehmerischen
Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021 (verabschiedet am 11. Juni
2021) (DE/LKSG).

Verfassungsprinzipien
Als fiir jede Rechtsetzung zentrale Verfassungsprinzipien sind zudem u.a. massgeblich:

- die Verhaltnisméssigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV),
- die Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und
- die Willkurfreiheit (Art. 9 BV).

Anwendung der Beurteilungsmassstabe

In Anwendung der vorstehenden Beurteilungskriterien ware es zundchst denkbar, dass der
Verordnungsentwurf bei gewissen Bestimmungen den gesetzlichen Rahmen nicht eingehalten hat
und deshalb als gesetzeswidrig aufzuheben ist. Soweit der Verordnungsentwurf den gesetzlichen
Rahmen sodann einhalt, legt der Verein Konzernverantwortungsinitiative bei seiner Vernehm-
lassung im Rahmen des gesetzlich Mdglichen (viele der im Eingangskapitel erlduterten
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Konstruktionsfehler sind wie erwéhnt irreparabel) sein Augenmerk sodann darauf, inwieweit die
Verordnung in ihrem Regulierungsniveau

> etwas besser mit den referenzierten internationalen Vorgaben in Ubereinstimmung zu
bringen ist (d.h. mehr Menschenrechtsschutz und Unternehmensverantwortung gewéhr-
leistet)

» und allenfalls verhéaltnismassiger, das heisst vor allen Dingen wirksamer und sachge-
rechter

» sowie rechtsgleicher und freier von Willkir ausgestaltet werden kann.

3.2 Kritikpunkte mit VVorschlagen

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative hat den Verordnungsentwurf, gerade angesichts des
Volksmehrs flir mehr Konzernverantwortung und der aktuellen Entwicklungen im Ausland, mit
der deutlichen Erwartung verbunden, dass der Bundesrat den vom Parlament an ihn delegierten
Spielraum fiir Aufwértspotenzial nutzt. Diese Minimalerwartung wurde nun enttduscht. Der
Entwurf verstarkt die vorstehend rekapitulierten Schwachen der VVorlage gar noch zusétzlich. Er
stosst bei beiden von der Gesetzgebung an den Bundesrat delegierten Regelungsbereichen auf
grosste Bedenken. Diese lassen sich in einer ersten Grundordnung wie folgt betiteln:

- exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht durch massive Einschrankungen des
Geltungsbereichs (Kap. 3.2.1) sowie
- mangelhaftes Sorgfaltspflichtenheft (Kap. 3.2.2).
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3.2.1 Exzessive Befreiungen von der Sorgfaltspflicht

Die, wie zu erldautern sein wird, einzeln und umso mehr in ihrer Fllle exzessiven Befreiungen der
Unternehmen von ihrer Sorgfaltspflicht sind in einer Eingangsubersicht je fir Kinderarbeit und
Konfliktmineralien wie folgt zu strukturieren:

Diese Ausschlusskriterien, die der Bundesrat in seinem Entwurf in Umsetzung seines gesetzlichen
Delegationsspielraums verordnet hat, werden in der Folge in dieser Chronologie beurteilt. Dies
immer mit der entscheidenden Grundfrage verbunden: Was bleibt zuletzt noch an zur Sorgfalt
verpflichteten Unternehmen ubrig?

3.2.1.1 Grundsatzliche Einschrankung — unsachgerechte und gesetzeswidrige
Beschrankung auf Unternehmen mit statutarischem Sitz in der Schweiz

3.2.1.1.1 Gesetzestext

8 Nach gesetzlicher Vorschrift bezieht sich der personliche Geltungsbereich der Sorgfaltspflicht
als erster Rahmen ausdrlcklich auf ,Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung sich in der Schweiz befindet.” (neuArt. 964" Abs. 1 OR).

&~ Der Begleitbericht erldutert dazu (S. 18): ,,Mit “Sitz’ ist der in den Statuten (Satzungen) fest-
geschriebene Sitz, d. h. die darin aufgefiihrte politische Gemeinde (in der Schweiz) gemeint
(statutarischer Sitz). Bei der ‘Hauptverwaltung’ handelt es sich um denjenigen Ort, an welchem
die Willensbildung oder die unternehmerische Leitung des Unternehmens erfolgt. Namentlich bei
Domizilgesellschaften weicht der Sitz von der Hauptverwaltung ab. Die Hauptniederlassung
befindet sich an demjenigen Ort, an dem ein erkennbarer, tatsachlicher Mittelpunkt der
Geschaftstatigkeit liegt (z.B. der Hauptproduktionsstandort).*
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3.2.1.1.2 Beurteilung
Der so definierte personliche Geltungsbereich ist in zweierlei Hinsicht kritisch zu beurteilen:

Zum einen féllt die Regelung hinter die modellgebenden Regulierungen des NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit (Wet zorgplicht kinderarbeid)*'® zuriick wie auch hinter jene der EU-Verordnung
fiir Konfliktmineralien:*?° Beide Regulierungen betreffen nicht nur in der jeweiligen Rechts-
ordnung ansassige Unternehmen, sondern auch in jenem Binnenmarkt ausgeubte Tatigkeiten von
auslandischen Unternehmen (so z.B. den dortigen Verkauf von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen). Gleich lautet der neueste europdische Nenner in Form des
Richtlinienvorschlags geméass Entschliessung des Européischen Parlaments.*?! Insofern fallt
die Beschrankung der Regelung auf in der Schweiz anséassige Unternehmen im internationalen
Vergleich antiquiert-zurtckhaltend aus.

Zum anderen fihrt die Regelung, und das ist fur die Verordnungsgebung relevant, bei
vollzogener Anwendung zu einer zusatzlichen Einschrankung des Sitzbegriffs, die auf ein gesetz-
geberisches Versehen zurtickzufihren ist: Sie beschrankt sich ohne flankierende Festlegungen im
Internationalen Privatrecht auf Unternehmen mit statutarischem Sitz in der Schweiz. Denn die
einschlagigen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, wozu auch die neuen Rechnungslegungs-
vorschriften gehdren, kommen geméss Art. 154 IPRG im Grundsatz nur fir in der Schweiz
inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch fur solche mit Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung in der Schweiz. Damit werden Unternehmen, die in der Schweiz nur die
Hauptniederlassung oder Hauptverwaltung haben, entgegen dem eigenen Wortlaut und Zweck der
Regelung (dazu vorstehend) davon nicht erfasst. Die Regulierung lauft insoweit ins Leere.

Vertiefung:

Héufig wird der satzungsmassige Sitz mit der Hauptverwaltung und der Hauptniederlassung zusammenfallen, womit
Schweizer Recht zur Anwendung kommt. Allerdings gibt es gerade bei Domizilstrukturen auch Félle, bei denen diese
Elemente auseinander fallen. Insoweit geht es nach regulatorischer Absicht des Gegenvorschlags um die integrale
Erfassung von Unternehmen, welche in der Schweiz ihren Geschéftsschwerpunkt haben (vgl. oben): So kénnte sich
ein Unternehmen (z.B. aus steuerlichen Griinden) nach einem ausléndischen Recht (z.B. den Bahamas) organisieren,
aber dennoch den Geschaftsschwerpunkt (Leitungsorgane) in der Schweiz haben. Die praktische Bedeutung solcher
Konstellationen ist nicht zu unterschatzen: Gestitzt auf die aktuellen Zahlen des Handelsregisters haben auslandische
Gesellschaften in der Schweiz rund 3000 Niederlassungen. Ein gewisser Teil davon wird wegen seiner geschaftlichen
Bedeutung als Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung zu verstehen sein, so etwa wenn die Konzernleitung (z.B.
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung) hier angesiedelt sind.

Zwar bezieht sich der Gegenvorschlag wie erwéhnt auch auf ,,Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung sich in der Schweiz befindet. Diese Vorschrift wurde aber nicht mit dem einschldgigen inter-
nationalen Privatrecht koordiniert. Die Bestimmung lauft damit ins Leere: Denn die einschlégigen gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen, wozu auch die neuen Rechnungslegungsvorschriften gehéren, kommen gemadss Art. 154
IPRG im Grundsatz*?? nur fiir in der Schweiz inkorporierte Gesellschaften zur Anwendung, nicht auch fiir solche mit
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung in der Schweiz.

Eine Sonderanknipfung hatte insoweit Klarheit schaffen missen. Dies etwa mit folgendem
Wortlaut (Art. 160a E-IPRG): ,,Bei Gesellschaften mit satzungsmaéssigem Sitz, Hauptverwaltung
oder Hauptniederlassung in der Schweiz untersteht die Einhaltung der Sorgfalts- und Transparenz-
pflichten bezuglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit

1195, Art. 4 Abs. 1. Diese Differenz auch betont von WEBER, Rz. 10; ATAMER/WILLI, S. 694.

1205, Art. 2 Bst. | [e]]. Diese Differenz auch betont von ATAMER/WILLI, S. 694.

121 Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments, Art. 2 Abs. 3: ,,Diese Richtlinie gilt ebenso fiir
grosse Unternehmen, fur bérsennotierte kleine und mittlere Unternehmen und fiir kleine und mittlere Unternehmen, die in
Wirtschaftszweigen mit hohem Risiko tétig sind, die dem Recht eines Drittstaates unterliegen und nicht im Gebiet der Union
niedergelassen sind, wenn sie durch den Verkauf von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Binnenmarkt
tatig sind.*

122 \Wobei die Frage in der Lehre nicht restlos geklart ist: S. zunachst in klarer Aussage ZK-VISCHER, Art. 155 IPRG N. 22;
kontrovers diskutiert hingegen bei NIKLAUS MEIER, Eingriffsnormen im Gesellschaftsrecht: ein Beitrag zur teleologischen
Auslegung des Art. 18 IPRG, unter besonderer Beriicksichtigung des Gesellschaftsrechts, Ziirich 2010, S. 131 ff. (133).
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schweizerischem Recht.” Eine solche Anpassung des IPRG oder eine anderweitige Klarung dieser
IPR-Frage ist aber weder auf Gesetzes- noch Verordnungsebene erfolgt.

3.2.1.1.3 Antrag — Klarung der IPR-Frage auf VVerordnungsebene

Antrag 1 Echter Einbezug der Unternehmen ohne statuarischen Sitz in der Schweiz

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert die Klarung der vorstehenden IPR-Bedenken
im Verordnungstext bzw. im VE-erlduternden Bericht. Eine Anpassung durch die vom Gesetz
bezweckte Anwendung der Sorgfalts- und Transparenzpflichten auf alle Unternehmen mit
satzungsmaéssigem Sitz, Hauptverwaltung und Hauptniederlassung in der Schweiz scheint auch
auf Verordnungsstufe ohne weiteres moglich und ist absolut nétig: so z.B. uber die ausdriickliche
Benennung der einschlégigen Sorgfalts- und Transparenzvorschriften als Eingriffsnormen des
Schweizer Rechts gemadss Art. 18 IPRG (oder auch in kl&render Unterordnung der Regelung unter
Art. 160 IPRG) im Verordnungstext oder im VE-erlauternden Bericht. Dies mit der
Begriindung, dass die Vorschriften nicht nur mit ihrer (wenn auch beschréinkten)'? straf-
rechtlichen Relevanz, sondern vor allem mit ihrem menschenrechtlichen Gehalt auch 6ffentlichen
Interessen dienen.1

Nach dieser generellen Einschrankung nun zu den spezifischen Ausschliissen der Schweizer
Unternehmen von der Sorgfaltspflicht fur Kinderarbeit.

3.2.1.2 Ausschlisse fir Kinderarbeit — kaum mehr erfasste Unternehmen

3.2.1.2.1 Erster Ausschluss — Kategorische Befreiung von Risiko-KMU

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung in der Verordnung

Diese Regelung betrifft die fur den Geltungsbereich wichtige Frage, ob Risiko-KMU von der
Sorgfaltspflicht bezuglich Kinderarbeit erfasst sind.

8 Der Gesetzestext regelt diese Frage nicht explizit. Er sieht dazu eine Delegationsvorschrift an
die Verordnung vor (neuArt. 9649Unauies Aps 3 OR): ,,[Der Bundesrat] legt fest, unter welchen
Voraussetzungen kleine und mittlere Unternehmen sowie Unternehmen mit geringen Risiken
im Bereich Kinderarbeit nicht prifen missen, ob ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit
besteht.*

8 Der Verordnungsentwurf stellt fiir die Sorgfaltspflicht dagegen einzig auf die Schwellenwerte
zur ordentlichen Revisionspflicht ab, d.h. auf die Grenze zu den KMU. Der einschldgige Art. 4
VE-VSoTr lautet wie folgt: ,,Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungs-
pflichten nach Artikel 9645 f. OR befreit, wenn sie zusammen mit den von ihnen kontrollierten
in- und auslédndischen Unternehmen zwei der nachstehenden Groéssen in zwei aufeinander
folgenden Geschaftsjahren unterschreiten: a. Bilanzsumme von 20 Millionen Franken; b.
Umsatzerlds von 40 Millionen Franken; c. 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt.

&~ Der Bericht zur Verordnung (S. 11) stellt dazu ebenso unmissverstandlich fest: ,,Erreicht ein
Unternehmen die Schwellenwerte gemass Artikel 4 nicht, ist es vom Geltungsbereich
ausgenommen.“1?°

& Fazit: Geht es nach dem Verordnungsentwurf, sind samtliche KMU - also auch Risiko-
KMU - von der Sorgfaltspflicht in Bezug auf Kinderarbeit befreit.

123 Dazu weiter oben.
124 v/gl. zu diesen Kriterien u.a. MEIER, a.a.0., S. 133, m.w.H.
125 \VE-Erlauternder Bericht, S. 11.
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B) Beurteilung — Widerspruch zum international verankerten Risikoansatz, zum
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie zu Sinn und Zweck des Gesetzes

a) Widerspruch zu internationalen VVorgaben

Mit einer solchen Regelung begibt sich die Verordnung zunéchst in krassen Kontrast zu den selbst
referenzierten internationalen Vorgaben wie auch den massgeblichen europdischen
Entwicklungen:

Die primar zu beachtenden UNO-Leitprinzipien fur Wirtschaft und Menschenrechte setzen auf
einen risikobasierten Ansatz. Das System fester Schwellenwerte, ab wann Unternehmen ihre
Sorgfaltspflicht wahrnehmen mudissen, ist ihnen wie auch den OECD-Leitsatzen fremd. Vielmehr
ist die Grosse eines Unternehmens einer unter mehreren Faktoren fir Umfang und Inhalt einer
solchen Pflicht; der letztlich entscheidende stellt das Risiko fiir eine nachteilige Auswirkung dar
(s. Leitprinzipien 14 ff.).12

Dementsprechend kennt das fiir den Gegenvorschlag an sich modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz
zur Kinderarbeit auch keine Schwellenwerte, unter denen Unternehmen von der Sorgfalts-
pflicht befreit waren.?’

Und auch die Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 10. Mérz 2021 — als aktuellster
gemeinsamer Nenner der europdischen Staatengemeinschaft — sieht in Art. 2 des zugehorigen
Richtlinienvorschlags zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen in pragmatischer Umsetzung der
internationalen VVorgaben vor:

,»Diese Richtlinie gilt auch fur alle borsennotierten kleinen und mittleren Unternehmen sowie
fur kleine und mittlere Unternehmen mit hohem Risiko.*

Diese Bestimmung nimmt damit ganz im Gegensatz zum Verordnungsentwurf auch borsenkotierte
und Risiko-KMU in die Sorgfaltspflicht.?®

b) Widerspruch zum gesetzlichen Auftrag und zur Zielvorgabe

Stellt der Verordnungsentwurf nun dessen ungeachtet einzig auf Schwellenwerte ab, nimmt er
auch den gesetzlichen Auftrag zur Festlegung der ,,Voraussetzungen, wann kleine und mittlere
Unternehmen® von der Prifung ausgeschlossen sind, nicht wahr; insoweit liegt u.E. eine
gesetzeswidrige Ermessensunterschreitung vor. Dies umso mehr, als sich der Bundesrat bei einem
kategorifzghen KMU-Ausschluss in Widerspruch zum eigenen gesetzlichen Grundgedanken
begébe:

&~ So sieht sich der Begleitbericht zum Gesetz im Zeichen einer wirksamen Bekdmpfung von
Kinderarbeit einem betont risikobasierten Ansatz verbunden: ,,Im Unterschied zum Entwurf des

126 |nsh. Leitprinzip 14: ,,Die Verantwortung von Wirtschaftsunternehmen zur Achtung der Menschenrechte obliegt grundsatzlich
allen Unternehmen unabhéngig von ihrer Grosse, dem Sektor, dem sie angehdren, ihrem operativen Umfeld, ihren
Eigentumsverhéltnissen und ihrer Struktur. Umfang und Komplexitat der MaBnahmen, durch die Unternehmen ihrer
Verantwortung nachkommen, kénnen jedoch nach Massgabe dieser Faktoren und der Schwere ihrer nachteiligen
menschenrechtlichen Auswirkungen variieren.”

1273, Art. 6 Wet zorgplicht kinderarbeid. Dieser Artikel sieht einzig und im Grundsatz weit sachgerechter eine mogliche
Ausnahme in Bezug auf bestimmte Unternehmenskategorien bzw. -branchen vor. Da die Ausfliihrungsverordnung zu diesem an
sich bereits verabschiedeten Gesetz fehlt, bleiben die genauen Ausschlusskriterien dagegen im Dunkeln. Darauf kann sich die
Verordnungsgebung folglich nicht mit Recht berufen.

128 Dieser bedeutende Unterscheid zwischen dem Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments und
dem vorliegend in Vernehmlassung stehende Verordnungsentwurf hat auch die explizit NZZ hervorgehoben
(Konzernverantwortung: Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020).

129 In diesem Sinne vgl. WEBER, Rz. 11.
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Nationalratest**! wird der personliche Anwendungsbereich im Bereich der Kinderarbeit auf Ge-
setzesstufe nicht mittels Schwellenwerten eingeschrankt. Definiert wird der Anwendungs-
bereich stattdessen Uber das Bestehen eines begrindeten Verdachts, dass die Produkte oder
Dienstleistungen unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden.“3!

¢) Willktr und Ungleichbehandlung

Aus Sicht des Kindesschutzes ist der kategorische Ausschluss von KMU in der Verordnung nach
Massgabe der erwadhnten Zielvorgaben vor allen Dingen unsachgerecht und entsprechend
willktrlich: Denn Tatigkeiten von kleineren und mittleren Unternehmen kénnen genauso wie
jene von grossen Unternehmen bedeutende Risiken fir Kinderarbeit bergen.

Diese Erfahrung stutzt sich auf Erkenntnisgrundlagen der UNO-Leitprinzipien, der EU-
Parlamentsarbeiten wie langjahriger Praxiserfahrung der Trégerorganisationen der Konzern-
verantwortungsinitiative.*> Zu erwéhnen sind z.B. in der Schweiz ansassige Schokoladen-
hersteller, die ganz unabhangig von ihrer Grosse dem Risiko ausgesetzt sind, Produkte aus mit
Kinderarbeit belasteten Wertschopfungsketten zu beziehen. Ebenso einschlégig sind Falle aus
anderen Branchen wie der Textilindustrie. Zu denken ist aber auch an Kinderarbeit im
Zusammenhang mit Rohstoffabbau oder -handel wie Kupfer, Kobalt 0.4.1% Blieben solche
Konstellationen von der Regelung nicht erfasst, wirde die nach dem Gesagten ohnehin &usserst
schwache Regulierung in willkurlicher Einschrankung zusatzlich ausgeduinnt.

Schliesslich verlangt die Rechtsgleichheit Gleiches nach Massgabe des Gleichen zu behandeln.
Auch zu diesem Verfassungsgrundsatz begibt sich der Verordnungsentwurf in Widerspruch: Auf
der einen Seite wendet er fur Grossunternehmen den risikobasierten Ansatz an, um Grosse mit
geringen Risiken auszuschliessen (dazu weiter unten); auf der anderen Seite verzichtet er in
ungerechtfertigtem Unterschied dazu, kleinere und mittlere Unternehmen mit grossem Risiko in
die Regelung einzuschliessen.3*

d) Forderung der Lehre

Entsprechend einhellig fordern auch die einschlagigen Stimmen mit WEBER im Sinne des
Kindesschutzes die Anwendung des risikobasierten Ansatzes; d.h. auf Verordnungsebene
zumindest die Risiko-KMU in die Sorgfaltspflicht zu nehmen. %

C) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert demnach mit Nachdruck einen neuen Art. 4a
VE-VSoTr. Dieser soll unter dem Titel ,,Einschluss von kleinen und mittleren Unternehmen mit
grossen Risiken* die folgenden Grundzlge aufweisen (die legistische Ausformulierung bleibt die
Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

130 Anmerkung: Gemeint ist der damals noch zur Diskussion gestandene, riickzugsfahige Gegenentwurf, der unter der
Federfliihrung des Nationalrates tiber mehrere Jahre hinweg ausgearbeitet wurde und letztlich in der Einigungskonferenz knapp
am standeratlichen Gegenvorschlag scheiterte (zuletzt in folgender Version: Fahne 7.5.2020, fiinfte Spalte).

131 Begleitbericht, S. 7.

132 UNO-Leitprinzipien, Prinzip 14 (Kommentar); Entschliessung des Europdischen Parlaments (Ziff. 9, S. 10 f.). Zum
entsprechenden Problembewusstsein auch nationalrétlicher Gegenentwurf mit RK-N-Bericht, S. 11.

133 \/gl. angesichts der Praxisrelevanz dieser Problematik dazu den branchenspezifischen Leitfaden der OECD Practical actions
for companies to identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains; generell auch OECD-Leitfaden
fir die Erfillung der Sorgfaltspflicht fir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 74 f.

134 Aus genau diesen Gleichbehandlungstiberlegungen hat der nationalratliche Gegenentwurf noch eine zweifliiglige
Ausnahmevorschrift vorgesehen (s. dazu RK-N-Bericht, S. 11).

135 WEBER, Rz. 11 (Fn. 13). ATAMER/WILLI, S. 694, legen neuArt. 964%unauies OR gar so extensiv aus, dass sie darin fiir die
Sorgfaltspflicht in Bezug auf Kinderarbeit im Grundsatz keine Schwellenwert-Bestimmung erkennen.
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Antrag 2 Einbezug von KMU mit hohen Risiken

Der Sorgfaltspflicht sollen auch Unternehmen unterstehen, welche die Schwellenwerte nach
Art. 4 VE-VSoTr nicht erreichen, deren Auswirkungen der eigenen Geschaftstatigkeit, von
kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten aber ein
grosses Risiko von Kinderarbeit aufweisen.

Fur die Frage, ob ein besonders grosses Risiko vorliegt, sollen in einer angemessenen Ge-
samtbetrachtung etwa die folgenden Kriterien massgeblich sein:*3®

- Staat (dabei gibt die Einstufung eines Staates als ,,Heightened* oder ,,Enhanced® im
UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index besonders dringenden Anlass zur
genaueren Betrachtung);

- Region (z.B. hierin bestimmte Region eines Staates mit erhéhten Risiken);

- Sektor (z.B. Schokoladenindustrie);

- Rohstoffe (z.B. Kakao);

- Konkrete Tatigkeit (z.B. Ankauf von Kakao).*

* Fir die konkrete Téatigkeit kann auch das von der Verordnung selbst referenzierte ILO-10E
Child Labour Guidance Tool for Business (S. 3) wegweisend sein. Dieses qualifiziert in einer
nicht abschliessenden Liste z.B. folgende Unternehmenstétigkeiten als riskant: Ankauf von
Kakao, Kaffee, Tee, Zucker, Tabak und Gewiirzen; von Bekleidung, Schuhen oder Kleid-
ungszubehor; graduelle Produktion von elektronischen Endprodukten in der Lieferkette.

Um in Anwendung dieser Kriterien fur die Unternehmen hinreichend Rechtssicherheit zu
schaffen, wird der Bundesrat nicht umhin kommen, die konkreten Staaten bzw. Regionen
verbunden mit den relevanten Sektoren, Rohstoffen und Tatigkeiten, die unter die
Regelung fallen, in einem Anhang zu bezeichnen und diesen periodisch zu tberprufen. Ein
analoges Vorgehen sieht der Richtlinienvorschlag gemdss Entschliessung des Européischen
Parlaments auf EU-Ebene vor: ,,Die Kommission sollte Wirtschaftszweige mit hohem Risiko
bestimmen, die erhebliche Auswirkungen auf die Menschenrechte, die Umwelt und die
verantwortungsvolle Fiihrung haben, um die in diesen Wirtschaftszweigen tatigen kleinen
und mittleren Unternehmen in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie einzubeziehen. [...]
Bei der Definition sollte die Branche des Unternehmens oder die Art seiner Tatigkeit
berticksichtigt werden. ¥’

Inspirationsquellen fir die legistische Arbeit:

- Entschliessung des Europdischen Parlaments ([17] S. 22 und Ziff. 11/S. 12);

- ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business, passim;

- UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index;

- RK-N-Bericht zum nationalratlichen Gegenentwurf vom 18. Mai 2018 (S. 11);
- Art. 5 VE-VSoTr.

136 Dazu und auch fir weitere mogliche Kriterien siehe z.B. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 11 (S. 12).
137 Entschliessung des Europaischen Parlaments, (17) S. 22.

46


https://www.childrensrightsatlas.org/country-data/workplace/
https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_IPEC_PUB_27555/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_IPEC_PUB_27555/lang--en/index.htm
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.ilo.org/ipec/Informationresources/WCMS_IPEC_PUB_27555/lang--en/index.htm
https://www.childrensrightsatlas.org/country-data/workplace/
https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-rk-n-16-077-2018-05-18-d.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

3.2.1.2.2 Zweiter Ausschluss — zu umfassende Befreiung von Grossunternehmen
mit ,,geringen Risiken*

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

Hier geht es um die fiir den Regelungsbereich wichtige Frage, inwieweit Grossunternehmen mit
geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht befreit sind.

8 Das Gesetz lasst der Verordnung dazu einen erheblichen Umsetzungsspielraum (neuArt.
9e4auinauies Aphs 3 OR): ,[Der Bundesrat] legt fest, unter welchen Voraussetzungen [...]
Unternehmen mit geringen Risiken im Bereich Kinderarbeit nicht prifen mussen, ob ein
begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit besteht.

8 Der Verordnungsentwurf setzt diesen Spielraum wie folgt um (Art. 5 VE-VSoTr):

1 Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten geméss Artikel
964%ies f OR befreit, wenn sie dokumentieren, dass die Lander, aus denen sie Produkte oder
Dienstleistungen beziehen, geringe Risiken im Bereich Kinderarbeit aufweisen.

2 Ein geringes Risiko wird angenommen, wenn ein Land vom UNICEF Children’s Rights in the
Workplace Index als ,,Basic* eingestuft wird.*

B) Beurteilung — zu pauschale und umfassende Ausschlusskriterien

Grossunternehmen mit geringen Risiken von der Sorgfaltspflicht zu entbinden, stellt eine
schweizerische Eigenheit dar, die aus den parlamentarischen Arbeiten an den Gegenentwirfen zur
Konzernverantwortungsinitiative geboren wurde. Sie findet weder Rickhalt in der modellge-
benden NL Gesetzgebung,*® noch ist sie im Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des
Europaischen Parlaments'®® vorgesehen. Eine solche Bestimmung mag dennoch Sinn ergeben,
wenn sie sich sehr eng auf Gesellschaften bezieht, die keinen Auslandbezug (weder in eigener
Tatigkeit noch via Geschéaftsbeziehungen) aufweisen. Die hier vorgesehene, breite Ausnahme-
regelung mit Bezug auf den (a) UNICEF-Index und (b) eine sog. Made-in-Prufung ist davon weit
entfernt:

a) UNICEF-Index

aa) Beurteilung

Der Verordnungsentwurf stellt fiir die Frage von ,,geringen Risiken* einzig auf einen Landerindex
ab. Der sog. UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index ist Bestandteil des UNICEF
Children’s Rights and Business Atlas. Dieser soll Unternehmen und Industrien dabei unterstiitzen,
ihre potentiellen und tatsachlichen Auswirkungen auf die Kinderrechte zu untersuchen und in ihre
Sorgfaltsprozesse zu integrieren. Der Index teilt zurzeit 195 registrierte Staaten fiir das Risiko von
Kinderarbeit in einer ersten Einteilung in ,,Heightened®, ,,Enhanced* und ,,Basic* ein. Der Index
versteht sich dabei nach eigenen Angaben nur, aber immerhin, als einen groben geographischen

138 Es trifft zwar zu, dass wie im Begleitbericht (S. 20) festgestellt das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit (Wet zorgplicht
kinderarbeid) in Art. 6 eine Ausnahme fiir gewisse Kategorien von Unternehmen (gemeint sind wohl Branchen) vorsieht. In
Ermangelung einer Ausfilhrungsverordnung bleibt per dato aber im Dunkeln, in welche Richtung diese Ausnahme geht. Dieses
Gesetz diirfte demnéachst ohnehin durch ein umfassendes NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz abgeldst werden (dazu weiter oben), das
keine Ausnahme von grossen Unternehmen fiir solche mit geringen Risiken vorsieht; s. Art. 2 Abs. 1 der Wet verantwoord en
duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-Sorgfaltspflichtengesetz); mit
inoffizieller englischer Ubersetzung.

