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§ 1 Einleitung und Problemstellung

1. Die Frage nach der Regulierung der Aktivititen grosser Unternehmen
und Wirtschaftsakteure, insbesondere in Bezug auf die Einhaltung gewisser
Umweltstandards und menschenrechtlicher Garantien, wird sowohl in der Schweiz
als auch in der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten sowie allgemein auf
internationaler Ebene bereits seit einiger Zeit diskutiert. Hintergrund ist die seit
einigen Jahrzehnten zu beobachtende sog. Globalisierung, welche einerseits dazu
fiihrt, dass zahlreiche Unternehmen in verschiedenen Staaten auch produzierend
tatig sind, und andererseits vermehrt auf globale Wertschopfungsketten
zurlickgegriffen wird. Aufgeworfen wird damit die Frage, wie mit dem Umstand
umzugehen ist, dass nicht in allen Staaten grundlegende Menschenrechte und
Umweltstandards beachtet und durchgesetzt werden, dies auch im Falle
einschlagiger volker(vertrags)rechtlicher Vorgaben fiir die betreffenden
Staaten, so dass gewisse international tdtige Unternehmen oder ihre
Zulieferunternehmen bzw. Vertragspartner mitunter gegen an sich verbindliche
volkerrechtliche Vorgaben verstossen. Dariiber hinaus wird auch diskutiert, ob und
inwieweit selbst bei Fehlen volkerrechtlich verbindlicher Vorgaben international
titige Unternehmen (sowie indirekt auch ihre Zulieferunternehmen bzw.
Vertragspartner) zur Einhaltung gewisser nationaler oder supranationaler
Regelungen, die in ihrem Sitzstaat oder in dem Staat, in welchem sie wirtschaftlich
tatig sind, gelten, verpflichtet werden sollen, dies auch soweit sie in anderen
Staaten tétig sind.

2.  In der Schweiz wurde die Thematik im Zuge der Lancierung der sog.
Konzernverantwortungsinitiative (Initiative «Fir  verantwortungsvolle
Unternehmen — Schutz der Menschenrechte und der Umwelty) — welche am
29. November 2020 zwar vom Volk angenommen, aber von einer Mehrheit der
Stinde abgelehnt wurde! — breit diskutiert.? Die Thematik wird aber in Kiirze unter
einem anderen Vorzeichen nochmals grosse Aktualitdt erlangen: Denn in der
Europiischen Union sind die Arbeiten fiir eine Richtlinie {iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen inzwischen zu einem Abschluss gekommen:
Nachdem die Kommission im Jahr 2022 einen entsprechenden Vorschlag

Bundesratsbeschluss vom 19. April 2021 iiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
29. November 2020, BBI1 2021 891.

Zur aktuellen Rechtslage in der Schweiz im Zuge des Inkrafttretens des indirekten
Gegenvorschlags im Einzelnen unten N 89 ff.



vorlegte,® haben sich Rat und Parlament mit dem Text befasst.* Obwohl sich im
informellen Trilog eine Einigung abzeichnete,> kam es seitens des Rates nochmals
zu letzten Anderungen.® Dieser Text wurde am 15. Miérz 2024 vom Ausschuss der
standigen Vertreter der Mitgliedstaaten, am 24. April 2024 vom Parlament und am
24. Mai 2024 vom Rat” angenommen,? so dass sie nach ihrer Verdffentlichung in
Kraft tritt und von den Mitgliedstaaten umzusetzen ist. Die Richtlinie diirfte auch
bedeutende Auswirkungen auf Drittstaaten wie die Schweiz bzw. dort
ansissige Unternehmen entfalten, dies einerseits, weil auch Unternehmen in
Drittstaaten unter gewissen Voraussetzungen von der Richtlinie bzw. ihrer
Umsetzungsgesetzgebung erfasst sind, andererseits, weil sich die Frage stellt, ob
eine (gewisse) Anpassung an die zukiinftige unionsrechtliche Regelung nicht auch
aus anderen Griinden sinnvoll ist oder sein konnte.

Wie auch in anderen Bereichen stellt sich fiir die Schweiz namlich regelmaissig die Frage, ob eine
«autonomer Nachvollzug» unionsrechtlicher Regelungen sachgerecht ist oder sein kénnte bzw.
den schweizerischen Interessen entspricht. Die hier relevanten Griinde kdnnen vielfaltig sein und
vom Interesse der Abwendung wirtschaftlicher Nachteile fiir schweizerische Unternehmen
(insbesondere beim Zugang zum EU-Binnenmarkt) liber ansonsten bestehende Schwierigkeiten
bei der Rechtsanwendung und Rechtsdurchsetzung sowie Vereinfachungen der durch
Unternehmen zu beachtende Vorgaben bis hin zu «rein» politischen Griinden (z.B. die Wahrung
des «guten Rufes» der Schweiz oder politischer Druck aus dem EU-Ausland) reichen.’

3 Vgl. COM(2022) 71 final.

Vgl. Ausschuss der Stiandigen Vertreter, Vorschlag fiir eine Richtline des Européischen
Parlaments und des Rates iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf
Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 vom 30. November 2022,
ST 15024/1/22 REV 1, Européisches Parlament, Abdnderungen zu dem Vorschlag fiir eine
Richtline des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU)
2019/1937 vom 1. Juni 2023, P9 TA(2023)0209. S. spezifisch zu den vom Rat
vorgeschlagenen «Entschérfungen» des Kommissionsvorschlags Heil, ZfRV 2023, 99 ff.;
s. weiter den Uberblick bei Gregor, NR 2024, 31 ff.

Pressemitteilung des Rates vom 14. Dezember 2023, Sorgfaltspflichten von Unternehmen
im Hinblick auf Nachhaltigkeit: Rat und Parlament erzielen Einigung zum Schutz der
Umwelt und der Menschenrechte, 1026/23.

Generalsekretariat des Rates, Proposal for a Directive of the European Parliament and of
the Council on Corporate Sustainability Due Diligence and amending Directive (EU)
2019/1937, 15. Mirz 2024, ST 6145/24.

Abianderungen des Europdischen Parlaments zum Vorschlag der Kommission Richtlinie
(EU) 2024/... des Europdischen Parlaments und des Rates vom ... iber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Abédnderung
der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU) 2023/2859, A9-0184/2023.
Dieser Text wurde auch vom Rat angenommen.

8 Die Richtlinie wurde auf Art. 50 Abs. 1, Art. 50 Abs. 2 lit. g und Art. 114 AEUV gestiitzt
und im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren verabschiedet (vgl. zum Verfahren Art. 294
AEUV).

Zum «autonomen Nachvollzug» z.B. Oesch, Schweiz — Europédische Union, 193 ff.



Im in dieser Untersuchung relevanten Bereich der Sorgfaltspflichten von Unternehmen ist zu
beachten, dass die Schweiz Sitzstaat zahlreicher international tdtiger multinationaler
Unternehmen ist, die zwar ihren Hauptsitz in der Schweiz haben, aber auch liber im Ausland tétige
Konzernteile aktiv sind und iiber vielfdltige Wertschopfungsketten verfiigen, in deren Rahmen
auf zahlreiche weitere Unternehmen zuriickgegriffen wird. Insofern ist die Thematik der
Beachtung von Grund- und Menschenrechten sowie Umweltstandards auch bei ihren Aktivititen
im Ausland und durch ihre Vertragspartner hoch relevant. '

3.  Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende Untersuchung einerseits — auf
der Grundlage eines Uberblicks iiber die rechtliche Tragweite der Richtlinie bzw.
ihrer Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten — die Frage kléren, welche extraterritoriale
Wirkungen sie entfaltet, dies unter besonderer Beriicksichtigung der Situation in
der Schweiz anséssiger Unternehmen sowie unter Einbezug von Aspekten der
Rechtsdurchsetzung, so dass die Implikationen der Richtlinie fiir die Schweiz
umfassend analysiert werden. Andererseits wird die Rechtslage in der Schweiz
vergleichend skizziert und die sich fiir die Schweiz ergebenden
Handlungsoptionen in Anbetracht der zukiinftigen Rechtslage in der Union nach
Inkrafttreten der Sorgfaltspflichten-Richtlinie werden aufgezeigt und (aus
rechtlicher Sicht) bewertet.

Zu beachten ist dabei der Umstand, dass die Sorgfaltspflichten-Richtlinie noch nicht endgiiltig im
Amtsblatt publiziert ist: Wie bereits erwéhnt, unterbreitete die Kommission im Februar 2022
einen entsprechenden Vorschlag, welcher durch Rat und Parlament verschiedene Anderungen
erfuhr.!! Die Richtlinie — welche auf Art. 50 Abs. 1, Art. 50 Abs. 2 lit. g und Art. 114 AEUV
gestlitzt wurde — musste im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren verabschiedet werden, so dass
Rat und Parlament sich einigen mussten. Nachdem das Parlament der letzten Version, wie sie
vom Ausschuss der stindigen Vertreter angenommen wurde, zugestimmt hatte, erfolgte am 24.
Mai 2024 die Annahme durch den Rat, wobei die Richtlinie aber noch in allen Amtssprachen im
Amtsblatt veroffentlicht (und mit einer Nummer versehen) werden muss. Vor diesem Hintergrund
wird im Folgenden auf diese von Parlament und Rat nun verabschiedete Version'? abgestellt,
die als «Richtlinie» oder Sorgfaltspflichten-Richtlinie» bzw. — soweit auf einzelne Bestimmungen
der Richtlinie Bezug genommen wird — als «RL» zitiert wird.

4, Damit erschliesst sich der Gang der vorliegenden Untersuchung:
Ausgehend von der Skizzierung des Regelungsgehalts der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie (§ 2) wird die Reichweite ihrer extraterritorialen Wirkung analysiert (§
3), bevor auf die Rechtslage in der Schweiz und die sich fiir diese ergebenden
(legislativen) Handlungsoptionen eingegangen wird (§ 4). Eine Zusammenfassung

S. insoweit auch Bundesrat, Bericht Sorgfaltspriifung, 2; OECD, Leitsitze, 17.

Vgl. die Nachweise in Fn. 4.

Abinderungen des Européischen Parlaments zum Vorschlag der Kommission Richtlinie
(EU) 2024/... des Europdischen Parlaments und des Rates vom ... iiber die
Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit und zur Abidnderung
der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der Verordnung (EU) 2023/2859, A9-0184/2023.



der wesentlichen Ergebnisse sowie eine Schlussbemerkung runden die
Untersuchung ab (§ 5).

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, welches die Verfasserinnen im
Auftrag der Koalition fiir Konzernverantwortung erstellten. Inhaltlich handelt es sich um eine
unabhéngige Arbeit: Die Verfasserinnen wurden um eine unabhingige Klirung der sich
stellenden Fragen gebeten. Dabei wurde die zu erdrternde Rechtsfrage wie folgt formuliert:

«Vor dem Hintergrund der geplanten Richtlinie der EU iiber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (COM(2022) 71 final) soll das Rechtsgutachten die
Implikationen dieser Richtlinie — deren Verabschiedung in Kiirze zu erwarten ist — fiir die
Schweiz kléren. Im Vordergrund steht dabei einerseits die Frage, welche in der Schweiz
anséssigen Unternehmen inwieweit von der neuen Richtlinie erfasst sein werden und andererseits
die Problematik, ob und inwieweit die Durchsetzung der in der Richtlinie formulierten Vorgaben
(wobei es im Wesentlichen um Haftung und Aufsicht geht) fiir in der Schweiz anséssige
Unternehmen auf Grenzen stdsst. Weiter soll auf die Implikationen eines (vollstindigen oder
partiellen) Nachvollzugs der Richtlinie bzw. des Verzichts auf einen solchen Nachvollzug
eingegangen werden.»

Der Koalition fiir Konzernverantwortung sei an dieser Stelle fiir das entgegengebrachte Vertrauen
und die sehr angenechme Zusammenarbeit herzlich gedankt.



§ 2 Die Sorgfaltspflichten-Richtlinie: ein Uberblick

5.  Die Sorgfaltspflichten-Richtlinie soll Unternehmen einer gewissen Grosse
sowie ihre Tochterunternehmen und weitere Unternehmen in der
Wertschopfungskette auf die (weitgehende) Achtung von Grund- und
Menschenrechten sowie von Umweltstandards verpflichten; im Weiteren enthélt
sie Vorschriften tiber die Haftung im Falle des Verstosses gegen die sich aus der
Richtlinie ergebenden Verpflichtungen. Im Folgenden soll — ausgehend vom
Hintergrund und den Zielsetzungen der Richtlinie (I.) — aufgezeigt werden, auf
welche Weise dies umgesetzt bzw. erreicht werden soll, wofiir einerseits der
personliche Anwendungsbereich der Richtlinie (II.), andererseits die Grundziige
des Systems (IIL.) entscheidend sind;'? auf dieser Grundlage kann ein kurzes
Zwischenfazit gezogen werden (IV.).

I. Hintergrund und Ziele

6. Die Frage, ob und inwieweit das (extraterritoriale) Verhalten grosser
Wirtschaftsakteure in Bezug auf den Schutz von Menschenrechten und der
Umwelt reguliert werden soll, wird in der Européischen Union und insbesondere
in den einzelnen Mitgliedstaaten schon linger diskutiert.!* Dabei sind die
diesbeziiglichen Diskussionen insbesondere im Zusammenhang mit dem
Bestreben nach einem erfolgreichen Ubergang der Union zu einer klimaneutralen
und grinen Wirtschaft gemidss dem European Green Deal® und der
Verwirklichung der Sustainable Development Goals (SDG) der Vereinten
Nationen zu sehen.!'® Vor diesem Hintergrund ist es nach Ansicht der Kommission
unentbehrlich, dass die grossen, multinationalen Unternechmen umfassende (auch
prozedurale) Vorgaben zur Reduktion bzw. Minimierung der negativen
Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt durch ihre
Geschiftstiatigkeit umsetzen, Nachhaltigkeitsaspekte in Unternehmensfiihrungs-
und Managementsysteme einbeziehen und u.a. die Menschenrechte, das Klima und
die Umwelt bei geschiiftlichen Entscheidungen beriicksichtigen. !’

13 Aus der Literatur zum Richtlinien-Entwurf z.B. Stébener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14
ff.; Heil, ZfRV 2023, 99 ff., jeweils m.w.N.

S. zur Entwicklung des unionsrechtlichen Rahmens der sog. CSR (Corporate Social
Responsibility) Mittwoch, Nachhaltigkeit und Unternehmensrecht, 180 ff.; Stobener de
Mora/Noll, EuZW 2023, 14, 15 (letztere auch mit Bezug zur Regelung in einzelnen
Mitgliedstaaten).

15 COM(2019) 640 final.

16 S. COM(2022) 71 final, 1; zum Hintergrund auch Ventura, EBLR 2023, 239 ff. m.w.N.

17 S. COM(2022) 71 final, 1.



7. Auch auf internationaler Ebene sind — entsprechend den von der
Kommission mit dem Richtlinie angestrebten Zielen — verschiedene Bestrebungen
zu verzeichnen, welche den Schutz der Menschenrechte und der Umwelt im
Zusammenhang mit wirtschaftlichen Aktivititen Privater im Auge haben.!® So
wurden im Rahmen der Vereinten Nationen bereits 2011 die rechtlich
unverbindlichen Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte, welche
vom UNO-Sonderbeauftragten fiir Menschenrechte und transnationale
Unternehmen, John Ruggie, ausgearbeitet wurden, vom UN-Menschenrechtsrat
angenommen.'” Diese beruhen auf drei Sdulen, ndmlich die staatliche
Verpflichtung zum Schutz der Menschenrechte, die unternehmerische
Verpflichtung zu deren Achtung und die Verpflichtung zur Gewidhrung eines
effektiven Rechtsschutzes (protect, respect and remedy).?° Jiingst wurden zudem
auch die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unternehmen aufdatiert. Diese,
ebenfalls auf dem Prinzip der Freiwilligkeit beruhenden Empfehlungen der
Regierungen der OECD-Mitgliedstaaten an die Unternehmen, beinhalten seit 2011
Empfehlungen zum Schutz der Menschenrechte und seit Juni 2023 nun auch
Empfehlungen im Zusammenhang mit dem Umwelt- und Klimaschutz.?!
Allerdings beschrinken sich die internationalen Dokumente bislang auf
unverbindliche Empfehlungen oder Leitlinien, denen als Auslegungshilfe im
Einzelfall aber durchaus auch eine gewisse normative Wirkung zukommen kann;??
der Abschluss eines verbindlichen volkerrechtlichen Vertrags auf diesem Gebiet
ist in absehbarer Zeit nicht zu erwarten.

8. Hingegen wird es in der Europiischen Union — so die Sorgfaltspflichten-
Richtlinie angenommen wird, was voraussichtlich 2024 der Fall sein wird — eine
rechtlich verbindliche Regelung geben. Zwar ist eine Richtlinie als solche
grundsitzlich nicht unmittelbar anwendbar; jedoch sind die Mitgliedstaaten zu
ihrer Umsetzung durch verbindliche Rechtsakte mit Aussenwirkung verpflichtet,?
so dass es unionsweit einen verbindlichen Rechtsrahmen fiir die Unternehmen

13 Zu den Bestrebungen auf internationaler Ebene z.B. Kaufmann, URP 2023, 699 ff,;
Stobener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14 f., m.w.N.

Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen, Resolution A/RES/17/4; s. dazu statt vieler
Spiesshofer, Unternechmerische Verantwortung, 91 ff.; Mittwoch, Nachhaltigkeit und
Unternehmensrecht, 170 ff.

20 S. Ruggie, EHRLR 2011, 127, 129.

A OECD Guidelines for Multinational Enterprises on Responsible Business Conduct,
abrufbar unter <https://www.oecd-ilibrary.org/finance-and-investment/oecd-guidelines-
for-multinational-enterprises-on-responsible-business-conduct 81{92357-en> (zuletzt
besucht am 16. August 2023).

S. dazu Kaufmann et al., Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz, N 50.

Im Einzelnen sind die genauen Anforderungen an die Umsetzung von Richtlinien aber
durchaus komplex. Vgl., mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung, Epiney,
Umweltrecht, 5. Kap., N 122 ff.
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im Bereich der Beachtung und Durchsetzung von Menschenrechten und
Umweltschutzvorgaben geben wird. In ihrem Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber
die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf die Nachhaltigkeit
vom 23. Februar 2022 begriindet die Kommission die Notwendigkeit einer
verbindlichen Regelung mit dem Anliegen der Sicherstellung — auf der Ebene der
Union — der (hinreichenden) effektiven Beachtung der Menschenrechte und der
einschlagigen umweltrechtlichen Vorgaben, womit die entsprechenden Anliegen
gefordert werden sollen.?* Zum anderen aber spielt auch der Schutz des
Binnenmarkts eine bedeutende Rolle: So stellt die Kommission fest, dass in den
letzten Jahren in verschiedenen Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften beziiglich der
Sorgfaltspflichten von Unternehmen geschaffen worden seien oder der Erlass
solcher Vorgaben geplant sei.?> Hiermit gehe eine Fragmentierung der rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir die Unternehmen im EU-Binnenmarkt einher und es
bestehe die Gefahr, dass die Rechtssicherheit und die gleichen
Wettbewerbsbedingungen nicht mehr gewihrleistet seien.°

9. Vor dem Hintergrund dieses gewissermassen «doppelten» Motivs zum
Erlass einer Regelung auf Unionsebene nimmt die Kommission in ihrem auf Art.
50 Abs. 1, Art. 50 Abs. 2 lit. g und Art. 114 AEUV gestiitzten Vorschlag auf
folgende Zielsetzungen der Richtlinie Bezug:?’

e  Verbesserung der Corporate Governance-Praktiken, d.h. insbesondere eine
bessere Integration von Risikomanagement und Verfahren zur Minderung
von Risiken im  Zusammenhang mit Menschenrechten und
Umweltauswirkungen in die Unternehmensstrategien;

e  Vermeidung einer Fragmentierung der Bestimmungen zu den
Sorgfaltspflichten im Binnenmarkt und Schaffung von Rechtssicherheit;

e  Erhohung der Rechenschaftspflicht von Unternehmen fiir negative
Auswirkungen ihrer Aktivititen auf den Schutz von Menschenrechten und
der Umwelt;

e  Verbesserung des Zugangs zu Abhilfemassnahmen fiir die Betroffenen;

e  Erginzung anderer geltender oder vorgeschlagener Massnahmen im
Zusammenhang mit bestimmten Herausforderungen oder Branchen als

2 COM(2022) 71 final, 3.

2 Vgl. die Hinweise in COM(2022) 71 final, dort Fn. 3; vgl. diesbeziiglich auch den
Uberblick bei Geisser, plidoyer 6/22, 36, 38.

% COM(2022) 71 final, 3.

7 Vgl. die Auffithrung dieser Ziele in COM(2022) 71 final, 4.



horizontales Instrument, das sich auf Geschéftsprozesse konzentriert und
auch fiir die Wertschopfungskette gilt.

II. Personlicher Anwendungsbereich

10. Mit der Sorgfaltspflichten-Richtlinie soll in erster Linie ein horizontaler
Rahmen geschaffen werden, indem von Unternechmen (s. insoweit auch die
Begriffsbestimmung in Art. 3 lit. a RL) einer gewissen Grosse die Achtung der
Menschenrechte und der Umwelt gefordert und entsprechende Bemiithungen auch
gefordert werden sollen; hinzu kommen Haftungsregelungen. Hiervon direkt
betroffen sein sollen die in Art. 2 RL genannten Unternehmen (1.). Dariiber
hinaus sind auch die Tétigkeiten von Tochterunternehmen und von
Unternehmen in der Wertschopfungskette erfasst (2.), womit diese «indirekt»
— d.h. liber ihre Beziehung zu den direkt vom persdnlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie erfassten Unternehmen — ebenfalls unter den personlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen und damit zahlreiche ihrer Vorgaben zu
beachten haben.

1. Erfasste «Primarunternehmen»

11. Nach Art. 2 Abs. 1 RL gilt die Richtlinie zunéchst fiir ein nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats gegriindetes Unternehmen,8

e  dasim letzten Geschéftsjahr, fiir das ein Jahresabschluss angenommen wurde
oder hitte angenommen werden miissen, durchschnittlich mehr als 1’000
Beschiftigte hatte und einen weltweiten Nettoumsatz von mehr als EUR 450
Mio. erzielte;

e  das selbst die vorgenannten Schwellenwerte nicht erreichte, aber die oberste
Muttergesellschaft einer Gruppe ist, welche die Schwellenwerte im letzten
Geschiftsjahr, fir das ein konsolidierter Jahresabschluss angenommen
wurde oder hdtte angenommen werden miissen, erreicht hat;

e das in der Union Franchise- oder Lizenzvereinbarungen gegen
Lizenzgebiihren mit unabhingigen Drittunternehmen geschlossen hat oder
die oberste Muttergesellschaft einer Gruppe ist, die solche Vereinbarungen
geschlossen hat, sofern diese Vereinbarungen eine gemeinsame Identitét, ein

28 Um juristische Personen einer bestimmten Rechtsordnung zu unterstellen, bestehen

verschiedene Theorien. Die Kommission hat sich vorliegend, soweit ersichtlich ohne
weitere Begriindung, dazu entschieden auf die Inkorporationstheorie (und damit gerade
nicht auf die Sitztheorie) abzustellen. S. zu den verschiedenen Theorien Kley-Struller,
SZIER 1991, 163, 166 ff. S. zu dem entsprechenden Hinweis in Art. 54 AEUV auch die
einschldgigen Kommentare zum AEUV.



gemeinsames Geschéftskonzept und die Anwendung einheitlicher
Geschéftsmethoden gewéhrleisten und die Lizenzgebiihren sich im letzten
Geschiftsjahr auf mehr als EUR 22.5 Mio. beliefen. Zusétzlich muss das
Unternehmen im letzten Geschéftsjahr einen weltweiten Nettoumsatz von
mehr als EUR 80 Mio. erzielt haben oder die oberste Muttergesellschaft einer
Gruppe sein, die diese Schwelle erreicht hat.

12. Dariiber hinaus und neben diesem «innerterritorialen» Anwendungsbereich
gilt die Richtlinie geméss Art. 2 Abs. 2 RL aber auch fiir Unternehmen, die nach
den Vorschriften eines Drittstaats gegriindet wurden und im Geschéftsjahr vor
dem letzten Geschéftsjahr die oben genannten Umsatzschwellen erreichten, wobei
der geforderte Nettoumsatz im Falle von Drittstaatsunternehmen ausschliesslich in
der Union erzielt worden sein muss.

13. Damit gelten sowohl fiir EU- als auch Nicht-EU-Unternehmen in Bezug
auf den Umsatz die gleichen Schwellenwerte, wobei der fragliche Umsatz nur in
Bezug auf Drittstaatsunternehmen ausschliesslich in der Union erzielt werden
musste. In Bezug auf die Anzahl Beschiiftigter sieht die Richtlinie jedoch nur im
Zusammenhang mit EU-Unternehmen Schwellenwerte vor.

Diese Differenzierung begriindet die Kommission mit einer fehlenden Regelung zur Definition
von Beschiftigten in Drittlindern. Entsprechend sei es mangels einer gemeinsamen Definition
schwierig zu bestimmen, welche Unternehmen aus Drittlindern in den Anwendungsbereich
fallen, was eine wirksame Durchsetzung der Vorschriften verhindere.?’ Auf diese extraterritoriale
Wirkung der Richtlinie wird sodann unten noch vertiefter eingegangen.

2. Reichweite der Verpflichtungen: Tochterunternehmen und
Unternehmen in der Wertschopfungskette

14. Die vom personlichen Anwendungsbereich der Sorgfaltspflichten-Richtlinie
erfassten Unternehmen sind nicht nur im Rahmen ihrer eigenen Tatigkeit fiir die
Einhaltung zahlreicher ~Vorgaben der Richtlinie, insbesondere der
Sorgfaltspflichten, verantwortlich, sondern gemiss Art. 1 Abs. 1 lit. a RL sind die
Pflichten sowohl im Rahmen der eigenen Téatigkeiten der Unternehmen, der
Tatigkeiten der Tochterunternehmen3!' als auch der Titigkeiten von

2 COM(2022) 71 final, 20.

30 N 50 ff.

31 Als Tochterunternchmen gelten geméss Art. 3 lit. d RL i.V.m. Art.2 Abs. 1 lit. f RL
2004/109 (RL 2004/109 zur Harmonisierung der Transparenzanforderungen in Bezug auf
Informationen iiber Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten
Markt zugelassen sind, ABI. 2004 L 390, 38) sog. «kontrollierte Unternehmen». Hierunter
fallen Unternehmen, an denen das «Mutterunternchmeny tiiber die Mehrheit der



Geschiiftspartnern in den «Aktivititsketten» dieser Unternehmen zu beachten.
Damit ist im Ergebnis dafiir zu sorgen, dass auch letztere die betreffenden
Vorgaben der Richtlinie einhalten, wobei hervorzuheben ist, dass diese
Verpflichtung nur tiber die Verbindung zu den primér nach Art. 2 Abs. 1, 2 RL
erfassten Unternehmen zum Zuge kommt und es somit um einen «vermittelten»
oder «indirekten» Einbezug dieser Unternehmen in den Anwendungsbereich der
Richtlinie geht.

