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VORBEMERKUNGEN

Die Studie Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz ist eine Bestandesaufnahme in
sechs Teilbanden des Schweizerischen Kompetenzzentrums fir Menschenrechte (SKMR) zur
Umsetzung der Empfehlungen und Entscheide internationaler Menschenrechtsorgane in Be-
zug auf die Schweiz. Die Teilbdnde betreffen die Bereiche Migration, Freiheitsentzug, Polizei
und Justiz, Geschlechterpolitik, Kinder- und Jugendpolitik, institutionelle Fragen sowie Men-
schenrechte und Wirtschaft.

Gegenstand der Studie bilden die Verpflichtungen aus den von der Schweiz ratifizierten
Menschenrechtsvertragen der Vereinten Nationen und des Europarates, die darauf gestltzten
Empfehlungen der Uberwachungsorgane sowie des UNO-Menschenrechtsrates im Rahmen
des Universal Periodic Review (UPR) und die gegen die Schweiz in Einzelfallen ergangenen
Entscheidungen. Flr die Erarbeitung der Teilstudien wurden die Empfehlungen und Entschei-
de zusammengestellt, eine substantielle Auswertung vorgenommen und fir jeden Themen-
bereich Schwerpunkte definiert. Ausser in der Teilstudie zum Thema Menschenrechte und
Wirtschaft beschrankt sich die Untersuchungen auf die durch internationale Menschen-
rechtsorgane behandelten Themen — auf andere Problembereiche in der Umsetzung der Men-
schenrechte wird daher nicht ndher eingegangen. Gestlitzt auf diese Grundlagen analysiert
die Studie den Ist-Zustand bei der Umsetzung der Verpflichtungen und Empfehlungen in der
Schweiz, beleuchtet Implementierungsschwierigkeiten und definiert den bestehenden Hand-
lungsbedarf. Ebenfalls in die vorliegende Untersuchung eingeflossen sind die Ergebnisse aus
vorgangigen Konsultationen mit ausgewahlten Behorden, Nichtregierungsorganisationen und
anderen relevanten Akteuren.

Die Studie Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz stellt eine Momentaufnahme dar.
Die vorliegende Teilstudie im Bereich Menschenrechte und Wirtschaft berlicksichtigt dabei
die Empfehlungen und Entwicklungen bis Juli 2013. Die Studien des SKMR und Hinweise
auf weitere Aktivitdten sind unter www.skmr.ch abrufbar.

Das SKMR ist ein Netzwerk der Universitaten Bern, Freiburg, Neuchatel und Zirich sowie
des Instituts Universitaire Kurt Bésch (IUKB), des Zentrums fir Menschenrechtsbildung
(ZMRB) der Padagogischen Hochschule Zentralschweiz Luzern (PHZ) und des Vereins hu-
manrights.ch/MERS. Das SKMR ist ein vom Bundesrat auf fiinf Jahre angelegtes Pilotprojekt
mit dem Auftrag, die Kompetenzen zur Umsetzung internationaler Menschenrechtsverpflich-
tungen der Schweiz auf allen Stufen des Staatswesens, in der Zivilgesellschaft und der Wirt-
schaft zu starken und die 6ffentliche Diskussion Uber Menschenrechte zu férdern. Zu diesem
Zweck verfasst es Expertisen in Form von Gutachten und Studien, fihrt Tagungen durch,
leistet Informationsarbeit und organisiert Weiterbildungen. Es befasst sich jedoch nicht mit
Einzelféllen. Im Rahmen eines jahrlichen Leistungsauftrages wird das SKMR mit einem Basis-
beitrag durch das Eidgendssische Departement fir auswértige Angelegenheiten (EDA) und
das Eidgenéssische Justiz- und Polizeidepartement (EJPD) finanziert. DarUber hinaus wird
das SKMR auch durch Mandate von 6ffentlichen Behdérden, NGOs und der Privatwirtschaft
sowie durch die Ressourcen der Netzwerkinstitutionen getragen. Die Studie Umsetzung der
Menschenrechte in der Schweiz beruht auf einer Eigeninitiative des SKMR. lhre Publikation
wurde durch die Netzwerkpartner finanziert. Nach Ablauf der Pilotphase 2015 wird der Bun-
desrat Uber die weitere Zukunft des SKMR entscheiden und priifen, ob das Zentrum in eine
unabhdngige Menschenrechtsinstitution umgewandelt werden soll.
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et cetera

Europaische Union
folgende/fortfolgende

Ubereinkommen vom 18. Dezember 1979 zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau, SR 0.108

Fussnote

Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, SR 0.105

Fachstelle fir Rassismusbekdmpfung

Festschrift



Abkilrzungsverzeichnis

GA
GeskKR
GIG

GRUR
Habil.
HRC
Hrsg.
ICERD

ICoC

IFC
IGH
ILC
ILO
inkl.
i.V.m.
IPRG

Kap.
KG

KMU
KR
LugU

MNE
MSchG

MRA
m.w.N.

NKP

General Assembly (Generalversammlung der Vereinten Nationen)
Zeitschrift fr Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht

Bundesgesetz vom 24. Marz 1995 Uber die Gleichstellung von Frau und
Mann (Gleichstellungsgesetz), SR 151.1

Zeitschrift Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Habilitation

Human Rights Council (UN-Menschenrechtsrat)
Herausgeber

Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendis-
kriminierung (kurz: UN-Rassendiskriminierungskonvention)

International Code of Conduct for Private Security Providers (Internationaler
Verhaltenskodex flr private Sicherheitsdienstleister)

International Finance Corporation

Internationaler Gerichtshof

International Law Commission

International Labour Organisation (Internationale Arbeitsorganisation)
inklusive

in Verbindung mit

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 Uber das Internationale Privatrecht,
SR 291

Kapitel

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, SR 251

kleine und mittlere Unternehmen
Kotierungsreglement der SIX Swiss Exchange

Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 (iber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, SR 0.275.12

Multi-national-enterprise

Bundesgesetz vom 28. August 1992 (ber den Schutz von Marken und
Herkunftsangaben, SR 232.11

Menschenrechtsausschuss
mit weiteren Nachweisen

Nationaler Kontaktpunkt
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NKPV-OECD

No.
Nr.
OECD

OR

PG
PHV
PrHG

RDK

resp.

RLAhP

RVOG

Rz.

SBB
SECO
SFM
SGB
SIX
SKMR
sog.
SR
Ssv
StGB
StPO
SzZwW

u.A.

Verordnung Uber die Organisation des Nationalen Kontaktpunktes fir die
OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen und Uber seinen Beirat
vom 1. Mai 2013, SR 946.15

Number
Nummer

Organisation for Economic Co-operation and Development (Organisation fir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung)

Bundesgesetz vom 30. Méarz 1911 betreffend die Ergdnzung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht), SR 220

Postgesetz vom 30. April 1997, SR 783.0
Verordnung Uber die privaten Hausangestellten, SR. 192.126

Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 (ber die Produktehaftpflicht,
SR 221.112.944

Internationales Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung, SR 0.104

respektive

Richtlinie betreffend Ad hoc-Publizitdt (Swiss Exchange) vom 29. Oktober
2008

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997, SR
172.010

Randzeichen

Seite

Schweizerische Bundesbahnen

Staatssekretariat fur Wirtschaft

Schweizerisches Forum fiir Migrations- und Bevoélkerungsstudien
Schweizerischer Gewerkschaftsbund

Swiss Exchange

Schweizerisches Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte

so genannt

Systematische Sammlung des Bundesrechts

Schweizerischer Stédteverband

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937, SR 311.0
Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, SR 312.0
Schweizerisch Zeitschrift fir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht

unter anderem, unter anderen

und Andere



Abkilrzungsverzeichnis

UN/UNO
UNO-Pakt |

UNO-Pakt Il

UPR

UWG

VG

VGG

VgT
V6B

VwVG

VZAE

WSK-Rechte
z.B.

ZGB

Ziff.

ZPO

ZSR

z.T.

United Nations Organisation (Vereinte Nationen)

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte, SR 0.103.1

Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber birgerliche und politi-
sche Rechte, SR 0.103.2

Universal Periodic Review (Allgemeine Regelmassige Uberpriifung des UN-
Menschenrechtsrats)

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb,
SR 241

Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 Uber die Verantwortlichkeit des Bundes
sowie seiner Behdérdenmitglieder und Beamten, SR 170.32

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht, SR
173.32

Verein gegen Tierfabriken

Verordnung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember
1995 (SR 172.056.11).

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren,
SR 172.021

Verordnung Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit vom 24. Ok-
tober 2007, SR 142.201

Wirtschaftliche, soziale und kulturelle (Menschen-)Rechte

zum Beispiel

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907, SR 210
Ziffer

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008, SR 272
Zeitschrift fur Schweizerisches Recht

zum Teil

XI






EINLEITUNG

l. HINTERGRUND UND ZIELSETZUNG DER STUDIE

[1] Diese Studie befasst sich mit den rechtlichen Grundlagen fir die Umsetzung der Men-
schenrechte bei wirtschaftlichen Aktivitaten. Sie ist Teil einer Reihe von Bestandesaufnah-
men, die das Schweizerische Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte fiir jeden seiner The-
menbereiche verfasst hat.’

[2] Die Studie fokussiert auf die staatlichen Pflichten im Bereich Wirtschaft und Menschen-
rechte. Besonders beleuchtet werden dabei die bestehenden staatlichen Schutzpflichten
(Kap. Staatliche Schutzpflicht im Bezug auf Menschenrechte und Wirtschaft), die entspre-
chenden Beschwerdemechanismen bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen (Kap. Beschwer-
demechanismen bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen) und aufgrund der praktischen Rele-
vanz die menschenrechtssensiblen Bereiche des Arbeitsmarktes (Kap. Menschenrechtssen-
sible Bereiche des Arbeitsmarktes). Insgesamt soll die Studie als Bestandsaufnahme (map-
ping) des aktuellen rechtlichen Status quo dienen und damit zu einer vertieften Diskussion
dieses anspruchsvollen Themenbereichs beitragen.? Sie wahlt damit einen Ansatz, der auch
von der UN Working Group on Business and Human Rights® verwendet wird.

Il. BESONDERHEITEN DES THEMENFELDES MENSCHENRECHTE UND WIRTSCHAFT

1. Strukturelle Besonderheiten

[3] Das Themenfeld Menschenrechte und Wirtschaft weist drei wichtige Besonderheiten hin-
sichtlich Akteure, Territorialitdtsbezug und Komplexitat der anwendbaren Regeln auf:

— Unternehmen sind in der Regel private Akteure, wahrend sich die Menschenrechte typi-
scherweise an Staaten richten. Vor allem durch die Globalisierung und zunehmende inter-
nationale Vernetzung der Wirtschaft hat der Einfluss von Unternehmen auf die Gesell-
schaft und die Lebensbedingungen von Einzelnen aber stetig zugenommen. Das geltende
Volkerrecht bildet diese Situation nur unzureichend ab, weil es private Unternehmen
grundsatzlich nicht als Vélkerrechtssubjekte anerkennt.

— Internationale Markte definieren sich nicht nach Landesgrenzen. Handelsliberalisierung
und neue Technologien ermdglichen heute die grenziiberschreitende Produktion von G-
tern und Erbringung von Dienstleistungen. Bestandteile eines Produktes kénnen dort pro-
duziert werden, wo die besten Rahmenbedingungen gegeben sind. Das kann zu langen

' Die Arbeiten an der vorliegenden Studie wurden 2011 aufgenommen und stehen nicht im Zusammen-
hang mit der Kampagne ,Recht ohne Grenzen”. Fir Informationen zur Initiative vgl.
<http://www.rechtohnegrenzen.ch /de/> (besucht am 27. Mai 2013).

Siehe auch: CHRISTINE KAUFMANN, Introduction: Situating the Debate, in: Kaufmann/Cohen/Tan/Lim,
S. 1-7.

Naheres zur UN Working Group on the issue of human rights and transnational corporations and other
business enterprises vgl. <http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/Businessindex.aspx> (be-
sucht am 27. Mai 2013).
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Verarbeitungs- und Wertschépfungsketten fiihren, die sich nicht ohne weiteres der Regu-
lierungshoheit nur eines Staates zuordnen lassen.

— Aus dem pragenden Einfluss von privaten Akteuren (Unternehmen und Zivilgesellschaft)
folgt, dass sich im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte vergleichsweise wenige recht-
lich bindende Normen finden, hingegen eine Vielfalt von nicht bindenden Regeln, die von
Unternehmen selbst, Organisationen der Zivilgesellschaft oder Internationalen Organisati-
onen erarbeitet wurden. Zu diesen rechtlich nicht verbindlichen Normen treten nationale
verbindliche Regelungen, die je nach Land sehr unterschiedlich ausgestaltet sein kénnen.
Wer sich als Unternehmen, Nichtregierungsorganisation oder staatliche Institution mit
dem Thema Wirtschaft und Menschenrechte befasst, sieht sich damit einem &usserst
komplexen, nicht leicht durchschaubaren Geflige von Normen mit unterschiedlicher Ver-
bindlichkeit und unterschiedlichem Anwendungsbereich gegeniiber.

2. Koharenz als Herausforderung

[4] Koharenz spielt im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte in mehrfacher Hinsicht eine
wichtige Rolle. Art. 5 BV bindet staatliches Handeln an das Recht. Daraus lasst sich ablei-
ten, dass staatliche Behorden die fliir die Schweiz geltenden Rechtsnormen koharent anzu-
wenden haben. Fir die Aussenpolitik findet sich eine entsprechende Verpflichtung zur Koha-
renz in Art. 54 BV. Im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte ist dieses bestechend einfach
klingende Prinzip allerdings nicht so einfach umzusetzen. Zum einen befassen sich unter-
schiedliche Stellen und Departemente mit Wirtschaft und Menschenrechten (horizontale Ko-
héarenz), zum anderen erfordert die foderale Struktur der Schweiz eine Koordinierung zwi-
schen verschiedenen Gemeinwesen, etwa im 6ffentlichen Beschaffungswesen (vertikale Ko-
harenz).

[56]1 Ahnliche Herausforderungen stellen sich auch bei Unternehmen. Oft ist das Thema Men-
schenrechte einer besonderen (Stabs-)Abteilung zugewiesen, etwa einer Corporate Social
Responsibility Stelle, wahrend die eigentlichen operationellen (wirtschaftlichen) Aktivitaten
durch die Linie wahrgenommen werden. Eine unternehmensweite Umsetzung (horizontale
Koharenz) einmal beschlossener menschenrechtlicher Grundséatze ist deshalb anspruchsvoll.
Aufgrund der internationalen Vernetzung und der zunehmenden Spezialisierung sind zudem
haufig Zulieferer involviert, fir welche die gleichen Standards gelten sollen (vertikale Kohéa-
renz).

. VOLKERRECHTLICHER RAHMEN

[6] Die skizzierten Besonderheiten spiegeln sich auch im rechtlichen Rahmen wider. Es wir-
de den Rahmen dieser Studie bei Weitem sprengen, sdmtliche Normen, die sich mit dem
Thema Wirtschaft und Menschenrechte befassen, zu diskutieren. Wir beschréanken uns des-
halb auf die fir die Schweiz besonders wichtigen Bestimmungen. Neben den vom Europarat
erlassenen Bestimmungen, auf die in Rz. 55ff detailliert eingegangen wird, sind insbesondere
die Verpflichtungen, welche die Schweiz im Rahmen der UNO eingegangen ist, relevant. Da
sie von allen Kapiteln dieser Studie angesprochen werden, stellen wir sie nachfolgend kurz in
einer Ubersicht dar.
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1.

Umfang der menschenrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz

[7]1 Da Unternehmen im Vélkerrecht grundsétzlich nicht als Tradger von menschenrechtlichen
Pflichten anerkannt und damit keine Vdélkerrechtssubjekte sind, beginnt jede ,Suche” nach
voélkerrechtlichen Normen zum Thema Wirtschaft und Menschenrechte beim Staat. Wie viele
andere Staaten ist die Schweiz vor allem im Rahmen der UNO, der Internationalen Arbeitsor-
ganisation (ILO) und des Europarates zahlreiche menschenrechtliche Verpflichtungen einge-
gangen.*

[8] Diese menschenrechtlichen Verpflichtungen umfassen drei Ebenen®:

(1) Eine Pflicht zur Achtung der Menschenrechte (duty to respect).® Diese Pflicht verbietet
es Staaten, in die garantierten Rechte einzugreifen; sie verlangt ein ,Nichts-tun” des
Staates und wird deshalb auch als negative Pflicht bezeichnet. Verschiedene Menschen-
rechte dirfen allerdings eingeschrankt werden, falls das Gesetz dies erlaubt und der Ein-
griff einem 6ffentlichen Interesse oder dem Schutz der Rechte Dritter dient sowie verhalt-
nismassig ist.

(2) Die zweite Ebene, die staatliche Schutzpflicht (duty to protect) verpflichtet den Staat,
aktiv Vorkehrungen zum Schutz der Menschenrechte zu treffen.” Besonders wichtig ist
dabei die Pflicht, daflir zu sorgen, dass die Menschenrechte der Blrgerinnen und Blrger
nicht von Dritten verletzt werden. So geniigt es z.B. nicht, dass der Staat Ubergriffe des
staatlichen Gefangnispersonals gegenliber Gefangenen verhindert, sondern er muss auch
daflir sorgen, dass Haftlinge nicht von Mitgefangenen verletzt werden.® ,Dritte” kénnen
nicht nur andere Privatpersonen, sondern auch Unternehmen sein. So hielt zum Beispiel
der Kinderrechtsausschuss der UNO fest, die australische Regierung miisse wirksame
Massnahmen treffen, um die Verletzung von Kinderrechten durch australische Minenun-
ternehmen zu verhindern.®

(3) Schliesslich sind Staaten verpflichtet, die Menschenrechte im Rahmen ihrer eingegan-
genen Verpflichtungen zu gewéhrleisten (duty to fulfill).'® Konkret bedeutet dies, dass
Staaten die rechtlichen, institutionellen und verfahrensméassigen Voraussetzungen schaf-
fen muissen, welche zur Realisierung der Menschenrechte notwendig sind.

[9] Die klassischen Menschenrechtsvertrdge der UNO und des Europarates enthalten keine
spezifischen Bestimmungen, die Unternehmen in die Pflicht nehmen. Dieser Umstand wurde
in den 1970er Jahren auf internationaler Ebene erstmals zum Thema. Ausléser war die Mit-
wirkung amerikanischer Konzerne in den Sturz des Allende-Regimes in Chile."’

Eine aktuelle Liste der von der Schweiz ratifizierten Vertrage findet sich unter <http://treaties.un.org/
Pages/UNTSOnline.aspx?id=3> (besucht am 27. Mai 2013).

MRA, General Comment No. 31 (2004).

KALIN/KONzLI, S. 113-118.

KALIN/KONzLI, S. 118-127.

EGMR, Paul and Audrey Edwards v. United Kingdom, 46477/99 (2002).
CRC, Observation Australia 2012, Ziff. 27.

KALIN/KUONzLI, S. 127-128.

KAUFMANN, S. 747.



Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz

2. Entwicklungen bis 2005

[10] Die Erkenntnis, dass Unternehmen, vor allem internationale Konzerne, Gber grossen poli-
tischen Einfluss verfigen kénnen, dem im Unterschied zu Staaten keine entsprechenden
Pflichten gegeniberstehen, 16ste verschiedene Regulierungsbestrebungen aus. Die UNO ver-
suchte wahrend rund 30 Jahren, einen rechtlich verbindlichen Verhaltenskodex fir transna-
tionale Unternehmen zu erarbeiten. Die Vorstellung, Unternehmen zu Tragern von vdélker-
rechtlichen Pflichten und Rechten zu machen, erwies sich aber als nicht konsensféahig.

[111Um zu verhindern, dass das Thema menschenrechtliche Verantwortlichkeit der Unter-
nehmen in andere internationale Organisationen abwanderte, initiilerte der damalige General-
sekretar Kofi Annan 1999 den Global Compact’?. Diesem ausschliesslich auf Freiwilligkeit
beruhenden Instrument gelang es in kurzer Zeit, zahlreiche Unternehmen zur Unterzeichnung
zu motivieren. Ein Uberwachungsmechanismus ist allerdings nicht vorgesehen, weshalb der
Global Compact von Nichtregierungsorganisationen als zu wenig griffig kritisiert wird. Nicht
zuletzt wegen dieser Kritik unternahm die UNO 2003 einen weiteren Versuch, der sich an
den bestehenden akzeptierten Grundsatzen des Vélkerrechts orientierte: Fir die Einhaltung
der Menschenrechte sind aus volkerrechtlicher Perspektive die Staaten verantwortlich. Eine
verbindliche Verantwortung von Unternehmen muss deshalb auf nationaler Ebene geregelt
werden.

[12] Das Resultat dieser Uberlegungen sind die 2003 von der Subkommission der damaligen
Menschenrechtskommission entworfenen Norms on the responsibilities of transnational cor-
porations and other business enterprises with regard to human rights."® Sie waren als Grund-
lage flr eine spatere verbindliche Regelung gedacht, um den Staaten inhaltlich verbindliche
Vorgaben zu machen, welche Pflichten sie Unternehmen im nationalen Recht auferlegen soll-
ten. Die Grundidee war demnach, Staaten auf vélkerrechtlicher Ebene zu verpflichten, inner-
staatlich mit verbindlichen Regeln dafiir zu sorgen, dass sich Unternehmen an die Menschen-
rechte halten. Der Anwendungsbereich der von der Subkommission vorgeschlagenen sog.
Draft Norms war sehr breit: Alle Unternehmen sollten verpflichtet werden, praktisch alle
Menschenrechte in ihrem Einflussbereich (sphere of influence) einzuhalten.’* Wahrend dieses
Konzept bei Nichtregierungsorganisationen auf grosse Unterstlitzung stiess, wurde es in der
Wirtschaft vor allem von grossen internationalen Unternehmensverbdnden dezidiert abge-
lehnt und von der Menschenrechtskommission nicht angenommen.'®

[13] Diese Patt-Situation war der Grund flr die Einsetzung eines Sonderbeauftragten fir Un-
ternehmen und Menschenrechte durch den UN-Generalsekretdr 2005.'® Mit dem Mandat
betraut wurde der Harvard-Professor John Ruggie, der in seiner frilheren Funktion als As-
sistant Secretary-General for Strategic Planning in die Entwicklung des Global Compact in-
volviert war. Ruggie machte gleich zu Beginn seiner Amtszeit klar, dass er nicht versuchen

Zur Entstehung des Global Compact vgl. <http://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/> (besucht
am 27. Mai 2013).

'3 CHR, Draft Norms on Responsibilities 2003.
% CHR, Draft Norms on Responsibilities 2003, Ziff. 1: ,Within their respective spheres of activity and
influence, transnational corporations and other business enterprises have the obligation to promote, se-

cure the fulfilment of, respect, ensure respect of and protect human rights recognized in international as
well as national law.”

Die Menschenrechtskommission hielt fest, “that [the draft norms have] not been requested by the
Commission and, as a draft proposal, [have] no legal standing.” CHR, Report 2004, S. 346.

'® CHR, SRSG mandate 2005. Dazu KAUFMANN, S. 747-750.
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wirde, eine Neuauflage der Draft Norms zu produzieren, da er deren Streben nach rechtli-
cher Verbindlichkeit flr Gbertrieben und nicht realisierbar hielt. Stattdessen wahlte er einen
Ansatz, den er als principled pragmatism bezeichnete.'” Er wollte auf bestehenden staatli-
chen Verpflichtungen aufbauen und gleichzeitig der Tatsache Rechnung tragen, dass viele
Unternehmen Menschenrechte bereits in ihre Aktivitdten einbezogen oder zumindest nichts
dagegen hatten. Als pragmatisch erachtete er sein Vorgehen deshalb, weil es sich nicht an
der Verbindlichkeit von Verpflichtungen orientierte, sondern am angestrebten Ergebnis, ei-
nem besseren Schutz der Menschenrechte bei wirtschaftlichen Aktivitdten. Zu diesem er-
gebnisorientierten Ansatz gehoérte auch, dass Opfer besser geschiitzt werden sollten, sei es
durch gerichtliche oder aussergerichtliche Verfahren.

3. Protect, Respect and Remedy Framework

[14] Die Arbeiten des Sonderbeauftragten miindeten in einem ersten Schritt in die einstim-
mige Verabschiedung des sog. Protect, Respect and Remedy Framework durch den Men-
schenrechtsrat 2008."® Der Rahmen sieht drei Saulen vor:

[15] Die erste Saule — state duty to protect (staatliche Schutzpflicht) — richtet sich an den
Staat. Sie fusst auf der bereits geschilderten und akzeptierten volkerrechtlichen Pflicht der
Staaten, Menschenrechte vor Verletzungen durch Dritte, inkl. Unternehmen, zu schitzen.
Dazu zahlt, dass Staaten eine Unternehmenskultur férdern sollen, in der die Achtung der
Menschenrechte zu einem integralen Bestandteil der Geschaftstatigkeit wird.'® In ihrem ei-
genen Aufgabenbereich sind Staaten u.a. verpflichtet, fir Koharenz verschiedener Politiken?®
sowohl vertikal als auch horizontal auf nationaler und internationaler Ebene zu sorgen.?'

[16] Die zweite Saule — corporate responsibility to respect (unternehmerische Verantwor-
tung) - richtet sich an Unternehmen. Unternehmen sind verpflichtet, Menschenrechte in
ihren Aktivitdten zu achten. Dies bedingt dreierlei: eine sorgfaltige Geschaftsfihrung, die
Menschenrechte miteinbezieht (due diligence)??, eine unternehmenseigene Menschenrechts-
politik?® und eine Abschatzung, welche unternehmerischen Aktivitidten sich wie auf welche
Menschenrechte auswirken (impact assessment).?* Ziel all dieser Massnahmen ist es, dass
die Menschenrechte zum integralen Bestandteil aller unternehmerischen Aktivitdten werden
und dass ihre Respektierung ebenso wie die Einhaltung anderer unternehmensinterner Richt-
linien Gberprift wird.?®

[17] Der dritte Pfeiler — access to remedy — betrifft den Zugang zu Streitschlichtungs- und
Wiedergutmachungsmechanismen. Opfern von Menschenrechtsverletzungen effiziente Mittel
zur Beschwerde oder Wiedergutmachung zu geben, ist eine gemeinsame Verantwortung von
Staaten und Unternehmen. Auch hier bildet nicht die Rechtsnatur eines derartigen Mecha-

7 Vgl. CHR, SRSG Interim Report 2006, Ziff. 81.

'® HRC, Ruggie-Framework 2008.

' bid., Ziff. 29-32.

20 Der Framework spricht von policy alignment, ibid., Ziff. 33-42.
21 Ibid., Ziff. 43-47.

22 |bid., Ziff. 56-59.

2 |bid., Ziff. 60.

2% |Ibid., Ziff. 61.

25 |bid., Ziff. 62-63.
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nismus an sich die Richtschnur, sondern es geht darum, den Opfern zu helfen, sei es in Form
eines gerichtlichen oder aussergerichtlichen Verfahrens.?®

[18] Mit der Verabschiedung dieses Rahmens (Framework) verlangerte der Menschenrechts-
rat das Mandat von John Ruggie und erteilte ihm gleichzeitig den Auftrag, den Rahmen wei-
ter zu konkretisieren.?’

4, UN-Leitprinzipien zu Wirtschaft und Menschenrechten

[19] Drei Jahre nach der Annahme des Frameworks verabschiedete der UN-Menschen-
rechtsrat die Guiding Principles on Business and Human Rights (UN-Leitprinzipien).?® Die 31
Prinzipien orientieren sich an den drei Pfeilern des Frameworks und konkretisieren sie. Jedes
der Leitprinzipien wird um einen Kommentar ergénzt. Die Leitprinzipien sind als solche nicht
verbindlich, greifen aber vor allem im Rahmen des auf Staaten bezogenen Abschnitts Uber
die duty to protect teilweise auf bereits geltendes Recht zurilick. Einige zentrale und regel-
massig diskutierte Aspekte der jeweiligen Pfeiler sollen nachfolgend kurz zusammengefasst
werden.

4.1. Staatliche Schutzpflicht (state duty to protect)

[20] Die Leitprinzipien 1 bis 10 konkretisieren die sich bereits aus der allgemeinen menschen-
rechtlichen Schutzpflicht ergebende Pflicht des Staates, fir die Einhaltung der Menschen-
rechte auch im wirtschaftlichen Bereich zu sorgen. Besondere Erwédhnung verdienen folgen-
de Prinzipien:

4.1.1. Extraterritorialitét (Leitprinzip 2)

[21] Im Kommentar zu Leitprinzip 2 wird die aktuell kontrovers gefiihrte Diskussion um die
staatliche Pflicht, fir die Einhaltung von Menschenrechten durch eigene Unternehmen im
Ausland zu sorgen, zusammengefasst. Staaten sollen demnach als volkerrechtliche Mindest-
verpflichtung zumindest gegentliber den in ihrem Staatsgebiet domizilierten Unternehmen klar
kommunizieren, dass die Respektierung der Menschenrechte in all deren unternehmerischen
Aktivitaten erwartet wird. Umstritten ist dabei weniger die staatliche Pflicht an sich, als
vielmehr die Art und Weise ihrer Umsetzung. Die Leitprinzipien lberlassen es dem jeweiligen
Staat, Uber das Formulieren von Erwartungen hinaus weitergehende Verpflichtungen bezlg-
lich der unternehmerischen Verantwortung zu erlassen.

4.1.2. Unternehmerische Aktivitaten in Konfliktgebieten (Leitprinzip 7)

[22] Besondere Herausforderungen stellen wirtschaftliche Aktivitdten in Konfliktgebieten dar.
Leitprinzip 7 ruft den Staaten ihre besondere Verantwortung in diesen Situationen in Erinne-
rung und fordert sie auf, in Konfliktgebieten agierende Unternehmen bei der Risikoeinschat-
zung fir Menschenrechtsverletzungen mdglichst in einem frihen Stadium zu unterstiitzen.

26 |Ibid., Ziff. 82-103.
27 HRC, Ruggie Mandate 2008.
28 HRC, UN-Leitprinzipien 2011.
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Es geht damit zum einen um eine Unterstltzungs- und Informationspflicht des Staates ge-
genuber Unternehmen. Ist jedoch ein Unternehmen in schwere Menschenrechtverletzungen
involviert und weigert es sich, etwas dagegen zu unternehmen, soll es keinerlei staatliche
Unterstlitzung erhalten. Zum anderen werden die Staaten aufgefordert, wirksame Regeln
aufzustellen, um den Risiken fir schwere Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen
in Konfliktgebieten zu begegnen.

4.1.3. Koharenz (Leitprinzipien 8 bis 10)

[23] Koharenz ist eines der zentralen Themen des Frameworks. Staaten sollen zunachst im
internen Bereich sicherstellen, dass staatliche Institutionen auf allen Ebenen des Gemeinwe-
sens zur Verwirklichung der Menschenrechte im wirtschaftlichen Bereich beitragen (Leitprin-
zip 8). In der wirtschaftlichen Zusammenarbeit mit anderen Staaten ist darauf zu achten,
dass genligend Raum fir die Verwirklichung der Menschenrechte bleibt (Leitprinzip 9). Dies
gilt etwa im Bereich von Investitionsschutzabkommen. Schliesslich sollen Staaten in interna-
tionalen Gremien, die sich mit wirtschaftlichen Themen befassen, die Menschenrechte ein-
bringen und insbesondere daflr besorgt sein, dass die Aktivitdten solcher Organisationen die
Umsetzung der Menschenrechte nicht behindern (Leitprinzip 10). Zusammenfassend geht es
hier um ein Mainstreaming der Leitprinzipien in die Aktivitaten wirtschaftlicher Organisatio-
nen.?®

4.2. Unternehmerische Verantwortung, die Menschenrechte zu achten

[24] Die Leitprinzipien 11 bis 24 konkretisieren die unternehmerische Verantwortung zur
Achtung der Menschenrechte. Im Vordergrund stehen Themen der Operationalisierung, ins-
besondere die Ausgestaltung der sorgfaltigen Unternehmensfiihrung (due diligence). Da der
Fokus dieser Studie auf den staatlichen Pflichten liegt, wird an dieser Stelle auf weitere Aus-
fihrungen verzichtet.

43. Zugang zu Beschwerde- und Wiedergutmachungsmechanismen

[25] Die Leitprinzipien 25 bis 31 unterscheiden zwischen staatlichen (Leitprinzip 26 bis 27)
und nicht staatlichen (Leitprinzipien 28 bis 30) Mechanismen sowie zwischen gerichtlichen
und aussergerichtlichen Verfahren. In Leitprinzip 31 werden etwa Kriterien aufgestellt fir
wirksame aussergerichtliche Mechanismen. Neu ist, dass aussergerichtliche Mechanismen
far Staaten auf eine gleichberechtigte Ebene zu gerichtlichen Verfahren gestellt werden.
Massgebend ist auch hier die Perspektive der Opfer, fiir die es unter Umstéanden gleich wert-
voll sein kann, ihr Anliegen in einem aussergerichtlichen Verfahren zu dussern.

2% Contribution of the United Nations system as a whole to the advancement of the business and human
rights agenda and the dissemination and implementation of the Guiding Principles on Business and Hu-
man rights, Resolution adopted by the Human Rights Council, A/HRC/RES/21/5, 16. Oktober 2012, pa-
ras. 8, 12.
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b. Bedeutung des Frameworks und der Leitprinzipien

[26] Der Framework und die dazugehorigen UN-Leitprinzipien sind als Resolutionen des Men-
schenrechtsrats formell zwar nicht verbindlich. Gleichwohl beruhen sie zu grossen Teilen auf
bereits bestehenden bindenden Menschenrechtsverpflichtungen der Staaten. Darliber hinaus
kommt ihnen durch die einstimmige Verabschiedung im Menschenrechtsrat und die positive
Aufnahme, die sie bei Wirtschaftsorganisationen wie der OECD oder der International Fi-
nance Corporation fanden, faktisch ein besonderes Gewicht zu.®° Der Framework und die
UN-Leitprinzipien sind nicht nur die einzigen bislang im Rahmen der UNO verabschiedeten
Instrumente zum Thema Wirtschaft und Menschenrechte, sondern auch das Ergebnis eines
sechs Jahre dauernden Prozesses, an dem sich eine Vielzahl von Stakeholdern engagierte:
Staaten und nicht staatliche Akteure, von der International Chamber of Commerce Uber Or-
ganisationen der Zivilgesellschaft, Arbeitgeberverbande und Gewerkschaften bis hin zu Un-
ternehmen brachten ihre Erfahrungen und Haltungen ein. Diese bislang einzigartige Legitima-
tion des Frameworks und der UN-Leitprinzipien sind der Grund, warum die vorliegende Stu-
die auf ihnen aufbaut.

V. INNERSTAATLICHES RECHT

[27] Die volkerrechtlichen Bestimmungen werden durch innerstaatliches Recht erganzt. Wah-
rend die verfassungsrechtlichen Grundlagen einen klaren allgemeinen Rahmen fiir menschen-
rechtskonformes staatliches Handeln setzen, fehlt bislang eine Ubersicht (iber die gesetzli-
chen Normen, welche die Umsetzung der Menschenrechte in wirtschaftlichen Aktivitdten
betreffen. Ein Anliegen dieser Studie ist es deshalb, diese Normen im Sinne einer rechtlichen
Auslegeordnung zu identifizieren und so zu einem Gesamtbild des menschenrechtlichen
Rahmens beizutragen, in dem sich wirtschaftliche Aktivitdten durch den Staat und durch
Unternehmen in der Schweiz bewegen.

V. VORGEHEN

1. Studie als erster von insgesamt drei Schritten

[28] Diese Studie beruht wie erwahnt auf den im Rahmen der UNO verabschiedeten Leitséat-
zen zu Wirtschaft und Menschenrechten und den von der Schweiz eingegangenen men-
schenrechtlichen Verpflichtungen. Angesichts der erst sparlich vorhandenen Grundlagen zum
Thema Wirtschaft und Menschenrechte in der Schweiz ist allerdings ein mehrstufiges Vorge-
hen notwendig, um ein klares Bild Gber einen allfédlligen Handlungsbedarf zu erhalten:

(1) In einem ersten Schritt muss die rechtliche Ausgangslage, d.h. bereits vorhandene
Normen und Instrumente, erfasst werden (mapping).

(2) Erst wenn der Status quo erhoben ist, lassen sich allfallige Liicken identifizieren (gap
analysis).

30 Sowohl die OECD als auch die IFC haben die Leitprinzipien in ihre Instrumente integriert; vgl. OECD,
Leitsatze 2011 sowie IFC, Sustainability Framework 2012.
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(3) Gestltzt auf eine solche Liickenanalyse kann dann allfélliger Handlungsbedarf in Form
eines Aktionsplans formuliert werden (action plan).

[29] Gegenstand dieser Studie ist schwerpunktmassig der erste Schritt, d.h. die Erfassung
des rechtlichen Status quo. lhr Ziel ist, eine sachliche Diskussionsgrundlage zu erarbeiten,
die es den unterschiedlichen in diese Thematik involvierten Parteien erlaubt, sich ein Bild
Uber bereits vorhandene Mdéglichkeiten zu machen. Nachdem der Nationalrat dem Postulat
Graffenried zugestimmt hat, das den Bundesrat zur Erarbeitung einer Strategie zur Umset-
zung der UN-Leitprinzipien beauftragt®', kann diese Studie dazu beitragen, allféllige Diskre-
panzen zwischen dem Status quo und der angestrebten Umsetzung zu identifizieren (Schritt
2). Es wird dann Sache der Politik sein, eine Strategie in Form eines Aktionsplans zur Fillung
derjenigen Licken, welche die Schweiz als inakzeptabel erachtet, zu entwickeln.

2. Methodisches Vorgehen

[30] Der erste Entwurf dieser Studie wurde gestiitzt auf bestehende Literatur und zugangli-
che Quellen sowie auf die Expertise der Verfasserinnen und Verfasser erarbeitet. Kolleginnen
und Kollegen aus anderen Fachgebieten wurden zur Klarung wissenschaftlicher Fragen bei-
gezogen.

[31] Der auf diesem Weg entstandene Text wurde anschliessend mit Vertreterinnen und Ver-
tretern von Staat, Unternehmen und Zivilgesellschaft diskutiert. Um mdglichst detaillierte
Rickmeldungen zu erhalten, wurden diese Konsultationen mit den jeweiligen Interessen-
gruppen einzeln durchgeflihrt. Insgesamt fanden sieben Gesprache mit einer durchschnittli-
chen Dauer von 2 Stunden statt, die teilweise noch durch schriftliche Rickmeldungen unter-
stitzt wurden.

Behorden Staatssekretariat fir Wirtschaft, Seco (EVD)
Bundesamt fir Justiz (EJPD)

Abteilung menschliche Sicherheit (EDA)

Nichtregierungsorganisationen Amnesty International
Alliance Sud
Fastenopfer

Erklédrung von Bern

Verbande Arbeitgeberverband
Economiesuisse
Swissholding
Schweizerischer Gewerkschaftsbund

Travail.Suisse

31 Vgl. Nationalrat, Postulat 12.3503 (Graffenried); Bundesrat, Antwort auf Postulat 12.3503 (2012),
Annahme durch den Nationalrat am 14.12.2012.
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Unternehmen Credit Suisse
Nestlé

UBS

[32] Die ausserordentlich zahlreichen und detaillierten Riickmeldungen trugen substantiell zur
Uberarbeitung bei. Zusatzlich zu den genannten Konsultationen wurde das methodische Vor-
gehen mit einzelnen Mitgliedern der UN Working Group for Business and Human Rights be-

sprochen.

Die konsultierten Organisationen und Institutionen sind fiir die vorliegende Studie weder
verantwortlich noch ist ihre Mitwirkung an den Konsultationen als Einverstandnis mit den

Ergebnissen zu interpretieren.
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|.  BEGRIFF UND BEDEUTUNG DER STAATLICHEN SCHUTZPFLICHT

[33] Menschenrechte werden seit langem nicht mehr nur als Abwehrrechte des Einzelnen vor
staatlichen Eingriffen verstanden. Vielmehr umfassen sie, wie eingangs skizziert, auch die
Pflicht eines Staates, Schutz vor Beeintrachtigungen menschenrechtlich geschiitzter Positio-
nen durch Private zu gewahren. Vor dem Hintergrund, dass der Staat weiterhin primarer Ad-
ressat menschenrechtlicher Verpflichtungen bleibt, stellt sich im Bereich Menschenrechte
und Wirtschaft insbesondere die Frage, in welchem Rahmen der Staat private Akteure zum
Respekt der Menschenrechte bei der Auslibung wirtschaftlicher Tatigkeiten im In- und Aus-
land verpflichten kann und muss. Das Bestehen einer solchen staatlichen Pflicht (state duty
to protect), im Rahmen existierender menschenrechtlicher Verpflichtungen Vorkehrungen
zum Schutz vor Beeintrachtigungen der Menschenrechte durch Private zu treffen, ist heute
weitgehend unbestritten.3?

[34] Nicht umfassend geklart ist hingegen, flir welche Menschenrechte diese staatliche
Schutzpflicht besteht und wie umfangreich die daraus resultierenden Handlungspflichten des
Staates sind. Wahrend staatliche Schutzpflichten damit zweifellos von grosser Bedeutung fur
die umfassende Verwirklichung derjenigen Menschenrechte sind, die auch durch Private ge-
fahrdet werden kénnen (z.B. das Recht auf Leben), erscheint bei anderen Rechten eine Be-
eintrdchtigung durch Private weniger wahrscheinlich oder unmdglich (z.B. bei allgemeinen
Verfahrensgarantien). Es bedarf daher einer weiteren Konkretisierung durch Rechtsprechung,
Kommentare einschlédgiger Vertragsorgane und die Lehre. So stellte beispielsweise der EGMR
im Fall X. und Y. gegen Niederlande®> zwar einerseits fest, dass die Menschenrechte der
EMRK3* nicht direkt zwischen Privaten Anwendung finden (keine direkte Horizontalwirkung),
aber durchaus eine positive Schutzplicht des Staates begriinden kénnen (sog. indirekte Hori-
zontalwirkung).®® Anderseits relativierte der Gerichtshof die indirekte Horizontalwirkung in
spateren Urteilen dahingehend, dass diese nur von dazu geeigneten Menschenrechten entfal-
tet werden konnte.3®

[35] Das aktuelle regulatorische Umfeld ist fragmentiert: Sowohl auf internationaler als auch
nationaler Ebene haben sich internationale Organisationen, Staaten, Nichtregierungsorganisa-

32 vgl. dazu KALIN/KONZLI, S. 118 ff.

3% EGMR, X. and Y. v. The Netherlands, 8978/80 (1985), Ziff. 23. In der Lehre wird die menschenrechtli-
che Schutzpflicht des Staates mit der indirekten Horizontalwirkung von Grund- und Menschenrechten
begriindet. Indirekte Horizontalwirkung bedeutet, dass der Staat die Menschenrechte nicht nur in seinen
eigenen Beziehungen zu Privatpersonen zu gewahrleisten hat, sondern auch auf die Einhaltung der Men-
schenrechte unter Privaten hinwirken muss, und zwar sowohl im Rahmen seiner Gesetzgebung (Legisla-
tive) als auch in seiner Verwaltung (Exekutive) und Rechtsprechung (Justiz). Im Unterschied zur indirek-
ten Horizontalwirkung meint direkte Horizontalwirkung, dass sich Privatpersonen nicht nur gegentber
dem Staat, sondern zusétzlich auch gegeniber anderen Privatpersonen direkt auf ihre Menschenrechte
berufen kénnen und zur Einhaltung der Menschenrechte gegeniiber anderen Privatpersonen verpflichtet
sind. Vgl. hierzu m.w.N. SCHWEIZER, S. 721 ff.; MULLER, S. 74 ff.

Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (SR 0.101).

3% Vgl. z.B. EGMR, von Hannover v. Germany, 59320/00 (2004), Ziff. 57 (zu Art. 8 EMRK, Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens). Ausfihrlich zu der Frage der positiven Obligationen im Zusammen-
hang mit Umweltfragen (etwa bezliglich Art. 2 EMRK) vgl. Europarat, Manuel 2012, S. 18 ff.

36 Z.B. EGMR, Moldovan and others v. Romania, 41138/98 (2005), Ziff. 98.

34



Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz

tionen und Unternehmen zunehmend mit der Frage der menschenrechtlichen Verantwortung
von Unternehmen befasst. Die Vielfalt von Akteuren wird ergénzt durch eine Vielfalt von
regulatorischen Anséatzen, die von wenigen rechtsverbindlichen Normen Uber politische Emp-
fehlungen und Verhaltenskodizes bis hin zu Selbstregulierungsinstrumenten reichen. Vor die-
sem Hintergrund ist es Ziel dieses Kapitels, ausgehend von der state duty to protect zu zei-
gen, wie sich der rechtliche Rahmen zum Schutz der Menschenrechte in einem wirtschaftli-
chen Umfeld heute in der Schweiz prasentiert.

[36] Der erste Teil (nachfolgend Rz. 37ff) nimmt seinen Ausgangspunkt in der Konkretisie-
rung der staatlichen Schutzpflicht im Rahmen des vom UN-Menschenrechtsrat verabschiede-
ten Drei-Saulen-Konzepts Protect, Respect and Remedy, wobei ein Schwerpunkt auf der
ersten Saule der damit verbundenen Leitprinzipien liegt. Darauf aufbauend wird die so defi-
nierte Schutzpflicht in den Kontext des bestehenden Vdlkerrechts eingebettet. Dies ist des-
halb wichtig, weil die Leitprinzipien davon ausgehen, dass die staatliche Schutzpflicht bei
wirtschaftlichen Aktivitaten keine Neuschépfung sondern vielmehr eine Konkretisierung be-
reits geltenden Vélkerrechts ist.®” Im folgenden Abschnitt (nachfolgend Rz. 59ff.) wird der
Bezug zur Schweiz hergestellt: Wie wird die staatliche Schutzpflicht im schweizerischen
Recht umgesetzt? Das Kapitel schliesst mit einer Zusammenfassung des rechtlichen Status
quo. Es zeigt mogliche Handlungsfelder fir eine weitere Umsetzung und Konkretisierung der
staatlichen Schutzpflicht bei wirtschaftlichen Tatigkeiten in der Schweiz auf. So soll eine
Grundlage fir die zustédndigen Akteure geschaffen werden, um in einem nachsten Schritt
einen allfalligen Handlungsbedarf zu identifizieren und unter Einbezug aller involvierten Sta-
keholder Optionen fiir das weitere Vorgehen zu entwickeln.