139 Entschliessung des Europaischen Parlaments (Art. 2 Abs. 2 des Richtlinienvorschlags).
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Anhaltspunkt fir die graduelle Tiefe unternehmerischer Sorgfaltsprifung im globalen
Vergleich.1*® Auch die Erlauterungen zum Verordnungsentwurf erkennen in der Einstufung als
~Basic” lediglich ein ,,Indiz fir ein geringes Risiko fiir Kinderarbeit in diesem Land*.*** Sollte der
Bundesrat ungeachtet dieses selbst erkannten VVorbehalts aus der Einstufung als ,,Basic* nun direkt
eine vorbehaltlose Befreiung von der Sorgfaltspflicht ableiten (Art. 5 Abs. 2 VE-VSoTr),
verordnete er einen sachwidrigen Automatismus.#?

Nach dem Gesagten sei ganz grundséatzlich in Frage gestellt, ob der UNICEF-Index als Richt-
schnur fir die kategorische Befreiung von der gesetzlichen Sorgfaltspflicht Gberhaupt taugt.
Zumindest kann er aber im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung nur einer von ver-
schiedenen Faktoren fur eine Befreiung grosser Unternehmen von der Sorgfaltspflicht sein.
Entsprechend lautet die Minimalforderung der Koalition.

bb) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert eine Erganzung von Art. 5 Abs. 2 VE-
VSoTr; dies nach folgenden Grundziigen (die legistische Ausformulierung bleibt die Aufgabe
des Bundesamtes fur Justiz):

Antrag 3 Anpassung Kriterien fir ,,geringes Risiko** im Bereich Kinderarbeit

Fir die Frage, ob ein ,,geringes Risiko* im Bereich der Kinderarbeit vorliegt, sollen in einer
angemessenen Gesamtbetrachtung mindestens die folgenden Kriterien massgeblich sein:14

- Staat (grundsétzlich visiert der Ausschluss rein national tatige Unternehmen an; bei
einer untergeordneten Auslandstatigkeit gibt die Einstufung eines Staates als ,,Basic im
UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index* wiederum lediglich einen ersten
Anhaltspunkt fur im Grundsatz ,,geringe Risiken®);

- Region (insh. bestimmte Regionen eines Staates mit einer spezifischen Risikolage);

- Sektor (z.B. Immobilienwirtschaft);

- Rohstoff (z.B. keinen Bezug von risikobehaften Rohstoffen);

- Konkrete Tatigkeit (z.B. Immobiliengeschéft ohne wesentliche Bautétigkeit).

Die Voraussetzungen soll als Ausnahme vom Grundsatz und im Geiste der Gesetzgebung
so ausgestaltet sein, dass im Wesentlichen national tétige Grossunternehmen in einer
Branche und mit einer konkreten Tétigkeit mit geringen Risiken von der Regelung
ausgenommen werden sollen (vgl. die im Begleitbericht, S. 16, modellgebend erwéhnte
»rein nationale tatige Immobiliengesellschaft ohne Bautatigkeit).

* Im Erléuterungsbericht bleibt, was bisher fehlt, sodann ausdriicklich festzuhalten, dass der
UNICEF-Index dynamisch ausgestaltet ist (d.h. laufend aktualisiert wird) und von den
Unternehmen auch so verstanden werden soll; der Index bleibt somit ganz im Sinne der
UNO-Leitprinzipien fortwahrend zu konsultieren.

Wie sich unschwer erkennen lasst, sollen hier in rechtsgleicher Ausgestaltung des risiko-
basierten Ansatzes dieselben Kriterien wie bei Unternehmen mit einem ,,grossen Risiko*
massgebend sein. Entsprechend kann fiir die Weiterungen sinngemaéss auf die Ausfiihrungen
und Quellen des vorstehenden Kapitels verwiesen werden. Ob sich der Bundesrat mit einer

140 UNICEF Children’s Rights and Business Atlas (Methodology): “The Atlas provides companies with country scorecards to
determine the level of due diligence required when operating in or sourcing from a country.” (Hervorhebungen hinzugeftigt).
141 \/E-Erlauternder Bericht, S. 14.

142 Ganz im Zeichen der Anwendung einer derart verkiirzten Bestimmung s. u.a. OSER/MATTLE (Homburger Insights): ,,Fir die
Priifung kann der UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index) konsultiert werden.*

143 Dazu und auch fir weitere mogliche Kriterien siehe z.B. Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 11 (S. 12).
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abstrakten Formulierung der Kriterien begnugt und das betreffende Unternehmen gestutzt
darauf seinen Opt-out-Entscheid zu begriinden hat (zu den zu erhéhenden Anforderungen an
die Dokumentation des Entscheides, vgl. weiter unten) oder ob er als zusétzliche Hilfe-
stellung an die Unternehmen auf eine Listenldsung fur konkret betroffene Staaten/Regionen,
Branchen und Tatigkeiten setzt, wie bei den Risiko-KMU vorgeschlagen (dazu oben), bleibt
ihm Uberlassen. Fir die Koalition sind beide Varianten denkbar, solange den erwéhnten
Kriterien nachgelebt und die Ausnahmeregelung restriktiv umgesetzt wird. Dabei ist an den
Grundgedanken der Bestimmung zu erinnern, vorwiegend Binnenunternehmen aus der
Pflicht zu nehmen (dazu Kap. B oben).

Noch problematischer als bei der geographischen Tiefe der Prufung ,,geringer Risiken ist der
Verordnungsentwurf beim anschliessend zu behandelnden Prifungsumfang der Geschaftsbe-
ziehungen. Dieser beschrankt sich auf eine sog. Made-in-Prifung.

b) Made-in-Priifung

aa) Beurteilung

Im Rahmen der fortschreitenden wirtschaftlichen Verflechtung tiber die Grenzen hinweg enthalten
immer mehr Produkte und Dienstleistungen Komponenten aus verschiedenen L&ndern. Damit
verbunden ist die hier ganz zentrale Frage, inwieweit das Risiko von Kinderarbeit auch fir heikle
Lander, in denen haufig die Vor- oder Zwischenprodukte gefertigt werden, zu prifen ist, oder
ob sich die Prufung primér auf das Land der Endproduktion (hdufig Regionen des globalen
Nordens wie Europa oder Nordamerika) beschranken darf. Dass die Antwort im zweiten Sinne die
Regulierung zur Zwecklosigkeit aushéhlen wirde, spricht fur sich selbst.

Der Verordnungstext beantwortet diese Frage nicht. Er beldsst es beim auslegungsbedirftigen
Passus, dass das Unternehmen ,,die Lander, aus denen sie Produkte oder Dienstleistungen be-
ziehen®, zu prifen hat.

¢~ Der VE-erlauternde Bericht beantwortet die Frage des Prifungsumfangs schliesslich mit
einer prima vista unklaren, bei genauerer Betrachtung indes unhaltbaren Beschrankung (S. 13):
»,Mit den "Lander[n]" sind gemaéss Gesetz [sic] grundsétzlich alle Lander der Lieferkette gemeint.
Das ist aber de facto mit vertretbarem Aufwand kaum umsetzbar, insbesondere bei Produkten, die
aus zahlreichen Komponenten verschiedener Herkunftsldnder bestehen. Daher muss sich die
Risikoprifung auf das Produktionsland gemdss Herkunftsangabe (""'made in"") beschranken.*

Fuhren wir uns vor Augen, was eine solche Made-in-Prufung in der Realitat bedeuten wirde:

»-Made in“ ist ein untechnischer Begriff fir die Herkunftsangabe eines Produkt oder einer
Dienstleistung.** Bei wie hier typischerweise im Ausland gefertigten Produkten bestimmt sich
die Frage, was unter ,,made in“ zu verstehen ist, regelkonform nach auslandischem Recht des die
Herkunftsangabe beanspruchenden Staates. 4> Damit bleibt es dem Recht des jeweiligen Made-in-
Staates (berlassen, ob er darunter vorwiegend das Endprodukt versteht oder aber seinen
Schwerpunkt auf Vor- und Zwischenprodukte legt. Die Schweiz kennt dazu eine verhéltnisméssig
strenge Regelung: Demnach darf eine Ware oder Dienstleistung nur unter folgenden Bedingungen
als "Made in Switzerland" bezeichnet werden: flr Lebensmittel 80 % des Gewichts der Rohstoffe
und der notwendigen Verarbeitung in der Schweiz; flr Industrieprodukte 60 % der
Herstellungskosten und der wesentliche Fertigungsschritt in der Schweiz. Fir Dienstleistungen

144 Das Recht der Herkunftsangabe ist primar im Markenrecht anzusiedeln, hat aber auch lauterkeits- und zollrechtliche Beziige.
1455, Art. 110 Abs. 1 IPRG und Art. 49 Abs. 4 MSchG; dazu u.a. SIMON HOLZER, SHK — MSchG, 2017, Vorbemerkungen zu
Art. 47-51, N. 26 ff.
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reicht es dagegen aus, wenn sich der Firmensitz und die Verwaltung des
Dienstleistungsunternehmens in der Schweiz befinden (s. Art. 48-49 MSchG).14

Kurzum: Selbst die relativ hohe Messlatte eines ,,Made in Switzerland* liesse bei einer Risiko-
prifung auf Kinderarbeit nach Art. 5 Abs. 2 VE-VSoTr einen betréchtlichen Anteil von potenziell
heiklen Vor- und Zwischenprodukten als nicht made-in-relevant ungepruft.

Noch stossender erscheint eine solche Regelung, um ein vorliegend potenziell einschlagiges
Beispiel zu nehmen, mit Blick auf die Herkunftsbezeichnung unseres Nachbarn ,,Made in
Germany*“. Derzeit konnen dort Produkte sogar dann noch mit ,,Made in Germany“ gekenn-
zeichnet werden, wenn sie in ihren Komponenten zwar ganz tiberwiegend im Ausland gefertigt
wurden, aber die ,letzte wesentliche Be- oder Verarbeitung®, insbesondere die Endmontage in
Deutschland erfolgt ist. Ahnlich liberale Regelungen gelten in anderen Landern wie Frankreich
oder Italien. 4’

Wenden wir diese Grundsétze auf ein praxisnahes Beispiel an: Sollte in der Schuhwarenindustrie
ein Schuh in Deutschland zum Endprodukt verarbeitet worden sein (Zuschneiden, Nahen und
Kleben der verschiedenen Komponenten), wére fur ein Schweizer Vertriebsunternehmen zur
Befreiung von seiner Sorgfaltspflicht lediglich das ,,Made in Germany* relevant. Damit kdnnte
das Schweizer Unternehmen bei der vorgeschlagenen Made-in-Prifung die fur Kinderarbeit
letztlich einschlagigen Vorstufen in der Wertschopfungskette, d.h. die Vorprodukte (z.B. die
Gerbung des Leders) in einem heiklen Drittstaat von vornherein unbeachtet lassen. Denn in Bezug
auf ,,Made in Germany*“, hier als Land der Fertigung der Schuhe, bestinden gemass
Verordnungsentwurfs nur ,,geringe Risiken“. Damit wére das Schweizer Unternehmen von der
Sorgfaltspflicht befreit, ohne Vorprodukte, wie die Herstellung des Leders je prifen zu mussen.

Fur die Problematik ebenso einschlégige Sachverhalte, die bei einer solchen Regelung aussen vor
blieben, waren beliebig zu erweitern. Denken wir nur an die Schokoladenindustrie: Die Fertigung
der Schokolade findet ganz Gberwiegend in Landern wie Belgien, den Niederlanden oder der
Schweiz statt. Das Vorprodukt, so z.B. der Abbau von Kakao, d.h. dort wo die Kinderarbeit
tatséchlich stattfindet (z.B. in Cote d*Ivoire), wirde bei der Beschrdnkung auf eine Made-in-
Prafung, wie sie der Verordnungsentwurf vorschlagt, auch hier unbeachtlich.

Ein solches Verstandnis liesse die ohnehin schwache Regulierung von Schweizer Unter-
nehmen in Sachen Kinderarbeit in vielen, wenn nicht in den allermeisten Féllen ins Leere
laufen. Sie ware wegen der Befreiung der Unternehmen von der Sorgfaltspflicht nach Art. 5 VE-
VSoTr von vornherein wirkungslos. Damit bliebe mit WEBER in der Praxis kaum etwas an
Schweizer Verantwortung tbrig, blendete die Regelung doch jene Produktionsstufen aus, wo die
Risiken von Kinderarbeit am gravierendsten sind (namlich am Ursprungsort der Erzeugnisse).

Eine solche Einschrankung, wobei es hier ja nicht einmal um die Sorgfaltspriifung selbst, sondern
zusatzlich einschrankend und sachwidrig gar erst um den Geltungsbereich geht, widersprache denn
auch den selbst referenzierten internationalen Regelwerken, allen voran den OECD-Leitsatzen.
Die dort verankerte Sorgfaltspflicht betrifft alle Geschaftsbeziehungen, die mit dem Produkt oder

146 Notabene: Der Gesetzgeber hat fiir Konzerngesellschaften eine grossziigige Ausnahme konzipiert: Auslandische
Tochtergesellschaften oder Zweigniederlassungen einer schweizerischen Muttergesellschaft diirfen ihre Dienstleistungen in der
Schweiz unter Verwendung einer hier zuldssigen Konzernmarke anbieten (Art. 49 Abs. 2 MSchG); dazu LucAs DAVID/MARK A.
REUTTER, Schweizerisches Werberecht, 3. Aufl., 2015, Rz. 655.

147 \/gl. fiir einen in den wesentlichen Ziigen immer noch giiltigen Rechtsvergleich Botschaft des Bundesrates zur Anderung des
Markenschutzgesetzes und zu einem Bundesgesetz iiber den Schutz des Schweizerwappens und anderer 6ffentlicher Zeichen
(,:Swissness*“-Vorlage) vom 18. November 2009, BBI 2009 8573 ff. Fir eine gewisse Neuerung, allerdings nur in einem
punktuellen Rahmen s. etwa die seit dem 1. April 2020 europaweit geltende Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/775 der
Kommission vom 28. Mai 2018 mit den Einzelheiten zur Anwendung von Artikel 26 Absatz 3 der Verordnung (EU) Nr.
1169/2011 des Européischen Parlaments und des Rates betreffend die Information der Verbraucher tiber Lebensmittel
hinsichtlich der Vorschriften fiir die Angabe des Ursprungslands oder Herkunftsorts der priméren Zutat eines Lebensmittels.

148 \/gl. WEBER, Rz. 20.
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der Dienstleistung des Schweizer Unternehmens verbunden sind, seien es VVor- oder Zwischen-
produkte oder sonstige Geschaftsbeziehungen.'#® Dabei sind sich die OECD-Leitséitze den vom
erlauternden Bericht zum Verordnungsentwurf erwahnten Herausforderungen bei der Sorgfalts-
prifung sehr wohl bewusst, um zu deren Bewaltigung gleichzeitig geeignete Mittel zu
beschreiben:

»Diese hangen mit produktspezifischen Merkmalen, der Zahl der Zulieferer, der Struktur und Komplexitat der
Zulieferkette, der Marktstellung des Unternehmens im Verhéltnis zu seinen Zulieferern oder sonstigen Unter-
nehmensteilen in der Zulieferkette zusammen. [...] Die Unternehmen [kénnen] die Zulieferer auch durch vertragliche
Vereinbarungen wie Managementvertrage, Anforderungen an die VVorauswahl potenzieller Zulieferer, VVoting-Trusts
sowie Lizenz- oder Franchise-Vereinbarungen beeinflussen. Zu den sonstigen Faktoren, die fiir die Ermittlung der
angemessenen Reaktion auf identifizierte Risiken von Bedeutung sind, z&hlen die Stérke und Wahrscheinlichkeit des
Eintretens negativer Effekte ebenso wie die Frage, wie wichtig der betreffende Zulieferer fiir das Unternehmen ist.*1%
Um den Compliance-Herausforderungen mit vertretbarem Aufwand begegnen zu konnen, dient
denn auch der in OECD-Leitsdtzen verankerte, risikobasierte Ansatz einer verhaltnisméssigen
Prifung (dazu weiter unten). An dieser Stelle sei hier konkretisierend auch auf den vom Gegen-
vorschlag referenzierten OECD-Leitfaden fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir verantwor-
tungsvolles unternehmerisches Handeln hinzuweisen. Dieser enthdlt Leitlinien fir ein im
erwihnten Beispiel angemessenes Vorgehen: 5t

In mehrstufigen Wertschdpfungsketten kann das korrekte VVorgehen zur Frage ,,geringer Risiken*
in etwa wie folgt aussehen: Das Schweizer Vertriebsunternehmen soll im hier relevanten ersten
Prafungsschritt seine Geschéftsbeziehung zum Schuhhersteller in Deutschland nutzen, damit
dieser die notigen Informationen offenlegt, die fiir das Schweizer Unternehmen zum Bewerten der
Risiken in der Wertschépfungskette nétig sind. Dabei geht es gestiitzt auf den Risikoansatz vorab
um Informationen tber die potenziell problematischsten Produktionsstufen (wie etwa das Gerben
von Leder in einem potenziell heiklen Drittstaat).

Die gemass internationalen VVorgaben in diesem Umfang verankerte Due Diligence Uber die
Wertschopfungskette hinweg wirde mit der vom Verordnungsgeber vorgeschlagenen
Made-in-Prifung nun kurzerhand abgeschnitten. Eine solche Regelung unterminierte den
international erreichten Konsens in seinem Kernanliegen. Mit entsprechender Dringlichkeit ist die
folgende Forderung verbunden:

149 A a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundsatzen Ziff. 14 und 1V Menschenrechte Ziff. 43. Zudem Entschliessung des
Europdischen Parlaments, Ziff. 29 (S. 26).

150 A a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundséatzen, Ziff. 21.

151 Aa.0.,z.B. S. 64 und 71.
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bb) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert eine Umformulierung von Art. 5 Abs. 1 VE-
VSoTr und des zugehorigen Textes; dies nach folgenden Grundzigen (die legistische
Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

Antrag 4 Pflicht zur Erklarung bei Befreiung aufgrund geringer Risiken
Art. 5 VE-VSoTr sei wie folgt anzupassen:

.~ Unternehmen [...] sind von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
964 £, OR befreit, wenn sie-dekumentierentdass-die-Lander—aus-denen-sie-Produkte
oder—Dienstleistungen—beziehen; die Auswirkungen der eigenen Geschéftstatigkeit, von
kontrollierten Unternehmen und aufgrund von Geschéftsbeziehungen mit Dritten geringe
Risiken im Bereich Kinderarbeit aufweisen.*1%2

“»3 Kommt ein grosses Unternehmen, zu dem Schluss, dass es nur geringe Risiken aufweist,
potenziell oder tatséchlich nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit zu verursachen, zu
einer solchen Auswirkung beizutragen oder in direktem Zusammenhang mit einer solchen
Auswirkung zu stehen, so veroffentlicht es eine entsprechende Erklarung einschliellich
seiner Risikobewertung und der einschlagigen Daten, Informationen und Methoden, die zu
dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben.“1%3

VE-erlauternde Bericht (S. 13) sei wie folgt anzupassen:

Die vorstehende Textpassage ist zu ersetzen durch den risikobasierten Ansatz, wie er den
vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatzen™* zugrunde liegt: Dieser erfordert
eine Prufung aller relevanten, d.h. mit dem eigenen Produkt verbundenen Geschafts-
beziehungen, welche nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit zu verursachen, zu einer
solchen Auswirkung beizutragen oder in direktem Zusammenhang mit einer solchen
Auswirkung stehen. Dass in eine solche Prifung auch Vor- und Zwischenprodukte
einzubeziehen sind, die direkt mit dem Produkt oder der Dienstleistung des Schweizer
Unternehmens verbunden sind, ergibt sich wie erwahnt aus den zitierten Regelwerken.

152 \/gl. als Inspirationsquelle dazu vorab den im parlamentarischen Prozess insoweit unbestrittenen Passus in Art. 716a"s Abs. 1
E-OR des nationalratlichen Gegenentwurfs (Fahne 7.5.2020, zweite Spalte).

153 Inspiriert von Art. 4 Abs. 3 des Richtlinienvorschlags geméass Entschliessung des Europdischen Parlaments.

154 A.a.0., Erlauterungen zu den allg. Grundséatzen, Ziff. 14, und IV. Menschenrechte, Ziff. 43.
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3.2.1.2.3 Dritter Ausschluss — Fehlender ,,Verdacht* auf Kinderarbeit: aus
unklarem Tatbestand wird weitere zweck- und volkerrechtswidrige
Befreiungsmaglichkeit

Hier geht es um die fur die Regelung wichtige Frage, was unter einem fehlenden ,,Verdacht* auf
Kinderarbeit zu verstehen ist und ob damit je nach Ausgestaltung eine weitere problematische
Befreiung von der Sorgfaltspflicht verbunden ist oder nicht.

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Der Tatbestand des ,,begriindeten Verdachts* auf Kinderarbeit ist im Gesetz wie folgt verankert
(neuArt. 9649unavies Aps 1 OR): Unternehmen, deren Sitz, Hauptverwaltung oder Haupt-
niederlassung sich in der Schweiz befindet, mussen in der Lieferkette Sorgfaltspflichten einhalten
und dartber Bericht erstatten, wenn sie: [...] 2. Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen
ein begrundeter Verdacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder
erbracht wurden.

8 Im Verordnungstext findet sich zum ,,begrindeten Verdacht“ die folgende knappe Definition
(Art. 1 Bst. f VE-VSoTr): ,,Verdacht auf den Einsatz von Kinderarbeit, der auf konkreten
unternehmensinternen oder -externen Hinweisen oder Anhaltspunkten beruht.*

&~ Der VE-erlauternde Bericht ordnet den fehlenden Verdacht auf Kinderarbeit sodann als
weiteren Befreiungstatbestand von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht ein. Dies in
folgenden Worten (S. 12): ,,3. Prifschritt (Verdachtsprufung): Die Unternehmen prifen gesttzt
auf Artikel 9649unavies Apsatz 1 Ziffer 2 OR, ob mit Bezug auf ein konkretes Produkt oder eine
konkrete Dienstleistung ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit im Sinne von Artikel 1
Buchstabe f besteht. Ergibt sich aus der Priifung kein konkreter begrindeter Verdacht auf
Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im
Bereich Kinderarbeit gemass Art. 964X f[.] OR befreit.“

B) Beurteilung

Bereits die gesetzliche Anlage des ,,begriindeten Verdachts* ist problematisch. Sie findet, wie zu
erlautern sein wird, in den modellgebenden Regelwerken in dieser Art keine Stiitze. Zudem beldsst
sie bei der Umsetzung einen grossen Interpretationsspielraum. Die Gesetzgebung hat hier im luft-
leeren Raum legiferiert. Noch problematischer ist der nun zu kommentierende Umsetzungsversuch
im Verordnungsentwurf: Er fillt den gesetzlichen Spielraum aus Sicht der Unternehmensver-
antwortung ausserst einschrankend aus. Dies aus folgenden Griinden:

a) Verdachtstatbestand — Befreiung von der Sorgfaltspflicht statt als Bestandteil davon

Das Gesetz hat mit dem ,,begrindeten Verdacht auf Kinderarbeit” einen neuen Tatbestand ein-
geflhrt, der fir die vorliegende Thematik national und v.a. auch international auf nichts Vergleich-
bares zuriickgreifen kann.> Dabei lasst das Gesetz offen, ob der Verdachtstatbestand als

155 Auch der im Begleitbericht (S. 19) zum Gesetz pauschal (ohne Belegstelle) zitierte OECD Practical actions for companies to
identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains (2017) ist unbehelflich. Er kennt keinen Tatbestand
des begriindeten Verdachts (im engl.: reasonable suspicion) als Befreiung von der Sorgfaltspflicht. Ganz im Gegenteil bettet er
sich eins zu eins ins Regelwerk der OECD-Leitsdtze ein; dies mit dem Dreischritt 1) Risiken ermitteln, 2) Massnahmen ergreifen
und 3) darlber berichten. Vgl. insb. a.a.0., Step: Identify and assess for risks, including the worst forms of child labour, in the
supply chain, S. 21 ff. Zur fragwirdigen Analogie zu der im Begleitbericht (S. 19) ebenso zitierten Meldepflicht des
Geldwaschereigesetzes (GwG) mit der vorliegenden Sorgfaltspflicht s. im Zuge dieses Kapitels. Die NL/Sorgfaltsgesetz zur
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(1) separater Prufschritt fur eine weitere Befreiungsmaglichkeit von der Sorgfaltspflicht (wie
z.B. der KMU-Ausschluss) zu verstehen ist oder
(2) nicht vielmehr als Prufelement im Rahmen einer zu vollziehenden Sorgfaltspflicht.

Der Verordnungsentwurf entscheidet sich bei dieser eminent rechtspraktischen Frage wie erwahnt
fur die erste Lesart. Eine integrale Auslegung von neuArt. 9649'"®s Ahs, 1 OR spricht hingegen
fur die zweite Lesart:

Nur der Wortlaut zielt tendenziell auf das Verstdndnis des Verordnungsentwurfes, wobei die
Bestimmung mit gutem Recht auch anders lesbar ist (s. Fn.).*>® Alle anderen Auslegungselemente
sprechen deutlich gegen diese tberschiessende Lesart:

Hétte der Gesetzgeber einer systematischen Auslegung mit dem fehlenden ,,Verdacht* effektiv
einen separaten Ausschlusstatbestand schaffen wollen, hatte er diesen unternehmerischen
Prufschritt mit institutionellen Absicherungen flankiert: Er hétte die Feststellung des
Unternehmens, dass es am Verdacht auf Kinderarbeit fehle, mit einer Begriindungs- und
Offenlegungspflicht verbunden und den Fall eines trotzdem bestehenden Verdachts sanktioniert.
Oder aber er hatte die Klarung dieser Fragen wie bei den anderen Befreiungstatbestanden an die
Verordnung delegiert. All das ist aber im Gesetz nicht vorgesehen.

Fuhren wir uns vor diesem Hintergrund die praktischen Konsequenzen der Lesart des Verord-
nungsentwurfs vor Augen: ,,Ergibt sich aus der Priifung kein konkreter begriindeter Verdacht auf
Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten [...]
befreit. Eine solche Prifung konnte das Unternehmen vornehmen,

- ohne gesetzliche Anleitung, was dabei zu prufen ist (dazu auch unten),

- ohne offentliche Rechenschaftspflicht, sollte das Unternehmen keinen Verdacht auf

Kinderarbeit erkennen und
- ohne Sanktion, sollte diese Erkenntnis zu Unrecht erfolgt sein.

Eine solche Sichtweise fihrte Sinn und Zweck der Regelung ad absurdum: Erst im Rahmen
ausgeubter Sorgfaltsprifungspflicht ist ein moglicher Verdacht auf Kinderarbeit Uberhaupt
ermittelbar. Erst wer nach Risiken sucht, der findet diese, soweit sie bestehen. Ersteres setzt
Letzteres voraus. Diesem Mechanismus folgt jede unternehmerische ,,Due Diligence®. Diese
Logik wirde von einer Sichtweise auf den Kopf gestellt, welche ein Abwarten auf einen Verdacht
zuliesse, bis das Unternehmen ermitteln misste. Damit wirde frei nach dem Motto ,,was ich nicht
weiss, macht mich nicht heiss“ passives Verhalten belohnt.