Etwas verwirrlich in der Formulierung der Richtlinie ist dabei, dass sich dieser Einbezug von
Tochterunternehmen und Unternehmen der Wertschopfungskette (nur) aus Art. 1 Abs. 1 RL —
welcher den Gegenstand der Richtlinie umschreibt — ergibt.

15. Unter der «Aktivitiatskette» werden geméss Art. 3 lit. g RL einerseits die
vorgelagerten Tatigkeiten von Geschiftspartnern im Zusammenhang mit der
Produktion von Waren oder der Erbringung von Dienstleistungen (upstream) und
andererseits die nachgelagerten Tatigkeiten von Geschéftspartnern 1im
Zusammenhang mit dem Vertrieb, Transport und Lagerung des Produkts, sofern
die Geschiftspartner diese Tétigkeiten fiir oder im Namen des Unternehmens
ausiibben (downstream), verstanden.’> Damit weist die Sorgfaltspflichten-
Richtlinie eine durchaus bemerkenswerte Reichweite auf.3?

16. Die Ausdehnung der Verpflichtungen der vom personlichen
Anwendungsbereich der  Richtlinie erfassten Unternehmen auf
Tochterunternehmen und Geschéftspartner entlang der Aktivititskette bringt
ebenfalls — tliber die bereits in Art. 2 Abs. 2 RL vorgesehene extraterritoriale
Wirkung hinaus — eine (indirekte) extraterritoriale Wirkung mit sich, diirften
damit doch viele Drittstaatsunternehmen (unabhéingig von ihrer Grosse, so dass
auch kleine und mittlere Unternehmen betroffen sind) letztlich gehalten sein, die
in der Richtlinie festgehaltenen Sorgfaltspflichten zu beachten und negative
Auswirkungen auf die Umwelt oder Menschenrechte zu vermeiden oder zu
beheben, obschon sie selbst nicht direkt Adressat oder Adressatin der Richtlinie
sind.

Eine gewisse «politische Brisanz» besteht in diesem Zusammenhang insbesondere dann, wenn
der Sitzstaat der betroffenen Unternehmen selbst nicht Vertragsstaat der im Anhang der Richtlinie

Stimmrechte verfiigt (gegebenenfalls aufgrund einer Vereinbarung mit anderen Aktiondren
bzw. Gesellschaftern,) bei denen das Mutterunternechmen das Recht hat, die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder
abzuberufen oder auf die das Mutterunternehmen beherrschenden Einfluss oder die
Kontrolle ausiibt oder zumindest ausiiben kann (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. f RL 2004/109/EG).
32 S. auch Stébener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14, 18 zum Kommissionsvorschlag, der noch
auf den Begriff der «Wertschopfungskette» abstellte.
Vgl. zur Reichweite der bestehenden nationalen Gesetzgebungen sowie derjenigen des
Kommissionsvorschlags Lafarre, EBLR 2023, 213, 215 ff.

10

33



aufgefiihrten Abkommen ist, welche die negativen Auswirkungen definieren und damit letztlich
die zu beachtenden Sorgfaltspflichten umreissen.**

III. Rechtliche Tragweite der Sorgfaltspflichten-Richtlinie: ein
Uberblick

17. Die Sorgfaltspflichten-Richtlinie geht davon aus, dass freiwillige
Massnahmen nicht zu hinreichend umfangreichen brancheniibergreifenden
Verbesserungen Dbeziiglich der Achtung der Menschenrechte und des
Umweltschutzes im Zusammenhang mit unternehmerischen Tatigkeiten gefiihrt
haben.?* Die Richtlinie soll daher sicherstellen bzw. dazu beitragen, dass im EU-
Binnenmarkt titige Unternehmen zur nachhaltigen Entwicklung und zur
Nachhaltigkeitswende der Volkswirtschaften und Gesellschaften beitragen, indem
sie¢ potenzielle oder tatsdchliche negative Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt im Zusammenhang mit der eigenen
Geschiftstatigkeit, ithren Tochterunternehmen und ihren Wertschopfungsketten
ermitteln, vermeiden, abschwéchen, beheben und minimieren (Erw. 16 RL). Die
Richtlinie legt hierzu entsprechende Pflichten der Unternehmen fest bzw.
verpflichtet die Mitgliedstaaten, entsprechende Vorgaben im Rahmen der
Richtlinienumsetzung zu verankern (die sog. Sorgfaltspflichten, unten 1.).
Dariiber hinaus und damit ausserhalb des Kanons dieser eigentlichen
Sorgfaltspflichten haben die Mitgliedstaaten auch eine Pflicht der Unternehmen
zur Mitwirkung bei der Eindimmung des Klimawandels vorzusehen (2.).
Betreffend die Durchsetzung dieser Pflichten (3.) sieht die Richtlinie zum einen
Vorgaben beziiglich der behordlichen Aufsicht vor. Neben dieser «offentlich-
rechtlichen Schiene» enthdlt die Richtlinie zum anderen auch Bestimmungen
beziiglich der zivilrechtlichen Haftung fiir Verstosse gegen die Verpflichtungen
zur Vermeidung potenzieller und Behebung tatsichlicher negativer
Auswirkungen.

1. Sorgfaltspflichten

18. Art. 5 Abs. 1 RL formuliert iiberblicksartig die Bereiche bzw. Massnahmen,
welche die Mitgliedstaaten zu ergreifen haben, damit die Unternehmen (sowie ihre
Tochterunternehmen und die erfassten Unternehmen der Aktivitéitskette)3 ihren in
Art. 7-16 RL aufgefiihrten Sorgfaltspflichten in den Bereichen Menschenrechte

34 Vgl. etwa die Ausfithrungen im Zusammenhang mit den USA bei Enriques/Gatti, Oxford

Business Law Blog vom 21. April 2022.

33 COM(2022) 71 final, 2 f.; vgl. aus der Lehre diesbeziiglich auch Lafarre, EBLR 2023, 213,
214 1.

36 Hierzu oben N 10 ff.

11



und Umwelt nachkommen. Der Bestimmung kommt somit keine eigene rechtliche
Tragweite zu, da sie lediglich auf die entsprechenden Artikel verweist, wobei es
um folgende, nachfolgend iiberblicksartig erlduterte Bereiche bzw. Massnahmen
geht:

e  FEinbezug der Sorgfaltspflicht in die Unternehmenspolitik und das
Risikomanagement (Art. 7 RL, unten a);

e  Ermittlung und Bewertung tatsdchlicher oder potenzieller negativer
Auswirkungen (Art. 8 RL, unten b) und erforderlichenfalls Priorisierung der
negativen Auswirkungen (Art. 9 RL, unten c);

e  Verhinderung und Minderung potenzieller negativer Auswirkungen (Art. 10
RL, unten d);

e  Behebung tatsdchlicher negativer Auswirkungen und Minimierung ihres
Ausmasses (Art. 11 RL, unten e);

e  Leistung von Abhilfe fiir tatsdchliche negative Auswirkungen (Art. 12 RL,
unten f);

e  Finbeziehung von Interessentrdgern (Art. 13 RL), Meldemechanismus und
Beschwerdeverfahren (Art. 14 RL), Uberwachung (Art. 15 RL) und
Berichterstattung (Art. 16 RL), unten g).

Entgegen dem Vorschlag der Kommission sieht die letztlich verabschiedete Version der
Richtlinie keine Vorgaben beziiglich der Pflichten der Unternehmensleitung (mehr) vor.?’

a) Einbeziehung der Sorgfaltspflicht in die Unternehmenspolitik und die
Risikomanagementsysteme (Art. 7 RL)

19. Gemiss Art. 7 RL haben die von der Richtlinie erfassten Unternehmen die
Sorgfaltspflicht in alle einschligigen Bereiche ihrer Unternehmenspolitik und
Risikomanagementsysteme ecinzubeziechen und iiber eine Strategie zur
Erfiillung der Sorgfaltspflicht zu verfligen, mit der eine risikobasierte
Sorgfaltspflicht sichergestellt wird. Die Sorgfaltspflicht sollte zum integralen
Bestandteil der Unternehmenspolitik gemacht werden (Erw. 38 RL). Hierzu hat
das Unternehmen den hinsichtlich der Sorgfaltspflicht (auch langfristig) zu
verfolgenden Ansatz zu beschreiben, einen Verhaltenskodex fiir das gesamte
Unternechmen, die Tochterunternehmen und die direkten und indirekten
Geschiftspartner zu erstellen und die Verfahren zur Umsetzung der
Sorgfaltspflicht, einschliesslich der Massnahmen zur Uberpriifung der Einhaltung
des Verhaltenskodexes und zur Ausweitung seiner Anwendung auf
Geschiftspartner, zu beschreiben (Art. 7 Abs. 2 lit. a—¢ RL). Die Strategie ist

37 S. noch COM(2022) 71 final, Art. 25.
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sodann mindestens alle 24 Monate — oder nach wesentlichen Anderungen — zu
aktualisieren (Art. 7 Abs. 3 RL).

20. Die Bestimmung beschrénkt sich zwar auf prozedurale Pflichten, so dass sie
keine materiellen Aspekte regelt. Auch bleibt die normative Dichte eher
bescheiden, da die Umschreibungen recht allgemein gehalten sind; insofern diirfte
der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung weit ausfallen.
Immerhin ist aber festzuhalten, dass die Unternehmen zu verpflichten sind, ihre zu
erstellende Strategie so zu gestalten, dass sie die Einhaltung der
Sorgfaltspflichten grundsiitzlich gewihrleisten konnen, kann doch nur auf diese
Weise dem Effektivititsgrundsatz Rechnung getragen werden.

b) Ermittlung und Bewertung tatsichlicher und potenzieller negativer
Auswirkungen (Art. 8 RL)

21. Uber das Risikomanagement nach Art. 7 RL hinausgehend, haben die
Unternehmen gemiss Art. 8 Abs. 1 RL «geeignete Massnahmen» zu ergreifen,
um tatsichliche und potenzielle negative Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt zu ermitteln und zu bewerten, die sich aus
den eigenen Tétigkeiten, derjenigen der Tochterunternehmen und — sofern sie mit
den Aktivitdtsketten des Unternehmens in Verbindung stehen — derjenigen der
Geschiftspartner ergeben.

22. Die Tragweite dieser Verpflichtung erschliesst sich iiber die in Art. 3 lit. b,
¢, 0 RL definierten Begriffe der «negativen Auswirkungen» und der «geeigneten
Massnahmeny:

e Als «negative Auswirkungen» gelten gemiss den Legaldefinitionen in
Art. 3 lit. b und ¢ RL nachteilige Auswirkungen, die sich aus einer
Verletzung der im Anhang konkret aufgefiihrten Rechte, Verbote und
Verpflichtungen aus internationalen Ubereinkommen zum Schutz der
Umwelt oder der Menschenrechte ergeben. Dabei ist zu beachten, dass
Art.3 lit.¢ RL im Zusammenhang mit Menschenrechtsverletzungen
gewissermassen eine Generalklausel enthélt, wonach auch eine Verletzung
eines Menschenrechts, das zwar nicht konkret im Anhang aufgefiihrt wird,
aber das in einem der Teil I Abschnitt 2 Anhang I gelisteten Abkommen
verankert ist, als negative Auswirkung im Sinne der Generalklausel gilt,
vorausgesetzt die Bestimmung kann durch ein Unternehmen bzw. eine
juristische Person verletzt werden, die Menschenrechtsverletzung
beeintridchtigt unmittelbar ein geméss den in Teil I Abschnitt 2 Anhang |
aufgefiihrten Menschenrechtsinstrumenten rechtlich geschiitztes Interesse
und das Unternehmen hétte nach verniinftigem Ermessen und in Anbetracht
der Umstdnde des Einzelfalls das Risiko einer Beeintrachtigung des

13



Menschenrechts vorhersehen konnen. Gerade auch aufgrund dieser
Generalklausel wird deutlich, dass der Umfang der von der Richtlinie
erfassten «negativen Auswirkungen» und damit auch der entsprechenden
Sorgfaltspflichten relativ weit ist und in seinen genauen Umrissen teilweise
unscharf bleibt.?® Bemerkenswert ist weiter, dass durch die Definition der
negativen Auswirkungen anhand voélkerrechtlicher Abkommen dort
festgehaltene Verpflichtungen, die sich grundsdtzlich einzig an die
Vertragsstaaten richten, auch fiir Private rechtlich verbindlich auszugestalten
sind.*’

Als «geeignete Massnahmen» gelten geméss Art. 3 lit. o RL «Massnahmen,
mit denen die Ziele der Sorgfaltspflicht erreicht werden konnen, indem die
negativen Auswirkungen in einer Weise angegangen werden, die
angemessen ist und dem Schweregrad und der Wahrscheinlichkeit der
negativen Auswirkungen entspricht, und die dem Unternehmen nach
verniinftigem Ermessen zur Verfligung stehen». Dabei ist jeweils den
Umsténden des Einzelfalls, einschliesslich der Art und des Umfangs der
negativen Auswirkungen und relevanten Risikofaktoren, Rechnung zu
tragen.). Deutlich wird damit auch, insbesondere mit Blick auf das dem
Unternehmen eingerdumte «verniinftige Ermessen», dass die Unternehmen
nicht dazu verpflichtet werden sollen, unter allen Umstinden zu
gewihrleisten, dass iiberhaupt keine negativen Auswirkungen auftreten. Die
Verpflichtungen der Richtlinie sind somit nicht als Ergebnis-, sondern als
Handlungspflichten (Erw. 19 RL spricht von «Mittelverpflichtungen)
ausgestaltet.*

Auf diese Weise wird der aufgrund der erwédhnten Definition des Begriffs der «negativen
Auswirkungen» auf die Umwelt oder die Menschenrechte gegebene Einbezug Privater in
den Kreis der durch die betreffenden volkerrechtlichen Vertrage Verpflichteten relativiert.

38
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Diesbeziiglich kritisch Stobener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14, 17; Charnitzky/Weigel,
RIW 2022, 413, 417.

Vgl. in diesem Zusammenhang zum vermehrten Einbezug multinationaler Unternehmen in
den Geltungsbereich des (Umwelt-) Volkerrechts, Grosz, URP 2023, 712 ff.; dies., URP
2017, 641 ff.; zu internationalen Umweltstandards als Massstab fiir Sorgfaltspflichten fiir
Unternehmen auch Geisser, URP 2023, 727, 731 ff.

Stobener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14, 19, erachten die Pflicht zur Ergreifung geeigneter
Massnahmen trotzdem als deutlich zu weitgehend und erblicken darin eine Gefahr der
Rechtsunsicherheit. Dem ist zuzugestehen, dass der Kreis der erfassten Zulieferer in der
Wertschopfungskette potentiell denkbar weit ist, so dass auch die Pflicht zur Risikoanalyse
einen entsprechend weiten Anwendungsbereich hat. Gleichwohl erdéffnet der Hinweis in
Art. 3 lit. ¢ RL ebenfalls einen beachtlichen Spielraum, wird doch auch auf diejenigen
Massnahmen Bezug genommen, welchem dem Unternehmen «nach verniinftigem
Ermessen» zur Verfiigung stehen.



23. Den Pflichten zur Ermittlung und Bewertung tatséchlicher und potenzieller
negativer Auswirkungen haben die Unternehmen gemaéss Art. 8 Abs. 2 RL u.a.
dadurch nachzukommen, dass sie in Bezug auf die eigene Geschéftstitigkeit,
diejenige der Tochterunternehmen und diejenige der Geschiftspartner in der
Aktivititskette allgemeine Bereiche ermitteln, in denen negative Auswirkungen
am wahrscheinlichsten oder am schwerwiegendsten sind. Auf dieser Grundlage
haben die Unternehmen eine eingehende Bewertung der Geschiftstatigkeit in den
als besonders «gefahrlich» ermittelten Bereichen vorzunehmen.

24. Schliesslich hilt Art. 8 Abs. 3 RL fest, dass die Unternehmen zum Zweck
der Ermittlung und Bewertung negativer Auswirkungen berechtigt sein miissen,
auf angemessene Ressourcen, z.B. auf unabhéngige Berichte und Informationen
aus dem Meldemechanismus und dem Beschwerdeverfahren nach Art. 14 RL,*!
zuriickzugreifen. Gegebenenfalls haben die Unternehmen auch Konsultationen mit
potenziell betroffenen Gruppen, wie etwa Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern,
durchzufiihren, um Informationen iiber tatsdchliche oder potenzielle negative
Auswirkungen zu sammeln.

¢) Priorisierung der ermittelten tatsichlichen wund potenziellen
Auswirkungen (Art. 9 RL)

25. Gemiss Art. 9 RL sind die im Sinne von Art. 8 RL ermittelten negativen
Auswirkungen zu priorisieren, sofern es den Unternehmen nicht moglich ist, im
Rahmen der Erfiillung ihrer Verpflichtungen nach Art. 10 und 11 RL, allen
negativen Auswirkungen gleichzeitig in vollem Umfang zu begegnen. Die
Priorisierung hat geméss Art.9 Abs.2 RL anhand der Schwere und
Wahrscheinlichkeit der ermittelten negativen Auswirkungen zu erfolgen. Dabei
sollten Faktoren wie die Anzahl der betroffenen Personen, das Ausmass der
Umweltschddigung, die Unumkehrbarkeit der Auswirkung und die Grenzen der
Moglichkeiten, die betroffenen Personen oder die Umwelt innerhalb einer
angemessen Frist wieder in eine Situation oder einen Zustand zu versetzen, die
bzw. der der Situation oder dem Zustand vor der Auswirkung entspricht,
beriicksichtigt werden (Erw. 44 RL). Sobald die schwerwiegendsten und
wahrscheinlichsten negativen Auswirkungen gemdss Art. 10 und 11 RL
angegangen wurden, gilt es, sich den in der Priorititenliste weiter unten
figurierenden Auswirkungen zu widmen (Art. 9 Abs. 3 RL).

4l Dazu N 39.
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d) Verhinderung potenzieller negativer Auswirkungen (Art. 10 RL)

26. Art. 10 RL adressiert die Praventionsmassnahmen. Demnach sind die
Unternehmen zu verpflichten, geeignete Massnahmen zu ergreifen, um potenzielle
negative Auswirkungen, die nach Art. 8 RL ermittelt wurden oder hétten ermittelt
werden miissen, im Einklang mit den in Art. 9 RL festgehaltenen Vorgaben zur
Priorisierung, zu verhindern oder, falls sie nicht oder nicht unmittelbar verhindern
werden konnen, angemessen zu mindern (Art. 10 Abs. 1 RL). Dabei ist bei der
Festlegung der geeigneten Massnahmen zu beriicksichtigen, wer die potenziellen
negativen Auswirkungen verursachen konnte, d.h. ob sie nur durch das
«Primirunternechmeny», durch dieses gemeinsam mit einem Tochterunternehmen
oder einem Geschiftspartner oder ob sie lediglich von einem Geschéftspartner in
der Aktivitatskette verursacht werden konnten. Kénnten die potenziellen negativen
Auswirkungen (auch) durch die Geschiftspartner verursacht werden, ist beim
Treffen der geeigneten Massnahmen auch zu beriicksichtigen, ob das
Unternehmen iiberhaupt in der Lage ist, Einfluss auf den Geschiftspartner zu
nehmen (Art. 10 Abs. 1 UAbs. 2 lit. ¢ RL).

Deutlich wird damit, dass auch die Tragweite des Art. 10 RL von dem Versténdnis der Begriffe
«geeignete Massnahmen» und «negative Auswirkungen» abhéngt. Diesbeziiglich sei auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen.*

27. Die konkret in Betracht kommenden und gegebenenfalls zu ergreifenden
Massnahmen werden in Art. 10 Abs. 2 RL aufgefiihrt:

e  Zunidchst haben die Unternehmen, falls dies aufgrund der Komplexitit der
Vermeidungsmassnahmen  erforderlich  ist,  unverziiglich  einen
Priventionsaktionsplan mit angemessenen und klar festgelegten Zeitplanen
fiir Massnahmen sowie qualitativen und quantitativen Indikatoren fiir die
Messung der Verbesserung zu schaffen (Art. 10 Abs. 2 lit. a RL).

e Die Unternehmen sollen gegebenenfalls auch anstreben, dass direkte
Geschiftspartnervertraglich zusichern, dass sie die FEinhaltung des
Verhaltenskodex des Unternechmens und, falls anwendbar, des
Praventionsplans sicherstellen, unter anderem indem sie von ihren jeweiligen
Partnern, deren Tatigkeiten ebenfalls Teil der Aktivititskette des
Unternehmens sind, auch entsprechende vertragliche Zusicherungen
verlangen (Art. 10 Abs. 2 lit. b RL).

Dabei miissen diese vertraglichen Zusicherungen von geeigneten Massnahmen zur
Uberpriifung der Einhaltung flankiert werden (Art. 10 Abs. 5 RL). Die Kommission wird

2 N22.
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im  Zusammenhang mit den  vertraglichen = Zusicherungen  freiwillige
Mustervertragsklauseln entwickeln (Art. 18 RL).

e  Gegebenenfalls haben die Unternehmen notwendige Investitionen, z.B. bei
den Einrichtungen, Produktionsprozessen oder der Infrastruktur, zu titigen
(Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ RL).

e Gemiss Art. 10 Abs.2 lit. d RL haben die Unternehmen sodann die
erforderlichen Anpassungen oder Verbesserungen des eigenen
Geschiftsplans, der Gesamtstrategien und Geschéftstatigkeit vorzunehmen.

e  Handelt es sich beim Geschéftspartner um ein KMU, hat das Unternehmen
im Rahmen der Privention diesem gegeniiber gezielte und angemessene
Unterstiitzung zu leisten, sofern die Einhaltung des Verhaltenskodexes oder
des Priaventionsaktionsplans die Tragfdhigkeit des KMU gefdhrden wiirde
(Art. 10 Abs. 2 Abs. 2 lit. e RL).

Auch im Zusammenhang mit den geforderten vertraglichen Zusicherungen und den
«flankierenden Kontrollmassnahmeny ist auf die Besonderheiten der KMU Riicksicht zu
nehmen (Art. 10 Abs. 5 UAbs. 2 RL).

. Schliesslich wird als subsidiar zu ergreifende Massnahme die
Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen, auch um gegebenenfalls die
Féhigkeit des Unternehmens zu verbessern, die negativen Auswirkungen zu
verhindern oder zu mindern, genannt (Art. 10 Abs. 2 lit. f RL). Dabei wird
explizit darauf hingewiesen, dass die fragliche Zusammenarbeit in den
Schranken des Wettbewerbsrechts zu erfolgen hat.

28. Neben den soeben genannten Massnahmen konnen die Unternehmen gemass
Art. 10 Abs. 3 RL zusitzliche geeignete Massnahmen ergreifen. Darunter fallt
etwa die Verstindigung mit einem Geschiftspartner hinsichtlich der
Erwartungen des Unternehmens beziiglich der Verhinderung und Minderung der
potenziellen negativen Auswirkungen oder betreffend die Bereitstellung oder
Ermoglichung des Zugangs zu Kapazititsaufbau, Beratung, administrativer und
finanzieller Unterstiitzung etc.

29. Sollten die genannten Massnahmen nicht ausreichen, um potenzielle negative
Auswirkungen zu vermeiden oder angemessen abzuschwiéchen, kann das
Unternehmen gemaiss Art. 10 Abs. 4RL versuchen, einen Vertrag mit indirekten
Geschiftspartnern abzuschliessen. Wird ein solcher Vertrag abgeschlossen, so
findet Art. 10 Abs.5 RL Anwendung, so dass insbesondere geeignete
Massnahmen zur Uberpriifung der Einhaltung der vertraglichen Zusicherungen
ergriffen werden miissen.
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30. Sollten sédmtliche der genannten Massnahmen nicht ausreichen, um die
potenziellen negativen Auswirkungen zu vermeiden oder angemessen
abzuschwichen, darf das Unternehmen mit dem Geschéftspartner, von dem bzw.
von dessen Aktivititskette die Auswirkungen ausgehen, keine neuen Beziehungen
eingehen oder bestehende Beziehungen ausbauen. Vielmehr hat es, sofern das fiir
die Beziehung massgebliche Recht die entsprechende Mdglichkeit vorsieht, im
Sinne einer ultima ratio die fragliche Geschiftsbeziechung, im Rahmen eines
verstirkten Praventionsaktionsplans fiir die spezifischen negativen Auswirkungen,
in Bezug auf die betreffenden Téatigkeiten voriibergehend auszusetzen, zumindest
wenn verniinftigerweise davon auszugehen ist, dass diese Bemiihungen erfolgreich
sein konnten (Art. 10 Abs. 6 lit.a RL). Wenn die Auswirkungen hingegen
schwerwiegend sind und nicht davon auszugehen ist, dass die Bemiihungen im
Rahmen eines verstdrkten Praventionsaktionsplans erfolgreich sein wiirden bzw.
sich dies bereits gezeigt hat, hat das Unternehmen die Geschiftsbeziehung,
zumindest in Bezug auf die betreffenden Tétigkeiten, zu beenden (Art. 10 Abs. 6
lit. b RL).

31. Die Systematik des Art. 10 RL lasst erkennen, dass es in Art. 10 Abs. 1 RL
um die allgemeine Verpflichtung der Ergreifung geeigneter Massnahmen zur
Vermeidung bzw. Abschwichung potenzieller negativer Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt geht, wihrend Art.10 Abs.2 RL die
diesbeziiglich in Betracht kommenden Massnahmen auffiihrt. Damit wird auch
deutlich, dass letztere nicht zwingend zu ergreifen sind, sondern nur dann, falls sie
das Ziel der Vermeidung oder Abschwichung potenzieller negativer
Auswirkungen zu erreichen vermdgen, was von den Umstdnden des Einzelfalls
abhidngen diirfte. Mit Blick auf die Anforderungen an die Umsetzung dieser
Bestimmung durch die Mitgliedstaaten diirfte aber vor dem Hintergrund ihre
Effektivitit gefordert sein, dass eine Verpflichtung der Unternehmen, eine oder
mehrere der aufgefiihrten Massnahmen zu ergreifen, vorzusehen ist, falls dies fiir
die Erreichung des Ziels Vermeidung oder Abschwichung potenzieller negativer
Auswirkungen notwendig ist. Angesichts der Definition der «geeigneten
Massnahmeny», welche einen beachtlichen Spielraum fiir die Beriicksichtigung der
Umstinde des Einzelfalls eroffnen,®® ist aber nicht zu verkennen, dass die
formulierte Pflicht letztlich sehr offen formuliert ist.

e) Behebung tatsichlicher negativer Auswirkungen (Art. 11 RL)

32. Der Charakter der erdrterten Ermittlungs- und Vermeidungspflichten als
Handlungs- und nicht Erfolgspflichten* impliziert, dass es trotz der Beachtung der

3 N 22.
44 N 22.
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in Art. 8, 10 RL formulierten Vorgaben zu tatsdchlichen negativen Auswirkungen
auf die Menschenrechte oder die Umwelt kommen kann. Diesfalls greift die in
Art. 11 RL verankerte Pflicht zur Behebung oder, falls eine Behebung nicht
moglich ist, zur Minimierung dieser Auswirkungen (Art. 11 Abs. 1, 2 RL).

