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I. Einleitung

Juristisch gesehen, was ist ein nachhaltiges Unternehmen? Unternehmen
konnen einen Beitrag leisten zu den wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen
Dimensionen der nachhaltigen Entwicklung und noch konkreter zu der Errei-
chung der 17 Ziele fiir nachhaltige Entwicklung der UN-Agenda 2030.! Sie kénnen
zum Beispiel zur Bekdmpfung der Armut beitragen (Ziel 1) und menschenwiirdige
Arbeit schaffen (Ziel 8). Sie konnen Geschlechtergleichheit fordern (Ziel 5) durch
ihre Unternehmensfithrung, aber auch zu einer inklusiven, gleichberechtigten und
hochwertigen Bildung (Ziel 4) tiber die Unternehmensbesteuerung beitragen. Man
kann auch von einem nachhaltigen Unternehmen erwarten, die 6kologische Séule

I UNO-Generalversammlung, Resolution «Transforming our world: the 2030 Agenda

for Sustainable Development», A/RES/70/1, 21. Oktober 2015.
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der nachhaltigen Entwicklung zu beriicksichtigen, wie die Bekdmpfung des Kli-
mawandels (Ziel 13), der Erhalt der Biodiversitdt in den Ozeanen (Ziel 14) und in
den Wiéldern (Ziel 15).

Die nationale Gesetzgebung ist von dieser Idee eines nachhaltigen Unternehmens
sehr weit entfernt. Es gibt eigentlich keine juristische Definition von nachhaltigen
Unternehmen in der Schweiz. Im Schweizer (Obligationen)Recht miissen gewisse
Grossunternchmen Berichte erstatten iiber Umweltbelange, insbesondere die
CO,-Ziele, iiber Sozialbelange, liber Arbeitnehmerbelange und liber die Achtung
der Menschenrechte (Art. 964a-c OR). Uber Transparenzpflichten hinaus gelten
zwar besondere Sorgfaltspflichten (due diligence obligations), aber nur in Bezug
auf Kinderarbeit und Konfliktmineralien (Art. 964j-1 OR), und dies erst seit Janu-
ar 2022. Im europiischen Vergleich hinkt die Schweiz hinterher, insbesondere
nach der Verabschiedung der EU-Richtlinie 2022/2464 hinsichtlich der Nachhal-
tigkeitsberichterstattung von Unternehmen (Corporate Sustainability Reporting
Directive, CSRD)? und der EU-Richtlinie 2024/1760 iiber die Sorgfaltspflichten
von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (Corporate Sustainability Due
Diligence Directive, CSDDD).3

Dieser Beitrag erldutert die Transparenz- und Sorgfaltspflichten in Bezug auf
Menschenrechte und Umwelt im geltenden Schweizer Recht. Er 14dt aber auch
dazu ein, tiber den Unterschied zwischen formell «transparenten» und «verant-
wortungsvollen» Unternehmen (die sich an menschenrechtliche und umweltrecht-
liche Transparenz- und Sorgfaltspflichten halten) und «nachhaltigen» Unterneh-
men (die messbare positive Effekte auf die wirtschaftlichen, sozialen und
6kologischen Dimensionen der nachhaltigen Entwicklung nachweisen kénnen)
nachzudenken.

I1. UNO- und OECD-Sorgfaltspflichten (Due Diligence)

A. Menschenrechtliche Sorgfaltspflicht

2011 verabschiedete die UNO die UNO-Leitprinzipien zu Wirtschaft
und Menschenrechten.* Als ein Kernelement dieser Leitprinzipien haben Unter-
nehmen, und zwar alle Unternehmen unabhiingig ihrer Grosse,® die Verantwor-

2 Richtlinie (EU) 2022/2464 vom 14. Dezember 2022 hinsichtlich der Nachhaltigkeits-
berichterstattung von Unternehmen (zit. EU-Richtlinie 2022/2464).

3 Richtlinie (EU) 2024/1760 vom 13. Juni 2024 iiber die Sorgfaltspflichten von Unter-
nehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (CSDDD) (zit. EU-Richtlinie 2024/1760). Bueno/
BerNAZ/HOLLY/MARTIN-ORTEGA, S. 1 ff, fiir eine Zusammenfassung der Richtlinie.

UNO-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte: Umsetzung des Rahmens-
der Vereinten Nationen «Schutz, Achtung und Abhilfe», 2011 (UNO-Leitprinzipien).

Prinzip 14 UNO-Leitprinzipien.
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tung, international anerkannte Menschenrechte sowie die internationalen Arbeits-
rechte der ILO-Kerniibereinkommen zu achten (auch im Ausland). Um ihrer
Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte nachzukommen, sollen Unter-
nehmen insbesondere iiber ein Verfahren zur Gewéhrleistung der menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflicht verfiigen, das darauf abstellt, die Auswirkungen auf die
Menschenrechte zu ermitteln, zu verhiiten und zu mildern sowie Rechenschaft
dariiber abzulegen.® Das ist die zentrale Idee der «menschenrechtlichen Sorgfalts-
pflicht» nach internationalem Recht. Hier ist es auch wichtig zu betonen, dass die
UNO-Leitprinzipien nur minimale Erwartungen an Unternehmen festlegen
(<Menschenrechte achten>). Dieser «do no harm»-Einsatz ist aber entfernt von der
Idee eines «nachhaltigen» Unternehmens, das positive und messbare Auswirkun-
gen zu den UNO-Zielen fiir nachhaltige Entwicklung hat, ohne diese zu bein-
trachtigen.