Il. INTERNATIONALE VERANKERUNG DER STAATLICHEN SCHUTZPFLICHT

1. Besonderheiten des Vdlkerrechts und Bedeutung fiir die Akteure

[371 Im Vergleich zum innerstaatlichen Recht weist das Vdélkerrecht zahlreiche Besonderhei-
ten auf, die im Bereich Menschenrechte und Wirtschaft von elementarer Bedeutung sind. So
sind Staaten die primaren Adressaten des Volkerrechts. Sie sind verpflichtet, volkerrechtlich
verbindliche Vorgaben wie etwa die Menschenrechte auf nationaler Ebene umzusetzen. Fir
Staaten verbindlich festgehaltene Regelungen werden vor allem in Form von Vertragen erlas-
sen, d.h. im Volkerrecht findet sich keine mit dem innerstaatlichen Recht vergleichbare Hie-
rarchie von geschriebenen Normen, wie die Schweiz sie mit der Stufenfolge Verfassung -
Gesetz — Verordnung kennt. Diese beiden Besonderheiten — Staatenfokus und fehlende ver-
bindliche schriftliche Instrumente unterhalb des Vertrags — sind der Grund, weshalb sich im
Bereich Menschenrechte und Wirtschaft eine Vielzahl von formell nicht verbindlichen Instru-
menten findet, wie etwa die meisten Resolutionen internationaler Organisationen, Verhal-
tenskodizes etc.

[38] Da formell unverbindliche Normen trotzdem rechtliche Wirkungen erzeugen kénnen, z.B.
indem sie zuklnftig im innerstaatlichen Recht umgesetzt werden, wurde durch die Volker-
rechtswissenschaft die Kategorie des soft law eingefihrt. Wahrend soft /law im engeren Sin-
ne — verstanden als Kompromiss zwischenstaatlicher Souveranitdat und der Notwendigkeit,

37 HRC, UN-Leitprinzipien 2011, S. 5 Ziff. 14
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internationale Beziehungen zu regulieren — in der Regel von Vdélkerrechtssubjekten wie Staa-
ten oder internationalen Organisationen erlassen wird, kénnen auch von privaten Akteuren
entwickelte Standards eine quasinormative Qualitat aufweisen und die Entstehung und Ent-
wicklung verbindlicher vélkerrechtlicher Normen entscheidend beeinflussen.®® Dariiber hinaus
kdénnen Standards, die von Unternehmen, Verbdnden und Organisationen der Zivilgesell-
schaft entwickelt werden, rechtliche Wirkungen entfalten, wenn sie ins nationale Recht auf-
genommen oder vom Staat als massgebend akzeptiert werden. Besondere Herausforderun-
gen stellen sich jedoch hinsichtlich der Durchsetzung und der Interpretation von soft law.

2. Vidlkerrechtliche Grundlagen fiir die staatliche Schutzpflicht

[39] Fir die Begriindung der staatlichen Schutzpflicht sind auf vélkerrechtlicher Ebene zu-
nachst internationale und regionale Menschenrechtskonventionen einschlagig. So verpflichtet
etwa die Europaische Menschenrechtskonvention in Art. 1 die Vertragsstaaten, allen ihrer
Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen die in der EMRK festgelegten Rechte zuzusi-
chern. Ebenso obliegt es geméass Art. 2 Abs. 1 des UNO Pakts II*° jedem Vertragsstaat, die
im Pakt anerkannten Rechte ,allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsge-
walt unterstehenden Personen (...) zu gewéhrleisten”. Ahnlich statuiert Art. 2 Abs. 1 UNO
Pakt I*° eine umfassende Verwirklichungspflicht auf allen Staatsebenen. So soll ein Mitglied-
staat ,...durch internationale Hilfe und Zusammenarbeit, insbesondere wirtschaftlicher und
technischer Art, unter Ausschépfung aller seiner Mdglichkeiten Massnahmen |[...] treffen, um
nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische Massnahmen,
die volle Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen.” Grundsétzlich
lasst sich feststellen, dass die meisten menschenrechtlichen Vertrdge - in unterschiedlichen
Formulierungen — eine derartige positive Umsetzungspflicht des Staates vorsehen.*!

[40] Darliber hinaus sind auch spezifische zwischenstaatliche Abkommen relevant, die einen
bestimmten menschenrechtssensiblen Bereich betreffen. So verpflichten etwa die acht ILO
Kernkonventionen*? die Vertragsstaaten, die in den Abkommen festgehaltenen Kernarbeits-
rechte zur Anwendung zu bringen und umzusetzen. Als jlingstes Beispiel flr menschen-
rechtsrelevante Normen aus einem anderen internationalen Themenbereich ist die sog. Oslo-

w

8 DANIEL THURER, Soft Law, in: Ridiger Wolfrum (Hrsg.), The Max Planck Encyclopedia of Public Interna-
tional Law, Bd. IX, Oxford u.a. 2012, S. 269-278, S. 270 Rz. 6, S. 277 Rz. 35.

3% Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 {ber biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2).

4 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 (iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(SR 0.103.1).

41 So z.B. Art. 2 des Ubereinkommens vom 18. Dezember 1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau (SR 0.108) und Art. 2 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 (iber die Rechte
des Kindes (SR 0.107).

Folgende Abkommen werden als ILO-Kernlibereinkommen betrachtet: Ubereinkommen Nr. 29 vom
28. Juni 1930 (iber Zwangs- oder Pflichtarbeit (SR 0.822.713.9), Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli
1948 (ber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungsrechtes (SR 0.822.719.7), Uberein-
kommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 Uber die Anwendung der Grundséatze des Vereinigungsrechtes und des
Rechtes zu Kollektivverhandlungen (SR 0.822.719.9), Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 {ber
die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrafte flir gleichwertige Arbeit
(SR 0.822.720.0), Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 tber die Abschaffung der Zwangsarbeit
(SR 0.822.720.5), Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 (iber die Diskriminierung in Beschafti-
gung und Beruf (SR 0.822.721.1), Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973 iiber das Mindestalter
fur die Zulassung zur Beschaftigung (SR 0.822.723.8) und Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999
Uber das Verbot und unverzligliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderar-
beit (SR 0.822.728.2).

42



Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz

Konvention Uber Streumunition erwahnenswert. Die Oslo-Konvention wurde am 17. Juli
2012 von der Schweiz ratifiziert und trat auf den 1. Januar 2013 in Kraft.** Die Konvention
verbietet sowohl die Produktion als auch die Finanzierung von Streumunition und erforderte
deshalb eine entsprechende Anpassung des Kriegsmaterialgesetzes. Das revidierte Kriegsma-
terialgesetz verbietet neben der direkten Finanzierung auch die indirekte Finanzierung
(Art. 8c) und geht damit Gber die Anforderungen der Konvention hinaus. Als indirekte Finan-
zierung gilt bspw. die private Beteiligung an Unternehmen, welche Streumunition herstellen,
eine klare Definition fehlt aber im Gesetz.** Die schweizerische Finanzindustrie steht damit
teilweise vor schwierigen Umsetzungsfragen.*® Bereits bietet einer der fiilhrenden Aktienin-
dexdienstleister MSCI mehrere Indizes an, die Streumunitionshersteller ausschliessen.*® Die
Ratifizierung des Abkommens ist fir die state duty to protect insofern von Bedeutung, als
mit der Umsetzung durch die Revision des Kriegsmaterialgesetzes verhindert wird, dass Un-
ternehmen mit Sitz in der Schweiz Menschenrechte gefédhrden, indem sie die Produktion von
Waffen unterstitzen, die weltweit hauptséachlich zivile Opfer fordern.

[41] Insgesamt finden sich zum jetzigen Zeitpunkt im Vélkerrecht neben der allgemein gehal-
tenen Pflicht der Staaten, die Menschen in ihrem Zustandigkeitsbereich vor Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen durch Dritte zu schitzen, allerdings nur punktuell konkrete verbind-
liche staatliche Pflichten, die sich auf Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch Unterneh-
men beziehen.

3. Konkretisierende Richtlinien und Rahmenvorgaben

[42] FUr die Ausgestaltung der staatlichen Schutzpflicht im Bereich Menschenrechte und
Wirtschaft sind deshalb auf internationaler Ebene Richtlinien, Empfehlungen und Rahmen-
vorgaben von grosser Bedeutung. Je nach Kontext — vorliegend werden UNO, OECD, EU
und Europarat naher diskutiert — in welchem solche Instrumente erlassen werden, kommt
ihnen eine unterschiedliche Wirkung zu.

3.1. UN Guiding Principles on Business and Human Rights

[43] Nachdem alle Bestrebungen innerhalb der UNO, Unternehmen verbindlich zur Einhaltung
von Menschenrechten zu verpflichten, gescheitert waren (siehe Rz. 10ff), stellt die Verab-
schiedung der vom UN-Sonderbeauftragten fiir Menschenrechte und Unternehmen, John
Ruggie, entwickelten Leitprinzipien zu Wirtschaft und Menschenrechten (guiding principles

43 Ubereinkommen vom 30. Mai 2008 (iber Streumunition (SR 0.515.093).
4 Bundesrat, Botschaft Streumunition und Kriegsmaterialgesetz 2011, S. 5943 ff.

NiLs MEeLzER/JONATAN NIEDRIG, Ratifikation des Abkommens Uber Streumunition sowie Finanzierungsver-
bot, Beitrag im SKMR-Newsletter vom 26. Oktober 2011, abrufbar unter <http://www.skmr.ch/
de/themenbereiche/ wirtschaft/artikel/streumunition.htm/?zur=94> (besucht am 27. Mai 2013). So hat
die UBS beschlossen, ,fir Unternehmen, die an der Entwicklung, Produktion und/oder dem Erwerb dieser
kontroversen Waffen beteiligt sind, keine Kredite bereitzustellen und keine Kapitalmarkttransaktionen
durchzufihren. Ebenso wird die UBS keine Aktien und/oder Anliehen (einschliesslich Derivate) von be-
troffenen Unternehmen erwerben und halten.” Pressemitteilung vom 8.1.2013; <http://www.ubs.com/
global/en/about_ubs/corporate_responsibility/news_display page corporate_responsibility.html/en/2013/

01/07/20130107b.html/> (besucht am 27. Mai 2013).

Siehe: <http://www.msci.com/products/indices/esg/ex_controversial weapons/> (besucht am 27. Mai
2013).
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on business and human rights) im UN-Menschenrechtsrat einen Meilenstein dar.*’ Offen
formuliert ist in den Leitprinzipien jedoch die Frage der extraterritorialen Wirkung der state
duty to protect. Was in jedem Fall davon umschlossen wird ist die Verpflichtung des Staa-
tes, auf Unternehmen, die in seinem Staatsgebiet domiziliert sind, einzuwirken, um zu ver-
hindern, dass diese im Zuge ihrer geschéftlichen Aktivitaten im Ausland zu Menschenrechts-
verletzungen beitragen.

[44] Trotz ihrer formellen Unverbindlichkeit entwickelten sich die Leitprinzipien — teilweise
sogar bereits vor ihrer Verabschiedung — in kurzer Zeit zur Richtschnur fir Regulierungsvor-
haben im Bereich Menschenrechte und Wirtschaft anderer internationaler Organisationen und
Institutionen. Hier liesse sich nun einwenden, dass unverbindliche Leitprinzipien durch ihre
Multiplikation nicht verbindlicher werden. Eine differenzierte Betrachtung zeigt aber, dass
dieser logische Einwand aufgrund der breiten faktischen Rezeption nicht zutrifft.

3.2. Die revidierten OECD-Leitsétze fiir Multinationale Unternehmen

[45] Der Ministerrat der Organisation fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) verabschiedete am 25. Mai 2011 eine revidierte Version seiner Leitsdtze fir multina-
tionale Unternehmen.*® Mit der Revision wurde neu ein eigenes Menschenrechtskapitel in die
Leitsatze eingefligt, das die vom Menschenrechtsrat verabschiedeten UN-Leitprinzipien Gber-
nimmt und konkretisiert. Die OECD-Leitsatze sind fir die Regierungen verbindlich, fir Unter-
nehmen werden sie aber erst verpflichtend, wenn sie im nationalen oder internationalen
Recht umgesetzt sind. Der Vorsitzende der Arbeitsgruppe des zustdndigen OECD-
Investitionsausschusses hat diese Situation auf die Kurzformel ,,government backed, binding
for governments, non binding for MINEs“ gebracht.*®

[46] Die Leitsatze gelten fiir staatseigene oder private multinationale Unternehmen und, so-
weit sinnvoll, auch fir nationale Unternehmen, die sich hinsichtlich ihres Verhaltens im
Rahmen ihrer Kapazitaten den gleichen Erwartungen gegeniibersehen. Die Unternehmen
werden dazu angehalten, im Rahmen ihrer Tatigkeit die international anerkannten Menschen-
rechte zu respektieren. Sie sollen ein Verfahren (due diligence Prifung) einrichten, um so-
wohl die tatsédchlichen wie auch die potentiellen negativen Auswirkungen, die durch ihre
Tatigkeiten entstehen, zu identifizieren, zu verhiiten und zu mindern. Unternehmen sollen
zudem Rechenschaft dariiber ablegen kénnen, wie sie diesen Auswirkungen effektiv begeg-
nen. Die Leitsatze sehen eine Offenlegungspflicht der Unternehmen vor bezliglich verschie-
dener Punkte ihrer corporate governance Strategien sowie in Bereichen, in denen sich Unter-
nehmen zu spezifischen Grundsatzen oder unternehmerischen Verhaltenskodizes bekannt
haben. Solche Verhaltenskodizes beziehen sich vor allem auf sensible Bereiche wie Umwelt,
Menschenrechte, Arbeitsstandards, Verbraucherschutz oder Besteuerung.

[47] Im neu eingefligten Kapitel Gber Menschenrechte werden Unternehmen dazu angehal-
ten, Menschenrechte zu achten und im Kontext ihrer eigenen Aktivitdten negativen Auswir-
kungen auf die Menschenrechte vorzubeugen. Erfasst werden nicht nur eigene Handlungen,
sondern alle Aktivitditen im Rahmen von Geschéaftsbeziehungen und innerhalb der Produkti-

47 HRC, UN-Leitprinzipien 2011. Siehe ausfiihrlich Rz. 19ff.
48 QOECD, Leitsatze 2011.

4 Vgl. <http.//trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2012/october/tradoc_150012.pdf> (besucht am 19. Juni
2013).
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onskette. Falls solche negativen Auswirkungen dennoch auftreten, sollen die Unternehmen
ihnen begegnen, insbesondere durch die Férderung rechtmassiger Verfahren. Unternehmen
sollen sich an einer Wiedergutmachung der negativen Auswirkungen beteiligen, wenn sich
herausstellt, dass sie diese verursacht oder dazu beigetragen haben.

[48] Vor allem aus Sicht von Unternehmen wird die OECD im Unterschied zur UNO als Orga-
nisation mit wirtschaftlicher Kernkompetenz wahrgenommen. In vielen Bereichen wirtschaft-
licher Aktivitaten, wie z.B. der Geldwascherei oder des Steuerwesens, setzt die OECD be-
reits international den Standard. Dieser wird in der Regel unabhangig davon, ob er rechtlich
verbindlich formuliert ist, aus Wettbewerbsgriinden von den wirtschaftlichen Akteuren ak-
zeptiert.

[49] Die Durchsetzung der OECD-Leitsatze obliegt auch nach der Revision weiterhin den be-
teiligten Staaten und stellt dadurch ein weiteres Element der staatlichen Schutzpflicht dar.
Die Mitgliedstaaten sind gehalten, sog. Nationale Kontaktpunkte (NKP) einzurichten. Diese
nehmen Beschwerden wegen Verstéssen gegen die Richtlinien entgegen und vermitteln bei
Konflikten. Durch die Dezentralisierung der Umsetzung variiert die Ausgestaltung der NKP
innerhalb der OECD-Staaten. Welche Bedeutung dem neuen Menschenrechtskapitel zuge-
messen werden kann, wird am ersten Entscheid, der sich auf die revidierten Leitsatze stltzt,
deutlich. In diesem Entscheid schliesst der norwegische NKP, u.a. gestltzt auf die ILO-
Konvention Nr. 169 und eine Concluding Observation des UN-Ausschusses gegen Rassen-
diskriminierung (Committee on the Elimination of Racial Discrimination, CERD)*°, auf ein
menschenrechtswidriges Verhalten eines norwegischen Unternehmens in Indonesien. Auch
wenn die Schweiz die in diesem Fall angewandte ILO-Konvention 169 nicht ratifiziert hat
und die Ausgestaltung des norwegischen NKP sich nicht mit dem schweizerischen verglei-
chen lasst, zeigt die Argumentation des norwegischen NKP auf, wie die unternehmerische
Verantwortung zur Respektierung der Menschenrechte interpretiert und konkretisiert werden
kann.®'

[60] In der Schweiz ist der NKP beim Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) angesiedelt.%?
Seine Aufgaben werden in Rz. 184ff. detailliert dargestellt.

[51] Unabhéangig von den konkreten institutionellen Umsetzungsfragen ist die Verabschie-
dung der revidierten OECD-Leitsdtze zweifellos ein wichtiger Beitrag zum Schutz der Men-
schenrechte vor bewussten und unbewussten Beeintrdchtigungen durch Unternehmen. Auch
wenn die OECD-Leitséatze fir Unternehmen nicht direkt verbindlich sind, werden sie sich zu-
sammen mit den vom Menschenrechtsrat verabschiedeten UN-Leitprinzipien zu einem inter-
nationalen Standard entwickeln, der fir die nationale Auslegung und Rechtsanwendung
massgebend sein wird. Das zeigt sich bereits deutlich an den von den USA und der EU im
April 2012 verabschiedeten Gemeinsamen Investitionsgrundsatzen.®® Sie halten in Grund-
satz 6 unter dem Titel Responsible Business Conduct fest:

50 CERD, General Recommendation 1993.

®' NKP Norwegen, FIOH v. Intex, Schlussbericht (2011), S. 21 ff. Vgl. auch Norwegian Ministry of Foreign
Affairs, CSR Report 2009.

52 Sjehe: < http://www.seco.admin.ch/themen/00513/00527/02584/index.html?lang=de> (besucht am
27. Mai 2013).

Européische Kommission, Pressemitteilung 2012. Vgl. dazu CHRISTINE KAUFMANN, EU und USA beschlies-
sen gemeinsame Investitionsgrundséatze, Beitrag im SKMR-Newsletter vom 27. Juni 2012, abrufbar un-
ter <http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/wirtschaft/artikel/investitionsgrundsaetze-eu-usa.html?zur
=94> (besucht am 27. Mai 2013).
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Governments should urge that multinational enterprises operate in a socially respon-
sible manner. To this end, the European Union and the United States intend to pro-
mote responsible business conduct, in general, and adherence by third countries to the
OECD Guidelines for Multinational Enterprises, in particular.

[52] Wenn beide globalen Akteure diesem Grundsatz folgen und die Unternehmen in ihrem
Einflussbereich nachdricklich dazu auffordern, sich selbst an die OECD-Leitsatze zu halten
und auch gegenUber Drittstaaten, die sich den OECD-Leitsatzen bislang nicht angeschlossen
haben, auf deren Einhaltung drangen, kénnen die OECD-Leitsdtze mittelfristig zum Standard
far Unternehmen werden. Interessant ist in diesem Zusammenhang auch, dass in China,
einem der wichtigsten Investoren und Nichtmitglied der OECD, grosses Interesse an den
neuen OECD-Leitsatzen besteht.®*

3.3. Neue Strategien in der EU

[53] Die von der Europaischen Kommission im Oktober 2011 vorgelegte Strategie zur Corpo-
rate Social Responsibility (CSR) orientiert sich stark am Ansatz der vom UN-
Menschenrechtsrat verabschiedeten UN-Leitprinzipien. Neben der Grundaussage, dass ein
Unternehmen fir die Auswirkungen seiner Geschéftstatigkeit auf die Gesellschaft verant-
wortlich ist,% halt die neue EU-Strategie fest, dass CSR-Fragen primar in den Verantwor-
tungsbereich von Unternehmen fallen. Staaten sollen jedoch als Ausfluss der state duty to
protect eine unterstlitzende Rolle spielen und mit einer ,intelligente(n) Kombination aus frei-
willigen MalRnahmen und ndétigenfalls ergdanzenden Vorschriften” Marktanreize fir verantwor-
tungsvolle Geschéaftstatigkeit setzen.®® Die Kommission hat einen ehrgeizigen Fahrplan zur
Umsetzung der Strategie vorgelegt. Demnach miissen die EU-Mitgliedstaaten konkrete Um-
setzungsstrategien, die gesetzgeberische Massnahmen einschliessen, vorlegen.’” Zudem
wird der Erlass einheitlicher europaischer Regeln etwa zur Berichterstattungspflicht von Fi-
nanzinstituten diskutiert. Bereits teilweise umgesetzt sind strengere Anforderungen im of-
fentlichen Beschaffungswesen.®® In Zukunft wird ein Unternehmen, das sich an einer Aus-
schreibung der EU beteiligt, zeigen miissen, dass es die UN-Leitprinzipien einhélt. Welche
Anforderungen an diesen Nachweis gestellt werden, ist derzeit noch Gegenstand intensiver
Diskussionen. Deutlich zeichnet sich damit auch die Bedeutung der geplanten und bereits
umgesetzten EU-Massnahmen fiir schweizerische Unternehmen ab.

% |Informationen zum aktuellen Stand des Dialogs zwischen China und der OECD abrufbar unter
< http://www.oecd.org/china/china-oecdcorporategovernancepolicydialogue.htm > (besucht am 27. Mai
2013).

%  Europaische Kommission, Mitteilung 2011, Ziff. 3.1, S. 7.
®  Europaische Kommission, Mitteilung 2011, Ziff. 3.4, S. 9.

57 Siehe hierzu: <http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sustainable-business/corporate-social-responsibility
/index-de.htm > (besucht am 27. Mai 2013). In seiner Rede vom 4. Dezember 2012 am 1. UN-Forum on
Business and Human Rights in Genf wies Stavros Lambrinidis (EU-Sonderbeauftragter fiir Menschenrech-
te) darauf hin, dass Ende 2012 rund 2/3 der EU-Mitgliedstaaten dieser Verpflichtung nachgekommen
sind oder zumindest mit der Ausarbeitung eines nationalen Umsetzungsplans befasst sind; vgl.:
<http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/ForumSession1/SubmissionsStatements/StavrosLa
mbrinidis.pdf > (besucht am 27. Mai 2013).

%8 Européaische Kommission, Sozialorientierte Beschaffung 2011, S. 10.
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[54] Eine zweite wichtige und noch wenig beachtete Entwicklung innerhalb der EU sind die
erwahnten mit den USA vereinbarten Shared Principles on Investment.®

3.4. Europarat

[65] Auf die Interpretation der menschenrechtsthemenibergreifenden state duty to protect
durch den EGMR wurde bereits vorgangig Bezug genommen.®® In mehreren Urteilen setzte
sich der EGMR darilber hinaus mit Fragen der Extraterritorialitdt der Konventionsrechte aus-
einander.®' Auch die politischen Instanzen des Europarats beschaftigen sich mit dem Thema
und nehmen damit fir die Schweiz als Mitgliedstaat Einfluss auf die Konkretisierung der
staatlichen Schutzpflichten. Bereits 2010 verabschiedete die Parlamentarische Versammlung
des Europarats eine Resolution®” und Empfehlungen® zum Themenfeld ,Menschenrechte
und Wirtschaft”. Untermauert wurde der Handlungsbedarf zudem durch den entsprechenden
Report des Committee on Legal Affairs and Human Rights der Parlamentarischen Versamm-
lung.%*

[56] Jingst veroffentlichte zudem das Steering Committee for Human Rights (CDDH) des
Europarats — ebenfalls gestilitzt auf die UN-Leitprinzipien — eine Machbarkeitsstudie zur Cor-
porate Social Responsibility auf dem Gebiet der Menschenrechte.®® Ausgehend vom beste-
henden Netz der internationalen Standardisierungsinitiativen wurden der Mehrwert und das
geeignetste Instrumentarium (neue Konvention/Zusatzprotokoll/soft law Mechanismen) fir
ergdnzende Standardisierungsmassnahmen durch den Europarat untersucht. Ein besonderes
Augenmerk lag dabei auf den mdoglichen Implementierungsliicken innerhalb der UN-
Leitprinzipien. Empfohlen wurde letztlich u.a. eine Erklarung des Ministerkomitees Gber Cor-
porate Social Responsibility and Human Rights verbunden mit konkreten Umsetzungsemp-
fehlungen zum Themenbereich Menschenrechte und Wirtschaft. Darliber hinaus soll diesbe-
zuglich die thematische Kooperation mit der EU (im Rahmen des bestehenden Memorandum
of Understanding), aber auch mit den Nationalen Menschenrechtsinstitutionen vertieft wer-
den.®¢

®  Européische Kommission, Pressemitteilung 2012. Ausfihrlich zu den ,Shared Principles” vgl. weiterfiih-

rende Hinweise in Fn. 53.

80 Ausfiihrlich zu staatlichen Schutzpflichten aufgrund der EMRK vgl. THoOMAS KOENEN, Wirtschaft und Men-
schenrechte, Staatliche Schutzpflichten auf der Basis regionaler und internationaler Menschenrechtsver-
trédge, Berlin 2012, S. 54 ff. Im Hinblick auf die Rolle von Unternehmen vgl. EGMR, Factsheet Compa-
nies 2012.

87 EGMR, Factsheet Companies 2012.

62 Europarat, Resolution 1757 (2010). Konkreter Inhalt im Hinblick auf die state duty to protect ist dabei
insbesondere Unterpunkt 7.1 womit die Mitgliedstaaten aufgefordert werden ,(to) foster accountability
for corporate human rights conduct, in particular by: (7.1.1.) adopting guidelines on public procurement
and investment of public funds aimed at excluding companies associated with human rights abuses;
(7.1.2.) establishing bodies to advise governments on ethical issues and investment; (7.1.3.) including,
in public procurement and investment contracts, clauses recalling the obligation to protect human
rights.”

Europarat, Recommendation 1936 (2010).
64 Europarat, Report Doc. 12361 (2010).
85 Europarat, Feasibility Study 2012.

86 |bid., S. 20 f. Fir die konkrete Zusammenarbeit mit der EU im Bereich Corporate Social Responsibility
wird insbesondere die Expertise des Europarats in den Themenfeldern ,Clothing and textile”, ,Internet
governance”, , Child labour” und ,Social rights” ausgemacht; ibid. S. 7 ff.
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3.5. Ergebnis und Wiirdigung

[57] Dieser kurze Abriss zeigt bereits, dass die UN-Leitprinzipien trotz ihrer formellen Unver-
bindlichkeit auf internationaler Ebene eine grosse Dynamik in Gang gesetzt haben, deren
Auswirkungen zum heutigen Zeitpunkt noch schwer abzuschatzen sind. Diese Entwicklung
belegt jedoch, dass viele Staaten gewillt sind, sich der Thematik anzunehmen und sich an
der Diskussion Uber ein gemeinsames Verstandnis und gemeinsame Standards zu beteiligen
und so moglicherweise den Weg zu einer Harmonisierung zu bereiten. Ein grosser Vorteil von
soft law Instrumenten liegt Uberdies darin, dass sie den Einbezug von Unternehmen und Zi-
vilgesellschaft erleichtern.

[58] Insgesamt fallt aus schweizerischer Sicht auf, dass die traditionelle Definition von CSR
als freiwilliger Beitrag an die Gesellschaft unter Berlicksichtigung der Interessen der Stake-
holder®” immer mehr an Bedeutung verliert und durch einen holistischen Ansatz, wie er in
den Leitprinzipien des UN-Menschenrechtsrats und der neuen EU-Strategie zur CSR zum
Ausdruck kommt, ersetzt wird.®® Auch wenn das Konzept der staatlichen Schutzpflicht an
sich nichts Neues ist, ergeben sich durch die konsequente Anwendung auf den wirtschaftli-
chen Bereich und die Téatigkeit von Unternehmen doch etliche klarungsbediirftige Fragen. Als
kleine offene Volkswirtschaft, die international stark vernetzt ist, kann sich die Schweiz fak-
tisch den Entwicklungen in anderen Staaten und insbesondere der EU nicht entziehen, unab-
hangig von der Frage, ob die Schweiz formal gesehen Adressatin der origindren Initiativen
ist. Deutlich macht dies die internationale Koordination der Bemiihungen, wie etwa jlingst im
Bereich CSR zwischen dem Europarat und der EU. Fir die Umsetzung der staatlichen
Schutzpflicht darf dartiber hinaus nicht vergessen werden, dass rund 80% der schweizeri-
schen Unternehmen kleinere und mittlere Unternehmen sind. Sie stossen bei der Verfolgung
internationaler Entwicklungen und bei der vorausschauenden Planung von allfélligen notwen-
digen Anpassungen ihrer Tatigkeit rasch an Grenzen. Folglich kommt diesbeziiglich der In-
formations- und Sensibilisierungspflicht des Staates als Ausfluss der staatlichen Schutz-
pflicht eine erhebliche Bedeutung zu.

87 vgl. auch SECO, CSR-Konzept 2009.

68 Zwei aktuelle Beispiele aus der Wirtschaft illustrieren diese Entwicklung: Das 2012 verabschiedete
Statement of Commitment on Human Rights von Kuoni (<http://www.kuoni.com/docs/gl_12_020_
statement_of_commitment_O.pdf> (besucht am 27. Mai 2013)) und das gestltzt darauf erfolgte Kenia
Pilot Project (<http://www.kuoni.com/docs/assessing_human_rights_impacts_O.pdf> (besucht am
27. Mai 2013)). Nestlé beauftragte 2011 die Fair Labor Association, eine auf Arbeitsrechte spezialisierte
Nichtregierungsorganisation, mit einer umfassenden Uberpriifung der Kakao-Verarbeitungskette in der El-
fenbeinkiiste. Der 2012 von der FLA publizierte Bericht ist die erste Studie, welche die komplexe Wert-
schoépfungs- und Produktionskette in der Kakaoindustrie und die verschiedenen involvierten Stakeholder
identifiziert: <http://www.fairlabor.org/report/assessment-nestle-cocoa-supply-chain-ivory-coast> (be-
sucht am 27. Mai 2013).
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. UMSETZUNG DER STAATLICHEN SCHUTZPFLICHT IN DER SCHWEIZ

1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

1.1. Grundsatz

[69] Die Schweiz erfillt ihre staatliche Schutzpflicht unter anderem dadurch, dass sie die
voélkerrechtlichen Vorgaben in der Verfassungs- und Gesetzgebung umsetzt. Die Bundesver-
fassung setzt hierzu in Art. 5 Abs. 4 und insbesondere in Art. 35 Abs. 3 gewisse Leitplan-
ken. Auf Verfassungsebene liegt damit eine Grundlage flir den Gesetzgeber vor, zur Konkre-
tisierung der Schutzpflicht im Bereich der Unternehmensverantwortlichkeit tatig zu werden.

[60] Ferner statuiert Art. 54 Abs. 2 BV als eines der finf Ziele der schweizerischen Aussen-
politik die Pflicht des Bundes, im Rahmen auswaértiger Angelegenheiten zur Achtung der
Menschenrechte beizutragen. Ob aus dieser Norm eine direkte Schutzpflicht ableitbar ist, ist
schwierig zu beantworten. Die Lehre geht von einer Handlungsanweisung an die Behodrden
aus, die zwar geringe normative Kraft aufweist, gleichzeitig aber nicht bloss programmati-
scher Natur ist.®® Mit den beschriebenen Normen trifft die Bundesverfassung eine holistische
Grundsatzentscheidung zum Schutz der Menschenrechte, die in der Rechtsanwendung und
insbesondere fir die Auslegung des schweizerischen Rechts zu berlicksichtigen ist.

1.2. Die staatliche Schutzpflicht in Art. 35 Abs. 3 BV

[61] Art. 35 Abs. 3 BV halt fest, dass Behdérden daflir Sorge zu tragen haben, dass Grund-
rechte (soweit sie sich dazu eignen) auch unter Privaten wirksam werden. Zu den Grund-
rechten zahlen sowohl die in den von der Schweiz ratifizierten Vertrdgen enthaltenen Rechte
als auch die innerstaatlichen Garantien.’® Mit der staatlichen Schutzpflicht eng verbunden ist
damit die Frage der Drittwirkung, d.h. die Anwendbarkeit von Grundrechten zwischen Priva-
ten. Grundsétzlich geht die herrschende Lehre in der Schweiz nicht von einer direkten Dritt-
wirkung von Menschenrechten aus.”’ Als einzige (bisher) anerkannte Ausnahmen - welche
aus dem Katalog der international garantierten Menschenrechte hervorgehen - werden die
Lohngleichheit der Geschlechter’?, das Folterverbot’® und in gewissen Bereichen die Religi-
onsfreiheit’* angesehen. Die Lehre sieht bezliglich der direkten Horizontalwirkung von Men-

6% Vgl. AUBERT/MAHON, S. 464 Rz. 10; RoLAND KLEY/ MARTIN LuTz, Art. 54 Abs. 2, S. 994 Rz. 25, in: Bern-
hard Ehrenzeller u.A. (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung: Kommentar, Zirich u.a. 2008,
S. 991 ff.; BIAGGINI, S. 356 Rz. 17 ff.

Zum Verhaltnis der in der Bundesverfassung enthaltenen Grundrechte zu den staatsvertraglichen Garan-
tien, siehe bspw. REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007, S. 16 ff.

' BIAGGINI, S. 255 Rz. 18.

72 BGE 1311105, E. 3.6, S. 109.

73 SCHWEIZER, S. 724 f. Rz. 39.

74 BEG 4, 434 ff. aus dem Jahr 1878: ,So wenig der Staat nach Art. 49 der Bundesverfassung und Art.
17 der thurgauischen Kantonsverfassung seinen Angehorigen ein bestimmtes religioses Bekenntnis vor-
schreiben oder verbieten oder denselben wegen ihres Glaubens die Ausiibung irgend welcher birgerlicher
Rechte ganz oder theilweise vorenthalten darf, so wenig steht dem Ehemann das Recht zu, die religiose
Ueberzeugung seiner Ehefrau zu beherrschen und deren Glaubens- und Gewissensfreiheit Zwang anzu-
thun. Letztere ist vielmehr allen Staatsangehdrigen ohne Unterschied des Geschlechtes als individuelles
Recht verfassungsmassig gewahrt.” (S. 435).
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schenrechten in erster Linie Probleme im Hinblick auf die Rechtssicherheit, da menschen-
rechtliche Normen oft zu wenig prazise formuliert seien, um daraus konkrete Rechte und
Pflichten fir Beziehungen zwischen Privaten abzuleiten.”® Damit finden sich Parallelen zur
internationalen Ebene, denn — wie bereits vorgédngig ausgefiihrt — statuiert auch die EMRK
grundsétzlich keine direkte Drittwirkung der Konventionsgarantien.’® Daraus folgt, dass die
Anwendbarkeit von Grundrechten zwischen Privaten gesetzgeberisches Handeln voraussetzt.
Art. 35 Abs. 3 BV konkretisiert diesen Grundsatz und prazisiert, dass Art. 35 Abs. 1 BV,
welcher die Verwirklichung von Menschenrechten in der gesamten Rechtsordnung fordert,
grundsatzlich auch auf die Beziehungen zwischen Privaten anwendbar ist.

1.3. Wirtschaftsfreiheit

[62] Fir unternehmerische Tatigkeiten ist die Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 und
Art. 94 BV. Staatliche Aktivitdten zur Umsetzung der staatlichen Schutzpflicht gemass den
UN-Leitprinzipien kénnen unter Umstanden auch Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit zur
Folge haben, etwa wenn die Vertragsfreiheit durch menschenrechtliche Auflagen wie die
Einhaltung von Arbeitsstandards eingeschrénkt wird. Ohne ausdriickliche Ermé&chtigung in
der Verfassung missen solche Massnahmen grundsatzkonform sein und die Voraussetzun-
gen von Art. 36 BV einhalten, d.h. auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen
Interesse stehen und verhéaltnismassig sein. Wahrend die UN-Leitprinzipien als gesetzliche
Grundlage nicht in Frage kommen, kénnen sie fiir die Begrindung eines 6ffentlichen Interes-
ses eine wichtige Rolle spielen.

2. Umsetzung der staatlichen Schutzpflicht auf Gesetzesebene

2.1. Vorbemerkungen

[63] Eine direkte, umfassende menschenrechtliche Verantwortung von Unternehmen kennt
das schweizerische Recht nicht. Gewisse gesetzlich verankerte AnknlUpfungspunkte beste-
hen aber im Bereich der Verantwortlichkeit der Unternehmensfihrung, speziell des Verwal-
tungsrats, wie sie sich aus dem Obligationenrecht (OR)’’ ergibt. Zudem sehen verschiedene
Bestimmungen im Zivil- und Strafrecht eine direkte Unternehmenshaftung vor. Schliesslich
treffen Unternehmen in unterschiedlichen Zusammenhangen Berichterstattungspflichten, die
auch soziale und umweltbezogene Elemente enthalten kénnen.

75 AUBERT/MAHON, S. 315 Rz. 11.
76 Vgl. vorne Rz. 34.

77 BG vom 30. Marz 1911 betreffend die Ergédnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Fiinfter Teil:
Obligationenrecht] (SR 220).
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2.2. Aligemeine zivilrechtliche Bestimmungen

2.2.1. Pflichten von Unternehmen selbst

[64] Die Einhaltung der Menschenrechte ist im schweizerischen Recht keine Voraussetzung
far die Griindung eines Unternehmens mit eigener Rechtspersénlichkeit. Selbstverstandlich
darf aber kein Unternehmen einen rechtswidrigen Zweck verfolgen.”® Das schweizerische
Recht kennt generell nur vereinzelt direkte Verpflichtungen von Unternehmen, sich an die
Menschenrechte zu halten. Spezifische Verpflichtungen finden sich im Arbeitsrecht mit Best-
immungen u.a. zu Arbeitszeit und Arbeitsbedingungen’® sowie im Bereich der Gleichstellung
von Mann und Frau.®°

[65] Eine allgemeine Pflicht der Unternehmen, Uber die Einhaltung von Menschenrechten zu
berichten, besteht in der Schweiz aktuell nicht. Im internationalen Vergleich sind solche ver-
bindlichen Berichterstattungspflichten noch selten, der Trend geht aber Richtung Verschmel-
zung von finanzieller und sozialer Berichterstattung. Danemark beispielsweise verlangt seit
2009 von Grossunternehmen, im jahrlichen Geschaftsbericht einen Abschnitt Gber CSR ein-
zufigen und darin insbesondere die Anstrengungen zur Férderung der Menschenrechte auf-
zufihren.®' Allerdings geniigt in Danemark fiir die Erfiillung der Berichtspflicht auch die Fest-
stellung, dass nichts getan wurde. Neu ist der Ansatz der Niederlande, die seit 2008 von
borsenkotierten Unternehmen eine ausformulierte Politik zu den fir das Unternehmen rele-
vanten Aspekten von CSR verlangt. Uber die Umsetzung der Politik ist im Geschéaftsbericht
Rechenschaft abzulegen.®? Ahnliche Uberlegungen werden auch in der neuen CSR Strategie
der EU angestellt.8%® Die EU-Kommission priift die Einfiihrung einer Pflicht fiir Finanzinstitute,
Uber die Einhaltung der von diesen Unternehmen eingegangenen menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen zu berichten. Insgesamt lasst sich international ein gewisser Trend in Richtung
starkerer Berichterstattungspflichten, insbes. bei der Bérsenkotierung, identifizieren. Jingste
Beispiele sind neben den genannten die Bérsen von Malaysia,®* Mumbai und Hongkong.®®

2.2.2. Verantwortung der Unternehmensleitung

[66] Die rechtliche Grundlage der Verantwortlichkeit der Unternehmensleitung einer AG,
konkret der Mitglieder des Verwaltungsrates, findet sich in Art. 754 OR. Diese Bestimmung
bezieht sich in allgemeiner Weise auf die Verantwortlichkeit gegeniiber dem eigenen Unter-
nehmen, den Aktiondren und den Glaubigern. Die Pflicht zur Wahrung der Unternehmensinte-
ressen hat dabei Vorrang. Dies bedeutet geméss Art. 717 OR, dass die Mitglieder der Unter-
nehmensfihrung ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erledigen missen (Sorgfaltspflicht) und die

78 Als rechtsvergleichende Studie vgl. HRC, Ruggie Addendum 2011, Ziff. 39.

7% Insbes. im BG vom 13. Marz 1964 (iber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (SR 822.112) und
in Art. 319 ff. OR.

8 BG vom 24. Marz 1995 (ber die Gleichstellung von Frau und Mann (SR 151.1).
81 Siehe: < http://csrgov.dk/legislation> (besucht am 27. Mai 2013).

82 vgl. HRC, Ruggie Addendum 2011, Ziff. 130.

8% Vgl. zur CSR-Strategie der EU oben Rz 53.

84 LoNG SEH LI, Malaysia, In: Kaufmann/Cohen/Tan/Lim, S. 222 f.

85 Sustainable Stock Exchanges Initiatives siehe <http://www.sseinitiative.org/> (besucht am 27. Mai
2013).

22



Staatliche Schutzpflichten im Bezug auf Menschenrechte und Wirtschaft

Interessen der Gesellschaft Gber andere Interessen zu stellen und zu wahren haben (Treue-
pflicht). Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung darf der Verwaltungsrat nur Geschaf-
te tatigen, von deren langfristigem Nutzen fir den Unternehmenswert er in guten Treuen
Uberzeugt ist.8® Voraussetzung fiir die Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats ist gemass
Art. 717 OR die Verletzung einer entsprechenden Sorgfaltspflicht (due diligence). Dazu zahlt
in jedem Fall die Verletzung rechtlich verbindlicher Normen, nicht aber zwangslaufig die Ver-
letzung quasirechtlicher Standards, wie etwa die Bestimmungen des UN Global Compact.®’
Im schweizerischen Gesellschaftsrecht findet sich keine spezifische Bestimmung, welche
ausdricklich eine Verantwortung der Unternehmensleitung gegenliber der Gesellschaft fir
durch unternehmerisches Handeln verursachte Menschenrechtsbeeintrachtigungen statuiert.
Dennoch gibt es — wie nachfolgend aufgezeigt — Konstellationen, in welchen eine menschen-
rechtliche Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats denkbar ist.

2.2.3. Allgemeine menschenrechtliche Richtlinien innerhalb eines Unternehmens

[67] Die Verantwortung eines Unternehmens gegentber der Gesellschaft im Allgemeinen und
fur die Verhinderung von Menschenrechtsbeeintrachtigungen im Besonderen kann Bestand-
teil interner Richtlinien eines Unternehmens sein. Je nach deren Ausgestaltung, etwa als
Bestandteil der verbindlichen Unternehmensstrategie, kdnnen diese geméss Art. 716a
Abs. 1 Ziff. 5 OR fir die Unternehmensleitung bindend sein, so dass der Verwaltungsrat fir
ihre Umsetzung verantwortlich ist.88 Halt sich der Verwaltungsrat in der Folge nicht an diese
intern verbindlichen Standards, kénnte dies — sofern die Ubrigen Voraussetzungen erfillt sind
— eine aktienrechtliche Verantwortung auslésen. Auch wenn keine verbindliche Menschen-
rechts- oder CSR-Strategie existiert, kann es die Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrates
gleichwohl erfordern, sich an internationalen Branchenstandards und best practices zu orien-
tieren.®® Solche internationalen Standards entwickeln sich in verschiedenen Formen und
Branchen. Ein Beispiel ist das Leitdokument der OECD zum Bergbau in Konfliktzonen.®° Das
Dokument enthalt konkrete Vorgehensweisen zur Risikoeinschatzung fir Unternehmen, die
in Konfliktregionen Mineralien abbauen. Seit der Verabschiedung 2011 wurde das Dokument
mit spezifischen Anhangen zum Abbau von Zinn, Tantal und Wolfram erganzt. Ein weiteres
erganzendes Dokument zum Goldabbau ist 2012 verabschiedet worden.®" Angesichts der
gravierenden Risiken, die eine Tatigkeit in Krisengebieten mit sich bringt, und des positiven
Echos auf diese Leitsatze bei betroffenen Branchen ist es nicht ausgeschlossen, dass sich
dieses OECD Leitdokument zum Standard fir eine seriése Risikobeurteilung, wie sie im Rah-
men der aktienrechtlichen Sorgfaltspflicht verlangt wird, entwickelt.

86 Statt vieler vgl. WATTER/SPILLMANN, S, 105.

87 Zum UN Global Compact siehe <http://www.unglobalcompact.org/Issues/human_rights/> (besucht am
27. Mai 2013).

88 WATTER/SPILLMANN, S. 105.
8 bid., S. 110.
% QECD, Due Diligence Guidance 2011; vgl. dazu OECD, Empfehlung des Rates 2011.

91 Zur Bedeutung einer Regelung vgl. SCHNEIDER/SIEGENTHALER, passim. Zur 2012 vorgenommenen Ausdeh-
nung auf den Rohstoff Gold sieche OECD, Supplement on Gold 2012.
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2.24. Berichterstattungspflichten

[68] Zwar enthalt das jlingst revidierte und rechtsformneutral ausgestaltete Rechnungsle-
gungsrecht gemass Art. 957 ff. OR keine Pflichten, die tber die finanzielle Berichterstattung
hinausgehen, doch wurde seit 2008 zumindest von Aktiengesellschaften im Anhang zum
Geschéftsbericht Angaben Uber die Durchfiihrung einer Risikobeurteilung verlangt.®? Mit Re-
vision auf den 1. Januar 2013 ist diese Risikobeurteilung Bestandteil des Lageberichts
(Art. 961¢c OR) und zur Berichtsverfassung sind rechtsformunabhéngig (Art. 961 OR) samtli-
che Unternehmen verpflichtet, die der ordentlichen Revision i.S.v. Art. 727 OR unterliegen.
Damit muss unter Umstanden uber Menschenrechtsprobleme berichtet werden, die etwa
wegen laufender (Gerichts-)Verfahren ein Risiko fir die Gesellschaft darstellen. Wichtige
Fragen stellen sich gerade bei international tatigen Konzernen beziglich der Uberpriifung der
Berichterstattung, da sich aus der Ausgestaltung und dem publizierten Inhalt der Berichte
unter Umstanden konkrete Haftungsfragen ergeben kdnnen.®® Diskutiert wird (iberdies &hn-
lich wie in der EU, inwieweit bérsenkotierten Unternehmen eine besondere Pflicht zur Offen-
legung nichtfinanzieller Auswirkungen der Geschaftstatigkeit obliegt. Die Kotierungs- und
Offenlegungsregeln werden in der Schweiz nicht vom Gesetzgeber, sondern von der SIX
Swiss Exchange erlassen.®® Sie enthalten heute keine expliziten Offenlegungspflichten im
Bereich von Menschenrechten und CSR. Dennoch kénnten Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen im Zusammenhang mit Art. 53 des Kotierungsreglements (KR) relevant werden,®® wenn
sie Auswirkungen auf den Aktienkurs haben.?® Art. 53 KR verpflichtet namlich das Unter-
nehmen zur Offenlegung sdmtlicher kurs- und preisrelevanter Tatsachen. Allerdings kann die
Verletzung von Art. 53 KR nur dann eine Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR auslésen,
wenn die Bestimmung als Schutznorm betrachtet wird. Dies ist im heutigen Zeitpunkt in der
Literatur umstritten.®’ Lange herrschte die Ansicht vor, beim Kotierungsreglement der SIX
handle es sich um Selbstregulierung und damit nicht um eine Schutznorm. Da das Kotie-
rungsreglement aber von der Finanzmarktaufsicht (FINMA) genehmigt werden muss, um in
Kraft zu treten,®® wird zunehmend argumentiert, es liege ein hoheitlicher Erlass vor, der auch
Bestimmungen mit Schutznormcharakter enthalten kénne.®® Das Bundesgericht hat sich bis-
lang nur in einem Entscheid zu dieser Frage gedussert. Demnach haben die Vorschriften der
Borse, auch wenn sie auf Vertragsrecht beruhen, eine normative Funktion.'® Folgt man die-
ser Auffassung, kdénnten kursrelevante Menschenrechtsbeeintrachtigungen, die nicht gemel-
det werden, eine Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR begriinden, sofern die Ubrigen Vo-
raussetzungen erflllt sind.