Oder bei ganz praktischer Uberlegung: Welche Compliance-Abteilung eines Unternehmens hat
schon Appetit darauf, die Risiken von Kinderarbeit aktiv zu ermitteln, um widrigenfalls einen
begriindeten Verdacht zu erkennen und sich so der Sorgfaltspflicht und offentlichen Berichter-
stattung auszusetzen? Dies wenn dem gleichen Unternehmen die Hintertiire offen steht, ohne
aktive Ermittlungs- und offentliche Berichterstattungspflicht darauf zu schliessen, keinen
begriindeten Verdacht zu hegen und so der Sorgfaltspflicht zu entgehen. Damit funktionierte nun

Kinderarbeit (Wet zorgplicht kinderarbeid) versteht den ,,begriindeten Verdacht“ (,,redelijk vermoeden*) klar als Teil der
Sorgfaltspflicht und ist in seiner entsprechenden Klarheit ebenso wenig vergleichbar mit der Schweizer Gesetzgebung.

156 Gegen die Lesart, den Verdachtstatbestand als separaten Priifschritt zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht zu verstehen,
spricht Folgendes: Erstens sind die anderen Ausschlusstatbestdnde (KMU-Ausnahme oder Ausnahme fiir Grossunternehmen mit
kleinen Risiken) in separaten Absatzen geregelt, wahrend Abs. 1 dieser Bestimmung lediglich als Grundsatz zu verstehen ist; dies
als Grundtatbestand verbunden mit der thematischen Einschrankung, dass sich die Sorgfaltspflicht in seiner Gesamtheit (unter
Einschluss von zu ergreifenden Massnahmen) nur auf Tatbestande erstreckt, die nach einem ersten Ermittlungsschritt dazu
gefiihrt haben, dass ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit besteht. Wére der ,,begriindete Verdacht“ dagegen als separater
Prifschritt zu verstehen, hétte sich zweitens in einem separatem Absatz eine gesetzliche Formulierung, wie sie die
Verordnungserlduterung nun selbst gewahlt, aufgedréngt; so in etwa wie folgt: ,,Ergibt sich aus der Priifung kein konkreter
begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit, ist das Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten im Bereich
Kinderarbeit geméss Art. 964%xies f[.] OR befreit.“ Eine solche Formulierung fehlt aber im Gesetz. Und drittens wiére die
Verdachtsfrage, sollte sie effektiv zu einer Befreiung flihren, mit den nétigen Kontrollmechanismen zu versehen gewesen, wie
Handlungsanweisungen zum Priifprogramm sowie mit einer Offenlegungspflicht der Begriindung des Unternehmens, warum ein
begrindeter Verdacht fehlt.
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aber in einem ganz wesentlichen Punkt nicht einmal die von der Vorlage selbst beschworene ,,Er-
fullungstransparenz* mit der Zivilgesellschaft als sanktionierende Instanz.®’

Eine solche Auslegung waére aus Sicht der Unternehmensverantwortung gar kontraproduktiv und
belohnte jene Unternehmen, die aktiv die Augen vor moglichen Risiken im eigenen Geschéaft
verschliessen. Hier setzt der Bundesrat einen Fehlanreiz, der weder im Sinne des Gesetzes ist, noch
jenen Unternehmen gerecht wird, die bereits freiwillig darauf bedacht sind, Kinderarbeit in ihren
Geschaftsbeziehungen auszuschliessen oder zu bekd&mpfen. Die Regelung zielt folglich ins Leere.

Widerspruch zu internationalen VVorgaben

So Uberrascht es wenig, dass dieses Verstandnis des Verordnungsentwurfs auch einer volker-
rechtskonformen Auslegung des Gesetzes und insbesondere den von der VVorlage referenzierten
internationalen VVorgaben nicht standhalt:

Kernstick der UNO-Leitprinzipien (17-21) und der gleichlautenden OECD-Leitsétze (1V./41) ist
die menschenrechtliche Due Diligence: Der ganz wesentliche erste Schritt ist die Ermittlung von
Risiken. Der darauf folgende zweite Schritt der Ergreifung von Massnahmen bei erkannten
Risiken ist die notwendige Folge davon.*® Uber beide Schritte ist schliesslich zu berichten, >

Wenn nun nach dem Verstandnis des Verordnungsentwurfes die Unternehmen erst
»Vverdacht auf Kinderarbeit hegen* mussten, bis sie ermittelten und dariber berichteten,
dann wirde der notwendige erste Ermittlungsschritt und die zugehdrige Rechenschafts-
pflicht abgeschnitten, was den ganzen Mechanismus aushohlte. Denn erst die saubere Unter-
suchung von Risiken kann zu einem ,,begriindeten Verdacht* fiihren.®

Entsprechend versteht das fur die Vorlage modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit
(Wet zorgplicht kinderarbeid) einen ,,begriindeten Verdacht“®! auch als Teil der Due Diligence
(Art. 5) und nicht als Befreiungstatbestand von eben dieser (vgl. Art. 6 e contrario). Die
einschlagige Bestimmung lautet auf Deutsch Ubersetzt wie folgt:

Artikel 5 Sorgfaltspflicht

1. Das Unternehmen, das [...] untersucht, ob ein begrindeter (alternativ: hinreichender)
Verdacht besteht, dass die zu liefernden Waren oder Dienstleistungen mit Hilfe von
Kinderarbeit hergestellt wurden, und das im Falle eines begrindeten Verdachts einen
Aktionsplan aufstellt und durchfiihrt, hat die gebotene Sorgfalt anzuwenden.6?

Auch dieser etwas verschachtelte Artikel l&sst keinen Zweifel daruber offen: Die Verdachts-
prufung ist der erste Schritt ausgelibter Sorgfaltsprifungspflicht und nicht eine Befreiung davon.
Der Aktionsplan als zweiter Schritt der Due Diligence bildet sodann die Folge von erkannten
Risiken — oder eben von einem begriindeten Verdacht auf Kinderarbeit.

157 S0 explizit VE-erlauternder Bericht, S. 15.

18 Zur besonderen Abhéngigkeit der konkreten Massnahmen von der Ermittlung der Risiken s. UNO-Leitprinzipien
(18/Kommentar in fine).

1593, in dieser Rezeption RK-N-Bericht, S. 5 ff. (und auch 13).

160 Diese Notwendigkeit und ihre eigene zweckwidrige Vermischung von Ausschluss- und Sorgfaltsthema zeigt der VE-
erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf denn auch eindriicklich auf: So enthalt er mitten im Sorgfaltskapitel bei der
Kommentierung von Art. 8 Bst. d VE-VSoTr (unter dem Titel: Es geht Hinweisen auf Kinderarbeit nach, trifft angemessene
Massnahmen und kommuniziert die Ergebnisse der Massnahmen) die folgende Passage (S. 20): ,,Die Hinweise auf Kinderarbeit
ergeben sich insbesondere aus der bereits im Vorfeld durchgefiihrten Priifung auf Verdacht von Kinderarbeit im Sinne von
Artikel 964uinauies Ahsatz 3 OR in Verbindung mit Artikel 1 Buchstabe f. dieser Verordnung, aber auch aus der Ermittlung und
Bewertung der Risiken schadlicher Auswirkungen im Bereich Kinderarbeit.*

161 Hollandisch: ,,redelijk vermoeden® (Uibersetzt durch Deepl-Transalator).

162 Artikel 5 Gepaste zorgvuldigheid 1. De onderneming die met inachtneming van het bepaalde krachtens het derde lid
onderzoekt of er een redelijk vermoeden bestaat dat de te leveren goederen of diensten met behulp van kinderarbeid tot stand zijn
gekomen en die in geval van het bestaan van een redelijk vermoeden, een plan van aanpak vaststelt en uitvoert, betracht gepaste
zorgvuldigheid.” (ins Deutsche Ubersetzt durch Deepl-Translator). Vgl. zudem Art. 4 Abs. 1.
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Der gleichen Logik folgt der EU-Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europdischen
Parlaments. Dort haben die Unternehmen unter dem Titel ,Strategie zur Erfullung der
Sorgfaltspflicht* gemaéss Art. 4 wie folgt vorzugehen:
- Ermittlung von Risiken nach international verankertem Pflichtenheft (Abs. 2) (als erster
Schritt der Sorgfaltsprifung nach den UNO-Leitprinzipien);
- Wenn keine Risiken bestehen: Offentliche Rechenschaft mit Begriindung (Abs. 3);
- Wenn Risiken bestehen: Massnahmenplan und 6ffentliche Rechenschaft (Abs. 4 ff. i.V.m.
Art. 6).

Fazit und Grundantrag

Der ,,begrindete Verdacht” auf Kinderarbeit ist bei einer umfassenden Auslegung des Gesetzes
nicht als separater Prufschritt fir eine weitere Befreiungsmoglichkeit von der Sorgfaltspflicht zu
verstehen, sondern als integrales Prifelement davon.

Dementsprechend fordert der Verein Konzernverantwortungsinitiative, das gegenteilige Ver-
stdndnis aus dem VE-erlduternden Bericht (S. 12) zu streichen:

Die richtige Einordnung ist wie erwahnt aus folgenden Grinden von ganz rechtspraktischer
Bedeutung: Erst wenn der begrundete VVerdacht als Teil des ersten Ermittlungsschrittes verstanden
wird, ergibt sich daraus eine Handlungspflicht mit einem international verankerten Pflichtenheft —
d.h. aktiv ermitteln und Uber das Ergebnis berichten zu missen. Auch das unklare
Verordnungsverstandnis, inwieweit das Unternehmen selbst aktiv werden muss oder aber auf von
aussen ihm zugetragene Verdachtselemente warten darf, ist v.a. eine Folge dieser falschen
Einordnung.

Ein konstruktiver Vorschlag, wie das gesetzliche Verdachtselement im Rahmen des Dele-
gationsspielraums stattdessen im Sorgfaltsteil der Verordnung umgesetzt werden kann, folgt am
Schluss dieses Kapitels. Diesem vorangestellt sei nun der zweite einschldgige Kritikpunkt am
Verordnungsentwurf.

b) Verdachtstatbestand in unklarer Umsetzung — passiv verhalten kdnnen oder aktiv werden
mussen?

Unter diesem Titel stellt sich die Frage, inwieweit das Unternehmen

(1) selbst aktiv nach Verdachtselementen suchen muss oder
(2) aber passiv auf von aussen ihm zugetragene Verdachtselemente warten darf.

Dass die internationalen VVorgaben i.S. einer Handlungspflicht klar nach dem aktiven VVorgehen
verlangen, haben die vorstehenden Erwégungen aufgezeigt. Aber wie stellen sich das Gesetz und
der Verordnungsentwurf dazu? Die einschldgigen Materialien senden widersprichliche Signale.
In der Folge wird durch schrittweise Konsultation dieser Quellen versucht, Licht ins Dunkel zu
bringen:

1) Gesetze ohne Anweisung — Das Gesetz selbst gibt keinen Aufschluss darlber, wie das
Unternehmen bei der Frage des begriindeten Verdachts vorzugehen hat.
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2) Meldepflicht zur Geldwascherei als fragwiirdige Analogie — Der Begleitbericht zum Gesetz
wiederum versucht, den Verdachtsbegriff in ausdriicklicher Anlehnung an Art. 9 GwG zu fassen
(S.191):

»Demnach ist ein VVerdacht dann begriindet, wenn er auf einem konkreten Hinweis oder mehreren
Anhaltspunkten beruht, welche einen verbrecherischen Ursprung der Vermagenswerte befiirchten
lassen. Dabei sind zundachst das Vorliegen von Anhaltspunkten, sodann das Vorliegen konkreter
Wahrnehmungen und schliesslich das Vorliegen eines begriindeten Verdachts zu priifen.*

Diese Analogie zur Meldepflicht der Finanzintermedidre ist zumindest fragwirdig. Die
Problematik unterscheidet sich in folgenden Punkten deutlich:

- Dort geht es um die beschrankte Sorgfalts- und Meldepflicht (als Bestandteil des
Staatsapparates) bei verbrecherischen Handlungen Dritter || hier um die eigene
Mitverantwortung und eine umfassende Sorgfaltspflicht bei Kinderarbeit aufgrund
eigener Geschaftstétigkeit oder Geschéftsbeziehungen, die mit dem eigenen Produkt oder
der eigenen Dienstleistung im Zusammenhang stehen;

- dort hat das Unterlassen der Meldepflicht trotz begriindetem Verdacht Straffolgen || hier
bleibt die unterlassene Sorgfalt (!) (im Gegensatz zur Berichterstattung) trotz begriindetem
Verdacht wie erwéhnt rechenschafts- und sanktionslos;

- dort geht es v.a. um das Aufdecken eines Strafdelikts || hier betont um Pravention. 6%

Der Vergleich zur Geldwascherei taugt als VVergleichsmaterial zur Bestimmung des begriindeten
Verdachts auf Kinderarbeit damit nur bedingt. Immerhin ist zu betonen, dass auch
Finanzintermedidre im Rahmen der Geldwadschereigesetzgebung (insb. Art. 6 GwG) aktive
Abklarungspflichten treffen, die sodann eine weitere Handlung (d.h. die Meldung ausldsen). In
deutlichem Kontrast zu diesen Anforderungen steht nun aber der Begleitbericht (S. 20): ,,Sobald
[das Unternehmen] einen Verdacht hegt, muss es Untersuchungen an die Hand nehmen, um die
Lage zu klaren.” Bei einer Due Diligence nach den selbst referenzierten UNO-Leitprinzipien und
OECD-Leitsatzen (wie nach dem Ansatz des GwG) verhalt es sich wie erwahnt gerade umgekehrt:
Es sind (1) die Risiken zu ermitteln, d.h. zu untersuchen, (2) um den dadurch entstandenen
Verdachtsmomenten nachzugehen.

Das Kernprinzip 18 der UNO-Leitprinzipien liest sich dazu wie folgt:

Um die menschenrechtlichen Risiken abzuschétzen, sollten Wirtschaftsunternehmen alle tat-
sachlichen oder potenziellen nachteiligen menschenrechtlichen Auswirkungen ermit-
teln und bewerten, an denen sie entweder durch ihre eigene Tétigkeit oder durch ihre Ge-
schéaftsbeziehungen beteiligt sind.

Diese Handlungs-, d.h. aktive Prifpflicht wird auch beim anschaulichen Blick in die
Kommentare zum UNO-Leitprinzip 18 deutlich. Gefordert ist demnach ein aktives und
strukturiertes Suchen nach und nicht Empfangen von Hinweisen oder Anhaltspunkten: ,,Ziel [...]
ist es, ausgehend von einem spezifischen Téatigkeitsumfeld die spezifischen Auswirkungen auf
spezifische Menschen zu verstehen. In der Regel gehort dazu unter anderem, nach Mdglichkeit
vor Beginn eines Geschéftsvorhabens den menschenrechtlichen Kontext zu bewerten;
festzustellen, wer unter Umstanden betroffen sein konnte; die einschldgigen Menschenrechts-
normen und -probleme zu katalogisieren; und zu prognostizieren, wie die geplanten Aktivitaten
und die damit verbundenen Geschaftsbeziehungen nachteilige menschenrechtliche Auswirkungen
auf den ermittelten Personenkreis haben konnten. [...] Damit Wirtschaftsunternehmen ihre
menschenrechtlichen Auswirkungen richtig einschatzen konnen, sollten sie bemdiht sein, die
Anliegen potenziell betroffener Stakeholder zu verstehen, indem sie sie direkt und auf eine Weise

163 Siehe fiir die Seite der Geldwascherei zum Ganzen u.a. ROLAND J. LUCHSINGER, SHK — Geldwaschereigesetz (GwG), 2017,
Art. 9 N. 6, 11 und 31 ff.; zur Human Rights Due Diligence im Zuge dieser Abhandlung.
164 g, statt vieler Urteil BGer 6B_786/2020 vom 11. Januar 2021, E. 2.1.3.
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konsultieren, die sprachliche und anderweitige denkbare Hindernisse fur einen effektiven
Austausch berucksichtigt. Sind solche Konsultation nicht mdglich, sollten Wirtschafts-
unternehmen zumutbare Alternativen in Erwégung ziehen, wie etwa die Konsultation
glaubwurdiger, unabhangiger, sachverstandiger Ressourcen, darunter Menschenrechtsverteidiger
und anderer Vertreter der Zivilgesellschaft.“

3) Ansatz mit Potenzial — Etwas besser liest sich in diesem Sinne sodann die folgende Passage
im Begleitbericht (S. 20):

,»Der Verdacht kann sich aus internen Quellen ergeben, wie zum Beispiel aufgrund von Unterlagen
beziglich eines Lieferanten oder aufgrund eines Besuchs vor Ort. Jedoch kénnen auch externe
Quellen von Relevanz sein, wie Medienberichte, Gerichtsurteile oder Mitteilungen durch
Verwaltungsbehorden.”

Was aber auch hier stort, ist sowohl der Verzicht auf die Feststellung einer Handlungspflicht
sowie die Kann-Formulierung bezuglich der Quellen. Die UNO-Leitprinzipien fordern wie
erwéhnt eine Handlungspflicht, die notwendigerweise auch () auf internen Compliance- und
Konsultationsmechanismen beruht und sich nicht auf externe Quellen beschranken kann.
Letztere sind wichtig, gentigen aber fur sich alleine, gerade wenn es um das eigene Risiko geht,
héaufig eben nicht. Dies aus dem einfachen Grund: Das Unternehmen kennt seine eigenen Risiken
am besten.

4) Interne oder externe Hinweise? Der Verordnungstext bringt dazu nicht die erhoffte Klarung.
Vielmehr verwassert er die Prufpflicht erneut. Dies mit folgendem Passus (Art. 1 Bst. f VE-
VSoTr):

,Verdacht auf den Einsatz von Kinderarbeit, der auf konkreten unternehmensinternen oder -
externen Hinweisen oder Anhaltspunkten beruht.*

Es geht nach dem Gesagten nicht um ein Entweder-oder sondern um ein Sowohl-als-auch von
internen und externen Indikatoren, die auf Kinderarbeit hindeuten. Wieso (ibrigens der bewusste®®
Plural? Um dem Préventionsgedanken der UNO-Leitprinzipien hinreichend Rechnung zu tragen,
muss ein Hinweis oder Anhaltspunkt gentigen.

5) Schritt in Richtung aktive Handlungspflicht — Einen guten Schritt in Richtung aktiver
Handlungspflicht macht zuletzt der VE-erlduternde Bericht zum Verordnungsentwurf (S. 9):

»Der begrindete Verdacht auf Kinderarbeit kann sich namentlich aus der Anwendung der in
Artikel 7 Absatz 2 in Verbindung mit Artikel 8 Absatz 2 aufgeflihrten Instrumente[n] ergeben
(Kontrollen vor Ort, Einholung von Auskinften usw.).*

Ein gewisser Briickenschlag zwischen Verdachtspriifung und Sorgfaltspflicht ist durch den
Verweis zwar erkennbar; dieser wird aber durch die Kann-Formulierung erneut verwassert.

Fazit

Die Materialien definieren die Verdachtsprifung viel zu wenig Kklar als eine im Rahmen der
Sorgfaltsprifung auszulibende Handlungspflicht. Die Signale sind widersprichlich und lavieren
mit den Kann-Formulierungen sowie den Wahlmdglichkeiten zwischen internen und externen
Faktoren viel zu sehr zwischen aktiver Handlungspflicht und passiver Haltung. Die Folgen der
falschen Einordnung als Ausschlusskriterium statt als Teil der Sorgfaltspflicht bleiben auch bei
der Definition des begriindeten Verdachts auf Kinderarbeit deutlich erkennbar. Das einzige, was
hier Abhilfe schafft, ist eine systematische Anbindung der Verdachtspriifung an die
Sorgfaltspflicht. Entsprechend kategorisch lautet die Forderung:

165 5, VE-erlauternder Bericht, S. 8.
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C) Antrag

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative fordert

- gestitzt auf die von der Regelung zitierten UNO-Leitprinzipien bzw. OECD-L eitsatze,
- in Anlehnung an das modellgebende NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit sowie
- dem Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Européischen Parlaments

- und im Rahmen des gesetzlichen Delegationsspielraums geméiss neuArt. 964%X¢s Aps. 4 OR

zur ndheren Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten durch den Bundesrat

dringend die folgenden Anpassungen am Verordnungsentwurf vorzunehmen (die legistische

Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fiir Justiz):

Antrag 6 Transparenz wenn kein begrindeter Verdacht auf Kinderarbeit
Verordnungstext

Erganzung:

Art. 11a Kein begrundeter Verdacht auf Kinderarbeit

Kommt das Unternehmen in Anwendung von Artikel 11[%661 [Pflichtenprogramm zur
Ermittlung der Risiken gemass Verordnung] zu dem Schluss, dass kein begriindeter VVerdacht
besteht, dass es nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit verursacht, nicht zu einer solchen
Auswirkung beitragt und nicht in direktem Zusammenhang mit einer solchen Auswirkung
steht, so veréffentlicht es in sinngeméasser Anwendung von Artikel 964%PUs OR eine ent-
sprechende Erklarung einschlieBlich seiner Risikobewertung und der einschldgigen Daten,
Informationen und Methoden, die zu dieser Schlussfolgerung gefuhrt haben.*

* Textvorschlag inspiriert von Art. 4 Abs. 3 Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen
Parlaments

Streichung: Die Begriffsdefinition des begriindeten Verdachts gemass Art. 1 Bst. f VE-
VSoTr wird durch das vorstehend erwéhnte Pflichtenprogramm zur Ermittlung der Risiken
obsolet und kann gestrichen werden.

Erlauternder Bericht:

Erganzung:

166 Alternativ denkbar zu diesem Artikel-Verweis ist auch eine materielle Definition des Pflichtenprogramms zur Ermittlung der
Risiken mit Blick auf einen begriindeten Verdacht auf Kinderarbeit in einem vorgezogenen Abs. 1, wie sie Art. 4 Abs. 2 des
Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments kennt: ,,Die Unternehmen werden fortlaufend alle
ihnen mdglichen Anstrengungen unternehmen, um die Art und den Kontext ihrer Tatigkeiten, auch geografisch, zu ermitteln und
zu bewerten und um festzustellen, ob ihre Tatigkeiten und Geschéaftsbeziehungen potenzielle oder tatséchliche nachteilige
Auswirkungen [auf Kinderarbeit] verursachen, zu ihnen beitragen oder direkt mit ihnen verbunden sind, wobei eine risikobasierte
Uberwachungsmethodik verwendet wird, welche die Wahrscheinlichkeit, Schwere und Dringlichkeit potenzieller oder
tatsachlicher [auf Kinderarbeit] berticksichtigt.”
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Die Unternehmen werden (gemass Art. 11 VSoTr) fortlaufend alle ihnen mdglichen An-
strengungen unternehmen, um die Art und den Kontext ihrer Téatigkeiten, auch geografisch,
zu ermitteln und zu bewerten und um festzustellen, ob ihre Tatigkeiten und Geschafts-
beziehungen potenzielle oder tatsédchliche nachteilige Auswirkungen auf Kinderarbeit ver-
ursachen, zu ihnen beitragen oder direkt mit ihnen verbunden sind, wobei eine risikobasierte
Uberwachungsmethodik verwendet wird, welche die Wahrscheinlichkeit, Schwere und
Dringlichkeit potenzieller oder tatséchlicher Auswirkungen auf Kinderarbeit berticksichtigt.*

* Textvorschlag inspiriert von Art. 4 Abs. 2 Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen
Parlaments

Streichung: Abschnitt eins und zwei unter dem Titel ,,Bst. f begrindeter Verdacht auf
Kinderarbeit“ (S. 8 f.), weil geméss den Erlauterungen unter Kapitel B.b. nicht sachgerecht.

Eventualiter:

Unabhédngig von der vorstehenden Hauptforderung verlangt die Koalition nach dem
Gesagten eindringlich, die folgenden Punkte am Verordnungsentwurf und den zuge-
horigen Erlauterungen anzupassen:

- Verankerung einer Handlungspflicht, d.h. aktiven Prufpflicht, zur Ermittlung des
begriindeten oder fehlenden Verdachts verbunden mit einem klaren Pflichtenprogramm,
wie im vorstehenden Textvorschlag formuliert; dies in der Verordnung und in den
Erlauterungen.

- Verankerung einer Begrundungs- und Offenlegungspflicht des Entscheides eines
Unternehmens, wonach kein begriindeter VVerdacht bestiinde, in der Verordnung.

Nach den Ausschliissen von Schweizer Unternehmen von der Sorgfaltspflicht fiir Kinderarbeit nun
zu jenen fur Konfliktmineralien.

3.2.1.3 Ausschlisse fiir Konfliktmineralien — zu hohe Schwellenwerte, zu kleine
Liste von Risikogebieten und gesetzeswidrige Ausnahme fur rezyklierte Metalle

Der Gegenvorschlag stitzt sich fir die Konfliktmineralien auf die EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien. Ohne die spezifische Bedeutung dieses Regelwerkes fur die vier Mineralien
Zinn, Tantal, Wolfram und Gold, die hdufig im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen
in Konflikt- und Risikosituationen stehen, zu unterschétzen: Mit Blick auf den in absehbarer Zeit
weit umfassenderen Ansatz von sanktionierten Sorgfaltspflichten (ber die ganze Palette von
Menschen- und Umwelthemen gemadss Entschliessung des Europdischen Parlaments ist die
Regelung auch im EU-Rahmen als transitorisches Spezifikum zu qualifizieren. Umso mehr gilt
dies in Anbetracht der in den européischen Staaten, allen voran unseren Nachbarn Frankreich und
Deutschland, bereits verabschiedeten, viel weitreichenderen Regelungen (zum Ganzen vgl. oben).

Zudem ist die Praxisrelevanz von Konfliktmineralien in der Schweiz im Wesentlichen lediglich
fir Gold gegeben. Unbeachtet lasst die Regelung die flir unser Land dusserst relevanten Rohstoffe
Ol, Petrol, Gas, Kupfer und v.a. auch Kobalt 0.4., wie sie etwa auch in der Commodity Trading
Guidance des EDA und SECO (Hrsg.) mit besonderem Blick auf die Schweiz genannt sind.®’

167 EDA/SECO (Hrsg.), The Commodity Trading Sector Guidance on Implementing the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2018, S. 7 und 11.
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Von der EU-Verordnung fir Konfliktmineralien sind nach Schéatzung der Regulatoren lediglich
ca. 600-1000 Unternehmen betroffen.%8 Fir die Schweiz diirfte die Zahl nach dem Gesagten einen
Bruchteil davon betragen und nur einen sehr bescheidenen Adressatenkreis aufweisen. Auf-
schlussreich und wichtig ware dazu eine zuverlassige Schatzung oder gar eine Bezeichnung der
konkreten Unternehmen'®® im VE-erl4uternden Bericht, was bisher fehlt.

Umso mehr ist darauf zu achten, dass die Verordnung zum Gegenvorschlag diesen sehr
beschrankten Geltungsbereich nicht noch weiter ausdiinnt. Mit diesem Vorzeichen sind die drei
fur Konfliktmineralien kritischen Grdssen zu beurteilen: 1) Schwellenwerte fir Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen, 2) Definition der Konflikt- und Hochrisikogebiete, 3) Ausnahmen fur
rezyklierte Metalle.

3.2.1.3.1 Schwellenwerte flr Einfuhr- und Bearbeitungsmengen

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

§ Der Gesetzestext (neuArt. 964%Uinauies Aps 2 OR) lautet wie folgt: ,,Der Bundesrat legt jahrliche
Einfuhrmengen von Mineralien und Metallen fest, bis zu denen ein Unternehmen von der
Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht befreit ist.“

8 Die Verordnung sieht dazu vor (Art. 2 Abs. 1 VE-VSoTr): ,,Die Einfuhr- und Bearbeitungs-
mengen fur Mineralien und Metalle, bis zu denen ein Unternehmen von der Sorgfalts- und
Berichterstattungspflicht geméss Artikel 96494 Absatz 2 OR befreit ist, sind im Anhang
festgelegt.”

Der Anhang legt dazu fiir das in der Schweiz praxisrelevante Gold die folgenden Mengen fest:
Fir Golderze und ihre Konzentrate 4 Mio. kg. pro Jahr

Fir Gold in Rohform oder in Form von 100 kg. pro Jahr
Halbzeug oder Pulver

&~ Gemass dem VE-erlauternden Bericht (S. 10) orientieren sich diese Schwellenwerte an der
EU-Verordnung fur Konfliktmineralien.