Jede Stufe der menschenrechtlichen Sorgfaltspflicht ist in den Prinzipien 18-21
genauer erldutert. Kurz gefasst sollen Unternehmen zunéchst die tatsédchlichen
und potenziellen Auswirkungen ihrer Tdtigkeiten auf die Menschenrechte ermit-
teln und bewerten. Zweitens sollen sie angemessene Massnahmen ergreifen, um
nachteilige menschenrechtliche Auswirkungen zu verhiiten und zu mindern.
Massnahmen werden erwartet, wenn das Unternehmen eine nachteilige Auswir-
kung verursacht, aber auch wenn es dazu beitragt (zum Beispiel in der Lieferkette)
oder wenn es lediglich daran beteiligt ist. Drittens sollen Unternehmen die Wirk-
samkeit der von ihnen ergriffenen Massnahmen verfolgen, auch unter Beteiligung
der betroffenen Interessengruppen. Schliesslich sollen Unternehmen 6ffentlich
Rechenschaft dariiber ablegen, wie sie mit den Auswirkungen ihrer Tétigkeit auf
die Menschenrechte umgehen.” Stellen Unternehmen fest, dass sie nachteilige
Auswirkungen verursacht oder dazu beigetragen haben, sollen sie durch recht-
missige Verfahren fiir Wiedergutmachung sorgen oder bei der Wiedergutma-
chung kooperieren. Schliesslich miissen auch Staaten nach den UNO-Leitprinzi-
pien rechtliche, praktische und andere relevante Schranken abbauen, die zur
Verweigerung des Zugangs zu Abhilfe fiihren kénnten.?

Nach der Verabschiedung der UNO-Leitprinzipien nutzte die OECD die Gelegen-
heit, ihre eigenen Leitsétze zu verantwortungsvollem unternehmerischem Han-
deln entsprechend anzupassen. Sie stellen klar, dass Unternehmen eine risikoab-
hingige Due-Diligence-Priifung im Sinne der UNO-Leitprinzipien durchfiihren
sollen.’ Auch die dreigliedrige Grundsatzerklirung {iber Multinationale Unter-

Prinzip 15(b) UNO-Leitprinzipien.

Prinzip 24 UNO-Leitprinzipien. RUGGIE/SHERMAN, S. 923.

Prinzip 26 UNO-Leitprinzipien.

OECD-Leitsidtze fiir multinationale Unternehmen zu verantwortungsvollem unterneh-
merischem Handeln, 2023, Kapitel II (Allgemeine Grundsitze), A.11 (OECD-Leitsétze).

© o o
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nehmen und Sozialpolitik der ILO integriert diesen Begriff.!"® Zusammen bilden
die UNO-Leitprinzipien, die OECD-Leitsdtze und die ILO-MNU-Erklarung
einen einheitlichen internationalen Referenzrahmen zu verantwortungsvollem
(aber noch nicht nachhaltigem) unternehmerischen Handeln, in welchem die Er-
fillung ihrer Sorgfaltspflichten eine zentrale Rolle spielt.

B. Umweltbezogene Sorgfaltspflicht

Die UNO-Leitprinzipien gelten nur zu international anerkannten Men-
schenrechten. Uber Menschenrechte hinaus sind die OECD-Leitsétze der interna-
tionale Standard fiir verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln fiir Berei-
che wie Umwelt, Korruption oder Besteuerung. 2023 wurden die OECD-Leitsdtze
verscharft und stellen heute klar, dass Unternehmen auch im Bereich Umwelt eine
Sorgfaltspriifung durchfiihren sollten.!" Auch hier wird aber nur erwartet, dass
Unternehmen «do no harmy und verantwortungsvoll handeln, nicht aber, dass sie
einen positiven Beitrag zu den UNO-Zielen fiir nachhaltige Entwicklung leisten.

Ahnlich wie in Bezug auf die menschenrechtliche Sorgfaltspflicht sollten Unter-
nehmen konkret {iber verschiedene Massnahmen ihre Umweltauswirkungen prii-
fen, wo notig verhindern und mindern. Dies umfasst, Umweltauswirkungen fest-
zustellen und zu bewerten; messbare Vorgaben, Ziele und Strategien aufzustellen
und umzusetzen; die Wirksamkeit von Strategien regelmaissig zu tiberpriifen; die
Offentlichkeit, Beschéftigte und weitere relevante Akteure mit aussagekriftigen,
messbaren Informationen tiber Umweltauswirkungen auf dem neuesten Stand zu
halten und nétigenfalls Wiedergutmachung zu leisten. Das ist die zentrale Idee der
«umweltbezogenen Sorgfaltspflicht» nach internationalem Recht.!?

I11. Transparenz- und Sorgfaltspflichten im Schweizer Recht

Die UNO-Leitprinzipien, die OECD-Leitsdtze und die ILO-MNU-Er-
klarung bilden, wie oben erwéhnt, einen einheitlichen internationalen Referenz-
rahmen tiber verantwortungsvolles unternehmerisches Handeln. Wie sieht es im
Schweizer Recht aus? Nicht sehr gut. Mit dem Inkrafttreten des indirekten Gegen-
vorschlags zur Konzernverantwortungsinitiative im Jahr 2022 haben gewisse
Unternehmen Transparenzpflichten (Art. 964a-c OR) und gewisse Sorgfalts-
pflichten (Art. 964j-1 OR). Dennoch weicht das Schweizer Recht weiterhin deut-

ILO Dreigliedrige Grundsatzerkldrung iiber multinationale Unternehmen und Sozial-
politik, para. 10, (MNU-Erkldrung).