82 Alt Art. 663b Ziff. 12 OR.
93 Vgl. FORSTMOSER, S. 712.
%4 Art. 3 Abs. 2 lit.a BG vom 24. Marz 1995 (iber die Borsen und den Effektenhandel (SR 954.1).

% _ Der Emittent informiert den Markt (ber kursrelevante Tatsachen, welche in seinem Tétigkeitsbereich
eingetreten sind. Als kursrelevant gelten Tatsachen, die geeignet sind, zu einer erheblichen Anderung der
Kurse zu fihren”, Art. 53 Abs. 1 Kotierungsreglement der SIX, Informationspflicht bei potentiell kursre-
levanten Tatsachen (Ad hoc-Publizitat). Vgl. dazu auch die von der SIX herausgegebene Richtlinie betr.
Ad hoc-Publizitat, (RLAhP).

% URs VON ARX/ANDREAS ZIEGLER, The Effect of CSR on Stock Performance: New Evidence for the USA and
Europe, CCRS Working Paper Series, Working Paper No. 04/08, Zirich 2008.

87 ViTo ROBERTO/JENNIFER RICKENBACH, Was ist eine Schutznorm?, in: ZSR 131 (2012), 185-200, 192.
%8 Art. 4 Abs. 2 BEHG.

9 Sehr iberzeugend: MATTHIAS MAURER/HANS CASPAR VON DER CRONE: Rechtsschutz bei Dekotierungen von
der Borse SIX Swiss Exchange, in: SZW 4/2011, S. 400-415, S. 403 ff.; ROBERTO/RICKENBACH, S. 192.

90 BGE 133 Il 221, E. 5.2.3, S. 226.
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2.2.5. Magliche Haftungsgrundlagen

[69] Gefdhrdet ein Unternehmen Menschenrechte oder wird es — auch unabsichtlich — in
Menschenrechtsbeeintrachtigungen involviert, kann dies auch negative Auswirkungen auf
das Unternehmen selbst, etwa in Form von Reputationsschaden, Kurseinbriichen oder gar
Haftungsanspriichen zur Folge haben.’®' Ausléser kénnen beispielsweise Kampagnen von
Nichtregierungsorganisationen'® oder Schadenersatzklagen sein.'®® Entsteht einem Unter-
nehmen aus solchen Féllen ein Schaden und kann dem Verwaltungsrat eine fahrldssige oder
aber gar vorsatzliche Verletzung seiner Pflichten bei der Vermeidung solcher Risiken und
Schaden nachgewiesen werden, kommt Art. 754 OR zur Anwendung. Wie gravierend sich
insbesondere rechtliche Risiken auf ein Unternehmen auswirken kénnen, zeigt sich etwa
daran, dass bei der Einfilhrung neuer Risikovorschriften fir Banken durch das Regelwerk
Basel II'°* Banken explizit vorgeschrieben wurde, allféllige rechtliche Risiken abzuschétzen, in
ihr Risikomanagement einzubeziehen und gegebenenfalls abzusichern. Dazu zahlen auch Pro-
zessrisiken, die auf Klagen wegen Menschenrechtsbeeintrachtigungen beruhen und entspre-
chende Riickstellungen erfordern.

[70] Eine interessante Entwicklung zeichnete sich schliesslich bei der Diskussion um die Re-
vision des Bundesgesetzes (iber Anpassung der flankierenden Massnahmen zur Personenfrei-
ziigigkeit ab.'® Die Diskussion um eine subsididre Solidarhaftung von Unternehmern der
Baubranche fir die Einhaltung der schweizerischen arbeitsrechtlichen Mindeststandards
durch Subunternehmer'®® wurde in der Herbstsession der eidgendssischen Rate 2012 noch-
mals aufgenommen und gutgeheissen.'®’ Die verstirkte Solidarhaftung wurde vom Bundes-
rat zeitgleich mit der revidierten und konkretisierten Entsendeverordnung auf den 15. Juli
2013 in Kraft gesetzt. Massgeblicher Zeitpunkt fir die Geltung der revidierten Solidarhaf-
tungsbestimmungen ist der Abschlusszeitpunkt zwischen Erstunternehmer und erstem Sub-
unternehmer.'%®

101 Vgl. FORSTMOSER, S. 718 ff.

102 50 etwa die NGO-Kampagne gegen das Textilunternehmen Triumph wegen dessen Produktion in Burma,
die als mittelbare Unterstitzung der burmesischen Militéarjunta und den damit einhergehenden Menschen-
rechtsverletzungen, insbes. von Arbeitsstandards bei der Produktion, beurteilt wurde. Triumph sah sich
daraufhin gezwungen, die Produktion in Burma einzustellen, was allerdings die Situation der betroffenen
Arbeiterinnen und Arbeiter nicht verbesserte: Clean Clothes Campaign, Newsletter Nr. 15, Juni 2002,
abrufbar unter <http://archive.cleanclothes.org/newslist/289-triumph-closes-factory-in-burma> (besucht
am 27. Mai 2013).

Etwa die gestiitzt auf den amerikanischen Alien Tort Claims Act eingereichten Klagen gegen Unterneh-
menwegen Unterstlitzung der Apartheidpolitik in Stdafrika. Dazu CHRISTINE BREINING-KAUFMANN, Banken
vor Gericht. Die Apartheidklagen gegen Schweizer Banken, in: Hans Caspar von der Crone u.A. (Hrsg.),
Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts (FS Zobl), 2004 Zirich.

Basel Il: Revised international capital framework (Eigenkapitalvorschriften des Basler Ausschusses), Bank
fur Internationalen Zahlungsausgleich, Basel 2004.

Vgl. Bundesrat, Botschaft flankierende Massnahmen und Personenfreiziigigkeit 2012.

Vgl. dazu GABRIELA SCHWARz, Solidarhaftung von schweizerischen Unternehmen bei Nichteinhaltung von
minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen durch auslédndische Subunternehmen, Beitrag im SKMR-
Newsletter vom 27.Juni 2012, abrufbar unter <http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/
wirtschaft/artikel/solidarhaftung-lohndumping.htm/> (besucht am 27. Mai 2013).

BBl 2012 9725. Nachdem die Referendumsfrist unbenutzt abgelaufen ist, sollen die neuen Regelungen
auf den 15. Juli 2013 in Kraft treten.

198 Vgl. Medienmitteilung des Bundesrates vom 26. Juni 2013, abrufbar unter <http.//www.news.
admin.ch/message/index.html?lang = de&msg-id =49422> (besucht am 27. Juni 2013).

103

104

105
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23. Entwurf fiir das Bundesgesetz iiber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleitungen (BAPS)

[71] Einen neuen Weg beschreitet der Entwurf fir das Bundesgesetz Uber die im Ausland
erbrachten privaten Sicherheitsdienstleistungen (BAPS).'%® Es verpflichtet private Sicher-
heitsfirmen direkt zur Einhaltung des sog. /nternational Code of Conduct (ICoC)'"® und so
konkret auch zur Einhaltung der darin enthaltenen menschenrechtlichen Bestimmungen. Der
internationale Verhaltenskodex geht davon aus, dass die Einhaltung der Menschenrechte
durch diese Unternehmen unabhangig von nationalen Gesetzen und der Rechtslage der be-
troffenen Staaten zu befolgen ist.""" Der Bund setzt damit gleichzeitig die im sog. Montreux
Dokument''? enthaltene staatliche Schutzpflicht der Schweiz um. Dartiber hinaus wird priva-
ten Unternehmen untersagt, von der Schweiz aus Sicherheitsdienstleistungen zu erbringen,
die mit schweren Menschenrechtsbeeintrachtigungen verbunden sind. Durch die Implemen-
tierung des internationalen Verhaltenskodex vom 9. November 2010 lasst sich einmal mehr
die ,Erhartung” von soft law zu verbindlichem Recht beobachten.

[72] In eine &hnliche regulative Richtung zielte auch das Postulat Fassler ,Die Rolle der
Schweiz als Sitzstaat von Rohstoff-Handelsfirmen”,'’® das vom Bundesrat zur Annahme
empfohlen, vom Nationalrat aber am 16. Méarz 2012 abgelehnt wurde.

24, Offentliches Beschaffungswesen

[73] Die staatlichen Schutzpflichten treten besonders deutlich im Bereich des o6ffentlichen
Beschaffungswesens zu Tage, wobei je nach Gemeinwesen, welches fir die Beschaffung
zusténdig ist, unterschiedliche Bestimmungen zur Anwendung kommen. Die Schweiz hat das
Ubereinkommen (iber das &éffentliche Beschaffungswesen der Welthandelsorganisation ratifi-
ziert."'* Es halt fest, dass der Zuschlag dem Anbieter mit dem billigsten oder dem gemaéss
Vergabeunterlagen glinstigsten Angebot zu erteilen ist (Art. Xlll:4 b). Das Kriterium ,gtlins-
tig” kann auch nicht wirtschaftliche Faktoren, wie etwa menschenrechtliche Aspekte ein-
schliessen, solange diese nicht zur Diskriminierung auslandischer Anbieter eingesetzt wer-
den.

9 Der  Vorentwurf ist abrufbar unter <http://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/sicherheit/
gesetzgebung/sicher heitsfirmen/vorentw-d.pdf> (besucht am 27. Mai 2013), und die Botschaft des
Bundesrats vom 23. Januar 2013 st abrufbar unter <http://www.admin.ch/opc/de/federal-
gazette/2013/1745.pdf> (besucht am 27. Mai 2013). Am 6. Juni 2013 stimmte der Nationalrat mit
grosser Mehrheit  fir die  Annahme des Entwurfs; vgl. <http://www.parlament.ch/
ab/frameset/d/s/4909/407151/d_s 4909 407151 _407328.htm> (besucht am 15. Juni 2013).

Vgl. hierzu die Website des ICoC: <http://www.icoc-psp.org/> (besucht am 27. Mai 2013). Fir eine
Ubersicht tiber die aktuellen Entwicklungen vgl. NiLs MeLzer/JONATAN NIEDRIG, Private Sicherheits- und Mi-
litarfirmen — Ein Uberblick tber internationale Regulierungsansatze, Beitrag im SKMR-Newsletter vom
1. Februar 2012, abrufbar unter <http://www.skmr.ch/de/themenbereiche/wirtschaft/artikel/pmsc-
regulierung.html?zur= 94> (besucht am 27. Mai 2013).

" Siehe < http://www.eda.admin.ch/eda/de/home/recent/media/single.html?id =36144> (besucht am
27. Mai 2013). Am 22. Februar 2013 wurde zudem die zum ICoC korrelierende Charta Gber den Gou-
vernanz- und Kontrollmeachanismus verabschiedet, der institutionell in Genf angesiedelt werden soll. Zu
den Aufgaben soll die Zertifizierung von privaten Sicherheitsfirmen sowie das Monitoring und die Be-
handlung von Beschwerden gehdren; siehe <http://www.eda.admin.ch/eda/de/home/recent/
media/single.htm/?id =47889> (besucht am 27. Mai 2013).

"2 UN GA, Montreux Document 2008.

113 Nationalrat, Postulat 11.3803 (Fassler).

114 Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen (SR 0.632.231.422).
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[74] Massgebend fir die Bestimmung des konkreten Schutzumfangs ist priméar der Ort der zu
erbringenden Leistung.'’™ So sind auf Bundesebene bei Leistungserbringungen in der
Schweiz geméss Art. 8 BoB''® im Vergabeverfahren zwingend folgende Grundsétze zu be-
achten: (1) Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeitsbedingungen fiir die
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (Art. 8 Abs. 1 lit. b B6B) und (2) Gleichbehandlung
von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ B6B). Ahnliche Best-
immungen finden sich auch auf interkantonaler und kantonaler Ebene.''” Erfolgt die Leis-
tungserbringung im Ausland, muss die Anbieterin zumindest die Einhaltung der ILO-
Kernubereinkommen geméass Anhang 2a der Verordnung zum o6ffentlichen Beschaffungswe-
sen gewihrleisten (Art. 7 Abs. 2 V6B)™®. Zudem miissen wichtige Subunternehmer und Unterliefe-
ranten im Entscheidungsprozess mitbericksichtigt werden, wobei grundsatzlich die Anbiete-
rin fir die Erfillung der Kriterien haftet.”'® In der Praxis bereitet die Anwendung dieser Best-
immungen zuweilen Schwierigkeiten, weil sich zum einen wichtige Subunternehmer und
Unterlieferanten nicht immer einfach identifizieren lassen, und zum anderen oft nicht klar ist,
wie die Einhaltung der verlangten menschenrechtlichen Standards belegt werden kann. Wel-
che Zertifikate von welchen Stellen sind aussagekréftig? Hier wére eine Klarung vor allem fir
KMU winschbar.

2.5, Wetthewerbsrechtliche Bestimmungen

2.5.1. Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)

[75] Der Gesetzgeber hat im Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)'?° eine
lauterkeitsrechtliche Ahndung des sog. Sozialdumpings vorgesehen. Art. 7 UWG verbietet
die Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen, die durch Rechtssatz oder Vertrag auch dem
Mitbewerber auferlegt bzw. berufs- oder ortsiiblich sind. Es handelt sich hierbei um einen
Sonderfall der Unlauterkeit wegen Rechtsbruchs, die im Allgemeinen von der Generalklausel
in Art. 2 UWG erfasst wird. Das Sozialdumping besteht darin, dass sich ein Unternehmen
durch eine Einsparung an arbeitnehmerbedingten Kosten einen Wettbewerbsvorteil ver-
schafft. Diese Kosten kénnen mit verschiedenen Faktoren in Zusammenhang stehen, wie
z.B. Sicherheit, Hygiene und Schutz der Arbeitnehmer, Arbeits- und Ruhezeiten oder Entloh-
nung. Der Zweck der Norm liegt nicht im Schutz der Arbeitnehmerrechte, sondern im Ver-
hindern einer Wettbewerbsverzerrung. Entsprechend wird nur die Nichteinhaltung solcher
Arbeitsbedingungen erfasst, an welche auch die Mitbewerber gebunden sind, z.B. durch
Gesetze, Verordnungen oder Richtlinien, aber auch durch Gesamtarbeitsvertrdge oder durch
eine berufs- bzw. ortsiibliche Verkehrssitte.'?' Die Nichteinhaltung der Arbeitsbedingungen
muss ferner zu einem wirtschaftlichen Zweck erfolgen und dazu geeignet sein, sich auf die

115 Konkrete Beispiele zur Bestimmung des Leistungsortes vgl. Beschaffungskommission, Leitfaden 2012,
S. 9f.

116 Bundesgesetz (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (SR 172.056.1).

7 So etwa auf interkantonaler Ebene in Art. 11 lit. e und f der Interkantonalen Vereinbarung vom
25. November 1994/15. Méarz 2001 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.5).

118 Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (SR 172.056.11).
119 Beschaffungskommission, Leitfaden 2012, S. 10.

120 BG vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (SR 241).

21 Jung, Art. 7 UWG, S. 629 ff.
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Marktverhaltnisse spirbar auszuwirken.'?? Verfolgt das Unternehmen hingegen andere Zwe-
cke oder werden die Vorschriften von allen Mitbewerbern gleichermassen missachtet, so-
dass jeglicher Wettbewerbsvorteil durch die Verletzung entfallt, stellt das entsprechende
Verhalten keine Zuwiderhandlung gegen Art. 7 UWG dar. Auch die Nichteinhaltung von Indi-
vidualarbeitsvertragen wird von Art. 7 UWG nicht erfasst.

[76] Somit kann das Verhalten eines Unternehmens unter Umstanden als unlauter im Sinne
des UWG qualifiziert werden, wenn es ein ,menschenrechtliches Gefalle” ausniitzt und etwa
von menschenrechtswidrigen Arbeitsbedingungen im Ausland profitiert.'>® In der Schweiz
liegen noch keine Entscheidungen zu diesem Thema vor, im Hinblick auf die neue Solidarhaf-
tung im Zusammenhang mit den flankierenden Massnahmen'?* sollten die Maglichkeiten des
UWG zum Schutz der Menschenrechte jedoch vertieft untersucht werden.

2.5.2. Kartellrechtliche Bestimmungen

[77] Ziel des Kartellrechts ist es, einen freien Wettbewerb zu sichern. Das Kartellgesetz
(KG)'?® sieht in Art. 5 Abs. 1 KG vor, dass Unternehmen keine Absprachen treffen dirfen,
welche den Wettbewerb erheblich beeinflussen. Fir Wettbewerbsbeschrankungen, die er-
heblich sind (Art. 5 Abs. 1 KG), den Wettbewerb aber nicht ganz beseitigen (Art. 5 Abs. 3
und 4), enthélt Art. 5 Abs. 2 KG einen Katalog von mdéglichen Rechtfertigungsgriinden, wel-
cher Wettbewerbsabsprachen z.B. aus Griinden der besseren Ressourcenallokation zulasst.
Eine menschenrechtliche Rechtfertigungsmadglichkeit ist jedoch nicht vorgesehen und auch
nach geltender Auffassung nicht unter dem Begriff der wirtschaftlichen Effizienzsteigerung
subsumierbar.'2®

[78] Mégliche ungewollte Kollisionen mit kartellrechtlichen Bestimmungen kénnen sich im
vorliegenden Themenbereich etwa ergeben bei Absprachen von Unternehmen, keine Vertra-
ge mit Zulieferern zu schliessen, die Menschenrechte beeintrachtigen. Derartige Absprachen
sind zunachst daraufhin zu prifen, ob sie den Wettbewerb ganz beseitigen und deshalb nach
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG unzulassig sind. Gehen die Absprachen weniger weit, weil sie den
Wettbewerb nicht ganz ausschliessen, kommt Art. 5 Abs. 2 KG zur Anwendung, wonach
sich Wettbewerbsabreden rechtfertigen lassen, wenn sie aus Griinden wirtschaftlicher Effizi-
enz erfolgen. Gemass Art. 5 Abs. 2 lit. a KG lassen sich etwa Massnahmen zur Senkung der
Herstellungs- oder Vertriebskosten, zur Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfah-
ren, zur Forderung von Forschung oder der Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen und zur rationelleren Nutzung von Ressourcen mit wirtschaftlicher Effizienz rechtfer-
tigen. Eine Berufung auf Faktoren, die ausserhalb des 6konomischen Prozesses liegen, ist,
selbst wenn es sich um offentliche Interessen handelt, die volkswirtschaftlich positive Ne-

22 Vgl. JUNG, Art. 2 UWG, S. 170 Rz. 17.

23 RoLF H. WEBER/ROMANA WEBER, Unlauteres Marktverhalten des Importeurs bei Nichteinhaltung von Ar-
beitsbedingungen durch auslandische Lieferanten?, in: GRUR Int 2008, Miinchen 2008, S. 899-907,
S. 907.

24 Revidiertes Entsendegesetz, dazu vorne Text zu Fn. 107,

25 BG vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschriankungen (SR 251, Stand am
1. Januar 2011). Instruktiv zur aktuellen Revision des KG: ROGER ZACH/ROLF WEBER/ANDREAS HEINEMANN
(Hrsg.), Revision des Kartellgesetzes. Kritische Wirdigung der Botschaft 2012 durch Zircher Kartell-
rechtler, Zirich u.a. 2012.

26 ReNERT, Art. 5 KG, S. 63 f. Rz. 11-13. Daran wird sich aller Voraussicht nach auch nichts nach der
beabsichtigten Kartellrechtsreform andern. Vgl. Bundesrat, Botschaft Kartellgesetz 2012, S. 3941.
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beneffekte zeitigen, nicht unter den Ausnahmenkatalog von Art. 5 Abs. 2 KG subsumier-
bar.'?” Der Ausschluss von Zulieferern wegen Menschenrechtsbeeintrdchtigungen lasst sich
somit zumindest nach geltender Auffassung nicht unter diese Bestimmung subsumieren.

[79] Der mangelnde Einbezug menschenrechtlicher Belange im Kartellgesetz kann dazu fiih-
ren, dass Unternehmen ab einer gewissen Gréssenordnung bzw. Marktmacht bei der Umset-
zung ihrer Verantwortlichkeitsstrategien zum Schutz der Menschenrechte Uber ein teilweise
eingeschranktes Massnahmenspektrum verfligen. So musste sich eine Rechtfertigung von
wettbewerbsbeschrankenden Massnahmen aufgrund menschenrechtlicher Uberlegungen auf
eine ausdrlickliche Zulassung durch den Bundesrat stlitzen, welche dieser auf Antrag der
Beteiligten bei Uberwiegendem o6ffentlichen Interesse fir eine begrenzte Zeit erteilen kann
(Art. 8 KG). Damit Unternehmen allerdings einen entsprechenden Antrag stellen kdnnen,
muss ihr Verhalten erst von der zustandigen Behoérde, d.h. aktuell von der Wettbewerbs-
kommission'?®, als unzuléssig erklart werden. Das Vorliegen eines solchen Entscheides gilt
als formelle Antragsvoraussetzung.'?® Will eine Gruppe von Unternehmen also beispielsweise
eine Zulassung fir eine Ausschluss- oder ,Boykott“liste erwirken, muss sie sich einem zivil-
rechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Verfahren stellen, im Rahmen dessen die Wettbe-
werbskommission die Handlung als unzulassig erklart (vgl. Art. 15 Abs. 2 und 31 KG). Konk-
ret misste die Wettbewerbskommission etwa festhalten, dass eine Absprache mit dem Ziel,
Unternehmen, welche sich nicht an die Kernarbeitsnormen der ILO halten, als Geschéfts-
partner oder Zulieferer auszuschliessen, unzulassig ist. Gestltzt auf Art. 8 KG kénnte der
Bundesrat im 6ffentlichen Interesse die Kernarbeitsnormen der ILO durchsetzen und damit
eine solche Absprache fir zulassig erklaren. Diese Méglichkeit wurde im Zusammenhang mit
der Buchpreisbindung und der Musiknotenpreisbindung diskutiert, der Bundesrat hat aber
bekanntlich nicht davon Gebrauch gemacht.'3°

[80] Hat ein Unternehmen, welches beispielsweise Rohstoffe und Produkte meiden mdchte,
deren Gewinnung bzw. Herstellung unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten problema-
tisch ist, eine marktbeherrschende Stellung inne, so ist eine Verweigerung von Geschéftsbe-
ziehungen mit bestimmten Zulieferern auch unter Art. 7 Abs. 2 lit. a KG zu priifen. Verboten
ist demnach die Behinderung oder Benachteiligung anderer Unternehmen durch den Miss-
brauch der eigenen Stellung auf dem Markt. Auch wenn in Art. 7 KG keine explizite Recht-
fertigungsmoglichkeit vorgesehen ist, besteht auch hier die Mdglichkeit der Exkulpation auf-
grund von sachlichen Grinden (sog. legitimate business reasons), worunter einmal mehr
betriebswirtschaftliche Griinde angefiihrt werden kénnen. Im Gegensatz zu der Auslegung
bei Art. 5 KG ist vorliegend in Praxis und Lehre jedoch umstritten, inwiefern neben diesen

127 Vgl. JURG BORER, Rz. 45 zu Art. 5 KG, in: Jiirg Borer (Hrsg.): Wettbewerbsrecht |, 3. Aufl., Bern 2011.

128 |m Zuge der geplanten Reform soll diese Uberpriifungsfunktion beim Bundesverwaltungsgericht angesie-
delt werden, das =zuklnftig als erstinstanzliches Wettbewerbsgericht fungieren soll; siehe
<http://www.news. admin.ch/message/index.htmi?lang =de&msg-id=43503> (besucht am 27. Mai
2013). Die zustandige Kommission fir Wirtschaft und Abgaben des Standerates erteilte diesem Vor-
schlag jingst eine deutliche Absage und sprach sich mit einer Mehrheit von 10 zu 2 fir eine Reform aus,
mit der die Wettbewerbskommission Erstinstanz bleibt; siehe <http://www.parlament.ch/
d/mm/2013/Seiten/mm-wak-s-2013-07-15.aspx > (besucht am 27. Mai 2013).

29 REINERT, Art. 8 KG, S. 102 Rz. 5.
130 Vgl. REINERT, Art. 8 KG, S. 101 Rz. 3.
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betriebswirtschaftlichen auch volkswirtschaftliche Griinde — wie etwa Effizienziiberlegungen
oder gesamtgesellschaftliche Wohlfahrtsgewinne'®' — angefiihrt werden kénnen.

[81] Sollte das entsprechende Verhalten einer marktbeherrschenden Unternehmung durch die
Wettbewerbskommission fiir unzulassig erklart werden, besteht auch in dieser Konstellation
theoretisch wiederum die Mdéglichkeit eines Antrags beim Bundesrat auf Zulassung. Eine
Anwendung von Art. 8 KG zwecks Schutzes der Menschenrechte wurde auch in diesem
Zusammenhang in der Literatur bislang jedoch noch nicht diskutiert.

2.6. Strafrechtliche Bestimmungen

[82] Das Schweizerische Strafgesetzbuch (StGB) statuiert im siebten Titel seit 2006 allge-
meine Bestimmungen zur Strafbarkeit von Unternehmen (Art. 102 und 102a).
Art. 102 Abs. 1 StGB enthalt den Grundsatz, dass auch im Rahmen einer Geschéaftstatigkeit
in erster Linie natlrliche Personen fiir die von ihnen begangenen Straftaten verantwortlich
sind.’®? Kénnen die Tater aber nicht eruiert werden, kann das Unternehmen subsidiar be-
straft werden.'®® Eine originare Strafbarkeit fir Unternehmen ist in Art. 102 Abs. 2 StGB fiir
die dort abschliessend aufgefiihrten Delikte vorgesehen.'* Ausgelést wurde die Diskussion
Uber die Strafbarkeit von Unternehmen, die schliesslich zur Aufnahme von Art. 102 ins
Strafgesetzbuch flihrte, interessanterweise durch einen Bereich mit menschenrechtlichem
Bezug: Schweizer Unternehmen hatten mit Exporten gegen ein Ausfuhrembargo resp. das
Kriegsmaterialgesetz verstossen.'®®

[83] Neben Art. 102 enthalt das StGB verschiedene spezifische Tatbestdnde, welche die
Strafbarkeit von Unternehmen fir Menschenrechtbeeintrdchtigungen  begriinden.
Art. 182 StGB statuiert etwa bei Menschenhandel eine origindre Strafbarkeit sowohl fir Un-
ternehmen als auch nattrliche Personen. Damit kann die Strafbarkeit des Unternehmens bei
diesem Straftatbestand unmittelbar und nicht nur subsidiar zu der des Individuums bestehen.
Auch das Delikt der Verunreinigung des Trinkwassers in Art. 234 StGB richtet sich neben
Individuen ebenfalls an Unternehmen. Dieser Straftatbestand ist jedoch — im Gegensatz zum
Anwendungsbereich von Art. 182 StGB — nur auf in der Schweiz begangene Taten anwend-
bar.

V. WEITERE HANDLUNGSOPTIONEN BEI DER UMSETZUNG DER STATE DUTY T0
PROTECT IN DER SCHWEIZ

[84] Zunehmende 6konomische und informationelle globale Verflechtungen wirken sich auf
die Konzeptualisierung der staatlichen Schutzpflicht bei menschenrechtssensiblem Handeln

131 Ausfihrlich zur Fragestellung der /egitimate business reasons vgl. BSK-KG, MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON, Rz. 63 ff. zu Art. 7, Basel 2010. Zur Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen von marktbe-
herrschenden Unternehmen vgl. ibid., Rz. 72 ff. zu Art. 7.

132 Eingehend zu Art. 102 StGB: FORSTER, passim.

133 GUNTER STRATENWERTH/WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch - Handkommentar,
2. Aufl., Bern 2009,S. 236 Rz. 3.

134 Genannt werden Straftaten gemass Art. 260ter, 260quinquies, 305bis, 322ter, 322quinquies oder
322septies Abs. 1 StGB und Art. 4a Abs. 1 lit. a UWG.

38 BGE 96 IV 155, E. 2.4.a, S. 174, 122 IV 103, E. 6.2.a, S. 126. Ausfuhrlich dazu HEINIGER, Rz. 167-
181.
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von Unternehmen aus. In diesem Kontext lasst sich auf regionaler wie internationaler Ebene
die zunehmende staatliche Bekraftigung zur Umsetzung der staatlichen Schutzpflicht be-
obachten.

[85] Die dargelegten Entwicklungstendenzen der staatlichen Schutzpflicht im Bereich Men-
schenrechte und Wirtschaft sind auch fir die Schweiz als Standort international agierender
Unternehmen von Bedeutung. Wie die bisherigen Ausflihrungen zeigen, hat die Schweiz auf
verschiedenen Gebieten punktuelle Anstrengungen unternommen, um die staatliche Schutz-
pflicht im wirtschaftlichen Bereich umzusetzen. Neben gesetzgeberischen Massnahmen, hat
etwa das SECO die Informationen zum Nationalen Kontaktpunkt aktualisiert und den revidier-
ten OECD-Leitsdtzen angepasst.'*® Eine ganzheitliche Strategie zur Umsetzung der UN-
Leitprinzipien wurde bis zum jetzigen Zeitpunkt allerdings noch nicht in Angriff genom-
men.'3” Durch den jiingsten Entscheid des Nationalrats beziiglich der Annahme des Postulats
Graffenried — dieses forderte die Ausarbeitung eines Berichts des Bundesrats zur Umset-
zungsstrategie des Rahmenwerks Protect, Respect, Remedy in der Schweiz — besteht dies-
beziiglich nun jedoch ein konkreter Handlungsbedarf.'*® Als Mittel zur inhaltlichen Ausgestal-
tung bietet sich fir den Bundesrat der anvisierte Mehrparteiendialog mit Unternehmen und
Vertretern aus Zivilgesellschaft und Wissenschaft an."3®

[86] Zusammenfassend lassen sich flr die weitere Diskussion zur Verwirklichung der staatli-
chen Schutzpflicht in der Schweiz namentlich folgende Brennpunkte ausmachen:

— Der Bundesrat hat im Zusammenhang mit Rohstoffunternehmen zu Recht festgestellt,
dass Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch in der Schweiz ansdssige Rohstoffunter-
nehmen im Ausland zu Reputationsrisiken fiir die Schweiz filhren kénnen.'° Angesichts
der wirtschaftlichen Bedeutung dieses Sektors fir die Schweiz stellt sich die Frage, ob
und wie die Schweiz sicherstellen kann, dass schweizerische Unternehmen ihre men-
schenrechtliche Verantwortung auch bei Téatigkeiten im Ausland wahrnehmen, ohne dass
widerrechtlich in die Souveranitat anderer Staaten eingegriffen wird und ohne den Unter-
nehmen Aufgaben zu Gbertragen, die dem Gaststaat obliegen.'' Zu prifen wiére etwa die
Anwendung des aus dem Finanzaufsichtsrecht bekannten Grundsatzes der Heimatstaat-
kontrolle (home country control)'*2.

— John Ruggie schlagt in seinem Konzept eine Kombination (smart mix) von freiwilligen
Regelungen und verbindlichen Rechtsnormen vor. Verbindliche Normen tragen mit ihrer
Transparenz zu vorhersehbaren, flr alle Wirtschaftsakteure gleichermassen geltenden

136 Die Informationen sind auf der Homepage des SECO verfligbar. Dort findet sich auch die aktualisierte

Verfahrensanleitung, abrufbar unter <http://www.seco.admin.ch/themen/00513/00527/02584/index
.html?lang =de> (besucht am 27. Mai 2013).

Verschiedene parlamentarische Vorstdsse regen die Ausarbeitung einer solchen Strategie an: Nationalrat,
Postulat 12.3503 (Graffenried) und Nationalrat, Interpellation 12.3520 (Moser); Nationalrat, Interpellati-
on 12.3456 (Haller); Nationalrat, Interpellation 12.3449 (Ingold).

Angenommen am 14. Dezember 2012; abrufbar unter <http://www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/
geschaefte.aspx?gesch_id=20123503> (besucht am 27. Mai 2013). Aktuell ist mit dem Postulat Com-
te eine dhnliche Anfrage im Stédnderat pendent; Stéanderat, Postulat 12.4100 (Comte).

139 Bundesrat, Antwort auf Postulat 12.3503 (2012).

40 Bundesrat, Antwort auf Postulat 11.3803 (2011).

41 Eine andere Ansicht scheint diesbeziliglich FORSTMOSER, S. 712 f., zu vertreten, wonach Unternehmen in
Landern mit schwachen Regierungen die Verantwortung flir die Einhaltung der Menschenrechte selber
wahrnehmen mussten.

42 ygl. PETER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht — Einfiihrung und Uberblick, 2. Aufl., Bern 2004,
8§ 5N 6.

137

138

31



Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz

Rahmen- und Wettbewerbsbedingungen bei. Auf der anderen Seite lassen nicht verbindli-
che, freiwillige Instrumente Raum, um auf branchenspezifische Besonderheiten oder neue
vom Gesetzgeber nicht voraussehbare Entwicklungen einzugehen. Insbesondere fir die
KMU ist es wichtig, dass die Erwartungen, die beziglich der Achtung der Menschenrech-
te an sie gestellt werden, transparent und eindeutig sind. Im Hinblick auf die sich ab-
zeichnenden Entwicklungen in der EU dirfte es fir die Schweiz unerldsslich sein, eine ei-
gene Position zu definieren, um mdgliche Wettbewerbsnachteile, die sich aus einem regu-
latorischen Geféalle zwischen der Schweiz und der EU im Bereich CSR ergeben kénnten,
far schweizerische Unternehmen zu vermeiden. Die Dynamik der Debatte in der Schweiz
wird dabei mitgepragt von zivilgesellschaftlichen Initiativen wie der Kampagne Recht ohne
Grenzen, die allerdings nicht als Umsetzung der UN-Leitprinzipien (miss-)verstanden wer-
den sollte.’?

Diese Studie zeigt, dass eine rechtliche Diskussion der menschenrechtlichen Verantwor-
tung von Unternehmen verschiedene Rechtsgebiete und bislang noch wenig erforschte
Zusammenhange einbeziehen muss. Angesichts der Komplexitdt des Themas und der
Entwicklungen im fir die schweizerische Wirtschaft massgebenden Umfeld, insbesondere
der EU, waére eine Uber diese Studie hinausgehende detaillierte Bestandsaufnahme, die
auch soft law und branchenspezifische Instrumente einbezieht, als Entscheidungsgrundla-
ge fur eine allfdllige Strategie zur Umsetzung der UN-Leitprinzipien sinnvoll. Ein solches
Vorgehen stlinde Uberdies in Einklang mit dem Vorgehen der UN Working Group on Busi-
ness and Human Rights, die derzeit mit drei Ladndern (Vereinigtes Konigreich, Deutschland
und Danemark) sog. Pilot Mapping-Berichte'** erarbeitet, die gestiitzt auf eine einheitliche
Methode die rechtliche Ausgangslage in Bezug auf die Umsetzung der UN-Leitprinzipien
darlegen. Diese Studien sollen es den Staaten ermdglichen, die spezifischen Bedlirfnisse
zu identifizieren und daran anschliessend Aktionsplane zu entwickeln.

Im Hinblick auf ein Mainstreaming der UN-Leitprinzipien kénnte es sinnvoll sein, laufende
Gesetzesrevisionen auf ihre Bezlige zur staatlichen Schutzpflicht bei wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten zu analysieren.

Schliesslich ist die Rolle der Schweiz bei der normativen Konkretisierung der Leitprinzipien
im internationalen Rahmen zu definieren. Die Schweiz hat die Erarbeitung der UN-
Leitprinzipien massgebend unterstlitzt und kénnte als kleine offene Volkswirtschaft und
Heimatstaat zahlreicher multinationaler Unternehmen besonders zu deren Weiterentwick-
lung beitragen.
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Die Kampagne fordert u.a. explizit eine verstarkte Kontrolle von Unternehmen auf nationaler und interna-
tionaler Ebene, abrufbar unter <http://www.rechtohnegrenzen.ch/de/kampagne/forderungen/> (besucht
am 27. Mai 2013), ausfihrlich in Membrez, Studie 2012.

Mit der Veroffentlichung dieser Pilot Mapping Berichte ist im Verlauf des Jahres 2013 zu rechnen; siehe
< http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/ImplementationGP.aspx>  (besucht am 27. Mai
2013).



BESCHWERDEMECHANISMEN BEI MENSCHENRECHTSBEEINTRACHTIGUNGEN

l. MENSCHENRECHTE UND WIEDERGUTMACHUNG

[87] Die prozessuale Seite der staatlichen Verpflichtungen, Menschenrechte zu schiitzen und
zu wahren, besteht in der effektiven Beschwerdemdoglichkeit einzelner Personen, die sich in
ihren Rechten, wie sie voélker- und verfassungsrechtlich geschlitzt werden, beeintrachtigt
fihlen. Eine solche Beschwerdemaoglichkeit ist das unerldssliche Gegenstiick zur staatlichen
Schutzpflicht, da ohne sie die Geltendmachung der zu schiitzenden Rechte praktisch nicht
moglich ist. Effektiv ist eine Beschwerde, wenn sie die Mdéglichkeit er6ffnet, einen Anspruch
in einem fairen und unabhéangigen Verfahren priifen zu lassen und allenfalls Wiedergutma-
chung zu erlangen.

[88] Eine solche Wiedergutmachung fir Menschenrechtsbeeintrachtigungen zu erwirken,
kann sich gerade im Zusammenhang mit geschéaftlichen Aktivitditen von Unternehmen
schwierig gestalten. Menschen, die sich gegen eine Beeintrachtigung ihrer Rechte wehren
moéchten, sehen sich vielerlei praktischen und rechtlichen Hirden gegentber, die im Folgen-
den naher untersucht werden.

[89] Grundsatzlich gibt es verschiedene Wege, wie eine Beschwerde erfolgen kann. Wahrend
die klassischen volkerrechtlichen Garantien fir den individuellen Rechtsschutz teilweise An-
forderungen an die Errichtung und Ausgestaltung eines gerichtlichen Beschwerdesystems
stellen, riicken in der aktuellen Diskussion immer mehr auch aussergerichtliche Mechanismen
ins Zentrum. In diesem Kapitel soll daher die nationale Ausgestaltung beider Systeme be-
leuchtet werden.

[90] Mit Bezug auf das gerichtliche Beschwerdesystem in der Schweiz werden die Umset-
zung der voélkerrechtlichen Voraussetzungen auf Verfassungs- und Gesetzesstufe Uberprift
und die einzelnen Beschwerdemechanismen dargelegt. In diesem Zusammenhang stellt sich
unter anderem die Frage, inwiefern ein Unternehmen in zivil- oder strafrechtlicher Hinsicht
belangt werden kann, wenn ein Fehlverhalten nicht auf ein Individuum zurGckzufihren ist
oder wenn es gerade die Struktur und Organisation eines Unternehmens sind, die Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen foérdern. Insbesondere bei Zivilklagen gilt es auch die wichtigsten
Hindernisse zu thematisieren, die Betroffene davon abhalten kénnen, den gerichtlichen Weg
zu beschreiten. Schliesslich werden Fragen aufgegriffen, welche vor allem im Zusammen-
hang mit den Aktivitdten von transnationalen Unternehmen im Ausland, insbesondere in Kri-
senregionen auftreten, in denen oft kein mit der Schweiz vergleichbares Rechtschutzniveau
besteht.

[91] Stossen gerichtliche Systeme an konzeptionelle und ganz konkrete Grenzen, werden
Sinn und Notwendigkeit alternativer Beschwerdemechanismen deutlich, welche die gerichtli-
chen Beschwerdemdoglichkeiten ergédnzen koénnen. Sie weisen verschiedene Vorteile auf,
kénnen aber ein funktionierendes und effizientes gerichtliches System nicht ersetzen. Es
werden in diesem Kapitel in erster Linie Streitbeilegungsinstrumente gestitzt auf die Leitsat-
ze der OECD sowie die Grundziige ausserstaatlicher Mechanismen erlautert.
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Il. INTERNATIONALE VORGABEN

1. Vilkerrechtliche Verpflichtungen

[92] Die Pflicht des Staates zur Schaffung wirksamer Beschwerdemdglichkeiten ist ein zent-
rales Element der vélkerrechtlichen Pflicht von Staaten zum Schutz der Menschenrechte. Sie
stlitzt sich insbesondere auf Art. 2 Abs. 3 UNO-Pakt Il und Art. 13 EMRK, die ein Recht auf
eine wirksame Beschwerde in Bezug auf eine Verletzung der im Pakt bzw. in der Konvention
enthaltenen Garantien beinhalten. Auch Art. 6 des Internationalen Ubereinkommens zur Be-
seitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (CERD), Art. 2 Abs. 1, Art. 4 und Art. 5 der
Folterkonvention (FoK) sowie Art. 2 des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von
Diskriminierung der Frau (CEDAW) verpflichten die Behdérden explizit zur Bereitstellung wirk-
samer Rechtsmittel fir die entsprechenden Garantien. Die direkte Geltung dieser Garantien
und die Maoglichkeit ihrer gerichtlichen Durchsetzung werden als wichtige Faktoren fir eine
effektive Umsetzung der Abkommen angesehen.’#®

[93] Darliber hinaus setzen die Artikel 14 Pakt Il und 6 EMRK Uber Verfahrensgarantien in
Zivil- und Strafverfahren ein funktionierendes Gerichtssystem voraus.'*® Art. 2 des Zusatz-
protokolls Nr. 7 vom 22. November 1984 zur EMRK, das fir die Schweiz am 24. Februar
1988 in Kraft trat, enthalt zudem eine Rechtsmittelgarantie in Strafsachen und gewahrt ent-
sprechend einen Anspruch auf gerichtliche Nachprifung von strafrechtlichen Urteilen.

2. Access to remedy nach den UN-Leitprinzipien

[94] Der vom UN-Menschenrechtsrat verabschiedete Rahmen zur menschenrechtlichen Ver-
antwortung von Unternehmen'#’ sieht neben der staatlichen Schutzpflicht (state duty to
protect) und dem Aufruf an die Unternehmen, Menschenrechte als inharenten Bestandteil
ihrer Unternehmenskultur in ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit zu berlcksichtigen (corporate
responsibility to respect) den Zugang zu Mechanismen zur Wiedergutmachung von Men-
schenrechtsverletzungen bzw. -beeintrachtigungen (access to remedy) als dritte Saule vor.
Dieser dritte Pfeiler gibt die Sicht der Opfer von Menschenrechtsbeeintrachtigungen wieder.
Fir sie ist die effektive Wiedergutmachung der fundamentale Aspekt eines funktionierenden
Menschenrechtssystems.

[95] Die Leitprinzipien zur Umsetzung des Rahmens'*® erldutern die Pflicht der Staaten,

durch gerichtliche, administrative, gesetzgeberische oder ahnliche geeignete Mittel den Zu-
gang zu einer effektiven Beschwerdemdglichkeit bei unternehmensbedingten Menschen-
rechtsbeeintrachtigungen sicherzustellen (Leitprinzip 25). Die Schaffung solcher Beschwer-
demdglichkeiten gilt als Teil der allgemeinen Schutzpflicht der Staaten. Dabei wird zwischen
gerichtlichen und aussergerichtlichen, staatlichen und nicht staatlichen Mechanismen unter-
schieden. Der Zugang zu gerichtlichen Mechanismen soll insbesondere durch den Abbau von
Harden rechtlicher oder praktischer Art verbessert werden (Leitprinzip 26). Staatliche aus-

145 Zur Thematik der Justiziabilitat, siehe ,Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz” Teilband ,Eine
Bestandesaufnahme im Bereich Freiheitsentzug, Polizei und Justiz”.

146 KALIN/KUNZLI, S. 127.
%7 HRC, Ruggie-Framework 2008.
148 HRC, UN-Leitprinzipien 2011.
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sergerichtliche Beschwerdemechanismen sollen die gerichtlichen Rechtswege ergénzen und
zu einem ganzheitlichen, liickenlosen System beitragen. Wie auch die nicht staatlichen Be-
schwerdemechanismen koénnen sie auf Mediation oder Schlichtung basieren und in Uberein-
kiinften oder Entscheiden resultieren. Um Beschwerden unverzilglich und méglichst direkt
nachgehen zu kénnen, sollen insbesondere die Unternehmen selbst betriebsinterne Anlauf-
und Schlichtungsstellen fir betroffene Personen und Personengruppen einrichten (Leitprin-
zip 29). Diesbezlglich wird auf bestehende oder zu entwickelnde Verhaltenskodizes, Leis-
tungsvorgaben oder globale Rahmenvereinbarungen verwiesen (Leitprinzip 30). Schliesslich
enthalten die Leitprinzipien einen Katalog von Effektivitatskriterien, die aussergerichtliche
Beschwerdemechanismen erfiillen sollten (Leitprinzip 31).4°

3. OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen

[96] Die Organisation fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) hat Leit-
sédtze verabschiedet, die als Empfehlungen der Regierungen an die multinationalen Unter-
nehmen gerichtet sind, welche in oder von den Teilnehmerstaaten aus operieren.’®® Die Leit-
satze selbst sind als nicht rechtsverbindliche Grundsatze und Massstabe flr verantwor-
tungsvolles unternehmerisches Handeln zu verstehen. Die Teilnehmerstaaten werden jedoch
durch einen OECD-Ratsbeschluss zu ihrer Umsetzung angehalten. Die Leitsatze wurden
2011 aktualisiert und enthalten neu ein Kapitel GUber Menschenrechte, das mit den UN-
Leitprinzipien in Einklang steht.’®" Der zur Stlitzung der Leitsdtze vorgesehene Umsetzungs-
mechanismus zeichnet sich insbesondere durch seine Vermittlungs- und Schlichtungsfunkti-
on und die nun gestarkte Rolle der nationalen Kontaktpunkte aus.'®?