B) Beurteilung mit Antréagen

Der Blick in den Anhang der EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien macht deutlich: Die Werte
entsprechen der derzeitigen EU-Regelung. Die eins zu eins Ubernahme dieser EU-Schwellen ist
allerdings in zweierlei Hinsicht kritisch zu beurteilen:

Erstens hat der Verordnungsentwurf bei der Festlegung der Einfuhrmengen die Zielvorgabe
gemdss Art. 1 Abs. 3 der EU-Verordnung fir Konfliktmineralien zu beachten. Demzufolge sind
samtliche Mengenschwellen in einer Hohe festzusetzen, ,,durch die sichergestellt wird, dass der
Uberwiegende Teil, mindestens jedoch 95% der gesamten in die Union eingefihrten Mengen
eines jeden Minerals und Metalls [...] Gegenstand der in dieser Verordnung festgelegten
Pflichten der Unionseinfiihrer ist.*

Genau diesen Nachweis von 95% der gesamten Einfuhr- bzw. Bearbeitungsmengen, den die Lehre
mit ATAMER/WILLI gefordert hatten,' bleibt nun aber der Verordnungsentwurf samt VE-

168 \/gl. Europaische Kommission, Wissenswertes (iber die EU-Verordnung fur Konfliktmineralien.
169 Wie zum Beispiel in Umsetzung der einschlagigen EU-Richtlinie in Osterreich:
<https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVII/1/I_00475/fname_848893.pdf>, § 222¢ Ziff. 6.

170 ATAMER/WILLI, S. 694,
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erlauterndem Bericht schuldig. Das entworfene Copy & Paste, d.h. die nicht auf unser Land
angepasste Ubernahme der EU-Schwellenwerte kann dazu fiithren, dass die vielen hier ansassigen
kleineren, aber hoch spezialisierten Akteur:innen (bei der Komponentenherstellung oder
Endfertigung insb. auch im Goldbereich) aus der Regelung herausfielen und das relevante
Gesamtvolumen in der Schweiz unter den Wert von 95% zu liegen kdme."* Zudem stellt sich ganz
grundsatzlich die Frage, ob gerade in Bezug auf Zinn, Tantal und Wolfram die Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen beim Blick auf den Handelsplatz Schweiz alleine relevant sein dirfen, weil
ja der damit verbundene und in der Schweiz hochstens fir diese Konfliktmineralien potenziell
relevante Transithandel ohne physische VVorgénge in der Schweiz stattfindet.

Antrag 7 Nachweis tber Abdeckungsgrad Schwellenwerte / Einbezug zusatzlicher Zolltarif-
nummern

Der Verein Konzernverantwortungsinitiative verlangt dementsprechend den in den VE-Erldu-
terungen offen zu legenden Nachweis, dass mit den festgesetzten Schwellenwerten analog der EU-
Regelung mindestens 95% der gesamten in die Schweiz eingefiihrten und hier bearbeiteten
Mengen eines jeden Minerals und Metalls erfasst ist. Ist dies nicht der Fall, sind die Schwellen
anzupassen. Grundlage fur diesen Nachweis sind wie in der EU die jahrlichen Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen, die der Bundesrat aufgeschlisselt nach den im Anhang aufgefiihrten
Tarifnummern der einzelnen Mineralien und Metalle fiir die Schweiz aus den Zolldaten zu erheben
hat.!’? Diese Erhebung bleibt jahrlich vorzunehmen, um die Schwellenwerte entsprechend
anzupassen. Zudem verlangt die Koalition die Erfassung des Handelsvolumens von Rohstoffen in
Bezug auf den Transithandel, um bei entsprechender Relevanz in Bezug auf die vier
Konfliktmineralien, auch fur dieses Geschéft sinnvolle Schwellenwerte mit Blick auf die 95%-
Erfassung einzufuhren. Zudem soll fir ,,Gold“ im Anhang nicht nur die pauschale
Zolltarifnummer ,,7108 ex* genannt werden, sondern es sind zusatzlich die differenzierten
Bezeichnungen mit Untertarifnummern zu erwédhnen. Im Einzelnen hat die Regelung folgende
Bezeichnungen und Tarifnummern zu umfassen:’3

7108 Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver
7108.11 Gold, einschl. platiniertes Gold, als Pulver, zu anderen als zu monetdren Zwecken

7108.1100 | Gold, einschl. platiniertes Gold, als Pulver, zu anderen als zu monetdren Zwecken
Goldpulver

7108.12* Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform, zu anderen als zu monetaren Zwecken (ausg. als Pulver) [im
Spezialhandel ab 1.1.2012 enthalten]

7108.1200 |Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform, zu anderen als zu monetaren Zwecken (ausg. als Pulver) [im
Spezialhandel ab 1.1.2012 enthalten]
raffiniertes Gold zu nicht monetéren Zwecken gegossene Goldbarren Minengold

7108.13 Gold, einschl. platiniertes Gold, als Halbzeug, zu anderen als zu monetéren Zwecken

7108.1300 |Gold, einschl. platiniertes Gold, als Halbzeug, zu anderen als zu monetéren Zwecken
Rohre aus Gold (Halbfabrikate), Pailletten aus Gold (Halbfabrikate), Stabe aus Gold (Halbfabrikate), Profile aus
Gold (Halbfabrikate), gestanzte Goldbarren raffiniertes Gold zu nicht monetaren Zwecken, Folien aus Gold
(Halbfabrikate), Draht aus Gold (Halbfabrikate), Blattgold (Halbfabrikate), Halbzeug aus Gold, Bleche aus Gold
(Halbfabrikate), Bander aus Gold (Halbfabrikate)

7108.20 Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver, zu monetéren Zwecken [Ein- und
Ausfuhr nicht im Spezialhandel enthalten]

7108.2000 |Gold, einschl. platiniertes Gold, in Rohform oder als Halbzeug oder Pulver, zu monetdren Zwecken [Ein- und
Ausfuhr nicht im Spezialhandel enthalten]

171 EDA/SECO (Hrsg.), The Commodity Trading Sector Guidance on Implementing the UN Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2018, S. 7: “Firms engaging in commodity trading vary greatly in scope, scale, size and organisational form,
ranging from micro-enterprises to large diversified multinationals. Some are very specialised, trading one or a few commodities
purchased from or sold to multiple actors, others trade a broad set of commodities within or across commodities categories.”
2.5, fir dieses Vorgehen analog Art. 18 der EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien.

173 vgl. https://www.gate.ezv.admin.ch/swissimpex/public/bereiche/waren/query.xhtmlimit (abgerufen am 4.6.2021).
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* Unterteilung der Tarifnummer 7108.12:174

- 911: Minengold (gemass ,,Erlauterungen®)

- 912: mindestens 99,5 Gewichtsprozent, zur Raffination oder zur Weiterverarbeitung
- 913: mindestens 99,5 Gewichtsprozent, zu anderen Zwecken

- 914: weniger als 99,5 Gewichtsprozent

Zweitens ist zu beachten, dass notabene die einschldgige Branche European Precious Metals
Federation selbst die geméss VVerordnungsentwurf auch fir die Schweiz vorgesehene Schwelle fur
Gold als zu hoch erachtet: ,, The current 100 kg threshold for gold and 4.000 000 kg for gold ores
and concentrates required for the regulation to apply risks weakening the standards, which could
have reputational consequences for the industry.” Sie pladiert spatestens mit der Revision der EU-
Verordnung im Jahr 2023 fir eine ambitioniertere Regelung, “to lower the threshold for gold to
cover all gold imports to fall within the scope of the Regulation, effectively following already
existing industry initiatives.”"

Antrag 8 Anpassung der Schwellenwerte

Diesem Ruf der Branche hat die Schweiz bei ihrer Regelung, die friihestens fir das Geschéftsjahr
2023 relevant sei wird, zu folgen und entsprechend tiefere Schwellenwerte festzulegen.

Die Koalition begriisst im Ubrigen, dass die Verordnung nicht nur die ,,Einfuhr®, sondern auch die
»Bearbeitung® der besagten Mineralien und Metallen der Sorgfaltspflicht unterstellt. Allerdings
vermisst sie eine Definition in Art. 1 VE-VSoTr, was genau darunter zu verstehen ist. Der
pauschale Hinweis im VE-erlduternden Bericht (S. 10) auf einen zollrelevanten VVorgang gemass
Zollgesetz ist dabei nur teilweise hilfreich und scheint mitunter gar verkirzend. Was ist mit der
Blackbox der Zollfreilager?'’® Was gilt fir den in der Schweiz zumindest bei ganzheitlicher
Betrachtung eminent wichtigen Transithandel mit Rohstoffen (bereits 2010 Uber 3% des
BIP)"7, bei dem die Giiter haufig im Ausland gelagert werden? Diese Sachverhalte missen von
der Vorlage klar und explizit erfasst sein, dies unabhéngig von ihrer Zollrelevanz. Damit stellt sich
die generelle Frage:

Welche der gemass Commodity Trading Guidance relevanten wirtschaftlichen Tatigkeiten sind
nun genau erfasst: Fordern - Einkaufen - Transportieren - Lagern - Verarbeiten - Ver-
kaufen? Fallen unter ,,Einfuhr* und ,,Bearbeitung” z.B. die Importeur:innen/Héandler:innen (unter
Einschluss von Transithandel!) und Schmelzen/Raffinerien oder auch die Komponenten-
hersteller:innen und Endfertiger:innen?

Antrag 9 Einbezug aller relevanter Akteur:innen

Der VE-erlduternder Bericht soll eine liickenlose Darstellung enthalten, welche der vorstehenden
Akteur:innen erfasst sind und welche allenfalls nicht. Im Sinne einer auf den OECD-L eitsétzen'’
basierten, zeitgemé&ssen und moglichst umfassenden Erfassung der Wertschopfungskette auf vor-
und nachgelagerter Ebene (up- und downstream) fordert die Koalition einen moglichst integralen
Einschluss der Akteur:innen. Dieser soll Gber Importfirmen oder die Raffinerie hinausgehen. In
Anbetracht der grossen Goldmengen, mit denen gerade auch Banken, Uhren- und

174 \/gl. <https://www.ezv.admin.ch/ezv/de/home/themen/schweizerische-aussenhandelsstatistik/daten/waren/gold.html> und
<https://www.ezv.admin.ch/ezv/de/home/themen/schweizerische-
aussenhandelsstatistik/daten/waren/gold.spa.gold.app/gold_de.htmlI> (je abgerufen am 4.6.2021).

175 European Precious Metals Federation, Responsible Sourcing.

176 Inshesondere stellt sich bei einem solchen Hinweis die Frage, inwiefern von der Regelung auch der Handel Gber die
Zollfreilager erfasst wird (Art. 65 ZG); oder aber der passive Veredelungsverkehr (Art. 13 ZG).

177 Swiss AcADEMICS, Factsheets, Die Schweiz und der Rohstoffhandel, 2016, S. 1.

178 A a.0., IV. Ziff. 43; zudem OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln, S. 11: ,,Durch Due Diligence abgedeckte Geschéaftsbeziehungen: Alle Arten von
Geschaftsheziehungen des Unternehmens — Lieferanten, Franchisenehmer, Lizenznehmer, Klienten, Auftragnehmer, Kunden,
Gutachter, Finanz-, Rechts- und andere Berater sowie alle weiteren staatlichen und nichtstaatlichen Rechtstrager, die mit
Geschaftstatigkeiten, Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Verbindung stehen.*
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Schmuckunternehmen wirtschaften, sollten auch sie einer Sorgfaltsprifungs- und Bericht-
erstattungspflicht unterliegen. Einige dieser Akteur:innen, aber bei weitem nicht alle, halten die
entsprechenden Standards bereits heute freiwillig ein, inkl. externer Audits bei ihrer Goldbe-
schaffung. Um die Praktiken hin zu internationalen Mindeststandards zu harmonisieren, ist es ganz
zentral, dass alle Akteur:innen der vorliegenden gesetzlichen Regelung unterliegen. Die Schweiz
ist gerade als Drehscheibe von Gold (ber die gesamte Wertschopfungskette hinweg global derart
relevant (rund 70 Prozent der Goldproduktion der Welt werden von Schweizer Unternehmen
vermarktet, ein Grossteil davon wird in Schweizer Raffinerien physisch verarbeitet),'’® dass sie
umso mehr die Verantwortung fiir eine moéglichst umfassende regulatorische Erfassung der
involvierten Wirtschaftsakteur:innen tragt.

3.2.1.3.2 Begriff der ,,Konflikt- und Hochrisikogebiete*

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Das Gesetz selbst definiert den Begriff der ,,Konflikt- und Hochrisikogebiete* nicht. Diese Auf-
gabe Ubernimmt die Verordnung (Art. 1 Bst. e VE-VSoTr): Gemeint sind ,,Gebiete, in denen
bewaffnete Konflikte geflihrt werden oder die sich nach Konflikten in einer fragilen Situation
befinden, sowie Gebiete, in denen die Staatsfiihrung und die Sicherheit schwach oder nicht
vorhanden sind, zum Beispiel gescheiterte Staaten, und in denen weitverbreitete systematische
Verstdsse gegen internationales Recht einschliesslich Menschenrechtsverletzungen stattfinden.*

&~ Wie der VE-erlauternde Bericht festhalt, entspricht diese Definition jener der EU-Verordnung
fur Konfliktmineralien (Art. 2 Bst. f). Zum ndheren Verstandnis des Begriffs Konflikt- und
Hochrisikogebiete und zu einzelnen Schlisselelementen der Begriffsbestimmung (bewaffnete
Konflikte, fragile Situation nach Konflikt, gescheiterte Staaten) kann auf die Empfehlung (EU)
2018/1149 der Européischen Kommission verwiesen werden. Diese enthélt auch eine Liste
offentlich zugéanglicher Informationsquellen. Dazu gehdren beispielsweise die Resolutionen des
Sicherheitsrats der Vereinten Nationen mit einer Beschreibung der politischen und
sicherheitspolitischen Situation in L&ndern in bedenklicher Lage sowie landerspezifische
Informationen des Amts des Hohen Kommissars der Vereinten Nationen fiir Menschenrechte. In
diesem Zusammenhang kann auf die Liste zu den Konfliktgebieten hingewiesen werden, welche
die RAND Europe im Auftrag der EU-Kommission erstellt hat. Diese Liste hat allerdings nur
indikativen Charakter (so zum Ganzen VE-erlauternder Bericht, S. 8).

B) Beurteilung mit Antrag

Im Rahmen dieser Vernehmlassung geht es nicht darum, die vorstehende Definition von Konflikt-
und Hochrisikogebieten der EU, die das Gesetz und der Verordnungsentwurf ibernommen haben,
grundsétzlich zu hinterfragen. An dieser Stelle sei allerdings darauf hingewiesen, dass viele in
Sachen  Menschenrechtsverletzungen,  Umweltverschmutzung und  Korruption  hoch
problematische Gebiete, in denen die Schweizer Rohstoffbranche tatig ist, davon nicht erfasst sind.
Dies zeigt ein Blick in die aktuelle Liste von RAND Europe.

Unter den fir Gold einschlégigen Produktionsldndern befinden sich, wie auch der Bundesrat in
seinem Goldbericht festgehalten hat, zahlreiche Schwellen- und Entwicklungslander wie Bolivien,
Burkina Faso, Ghana, Kolumbien, Mali, Peru, Siidafrika und Usbekistan.!® Ein Teil davon,
namentlich Peru, um nur ein Beispiel zu nennen, figuriert nicht auf der Liste von RAND Europe.

179 g, statt vieler MARK PIETH, Goldwasche, 2019, passim.
180 Bericht des Bundesrates in Erfiillung des Postulats Recordon 15.3877, 21.9.2015, Goldhandel und Verletzung der
Menschenrechte, 14. November 2018, S. 4 ff.
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Die Schweiz ist der grosste Abnehmer von Gold aus Peru, das inzwischen das flinftgrosste
Goldexportland der Welt ist. Das Gold stammt aus grossen Minen wie Yanacocha oder Pierina
sowie aus kleinen sog. handwerklichen Minen. Im Hinterland des Amazonas, in Madre de Dios,
geht der Goldabbau mit grossflachigem illegalem Abholzen des Regenwaldes einher und wird von
kriminellen Organisationen kontrolliert. In der stidlichen Andenregion Puno befinden sich weitere
Abbauorte, an denen die Arbeitsbedingungen der Mineure hoch problematisch sind. 8

Antrag 10 Erweiterung Begriff ,,Hochrisiko- und Konfliktgebiete*

Um die erwahnten Sachverhalte auch wirklich zu erfassen, ist der Begriff von Hochrisiko- und
Konfliktgebieten hinreichend weit zu verstehen. Dieses Verstandnis und die damit verbundene
Erkenntnis der Unvollstdndigkeit der Liste der L&nder und Gebiete gemédss RAND Europe sind
nach Ansicht der Koalition im VE-erlauternder Bericht (S. 8) wie folgt zu ergénzen:

»Problematisch im Sinne der Definition gemass Art. 1 Bst. e VE-VSoTr sind nach Sinn und Zweck
der Regelung und in Anlehnung an die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien auch Lander, die
sich zwar nicht in einer eigentlichen Konfliktsituation befinden oder sog. ,,Gescheiterte Staaten*
mit landesweiten systematischen Menschenrechtsverletzungen darstellen, deren Rohstoffvor-
kommen aber lokal, regional oder global stark nachgefragte Mineralien umfassen, die je nach
konkretem Gebiet (geboten ist begriffsnotwendig eine gebietsbezogene Betrachtung) ebenso in
Zusammenhang mit schweren Menschenrechtsverletzungen oder Umweltverschmutzungen stehen
konnen. Die Liste von RAND Europe ist deshalb nicht abschliessend zu verstehen; in dieser Liste
ist nicht notwendigerweise jedes Hochrisiko- und Konfliktgebiet in der Welt enthalten. Das
bedeutet, dass die Verordnung auch von Unternehmen eingehalten werden muss, die in Konflikt-
und Hochrisikogebieten téatig sind, die nicht in der Liste aufgefiihrt sind. Geboten ist eine
gebietsbezogene unternehmerische Einzelfallbetrachtung. 82

3.2.1.3.3 Ausnahme fir rezyklierte Metalle

A) Gesetzliche Ausgangslage und Umsetzung auf Verordnungsebene

8 Das Gesetz sieht fiir rezyklierte Metalle keine Ausnahme von der Sorgfalts- und Bericht-
erstattungspflicht vor. Die Delegationsvorschrift von neuArt. 964%nies Aps. 2 OR an den Bun-
desrat betrifft nur die Festlegung ,,der jahrlichen Einfuhrmengen von Mineralien und Metallen, bis
zu denen ein Unternehmen von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht befreit ist.*

&~ Auch der Begleitbericht leitet aus dem Gesetz keine Ausnahme fiir rezyklierte Metalle ab.

8 Die Verordnung sieht nun ohne gesetzliche Stitze fir rezyklierte Metalle die folgende
zusétzliche Ausnahme von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht vor (Art. 3 VE-VSoTr):
,» Die Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten geméss Artikel 9649“nuies Apsatz 1 OR gelten
nicht fiir die Einfuhr und die Bearbeitung von rezyklierten Metallen.

2 Rezyklierte Metalle sind Produkte, die bei der Endnutzerin oder beim Endnutzer oder nach dem
Gebrauch durch Rezyklierung gewonnen werden, oder Metallschrotte, die bei der Produkt-
herstellung entstehen; hierzu gehéren Uberschissige, nicht mehr genutzte und beschédigte
Materialien und Metallschrottmaterialien, die veredelte oder verarbeitete Metalle enthalten, die bei

181 3, dazu u.a. die Recherchen des Strafrechtsprofessors MARK PIETH, Goldwasche, 2019; s. dazu auch Summary.

182 50 vorstehend zum Ganzen: in einer Ubersicht zu den Grundgedanken der Regelung s. Europaische Kommission,
Wissenswertes iber die EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien (Welche Lander oder Gebiete sind am meisten gefahrdet? Fir
welche L&nder wird die EU-Verordnung gelten?); im Einzelnen auch Européische Kommission, Empfehlung (EU) 2018/1149 ,
Kapitel 3 zu den Schlisselelementen der Begriffsbestimmungen; dort z.B. den einschl&gigen Passus: ,, [...] wird das Gebiet als
Konflikt- und Hochrisikogebiet eingestuft, wenn Wirtschaftsbeteiligte feststellen, dass entweder eine institutionelle Schwache
oder eine mangelnde Staatsfiihrung besteht und weitverbreitete und systematische Versto3e gegen das Vélkerrecht und
Menschenrechtsverletzungen vorkommen.“
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der Gewinnung von Zinn, Tantal, Wolfram oder Gold fur die Rezyklierung geeignet sind; teil-
oder unverarbeitete Mineralien oder Nebenprodukte anderer Erze gelten nicht als rezyklierte
Metalle.

3 Stellt ein Unternehmen fest, dass Metalle ausschliesslich aus der Rezyklierung stammen oder aus
Schrott gewonnen werden, so dokumentiert es seine Feststellung.*

B) Kritik und Antrag — Streichung infolge Gesetzeswidrigkeit

Der Anwendungsbereich und der Adressat:innenkreis eines Gesetzes gehort zu den zentralen
rechtsetzenden Bestimmungen im Sinne von Art. 164 Abs. 1 BV.'# Vorliegend sieht das Gesetz
beim Anwendungsbereich von Konfliktmineralien nur eine Ausnahme fir Einfuhr- und
Bearbeitungsmengen vor. Er delegiert dazu an den Bundesrat die konkrete Festlegung der Mengen.
Weitere Ausnahmen zum Anwendungsbereich sind im Gesetz nicht vorgesehen. Die Ausnahme
zu rezyklierten Metallen liegt damit sowohl ausserhalb der gesetzesvertretenden Delegation als
auch der konkretisierenden Verordnungskompetenz. Sie ist deshalb gesetzeswidrig.

An dieser gesetzlichen Unzul&ssigkeit andert auch der Hinweis im VE-erlduternden Bericht zur
Verordnung nichts, dass diese Ausnahme auch in der EU-Verordnung fur Konfliktmineralien
vorgesehen sei (S. 11). Hatte die Gesetzgebung eine vergleichbare Bestimmung vorsehen wollen,
héatte sie dies nach dem Gesagten gesetzlich verankern mussen.

Damit sei nur am Rande bemerkt, dass selbst die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien fur
rezyklierte Metalle keine umfassende Ausnahme von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht
vorsieht. Vielmehr schreibt sie fir diese in folgenden Worten eine beschrénkte Sorgfalts- und
substantiierte Berichterstattungspflicht fest (Art. 7 Abs. 4): ,,Wenn ein Unionseinfiihrer Anlass zu
der Feststellung hat, dass Metalle nur aus dem Recycling stammen oder aus Schrott gewonnen
wurden, unternimmt er unter gebuhrender Beriicksichtigung der Wahrung von Geschafts-
geheimnissen und anderen Wettbewerbsbedenken folgende Schritte: a) Er macht seine
Feststellung offentlich und b) beschreibt hinreichend detailliert die MaBhahmen zur
Erfullung der Sorgfaltspflicht in der Lieferkette, die er im Vorlauf zu dieser Feststellung
ergriffen hat.” Art. 3 Abs. 3 VE-VSoTr mit seinem schlichten Hinweis, wonach ein Unternehmen
seine Feststellung zu ,,dokumentieren* habe, dass seine Metalle ausschliesslich aus der
Rezyklierung stammten oder aus Schrott gewonnen worden seien, wird diesen europdischen
Anforderungen bei weitem nicht gerecht. Hielte der Bundesrat trotz fehlender Verordnungs-
kompetenz an seiner Ausnahme fest, ware sie entsprechend EU-kompatibel nachzuschéarfen. Die
Forderung der Koalition ist aber nach dem Gesagten grundsétzlich:

Antrag 11 Streichung der Ausnahme fir rezyklierte Metalle

Diese gesetzeswidrige Ausnahmebestimmung ist ersatzlos zu streichen. Ein solcher Verzicht ist
von praktischer Relevanz, denkt man etwa an in die Schweiz eingefiihrte, rezyklierte Schmuck-
waren aus den Vereinigten Arabischen Emiraten oder &hnlichen Destinationen. So ist es in einigen
Herstellerlandern tblich, dass Gold zu Schmuck verarbeitet wird, um seine Herkunft besser zu
verbergen. In den Jahren 2018/2019 importierte die Schweiz beispielsweise mehr als 140 Tonnen
Goldschmuck im Wert von ber 6 Mia. CHF aus den Vereinigten Arabischen Emiraten, einer
Hochrisiko-Goldplattform, (iber die Konfliktgold transportiert wird.'®* Dieser Schmuck war
hauptséchlich fiir die in der Schweiz ansassigen Raffinerien zur Verarbeitung bestimmt. Solche
Sachverhalte hat die Regelung einzuschliessen. Entsprechend sind die Zolltarifnummern 7112.91

183 g, statt vieler GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar OFK, 2. Aufl., 2017, Art. 164 N. 6, m.w.H.; BGE 134 1 322 E. 2.6.3. Im
vorliegenden Zusammenhang auch RK-N-Bericht, S. 11.
184 \/gl. unter Swiss-Impex der Eidgendssischen Zollverwaltung.
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und 7113.19 im Anhang zur Verordnung zu erganzen. Den zusétzlichen Schwierigkeiten, denen
Schweizer Unternehmen bei der Rickverfolgbarkeit von rezyklierten Metallen begegnen, tragen
die von der Regelung referenzierten UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsatze mit ihrem risikoba-
sierten und verhaltnismassigen Ansatz hinreichend Rechnung. Demnach kdnnen besonders weit
zuriickreichende Lieferketten Anlass fur faktische Grenzen einer verhaltnismassigen Sorgfalts-
prifung im Einzelfall sein. In diesem Lichte ist denn auch die erwédhnte Regelung der EU-
Verordnung fiir Konfliktmineralien zu verstehen. 8

3.2.1.3.4 Bedarf nach Koordination zwischen der Edelmetallkontrollverordnung
und dem Gegenvorschlag zu Konfliktmineralien

Fehlende Koordination

In der Schweiz besteht fur die Kontrolle des VVerkehrs mit Edelmetallen und Edelmetallwaren das
Eidgendssische Zentralamt fur Edelmetallkontrolle. Insoweit besteht nun aber dringender
Koordinationsbedarf mit der vorliegenden Regelung zu den Konfliktmineralien: Auf der einen
Seite verlangt die erwahnte Kontrollbehdrde von Goldraffinerien eine Sorgfaltspflicht, die sich auf
die Legalitit der Ware beschrankt (kein Diebstahl oder sonstige illegale Herkunft)*®® und
sanktioniert diese bei Nichteinhaltung mit detaillierten Vorschriften gestutzt auf das Edelme-
tallkontrollgesetz und die einschldgige Verordnung. Auf der anderen Seite sieht der Gegen-
vorschlag fur Konfliktmineralien, wozu auch Gold gehort, keine Kontrollen und Sanktionen vor.
Gleichzeitig sieht er aber eine weitergehende Sorgfaltspflicht vor, die sich namentlich auf die
»Bedingungen® erstreckt, ,,unter denen das Gold produziert wurde*. Diesen Tatbestand kennt die
Edelmetallkontrollverordnung explizit nicht (vgl. Bericht des Bundesrates, Goldhandel und
Verletzung der Menschenrechte, 14. November 2018, S. 6). Auf gleicher Seite drlckt der
Bundesrat sein Bedauern Uber diese Rechtslage aus: ,,Zum gegenwartigen Zeitpunkt mag es
grundsatzlich rechtmadssig, wenn auch nicht opportun sein, wenn eine Schweizer Raffinerie Gold
aus einer Produktion bezieht, die die sozialen und 6kologischen Mindeststandards nicht einhalt,
sofern diese Produktion im Ursprungsland als rechtmassig gilt.*

Antrag 12 Streichung Artikel 6

Der Bundesrat hat nun, und so lautet der Antrag, die Chance, dieses Defizit zu beheben: Dies durch
Koordination der materiellen Sorgfaltspflicht im Sinne des Gegenvorschlags mit den prozeduralen
Kontrollmdglichkeiten gemass Edelmetallregulierung (z.B. durch Erweiterung von Art. 168a Abs.
3 der Edelmetallkontrollverordnung um die Sorgfaltsthemen des Gegenvorschlags zu den
Konfliktmineralien).

3.2.1.4 Zusatzliche Ausnahme bei Anwendung ,,internationaler Regelwerke* —
Zirkelschluss mit Aushohlung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Die vorstehend beurteilten Befreiungstatbestande von der Sorgfaltspflicht haben je gesondert die
Bereiche Kinderarbeit und Konfliktmineralien betroffen. Die hier diskutierte zusétzliche und

185 Aa.0,, Erw. 16.
186 5, y.a. Art. 168a Edelmetallkontrollverordnung.
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ebenso problematische Befreiung der Unternehmen bei Anwendung ,.internationaler Regelwerke*
betrifft nun beide Themenbereiche.