33. Konkret fiihrt Art. 11 Abs.3 RL folgende Massnahmen auf, welche
gegebenenfalls — also falls ihre Ergreifung zur Behebung oder Minimierung der
Auswirkungen notwendig ist*> — zu ergreifen sind und in weiten Teilen dhnlich
wie diejenigen, welche im Zusammenhang mit der Privention aufgefiihrt sind,*®
ausgestaltet sind:

e Die Unternehmen sind gegebenenfalls verpflichtet, die negativen
Auswirkungen zu neutralisieren oder ihr Ausmass zu minimieren, wobei
die Massnahmen in einem angemessenen Verhiltnis zum Schweregrad der
negativen Auswirkungen stehen sollen und die Beteiligung des
Unternehmens an diesen Auswirkungen zu beriicksichtigen haben (Art. 11
Abs. 3 lit. a RL).

e  Weiter ist ein Korrekturmassnahmenplan zu entwickeln und umzusetzen,
wenn dies aufgrund der Tatsache, dass die negativen Auswirkungen nicht
unmittelbar behoben werden, notwendig ist (Art. 11 Abs. 3 lit. b RL).

e Gegebenenfalls hat das Unternehmen vertragliche Zusicherungen ihrer
direkten Geschiftspartner einzuholen, dass diese die FEinhaltung des
Verhaltenskodexes und allenfalls des Korrekturmassnahmenplans
sicherstellen, wobei die direkten Geschéftspartner womoglich auch
entsprechende vertragliche Zusicherungen ihrer Partner einzuholen haben
(Art. 11 Abs. 3 lit. ¢ RL).

Auch hier miissen die vertraglichen Zusicherungen von geeigneten Massnahmen zur
Uberpriifung der Einhaltung flankiert werden (Art. 11 Abs. 6 RL).

e  Die Unternehmen sind weiter zu verpflichten, gegebenenfalls notwendige
finanzielle oder nichtfinanzielle Investitionen zu titigen bzw. die
erforderlichen Anpassungen oder Verbesserungen bei den Einrichtungen,
Produktionsprozessen etc. vorzunehmen (Art. 11 Abs. 3 lit. d RL).

e  Sodann sind die erforderlichen Anpassungen oder Verbesserungen am
eigenen Geschiftsplan, der Gesamtstrategie und Geschiftstatigkeit des
Unternehmens vorzunehmen (Art. 11 Abs. 3 lit. e RL).

45 Vgl. in Bezug auf die rechtliche Tragweite dieser Pflicht die Ausfithrungen in N 31, welche

entsprechend auch fiir das Verhéltnis zwischen Art. 11 Abs. 1,2 RL und Art. 11 Abs. 3 RL
herangezogen werden kdnnen.
4 Vgl. Art. 10 Abs. 2 RL (hierzu oben N 26 ff.).
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° KMU, die Geschéftspartner des Unternehmens sind, sind zu unterstiitzen,
sofern  die  Einhaltung des  Verhaltenskodexes  oder  des
Korrekturmassnahmenplans die Tragfdhigkeit des KMU gefdhrden wiirde
(Art. 11 Abs. 3 lit. f RL). Auch im Zusammenhang mit den gegebenenfalls
einzuholenden vertraglichen Zusicherungen von KMU und deren
Uberpriifung ist auf die besondere Situation der KMU Riicksicht zu nehmen
(Art. 11 Abs. 6 RL).

e Zudem hat das Unternehmen mit anderen  Unternehmen
zusammenzuarbeiten — wiederum unter Beachtung des Wettbewerbsrechts
—, insbesondere wenn keine anderen Massnahmen geeignet oder wirksam
sind (Art. 11 Abs. 3 lit. g RL).

. Schliesslich hat das Unternehmen Abhilfe nach Art. 12 RL zu leisten (Art.
11 Abs. 3 lit. h RL).¥

34. Nebst diesen, in Art. 11 Abs. 3 RL aufgefiihrten Massnahmen sollen die
Unternehmen bei tatsdchlichen negativen Auswirkungen — analog zu Art. 10
Abs. 4 RL — zusidtzliche geeignete Massnahmen ergreifen konnen, worunter
insbesondere die Verstindigung mit einem Geschiiftspartner hinsichtlich der
Erwartungen des Unternehmens beziiglich der Abstellung oder Minimierung der
negativen Auswirkungen fallt (Art. 11 Abs. 4 RL).

35. Wie Art. 10 RL halt auch Art. 11 Abs. 5 RL fest, dass das Unternechmen
versuchen kann, vertragliche Zusicherungen von indirekten Geschiftspartnern
einzuholen, wenn die aufgefilhrten Massnahmen nicht geniigen, um die
tatsdchlichen negativen Auswirkungen abzustellen oder angemessen zu
minimieren.

36. Ebenfalls parallel zur Regelung im Zusammenhang mit den
Praventionsmassnahmen sieht auch Art. 11 Abs. 7 RL vor, dass die Unternehmen,
sollten die negativen Auswirkungen nicht durch die vorgenannten Massnahmen
abgestellt oder in ihrem Ausmass minimiert werden konnen, mit dem
Geschiftspartner, von dem bzw. von dessen Aktivititskette die Auswirkungen
ausgehen, keine neuen Beziehungen eingehen oder bestehende Beziehungen
ausbauen diirfen. Vielmehr sind wiederum entweder die Geschéftsbeziehungen
voriibergehend auszusetzen und Behebungs- oder Minimierungsanstrengungen
zu unternehmen oder, wenn die negativen Auswirkungen schwerwiegend sind, die
Geschiftsbeziehung im Sinne einer ultima ratio zu beenden.

47 Dazu sogleich N 37 f.
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f)  Abhilfe fiir tatsichliche negative Auswirkungen (Art. 12 RL)

37. Hat ein Unternehmen allein oder gemeinsam mit anderen tatséchliche
negative Auswirkungen verursacht, haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen,
dass das Unternehmen Abhilfe leistet (Art. 12 Abs. 1 RL). Dabei wird unter
Abhilfe die «Wiederherstellung der Situation oder des Zustands, in der/dem sich
die betroffene Person/die betroffenen Personen, die Gemeinschaften oder die
Umwelt ohne eingetretene tatsdchliche negative Auswirkungen befunden hétten»,
verstanden (Art. 3 Abs. 1 lit. t RL). Die Abhilfe hat dabei in einem angemessenen
Verhéltnis zur Beteiligung des Unternehmens an den negativen Auswirkungen zu
stehen und umfasst finanzielle oder nichtfinanzielle Entschdadigungen gegeniiber
den betroffenen Personen und, soweit anwendbar, den Ersatz der den Behorden
aufgrund der notwendigen Abhilfemassnahmen entstandenen Kosten (Art. 3
Abs. 1 1it. t RL).

38. Sollten die tatsdchlichen negativen Auswirkungen einzig von einem
Geschiftspartner verursacht worden sein, besteht keine Pflicht zur Leistung
von Abhilfe bzw. es bleibt dem Unternehmen {iberlassen, freiwillig Abhilfe zu
leisten (Art. 12 Abs. 2 RL). Die Bestimmung weist sodann auch darauf hin, dass
das Unternehmen allenfalls auch seine Féahigkeit nutzen kann, Einfluss auf den
Geschiéftspartner zu nehmen, um so Abhilfe zu schaffen.

g) Weitere Pflichten (Art. 13-16 RL)

39. Wihrend Art.8-12 RL beziiglich der Ermittlung, Vermeidung und
Behebung negativer Auswirkungen quasi den «Kern» der Sorgfaltspflichten
ausmachen, enthalten die darauf folgenden Bestimmungen verschiedene
«Begleitpflichten», wobei insbesondere folgende hervorzuheben sind:

e Art. 13 RL hélt fest, dass die Unternehmen geeignete Massnahmen zu treffen
haben, um die Interessentriger wirksam einzubeziehen. Als
Interessentrager gelten gemiss der Definition in Art. 3 Abs. 1 lit. n RL die
Beschiftigten des Unternehmens wund der Tochterunternehmen,
Gewerkschaften und Arbeitnehmervertreter sowie nationale
Menschenrechts- und Umweltorganisationen und Organisationen der
Zivilgesellschaft, deren Zwecke den Schutz der Umwelt umfassen. Diese
sind etwa bei der Sammlung der erforderlichen Informationen im Rahmen
der Ermittlung, Bewertung und Priorisierung der negativen Auswirkungen,
bei der Entwicklung von Priaventions- und Korrekturmassnahmenpldnen oder
bei der Annahme geeigneter Abhilfemassnahmen zu konsultieren (Art. 13
Abs. 3 RL).

° Nach Art. 14 RL miissen die Unternehmen betroffenen Personen und Stellen
die Moglichkeit einriumen, Beschwerden an das Unternehmen zu richten,
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wenn sie berechtigte Bedenken hinsichtlich tatsdchlicher oder potenzieller
negativer Auswirkungen der Geschéftstitigkeit des Unternehmens, ihrer
Tochterunternehmen oder der Geschéftstétigkeit eines Geschéftspartners in
der Aktivititskette des Unternehmens haben.

Als zur Beschwerde berechtigte Organisationen gelten neben den Gewerkschaften und
anderen Arbeitnehmervertretern, die in der betreffenden Aktivitatskette titige Personen
vertreten, auch die im betreffenden Bereich aktiven Organisationen der Zivilgesellschaft,
wenn negative Auswirkungen auf die Umwelt Gegenstand der Beschwerde sind.

Art. 15 RL sieht sodann vor, dass die Unternehmen gewissermassen ein
internes Uberwachungssystem einzurichten haben, indem sie regelmiissig
Bewertungen ihrer eigenen Titigkeiten und Massnahmen, jenen ihrer
Tochterunternehmen und — vorausgesetzt, diese stehen im Zusammenhang
mit den Aktivititsketten des Unternehmens — jenen ihrer Geschéftspartner
durchfiihren.

Hierbei soll die Wirksamkeit der im Sinne von Art. 8-12 RL getroffenen Massnahmen
iiberwacht werden. Die Bewertung ist mindestens alle 12 Monate durchzufiihren und
sobald die begriindete Annahme besteht, dass im Zusammenhang mit negativen
Auswirkungen erhebliche neue Risiken auftreten konnen. Die geméss Art. 7 RL erarbeitete
Strategie ist entsprechend den Ergebnissen dieser Bewertung anzupassen.

Schliesslich sieht Art. 16 RL eine Berichterstattungspflicht der von der
Richtlinie erfassten Unternehmen vor. Demnach haben diese zu den unter die
Richtlinie fallenden Angelegenheiten jahrlich Bericht zu erstatten, indem sie
auf ihrer Website eine Erkldrung verdffentlichen. Dabei soll in delegierten
Rechtsakten durch die Kommission noch festgelegt werden, welche Angaben
zur Beschreibung der Sorgfaltspflicht, zu potenziellen und tatsidchlichen
negativen Auswirkungen und zu den ergriffenen Gegenmassnahmen zu
machen sind.

Weiter sieht Art. 19 RL die Herausgabe von Leitlinien zur Unterstiitzung der Unternehmen und
Behorden vor, Art. 20 RL fiihrt eine Reihe von Begleitmassnahmen auf, und gemaéss Art. 21 RL
hat die Kommission einen zentralen Helpdesk einzurichten, an den sich Unternehmen wenden
konnen, um Informationen, Leitlinien und Unterstiitzung hinsichtlich der Erfiillung der
Sorgfaltspflichten zu erhalten.
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2. Eindiammung des Klimawandels

40. Neben den in Art. 7-16 RL festgehaltenen Sorgfaltspflichten enthélt Art. 22
RL Pflichten der Unternehmen im Zusammenhang mit der Eindimmung des
Klimawandels.*® Die Mitgliedstaaten haben im Einzelnen folgendes vorzusehen:

e Die Unternehmen miissen einen Plan zur Minderung der Folgen des
Klimawandels annehmen und umsetzen, mit dem sie sicherstellen, dass sie
alles in ithrer Macht stehende tun, um das Geschéftsmodell und die Strategie
des Unternehmens so auszurichten, dass sie mit dem Ubergang zu einer
nachhaltigen Wirtschaft, der Begrenzung der Erderwarmung auf 1.5°C
sowie dem in der Verordnung 2021/1119 festgehaltenen Ziel der
Klimaneutralitit vereinbar sind. In diesem Plan haben die Unternehmen
u.a. ihre Klimazwischenziele und das Ziel der Klimaneutralitit bis 2050
explizit festzuhalten und erforderlichenfalls die Beteiligung des
Unternehmens an Titigkeiten in Verbindung mit Kohle, Ol und Gas
anzugeben (Art. 22 Abs. 1 UAbs. 1 RL).

e  Der Plan muss dabei zeitgebundene Zielvorgaben fiir das Jahr 2030 und
in Fiinfjahresschritten bis 2050 und allenfalls absolute Zielvorgaben fiir die
Verringerung der Treibhausgasemissionen, eine Beschreibung der
Dekarbonisierungsfaktoren und der geplanten wichtigsten Massnahmen zur
Erreichung der eben genannten Ziele, eine Erlduterung und Quantifizierung
der zur Umsetzung des Plans eingesetzten Investitionen und Finanzmittel
sowie eine Beschreibung der Rolle der Verwaltungs-, Leitungs- und
Aufsichtsorgane in diesem Zusammenhang enthalten (Art. 22 Abs. 1 UAbs.
2 RL).

e  Der Plan muss sodann alle 12 Monate aktualisiert werden und eine
Beschreibung der erzielten Fortschritte im Zusammenhang mit den sich
selbst festgelegten Zielen enthalten (Art. 22 Abs. 3 RL).

Sofern die Unternehmen bereits gestiitzt auf die Richtlinie 2013/34 (sog. Bilanz-Richtlinie)* sog.
Nachhaltigkeitsberichte erstellt haben, sind sie geméss Art. 22 Abs. 2 RL von der Erstellung eines
Plans zur Eindémmung des Klimawandels bzw. dessen Folgen befteit.

48 Vgl. allgemein zu den Anforderungen an Unternehmen im Zusammenhang mit der

«Klimaverantwortung» Geisser, URP 2023, 727, 735 ff.
4 RL 2013/34 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene
Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen, ABL. 2013 L 182, 19.
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3. Durchsetzung

41. Wie bereits kurz erwihnt,®® sieht die Richtlinie in Bezug auf die

Durchsetzung der verschiedenen Pflichten gewissermassen ein «zweigleisiges»
System vor: Einerseits soll die Erflillung der Pflichten einer staatlichen Aufsicht
unterstehen, die bei allfdlligen Verstossen auch Sanktionen verhdngen kann (a),
und andererseits soll mittels zivilrechtlicher Haftung die Grundlage dafiir
geschaffen werden, dass Betroffene direkt gegen die verantwortlichen
Unternehmen vorgehen konnen (b).

a) (Verwaltungsrechtliche) Aufsicht

42. Gemiss Art.24 Abs.1 RL haben sidmtliche Mitgliedstaaten eine oder
mehrere unabhiingige Aufsichtsbehérden zu benennen, die fiir die Uberwachung
der Einhaltung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten und Pflichten im
Zusammenhang mit der Einddmmung des Klimawandels zustindig ist bzw. sind.
Die weiteren Absidtze des Art. 24 RL enthalten verschiedene Prézisierungen
hinsichtlich der Benennung, der Zustidndigkeit und insbesondere der
Unabhingigkeit der Aufsichtsbehdrden.>!

43. Die Aufsichtsbehorde ist gemiss Art. 25-27 RL mit verschiedenen
Befugnissen auszustatten, wobei insbesondere auf folgende Aspekte hinzuweisen
ist:

e  Zunidchst muss die Behorde Informationen anfordern und Untersuchungen
durchfiihren kénnen. Letztere kann sie von Amtes wegen oder auf Anzeige
Dritter hin einleiten, wenn sie der Auffassung ist, dass ihr ausreichend
Informationen vorliegen, die auf einen moglichen Verstoss gegen die aus der
Richtlinie fliessenden Verpflichtungen hindeuten (Art. 25 Abs. 2 RL). Dabei
ist die Durchfiihrung einer Untersuchung dem Unternehmen grundsétzlich
vorgangig anzukiindigen (Art. 25 Abs. 3 RL).

50 N 17.

31 In Bezug auf letztere ist davon auszugehen, dass die Prizisierungen, welche der EuGH mit
Bezug auf die unabhédngigen Aufsichtsbehdrden im Bereich des Datenschutzes (vgl. Art.
51 ff. VO 2016/679 (VO 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung der Richtlinie
95/46/EG, Datenschutz-Grundverordnung, ABL. 2016 L 119, 1) entwickelt hat, auch fiir
die Frage nach den Vorgaben fir die Unabhéngigkeit der Aufsichtsbehorden nach der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie einschlégig sind. Vgl. fiir den Bereich des Datenschutzes
EuGH, Rs. C-518/07 (Kommission/Deutschland), ECLLI:EU:C:2010:125; EuGH, Rs. C-
614/10 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2012:631; EuGH, Rs. (C-288/12
(Kommission/Ungarn), ECLI:EU:C:2014:237.
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Ausnahmsweise kann eine Untersuchung auch ohne vorherige Unterrichtung durchgefiihrt
werden, namentlich wenn die Ankiindigung die Wirksamkeit der Untersuchung
beeintrachtigen konnte. Zu denken ist diesbeziiglich an Massnahmen, die den im
Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht teilweise durchgefiihrten sog. dawn raids
dhneln. >

Kommt die Aufsichtsbehorde aufgrund der Untersuchung zum Schluss, dass
ein Verstoss gegen die in Umsetzung der Richtlinie erlassenen nationalen
Vorschriften vorliegt, hat sie dem betreffenden Unternehmen eine
angemessene Frist zu gewdhren, um Abhilfe zu schaffen, wobei dies nicht
ausschliesst, dass gleichzeitig bereits Sanktionen verhéngt oder Anspriiche
aus zivilrechtlicher Haftung geltend gemacht werden (Art. 25 Abs. 4 RL).
Der Aufsichtsbehorde kommt sodann die Befugnis zu, die Beendigung des
ermittelten Verstosses oder die Unterlassung jeglicher Wiederholung des
betreffenden Verhaltens hoheitlich anzuordnen sowie, falls nétig, die
konkreten, zur  Beendigung des Verstosses erforderlichen
Abhilfemassnahmen anzuordnen (Art. 25 Abs.5 lit. a RL). Besteht das
Risiko eines schweren und nicht wiedergutzumachenden Schadens kann die
Aufsichtsbehorde die zur Vermeidung erforderlichen Massnahmen vorlédufig
erlassen (Art. 25 Abs. 5 lit. ¢ RL).

Nach Art. 26 RL haben die Mitgliedstaaten einc Beschwerdeverfahren einzurichten,
mittels dessen natiirliche und juristische Personen vor jeder Aufsichtsbehdrde begriindete
Bedenken geltend machen konnen, soweit sie anhand objektiver Umstéinde Grund zur
Annahme haben, dass ein Unternehmen gegen die Vorgaben der Richtlinie verstosst.

Besonders bedeutsam im Zusammenhang mit den Befugnissen der
Aufsichtsbehorde erscheint schliesslich die Verhdngung (finanzieller)
Sanktionen. Diese haben gemidss Art.27 Abs.1 RL wirksam,
verhéltnismassig und abschreckend zu sein.

Dabei ist bei der Entscheidung iiber die Verhdngung von Sanktionen und der Festlegung
ihrer Art und Hohe verschiedenen Faktoren, wie etwa der Art, Schwere und Dauer des
Verstosses, etwaigen getdtigten Investitionen, einer geleisteten gezielten Unterstiitzung
von KMU im Sinne von Art. 10 und 11 RL, der Zusammenarbeit mit anderen
Unternehmen, um die Auswirkungen anzugehen, oder dem Umfang, in dem das
Unternehmen bereits Abhilfemassnahmen getétigt hat, Rechnung zu tragen (Art. 27 Abs. 2
RL). Die Hohe der Zwangsgelder hat sich zudem nach dem Umsatz des Unternehmens zu
richten, wobei das Hochstmass bei mindestens 5% des weltweiten Nettoumsatzes
anzusetzen ist (Art. 27 Abs. 4 RL). Schliesslich halt Art. 20 Abs. 5 RL fest, dass der Erlass
von Sanktionen zu verdffentlichen ist, womit gezielt auch auf die Wirkung eines naming
and shaming zuriickgegriffen werden soll.

52

Vgl. zur Befugnis der Kommission, im Zusammenhang mit der Untersuchung von
moglichen Verstossen gegen das Wettbewerbsrecht sog. «Nachpriifungen vor Orty
vorzunehmen, Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, N 1806 ff.
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b) Zivilrechtliche Haftung

44. Neben hoheitlich verhidngten Massnahmen droht den Unternehmen bei einem
Verstoss gegen die aus der Richtlinie fliessenden Verpflichtungen auch die
Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen. So haben die Mitgliedstaaten
gemadss Art. 29 Abs. 1 RL sicherzustellen, dass Unternehmen haften, wenn sie die
Verpflichtungen aus Art. 10 und 11 RL vorsitzlich oder fahrldssig nicht erfiillt
haben, wenn die im Anhang aufgefiihrten Rechte, Verbote und Pflichten dem
Schutz der natiirlichen oder juristischen Personen dienen, und als Folge die nach
nationalem Recht geschiitzten rechtlichen Interessen der natiirlichen oder
juristischen Person beschéddigt wurden. Die Mitgliedstaaten haben folglich eine
(ausservertragliche) Haftungsnorm einzufiihren, welche eine Inanspruchnahme
der fehlerhaften Unternehmen erlaubt, sofern auch tatsidchlich ein nachweisbarer
Schaden eingetreten ist. Dabei ist an dieser Stelle nochmals an die Reichweite der
in Art. 10 und 11 RL festgehaltenen Sorgfaltspflichten zu erinnern, d.h. eine
Muttergesellschaft kann gestiitzt auf Art.29 RL bzw. die nationale
Umsetzungsnorm auch fiir Verfehlungen beispielsweise von
Tochtergesellschaften haftbar gemacht werden.

Art. 29 Abs. 1 UAbs. 2 RL sieht im Sinne einer Ausnahme allerdings vor, dass ein Unternehmen,
nicht haftbar gemacht werden kann, wenn der Schaden nur von seinen Geschéftspartnern in seiner
Aktivitétskette verursacht wurde.

45. Was die konkrete Ausgestaltung der Haftungsnorm anbelangt, ldsst die
Richtlinie den Mitgliedstaaten relativ viel Spielraum. So hat die Kommission etwa
ausdriicklich darauf verzichtet, eine Regelung der Beweislastverteilung
vorzuschlagen (Erw. 81 RL). Dies soll vielmehr von den Mitgliedstaaten zu regeln
sein. Im Gegensatz zum urspriinglichen Vorschlag der Kommission>® sieht die
Richtlinie in der aktuellen Version jedoch gewisse Anforderungen beziiglich
Verjahrungsfristen (Art. 29 Abs. 3 lit. a RL) und Editionspflichten (Art. 29
Abs. 3 lit. ¢ RL) vor. So haben die Mitgliedstaaten eine relative Verjahrungsfrist
von mindestens finf Jahren vorzusehen, und die Gerichte missen die
Unternehmen zur Offenlegung von Beweismitteln verpflichten konnen, sofern der
Klager die Plausibilitit des Schadenersatzanspruchs zu belegen vermag und
angibt, dass sich weitere Beweismittel in der Verfiigungsgewalt des Unternehmens
befinden. Zudem haben die nationalen Rechtsordnungen, unbeschadet der eigenen
Verfahrensbestimmungen, angemessene Bedingungen vorzusehen, damit
Geschidigte Gewerkschaften, Nichtregierungsorganisationen und allenfalls
nationale Menschenrechtsinstitutionen zur Erhebung einer Klage erméchtigt
werden konnen (Art. 29 Abs. 3 lit. d RL). Auch wenn den Mitgliedstaaten dartiber

33 S. COM(2022) 71 final, Art. 22.
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hinaus ein relativ grosser Spielraum beziiglich der konkreten Ausgestaltung der
Haftungsnorm verbleibt, wird diesem durch das Aquivalenz- und
Effektivititsgebot, wonach die Regelungen denjenigen fiir gleichartige
Anspriiche aus dem nationalen Recht entsprechen miissen und nicht so ausgestaltet
sein diirfen, dass die Geltendmachung des Anspruchs praktisch verunmoglicht
wird,>* gewisse Grenzen gesetzt.

Vor diesem Hintergrund ist wohl davon auszugehen, dass die zivilrechtlichen
Durchsetzungsmechanismen — im  Gegensatz zu den  verwaltungsrechtlichen
Aufsichtsmassnahmen, die in der Richtlinie verhdltnisméssig umfassend geregelt sind — von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat recht unterschiedlich ausgestaltet werden diirften. Aus Sicht der in
Anspruch genommenen Unternehmen diirfte es damit letztlich entscheidend sein, in welchem
Mitgliedstaat ein Prozess gefiihrt wird.

46. In diesem Zusammenhang ist auf Art. 29 Abs. 7 RL hinzuweisen, wonach
die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass die nationalen Vorschriften, die zur
Umsetzung der Vorgaben von Art. 29 RL erlassen werden, zwingend Anwendung
finden und Vorrang haben in Féllen, in denen das auf entsprechende Anspriiche
anzuwendende Recht nicht dasjenige eines Mitgliedstaats ist. Die nationale
Haftungsnorm ist folglich als zwingende Eingriffsnorm im Sinne von Art. 16
VO 864/2007 (sog. Rom-II-VO)>> auszugestalten. D.h. die nationale
Haftungsnorm kommt zwingend zur Anwendung, sofern ein Gerichtsstand im
fraglichen Mitgliedstaat besteht. Diese Frage nach der Zustidndigkeit wird in der
Richtlinie hingegen nicht geregelt, sondern ergibt sich aus den allgemeinen Regeln
des internationalen Zivilprozessrechts, d.h. innerhalb der EU im Wesentlichen aus
der VO 864/2007.°

IV. Zwischenfazit

47. Die Sorgfaltspflichten-Richtlinie beschreitet in verschiedener Hinsicht neue
Wege: So sind die Mitgliedstaaten gehalten, die erfassten Unternehmen
umfassend im Hinblick auf die Einhaltung gewisser Menschenrechte und
umweltrechtlicher Standards in die Pflicht zu nehmen, dies unter Einbezug von
in anderen Staaten titigen Tochterunternehmen und Geschiftspartnern in der
Aktivitétskette, dies auch, soweit die relevanten rechtlichen Vorgaben in den hier
massgeblichen vdlkerrechtlichen Vertrdgen filir die Staaten, in denen die
Unternehmen titig sind, nicht verbindlich sind. Hinzu kommt, dass damit der

34 Ausfiihrlich hierzu, m.w.N., Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, EU, § 8, N 18 ff.

53 VO 864/2007 iiber das auf ausservertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(«Rom II»), ABI. 2007 L 199, 40.