[97] Im neu eingefligten Kapitel Gber Menschenrechte werden Unternehmen dazu angehal-
ten, Menschenrechte zu achten und im Kontext ihrer eigenen Aktivitaten und ihrer Ge-
schaftsbeziehungen, inklusive Produktionskette, negativen Auswirkungen auf die Menschen-
rechte vorzubeugen. Falls solche negativen Auswirkungen dennoch auftreten, sollen die Un-
ternehmen ihnen begegnen, insbesondere durch die Férderung rechtmaéassiger Verfahren. Un-
ternehmen sollen sich an einer Wiedergutmachung der negativen Auswirkungen beteiligen,
wenn sich herausstellt, dass sie diese verursacht oder dazu beigetragen haben.

[98] Die OECD-Leitsatze sind zwar spezifischer als die UN-Leitprinzipien, tberlassen die Um-
setzung aber weitgehend den Mitgliedstaaten, zu denen auch die Schweiz zahlt.

49 Sjehe hinten Rz. 182.
0 OECD, Leitsatze 2011.

81 Weitere Kapitel der Leitsatze beziehen sich auf Transparenz, Arbeitsbeziehungen, Umwelt, Korruption,
Verbraucherschutz, Technologietransfer, Wettbewerb und Steuern.

52 Mehr zu den Nationalen Kontaktpunkten hinten Rz. 183ff.
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. DIE UMSETZUNG AUF NATIONALER EBENE

1. Gerichtliche Beschwerdemechanismen

1.1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

[99] Die gerichtliche Beurteilung mutmasslicher Menschenrechtsverletzungen oder -be-
eintrdchtigungen mittels eines unabhdngigen und fairen Verfahrens ist neben einer ganzen
Palette von mdglichen praventiven und reaktiven Massnahmen ein wichtiges Element der
staatlichen Schutzpflicht. Sie gehért zum Fundament der Rechtsstaatlichkeit und stitzt sich
auf diverse Rechtsgrundlagen. Die Bundesverfassung enthalt in ihrem Artikel 29a eine
Rechtsweggarantie, die jeder Person bei Rechtsstreitigkeiten einen Anspruch auf Beurteilung
durch eine richterliche Behdérde zugesteht. Das Recht auf effektiven Gerichtszugang wird
durch allgemeine Verfahrensgarantien erganzt. Ein entsprechendes Verfahren muss fair sein
und in angemessener Zeit durchgefihrt werden (Art. 29 Abs. 1 BV). Die Parteien haben da-
bei Anspruch auf rechtliches Gehor (Abs. 2) und bei Bedurftigkeit auf unentgeltliche Rechts-
pflege sowie, falls notwendig, auf unentgeltlichen Rechtsbeistand (Abs. 3). Gerichte missen
durch ein Gesetz geschaffen und in der Sache zustédndig sein sowie ein unparteiisches und
unabhangiges Verfahren flihren (Art. 30 Abs. 1 BV). Gerichtsverhandlungen sind in der Re-
gel dem Offentlichkeitsprinzip unterstellt (Abs. 3). Der resultierende Entscheid muss verbind-
lich und durchsetzbar sein.’®® Bei Strafurteilen steht der verurteilten Person das Recht zu,
den Entscheid von einem héheren Gericht Gberprifen zu lassen, sofern das Bundesgericht
nicht als einzige Instanz urteilt.

[100] Der Staat muss, um seinen Schutzpflichten nachzukommen, Menschenrechtsverlet-
zungen und -beeintrachtigungen vorbeugen, ermitteln, bestrafen, beseitigen und wiedergut-
machen, indem er entsprechende gesetzliche Grundlagen und eine geeignete Infrastruktur
gerichtlicher Instanzen schafft.’®* Die verfassungsrechtlichen Bestimmungen nehmen diese
Vorgaben, die insbesondere durch die Rechtsprechung des EGMR konkretisiert wurden,'®®
ins schweizerische Recht auf. In ihrer gesetzlichen Ausgestaltung werden verwaltungs-,
straf- und zivilrechtliche Beschwerdegange festgehalten und entsprechende Verfahren und
Rechtsmittelwege konkretisiert. Auf deren Ausgestaltung soll in den folgenden Abschnitten
eingegangen werden. Grundsatzlich lasst sich sagen, dass das Gerichtssystem der Schweiz
den internationalen Vorgaben weitgehend nachkommt. Voraussetzung daflr ist, dass die
Schweizer Gerichte fiir einen konkreten Fall zusténdig sind. Dies ist vor allem bei Féllen, die
sich ganz oder teilweise im Ausland zutragen, fraglich.%®

183 ANDREAS KLEY, Der richterliche Rechtsschutz gegen die 6ffentliche Verwaltung, Habil., Zirich 1995, S. 3.
%4 Vgl. HRC, UN-Leitprinzipien, Leitprinzip 1.

55 Vgl. z.B. EGMR, Vo v. France, 53924/00 (2004), Ziff. 81 ff., insbesondere Ziff. 89 m.w.N. zur positiven
Schutzpflicht aus Art. 2 EMRK in Gesetzgebung und Rechtsprechung; EGMR, McCann and others v. Uni-
ted Kingdom, 18984/91 (1995), Ziff. 161 mit dem Hinweis, dass ein Recht auf Leben (Art. 2 EMRK) ins
Leere laufen wiirde ohne die inhdrente Pflicht, unter anderem durch staatliche Akteure veranlasste To6-
tungen von Amtes wegen effektiv zu untersuchen; EGMR, Gi/ c. Suisse, 23218/94 (1996), Ziff. 38 zur
positiven Schutzpflicht des Staates in Bezug auf das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art. 8 EMRK).

156 Siehe dazu hinten Kapitel Rz. 133ff.
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1.2. Verwaltungsrechtliche Beschwerdemechanismen

[101] Die Einleitung eines 6ffentlich-rechtlichen Verfahrens bei einer unternehmensbedingten
Menschenrechtsgefahrdung ist in verschiedenen Konstellationen denkbar. Zum einen kann es
zu einer Beeintrachtigung von Grundrechten kommen durch ein Unternehmen, das — bei un-
terschiedlichem Grad an staatlicher Einflussnahme - von den Behdrden mit der Erflillung
offentlicher Aufgaben betraut wurde. Dies ware zum Beispiel dann der Fall, wenn Post- oder
Bahnbetriebe im Rahmen ihrer staatlichen Aufgaben'®’ zwischen Kunden ungerechtfertigt
diskriminieren wirden. Zum anderen stellt sich die Frage, inwiefern der Staat von betroffe-
nen Personen belangt werden kann, wenn er es im Hinblick auf eine Beeintrachtigung von
Grundrechten durch Unternehmen unterlassen hat, seiner positiven Schutzpflicht nachzu-
kommen. Es kommen hier insbesondere Situationen in Betracht, in denen der Staat es ver-
sdumt hat, gesetzliche Grundlagen zum Schutz Einzelner zu schaffen, oder wenn Gesetze
entsprechende Licken aufweisen bzw. im Widerspruch zu Vélkerrecht und Verfassung ste-
hen.'®® Die Vernachlassigung der staatlichen Schutzpflichten kann insbesondere dann identi-
fiziert und allenfalls korrigiert werden, wenn ein Fall vor eine Gberstaatliche Instanz gelangt,
in deren Kompetenz es liegt, die Behdrden wegen Verstdssen gegen vélkerrechtlich geregelte
Schutzpflichten zu belangen — von Bedeutung ist hier insbesondere der EGMR.

1.2.1. Unternehmen, die dffentliche Aufgaben erfiillen

[102] Die Verwaltung kann Private, insbesondere auch Unternehmen, mit der Erfiillung von
staatlichen Aufgaben betrauen (Art. 178 Abs. 3 BV; Art. 2 Abs. 4 RVOG). So nehmen pri-
vate Akteure im Auftrag des Gemeinwesens etwa Aufsichtsfunktionen wahr oder treten auf
Bestellung des Staates als alleiniger Anbieter bestimmter Dienstleistungen auf.’®® Private
Verwaltungstrager sind in der unmittelbaren Erflillung von Verwaltungsaufgaben grundsatz-
lich an die Grundrechte gebunden (Art. 35 Abs. 2 BV). Der Staat kann die Bindungswirkung
der Grundrechte also nicht umgehen, indem er die Erflillung seiner Aufgaben an Private dele-
giert."® Er muss die zivilrechtlichen Verwaltungstrager vielmehr beaufsichtigen und haftet
subsidiar, wenn diese Dritten widerrechtlich Schaden zufiigen (Art. 19 Abs. 1 Bst. a VG).

1.2.2. Verfahren

[103] Ein mit 6ffentlichen Aufgaben betrautes Unternehmen ist befugt, im Rahmen dieser
Aufgaben Verfligungen zu erlassen (vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. e i.V.m. Art. 5 VwWVG). Wird eine

87 Art. 13 und 14 Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (SR 783.0), Art. 1 Abs.2, Art. 5-6 Eisenbahngesetz
vom 20. Dezember 1957 (SR 742.101).

58 |m Fall EGMR, Rantsev v. Cyprus and Russia, 25965/04 (2010) stellte der EGMR fest, dass eine zyprio-
tische Regelung, welche vorsieht, dass Nachtclubbesitzer u.a. Einreisevisa fir auslandische Artistinnen
beantragen muissen, die Abhangigkeit der betroffenen Frauen erhéhe und damit allfédlligen Menschenhan-
del beglinstige (Rz. 291). Die Regelung verletze daher Art. 3 EMRK. Im Fall EGMR, Von Hannover v.
Germany, 59320/00 (2004) wurde Deutschland wegen einer Verletzung von Art. 8 EMRK verurteilt, weil
die héchstinstanzliche Auslegung der relevanten Gesetzgebung der Klagerin zu wenig Schutz vor Eingrif-
fen in ihr Privatleben bot (Rz. 72 f.) Ahnlich fiel das Urteil im Fall EGMR, VgT v. Switzerland, 24699/94
(2001) aus: Mit der bundesgerichtlichen Auslegung der im Fall relevanten Gesetzgebung habe die
Schweiz die Meinungsdusserungsfreiheit des Klagers verletzt. Weitere Ausfiihrungen zum Fall hinten un-
ter Rz. 107.

59 TSCHANNEN, § 7, Rz. 47.

160 \/gl. ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Vol.ll, Les droits
fondamentaux, 2. Aufl., Bern 2006, Rz. 121 ff.
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Person durch eine entsprechende Verfligung in ihren Grundrechten beeintrachtigt, kann sie
diese durch Rekurs oder Beschwerde vor den gesetzlich vorgesehenen Instanzen anfech-
ten.'® Handelt es sich dabei um ein von einer kantonalen Behérde beauftragtes Unterneh-
men, gibt es oft eine Ubergeordnete Behdrde als verwaltungsinterne Beschwerdeinstanz,
bevor der Fall einem Gericht vorgelegt werden kann. Nur fiir Entscheide mit vorwiegend poli-
tischem Charakter kénnen die Kantone anstelle eines Gerichts eine andere Behdrde als un-
mittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts einsetzen (Art. 86 Abs. 3 BGG). Die Entscheide
kénnen mit bestimmten Ausnahmen (Art. 83 BGG) und unter Berilcksichtigung der Streit-
wertgrenze (Art. 85 BGG) allenfalls mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten (Art. 82 ff. BGG) oder unter Umstdnden mit der subsididren Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG) beim Bundesgericht angefochten werden. Fir die Anfechtung von Verfi-
gungen von Bundesbehérden ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig (Art. 31 ff. VGG).
Die Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts kénnen grundséatzlich mit der Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht weitergezogen werden (Aus-
nahmen werden in Art. 83 BGG geregelt).®2

[104] Nach Ausschépfung des innerstaatlichen Instanzenzuges (sowie unter weiteren Vo-
raussetzungen) wird der Rechtsschutz durch den Zugang zum Européischen Gerichtshof fir
Menschenrechte als regionale Menschenrechtsinstanz ergénzt (Art. 34 Satz 1 EMRK). Stellt
der Gerichtshof eine Verletzung der Konvention fest, so gilt dies innerstaatlich als Revisions-
grund, wenn eine Entschadigung die Folgen der Verletzung nicht auszugleichen vermag und
die Revision notwendig ist, um die Verletzung zu beseitigen (Art. 122 BGG). Der Zugang
zum Ausschuss fiir Menschenrechte fir eine Verletzung von UNO-Pakt Il bleibt hingegen
ausgeschlossen, da die Schweiz das entsprechende Fakultativprotokoll nicht ratifiziert hat.

1.2.3. Bindungswirkung der Grundrechte auf Unternehmen

[105] In einem Streitfall zwischen dem Verein gegen Tierfabriken (VgT) und der Schweizeri-
schen Post ging es um die Frage, ob die Post den Versand von zwei Publikationen des VgT
verweigern durfte. Das Bundesgericht erkldrte das Vorgehen der Post fir widerrechtlich, da
die Weigerung des Versandes gegen die guten Sitten verstosse. In seinen Erwagungen un-
tersuchte es u.a., inwiefern die Post als (damals noch) selbststédndige Anstalt des o6ffentli-
chen Rechts im Bereich der Wettbewerbsdienste an die Grundrechte gebunden ist. Es kam
zum Schluss, dass keine Grundrechtsbindung der Post gestitzt auf Art. 35 Abs. 2 vorliege,
da die Post im Bereich der Massensendungen keine staatlichen Aufgaben wahrnehme, son-
dern vielmehr Dienstleistungen erbringe, die von jedem anderen auch erbracht werden kénn-
ten.'®® Das Gericht verneinte auch eine Bindungswirkung gestiitzt auf Art. 35 Abs. 1 BV,

61 Besteht die Beeintrachtigung hingegen in einem Realakt, kann in der Regel eine Verfligung erwirkt wer-
den, indem beispielsweise von der zustandigen Behorde verlangt wird, dass sie die Widerrechtlichkeit
von Handlungen durch eine Verfligung feststellt (Art. 25a VwVG). Auch mit 6ffentlich-rechtlichen Auf-
gaben des Bundes betraute Unternehmen miissen bei streitigen Anspriichen wegen Personen-, Vermo-
gens- oder Sachschaden nach 6ffentlichem Haftungsrecht eine Verfiigung (Art. 19 Abs. 3 VG) erlassen.
Besteht keine Moglichkeit, eine anfechtbare Verfiigung zu erwirken, kann eine Klage eingereicht werden.
In diesem Fall entscheidet ein Gericht als erste Instanz (auf Bundesebene das Bundesverwaltungsgericht
nach Art. 35 VGG oder das Bundesgericht nach Art. 120 BGG).

62 Vvgl. ALAIN GRIFFEL, Rechtsschutz, insbesondere Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Giovanni Biaggini/Thomas
Géachter/Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Zurich u.a. 2011, 827., Rz. 54 ff.

63 BGE 129 Ill 35, E. 5.2, S. 40.

38



Beschwerdemechanismen bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen

weil der Bundesgesetzgeber im Postgesetz (PG)'®* vorgesehen habe, dass die Post mit Aus-
nahme des Universaldienstes denselben Regeln unterstehe wie private Anbieter, damit sie im
freien Wettbewerb gleich lange Spiesse habe wie ihre Konkurrenten.'®® Der Entscheid wurde
von einem Teil der Lehre, der fir 6ffentliche Unternehmen eine vollumfangliche Grund-
rechtsbindung annimmt, stark kritisiert.'®®

[106] Im Marz 2011 entschied das Bundesverwaltungsgericht Uber die Grundrechtsbindung
der Schweizerischen Bundesbahnen (SBB AG) bezliglich der Nutzung von Bahnhofswanden
als Werbeflache.'®” Die Beschwerde richtete sich gegen eine Verfliigung der SBB AG, die der
Beschwerdeflihrerin den Aushang eines Plakats, welches die Siedlungspolitik der israelischen
Regierung kritisierte, im Bahnhof Zirich verboten hatte. Die Beschwerdefiihrerin machte in
der Beschwerde einen Verstoss gegen die Meinungsausserungsfreiheit geltend. Das Bundes-
verwaltungsgericht stellte in seinem Urteil fest, dass die SBB AG an die Grundrechte gebun-
den sei, wenn sie staatliche Aufgaben wahrnehme. Dies sei nicht nur in Bezug auf den Per-
sonenverkehr, sondern auch beim Betrieb der Eisenbahninfrastruktur der Fall. Die Publikums-
anlagen — zu welchen auch die Bahnhofswande zu zahlen seien - stellten eine Sache im
Gemeingebrauch dar, die eine spezifische Zweckausrichtung aufweise. Eine kommerzielle
Nutzung der Bahnhofswand sei somit zwar nicht ausgeschlossen, diirfe aber dem Bahnver-
kehr nicht hinderlich sein, da finanzielle Interessen gegenliber dem staatlichen Interesse zu-
riickzutreten hatten.'®® Weiter stellte das Gericht fest, dass im Zusammenhang mit der Rege-
lung der Nutzung der Bahnhofswand grundrechtliche Anspriiche aufgrund der Meinungsfrei-
heit entstehen kdénnten, namlich ein bedingter Anspruch auf gesteigerten Gemeingebrauch.
Die Verweigerung der Bewilligung des Plakataushangs, die eine Einschrankung der Mei-
nungsfreiheit darstelle, sei deshalb unzuldssig, weil sie einer Verhaltnismassigkeitsprifung
nicht standhalte.’®® Die SBB AG zog den Fall vor das Bundesgericht, welches den Entscheid
mit Urteil vom 3. Juli 2012 bestétigte.'”°

[107]1 Im Fall VgT gegen die Schweiz'’" stellte der EGMR fest, dass ein Staat seine Schutz-
pflichten jedenfalls dann verletzt, wenn er eine Einschrédnkung eines konventionellen Rechts,
die in einer demokratischen Gesellschaft iber das Notwendige hinausgeht, durch ein héchst-
instanzliches Urteil gutheisst: Als der VgT 1994 in Reaktion auf verschiedene Werbespots
der Fleischindustrie einen kurzen Werbefilm flr einen verringerten Fleischkonsum Uber die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft ausstrahlen lassen wollte, lehnte die AG fir
das Werbefernsehen (die heutige Publisuisse) die Ausstrahlung aufgrund des ,eindeutig poli-
tischen Charakters” des Spots ab. Nachdem das Bundesgericht als letzte innerstaatliche In-
stanz die Beschwerde des VgT gegen diese Verfligung abgewiesen hatte,'’? wandte sich der
Beschwerdefiihrer an den EGMR und rligte eine Verletzung seiner Meinungsausserungsfrei-
heit nach Art. 10 EMRK. Im Verfahren vor dem Gerichtshof stellte sich die Schweizer Regie-

64 postgesetz vom 30. April 1997, aufgehoben durch Art. 39 Postgesetz vom 17. Dezember 2010
(SR 783.0).
65 BGE 129 Il 35, E. 5.3, S. 41.

66 Vgl. z.B. ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich
u.a. 2010, Rz. 1239; MULLER, S. 59 ff, Rz. 14 ff.

87 BVGE A-7454/2009 vom 29. Méarz 2011.

68 BVGE A-7454/2009 vom 29. Méarz 2011, E. 8.6.5, S. 15.

69 BVGE A-7454/2009 vom 29. Méarz 2011, E. 9.6, S. 20 und E. 10.4.3 ff., S. 23 ff.
70 Urteil des Bundesgerichts 2C_415/2011 vom 3. Juli 2012.

71 EGMR, VgT v. Switzerland, 24699/94 (2001).

72 BGE 123 1l 402.
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rung unter anderem auf den Standpunkt, dass die Schweiz fir eine allféllige Verletzung von
Art. 10 EMRK durch die AG fir das Werbefernsehen nicht verantwortlich sei, da diese eine
privatrechtliche Gesellschaft sei und die Behérden keine Aufsichtsfunktion ihr gegeniber
innehatten.’’® Die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft nehme bei der Ausstrah-
lung von Werbefilmen keine staatliche Aufgabe wahr und kénne sich deshalb auf die Ver-
tragsfreiheit berufen. Die Frage, die sich stelle, sei also, ob der Schweiz die positive Pflicht
zugefallen wére, die volle Wirkung der Meinungsdusserungsfreiheit zwischen den privaten
Parteien zu garantieren, und ob das Gesetz, auf dessen Grundlage die AG fir das Werbe-
fernsehen die Ausstrahlung von Werbefilmen politischen Charakters verweigern kann, mit
Art. 10 EMRK vereinbar sei."’* Der Gerichtshof weist in diesem Zusammenhang auf die Exis-
tenz positiver Schutzpflichten des Staates hin,'’® halt es aber nicht flr nétig, sich zur Wir-
kung von Konventionsrechten zwischen Privatpersonen zu dussern.'’® Er stellt lediglich fest,
dass dem Beschwerdefiihrer aufgrund der bundesgerichtlichen Auslegung des interstaatli-
chen Rechts eine politische Ausserung verboten werden durfte. Damit falle eine allfallige
Verletzung der Meinungsausserungsfreiheit nach Art. 10 EMRK in die Verantwortung des
Staates.'’”” Da der EGMR das Verbot als unverhaltnisméssig beurteilte, kam er zum Schluss,
es liege eine Verletzung von Art. 10 EMRK vor."’8

1.3. Strafrechtliche Beschwerdemechanismen

1.3.1. Unternehmenshaftung im Strafrecht

[108] Die Strafbarkeit von Unternehmen und Organisationen ist im schweizerischen Straf-
recht vergleichsweise neu. Nach traditionellem Verstdndnis ist es der einzelne Mensch, der
eigenverantwortlich handelt und dessen individuelle Schuld Grundlage fiir die Zurechenbar-
keit einer Rechtsgutsverletzung bildet. Der juristischen Person fehlen naturgeméss die not-
wendigen physischen und psychischen Eigenschaften fiir eine strafrechtliche Schuldfahig-
keit.””® Werden Menschenrechte im Kontext der wirtschaftlichen Tatigkeiten eines Unter-
nehmens widerrechtlich beeintrachtigt, sind zuerst die Organe personlich strafrechtlich ver-
antwortlich, sofern sie bei der Erflillung der Pflichten der Gesellschaft mit selbststédndigen
Entscheidungsbefugnissen handeln (Art. 29 StGB). Diese Form der Vertretungshaftung greift
jedoch nur, solange die Organe selbst tatbeteiligt sind, nicht aber als eine ,von der konkre-
ten Tatbeteiligung unabhangige strafrechtliche Haftung der Organe einer juristischen Person
fir Delikte, welche in deren Betrieb von anderen begangen werden.”'&°

[109] Ist kein aktives Handeln der entsprechenden Organe gegeben, kdnnen Leitungsperso-
nen von Unternehmen allenfalls Gber die Geschéaftsherrenhaftung flr strafrechtlich relevante
Unterlassungen belangt und schadenersatzpflichtig werden (Art. 11 StGB)."®" Demnach ist

73 EGMR, VgT v. Switzerland, 24699/94 (2001), Ziff. 40.

74 |bid., Ziff. 41.

75 |bid., Ziff. 45.

78 \bid., Ziff. 46.

77 \bid., Ziff. 47.

78 \bid., Ziff. 79.

7% Dazu z.B. BGE 85 IV 95, E. 2, S. 100; 97 IV 202, E. 1, S. 203; 1051V 172, E. 3, S. 175.
80 BGE 105 IV 172, E. 3, S. 175 f.

81 Erstmals anerkannt im sog. Biihrle Entscheid, BGE 96 IV 155, E. Il.4, S. 174 f.
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der Geschaftsherr verpflichtet, die nétigen organisatorischen Vorkehrungen zu treffen, um
Betriebsstraftaten zu verhindern, indem er die richtige Auswahl, Uberwachung und Instrukti-
on von Hilfspersonen unternimmt.'82

[110] Da insbesondere multinationale Unternehmen zunehmend dezentral organisiert sind
und ihre internen Strukturen immer komplexer werden, bereitet es zuweilen erhebliche
Schwierigkeiten, den Unrechtsgehalt einer unternehmerischen Handlung vollumfanglich einer
einzelnen Person zuzuordnen.'®® Die im Jahr 2003 ins Strafgesetzbuch aufgenommenen
Bestimmungen zur Unternehmenshaftung tragen dieser neueren Entwicklung insofern Rech-
nung, als sie eine subsididre sowie eine origindre Strafbarkeit von Unternehmen vorsehen
(Art. 102 StGB).'8

[111] Bei der subsididgren Verantwortlichkeit kénnen Verbrechen und Vergehen, die in einem
Unternehmen in Ausiibung geschéaftlicher Verrichtung und im Rahmen des Unternehmens-
zwecks begangen werden, dem Unternehmen angelastet werden, wenn sie aufgrund man-
gelhafter Organisation des Unternehmens keiner natirlichen Person zugerechnet werden
kénnen. Betrifft die begangene Straftat den Tatbestand der kriminellen Organisation, der
Finanzierung des Terrorismus, der Geldwascherei, der Bestechung von Amtstragern oder der
aktiven Privatbestechung (sog. Katalogstraftaten), haftet das Unternehmen im Rahmen der
origindren Verantwortlichkeit unabhangig von der Strafbarkeit natirlicher Personen. In bei-
den Fallen kénnen Unternehmen mit einer Busse von bis zu 5 Millionen Franken bestraft
werden. Die Bestimmungen zielen auf eine verbesserte organisatorische Transparenz und auf
eine erhdhte Sorgfalt in Bezug auf betriebstypische Risiken. Sie fordern von Unternehmen,
solche Risiken zu ermitteln und organisatorische Massnahmen zu treffen, um eine Katalog-
straftat kollektiv zu verhindern (Art. 309 StPO)."8°

1.3.2. Verfahren

[112] FGhlt sich eine Person durch ein widerrechtliches, unter Strafe gestelltes Verhalten
eines Unternehmens in ihren Menschenrechten beeintrachtigt, kann sie Strafanzeige erstat-
ten (Art. 15 und 301 StPO). Bei hinreichendem Tatverdacht wird ein Strafverfahren eréffnet
(vgl. Art. 306, 309 StPO)."8¢

[113] Auf strafrechtliche Streitigkeiten finden die Schweizerische Strafprozessordnung und
das Bundesgerichtsgesetz Anwendung. Der Gerichtsstand bei Strafverfahren gegen Unter-
nehmen liegt grundsétzlich am Sitz des Unternehmens (Art. 36 StPO). Fir die Verfolgung
und Beurteilung von Straftaten des Bundesrechts sind mit wenigen Ausnahmen die kantona-
len Strafbehdrden zustandig (Art. 22 StPO). In Anlehnung an die EMRK und die Bundesver-
fassung schreibt die Strafprozessordnung zwingend eine Beschwerdeinstanz und ein Beru-
fungsgericht vor, wobei die Befugnisse der Beschwerdeinstanz dem Berufungsgericht Uber-
tragen werden kénnen (Art. 20 f. StPO). Gegen Entscheide letzter kantonaler Instanz und

82 \Von Roll Entscheid, BGE 122 IV 103, E. VI.2d, S. 128 f.
83 Dazu HEINE, S. 98 f.

84 Vgl. allgemein zu Art. 102 StGB: FORSTER, passim.

85 Dazu HEINE, S. 104.

186 Eine Schwierigkeit fiir die Einleitung eines Strafverfahrens gegen ein Unternehmen im Bereich von Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen mag darin liegen, einen geeigneten Tatbestand zu finden, den das Unter-
nehmen mit hinreichendem Verdacht zu erflllen scheint, da die Tatbestdnde des StGB nicht auf Unter-
nehmen, sondern Einzelpersonen ausgerichtet sind.
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des Bundesstrafgerichts steht die Beschwerde in Strafsachen an das Bundesgericht offen
(Art. 78 ff., Art. 80 BGG). Bei einer Verletzung verfassungsmassiger Rechte, inklusive kan-
tonaler verfassungsmassiger Rechte, besteht in Erganzung dazu die Mdéglichkeit der subsidia-
ren Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht (Art. 113 ff. BGG). Das Bundesgericht
entscheidet in letzter Instanz.

1.4. Zivilrechtliche Beschwerdemechanismen

1.4.1. Unternehmenshaftung im Zivilrecht

[114] Wie natlrliche Personen sind im schweizerischen Zivilrecht auch juristische Personen
deliktsfahig. Demnach verpflichtet das Verhalten der Organe, welches dem Geschéaftsbereich
der juristischen Person zugerechnet werden kann, die juristische Person als Ganze. Diese
haftet insbesondere fiir Schaden, der durch deliktisches Verhalten eines Organes verursacht
wird (Art. 55 Abs. 2 ZGB i.V.m. Art. 41 OR). Der Begriff des Organs wird dabei weit ausge-
legt und schliesst Personen mit ein, die tatsédchlich Organen vorbehaltene Entscheide treffen
oder die eigentliche Geschéaftsfilhrung besorgen und die Willensbildung der Gesellschaft
massgebend mitbestimmen (sog. faktische Organe).'®’

[115] Ein Unternehmen haftet als Geschaftsherr auch fir Schaden Dritter, die durch uner-
laubte Handlung einer Hilfsperson, die etwa durch einen Arbeitsvertrag in einem Subordina-
tionsverhaltnis steht, verursacht wurden (Art. 55 OR). Im Unterschied zur Organhaftung, bei
welcher ein Entlastungsbeweis zum Vornherein ausgeschlossen ist,'®® kann sich der Ge-
schéaftsherr von seiner Haftung befreien, wenn er beweist, dass er die gebotene Sorgfalt
angewendet hat oder dass der Schaden auch dann eingetreten wére, wenn er die ndtige
Sorgfalt aufgebracht hatte.®®

[116] Im Gesellschaftsrecht findet sich ein konkreter Anwendungsfall der Organhaftung: So
haftet eine Aktiengesellschaft fir unerlaubte Handlungen des Verwaltungsrates (Art. 722
OR). Die Mitglieder des Verwaltungsrates einer Aktiengesellschaft und alle mit der Ge-
schaftsfiihrung oder mit der Liquidation befassten Personen haften zudem gegeniiber den
Aktiondren und den Glaubigern fir den Schaden, den sie durch eine absichtliche oder fahr-
lassige Pflichtverletzung verursachen (Art. 754 Abs. 1 OR).

[117] Weitere Haftungsnormen, die Unternehmen in die Pflicht nehmen kénnen, finden sich
in Spezialgesetzen. Fihrt etwa ein fehlerhaftes Produkt dazu, dass eine Person getdtet oder
verletzt wird oder ein Sachschaden entsteht, so kann sich eine Haftung des Herstellers fir
den entsprechenden Schaden aus dem Produktehaftpflichtgesetz ergeben (vgl. Art. 1
PrHG).'®® Auch Falle, wie sie durch das UWG erfasst werden,'®' unterstehen dem Zivilpro-
zessrecht.

87 BGE 114 V 218, E. 4e; vgl. BGE 117 11570, 571 E. 3; 81 1l 223, 226 f., E. 1b.

88 HEiNz HAUSHEER /REGINA AEBI-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2. Aufl.,
Bern 2008, S. 318.

8% RoLAND BREHM, Berner Kommentar, Bd. VI/1/3/1, Allgemeine Bestimmungen, Die Entstehung durch uner-
laubte Handlungen, Art. 41-61 OR, 3. Aufl., Bern 2006, Rz. 33.

190 Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 iber die Produktehaftpflicht (SR 221.112.944, Stand am 1. Juli
2010).

91 Sjehe hinten Rz. 132.
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[118] Besteht die Menschenrechtsbeeintrachtigung durch das Unternehmen also in einer
unerlaubten Handlung eines Organs oder einer Hilfsperson, so kann der oder die Betroffene
auf zivilrechtlichem Weg direkt gegen das Unternehmen vorgehen. Denkbare Beispiele sind
die Verletzung der Privatsphére von Betroffenen durch die unerlaubte Verwendung oder Wei-
tergabe persdnlicher Daten, eine geschlechterspezifische Lohndiskriminierung durch den Ar-
beitgeber oder die missbrauchliche Kindigung eines Arbeitsverhaltnisses durch ein Unter-
nehmen, welche auf die Auslbung eines verfassungsmassigen Rechtes wie der Glaubens-,
Meinungs- oder Koalitionsfreiheit durch den Arbeitnehmer zurlickzufihren ist.

1.4.2. Verfahren

[119] Auf kantonaler Ebene findet auf zivilrechtliche Streitigkeiten die Schweizerische Zivil-
prozessordnung Anwendung, auf Bundesebene das Bundesgerichtsgesetz. Die Ausgestal-
tung der sachlichen Zustandigkeit ist weitgehend kantonal geregelt. In vielen Kantonen be-
stehen neben den gewodhnlichen Zivilkammern Arbeits-, Gewerbe- oder Handelsgerichte als
Fachgerichte.

[120] Mit wenigen Ausnahmen geht einer zivilrechtlichen Gerichtsverhandlung grundsétzlich
ein Schlichtungsversuch vor (Art. 197 ZPO), soweit die Parteien Uber den Verhandlungsge-
genstand bestimmen kénnen (Dispositionsmaxime). Ein Schlichtungsverfahren ist eine teil-
weise gesetzlich vorgeschriebene formalisierte Ausséhnungsverhandlung, bei der die Partei-
en unter richterlicher Leitung versuchen, eine gutliche Einigung zu erzielen (Art. 201 ZPO).
Die kantonale Gerichtsorganisation bestimmt, ob der Schlichtungsversuch vom erstinstanzli-
chen Gericht oder einer friedensrichterlichen Behdrde durchgefiihrt wird (Art. 3 ZPO). Auf
gemeinsamen Antrag der Parteien kann die Mediation anstelle des Ublichen Schlichtungsver-
fahrens treten. Bei der Mediation handelt es sich um ein durch einen Moderator oder eine
Moderatorin gefiihrtes Gesprach zwischen den Parteien. Im Unterschied zu einem gerichtli-
chen Schlichtungsversuch schlagt ein Moderator selbst keine Losung vor (Art. 213 ff. ZPO).

[121] Gegen das Urteil der ersten Instanz kann Ublicherweise Berufung am kantonalen Ober-
gericht eingelegt werden, das den Fall mit voller Kognition neu beurteilen kann (Art. 308 ff.
ZPO). Entscheide, die nicht berufungsfahig sind, kénnen mit dem ausserordentlichen
Rechtsmittel der Beschwerde angefochten werden (Art. 319 ff ZPO). Mit wenigen Ausnah-
men schreibt das Bundesrecht diesen doppelten Instanzenzug auf kantonaler Ebene vor, be-
vor ein Urteil mit einer Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht gezogen werden
kann (Art. 75 BGG). Vermdgensrechtliche Angelegenheiten kénnen nur dann vor das Bun-
desgericht gezogen werden, wenn sie eine Streitwertgrenze von 30’000 Franken, bzw. von
15'000 Franken in arbeits- und mietrechtlichen Fallen, erreichen, sofern nicht eine Rechts-
frage von grundséatzlicher Bedeutung im Zentrum steht. Bei einer Verletzung verfassungs-
massiger Rechte besteht wiederum die Mdoglichkeit der subsididren Verfassungsbeschwerde
an das Bundesgericht (Art. 113 ff. BGG). Das Bundesgericht entscheidet auch hier in letzter
Instanz.

1.4.3. Kosten

[122] Das Gericht kann von der gesuchstellenden Partei einen Kostenvorschuss bis zur Héhe
der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen (Art. 98 ZPO). Unter Umstanden muss die kla-
gende Partei zudem auf Antrag der beklagten Partei flir deren Parteientschadigung Sicherheit
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leisten (Art. 99 ZPO). Die Leistung des Gerichtskostenvorschusses ist Prozessvoraussetzung
(Art. 59 Abs. 2 lit. f ZPO). Am Ende hat die unterliegende Partei die Prozesskosten, also die
Gerichts- und Parteikosten, zu tragen. Bei nur teilweisem Durchdringen eines Rechtsbegeh-
rens werden die Prozesskosten entsprechend dem Ausgang des Verfahrens aufgeteilt
(Art. 106 Abs. 2 ZPO).

[123] Die Hohe des Kostenvorschusses und der Sicherheitsleistungen sowie das Risiko, bei
Unterliegen die gesamten Prozesskosten zu tragen, kénnen zu einer Hirde fir den effektiven
Zugang zu gerichtlichen Beschwerdemechanismen werden. Immerhin gesteht Art. 29 Abs. 3
der Bundesverfassung jeder Person, die nicht Uber die erforderlichen Mittel verfliigt, einen
Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und, falls ndtig, auf unentgeltlichen Rechtsbei-
stand zu, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Daflir muss ein Gesuchstel-
ler allerdings u.a. aufzeigen, dass er die Leistung der erforderlichen Prozess- und Parteikos-
ten nicht erbringen kann, ohne auf Mittel zu greifen, die er zur Deckung des Grundbedarfs
fir sich und seine Familie bendtigt.’® Bei Unterliegen im Prozess wird die betroffene Partei
nicht von der Bezahlung einer Parteientschaddigung an die Gegenpartei befreit (Art. 118
Abs. 3 und 122 Abs. 1 lit. d ZPO).

1.4.4.  Beweisfiihrung

[124] Unter dem Geltungsbereich der Verhandlungsmaxime obliegt die Beweisflihrung allein
den Parteien. Sie muissen ihre Tatsachenbehauptungen mit Beweismitteln belegen. Nach
Art. 8 ZGB hat diejenige Partei die Tatsachen zu beweisen, die aus ihnen Rechte ableitet.
Unabhangig von dieser subjektiven Beweislast missen die Parteien im Rahmen ihrer Mitwir-
kungspflichten nach Art. 160 ZPO wahrheitsgemaéss aussagen (Abs. 1 lit. a) und die in ihren
Handen befindlichen Urkunden dem Gericht herausgeben (sog. prozessuale Editionspflicht,
Abs. 1 lit. b), sofern die begehrende Partei diese genligend zu umschreiben und inhaltlich zu
substantiieren vermag.'®?

[125] Fir einzelne Personen, die gegen ein Unternehmen Zivilklage einreichen, kann es mit-
unter schwierig sein, an Beweise zu gelangen, da ihr Zugang zu entsprechenden unterneh-
mensinternen Dokumenten und Archiven oft beschrankt ist. Die Editionspflicht der Parteien
beziglich Urkunden mag hier teilweise helfen. Hinzu kommen allerdings oft weitere erschwe-
rende Umstande. So herrscht beispielsweise zwischen den Parteien regelméassig eine gewis-
se Asymmetrie bezlglich ihrer finanziellen Ressourcen, ihres Informationsstandes oder ihrer
Sach- und Rechtskenntnis. Befindet sich die Klagerpartei noch in Anstellung im beklagten
Unternehmen, kann sie zuséatzlich unter Druck kommen. Eine Mdglichkeit, dieser schwierigen
Beweisflihrungssituation zu begegnen, kénnte in einer Herabsetzung des Beweismasses fir
den Klager und einer anschliessenden Beweislastumkehr zuungunsten des Unternehmens
bestehen.'® Um der ungleichen Situation der Parteien Rechnung zu tragen, sieht das Gleich-
stellungsgesetz (GIG)'®® in verschiedenen Fillen eine Beweislasterleichterung fir die be-

92 BGE 125 IV 161, E. 4, S. 164.

193 Vgl. MARKUS BERNI, Art. 160, S. 648 f., in: Baker &McKenzie (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessord-
nung (ZPO), Bern 2010, S. 645-651 (Art. 160 ZPO).

194 vgl. ICJ, Home State Duty 2010, S. 35.

95 Bundesgesetz vom 24. Marz 1995 {ber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz),
SR 151.1.
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troffenen Personen vor: So wird eine Diskriminierung in bestimmten Bereichen vermutet,
wenn diese von der betroffenen Person glaubhaft gemacht wird (Art. 6 GIG).

1.4.5.  Verbandsklage und Sammelklagen

[126] Um als prozessfahige Person einen Prozess zu fliihren oder durch einen vertraglich be-
stellten Vertreter fihren zu lassen, muss die klagende Partei in der Regel ein eigenes Recht
geltend machen. Dritte sind demnach grundsatzlich nicht prozessfilhrungsbefugt. Eine
Rechtsordnung kann allerdings zivilprozessrechtliche Instrumente vorsehen, die einen kol-
lektiven Rechtschutz ermdglichen. Solche Instrumente dienen zum einen dazu, einem struk-
turellen Rechtsschutzdefizit entgegenzuwirken und die Prozessrisiken in sog. Streuschadens-
fallen zu mindern, in denen zwar eine Vielzahl von Personen betroffen ist, sich aber nur eine
verhaltnismassig kleine Anzahl Geschéadigter tatsédchlich an die Gerichte wendet, da die Pro-
zessrisiken als zu hoch eingestuft werden.'®® Dies ist gerade dann oft der Fall, wenn es sich
bei der beklagten Partei um ein Grossunternehmen handelt. Zum anderen kommt diesen In-
strumenten eine prozessdkonomische Funktion zu, da sie Verfahren bindeln und die Gerich-
te damit entlasten.'®’

[127] Das Schweizer Zivilprozessrecht sieht diesbezliglich insbesondere die Verbandsklage
nach Art. 89 ZPO vor: Sie erlaubt Vereinen oder Organisationen von regionaler oder gesamt-
schweizerischer Bedeutung, welche nach ihren Statuten zur Wahrung der Interessen be-
stimmter Personengruppen befugt sind, in eigenem Namen wegen Verletzung der Persdn-
lichkeit dieser Personengruppen zu klagen. Eine Verbandsklage wird auch in Art. 7 GIG so-
wie in weiteren Spezialgesetzen vorgesehen.'®® Fordert ein Verband gemass seiner Statuten
die Gleichstellung oder andere Arbeitnehmerinteressen, kann er eine Verbandsklage einrei-
chen, wenn die Beeintrachtigung entsprechender Rechte durch ein Unternehmen nicht eine
Einzelperson, sondern eine ganze Gruppe betrifft. Eine Verbandsklage kann in einer Unterlas-
sungs-, Beseitigungs- oder Feststellungsklage bestehen, jedoch nicht in einer Leistungsklage.
Entsprechend kann das Gericht im Urteil zwar beispielsweise eine systematische Lohndiskri-
minierung feststellen, das Unternehmen aber nicht dazu verurteilen, die rechtméassigen Léhne
nachzuzahlen.'®® Eine Nachzahlung muss mit individuellen Klagen eingefordert werden.

[128] Die Verbandsklage ist nicht zu verwechseln mit der Sammelklage (class action), wie
sie insbesondere das US-amerikanische Recht kennt. Bei dieser Art der Sammelklage werden
Rechts- und Tatfragen fir alle potentiell Betroffenen einheitlich und verbindlich geklart, auch
wenn diese nicht direkt am Prozess beteiligt waren, es sei denn, sie seien durch ein soge-
nanntes opting out explizit aus der Gruppe ausgetreten. Individuelle Betroffenheit und ein
allfélliger Schaden, der mit dem Verhalten des Unternehmens in kausalem Zusammenhang
steht, missen nicht vollstandig nachgewiesen werden; es ist ausreichend, wenn das Gericht
von der Zugehdorigkeit zur geschadigten Gruppe Uberzeugt werden kann. Dies erleichtert die
Beweislast des Klagers erheblich. Durch die Aufteilung der Prozesskosten sind geschéadigte
Personen auch eher bereit zu prozessieren, da sie ein geringeres persoénliches Risiko tragen.

96 DoMEJ, S. 421 f.
97 |bid.

198 7.B. Art. 56 Markenschutzgesetz (MSchG) sowie Art. 10 Abs. 2 lit. a und b UWG fiir Berufs- oder Wirt-
schaftsverbande resp. Konsumentenschutzorganisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler
Bedeutung.

99 Vgl. BGE 86 Il 18 E.2 S. 21 ff.; BGE 114 11 345 E.3b S. 347.
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Die neue Zivilprozessordnung hat auf eine Einfiilhrung der Sammelklage nach amerikanischem
Recht unter anderem deshalb verzichtet, weil es dem europdischen Rechtsgedanken fremd
sei, dass jemand flr eine grosse Zahl von Menschen verbindlich Rechte wahrnehmen diirfe,
ohne dass sich die Berechtigten als Parteien am Prozess beteiligten.?®® Auch koénnten bei
grossen Sammelklagen Beteiligte in ihrem rechtlichen Gehor eingeschrankt werden. Der Bun-
desrat begriindete im Revisionszeitpunkt die Ablehnung der Sammelklage zudem mit den
Problemen, die bei der Verteilung des Prozessgewinnes auftreten kénnen und den in diesem
Zusammenhang haufig verursachten Folgeprozessen sowie dem mdglichen Missbrauch von
Sammelklagen, um Unternehmen zum Einlenken zu zwingen.?°’

[129] Damit nach schweizerischem Zivilprozessrecht mehrere Geschéadigte gemeinsam auf
eine positive Leistung, z.B. Schadensersatz, klagen kénnen, miissen sie auf die Streitgenos-
senschaft oder die objektive Klagenhdufung zurlickgreifen. Im Rahmen der einfachen Streit-
genossenschaft koénnen mehrere Parteien zusammen gegen einen Dritten klagen
(Art.71 ZPO). Dies kann sich lohnen, wenn bei der Beweisaufnahme Synergien genutzt wer-
den kénnen oder sich Vorteile in der Streitwertberechnung ergeben.?°? Da die Selbststandig-
keit der Streitgenossen bezlglich ihrer Prozesshandlungen gewahrt bleibt,?*® werden Verfah-
ren mit vielen Prozessbeteiligten schnell sehr aufwendig und komplex. Fir den Zusammen-
schluss einer grossen Anzahl an Geschadigten eignet sich dieses Instrument deshalb nicht.
Die objektive Klagenhaufung (Art. 90 ZPO) bezeichnet die Vereinigung mehrerer Anspriiche
in einer Klage gegen dieselbe Partei. Werden mehrere Personen durch ein Unternehmen in
ihren Rechten beeintrachtigt, so wére es ihnen theoretisch madglich, ihre individuellen
Rechtsanspriiche an einen Verein abzutreten, der diese gebiindelt geltend machen kénnte.?**

[130] Wéhrend eine Verbandsklage, wie sie das schweizerische Recht kennt, neben der
Streitgenossenschaft und der objektiven Klagenhadufung ein geeignetes Mittel sein kann, um
den individuellen Rechtsschutz auszubauen, kann sie — genausowenig wie die Sammelklage
nach dem Vorbild des US-amerikanischen Rechts — den individuellen Zugang zu einem fairen
und unabhéngigen Verfahren nicht ersetzen. Letztlich bedeutet ein effektiver Zugang zu ei-
nem Beschwerdemechanismus, dass eine betroffene Person selbst die Mdglichkeit haben
muss, ihre Rechte geltend zu machen. Ein System, in welchem ein Individuum Rechtsschutz
allein tber einen Verband erlangen kann, wéare ungeniigend.