3.2.1.4.1 Gesetzliche Ausgangslage

§ Der Gesetzestext sieht vor (neuArt. 9649n%ues Aphs 4 OR): ,,[Der Bundesrat] legt fest, unter
welchen Voraussetzungen die Unternehmen von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten
ausgenommen sind, die sich an ein international anerkanntes gleichwertiges Regelwerk, wie
insbesondere die Leitsétze der OECD, halten.*

&~ Der Begleitbericht fihrt dazu Folgendes aus (S. 21): ,Schliesslich ist der Bundesrat
ermachtigt, die Voraussetzungen festzulegen, "unter denen die Unternehmen von den Sorgfalts-
und Berichterstattungspflichten ausgenommen sind, sofern sie sich an ein international aner-
kanntes Regelwerk, wie insbesondere die Leitsatze der OECD halten” [...]. Mit dem Hinweis auf
die "Leitsdtze der OECD" sind der OECD-Leitfaden bzw. die Practical actions for companies to
identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains, 2017
("Kinderarbeit") sowie die OECD-Leitsatze fir die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Forderung
verantwortungsvoller Lieferketten fir Mineralien aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
("Konfliktmineralien") gemeint. Infrage kommen aber auch noch andere Regelwerke, sofern sie
gleichwertig und international anerkannt sind. Bei der Festlegung der Anforderungen an die
Sorgfaltspflichten bezuglich Lieferkettenpolitik konnte der Bundesrat z.B. die Berticksichtigung
der Standards der Musterstrategie fiir Lieferketten im Anhang Il der OECD-Leitséatze flr die
Erfillung der Sorgfaltspflicht vorsehen. Im Bereich der "Kinderarbeit" kann des ILO-IOE Child
Labor Guidance Tool for Business als relevanter Leitfaden erwahnt werden, auf den auch im [NL]
Child Labor Due Diligence Act verwiesen wird.*

3.2.1.4.2 Grundkritik am Gesetz — Zirkelschluss mit Aushéhlung der Sorgfalts-
und Berichterstattungspflicht

Gesetzgebung im international luftleeren Raum

Die Bestimmung, wonach sich ein Unternehmen von der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht
befreien kann, wenn es sich an ein international anerkanntes Regelwerk halt, findet in den
einschlagigen internationalen Vorgaben keine Stitze: Namentlich sehen weder die EU-
Verordnung fur Konfliktmineralien noch das NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit (\Wet zorgplicht
kinderarbeid)*®’ fiir Unternehmen eine entsprechende Befreiungsmaoglichkeit vor. Dieser Verzicht
Uberrascht nicht:

Zirkelschluss mit Aushéhlung der Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht

Denn eine Bestimmung wie jene des Gegenvorschlages, welche ein Unternehmen von auf inter-
nationalen Standards beruhenden und in der nationalen Rechtsordnung gesetzlich umgesetzten
Sorgfalts- und Berichtspflichten befreit, wenn es sich an eben diese international anerkannten

1873, Art. 5 und 6 e contrario. Der Hinweis in Art. 5 Abs. 3 auf das ILO-10E Child Labour Guidance Tool for Business, welches
der Begleitbericht zitiert, ist bei dieser Gesetzgebung als Grundlage fiir die Ausfiihrungsverordnung zur naheren Bestimmung der
Sorgfaltspflichten erwéhnt und nicht als Befreiungsmdglichkeit davon. Den Unternehmen die Freiheit zu geben, ihren
Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger Leitlinien zu entsprechen, ist etwas anderes, als wie hier sie vollstandig
von dieser Pflicht und daruiber hinaus auch von der Berichterstattungspflicht zu entbinden; s. so ATAMER/WILLI, S. 696 (Fn. 103).
So eine Freiheit ist namentlich in Art. 964" Abs. 3 E-OR gegeben, doch werden die Unternehmen damit keineswegs von der
Berichterstattungspflicht entlastet. Vielmehr hat das Unternehmen ,,bei der Anwendung solcher Regelwerke ist sicherzustellen,
dass alle Vorgaben dieses Artikels [d.h. die gesetzlichen Berichterstattungspflichten nach neuOR] erfiillt sind.“ (s. neuArt. 964"
Abs. 3 OR). Dies in Anlehnung und ganz im Sinne der Richtlinie 2014/95/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom
22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat
betreffender Informationen durch bestimmte grosse Unternehmen und Gruppen, Art. 19 Abs. 1 in fine und Erw. 9.
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Regeln halt, ist nicht nur ein Zirkelschluss und damit ein rechtsmethodisches Unding. Sie verfiigt
auch Uber das Potenzial, die gesetzliche Regelung zu unterlaufen.

Fuhren wir uns eine solche Regelung rechtspraktisch vor Augen: Ein Unternehmen hat entweder
die gesetzlich vorgeschriebene Sorgfalt mit zugehdrigem Pflichtenheft zu erfullen und
offentlich dariiber Bericht zu erstatten, wie es diese Pflichten erfullt (s. neu Art. 9645 und
Art. 964%PU®s OR). Oder aber es kann sich damit begniigen, eines der im vorstehenden
Begleitbericht erwahnten, international anerkannten Regelwerke in einem Bericht zu nennen, um
sich so von der gesetzlichen Sorgfalts- und Berichterstattungspflicht zu befreien (s. neuArt.
9p4aunavies Ahs 4 OR i.V.m. Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr). Es ist unschwer erkennbar, welche Option
fur das Unternehmen die einfachere ist, um sich ,,compliant” zu verhalten. Durch dieses ,,Opt out*
steht aber die ganze Gesetzgebung, d.h. das im Landesrecht rechtsverbindlich umgesetzte
Pflichtenprogramm verbunden mit einer 6ffentlichen Berichterstattung tiber die Erfullung dieser
Pflichten zur unternehmerischen Disposition. Damit beraubt sich die Regelung ihres eigentlichen
Sinns, ndmlich ihrer Gesetzeskraft.

Kritik in der Lehre

Die Kritik in der Doktrin fallt entsprechend scharf aus. WEBER halt dazu fest: ,,Angesichts [des]
Wortlauts von [neuArt. 9643Uinauies Aps 4 OR] scheint ein gesetzgeberischer Zirkelschluss bzw.
maoglicherweise eine Vermischung von Sorgfaltspflichten und Berichterstattung vorzuliegen;
diese Problematik bedarf in der bevorstehenden Verordnung dringend einer Klarstellung.*88

ATAMER/WILLI ist mit ihrer Kritik zu Recht noch klarer: ,,Unternehmen die Freiheit zu geben,
ihren Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger Leitlinien zu entsprechen, ist etwas
anderes, als sie vollstandig von dieser Pflicht und dartber hinaus auch von der Bericht-
erstattungspflicht zu entbinden. Ziel dieser Pflichten ist gerade, die verfolgten Konzepte mittels
Offenlegung dem Markt zuganglich zu machen. Dadurch soll den Konsumenten eine bewusste
Entscheidung zwischen den Produkten und Dienstleistungen der betroffenen Unternehmen
ermdglicht werden. Deswegen ist zu hoffen, dass der Bundesrat keine Pflichtentbindung dieser
Form vornimmt.*18°

Verordnungsentwurf fuhrt zur Verstarkung des gesetzlichen Konstruktionsfehlers

Der Verordnungsentwurf hat diese Erwartung nun mehr als enttduscht. Er verstarkt den
Konstruktionsfehler des Gesetzes durch eine Regelung, welche

> bei den internationalen Regelwerken einen ,a-la-Carte*“-Ansatz wahlt, d.h. den Unter-
nehmen verschiedene Instrumente zur freien Wahl tberlasst,

» diese Regelwerke gar statisch, d.h. ohne dynamische Anpassung an Neuerungen versteht

» und das Unternehmen selbst von der minimalen Pflicht befreit, 6ffentlich dariiber zu
berichten, wie es die internationalen Regelwerke umsetzt.

Zu diesen Kritikpunkten in erwahnter Chronologie wie folgt:

188 WEBER, Rz. 12.
189 ATAMER/WILLI, S. 696 f.
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3.2.1.4.3 Erstes Verordnungsdefizit — ,,a-la-Carte*-Ansatz statt kumulative
Beriicksichtigung einschlégiger Regelwerke

A) Verordnungsentwurf

8 Art. 6 VE-VSoTr lautet fiir die anwendbaren Regelwerke wie folgt:

! Ein Unternehmen ist von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
9649naues Ahsatz 4 OR befreit, wenn es sich an die Regelwerke gemdss den Buchstaben a
und b halt sowie die Voraussetzungen in Absatz 2 erfullt:

a. im Bereich Mineralien und Metalle:

1. den OECD-Leitfaden vom April 2016 fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Férderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
(OECD-Leitfaden fur Konfliktmineralien), einschliesslich aller Anhange und Erganzungen,
oder

2. die Verordnung (EU) 2017/821,

b. im Bereich Kinderarbeit:

1. die ILO-Ubereinkommen Nrn. 138 und 182 sowie

2. eines der beiden folgenden Regelwerke:
das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015 (ILO-
IOE Child Labour Guidance Tool)
den OECD-Leitfaden vom 30. Mai 2018 fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln.

&~ Der VE-erlauternde Bericht macht in Bestatigung dieses Wortlauts deutlich: Sowohl im
Bereich der Konfliktmineralien als auch der Kinderarbeit handelt es sich um fiir die Unternehmen
»alternativ anwendbare Regelwerke (S. 14 1.).

B) Beurteilung

Widerspruch zum eigenen Verstandnis dieser Regelwerke

Eine solcher ,,a-la-Carte**-Ansatz, der den Unternehmen verschiedene Instrumente zur freien Wahl
uberlésst, steht nicht im Einklang mit den internationalen Vorgaben und insb. dem eigenen
Verstandnis der hier zur Auswahl gestellten Regelwerke. Diese sind je als Bestandteile eines
umfassenden Referenzranmens sich gegenseitig erganzender Leitlinien zu verstehen.!%
Beispielhaft dafur stehen flr die Konkretisierung der Risikomanagementpflichten die Verweise in
der zitierten EU-Verordnung fur Konfliktmineralien auf die weiteren einschldgigen Regelwerke
(Art. 5 Abs. 1 Bst. a). Besonders umfassend und explizit dazu ist auch der Richtlinienvorschlag
gemdss Entschliessung des Europdischen Parlaments: Dieser erklart seine umfassenden
Einzelnachweise!® zum internationalen Referenzrahmen an einschlégiger Stelle u.a. damit, dass
es ,,im Einklang mit dem Grundsatz der VVerhaltnismaRigkeit wichtig ist, bestehende Instrumente
und Rahmenbedingungen so weit wie moglich miteinander in Einklang zu bringen.“19?

190 \/gl. besonders pragnant z.B. OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln, S. 11. Als Grundrahmen zum Beispiel die verschiedenen Verweise in den OECD-L eitsétzen,
Vorwort (S. 3) sowie 1V./Ziff. 36 und 40.

191 A.a.0., Eingangserwagungen S. 2-5; sowie im Richtlinienvorschlag, Erw. 3, sowie im Konkreten Art. 9 Abs. 2 und Art. 14
Abs. 3.

192 Aa.0., Erw. 16 (S. 13).
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Kumulative statt alternative Anwendung

Normkonformes Verhalten der Unternehmen im Bereich der Menschenrechte erfordert folglich
eine verhaltnismassige, d.h. in gegenseitigem Einklang verstandene Anwendung der einschlagigen
Regelwerke. Diese Sichtweise ist Gibrigens keine Eigenheit des Themas Business & Human Rights.
In allen Rechtsgebieten, in denen Due Diligence eine Rolle spielt, ist fiir den gebotenen
Sorgfaltsmassstab unternehmerischen Handelns eine kumulative Berticksichtigung der relevanten
Regelwerke — in einer Kombination von Grundvorgaben und branchenspezifischen Standards —
vorausgesetzt, 1%

Der praktische Grund fir eine in dieser Art integrale Sichtweise ist bestechend einfach und kénnte
vom Reporting-Teil des Gegenvorschlags nicht besser zusammengefasst sein: ,,Die erwéhnten
Regelwerke decken unterschiedliche Aspekte in unterschiedlicher Tiefe ab. Unternehmen
miussen bei der Anwendung dieser Regelwerke sicherstellen, dass sie auf jeden Fall sémtliche
Vorgaben von Artikel 964" E-OR erfiillen.*1%

Der bei der Sorgfaltspflicht vom Verordnungsentwurf gewahlte Ansatz selektiver Auswahl-
maoglichkeit einzelner Leitsétze, Leitfaden oder Tools 6ffnet dagegen Tur und Tor fir eine
beschrankte Sichtweise oder nennen wir es salopp einen Selbstbedienungsladen.

Dazu der folgende Praxistest: Die fur Kinderarbeit vom Verordnungsentwurf zur Auswahl
zitierten ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business und OECD-Leitfaden fiir die
Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln decken je
unterschiedliche Sorgfaltsaspekte in unterschiedlicher Tiefe ab: Letzterer ist ein praxisorientierter
und gleichzeitig umfassender Leitlinie zum Due-Diligence-Prozess und ist u.a. fur die relevanten
Geschaftsbeziehungen und zugehdrigen Massnahmen einschldgig. Spezifische Kindes-
schutzfragen behandelt er aber nicht.% Ersterer vertieft nun genau diesen Aspekt und erlautert
Sorgfaltsaspekte, denen Unternehmen von mit Kinderarbeit belasteten Wertschopfungsketten zu
genugen haben; so z.B. in einem ersten Schritt mit der Ermittlung von konkreten Tétigkeiten, die
haufig mit Risiken im Bereich der Kinderarbeit verbunden sind.!%® Beide Regelwerke erganzen
sich folglich.!®” Werden einem Unternehmen nun aber gemass Verordnungsentwurf beide
Instrumente zur alternativen Einhaltung zur Wahl gestellt, wird diese umfassende
Betrachtungsweise unterlaufen. Das Unternehmen wird damit auf mindestens einem Auge
betriebsblind. So stellt der Verordnungsentwurf dem Unternehmen frei, nur eines von mehreren
Regelwerken anzuwenden, obschon sich in sachgerechter Anwendung und nach eigenem
Verstandnis alle gegenseitig erganzen. In dieser Ausgestaltung kann der Gegenvorschlag im
Vergleich zum Status quo gar kontraproduktiv wirken.

Entsprechend Kklar lautet die Forderung:

C) Antrag

Hauptantrag: Art. 6 VE-VSoTr sei ersatzlos zu streichen. Dies aus den eingangs dieses Kapitels
erwéhnten Grinden, welche die Lehre mit ATAMER/WILLI zu Recht auf den Punkt bringt:
»unternehmen die Freiheit zu geben, ihren Sorgfaltspflichten durch die Beachtung gleichwertiger
Leitlinien zu entsprechen, ist etwas anderes, als sie vollstandig von dieser Pflicht und dariber

193 Sei diese in der Rechnungslegung, in der Geldwascherei oder auch im Haftpflichtrecht. Fir zahlreiche Nachweise dieser
Selbstverstandlichkeit sei auf die einschlagigen Rechtsgebiete verwiesen. Fiir einen rechtsvergleichenden Ansatz s. auch bereits
SCHWEIZERISCHES INSTITUT FUR RECHTSVERGLEICHUNG, Gutachten iber gesetzliche Verpflichtungen zur Durchfiihrung einer
Sorgfaltsprifung beziiglich Menschenrechte und Umwelt bei Auslandsaktivitaten von Unternehmen und zur Berichterstattung
Uber getroffene Massnahmen, 2013, passim.

1943, neuArt. 964" Abs. 3 OR; dazu Begleitbericht, S. 16.

195 Aa.0., S. 10 ff.

1% A2.0,8S.5ff.

197 OECD-Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 11, explizit
zu diesem erganzenden Verstandnis.
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hinaus auch von der Berichterstattungspflicht zu entbinden. Ziel dieser Pflichten ist gerade,
die verfolgten Konzepte mittels Offenlegung dem Markt zuganglich zu machen. Dadurch soll den
Konsumenten eine bewusste Entscheidung zwischen den Produkten und Dienstleistungen der
betroffenen Unternehmen ermaoglicht werden. Deswegen ist zu hoffen, dass der Bundesrat keine
Pflichtentbindung dieser Form vornimmt.*198

Eventualantrag Anpassung Regelwerke Artikel 6

Art. 6 VE-VSOTT sei in einem absoluten Mindestkompendium*®® der vom Gegenvorschlag selbst
referenzierten Regelwerke (Stand jetzt)?® wie folgt anzupassen (die legistische Uberarbeitung
bleibt Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

! Ein Unternehmen ist von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten gemass Artikel
9649 Apsatz 4 OR befreit, wenn es sich an die Regelwerke geméss den Buchstaben a-c
hélt sowie die Voraussetzungen in Absatz 2 erfillt:

a. im Bereich Mineralien und Metalle sowie Kinderarbeit:

1. OECD Leitsétze fiir multinationale Unternehmen, 20112 und

2. OECD-Leitfaden vom 30. Mai 2018 fir die Erfullung der Sorgfaltspflicht fir
verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln,[?% zudem

b. im Bereich Mineralien und Metalle:

1. den OECD-Leitfaden von 2019%! fur die Erfiillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
(OECD-Leitfaden fir Konfliktmineralien), einschliesslich aller Anh&nge und Ergénzungen,
und

2. die Verordnung (EU) 2017/821,

c. im Bereich Kinderarbeit:
1. die ILO-Ubereinkommen Nrn. 138 und 182%% sowie
2. die folgenden Regelwerke:
- das ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business vom 15. Dezember 2015 und
- die OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of
child labour in mineral supply chains, 2017.[2%%]

198 ATAMER/WILLI, S. 696 f.

199 Besser ware ein Anhang mit allenfalls weiteren einschlagigen Regelwerken.

200 Zur zusatzlich dynamischen Ausrichtung der Bestimmung vgl. die Forderungen im anschliessenden Kapitel.

201 Erklarung fur Erganzung: internationaler Grundrahmen, der u.a. auf den UNO-Leitprinzipien basiert; so von Gegenvorschlag
an verschiedenen Stellen selbst referenziert.

202 Erklarung fir Verschiebung: In dieser Art in separaten Bst. a vorziehen, weil als erster Basisleitfaden nicht nur fiir
Kinderarbeit, sondern ebenso fiir die Konfliktmineralien einschlégig.

203 Erklarung fir Anpassung: Die deutsche Fassung ist mit diesem Datum vermerkt (nur die englische mit 2016).

204 Zum mit diesen Referenzen zu eng gefassten Begriff der Kinderarbeit, s. unten. Sollte die dortige Forderung Gehér finden,
ware die Bestimmung hier entsprechend anzupassen.

205 Erklarung fur die Erganzung: In dem Materialien zum Gegenvorschlag mehrfach referenziert. Gerade in Erganzung zum
OECD-Leitfaden ist dieses Handbuch spezifisch fiir den Rohstoffbereich ganz zentral.
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3.2.1.4.4 Zweites Verordnungsdefizit — statische statt dynamischer Betrachtung
einschléagiger Regelwerke

A) Verordnungsentwurf

¢~ Der VE-erlauternde Bericht erklart zum einschlagigen Befreiungstatbestand Folgendes (S. 15):
»Bel samtlichen Verweisen auf die internationalen Regelwerke handelt es sich um sog.
"'statische™ Verweise, d.h. es wird ausschliesslich auf die in der Verordnung angegebene Fassung
mit einem bestimmten Datum verwiesen; es sind also nicht "dynamische" Verweise, welche
jeweils die geltende Fassung der internationalen Regelwerke einschliesslich spéterer Anderungen
erfassen.”

B) Kritik — statische Betrachtung wird Dynamik internationaler Standards nicht
gerecht

In erneuten Widerspruch zu den internationalen Vorgaben begibt sich eine Verordnung, die
bewusst auf den ,statischen” Status quo abstellt, ohne mit der dynamischen Entwicklung der
internationalen Referenzen Schritt zu halten. So gilt in den Worten des Europdischen Parlaments:
,»Die Erflllung der Sorgfaltspflicht* ist ein ,fortlaufender und dynamischer Prozess* und keine
~formale Ubung“.?°® Die damit verbundene fortwahrende Entwicklung und Verfeinerung des
Sorgfaltsmassstabs ist besonders auch den in der Verordnung zitierten Regelwerken eigen. Zum
Beispiel stehen die OECD-Leitfaden fir die Erftllung der Sorgfaltspflicht zur Fdrderung
verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten schon in der
dritten Auflage und Vorbereitungsarbeiten fiir eine nachste Fassung laufen bereits. Und auch die
modellgebende EU-Verordnung fur Konfliktmineralien dirfte im Jahr 2023 bereits wieder
revidiert werden (vgl. Art. 17 Abs. 2). Wieso sollten sich Schweizer Unternehmen im Gegensatz
zu européischen Wirtschaftsakteur:innen nicht an die dynamische Entwicklung dieser VVorgaben
halten?2%” Eine Unterscheidung ware nach dem vom Bundesrat beschworenen Grundsatz gleich
langer Spiesse (,,level playing field“) nicht zu rechtfertigen.2%

C) Antrag

Antrag 13 dynamische Verweise auf neueste Regelwerke

Der VE-erlduternde Bericht (S. 15) hat nach dem Gesagten die Verweise auf die Regelwerke nicht
als ,,statisch* bezeichnen, sondern ganz im Gegenteil als ,,dynamisch®. Dies in knapper Form etwa
in folgenden Worten: ,,Die Unternehmen sollen sich in einer dynamischen Einhaltung der inter-
nationalen VVorgaben vergewissern, dass sie sich an die stets aktuell geltende Fassung der in der
Verordnung genannten und von ihnen angewandten Regelwerke halten®. Der Bundesrat wiederum
wird die Verordnung nicht nur fur die jahrlichen Schwellenwerte bei Konfliktmineralien (dazu
oben), sondern auch fir die nach Art. 6 VE-VSoTr einschlédgigen Regelwerke periodisch, z.B.
jahrlich, anpassen missen. Es bietet sich an, in der Verordnung eine entsprechende Revisionsklau-
sel anzubringen und gleich wie fur die befreiten Einfuhrmengen von Konfliktmineralien auch fiir
die einschlagigen Regelwerke einen entsprechend Anhang mit deren jeweils aktuellsten Fassungen
zu erstellen.

206 Entschliessung des Europaischen Parlaments, Ziff. 13 (S. 13).

207 Symptomatisch fiir diese Eigenheit statischer Betrachtung zugunsten der Unternehmen ist die entsprechende Kenntnisnahme
von OseR/MATTLE (Homburger Insights).

208 \/gl. Abstimmungsunterlagen fiir Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 16 f.; VE-erlauternder Bericht, S. 29.
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3.2.1.4.5 Drittes Verordnungsdefizit — Selbstdeklaration statt Berichterstattung

A) Verordnungsentwurf

8 Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr sieht vor: ,,Das Unternehmen verfasst einen Bericht, in dem es das
international anerkannte Regelwerk nennt, und wendet dieses in seiner Gesamtheit an.*

¢~ Der VE-erlauternde Bericht erlautert diesen Passus wie folgt (S. 15): ,,Nach Absatz 2 muss der
Bericht des Unternehmens das gleichwertige Regelwerk oder gegebenenfalls die angewandte
Kombination der gleichwertigen Regelwerke nennen, auf welche es sich fiir die Berichterstattung
sttzt und es bzw. sie in seiner bzw. ihrer Gesamtheit auf alle Sorgfalt- und
Berichterstattungspflichten anwenden. Wenn das Unternehmen sich nach einem gleichwertigen
Regelwerk richtet, aber dessen Berichterstattungspflicht unterlasst, lebt die Berichterstat-
tungspflicht des OR gemass der vorliegenden Verordnung wieder auf. Das Unternehmen kann
somit wegen Unterlassung der Berichterstattungspflicht, wie sie das OR und die vorliegende
Verordnung vorsehen, nach Artikel 325" StGB gebiisst werden.

B) Beurteilung

Auch diese kryptisch anmutenden Erlauterungen vermégen das grosse Defizit von Art. 6 Abs. 2
VE-VSoTr nicht zu kaschieren, sondern bringen es in der wesentlichen Passage vielmehr umso
deutlicher zu Tage: Die Dokumentation des Unternehmens zum angewendeten Regelwerk verlangt
zum einen keine deklariert ,,6ffentliche” Berichterstattung. Zum anderen beschrankt sich der
Bericht explizit darauf, das ,,Regelwerk zu nennen® (d.h. auf das ,,Was") und umfasst nicht auch
die Art und Weise der Erflllung dieses Regelwerks (also das ,,Wie“). Von einer 6ffentlich
kommunizierten und begriindeten Berichterstattungs- und Sorgfaltspflicht, die im Fall ihres
Unterlassens sanktioniert wirde, kann damit entgegen dem VE-erlduternden Bericht keine Rede
sein.

Widerspruch zu internationalen Leitprinzipien

Damit sind die UNO-Leitprinzipien zur Berichterstattungspflicht missachtet. Diese verlangen,
dass die Berichterstattung regelmassig erfolgt, 6ffentlich gemacht wird und insbesondere auch das
»~Wie“ der Erflllung der Sorgfaltspflichten beschléagt (Prinzip 21). Zum letzten Aspekt stellt der
zugehorige Kommentar klar: ,,Die Berichterstattung sollte auf Themen und Indikatoren eingehen,
aus denen ersichtlich wird, wie Unternehmen nachteilige Auswirkungen auf die Menschenrechte
ermitteln und ihnen begegnen.*

Widerspruch zum eigenen Transparenzgedanken

Mit einer Nicht-Berichterstattung in der vorgeschlagenen Form ist nun selbst der eigene, dusserst
bescheidene Anspruch der Gesetzgebung unterlaufen, die Sorgfaltspflichten und Erfallungstran-
sparenz dem Markt zugénglich zu machen.?% Oder kurz gesagt: Die Benennung von Regelwerken
statt rechenschaftspflichtiger Sorgfaltspflicht ist nicht mehr als Selbstdeklaration ohne Trans-
parenz. Auch die deutliche Warnung der Lehre vor einer in dieser Art unhaltbaren Regelung?°
hat nicht dazu gefuhrt, dass der Verordnungsentwurf den Opt-out-Entscheid des Unternehmens
bei Anwendung internationaler Regelwerke zumindest mit einer echten Berichterstattungspflicht
verbunden hatte. Die Minimalforderung der Koalition geht nun genau dahin:

209 Oder in bestatigenden Worten der VVE-erlauternde Bericht (S. 15): ,,Vielmehr soll sich der vom Gesetzgeber angestrebte
Zielzustand ergeben aus einem kontinuierlichen Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz auf das Spiel der
Marktkréfte. Sanktionierende Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und Verbraucher, Eigen- und
Fremdkapitalgeberinnen sowie die Akteure und Organisationen der Zivilgesellschaft.“ Dazu auch ATAMER/WILLI, S. 697.

210 ATAMER/WILLI, S. 696 f. und WEBER, Rz. 12.
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C) Antrag

Eventualantrag Berichterstattung zu Opt-out gemass Artikel 6

Auch dieser Antrag ist als Eventualantrag zum vorstehenden Hauptantrag zu verstehen, Art. 6 VE-
VSoTr ersatzlos zu streichen.

Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr sei eventualiter in seinen Grundzigen wie folgt anzupassen (die
legistische Uberarbeitung bleibt die Aufgabe des Bundesamtes fiir Justiz):

»~Wendet das Unternehmen die in Absatz 1 genannten international anerkannten Regelwerke
an, so veroffentlicht es in sinngemésser Anwendung von Artikel 964%P% OR einen ent-
sprechenden Bericht. Darin benennt es die Regelwerke und erklart, wie es diese in ihrer
Gesamtheit erfillt, einschlieflich der Risikobewertung und der einschlagigen Daten, Infor-
mationen und Methoden, die zu dieser Schlussfolgerung gefiihrt haben. Unterlasst es eine
entsprechende Berichterstattung*, dann fallt es unter die Regeln von Artikel 964%¢X¢ OR.“

[*Grundsatzlich miisste nicht nur an die unterlassene Berichterstattung, sondern auch an die inhaltliche
Verletzung der geméss den referenzierten Regelwerken selbst gesetzten Sorgfaltsanforderungen dieselbe
Rechtsfolge geknUpft werden. Weil aber an die Einhaltung bzw. Verletzung der Sorgfaltspflicht selbst nach
neuArt. 964%X OR weder eine inhaltliche Kontrolle noch eine selbstdndige Sanktionierung gekniipft ist, liefe

eine solche Regelung von vornherein ins Leere, weshalb die Koalition darauf verzichtet, diesen Tatbestand
regeln zu wollen.]