Hierauf bzw. auf die im Wesentlichen deckungsgleichen Bestimmungen im sog. Lugano-
Ubereinkommen (LugU) wird unten noch eingegangen, vgl. N 79 ff.
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Adressatenkreis der volkerrechtlichen Vertrage — welche an sich grundsitzlich nur
fiir die Vertragsstaaten verbindlich sind — auf private Unternehmen ausgeweitet
wird (wobei freilich insbesondere bei den umweltrechtlichen Regelungen zu
beachten ist, dass die volkerrechtlichen Vertrige mitunter nur sehr vage
Verpflichtungen formulieren). Im Ubrigen ist an die einzurichtenden
Aufsichtsbehorden und die skizzierten Haftungsregeln zu erinnern, so dass
«fehlerhaften» Unternehmen ggf. empfindliche Sanktionen drohen bzw. sie sich
mit moglicherweise hohen Schadensersatzforderungen konfrontiert sehen wiirden.
Vor diesem Hintergrund wurde der Richtlinienentwurf mitunter heftig kritisiert.>’

48. Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass die Richtlinie in verschiedener
Hinsicht einen durchaus beachtlichen Gestaltungsspielraum aufweist (dessen
genaue Grenzen allerdings auch auslegungsbediirftig sind); insbesondere geht es
in weiten Teilen um Handlungs- und nicht Erfolgspflichten (also eben um
«Sorgfaltspflichten»), so dass allein eine materielle Verletzung der
volkerrechtlichen Vorgaben gerade nicht impliziert, dass auch das Unternehmen
gegen seine sich aus der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen verstossen hitte.
Auch ist der Kreis der erfassten Unternehmen auf solche einer gewissen (durchaus
beachtlichen) Grosse beschrinkt. Insofern wird die Richtlinie bzw. der
Richtlinien-Entwurf mitunter auch als zu wenig weitgehend kritisiert, konne er
doch die angestrebten Ziele nur ungeniigend erreichen.>®

49. Jedenfalls ist aber davon auszugehen, dass die — wenn auch
auslegungsbediirftigen — Pflichten der erfassten Unternehmen durchaus ins
Gewicht fallen und wohl auch noch vom EuGH prézisiert werden, was auch fiir
die noch zu vertiefende extraterritoriale Wirkung der geplanten Richtlinie gilt, so
dass sich — unabhéngig davon, wie man die Richtlinie aus politischer Sicht
bewertet — fiir in verschiedener Hinsicht eng mit der EU verbundene Drittstaaten
wie die Schweiz die Frage stellt, ob und auf welche Weise sie ihre Gesetzgebung
anpassen soll.

37 Vgl. z.B. Stébener de Mora/Noll, EuZW 2023, 14 ff., 22, 24 1.

58 Vgl. z.B. humanrights.ch, Neue EU-Richtlinie: Konzerne sollen Menschenrechte und
Umwelt respektieren, Stellungnahme vom 28. Juni 2023 (verfiigbar auf
www.humanrights.ch) noch zum Vorschlag der Kommission (COM(2022) 71 final), der
im Vergleich zur nunmehr verabschiedeten Richtlinie noch einen deutlich weitergehenden
Anwendungsbereich aufwies.
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§ 3 Die extraterritoriale Wirkung der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie — unter besonderer Beriicksichtigung der
Situation in der Schweiz ansissiger Unternehmen

50. Wie bereits aus dem Uberblick iiber den Regelungsgehalt der
Sorgffaltspflichten-Richtlinie erhellt, soll die Richtlinie in verschiedener Hinsicht
extraterritoriale Wirkung entfalten,® was auch fiir in der Schweiz titige
Unternehmen sowie den schweizerischen Gesetzgeber bei der Frage nach der
Opportunitit der Anpassung der geltenden Regelungen von Bedeutung ist.
Ausgehend von den volkerrechtlichen Vorgaben in Bezug auf die Zuldssigkeit
extraterritorialer Wirkungen in der Rechtsetzung und der Rechtsdurchsetzung (1.)
sowie einem kurzen Hinweis auf Regelung extraterritorialer Wirkung in
ausgewdhlten anderen EU-Rechtsakten bzw. Rechtsgebieten (II.) soll die
Reichweite der extraterritorialen Wirkung der Sorgfaltspflichten-Richtlinie
vertieft erortert werden, wobei neben der Rechtsetzung auch die
Rechtsdurchsetzung zu beriicksichtigen ist (II1.). Der Abschnitt schliesst mit einem
kurzen Zwischenfazit (IV.).

I. Grundsatz und volkerrechtliche Zulassigkeit der
extraterritorialen Wirkung

51. Gemiss dem volkerrechtlichen Territorialitiatsprinzip erstreckt sich die
Hoheitsgewalt der Staaten (aber auch der supranationalen Organisationen) nur auf
das eigene Staatsgebiet. Dieser Grundsatz entfaltet sowohl in Bezug auf die
Rechtsetzung als auch die Rechtsdurchsetzung Implikationen bzw. setzt diesen
Grenzen.

52. Soweit die Rechtsetzung betroffen ist, diirfen die Staaten vor diesem
Hintergrund grundsétzlich nur fiir das eigene Territorium geltendes Recht zu
erlassen. Ausgehend von der sog. Lotus-Entscheidung des Sténdigen
Internationalen Gerichtshofs aus dem Jahr 1927° haben sich im Vélkerrecht

% S. insoweit bereits oben N 11 ff.

60 StIGH, The Case of the S.S. «Lotus», Urteil vom 7. September 1927, P.C.LJ. Series A, No.
10. Der Stindige Internationale Gerichtshof hatte sich damals mit der Frage zu
beschéftigen, ob es zuldssig gewesen war, dass ein tiirkisches Gericht nach tiirkischem
Strafrecht den wachhabenden Offizier eines franzdsischen Postschiffs wegen fahrlassiger
Toétung verurteilte, nachdem dessen Schiff auf Hoher See mit einem tiirkischen
Kohlenschiff kollidiert war, welches anschliessend mit acht von insgesamt 18
Besatzungsmitgliedern sank, s. dazu etwa Kurkin, Extraterritorialitit, 39 f.
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jedoch gewisse Voraussetzungen herausgebildet, unter denen auch der Erlass
extraterritorial wirkender Regelungen zuléssig sein kann:®!

Erstens darf der Erlass extraterritorialen Rechts nicht volkerrechtlich
verboten sein.

Zweitens bedarf es eines ausreichenden Ankniipfungspunkts zu dem
jeweiligen Staat bzw. seinem Gebiet oder seinem Recht (sog. genuine link).
Die ausldandischen Sachverhalte, die vom extraterritorial wirkenden Recht
erfasst sein sollen, miissen eine eindeutige Binnenbeziehung zum
inldndischen Recht aufweisen.®

Im Bereich des Wirtschaftsrechts — so etwa im unten noch zu erlduternden
Wettbewerbsrecht®® — hat sich im Zusammenhang mit dem hinreichenden
Ankniipfungspunkt das sog. Auswirkungsprinzip etabliert. Demnach wird dann von
einem ausreichenden Ankniipfungspunkt ausgegangen, wenn das relevante Verhalten der
Rechtsunterworfenen Auswirkungen auf dem Territorium des rechtsetzenden Staates bzw.
der rechtsetzenden Organisation entfaltet.

Dabei ist zu beachten, dass der Ankniipfungspunkt bzw. die Auswirkungen auf das
Staatsgebiet (bei Anwendung des Auswirkungsprinzips) eine gewisse Intensitit erreichen
missen. So gilt es, gemdss libereinstimmender Meinung, sich beim Erlass extraterritorial
wirkenden Rechts eine gewisse Zuriickhaltung aufzuerlegen.®* Damit soll verhindert
werden, dass es zu einer iibermissigen Uberschneidung von Zustindigkeitsanspriichen
nationaler Gesetzgeber kommt.®> Wihrend nach der hier vertretenen Meinung diese
Zuriickhaltung durch hohe Anforderungen an den Ankniipfungspunkt sichergestellt wird,
lasst sich dem auch dadurch begegnen, als ausserhalb der Einhaltung der hier dargelegten
Voraussetzungen die Beachtung der sog. Volkercourtoisie (comity oder comitas gentium),
wonach konfligierende o6ffentliche und private Interessen in einer Weise auszugleichen
sind, die jeglichen politischen Konflikt zwischen den einheimischen und fremden
Souverinititen beriicksichtigt, gefordert wird.®® Die USA verfolgt in diesem
Zusammenhang den, soweit ersichtlich, im Vergleich zur Volkercourtoisie fast
deckungsgleichen Ansatz des reasonableness test, bei dem die Interessen gegeneinander
abgewogen werden, um zu eruieren, welcher Staat das gewichtigere Interesse an der
Regulierung eines bestimmten Sachverhalts hat.®” Ob nun aber im Zusammenhang mit dem
ausreichenden Ankniipfungspunkt gewisse erhohte Anforderungen gepriift oder ob neben
den drei hier dargelegten Voraussetzungen eine comity- oder reasonableness-Priifung
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Zu den Voraussetzungen im Einzelnen, m.w.N., Kdlin et al., Volkerrecht, 188 ff.

BGE 118 Ia 137 E. 2b mit Verweis u.a. auf den genannten Lotus- Entscheid des Stindigen
Internationalen Gerichtshofs.

S. unten N 60 ff.

Zur Problematik fehlender diesbeziiglicher Regulierungsmechanismen Kurkin,
Extraterritoralitdt, 193 ff.

Cooreman, Global Environmental Protection through Trade, 99, m.w.N.

So sieht etwa Krdmer, EuR 2021, 137, 145 und 148 im sog. Google-Urteil des EuGH
(EuGH, Rs. C-507/17 (Google LLC), ECLL:EU:C:2019:772, Rn. 59 f.), einen Riickgriff
auf comity.

Dazu Kurkin, Extraterritorialitdt, 205; Cooreman, Global Environmental Protection
through Trade, 99 f.



erfolgt, diirfte im Ergebnis nicht entscheidend sein.®® Hinzuweisen ist jedenfalls darauf,
dass das Erfordernis eines ausreichenden Ankniipfungspunktes
volker(gewohnheits)rechtlich verankert ist und auch die Staatenpraxis hier durchaus
Konkretisierungen erlaubt, wenn auch gewisse Unschirfen bzw. Auslegungsspielrdume
verbleiben.

e  Drittens darf die Anwendung des extraterritorial wirkenden Gesetzes den
Adressaten grundsétzlich nicht dazu zwingen, im Ausland Gesetze eines
anderen Staates zu verletzen.

53. Waihrend das Volkerrecht den Erlass extraterritorial wirkender Regelungen
somit unter bestimmten Voraussetzungen teilweise zuldsst, ist hoheitliches
Handeln auf fremdem Staatsgebiet und damit die Rechtsdurchsetzung
aufgrund des Territorialititsprinzips grundsétzlich immer unzuldssig, sofern der
betroffene Staat nicht zustimmt, sei es in einem konkreten Einzelfall oder im
Rahmen staatsvertraglicher Vereinbarungen.®® Simtliche Handlungen, welche die
Ausiibung von Staatsgewalt implizieren bediirfen folglich der Zustimmung des
betroffenen  Staates.’”” Damit sind der tatsichlichen Durchsetzung
extraterritorial wirkender Regelungen enge Grenzen gesetzt, kommen doch —
ohne Zustimmung des jeweils anderen Staates — grundsétzlich nur Massnahmen
im eigenen Hoheitsgebiet bzw. solche, welche kein hoheitliches Handeln auf
fremdem Staatsgebiet implizieren, in Frage.

Fiir die vorliegende Fragestellung und nach den obigen Erlduterungen bedeutet dies folglich, dass
das Volkerrecht es der EU zwar erlaubt, eine allfdllige Sorgfaltspflichten-Richtlinie auch auf
Unternehmen aus Drittstaaten anzuwenden,”! sie bei einem Verstoss dieser Unternehmen gegen
die aus dem EU-Recht fliessenden Pflichten aber nicht ohne Weiteres zur Durchsetzung bzw.
Vollstreckung schreiten kann.

II. Zur extraterritorialen Wirkung ausgewahlter anderer EU-
Rechtsakte

54. Die Europiische Union ist als Volkerrechtssubjekt ebenfalls gehalten, die
skizzierten Voraussetzungen einzuhalten, sofern sie extraterritorial wirkendes
Recht erlédsst. Letzteres hat sie in der Vergangenheit denn auch bereits mehrfach
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So auch Cooreman, Global Environmental Protection through Trade, 100.

So deutlich der StIGH in der bereits erwdhnten Lotus-Entscheidung: «[...] failing the
existence of a permissive rule to the contrary [a state] may not exercise its power in any
form in the territory of another State. In this sense jurisdiction is certainly territorial [...]»,
StIGH, The Case of the S.S. «Lotus», Urteil vom 7. September 1927, P.C.1.J. Series A, No.
10, S. 18 f.

S. dazu z.B. Kern, Jahrbuch fiir Strassenverkehrsrecht 2014, 151, 153 im Zusammenhang
mit der Zustellung und Vollstreckung ausldndischer Verkehrsbussen.

n Unten N 66 ff.
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getan. Im Folgenden ist daher — als Hintergrund fiir die nachfolgende vertiefte
Erorterung der extraterritorialen Wirkung der vorgeschlagenen Sorgfaltspflichten-
Richtlinie” — aufzuzeigen, wie die Zulédssigkeit der extraterritorialen Wirkung des
EU-Rechts in anderen Bereichen, ndmlich im Datenschutz- und
Wettbewerbsrecht, beurteilt wird.

1. Zur extraterritorialen Wirkung der
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)

55. Ein Beispiel fiir die extraterritoriale Wirkung von EU-Recht eher jlingeren
Datums findet sich in Art. 3 Abs. 2 VO 2016/679
(Datenschutzgrundverordnung, DSGVO0).”® Danach ist die VO 2016/679 auf
die Verarbeitung personenbezogener Daten von sich in der Union befindlichen
Personen durch einen nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiter anwendbar, wenn die Datenverarbeitung im Zusammenhang
damit steht, betroffenen Personen in der Union Waren oder Dienstleistungen
anzubieten oder das in der Union erfolgende Verhalten betroffener Personen zu
beobachten (sog. Marktortprinzip). Die Datenschutzgrundverordnung entfaltet
damit in bedeutendem Ausmass auch extraterritoriale Wirkung, diirften die
Voraussetzungen von Art.3 Abs.2 VO 2016/679 doch in zahlreichen
Konstellationen gegeben sein.”

56. Die Ausweitung des raumlichen Anwendungsbereichs ist im Zusammenhang
mit dem Datenschutzrecht in erster Linie vor dem Hintergrund zu sehen, dass die
Europidische Union — ausgehend von der sich aus Art. 7, 8 GRCh ergebenden
grundrechtlichen Schutzpflicht — die personenbezogenen Daten ihrer Biirger
und Biirgerinnen auch dann zu schiitzen hat, wenn diese durch Verantwortliche
ausserhalb der EU verarbeitet werden.”> Gleichzeitig verfolgt die Ausweitung des
Anwendungsbereichs aber auch das Ziel, Wettbewerbsnachteile europiischer
Unternehmen gegeniiber solchen aus Drittstaaten abzubauen, indem auch letztere

2 Unten N 65 ff.

73 VO 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener

Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG, Datenschutz-

Grundverordnung, ABI. 2016 L 119, 1.

Vgl. im Einzelnen zum Thema (neben den einschldgigen Kommentaren zur VO 2016/679)

Métille/Ackermann, in: Datenschutzgrundverordnung (DSGVO): Tragweite und erste

Erfahrungen, 77, 82. S. aus der Rechtsprechung des EuGH EuGH, Rs. C-230/14

(Weltimmo), ECLI:EU:C:2015:639; s. auch schon EuGH, Rs. C-131/12 (Google Spain),

ECLILLEU:C:2014:317.

5 Vgl. Piltz, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG Kommentar, N 31 zu Art. 3 DS-
GVO; Enndckl, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), DS-GVO/BDSG Handkommentar, N 12 zu
Art. 3 DS-GVO.
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unter den erwédhnten Voraussetzungen an die Vorgaben der Verordnung gebunden
und damit mit Blick auf das Datenschutzrecht gleichbehandelt werden.”®

57. Vor dem Hintergrund der soeben dargelegten vélkerrechtlichen
Voraussetzungen der Zulissigkeit der extraterritorialen Wirkung von
Erlassen”” ist davon auszugehen, dass diese im Zusammenhang mit der
Datenschutzgrundverordnung erfiillt sind. Denn die Anwendung der
Datenschutzgrundverordnung in Art.3 Abs.2 VO 2016/679 setzt die
Betroffenheit von Personen, die sich in der Union befinden, voraus, so dass
liberzeugende Argumente dafiir sprechen, dass das Kriterium des ausreichenden
Ankniipfungspunkts gegeben ist.”

Interessant ist an dieser Stelle im Ubrigen der Seitenblick in das Schweizer Recht. So sieht das
neue, per 1. September 2023 in Kraft getretene Datenschutzgesetz (DSG) in Art. 3 Abs. 1 DSG
vor, dass sich der Anwendungsbereich auf alle Sachverhalte erstreckt, die sich in der Schweiz
auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden. Im Gegensatz dem Unionsrecht wird
der Ankniipfungspunkt folglich nicht genauer beschrieben oder festgelegt. Vielmehr geniigen
gemiss dem Wortlaut scheinbar jegliche «Auswirkungen». Wie sogleich noch aufgezeigt wird,”
enthilt das Datenschutzrecht in Bezug auf den rdumlichen Geltungsbereich damit nun eine der
entsprechenden Regelung im schweizerischen Wettbewerbsrecht dusserst dhnliche Bestimmung.

58. Mit Bezug auf die Rechtsdurchsetzung — die aufgrund der skizzierten
volkerrechtlichen Vorgaben in Bezug auf extraterritorial wirkende Regelungen
grosse Schwierigkeiten bereiten kann®® — sieht Art. 27 VO 2016/679 vor, dass
Verantwortliche oder Auftragsverarbeiter von ausserhalb der Union, die aber
aufgrund von Art. 3 Abs. 2 VO 2016/679 der Verordnung unterstehen, schriftlich
einen Vertreter in der Union zu benennen haben. Dieser ist vom Vertretenen
gemiss Art. 27 Abs. 4 VO 2016/679 zu beauftragen, zusétzlich zu diesem oder an
seiner Stelle insbesondere fiir Aufsichtsbehorden und betroffene Personen als
Anlaufstelle zu dienen. Dabei hélt Erw. 80 VO 2016/679 fest, dass der Vertreter
bei Verstossen des Vertretenen Durchsetzungsverfahren unterworfen werden
solle. Was genau unter Durchsetzungsverfahren zu verstehen ist bzw. welche
Pflichten dem Vertreter im Zusammenhang mit der Durchsetzung zukommen
sollen, bleibt allerdings unklar. So  &dussern sich auch die
Verordnungsbestimmungen nicht weiter dazu, welche Vorgaben unter welchen

6 Enndckl, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), DS-GVO/BDSG Handkommentar, N 12 zu Art. 3 DS-
GVO.

7 ObenN 51 ff.

78 Vgl. Schmidt, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/BDSG/TTDSG Kommentar, N 17 zu
Art. 3 DSGVO; Zerdick, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung
Kommentar, N 14 zu Art. 3 DSGVO.

7 N 60.

8 Oben N 53.
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Voraussetzungen dem Vertreter gegeniiber durchgesetzt werden konnen.?!
Vielmehr beschrinkt sich die Rolle des Vertreters nach Art. 27 VO 2016/679
darauf, dass dieser den Aufsichtsbehorden als «Anlaufstelle» dienen soll, so dass
letztere sich mit Fragen zu der Verarbeitung unmittelbar an den Vertreter wenden
kénnen.® Ob dieser aber auch der Adressat aufsichtsrechtlicher Massnahmen sein
kann, ist, soweit ersichtlich, noch immer unbeantwortet, ganz abgesehen davon,
dass solche Massnahmen in zahlreichen Fillen wohl kaum ihr Ziel erreichen
konnten, da unklar ist, inwieweit der Vertreter einen Einfluss auf die
Datenbearbeitung bzw. das Verhalten des Verantwortlichen hat bzw. haben muss.
Vor diesem Hintergrund ist denn auch fraglich, inwiefern die Nennung eines
Vertreters der Union tatsdchlich dazu beitragen kann, die Einhaltung der DSGVO
auch gegeniiber Personen ausserhalb der EU durchzusetzen.®’

59. Nicht zu verkennen ist aber freilich, dass aufsichtsrechtliche Massnahmen,
inklusive Sanktionen, gegeniiber in der Union ansissigen Zweigstellen oder
Tochterunternehmen  verhdngt werden konnen, da diesfalls das
Territorialitdtsprinzip nicht verletzt wird. Diese Moglichkeit spielt jedenfalls bei
grossen Unternechmen eine bedeutende Rolle, wie sich gerade auch im
Wettbewerbsrecht®* regelmissig zeigt, werden hier doch regelmissig mitunter
hohe Bussen auch gegeniiber internationalen Unternehmen, welche in der Union
titig sind, verhingt (die hiufig auch Gegenstand gerichtlicher Verfahren sind).?

2. Zur extraterritorialen Wirkung des EU-Wettbewerbsrechts

60. Art. 101 AEUV verbietet Vereinbarungen, «welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen geeignet sind und eine Verhinderung,
Einschrinkung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezwecken oder bewirken». Einen dhnlichen Wortlaut sieht auch Art. 102 AEUV
in Bezug auf den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vor.
Obwohl diese Bestimmungen damit nicht ausdriicklich auf eine extraterritoriale
Wirkung des EU-Wettbewerbsrechts (unter gewissen Voraussetzungen) Bezug
nehmen, ergibt sich diese aber nach stdndiger Praxis und Rechtsprechung aus dem

81 S. Piltz, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG Kommentar, N 44 zu Art. 27

DSGVO; Lang, in Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/BDSG/TTDSG Kommentar, N 74 zu

Art. 27 DSGVO.

Bertermann, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung Kommentar,

N 11 zu Art. 27 DSGVO.

8 Kritisch diesbeziiglich Piltz, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG Kommentar,

N 46 zu Art. 27 DSGVO.

Zu diesem sogleich unten N 60 ff.

85 Vgl. insoweit zB. EuG, Rs. T-612/17 (Google LLC et al./Kommission),
ECLL:EU:T:2021:763.
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Schutzzweck des Wettbewerbsrechts bzw. der Art. 101, 102 AEUV sowie dem
Bezugspunkt dieser Bestimmungen, kann doch der Wettbewerb innerhalb der
Union auch durch ausserhalb der Union angesiedelte Aktivitéiten betroffen sein.
Verboten sind damit unternehmerische Verhaltensweisen, die den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten sowie den Wettbewerb innerhalb des
Binnenmarkts beschrinken, unabhingig davon, ob die Beschrinkungen auf
Verhaltensweisen von inner- oder ausserhalb der EU griinden und ob die
handelnden Unternehmen ihren Sitz in der Union oder in Drittstaaten haben.®’

Zu bemerken ist in diesem Zusammenhang denn auch, dass dieser Ansatz keineswegs
unionsspezifisch ist, sondern sich in Bezug auf den rdumlichen Anwendungsbereich nationaler
Wettbewerbsregelungen generell durchsetzt. So hat z.B. das Schweizer Kartellgesetz diesen
Ansatz auch ausdriicklich festgehalten: Nach Art. 2 Abs. 2 KG ist das Gesetz auf Sachverhalte
anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden.

61. Dabei ist zu beachten, dass geméss dem — bereits erwahnten und inzwischen
wohl gemeinhin akzeptierten — Auswirkungsprinzip bzw. Prinzip der
«qualifizierten Auswirkungen»® nicht sémtliche Verhaltensweisen, die sich auf
den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts auswirken, vom EU-Recht erfasst
bzw. unionsrechtlich verboten sind. Eine solche Annahme wire denn in einer
globalisierten Wirtschaftswelt auch realitdtsfremd, diirften doch unzdhlige, sich
irgendwo abspielende Verhaltensweisen in irgendeiner Form Auswirkungen auf
die Union bzw. den Wettbewerb in der Union entfalten.?® Vielmehr l4sst sich die
Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf extraterritoriale Sachverhalte nur
rechtfertigen, wenn vorhersehbar ist, dass das konkrete Verhalten in der Union
unmittelbare und wesentliche Auswirkungen haben wird.”® Mit Blick auf die

86 Aus der Lehre dazu Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 7 N 50;
Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, N 461.

87 S. Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, N 462; so kam der EuGH
etwa im in diesem Zusammenhang wegweisenden sog. Zellstoff-Fall zum Schluss, dass die
unter Drittstaatsunternechmen vorgenommene Abstimmung der gegeniiber Abnehmern in
der Union angebotenen Preise eine Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts darstellen
konne, da damit eine Einschrinkung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts
bezweckt oder bewirkt werde, s. EuGH, verb. Rs. 89, 104, 114, 116, 117, 125-129/85
(Ahlstrom et al./Kommission), ECLI:EU:C:1988:447, Rn. 13.

88 So der Begriff in EuGH, Rs. C-419/14 P (Intel Corporation Inc./Europédische Kommission),
ECLL:EU:C:2017:632, Rn. 49; s. auch bereits bei GA Wahl, Schlussantrige zur Rs. C-
413/14 P (Intel Corporation Inc./Europdische Kommission), ECLI:EU:C:2016:788,
Rn. 302; ausfiihrlich zum Auswirkungsprinzip Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, N 12 ff.

8 Vgl. GA Wahl, Schlussantrdge zur Rs. C-413/14 P (Intel Coportation Inc./Europdische
Kommission), ECLI:EU:C:2016:788, Rn. 299.