[131] Bewegung in die Frage des kollektiven Rechtsschutzes in der Schweiz hat jlingst ein
Bericht des Bundesrates gebracht, der zur Verbesserung der ungeniigenden Instrumente zur
effektiven Durchsetzung von Massen- und Streuschaden gangbare Handlungsmaoglichkeiten
aufzeigt.?°® Im Vordergrund stehen dabei einerseits mégliche Verbesserungen der bestehen-
den Instrumente?®® und andererseits die Einfllhrung eigentlicher allgemeiner Instrumente der

200 Bundesrat, Botschaft Zivilprozessrecht 2006, S. 7290.
201 1bid., S. 7290.
202 DoMmEJ, S. 428 f.

203 ERNST STAEHELIN/SILVIA SCHWEIZER, Art. 71, S. 531, in: Thomas Sutter-Somm/Franz Hasenbéhler/ Chris-
toph Leuenberger (Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Zirich 2010, S. 527 ff. (Art. 71
ZPO).

204 In der Schweiz wird dies aber nicht so praktiziert, vgl. DoMEJ, S. 429 f.

205 Byndesrat, Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz (2013), S. 55 ff.

206 Denkbar sind hier geméss Bundesrat insbesondere Verbesserungen der geltenden Regelungen (iber die
Prozesskosten, die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Verbandsklage (Erweiterung des sachli-
chen Anwendungsbereichs Uber Personlichkeitsrechtsverletzungen hinaus / Mdglichkeit der Geltendma-
chung reparatorischer Anspriiche) sowie die Einfilhrung eines Vorabbefriedigungsrechts fiir klagende Ak-
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kollektiven Rechtsdurchsetzung®’. Inwieweit diese Massnahmen tatsdchlich einen Nieder-

schlag in konkreten Revisionsvorhaben haben werden, wird sich zeigen mussen.

1.5. Wetthewerbsrecht

[132] Werden Arbeitsbedingungen, die beruf- oder ortsiiblich oder durch Gesetz oder Vertrag
auch Mitbewerbern auferlegt sind, verletzt, liegt ein unlauteres Verhalten gemass Art. 7
UWG vor, wenn dadurch das Verhaltnis zwischen Mitbewerbern — z.B. im Rahmen eines
Vergabeverfahrens — oder zwischen Anbieter und Abnehmern betroffen ist. Ziel dieser Be-
stimmung ist das Vermeiden von Sozialdumping. Wer durch ein solches von Gesetzes wegen
als unlauter qualifiziertes Verhalten in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder ver-
letzt wird, kann auf ein Verbot, auf Beseitigung oder auf Feststellung der Verletzung sowie
auf Schadenersatz, Genugtuung oder Herausgabe des Gewinnes klagen (Art. 9 UWG). Unter
Umstanden kénnen zudem Kunden (Art. 10 Abs. 1 UWG), Berufs- oder Wirtschaftsverbande
und Konsumentenschutzorganisationen (Abs. 2) oder der Bund (Abs. 3) klagen. Hingegen
sind die betroffenen Arbeitnehmenden nicht aktiv zur Anrufung dieser Bestimmung legiti-
miert.?°® Auch eine vorséatzliche Verletzung von Art. 7 UWG féllt nicht unter die Strafbe-
stimmung von Art. 23 UWG. Sofern mit einem solchen Verhalten kein anderer Straftatbe-
stand erflllt wird, ist es deshalb nicht strafbar.

1.6. Sachverhalte mit Auslandshezug

1.6.1. Reichweite der staatlichen Schutzpflicht

[133] Wéhrend Beschwerdemechanismen fir Grundrechtsbeeintrachtigungen in Binnenver-
haltnissen weitgehend geregelt sind, fehlt es bei Fallkonstellationen mit Auslandsbezug an
einer vergleichbar klaren Regelung. Dies wirft insbesondere vor dem Hintergrund der stark
ansteigenden Anzahl transnationaler Unternehmen Fragen auf, denn viele Unternehmen ver-
figen Uber Produktionsstatten und Niederlassungen im Ausland, unter anderem in Entwick-
lungslandern mit tieferen Sozial- und Umweltschutzstandards. Gerade in Landern, in welchen
der Schutz der Bevoélkerung gesetzlich nur unzureichend verankert ist oder nicht durchge-
setzt wird, besteht die Gefahr, dass Menschenrechtsverletzungen, unabhangig davon, von
wem sie begangen werden, nicht geahndet werden. Oft sind diese Lander als Gastldnder
(host countries) von Investitionen auslandischer Unternehmen abhangig und daran interes-
siert, die glinstigen Produktionsbedingungen zu erhalten. Gehen glinstige Produktionsbedin-
gungen mit der Beeintrachtigung von Menschenrechten, z.B. durch die Nichteinhaltung der
Kernarbeitsrechten der ILO, einher, fehlt es Betroffenen haufig an der Mdglichkeit einer ef-
fektiven Beschwerde im eigenen Land.

tionarinnen und Aktionare bei der aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage fir mittelbare Schaden; vgl.
ibid., S. 56 f.

207 Behandelt werden hier einerseits die Méglichkeit der Einfilhrung von Muster- oder Testverfahren zur
Geltendmachung von Massenschaden und Formen der Gruppenklage (Gruppenklagen aufgrund einer rei-
nen opt-in-Konzeption oder Gruppenvergleichsverfahren); vgl. ibid., S 57.

208 Jung, Art. 7 UWG, S. 629, Rz. 1.
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[134] Aus diesen Uberlegungen wurde die Frage aufgeworfen, inwiefern es in der Verant-
wortung des Sitz- bzw. Heimatstaates solcher Unternehmen liegt, Tatbestdnde von schwe-
ren Menschenrechtsbeeintrachtigungen auf fremdem Staatsgebiet zu ahnden, wenn die
Gastlander ihren Schutzpflichten aus wirtschaftlichen oder politischen Griinden nicht nach-
kommen wollen oder ihnen nicht nachzukommen vermdégen. Volkerrechtlich steht dabei den
Staaten ein gewisser Regelungsspielraum offen: Es ist ihnen zwar erlaubt, Regelungen zum
Schutz vor Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch auf ihrem Territorium angesiedelte Un-
ternehmen zu erlassen. Eine generelle Pflicht, dies zu tun, existiert bislang jedoch nicht. Eine
solche wird lediglich in Ausnahmefallen diskutiert, etwa wenn es sich beim Gaststaat um
einen sogenannten failed state oder failing state handelt, um einen Staat also, bei welchem
die Staatsgewalt versagt.

[135] Die Moglichkeiten der Schweiz, ihre Gerichte ,freiwillig” fir Beschwerden gegen Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen durch Unternehmen im Ausland zur Verfigung zu stellen,
gehen weiter als ihre vélkerrechtlichen Verpflichtungen in diesem Bereich.?°® Ohne (volker-)
rechtliche Verpflichtung besteht keine Rechtsgrundlage fir eine Staatshaftungsklage gegen
die Schweiz wegen ungeahndeter Menschenrechtsbeeintrachtigungen durch schweizerische
Unternehmen im Ausland. Allféllige Klagen missten demnach gegen das Unternehmen selbst
gerichtet werden. Ob dies in der Schweiz mdglich ist, hdngt von verschiedenen Faktoren ab:

[136] Zum einen geht es darum abzukléaren, inwiefern ein Unternehmen mit Sitz in der
Schweiz Uberhaupt selbst oder mit Filialen bzw. Tochtergesellschaften im Ausland zu Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen direkt oder indirekt beitragt. Selbst wenn dies fir ein Unter-
nehmen mit Sitz in der Schweiz oder eine seiner Filialen ohne eigene Rechtspersénlichkeit
bejaht werden kann, stellt sich immer noch die Frage, ob auch ein Gerichtsstand in der
Schweiz gegeben ist. Sind auslandische Tochtergesellschaften, die als selbststandige juristi-
sche Personen errichtet wurden, involviert, ist ein Rickgriff auf das Schweizer Mutterunter-
nehmen, auch wenn eine enge wirtschaftliche Verflechtung besteht, nicht ohne weiteres
mdglich. Im Zuge der wirtschaftlichen Globalisierung ist es schwierig, die Reichweite der
staatlichen Schutzpflicht zu bestimmen. Wirtschaftliche Vorgadnge, wie z.B. Verarbeitungs-
ketten, halten sich nicht an Landesgrenzen. Dessen ungeachtet bestimmen sich die rechtli-
che Ausgestaltung und die Verantwortlichkeit eines Unternehmens als juristische Person
nach wie vor weitgehend nach nationalem Recht.

1.6.2. Internationale Vorgaben

[137] Der Begriff der Extraterritorialitdt wird in der innerstaatlichen und der internationalen
Diskussion oft unterschiedlich und teilweise missverstandlich verwendet. Im vorliegenden
Kontext geht es nicht darum, dass sich die Schweiz als Heimatstaat von internationalen Un-
ternehmen in die Angelegenheiten anderer Staaten einmischt und damit deren vélkerrechtlich
geschiitzte Souveranitat missachten kénnte. Zu fragen ist vielmehr, ob die Schweiz negative

209 Dje Schweiz kann sich zumindest immer dann zustéindig erklaren, wenn ein Binnenbezug gegeben ist,
auch wenn sie keine Schutzpflichten gegenliber dem Opfer hat. Dies ware etwa dann der Fall, wenn die
Parteien einen Gerichtsstand in der Schweiz vereinbart haben, sowie bei Strafverfolgungen fir im Aus-
land begangene Straftaten (Art. 4-7 StGB). Die Schweiz stellt teilweise aber auch Schiedsgerichte zur
Verfligung fir Falle, die keinen weiteren Bezug zur Schweiz aufweisen (vgl. Art. 176 ff. IPRG), vgl. STE-
FANIE PFISTERER/ANTON SCHNYDER, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in a nutshell, Zirich u.a. 2010,
S. 16.
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menschenrechtliche Auswirkungen der Tatigkeit von Schweizer Unternehmen im Ausland
ahnden darf oder gar muss, indem sie in der Schweiz Massnahmen ergreift.

[138] Die Anwendungsschwelle der meisten internationalen Menschenrechtsvertrage knipft
an der Hoheitsgewalt (jurisdiction) eines Staates an.?'® Diese gilt als Voraussetzung fir die
Anwendbarkeit der in den Vertrdgen enthaltenen Garantien und entsprechenden Menschen-
rechtsverpflichtungen des Staates in Bezug auf eine Person oder einen Sachverhalt und wird
als Verhaltnis zwischen dem Vertragsstaat und den betroffenen Individuen im Sinne einer
faktischen Befehlsgewalt des Staates Uber die Individuen verstanden.?'’ Insofern liegt der
Hoheitsgewalt ein funktionelles Verstandnis zugrunde, das auf eine effektive, allgemeine und
normative Kontrolle abstellt.?’? Sie kann deshalb im Grunde genauso territorial wie extraterri-
torial ausgelbt werden, wird aber aufgrund der territorialen Souveranitat auf dem eigenen
Territorium eines Staates vermutet, wéhrend sie ausserhalb des Staatsterritoriums nur aus-
nahmsweise angenommen werden kann. Folglich kommen Garantien in der Regel innerhalb
der staatlichen Grenzen zur Anwendung; extraterritoriale Anwendungsfélle bilden die Aus-
nahme und setzen bestimmte Umstande voraus.?'® Ubt ein Staat keine Hoheitsgewalt aus,
so fehlt das massgebende Verhéltnis zwischen dem Staat und den Individuen und die Men-
schenrechte kommen nicht zur Anwendung.

[139] In diesem Sinn befand der EGMR in Bezug auf den territorialen Anwendungsbereich
der EMRK, dass sich die Staatshoheit eines Staates primar auf dessen Staatsgebiet bezie-
he.?'* Damit mussten sich auch die Verpflichtungen, wie sie sich fiir die Vertragsstaaten aus
der EMRK ergeben, in erster Linie auf das jeweils eigene Staatsgebiet beziehen; Wirkungen
ausserhalb dieses Gebietes wirden durch die territoriale Souveranitat anderer Staaten be-
grenzt und folglich in der Regel deren Zustimmung bedirfen. Art. 1 EMRK, der den Anwen-
dungsbereich der Konvention definiert, sei vor diesem Hintergrund auszulegen.?'® Eine extra-
territoriale Wirkung der Konvention wurde aber in Ausnahmeféllen bejaht; so fand die EMRK
beispielsweise Anwendung auf die tirkische Besetzung von Nordzypern,?'® auf britische Ge-
fangnisse im Irak,2'” den britischen Einsatz im Irak,2'® franzdsische Zwangsmassnahmen auf
einem kolumbianischen Schiff zur See?'® sowie auf die Kontrolle somalischer und eritreischer
Migrant/innen auf dem Mittelmeer durch die italienische Kiistenwache.??° Hingegen fand sie
keine Anwendung auf die Bombardierung Belgrads durch die NATO,??' weil fiir eine Hoheits-

210 BEssON, passim; EGMR, Al-Skeini and others v. United Kingdom, 55721/07 (2011), Ziff. 130.
211 Besson, S. 863 f.

212 Ob diese Kontrolle vélkerrechtskonform ist oder nicht spielt insofern keine Rolle, da das funktionale Ver-
standnis der Hoheitsgewalt auf einer faktischen Autoritat basiert. Vgl. ibid., S. 865 und 874 f.

Z.B Nationalitat, Beflaggung, diplomatische oder konsularische Beziehungen, aktives oder passives Per-
sonalitats- oder Universalitatsprinzip, vgl. EGMR, Bankovi¢ and others v. Belgium and others, 52207/99
(2001), Ziff. 59; die Besetzung eines Gebietes, siehe: BEsson, S. 862 und 876 f.

2% EGMR, Al-Skeini and others v. United Kingdom, 55721/07 (2011), Ziff. 131 ff; Bankovié¢ and others v.
Belgium and others, 52207/99 (2001), Ziff. 59 ff.; Soering v. United Kingdom, 14038/88 (1989),
Ziff. 89.

218 EGMR, Bankovié and others v. Belgium and others, 52207/99 (2001), Ziff. 59 f.
216 EGMR, Loizidou v. Turkey, 15318/89 (19986).

217 EGMR, Al-Saadoon v. United Kingdom, 61498/08 (2010).

218 EGMR, Al-Skeini and others v. United Kingdom, 55721/07 (2011).

21 EGMR, Medvedyev v. France, 3394/03 (2010).

220 EGMR, Hirsi Jamaa and others v. ltaly, 27765/09 (2012).

221 EGMR, Bankovié and others v. Belgium and others, 52207/99 (2001).
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gewalt ein konstitutives Element fehlte, ndmlich das der allgemeinen Kontrolle, die eine
gréssere Anzahl von Situationen umfasst.???

[140] Als Uberwachungsorgan des UNO-Paktes Il halt der UN-Menschenrechtsausschuss in
seinem General Comment Nr. 31 in Bezug auf den territorialen Geltungsbereich des Paktes
fest, dass sich die im Pakt enthaltenen Garantien und die entsprechenden Verpflichtungen
der Vertragsstaaten nicht nur auf alle Individuen beziehen, die sich im Gebiet eines Vertrags-
staates aufhalten, sondern sich auch auf all jene Personen erstrecken, die der Herrschafts-
gewalt dieses Staates unterstellt sind, auch ausserhalb seines Staatsgebietes.??® In seinen
abschliessenden Bemerkungen zum jlingsten Staatenbericht Deutschlands hielt der Aus-
schuss Deutschland an, allen auf seinem Territorium angesiedelten oder seiner Herrschafts-
gewalt unterstellten Unternehmen die klare Erwartung zu kommunizieren, dass sie mit dem
Pakt tGbereinstimmende Menschenrechtsstandards in all ihren geschéaftlichen Aktivitdten be-
riicksichtigten.??* Deutschland wird weiter dazu aufgefordert, bestehende Beschwerdeme-
chanismen zum Schutz von Personen, die im Ausland durch solche Unternehmen in ihren
Rechten beeintrachtigt werden, zu starken. In den Beschwerdeentscheiden des Ausschusses
finden sich bislang hingegen keine Anwendungsbeispiele mit Bezug auf Regelungen unter-
nehmerischen Handelns im Ausland.

[141] Im Gegensatz dazu hat der UN-Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte in seinem General Comment Nr. 14 zum Recht auf Gesundheit sowie im General
Comment Nr. 15 zum Recht auf Wasser unternehmensbezogene Pflichten von Heimatstaa-
ten zum Schutz fremder Staatsbilrger unter Rickgriff auf die Verpflichtung zur internationa-
len Kooperation bejaht. Die Vertragsstaaten hatten Unternehmungen davon abzuhalten, das
Recht auf Gesundheit??® bzw. das Recht auf Wasser??® von Individuen (und Gemeinschaften)
in anderen Staaten zu beeintrachtigen. Die General Comments des Ausschusses sind als
Interpretationshilfen des Paktes zu verstehen; ihnen kommt insofern kein rechtsverbindlicher
Charakter zu.??” Uber die allgemeine Kooperationspflicht hinaus enthalt UNO-Pakt | in seinem
Wortlaut keinen Hinweis auf Regulierungspflichten fir privates Verhalten im Ausland.??®
Ahnlich dem EGMR haben der Ausschuss und der Internationale Gerichtshof die Anwendung
des Paktes immerhin dann bejaht, wenn ein Staat Gber ein fremdes Gebiet eine effektive
Kontrolle ausiibt bzw. die Herrschaftsgewalt innehat.??°

[142] Wéahrend die Rechtsprechung in Bezug auf die extraterritoriale Anwendbarkeit ver-
schiedener vélkerrechtlicher Vertrage insbesondere im Kontext transnationaler privater Un-
ternehmensstrukturen noch wenig gefestigt ist, kdnnen auch andere Quellen des allgemeinen
Volkerrechts eine Rolle spielen. Zunachst erlaubt es das so genannte aktive Personalitats-
prinzip einem Staat, umfassende Herrschaftsgewalt Uber juristische Personen auszuiiben, die

222 ygl. BEssoN, S. 873; EGMR, Bankovié and others v. Belgium and others, 52207/99 (2001), Ziff. 71. Fir
eine Zusammenstellung der wichtigsten Falle des EGMR mit extraterritorialem Bezug, siehe: EGMR,
Factsheet Extra-territorial Jurisdiction 2012.

223 ygl. MRA, General Comment No. 31 (2004), Ziff. 10.

224 MRA, Concluding Observations Germany 2012, Ziff. 16.

225 CESCR, General Comment No. 14 (2000), Ziff. 39.

226 CESCR, General Comment No. 15 (2002) Ziff. 31 und 33.

227 \gl. BERNSTORFF, S. 20 f.

228 |pid., S. 22.

229 ygl. CESCR, Concluding Observations Israel 2003, Ziff. 31; IGH, Advisory Opinion 2004, Ziff. 112.
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sich nach seinem Recht konstituieren.?*° Nach dieser sog. Inkorporationstheorie wiirde ein
nach schweizerischem Recht in der Schweiz gegriindetes Unternehmen schweizerischer Ho-
heitsgewalt unterliegen. Auf der andern Seite soll das vélkerrechtliche Interventionsverbot es
einem Gaststaat ermdglichen, das Wirtschaftsleben auf seinem Staatsgebiet selbst zu regu-
lieren. Dabei obliegt es dem Gaststaat im Rahmen seiner eigenen Schutzpflicht, Dritte — da-
runter auch auslandische Unternehmen - davon abzuhalten, die Rechte seiner Hoheitsgewalt
unterstehenden Personen zu beeintrachtigen. Der Heimatstaat kann den Gaststaat bei der
Beseitigung der Menschenrechtsbeeintrachtigung unterstiitzen. Schliesslich ist es dem Hei-
matstaat verboten, Beihilfe zu Menschenrechtsverletzungen durch den Gaststaat zu leisten.
Das Beihilfeverbot, wie es in Art. 16 der ILC Artikelentwdrfe Uber die Verantwortlichkeit von
Staaten fir volkerrechtswidriges Handeln festgehalten wurde, ist gewohnheitsrechtlich aner-
kannt und wirde in Fallen greifen, in denen der Heimatstaat den Gaststaat in der Verletzung
seiner Schutzpflichten durch einen nicht unerheblichen Beitrag bewusst unterstiitzt.®'

[143] Besonders in rohstoffreichen Entwicklungslandern, die oft unter internen Konflikten
und entsprechend schwacher staatlicher Gouvernanz leiden, werden Menschenrechtsbeein-
tréachtigungen nicht selten vom Gaststaat toleriert oder sogar unterstiitzt, etwa durch die
Zurverfigungstellung militarischer Truppen zur Unterstlitzung von privaten Sicherheitskraf-
ten, die haufig in Menschenrechtsbeeintrachtigungen involviert sind. Das voélkerrechtliche
Interventionsverbot greift zwar in Fallen, in denen der Heimatstaat gegen den Willen des
Gaststaates Menschenrechtsbeeintrdchtigungen durch Unternehmen unterstiitzt, indem er
sie z.B. finanziert.232 Bei einem Versagen der staatlichen Gouvernanz im Gaststaat bietet das
Voélkerrecht aber keine wirksamen Mechanismen.

[144] In der Diskussion um extraterritoriale Verpflichtungen der Staaten zugunsten von Indi-
viduen - insbesondere auch in Bezug auf Beschwerdemechanismen - sind neben den Vol-
kerrechtsvertragen auch weitere Instrumente relevant, welche die Entwicklungen in diesem
Bereich widerspiegeln und teilweise vorantreiben.

[145] Die vom UN-Menschenrechtsrat verabschiedeten Leitprinzipien halten Staaten dazu an,
von Unternehmen, die ihrem Recht unterstehen, die Einhaltung der Menschenrechte im
Rahmen ihrer gesamten geschéaftlichen Aktivitaten zu fordern (Leitprinzip 2). Sie appellieren
zudem an die Rolle, die Heimatstaaten von Unternehmen bei der Geltendmachung von Men-
schenrechtsbeeintrachtigungen einnehmen kénnen, wenn das Rechtssystem des Gastlandes
diesbezlglich versagt. Diese sei insbesondere in Krisengebieten von Bedeutung, wo die Situ-
ation unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten oftmals verheerend sei (Leitprinzip 7). In
den Leitprinzipien werden die Unternehmen zudem aufgefordert, im Rahmen ihrer Verant-
wortlichkeit auch Menschenrechtsbeeintrachtigungen zu vermeiden, zu denen sie zwar nicht
direkt beigetragen haben, die aber Uber die Geschéaftsbeziehungen der Unternehmen mit de-
ren Aktivitaten, Produkten oder Dienstleistungen direkt verbunden sind (Leitprinzip 13). Un-
ternehmen seien an das im Einzelfall anwendbare nationale Recht sowie an die international
anerkannten Menschenrechte gebunden, wo auch immer sie tatig sind (Leitprinzip 23).

230 BERNSTORFF, S. 25; vgl. KARL DOEHRING, Vélkerrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2004, S. 356.
231 Zu den genauen Voraussetzungen siehe BERNSTORFF, S. 26 f.

232 50 hat der Internationale Gerichtshof IGH in einem Urteil von 1986 die finanzielle Unterstiitzung von
Rebellengruppen in Nicaragua durch die USA zwar nicht als Verstoss gegen das Gewaltverbot, wohl aber
als Verstoss gegen das Interventionsverbot bewertet. IGH, Nicaragua 1986, S. 119, Ziff. 228.
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[146] Auch nach den OECD-Leitsatzen sollen die Teilnehmerstaaten die auf ihrem Hoheits-
gebiet operierenden Unternehmen dazu anhalten, die Leitsatze Uberall dort zu beachten, wo
sie ihre Geschéftstatigkeit ausiiben.?*® Dabei werden soweit zumutbar auch die Aktivitaten
im Rahmen der Zuliefererkette umfasst, zumal diese entsprechend der Verhandlungsmacht
eines Unternehmens in dessen Einflussbereich liegen mag.?** Negative Auswirkungen auf die
Menschenrechte, die mit der Geschaftstatigkeit eines Unternehmens, dessen Produkten oder
Dienstleistungen verbunden sind, gilt es dementsprechend zu verhlten, selbst wenn das
Unternehmen selbst nicht zu diesen Auswirkungen beigetragen hat.?*®* Unabhangig vom
Land, in dem die Unternehmen die Geschéaftstatigkeit austiben, sind zumindest die Allgemei-
ne Erklarung der Menschenrechte sowie die beiden Pakte der UNO und die Erklarung der ILO
von 1998 (iber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit zu respektieren.?3®

[147]1 In Auseinandersetzung mit dem Thema der Extraterritorialitat veréffentlichte die Uni-
versitat Maastricht zusammen mit der Internationalen Juristenkommission (/nternational
Commission of Jurists, 1CJ) im September 2011 die sogenannten Maastrichter Prinzipien zu
den extraterritorialen Staatenpflichten im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte.?®’” Obwohl sich die Prinzipien teilweise auf Bekenntnisse der Staatengemein-
schaft stitzen,?®® kommt ihnen keine rechtliche Verbindlichkeit zu. Den Prinzipien zufolge
missten Staaten die Menschenrechte auch ausserhalb ihres Territoriums achten, schitzen
und gewahrleisten und durch internationale Zusammenarbeit zu deren weltweiten Verwirkli-
chung beitragen.?®® Unter anderem sollte ein Staat im Rahmen seiner Schutzpflichten die
notwendigen Massnahmen ergreifen um sicherzustellen, dass staatliche Akteure wie Unter-
nehmen oder Konzerne den Genuss der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte
nicht beeintrachtigten.?*° Ein Staat sei zudem verpflichtet, anderen Staaten Unterstiitzung zu
leisten bzw. bei anderen Staaten um Unterstitzung zu ersuchen, um die Verwirklichung der
wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Rechte bestméglich zu gewéhrleisten.?*’ Verstosse
ein Staat gegen eine dieser Vorgaben, so sei dies als Bruch seiner internationalen Menschen-
rechtsverpflichtungen zu werten, infolge dessen seine staatliche Verantwortung zum Tragen
k&dme.?*?

233 OECD, Leitsatze 2011, S. 19, Ziff. 3.
234 |bid., S. 28 f., Ziff. 21.

235 |bid., S. 36, Ziff. 3.

236 |bid., S. 37, Ziff. 39.

237 Die Maastrichter Prinzipien wurden von Experten aus allen Regionen der Welt ausgearbeitet, darunter
gegenwartige und friihere Mitglieder von internationalen Vertragsorganen, regionalen Menschenrechtsor-
ganen und frihere und gegenwartige Sonderberichterstatter des Menschenrechtsrates der Vereinten Na-
tionen.

238 Namentlich auf die Erkldrung und das Aktionsprogramm, die anlésslich der UNO Menschenrechtskonfe-

renz 1993 in Wien verabschiedet und von 171 Staaten unterzeichnet wurden, sowie auf andere Doku-
mente, in welchen sich die Staatengemeinschaft wiederholt zu den wirtschaftlichen, sozialen und kultu-
rellen Rechten bekannt hat.
23% Maastricht Principles, Ziff. 3,4,8 und 9.
240 Maastricht Principles, Ziff. 24. Solche Massnahmen seien zu ergreifen, wenn ein entsprechender Scha-
den im eigenen Territorium entspringe, bei einem Konzern die Mutter- oder beherrschende Gesellschaft
im betreffenden Staat ihr Tatigkeitszentrum habe, dort eingetragen oder niedergelassen sei oder es sonst
eine hinreichende Verbindung gebe sowie wenn ein Verhalten eines nicht staatlichen Akteurs der univer-
sellen Gerichtsbarkeit unterstellt sei (Ziff. 25).
Maastricht Principles, Ziff. 33 und 34.

242 Maastricht Principles, Ziff. 11 und 13.
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[148] In Ermangelung eines verbindlichen internationalen Regelwerkes fir die menschen-
rechtliche Verantwortung transnationaler Unternehmen muss auf nationales (oder regionales)
Recht zuriickgegriffen werden. Den Staaten wird in verschiedenen Instrumenten und Gremi-
en nahegelegt, widerspriichliche Auflagen fir Unternehmen durch die Regierungen verschie-
dener Lander zu vermeiden.?*?

1.6.3. Rechtslage beziiglich Auslandstatigkeiten von Unternehmen

[149] Wenn ein Unternehmen im Ausland Filialen betreibt — also 6rtliche Niederlassungen,
die als Betriebsstatten Ublicherweise von der Unternehmenszentrale gefiihrt werden — bilden
die Zentrale und die auslandischen Filialen eine juristische Einheit. Das Unternehmen haftet
entsprechend im Prinzip auch fir die durch die Filialen begangenen Vergehen im Ausland.

[150] Die Zustandigkeit von Schweizer Gerichten in zivilrechtlichen Féllen bestimmt sich
nach allfalligen Staatsvertrdgen in diesem Bereich oder - wo keine solchen Abkommen auf
spezifische Sachverhalte Anwendung finden - nach dem Bundesgesetz Uber das Internatio-
nale Privatrecht (IPRG).?** Relevant ist in diesem Zusammenhang insbesondere das soge-
nannte Lugano-Ubereinkommen (LugU),?*® das fiir Sachverhalte in Zivil- und Handelssachen
anwendbar ist (Art. 1), sofern sich — abgesehen von wenigen Ausnahmen etwa in Art. 16
LugU — der Wohnsitz der beklagten Partei in einem Vertragsstaat befindet und ein weiteres
internationales Element gegeben ist, wie beispielsweise der Wohnsitz des Kléagers in einem
anderen Land.?*® Als Wohnsitz gilt fir Gesellschaften und juristische Personen der sat-
zungsmassige Sitz, die Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung (Art. 60). In Fallen von
Klagen gegen Schweizer Unternehmen kommt das Lugano-Ubereinkommen regelméssig zur
Anwendung, da sich seine Anwendbarkeit nach dem Sitz der beklagten Partei bestimmt.

[151] Ist das Lugano-Ubereinkommen anwendbar, sind grundsétzlich die Gerichte desjenigen
Staates zustédndig, auf dessen Hoheitsgebiet der Wohnsitz der beklagten Partei liegt (Art. 2).
Sofern ein mdglicher alternativer Gerichtsstand ebenfalls in einem Vertragsstaat liegt, sind
bei Anspriichen aus dem Vertrag zusatzlich die Gerichte am Erflillungsort der Verpflichtung
zustandig (Art. 5 Abs. 1 lit. a), bei unerlaubter Handlung jene an dem Ort, an welchem das
schadigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht (Art. 5 Abs. 3). Hat bei einem
individuellen Arbeitsvertrag ein Arbeitgeber zwar seinen Wohnsitz nicht in einem Vertrags-
staat, daflr aber eine Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige Niederlassung, so wird er
fur Streitigkeiten aus dem Betrieb so behandelt, wie wenn er seinen Wohnsitz im Hoheitsge-
biet dieses Staates hatte (Art. 18; vgl. Art. 5 Abs. 5). Er kann im Staat seiner Niederlassung
verklagt werden oder an dem Ort, an welchem der Arbeitnehmer fiir gewdhnlich seine Arbeit
verrichtet (Art. 19). Ein Verbraucher kann gegen seinen Vertragspartner an dessen Wohnsitz

243 50 etwa in Annex 2 zur OECD-Erklarung (ber internationale Investitionen und multinationale Unterneh-
men von 1976 beschéaftigt sich mit widerspriichlichen Anforderungen (conflicting requirements). Der
Annex ist in komprimierter Form auf Englisch abrufbar unter: <http://www.oecd.org/daf/inv/investment-
policy/ conflictingrequirementsimposedonmultinationalenterprises.htm > (besucht am 3. Juni 2013).

244 vgl. BG vom 18. Dezember 1987 (iber das internationale Privatrecht (SR 291, Stand am 1. Juli 2013).

245 (Jbereinkommen (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU), abgeschlossen in Lugano am 30. Oktober 2007, in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 1. Januar 2011 (SR 0.275.12). Vertragsstaaten des LugU sind die
Schweiz, die Mitgliedstaaten der EU sowie Island und Norwegen.

246 Dieses weitere internationale Element wird als gegeben erachtet, selbst wenn der Klager den Wohnsitz in
einem Staat hat, der nicht Vertragsstaat des LugU ist; vgl. BGE 135 Ill 185, E. 3.3, S. 189 f. m.w.N.
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oder an seinem eigenen Wohnsitz klagen (Art. 16). Das anwendbare Recht bestimmt sich
nach dem innerstaatlichen Recht des zustédndigen Staates — im Falle der Schweiz also nach
dem IPRG.2¥’

[152] Féllt ein Sachverhalt nicht in den sachlichen, rdumlich-persénlichen oder zeitlichen
Anwendungsbereich des Lugano-Ubereinkommens oder eines anderen Staatsvertrages, be-
stimmt sich die Zustandigkeit nach dem IPRG. Hat der Beklagte keinen Wohnsitz in der
Schweiz, muss der Sachverhalt einen ,genligenden Zusammenhang” mit einem Ort in der
Schweiz aufweisen, damit Schweizer Gerichte nach IPRG zustindig sind.?*® Fir Klagen aus
unerlaubter Handlung ist dies beispielsweise neben dem Wohnsitz oder Sitz der beklagten
Partei der Handlungs- bzw. Erfolgsort (Art. 129 IPRG). Fir Klagen aus Arbeitsvertrag sind
neben dem Wohnort bzw. Sitz der beklagten Partei der Ort, an dem der Arbeitnehmer ge-
wohnlich seine Arbeit verrichtet, ausschlaggebend (Art. 115 Abs. 1 IPRG).2*®

[153] Mit Ausnahme einer abweichenden Rechtswahl (Art. 132 IPRG) bestimmt sich das
anwendbare Recht bei unerlaubter Handlung nach dem gewdhnlichen Aufenthaltsort der
beiden Parteien oder, bei unterschiedlichem Aufenthaltsort, nach dem Erfolgsort der Hand-
lung (Art. 133 IPRG).?°° Wird durch die unerlaubte Handlung ein zwischen den Parteien be-
stehendes Rechtsverhéltnis (z.B. ein Arbeitsvertrag) verletzt, so wird am Recht dieses
Rechtsverhéltnisses angeknipft (Art. 133 Abs. 3 IPRG). Ein Arbeitsvertrag untersteht fir
gewoOhnlich dem Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer seine Arbeit verrichtet
(Art. 121 Abs. 1 IPRG).?®" Wirde die Anwendung von Bestimmungen des auslandischen
Rechts allerdings zu einem Ergebnis fihren, das mit dem schweizerischen Ordre public un-
vereinbar ist, so ist sie ausgeschlossen (Art. 17 IPRG). Der schweizerische Ordre public um-
fasst zwingend auch vélkerrechtliche Grundnormen - und damit grundlegende Menschen-
rechte.?®? Vorbehalten bleiben zudem bestimmte Normen des Schweizer Rechts, die auf-
grund ihres besonderen Zwecks zwingend anzuwenden sind (Art. 18 IPRG).?°3

[154] Folglich ist bei einer zivilrechtlichen Klage gegen ein Unternehmen mit Sitz in der
Schweiz aufgrund einer Menschenrechtsbeeintrachtigung im Ausland die Zustandigkeit
Schweizer Gerichte sowohl nach dem Lugano-Ubereinkommen als auch nach dem IPRG in

247 Auch die Zustandigkeit innerhalb der Schweiz bestimmt sich nach dem IPRG und nicht nach der ZPO.
PORTMANN/STOCKLI, S. 276.

248 Art. 2 IPRG (Allgemeine Zustandigkeit und Art. 3 IPRG, Notzustéandigkeit).

249 \Weitere Gerichtsstande ergeben sich u.a. aus Art. 5 IPRG (Gerichtsstandvereinbarung), Art. 8 (Widerkla-
ge), Art. 8a (Streitgenossenschaft und Klagenhaufung), und Art. 112 Abs. 2 (Klage gegen den Inhaber
einer Niederlassung an deren Ort). Vgl. PORTMANN/STOCKLI, S. 276.

Liegen Begehungs- und Erfolgsort einer unerlaubten Handlung im selben Staat oder musste der Schéadiger
nicht damit rechnen, dass der Erfolg in einem anderen Staat eintritt, so ist statt des Erfolgsortes der Be-
gehungsort fir die Bestimmung des anwendbaren Rechts relevant.

Die Parteien konnen den Arbeitsvertrag auch dem Recht des Staates unterstellen, in dem der Arbeitneh-
mer seinen gewodhnlichen Aufenthalt hat oder in dem der Arbeitgeber seine Niederlassung, seinen Wohn-
sitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art. 121 Abs. 3 IPRG). Sowohl der Wohnsitz wie auch die
Niederlassung eines Unternehmens definieren sich Gber dessen Sitz (Art. 21 Abs. 1 und 4 IPRG).

252 ygl. Botschaft zum Vertrag zwischen der Schweiz und Chile (iber Rechtshilfe in Strafsachen vom 28.
November 2007, BBI 2008 105, S. 113; BGE 130 11 217 E.8.8 und 131 Il 228 E.3.3 zur Ablehnung ei-
nes Rechtshilfegesuchs aufgrund einer drohenden Todesstrafe in Taiwan; FRANK VISCHER, Art.17, in: Da-
niel Girsberger u.A. (Hrsg.), Zircher Kommentar zum IPRG, 2. Aufl., Zirich u.a. 2004, S. 253-270,
S. 260, Rz. 19 f.

Weitere Ausnahmen sind: Wenn eine Rechtswahl stattgefunden hat; wenn das auslédndische Recht auf
das Schweizer Recht riickverweist oder auf ein anderes Recht verweist (Art. 14 IPRG); wenn der Sach-
verhalt offensichtlich in engerem Zusammenhang mit einem anderen Recht steht (Art. 15 IPRG); wenn
der Inhalt des anzuwendenden Rechts nicht feststellbar ist (Art. 16 Abs. 2 IPRG).

250
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der Regel gegeben.?®* Da sowohl - bei unerlaubten Handlungen — der Erfolgsort der mut-
masslichen Menschenrechtsbeeintrachtigung als auch — bei Verletzung von Arbeitsrechten -
der Ort, an dem der Arbeitnehmer fiir gewdhnlich seine Arbeit verrichtet, im Ausland liegen,
ist gemass den Bestimmungen des IPRG in der Regel das Recht des Gastlandes, also auslan-
disches Recht, anwendbar. Ausnahmsweise ist dem nicht so, wenn die Anwendung der ent-
sprechenden Normen mit dem schweizerischen Ordre public unvereinbar ist oder die Normen
hinter Bestimmungen des Schweizer Rechts, die zwingend anzuwenden sind, zurlickzutreten
haben.

[155] Die Bestimmung der Zustandigkeit Schweizer Gerichte in Straffdllen mit Auslandsbe-
zug richtet sich nach Art. 3 ff. StGB. Die rdumliche Anwendbarkeit des Strafgesetzbuches
ist demnach grundsatzlich fir in der Schweiz begangene Verbrechen und Vergehen gegeben
(sog. Territorialitatsprinzip, Art. 3 StGB). Da der Begehungsort geméass Art. 8 StGB am Ort,
an welchem der Tater die Tat ausflihrt oder pflichtwidrig untéatig bleibt sowie am Ort, wo der
tatbestandsmassige Erfolg eingetreten ist (Art. 8 StGB), liegt, dirfte das Territorialitatsprin-
zip bei von Unternehmensfilialen im Ausland begangenen Menschenrechtsbeeintrachtigungen
nur in Ausnahmeféllen die Zustandigkeit der Schweizer Gerichte begriinden.?®® Schwierig zu
beurteilen ist die Frage, ob am schweizerischen Hauptsitz eines Unternehmens getroffene
Entscheidungen, die zu Menschenrechtsverletzungen im Ausland fihren kénnen, einen Be-
gehungsort in der Schweiz begriinden.

[156] Das Strafgesetzbuch kennt jedoch Ausnahmen zum Territorialitatsprinzip, die bei der
Verfolgung der von Unternehmen im Ausland begangenen Menschenrechtsbeeintrachtigun-
gen Bedeutung erlangen kdénnen. So unterstehen Straftaten, zu deren Verfolgung sich die
Schweiz durch ein internationales Ubereinkommen verpflichtet hat, dem raumlichen Gel-
tungsbereich des StGB, sofern die Tat auch am Begehungsort unter Strafe gestellt ist und
sich der Tater in der Schweiz aufhélt (Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege, Art. 6
StGB).%*® Die Schweizer Strafrechtshoheit besteht nach Art. 7 Abs. 1 StGB ferner fir durch
oder gegen einen Schweizer Staatsbirger im Ausland begangene Taten (aktives und passi-
ves Personalitatsprinzip), sofern die Tat am Begehungsort strafbar ist (oder dieser keiner
Strafgewalt unterliegt) und sich der Tater in der Schweiz aufhélt (oder ihr wegen der Tat
ausgeliefert wird) sowie wenn keine Auslieferung von der Schweiz ins Ausland erfolgt.2%”
Sind weder Opfer noch Tater Schweizer, befindet sich der Tater aber in der Schweiz und
wurde eine Auslieferung abgelehnt, so begriindet Art. 7 Abs. 2 lit. a die Schweizer Straf-
rechtshoheit. Relevant fir die Verfolgung von Menschenrechtsbeeintrachtigungen im Zuge
unternehmerischen Handelns erscheint Gberdies Art. 7 Abs. 2 lit. b. Als Ausdruck des sog.
Weltrechtsprinzips begriindet er die Zustéandigkeit der Schweiz fliir besonders schwere und

254 Dje Zustandigkeit Schweizer Gerichte nach dem Lugano-Ubereinkommen geht insofern weiter, als dass
die Definition des Sitzes einer Gesellschaft oder juristischen Person (im Gegensatz zur entsprechenden
Definition im IPRG) neben dem satzungsmassigen Sitz auch die Hauptverwaltung oder Hauptniederlas-
sung umfasst und bei Anspriichen aus individuellen Arbeitsvertrdgen unter Umstéanden auch Zweignie-
derlassungen, Agenturen oder andere Niederlassungen genligen, um eine Zustandigkeit zu begrinden.

2%% Eingehend TRECHSEL, Art. 8.

2%¢ Unter bestimmten Voraussetzungen ist die Zustandigkeit auch bei im Ausland begangenen Straftaten
gegeben, die sich spezifisch gegen den Staat (sog. Staatsschutzprinzip, Art. 4 StGB) oder gegen Un-
mindige (Art. 5 StGB) richten.

257 Die Zustandigkeit nach aktivem und passivem Personalitdtsprinzip aus Art. 7 Abs. 1 StGB ist jedoch
gegenliber derjenigen aus Art. 4,5 und 6 StGB subsidiar, vgl. Art. 7 Abs. 1 StGB.
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von der internationalen Rechtsgemeinschaft gedchtete Verbrechen, auch wenn weder Tater
noch Opfer Schweizer Staatsbiirger sind.?®®

[157] Allenfalls kdnnen somit, wenn ein Unternehmen mit Sitz in der Schweiz strafrechtlich
relevante Menschenrechtsbeeintrachtigungen begeht oder sich an ihnen beteiligt, unter den
genannten Voraussetzungen die Verantwortlichen in der Schweiz strafrechtlich verfolgt wer-
den.?%® Kénnen die Verantwortlichen nicht ausgemacht werden, kann insbesondere geméass
Art. 102 StGB das Unternehmen selbst belangt werden. Fir Strafverfahren gegen das Un-
ternehmen nach Art. 102 StGB sind die Behdrden am Sitz des Unternehmens zustandig
(Art. 36 Abs. 2 StPO). Allerdings bedlrfen Auslegung und Zusammenspiel der Art. 3 ff. so-
wie Art. 102 StGB bei Straftaten mit Auslandsbezug weiterer Konkretisierung in Rechtspre-
chung und Lehre, um den Besonderheiten einer Unternehmenshaftung Rechnung tragen zu
kénnen.26°

[158] Ein erster Vorstoss wurde am 5. Marz 2012 unternommen mit der durch das European
Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) und die kolumbianische Gewerkschaft
Sinaltrainal eingereichten Strafanzeige gegen mehrere flihrende Mitarbeiter der Nestlé AG
(und subsidiar gegen das Unternehmen selbst) bei der Zuger Staatsanwaltschaft. Den Be-
schuldigten wurde vorgeworfen, nicht auf die Bedrohung eines kolumbianischen Gewerk-
schafters und ehemaligen Mitarbeiters einer kolumbianischen Tochtergesellschaft von Nestlé
reagiert zu haben und durch diese Unterlassung Mitschuld an seiner Ermordung durch Para-
militdrs zu tragen.?®’ Nestlé wies die in der Anzeigeschrift erhobenen Anschuldigungen zu-
riick.?52 Die Zuger Staatsanwaltschaft trat den Fall an die Waadtlander Justiz ab, welche am
1. Mai 2013 entschied, aufgrund Verjahrung nicht auf die Strafanzeige einzutreten.?%® Gegen
diese Entscheidung wollen die Kldger Beschwerde einlegen.?%*

1.6.4. Rechtslage beziiglich auslandischer Tochtergesellschaften von Unternehmen

[159] Um einiges komplexer ist die Lage, wenn ein Schweizer Unternehmen eine auslandi-
sche Tochter Uber eine Aktienmehrheit steuert und kontrolliert. Das auslandische Unterneh-
men verfligt in diesem Fall tiber eine eigene juristische Personlichkeit, ist aber wirtschaftlich

2%8 Naher dazu, vgl. TRECHSEL, Art. 7.
2% Eingehend hierzu HEINIGER, S. 339 ff.

260 Es stellt sich in diesem Zusammenhang u.a. die Frage, inwiefern Unternehmen in den Genuss von straf-
prozessualen Verteidigungsrechten kommen, wie sie urspriinglich fir Individuen konzipiert wurden, um
deren besonderen Schutzbedirftigkeit und dem starken Machtgefélle zwischen dem Staat und Einzelnen
Rechnung zu tragen; oder ob eine allfallige Anpassung dieser Rechte an die Natur von Unternehmen an-
gezeigt erscheint.

Die Mitschuld des Mutterunternehmens wird unter anderem mit der engen wirtschaftlichen Verflechtung
der Unternehmen und dem angeblich fehlerhaften Risikomanagement fiir den gesamten Konzern begriin-
det, insbesondere im Hinblick auf die begrenzte Staatlichkeit der betroffenen Region; vgl. FORSTMOSER,
S. 706. Die Klager ziehen als Haftungstatbestand sowohl die Geschaftsherrenhaftung nach Art. 11
Abs. 2 lit. d StGB im Sinne eines Unterlassungsdelikts als auch die subsididre Unternehmenshaftung
nach Art. 102 Abs. 1 StGB in Betracht.

262 \gl. ,Letter to Colombian trade union”, Pressemitteilung der Nestlé Group, abrufbar unter
< http://www.nestle.com/media/statements/pages/Letter-to-Colombian-trade-union.aspx > (besucht am
3. Juni 2013).

Die Klager haben gegen die Uberweisung des Falles an die waadtlandische Staatsanwaltschaft rekurriert.
Das Bundesstrafgericht wies die Beschwerde zurlick, da das Unternehmen sowohl in Zug als auch in
Vevey (VD) einen Sitz habe, wodurch beide Kantone gestiitzt auf Art. 36 Abs. 2 StPO zustédndig seien:
Entscheid des Bundesstrafgerichts vom 14. Nov. 2012, BG.2012.25, E 2.2.2.