Inspirationsquellen fiir die legistische Uberarbeitung:

- UNO-Leitprinzipien (17/Kommentar)

- Entschliessung des Europédischen Parlaments (Art. 4 Abs. 3 Richtlinienvorschlag);

- Zudem gestiitzt auf die eigenen Ansétze: neuArt. 964%Pis OR (,Erfiillung der
Sorgfaltspflichten); neuArt. 964" Abs. 3 OR (,,dass alle Vorgaben dieses Artikel
erfillt sind“); Art. 6 Abs. 2 VE-VSoTr (,,Gesamtheit*)

3.2.1.5 Gesamtfazit — exzessive Befreiungen von der Sorgfalts- und
Berichterstattungspflicht

Die Bestimmung des Geltungsbereichs einer Regelung gehort zu den zentralen Zustandigkeiten
der Gesetzgebung. Diese Aufgabe hat das Parlament jedoch im Wesentlichen an den Bundesrat
delegiert und sich so im Vorfeld der Abstimmung zur Konzernverantwortungsinitiative einer
zentralen Verantwortung entzogen. Der Bundesrat legt diese an ihn delegierte Aufgabe nun in
einer Weise aus, welche einen exzessiv weiten Unternehmenskreis von der Sorgfalts- und
zugehorigen Berichterstattungspflicht befreit (vgl. Fn. zum fehlenden Ersatz des Reporting).?t
Dies entgegen dem Rechtsgrundsatz, Ausnahmen von der Regel eng auszugestalten. Und dies v.a.
auch entgegen den internationalen Vorgaben und den eigenen modellgebenden Regelwerken,
welche den Kreis der pflichtigen Unternehmen getreu dem risikobasierten Ansatz — wer Risiken
tragt, auch die gebotene Sorgfalt austiben muss — hinreichend umfassend erfasst.

211 Das Verhaltnis der Befreiung von der zur Sorgfaltspflicht gehdrigen, spezifischen Berichterstattungspflicht nach neuArt.
964%rties OR und dem generellen Reporting nach neuArt. 964®" OR lassen sowohl das Gesetz als auch die Verordnung ungeklart.
Selbst in der Lesart, dass das generelle Reporting auch bei einer Befreiung von der Sorgfaltspflicht und der zugehdrigen
Berichterstattungspflicht bestehen bliebe, vermag jenes generelle Reporting die Berichterstattungspflicht nach neuArt. 964septies
OR nicht zu ersetzen: Denn erstens verfolgt das Reporting einen comply-or-explain-Ansatz und entsprechend keine vorbehaltlose
Berichterstattungspflicht, zweitens umfasst das Reporting nach neuArt. 964" OR thematisch keine spezifischen
Sorgfaltspflichten und drittens beschrénkt sich das Reporting auf Grossunternehmen von 6ffentlichem Interesse ab 500
Vollzeitstellen und erstreckt sich nicht wie die Sorgfaltspflichten mit der zugehdrigen Berichterstattungspflicht auf Unternehmen
bereits u.a. ab 250 Vollzeitstellen (Kinderarbeit) bzw. ab bestimmten Einfuhr- und Bearbeitungsmengen (Konfliktmineralien).
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Dabei zeichnen sich die Befreiungstatbestande durch zwei Systemfehler aus, die mitunter auf das
Gesetz selbst zuriickzufuihren sind, mitunter aber durch den Verordnungsentwurf geschaffen oder
durch diesen jedenfalls akzentuiert werden:

Zum einen vermischen die Vorschriften Fragen, die eigentlich zur Sorgfaltspflicht gehoren, mit
jenen, die zu einer Befreiung davon fiihren sollen. Diese Vermischung ist v.a. dann folgenschwer,
wenn wie hier ein Unternehmen bei der Frage, ob es von der Sorgfalt entbunden ist, weit weniger
prifen muss, als es im Rahmen der international geforderten Sorgfaltsprifungspflicht eigentlich
prifen misste.

Zum anderen befreien die vom Bundesrat vorgeschlagenen Tatbestdnde nicht nur von der
Sorgfaltspflicht. Sie entbinden die Unternehmen auch von der Berichterstattungspflicht
dariiber, wieso ihre Befreiung denn gerechtfertigt sein soll. Eine solche VVerordnungsarbeit eroffnet
jedem Unternehmen die Mdglichkeit, zum Schluss zu gelangen, dass es keine Risiken tragt, um
sich so von der gesetzlichen Sorgfalt entziehen zu kénnen, ohne dass es zu den Griinden, die zu
diesem Schluss gefuhrt haben, 6ffentlich Rechenschaft abgeben zu miissen. Der bescheidene
Grundgedanke des Gegenvorschlags selbst wird so unterlaufen: Dieser besteht deklariert darin, die
Sorgfaltspflichten und Erfiillungstransparenz dem Markt zuganglich zu machen.

Diese nach Massgabe der menschenrechtlichen Unternehmensverantwortung schwer wiegenden
Systemfehler ziehen sich als roter Faden durch alle Ausschlusstatbestdnde. Sie nehmen dabei bei
der Kinderarbeit noch exzessivere Ziige an als bei den Konfliktmineralien.
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3.2.2 Mangelhaftes Sorgfaltsprifungspflichtenheft

3.2.2.1 Grundvorbehalt und genereller Antrag — systematischer Abgleich mit
aktuellsten internationalen Regelwerken in dynamischer Verweisung

Die Sorgfaltsprifungspflicht ist die ,,Raison d’étre* der ganzen Regelung zur Kinderarbeit und
den Konfliktmineralien. Auch wenn genau diese Daseinsberechtigung in zweierlei Hinsicht durch
das Gesetz und verstarkt noch durch die Verordnung grundlegend in Frage gestellt ist: zum einen
weil an die Sorgfaltspflicht selbst keine Sanktion geknUpft ist, die Mini-Strafnorm richtet sich nur
gegen die Berichterstattungspflicht (dazu im Eingangskapitel); zum anderen weil der Verord-
nungsentwurf in seiner ausufernden Gestaltung der Befreiungstatbestdande kaum mehr pflichtige
Unternehmen (brig lasst (dazu im vorstehenden Kapitel). Dennoch bleibt es zentral, dass die
Sorgfaltspflichten, die so erstmals Eingang in die Schweizer Gesetzgebung finden, auch wirklich
im Einklang mit den internationalen VVorgaben formuliert sind. Diese wichtige Aufgabe hat das
Gesetz in seinem sparlichen neuArt. 964%X1® OR gestiitzt auf die kurz gehaltenen Grundsétze zum
»~Managementsystem* und zur ,,Lieferkettenpolitik nun im Wesentlichen an die Verordnung
delegiert. VVon den staatsrechtlichen Bedenken gegeniber diesem Vorgehen war weiter oben die
Rede.

Bei der Ausgestaltung der Sorgfaltspflichten im Verordnungsentwurf fallen im Lichte der
internationalen VVorgaben vorab vier grosse Defizite auf:

- Erstens ist das Sorgfaltspflichtenheft in zentralen Punkten unvollstéandig.

- Zweitens widerspricht es in wichtigen Fragen den internationalen VVorgaben.

- Drittens prasentieren sich die Sorgfaltspflichten in der Verordnung statisch, d.h. nur mit
sparlichen expliziten Verweisungen auf die sich fortlaufend entwickelnden internationalen
Regelwerke.

- Viertens lassen sich die Vorschriften von Regelwerken inspirieren, die von ihrem reduzierten
Ansatz her international bereits wieder Uberholt sind.

Die so festgestellten Defizite und entsprechenden Forderungen fallen in dieser Reihenfolge
zunehmend kategorisch aus. Mit Letzteren ist deshalb zu beginnen.

Erster Antrag: Due-Diligence-Prozess tUber die Wertschopfungskette hinweg statt ver-
kirzter Lieferkettenpolitik

Der Verordnungsentwurf hat sich zur Konkretisierung der Sorgfaltspflichten im Wesentlichen an
die EU-Verordnung fir Konfliktmineralien angelehnt. Der dort festgeschriebene Ansatz einer
Lieferkettenpolitik mag fir den spezifischen Bereich der Konfliktmineralien (noch) seine
Berechtigung haben. Er ist aber in seinem verkirzten Ansatz als transitorische Eigenart zu
erachten, die im Jahr 2023 bereits wieder tberarbeitet werden durfte. Umso unpassender erscheint
das im Verordnungsentwurf vollzogene Copy & Paste jener Sorgfaltsanforderungen auf den
Bereich der Kinderarbeit. Der aktuellste gemeinsame Nenner eines umfassenden Pflichtenhefts,
das sich auf die UNO-Leitprinzipien wie die OECD-Leitsétze stiitzt, ist dagegen der Richtlinien-
vorschlag der Européischen Union vom 10. Mérz 2021.

Antrag 14 Verweis auf Richtlinienvorschlag gemass EU-Parlament

Entsprechend lautet die Forderung, sich zumindest fur die Kinderarbeit nicht auf die EU-
Verordnung fur Konfliktmineralien zu berufen, sondern vielmehr auf den Richtlinienvorschlag zur
Sorgfaltspflicht von Unternehmen gemass Entschliessung des Europdischen Parlaments; dort
insbesondere auf die Artikel 4-10. Diese Bestimmungen werden bei der anschliessenden
Einzelkritik denn auch immer wieder beigezogen.
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Zweiter Antrag: Vermehrte Verweisungen auf die modellgebenden Regelwerke

Der Verordnungsentwurf enthalt zwar gewisse Verweisungen auf referenzierte Regelwerke, sei es
auf den OECD-Leitfaden fir die Erfillung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verant-
wortungsvoller Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten oder auf das ILO-
IOE Child Labour Guidance Tool for Business. Diese Beziige fallen aber nach Ansicht der
Koalition zu spérlich aus, vergleicht man dies mit der modellgebenden EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien, die auf den erwéhnten OECD-Leitfaden haufiger verweist, sowie mit dem
NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit, das zur Konkretisierung der Pflichten auf VVerordnungsebene
die erwahnte ILO Guidance kurzerhand als erste Richtschnur erklirt.?!? Ein solches Vorgehen
machte mit ATAMER/WILLI Sinn, entspricht es doch dem bewdahrten Zusammenspiel von
internationalem und nationalem Recht, von den Staaten verabschiedetes internationale Soft Law
zu nationalem Hard Law erstarken zu lassen.?'® Durch eine engere und dynamische Anbindung
von nationalem an internationales Recht wéare auch dem vom Gegenvorschlag viel beschworenen
»Level Playing Field” Genlige getan, wirden die Wirtschaftsakteure so doch international
maoglichst gleich behandelt. Fir die Sache selbst ist ein anderer Aspekt aber noch wichtiger: Fir
eine genugend vorausschauende (und nicht ruckblickende) Sorgfaltspflicht mit zugehdriger
Berichterstattung sind international abgestutzte und hinreichend hohe Sorgfaltsanforderungen mit
einem klaren Pflichtenheft matchentscheidend.?*

Antrag 15 Verweise auf einschlagige Regelwerke einbauen

Entsprechend lautet die Forderung an die Verordnung, vermehrt und dynamisch (dies verbunden
mit einem Follow-up-Verfahren) auf die einschldgigen Regelwerke zu verweisen.

Demnach lauten die beiden Grundantrage auf ,,Kassation®, d.h. Riickweisung des Verordnungs-
entwurfs zur grundlegenden Uberarbeitung im Sinne der vorstehenden Erwégungen.

Dies gesagt, bleibt mit WEBER gleichzeitig das Anliegen jeder Rechtsetzung hochzuhalten, zu-
mindest die Grundsédtze der Sorgfaltsanforderungen selbsterklérend in der Verordnung fest-
zuschreiben und nicht ausschliesslich mit Verweisen zu arbeiten.?!® In diesem Sinne seien in der
Folge die Kritik an den zentralen Defiziten,

- die Unvolistandigkeit des Verordnungsentwurfs sowie
- der teilweise Widerspruch zu internationalen VVorgaben,

mit konkreten VVorschlagen am Verordnungstext oder den Erlauterungen verbunden. Diese Einzel-
kritik muss, um nicht auszuufern, in Stlick weit summarisch bleiben. Die Kritikpunkte betreffen
entweder je die Kinderarbeit oder Konfliktmineralien oder zum Teil auch beide Bereiche.

212 Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK), Art. 5 Abs. 3.

213 S, ATAMER/WILLI, S. 695.

214 S0 sinngemiss fiir die CSR-Berichterstattung auch HELLER/WENK, S. 65.
215 vgl. WEBER, Rz. 29 i.V.m. 14/15.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R0821
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2019-401.html

3.2.2.2 Einzelne Kritikpunkte am bestehenden Ansatz — eine Auswabhl

3.2.2.2.1 Unvollstandiger Gegenstand der Sorgfaltspriifung — keine rechtsetzende
Definition bei zu engem Verstandnis der ,,Kinderarbeit*

Dieses Kapitel betrifft die wichtige Frage, welche materiellen Massstdbe Gegenstand der
Sorgfaltspflicht sind, d.h. konkret was unter Kinderarbeit zu verstehen ist.

A) Gesetz und Verordnung

8 Weder das Gesetz noch die Verordnung definieren, was Kinderarbeit ist.

¢~ Der VE-erlauternde Bericht hat den Versuch unternommen, genauer zu umschreiben, was
unter Kinderarbeit zu verstehen sein soll (S. 9 f.).

B) Beurteilung

Klarzustellen, was unter (missbrauchlicher) ,,Kinderarbeit* zu verstehen ist, dient den Betroffenen
wie pflichtigen Unternehmen und hat entsprechende Signalwirkung. Dieser Begriff gehort
entsprechend in den Verordnungstext. Die Erlduterungen sind der falsche Ort fur die Definition
eines derart zentralen Tatbestandes. Zudem sind die dortigen Ausfiihrungen zum einen nur schwer
lesbar, zum anderen legen sie ,,die Prioritat“?'® verkiirzend ,,auf die schlimmsten Formen von
Kinderarbeit“, statt einem umfassenderen Verstandnis mit weiteren Facetten von Kinderarbeit zu
folgen. Denn wie der VE-erlduternde Bericht selbst zu Recht festhélt: ,,Kinderarbeit kann viele
verschiedene Formen annehmen.*?!” U.a. ist etwa im Verordnungstext selbst klarzustellen, dass
die Arbeit unter 15 Jahren nach ILO-Ubereinkommen Nr. 138 in jedem Fall verboten ist.

Ein integrales Verstdndnis von Kinderarbeit ist vorliegend umso gerechtfertigter, als die
Regulierung letztlich eine Corporate-Social-Responsibility-Vorlage ohne Biss ist und keinerlei
Accountability, d.h. griffige Sanktionierung kennt (dazu weiter oben). Nach dem deklarierten
Grundgedanken der Vorlage geht es lediglich um ein ,kontinuierliche[s] Einwirken von
Sorgfaltspflichten und Erfillungstransparenz auf das Spiel der Marktkrafte. Sanktionierende
Instanz dieses Systems bilden Verbraucherinnen und Verbraucher, Eigen- und Fremdkapital-
geberinnen sowie die Akteure und Organisationen der Zivilgesellschaft.” Bei diesem &dusserst
niederschwelligen Regulierungsanspruch ohne Rechtsfolgen scheint jede unnotige Einschrankung
auf der Tatbestandsseite, d.h. beim Begriff der Kinderarbeit von vornherein unverhéltnismassig.

216 \/E-erlauternder Bericht, S. 9.
27 Aa.0,S. 9.
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C) Antrag — voélkerrechtskonforme Definition von Kinderarbeit

Antrag 16 Definition Kinderarbeit im Einklang mit den vélkerrechtlichen Vorgaben

Der Begriff ,,Kinderarbeit* gehort unbedingt in den Rang der Begriffsdefinitionen von Art. 1
VSoTr. Dies gestitzt auf

- die einschlagigen ILO-Ubereinkommen Nr. 138 und 182

- sowie im integralen Verstandnis von Kinderarbeit mit einem Ingress gestitzt auf Art. 32
Abs. 1 der Kinderrechtskonvention und den von vom Gegenvorschlag selbst referenzierten
ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business (S. 14) sowie

- in Anlehnung an § 5 DE/LkSG?!8

mit folgendem Wortlaut (z.B. als Art. 1 Bst. g VSoTr):

»Kinderarbeit: Kinder sind vor wirtschaftlicher Ausbeutung geschiitzt. Sie dirfen nicht zu
einer Arbeit herangezogen zu werden, die Gefahren mit sich bringen, die Erziehung des
Kindes behindern oder die Gesundheit des Kindes oder seine korperliche, geistige, seelische,
sittliche oder soziale Entwicklung schadigen konnte.?!° Dabei gilt insbesondere:

1. Das Mindestalter fur Arbeit darf nicht unter dem Alter, in dem die Schulpflicht endet,
und auf keinen Fall unter 15 Jahren liegen. Bei Arbeit, die wegen ihrer Art oder der
Verhaltnisse, unter denen sie verrichtet wird, voraussichtlich fur das Leben, die
Gesundheit oder die Sittlichkeit der Jugendlichen geféhrlich ist, darf das Mindestalter
nicht unter 18 Jahren liegen.?

2. Das Verbot der schlimmsten Formen der Kinderarbeit umfasst:

a. alle Formen der Sklaverei oder alle sklavereidhnlichen Praktiken, wie den Verkauf
von Kindern und den Kinderhandel, Schuldknechtschaft und Leibeigenschaft sowie
Zwangs- oder Pflichtarbeit, einschlieBlich der Zwangs- oder Pflichtrekrutierung von
Kindern fur den Einsatz in bewaffneten Konflikten;

b. das Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten eines Kindes zur Prostitution, zur Her-
stellung von Pornographie oder zu pornographischen Darbietungen;

c. das Heranziehen, Vermitteln oder Anbieten eines Kindes zu unerlaubten Tatigkeiten,
insbesondere zur Gewinnung von und zum Handel mit Drogen, wie diese in den
einschlagigen internationalen Ubereinkiinften definiert sind;

d. Arbeit, die ihrer Natur nach oder aufgrund der Umstande, unter denen sie verrichtet
wird, voraussichtlich fir die Gesundheit, die Sicherheit oder die Sittlichkeit von
Kindern schadlich ist.?2“

In diesem Sinne ist auch Art. 6 Abs. 1 Bst. b Ziff. 1 VE-VSoTr wie folgt anzupassen: ,,die- H-O-
Ubereinkemmen-Nr—138-und-182 die Ubereinkommen geméass dem Begriff der Kinderarbeit
nach Artikel 1 Buchstabe g*.

218 Referentenentwurf des Bundesministeriums flir Arbeit und Soziales, Gesetz tiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in
Lieferketten vom 15. Februar 2021, als Ingress auch S. 17.

2195, Art. 32 Abs. 1 Kinderrechtskonvention (SR 0.107). Vgl. auch ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for Business, S. 14.
20 Art, 2 Ziff. 3 und Art. 3 Ziff. 1 ILO-Ubereinkommen Nr. 138 (SR 0.822.723.8).

221 Art, 3 1LO-Ubereinkommen Nr. 182 (SR 0.822.728.2).
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3.2.2.2.2 Verkiirzte Reichweite der Sorgfaltspflicht zum Ersten — nur upstream,
kein downstream

Dieses Kapitel betrifft die Frage, ob sich die geregelte Sorgfaltspflicht nur upstream, d.h. auf die
vorgelagerten Produkte oder Dienstleistungen des Schweizer Unternehmens bezieht (so z.B. auf
den Ankauf von Produkten), oder ob sich die Pflicht auch auf dessen nachgelagerte Geschafts-
beziehungen, d.h. dessen Absatzmarkt (z.B. die Produkteabnehmenden) erstreckt.

A) Gesetz und Verordnung

8 Das Gesetz schweigt zu dieser Frage. Es spricht zwar an verschiedenen Stellen von der
»Lieferkette”, definiert aber nicht, was es darunter versteht.

&~ Und auch der Begleitbericht lasst diese Frage offen.??

8 der Verordnungsentwurf definiert die ,,Lieferkette” nun wie folgt (Art. 1 Bst. d VE-VSoTr):
»Prozess, der die eigene Geschaftstatigkeit und diejenige aller Wirtschaftsbeteiligten und Akteure
umfasst, die 1. moglicherweise aus Konflikt- und Hochrisikogebieten stammende Mineralien oder
Metalle in Gewahrsam haben und die an deren Verbringung, Aufbereitung und Verarbeitung im
Endprodukt beteiligt sind; 2. Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter
Verdacht besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden®.

B) Beurteilung

Die ,Lieferkette* (supply chain) bezeichnet gemeinhin das Netzwerk von Organisationen, die tber
vor- und nachgelagerte Verbindungen an den verschiedenen Prozessen und Tatigkeiten der
Wertschopfung in Form von Produkten und Dienstleistungen fur den:die Endkund:innen beteiligt
sind.??® Die Lieferkette beriicksichtigt somit ein Unternehmen, dessen Zuliefererfirmen, die
Zuliefererfirmen der Zulieferer usw. sowie dessen Kundschaft, die Kundschaft der Kund:innen
usw. Zu beachten ist dabei, dass auch der:die Endkund:in Teil der Lieferkette ist. Weil der Begriff
der Lieferkette insoweit je l&nger je mehr irrefiihrend erscheint, deckt er doch entgegen intuitiver
Lesart nicht nur die Lieferant:innen- sondern auch die Kund:innenseite ab,??* ist im modernen
Verstandnis von Business & Human Rights immer mehr auch von der ,,Wertschdpfungskette* die
Rede.??

Die Begrifflichkeit soll damit nicht dartiber hinwegtéauschen: Im korrekt umfassenden Verstandnis
bezieht sich die Lieferkette nicht nur auf die einem Unternehmen vorgelagerten Stufen (d.h. die
Zulieferer etc.), sondern auch die nachgelagerten Stufen (d.h. die Kund:innen).

Denn die internationalen Vorgaben sind insoweit klar und verlangen ein umfassendes
Verstandnis (s. dazu u.a. den vom Gegenvorschlag selbst referenzierten OECD-Leitfaden fur die
Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln, S. 10):
Demnach betreffen die durch die menschenrechtliche Due Diligence abgedeckten Beziehungen
»alle Arten von Geschaftsbeziehungen des Unternehmens — Lieferanten, Franchisenehmer,
Lizenznehmer, Klienten, Auftragnehmer, Kunden, Gutachter, Finanz-, Rechts- und andere Berater

222 Auch die Erlauterungen a.a.O., S. 18 unter dem Titel ,,Lieferkette®, welche im Ansatz nur die Konfliktmineralien
thematisieren und Uber die Kinderarbeit kein Wort verlieren, sind insoweit nicht aufschlussreich.

223 Die allgemein gelaufige Definition im englischen Original: ,the network of organizations that are involved, through upstream
and downstream linkages, in the different processes and activities that produce value in the form of products and services in the
hands of the ultimate consumer.“ MARTIN CHRISTOPHER, Logistics and Supply Chain Management — Strategies for Reducing
Cost and Improving Service, 2" Ed., London 1998, S. 15; so rezipiert in Wikipedia.

224 In dieser kritischen Wiirdigung auch Wikipedia, mit Nachweisen.

225 Beispielhaft dafir steht der aktuellste gemeinsame Nenner im Richtlinienvorschlag (Art. 3 Abs. 5) gemass Entschliessung des
Européischen Parlaments.
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sowie alle weiteren staatlichen und nichtstaatlichen Rechtstrager, die mit Geschaftstatigkeiten,
Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Verbindung stehen.*?2

Genau von diesem Verstandnis scheint sich der Verordnungsentwurf nun aber zumindest in Bezug
auf die Kinderarbeit verabschiedet zu haben. Mit dem Passus ,,Produkte oder Dienstleistungen
anbieten* scheint geméss Wortlaut nur die Upstream-Seite abgedeckt, d.h. das Angebot von
Produkten oder Dienstleistungen (oder eben die Zulieferung) an Schweizer Unternehmen und
nicht auch der Erhalt von Produkten oder Dienstleistungen von Schweizer Unternehmen, in
dessen Zuge Kinderarbeit stattfindet.

In der Empirie wird der grossere Teil der Kinderarbeit in der Tat in den aus Sicht der Schweizer
Wirtschaft vorgelagerten Stufen stattfinden. Es ist aber durchaus denkbar, dass auch im Absatz-
markt Kinderarbeit vorkommt, z.B. wenn ein Schweizer Agrokonzern Pestizide absetzt, die auf
Plantagen eingesetzt werden und dort bei Kindern bei der Ausubung ihrer Feldarbeit zu
Gesundheitsschadigungen fuhrt. Weitere Beispiele wéaren ohne weiteres skalierbar.

Damit auch solche Sachverhalte erfasst sind, bedarf es der erwahnt volkerrechtskonformen Um-
formulierung des Begriffs der ,,Lieferkette” in der Verordnung:

C) Antrag

Antrag 17 Definition Lieferkette bezogen auf alle Geschéaftsbeziehungen geméass UNGP

Art. 1 Bst. d VE-VSoTr ist in Anlehnung an die einhellige Definition des Richtlinienvorschlags
(Art. 3 Abs. 5) gemaéss Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt zu definieren:

»Lieferkette: Alle Tatigkeiten, Geschafte, Geschéftsbeziehungen und Investitionsketten eines
Unternehmens, einschlieBlich Einrichtungen, mit denen das Unternehmen direkt oder
indirekt in einer vor- oder nachgelagerten Geschéaftsbeziehung steht und die entweder

a. Produkte, Teile von Produkten oder Dienstleistungen bereitstellen, die zu den
eigenen Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens beitragen, oder

b. Produkte oder Dienstleistungen von dem Unternehmen erhalten;* [Hervorhebungen
nur flr den informativen Gebrauch]

Mit einer solchen Definition, die gleichermassen fur die Konfliktmineralien wie Kinderarbeit
klarend wirkt, ist auch eine Losung fiir die Problematik des nachsten Kapitels eingeldutet.

226 \/gl. auch in die dem OECD-Leitfaden zugrunde liegenden OECD-L eitsatze (1V./Ziff. 43): ,,Geschaftsheziehungen eines
Unternehmens umfassen die Beziehungen zu Geschaftspartnern, Unternehmensteilen in seiner Zulieferkette und allen anderen
nichtstaatlichen oder staatlichen Stellen, die mit seiner Geschéftstatigkeit, seinen Produkten oder Dienstleistungen unmittelbar
verbunden sind.*
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3.2.2.2.3 Missverstandliche Reichweite der Sorgfaltspriifung zum Zweiten —
Klarung zugunsten einer hinreichenden Reichweite bei mehrstufigen
Wertschopfungsketten

Dieses Kapitel beschlagt die wichtige Frage, wie weit gemass der vorliegenden Regelung die
Sorgfaltspflicht in mehrstufigen Wertschépfungsketten reicht. Auch dieses Thema betrifft
gleichermassen Kinderarbeit und Konfliktmineralien.

A) Gesetz und Verordnung

Weder 8 Gesetz noch der &~ zugehdrige Begleitbericht regeln diese Frage.

& Auch die Verordnung wie der VE-erlduternde Bericht bleiben dazu an einschlégiger Stelle
still. Nur verklausuliert lassen sich zu dieser eminent rechtspraktischen Frage der Reichweite der
Sorgfaltsprifung aus dem VE-erlauternden Bericht unterschiedliche und mitunter einschrankende
Aussage lesen. Dazu in der Folge.

B) Beurteilung

Es ist fur die im Einzelnen auszulibende Sorgfaltspflicht ganz zentral, wie weit die Riickverfolgung
im Falle einer mehrgliedrigen Wertschopfungskette vorzunehmen ist, d.h. ob die Auswirkungen
aller Beteiligten (d.h. aller Geschaftsbeziehungen) bis zum urspriinglichen Produzenten des Gutes
zu ermitteln und zu bewerten ist oder die Priifung beim ersten Glied (z.B. beim Grosshéndler)
enden darf. Mit Nachdruck fordert deshalb auch WEBER eine Klarung dieser Frage auf
Verordnungsebene.??’