11 Kapitel VI (Umwelt), para. 1, OECD-Leitsétze.

Kapitel VI (Umwelt), para. 1 und Erlduterungen, para. 67 OECD-Leitsétze.
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lich von den minimalen Erwartungen der UNO und der OECD zum verantwor-
tungsvollen unternehmerischen Handeln ab.

Zu dem Hintergrund reichte 2016 eine Koalition von Nichtregierungsorganisatio-
nen die Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Unternehmen — zum Schutz von
Mensch und Umwelt» (Konzernverantwortungsinitiative) ein.!? Die Initiative hat-
te zum Ziel, Unternehmen zu einer angemessenen menschenrechtlichen und um-
weltbezogenen Sorgfaltspriifung zu verpflichten. Bei der Regelung der Sorgfalts-
pflicht sollte der Gesetzgeber Riicksicht auf die Bediirfnisse kleiner und mittlerer
Unternehmen nehmen, die geringe derartige Risiken aufweisen. Zusétzlich regel-
te die Initiative die Haftung von Unternehmen fiir den Schaden, den diese selbst
oder durch von ihnen kontrollierte Unternechmen verursachen, als Folge der Ver-
letzung von international anerkannten Menschenrechten oder internationalen
Umweltstandards.'*

Der Bundesrat beantragte der Bundesversammlung, die Initiative ohne Gegenvor-
schlag abzulehnen. Entgegen dieser Empfehlung verabschiedete der Nationalrat
einen indirekten Gegenvorschlag. Der Sténderat lehnte diesen ab und verabschie-
dete einen eigenen indirekten Gegenvorschlag — ohne Haftungsregelung fiir
Unternehmen und begrenzt auf Kinderarbeit und Konfliktmineralien. Diesem in-
direkten Gegenvorschlag des Stdnderats schloss sich schliesslich der Nationalrat
an.® In den Erlduterungen des Bundesrats zu Volksabstimmung argumentierte
der Bundesrat, dass die Haftungsregeln der Initiative zu weit gingen und dass
neue Pflichten fiir Unternehmen international abgestimmt sein miissten.!® Die
Konzernverantwortungsinitiative kam am 29. November 2020 zur Abstimmung.
Diese wurde von einer knappen Mehrheit der Bevolkerung angenommen, schei-
terte aber am Stédndemehr. Infolge der Ablehnung der Initiative wurde der indirek-
te Gegenvorschlag verabschiedet. Dieser ist seit dem 1. Januar 2022 in Kraft.

A. Unternehmerische Transparenzpflichten (Art. 964a-c OR)

Seit dem 1. Januar 2022 miissen nach Art. 964a OR Gesellschaften des
offentlichen Interesses, die mindestens 500 Vollzeitstellen haben und eine Bilanz-
summe von 20 Millionen Franken oder einen Umsatzerlds von 40 Millionen Fran-
ken iiberschreiten, jihrlich einen Bericht iiber nichtfinanzielle Belange erstatten.!”

Neben der Beschreibung des Geschiftsmodells (wie ein Unternehmen einen
Mehrwert fiir die Kundinnen und Kunden erzeugen und fiir sich einen Ertrag si-

13 BBI 2016 8107.

14 Bueno, S. 357.

15 K AUFMANN/BIGGOER, Art. 964a-c OR, S. 810.

Bundesrat, Erlduterungen - Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 5.
17 Art. 964a OR; KAUFMANN/BIGGOER, Art. 964a-c OR, S. 812.
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chern kann)'® miissen diese Unternehmen lediglich ihre Konzepte zu Umweltbe-
langen, insbesondere die CO,-Ziele, iiber Sozialbelange, Arbeitnehmerbelange,
die Achtung der Menschenrechte sowie die Bekdmpfung der Korruption beschrei-
ben und deren Umsetzung darstellen. Schliesslich soll der Bericht die wesentli-
chen Leistungsindikatoren in Bezug auf die verschiedenen Belange erwéihnen.!
Am 1. Januar 2024 trat auch die Verordnung tiber die Berichterstattung tiber Kli-
mabelange in Kraft.?

Trotz einer Strafe von bis zu CHF 100 000.— fiir vorsdtzlich falsche Angaben im
Bericht oder die Unterlassung der Berichterstattung?! weichen die schweizeri-
schen Transparenzpflichten von internationalen Standards ab. Es wird zum Bei-
spiel nach Art. 964a-c OR nicht erwartet, dass ein Unternehmen tiberhaupt iiber
Konzepte verfiigt zu diesen Belangen, nicht einmal zu den Menschenrechten. Hat
ein Unternehmen keine entsprechenden Konzepte, muss es dies in der Bericht-
erstattung lediglich erldutern und begriinden.?? Schliesslich sind Transparenz-
pflichten nur ein Teil der Sorgfaltspriifung. Insbesondere stellen Transparenzpflich-
ten noch keine konkreten Massnahmen dar, um nachteilige menschenrechtliche
oder umweltbezogene Auswirkungen zu verhindern oder zu mindern oder CO,-
Emissionen zu reduzieren. Ein Unternehmen, das seinen minimalen Transparenz-
pflichten nach Art. 964a-c OR nachkommt, ist deswegen noch bei Weitem kein
verantwortungsvolles Unternechmen. Wie unten genauer dargestellt, verdffentlich-
te der Bundesrat im Juni 2024 einen Vorentwurf, um Art. 964a-c OR an die EU-
Entwicklungen anzupassen.?3