264 Vgl. <http://www.ecchr.de/index.php/nestle.html> (besucht am 3. Juni 2013).

26
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von der schweizerischen Muttergesellschaft abhangig. In einer solchen Konzernstruktur wer-
den mehrere rechtlich selbststéndige Unternehmen zu einem Unternehmensverbund unter
einheitlicher Leitung zusammengefasst.2%®

[160] Die juristische Unabhéngigkeit der Tochtergesellschaft (mit selbststandigem Sitz auf
fremdem Territorium) entzieht diese grundséatzlich einer Kontrolle durch das Schweizer
Recht. Ein Heimatstaat hat allenfalls die Mdglichkeit, durch Regelungen, die sich an die Mut-
tergesellschaft richten, indirekt Einfluss auf die Tochtergesellschaft zu nehmen. Das schwei-
zerische Zivilrecht kennt unterschiedliche Konstruktionen, die es erlauben, eine Muttergesell-
schaft im Zusammenhang mit einem Fehlverhalten der Tochtergesellschaft rechtlich zu be-
langen. Diese werden allerdings mit Zurickhaltung angewandt und jeweils restriktiv ausge-
legt.

[161] Zum einen haftet die Mutter aus erwecktem Konzernvertrauen, wenn sie mit ihrem
Verhalten den Anschein erweckt, fir die Tochter einzustehen. Die Rechtsprechung in diesem
Bereich bezieht sich insbesondere auf Falle, in welchen durch die Muttergesellschaft Ver-
trauen in die Kreditwirdigkeit der Tochtergesellschaft erweckt wurde.?®® Es sind aber durch-
aus auch Félle in einem menschenrechtlichen Kontext denkbar, z.B. wenn die Muttergesell-
schaft ein menschenrechtskonformes Verhalten ihrer Tochter 6ffentlich bekraftigt, wahrend
sie in Wahrheit von Verletzungen Kenntnis hat und diese duldet.

[162] Eine zweite Moglichkeit, das Mutterunternehmen in die Verantwortung zu nehmen,
ergibt sich, wenn dieses eine Tochtergesellschaft in rechtsmissbrauchlicher Weise einzig zur
Verfolgung unlauterer Zwecke grindet oder erwirbt und die Tochter somit vorschiebt, um
selbst nicht belangt werden zu kénnen. In einem solchen Fall ist ein Durchgriff auf das Mut-
terunternehmen mdoglich mit dem Ergebnis, dass die Handlungen der Tochtergesellschaft der
Mutter zugerechnet werden kénnen. Das Bundesgericht hat 2005 in einem Entscheid Krite-
rien entwickelt, um die Geschéaftsbeziehungen einer als Tochter einer Schweizer Bank auf
den Bahamas etablierten Bank der Mutter zuzurechnen. Im konkreten Fall ging es um Aktivi-
taten, die nach dem Recht der Bahamas legal waren, aber das schweizerische Geldwéa-
schereigesetz verletzten. Mit dem Durchgriff auf die Mutterbank in der Schweiz konnten die
Handlungen geahndet werden.?®’

[163] Auch das Modell der faktischen Organschaft stellt eine Mdglichkeit der Zurechnung
dar. Es erlaubt, Personen, die zwar nicht formell zur Geschéaftsfiihrung gehéren oder von
dieser beauftragt wurden, tatsachlich aber Aufgaben der Geschaftsfiihrung lbernehmen, als
sogenannte ,faktische Organe” einer gesellschaftsrechtlichen Verantwortlichkeit zu unter-

265 Der Begriff des Konzerns wird im schweizerischen Recht nicht definiert (vgl. Art. 663e Abs. 1a OR,
Stand am 1. Méarz 2012; der Artikel ist allerdings seit 1. Jan. 2013 nicht mehr in Kraft). In der Schweiz
sind mindestens die Halfte aller Aktiengesellschaften Teil eines Unternehmensverbundes. Dazu IMHOF,
S. 4.

266 ygl. z.B. BGE 120 Il 331, E. 5, S. 335 ff; FORSTMOSER, S. 720 f. Zu Fragen beziiglich des anwendbaren
Rechts bei Fallen der Durchgriffshaftung siehe z.B. BGE 128 Ill 346, E. 3.1.3 ff., S. 349 f.: Unter Beru-
fung auf Art. 154 Abs. 1 IPRG verweist das Bundesgericht auf das Recht des Staates, nach dessen Vor-
schriften die betroffene Gesellschaft organisiert ist. Kommt folglich auslandisches Recht zur Anwendung,
kann das Rechtsmissbrauchsverbot nach Schweizer Recht nur Gber die Ordre public-Vorschriften des
IPRG zur Anwendung kommen; vgl. FELIX DASSER, Der Durchgriff im Internationalen Privatrecht, Ein Bei-
trag zur Diskussion Uber den positiven und den negativen Ordre public, S. 41, in: Peter Breitschmid u.A.
(Hrsg.), Grundfragen der juristischen Person, Festschrift flir Hans Michael Riemer zum 65. Geburtstag,
Bern 2007, S. 35 ff.

267 Entscheid der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts vom 09.02.2006 (2A.91/2005),
publiziert in EBK-Bulletin 49/2006, S. 36 ff.
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stellen.?®® Nimmt das herrschende Unternehmen in einem Konzern in organtypischer Weise
massgeblichen Einfluss auf die Willensbildung einer abhéngigen Gesellschaft, so wird ihm
eine faktische Organposition in dieser Gesellschaft zugeschrieben.?®® Die Konzernobergesell-
schaft wird dadurch als eine ,mit der Geschéaftsfiihrung befasste Person” angesehen und ist
somit der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit nach Art. 754 OR unterstellt.?’° Entsprechend
haftet sie gegeniber der Gesellschaft, den Aktionaren und Glaubigern fir jede direkte oder
indirekte Einmischung in die Verwaltung oder Geschéaftsfihrung der Tochtergesellschaft, die
Gber eine ordentliche Ausiibung ihrer Aktionarsrechte hinausgeht.?”"

[164] Ein dhnliches Zurechnungsmodell ergibt sich schliesslich, wenn die Organe einer Mut-
tergesellschaft auch eine formelle Organstellung bei einer Tochtergesellschaft innehaben. In
diesem Fall spricht man von einer Doppelorganschaft, die unter Umstanden einen Haftungs-
rackgriff auf die Muttergesellschaft zulasst.

[165] Wenn ein Rickgriff auf das Mutterunternehmen materiell-rechtlich nicht vorgesehen ist
und Klagen fiir Menschenrechtsbeeintrachtigungen im Ausland somit nicht gegen die Mutter,
sondern die Tochter gerichtet werden missen, fehlt es bereits an der drtlichen Zustandigkeit
Schweizer Gerichte, da sowohl der Sitz der beklagten Partei (ndmlich des Tochterunterneh-
mens) als auch der Handlungs- bzw. Erfolgsort oder der Ort, an dem der Arbeitnehmer fir
gewohnlich seine Arbeit verrichtet, im Ausland liegen und somit kein geniigender Zusam-
menhang mit einem Ort in der Schweiz nach IPRG gegeben ist.?’? Dies kann dazu fiihren,
dass sich die wirtschaftliche Einheit des Konzerns nicht in den prozessualen Vorschriften
widerspiegelt. Dieses Phanomen kann nicht nur beim Schutz der Menschenrechte, sondern
allgemein bei der Beaufsichtigung von Konzernen auftreten. Im Finanzbereich wird die Situa-
tion dadurch etwas entscharft, dass Finanzgruppen einer konsolidierten Aufsicht unterstellt
werden kénnen, sodass der Konzern als Ganzes betrachtet wird.?”® Dieses Modell liesse sich,
wenn vom Gesetzgeber gewiinscht, auch auf andere Branchen Ubertragen.

[166] Auch eine strafrechtliche Verfolgung eines auslandischen Tochterunternehmens, das
seinen Sitz in einem Entwicklungsland und nicht in der Schweiz hat, vor Schweizer Gerich-
ten erscheint angesichts der Bestimmungen zum rdumlichen Geltungsbereich der Schweizer
Strafrechtshoheit in Art. 3-8 StGB problematisch. Sofern die Tat sowohl im Ausland ausge-
fahrt (oder das erforderliche Handeln pflichtwidrig unterlassen) wurde als auch der Erfolg
nicht in der Schweiz eingetreten ist, greift das Territorialitatsprinzip bei Tochterfirmen ohne
schweizerische Niederlassung nicht;?’* in Betracht kdme hdchstens eine Zurechnung nach

268 |MHOF, S. 31 f.; FORSTMOSER, S. 720.

289 |MHOF, S. 42 f. Ein solcher Einfluss kann die Gestalt von internen Weisungen annehmen oder beispiels-
weise dann entstehen, wenn die Konzernobergesellschaft (iber die Mehrheit der Kapitalanteile der ab-
hangigen Gesellschaft verfligt und damit an der Gesellschafterversammlung Uber eine Stimmenmehrheit
verflgt. Sie kann dann auf die Entscheide in ihrem Sinne einwirken und zum Beispiel die Aufsichtsorgane
mit ihren Vertrauensleuten besetzen. Dazu ibid., S. 45.

270 Siehe hierzu: BGE 117 11 570, E. 4a, S. 573; IMHOF, S. 60 ff.; FORSTMOSER, S. 720.

27" FORSTMOSER, S. 720. Zu einem &hnlichen Resultat kommt man selbst dann, wenn man eine Haftung fir

juristische Personen nach Art. 754 OR generell ausschliesst: In diesem Fall wird auf die einzelnen Perso-

nen der Konzernleitung, welche auf die Willensbildung der abhé&ngigen Gesellschaft massgeblichen Ein-
fluss nehmen, abgestellt. lhre geschéaftsleitenden Massnahmen innerhalb der abhangigen Gesellschaft
kénnen dann dem herrschenden Unternehmen Uber Art. 722 OR, Art. 55 Abs. 2 ZGB (Organhaftung)

oder Art. 55 OR (Geschéaftsherrenhaftung) direkt zugerechnet werden. Vgl. IMHOF, S. 43 f.

Liegt der Sitz der Tochtergesellschaft, welcher als Beklagte ein menschenrechtswidriges Verhalten vor-

geworfen wird, in einem Staat, der nicht Vertragspartei des LugU ist, ist dieses nicht anwendbar.

273 Art. 3a-3g BG vom 8. November 1934 (iber die Banken und Sparkassen (SR 952.0).
27% MARK PIETH, Schweizerisches Strafprozessrecht, Grundriss fir Studium und Praxis, Basel 2009, S. 202.
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Art. 4-7 StGB. Allenfalls kénnen die Muttergesellschaften belangt werden, wenn ihnen ein
pflichtwidriges Untéatigbleiben im Rahmen von Art. 102 StGB vorgeworfen werden kann. In
diesem Fall konnte der Ort des Begehens (also des Untatigbleibens) in der Schweiz liegen,
sodass es sich nicht um einen extraterritorialen Sachverhalt im eigentlichen Sinn handelte
und die Zustandigkeit der Schweizer Gerichte aus dem Territorialitatsprinzip folgen wirde. In
der Praxis dirfte es gleichwohl schwierig sein, eine entsprechende Handlungspflicht der
Muttergesellschaft nachzuweisen und rechtlich zu begriinden.?’®

1.6.5. Entwicklungen im Aus- und Inland

[167] Was den Umgang mit gegen Unternehmen gerichteten Zivilklagen anbelangt, denen ein
internationaler Sachverhalt zugrunde liegt, wird teilweise argumentiert, dass sich in ver-
schiedenen Landern — den Niederlanden, den USA, dem Vereinigten Kénigreich und Australi-
en — eine zunehmende Tendenz beobachten lasse, bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen
durch Tochtergesellschaften auf das Mutterunternehmen durchzugreifen. Ein Blick auf die
Rechtsprechung zeigt jedoch, dass sich Gerichte zwar vermehrt mit Fragen des Durchgriffs
bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen befassen, es jedoch verfriiht wére, von einem deut-
lich identifizierbaren Trend zu sprechen. Einige Entwicklungen sind auch fir die Schweiz von
Interesse:

[168] In Australien werden im Nachgang zu den Entschadigungsverfahren von Asbestge-
schadigten gegen die James Hardie-Gruppe 2004 zwar Anderungen im Gesellschaftsrecht
diskutiert und verlangt, bislang aber nicht umgesetzt. Die James Hardie-Gruppe hatte Ver-
mogen innerhalb des Konzerns verschoben, um das Haftungssubstrat fliir die Entschadigun-
gen zu verkleinern.?’®

[169] Ein niederlandisches Gericht hat sich 2009 in drei Féallen fir zustandig erklart, in wel-
chen nigerianische Bauern und Fischer zusammen mit Umweltorganisationen gegen die Royal
Dutch Shell Company mit Sitz in den Niederlanden und gegen deren nigerianische Tochter-
gesellschaft auf Beseitigung der durch Ollecks entstandenen Umweltverschmutzung und
Schadenersatz klagten. Die Klager machten unter anderem geltend, Shell und die nigeriani-
sche Tochtergesellschaft hatten es unterlassen, zwischen 2004 und 2007 entstandene
Lecks in Olpipelines zu schliessen und die sich daraus ergebende Verschmutzung zu beseiti-
gen. Dadurch héatten die ansdssigen Bauern und Fischer gesundheitliche Schaden erlitten
(u.a. aufgrund von verschmutztem Trinkwasser) und teilweise ihre Existenzgrundlagen verlo-
ren. In seinem Urteil vom 30. Januar 2013 wies das Gericht zwar alle Klagen gegen die nie-
derldndische Muttergesellschaft ab, bestétigte aber seine Zustandigkeit flir die Klagen gegen
die nigerianische Tochter.?’”’ In Anwendung von nigerianischem Recht stellte das Gericht
fest, das Unternehmen hatte es in Verletzung seiner Sorgfaltspflichten unterlassen, unter
den gegebenen Umstédnden des betroffenen Falles geeignete Vorsichtsmassnahmen zu tref-
fen, um dem Risiko einer Sabotage an Bohrléchern angemessen zu begegnen. Das Gericht

275 Vvgl. Ausfiihrungen zum sog. Nestlé-Fall vorne Kapitel Rz. 158.

276 HeLeN ANDERSON, Challenging the Limited Liabilty of Parent Companies: A Reform Agenda for Piercing the
Corporate Veil, Australian Accounting Review 61/22 (2012), S. 129-141, S. 130.

277 District Court (Den Haag, Niederlande), Milieudefensie et al. v. Shell et al., Urteil vom 30. Januar 2013,
case number C/09/337050, docket number HA ZA 09-1580, E.4.34 und E. 4.6.
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verurteilte die Tochter von Shell zu einer noch nicht bezifferten Schadensersatzleistung, wies
hingegen alle weiteren Klagen ab.?’® Die unterliegenden Klager legten Berufung ein.

[170] Eine dhnliche Klage wurde im Marz 2012 von einer Gruppe von 11000 Nigerianern im
Namen ihrer Gemeinde Bodo am High Court in London im Vereinigten Kénigreich gegen Shell
eingereicht.?’® Das Verfahren ist noch hangig.

[171] Auf einen besseren Durchgriff zielten auch verschiedene Klagen vor US-
amerikanischen Gerichten unter dem Alien Tort Statute (ATS).?8° Das ATS ist ein Gesetz aus
dem Jahr 1789, das Ausléandern einen Gerichtsstand in den USA gibt, wenn sie aufgrund
einer Verletzung des ,/aw of nations” Schadenersatz aus unerlaubter Handlung (tort) verlan-
gen. Gestltzt auf dieses Gesetz flihrten in verschiedenen, miteinander verwandten Fallen die
Opfer von menschenrechtswidrigen Handlungen in Nigeria, bzw. deren Hinterbliebene, Klage
gegen die aus ihrer Sicht fir das Handeln der nigerianischen Tochtergesellschaft verantwort-
lichen Mutterunternehmen Royal Dutch Petroleum Company mit Sitz in den Niederlanden und
Shell Transport and Trading Company mit Sitz im Vereinigten Konigreich. In einem dieser
Verfahren, dem Fall Kiobel aus dem Jahr 2002, wurde Shell vorgeworfen, sich der Beihilfe
zu verschiedenen schweren Delikten, die fir Klagen unter dem ATS von Relevanz seien,
schuldig gemacht zu haben. Im Juni 2010 lehnte das angerufene Bezirksgericht seine Zu-
standigkeit in diesem Fall ab, da die Klager nicht genliigend Verbindungen von der nigeriani-
schen Tochtergesellschaft der Shell zu den Vereinigten Staaten aufzeigen konnten. Das Be-
rufungsgericht bestatigte im September 2010 das Urteil, begriindete seinen Entscheid aber
mit der fehlenden Passivlegitimation von Unernehmen, da diese nicht in den Anwendungsbe-
reich des ATS fallen wirden.?®'

[172] Die Klager wandten sich schliesslich an den US Supreme Court. Dieser ging von einer
allgemeinen Vermutung gegen eine extraterritoriale Anwendung des Gesetzes aus, die weder
durch dessen Text, Entstehungsgeschichte oder Zweck umgestossen werden kdnne. Die
Vermutung diene dazu, einen Zusammenstoss zwischen US-amerikanischem und fremdem
Recht zu vermeiden.?2 Aus diesem Grund bestétigte der Supreme Court das Urteil in letzter
Instanz, ohne sich allerdings zu der Frage zu aussern, inwiefern Schadenersatzklagen gegen
multinationale Unternehmen unter dem ATS Uberhaupt mdglich sind. Das Urteil lasst auch
die Frage offen, wie eng die Anknipfung eines Falles an die USA fir die Anwendung des
ATS in einem spezifischen Fall sein misste. Immerhin unterstitzten vier der neun Richter
eine alternative Begriindung des Urteils, nach welcher sie die Anwendung des ATS auf ext-
raterritoriale Sachverhalte jedenfalls dann bejahen wirden, wenn ein Fall das Interesse der
USA berlhrte, nicht zu einem ,sicheren Hafen” flr Folterer oder andere Feinde der Mensch-
heit zu werden.?®® Im spezifischen Fall fehlten aber die notwendigen Ankniipfungspunkte zu
den USA, weshalb eine Anwendung des ATS auch der alternativen Begriindung zufolge
nicht gegeben war.?8*

278 |bid., E.4.43 und E. 5.1.

27% High Court (UK), Bodo v. Shell, Particulars of Claim, Claim NO. HQ11X01280.

280 Alien Tort Claims Statute (1789), 28 U.S.C. § 1350.

281 Kjobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al., 621 F. 3d 111 (2010) (2nd Court of Appeals).
282 Kjobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al., 569 U.S. (2013), Opinion of the Court, S. 4.
283 |bid, Breyer, J., concurring in judgement, S. 1 ff.

284 Die Verneinung der Anwendbarkeit des ATS aufgrund ungeniigender Ankniipfungspunkte erinnert an die
Argumentationsweise européaischer Gerichte.
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[173] Die Zustandigkeitsfragen, mit denen sich die Gerichte in den Niederlanden, dem Verei-
nigten Koénigreich und den Vereinigten Staaten derzeit auseinandersetzen, betten sich in die
weiteren Diskussionen rund um die extraterritoriale Verantwortlichkeit von Staaten im Be-
reich der Menschenrechte ein. Sie sind deswegen auch fiir Schweizer Unternehmen relevant,
da solche Prazedenzfédlle im Ausland nicht nur das Verhalten der betroffenen Unternehmen
auf dem Markt, sondern auch die Rechtsentwicklung in der Schweiz beeinflussen kénnten,
und zwar sowohl auf der Ebene der Gesetzgebung wie auch der Rechtsprechung.

[174] Auch in der Zivilgesellschaft sind verschiedentlich Forderungen nach strengeren Haf-
tungspflichten von Muttergesellschaften fiir ihre Auslandtatigkeiten laut geworden.?®® Um zu
verhindern, dass sich Unternehmen ausserhalb der Zustandigkeiten einzelner Staaten eine
rechtliche Grauzone schaffen, die sich der rechtsstaatlichen Kontrolle entzieht, forderten in
der Schweiz rund 50 Organisationen im Rahmen der Kampagne ,Recht ohne Grenzen” von
Bundesrat und Parlament, durch Anpassung der gesetzlichen Bestimmungen die Sorgfalts-
pflicht von Schweizer Unternehmen in Bezug auf Menschenrechte und Umwelt ausdricklich
festzuhalten und auf ausléandische Tochterfirmen und Zulieferer auszuweiten. Darlber hinaus
sollte Opfern von entsprechenden Verstéssen Zugang zu Schweizer Gerichten gewahrt und
die Anwendung schweizerischen Rechts ermdglicht werden. Der Nationalrat hat am
14. Dezember 2012 beschlossen, der Petition keine Folge zu leisten;?8¢ verschiedene parla-
mentarische Vorstésse, welche Anliegen der Petition aufnehmen, sind hangig.?®’

[175] In einer im Rahmen der Kampagne in Auftrag gegebenen Studie?®® wird vorgeschlagen,

durch einen neu eingefligten Art. 717 Abs. 3 OR die Mitglieder des Verwaltungsrates eines
Unternehmens dazu zu verpflichten, alle notwendigen Massnahmen zu ergreifen, damit im
Rahmen ihrer eigenen Tatigkeiten sowie der Aktivitédten ihrer Tochtergesellschaften, Subun-
ternehmen und Zulieferer die Menschenrechte und die Umwelt respektiert werden. Ein neuer
Artikel 722 Abs. 2 OR soll eine Solidarhaftung von Mutterunternehmen fir widerrechtliche
Handlungen von Tochtergesellschaften oder Zulieferern vorsehen. Durch Anpassung des
IPRG soll im Fall einer entsprechenden Klage die Anwendung von Schweizer Recht zulassig
(neu Art. 155 lit. j IPRG) und die Zustandigkeit Schweizer Gerichte begriindet werden (neu
Art. 129 Abs. 2 IPRG). Auch soll der Begriff des Sitzes einer juristischen Person kiinftig
nicht nur Gber den statuarischen Sitz, sondern auch Uber den Sitz der zentralen Administrati-
on oder den Ort, an welchem die operativen Geschéafte hauptsachlich abgewickelt werden,
definiert werden und so an den Begriff, wie er im Lugano-Ubereinkommen verwendet wird,
angepasst werden. Prozessrechtlich beflirwortet die Studie eine Verstarkung der Verbands-
klage und eine Erleichterung der Beweisfilhrung fir allfallige Opfer von Menschenrechtsbe-
eintrachtigungen.

[176] Die Studie strebt zudem Anderungen im materiellen Strafrecht und im Strafprozess-
recht an: Zum einen soll die Maximalstrafe, die Unternehmen auferlegt werden kann, von

285 7 B. die Forderung der European Coalition for Corporate Justice nach der Einflihrung einer Haftpflicht
von in Europa ansadssigen Unternehmen fir ihre Auslandtéatigkeiten: FiLIP GREGOR, Principles and Pa-
thways: Legal opportunities to improve Europe’s corporate accountability framework, November 2010,
S. 19 ff., abrufbar unter: < http://www.corporatejustice.org/IMG/pdf/eccj principles_pathways
_webuseblack.pdf> (besucht am 3. Juni 2013).

288 Vgl. <http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20122042> (besucht am
3. Juni 2013).

287 Vgl. Nationalrat, Interpellation 12.3449 (Ingold); Interpellation 12.3456 (Haller); Postulat 12.3503 (Graf-
fenried); Interpellation 12.3520 (Moser).

288 Membrez, Studie 2012.
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5 Millionen Franken auf 50 Millionen Franken angehoben werden und die origindre Strafbar-
keit von Unternehmen um die Straftatbestédnde Voélkermord, Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit, Kriegsverbrechen sowie um andere schwere Rechtsgutsverletzungen, insbesondere
von Leib und Leben, erweitert werden (Revision von Art. 102 StGB). Zum anderen sollen
Verbdnde von nationaler Bedeutung bei spezifischen Straftatbestdnden die Mdglichkeit ha-
ben, Geschédigte in einem Strafverfahren zu vertreten.

1.7. Wiirdigung

[1771 Um ihren vélkerrechtlichen Verpflichtungen zur Schaffung wirksamer Beschwerdemaog-
lichkeiten im Bereich der Menschenrechte nachzukommen, hat die Schweiz in ihrer Verfas-
sung eine Rechtsweggarantie und allgemeine Verfahrensgarantien verankert, die durch das
schweizerische Verwaltungs-, Straf- und Zivilprozessrecht umgesetzt und konkretisiert wer-
den. Die jeweiligen Verfahren und Rechtsmittelwege basieren auf einer gesetzlichen Grund-
lage und sind entsprechend vorhersehbar und Uberprifbar. Sie gewahren Rechtsschutz bei
Eingriffen in die Rechtssphédre von Einzelnen und ermdéglichen einen Anspruch auf Wieder-
gutmachung. Durch den EGMR als Uberstaatliche Instanz kénnen die Einhaltung der Schutz-
pflichten durch die Schweiz teilweise Uberprift und allfédllige Versaumnisse offengelegt wer-
den, sei es in der Gesetzgebung, der Rechtsprechung oder Rechtsdurchsetzung.?8®

[178] In Bezug auf die Schnittstelle zwischen den Rechten einzelner Menschen und den ge-
schaftlichen Aktivitaiten von Unternehmen kennt das Schweizer Recht eine Palette von
Schutz- und Haftungsvorschriften. Zum einen kann der Staat die Bindungswirkung der
Grundrechte nicht umgehen, indem er die Erfillung seiner Aufgaben an Private delegiert.
Private sind demnach in der unmittelbaren Erflillung von Verwaltungsaufgaben an die Grund-
rechte gebunden.?%® Weiter kdnnen private Unternehmen, die widerrechtlich Menschenrechte
beeintrachtigen, unter bestimmten Voraussetzungen strafrechtlich belangt werden, sei es,
indem tatbeteiligte Organe persénlich zur Verantwortung gezogen werden,?®! diese bei straf-
rechtlich relevanten Unterlassungen als Geschéaftsherren schadenersatzpflichtig werden?92
oder das Unternehmen als Ganzes haftet.?®® Schliesslich sieht das Gesetz auch im Zivilrecht
die Deliktsfahigkeit von juristischen Personen vor und lédsst diese fir Schaden haften, die
durch ihre Organe oder durch Hilfspersonen verursacht wurden.?** Ziehen Menschenrechts-
beeintrachtigungen durch ein Unternehmen einen Schaden fiir das Unternehmen selbst nach
sich, so sieht das Schweizer Gesellschaftsrecht zudem auch eine Klagemdglichkeit vor, fir
welche nicht die direkten Opfer der Menschenrechtsbeeintrachtigungen, sondern die Aktio-
nare, Glaubiger und allenfalls die Gesellschafter aktivlegitimiert sind.?®®

[179] Das Regelwerk, wie es das Schweizer Recht vorsieht, kommt in Binnenverhéltnissen
den volkerrechtlichen Vorgaben weitgehend nach. Die dynamische Entwicklung, der das
Recht in seiner Auslegung und Ausgestaltung unterliegt, erlaubt es zudem, allfallige Grenzen
und Licken bestmdglich anzugehen und zeitgerechte Lésungen zu finden. Eine solche Ent-

289 7 B. EGMR, VgT v. Switzerland, 24699/94 (2001), Ziff. 47.
290 Art. 35 Abs. 2 BV.

291 Art. 29 StGB.

292 Art. 11 StGB.

293 Art. 102 StGB.

294 Art. 55 ZGB bzw. 55 OR.

295 Art. 754 Abs. 1 OR.
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wicklung findet auch in der Diskussion um auslandsbezogene Sachverhalte statt: Die Entste-
hung transnationaler Konzerne, die sich Uber Lédnder mit unterschiedlichen Standards erstre-
cken, wirft die Frage auf, inwiefern ein Heimatstaat eines solchen Unternehmens Regelungen
verabschieden darf oder muss, die unternehmerische Aktivitdten in Gaststaaten betreffen.
Die Rechtsprechung in diesem Bereich ist sowohl auf nationaler wie internationaler Ebene
noch dinn. Gerade auf staatlicher Ebene laufen zwar erste Verfahren in verschiedenen Léan-
dern, diese sind aber noch nicht abschliessend beurteilt. Wahrend nicht verbindliche Instru-
mente in diesem Bereich allenfalls Tendenzen aufzeigen, ist letztlich noch nicht klar, wie die
Staatengemeinschaft die offenen Fragen handhaben will.

[180] Nach den Regelungen des Schweizer Kollisionsrechts ist in zivilrechtlichen Fallen, in
welchen Schweizer Unternehmen Menschenrechtsbeeintrachtigungen im Ausland begehen,
die Zustandigkeit von Schweizer Gerichten grundséatzlich gegeben. Zur Anwendung kommt
in der Regel auslandisches Recht, es sei denn, dieses stehe im Widerspruch zu Grundnormen
des schweizerischen Rechts. Sind es hingegen nicht die schweizerischen Gesellschaften
selbst, welche entsprechend handeln, sondern deren Téchter, so erlaubt es die juristische
Trennung der beiden Gesellschaften nur in wenigen Ausnahmekonstellationen, auf die Mut-
ter in der Schweiz zurlickzugreifen. In allen anderen Fallen fehlt es bereits an der Zustandig-
keit Schweizer Gerichte.

[181] Strafrechtlich kénnen Unternehmen fir Menschenrechtsbeeintrachtigungen im Ausland
in der Schweiz belangt werden, wenn die Handlung mit einem pflichtwidrigen Untéatigbleiben
in der Schweiz zusammenhangt, wenn sich die Schweizer Zustdndigkeit aufgrund einer stell-
vertretenden Strafrechtspflege®®® oder Gber das aktive bzw. passive Personalitatsprinzip®®’
oder das Universalitatsprinzip?®® begriinden lasst oder wenn sich der Tater in der Schweiz
aufhalt und keine Auslieferung erfolgt.2°

2. Aussergerichtliche Beschwerdemechanismen

2.1. Kriterien

[182] Aussergerichtliche Mechanismen sollen nicht dazu dienen, gerichtliche Verfahren zu
ersetzen oder zu umgehen. In den UN-Leitprinzipien sind deshalb Kriterien fir die Wirksam-
keit aussergerichtlicher Beschwerdemechanismen festgehalten: Legitimitat (legitimacy), Zu-
ganglichkeit fir alle Betroffenen, inklusive marginalisierter Gruppen (accessibility), Kalkulier-
barkeit des Verfahrens (predictablility), Unparteilichkeit (equitability), Transparenz (transpa-
rency), Vereinbarkeit mit den Menschenrechten (human rights-compatibility) sowie Offenheit
fur stetige Verbesserung (continuous learning). Unternehmensbasierte Beschwerdemecha-
nismen sollen sich zudem in ihrer Gestaltung und Durchflihrung auf eine maéglichst weitge-
hende Konsultation der Betroffenen bzw. der Zielgruppe stlitzen und in Streitfallen den Dia-
log zwischen den Parteien in den Vordergrund stellen.3%°

2% Art. 6 StGB.

297 Art. 7 Abs. 1 StGB.

298 Art. 7 Abs. 2 lit. b StGB.

299 Art. 7 Abs. 2 lit. a StGB.

300 vgl. HRC, UN-Leitprinzipien, Leitprinzip 31.
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2.2. Nationale Kontaktpunkte der OECD

2.2.1. Vorgaben

[183] Die OECD-Leitsatze verpflichten die Regierungen der teilnehmenden Staaten dazu, eine
Stelle zur Férderung und Umsetzung der Leitsatze einzurichten. Diese Nationalen Kontakt-
punkte (NKP) haben es zur Aufgabe, die Beachtung der Leitsdtze zu férdern und als Diskus-
sionsforum fir Fragen beziiglich der Leitsatze zu fungieren.®**' Sie sollen als Schlichtungsstel-
le auf unparteiische, vorhersehbare und gerechte Weise zur Lésung von Problemen beitra-
gen, die sich bei der Umsetzung der Leitsatze in spezifischen Fallen ergeben. Zu diesem
Zweck arbeiten sie mit anderen NKP zusammen, treffen sich regelmassig zum Erfahrungs-
austausch und erstatten dem Investitionsausschuss der OECD jahrlich Bericht.*°? Die genaue
Organisation der NKP ist weitgehend den Teilnehmerstaaten Uberlassen; die aktive Unter-
stlitzung der Sozialpartner, namentlich der Wirtschaft und der Arbeitnehmerorganisationen,
anderer Nichtregierungsorganisationen sowie weiterer interessierter Parteien, sollte indes
sichergestellt werden.®°® Die Stellen sollen Gberdies den vier Schliisselkriterien der Sichtbar-
keit, Zuganglichkeit, Transparenz und Rechenschaftspflicht gerecht zu werden. Als ausser-
gerichtliche Beschwerdeinstanzen dirfen sie nicht in Konkurrenz zu gerichtlichen Beschwer-
demdglichkeiten stehen.

[184] Treten bei der Umsetzung der Leitsadtze in spezifischen Fallen Probleme auf — wird
beispielsweise gemeldet, ein bestimmtes Unternehmen verstosse gegen die in den Leitsdtzen
festgelegten Prinzipien oder Standards — nimmt sich im Allgemeinen jeweils der NKP des
Landes, in welchem die Probleme auftreten, des Falles an. Der NKP des Gastlandes sollte
allerdings den Heimatstaat des betroffenen Unternehmens konsultieren und kann diesen um
Unterstlitzung anfragen. Ist das Gastland nicht Mitglied der OECD und hat entsprechend
keinen Kontaktpunkt, Gbernimmt der NKP des Heimatstaates den Fall. Erweisen sich mehrere
Lander als zustandig fir einen Fall, so missen sich die NKP untereinander absprechen und
eine Stelle bestimmen, welche die Federflihrung tGibernimmt.3%*

2.2.2. NKP in der Schweiz

[185] In der Schweiz ist der NKP im Ressort Internationale Investitionen und Multinationale
Unternehmen des Staatssekretariates fir Wirtschaft SECO angesiedelt. Er versteht sich we-
der als ,quasi-richterliche Instanz” noch als eine ,Ermittlungsbehérde”; vielmehr steht die
Dialogférderung zwischen den Parteien und nicht die Feststellung eines méglichen Verstos-
ses gegen die OECD-Leitsatze im Vordergrund.®®® Im Mai 2013 wurde die Organisation und
Arbeitsweise des NKP angepasst und eine entsprechende Verordnung verabschiedet.®°® Neu
wird der NKP bei seiner strategischen Ausrichtung und bei der Anwendung der OECD-
Leitsatze von einem Beirat begleitet, der sich aus Vertretern der Bundesverwaltung, der Ar-

301 OECD, Leitsatze 2011, S. 21, Ziff. 11.

302 |pid., S. 78, Ziff. 3 ff.

393 |pid., S. 81, lit. A.

304 |bid., S. 93, Ziff. 24.

305 \vgl. SECO, Verfahrensanleitung NKP 2011, S. 2.

306 Verordnung (iber die Organisation des Nationalen Kontaktpunktes fiir die OECD-Leitsatze fiir multinatio-
nale Unternehmen und Uber seinen Beirat (NKPV-OECD) vom 1. Mai 2013, SR 946.15.
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beitgeberverbande, Gewerkschaften, Wirtschaftsverbdnde, von NGOs und der Wissenschaft
zusammensetzt.3%’

[186] Jede Einzelperson oder Interessengruppe kann einen Verstoss eines Unternehmens
gegen die Leitsdtze der OECD beim NKP melden.3°® Voraussetzung fir die Zustandigkeit des
Schweizer NKP ist, dass es sich um ein Schweizer Unternehmen handelt, oder dass der ge-
rigte Verstoss gegen die Richtlinien in der Schweiz erfolgt. Der NKP verfahrt bei Erhalt einer
solchen Eingabe nach der vom SECO verabschiedeten Verfahrensanleitung: Er bestatigt den
Eingang der Anfrage innerhalb von zehn Arbeitstagen schriftlich und leitet sie an das be-
troffene Unternehmen weiter. Das Unternehmen hat die Maoglichkeit, zur Eingabe Stellung zu
nehmen. Erachtet der NKP die Eingabe als glaubwiirdig, wird eine verwaltungsinterne Ar-
beitsgruppe gebildet, welche den NKP bei der Untersuchung unterst(itzt.3®® In einer ersten
Beurteilung (initial assessment) wird dann summarisch geprift, ob auf die Anfrage einzutre-
ten ist und ob der NKP seine Dienste anbieten will. Er klart zu diesem Zweck das Interesse
des Absenders und dessen Identitdt ab und prift die eigene Zustandigkeit sowie die Frage,
ob die Angelegenheit in den Anwendungsbereich der Leitsatze fallt und eine Verletzung der
Leitsatze hinreichend begriindet werden kann. Darlber hinaus muss er sicherstellen, dass ein
Eintritt auf den Fall keine negativen Auswirkungen fir die Parteien allféalliger Parallelverfahren
hatte. Schliesslich héalt er in einem Bericht schriftlich fest, ob er auf den Fall eintreten wird,
und begriindet seine Entscheidung.®'°

[187] Fallt der Entscheid negativ aus, weil der NKP zu dem Entschluss gelangt, dass die An-
frage keine eingehendere Prifung rechtfertigt, muss er eine entsprechende Erklarung verof-
fentlichen, darin die aufgeworfenen Fragen darlegen und seinen Nichteintretensentscheid
begriinden.?'" Tritt er hingegen auf die Eingabe ein, bietet er den Parteien seine Unterstiit-
zung bei der Losung der aufgeworfenen Fragen an. Mit dem Einverstandnis der Parteien kann
er ein Schlichtungsverfahren einleiten, das er entweder selbst leitet oder zu deren Durchfiih-
rung er einen Mediator beizieht. Das Ziel des Verfahrens ist es, ein neutrales Diskussionsfo-
rum anzubieten, um die Interessenslage zu klaren, gemeinsame L&sungsansatze zu finden
und im Idealfall eine Einigung zwischen den Parteien zu erreichen. Die Gesprache sind frei-
willig und vertraulich und werden nicht protokolliert.3'?

[188] Das Ergebnis des Schlichtungsverfahrens wird im Jahresbericht und auf der Internet-
seite des NKP Schweiz®'® sowie auf der Internetseite der OECD?®*'* bekannt gegeben. Haben
die Parteien im Schlichtungsverfahren eine Einigung erzielt, wird eine abschliessende Erkla-
rung veroffentlicht. Dabei kénnen die beteiligten Parteien entscheiden, welche Informationen
Uber den Inhalt der Gesprache und der Vereinbarung in die Erklarung aufgenommen wer-
den.®"® Auch wenn keine Einigung erzielt wird oder eine Partei nicht bereit ist, sich am Ver-
fahren zu beteiligen, wird dies in einer abschliessenden Erklarung verdffentlicht. Diese sollte

307 Art. 6 f. NKPV-OECD.

308 Art. 3 NKPV-OECD.

309 Art. 4 Abs. 2 NKPV-OECD.

310 SECO, Verfahrensanleitung NKP 2011, S. 2 ff.

3" OECD, Leitsatze 2011, S. 83, Ziff. 3, lit. c.

312 SECO, Verfahrensanleitung NKP 2011, S. 4. Vgl. OECD, Leitsatze 2011, S. 84, Ziff. 4.

313 < http://www.seco.admin.ch/themen/00513/00527/02584/02586/index.html?lang=de> (besucht am
3. Juni 2013).

314 < http://www.oecd.org/daf/inv/mne/ncpstatements.htm > (besucht am 3. Juni 2013).
315 SECO, Verfahrensanleitung NKP 2011, S. 4. Vgl. OECD, Leitsatze 2011, S. 83, Ziff. 3, lit. b.
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zumindest die aufgeworfenen Fragen, die Griinde fir die eingehendere Priifung und die durch
den NKP eingeleiteten Verfahren darlegen. Sie kann darlber hinaus Empfehlungen zur Um-
setzung der Leitsatze und die Griinde, welche eine Einigung verhindert haben, beinhalten.®'®

[189] Ein Fall, in dem sich der schweizerische NKP mit Menschenrechtsbeeintrachtigungen
befassen musste, war die von Nichtregierungsorganisationen eingereichte Beschwerde ge-
gen Firmen, die mit in Usbekistan produzierter Baumwolle handeln. Grund fiir die Beschwer-
de war, dass in Usbekistan Kinder gegen ihren Willen und unter harten Bedingungen zur
Baumwollernte verpflichtet wiirden und die Unternehmen darauf nicht reagiert hatten. Der
NKP konnte zwischen den Parteien vermitteln, die konkreten Empfehlungen wurden aller-
dings nicht publiziert.3'’

2.2.3. Internationaler Vergleich

[190] Die NKP kénnen eine wichtige Rolle in der Umsetzung der Leitsatze spielen. Inwiefern
sie dieser Rolle tatsachlich gerecht werden, hangt unter anderem von ihrer Organisation und
Zusammensetzung ab. Die Mitgliedstaaten geniessen diesbezliglich einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum. So kann die Ausgestaltung der Kontaktpunkte von Land zu Land stark vari-
ieren. Entsprechend gibt es grosse Unterschiede in der Art und Weise, wie die einzelnen
Stellen spezifische Falle behandeln.

[191] Die Frage der Zusammensetzung betrifft einerseits die Unabhangigkeit des NKP und
andererseits die Breite der Interessenvertretung, vor allem der Sozialpartner. Eine Mehrheit
der 44 NKP - darunter auch der Schweizer NKP — hat sich fir ein Verwaltungsmodell ent-
schieden. Davon ist wiederum eine Mehrheit einem einzigen Departement angegliedert; neun
NKP weisen interdepartementale Strukturen auf.®'® Bei gut einem Sechstel der Kontaktpunk-
te sind neben verschiedenen Verwaltungsstellen auch die Sozialpartner strukturell beteiligt.

[192] In jingster Zeit tendieren insbesondere nordische Staaten dazu, die Zusammensetzung
des in diesen Landern oft unabhédngigen NKP weiter zu 6ffnen und beispielsweise auch NGO
einzubeziehen (Finnland). Der NKP von Schweden hat eine Dreiparteienstruktur, bestehend
aus Gewerkschaftsvertretern, Wirtschaftsvertretern und verschiedenen Verwaltungsstellen,
unter anderem dem Arbeitsministerium. Ein &hnliches System kennt der danische NKP.3'®
Norwegen hat seinen NKP im Marz 2011 dahingehend umgestaltet, dass er nun aus vier
unabhangigen Experten zusammengesetzt ist, die aufgrund von Empfehlungen von Wirt-
schaftsverbanden, Gewerkschaften und einer Gruppe von Umwelt- und Entwicklungsorgani-
sationen durch das Aussenministerium und das Handelsministerium gewé&hlt werden.®?° Das
niederlandische System geht in eine vergleichbare Richtung: Seit 2007 setzt sich der nieder-
landische NKP aus vier unabhangigen Corporate Responsibility-Experten und vier Beratern

316 SECO, Verfahrensanleitung NKP 2011, S. 4. Vgl. OECD, Leitsatze 2011, S. 83, Ziff. 3, lit. c.

317 Abschlusserklarungen vom 22. Dez. 2011 (ECOM), 29. Feb. 2012 (Louis Dreyfuss Commodities Suisse
S.A.) und 9.Miarz 2012 (Paul Reinhart AG), <http://www.seco.admin.ch/themen/00513/
00527/02584/02586/index. html?lang =de> (besucht am 3. Juni 2013).

318 Die Zahlen stiitzen sich auf Angaben des Trade Union Advisory Committee der OECD und einem Ver-
gleich der verschiedenen NKP-Websites, soweit vorhanden. Siehe: <htip.//www.tuacoecdmne
guidelines.org/contact-points.asp > (besucht am 3. Juni 2013).

319 |bid. (besucht am 3. Juni 2013).

320 Fiir mehr Informationen siehe die offizielle Website der NKP in Norwegen: <http://www.regjeringen.
no/en/sub/styrer-rad-utvalg/ncp_norway/ncp_norway.htmli?id=669970> (besucht am 3. Juni 2013).

66



Beschwerdemechanismen bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen

aus der Verwaltung — davon jeder aus einem anderen Ministerium — zusammen. Formell ist
die Stelle dem Wirtschaftsministerium angegliedert, operiert aber unabhangig. Das System
wurde so gewahlt, um die Legitimitat und Unabhangigkeit der Stelle zu starken und verwal-
tungsinterne Interessenskollisionen zu vermeiden.3?

[193] Auch im Vereinigten Koénigreich wurde der NKP 2007 neu strukturiert: Statt von einem
wird er nun von zwei verschiedenen Departementen gefihrt: dem Ministerium fir internatio-
nale Entwicklung und dem Ministerium fir Gewerbe, Innovation und Qualifikation. Zudem
wurde ein Lenkungsausschuss, der aus Vertretern verschiedener Interessengruppen besteht,
geschaffen, um die Wirksamkeit des NKP und die Befolgung der prozessualen Vorgaben zu
Uberwachen und die Umsetzung und Verbreitung der Leitsatze zu unterstitzen. Will eine
Partei Verfahrensméangel geltend machen, kann sie vor dem Lenkungsausschuss Beschwerde
einlegen. Der Lenkungsausschuss trifft sich mindestens viermal jahrlich; die Sitzungsproto-
kolle werden in der Regel veréffentlicht.3??

[194] So verschieden die Struktur und Zusammensetzung der NKP ist, so sehr unterscheiden
sie sich in der Art und Weise, in welcher sie die Beurteilung spezifischer Falle vornehmen.
Wahrend viele Staaten, darunter auch die Schweiz, den Fokus auf die Mediation legen und
deshalb nur zurlickhaltend oder gar nicht Gber allfallige Verstésse kommunizieren und statt-
dessen zukunftsgerichtete Empfehlungen publizieren,®?® untersuchen verschiedene Kontakt-
punkte in Fallen fehlgeschlagener Vermittlungsversuche, ob ein Verstoss gegen die Leitsatze
durch das beteiligte Unternehmen festgestellt werden kann.??* Wird im entsprechenden Be-
richt eine Erklarung dartber verdffentlicht, ob und inwiefern gegen die Leitsdtze verstossen
wurde,3?® kann der Bericht eine urteilsédhnliche Wirkung entfalten.

[195] Auch die Frage der Tatsachenermittlung wird verschiedentlich gehandhabt. Nicht alle
Kontaktpunkte sehen beispielsweise die Mdglichkeit vor, einen Besuch im Gaststaat vorzu-
nehmen, soweit dies vonndten ist und der betroffene Staat zustimmt. Die Umstéande der
mutmasslichen Verstdsse oder weitere relevante Tatsachen, die sich in einem Drittstaat ab-
gespielt haben, kénnen auch Uber die Kooperation mit Botschaften oder anderen Entitaten
vor Ort ermittelt werden. Die Mdglichkeit einer genligenden Tatsachenermittlung fir ein legi-
times und faires Verfahren hangt in jedem Fall von der Ausstattung des NKP mit ausreichend
finanziellen und personellen Ressourcen ab.