Die Koalition kann diese Forderung nur bekréftigen. Die Antwort muss dabei klar sein: Die
Sorgfaltspflicht hat im Prinzip die ganze Wertschopfungskette, d.h. samtliche Geschéftsbe-
ziehungen zu erfassen: Das bedeutet, dass in allen Geschéftsbeziehungen zu Produkt- oder
Dienstleistungsanbietern eine Due Diligence durchzufthren ist. Eine Prifungspflicht, welche sich
nur auf die erste Stufe (first tier) der Liefer- bzw. Wertschopfungskette erstreckt, wirde in der
Realitat bei weitem nicht ausreichen, da die Probleme oft v.a. in den untersten Stufen entstehen.
Kinderarbeit z.B. findet bildlich gesprochen hauptséchlich auf der Kaffeeplantage statt, sodass
eine Sorgfaltspflicht begrenzt auf die Stufe des Grosshandlers fiir gerésteten Kaffee keinen Sinn
machen wiirde.??

Die UNO-Leitprinzipien wie auch die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-Leitsatze
postulieren mit entsprechender Deutlichkeit: Die Sorgfaltsprifung reicht Gber das eigene Unter-
nehmen sowie den Konzern hinaus bis zu allen Geschaftsbeziehungen entlang der Wert-
schopfungskette. Die Prufung beschréankt sich dabei allerdings auf Auswirkungen, die
unmittelbar mit der Geschéaftstatigkeit, den Produkten oder den Dienstleistungen des Unter-
nehmens verbunden sind (directly linked). Von der Prifpflicht ausgeschlossen sind damit
Risiken, die keinen Bezug zur eigenen Geschaftstatigkeit haben. Zudem ist einschrankend ein
risikobasierter Ansatz vorgesehen: Verlangt ist eine angemessene Sorgfalt, ausgehend von den
schwersten Auswirkungen unternehmerischer Tétigkeit auf Mensch und Umwelt. Die
bedeutendsten Risiken konnen sich aus dem konkreten operativen Umfeld (z.B. politische
Spannungen mit gesellschaftlichen Konflikten) oder auch aus den Besonderheiten (z.B. dem

22T WEBER, Rz. 19 f. und 29.
228 \/gl. in diesem Sinne u.a. ATAMER/WILLI, KVI, S. 444; im Ergebnis auch WEBER, Rz. 20.
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Gefahrenpotenzial) der betreffenden Geschaftstatigkeiten, Produkte oder Dienstleistungen
ergeben.??

Oder wie es der VE-erlauternde Bericht im Zusammenhang mit dem System zur Ruick-
verfolgbarkeit der Lieferkette nach Art. 10 VE-VSoTr zumindest im Ansatz korrekt auf den Punkt
bringt: ,,Insbesondere bei komplexen Lieferketten ist ein risikobasierter Ansatz zu wéhlen, d.h. das
System und die Intensitat der Riickverfolgung der einzelnen Lieferketten sind je nach Risiken zu
priorisieren [...]. Je grosser die Risikogefahr fir Kinderarbeit ist, desto intensiver [...] ist die
Lieferkette zu priifen.*23

Das bedeutet nun aber: Bereits bei den Begriffsbestimmungen der Verordnung (Art. 1) ist
dieses grundlegende Verstandnis der zu prifenden Geschaftsbeziehungen zu kléaren. Die so
erreichte Klarung beugt Problemen bei den einzelnen Regulierungsaspekten vor:

- So etwa zundchst bei der Problematik, wie weit die Prufung bei Unternehmen mir nur
»geringen Risiken* zur Befreiung von der Sorgfaltspflicht (Art. 5 VE-VSoTr) reichen soll.
Die vom Verordnungsentwurf dort verankerte sog. Made-in-Prifung hatte wie oben erlautert
zur Folge, dass in den letzten Gliedern der Produzent:innen eines Gutes (so z.B. bei der
Gerbung des Leders fiir einen Schuh oder dem Abbau von Kakao fir die Schokolade) nichts
mehr an Verantwortung tbrig bliebe und die ganze Regelung damit weitgehend ins Leere liefe
(vgl. zum Ganzen und den einschldgigen Forderungen der Koalition weiter oben). Wirde nun
bereits bei der Begriffsbestimmung klar gemacht, dass grundsétzlich bis ins letzte Glied zu
prifen ist, allerdings nur im Zusammenhang mit dem eigenen Geschéaft sowie risikobasiert
und insoweit verhaltnismassig, dann hatte das dort aufgetauchte Problem von vornherein
vermieden werden kdnnen.

- Ebenso waren in einem zweiten Schritt ausgetbter Sorgfalt fir die im Ansatz volker-
rechtskonformen Aussagen zur Riickverfolgung der Lieferkette gemass Art. 9 bzw. Art. 10
VE-VSoTr mit den zu prifenden Geschéftsbeziehungen die tatbestandsméssige Grundlage
geschaffen (dazu oben und vertiefend weiter unten).

- Schliesslich koénnte mit einer terminologischen Kilarstellung der prifungsrelevanten
Geschaftsbeziehungen etwa auch die missverstandliche Formulierung der ,,Lieferkette*
zu den Konfliktmineralien gemass Art. 1 Bst. d VE-VSoTr vermieden werden. Diese
schrankt den Prifungsumfang némlich auf einen Prozess ein, ,der die eigene
Geschaftstatigkeit und diejenige aller Wirtschaftsbeteiligten und Akteure umfasst, die [...]
Mineralien oder Metalle in Gewahrsam haben [...].“ Die modellgebende EU-Verordnung fur
Konfliktmineralien verfolgt dagegen, wie auch ATAMER/WILLI feststellen,?! einen weit
umfangreicheren Definitionsansatz: Gemass Art. 2 lit. ¢ umfasst die Lieferkette ,,das System
der Aktivitadten, Organisationen, Akteure, Technologien, Informationen, Ressourcen und
Dienste, die an der Verbringung und Aufbereitung der Minerale von der Abbaustatte bis hin
zu ihrer Verarbeitung im Endprodukt beteiligt sind.* Zu einschréankend erscheint namentlich
der Begriff des ,,Gewahrsams“ an den Konfliktmineralien (Art. 1 Bst. d VE-VSoTr) —
verstanden als Besitz oder Eigentum.?®? Auch nicht physische Vorginge wie der fiir die
Rohstoffbranche eminent wichtige (Transit-)Handel auf eigene oder fremde Rechnung?®
missen von der vorliegenden Regelung erfasst sein und sind damit sorgfaltspflichtige
Geschaftsbeziehungen. Auch dieser Klarung dient der anschliessende Textvorschlag zur
hinreichend weit verstandenen Fassung der prifungsrelevanten Geschéaftsbeziehungen.

229 Zum Ganzen vgl. UNO-Leitprinzipien, Prinzip 13, 17 und 19 (je mit Kommentaren); OECD-Leitséatze (IV./Ziff. 43).
20 Aa.0,8S.23.

B1Aa.0.,S.697.

232 \/gl. VE-erlauternder Bericht, S. 8.

233 Dazu weiter oben in der Vernehmlassung.
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C) Antrag

Antrag 18 Definition Geschéaftsbeziehungen gemass internationalen Vorgaben

Art. 1 Bst. [x]®* VE-VSoTr ist in Anlehnung an die einhellige Definition des Richtlinien-
vorschlags (Art. 3 Abs. 2) geméss Entschliessung des Européischen Parlaments wie folgt zu
definieren:

,»,Geschaftsbeziehungen: Tochtergesellschaften und Geschéftsbeziehungen eines Unterneh-
mens entlang seiner Lieferkette, einschlieBlich Zulieferer und Unterauftragnehmer, die
direkt mit den Geschaften, Produkten oder Dienstleistungen des Unternehmens in Zusam-
menhang stehen;* [Hervorhebungen nur fiir den informativen Gebrauch]

3.2.2.2.4 Missverstandlicher Verpflichtungsgrad — ,,Bemuhenspflicht* statt
»,Handlungspflicht*

Auch dieser Titel betrifft einen weiteren grundlegenden Punkt der Sorgfaltspflicht. Die Frage ihres
Verpflichtungsgrades.

A) Gesetz und Verordnung

8 Das Gesetz unterscheidet in Sachen Verpflichtungsgrad zwischen der reinen Berichterstat-
tungspflicht (neuArt. 964" ff. OR) und einer fir Kinderarbeit und Konfliktmineralien dariiber
hinausgehenden Sorgfaltspflicht (neuArt. 964%¢Xs f, OR).?*® Die Sorgfaltspflicht selbst qualifiziert
es nicht weiter.

¢~ Der VE-erlauternde Bericht zum Verordnungsentwurf fuhrt nun zum Verpflichtungsgrad der
Sorgfaltspflicht die zusétzliche Qualifikation der sog. ,,Bemuhenspflicht* ein. Dies in folgenden
Worten (S. 15): ,,Bei den Sorgfaltspflichten, insbesondere der Ruckverfolgbarkeit der Lieferkette
und der Risikoermittlung, handelt es sich um Bemihens- und nicht um Erfolgspflichten. Die
Unternehmen missen die Sorgfaltspflichten einhalten und dartber berichten. Die Sorgfalts-
pflichten beinhalten demnach kein absolutes Verbot des Imports von Mineralien und Metallen aus
Konflikt- und Hochrisikogebieten bzw. von Produkten oder Dienstleistungen mit begrindetem
Verdacht auf Kinderarbeit. Vielmehr soll sich der vom Gesetzgeber angestrebte Zielzustand
ergeben aus einem kontinuierlichen Einwirken von Sorgfaltspflichten und Erfullungstransparenz
auf das Spiel der Marktkrafte.” In der Folge wiederholt der Bericht den Terminus der
»,Bemuhenspflicht“ an mehreren Stellen der einzelnen Sorgfaltspflichten (S. 21, 22 und 23).

234 Sinnvollerweise im Anschluss an den Begriff der Lieferkette geméass Art. 1 Bst. d VE-VSoTr.
235 Dass die Unterscheidung von der Sanktionen her betrachtet eine Scheinunterscheidung ist, weil die Verletzung der
Sorgfaltspflicht keine eigenstandige Rechtsfolge ausldst, davon war im Eingangsteil dieser Vernehmlassung die Rede.
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B) Beurteilung

Was ist von dieser Qualifikation der Sorgfaltspflicht als ,,Bemuhenspflicht” zu halten?

Zundchst einmal ist dieser Terminus dem schweizerischen Recht im einschldgigen Zusammenhang
von Due-Diligence-Prozessen und unternehmerischer Compliance fremd.?¢ Ublich ist hier in
unserer Rechtsordnung die ,,Handlungspflicht“ in Abgrenzung zur ,,Erfolgspflicht.2” Auch der
insoweit unbestrittene nationalratliche Gegenentwurf hat im vorliegenden Zusammenhang von
einer Handlungspflicht gesprochen.?®® Ebenso spricht das einschlagige DE/LKSG von
Handlungspflichten: , Es wird festgelegt, was Unternehmen tun missen, um ihren
menschenrechtlichen  Sorgfaltspflichten nachzukommen und wo die Grenzen ihrer
Handlungspflicht liegen. 2%

Auch die internationale Gemeinschaft verwendet in der Thematik von Business & Human Rights
analoge Terminologien. Sie unterscheidet zwischen “duty to act” (oder: obligation of means) und
“duty to succeed” (oder: obligation of result). Sie ordnet die hier einschldgige ,,mandatory Human
Rights Due Diligence (mHRDD)* grundsétzlich den Handlungs- und nicht den Erfolgspflichten
zu, wobei einzelne Stimmen in gewisser Hinsicht gar von einer Erfolgspflicht ausgehen.?*® Die
UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsdtze verlangen demnach als Mindeststandard, das
Verhaltnisméssige zu tun, um die tatsdchlichen und potenziellen Risiken zu ermitteln, den Eintritt
des Risikos moglichst zu vermeiden und widrigenfalls die nétige Abhilfe zu leisten (durch Mini-
mierung und Wiedergutmachung). Es geht um ein Handeln durch kontinuierliche Verbesserung
und nicht um Nullrisikotoleranz. Gemeint ist damit eine Handlungspflicht, in eine bestimmte
Richtung tatig zu werden. Im Ergebnis decken sich diese Aussagen mit jenen des VE-erlauternden
Berichts (S. 15) weitgehend.

Weshalb nun aber der Verordnungsentwurf zur Beschreibung dieser Pflichten, ob bewusst oder
unbewusst, auf den dafiir vorgesehenen Begriff der ,,Handlungspflicht” verzichtet, um stattdessen
von einer ,,Bemuhenspflicht” zu sprechen, ist nicht nachvollziehbar. Mit seiner Begriffskreation
erweckt er den Eindruck, also ob er zwischen der Berichterstattungspflicht und der
Handlungspflicht eine Zwischenkategorie abgeschwachter Verpflichtung schaffen und dort die
Sorgfaltspflicht einreihen wollte.?*! Entsprechend lautet die klarstellende Forderung:

236 Symptomatisch die Swisslex-Recherche unter dem Schlagwort ,,Bemiihenspflicht*: Der Begriff kommt gerade einmal in 3
Kommentaren, 3 Aufsatzen und 1 Buch vor; dies ganz vornehmlich im EU-Recht deutscher Lehre. Im schweizerischen Recht ist
der Begriff gerade mal an drei hier nicht einschlagigen Stellen zu finden: beim Agenturvertrag, im Zusammenhang mit der
Entstehung und dem Untergang von Kapitalgesellschaften sowie beim Prinzip des festen und geschiitzten Eigenkapital.

237 S0 etwa generell im Gesellschaftsrecht bei Organpflichten (z.B. jenen des Verwaltungsrates oder der Revisionsstelle) oder
auch bei spezifischen Compliance-Pflichten wie im Zusammenhang mit der Geldwéschereigesetzgebung (s. ebenso Swisslex-
Recherche).

238 RK-N-Bericht, S. 4.

239 A a.0., Begriindung, S. 2. So auch rezipiert von der deutschen Lehre bei ERIC WAGNER et al., Der Entwurf des
»Sorgfaltspflichtengesetzes [Lieferkettengesetzes]“, CB 2021 S. 92 f. Wenn in Deutschland etwas versteckt an anderer Stelle
(DE/ Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, S. 2) ebenso von Bemiihenspflicht die Rede ist, dann ist diese eigene deutsche
Begrifflichkeit klar synonym zur Handlungspflicht zu verstehen).

240 Mit Blick auf die regulatorischen Arbeiten in der EU: ROBERT MCCORQUODALE/MARTIIN SCHELTEMA, Core Elements of an
EU Reqgulation on Mandatory Human Rights and Environmental Due Diligence, 2020, S. 8. Aus Sicht der UNO-Leitprinzipien
wie auch fiir die spezifische Umsetzung in Frankreich: ANNA BECKERS, From Corporate Personality to Corporate Governance —
The Transformation of International Human Rights Protection in Corporate Governance Structures, 2020, S. 14. Aus Sicht der
UK: HM GoVvERNMENT, Good Business, Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, Updated May
2016, S. 7.

241 1n hellhoriger Kenntnisnahme dieser ,,Bemiihenspflicht” aus dem Kreise Ziircher Wirtschaftskanzleien vgl. u.a. OSER/MATTLE
(Homburger Insights) mit der gleichzeitigen Betonung des Marktes als sanktionierende Instanz.
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C) Antrag

Antrag 19 Streichung Begriff ,,Bemuhenspflicht*

Auf den weder international noch national anschlussfahigen und bezilglich Verpflichtungsgrad
Zweifel erweckenden Begriff der ,,Bemuhenspflicht” sei zu verzichten. Stattdessen ist im VE-
erlauternden Bericht (S. 4, 15, 21, 22, 23) konsequent von der ,,Handlungspflicht* zu sprechen.
Sollte die Verordnungsgebung aus Griinden, die sich der Koalition entziehen, dennoch am Begriff
der Bemuhenspflicht festhalten wollen, wére in den Erlduterungen explizit klarzustellen, dass sich
dieser Begriff synonym zur Handlungspflicht versteht.

3.2.2.2.5 Vergleich des Sorgfaltsprogramms mit den internationalen VVorgaben —
mitunter unpassend, unvollstandig und abweichend

A) Generelle Einschatzung — auf Konfliktmineralien zugeschnitten, nicht aber auf
Kinderarbeit

Der Verordnungsentwurf hat sich zur Konkretisierung des Sorgfaltsprogramms nicht nur fur
Konfliktmineralien sondern auch fur die Kinderarbeit an die EU-Verordnung fir Konflikt-
mineralien angelehnt. Der dort festgeschriebene Ansatz einer Lieferkettenpolitik mag fur den
spezifischen Bereich der Konfliktmineralien (noch) seine Berechtigung haben. Er ist aber in
seinem verkilrzten Ansatz als transitorische Eigenart zu erachten, die im Jahr 2023 bereits wieder
uberarbeitet werden durfte. Umso unpassender erscheint das im Verordnungsentwurf vollzogene
Copy & Paste jener Sorgfaltsanforderungen auf den Bereich der Kinderarbeit. Der aktuellste
gemeinsame Nenner eines umfassenden Pflichtenhefts, das sich auf die UNO-Leitprinzipien wie
die OECD-Leitsatze stltzt, ist dagegen der Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des
Européaischen Parlaments vom 10. Marz 2021.
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B) Abweichungen von den internationalen VVorgaben — eine Auswahl

In der Folge lassen sich in einer Auswahl die folgenden besonders deutlichen Abweichungen des verordneten Sorgfaltsprogramms von den
internationalen VVorgaben ausmachen. Diese werden mit Antrédgen zur Anpassung der Verordnung verbunden.

Verordnungsentwurf (VE-VSoTr) und
Erlauterung

Kommentare im Lichte internationaler
Vorgaben

Antrage

Fehlende
Veroffent-
lichung der
Grundsatz-
verpflichtung

8 Art. 7 Abs. 1 Bst. b bzw. Art. 8 Abs. 1
Bst. b VE-VSoTr lesen sich dazu wie
folgt: ,,[Das Unternehmen] teilt seinen
Lieferanten und der Offentlichkeit
aktuelle Informationen tber die
Lieferkettenpolitik in
unmissverstandlicher Weise mit und
integriert seine Lieferkettenpolitik in die
Vertrédge mit den Lieferanten.

Ist die nun aber das dazu vorgelagerte
Bekenntnis zu einer bestimmten
Lieferkettenpolitik auch zur
verdffentlichen? Der Passus schafft dazu
keine Klarheit.

&~ FUr die Bekenntnis zu einer
bestimmten Lieferkettenpolitik sieht der
VE-erlauternde Bericht sodann
verkiirzend und an missverstandlicher
Stelle vor (S. 19): ,,Dieses Bekenntnis in
der Lieferkettenpolitik ist sowohl [sic]
unternehmensintern zu dokumentieren.
Die Lieferkettenpolitik umfasst die
Unternehmensstrategie in Bezug auf
Lieferketten.”

Die menschenrechtliche
Grundsatzverpflichtung oder das
entsprechende Bekenntnis des
Unternehmens, wozu auch die
Lieferkettenpolitik gehort, ist nicht nur
unternehmensintern, sondern nach den UNO-
Leitprinzipien (Prinzip 16 Bst. d) insb. auch
unternehmensextern zu verdéffentlichen.

Fur diesen wichtigen Aspekt sieht der
Verordnungsentwurf keine klarstellende
Veroffentlichungsklausel vor.

Die Publikation einer solchen Grundsatzver-
pflichtung hat nach FORSTMOSER die wichtige
Funktion des publik gemachten
Beurteilungsmassstabs, an dem sich das
Unternehmen gemessen haben will. Die
Transparenz dariber dient dem berechtigten
Vertrauen der direkt Betroffenen wie auch der
Zivilgesellschaft.?*? , Sanktionierender
Mechanismus soll nach dem Anspruch des
Gegenvorschlags ja die Erfullungstransparenz
sein.

Antrag 20 Verdffentlichung
Grundsatzverpflichtung

Anpassung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b bzw. Art. 8
Abs. 1 Bst. b VE-VSoTr in folgendem Wortlaut
(vgl. auch EU-Verordnung fiir Konflikt-
mineralien):?43

»[Das Unternehmen] teilt seinen Lieferanten und
der Offentlichkeit das Bekenntnis zu seiner
Lieferkettenpolitik und aktuelle Informationen
zu deren Umsetzung

in unmissverstandlicher Weise mit und integriert
seine Lieferkettenpolitik in die Vertrdge mit den
Lieferanten.*

242 \/gl. PETER FORSTMOSER, Schutz der Menschenrechte — eine Pflicht fiir multinationale Unternehmen?, in: Angela Cavallo u.a. (Hrsg.), Liber amicorum fir Andreas Donatsch, Ziirich u.a. 2012, S.

710 f.

23 Aa.0., Art. 4 Bst. a (alternativ ist flr eine Anpassung auch jener Wortlaut denkbar).
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Fehlende
Festlegungs-
pflicht der
Strukturen
und
Verantwort-
lichkeiten
innerhalb des
Unter-
nehmens

Der Verordnungsentwurf sieht dazu weder
fur die Konfliktmineralien noch die
Kinderarbeit eine Bestimmung vor.

Die Zuweisung von Verantwortlichkeiten auf
hinreichend hoher Ebene ist ein essentielles
Element der Sorgfaltsprifungspflicht gemass
den UNO-Leitprinzipien (Prinzip 19 Bst. a)
wie auch den OECD-L eitsatzen.?*

ATAMER/WILLI?** sowie HELLER/WENK?46
richten insoweit die Aufgabe an den
Bundesrat, dazu Klarheit zu schaffen und die
Verantwortung auf hinreichender hoher Ebene
in der Unternehmenshierarchie zu verorten
(von der Ernennung eines dazu berufenen
Compliance Officers bis hin zu dessen
Rapportierungspflicht zuhanden der
Geschaftsleitung und an den Verwaltungsrat).
Wird das Pflichtenheft nicht entsprechend in
das Unternehmen integriert, verkommt diese
Aufgabe wenn berhaupt (Kinderarbeit kennt
nicht einmal eine Revisionspflicht) zu einem
rein externen Revisionsgeschaft mit
Checklisten-Charakter (s. Art. 13 VE-VSoTr).
Damit werden die VVorgaben der
Sorgfaltsprifungspflicht als
unternehmensinterner, auf stete Verbesserung
gerichteter Prozess nicht gerecht.

Antrag 21 Festlegung Verantwortung
innerhalb Unternehmensstrukturen

Ergénzung eines Art. 12a VSoTr im Sinne der
EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien:?*" ,,Das
Unternehmen strukturiert seine jeweiliges
internes Managementsystem so, dass die
Erfullung der Sorgfaltspflicht in der Lieferkette
unterstitzt wird, indem Mitglieder des
gehobenen Managements damit betraut werden,
den Prozess der Erfullung der Sorgfaltspflicht in
der Lieferkette zu Uberwachen.*

Blankocheck
zur
Abwalzung
der eigenen
Sorgfalts-
pflicht auf
Zulieferer

Konfliktmineralien:

8 Art. 7 Abs. 2 Bst. d:

,»In der Lieferkettenpolitik sind die
Instrumente zu nennen, mit denen das

Unternehmen magliche schadliche
Auswirkungen in seiner Lieferkette

Ein Schweizer Unternehmen darf sich nicht
durch ein reines Abdelegieren mittels
vertraglicher Zusicherungen gegeniber
Zulieferern oder sonstigen
Geschaftsbeziehungen der eigenen
international verankerten Sorgfaltspflicht

Antrag 22 Keine Abwalzung der
Sorgfaltspflicht auf Zulieferbetriebe
Klarstellung im VE-erlauternden Bericht, dass

die Bst. Art. 7 Abs. 2 Bst. a-e VE-VSoTr nicht
alternativ, sondern als nach den konkreten

244 Zu Letzteren gerade auch in der Konzernstruktur a.a.0., Kap. |, Ziff. 4; Kap. Il, Erlauterungen zu den allgemeinen Grundsétzen, Ziff. 9.

2455, 696.
246 S 65,
2473, Art. 4 Bst. c.
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ermittelt, bewertet, beseitigt und
verhindert. Dazu gehdren namentlich:
Zusicherungen von
Wirtschaftsbeteiligten und Akteuren an
der Lieferkette und weiteren
Geschéftspartnerinnen und -partnern;*

&~ VE-erlauternder Bericht (S. 19):

,,Die Unternehmen koénnen sich in ihren
Liefervertrdgen von den
Wirtschaftsbeteiligten und Akteuren der
Lieferkette, insbesondere von Zulieferern
und weiteren Geschaftspartnern, mithin
Kunden, ausdrticklich zusichern lassen,
dass sie (die Zulieferer) keine
Mineralien und Metalle aus
Hochrisiko- und Konfliktgebieten
handeln oder bearbeiten.*

Fur Kinderarbeit gleichlautend (durch
Verweis in Art. 8 Abs. 2).

entziehen. Ansonsten wirkt die VVorlage
kontraproduktiv.

Art. 7 Abs. 2 Bst. d darf folglich nicht, wie in
den Erlauterungen missverstandlich formuliert,
alternativ zu den anderen Bst. verstanden
werden, sondern muss ergéanzend dazu sein
(dies je nach Umstanden erganzend zu den
weiteren Bst. dieser Bestimmung, d.h. zu a.
Kontrollen vor Ort; b. Auskiinften,
beispielsweise von Behdrden, internationalen
Organisationen und der Zivilgesellschaft; c.
Beizug von Fachleuten und Fachliteratur.).

Vertragliche Vereinbarungen mit
Geschaftsbeziehungen, die unter Umsténden in
Ergénzung zu sonstigen Massnahmen Sinn
machen konnen, diirfen schliesslich nicht den
Charakter von reinen Befreiungsklauseln
(,,back to back*) haben. Vielmehr haben sie
die gemeinsame Verantwortung mit den
Zustandigkeiten, Kontrollen und
Rechtsfolgen bei Vertragsverletzungen
vertraglich zu regeln, wie es z.B. der OECD-
Leitfaden flr die Erflllung der Sorgfaltspflicht
flr verantwortungsvolles unternehmerisches
Handeln konkretisiert.4

Umstanden angepasste, kumulative
Massnahmen zu verstehen sind.

Zudem Anpassung von Art. 7 Abs. 2 Bst. d VE-
VSoTr sowie der zugehdrigen Erlauterungen in
folgendem Sinne (inspiriert von Art. 4 Abs. 8
und 9 des Richtlinienvorschlags gemaéss
Entschliessung des Europaischen Parlaments):?4°

Das Unternehmen stellt sicher, dass seine
Geschéftsbeziehungen Konzepte zu
Konfliktmineralien und Kinderarbeit aufstellen
und durchfiihren, die mit seiner Strategie zur
Erfillung der Sorgfaltspflicht im Einklang
stehen, etwa durch Rahmenvereinbarungen,
Vertragsklauseln, die Annahme von
Verhaltenskodizes oder zertifizierte und
unabhéngige Prifungen. Das Unternehmen
Uberpruft regelmassig, ob die
Unterauftragnehmer und Zulieferer ihren
Verpflichtungen nachkommen. Wo nétig,
unterstutzt das Unternehmen diese bei der Um-
und Durchsetzung der entsprechenden
Verpflichtungen.

Fehlende
Evaluation
der Wirksam-
keit der
Massnahmen

Es findet sich kein entsprechender Passus
im Verordnungsentwurf oder dem VE-
erlauternden Bericht, weder in Bezug auf
die Konfliktmineralien noch der
Kinderarbeit.