B. Unternehmerische Sorgfaltspflichten im Bereich
Konfliktmineralien und Kinderarbeit (Art. 964j-I OR)

Seit Januar 2022 haben grosse Unternehmen in Bezug auf Konfliktmine-
ralien und Kinderarbeit Sorgfaltspflichten nach Art. 964j-1 OR und der dazugehd-
rigen Verordnung?* zu erfiillen. Warum der indirekte Gegenvorschlag der Kon-
zernverantwortungsinitiative nur diese zwei Belange reguliert, ldsst sich politisch
erkldren. Zum Zeitpunkt der Volksabstimmung verfiigte die EU bereits iiber die
EU-Konfliktmineralien-Verordnung und die Niederlande {iber das Gesetz zu Kin-

18 Bundesamt fiir Justiz, 2019, S. 14.
19 Art. 964b OR; KAUFMANN/BIGGOER, Art. 964a-c OR, S. 815 ff.

Verordnung iiber die Berichterstattung tiber Klimabelange vom 23. November 2022,
SR 221.434.

2L Art. 325ter StGB.

22 Bundesamt fiir Justiz, 2019, S. 16. KAUFMANN/BIGGOER, Art. 964a-c OR, S. 819.

23 Skt. V.A.1 unten.

24 Verordnung iiber Sorgfaltspflichten und Transparenz beziiglich Mineralien und Metal-

len aus Konfliktgebieten und Kinderarbeit vom 3. Dezember 2021 (VSoTr), SR 221.433.
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derarbeit in Lieferketten (das allerdings nie in Kraft getreten ist). Diese Regelwer-
ke ohne Haftungsnormen fiir Unternehmen dienten als Inspiration fiir den indi-
rekten Gegenvorschlag zur Konzernverantwortungsinitiative. Hingegen
beriicksichtigten Bundesrat und Bundesversammlung das umfangreiche franzosi-
sche Gesetz von 2017 zu Sorgfaltspflichten von multinationalen Unternehmen mit
Haftungspflichten kaum.?

Im Bereich Konfliktmineralien miissen Unternehmen in der Schweiz, die gewisse
Einfuhr- und Bearbeitungsmengen fiir Mineralien und Metalle {iberschreiten,
priifen, ob diese Mineralien und Metalle aus Konflikt- und Hochrisikogebieten
stammen.?® Wenn dies der Fall ist, muss ein Unternehmen eine Lieferkettenpolitik
festlegen und diese den Lieferanten und der Offentlichkeit mitteilen und in Ver-
trdge und Vereinbarungen mit Lieferanten integrieren. Das Unternechmen muss
auch ein Meldeverfahren einrichten und ein Risikomanagement bilden. Dabei
muss das Unternehmen Risiken ermitteln und bewerten, angemessene Massnah-
men zur Abwendung oder Minderung solcher Auswirkungen treffen und die Er-
gebnisse auswerten und kommunizieren.?’” Es muss auch iiber ein System zur
Riickverfolgung der Lieferkette verfiigen.?®

Dariiber hinaus miissen Unternehmen in der Schweiz, die Produkte oder Dienst-
leistungen anbieten, bei denen ein begriindeter Verdacht besteht, dass sie unter
Einsatz von Kinderarbeit hergestellt oder erbracht wurden, Sorgfaltspflichten ein-
halten. Es gibt allerdings grosse Ausnahmen. Kleine und mittlere Unternehmen
sowie Unternehmen mit geringen Risiken im Bereich Kinderarbeit miissen nicht
einmal priifen, ob ein begriindeter Verdacht auf Kinderarbeit besteht und sind
deshalb von den Sorgfalts- und Berichterstattungspflichten befreit (ausser der Ein-
satz von Kinderarbeit ist offensichtlich).?” Unternehmen, die einen Verdacht priifen
miissen, haben dann dhnliche Sorgfaltspflichten wie im Bereich Konfliktminera-
lien. Sie miissen ndmlich eine Lieferkettenpolitik festlegen, ein Meldeverfahren
einrichten, ein Risikomanagement bilden und iiber ein System zur Riickverfol-
gung der Lieferkette verfiigen.’°

Die Verletzung dieser Pflichten hat aber keine grossen juristischen Folgen. Als
Umsetzungsmechanismus miissen Unternehmen lediglich einen Bericht zu ihrer
Sorgfaltspriifung erstatten und verdffentlichen.! Nur die Verletzung dieser Be-
richterstattungspflicht kann mit einer Busse von maximal CHF 100 000.— bestraft

25 BuENo, Siehe aber BBL 2017 6335, 6347.

26 Art. 964j Abs. 2 OR und Art. 3 Abs. 1 VSoTr.

27 Art. 964k OR; Art. 10 VSoTR; KAUFMANN/BIGGOER, Art. 964j-1 OR, S. 830-832.

28 Art. 12 VSoTr.

29 Art. 964j Abs. 1 Ziff. 2 und Abs. 3 OR; Art. 5-8 VSoTr; BUENO/KAUFMANN, S. 546.
30 Art. 11 und 13 VSoTr; KAUFMANN/BIGGOER, Art. 964j-1 OR, S. 839 ff.