% S, EuGH, Rs.C-419/14 P (Intel Corporation Inc./Europdische Kommission),
ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 49, wo der Gerichtshof die vom Gericht bereits in EuG, Rs. T-
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oben’! dargelegten (volkerrechtliche) Grundsitze im Zusammenhang mit dem
Erlass extraterritorialer Wirkungen ist die Forderung nach «qualifizierten»
Auswirkungen wohl als Anerkennung zu sehen, dass die extraterritoriale Wirkung
von Erlassen nur zuriickhaltend anzunehmen ist.

62. Mit Blick auf die Rechtsdurchsetzung verbietet freilich das volkerrechtliche
Territorialititsprinzip®? auch im Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht die
Durchsetzung hoheitlicher Zwangsmassnahmen — wie etwa das Sichern von
Beweismaterial, das Zustellen von Verfiigungen zur Abstellung von
Zuwiderhandlungen oder das Verhdngen von Zwangsgeldern oder Geldbussen —
ausserhalb der Union.”® Allerdings ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung
aufgrund des Konzepts der wirtschaftlichen Einheit die Zustellung etwa eines
Entscheids an einen in der EU gelegenen Teil eines Konzerns geniigen lésst.* Sind
aber gegen die im Ausland gelegene Gesellschaft Zwangsmassnahmen zu
vollziehen, die Handlungen auf ausldndischem Territorium bedingen, bedarf es der
Zustimmung des betreffenden Staates. Wenn also etwa keine Zweigniederlassung
oder Tochtergesellschaft in der EU besteht, an welche der Entscheid adressiert
werden konnte, wenn im Ausland Beweismaterial gesichert werden muss oder
wenn eine auferlegte Sanktion auf dem Weg der Zwangsvollstreckung
durchgesetzt werden soll, muss jeweils das Einverstidndnis des betroffenen Staats
eingeholt werden.

63. Um trotzdem eine wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
sicherstellen zu konnen, hat die EU daher mit Drittstaaten, u.a. auch der Schweiz,
entsprechende Kooperationsabkommen abgeschlossen. >

So bezweckt das Abkommen zwischen der Schweiz und der EU geméss Art. 1, durch
Zusammenarbeit und Koordinierung einschliesslich des Informationsaustauschs zwischen der
Schweizer Wettbewerbskommission und der Europdischen Kommission zur wirksamen

102/96 (Gencor Ltd./Kommission), ECLI:EU:T:1999:65, Rn. 90 und EuG, Rs. T-289/06
(Intel/Kommission), ECLI:EU:T:2014:547, Rn. 233 und insbes. 258 ff. verwendeten
Voraussetzungen bestétigt; zu den Voraussetzungen und ihrer Anwendung im US-
Wettbewerbsrecht auch Cooreman, Global Environmental Protection through Trade, 105
ff.

o N 51 ff.

92 S. insoweit oben N 51 ff.

93 S. nur Behrens, Européisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, N 476.

%4 S. schon EuGH, Rs. C-48/69 (ICI / Kommission), ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 34 ff;

Behrens, Europdisches Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, N 477.

Vgl. fiir die Schweiz Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und

der Europidischen Union iiber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihres

Wettbewerbsrechts, SR 0.251.268.1.
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Durchsetzung des Wettbewerbsrechts beizutragen.”® In einem das Abkommen begleitenden
Notenaustausch wurde denn auch vereinbart, dass die Européische Kommission hoheitliche Akte
beziiglich der Auferlegung von Sanktionen, des Gebots oder Verbots eines bestimmten
Verhaltens oder der Einholung von Informationen, welche an Schweizer Unternehmen adressiert
sind und die nicht an eine Zweigniederlassung oder eine Tochtergesellschaft in der EU zugestellt
werden konnen, der Schweizer Wettbewerbskommission zustellt, welche diese wiederum
unverziiglich an den Adressaten weiterleitet.”’

3. Zwischenfazit

64. Sowohl im Zusammenhang mit dem Datenschutz- als auch dem
Wettbewerbsrecht zeigt sich folglich, dass diese extraterritorial wirken bzw.
eine solche Wirkung vorsehen. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen bzw. die
konkrete Anwendung der einschligigen Bestimmungen tragen dabei den
volkerrechtlichen Vorgaben Rechnung, und ihre volkerrechtliche Zuléssigkeit
diirfte denn auch allgemein anerkannt sein. Allerdings hingt die wirksame
Durchsetzung dieser Vorgaben ausserhalb der Union wesentlich davon ab, ob die
betreffenden Staaten mitwirken oder nicht. Diese Ausgangslage diirfte auch im
Zusammenhang mit einer extraterritorial wirkenden Sorgfaltspflichten-Richtlinie
bestehen, wie nachfolgend aufgezeigt wird.

III. Die extraterritoriale Wirkung der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie und ihre Durchsetzung

65. Ausgehend vom oben®® dargelegten personlichen Anwendungsbereich der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie und ausgehend von den skizzierten volkerrechtlichen
Vorgaben®” soll nachfolgend nach der volkerrechtlichen Zulissigkeit der
extraterritorialen Rechtsetzung gefragt und aufgezeigt werden, welche
Implikationen diese in der Schweiz entfaltet (1.), bevor auf die
Rechtsdurchsetzung in der Schweiz einzugehen ist (2.).

% Hierzu z.B. Krauskopf/Schaller, in: Epiney/Diezig (Hrsg.), Schweizerisches Jahrbuch fiir

Europarecht 2013/2014, 273, 276 ft.

S. den Notenaustausch vom 17. Mai 2013 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und
der Europdischen Kommission zur Notifikation hoheitlicher Akte im Bereich der
Wettbewerbspolitik, SR 0.251.268.11.

% N 10 ff.

9 N 51 ff.
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1. Rechtsetzung
a) Volkerrechtliche Zulissigkeit

66. Wie oben!® ausfiihrlich dargelegt, fiihrt die Ausgestaltung des personlichen
Anwendungsbereichs der Sorgfaltspflichten-Richtlinie zu einer extraterritorialen
Wirkung zahlreicher Vorgaben der Richtlinie, insbesondere und jedenfalls soweit
die Sorgfaltspflichten selbst betroffen sind. So sieht Art.2 Abs.2 RL
ausdriicklich vor, dass die Richtlinie auch fiir Unternehmen, die nach den
Rechtsvorschriften eines Drittlandes gegriindet wurden, anwendbar ist, sofern
diese bestimmte Schwellenwerte hinsichtlich des in der Union erzielten Umsatzes
erreichen.

Der Einbezug von Unternehmen aus Drittlandern soll dazu dienen, die Ziele der Richtlinie in
Bezug auf die negativen Auswirkungen auf die Menschenrechte und die Umwelt durch die
Geschiftstitigkeit von Unternehmen, ihre Tochterunternehmen und ihre Wertschopfungsketten
in vollem Umfang zu erreichen (Erw. 29 RL). Durch das Abstellen auf das Kriterium des EU-
Umsatzes wird gemdss der Kommission eine territoriale Verbindung zwischen den
Drittlandunternehmen und dem Unionsgebiet hergestellt. So sei der Umsatz ein Anhaltspunkt fiir
die Auswirkungen, welche die Tétigkeiten dieser Unternehmen auf den Binnenmarkt entfalten
konnen (Erw. 30 RL).

Die Begriindung der extraterritorialen Wirkung widerspiegelt damit das doppelte Motiv der
Richtlinie. Zum einen sollen negative Auswirkungen auf die Menschenrechte und Umwelt
ermittelt, vermieden, abgeschwicht, behoben und minimiert werden. Zum anderen ist der
Binnenmarkt zu schiitzen. Die Anwendung der Richtlinie auch auf Drittstaatsunternehmen folgt
dieser Logik. Einerseits wird durch eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf moglichst
viele Unternehmen eine bessere Verwirklichung des Menschen- und Umweltschutzes auf
internationaler Ebene erreicht. Andererseits wiirde ein Verzicht auf die extraterritoriale
Anwendung Drittstaatsunternehmen Wettbewerbsvorteile verschaffen, womit wiederum das
Funktionieren des Binnenmarkts gefahrdet werden konnte.

67. Mit Blick auf die oben'”! dargelegten Voraussetzungen fiir die
volkerrechtliche Zuldssigkeit extraterritorial wirkender Rechtserlasse, stellt sich
insbesondere die Frage, ob ein ausreichender (und damit hinreichend intensiver)
Ankniipfungspunkt geschaffen wird, sollten doch die anderen beiden
Voraussetzungen (keine entgegenstehenden volkerrechtlichen Vorgaben und
Beachtung des innerstaatlichen Rechts der anderen betroffenen Staaten), soweit
ersichtlich, kaum problematisch sein. Vorliegend wird der Ankniipfungspunkt
durch das Abstellen auf den innerhalb der Union generierten Umsatz
geschaffen: Erfasst werden Unternehmen, die einen Umsatz von mindestens EUR
450 Mio. allein in der EU erzielen. Die Richtlinie soll damit einzig fiir sehr grosse
Unternehmen bzw. in der Union in grossem Rahmen aktive Unternehmen gelten.

100 N 10 ff.
100 N 5I AT
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Deren Tétigkeiten diirften dementsprechend auch spiirbare Auswirkungen auf den
Binnenmarkt haben. M.a.W. sind diese Unternehmen aufgrund des erzielten
Umsatzes bereits eng mit der Union verkniipft. Mit Blick auf das im
Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht geltende Auswirkungsprinzip,
wonach es zuldssig ist, auch die Verhaltensweisen aussereuropdischer
Unternehmen zu regeln, sofern diese unmittelbare und wesentliche Auswirkungen
auf den Binnenmarkt entfalten, diirfte vor diesem Hintergrund auch vorliegend von
einem ausreichenden Ankniipfungskriterium ausgegangen werden konnen.

Zwar konnte man gegen den hier vertretenen Ansatz geltend machen, dass die Auswirkungen der
entsprechenden Verhaltensweisen der Unternehmen auf die Union zu indirekt seien, da die
Verletzung der Menschenrechte und der Vorgaben des Umweltrechts im Ausland stattfinden und
als solche zunidchst keine Implikationen in der und fiir die Union entfalten. So kdnnten sich die
im Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht angestellten Uberlegungen denn auch
moglicherweise nicht unbesehen auf die vorliegende Konstellation {ibertragen lassen, was auch
vor dem Hintergrund der extraterritorialen Wirkung des Wettbewerbsrechts zu sehen ist, geht es
hier doch gerade um den Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt. Der Schutzzweck der hier
diskutierten Richtlinie ist jedoch nicht in erster Linie die Schaffung eines fairen Wettbewerbs,
sondern liegt in der Verwirklichung eines mdglichst umfassenden Menschrechts- und
Umweltschutzes sowie wohl nur subsididr im Schutz des Binnenmarkts. Wiahrend im
Wettbewerbsrecht — sowie im Ubrigen auch im Datenschutzrecht, welches den Schutz der
Grundrechte der in der Union ansédssigen Personen bezweckt und adressiert — jede dem
entsprechenden Unionsrecht entgegenwirkende Handlung zumindest potenziell auch
Auswirkungen auf die Union hat, sei es in einer Beeintrachtigung des freien Wettbewerbs in der
Union oder in der Einschridnkung der Grundrechte der in der Union anséssigen Personen, bringt
ein Verhalten eines Unternehmens von ausserhalb der Union, das dem der Richtlinie
zugrundeliegenden Schutzzweck der besseren Verwirklichung des Menschenrechts- und
Umweltschutzes entgegenwirkt bzw. die in der Richtlinie verankerten Sorgfaltspflichten nicht
beachtet, noch nicht zwingend Auswirkungen auf die EU mit sich. Diese Erwdgungen vermogen
jedoch im Ergebnis mit Bezug auf die konkrete Ausgestaltung der extraterritorialen Wirkung in
der Richtlinie nicht zu {iberzeugen: Denn Drittstaatsunternehmen sind nur erfasst, falls sie einen
bedeutenden Umsatz in der Union erzielen, so dass es bei den erfassten Unternehmen um sehr
bedeutsame Wirtschaftsakteure im EU-Binnenmarkt geht, deren Handeln sich zwangslaufig auf
die EU —und die Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt — auswirkt. M.a.W. wird durch diese
Voraussetzung einer (hohen) Umsatzschwelle sichergestellt, dass die erfassten Verhaltensweisen
letztlich eine Auswirkung auf die Union entfalten.

b) In der Schweiz konkret erfasste Unternehmen

68. Um festzustellen, welche Unternehmen in der Schweiz konkret — im Falle
des Erreichens der in Art. 2 Abs. 2 RL vorgesehenen Schwellenwerten in Bezug
auf den Umsatz in der EU — von der Richtlinie erfasst sind, gilt es zu ermitteln,
welche Formen von Unternehmen in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen. Dies hingt letztlich vom Verstindnis des Begriffs «Unternehmen» ab.

69. Gemidss Art.3 Abs.1 lit.a Ziff.ii RL bezeichnet der Ausdruck
«Unternehmen» u.a. eine juristische Person, die nach dem Recht eines Drittlandes
als Rechtsform gegriindet wurde, welche mit den in den Anhéngen I und II RL
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2013/34192 aufgefiihrten Rechtsformen vergleichbar ist. In den genannten
Anhingen werden in Bezug auf die verschiedenen Mitgliedstaaten jeweils
konkrete Rechtsformen genannt. In Deutschland werden etwa die
Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Aktien, die Gesellschaft mit
beschrankter =~ Haftung, die offene  Handelsgesellschaft und  die
Kommanditgesellschaft aufgefiihrt. In Bezug auf die Schweiz diirften damit die
Aktiengesellschaft, die Kommanditaktiengesellschaft sowie die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung erfasst sein. Aber auch die Kollektivgesellschaft sowie die
Kommanditgesellschaft diirften mit Blick auf die in Deutschland erfassten
Unternehmensformen in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, dies trotz
des Umstands, dass es sich bei diesen nach schweizerischem Recht nicht um
juristische Personen im Sinne einer Kdorperschaft handelt (ist der Begriff der
juristischen Person doch ein unionsrechtlicher Begriff, der sich nicht zwingend mit
denjenigen nationaler Rechtsordnungen deckt).!®

Vereine, Stiftungen oder Genossenschaften sind hingegen nicht erfasst, ausser es wiirde sich um
ein sog. beaufsichtigtes Finanzunternehmen nach Art. 3 Abs. 1 lit. a Ziff. iii RL handeln. Diese
gelten unabhéngig ihrer Rechtsform als Unternehmen im Sinne der Richtlinie.

70. Erfiillt folglich ein in den genannten Rechtsformen gegriindetes
Unternehmen die oben erlduterte Umsatzschwelle von Art. 2 Abs. 2 RL, fillt es in
den Anwendungsbereich der Richtlinie. Wie viele Unternehmen betroffen sein
werden, ldsst sich derzeit nicht feststellen. Im Zusammenhang mit dem Vorschlag
der Kommission, der eine deutlich tiefere Umsatzschwelle von EUR 150 Mio.
(bzw. EUR 40 Mio. in Risikosektoren) vorsah, ging diese davon aus, dass die
Richtlinie auf weltweit rund 4’000 Drittstaatsunternehmen anwendbar sein
wiirde.!* Bei wie vielen hiervon es sich um Schweizer Unternehmen handelt,
wurde nicht eruiert.

2. Rechtsdurchsetzung in der Schweiz
71.  Wie oben dargelegt wurde,'® sieht der RL in Bezug auf die Durchsetzung
ein «zweigleisiges» System vor:

e Zum  einen sollen  mitgliedstaatliche = Behorden  mit  der
(verwaltungsrechtlichen) Aufsicht betraut werden.

102 RL 2013/34 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene
Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen, AB1. 2013 L 182, 19.

S. insoweit, mit Bezug zum EU-Prozessrecht, Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, EU,
§9,Rn. 41, m.w.N.

104 S, COM(2022) 71 final, 20.

105 N 41 ff.
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e  Zum anderen sollen Private auf dem Weg der zivilrechtlichen Haftung bei
einer Verletzung der Sorgfaltspflichten und daraus erwachsenem Schaden
entsprechende Schadenersatzforderungen im Zivilprozess geltend machen
konnen.

72. Beide Dimensionen kommen grundsétzlich auch im Zusammenhang mit
Verstossen von in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden
Drittstaatsunternehmen zum Zuge. Die Frage, inwiefern die beiden
Mechanismen extraterritorial aber auch tatsidchlich angewandt bzw.
durchgesetzt werden konnen, ist je einzeln zu betrachten. Wéhrend im
Zusammenhang mit der verwaltungsrechtlichen Aufsicht (a) vor allem das oben!%
dargelegte volkerrechtliche Territorialitdtsprinzip der tatsdchlichen Durchsetzung
Grenzen  setzt, ist die  Anwendbarkeit der  mitgliedstaatlichen
Haftungsbestimmungen (b) unter dem Blickwinkel des internationalen
Zivilprozessrechts zu priifen.

a) Durchsetzung der verwaltungsrechtlichen Aufsicht

73. Wie erwihnt,'?” dndert der Erlass eines extraterritorial wirkenden Rechtsakts
wie die Sorgfaltspflichten-Richtlinie nichts daran, dass die Ausiibung hoheitlicher
Gewalt auf fremdem Staatsgebiet volkerrechtlich verboten ist, es sei denn, der
betroffene Staat erteilt seine Zustimmung (was insgesamt die Ausnahme darstellt
bzw. sich in aller Regel auf priazise Konstellationen beschrinkt, wenn es auch in
gewissen Gebieten, wie z.B. dem Wettbewerbsrecht, Kooperationsvereinbarungen
gibt).!%® Grundsitzlich unzulissig ist es daher, in hoheitlicher Weise unmittelbar
an eine in einem anderen Staat ansdssige Person zu gelangen, sei es, um von ihr
Informationen einzuverlangen, gegen sie Untersuchungen durchzufiihren, ihr
hoheitliche Entscheide zuzustellen oder ihr gegeniiber bereits gefillte Entscheide
zu vollstrecken.

74. In Kenntnis dieser Schwierigkeiten sieht die Richtlinie, dhnlich wie im
Rahmen des Datenschutzrechts,'” daher vor, dass Drittstaatsunternehmen einen
Bevollmichtigten benennen miissen, der in einem der Mitgliedstaaten, in welchen
das Unternehmen tdtig ist, ansdssig oder niedergelassen ist (Art. 23 Abs. 1 RL).
Der Bevollmichtigte muss ermédchtigt sein, Mitteilungen von den
Aufsichtsbehorden in allen Belangen zu empfangen, die fiir die Einhaltung und
Durchsetzung der nationalen Bestimmungen zur Umsetzung der Richtlinie
notwendig sind (Art. 23 Abs.4 S.1 RL). Die Unternehmen sind sodann

106 N 51 ff.

107 N 53.

105 Vgl N 63,
19 Oben N 58.
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verpflichtet, ihren Bevollméchtigten mit den erforderlichen Befugnissen und
Ressourcen fir die Zusammenarbeit mit den Aufsichtsbehorden auszustatten
(Art. 23 Abs. 4 S. 2 RL).

75. Gemdiss der Begriffsdefinition in Art.3 Abs. 1 lit. k RL handelt es sich
beim Bevollméchtigten um eine in der Union ansdssige oder niedergelassene
natiirliche oder juristische Person, die von einem Drittstaatsunternechmen
beauftragt ist, in Bezug auf die Erfiillung der aus dieser Richtlinie resultierenden
Verpflichtungen dieses Unternehmens in dessen Namen zu handeln. Damit soll
sichergestellt werden, dass es der EU bzw. den mitgliedstaatlichen
Aufsichtsbehorden moglich ist, sich an die unter die Richtlinie fallenden
Drittstaatsunternehmen zu wenden und ihnen Mitteilungen zukommen zu
lassen, was aufgrund des Territorialititsprinzips ansonsten grundsitzlich nicht
zuldssig wire.

76. Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Nennung eines Bevollméachtigten
ausreicht, um eine effektive Durchsetzung der Richtlinie auch im Ausland
sicherzustellen. Im Folgenden wird daher anhand der einzelnen Schritte im
Zusammenhang mit der verwaltungsrechtlichen Aufsicht aufgezeigt,
inwiefern diese — unter der Beriicksichtigung der Bezeichnung eines
Bevollmichtigten — in der Schweiz auch tatsédchlich durchgesetzt werden
konnten:

. Art. 25 Abs. 1 RL sieht in einem ersten Schritt vor, dass die nationalen
Aufsichtsbehorden von den Unternehmen Informationen anfordern konnen.
Sollte eine Aufsichtsbehorde nun von Schweizer Unternehmen
Informationen einholen wollen, kann sie dies liber den Bevollméchtigten tun,
sei es, indem sie diesen direkt zur Zustellung von Informationen auffordert
oder eine entsprechende Aufforderung liber ihn dem Unternehmen zustellen
lasst. Mit Blick auf Art. 23 Abs. 4 RL ist denn auch davon auszugehen, dass
die Drittstaatsunternehmen  grundsdtzlich ~ verpflichtet sind, den
Bevollméchtigten zur Weitergabe der Informationen zu erméchtigen.
Allerdings stellt sich die Frage nach den Rechtsfolgen bei einer Weigerung
des Unternehmens, die Informationen preiszugeben. Sind die ersuchten
Informationen auf dem Unionsgebiet nicht erhiltlich, scheinen kaum
Moglichkeiten zu bestehen, diese einzuholen, da es der Aufsichtsbehorde in
diesem Fall nicht erlaubt wire, die Informationen mittels
Zwangsmassnahmen in der Schweiz einzuholen. Die Aufsichtsbehorde wire
folglich gehalten, die Schweiz um Amtshilfe zu ersuchen. Gleichzeitig diirfte
nach der geltenden Rechtslage aber auch einem diesbeziiglichen
Amtshilfeersuchen kaum stattgegeben werden. Wiirde eine Schweizer
Behorde nach Weitergabe von Informationen ersucht, wére diese an das
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Amtsgeheimnis gebunden.!!® Damit sie abweichend hiervon im Rahmen von
Amtshilfe Informationen weitergeben darf, bediirfte es folglich einer
rechtlichen Grundlage, welche, Stand heute und soweit ersichtlich, nicht
vorliegt. Gleiches gilt auch, sollte eine Schweizer Behorde ersucht werden,
die Informationen mittels hoheitlicher Anordnung von Zwangsmassnahmen
vom Unternehmen einzuholen. Auch hierfiir miisste erst eine rechtliche
Grundlage geschaffen werden. Diese hitte, je nach Art der Massnahme und
der geforderten Informationen, zudem erhdhten Anforderungen zu geniigen,
diirfte damit doch ein Grundrechtseingriff einhergehen.

Sollte eine mitgliedstaatliche Aufsichtsbehorde nun (trotz der soeben
dargelegten Schwierigkeiten) an Informationen gelangt sein, die auf einen
Verstoss gegen die aus der Richtlinie fliessenden Verpflichtungen hindeuten
— sei es durch entsprechende eigene Anfragen oder aufgrund ihr gegeniiber
gedusserten begriindeten Bedenken im Sinne von Art. 26 RL — konnte sie
nach Art. 25 Abs. 2 RL eine Untersuchung einleiten. Diesbeziiglich stellen
sich wiederum  die  soeben  darlegten  Probleme: Sofern
Untersuchungshandlungen auf Schweizer Territorium durchgefiihrt werden
miissten, wére die EU erneut auf die Gewédhrung von Amtshilfe angewiesen,
wozu die zustindigen Schweizer Behdrden mangels entsprechender
gesetzlicher Grundlage nicht befugt wiren.

In diesem Zusammenhang ist denn auch darauf hinzuweisen, dass Art. 25 Abs. 3 RL unter
Umstdnden die Durchfilhrung von Untersuchungshandlungen ohne vorgingige
Ankiindigung zuldsst. Zu denken ist hier wohl an Handlungen, die den im Zusammenhang
mit dem Wettbewerbsrecht durchgefiihrten dawn raids dhnlich sein diirften. Hiermit geht
jedoch ein schwerer Grundrechtseingrift einher, was bei einer allfdlligen Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Amtshilfe beachtet werden miisste.

Kommt die Aufsichtsbehorde nach Abschluss der Untersuchungen
schliesslich zum Schluss, dass das fragliche Unternehmen gegen die aus der
Richtlinie fliessenden Verpflichtungen verstossen hat, kann die Behdrde das
Unternechmen mittels eines Entscheids verpflichten, den Verstoss zu
beenden, jegliche Wiederholung des betreffenden Verhaltens zu unterlassen
und gegebenenfalls Abhilfemassnahmen zu treffen. Zudem kann die
Aufsichtsbehorde finanzielle Sanktionen verhdngen und noétigenfalls
vorldufige Massnahmen erlassen. Gegeniiber Schweizer Unternehmen wiirde
der entsprechende Entscheid wohl wiederum iiber den Bevollméchtigten
zugestellt werden, da die direkte Zustellung aus volkerrechtlicher Sicht
grundsitzlich unzuléssig ist.
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Vgl. Stoffel, in: Breitenmoser/Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der internationalen
Amts- und Rechtshilfe, 277, 282.
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77.

Problematisch diirfte hingegen die eigentliche Vollstreckung des
Entscheids sein, sollte das Schweizer Unternehmen diesem nicht freiwillig
nachkommen. Diesbeziiglich wire die betroffene auslandische Behorde
wiederum auf Amts- bzw. Rechtshilfe!!! durch Schweizer Behorden
angewiesen. Die zwangsweise Vollstreckung eines gerichtlichen Entscheids
stellt wiederum einen Grundrechtseingriff dar, womit es hierfiir einer im
Sinne von Art.36 Abs.1 BV ausreichenden gesetzlichen Grundlage
bediirfte. Da es sich bei dem zu vollstreckenden Entscheid um eine
offentlich-rechtliche Angelegenheit handelt — und damit weder das
internationale Privatrecht, also etwa das LugU oder IPRG, noch das
Rechtshilfegesetz im Zusammenhang mit Strafsachen (IRSG) Anwendung
finden —, besteht eine solche Grundlage, soweit ersichtlich, derzeit nicht.
Entsprechend miisste auch in diesem Zusammenhang erst eine rechtliche
Grundlage geschaffen werden damit ein von einer mitgliedstaatlichen
Aufsichtsbehorde gegeniiber einem Schweizer Unternehmen erlassener
Entscheid auch tatsichlich zwangsweise vollstreckt werden konnte.!!'? Die
entsprechende Grundlage konnte sowohl im nationalen Recht als auch in
einem volkerrechtlichen Vertrag verankert werden.!'!?