Dieser Verzicht widerspricht den UNO-
Leitprinzipien (Prinzip 20) wie auch dem vom
Gegenvorschlag selbst referenzierten OECD-
Leitfaden flr die Erflllung der Sorgfaltspflicht

Antrag 23 Evaluation der Wirksamkeit der
Massnahmen
Ergénzung von Art. 12 mit einem Abs. 4 VE-

VSoTr in folgendem Sinne (insp. UNO-
Leitprinzipien, Prinzip 20):%! ,Um zu

248 A a.0., S. 25 und 62.
249Vgl. auch § 7 Abs. 4 Ziff. 2 und 3 DE/Lieferkettengesetz. Grundlegend zudem OECD-Leitsétze, Erl. zu den Grundsatzen Ziff. 21.
21 \/gl. in knapperer Form auch Loi n° 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Méarz 2017 (FR/Loi Vigilance). Art 1% « 5° Un
dispositif de suivi des mesures mises en oeuvre et d’évaluation de leur efficacité. »
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fur verantwortungsvolles unternehmerisches
Handeln.?°

Wirksamkeitskontrollen sind demnach
notwendig, um einem Unternehmen
Kenntnisse darliber zu verschaffen, ob seine
menschenrechtsbezogenen Politiken auf
bestmdgliche Weise umgesetzt werden, ob es
den ermittelten menschenrechtlichen
Auswirkungen wirksam begegnet und um
kontinuierliche Verbesserungen zu veranlassen
(s. UNO-L eitprinzipien, Prinzip
20/Kommentar).

verifizieren, ob nachteiligen
menschenrechtlichen Auswirkungen

im Zusammenhang mit Konfliktmineralien oder
in Bezug auf Kinderarbeit wirksam begegnet
wird, hat das Unternehmen die Wirkung der
von ihm ergriffenen Massnahmen zu
verfolgen. Die Wirksamkeitskontrolle muss von
geeigneten qualitativen und quantitativen
Indikatoren ausgehen und auf Rlickmeldungen
seitens interner wie externer Quellen
zuriickgreifen, einschlieRlich betroffener
Stakeholder.*

Unabhéangige

NeuArt. 964%X Aps, 3 OR spricht von

Das UNO-Hochkommissariat fiir

Antrag 24: Uberprifung der

»Fachpersone | unabhéngigen ,,Fachpersonen* zur Menschenrechte spricht bei der Verifikation Sorgfaltspflichten nicht nur durch

n* zueng auf | Prifung der Einhaltung der von Berichts- und Sorgfaltspflichten durch Revisionsunternehmen

Revisions- Sorgfaltspflichten beziiglich Konflikt- Dritte, namentlich auch von Revisions- . . ; . .

unternehmen | mineralien. Art. 13 E-VSoTr ist hierin gesellschaften, mit Blick auf Zu einem solchen Kreis gehoren nicht nur die

beschrankt einschrénkend nur auf ,,Revisions- Verantwortlichkeiten von einer system- ReV'S"?’?SU”‘emehm?”’ sondern v.a. auch .

unternehmen* bezogen. immanenten ,inappropriateness and unfairness akkregl_ltle_rte Ze(t|f|2|e.rungsstellen oder sonsfige
of business enterprises seeking to raise due unabhqngl_ge D”tt? mit ausgesprochener
diligence defenses in cases where superficial Expertise im Bereich der Unte_rnehmens-_
<check box> approaches to human rights due verantwortung. Entsprechend ist der il der
diligence might be used as a reference prufungsbgfahlgten Unternehmen weiter zu
point.“%?2 Die Konzernverantwortungsinitiative ziehen als in der Verordnung vorgesehen.
teilt diese Bedenken. Umso wichtiger ist die
Wahl eines mdglichst umfassenden und
fachlich hochwertigen Kreises von befahigten
Prifunternehmen.
%0 A0, S. 34,

252 \/gl. Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Improving accountability and access to remedy for victims of business-related human rights abuse: The
relevance of human rights due diligence to determinations of corporate liability, 1. Juni 2018, UN Doc. A/HRC/38/20/add.2, Ziff. 29.
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3.2.2.2.6 Fokus: unternehmensinterne Mechanismen zur Wiedergutmachung und
Beschwerde — Passus ohne jede Substanz

Schliesslich stellt sich die zentrale Frage, welche Mechanismen die Unternehmen den Betroffenen
zur Wiedergutmachung und zur Beschwerde zur Verfugung stellen mussen. Weil hier die
Umsetzung auf Verordnungsebene besonders schwach ist und es sich angesichts fehlender alter-
nativer Durchsetzungsmechanismen eigentlich um einen unentbehrlichen Pfeiler der vorliegen
Regelung handeln wiirde, verdient dieser Aspekt einen abschliessenden Fokus. Das Thema betrifft
gleichermassen die Kinderarbeit wie die Konfliktmineralien.

A) Gesetz und Verordnung

§ Das Gesetz regelt diese Frage nicht explizit, delegiert sie gestiitzt auf neuArt. 964%¥¢s Abs. 4 OR
vielmehr an den Bundesrat.?>

8 Der Verordnungsentwurf nimmt diesen Ball auf, aber nur im Ansatz. Er regelt die Frage
unternehmensinterner Wiedergutmachung und Beschwerde in zwei ausserst kurz gehaltenen
Klauseln je unter dem Titel Lieferkettenpolitik:

Fur Konfliktmineralien (Art. 7 Abs. 1 Bst e VE-VSoTr): ,,[Das Unternehmen] sorgt dafir, dass
Bedenken hinsichtlich der Umstéande des Mineralabbaus sowie des Handels und Umgangs mit
diesen Mineralien in Konflikt- und Hochrisikogebieten und ihrer Ausfuhr aus Konflikt- und
Hochrisikogebieten gemeldet werden kdnnen.*

Und gleichlautend fiir die Kinderarbeit (Art. 8 Abs. 1 Bst e VE-VSoTr): ,,[Das Unternehmen] sorgt
dafiir, dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit in seiner Lieferkette gemeldet werden kénnen.*

&~ Der VE-erlauternde Bericht ergénzt dazu (S. 17): ,,.Die Verordnung verpflichtet die
Unternehmen, einen Beschwerdemechanismus im Sinne eines Frihwarnsystems zur Risiko-
erkennung einzurichten. Dieses soll es allen interessierten Parteien erlauben, dem Unternehmen
Bedenken hinsichtlich der Umstdnde des Mineralabbaus sowie des Handels und Umgangs mit
diesen Mineralien in Konflikt- und Hochrisikogebieten und ihrer Ausfuhr aus Konflikt- und
Hochrisikogebieten zu melden. Dieser Beschwerdemechanismus kann mittels VVereinbarungen mit
andern Wirtschaftsbeteiligten (z.B. Wirtschaftsverbanden) oder Organisationen (z.B. NGOs)
gefiihrt werden. Denkbar ist auch, private, externe Sachverstandige oder Gremien beizuziehen
oder eine Ombudsstelle zu schaffen.”

&~ Und im Wesentlichen gleichlautend bei der Kinderarbeit (S. 20), wobei mit etwas zurlickge-
nommenem Wording (nicht ,,verpflichten®, sondern ,,erméglichen mussen): ,,Das Unternehmen
muss es ermoglichen, dass ihm ‘Bedenken’ hinsichtlich Kinderarbeit in seiner Lieferkette
mitgeteilt werden koénnen. Es handelt sich um einen Beschwerdemechanismus, d.h. um ein
Frihwarnsystem zur Risikoerkennung. [...]“ Im Ubrigen formulieren die Erlauterungen die
Ausgestaltung dieses Mechanismus gleich wie bei den Konfliktmineralien.

253 \/gl. auch Begleitbericht (S. 23), der die Delegationsnorm weit versteht. Dazu gehort ,,Detail- bzw.
Ausflihrungsbestimmungen zur Lieferkettenpolitik, zum System der Riickverfolgbarkeit der Lieferkette und zu den Kriterien der
Risikoermittlung, -bewertung und -bewéltigung in den Bereichen Konfliktmineralien und Kinderarbeit.”“ Die Frage
unternehmensinterner Wiedergutmachung entsprechender Beschwerdemechanismen kann, wie auch geméass EU-Verordnung fiir
Konfliktmineralien (Art. 4 Bst. €), zur Lieferkettenpolitik bzw. zu den Pflichten in Bezug auf das Managementsystem gezahlt
werden.


https://www.parlament.ch/centers/documents/de/bericht-kinderarbeit-bj-2019-11-19-d.pdf
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B) Beurteilung

Grundlegender Bedarf

Wirksame unternehmensinterne Beschwerde- und Wiedergutmachungsprozesse sowie Due
Diligence bedingen sich fiir eine effektive Respektierungsverantwortung und Sorgfaltspflicht
gegenseitig. Zudem stellen sie die notige Ergdnzung zu den an sich erforderlichen staatlichen
Durchsetzungsmechanismen dar.?%*

Die UNO-L eitprinzipien?® sowie die vom Gegenvorschlag referenzierten OECD-L eitsétze?*® und
der OECD-Leitfaden fur die Erfullung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles
unternehmerisches Handeln?>’ machen zur grossen Bedeutung solcher Abhilfemassnahmen
einsichtige Aussagen und stellen Kriterien auf:

Auch bei besten Politiken und Verfahren kann ein Unternehmen im Einzelnen dennoch eine
nachteilige menschenrechtliche Auswirkung verursachen oder dazu beitragen. Stellt es fest, dass
eine solche Situation vorliegt, verlangt seine Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte
aktive Bemiihungen um Wiedergutmachung, entweder allein oder in Zusammenarbeit mit anderen
Akteur:innen. Beschwerdemechanismen auf operativer Ebene sind ein wirksames Mittel, um
Wiedergutmachung zu ermdglichen, sofern sie bestimmte Schlisselkriterien erfullen: Dazu
gehoren Legitimitat, Zuganglichkeit, Berechenbarkeit, Unparteilichkeit, Transparenz und
Dialogbereitschaft.

Abhilfe gestitzt auf diese Schlisselkriterien ist demnach das nétig Korrelat der hier zu regelnden
»Lieferkettenpolitik®.

Es geht dabei im Einklang mit den Feststellungen des Européischen Parlaments um ganz handfeste
und essentielle Bedurfnisse wie die Wiedergutmachung bei massiven und weit verbreiteten
Verletzungen; so bei der vorliegend partiell angegangenen Problematik um Abhilfe bei
Kinderarbeit oder Schadigungen im Zusammenhang mit Konfliktmineralien.?®8

So verlangt das vom Gegenvorschlag selbst zitierte ILO-IOE Child Labour Guidance Tool for
Business von Unternehmen mit hoher Verbindlichkeit wirksame Abhilfeprozesse gegen
Kinderarbeit: ,,When a company identifies that it has caused or contributed to a child labour
impact, it has a responsibility to provide for or cooperate in legitimate processes for providing
remedy for that impact.”?*

256

Akuter Bedarf bei einer Regelung ohne staatlichen Durchsetzungsmechanismen

Solche Mechanismen tun bei der vorliegenden Regelung besonders Not, weil sie, im Gegensatz
etwa zum modellgebenden NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit,?®® von keinerlei staatlicher
Durchsetzung oder Sanktionierung der Sorgfaltspflicht (die Mini-Strafnorm betrifft nur die
Berichterstattungspflicht) flankiert sind, weder gerichtlichen noch aussergerichtlichen. Die
Regelung steht auf der Rechtsfolgeseite gewissermassen nackt da.?5:

Dieser Bedarf nach operativer Wiedergutmachung ist in der Schweiz umso vordringlicher, als
KAUFMANN/HECKENDORN in ihrer im Auftrag des EDA verfassten Analyse zum Zugang zu

254 \/gl. UNO-Leitprinzipien, Prinzip 22/Kommentar.

25 A a.0., Prinzip 22 und 31 je mit Kommentaren.

26 A a.0., IV/Ziff. 46.

%7 A.a.0., S. 18, 36 ff. und 92 ff.

258 Richtlinienvorschlag gemass Entschliessung des Europaischen Parlaments, Erw. M f. (S. 7) sowie Erw. 25 (S. 15).
29 Aa.0., S. 56.

260 Wet zorgplicht kinderarbeid, vgl. dort Art. 7-9 mit verwaltungs- und strafrechtlichen Massnahmen.

%13, u.a. ATAMER/WILLI, 698; dazu auch im Eingangskapitel.
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Abnhilfe gerade bei verfligbaren staatlichen Abhilfe- bzw. Wiedergutmachungsmassnahmen fur
unser Land einen besonderen Mangel feststellen.26?

Keine griffige Verordnungsbestimmung

Auch der Verordnungsentwurf erkennt die vorstehend erlauterte Notwendigkeit zwar im Ansatz.
Nur in der Ausgestaltung sind die vorstehend zitierten Bestimmungen viel zu wenig konkret, um
greifen zu kénnen. Namentlich erfillen sie die von den internationalen Regelwerken geforderten
Schlusselkriterien nicht. Der Verordnungsentwurf stellt nur einsilbig fest: ,,[Das Unternehmen]
sorgt dafiir, dass Bedenken hinsichtlich Kinderarbeit [oder Konfliktmineralien] in seiner
Lieferkette gemeldet werden kénnen.” Das ist viel zu wenig. Es geht gestitzt auf die erwdhnten
internationalen Vorgaben nicht einfach darum, mdgliche Bedenken in Empfang zu nehmen.
Vielmehr haben die Unternehmen eine Handlungspflicht, aktiv einen funktionierenden und
so vom Verordnungsgeber angeleiteten Mechanismus zu installieren, der Abhilfe leistet und
widrigenfalls Beschwerdeverfahren zur Verfigung stellt, ohne dabei selbstverstandlich die
staatlichen Rechtsbehelfe zu unterminieren.

Zu unkonkret sind in diesem Sinne auch die Erlauterungen des Verordnungsentwurfs: ,,Dieser
Beschwerdemechanismus kann mittels Vereinbarungen mit andern Wirtschaftsbeteiligten (z.B.
Wirtschaftsverbanden) oder Organisationen (z.B. NGOs) gefiihrt werden. Denkbar ist auch,
private, externe Sachverstandige oder Gremien beizuziehen oder eine Ombudsstelle zu
schaffen.*263

Gewisse Elemente eines unternehmensinternen Beschwerdeverfahrens sind insoweit zwar
bruchstiickhaft erwéhnt. Sie lassen implizit auch erkennen, dass das gebotene Verfahren nicht nur
der Friihwarnung zur Risikoerkennung dienen soll, sondern, wie auch der Richtlinienvorschlag?*
der und das DE/LKSG?® gestiitzt auf die internationalen VVorgaben betonen, vor allem auch der
Wiedergutmachung bzw. Schlichtung bei bestehenden Verletzungen. Die Ansétze in den
Verordnungserlduterungen erscheinen dabei aber beliebig und sind in kein strukturiertes
Gesamtsetting eingebunden.

Wo kodnnen sich Betroffene melden? Wie muss ein Unternehmen bei einer solchen Meldung
Unternehmen konkret vorgehen? Was ist die Rolle relevanter Interessentréger, wie werden z.B.
NGOs eingebunden? Wie ist gewahrleistet, dass der Abhilfe- bzw. Beschwerdeprozess die
vorstehenden Schllsselkriterien erfillt? Und so weiter. Zu all diesen Fragen fehlen im
Verordnungsentwurf Orientierungspunkte, was bereits der NZZ als einer von mehreren scharfen
Kontrasten zum weit konkreteren DE/LkSG aufgefallen ist.2%®

Internationale VVorgaben fur eine griffige Regelung

Anweisungen fur die konkrete Ausgestaltung unternehmensinterner Wiedergutmachung und
Beschwerde sind, wie vorstehend erldutert, zunachst in den UNO-Leitprinzipien oder auch den
OECD-Leitsatzen zu finden.

Mit einer konkreten Checkliste an die Unternehmen angereichert ist insoweit zudem das ILO-10E
Child Labour Guidance Tool for Business. Auf dieses Instrument verweist der
Verordnungsentwurf in Art. 8 Abs. 3 und Art. 12 Abs. 3 VE-VSoTr zur Erstellung der
Lieferkettenpolitik wie des Risikomanagementsystems selbst. Der einschlédgige Fragenkatalog
bildet sich dort wie folgt ab:

262 CHRISTINE KAUFMANN/LUKAS HECKENDORN, Zugang zu Abhilfe, Analyse im Auftrag des EDA zur Erfiillung des Postulats
14.3663, Deutsche Zusammenfassung, 2017, Rz. 46 mit Handlungsempfehlungen in Rz. 51.

263 \/E-erl4auternder Bericht, S. 20.

264 \/gl. Art. 9 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags gemass Entschliessung des Européischen Parlaments.

%5 A.2.0., 89 Abs. 1.

266 \/gl. Konzernverantwortung: Die Schweiz kann bald in Zugzwang kommen, NZZ vom 6.5.2020.
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Unter dem Titel “Establish or participate in remediation processes”:2¢’

Und unter dem Titel “Operational-level grievance mechanisms*:268

Auf diese Fragen hat das Unternehmen Antworten zu liefern. Dazu bedarf es aber der konkreten
Anleitung durch den Staat, d.h. hier auf Verordnungsebene. Fir einen Vorschlag dazu besteht in

der Staatengemeinschaft gentigend regulatorisches Vergleichsmaterial:

C) Antrag

Besonders hilfreich, weil in rechtliche Form gegossen, ist dabei in Umsetzung der internationalen
Vorgaben zum einen der Richtlinienvorschlag geméss Entschliessung des Europdischen

Parlaments (Art. 9-10). Zum anderen auf nationaler Ebene auch das gerade eben verabschiedete
DE/LKSG (8§ 8-9). Eng entlang der dortigen Formulierungen bewegt sich die Koalition, wenn sie
mit Nachdruck die neuen Art. 12a und 12b VSoTr beantragt (die legistische Uberarbeitung bleibt

die Aufgabe des Bundesamtes fir Justiz):

Antrag 25 Erganzung Sorgfaltsprogramm mit Wiedergutmachungsmechanismen und
Beschwerdeverfahren gemass internationalen Vorgaben

Art. 12a  Wiedergutmachung

! Stellt das Unternehmen fest, dass die Verletzung einer geschiitzten Rechtsposition bei seiner
eigenen Geschéftstatigkeit oder in seiner Lieferkette bereits eingetreten ist oder unmittelbar
bevorsteht, hat es unverziiglich angemessene Abhilfemassnahmen zu ergreifen, um diese
Verletzung zu verhindern, zu beenden oder zu minimieren.

2 Abhilfe wird in Absprache mit den betroffenen Interessentragern* festgelegt und kann aus
folgenden Massnahmen bestehen: finanzielle oder nichtfinanzielle Entschadigung, 6ffent-
liche Entschuldigung, Ruckerstattung, Rehabilitation oder Beitrag zu einer Untersuchung.

[* Unternehmensinterne Wiedergutmachung und Beschwerde erfordert die institutionalisierte Einbindung der
verschiedenen Interessentrager (dies entspricht ibrigens auch dem Anliegen des VE-erlauternden Berichts, S.

%7 Aa.0.,S. 57.
28 Aa.0.,S. 58.
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17, der dort von ,allen interessierten Parteien” spricht). Dieser Begriff ist entsprechend in den
Eingangsterminologien von Art. 1 VSoTr zu definieren. Dies gestutzt auf den Richtlinienvorschlag geméss
Entschliessung des Europdischen Parlaments (Art. 3 Abs. 1) z.B. wie folgt: ,,Interessentrager: Personen und
Personengruppen, deren Rechte oder Interessen womdglich durch die potenziellen oder tatsachlichen
nachteiligen Auswirkungen, die durch ein Unternehmen oder seine Geschaftsbeziehungen in Bezug auf
Kinderarbeit oder im Zusammenhang mit Konfliktmineralien entstehen, betroffen sind, sowie Organisationen,
deren satzungsmassiger Zweck die Verteidigung der Menschenrechte, einschliesslich sozialer Rechte und der
Kinderrechte ist; dazu kdnnen Arbeitnehmer und ihre Vertreter, lokale Gemeinschaften, Kinder, indigene
Volker, Birgervereinigungen, Gewerkschaften, Organisationen der Zivilgesellschaft und die Aktionére der
Unternehmen gehdren.*]

Art. 12b Beschwerdeverfahren

! Die Unternehmen stellen sowohl als Frithwarnmechanismus zur Risikoerkennung als auch
als Schlichtungssystem ein Beschwerdeverfahren bereit, das es allen Interessentragern
ermdoglicht, begriindete Bedenken hinsichtlich des Vorliegens einer potenziellen oder tat-
séchlichen nachteiligen Auswirkung in Bezug auf Kinderarbeit oder im Zusammenhang mit
Konfliktmineralien zu &ussern. Die Unternehmen kénnen solche Mechanismen auch durch
Kooperationsvereinbarungen mit anderen Unternehmen oder Organisationen, durch Teil-
nahme an auf vielen Interessentragern beruhenden Beschwerdemechanismen oder durch
Beitritt zu einer globalen Rahmenvereinbarung gewahrleisten.

2 Beschwerdeverfahren miissen rechtmaRig, barrierefrei, vorhersehbar, sicher, gerecht, trans-
parent, rechtskompatibel und anpassungsféhig sein, wie in den Wirksamkeitskriterien fur
aussergerichtliche Beschwerdeverfahren in Prinzip 31 der Leitprinzipien der Vereinten
Nationen fur Wirtschaft und Menschenrechte und der Allgemeinen Bemerkung Nr. 16 des
Ausschusses der Vereinten Nationen fir die Rechte des Kindes festgelegt. Diese Mecha-
nismen missen die Mdglichkeit vorsehen, anonym oder vertraulich Bedenken vorzubringen.

3 Das Beschwerdeverfahren ermdglicht es sowohl bei Warnungen als auch bei Ausserungen
von Bedenken rasch und wirksam gegeniiber den Interessentréagern zu reagieren.

4 Uber Beschwerdeverfahren diirfen die Interessentrager dem Unternehmen Vorschlage dazu
unterbreiten, wie potenzielle oder tatsachliche nachteilige Auswirkungen angegangen
werden kénnen.

® Bei der Entwicklung von Beschwerdemechanismen treffen die Unternehmen Entschei-
dungen auf der Grundlage der Standpunkte der Interessentréger.

® Die Inanspruchnahme eines Beschwerdemechanismus darf nicht ausschliessen, dass
Beschwerdeftuihrer Zugang zu gerichtlichen Mechanismen haben.

" Das Unternehmen legt schriftlich eine im Sinne von Absatz 1-6 angemessene Vorgehens-
weise fest. ES muss in geeigneter Weise Informationen tber das von ihm angebotene
Beschwerdeverfahren veroffentlichen. Die Unternehmen erstatten Bericht Uber die im
Rahmen ihrer Beschwerdeverfahren vorgebrachten begriindeten Bedenken und berichten
regelmassig Uber die hierbei erzielten Fortschritte. Alle Informationen werden in einer Weise
veroffentlicht, die die Sicherheit der Interessentréger nicht gefahrdet, auch durch die Nicht-
offenlegung ihrer Identitat. Artikel 964%P OR ist sinngemass anwendbar [Berichterstat-
tungsvorschrift].

& Gegenuber Skeptiker:innen einer in diesem Detaillierungsgrad gebotenen Bestimmung sei die
rhetorische Frage erlaubt: Ist es zu viel verlangt, die schweizerische Verordnungsgebung so
konkret auszugestalten wie vorgeschlagen, zumal der einschlagige EU-Richtlinienvorschlag wie
auch die deutsche Gesetzgebung, d.h. in der normativen Stufenordnung rechtsvergleichend
betrachtet zwei bzw. ein Stockwerk oberhalb der vorliegend diskutierten Verordnung stehende
Rechtsakte genau diesen Detaillierungsgrad aufweisen? Die Antwort kann bei nichterner
Betrachtung eigentlich nur lauten: Nein, es ist nicht zu viel verlangt.

96


https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2021/03-10/0073/P9_TA(2021)0073_DE.pdf

Quellenverzeichnis - in einem Auszug?

Materialien

Indirekter Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative — Schlussabstimmungstext vom 19. Juni 2020 zur
Anderung des Obligationenrechts (OR).27°

Begleitbericht des Bundesamtes flr Justiz, Transparenz bezilglich nichtfinanzieller Belange und Sorgfaltspflichten
und Transparenz bezuglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit, 19. November 2019
(Begleitbericht).

Verordnung tiber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und Metalle aus Konfliktgebieten
sowie Kinderarbeit, Vorentwurf vom 13. April 2021 (VE-VSoTr).

Erlauternder Bericht zur Verordnung uber Sorgfaltspflichten und Transparenz in den Bereichen Mineralien und
Metalle aus Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit, Vorentwurf vom 14. April (VE-Erlauternder Bericht).

Internationale Regelwerke
Generell

UNO-Leitprinzipien ftr Wirtschaft und Menschenrechte (2011) (UNO-Leitprinzipien).

OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen (2011) (OECD-Leitsatze).

OECD-Leitfaden fiir die Erfillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln (2018)
(OECD-Leitfaden).

Spezifisch (Auswahl)

OECD-Leitfaden fiir die Erfullung der Sorgfaltspflicht zur Férderung verantwortungsvoller Lieferketten fiir Minerale
aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (dritte Ausgabe, 2019) (OECD-Leitfaden fur Konfliktmineralien).

OECD Practical actions for companies to identify and address the worst forms of child labour in mineral supply chains
(2017).

ILO-10E Child Labour Guidance Tool for Business (2015) (ILO-IOE Child Labour Guidance Tool).
UNICEF Children’s Rights in the Workplace Index (UNICEF Index).

Europaische Union (Auswahl)

Richtlinie 2014/95/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie
2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat betreffender Informationen durch
bestimmte grofRe Unternehmen und Gruppen (CSR-Richtlinie).

Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending Directive 2013/34/EU, Directive
2004/109/EC, Directive 2006/43/EC and Regulation (EU) No 537/2014, as regards corporate sustainability reporting
COM/2021/189 final (EU-Kommissionsvorschlag zur Uberarbeitung der CSR-Richtlinie).

Verordnung (EU) 2017/821 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai 2017 zur Festlegung der
Pflichten zur Erfillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfiihrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren
Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (EU-Verordnung fiir Konfliktmineralien).

Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 10. Mérz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur
Sorgfaltspflicht und Rechenschaftspflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)) (Entschliessung des Europaischen
Parlaments zur Sorgfaltspflicht von Unternehmen).

European Commission (Ed.), Study on due diligence requirements through the supply chain, Final Report, 2020 (EU-
Studie zur Sorgfaltsprifung).

269 Die weiteren Quellen werden im Zuge der Abhandlung beim Erstzitat im Vollzitat wiedergegeben.

270 Der neue OR-Text (in der Folge: neuArt. x OR) ist im Bundesblatt noch nicht publiziert, da dessen Inkrafttreten wegen der
zurzeit laufenden Referendumsfrist noch nicht feststeht; die jetzige Artikelnummerierung mit lateinischen Bezeichnungen wird
sodann durch Buchstaben ersetzt wird (z.B. Art. 964%inauies OR wird zu Art. 964j OR).
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Europaische Staaten (Auswabhl)
Frankreich

Loi n°® 2017-399 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre vom 27. Méarz
2017 (in Kraft) (FR/Loi Vigilance).

Deutschland

DE/Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (DE/LKSG) gestitzt auf Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales, Gesetz Uiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten vom 15. Februar 2021; mit
punktuellen Anderungen gemass Deutschem Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Arbeit und Soziales vom 9.6.2021 am 11. Juni 2021 verabschiedet.

Niederlande

Wet zorgplicht kinderarbeid (WZK) vom 7. Februar 2017 (verabschiedet) (NL/Sorgfaltsgesetz zur Kinderarbeit).

Wet verantwoord en duurzaam internationaal ondernemen vom 11. Marz 2021 (laufende Gesetzgebung) (NL/E-
Sorgfaltspflichtengesetz); mit inoffizieller englischer Ubersetzung.

Urteil (des [niederlandischen]) Gerechtshof Den Haag, 200.126.804 en 200.126.834, vom 29. Januar 2021 (ins
Englische rezipiert u.a. von Nadia Bernaz, Wading through the (polluted) mud: the Hague Court of Appeals rules on
Shell in Nigeria, 2. Februar 2021).

Norwegen

Vedtak til lov om virksomheters &penhet og arbeid med grunnleggende menneskerettigheter og anstendige
arbeidsforhold (apenhetsloven) vom 10. Juni 2021 (verabschiedet) (NO/Transparenz- und Sorgfaltspflichtengesetz)
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Zusatzquellen zur Konzernverantwortungsinitiative und zum Gegenentwurf des Nationalrates

Erlauterungen zur Eidgendssischen Volksinitiative ,,Fir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von Mensch
und Umwelt* (Erlduterungen zur Initiative).

Nationalratlicher Gegenentwurf geméss Beschluss des Nationalrates vom 4. Mérz 2020 (Fahne 7.5.2020, funfte
Spalte) (nationalratlicher Gegenentwurf).

Zusatzbericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates (RK-N) vom 18. Mai 2018 zu den Antrdgen der
Kommission flr einen indirekten Gegenentwurf zur Volksinitiative ,,fir verantwortungsvolle Unternehmen — zum
Schutz von Mensch und Umwelt” im Rahmen der Revision des Aktienrechts (RK-N-Bericht).

Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates (RK-S) zum Aktienrecht (Entwurf 2) vom 19. Februar 2019
(RK-S-Bericht).
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