31 Art. 9641 OR.
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werden — nicht aber die Verletzung internationaler Mindeststandards.>> Manche
Unternehmen werden sich wahrscheinlich sogar fragen, ob diese Strafe nicht
glinstiger kommt, als ein Risikomanagement einzufithren und dariiber zu berich-
ten. Betroffene von Menschenrechtsverletzungen oder Umweltschdaden durch das
Unternehmen haben auch keinen Anspruch auf einen Zugang zu Abhilfe oder
Wiedergutmachung tiber das iibliche Deliktsrecht hinaus. Es ist aber klar, dass
keine Kinder in der Produktion einzustellen und keinen Konflikt zu verschirfen
bei der Extraktion von Mineralien noch wenig zu tun hat mit einem nachhaltigen
Unternehmen.

Iv. Neue Transparenz- und Sorgfaltspflichten in der EU

Am 5. Januar 2023 trat die neue EU-Richtline 2022/2464 iiber die Nach-
haltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (CSRD) in Kraft. Am 25. Juli 2024
trat auch die EU-Richtlinie 2024/1760 tiber die Sorgfaltspflichten von Unterneh-
men im Hinblick auf Nachhaltigkeit (CSDDD) in Kraft.’3> Am 26. Februar 2025,
verabschiedet allerdings die Kommission einen neuen Vorschlag zur Anderung
von beiden Richtlinien mit dem Ziel, Verpflichtungen von Unternechmen zu ver-
einfachen und zu harmonisieren.>* Das Verfahren ist noch hingig.

In Bezug auf Transparenzpflichten erweitert die EU-Richtline 2022/2464 die Be-
richterstattungspflichten im Bereich Nachhaltigkeit fiir alle grossen Unternehmen
und alle mittleren und kleinen borsenkotierten Unternehmen (mit Ausnahme von
Kleinstunternehmen).3* Der Umfang der Pflichten hiingt allerdings von der Gros-
se des Unternehmens ab. Auch Drittlandsunternehmen (also auch Unternehmen in
der Schweiz) mit einem Nettoumsatz von mehr als EUR 150 Mio. in der EU sind
von der CSRD erfasst und miissen Nachhaltigkeitsinformationen bereitstellen.3°

Inhaltlich sollen verpflichtete Unternehmen iiber bestimmte Nachhaltigkeitsas-
pekte standardisiert berichten. Berichte sollen folgende Themen abdecken: Kli-
mawandel, Umweltverschmutzung, Wasser- und Meeresressourcen, Biodiversitit
und Okosysteme, Ressourcennutzung und Kreislaufwirtschaft, eigene Beleg-
schaft, Arbeitskrifte in der Wertschopfungskette, betroffene Gemeinschaften,

32 Art. 325ter StGB.

3 Bueno/BERNAZ/HOLLY/MARTIN-ORTEGA, S. 7.

EU Kommission, Proposal for a Directive amending Directives ...2022/2646 and
2024/1760 as regards certain corporate sustainability reporting and due diligence re-
quirements vom 26 Februar 2025. Das ist der sogenannte «Omnibus» Verfahren.

34

35 Kleinstunternehmen sind als Unternehmen definiert, die zwei der drei folgenden Grés-

senmerkmale nicht {iberschreiten (Bilanzsumme von EUR 350 000; Nettoumsatzerlo-
se von EUR 700 000; 10 Beschéftigte im Durschnitt). Art. 3 Abs. 1 EU-Richtlinie
2013/34.

36 NERI-CASTRACANE/BRANDER, S. 589; Art. 40a EU-Richtlinie 2022/2464.
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Verbraucherinnen und Verbraucher Endnutzerinnen und Endnutzer sowie Unter-
nehmenspolitik.’” Die Berichte sollen extern iiberpriift werden und der comply-
or-explain-Ansatz wurde abgeschafft. Es heisst, dass jedes verpflichtete Unter-
nehmen tiber alle Nachhaltigkeitsaspekte der Richtlinie berichten muss.

Es ist aber vor allem im Bereich der menschenrechtlichen und umweltbezogenen
Sorgfaltspflichten, dass die EU Vorreiterin geworden ist; trotz wesentlicher Kom-
promisse zum Geltungsbereich der EU-Richtlinie 2024/1760.38 Nach dieser Richt-
linie miissen grossen Unternehmen, die mehr als 1 000 Beschiftigte haben und
einen weltweiten Nettoumsatz von mehr als EUR 450 Mio. erzielen, umfassende
menschenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflichten erfiillen. Das gilt
auch fiir Drittlandsunternehmen (also auch fiir Unternehmen in der Schweiz), die
einen Nettoumsatz von mehr als EUR 450 Mio. in der EU erzielen.’® Die Sorg-
faltspflichten der EU-Richtlinie bauen auf den UNO-Leitprinzipen auf. Darunter
féllt auch eine explizite Pflicht, Interessentriger bei jeder Stufe der Sorgfaltsprii-
fung sinnvoll miteinzubeziehen.*’