[196] Unterschiedlich ist die Praxis der NKP schliesslich in Bezug auf die schwierige Grat-
wanderung zwischen Forderungen nach mehr Transparenz und dem legitimen Interesse der
Parteien, sensible Daten und Geschéaftsinformationen geheim zu halten. Wahrend zum Bei-
spiel die erste Beurteilung (initial assessment) im Vereinigten Koénigreich veréffentlicht wird,
wird sie in der Schweiz vertraulich behandelt.

321 Fir mehr Informationen siehe: <http://www.tuacoecdmneguidelines.org/companydetails3.asp? organi-
sationlD=22902> (besucht am 3. Juni 2013); <http://www.oecdguidelines.nl/ncp/organisation/> (be-
sucht am 3. Juni 2013).

322 Die neue Struktur, insbesondere die neu eingefiihrte Beschwerdeméglichkeit vor dem Lenkungsaus-
schuss, wird von NGO begrisst; vgl. z.B. OECD Watch, Complaint Procedure, S. 7.

323 \gl. SCHNEIDER/SIEGENTHALER, S. 66.

324 Zu den Staaten, deren NKP untersucht, ob es zu einem Verstoss gegen die Leitsitze gekommen ist,
zdhlen neben den nordischen Staaten und dem Vereinigten Kénigreich auch Belgien, Brasilien, Deutsch-
land, Frankreich, Italien, Osterreich und Mexiko.

325 ygl. z.B. NKP Norwegen, Schlussbericht FIOH v. Intex 2011.
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2.24. Herausforderungen und Potentiale des NKP

[197] Die Staaten sehen sich bei der Errichtung und Betreibung des NKP mit verschiedenen
Herausforderungen konfrontiert und missen teilweise schwierige Interessenabwégungen
vornehmen. Eine der gréssten Schwierigkeiten liegt darin, dass bei der Auslegung der Leit-
satze oftmals Unklarheit herrscht und weder die Parteien noch die beurteilenden Kontaktstel-
len wissen, wie hoch entsprechende Standards tatsachlich anzusetzen sind. Zudem erd6ffnet
die Flexibilitat in der konkreten Ausgestaltung des NKP den Teilnehmerstaaten einen weiten
Spielraum. Die Kriterien der UN-Leitprinzipien fir die Wirksamkeit aussergerichtlicher Be-
schwerdemechanismen mégen helfen, eine geeignete Form und Struktur fGr die Stelle zu
finden.

[198] In der Schweiz pladieren vor allem Nichtregierungsorganisationen fiir eine stéarkere
Rolle der NKP. Dies setzt jedoch eine Analyse der vorhandenen Rechtsmittel und deren Ver-
haltnis zu den NKP voraus. Es Uberrascht nicht, dass im Rahmen der OECD bislang keine
einheitliche Antwort Uber die institutionelle Ausgestaltung und Prifungsbefugnisse der NKP
gefunden werden konnte. Es ist jedoch zu erwarten, dass sich die schon heute zu beobach-
tende Zunahme von Beschwerden bei den NKP weiter fortsetzen wird und eine vertiefte Dis-
kussion Uber die Rolle der NKP unumganglich wird. Darlber hinaus findet bereits im jetzigen
Zeitpunkt ein Dialog zwischen den einzelnen NKP in Gestalt eines freiwilligen Peer Review
Systems statt, der mittelfristig mdglicherweise zu einer Angleichung der nationalen Modelle
fihren wird.

2.3. Nicht staatliche Beschwerdemechanismen

[199] Nach den UN-Leitprinzipien und den OECD-Leitsatzen fir multinationale Unternehmen
liegt es in der Verantwortung der Unternehmen, Menschenrechte zu respektieren und allfalli-
ge negative Einwirkungen zu bekampfen.3?¢ Um festzustellen, inwieweit auch unbeabsichtig-
te Beeintrachtigungen von Menschenrechten vermieden werden kénnen und um die nétige
Transparenz in Bezug auf die Menschenrechtskonformitét ihrer Geschéaftsaktivitdten und -
beziehungen in der gesamten Wertschdpfungskette zu garantieren, brauchen Unternehmen
prozedurale Einrichtungen und Ablaufe, die es ihnen ermdglichen, sich potentieller Problem-
bereiche bewusst zu werden, Menschenrechtsbeeintrachtigungen tatséchlich vorzubeugen
und bestehende Beeintrachtigungen abzuwenden. Die Leitprinzipien und die OECD-Leitsatze
bedienen sich in diesem Zusammenhang einem Konzept der gebotenen Sorgfalt (due dili-
gence). Um ihrer Sorgfaltspflicht nachzukommen, missen Unternehmen Verfahren einrich-
ten, um Problembereiche zu identifizieren und zu bewaéltigen. Diese Verfahren sollen dazu
dienen, von den Unternehmen ausgehende tatsachliche und potentielle negative Auswirkun-
gen zu ermitteln, zu verhiten und zu mindern. Sie beinhalten darliber hinaus die Pflicht der
Unternehmen, Rechenschaft darliiber abzulegen, wie sie entsprechenden Auswirkungen be-
gegnen.®?” Es wird den Unternehmen nahe gelegt, Menschenrechtsexperten heranzuziehen
und betroffene Gruppen zu konsultieren.3?®

326 HRC, UN-Leitprinzipien, Leitprinzipien 11 und 13.
327 |bid., Leitprinzipien 15 lit. b und 17; OECD, Leitsatze 2011, S. 27, Ziff. 14.
328 HRC, UN-Leitprinzipien, Leitprinzip 18.
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[200] Zudem sollen Unternehmen Verfahren einrichten, die eine Wiedergutmachung einer
Menschenrechtsbeeintrachtigung erméglichen.®?® Staaten sollen die Einrichtung ausserge-
richtlicher Beschwerdemechanismen fir unternehmensbedingte Menschenrechtsbeeintrachti-
gungen unterstitzen.?3° Diese sollen den Kriterien geniligen, die in Leitprinzip 31 vorgesehen
sind. Aus praktischen Griinden empfiehlt sich die Entwicklung von Beschwerdemechanismen
far Unternehmen insofern, als dass sie helfen mégen, gerichtlichen Beschwerden oder ag-
gressiven Kampagnen gegen Unternehmen vorzubeugen. Somit kann das Kostenrisiko nicht
nur fir die Klager, sondern auch fir die Unternehmen gesenkt werden. Probleme kdnnen so
identifiziert und behoben werden, bevor sie eskalieren. Ein wirksamer Beschwerdemecha-
nismus ist deshalb ein wichtiger Teil der unternehmerischen Verantwortung in Bezug auf
Menschenrechte (corporate responsibility to respect).®®’

[201] Solche Mechanismen kénnen bspw. eine Hotline, Beratungsstellen oder Mediationen
beinhalten, sie kdnnen in Zusammenarbeit mit anderen Unternehmen betrieben werden oder
ganzlich ausgelagert sein. Wichtig ist — unabhéangig von der letztlichen Form des Mechanis-
mus — dass er den Kriterien von Leitprinzip 31 gerecht wird. Dazu gehdrt unter anderem,
dass den betroffenen Gruppen die Beschwerdemdglichkeiten in einer flir sie verstandlichen
Weise aufgezeigt und erklart werden.®*? Werden Beschwerdeverfahren direkt vom Unter-
nehmen durchgefiihrt, so ist es wichtig, dass sie auf Dialog und Vermittlung basieren und
Vertreter der potentiell betroffenen Gruppen einbeziehen. Ausserdem darf die Mdglichkeit
der in ihren Rechten tangierten Personen, Beschwerde vor einem Gericht einzureichen, nicht
beeintrachtigt werden.?3 Ist ein unternehmerisches Verhalten strafrechtlich relevant oder ist
der Staat involviert, so ist ein unternehmensinterner Rekurs ungenliigend und ein gerichtli-
ches Verfahren notwendig.

[202] Beispiele von unternehmensinternen Beschwerdemechanismen finden sich insbesonde-
re im Bereich der sexuellen Beldstigung und anderer Formen des Machtmissbrauches. Ver-
schiedene Schweizer Unternehmen versuchen ihre Angestellten vor Ubergriffen zu schiitzen,
indem sie betriebsinterne Verhaltensregeln erlassen, Anlaufstellen fir Betroffene schaffen
und interne Beschwerdeinstanzen mit der Durchsetzung des Schutzes der Angestellten be-
auftragen.3%*

[203] Neben dem eigentlichen Beschwerdeverfahren ist auch die nachtragliche Uberpriifung
beziiglich der Einhaltung von Ubereinkiinften und Entscheidungen, das sog. Follow-Up, wich-
tig. Dies kann z.B. durch ein speziell zu diesem Zweck eingerichtetes Komitee oder ein ahnli-
ches Uberwachungsorgan geschehen, das dem Management, der Personalabteilungen und
anderen involvierten Stellen rapportiert.

329 |pid., Leitprinzipien 15 lit. c und 22.

330 |bid., Leitprinzip 28.

331 vgl. HRC, Ruggie-Framework 2008, Rz. 93.

332 Dies auch dann, wenn die Betroffenen bspw. in ihrer Lese- und Schreibfahigkeit eingeschrankt sind.
333 vgl. HRC, Ruggie-Framework 2008, Rz. 95.

334 Siehe z.B. Reglement zum Schutz der sexuellen Integritdt am Arbeitsplatz (ABB Schweiz); Broschiire
Sexuelle Belastigung und Machtmissbrauch am Arbeitsplatz (Novartis); Reglement Mobbing und Sexuelle
Beldstigung am Arbeitsplatz (SRG SSR idée suisse); alle Dokumente abrufbar unter: <http://www.ebg
.admin.ch/themen/00008/00074/00209/0021 1/index.html?lang =de > (besucht am 3. Juni 2013).
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24. Wiirdigung

[204] Nationale Kontaktpunkte kdnnen als aussergerichtliche Streitbeilegungsmechanismen
eine wichtige Rolle bei der Umsetzung von Menschenrechten in wirtschaftlichen Bereichen
spielen. Uber ihren NKP bietet die Schweiz eine Schlichtungsplattform an, die zur Lésung
von Problemen, welche sich in der Umsetzung der OECD-Leitsatze ergeben kénnen, beitragt
und dabei nicht die rechtlichen Positionen, sondern die Interessen der Beteiligten ins Zentrum
stellt. Sie hat dabei ein Modell fir ihren NKP gewaéhlt, das weitgehend mit der Praxis der
Ubrigen 43 Teilnehmerstaaten der OECD-Leitsétze Ubereinstimmt. Mit der Revision des NKP
und der Schaffung eines Beirates, im dem auch Vertreterinnen und Vertreter der Zivilgesell-
schaft Einsitz nehmen, hat sie nun den aktiven Einbezug der betroffenen Interessengruppen
verbessert.
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l.  EINLEITUNG

1. Menschenrechte und Arbeitsmarkt

[205] Dieses Kapitel befasst sich mit den menschenrechtssensiblen Bereichen des Arbeits-
markts. Dieser, in einem weiten Sinne verstanden, ist fir die allermeisten Menschen im er-
werbsfahigen Alter von grosser praktischer Bedeutung, sei es als Arbeitnehmende, Arbeitge-
bende, als Stellen- oder Lehrstellensuchende. Neben Privaten tritt auch der Staat in seiner
Rolle als Arbeitgeber auf dem Arbeitsmarkt auf; gleichzeitig ist er daflir zustandig, dass ar-
beitsrechtliche Vorgaben eingehalten und durchgesetzt werden.

[206] Eine Besonderheit des Arbeitsmarkts liegt im zumeist asymmetrischen Machtverhéltnis
zwischen Arbeitgebenden und Arbeitnehmenden. Diese Konstellation fihrt dazu, dass sich
im Bereich des Arbeitsmarkts menschenrechtlich relevante Probleme akzentuieren kénnen.

[207] Als kleine offene Volkswirtschaft ist die Schweiz auf auslandische Arbeitskréafte an-
gewiesen.>3® Arbeitsbedingungen und die damit zusammenhingenden Menschenrechtsfragen
betreffen deshalb sowohl inldndische als auch in der Schweiz tatige auslandische Arbeits-
kréfte. Durch die hohe praktische Relevanz des Arbeitsmarktes und die ungleiche Rollenver-
teilung der involvierten Parteien besteht sowohl auf nationaler als auch internationaler Ebe-
ne, wo die Schweiz eine Reihe von Verpflichtungen eingegangen ist, bereits eine hohe Rege-
lungsdichte.

[208] Insgesamt gelingt es dem bestehenden schweizerischen Arbeitsrecht zu einem grossen
Teil, Rechtsfragen in menschenrechtssensiblen Bereichen des Arbeitsmarkts befriedigend zu
beantworten. Gleichwohl treten immer wieder Félle auf, die eine menschenrechtliche Rele-
vanz aufweisen und auf die das Arbeitsrecht keine oder nur unbefriedigende Antworten zu
geben vermag. Aufschluss darlber gibt eine Reihe sozialwissenschaftlicher Untersuchungen
zu diesem Thema, welche in den letzten Jahren durchgefiihrt wurden.33¢

[209] Verschiedene Menschenrechte weisen einen direkten Zusammenhang zum Themenbe-
reich Arbeitsmarkt auf. Dabei ist neben WSK-Rechten, wie etwa dem Recht auf bezahlte
Arbeit, gleicher Lohn fir gleichwertige Arbeit, Kinderrechte®®’ auf (Aus-)Bildung oder auf
sichere Arbeitsbedingungen, insbesondere das Diskriminierungsverbot von zentraler Bedeu-
tung. Formen der Diskriminierung im juristischen Sinne — verstanden als qualifizierte Art der
Ungleichbehandlung auf Grund eines von der Rechtsordnung verpdnten Merkmals — kénnen

335 ygl. ILO Working Paper 1991, S. 31-36.

336 Vvgl. z.B. EGGER/BAUER/KUNzI, passim; EKA, Integration und Arbeit 2003; URS HAEBERLIN/CHRISTIAN IM-
DORF/WINFRIED KRONIG, Chancenungleichheit bei der Lehrstellensuche. Der Einfluss von Schule, Herkunft
und Geschlecht, Bern u.a. 2004; RosITA FiBBI/BULENT KAYA/ETIENNE PIGUET, Le passeport ou le diplome?
Etude des discriminations a I'embauche des jeunes issus de la migration, Neuchatel 2003.

337 Vgl. UNICEF u.A., Children's Rights and Business Principles 2012.
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in verschiedenen Bereichen des Arbeitsmarkts auftreten. Eine Ubersicht, wo und in welcher

Form Diskriminierungen im Arbeitsmarkt auftreten kénnen, gibt folgende Dreiteilung:33®

(1) ,Vor dem Markt”, d.h. im Vorfeld einer Beschaftigung, beispielsweise im Zusammen-
hang mit der Schulbildung, Sprachkenntnissen, der Diplomanerkennung oder - bei aus-
landischen Stellensuchenden - dem Aufenthaltsstatus;

(2) im ,Grenzbereich zum Arbeitsmarkt”, worunter z.B. das Finden einer Lehrstelle sowie
der allgemeine Ubergang von der Erstausbildung ins Erwerbsleben gemeint ist;

(3) ,auf dem Arbeitsmarkt” selbst, also in erster Linie bei der Anstellung und Beschéfti-
gung, beim Schutz der Arbeitnehmer und deren Entlohnung.

[210] Ein direkter Zusammenhang besteht — zumindest nach Einschatzung des Bundesrats -
zwischen menschenrechtlichen Problembereichen auf dem Arbeitsmarkt und den Integrati-
onsbemihungen der Schweiz: Die nationale Integrationspolitik basiert neben den im Auslan-
derrecht aufgestellten Erfordernissen zur Integration (Respektierung der Bundesverfassung
und der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, Wille zu Bildung und Arbeit, landessprachliche
Kenntnisse) auf einer breit gefacherten Férderungspolitik. Diese knlpft in erster Linie an die
vorhandenen Strukturen der integrationspolitisch bedeutsamen Bereiche an, den sogenann-
ten Regelstrukturen wie beispielsweise Schule, berufliche Bildung und Arbeitsmarkt.3*°

[211] Im Rahmen dieses Kapitels wird zunachst untersucht, inwiefern den menschenrechts-
sensiblen Bereichen des Arbeitsmarkts eine fassbare - also kodifizierte — menschenrechtli-
che Relevanz zukommt. Diese wird mittels einer Darstellung der bestehenden einschlagigen
internationalen Verpflichtungen sowie deren innerstaatlichen Verwirklichung aufgezeigt
(nachfolgend Rz. 215ff. Internationale Vorgaben und ihre normative Umsetzung in der
Schweiz).

[212] Basierend auf einschlagigen Empfehlungen von UN-Uberwachungsorganen werden in
einem zweiten Schritt spezifische menschenrechtliche Problembereiche in Bezug auf den
Arbeitsmarkt in der Schweiz genauer betrachtet. Der Schwerpunkt der Empfehlungen liegt
auf dem Bereich der Diskriminierung sowie den damit zusammenhangenden weiteren men-
schenrechtlichen Implikationen (nachfolgend Rz. 242ff. Empfehlungen internationaler Uber-
wachungsorgane und Situation in der Schweiz).

[213] Daran anschliessend werden die bestehenden Problembereiche in der Form mdglicher
Handlungsoptionen analysiert und entsprechende Lésungsansatze angefliihrt (nachfolgend
Rz. 265ff. Bestehende Problembereiche und Handlungsoptionen). In knapper Form wird die
Kohéarenz der bestehenden Empfehlungen kurz beleuchtet (nachfolgend Rz. 282ff. Zur Kohé-
renz der Empfehlungen internationaler Uberwachungsorgane), das Kapitel ,Beschwerdeme-
chanismen bei Menschenrechtsbeeintrachtigungen“schliesst mit einer Zusammenfassung der
Ergebnisse (nachfolgend Rz. 285ff. Fazit).

2. Einbettung in das Konzept des UN-Sonderbeauftragten fiir Wirtschaft und Menschenrechte

[214] Die vorliegende Thematik weist durch ihren engen Konnex mit privaten Akteuren viele
BerGhrungspunkte mit den Arbeiten des UN-Sonderbeauftragten fir Wirtschaft und Men-
schenrechte auf. Wie einleitend bereits erwahnt, beruht das durch den UN-

338 ygl. zu dieser Dreiteilung statt vieler EGGER/BAUER/KUNzI, S. 14 ff.
339 Bundesrat, Bericht Integrationspolitik 2010, S. 21 ff.
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Sonderbeauftragten erarbeitete und im Menschenrechtsrat verabschiedete Konzept zum
Schutz der Menschenrechte im wirtschaftlichen Bereich, protect, respect and remedy, auf
der klassischen Trias staatlicher Menschenrechtspflichten mit den Elementen respect, pro-
tect and fulfil. Im Rahmen der vorliegenden Empfehlungen im Zusammenhang mit den men-
schenrechtssensiblen Bereichen des Arbeitsmarkts sind der Framework®*° und die UN-
Leitprinzipien®*' relevant, weil sie auf den Schutz von Menschenrechten in einem wirtschaft-
lichen Kontext, u.a. am Arbeitsplatz, abzielen. Sie konkretisieren unter anderem die beste-
hende staatliche Pflicht, Menschenrechte auch vor Beeintrdchtigungen durch Private zu
schitzen (duty to protect).

Il. INTERNATIONALE VORGABEN UND IHRE NORMATIVE UMSETZUNG IN DER SCHWEIZ

1. Internationale und regionale Ebene

[215] Im Themenfeld Arbeitsmarkt sind fir die Schweiz namentlich die im Folgenden er-
wahnten universellen (bzw. im Falle der EMRK regionalen) Normen von Bedeutung. Als be-
sonders relevant haben sich auf internationaler Ebene Bestimmungen des UNO-Paktes | Uber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, des UNO-Paktes Il Uber birgerliche und politi-
sche Rechte, des Internationalen Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung, des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau sowie von der Schweiz ratifizierte Instrumente im Rahmen der ILO erwiesen. Regional
kommt insbesondere der EMRK eine gewichtige Rolle zu.

1.1. Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I)

[216] Im Bereich des Arbeitsmarktes ist in erster Linie Art. 6 UNO-Pakt | einschlagig. Dieser
statuiert das Recht auf Arbeit und weist die Vertragsstaaten im zweiten Absatz an, alle not-
wendigen Schritte zu dessen Verwirklichung vorzunehmen. Neben weiteren Bestimmungen
des Paktes |, die im Rahmen von Empfehlungen des Ausschusses fiir WSK-Rechte vorge-
bracht werden, wird auch das Recht auf (Aus-)Bildung aus Art. 13 Pakt | thematisiert.>*? Die
Ansicht des Bundesgerichts,®*® dass die Bestimmungen der Art. 6-15 Pakt | mit wenigen
Ausnahmen nicht unmittelbar anwendbar seien, stosst auf Kritik.*** Der Ausschuss fur WSK-
Rechte kritisierte diese restriktive Praxis in seinem letzten Bericht zur Schweiz von 2010 und
hielt fest, dass insbesondere Art. 7 lit. a (i) (Lohngleichheit und Nichtdiskriminierung im Ar-
beitsverhaltnis) justiziabel sei.®*® Zudem sei daran erinnert, dass fehlende Justiziabilitat, ins-
besondere in Bezug auf Art. 6, nicht fehlende Verbindlichkeit bedeutet. Mit der Ratifikation

340 HRC, Ruggie-Framework 2008.

341 HRC, UN-Leitprinzipien 2011.

342 \gl. zur Empfehlung des WSK-Ausschusses unten Rz. 242ff.
343 BGE 121 V 229, E. 3a, S. 232.

344 CHRISTINE KAUFMANN, Soziale Grundrechte, in: Giovanni Biaggini/Thomas Géachter/Regina Kiener (Hrsg.),
Staatsrecht, Zirich 2011, 8 41, Rz. 18; KALIN/KUNzLI, S. 119; DANIEL THURER, Verfassungsrechtlicher und
volkerrechtlicher Status der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jirgen Papier (Hrsg.), Jorg Paul Mul-
ler/Daniel Thirer (Koord.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/2: Grund-
rechte in der Schweiz und in Liechtenstein, Zirich u.a. 2007, S. 31 ff., Rn. 43.

345 CESCR, Concluding Observations Switzerland 2010, Ziff. 5.
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des UNO-Paktes | hat sich die Schweiz voélkerrechtlich verpflichtet, die im Pakt enthaltenen
Rechte zu realisieren. Soweit die Rechte nicht vor Gericht einklagbar sind, miissen sie auf
dem Weg der Gesetzgebung und durch Massnahmen der Verwaltung umgesetzt werden. Der
Bundesrat vertritt jedoch die Auffassung, dass den Sozialrechten nach schweizerischer Pra-
xis ein bloss programmatischer Charakter zukommt.346

[217]1 Art. 8 UNO-Pakt I, welcher Rechte im Zusammenhang mit der Mitwirkung in Gewerk-
schaften statuiert, kommt im vorliegenden Kontext ebenfalls eine gewisse Bedeutung zu.3*’

1.2. Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt Il)

[218] Art. 26 UNO-Pakt Il sieht ein allgemeines Diskriminierungsverbot vor, welches jedoch
aufgrund eines Vorbehaltes der Schweiz fir diese keine allgemeine Wirkung hat, sondern
sich nur auf die Paktgarantien beschrankt. Der UNO-Pakt Il enthalt somit fir die Schweiz
keine umfassende, selbststédndige Verpflichtung, Chancengleichheit zu férdern und Diskrimi-
nierung zu verhindern.

1.3. Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (ICERD)

[219] Das ICERD halt in Art. 5 lit. e und lit. i ein Recht auf Arbeit und auf freie Wahl des
Arbeitsplatzes fest. Art. 2 Abs. 1 lit. a ICERD verbietet jegliches rassendiskriminierendes
Verhalten. Art. 2 Abs. 1 lit. b ICERD schreibt den Vertragsstaaten Uberdies vor, Vorkehrun-
gen zur Verhinderung rassendiskriminierenden Verhaltens durch Private zu treffen. In der
Praxis des Ausschusses gegen die Rassendiskriminierung (CERD) finden sich punktuell Aus-
sagen, dass sich diese Pflicht auch auf Unternehmen bezieht. So forderte er beispielsweise
die kanadische Regierung 2007 und erneut 2012 auf, angemessene legislative und administ-
rative Massnahmen zu treffen, um die indigene Bevélkerung vor negativen Auswirkungen auf
die Menschenrechte durch Unternehmen zu schitzen und Méglichkeiten zu suchen, um Un-
ternehmen fir Menschenrechtsbeeintrachtigungen haftbar zu machen.®*® Bei der Ratifizie-
rung des ICERD brachte die Schweiz einen Vorbehalt an, welcher die Anwendbarkeit von
Art. 2 Abs. 1 lit. a ICERD fir diejenigen Falle ausschliesst, in denen die Schweiz den Zugang
von Auslander/innen zum Arbeitsmarkt selbst regeln méchte.®*° Anlasslich der Ratifizierung
der ICERD war der Bundesrat der Ansicht, dass keine aktiven Massnahmen gegen rassendis-
kriminierendes Verhalten von Privatpersonen notwendig seien, da die bestehenden Mittel des
Privatrechts (namentlich Art. 28 ZGB, Art. 328 OR, Art. 2 ZGB) ausreichten.*°

1.4. Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW)

[220] Das CEDAW sieht ein umfassendes Verbot von Diskriminierungen gegeniiber Frauen
vor. Neben dem Auftrag zu entsprechenden gesetzgeberischen Massnahmen in Art. 2 lit. b

346 Bundesrat, Stellungnahme zur Motion 09.3279 (2009).
347 Vgl. dazu hinten Rz. 269.

348 CERD, Concluding Observations Canada 2007, Ziff. 17, CERD, Concluding Observations Canada 2012,
Ziff. 14.

349 7u den Vorbehalten der Schweiz siehe: <http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src =TREATY&
mtdsg_no =IV-2&chapter =4&lang =en#EndDec > (besucht am 3. Juni 2013).

3%0 Bundesrat, Botschaft Beitritt CERD 1992, S. 291.
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verpflichtet Art. 2 lit. e die Schweiz ausdriicklich, Frauen auch vor Diskriminierungen durch
Private, Unternehmen und Organisationen zu schiitzen und entsprechende — auch gesetzge-
berische — Massnahmen zu treffen, um Diskriminierungen in samtlichen Gebieten zu unter-
binden.

1.5. Internationale Arbeitsorganisation (ILO)

[221] Die Schweiz hat zahlreiche Abkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
ratifiziert. Darunter befinden sich auch die acht sog. Kernkonventionen. Diese enthalten vier
Arbeitsrechte, die wegen ihres menschenrechtlichen Inhalts als fundamentale Arbeitsrechte
bezeichnet werden und auch in der 1998 verabschiedeten Declaration on Fundamental Prin-
ciples and Rights at Work allgemeingiiltig verankert wurden. Sie schitzen vor Zwangsarbeit,
ausbeuterischer Kinderarbeit und Diskriminierung am Arbeitsplatz und gewéahren die Gewerk-
schaftsfreiheit und damit verbunden das Recht auf Kollektivverhandlungen.3*’

[222] Das Ubereinkommen Nr. 111 ber Diskriminierung und Beschéaftigung im Beruf zahlt
zu den Kernkonventionen. Es wurde von der Schweiz am 13. Juli 1961 ratifiziert und enthéalt
einen Gesetzgebungsauftrag zur Umsetzung von Chancengleichheit in Beschéaftigung und
Beruf.352 Erfasst werden nicht nur geschlechterspezifische Diskriminierungen, sondern insbe-
sondere auch Diskriminierungen gestiitzt auf die Herkunft.3®® Wichtig ist, dass das Uberein-
kommen direkte und indirekte Diskriminierungen von Migrant/innen umfasst, weshalb keine
Diskriminierungsabsicht vorliegen muss. Ein Beispiel fir eine indirekte Diskriminierung brach-
te eine Lehrstellenuntersuchung des Kaufméannischen Verbands Schweiz zutage: Sie zeigte,
dass ein Bewerbungsverfahren fir Lehrstellen, bei welchem die Namen der Bewerbenden
von Beginn an angegeben werden mussen, Lehrstellensuchende mit Nachnamen, die mit
einem Balkanstaat in Verbindung gebracht werden kénnen, faktisch benachteiligt.®%*

[223] Mit der Lancierung der Decent Work Agenda (DWA) 1999 hat die ILO ihre Bemihun-
gen zur Durchsetzung der Kernarbeitsrechte verstarkt. Die DWA hat sich vier Ziele gesetzt:
Stellen zu schaffen, Arbeitsrechte zu garantieren, sozialen Schutz zu verbessern und sozialen
Dialog zu fordern. Zum zweiten Ziel, der Garantierung von Arbeitsrechten, z&ahlt unter ande-
rem die Pflicht der 185 Mitgliedstaaten, das Recht auf diskriminierungsfreie Arbeitsbedin-
gungen zu realisieren.3%®

[224] Die Schweiz setzt sich seit langem auf verschiedenen Ebenen fiir eine kohdrente Um-
setzung der Menschenrechte ein, zuletzt mit einem Resolutionsentwurf zur Koharenz des
multilateralen Systems, den sie an der Internationalen Arbeitskonferenz im Juni 2011 einge-
bracht hat.®*® Auch wenn sich der Entwurf letztlich nicht durchsetzte, konnte die Schweiz
damit doch eine Diskussion zu diesem wichtigen Thema initiieren.

381 vgl. dazu oben Fn. 42.
352 Art. 3 lit. b Ubereinkommen Nr. 111 der ILO (1958).

353 Art. 1 Abs. 1 lit. a Ubereinkommen Nr. 111; STEFAN BRUPBACHER, Fundamentale Arbeitsnormen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation, Diss. Bern 2002, S. 16.

384 Vgl. dazu unten Rz. 258.

3% GARY S. FIELDS, Decent Work and Development Policies, in: International Labour Review, 142:2, S. 239-
262, Juni 2003, S. 242.

3%6 L0, Draft Resolution 2011.
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1.6. Européische Menschenrechtskonvention (EMRK)

[225] Art. 14 EMRK statuiert ein Diskriminierungsverbot. Es ist jedoch zu beachten, dass
sich dieses — wie fir die Schweiz im Falle des UNO-Pakts Il - nur auf die in der EMRK garan-
tierten Rechte bezieht. Ein allgemeines Diskriminierungsverbot kennt die EMRK nicht. Das
12. Zusatzprotokoll zur EMRK sieht zwar ein solches allgemeines Diskriminierungsverbot vor,
es wurde von der Schweiz jedoch nicht ratifiziert.

1.7. Soft Law

[226] Die Schweiz hat sich in verschiedenen Gremien an der Ausarbeitung von soft law be-
teiligt. Besonders erwahnenswert ist ihre aktive Unterstlitzung sowohl des 2008 verabschie-
deten Frameworks als auch der im Juni 2011 vom Menschenrechtsrat verabschiedeten Leit-
prinzipien zu Menschenrechten und Unternehmen.3®” Zudem beteiligte sich die Schweiz an
der Uberarbeitung der OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen.

2. Uberblick iiber die innerstaatliche Regulierung

2.1. Rahmenbedingungen fiir Menschenrechtsakteure auf dem Arbeitsmarkt (state duty to protect)

[227] Die voélkerrechtlichen Pflichten der Schweiz sind in erster Linie in der Bundesverfas-
sung umgesetzt. Indem Art. 8 BV ein umfassendes Gleichbehandlungsgebot und Diskriminie-
rungsverbot vorschreibt, finden sich Elemente der voélkerrechtlichen Pflicht zum Schutz von
Gleichbehandlung und Chancengleichheit am Arbeitsplatz im schweizerischen Verfassungs-
recht. Besondere Erwahnung verdient Art. 8 Abs. 3 Satz 3 BV - die einzige Bestimmung in
der Bundesverfassung mit ausdriicklicher direkter Drittwirkung.®%® Fir Handlungen des Staa-
tes gilt damit ein umfassendes Gleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot gestltzt
auf Art. 8 BV.

[228] Private sind im Arbeitsbereich hingegen nur punktuell an das Gleichbehandlungsgebot
und das Diskriminierungsverbot gebunden. In der Schweiz besteht weder ein allgemeiner
Anspruch auf Gleichbehandlung durch Private noch ein umfassender verfassungsrechtlicher
Schutz vor Diskriminierung im privaten Bereich.®®*® Zum Schutz vor Diskriminierungen auf-
grund des Geschlechts hat der Gesetzgeber mit dem Gleichstellungsgesetz (GIG) von
19963%° eine gesetzliche Grundlage geschaffen, die nicht nur staatliche, sondern auch ein-
zelne private Handlungen einbeziehen. Fir Verletzungen des Diskriminierungsverbots auf-
grund anderer sensibler Kriterien fehlen aber vergleichbare Vorschriften fir private Akteure
im Arbeitsmarkt.

[229] Art. 35 Abs. 3 BV hélt fest, dass Grundrechte — soweit sie sich dazu eignen — auch
unter Privaten realisiert werden muissen. Das Recht auf Gleichstellung, Chancengleichheit

387 vgl. vorne Rz. 38 zur ausfiihrlichen Darstellung betreffend soft law.

3%8 Art. 8 Abs. 3 Satz 3: ,Mann und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit.” Vgl.
zu Art. 35 BV auch vorne Rz. 61.

359 Eingehend CHRISTINA HAUSAMMANN, Instrumente gegen Diskriminierung im schweizerischen Recht - ein
Uberblick, Bern 2008.

360 BG vom 24. Marz 1995 (ber die Gleichstellung von Frau und Mann (SR 151.1).
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und Schutz vor Diskriminierung am Arbeitsplatz scheint fir eine Realisierung unter Privaten
durchaus geeignet. Das daraus resultierende Spannungsverhéltnis zur ebenfalls grundrecht-
lich geschiitzten Vertragsautonomie miisste allerdings geklart werden.3®’

[230] Die volker- und verfassungsrechtlichen Verbote von Diskriminierungen und die Ver-
wirklichung der Chancengleichheit gelten unmittelbar im Verwaltungsrecht. Die Eidgendssi-
sche Kommission gegen Rassismus (EKR) beméngelte jedoch, dass ausdriickliche Diskrimi-
nierungsverbote in verwaltungsrechtlichen Gesetzen weitgehend fehlten.¢? Hier ist zwischen
der rechtlichen Verpflichtung und der Sensibilisierung der betroffenen Verwaltungsstellen zu
unterscheiden: Aus rechtlicher Sicht ist das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot
auf alle staatlichen Tatigkeiten anwendbar, unabhéngig davon, ob es explizit in einem ver-
waltungsrechtlichen Erlass erwahnt wird. Es entspricht nicht der schweizerischen Rechtsset-
zungstechnik, alle Grund- und Menschenrechte in jeden verwaltungsrechtlichen Erlass zu
integrieren. Ausdrlckliche Hinweise auf das Diskriminierungsverbot in ausgewahlten Erlas-
sen kénnten deshalb sogar problematisch sein, weil sie den Eindruck erwecken kénnten,
ohne diesen Hinweis gelte das Diskriminierungsverbot e contrario nicht. Von dieser rechtli-
chen Frage zu unterscheiden ist die Sensibilisierung der Verwaltung auf Diskriminierungsfra-
gen; diese lasst sich mit internen und externen Aus- und Weiterbildungen oder mit der Kon-
kretisierung von Massnahmen zur Vermeidung von Diskriminierung etwa in Pflichtenheften,
Personalhandbiichern etc. effizienter unterstiitzen.

[231] Im Falle staatlicher Aufsicht tber Private — z.B. beim Bundesamt fir Privatversicherun-
gen, welches untersuchte, ob die Nationalitdt ein missbrauchliches Kriterium fir die Berech-
nung von Versicherungspréamien darstellt — hat der Staat geméass Art. 35 Abs. 3 BV die
Pflicht, das Diskriminierungsverbot auch unter Privaten zur Entfaltung zu bringen. Die feh-
lende ausdriickliche Verankerung von Diskriminierungsverboten in Gesetzen fiihrt jedoch wie
im Privatrecht zu unterschiedlichen Interpretationen.3¢®

[232] Im Juni 2012 gab das Eidgendssische Finanzdepartement interne, an den ILO-
Ubereinkommen orientierte Empfehlungen fiir das Beschaffungswesen des Bundes heraus.
Demnach sollen die fir die Beschaffung zustdndigen Bundesstellen von ihren Zulieferern ver-
langen, dass diese die ILO-Ubereinkommen einhalten.%*

[233] Schliesslich verfolgt das Eidgendssische Personalamt (EPA) im Rahmen seiner Perso-
nalpolitik die Ziele des Diversity Management und der Verwirklichung der Chancengleich-
heit.36°

361 vgl. ANNE PETERS, Diskriminierungsverbote, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), JORG PAUL MUL-
LER/DANIEL THURER (Koord.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band VII/2: Grund-
rechte in der Schweiz und in Liechtenstein, Zirich u.a. 2007, S. 255 ff. Rz. 91.

362 NaGuiB, S. 38.
363 |pid., S. 39.
364 EFD, Empfehlungen 2012, S. 10 ff. Vgl. vorne 111.2.3.

365 Abrufbar unter <http://www.epa.admin.ch/themen/personalpolitik/00264/index.htmi?lang=de> (be-
sucht am 3. Juni 2013).
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2.2. Rahmenbedingungen fiir Arbeitgebende des Privatsektors (corporate responsibility to respect)

[234] Aus dem Zivil- und Strafrecht ergeben sich fir Private in der Schweiz Verpflichtungen
zum Schutz von Angestellten und Stellenbewerber/innen, so dass die Chancengleichheit rea-
lisiert und die Diskriminierung bekdmpft werden kann.

[235] In einem gewissen Umfang bieten privatrechtliche Normen (z.B. Art. 2 Abs. 2 ZGB -
Schutz von Treu und Glauben) Schutz vor Diskriminierung. Gerichte kénnen Normen aus
dem Vertragsrecht so auslegen, dass diese auch in einem vorvertraglichen Verhaltnis An-
wendung finden (z.B. Art. 328 OR).%¢® Gemass einem Urteil des Tribunal de Prud’hommes de
I’arrondissement de Lausanne verpflichtet Art. 328 OR die Arbeitgebenden zum Schutz der
Personlichkeit bereits im Bewerbungsverfahren. Der Arbeitgebende habe wahrend des Be-
werbungsverfahrens die Personlichkeit des Bewerbenden zu respektieren. Es ware unbillig,
wenn eine Verletzung dieser Verpflichtung nur deshalb nicht eingeklagt werden kénnte, weil
es an einem schriftlichen Arbeitsvertrag fehle.®®’ Opfer von Diskriminierungen, welche durch
das GIG geschiitzt werden, haben konkrete rechtliche Schutzmaoglichkeiten, welche z.B. in
Art. 7 GIG (Verbandsbeschwerderecht) und Art. 6 GIG (Beweislasterleichterung) vorgesehen
sind. Konkrete Rechtsanspriiche sind in Art. 5 und 8 ff. enthalten.

[236] Art. 336¢c Abs. 1 lit. ¢ OR untersagt Kiindigungen wahrend einer Schwangerschaft
und 16 Wochen nach der Niederkunft. Hierbei spielt es keine Rolle, ob die Mutter arbeitsfa-
hig ist oder nicht.®®® Gemass Art. 336¢ Abs. 2 OR ist eine Kiindigung wahrend der Sperrfrist
nichtig, wahrend eine vor der Frist ausgesprochene Kindigung um die Sperrfrist verlangert
wird.%¢® Damit bietet das OR immerhin einen Schutz vor Diskriminierungen fiir schwangere
Frauen.

[237] Einen &hnlichen Schutz sieht Art. 10 Abs. 1 GIG vor, welcher eine Kiindigung fir nich-
tig erklart, falls diese auf eine Gleichstellungsbeschwerde folgt. In diesem Zusammenhang
schreibt Art. 335 Abs. 2 OR vor, dass eine Kiindigung auf Wunsch schriftlich zu begriinden
ist. Sowohl Arbeitnehmer/innen als auch Arbeitgebende haben Anspruch auf eine Begrin-
dung.®’° Eine solche Begriindung ist unerlasslich, um zu beurteilen, ob eine Kiindigung miss-
brauchlich ist.?”!

2.3. Bedeutung privater Initiativen

[238] Zusatzlich zu den gesetzlichen Schutzmechanismen wird die unternehmerische Ver-
antwortung, Menschenrechte zu achten, durch private Initiativen flankiert. Dem Schutz vor
Menschenrechtsbeeintrachtigungen am Arbeitsplatz durch private Akteure dienen verschie-
dene von Unternehmen in der Schweiz lancierte oder von ihnen getragene Initiativen. Die
Schweiz unterstltzt einige solcher Initiativen direkt und beteiligt sich dadurch an der Umset-

366 7u den aus 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen fliessenden Schutzpflichten: BGE 132 Il 257.

367 Tribunal de Prud’hommes de I’arrondissement de Lausanne, Arrét du 10 Octobre 2005 (T304.021563),
sowie Arbeitsgericht Zirich, 2. Abteilung, Geschéaft Nr. AN 050401/U 1 vom 13. Januar 2006. Im ers-
ten Fall wurde die Klagerin aufgrund ihrer Hautfarbe, im zweiten Fall aufgrund ihrer Herkunft nicht einge-
stellt.

368 STREIFF/VON KAENEL, Art. 336¢, S. 726 Rz. 9.

369 |bid., Art. 336¢, S. 727 Rz. 10.

370 |bid., Art. 335, S. 605 Rz. 13.

371 BGE 121 1l 60, S. 61. Siehe insbesondere Erwagung 3b.
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zung der unternehmerischen responsibility to respect (Abschnitt Il der Leitprinzipien). Diese
statuiert, dass Unternehmen eine umfassende menschenrechtliche Sorgfaltspflicht bei allen
Geschaftstatigkeiten obliegt. Ein Schutz vor Diskriminierung und die Garantie von Chancen-
gleichheit beim Zugang zum Arbeitsmarkt liegt nicht nur im Interesse von potentiellen Ar-
beitnehmer/innen, sondern auch von Unternehmen. Eine diskriminierungsfreie Anstellung
fordert den optimalen Einsatz von Kompetenzen und schafft ein angenehmes Arbeitsklima.3”2

[239] In die Reihe der fiir die Schweiz besonders relevanten Unternehmensbestimmungen
gehoéren der United Nations Global Compact und der Internationale Verhaltenskodex fir pri-
vate Sicherheitsdienstleister (ICoC). Der Global Compact schreibt in seinem Prinzip 6 nicht-
diskriminierende Rekrutierungen vor.3’® Beinahe 70 schweizerische Unternehmen haben sich
zur Einhaltung des Global Compacts verpflichtet.®’* Eine grundsétzliche Nichtdiskriminierung
wird auch im ICoC in Art. 42 festgehalten, welchem bislang sieben schweizerische Unter-
nehmen beigetreten sind.®’® Die Schweiz spielte bei der Ausarbeitung des ICoC eine beson-
dere Rolle, da der Entwurf in Zusammenarbeit zwischen dem EDA und beteiligten Sicher-
heitsunternehmen ausgearbeitet wurde. 37°

[240] Um den Kenntnisstand Uber die rechtlichen Grundlagen zum Schutz vor Diskriminie-
rung zu verbessern, wurden verschiedene Massnahmen getroffen: Mit der Schaffung der
ersten nationalen Internetplattform ,Vereinbarkeit von Beruf und Familie: Massnahmen der
Kantone und Gemeinden” haben das SECO und das Bundesamt fiir Sozialversicherungen
(BSV) ein fur die Praxis wichtiges Instrument zur Verwirklichung der Chancengleichheit, ins-
besondere von Mittern, am Arbeitsplatz geschaffen.®’”” Um Anwailt/innen die Information
Uber CEDAW zu erleichtern, erarbeitete die Eidgendssische Kommission fiir Frauenfragen
einen Leitfaden zum CEDAW.3’8

[241] Das Bundesgericht schliesst die Anwendung von soft /aw (beispielsweise unterneh-
mensinterne oder verbandsinterne Regelungen) nicht a priori aus, insbesondere dort nicht,
wo soft law bestehende Rechte von Arbeitnehmer/innen konkretisiert.®’® Erwahnenswert in
diesem Zusammenhang ist ein von der UBS in Zusammenarbeit mit der AIDS-Hilfe Schweiz
umgesetztes Arbeitsplatzreglement in der Form zweier Grundsatzerklarungen zum Schutz vor
Diskriminierung bei Behinderung und chronischer Krankheit®®® bzw. Schutz vor Diskriminie-

372 CapLAZI/NAGUIB, Rz. 69.
373 Siehe: < http://www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/TheTenPrinciples/principle6.html> (besucht am
3. Juni 2013).

874 Teilnehmende Unternehmen in der Schweiz: <http://www.unglobalcompact.org/participants/search?com
mit = Search&keyword = &country[] = 34&joined_after = &joined_before = &business_type = 2&sector_id =
all&listing_status_id =all&cop_status = all&organization_type id = &commit = Search > (besucht am
3. Juni 2013).

375 Eine aktuelle Liste aller teilnehmenden Unternehmen wird jeweils hier aufgeschaltet: < http://www.icoc-
psp.org/ICoCSignatoryCompanies.htm/> (besucht am 3. Juni 2013).

376 EDA, Fact Sheet ICoC 2011.

377 Siehe: <http://www.berufundfamilie.admin.ch> (besucht am 3. Juni 2013). Eine weniger weit gehende
LPlattform Familienpolitik” wurde vom Schweizerischen Arbeitgeberverband bereits 2001 lanciert.

878 Abrufbar unter <http://www.ekf.admin.ch/dokumentation/00596/index.html?lang=de> (besucht am
3. Juni 2013).

379 BGE 136 IV 97, S. 112. Im konkreten Fall bezog sich das Bundesgericht auf medizinisch-ethische Richt-
linien bei der Auslbung der éarztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen, herausgegeben von der
Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften.

580 Abrufbar unter http://www.workpositive.ch/images/stories/74659DP_Grundsatzerklrung_Krankheit.pdf
(besucht am 3. Juni 2013)
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rung bei HIV/AIDS*®' aus dem Jahr 2009.3%%2 Neben der UBS engagieren sich auch andere
schweizerische Firmen far das Thema HIV/AIDS am Arbeitsplatz.®®® Von bislang finf
schweizerischen Unternehmen wurden die vom Bund unterstitzten Women’s Empowerment
Principles unterschrieben, nach denen Unternehmen ihre fortlaufenden Bemihungen flr eine
gleichstellungsfreundliche Unternehmenskultur auszurichten haben.3*

3. Empfehlungen internationaler Uberwachungsorgane

3.1. Empfehlung des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

[242] Die im Rahmen dieses Kapitels einschlagige Empfehlung des Ausschusses fir WSK-
Rechte lautet wie folgt:

Le Comité recommande & I’Etat partie de prendre des mesures concrétes pour lutter
contre le chémage parmi les groupes vulnérables de la population, promouvoir leur in-
tégration dans le marché du travail et chercher a développer la formation profession-
nelle et I'apprentissage parmi les jeunes d’origine étrangére.3%°

[243] Die Empfehlung beinhaltet im Wesentlichen drei Elemente, die auf Grund ihrer engen
thematischen Verknipfung gemeinsam betrachtet werden. Es sind dies:

— Die Bekdampfung der Arbeitslosigkeit von diesbezlglich besonders gefédhrdeten Personen-
gruppen;

— die Forderung ihrer Integration in den Arbeitsmarkt;

— die Weiterentwicklung beruflicher Ausbildungsmdéglichkeiten und Lehrstellenangebote fir
junge Personen auslandischer Herkunft.