Damit lasst sich zusammenfassend feststellen, dass es den nationalen

Aufsichtsbehorden aufgrund des Instruments des Bevollmichtigten zwar méglich
sein sollte, Mitteilungen ohne Riickgriff auf Schweizer Behorden auch
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz zukommen zu lassen, sei es, um diese um
Informationen anzufragen, sie liber die Aufnahme von Untersuchungen zu
informieren oder ihnen einen Entscheid zuzustellen. Sofern aber hoheitliche
Massnahmen direkt auf Schweizer Staatsterritorium ergriffen werden miissen,
d.h. wenn etwa Untersuchungshandlungen vor Ort durchzufiihren sind oder ein
iber den Bevollmichtigten zugestellter Entscheid vollstreckt werden soll, bleibt
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Vorliegend wird unter dem Begriff der Amtshilfe die gegeniiber einer administrativen
Behorde geleistete Hilfe verstanden, wéhrend bei der Rechtshilfe eine justizielle Behorde
um Hilfe ersucht, s. Donatsch et al., Internationale Rechtshilfe, 4; zu den Unschérfen in
Bezug auf die Unterscheidung der Begrifflichkeiten, gerade im Bereich des
Verwaltungsrechts, Wyss, in: Breitenmoser/Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der
internationalen Amts- und Rechtshilfe, 217, 228 f.; s. zu den Grundsétzen der Zuléssigkeit
von Amts- und Rechtshilfe auch Epiney/Frei, Datenbekanntgabe zwischen
Bundesbehorden, 41 ff.

Vgl. in diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen zur Vollstreckung ausldndischer
Steuerforderungen bei Kocher, ZBJV 2015, 187, insbes. 221 ff.

So erlauben etwa verschiedene Sozialversicherungsabkommen, darunter insbesondere
auch das Personenfreiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der EU (FZA), die
grenziiberschreitende Zwangsvollstreckung von oOffentlich-rechtlichen Forderungen im
Zusammenhang mit Sozialversicherungen, s. dazu Cueni, in: Kieser/Lendfers (Hrsg.), JaSo
2020, 131, 133 ff.



den Behorden der EU-Mitgliedstaaten nur der Weg iiber die Amts- bzw.
Rechtshilfe. Damit angefragte Schweizer Behorden aber entsprechenden
Ersuchen nachkommen konnten, bediirfte es einer gesetzlichen Grundlage,
welche sowohl den Informationsaustausch, die Zusammenarbeit in Bezug auf
Untersuchungen als auch die Vollstreckung zu umfassen hitte.!'* Diese Grundlage
miisste erst noch geschaffen werden, wobei dies sowohl in einem innerstaatlichen
Rechtsakt als auch durch den Abschluss eines vilkerrechtlichen Vertrags moglich
wiére. Die Effektivitit der Durchsetzung der verwaltungsrechtlichen Aufsicht
diirfte damit letztlich (auch) vom politischen Willen in der Schweiz abhédngen.

78. Der Vollstindigkeit halber ist jedoch darauf hinzuweisen, dass es durchaus
denkbar erscheint, dass den mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehdrden auch bei einer
fehlenden grenziiberschreitenden Zusammenarbeit gewisse «inoffizielle»
Druckmittel gegeniiber den Drittstaatsunternehmen zur Verfligung stehen, wenn
etwa mittels nationaler Verfiigungen auch in anderen Bereichen auf
Niederlassungen oder Tochterunternehmen in der EU Einfluss genommen werden
kann. Schliesslich ist auch daran zu erinnern, dass Art. 27 Abs. 5 RL vorsieht, dass
die Beschliisse der Aufsichtsbehdrden, die Sanktionen im Zusammenhang mit
einem Verstoss gegen die Richtlinienbestimmungen enthalten, verdffentlicht
werden. Selbst wenn also nach dem oben Gesagten Sanktionen gegeniiber
Schweizer Unternehmen nach der derzeit geltenden Rechtlage nicht
zwangsvollstreckt werden konnen, erscheint es durchaus denkbar, dass sich
Unternehmen aufgrund der mit dem vorgesehenen naming and shaming
einhergehenden Reputationsschiden freiwillig an die Bestimmungen der
Richtlinie halten.

b) Durchsetzung der zivilrechtlichen Haftung

79. Gemiss Art. 29 RL haben die Mitgliedstaaten eine zivilrechtliche Haftung
fehlbarer Unternehmen vorzusehen. Unter welchen Voraussetzungen bzw. in
welchen Konstellationen Schweizer Unternehmen, die in den Anwendungsbereich
der Richtlinie fallen, nach einer mitgliedstaatlichen Umsetzungsbestimmung von
Art. 29 RL haftbar gemacht werden konnen, ist letztlich eine Frage des
internationalen Zivilprozessrechts.!''> Gemiss Art. 29 Abs. 7 RL haben die
Mitgliedstaaten die nationale Haftungsnorm, mit welcher Art. 29 RL umgesetzt

14 Allgemein zum Legalititsprinzip im Zusammenhang mit der internationalen Amtshilfe

Wyss, in: Breitenmoser/Ehrenzeller (Hrsg.), Aktuelle Fragen der internationalen Amts- und
Rechtshilfe, 217, 234 ff.

Vgl. im Allgemeinen zu den Fragen des internationalen Zivilprozessrechts im
Zusammenhang mit der Durchsetzung von Sorgfaltspflichten von Unternehmen Pretelli,
SJZ 2024, 63, 69 ft.
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wird, als sog. Eingriffsnorm im Sinne von Art. 16 VO 864/2007 auszugestalten, !
so dass im Falle einer Zustandigkeit in einem EU-Mitgliedstaat auch die in Art. 22
RL vorgesehene Haftung zur Anwendung kommen muss. Entscheidend fiir die
Durchsetzung der zivilrechtlichen Haftung ist folglich, ob die Zustéindigkeit eines
EU-Mitgliedstaats begriindet werden kann oder nicht. Im Folgenden ist daher
darzulegen, wann dies der Fall ist.

80. FEin Gericht in einem EU-Mitgliedstaat wird, wenn sich die Klage gegen
ein Schweizer Unternehmen richtet, die Frage seiner Zustindigkeit anhand des
Lugano-Ubereinkommens (LugU) priifen.!'” Gemiss diesem kommen bei
Klagen wegen unerlaubter Handlung — was vorliegend wohl in der Regel der Fall
sein diirfte — grundsitzlich drei verschiedene Gerichtsstinde in Betracht: der
allgemeine Gerichtsstand am Sitz der Beklagten nach Art.2 LugU, der
Gerichtsstand am Deliktsort nach Art. 5 Ziff. 3 LugU und der Gerichtsstand am
Ort der Zweigniederlassung nach Art. 5 Ziff. 5 LugU."'® Wihrend ersterer in der
vorliegend interessierenden Konstellation die Zustindigkeit eines Schweizer
Gerichts begriindet, konnten der zweit- und drittgenannte Gerichtsstand, je nach
Umstidnden, die Zustdandigkeit eines Gerichts eines EU-Mitgliedstaats begriinden,
womit es zu einer Anwendung von Art. 29 RL bzw. der entsprechenden nationalen
Bestimmungen kidme.

81. So konnte erstens dann ein Gerichtsstand in der EU gestiitzt auf Art. 5 Ziff. 3
LugU begriindet werden, wenn entweder der Erfolgs- oder der Handlungsort in der
EU zu liegen kiime. Gemiss genannter Bestimmung kann eine (natiirliche oder
juristische) Person, die ihren (Wohn-)Sitz in einem Vertragsstaat des LugU hat,
fiir die Geltendmachung von Anspriichen aus unerlaubter Handlung auch an dem
Ort verklagt werden, an dem das schiddigende Ereignis eigetreten ist oder
einzutreten droht (sog. Deliktsort). Dabei umfasst der Deliktsort sowohl bzw. aus
Sicht des Klagers wahlweise den Handlungs- als auch den Erfolgsort.!!” Der
Handlungsort meint dabei den Ort des ursdchlichen Geschehens, d.h. den Ort, an
dem sich das fiir den Schadenseintritt ursdchliche Geschehen konkret abgespielt
hat oder abzuspielen droht.!?* Bei Unterlassungen gilt sodann derjenige Ort als

16 S 0. N 46.

17 Vgl. Kaufinann et al., Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz, N 150.

U8 Vgl. Geisser, Ausservertragliche Haftung privat titiger Unternechmen fiir
Menschenrechtsverletzungen, 206 ff.

19 S. Hofmann/Kunz, in: Oetiker/Weibel/Fountoulakis (Hrsg.), BSK LugU, N 553 zu Art. 5
LugU mit zahlreichen Verweisen auf die Rechtsprechung sowohl des EuGH als auch des
Bundesgerichts.

120§, EuGH, Rs.21/76 (Handelskwekerij Bier/Mines de Potasse d'Alsace),
ECLLI:EU:C:1976:166, Rn. 15/19; BGE 125 III 346, E. 4c.
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Handlungsort, an dem hitte gehandelt werden sollen.!?! Im Zusammenhang mit
einer Haftung wegen Nichterfillung der in der Richtlinie festgelegten
Sorgfaltspflichten und als Folge eingetretener negativen Auswirkungen, welche zu
Schaden gefiihrt haben, kdme folglich dann ein Handlungsort in einem EU-
Mitgliedstaat in Betracht, wenn die negativen Auswirkungen das Resultat eines
sich in der Union abspielenden (bzw. eines sich in pflichtwidriger Weise nicht
abspielenden) Verhaltens sind. Denkbar wire dies wohl etwa, wenn die
Zustandigkeit fiir das Einholen von vertraglichen Zusicherungen oder das Tétigen
von gemdss Art. 10 Abs.2 lit. ¢ bzw. Art. 11 Abs. 3 lit. d RL notwendigen
Investitionen bei Personen in der EU ldge und es aufgrund entsprechender
Unterlassungen zu negativen Auswirkungen und daraus folgend zu Schiden kdme.
Ein Erfolgsort in der EU wire im Ubrigen dann gegeben, wenn es in einem EU-
Mitgliedstaat zur Verletzung des geschiitzten Rechtsguts kommt.!?? Der
eigentliche Schaden kann unter Umstdnden auch an einem anderen Ort eintreten.
Fir die vorliegende Konstellation diirfte jedoch die Begriindung einer
Zustindigkeit eines EU-Mitgliedstaats aufgrund des  Handlungsorts
wahrscheinlicher sein als aufgrund des Erfolgsorts, diirfte es doch wohl hdufig um
negative Auswirkungen gehen, die in Drittstaaten (insbesondere des globalen
Stidens) eintreten.

82. Zweitens kann es dann zu einem Gerichtsstand in der EU kommen, wenn es
um eine Streitigkeit aus dem Betrieb einer in der EU niedergelassenen
Zweigniederlassung geht (Art. 5 Ziff. 5 LugU). Sollte also das Schweizer
Unternehmen, das haftbar gemacht werden soll, eine Zweigniederlassung in einem
Mitgliedstaat betreiben, konnte Art. 5 Ziff. 5 LugU zur Anwendung kommen.
Unter dem Begriff der (Zweig-) Niederlassung ist «ein Mittelpunkt geschéftlicher
Tatigkeit gemeint, der auf Dauer als Aussenstelle des Stammhauses hervortritt,
eine Geschéftsfilhrung hat und sachlich so ausgestattet ist, dass er in der Weise
Geschifte mit Dritten betreiben kann, dass diese sich nicht unmittelbar an das
Stammhaus zu wenden brauchen.»!? Gleichzeitig hat die Niederlassung in
ausreichendem Masse dem Stammbhaus, d.h. im vorliegend interessierenden Falle
dem Schweizer Unternehmen, untergeordnet zu sein. Tochtergesellschaften zéhlen
daher in vielen Fillen nicht als Niederlassung.'?* Neben der Zweigniederlassung
bedarf es fiir die Anwendung von Art. 5 Ziff. 5 LugU zudem eines ausreichenden

12 Hofmann/Kunz, in: Oetiker/Weibel/Fountoulakis (Hrsg.), BSK LugU, N 567 zu Art. 5
LugU.

12 Vgl. Hofinann/Kunz, in: Oetiker/Weibel/Fountoulakis (Hrsg.), BSK LugU, N 567 zu Art. 5
LugU.

> EuGH, Rs. C-154/11 (Mahamdia), ECL:EU:C:2012:491, Rn. 48 m.w.N.

124 Hofmann/Kunz, in: Oetiker/Weibel/Fountoulakis (Hrsg.), BSK LugU, N 720 zu Art. 5
LugU.
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Konnexes zwischen der unerlaubten Handlung und dem Betrieb der
Zweigniederlassung.'?® Allerdings kann nicht gefordert sein, dass die unerlaubte
Handlung selbst am Ort der Niederlassung ausgelibt wird, wiirde sich der
Niederlassungsgerichtsstand sonst doch nicht vom Gerichtsstand des
Handlungsorts nach Art.5 Ziff.3 LugU, der soeben dargelegt wurde,
unterscheiden. Massgeblich ist vielmehr nur, ob die Schidigung der Aktivitdt der
Niederlassung zugeordnet werden kann.!?® In Bezug auf die hier diskutierte
Fragestellung ist folglich denkbar, dass eine Zustdndigkeit in einem EU-
Mitgliedstaat begriindet wird, wenn die Nichtbeachtung einer der in Art. 10 und
11 RL festgelegten Sorgfaltspflichten in einem Zusammenhang mit dem Betrieb
einer EU-Niederlassung eines Schweizer Unternehmens steht.

83. Kann kein Gerichtsstand in einem EU-Mitgliedstaat begriindet werden,
wird die Zusténdigkeit fiir die Klage gegen ein Schweizer Unternehmen in der
Regel in der Schweiz liegen (Art. 2 LugU). Die Frage des anwendbaren Rechts
beurteilte sich in einem solchen Fall nach dem IPRG.!?” Sollte das Schweizer
Unternehmen von Personen mit gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz ins
Recht gefasst werden, kdme nach Art. 133 Abs. 1 IPRG Schweizer Recht zur
Anwendung. Falls zwischen der geschiddigten Person und dem Schadiger bereits
ein Rechtsverhéltnis besteht, kommt das auf dieses Verhiltnis anwendbare Recht
auch im Zusammenhang mit der Beurteilung des Anspruchs aus unerlaubter
Handlung zur Anwendung (Art. 133 Abs. 3 IPRG). Diesfalls konnte es sich je
nachdem auch um das Recht eines EU-Mitgliedstaats handeln, womit auch die zur
Umsetzung von Art. 29 RL erlassene nationale Haftungsnorm zur Anwendung
geldange. Sollte der Kldger seinen gewohnlichen Aufenthaltsort hingegen nicht in
der Schweiz haben und auch kein vorbestehendes Rechtsverhiltnis bestehen, kime
nach Art. 133 Abs. 2 IPRG das Recht des Staates zur Anwendung, in dem die
unerlaubte Handlung begangen worden ist. Entscheidend wire in diesem Fall
folglich wiederum der Deliktsort. Sollte dieser in einem EU-Mitgliedstaat zu
liegen kommen, kime damit wiederum Art.29 RL bzw. die nationale
Umsetzungsbestimmung zur Anwendung. In Bezug auf die Bestimmung des
Deliktsorts wird auf die obigen Ausfiihrungen zu verweisen, inspiriert sich doch
die Rechtsprechung bei der Auslegung der Begrifflichkeiten ausdriicklich von
denjenigen im Zusammenhang mit dem LugU.!?® Es ist folglich dann von einer

125 S, Geisser, Ausservertragliche Haftung privat titiger ~Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen, 216 f.;  EuGH, Rs.C-154/11 (Mahamdia),
ECLI:EU:C:2012:491, Rn. 48.

126 S, Hofmann/Kunz, in: Oetiker/Weibel/Fountoulakis (Hrsg.), BSK LugU, N 743 zu Art. 5

LugU m.w.N.

S. zur Frage des anwendbaren Rechts bei Menschenrechtsverletzungen durch Schweizer

Unternechmen Schwenzer/Hosang, SZIER 2011, 273, 288 ff.

122 S.BGE 1311l 153 E. 6.2.
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Anwendung des Rechts des betreffenden EU-Mitgliedstaats auszugehen, wenn
sich das ursdchliche Geschehen und/oder die Verletzung des Rechtsguts im
fraglichen Staat abgespielt haben bzw. hat, was aber wohl nur selten der Fall sein
diirfte. Vielmehr diirfte der Deliktsort in der Mehrzahl der Félle in einem Drittstaat
zu liegen kommen.

84. Zusammenfassend ist folglich festzustellen, dass die mitgliedstaatlichen
Haftungsbestimmungen zur Umsetzung von Art. 29 RL in den folgenden Fillen
auch auf Schweizer Unternehmen zur Anwendung kommen:

e  Das Gericht eines EU-Mitgliedstaats ist zustdndig, weil der Deliktsort im
dortigen Staat liegt. Zur Anwendung gelangt dann aufgrund von Art. 29
Abs. 7 RL zwingend die mitgliedstaatliche Haftungsbestimmung.

e  Das Gericht eines EU-Mitgliedstaats ist zustindig, weil die Streitigkeit im
Zusammenhang mit einer dort bestehenden Zweigniederlassung steht. Zur
Anwendung gelangt dann aufgrund von Art. 29 Abs. 7 RL zwingend die
mitgliedstaatliche Haftungsbestimmung.

e  Das aufgrund von Art. 2 LugU zustindige Schweizer Gericht wendet nach
Art. 133 Abs. 3 IPRG das Recht eines EU-Mitgliedstaats an, weil der Klager
seinen gewohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hat und zwischen dem
Schadiger und dem Geschadigten ein nach der Rechtsordnung des fraglichen
EU-Mitgliedstaats geregeltes Rechtsverhiltnis besteht.

e  Das aufgrund von Art. 2 LugU zustindige Schweizer Gericht wendet nach
Art. 133 Abs. 2 IPRG das Recht eines EU-Mitgliedstaats an, weil der Klager
seinen gewdohnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz hat, die Anspriiche
nicht aufgrund eines bestehenden Rechtsverhdltnisses dem Recht eines
anderen Staates unterstehen und der Deliktsort im betreffenden EU-Staat
liegt.

Im Ergebnis diirfte auf dieser Grundlage in Bezug auf Schweizer Unternehmen in vielen, wenn
nicht gar in den meisten Féllen keine Zusténdigkeit eines Gerichts eines EU-Mitgliedstaats,
welches dann mitgliedstaatliches Recht anwenden miisste, bestehen, und auch Schweizer
Gerichte diirften nur selten gehalten sein, das Recht eines EU-Mitgliedstaats anzuwenden.

85. Der Vollstindigkeit halber wird im Zusammenhang mit der Frage der
Durchsetzung der zivilrechtlichen Haftung an Art. 29 RL auf die obigen
Ausfiithrungen erinnert, wonach diese je nach Mitgliedstaat unterschiedlich
ausgestaltet sein kann.'” Zwar gibt der Richtlinie vor, dass eine
Haftungsbestimmung eingefiihrt werden muss. Allerdings hélt sie gerade nichts
dazu fest, wie etwa die Frage der Beweislast zu regeln ist. Diese Frage wird

122°S.0.N45.
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ausdriicklich dem nationalen Recht iiberlassen. Auch die prozessrechtlichen
Anforderungen wiirden sich beispielsweise nach nationalem Recht richten, womit
doch diverse Unterschiede bestehen diirften, je nachdem welches nationale Recht
im Rahmen einer Klage gegen ein Schweizer Unternehmen zur Anwendung
gelangt.

IV. Zwischenfazit

86. Die vorangehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Richtlinie aus
volkerrechtlicher Sicht in, nach der hier vertretenen Ansicht, zuldssiger Weise
vorsieht, dass die Bestimmungen der Richtlinie in gewissen Fillen auch auf
Unternehmen ausserhalb der Union zur Anwendung kommen sollen. Beziiglich
des seitens des Volkerrechts geforderten hinreichenden Ankniipfungspunkts ist
vorgesehen, dass einzig Unternehmen, die bestimmte Umsétze in der EU erzielen,
in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Damit ist sichergestellt, dass dem
Auswirkungsprinzip Rechnung getragen wird, d.h. nur diejenigen Unternehmen
von der Richtlinie erfasst sind, deren Handeln auch Auswirkungen in der Union
mit sich bringt.

87. Waihrend das Volkerrecht die grundsitzliche extraterritoriale Wirkung der
Richtlinie damit zulédsst, bleibt die hoheitliche Durchsetzung der
Richtlinienbestimmungen auf ausldndischem Staatsgebiet aufgrund des
volkerrechtlichen Territorialititsprinzips verboten. Um die Problematik zu
umgehen, sieht der Richtlinie vor, dass die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallenden Drittstaatsunternehmen einen Bevollmiichtigten in der EU
bezeichnen miissen. Hiermit wird sichergestellt, dass die Aufsichtsbehorden der
jeweiligen Mitgliedstaaten dem Unternehmen — iiber den «Umweg» des
Bevollmichtigten — Mitteilungen zukommen lassen konnen und einen Weg haben,
sich an diese zu wenden. Sind jedoch hoheitliche Massnahmen direkt auf fremdem
Staatsgebiet durchzufiihren, etwa im Zusammenhang mit einer Untersuchung oder
der Vollstreckung eines Entscheids, ist der jeweilige Mitgliedstaat auf die
Zusammenarbeit mit den Drittstaatsbehdrden angewiesen. Damit die Schweizer
Behorden in solchen Féillen Amts- bzw. Rechtshilfe leisten konnten, bediirfte es
aber erst einer gesetzlichen Grundlage. Was zudem die gesondert zu betrachtende
Durchsetzung der zivilrechtlichen Haftung gegeniiber Schweizern Unternehmen
anbelangt, hat sich gezeigt, dass diese an die einschldgigen Schranken des
internationalen Zivilprozessrechts stosst. Wird ein Schweizer Unternehmen ins
Recht gefasst, miisste entweder iiber Art. 5 Abs.3 oder Abs.5 LugU eine
Zustandigkeit in der EU begriindet werden oder bei einem Gerichtsstand in der
Schweiz gestiitzt auf Art. 133 Abs. 2 oder 3 IPRG die Anwendung des Rechts des
betroffenen EU-Mitgliedstaats begriindet werden konnen, was aber letztlich
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praktisch nur selten der Fall sein diirfte. Ansonsten diirfte entweder Schweizer
Recht oder, bei einem Deliktsort in einem weiteren Drittstaat, anderes
«Dirittstaatsrecht» zur Anwendung gelangen. Die aufgrund von Art. 29 RL von den
Mitgliedstaaten zu erlassene Haftungsnorm kidme auf Schweizer Unternehmen
damit wohl haufig nicht zur Anwendung.
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§ 4 Zur Rechtslage in der Schweiz — status quo und
Handlungsoptionen

88. Auf der Grundlage der bisherigen Ausfithrungen ist festzustellen, dass die
extraterritoriale Wirkung der Richtlinie nicht zwingend bedeutet, dass die
entsprechenden Bestimmungen gegeniiber Schweizer Unternehmen, die in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, auch tatséichlich durchgesetzt werden
konnen. Vor diesem Hintergrund und angesichts der vor nicht allzu langer Zeit so
noch nicht abzusehenden Entwicklungen des Unionsrechts auf diesem Gebiet
konnte sich daher die Frage stellen, ob und ggf. auf welche Weise das Schweizer
Recht angepasst bzw. modifiziert werden soll. Entsprechend ist im Folgenden
aufzuzeigen, wie sich der status quo in der Schweiz derzeit priasentiert (I.) sowie
welche Handlungsoptionen a priori bestehen und wie diese (aus rechtlicher Sicht)
zu bewerten sind (I1.).

I. Status quo

89. Die Frage nach den Sorgfaltspflichten von Unternehmen in Bezug auf
Menschenrechte und Umweltbelange wird auch im Zusammenhang mit dem
Schweizer Recht vermehrt diskutiert, nicht zuletzt aufgrund der sog.
Konzernverantwortungsinitiative, welche am 29. November 2020 zwar vom Volk
angenommen, aber von einer Mehrheit der Stinde abgelehnt wurde.!*® Als
Resultat trat darauthin per 1. Januar 2022 der indirekte Gegenvorschlag (eine
Modifikation des Obligationenrechts) in Kraft. Nachfolgend ist daher aufzuzeigen,
welche Sorgfaltspflichten derzeit bestehen und wie diese durchgesetzt werden
konnen.

90. Was die eigentlichen Sorgfaltspflichten angeht, kennt das Schweizer Recht
derzeit einzig im Zusammenhang mit Mineralien und Metallen aus
Konfliktgebieten sowie Kinderarbeit konkrete Pflichten (s. Art. 964; ff. OR). So
miissen Unternehmen mit Sitz in der Schweiz in den Lieferketten
Sorgfaltspflichten beachten und dariiber Bericht erstatten, wenn sie bestimmte
Mineralien oder Metalle aus Konflikt- und Hochrisikogebieten in den freien
Verkehr in der Schweiz tiberfithren oder hier bearbeiten oder wenn sie Produkte
oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter Verdacht besteht, dass
sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden (Art. 964;
Abs. 1 OR). Gemiss den in Art. 964k OR konkret festgelegten Sorgfaltspflichten

130 Bundesratsbeschluss vom 19. April 2021 iiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom

29. November 2020, BB1 2021 891. S. auch schon oben N 1 ff.
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haben die betroffenen Unternehmen in Bezug auf die fraglichen Produkte eine
Lieferkettenpolitik und ein System zur Riickverfolgung der Lieferkette in ihrem
Managementsystem festzulegen, die Risiken schidlicher Auswirkungen in ihrer
Lieferkette zu ermitteln und zu bewerten, Massnahmen zur Minimierung der
festgestellten Risiken zu treffen und die Einhaltung der Sorgfaltspflichten durch
eine unabhingige Fachperson priifen zu lassen. Uber die Erfiillung der
Sorgfaltspflichten ist nach Art. 964/ OR sodann jéhrlich Bericht zu erstatten. 3!

Zudem kennt die schweizerische Gesetzgebung ausserhalb der im Nachgang der
Konzernverantwortungsinitiative eingefiigten OR-Bestimmungen verschiedene sektorielle
Erlasse, welche Bereiche betreffen, in denen eine erhdhte Gefahr besteht oder bestehen konnte,
dass Schweizer Unternehmen in die Lage kommen, Menschenrechte zu gefdhrden. So sehen etwa
das Bundesgesetz iliber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleistungen (BPS)
oder das Bundesgesetz iiber das Kriegsmaterial (KMG) verschiedene Pflichten der betroffenen
Unternehmen und Sanktionsmdglichkeit bei deren Nichtbeachtung vor.'*2

91. In den iibrigen Bereichen, d.h. sofern keine Mineralien oder Metalle aus
Konfliktgebieten betroffen sind und kein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit
besteht, sieht das Schweizer Recht keine konkreten unternechmerischen
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit Menschenrechten und Umweltschutz
vor. Aufgrund des nach Ablehnung der sog. Konzernverantwortungsinitiative
inzwischen in Kraft getretenen indirekten Gegenvorschlags verankern Art. 964a
ff. OR jedoch Berichterstattungspflichten.'3* So haben Publikumsgesellschaften
mit mindestens 500 Vollzeitstellen und einer Bilanzsumme von CHF 20 Mio. oder
einem Umsatzerlos von CHF 40 Mio., jeweils einschliesslich der kontrollierten
Unternehmen, jadhrlich einen Bericht iiber nicht finanzielle Belange zu erstatten.
Dieser Bericht hat liber Umweltbelange, insbesondere die CO;-Ziele, iiber
Sozialbelange, Arbeitnehmerbelange, die Achtung der Menschenrechte sowie die
Bekdmpfung der Korruption Rechenschaft zu geben (Art. 964b Abs. 1 OR) und ist
zu verdffentlichen (Art. 964¢ Abs. 2 OR).