Inhaltlich listet die EU-Richtlinie 2024/1760 zu Sorgfaltspflichten (CSDDD) eine
Liste von 16 konkreten Menschenrechten in internationalen Menschenrechtsinst-
rumenten und 16 Verbote und Verpflichtungen in internationalen Instrumenten im
Bereich Umwelt auf, welche von den Sorgfaltspflichten der Unternehmen erfasst
sind. Zum Beispiel sind als Menschenrechte im Bereich Arbeit nicht nur das Ver-
bot von Kinderarbeit, sondern auch alle Kernarbeitsrechte der ILO aufgelistet: das
Verbot von Zwangsarbeit, Diskriminierung am Arbeitsplatz, Freiheit zur Griin-
dung und zum Beitritt zu Gewerkschaften sowie zu Tarifverhandlungen und
Schutz der Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz, aber auch angemessenen
existenzsichernden Lohn fiir Beschéftigte und angemessenes existenzsicherndes
Einkommen fiir Selbststindige und Kleinlandwirte.*' Auch zur Eindémmung des
Klimawandels sind grosse Unternehmen verpflichtet, einen Plan zur Minderung
der Folgen des Klimawandels zu erarbeiten und umzusetzen.*? Dies stellt einen
wesentlichen Unterschied dar zum geltenden Schweizer Recht.

Schliesslich sieht die Richtlinie zwei parallele Umsetzungsmechanismen vor.
Zum einen muss jeder EU-Mitgliedstaat eine Aufsichtsbehorde benennen, die fiir

37 Delegierte Verordnung (EU) 2023/2772 der Kommission vom 31. Juli 2023 iiber Stan-
dards fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung, Anhang I.
BueNO/BERNAZ/HOLLY/ M ARTIN-ORTEGA, S. 2.

39 Art.2 Abs. 1 und Art.2 Abs. 2 EU-Richtlinie 2024/1760 (Drittlandsunternehmen).
AFFOLTER/EPINEY, S. 38.

40 Art. 5-16 und Art. 13 EU-Richtlinie 2024/1760. Bueno/BErRNAZ/HOLLY/MARTIN-ORTEGA,
S. X, fiir die Details. Die EU Kommission schldgt allerdings eine Anderung dieses
Artikels in ihrem «Omnibus» Vorschlag.

41 Anhang I, Teil 1 EU-Richtlinie 2024/1760.

4 Art. 22 EU-Richtlinie 2024/1760.
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die Uberwachung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten zustiindig ist. Aufsichts-
behorden kénnen Untersuchungen einleiten und die Mitgliedstaaten miissen si-
cherstellen, dass natiirliche und juristische Personen berechtigt sind, vor jeder
Aufsichtsbehorde begriindete Bedenken geltend zu machen. Mitgliedstaaten miis-
sen auch Vorschriften iiber Sanktionen erlassen. In den Mitgliedstaaten muss sich
das Hochstmass der Zwangsgelder auf mindestens 5 Prozent des weltweiten Net-
toumsatzes des Unternehmens belaufen.** Zum anderen erdffnet die EU-Richtli-
nie Geschidigten einen Zugang zu Abhilfe und Wiedergutmachung fiir den Scha-
den, den sie erlitten haben. Laut der zivilrechtlichen Haftungsklausel der Richtlinie
miissen Mitgliedstaaten sicherstellen, dass ein Unternehmen fiir Schaden haftbar
gemacht werden kann. Die Bedingungen dafiir sind klar, aber restriktiv.4*

V. Schlussfolgerungen und Anpassungsbedarf im Schweizer
Recht
A. Aktuelle Debatte und Anpassung der Transparenz- und

Sorgfaltspflichten in der Schweiz

Wihrend der Kampagne tiber die Konzerninitiative argumentierte der
Bundesrat, dass Pflichten fiir Unternehmen international abgestimmt sein miiss-
ten.*> Im Dezember 2022 berichtete deswegen das Bundesamt fiir Justiz zum ers-
ten Mal tiber die Entwicklungen in der EU. Es stellte erhebliche Unterschiede fest
und dass die Art. 964a-1 OR weniger strenge Anforderungen stellen als das EU-
Recht, sowohl im Bereich der Berichterstattung als auch der Sorgfaltspflichten.*®
Seit 2024 lauft die Revision der Berichterstattungspflichten, aber — wie nachfol-
gend erldutert — die eigentlich wichtigere Frage der Anpassung der Sorgfalts-
pflichten bleibt hangig.

1. Anpassung der Berichterstattungspflichten

Im Juni 2024 verdffentlichte das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement
seinen erlduternden Bericht zur Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens zur
Anderung der Art. 964a-c OR zur Transparenz iiber Nachhaltigkeitsaspekte.*’

4 Art. 24-27 EU-Richtlinie 2024/1760.

# Art. 29 EU-Richtlinie 2024/1760; Bueno/Ognu fiir diese Bedingungen. Die EU Kom-
mission schlédgt allerdings eine Anderung der Zivilrechtliche Haftung in ihrem «Om-
nibus» Vorschlag.