[244] Der Begriff der ,besonders gefahrdeten Personengruppen” wird durch den begleiten-
den Text der Empfehlung in knapper Form konkretisiert: Nach Ansicht des Ausschusses
werden darunter insbesondere Migrant/innen, Frauen sowie junge Personen ausléndischer
Herkunft verstanden.

[245] Diese Empfehlung des Ausschusses fiir WSK-Rechte vom November 2010 stiitzt sich
auf Art. 6 UNO-Pakt I:

(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht auf Arbeit an, welches das Recht jedes
einzelnen auf die Mdglichkeit, seinen Lebensunterhalt durch frei gewéhlte oder ange-
nommene Arbeit zu verdienen, umfasst, und unternehmen geeignete Schritte zum
Schutz dieses Rechts.

(2) Die von einem Vertragsstaat zur vollen Verwirklichung dieses Rechts zu unterneh-
menden Schritte umfassen fachliche und berufliche Beratung und Ausbildungspro-

%1 Abrufbar unter <http://www.workpositive.ch/images/stories/74660DP_Grundsatzerkirung HIV_AIDS.
pdf> (besucht am 3. Juni 2013).

382 Jahresbericht der AIDS-Hilfe Schweiz, 2009, S. 13.

383 Vgl. dazu die Ubersicht auf <http://www.workpositive.ch/de/engagierte-firmen.htm/> (besucht am
3. Juni 2013).

384 ygl. List of Company Signatories to the CEO Statement of Support for the Women’s Empowerment
Principles, Stand 17. April 2012, abrufbar unter: <htip://www.unglobalcompact.org/docs/issues _doc
/human_rights/WEPs_CEO_Statement _of Support_Signatories.pdf> (besucht am 3. Juni 2013).

385 CESCR, Concluding Observations Switzerland 2010, Ziff. 9.
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gramme sowie die Festlegung von Grundsétzen und Verfahren zur Erzielung einer ste-
tigen wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Entwicklung und einer produktiven
Vollbeschéftigung unter Bedingungen, welche die politischen und wirtschaftlichen
Grundfreiheiten des einzelnen schiitzen.

[246] In seinen abschliessenden Beobachtungen zeigte sich der Ausschuss besorgt ob der
hohen Arbeitslosigkeitszahlen spezifischer Gruppen, etwa von Migrant/innen, Frauen sowie
generell jungen Menschen, speziell solcher mit Migrationshintergrund. Ausserdem erachte er
die Massnahmen, welche die Schweiz bis anhin in diesem Zusammenhang durchgefiihrt ha-
be, als unzureichend.38®

[247] In den Anh6érungen zum Staatenbericht der Schweiz im November 2010 &usserte sich
der Ausschuss teilweise kritisch zu Fragen der Umsetzung, so etwa im Zusammenhang mit
der Feststellung, dass Jugendlichen ausléandischer Herkunft — in Anbetracht der Tatsache,
dass diese haufig auch bei der Lehrstellensuche benachteiligt sind — der Zugang zu
universitarer Ausbildung oft verschlossen bleibe. Auch Fragen zur Verfligbarkeit
einschlagiger statistischer Daten wurden aufgeworfen.®®” Weitere Fragen betrafen die
Umsetzung der von der Schweiz im Rahmen ihres Staatenberichts zuhanden des WSK-
Ausschusses (E/C.12/CHE/2-3) angekiindigten Massnahmen®®® zur Bekampfung von
Jugendarbeitslosigkeit.®®® Bereits 2009 wurde die Schweiz vom Ausschuss aufgefordert,
detaillierte Angaben zur Umsetzung zu machen.3%°

3.2. Empfehlung des Menschenrechtsrats im Rahmen der Universal Periodic Review

[248] Die einschlagige Empfehlung des Menschenrechtsrats aus dem ersten Uberpriifungs-
zyklus lautete wie folgt:

Renforcer les actions menées pour garantir I’égalité des chances sur le marché du tra-
vail, en particulier aux femmes des groupes minoritaires.*®’

[249] Die Empfehlung schlug verstarkte Bemihungen der Schweiz vor, die Chancengleich-
heit beim Zugang zum Arbeitsmarkt, auf welchem sowohl staatliche als auch private Akteure
tatig sind, zu verwirklichen. Ein spezieller Fokus lag auf der Situation von Frauen, die Min-
derheiten angehoren.

[250] Damit ging die Empfehlung in die gleiche Richtung wie diejenige des Ausschusses fir
WSK-Rechte, wobei der Begriff der Zielgruppe — im speziellen Frauen, die Minderheiten an-
gehoren — etwas enger gefasst wird als in der Empfehlung des WSK-Ausschusses.

[251] Im Rahmen der zweiten Uberpriifungsrunde, die fiir die Schweiz am 29. Oktober 2012
stattgefunden hat, wurde eine Reihe von Empfehlungen abgegeben, welche sich thematisch
dem Arbeitsmarkt zuordnen lassen. Die zu 2008 &quivalente Empfehlung, Massnahmen ge-
gen Geschlechterungleichheit im Erwerbsleben, insbesondere im Bereich Lohnungleichheit

386 |pid., Ziff. 9.

387 CESCR, Summary Record 39th Meeting 2010, Ziff. 29.
388 CESCR, Staatenbericht Schweiz 2008, Ziff. 121 f.

389 CESCR, Summary Record 38th Meeting 2010, Ziff. 4.
3% CESCR, List of Issues 2009, Ziff. 11, 31.

391 HRC, UPR Switzerland 2008, Empfehlung 57.19, S. 16.
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und Vertretung in Fihrungspositionen, zu treffen, wurde in diesem Zyklus von sechs Staaten
abgegeben.®%? Sie wurde von der Schweiz auch sogleich angenommen.

[252] Daneben sind weitere einschldagige Empfehlungen eingegangen: Die Slowakei emp-
fiehlt, Massnahmen zur Reduktion von Geschlechterungleichheit auf dem Arbeitsmarkt, ins-
besondere durch geniligende Kinderbetreuung, zu treffen.®®® Eine weitere, vom Bundesrat
angenommene Empfehlung betrifft die Ratifikation der ILO-Konvention Nr. 189 (ber men-
schenwiirdige Arbeit fiir Hausangestellte (Philippinen).®** Diese Konvention wurde 2011 von
der ILO verabschiedet und bislang von Uruguay, den Philippinen und Mauritius ratifiziert. Der
Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zur Motion Rytz darauf hingewiesen, dass dieses Ab-
kommen gemass Art. 19 der ILO-Verfassung dem Parlament vorgelegt werden muss, unab-
héngig vom Ergebnis der derzeit laufenden Uberpriifung, ob das Schweizer Recht mit diesem
Abkommen in Einklang steht.®?® Schliesslich wurden Massnahmen zur Senkung der Arbeits-
losenquote von Migrant/innen empfohlen (Russland); auch diese Empfehlung mit einem er-
lduternden Kommentar angenommen.3%¢

[253] Die Empfehlung 124.1 - die Ratifikation der UN-Konvention zum Schutz aller Wander-
arbeitnehmer und ihrer Familien — wurde von der Schweiz wie schon 2008 bereits unmittel-
bar nach der Uberpriifung abgelehnt.2%’

3.3. Weitere Empfehlungen

[254] Eine Anzahl von z.T. sehr allgemein gehaltenen Empfehlungen betrifft den Bereich der
Diskriminierung, welche sich jedoch nicht spezifisch dem Arbeitsmarkt zuordnen lassen.3%8
Zusatzliche Anhaltspunkte, die in eine ahnliche Richtung wie die Empfehlungen im Rahmen
des UPR zielen, lassen sich aus mindestens zwei weiteren Staatenberichten der Schweiz
herleiten. Zum einen legte die Schweiz im Rahmen des Ausschusses flir die Beseitigung der
Rassendiskriminierung (CERD) in ihrem letzten Staatenbericht Rechenschaft Gber die Situati-
on im Bereich der (Aus-)Bildung und speziell der Diskriminierung junger Auslander/innen ab,
in welchem sie ebenfalls Massnahmen ankiindigt.3%®

[255] Zum andern bekraftigte die Schweiz im Rahmen des Staatenberichts zum Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau ihr Bewusstsein um die

392 HRC, UPR Switzerland 2012, Empfehlung 122.21-26, S. 16,

393 |bid., Empfehlung 123.75, S. 22. Der Bundesrat wollte den Ausgang der Volksabstimmung vom 3. Marz
2013 zum Bundesbeschluss Uber die Familienpolitik abwarten. Die Vorlage scheiterte am Stédndemehr.

3% |bid., Empfehlung 123.6, S. 18.
3% Nationalrat, Motion 12.3928 (Rytz); Bundesrat, Stellungnahme zur Motion 12.3928 (2012).

3% HRC, UPR Switzerland 2012, Empfehlung 123.55, S. 21. Mit der Annahme erklarte der Bundesrat: ,Ak-
tivere Massnahmen, um die Arbeitslosenrate von ausléandischen Staatsangehorigen, namentlich Frauen
und Jungen, zu senken sind bereits ergriffen worden beispielsweise im Rahmen der Kantonalen Integra-
tionsprogramme, der Armutsstrategie und strategischen Neuausrichtung der 6ffentlichen Arbeitsvermitt-
lung.”

Ibid., Empfehlung 124.1, S. 23. Die Ablehnung durch die Schweiz ist vor dem Hintergrund zu sehen,
dass die Konvention bislang von keinem Industrie- und Einwanderungsstaat ratifiziert wurde.

Beispielsweise die Empfehlungen 123.27-29 (Erlass einer umfassenden Anti-Diskriminierungs-
gesetzgebung, insbesondere zur Bekdmpfung von Rassismus) und 123.31,38 (Umfassende Strategie
bzw. weitere Massnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung).

399 CERD, Periodic Reports Switzerland 2005, Ziff. 331 ff.

397

398
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Problematik der erschwerten Integration von auslédndischen Frauen, auch in der Arbeits-

welt.*°
4, Massnahmen in der Schweiz in Bezug auf die Empfehlungen
4.1. Bereits umgesetzte Massnahmen

[256] In den letzten Jahren wurden bereits Massnahmen getroffen, um einen grésseren
Schutz vor Diskriminierung zu gewahrleisten und bessere Mdglichkeiten zu schaffen, Chan-
cengleichheit auf dem Arbeitsmarkt zu realisieren.

[257] 2008 fihrte der Kaufméannische Verband Schweiz ein Pilotprojekt mit dem Namen
smart selection durch.*°" Dieses Projekt zielte insbesondere auf die Problematik der Lehrstel-
lenvergabe aufgrund diskriminierender Merkmale wie etwa Nachnamen, die auf eine Herkunft
aus dem Balkan schliessen lassen. Das Projekt zeigte auf, dass ein Bewerbungsverfahren fir
Lehrstellen, bei welchem die Namen der Bewerbenden von Beginn an angegeben werden
mussen, Lehrstellensuchende mit Nachnamen, die mit einem Balkanstaat in Verbindung ge-
bracht werden kénnen, tatsachlich benachteiligt. Der Bund sah diesbeziiglich 2007 allerdings
keinen legislativen Handlungsbedarf.*°? Diese Haltung ist im Hinblick auf die Umsetzung der
vorliegenden Empfehlungen und im Licht der UN-Leitprinzipien und der darin geforderten
staatlichen Massnahmen zum Schutz der Menschenrechte durch Private zu Uiberdenken. Ins-
besondere waére zu prifen, ob neben gesetzgeberischen Massnahmen noch andere Mdoglich-
keiten zur Verbesserung der Situation bestehen. Eine 2011 ver6ffentlichte Studie des
Schweizerischen Forums fir Migrations- und Bevélkerungsstudien (SFM) — in Auftrag gege-
ben durch die Fachstelle fir Rassismusbekdmpfung und das Eidgendssische Biro fir die
Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen - untersuchte die Massnahmen zur Be-
kdmpfung von Ungleichbehandlungen in der Arbeitswelt, speziell die Frage nach dem Zugang
zu Arbeitsstellen.*® Sie kam zum Ergebnis, dass die wichtigsten Massnahmen bislang im
Bereich Geschlechterpolitik ergriffen wurden. Bei der Bekdmpfung der Diskriminierung aus
Grlinden der ethnischen Herkunft bestlinden wenig Erfahrungswerte in der Schweiz und es
werde kaum daflir gesorgt, dass die Rekrutierung von Personen anderer Herkunft nicht von
Diskriminierungen Uberschattet wird. Die Studie hielt ebenfalls fest, dass sich Arbeitgebende
dieser Problematik nur am Rande bewusst zu sein scheinen.*%*

[258] Ebenfalls 2011 wurde in der ILO das bereits erwdhnte Abkommen zum Schutz von
Hausangestellten verabschiedet.*°® Es wird im September 2013 in Kraft treten, ein Jahr
nachdem die Philippinen als zweiter Staat das Abkommen ratifiziert und damit die notwendi-
ge Voraussetzung flir das Inkrafttreten geschaffen haben. Angesichts der zahlreichen von
diesem Abkommen betroffenen Rechtsbereiche, der notwendigen Konsultation der Kantone

400 CEDAW, Summary Record 894th meeting 2009, Ziff. 5 und 57.

401 Schlussbericht einsehbar unter < http://www.nahtstelle-transition.ch/files/nst8931b.pdf> (besucht am
3. Juni 2013).

492 Standerat, Interpellation 07.3265 (Fetz).
403 FRB, Studie Diskriminierungsbekdmpfung 2011.
404 |pid., S. 54.

405 \Wortlaut der ILO Domestic Workers Convention: <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
ed _norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_157836.pdf> (besucht am 3. Juni 2013).
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sowie heikler migrations- und gaststaatenpolitischer Aspekte ist die Prifung des Abkom-
mens in der Schweiz noch nicht abgeschlossen.*°® Parallel dazu verabschiedete der Bundes-
rat im August 2011 eine entsprechende Verordnung Uber private Hausangestellte (PHV).*%’
Diese Verordnung regelt die Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen fiir die privaten
Hausangestellten des Personals von diplomatischen Missionen, sténdigen Missionen, konsu-
larischen Posten und internationalen Organisationen. Sie tragt der besonderen Schutzbedrf-
tigkeit dieser oft auslandischen Hausangestellten Rechnung.

42. Angekiindigte Massnahmen

[259] Im November 2011 sprach sich der Bundesrat fur rechtliche Neuerungen der Integrati-
onsbestimmungen aus, die einen Bezug zu den Empfehlungen des Ausschusses fir WSK-
Rechte und des Menschenrechtsrates aufweisen. Der Integrationsplan, welcher von Bund
und Kantonen gemeinsam erarbeitet wurde, beinhaltet unter anderem eine Teilrevision des
Ausléndergesetzes (AuG).*%®

[260] Die Botschaft zur Revision des Auslandergesetzes wurde im Méarz 2013 vom Bundes-
rat verabschiedet.**® Die geplanten Anpassungen bilden einen grundlegenden Teil des vom
Bundesrat verabschiedeten Integrationsplans. Die finanziellen Mittel sollen um bis zu
40 Millionen Franken erhéht werden, ausserdem soll der Integrationsdialog mit allen wichti-
gen Partnern intensiviert werden. Integrationsvereinbarungen sollen als Anreiz, aber auch als
Verpflichtung von Migrant/innen dazu dienen, beispielsweise Sprachkenntnisse zu erwerben
(Art. 58b E-AuG). Es ist vorgesehen, dass auch Arbeitgebende einen Beitrag zur Integration
ihrer auslandischen Arbeitnehmer/innen und derer Familienangehdrigen leisten, primar indem
sie diese Uber die Integrationsférderung informieren.*'® Die Botschaft halt dazu fest, dass die
Integration von Arbeitnehmer/innen, wie auch ihrer Familienangehérige, mit gezielten Mass-
nahmen zu férdern und allfallige Diskriminierungen im Rahmen der bestehenden Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Kantonen zu beseitigen seien.*""

[261] Der Integrationsplan findet auch in das Berufsbildungsgesetz (BBG) Eingang.*'? Dieses
soll in seinem Zielartikel durch Bestimmungen zur Férderung der Chancengleichheit von Aus-
lander/innen ergédnzt werden, um die Bedeutung der Chancengleichheit und der Integration
zu unterstreichen.*'3

406 ygl. Bundesrat, Stellungnahme zur Motion 12.3928 (2012).

497 Verordnung vom 6. Juni 2011 Uber die Einreise-, Aufenthalts- und Arbeitsbedingungen der privaten
Hausangestellten von Personen, die Vorrechte, Immunitdten und Erleichterungen geniessen (SR
192.126).

Pressemitteilung des EJPD vom 23. November 2011, abrufbar unter <http://www.ejpd.admin.ch/
efjpd/de/home/dokumentation/mi/2011/20117-11-232.htm/> (besucht am 3. Juni 2013).

409 Botschaft zur Anderung des Auslandergesetzes (Integration) vom 8. Méarz 2013, BBI 2013 2397.

410 Art. 58c E-AuG: ,Die Arbeitgeber tragen zur Integration von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und
nachgezogenen Familienangehodrigen bei. Sie informieren sie Gber geeignete Integrationsférderungsange-
bote und unterstiitzen sie bei der Teilnahme an solchen Angeboten.”

Bundesrat, Botschaft Integration (2013), S. 2406.
412 Berufsbildungsgesetz vom 13. Dezember 2002 (SR 412.10).
413 Bundesrat, Botschaft Integration (2013), S. 2403.

408

41
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[262] Mit der gleichen Vorlage soll auch das Arbeitslosenversicherungsgesetz (AVIG) gean-
dert werden.*' Im Vordergrund stehen Bestimmungen zur Verbesserung der Zusammenar-
beit zwischen den Durchfiihrungsorganen des Asyl- und Auslanderrechts und der Arbeitslo-
senversicherung. Diese sollen in den Grundsatzen zu den Massnahmen betreffend den Ar-
beitsmarkt (Art. 59 Abs. 5 E-AVIG) und zur interinstitutionellen Zusammenarbeit
(Art. 85f Abs. 1 lit. e E-AVIG) verankert werden. Zudem soll arbeitslosen Personen zur Ver-
besserung ihrer Arbeitsmarktfahigkeit mit Ausbildungszuschiissen der Abschluss einer beruf-
lichen Ausbildung ermdglicht werden, wenn ihre im Ausland abgeschlossene berufliche Aus-
bildung in der Schweiz nicht anerkannt ist (Art. 66a Abs. 1 lit. ¢ E-AVIG).

[263] Im Mai 2013 verabschiedete der Bundesrat Uberdies die Botschaft zum Weiterbil-
dungsgesetz.*'® Dieses hat unter anderem zum Ziel, méglichst vielen Menschen Zugang zur
Weiterbildung zu gewahren. Zudem soll dort, wo Bedarf besteht, die Chancengleichheit ver-
bessert werden, beispielsweise fir Menschen mit Behinderungen oder Migrant/innen.*'®
Ebenfalls im Weiterbildungsgesetz verankert werden soll die Férderung von Grundkompeten-
zen Erwachsener zur besseren Integration (Lesen, Schreiben, Alltagsmathematik, Anwen-
dung von Informations- und Kommunikationstechnologien und Grundkenntnisse zu den wich-
tigsten Rechten und Pflichten).*'’

[264] 2008 wurde die Motion Barthassat mit dem Ziel, jugendlichen Sans-Papiers eine Be-
rufslehre zu erméglichen, von den eidgenéssischen Raten angenommen.*'® Darin wurde der
Bundesrat beauftragt, Jugendlichen ohne gesetzlichen Status, die ihre Schulbildung in der
Schweiz absolviert haben, den Zugang zu einer Berufslehre zu ermdglichen. Auf den 1. Feb-
ruar 2013 wurde die Verordnung lber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstéatigkeit (VZAE)*'®
dahingehend geéandert, dass jugendliche schriftenlose Auslander/innen, die gut integriert
sind, d.h. eine Landessprache sprechen, die schweizerische Rechtsordnung beachten und
mindestens flnf obligatorische Schuljahre in der Schweiz besucht haben, eine Berufslehre
absolvieren kénnen. Analog zur Hartefallregelung missen sich die Jugendlichen bei der Ge-
suchstellung tber ihre Identitat ausweisen.*?°

414 BG vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung
(SR 837). Bundesrat, Botschaft Integration (2013), S. 2438 ff.

415 Botschaft zum Bundesgesetz iber die Weiterbildung vom 15. Mai 2013, BBI 2013 3729.

416 Art. 8 Entwurf des Bundesgesetzes iiber die Weiterbildung: Bund und Kantone sind bestrebt, mit der von
ihnen geregelten oder unterstiitzten Weiterbildung insbesondere:

a. die tatsachliche Gleichstellung von Frauen und Méannern zu verwirklichen;

b. den besonderen Bedirfnissen von Menschen mit Behinderungen Rechnung zu tragen;

c. die Integration von Auslanderinnen und Ausléandern zu erleichtern;

d. die Arbeitsmarktféhigkeit gering qualifizierter Personen zu verbessern.

Dazu Bundesrat, Botschaft Integration 2013, S. 3756.
417 Art. 13-16 Entwurf Weiterbildungsgesetz; Bundesrat, Botschaft Weiterbildung 2013, S. 3757 ff.
418 ygl. Nationalrat, Motion 08.3616 (Barthassat).
419 Verordnung vom 24. Oktober 2007 Uber Zulassung, Aufenthalt und Erwerbstatigkeit (SR 142.201).
420 Neuer Art. 30a VZAE.
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. BESTEHENDE PROBLEMBEREICHE UND HANDLUNGSOPTIONEN

1. Bestehende Problembereiche

1.1. Problembereiche bei der Integrationsfdrderung

[265] Eine kurzlich erschienene Studie der OECD zum Thema der Integration von Mig-
rant/innen auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt kommt insgesamt zu einem guten Ergeb-
nis.*?! Gleichzeitig werden aber verschiedene bestehende Defizite der schweizerischen Ar-
beitsmarktintegration bei spezifischen Gruppen von Zuwanderern und Zuwanderinnen aufge-
zeigt. Beispielsweise gebe es kein spezielles Programm fir die Integration humanitarer Mig-
rant/innen. Weiter seien Frauen mit kleinen Kindern benachteiligt, da sie oft nicht Zugang zu
samtlichen Massnahmen aktiver Arbeitsmarktpolitik hatten. Ein weiteres Problem sieht die
Studie darin, dass Diplome an sich gut qualifizierter Migrant/innen aus Nicht-OECD-Staaten
nur ungentgend anerkannt wurden. Kritisiert wird schliesslich die in die Kompetenz der Kan-
tone fallende fehlende friihe Einschulung von Immigrantenkindern, welche zumindest teilwei-
se deren oft im Vergleich schlechtere Leistungen zur Folge hat.

1.2. Problembereiche im Zusammenhang mit Diskriminierung

[266] Indem die Empfehlung des Ausschusses flir WSK-Rechte fordert, die Arbeitslosigkeit
bestimmter Personengruppen zu bekdmpfen und deren Integration in den Arbeitsmarkt zu
fordern, weist sie indirekt auch auf gewisse Méangel im Schutz vor Diskriminierung hin. Die
Schweiz verfigt Uber keinen allgemeinen Rechtsschutz vor Diskriminierungen beim Zugang
zum Arbeitsmarkt. Im Unterschied dazu passten die Mitgliedstaaten der EU gestlitzt auf die
EU-Richtlinie 2000/43 ihre Gesetzgebung an und fihrten einen umfassenden Diskriminie-
rungsschutz ein.*?2 So haben etwa die Niederlande eine nationale Gleichbehandlungsstelle
aufgebaut, welche eine Vermittlungsrolle einnimmt und auch Beschwerden von Opfern ent-
gegennimmt.*??

[267] Auch wenn die Empfehlungen des Ausschusses fir WSK-Rechte und des Menschen-
rechtsrates keinen allgemeinen Rechtsschutz vor Diskriminierung beim Zugang zum Arbeits-
markt fordern, so fallt dennoch das Fehlen einer umfassenden Antidiskriminierungsgesetzge-
bung auf. Wahrend Frauen und Menschen mit Behinderungen einen weiten spezialgesetzli-
chen Schutz geniessen, fehlt dieser fliir andere schutzbedirftige Gruppen, etwa die in der
Empfehlung des Ausschusses fir WSK-Rechte erwahnten jungen Menschen auslandischer
Herkunft. Wie angesprochen bietet das Privatrecht insbesondere Uber Generalklauseln ge-
wisse Mdoglichkeiten, im Vertragsrecht Chancengleichheit zu realisieren und Diskriminierung
zu bekampfen.*?* Da aber ein umfassender rechtlicher Rahmen fehlt, sind sich Vertrags-

421 OECD, Working Paper 2012.

422 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 23. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft. Zur Rassendiskriminierung auf dem Arbeits-
markt gemaéss europaischem Recht vgl. auch OriviA LE FORT/MAYA HERTIG, La discrimination raciale sur le
marché de I’'emploi en droit européen, in: Tangram Nr. 29 der EKR vom Juni 2012, S. 80 ff.

423 CapLAZI/NAGUIB, Rz. 97a.
424 Siehe dazu oben Rz. 234ff.
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partner oft nicht bewusst, wie sie sich auf dem Arbeitsmarkt zu verhalten haben und wissen
nicht, welche Rechte ihnen zustehen bzw. wie stark ihre Vertragsfreiheit eingeschrankt ist.
Personen mit Migrationshintergrund verfliigen darlber hinaus nur selten Gber Kenntnisse der
sog. ,Rassismusstrafnorm” (Art. 261bis StGB).

[268] Problematisch erscheint die Tatsache, dass gemass aktueller Rechtslage Angehérige
von EU- und EFTA-Staaten Uber einen im Vergleich zu Angehoérigen anderer Staaten, auch
Schweizerinnen und Schweizern, erhéhten Schutz im Zusammenhang mit Diskriminierung
verfiigen.*?® Der Grund dafur sind die in den mit der EU und der EFTA abgeschlossenen Frei-
zligigkeitsabkommen enthaltenen allgemeinen Verbote, aufgrund der Staatsangehoérigkeit zu
diskriminieren. Dieses arbeitsrechtlich relevante Diskriminierungsverbot ist unmittelbar auf
privatrechtliche Arbeitsverhaltnisse anwendbar; Angehorige der EU- und EFTA-Staaten kén-
nen sich damit direkt auf das Freiziigigkeitsabkommen berufen.*26

1.3. Problembereiche im Zusammenhang mit Kiindigungen auf Grund gewerkschaftlicher Tatigkeit

[269] Nicht im direkten Zusammenhang mit einer Empfehlung eines internationalen Uberwa-
chungsorgans, aber von der ILO wiederholt vorgebracht wurde die Ansicht, dass die obliga-
tionenrechtlichen Sanktionen, welche bei missbrauchlicher Kiindigung wegen gewerkschaft-
licher Aktivitaten vorgesehen sind, nicht ausreichend seien. 2004 hiess der Ausschuss zur
Vereinigungsfreiheit (Committee on Freedom of Association) eine vom Schweizerischen Ge-
werkschaftsbund (SGB) eingereichte Beschwerde gut und forderte die Schweiz auf, ihre Ge-
setzgebung anzupassen.*?’” 2006 erfolgte ein weiterer Aufruf, entsprechende gesetzliche
Anderungen vorzunehmen.*?® Nachdem mehrere Anl3ufe fiir eine Teilrevision des OR bis
heute zu keinem Ergebnis gefliihrt haben, hat der SGB die Beschwerde vor dem Ausschuss
fir Vereinigungsfreiheit vor der ILO mit Eingabe per 19. September 2012 reaktiviert.*?° In
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass in der ILO derzeit dusserst kontroverse Diskus-

425 Entscheid des Bundesgerichts 2C 354/2011 vom 13. Juli 2012: Die Inldnderdiskriminierung ist im Frei-
zligigkeitsabkommen angelegt und misste vom Gesetzgeber gedndert werden. Dazu auch SIMONETTA
SOMMARGUA, Rechtsentwicklung im Wechselspiel von Gerichten und Gesetzgeber, in: Justice — Justiz —
Guistizia 2012/4, Rz 15-17.

KATHRIN BUCHMANN, Schutz vor rassistischer Diskriminierung — eine Frage der Staatsangehodrigkeit, in:
Tangram Nr. 29 der EKR vom Juni 2012, S. 85.

427 Fall  Nr. 2265 vom 14.Mai 2003, abrufbar unter <http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p
=7000:50001: 0::NO::P50007 COMPLAINT FILE ID:2897410> (besucht am 3. Juni 2013), wo auch
verschiedene Falle durch den SGB aufgelistet werden. Der Bundesrat wies damals die Argumente des
SGB zurlick; vgl. Medienmitteilung vom 31. Marz 2004, abrufbar unter <http://www.wbf.
admin.ch/aktuell/00120/index.html?lang =de&msg-id=9329> (besucht am 3. Juni 2013).

Der Bundesrat legte daraufhin einen Zusatzbericht vor, nach welchem das geltende schweizerische
Recht den Arbeitnehmer/innen angemessenen Schutz bietet und ein ausgewogenes Gleichgewicht zwi-
schen Sanktion und Flexibilitdt des Arbeitsmarkts vorsieht; vgl. Medienmitteilung vom 16. Juni 2006,
abrufbar unter <http://www.seco.admin.ch/aktuell/00277/01164/071980/index.html?lang = de&msg-
id=5664> (besucht am 3. Juni 2013).

429 Der Bericht Uber die Vernehmlassungsergebnisse liegt seit Oktober 2012 vor (abrufbar unter
<http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1933/Ergebnisbericht_Sanktionen-bei-missbraeuchlicher-
oder-ungerechtfertigter-Kuendigung de.pdf>; besucht am 3. Juni 2013). Der Bundesrat hat in der Folge
das EJPD beauftragt, eine Botschaft zur Teilrevision des OR zu erarbeiten. Ob der Kiindigungsschutz all-
gemein verbessert werden soll, wird der Bundesrat spater gestitzt auf eine Studie Uber die Grundlagen
des Klndigungsschutzes fiur Arbeitnehmervertreter entscheiden; vgl. Medienmitteilung vom
21. November 2012, abrufbar unter <http://www.bj.admin.ch/content/bj/de/home/dokumentation/
medieninformationen/2012/ref 2012-11-21.htm/> (besucht am 3. Juni 2013). Die Stellungnahme des
Bundesrates nach der Reaktivierung der Beschwerde durch den SGB im September 2012 war zum Zeit-
punkt der Drucklegung noch in Erarbeitung.
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sionen zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmervertretern gefiihrt werden zur Frage, ob die
ILO-Konvention Nr. 87 auch ein Streikrecht beinhaltet.**°

2. Handlungsoptionen

[270] Um den oben genannten Defiziten gerecht zu werden, kénnte die Schweiz sowohl in
der Rechtsetzung als auch in der Rechtsanwendung verschiedene Schritte unternehmen.
Einige der hier abgegebenen Empfehlungen entsprechen denjenigen der Eidgendssischen
Kommission gegen Rassismus von 2010 sowie Studien der ILO.*®*' Weitere Empfehlungen
finden sich in sog. ,Schattenberichten” verschiedener Nichtregierungsorganisationen. Die im
Februar 2012 erschienene Studie der OECD*3? beinhaltet eine Reihe weiterer, teils konkreter
Handlungsempfehlungen an die Schweiz. Eine Auswahl wird in der Folge entsprechend ihrer
schwerpunktmassigen Zuordnung entweder zum Bereich der allgemeinen Integrationsforde-
rung oder zu Diskriminierung aufgefihrt.

2.1. Maglichkeiten zur allgemeinen Integrationsférderung

[271] Die von der OECD publizierten Empfehlungen zu méglichen Handlungsmassnahmen*®?
bekraftigen grundséatzlich die Stossrichtung der Schweiz, welche durch den im Novem-
ber 2011 vorgestellten Integrationsplan vorgegeben wurde.

[272] Gleichzeitig wird mit einer Reihe von Empfehlungen der OECD selbst darauf hingewie-
sen, dass die Schweiz im Bereich der allgemeinen Integrationsférderung noch tber viel Ver-
besserungspotenzial verfligt. Dieses lasst sich in vier Bereiche zusammenfassen: die Stér-
kung des Ubergeordneten Rahmens, die Férderung einer schnellen Integration von aus huma-
nitdren Grinden eingewanderten Migrant/innen, eine bessere Nutzung der Fahigkeiten von
Migrant/innen sowie die Verstdrkung der Anstrengungen zur raschen Integration von Migran-
tenkindern.*3*

[273] Im Zentrum vieler Empfehlungen der OECD-Studie steht die Intensivierung der Zusam-
menarbeit zwischen Bund und Kantonen sowie der Kantone untereinander. Dieser verstark-
ten Kooperation, sowie einigen weiteren Empfehlungen — beispielsweise im Zusammenhang
mit einer erleichterten Anerkennung von auslandischen Diplomen oder der Fdrderung von
Sprachkenntnissen - ist beizupflichten. Andere, im Grunde ebenfalls prifenswerte Empfeh-
lungen, wie die Vereinfachung des Zugangs zum schweizerischen Birgerrecht oder eine be-
fristete Lohnsubvention fir Migrant/innen dirften dagegen vor grosseren politischen Hirden
stehen und scheinen nicht unmittelbar umsetzbar zu sein.

[274] Der bereits erwéahnte Integrationsplan der Schweiz nimmt wesentliche Elemente dieser
Empfehlungen auf.

430 INTERNATIONALES ARBEITSAMT, Bericht des Sachverstandigenausschusses fiir die Durchfiihrung der Uber-
einkommen und Empfehlungen, Bericht Ill (Teil 1A): Allgemeiner Bericht und Bemerkungen zu bestimm-
ten Landern, ILC.102/llI(1A), Genf 2013, insbes. Ziff. 102 ff.

431 1LO, Labour Migration 2003; ILO/IOM/UNHCHR, Discussion Paper 2001.
432 OECD, Working Paper 2012.

433 |bid., S. 69 ff.

434 |bid., S. 69 ff.
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2.2. Maglichkeiten zum Abbau von Diskriminierung

[275] Um das volkerrechtliche Diskriminierungsverbot umfassend zu gewahrleisten, sollte die
Schweiz ihre Vorbehalte zu Art. 26 UNO-Pakt Il sowie Art. 2 Abs. 1 lit a CERD prifen, zu-
mal sie vom UN-Menschenrechtsausschuss wiederholt dazu aufgefordert wurde.*3*® Durch
den Rlckzug des Vorbehalts zu Art. 26 UNO-Pakt Il kénnte eine substantielle Verbesserung
erreicht werden, da das umfassende Diskriminierungsverbot damit unmittelbar anwendbar
wirde. Ferner wéare es begrissenswert, dass die Schweiz die Ratifizierung des
12. Zusatzprotokolls zur EMRK evaluiert — die Schweiz hat dieses als einer der wenigen eu-
ropaischen Staaten weder unterzeichnet noch ratifiziert.

[276] Um Opfern Zugang zu einem bewéhrten internationalen Streitschlichtungsmechanis-
mus zu gewahren, kénnte die Schweiz prifen, ob sie das 1. Zusatzprotokoll zum UNO-
Pakt Il ratifizieren kann, wie dies bereits viele andere europaische Staaten gemacht haben.
Somit hatten Opfer von Diskriminierungen Zugang zum UN-Menschenrechtsausschuss.

[277] Flr viele Uberraschend beantragt der Bundesrat die Annahme des Postulats Naef, wel-
ches ihn beauftragen will, einen Bericht zum Recht auf Schutz vor Diskriminierung auszuar-
beiten.**® Bislang hatte der Bundesrat jeweils argumentiert, dass das geltende Recht zum
Schutz vor Diskriminierung ausreiche und insbesondere ein allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz nicht ndtig sei.*®” Neben der Méglichkeit, ein umfassendes Antidiskriminierungsgesetz
zu schaffen, sind aber auch punktuelle gesetzgeberische Massnahmen zur Verbesserung des
Diskriminierungsschutzes denkbar. Die bestehende nicht einfach zu begriindende Hierarchie
bei den sensitiven Merkmalen fir Diskriminierungen kénnte so mindestens teilweise aus dem
Weg geraumt werden. Hier wird unter anderem vertreten, sich am GIG zu orientieren, da
Instrumente aus dem GIG, welche zu einer teilweisen Verbesserung der Stellung von Frauen
auf dem Arbeitsmarkt gesorgt haben, durchaus erfolgreich angewandt worden sind: Nieder-
schwellige Schlichtungsstellen, Verfahren mit erleichterter Beweislast sowie das Verbands-
klagerecht.

[278] Der Bundesrat méchte das UN-Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit
Behinderung (BehiK) ratifizieren.**® Dieses verbietet die Diskriminierung von Menschen mit
Behinderung in allen Lebensbereichen, damit auch am Arbeitsplatz, und garantiert ihnen die
blrgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Menschenrechte. Art. 27
BehiK umschreibt den Inhalt des Rechts auf Arbeit fir Menschen mit Behinderung und ver-
ankert Massnahmen, welche zur Durchsetzung dieses Rechts geeignet erscheinen. Im
schweizerischen Recht nehmen Art. 8 Abs. 2 und 4 BV teilweise die Anforderungen des
Ubereinkommens auf. Auf Bundesebene greift zudem eine Reihe gesetzlicher Bestimmungen
teilweise die Anliegen und Verpflichtungen des Ubereinkommens im Bereich des Erwerbsle-
bens auf, so z.B. im Behindertengleichstellungsgesetz,*3® im Invalidenversicherungsgesetz,**°

43% yvgl. MRA, Concluding Observations Switzerland 1996, Ziff. 11, 21; in jingerer Vergangenheit: MRA,
Concluding Observations Switzerland 2009, Ziff. 4.

436 Nationalrat, Postulat 12.3543 (Naef), Antwort des Bundesrates vom 5. September 2012.

437 So z.B. die ausfiihrliche Antwort des Bundesrates auf eine Interpellation zum Thema der rassistischen
Diskriminierung in der Arbeitswelt; vgl. Nationalrat, Interpellation 03.3372 (Bihlmann); Bundesrat, Ant-
wort auf Interpellation 03.3372 (2003).

438 Botschaft zur Genehmigung des Ubereinkommens vom 13. Dezember 2006 iber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen vom 19. Dezember 2012, BBI 2013 66.

439 BG (iber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (SR 151.3).
440 BG (iber die Invalidenversicherung (SR 831.20).
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441 442

im Arbeitslosenversicherungsgesetz, im Arbeitsgesetz und sogar im Arbeitsvertrags-
recht des OR.**® Der Nationalrat hat der Konvention im Juni 2013 als Erstrat zugestimmt.***

[279] In gewissen Bereichen der Diskriminierung sind Arbeitnehmende mit Behinderungen
somit bereits unter der geltenden Rechtsordnung geschiitzt. Die bestehenden Bestimmungen
sind allerdings nicht so detailliert wie Art. 27 BehiK. **° Insbesondere schiitzt das Arbeitsver-
tragsrecht des OR nicht unmittelbar vor Diskriminierung aufgrund einer Behinderung bei der
Anstellung, also beim Zugang zum Arbeitsmarkt. Der Bundesrat ist jedoch der Ansicht, dass
mit der gegenwartigen Regelung ein ausreichender Schutz vor Diskriminierung gewahrleistet
wird.*46

[280] Der Bundesrat hat das Ubereinkommen Nr. 122 der ILO (iber die Beschaftigungspolitik
am 11. Februar 2013 ratifiziert.**” Dieses unterstiitzt die Schaffung geeigneter Rahmenbe-
dingungen zur Umsetzung von gewissen Wirtschafts- und Sozialpolitiken mit dem Ziel, die
produktive Vollbeschaftigung und die frei gewahlte Erwerbstéatigkeit zu férdern. Dieses Ele-
ment der ,frei gewahlten Beschéaftigung” sieht vor, dass eines der Ziele der Beschéaftigungs-
politik darin bestehen soll, Chancengleichheit zu gewahrleisten sowie jegliche Form von Dis-
kriminierung am Arbeitsplatz zu verhindern.**® Aus Sicht des Bundesrats kommen mit der
Ratifikation des Ubereinkommens iiber die Beschaftigungspolitik keine neuen Verpflichtungen
auf die Schweiz zu, hingegen wird damit dem Willen deutlich Ausdruck verliehen, Diskrimi-
nierung auch mithilfe von Massnahmen zu beseitigen, die direkt oder indirekt auf die Umset-
zung der Beschaftigungspolitiken ausgerichtet sind.

[281] Neben normativem Vorgehen kénnte die Schweiz zudem nach dem Vorbild einer nati-
onalen Menschenrechtsinstitution eine Stelle aufbauen, welche Unternehmen als zentrale
Akteure auf dem Arbeitsmarkt bei ihrer Tatigkeit in Menschenrechtsfragen beréat. Eine solche
Institution kénnte Uber ein breites Mandat verfligen und unabhangig von Regierungsstellen
aufgebaut sein.**® Ferner kénnte der Bund Projekte wie smart selection unterstiitzen und in
einem weiteren Rahmen implementieren.

V. ZUR KOHARENZ DER EMPFEHLUNGEN INTERNATIONALER UBERWACHUNGSORGANE

[282] Die beiden bereits vor der letzten Uberpriifungsrunde gemachten Empfehlungen zum
Themenbereich Arbeitsmarkt gehen wie bereits erwahnt in eine sehr dhnliche Richtung. Ein
moderater Unterschied besteht in Bezug auf die betroffenen Personengruppen: Wahrend die
Empfehlung des WSK-Ausschusses unter die ,besonders gefahrdeten Personengruppen” in

441 BG Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung (SR 837).
442 BG (iber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (SR 822.11).

443 Das Arbeitsvertragsrecht sieht zwar keinen expliziten Schutz vor Diskriminierungen aufgrund einer Be-
hinderung vor, als zwingende Bestimmungen im Arbeitsrecht gilt aber die Pflicht des Arbeitgebenden, die
Personlichkeit der Arbeitnehmer/innen zu schiitzen (Art. 328 Abs. 1 OR).

444 Beschluss des Nationalrats vom 21. Juni 2013.

445 Art. 27 Abs. 1 lit. a BehiK halt fest, dass Diskriminierung auf Grund einer Behinderung in allen Fragen
der Beschéftigung jeder Art, einschliesslich der Bedingungen in Bezug auf Rekrutierung, Einstellung und
Arbeitsbedingungen, zu verbieten sei.

446 Bundesrat, Botschaft BehiK 2012, S. 708.

447 Das Parlament hat der Ratifikation am 28. September 2012 zugestimmt.
448 Bundesrat, Botschaft ILO Ubereinkommen Nr. 122 (2012), S. 4225.

449 ygl. dazu UN GA, Paris Principles 1993.
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erster Linie Migrant/innen, Frauen, sowie junge Personen auslandischer Herkunft subsumiert,
spricht die Empfehlung des Menschenrechtsrats explizit ,insbesondere von Frauen, welche
Minderheiten angehéren”. Ein Problem hinsichtlich widersprichlicher Empfehlungen liegt
damit in diesem Bereich nicht vor.

[283] Allenfalls von Beachtung mag die Tatsache sein, dass beide Formulierungen sich —
zumindest implizit — nicht auf eine bestimmte Personengruppe beschranken, da ,insbesonde-
re” (und e contrario damit nicht nur) auf eine Gruppe Bezug genommen wird; auch erhalten
die ,besonders gefahrdeten Personengruppen” durch weitere Ausfiihrungen der Empfehlung
keine abschliessende Kontur.

[284] Die im Rahmen der zweiten Uberpriifungsrunde gemachten, z.T. spezifischeren Emp-
fehlungen lassen sich thematisch demselben Problemkreis zuordnen, so dass insgesamt von
Kohérenz gesprochen werden.*%°

V. FAZIT UND AUSBLICK

[285] Die Prasidentin der EKR hielt 2012 fest, dass einerseits eine moralische Verpflichtung
bestehe, den Rassismus am Arbeitsplatz zu bekdmpfen, andererseits aber auch ein wirt-
schaftliches Interesse, Menschen, die zum Wohlstand unseres Landes beitragen, nicht zu
diskriminieren.*®" Diese Aussage ist dahingehend zu préazisieren und zu ergénzen, dass — wie
in diesem Kapitel dargelegt — nicht nur eine moralische, sondern grundsétzlich auch eine
rechtliche Verpflichtung besteht.

[286] Die Ausfiihrungen zeigen, dass die Schweiz viel unternimmt, um den Schutz vor Dis-
kriminierung im wirtschaftlichen Bereich umzusetzen. Insbesondere wurden in jlingerer Ver-
gangenheit verschiedene Bestrebungen im Gang gesetzt, um auf legislatorischem Weg die in
den Empfehlungen der UN-Vertragsorgane erwahnten Punkte aufzunehmen. Gegenwartig
befinden sich verschiedene Gesetzesentwdilrfe und -&dnderungen in der Vernehmlassung bzw.
wurden kirzlich abgeschlossen; es bleibt zu beobachten, in welcher Form diese schliesslich
Eingang in die schweizerische Rechtsordnung finden werden.

[287] Diese Bestrebungen sollen aber nicht darliber hinwegtduschen, dass das Ziel eines
umfassenden Schutzes vor Diskriminierung auch im wirtschaftlichen Bereich mit dem
Schliessen der noch bestehenden Liicken auf internationaler Ebene besser erreicht werden
kénnte. Es ist deshalb angebracht, auch in Zukunft diejenigen Entwicklungen zu antizipieren
und proaktiv mitzugestalten, welche sich als logische Fortsetzung der vom UN-
Menschenrechtsrat verabschiedeten Leitprinzipien in den nachsten Jahren entwickeln wer-
den. Wenngleich viele dieser neuartigen Instrumente nicht Giber einen verbindlichen Charak-
ter verfiigen und oft nur einzelne Branchen betreffen, so ist doch bereits heute klar, dass
damit einerseits die seit langem bestehenden staatlichen Schutzpflichten bestatigt, anderer-
seits neue Aufgaben auf private Unternehmen in ihrer Rolle als Arbeitgeber zukommen wer-
den.

480 vgl. dazu oben Rz. 248ff.

451 MARTINE BRUNSCHWIG GRAF, Rassismusbekampfung am Arbeitsplatz: im Interesse aller, in: Tangram Nr. 29
der EKR vom Juni 2012, S. 6.
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