Bl Einzelheiten finden sich in der Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz

beziiglich Mineralien und Metallen aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit (VSoTr), SR
221.433, welche auch Ausnahmen von den Berichterstattungs- und Sorgfaltspflichten
vorsieht.

132 Zlatescu, Jusletter vom 20. Januar 2020, N 10.

133 S. insoweit auch die in der RL 2013/34 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten
Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen,
ABI. 2013 L 182, 19, verankerten Berichtspflichten tiber nicht finanzielle Aspekte, welche
durch die RL 2014/95 (ABL. 2014 L 330, 1) modifiziert bzw. eingefiihrt wurden. Die neu
durch den indirekten Gegenvorschlag zur Initiative eingefiihrten Berichtspflichten
entsprechen im Wesentlichen dieser Regelung auf EU-Ebene; vgl. zu den
Berichterstattungspflichten nach Art. 964a ff. OR auch Romy, URP 2023, 747, 759f.
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92. Im Gegensatz zur Rechtslage, die in der EU nach dem Inkrafttreten der
Richtlinie gelten wird, kennt das Schweizer Recht fiir die Unternehmen auch keine
verwaltungsrechtliche Aufsicht mit Bezug zur Beachtung von Menschenrechten
und Umweltbelangen. Dies beruht einerseits darauf, dass es kaum konkrete
Sorgfaltspflichten gibt, andererseits auf dem Umstand, dass selbst dort, wo diese
(ansatzweise) verankert sind (ndmlich soweit Mineralien oder Metalle aus
Konfliktgebieten betroffen sind oder ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit
besteht), keine eigentlichen Aufsichtsinstrumente und auch keine Sanktionen
vorgesehen sind. !4

93. Ebensowenig gibt es konkrete Haftungsnormen. Was die zivilrechtliche
Haftung bei Verstossen gegen Menschenrechte oder Umweltbelange durch das
Unternehmen anbelangt, kann somit grundsétzlich allein auf die ausservertragliche
Haftung nach Art. 41 ff. OR zuriickgegriffen werden, sofern Schweizer Recht
tiberhaupt zur Anwendung gelangt,'*> was eher die Ausnahme darstellen diirfte.
Vielmehr ist zu erwarten, dass in der Mehrzahl der Fille auslidndisches Recht,
namentlich dasjenige am Deliktort, zur Anwendung gelangt.!3® Selbst wenn aber
Schweizer Recht anwendbar sein sollte, 1st festzuhalten, dass eine
Inanspruchnahme eines Schweizer Unternehmens bereits grundsétzlich nur dann
moglich ist, wenn dieses selbst fiir das beanstandete Verhalten verantwortlich ist,
wobei dann auch die Voraussetzungen der ausservertraglichen Haftung, und damit
insbesondere auch das Verschulden, gegeben sein miissten, was mangels expliziter
Sorgfaltspflichten hiufig schwierig nachzuweisen sein diirfte. %’

94. Was das Agieren von Tochtergesellschaften betrifft, so ist darauf
hinzuweisen, dass aufgrund des sog. Trennungsprinzips und des Fehlens einer
eigentlichen sog. Konzernhaftung im schweizerischen Recht deren Handlungen
der Muttergesellschaft grundsitzlich nicht zurechenbar sind. Ausnahmsweise bzw.
in besonderen Konstellationen kommt jedoch gleichwohl eine Zurechnung des
Verhaltens der Tochtergesellschaft zur Muttergesellschaft in Betracht: !

134 Lediglich «falsche Angaben» oder fehlende Berichterstattung kann mit einer Busse bis zu CHF

100'000 belegt werden (Art. 325ter StGB); auf unterlassene Sorgfalt bezieht sich diese Busse
jedoch nicht, vgl. hierzu Weber, Jusletter vom 29.3.2021, N 24.

135 Vgl. etwa Bueno, AJP 2017, 1015, 1018; Kaufmann et al., Umsetzung der Menschenrechte in
der Schweiz, N 114; Schwenzer/Hosang, SZIER 2011, 273, 277. Diesbeziiglich wird auf die
obigen Ausfithrungen zu den kollisionsrechtlichen Fragen und insbesondere die Ausfithrungen
zu Art. 133 IPRG verwiesen, s.o. N 80 ff.

136 S, Geisser, AJP 2017, 943, 947; Kaufmann et al., Umsetzung der Menschenrechte in der

Schweiz, N 153 f.

Vgl. zur Konkretisierung des Verschuldens als Voraussetzung der ausservertraglichen Haftung

durch Sorgfaltspflichten der Unternehmen Geisser, AJP 2017, 943, 950 f.

138 S, den Uberblick bei Kaufinann et al., Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz, N 160
ff.
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e  Erstens konnte eine Vertrauenshaftung geltend gemacht werden. So kann
eine Mutter fiir das Verhalten ihrer Tochtergesellschaft haftbar gemacht
werden, wenn erstere mit ihrem Verhalten den Anschein erweckt, fiir die
Tochter einzustehen.!* Denkbar ist folglich, dass die Muttergesellschaft fiir
unerlaubte Handlungen der Tochter im Zusammenhang mit Menschenrechts-
oder Umweltschutzverletzungen verantwortlich ist bzw. das Verhalten
letzterer der Mutter zugerechnet wird, wenn die Mutter ein rechtmaéssiges
Verhalten der Tochter 6ffentlich stets betont.'4?

e  Zweitens kann je nach Konstellation tiber das Instrument des Durchgriffs
auf die Muttergesellschaft rekurriert werden. Hat letztere die (ausldndische)
Tochtergesellschaft einzig aus dem Grund gegriindet oder erworben, damit
tiber die Tochter unlauteren Zwecken nachgegangen werden kann, ohne dass
die Mutter ins Recht genommen wird, konnen die Handlungen der Tochter
aufgrund des Mittels des Durchgriffs der Mutter angerechnet werden. !

e  Schliesslich kann eine Verantwortlichkeit aus faktischer Organschaft in
Betracht kommen. Eine solche kann dann gegeben sein, wenn die
Muttergesellschaft in organtypischer Weise massgeblichen Einfluss auf die
Willensbildung der Tochtergesellschaft nimmt, also faktisch wie ein Organ
handelt.!*? Die Muttergesellschaft wiére in einem solchen Fall der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 974 OR unterstellt.
Allerdings handelt es sich hierbei um eine gesellschaftsrechtliche
Verantwortlichkeit, die einzig von der Gesellschaft, den Aktiondren und den
Glaubigern geltend gemacht werden kann (und damit in der Regel gerade
nicht von Betroffenen von Menschenrechts- oder
Umweltschutzverletzungen).

95. Nach dem Gesagten ergibt sich, dass sich das Schweizer Recht de lege lata
wesentlich von der Rechtslage in der EU, wie sie mit Inkrafttreten der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie auf der Grundlage der Sorgfaltspflichten-Richtlinie
geschaffen wiirde, unterscheidet. So kennt das Schweizer Recht einerseits aus
materieller Sicht deutlich weniger weitgehende Vorgaben in Bezug auf
Sorgfaltspflichten =~ im  Zusammenhang mit Menschenrechten  sowie
Umweltbelangen und sieht andererseits keine gesonderten diesbeziiglichen
Durchsetzungsmechanismen, weder auf der Ebene des offentlichen noch des
privaten Rechts, vor. Nachfolgend ist daher, zumindest in den Grundziigen, der

3% Vgl. den diesbeziiglich wegweisenden «Swissair-Entscheid» BGE 120 II 331; vgl. zur

Vertrauenshaftung auch BGE 142 III 84.

Kaufmann et al., Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz, N 161.

141 Vgl BGer 2A.91/2005 vom 9. Februar 2006, publiziert in EBK Bulletin 49/2006, 36 ff.

142 Zur Haftung einer Muttergesellschaft aus faktischer Organschaft BGer 4A 306/2009 vom
8. Februar 2010, E. 7.1.1. ff.; dazu Kunz, recht 2011, 41 ff.

140

55



Frage nachzugehen, welche Handlungsoptionen dem Schweizer Gesetzgeber im
Zusammenhang mit der (voraussichtlichen) Anderung des EU-Rechts offenstehen
und mit welchen Implikationen diese einhergehen.

II. Handlungsoptionen und ihre Implikationen

96. Ausgangspunkt der Uberlegungen iiber die sich fiir die Schweiz stellenden
Handlungsoptionen ist der Umstand, dass die Schweiz volkerrechtlich nicht
verpflichtet ist, die (voraussichtlichen) Anderungen des EU-Rechts zu
iibernehmen und das nationale Recht entsprechend anzupassen. So fillt die
Richtlinie nicht in den Anwendungsbereich eines bestehenden bilateralen
Abkommens, welche einen entsprechenden Nachvollzug allenfalls auch aus
rechtlicher Sicht notwendig machen konnte.'*? Es ist auch nicht zu erwarten, dass
die Richtlinie durch die derzeit geplanten bzw. angestrebten neuen Abkommen,
tiber die im Zusammenhang mit der Regelung der sog. institutionellen Fragen
derzeit sog. Sondierungsgespriche gefiihrt werden,!** erfasst wiirde.

Soweit die auf UNO- oder OECD-Ebene verabschiedeten Leitlinien oder Empfehlungen betroffen
sind,'” ist daran zu erinnern, dass es sich um soft law-Instrumente handelt, welchen keine
verbindlichen Wirkungen zukommt, auch wenn sie ggf. durchaus Einfluss auf die
Rechtsentwicklung entfalten.

97. Allerdings konnten andere, insbesondere (volks-) wirtschaftliche Griinde
dafiir sprechen, dass der Schweizer Gesetzgeber die Anderungen auf Ebene des
EU-Rechts zum Anlass nimmt, die hiesige Rechtslage anzupassen. Denn es ist —
wie bereits eingangs erwihnt!4¢ — zu erwarten, dass die Richtlinie im Falle ihrer
Annahme bedeutende Implikationen auch fiir schweizerische Unternehmen
entfaltet, womit sich die Frage stellt, ob und inwieweit eine (teilweise)
Ubernahme der unionsrechtlichen Vorgaben in Betracht gezogen werden
sollte.

98. Gestiitzt auf den Bericht des Bundesamts fiir Justiz, welches damit beauftragt
worden war, u.a. den Entwurf der Richtlinie zu analysieren und einzuschétzen, ob sich
daraus Anpassungsbedarf fiir das Schweizer Recht ergibt, ist von drei

43 Vgl. zu den diesbeziiglichen Mechanismen Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitit der

Rechtsentwicklungen, 140 ff.

Vgl. zum Stand der Beziehungen Schweiz — EU und den derzeit laufenden Gesprachen
iiber «Bilaterale IlI» Epiney, Les implications de 1’échec des négociations d’un Accord-
cadre entre la Suisse et I’Union européenne, passim.

145 Zudiesen N 7.

146 N 1ff.
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«Haupthandlungsoptionen» — auf die nachfolgend im Einzelnen eingegangen wird —

auszugehen: 147

e  Die Anderungen auf EU-Ebene werden vollstindig oder doch zumindest in
den wesentlichen Punkten {ibernommen und das Schweizer Recht
entsprechend angepasst, dies insbesondere in Bezug auf den personlichen
Anwendungsbereich sowie die Sorgfaltspflichten und die Durchsetzung
(vollstdndiger Nachvollzug).

e Das Schweizer Recht wird angepasst, allerdings nur fiir die (grossen)
Schweizer Unternehmen, die (auch) ausserhalb der EU titig sind, d.h. nicht
bereits unter die EU-Richtlinie fallen (teilweiser Nachvollzug oder
«Restregulierungy).

e  Der aktuelle status quo wird beibehalten.

Dabei handelt es sich selbstredend nur um «grundsitzliche» Handlungsoptionen;
selbstverstiandlich sind innerhalb dieser Optionen auch Nuancierungen bzw. Abstufungen
denkbar.

1. Vollstindiger Nachvollzug

99. Zunidchst kann in FErwigung gezogen werden, die Vorgaben der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie = vollumfinglich oder zumindest quasi
vollumfinglich (insbesondere soweit die Sorgfaltspflichten der Unternehmen,
deren Durchsetzung sowie der personliche Anwendungsbereich betroffen sind)
nachzuvollziehen. In diesem Szenario wiirde die Schweiz die Vorgaben der
Richtlinie (weitgehend) wie ein EU-Mitgliedstaat tibernehmen.

100. Ein solcher (quasi) vollstindiger Nachvollzug der mit der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie einhergehenden Vorgaben bedeutete insbesondere eine Anpassung von
Art. 964 ff. OR. Die im Zusammenhang mit Unternechmen, die bestimmte
Mineralien oder Metalle aus Konflikt- und Hochrisikogebieten in den freien
Verkehr in der Schweiz iiberfithren oder hier bearbeiten und mit solchen, die
Produkte oder Dienstleistungen anbieten, bei denen ein begriindeter Verdacht
besteht, dass sie unter Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden,
bereits vorgesehenen Sorgfaltspflichten wéren auf sidmtliche Unternehmen
auszuweiten, welche die Umsatzschwelle und Anzahl Mitarbeitenden nach Art. 2
Abs. 1 RL erreichen. Zudem wiéren die einzelnen Pflichten wohl zu ergénzen und
anhand der in Art. 7-11 RL festgehaltenen Vorgaben zu konkretisieren. Zudem
miisste insbesondere auch die Pflicht der Unternehmen, zur Einddmmung des
Klimawandels beizutragen, neu eingefiihrt werden. Neben der Anpassung der

147 S. Bericht BJ, 22.
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Art. 964; ff. OR wiirde ein vollstindiger Nachvollzug iiberdies auch die
Einfiihrung einer (neuen) Haftungsbestimmung sowie die Errichtung einer
Aufsichtsbehorde oder die Zuweisung der entsprechenden Kompetenzen an eine
bestehende Behorde bedingen.

Zu entscheiden wire bei einer solchen (quasi) vollumfinglichen Ubernahme der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie, ob auch eine solchermassen angepasste Schweizer Gesetzgebung
extraterritoriale Wirkung entfalten sollte. Aus volkerrechtlicher Sicht wére eine solche
extraterritoriale Wirkung aus parallelen Griinden wie sie im Zusammenhang mit der
Sorgfaltspflichten-Richtlinic dargelegt wurden,'*® zuldssig. Sofern also ein ausreichender
Ankniipfungspunkt definiert wiirde, wére die Ausdehnung des Anwendungsbereichs der
«Schweizer Sorgfaltspflichten» auch auf Drittstaatsunternehmen volkerrechtskonform. !4

Denkbar wiére in einer solchen Konstellation ein Abschluss eines volkerrechtlichen
Kooperationsabkommens mit der EU, dhnlich demjenigen im Bereich des Wettbewerbsrechts,'>
was die grenziiberschreitende Durchsetzung der jeweiligen Sorgfaltspflichten wesentlich
vereinfachen und Konflikte in Bezug auf Zustandigkeitsfragen verhindern diirfte. Dabei kann
allerdings nicht ausser Acht gelassen werden, dass sich der Abschluss neuer Abkommen aufgrund
der laufenden Diskussionen im Zusammenhang mit der institutionellen Ausgestaltung der
Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU derzeit als schwierig erweist.'™!

101. Hintergrund einer (quasi) vollstindigen Ubernahme der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie und einer entsprechenden Anpassung des schweizerischen Rechts
konnte insbesondere die vorgesehene extraterritoriale Anwendung der
Richtlinie sein: So wiirde die Richtlinie, wie erldutert,'>? wohl auch auf gewisse,
sehr grosse Schweizer Unternehmen Anwendung finden. Diese wéren folglich
grundsitzlich gehalten, die in der Richtlinie formulierten Sorgfaltspflichten im
Rahmen samtlicher Tétigkeiten zu beachten. Sollte die Schweiz ihr Recht nicht
angleichen, bestiinde damit nach Inkrafttreten der Sorgfaltspflichten-Richtlinie
eine Differenz zwischen den im EU-Markt in bedeutendem Umfange titigen
(Schweizer) Unternehmen und denjenigen Unternehmen, die zwar moglicherweise
dieselbe Grosse haben, aber die in Art. 2 Abs.2 RL geforderte EU-
Umsatzschwelle nicht erreichen. Wiahrend letztere im Zusammenhang mit den
Sorgfaltspflichten beziiglich Menschenrechte und Umweltschutz einzig an das
Schweizer Recht gebunden wiren, miissten erstere neben den in Art. 964; {f. OR

148 N 51 ff, N 65 ff.

149 Im Ubrigen wird an dieser Stelle auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen, wonach eine
solche Ausdehnung des Anwendungsbereichs des nationalen Rechts auf Handlungen, die
ausserhalb der Schweiz vorgenommen werden, sich aber in der Schweiz auswirken, im
Zusammenhang mit dem Wettbewerbs- oder dem Datenschutzrecht bereits Standard ist,
vgl. N 55 ff.

150 N62f.

151 Vgl. fiir einen Uberblick iiber die entsprechenden Fragestellungen Epiney, Jusletter vom
17. Dezember 2018, passim, zum Stand der Dinge auch Epiney, EuZ 2021, 4 ff.; Epiney,
Jusletter vom 19.12.2022

152 N 11 ff, 68 ff.
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festgehaltenen Pflichten auch die in der Richtlinie vorgesehenen Sorgfaltspflichten
einhalten. Durch eine Angleichung des Rechtsrahmens konnte folglich
Wettbewerbsverzerrungen zwischen Schweizer Unternehmen
entgegengewirkt werden. !%3

2. Teilweiser Nachvollzug

102. Als weitere Option kommt — auch mit Blick auf das soeben erwihnte
Anliegen der Vermeidung von  Wettbewerbsverzerrungen zwischen
schweizerischen Unternehmen — in Betracht, nur diejenigen (grossen) Schweizer
Unternehmen, die (auch) ausserhalb der EU titig sind, einer angepassten
Schweizer Regelung zu unterstellen.!>* In diesem Fall kiime es folglich ebenfalls
zu einem Nachvollzug des EU-Rechts, wobei diese «nachvollzogenen», Schweizer
Regelungen allerdings nur auf diejenigen (grossen) Unternehmen Anwendung
fanden, die nicht bereits aufgrund von Art. 2 Abs. 2 RL vom EU-Recht bzw. der
nationalen Umsetzungsgesetzgebungen erfasst wiren («Restregulierung).

Hintergrund einer solchen Option kdnnte die Erwadgung sein, dass Regelungsbedarf mit Blick auf
die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen nur fiir diejenigen Unternehmen besteht, die nicht
bereits unter die EU-Regelungen bzw. die nationalen Umsetzungsgesetzgebungen fallen.

103. Auch diese Option wiirde die soeben'® erlduterten Anpassungen des

Schweizer Rechts, d.h. insbesondere von Art. 964; ff. OR, bedingen, wobei der
Anwendungsbereich der Bestimmungen anhand desjenigen des EU-Rechts quasi
negativ zu umschreiben wire, d.h. die bereits von Art. 2 Abs. 2 RL erfassten
Unternehmen von der Anwendbarkeit der «neuen» Bestimmungen auszunehmen
wiren. Hier stellte sich sodann die Frage, ob die bestehenden Art. 964; ff. OR
weiterhin auch auf die unter das EU-Recht fallende Unternehmen anwendbar sein
sollten. Wahrend a priori nichts dagegen spricht, bedeutete dies aus
gesetzgebungstechnischer Sicht, dass wohl, nebst den bestehenden, aktuellen
Bestimmungen, die weiter Geltung beanspruchten, ein neues Kapitel mit
Sorgfaltspflichten fiir grosse Unternehmen, die jedoch nicht unter Art. 2 Abs. 2 RL
fallen, geschaffen werden miisste.

104. Aus rechtlicher Sicht wirft dieses Szenario die Frage nach der
verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit eines solchen Vorgehens auf. So diirfte
insbesondere fraglich sein, ob eine solche Regelung den Anforderungen des

13 Vgl. in diesem Zusammenhang zur Extraterritorialitit des EU-Wettbewerbsrechts als

Grund fiir eine Angleichung des schweizerischen Wettbewerbsrechts an den
unionsrechtlichen Rahmen Sturny, in: Cottier (Hrsg.), Die Europakompatibilitdt des
schweizerischen Wirtschaftsrechts, 107, 124 f.

134 S, Bericht BJ, 22.

155 N 100.

59



Gleichheitsgebots von Art. 8 Abs. 1 BV geniigt, welches, entgegen dem Wortlaut,
auch in Bezug auf juristische Personen zu beachten ist.!>® Der auch fiir die
Rechtsetzung geltende Grundsatz verlangt, dass Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu
behandeln sei.'”” Wihlte man die Option des teilweisen Nachvollzugs bzw. der
«Restregulierung» bedeutete dies, dass diejenigen Unternehmen mit Sitz in der
Schweiz, die mehr als EUR 450 Mio. Umsatz im EU-Markt erzielen, von der
Schweizer Gesetzgebung ausgenommen wéren, wiahrend andere Unternehmen, die
ihren Sitz ebenfalls hier haben und einen Umsatz in der gleichen Hohe erzielen,
dies jedoch ausserhalb der EU, vom Schweizer Recht erfasst wiirden. Fraglich ist
daher, ob eine solche Schweizer Regelung, die einzig fiir die nicht bereits vom EU-
Recht erfassten Unternehmen greifen wiirde, nicht Gleiches ungleich behandelt
bzw. ob ein sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung besteht. Letzterer
konnte zwar a priori darin erblickt werden, dass die nicht von der Schweizer
Gesetzgebung erfassten Unternehmen ja der (parallelen) EU-Regelung bzw. der
nationalen Umsetzungsgesetzgebung unterlédgen. Insbesondere aufgrund der
obigen Ausfiihrungen, wonach die in der Sorgfaltspflichten-Richtlinie auch fiir
Drittstaatsunternehmen  vorgesehene  zivilrechtliche Haftung sowie die
verwaltungsrechtliche Aufsicht hiufig gegeniiber Schweizer Unternehmen wohl
gar nicht durchgesetzt werden konnten,'>® kommen jedoch ernsthafte Zweifel auf,
ob dies eine tragfihige Argumentation sein kann, kdnnte es doch bei dieser Option
gerade aus praktischer Sicht zu bedeutenden Ungleichbehandlungen der unter das
Schweizer und der unter das EU-Recht fallenden Unternehmen kommen.

105. Allenfalls konnten bei der Option der Restregulierung zudem Bedenken im
Zusammenhang mit der Wettbewerbsneutralitit aufkommen, sollte es zu einer
Konstellation kommen, in der Konkurrenten, die im gleichen Bereich titig sind
und sich an dieselbe Adressatengruppe mit denselben Angeboten fiir die gleichen
Bediirfnisse richten,!® unter verschiedene «Fallgruppen» fallen, d.h. ein
Unternehmen hat die Sorgfaltspflichten geméss schweizerischem Recht zu
beachten, wihrend die Konkurrentin «nur» in den Anwendungsbereich des EU-
Rechts — verbunden mit den entsprechenden Schwierigkeiten bzw. aus Sicht des
Unternehmens Privilegien beziiglich der Umsetzung — féllt. Auch dieser Aspekt

156 Vgl. nur BGE 142 1195 E. 6.1; Waldmann, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV, N 19
zu Art. 8 BV.

157 Ausfiihrlich hierzu, m.w.N., Schweizer/Fankhauser, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK
BV, N 21 ff. zu Art. 8 BV; Waldmann, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV, N 26 ff. zu
Art. 8 BV.

138 N7Iff.

139 Vgl. insoweit Schweizer/Fankhauser, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK BV, N 22 ff. zu
Art. 8 BV, m.w.N.
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wire bei der Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem
Gleichheitssatz von Bedeutung.

Nicht zu verkennen ist freilich, dass die verfassungsrechtliche Zuléssigkeit dieser Option
letztlich erst auf der Grundlage einer konkreten Vorlage beurteilt werden kann; hinzu kommt,
dass dem Gesetzgeber aus rechtlicher Sicht bei der Bildung von Fallgruppen und bei
Differenzierungen durchaus ein beachtlicher Gestaltungsspielraum zusteht. '

106. Schliesslich stellt sich bei der Option des teilweisen Nachvollzugs bzw. der
Restregulierung auch die Frage nach dem praktischen Nutzen, wobei dies
vielmehr eine politische und volkswirtschaftliche als eine rechtliche Frage
darstellt. Sollten ndmlich die materiellen Vorgaben fiir die in den
Anwendungsbereich des Schweizer Rechts fallenden Unternehmen die gleichen
sein wie diejenigen des EU-Rechts (wovon an dieser Stelle ausgegangen wird),
erschliesst sich nicht wirklich, worin der Zweck der Ausnahme der unter das EU-
Recht fallenden Unternehmen von der Schweizer Regelung liegen soll, wenn doch
in einem solchen Fall (zumindest theoretisch) fiir die betroffenen Unternehmen
bzw. fiir ihr Verhalten parallele (materielle) Vorgaben zum Zuge kommen
(sollen). Die Unterschiede diirften, wie bereits erwdhnt, vielmehr in der
Durchsetzungsmoglichkeit der Vorgaben bestehen, was aus rechtlicher Sicht, wie
ebenfalls bereits erwédhnt, problematisch erscheint.

Weiter stechen bei dieser Option der Restregulierung diverse praktische Schwierigkeiten ins
Auge stechen, so etwa die Frage, wie mit Unternehmen mit schwankenden Umsétzen umzugehen
wire, welche in einem Jahr womoglich noch unter das EU-Recht fallen, im néchsten jedoch nicht
mehr.

3. Beibehaltung des status quo

107. Aus rechtlicher Sicht grundsétzlich moglich wire es auch, die schweizerische
Rechtslage gar nicht anzupassen, mithin also den status quo beizubehalten. Damit
wiirden, bei Inkrafttreten der Sorgfaltspflichten-Richtlinie, die von Art. 2 Abs. 2
RL erfassten Unternehmen die im EU-Recht festgehaltenen Sorgfaltspflichten
beachten und grundsitzlich auch deren Durchsetzung, sei es auf der
privatrechtlichen oder der verwaltungsrechtlichen Ebene, befiirchten miissen,
wobei diesbeziiglich an die oben'®!' ausgefiihrten Einschrinkungen erinnert sei.
Fiir andere Unternehmen von vergleichbarer Grosse, die aber nicht von Art. 2 Abs.