4 Bundesrat, Erlduterungen - Volksabstimmung vom 29. November 2020, S. 5.

46 Bundesamt fiir Justiz, 2022, S. 21.

47 EJPD, 2024; Vorentwurf Obligationenrecht: (Transparenz iiber Nachhaltigkeitsaspekte),
25. Juni 2024 (zit. Vorentwurf 2024 [Transparenz {iber Nachhaltigkeitsaspekte]).
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Die wichtigste vorgeschlagene Anpassung betrifft den personlichen Geltungsbe-
reich der Berichterstattungspflicht. Nach dem Entwurf sollen neu alle borsenko-
tierten Unternehmen und alle Unternehmen, die zwei der folgenden Grdssen iiber-
schreiten (Bilanzsumme von CHF 25 Mio., Umsatzerlés von CHF 50 Mio., 250
Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt) erfasst sein.*® Die Liste der Nachhaltig-
keitsaspekte soll erweitert werden und die Moglichkeit, auf die Berichterstattung
zu verzichten (comply or explain), entfallen. Die Berichte miissten neu durch ein
Revisionsunternehmen oder eine Konformititsbewertungsstelle gepriift werden.*?

2. Anpassung der Sorgfaltspflichten?

Es ist vor allem im Bereich der menschenrechtlichen und umweltbezoge-
nen Sorgfaltspflichten und beim Zugang zu Abhilfe und Wiedergutmachung fiir
Geschidigte, dass die Schweiz nachholen soll. Bisher liegt noch kein Vorentwurf
zur Revision der Sorgfaltspflichten im OR vor, obwohl sich zunehmend Unter-
nehmen in der Schweiz fiir eine Aufnahme der harmonisierten Sorgfaltspflichten
der CSDDD und gegen ein «Schweizer Finish» aussprechen.’® Im Januar 2025
wurde eine neue Volksinitiative «Fiir verantwortungsvolle Grossunternehmen —
zum Schutz von Mensch und Umwelt» lanciert.’!

Dabei ist offensichtlich, dass das geltende Recht in der Schweiz von den interna-
tionalen Sorgfaltspflichten und den EU-Sorgfaltspflichten deutlich abweicht. Eine
Anpassung ist notwendig in dreierlei Hinsicht. Erstens mag die rechtliche Imple-
mentierung vom internationalen Referenzrahmen in das nationale Recht Inkoha-
renzen verursachen, aber ein pick and choose sollte es dennoch nicht geben. Men-
schenrechtsverletzungen in Bezug auf Konfliktmineralien und Kinderarbeit sind
nur ein Bruchteil der Menschenrechte und Belange, welche die Unternehmen nach
den UNO-Leitprinzipien und OECD-Leitsdtzen beachten miissen. Kinderarbeit
ist zum Beispiel nur eines der fiinf Kernarbeitsrechte der ILO, neben dem Verbot
von Zwangsarbeit, der Diskriminierung am Arbeitsplatz, der Freiheit zur Griin-
dung und zum Beitritt zu Gewerkschaften sowie zu Tarifverhandlungen und dem
Schutz der Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz. Auch die umweltbezogene
Sorgfaltspriifung bleibt vom Schweizer Recht vernachléssigt. Die konkrete Liste
von Menschenrechten und Umweltverpflichtungen, die Grossunternehmen nach
der CSDDD respektieren miissen, schafft Klarheit fiir Unternehmen und ist ndher
am internationalen Referenzrahmen.

48 Vorentwurf 2024 (Transparenz iiber Nachhaltigkeitsaspekte), Art. 964a OR-VE

4 Vorentwurf 2024 (Transparenz iiber Nachhaltigkeitsaspekte), Art. 964c und 964cPs
OR-VE.

MEYER/LEGLER/GAILHOFER/ScHMITT/KEL, S. 53.
S BB12025 7.
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Zweitens sollte die Grosse eines Unternehmens nicht per se entscheidend sein, um
Unternehmen von Transparenz- oder Sorgfaltspflichten zu befreien. Weder die
UNO-Leitprinzipien noch die OECD-Leitsétze befreien zum Beispiel ein mittel-
grossen Hochrisikounternehmen von der Sorgfaltspriifung. Entscheidend fiir den
Aufwand der Sorgfaltspriifung sollte eben das Risiko sein und nicht die Grosse. In
dieser Hinsicht ist die CSDDD auch fehlerhaft: Der EU-Kommissionsvorschlag,
Grossunternehmen in Risiko-Sektoren bereits ab 250 Beschiftigte ebenfalls in
die Pflicht zu nehmen, wurde kurz vor der Abstimmung gekippt.>> Wie oben er-
wahnt, beschrankt sich der Geltungsbereich der CSDDD auf Unternehmen, die
1 000 Beschiftigte haben und einen weltweiten Nettoumsatz von mehr als
EUR 450 Mio. erzielen. Auch in der Schweiz wird sich die Debatte zur Revision
der Art. 9641-j OR zu Sorgfaltspflichten um die Grosse der Unternehmen drehen.
Diese Debatte zum Geltungsbereich von Sorgfaltspflichten sollte auf die Risiken
fiir Menschenrechte und Umwelt fokussieren. Die OECD hat unter anderem fiir
die Sektoren Rohstoffe, Landwirtschaft und Textilien Richtlinien fiir die Sorg-
faltspriifung erarbeitet. Diese Richtlinien konnen dem Gesetzgeber in der Schweiz
helfen, KMU in diesen Sektoren in die Pflicht zu nehmen, wiahrend andere risiko-
arme Unternehmen entlastet werden koénnen.