160 7Zu diesem Spielraum, der freilich je nach Regelungsgebiet durchaus unterschiedlich

ausfillt, m.w.N., Martenet, in: Martenet/Dubey (Hrsg.), CR Cst., N 18 ff. zu Art. 8 BV;
Schweizer/Fankhauser, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), SGK BV, N 24, N 47 ff. zu Art. 8
BV; Waldmann, in: Waldmann/Belser/Epiney, BSK BV, N 24 ff. zu Art. 8 BV.

16l N 71 ff.
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2 RL erfasst sind, géilten hingegen einzig die milderen Berichterstattungspflichten
von Art. 964; ff. OR.

108. Diese Option hitte damit zur Folge, dass sich die Rechtslage in der Schweiz
wesentlich von derjenigen in der Union unterscheiden wiirde und Unternehmen,
die aufgrund von Art. 2 Abs. 2 RL in den Anwendungsbereich des EU-Rechts
fallen, allenfalls Wettbewerbsnachteile gegeniiber anderen Unternehmen mit Sitz
in der Schweiz hétten, die nicht vom personlichen Anwendungsbereich der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie erfasst werden.!6?

Ohne dass diesem Problemkreis an dieser Stelle im Einzelnen nachgegangen werden kann, konnte
die Aufrechterhaltung des status quo weiter aus Sicht des Gleichheitssatzes problematisch sein:
Zwar trafe der Gesetzgeber selbst keine Differenzierung; jedoch fiihrte die unionsrechtliche
Regelung dazu, dass in der Schweiz vergleichbare Schweizer Unternehmen (sehr) unterschiedlich
behandelt wiirden, womit die Frage aufgeworfen wird, ob der Schweizer Gesetzgeber seine
Gesetzgebung anpassen miisste. Zu beachten ist freilich, dass die Ungleichbehandlung aus einem
Zusammenwirken der (volkerrechtlich zuldssigen) EU-Regelung und der schweizerischen
Gesetzgebung resultiert, so dass sie insoweit «aufgezwungen» wire. Nichtsdestotrotz hétte es der
Schweizer Gesetzgeber in der Hand, die Ungleichbehandlung zu beseitigen.

109. Im Zusammenhang mit der Beibehaltung des status quo gilt es zudem ein
besonderes Augenmerk auf die Situation der Schweizer KMU zu legen. So sehen
sowohl Art. 10 Abs. 2 lit. e als auch Art. 11 Abs. 3 lit. f RL vor, dass die in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden Unternehmen gegebenenfalls
verpflichtet sind, gezielte und verhéltnismissige Unterstiitzung fir KMU, mit
denen das Unternehmen eine etablierte Geschéftsbeziehung unterhilt, zu leisten,
sofern die Einhaltung des in der Richtlinie geforderten Verhaltenskodexes oder des
Praventionsaktionsplans bzw. des Korrekturmassnahmenplans (falls die negativen
Auswirkungen bereits eingetreten sind) die Tragfdhigkeit des KMU gefédhrden
wiirde. Mit KMU im Sinne der Richtlinie diirften aufgrund des Verweises in Art. 3
Abs. 1 lit. i RL auf die Bestimmungen der RL 2013/34'%3 Unternehmen mit Sitz in
der Union gemeint sein. Damit bestiinde fiir die von der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie erfassten Unternchmen, seien es solche aus der EU oder
Drittstaatsunternehmen, keine Pflicht, ein Schweizer KMU zu unterstiitzen, auch
wenn die Einhaltung der von den (Gross-) Unternehmen aufgrund der Richtlinie
gemachten Forderungen dessen Tragfdhigkeit gefihrden konnte. Solange das
Schweizer Recht folglich keine Unterstiitzungspflicht fiir KMU vorsieht, steht
diesen auch kein entsprechender Anspruch zu, unabhingig davon, wie schwer sie

162 Mangels empirischer Kenntnisse zur Anzahl Schweizer Unternehmen, die vom EU-Recht

erfasst wiirden und den Konkurrenzverhéltnissen dieser zu hiesigen Unternehmen, die
gerade nicht davon erfasst wiirden, kann die praktische Relevanz vorliegend jedoch nicht
beurteilt werden, wobei dies ohnehin vielmehr eine politische Frage darstellen diirfte.

163 RL 2013/34 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene
Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen, ABL. 2013 L 182, 19.
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von den Vorgaben betroffen sind, die aus den fiir die grossen Unternehmen
geltenden Sorgfaltspflichten fliessen.

4. Zwischenfazit

110. Vorangehend wurden die drei wesentlichen «Grundhandlungsoptionen» der
Schweiz dargelegt, sollte in der Union eine Sorgfaltspflichten-Richtlinie, wie sie
von der Kommission vorgeschlagen wurde, in Kraft treten. Welcher Option gefolgt
werden soll, ist letztlich — da die Schweiz volkerrechtlich nicht verpflichtet ist, sich
in diesem Bereich an die Rechtslage in der Union anzupassen bzw. einen Rechtsakt
wie die Sorgfaltspflichten-Richtlinie zu iibernehmen — zumindest weitgehend'¢*
eine politische Frage und kann damit an dieser Stelle auch nicht beantwortet
werden.

111. Ausgehend von den bisherigen Ausfithrungen kann jedoch auf die bei der
Beantwortung dieser letztlich politischen Frage zu beachtenden rechtlichen
Aspekte bzw. Rahmenbedingungen hingewiesen werden:

e  Beziiglich der materiellen Sorgfaltspflichten geht die Sorgfaltspflichten-
Richtlinie wesentlich weiter als das geltende Schweizer Recht: Wihrend
ersterer aufgrund der extraterritorialen Wirkung zwar auch auf gewisse
Unternehmen mit Sitz in der Schweiz Anwendung finden diirfte, ist deren
Durchsetzung gegeniiber Schweizer Unternehmen aufgrund des
internationalen  Zivilprozessrechts ~ und  des  vdlkerrechtlichen
Territorialitdtsprinzips, das eine Vornahme von hoheitlichen Handlungen auf
fremdem Staatsgebiet verbietet, stark eingeschrénkt.

e  Soweit also angestrebt werden soll, einen moglichst umfassenden rechtlichen
Rahmen fiir den Schutz der Menschenrechte und der Umwelt durch
Schweizer Unternehmen auch ausserhalb der eigenen Staatsgrenzen zu
gewihrleisten (was im Ubrigen vor dem Hintergrund von Art. 54 Abs. 2 BV
bis zu einem gewissen Grad auch verfassungsrechtlich gefordert sein
diirfte),'> diirfte ein aus Sicht eines mdglichst umfassenden
Menschenrechts- und Umweltschutzes ein vollstindiger Nachvollzug der
Sorgfaltspflichten-Richtlinie vorzuziehen sein.

Dies ginge jedoch mit wesentlichen Anderungen der schweizerischen Rechtslage einher,
insbesondere auch, wenn, analog zum EU-Recht, eine verwaltungsrechtliche Aufsicht
geschaffen wiirde. Gerade diese diirfte jedoch nach der hier vertretenen Meinung fiir eine

164 S. aber die Hinweise auf Art. 8 BV in N 104 f. und N 108.

165 Vgl. Zlatescu, Jusletter vom 20. Januar 2020, N 10; s. zu den in Art. 54 Abs.2 BV
verankerten aussenpolitischen Zielsetzungen Epiney/Kern, in: Diggelmann/Hertig
Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, N 6 ff.
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wirksame Umsetzung der materiellen Vorgaben bedeutsam sein. Wiirde «nur» eine
Durchsetzungsmoglichkeit auf der Ebene des Privatrechts geschaffen, waren Betroffene
einerseits stets mit den prozessrechtlichen Hiirden, wie etwa den Anforderungen an eine
ausreichende Substantiierung ihrer Anspriiche, konfrontiert. Andererseits kdme eine
Haftung bereits ohnehin nur dann in Betracht, wenn ein Schaden im haftpflichtrechtlichen
Sinne vorliegt. Wahrend dies bei Verletzungen von Menschenrechten wohl haufig der Fall
sein diirfte (wobei damit nicht gesagt wird, dass der entsprechende Beweis auch gelingt),
diirfte es bei Verstdossen gegen Normen des Umweltrechts regelméssig an konkret
betroffenen Personen mit einem beweisbaren Schaden mangeln.

Eine Beibehaltung des status quo hitte zur Folge, dass sich die Rechtslage
in der Schweiz wesentlich von derjenigen in der Union unterscheiden
wiirde, was verschiedene rechtliche und politische Implikationen nach sich
zoge.

Insbesondere wire wohl zu gewértigen, dass Unternehmen, die aufgrund von Art. 2 Abs. 2
RL in den Anwendungsbereich des EU-Rechts fallen, allenfalls Wettbewerbsnachteile
gegeniiber anderen Unternehmen mit Sitz in der Schweiz hédtten. Hinzu kéme
moglicherweise politischer Druck, und es konnte fiir die Schweiz begriindungsbediirftig
sein, warum sie hinter dem Standard der Union zuriickbleibt.

Nur am Rande sei in diesem Zusammenhang aus volkswirtschaftlicher Sicht darauf
hingewiesen, dass die wirtschaftliche Tatigkeit in der Schweiz stark mit derjenigen im EU-
Binnenmarkt verflochten ist, was sich bereits mit geographischen Griinden erklért. Sollte
die Schweiz am status quo festhalten bestiinde eine deutliche Differenz zum (angepassten)
EU-Recht. Grundsétzlich spricht aus wirtschaftlicher Sicht jeweils viel dafiir, moglichst
dhnliche Regelungen zu schaffen, damit zwischen den Unternehmen in der Union sowie in
der Schweiz ein sog. level playing field besteht und Wettbewerbsnachteile verhindert
werden konnen. 1% Vorliegend ist allerdings anzumerken, dass das Schweizer Recht de lege
lata deutlich weniger weit geht als die Richtlinie und den Unternehmen grundsitzlich
einzig Berichtserstattungs- und keine eigentlichen Sorgfaltspflichten auferlegt. Damit
kdme Schweizer Unternehmen bei einer Beibehaltung des status quo grundsitzlich ein
Wettbewerbsvorteil zu, was jedoch insofern zu relativieren ist, als aufgrund der in Art. 2
Abs. 2 RL vorgesehenen extraterritorialen Wirkung auch Unternehmen mit Sitz in der
Schweiz in den Anwendungsbereich des EU-Rechts fallen konnten.

Die unter die Sorgfaltspflichten-Richtlinie fallenden (grossen) Schweizer
Unternehmen werden im Zuge ihrer extraterritorialen Wirkung zwar die in
dieser festgehaltenen Sorgfaltspflichten zu beachten haben. Aufgrund der
diversen offenen Fragen in Bezug auf die Durchsetzung der Richtlinie
gegeniiber Drittstaatsunternehmen, werden die betroffenen Unternehmen
aber mit diversen Rechtsunsicherheiten konfrontiert sein, insbesondere so
lange die Schweiz auf nationaler Ebene nicht gekléirt hat, wie sie in Bezug
auf die Durchsetzung von verwaltungsrechtlichen Massnahmen, die von den
Aufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten gegeniiber Schweizer Unternehmen
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erlassen werden (konnten), verfahren will. Hinzu kommt, dass in Bezug auf
die zivilrechtliche Durchsetzung beachtliche Unterschiede zwischen den
Rechtsordnungen in der Union zu erwarten sind, was fiir Schweizer
Unternehmen ebenfalls gewisse Herausforderungen mit sich bréichte.

Aus Sicht der in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden Unternehmen wére daher
wohl eine mdglichst rasche Positionierung der Schweiz wiinschenswert. Im
Zusammenhang mit den Unternehmensinteressen ist zudem an die obigen Ausfiihrungen
in Bezug auf KMU'Y zu verweisen. Auch wenn diese mangels Erreichens der
Umsatzschwelle nicht direkt in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, ist davon
auszugehen, dass viele aufgrund ihrer Positionierung in der Wertschopfungskette eines in
den Anwendungsbereich fallenden Unternehmens indirekt davon betroffen sein werden.
Wiahrend KMU in der Union von den in der Richtlinie vorgesehenen
Unterstiitzungsmassnahmen profitieren diirften, besteht fiir die von der Richtlinie erfassten
Unternehmen wohl keine Pflicht, auch KMU ausserhalb der Union zu unterstiitzen. Diese
diirften damit gegeniiber ihren direkten Konkurrenten innerhalb der Union Nachteile
erfahren. Vor diesem Hintergrund wire folglich ein vollstdndiger Nachvollzug, und damit
auch die Verankerung einer Verpflichtung der erfassten Unternehmen, die von ihnen
abhingigen KMU zu unterstiitzen, vorzuziehen.

Eine Anpassung des Schweizer Rechts nur fiir die (grossen) Schweizer
Unternehmen, die (auch) ausserhalb der EU titig sind, d.h. nicht bereits unter
die EU-Richtlinie fallen (teilweiser Nachvollzug oder «Restregulierungy)
implizierte eine entsprechende Differenzierung. Diese Option beseitigte
nicht die Rechtsunsicherheiten und fithrte zudem dazu, dass die unter die EU-
Richtlinie fallenden Unternehmen moglicherweise keine Durchsetzung zu
gewartigen hétten.

112. Abschliessend ist mit Blick auf die laufenden Diskussionen im
Zusammenhang mit der Ausgestaltung des institutionellen Rahmens der
bilateralen Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU festzuhalten, dass auch
die politischen Dimensionen eines rechtlichen «Alleingangs» der Schweiz im
Zusammenhang mit den Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen nicht unbeachtet
werden sollten. Dabei handelt es sich allerdings um eine genuin politische Frage,
auf die an dieser Stelle folglich nicht weiter eingegangen werden kann und soll.
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§ 5 Zusammenfassung und Schlussbemerkung

I.

Zusammenfassung

113. Die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung konnen
folgendermassen zusammengefasst werden:

66

Die vom personlichen Anwendungsbereich der Sorgfaltspflichten-
Richtlinie erfassten Unternehmen sind nicht nur im Rahmen ihrer eigenen
Titigkeit flir die Einhaltung zahlreicher Vorgaben der Richtlinie,
insbesondere der Sorgfaltspflichten, verantwortlich, sondern geméss Art. 1
Abs. 1 lit. a RL sind die Pflichten sowohl im Rahmen der eigenen Tétigkeiten
der Unternehmen, der Tatigkeiten der Tochterunternehmen und der
Tatigkeiten von Geschéftspartnern in der Aktivititskette des
Unternehmens zu beachten.

Gemadss Art. 2 Abs.2 RL soll die Sorgfaltspflichten-Richtlinie auch fiir
Unternehmen gelten, die nach den Vorschriften eines Drittstaats
gegriindet wurden und im Geschiftsjahr vor dem letzten Geschiftsjahr in
der Union einen Nettoumsatz von mehr als 450 Mio. Euro erzielten.

Die Richtlinie soll sicherstellen bzw. dazu beitragen, dass im EU-
Binnenmarkt tdtige Unternehmen zur nachhaltigen Entwicklung und zur
Nachhaltigkeitswende der Volkswirtschaften und Gesellschaften beitragen,
indem sie potenzielle oder tatsdchliche negative Auswirkungen auf die
Menschenrechte und die Umwelt im Zusammenhang mit der eigenen
Geschiftstitigkeit, ihren Tochterunternehmen und ihren Aktivitdtskette
ermitteln, vermeiden, abschwichen, beheben und minimieren.

Die Richtlinie legt hierzu entsprechende Pflichten der Unternehmen fest bzw.
verpflichtet die Mitgliedstaaten, entsprechende Vorgaben im Rahmen der
Richtlinienumsetzung zu verankern (Sorgfaltspflichten). Dariiber hinaus
und damit ausserhalb des Kanons dieser eigentlichen Sorgfaltspflichten
haben die Mitgliedstaaten auch eine Pflicht der Unternehmen zur
Mitwirkung bei der Eindimmung des Klimawandels vorzusehen.
Betreffend die Durchsetzung dieser Pflichten sieht die Richtlinie zum einen
Vorgaben beziiglich der behdordlichen Aufsicht vor. Neben dieser
«offentlich-rechtlichen Schiene» enthilt die Richtlinie zum anderen auch
Vorgaben beziiglich der zivilrechtlichen Haftung fiir Verstosse gegen die
Verpflichtungen zur Vermeidung potenzieller und Behebung tatséchlicher
negativer Auswirkungen.

Sowohl beziiglich der materiellen Sorgfaltspflichten als auch der
Durchsetzungsmechanismen geht die Richtlinie wesentlich weiter als das



geltende Schweizer Recht. So kennt das Schweizer Recht einerseits aus
materieller Sicht deutlich weniger weitgehende Vorgaben in Bezug auf
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit Menschenrechten sowie
Umweltbelangen und sieht andererseits keine gesonderten diesbeziiglichen
Durchsetzungsmechanismen, weder auf der Ebene des 6ffentlichen noch des
privaten Rechts, vor.

Wiéhrend das Volkerrecht die grundsitzliche extraterritoriale Wirkung der
Richtlinie = zuldsst, Dbleibt die hoheitliche Durchsetzung der
Richtlinienbestimmungen auf ausldndischem Staatsgebiet aufgrund des
volkerrechtlichen Territorialitdtsprinzips verboten. Um die Problematik zu
umgehen, sieht die Richtlinie vor, dass die in den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallenden Drittstaatsunternechmen einen Bevollméchtigten in der
EU bezeichnen miissen.

Sind jedoch hoheitliche Massnahmen direkt auf fremdem Staatsgebiet
durchzufiihren, etwa im Zusammenhang mit einer Untersuchung oder der
Vollstreckung eines Entscheids, ist der jeweilige Mitgliedstaat auf die
Zusammenarbeit mit den Drittstaatsbehdrden angewiesen. Damit die
Schweizer Behorden in solchen Féllen Amts- bzw. Rechtshilfe leisten
konnten, bediirfte es aber erst einer gesetzlichen Grundlage.

Was die gesondert zu betrachtende Durchsetzung der zivilrechtlichen
Haftung gegeniiber Schweizer Unternehmen anbelangt, stossen diese an die
einschldgigen Schranken des internationalen Zivilprozessrechts. Soll ein
Schweizer Unternehmen ins Recht gefasst werden, miisste entweder iiber
Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 5 LugU eine Zustindigkeit in der EU begriindet
werden konnen oder bei einem Gerichtsstand in der Schweiz gestiitzt auf
Art. 133 Abs. 2 oder 3 IPRG die Anwendung des Rechts des betroffenen EU-
Mitgliedstaats erfolgen (konnen), was aber praktisch kaum je der Fall sein
dirfte. Ansonsten diirfte entweder Schweizer Recht oder, bei ecinem
Deliktsort in einem weiteren Drittstaat, anderes «Drittstaatsrechty zur
Anwendung gelangen. Die aufgrund von Art. 29 RL von den Mitgliedstaaten
zu erlassene Haftungsnorm kidme auf Schweizer Unternehmen damit nicht
zwingend zur Anwendung.

In Bezug auf die Frage nach dem Anpassungsbedarf fiir das Schweizer Recht
sind im Wesentlichen drei «Haupthandlungsoptionen» denkbar: ein
(quasi) vollstandiger Nachvollzug der Sorgfaltspflichten-Richtlinie, ein
teilweiser Nachvollzug («Restregulierungy) oder die Beibehaltung des status
quo. Die beiden zuletzt genannten Optionen gingen mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten (auch fiir die betroffenen Unternehmen) einher und
fiihrten jedenfalls dazu, dass die Einhaltung der materiell-rechtlichen
Vorgaben fiir von der Sorgfaltspflichten-Richtlinie erfasste Schweizer
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Unternehmen allenfalls sehr liickenhaft durchgesetzt werden konnte, ganz
abgesehen davon, dass sie zu moglicherweise auch aus rechtlicher Sicht nur
schwer begriindbaren Differenzierungen fiihrten.

II. Schlussbemerkung

114. Die Frage der Ausgestaltung der Pflichten (grosser) Unternehmen, bei
thren Aktivitdten menschenrechtliche Vorgaben und umweltrechtliche Standards
einzuhalten, stellt sich in der Schweiz inzwischen deutlich anders dar als zum
Zeitpunkt der Abstimmung iiber die sog. Konzernverantwortungsinitiative:
Der zu erwartende Erlass der sog. Sorgfaltspflichten-Richtlinie durch die
Europdische Union diirfte zu einem beachtlichen Auseinanderklaffen der
diesbeziiglichen Rechtslage in der Europidischen Union einerseits und in der
Schweiz andererseits fiithren, dies sowohl materiell-rechtliche Pflichten als auch
die Durchsetzung betroffen sind. Insofern wird die Thematik einer (teilweisen)
Anpassung der Rechtslage in der Schweiz an diejenige in der Union aufgeworfen.

115. Die vorliegende Untersuchung konnte den hierbei zu beachtenden
rechtlichen Rahmen kldren. Von besonderer Bedeutung diirfte hierbei sein, dass
in Bezug auf diejenigen schweizerischen Unternechmen, welche aufgrund der
extraterritorialen Wirkung der Sorgfaltspflichten-Richtlinie in deren personlichen
Anwendungsbereich fallen, die Rechtsdurchsetzung in der Schweiz aufgrund
der volkerrechtlichen Vorgaben zumindest deutlich erschwert, wenn nicht gar —
wie in zahlreichen Konstellationen zu erwarten — verunmoglicht wére. Bei der
Beantwortung der (politischen) Frage nach dem Ob und Wie eines Nachvollzugs
der Sorgfaltspflichten-Richtlinie diirfte diesem Umstand eine bedeutende Rolle
zukommen. Weiter wird aus politischer Sicht zu evaluieren sein, ob und inwieweit
ein «Abseitsstehen» der Schweiz in diesem Bereich zielfiihrend ist.

116. In Bezug auf den Zugang von schweizerischen Unternehmen zum EU-
Binnenmarkt ist anzumerken, dass die Richtlinie diesen Aspekt nicht
thematisiert, sondern davon ausgeht, dass die vorgesehene extraterritoriale
Wirkung sicherzustellen vermag, dass in der EU in einem gewissen Ausmass tatige
Unternehmen den entsprechenden Pflichten auch unterliegen. Die
Marktzugangsrechte schweizerischer Unternehmen in der EU richten sich de lege
lata nach den einschligigen Abkommen zwischen der Schweiz und der
Europiischen Union, wobei die sog. Bilateralen I (und hier in erster Linie die
Abkommen iiber technische Handelshemmnisse und das
Personenfreiziigigkeitsabkommen  von  Bedeutung sind) und dem
Freithandelsabkommen aus dem Jahr 1972. Diese Abkommen ermoglichen einen
weitgehenden — wenn auch nicht vollstandigen — Zugang zum EU-Binnenmarkt,
wobei aber zu beachten ist, dass dieser im Zuge der nach wie vor ungeldsten
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«institutionellen Fragen» allmihlich erodiert und derzeit auch keine neuen
Abkommen abgeschlossen werden konnen.!®® Allerdings streben sowohl die
Schweiz als auch die EU mit einem neuen Paketansatz («Bilaterale III») den
Abschluss neuer Abkommen an; derzeit finden (noch) entsprechende
Sondierungsgespriache statt, und eigentliche Verhandlungen koénnten 2024
beginnen. !¢

Dessen ungeachtet ist nicht auszuschliessen, dass sowohl von EU-Seite als auch von Seiten
zumindest gewisser EU-Mitgliedstaaten ein gewisser politischer Druck aufgebaut wird, dies mit
dem Ziel, dass sich die Schweiz zumindest weitgehend an die Sorgfaltspflichten-Richtlinie
anpasst. Es ist bemerkenswert, dass der Abschluss neuer Abkommen mit der EU der Schweiz
auch garantierte, dass bestehende Marktzugangsabkommen den Rechtsentwicklungen in der EU
jedenfalls grundsatzlich anzupassen waren, da zu erwarten ist, dass sich der Mechanismus der
dynamischen Rechtsiibernahme an die einschlidgigen Bestimmungen im (aufgegebenen) Entwurf
eines Institutionellen Abkommens orientieren wiirde.!”® Daher wire es grundsétzlich nicht (mehr)
zuldssig, dass die Union eine Anpassung eines bestehenden Marktzugangsabkommens aus
politischen Griinden verweigert bzw. auf die Schweiz iiber die Beschrankung des Marktzugangs
durch eine Verweigerung der Zustimmung zur Weiterentwicklung eines solchen Abkommens
Druck in anderen Dossiers austibte.

188 Vgl. im Einzelnen zu den Implikationen des Abbruchs der Verhandlungen durch die

Schweiz im Mai 2021 Epiney, Les implications de 1’échec des négociations d’un Accord-
cadre entre la Suisse et I’Union européenne, 14 ff.

Vgl. zum Stand der Dinge die Informationen auf www.admin.ch.

Ausfiihrlich zum Mechanismus der dynamischen Rechtsiibernahme im Entwurf des
Institutionellen Abkommens Epiney, EuZ 2021, 4 ff.
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Die Frage nach der Regulierung der Aktivititen grosser Unternehmen und
Wirtschaftsakteure, insbesondere in Bezug auf die FEinhaltung gewisser
Umweltstandards und menschenrechtlicher Garantien, wird sowohl in der Schweiz
als auch in der Europdischen Union schon seit einiger Zeit diskutiert. Wahrend die
sog. «Konzernverantwortungsinitiative» in der Schweiz noch im Jahr 2020 an der
Urne scheiterte, hat die EU jlingst eine Richtlinie iiber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit verabschiedet. Die Richtlinie diirfte
auch bedeutende Auswirkungen auf Drittstaaten wie die Schweiz bzw. dort anséssige
Unternechmen entfalten, dies einerseits, weil auch Unternechmen in Drittstaaten unter
gewissen Voraussetzungen von der Richtlinie erfasst sind, andererseits, weil sich die
Frage stellt, ob eine (gewisse) Anpassung an die unionsrechtliche Regelung nicht

auch aus anderen Griinden sinnvoll ist oder sein konnte.

Vor diesem Hintergrund legt die vorliegende Untersuchung zum einen die rechtliche
Tragweite der neuen Richtlinie dar und analysiert deren Implikationen fiir die
Schweiz, wobei ein besonderer Fokus auf die Aspekte der Rechtsdurchsetzung gelegt
wird. Zum anderen wird die Schweizer Rechtslage vergleichend skizziert und die sich

fiir die Schweiz ergebenden Handlungsoptionen werden aufgezeigt.

Sian Affolter, Dr. iur., Rechtsanwiltin, Lektorin am Instituts fiir Europarecht der
Universitit Freiburg 1. Ue.

Astrid Epiney, Prof. Dr. iur., LL.M., Lehrstuhl fiir Europarecht, Volkerrecht und
offentliches Recht der Universitét Freiburg 1.Ue., geschéftsfiihrende Direktorin des
Instituts fiir Europarecht.
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