Drittens niitzen keine Sorgfaltspflichten ohne Umsetzungsmechanismen. Der
Vorteil von Aufsichtsbehorden, wie in der CSDDD vorgesehen, ist, dass Risiken
fiir die Umwelt und Menschenrechte im besten Fall frith mit einem Unternechmen
besprochen und behoben werden kdnnen, bevor ein Schaden vorliegt. Eine zivil-
rechtliche Haftung von Unternechmen ermdglicht Geschddigten den Zugang zu
Abhilfe und Wiedergutmachung, wenn ein Schaden doch vorliegt. Beide Umset-
zungsmechanismen sind deswegen komplementér und notwendig.

B. Transparent und sorgfiltig heisst noch nicht nachhaltig

Viele Unternehmen bewerben sich oder ihre Produkte als nachhaltig.
Aber eines ist sicher: Transparenzpflichten und Sorgfaltspflichten in Bezug auf
Menschenrechte und Umwelt sind nur minimale Erwartungen, die alle Unterneh-
men erfiillen sollten. Das allein macht noch kein Unternehmen nachhaltig. Diirfen
sich zum Beispiel IKEA oder Nestlé (als zwei Beispiele unter anderen) nachhaltig
nennen und damit werben, weil sie ihre Sorgfaltspflichten erfiillen? Schliesslich
hat IKEA das Geschiftsmodell des fast-furniture erfunden, wobei Mdbel nach
wenigen Jahren weggeschmissen werden (weil sie altmodisch geworden sind), und
Nestlé und andere Unternehmen vermarkten zuckerhaltige Produkte und Getrén-
ke (was das Belohnungssystem im Gehirn besonders aktiviert) auch spezifisch fiir
die Kinder. Solche Geschéftsmodelle kdnnen negative Auswirkungen haben auf

52 BuENo/BERNAZ/HOLLY/MARTIN-ORTEGA, S. 2.
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die UNO-Ziele fiir nachhaltige Entwicklung wie zum Schutz von Wildern (Ziel
15) und ein gesundes Leben fiir alle Menschen (Ziel 3).

Im Schweizer Recht existiert weder ein Status noch eine Definition fiir «nachhal-
tige Unternehmeny. Das ist gut so, weil der Begriff Nachhaltigkeit missbraucht
werden kann. Niedrige Standards in diesem Bereich kdnnen auch Konsumentin-
nen und Konsumenten tduschen. Was NErI-CASTRACANE allerdings empfiehlt, ist,
tiber den Status von Sustainable Purpose-Driven Entreprises im Schweizer Recht
nachzudenken.> Diese Unternehmen halten sich nicht nur an minimale Transpa-
renz- und Sorgfaltspflichten im Bereich der Menschenrechte und der Umwelt,
sondern haben auch positive und messbare soziale oder 6kologische Wirkungen.

Im Jahr 2023 definierte die Generalversammlung der UNO «Unternehmen in der
sozialen und Solidarwirtschaft» etwas genauer. Diese Unternehmen dienen dem
allgemeinen Interesse und verfolgen den Vorrang des Menschen und des sozialen
Zwecks vor dem Kapital bei der Verteilung und Verwendung von Gewinnen. Sie
setzen Werte um: im Einklang mit Menschen und den Planeten operieren, Gleich-
heit und Fairness, Transparenz und menschenwiirdige Arbeit.>* Die EU definiert
das «soziale Unternehmeny» noch konkreter als ein Unternechmen, das die Erzie-
lung einer messbaren, positiven sozialen Wirkung (wozu auch Umweltauswirkun-
gen gehoren konnen) als vorrangiges soziales Ziel in seiner Satzung hat, das die
Gewinne in erster Linie zur Erreichung des vorrangigen sozialen Ziels einsetzt
und das in einer partizipativen, verantwortlichen und transparenten Weise gefiihrt
wird.> Das sind Welten entfernt von Unternehmen, die nur ihre minimalen Trans-
parenz- und Sorgfaltspflichten im Bereich der Menschenrechte und Umwelt er-
fillen.

Effektive Transparenz- und Sorgfaltspflichten im Bereich der Umwelt und Men-
schenrechte und eine Belohnung Anreiz fiir Unternehmen mit positiven Auswir-
kungen auf die UNO nachhaltige Ziele sollte die Zukunft des nachhaltigen Unter-
nehmens im Schweizer Recht. Standards fiir eine Belohnung miissten allerdings
sehr klar sein. Fiir eine Belohnung sollte ein Unternehmen messbare positive so-
ziale und 6kologische Wirkungen in ihren gesamten Aktivitdten (und nicht nur ein
Produkt als nachhaltig bewerben) nachweisen. Fiir Unternehmen kénnte es auch
eine Chance sein, nachhaltig zu werden. Vor allem, um eine gut ausgebildete, aber
kritischere Generation als Kundinnen und Kunden und Arbeiterinnen und Arbei-
ter zu gewinnen. Damit muss man sich aber mit Menschenrechten und Umwelt
ernsthaft auseinandersetzen.

33 NErI-CASTRACANE, Sustainable Purpose-Driven Enterprises, S. 427; Siche auch Kapi-

tel vom Thimo Wittkdmper in diesem Buch.
3 UNO-Generalversammlung, Resolution «Promoting the social and solidary economy
for sustainable development», A/RES/77/281, 18. April 2023.
55 Art. 2 zf. 13 EU-Verordnung 2021/1057 zur Einrichtung des Européischen Sozialfonds

Plus vom 24. Juni 2021.
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