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Einleitung und Gang der Untersuchung

Die globale Wirtschaft gestaltet sich als besonders komplex. Sinnbild dieser
Komplexitit ist die steigende Anzahl und Bedeutung von transnationalen Un-
ternehmen (TNUs). Das ,,goldene Zeitalter” der Nachkriegszeit hat zum ersten
Mal in der Geschichte eine universelle Weltwirtschaft hervorgebracht, die tiber
die Grenzen von Staaten (transnational) und die ,,frontiers of state ideology*
hinweg operiert.! Die Entwicklung in den letzten Jahrzehnten zeigt, dass das
Wirken privater Akteur innen, insbesondere die Tatigkeiten der TNUs, im glo-
balen Kontext keinesfalls nur positive Auswirkungen hat, sondern in erhebli-
chem Mafle Umweltschdden und Menschenrechtsverletzungen hervorruft. Der
Weltgesellschaft gelingt es bisher nicht, den Gefahren entgegenzutreten, die
sich aus dem flichendeckenden Ubergreifen der Wirtschaft in von sozialen, kul-
turellen, wirtschaftlichen, biirgerlichen und politischen Rechten geschiitzte Le-
bensbereiche ergeben. Ein Ende der Ausbeutung der Umwelt scheint genauso
wenig in Aussicht wie die nachhaltige Verbesserung der Arbeitsbedingungen
von Fabrikarbeiter innen in Entwicklungslandern und aufstrebenden Schwel-
lenlédndern. Fast taglich berichten Medien iiber neue oder anhaltende Menschen-
rechtsverletzungen die von Unternehmen oder unter Beteiligung von Unterneh-
men begangen werden. Und es ist gleichzeitig zu beobachten, dass lokale Grup-
pen und ecine global vernetzte Zivilgesellschaft in zunehmendem Mafle die
globalen Auswirkungen der Weltwirtschaft kritisch begleiten und wirtschaftli-
che Akteur innen mit menschenrechtlichen Problemlagen offen konfrontiert.
Der Jahresbericht aus dem Jahr 2014 des European Center for Constitutional
and Human Rights (ECCHR) listet z. B. eine Reihe von Féllen auf, die die Kom-
plexitét der rechtlichen Instrumente zur Durchsetzung von Menschenrechten
gegeniiber privaten Akteuren veranschaulicht: Abgesehen von den prominenten
zivilrechtlichen Verfahren z.B. vor US-amerikanischen Zivilgerichten auf der
Grundlage des Alien Tort Claims Act nennt der Jahresbericht strafrechtliche
Verfahren gegen Unternchmen selbst sowie gegen deren Manager innen,
OECD-Beschwerdeverfahren gegen europdische Unternehmen und die Einrei-
chung von Gutachten in Verfahren, die nicht in den westlichen ,,Herkunftslén-

I Hobsbawm 1996, S. 10f.
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dern® der TNUs gefiihrt werden, sondern in den Staaten, in denen die Men-
schenrechtsverletzungen stattgefunden haben.? Die Auflistung der verschiede-
nen Verfahren macht deutlich, dass Versuche der rechtlichen Durchsetzung von
Menschenrechten in einer Vielzahl von Arenen unternommen werden. Hierbei
sind es vor allem zivilgesellschaftliche Akteur innen, die versuchen, bestehen-
de rechtliche Mechanismen, die nicht explizit auf die Erfassung extraterritoria-
ler Aktivititen von Unternehmen ausgerichtet sind, zu aktivieren.’ Eine beson-
dere Rolle spielen hierbei lokale Gruppen und lokale Menschenrechtsaktivist
innen, die sich gegen schidliche Einfliisse wirtschaftlicher Aktivitdten wehren
und dabei nicht selten Freiheit, Leib und Leben riskieren.*

Bei aktuellen menschenrechtlichen Problemlagen bestehen héufig besondere
Schwierigkeiten, eine Kausalitdt zwischen individuellen Akten oder Verlet-
zungshandlungen und konkreten Schéden festzustellen. Sie sind oftmals syste-
mischer oder struktureller Natur und lassen sich zwischen der Wirtschaft und
ihren globalen Akteuren auf der einen Seite und anderen sozialen Autono-
mierdumen und Bevolkerungsgruppen oder Kollektiven auf der anderen Seite
in komplexen Konstellationen identifizieren.’ Individualbeschwerde- oder Kla-
geverfahren, wenn solche iiberhaupt verfiigbar sind, stoBen in diesen Fallen auf
massive Probleme, etwa wenn es darum geht, die Verantwortung einzelner
TNUs, die Kausalitidt zwischen wirtschaftlichen Aktivitaten und Schidden sowie
die Verbindung zwischen handelndem Unternehmen und Opfer auszumachen.
Und Bemiihungen auf internationaler Ebene, transnationale Unternechmen durch
volkerrechtlich verbindliche Regelungen an Menschenrechte zu binden, wurden
zwar wieder aufgenommen; allerdings ist der Ausgang der Verhandlungen um
einen verbindlichen vélkerrechtlichen Vertrag noch ungewiss.® Im Schatten
mangelnder staatlicher Regulierung und der unterbliebenen Regulierung auf
internationaler Ebene hat sich ein Prozess der Selbstregulierung wirtschaftli-
cher Akteur innen vollzogen, der allgemein mit dem Konzept der Corporate
Social Responsibility (CSR) beschrieben wird.”

Weitgehend unbestritten ist, dass nach wie vor ein Regulierungsdefizit im
Bereich Wirtschaft & Menschenrechte zu konstatieren ist.® Der Forderung nach

2 European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) 2014, S. 17 ff.

3 Hierzu unten A.L.3.

4 Das Business and Human Rights Resource Centre hat im Mirz 2016 vermeldet, dass
Berta Caceres, indigene Menschenrechts- und Umweltaktivistin aus Hunduras, die seit Jah-
ren u.a. gegen das Staudammprojekt Agua Zarca kdmpft, ermordet wurde (Business & Hu-
man Rights Ressource Center, Mitteilung v. 09.03.2016 (www.business-humanrights.org)).

5 Siehe hierzu am Beispiel des Finanzmarktes Dowell-Jones 2013.

¢ Dazu niher unten A.1.2.a).

7 Dazu unten A.L

8 Um dieses Defizit auszugleichen, hat das Europiische Parlament 2007 darauf hingewie-
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weiterer rechtlicher Regulierung stellen sich jedoch gewichtige Stimmen entge-
gen, die in verbindlichen Vorgaben iiberméfige Einschrankungen und Belas-
tungen fiir die unternehmerische Freiheit sehen und argumentieren, dass auf
Freiwilligkeit setzende Konzepte am ehesten geeignet seien, einen Ausgleich
zwischen wirtschaftlichen und anderen gesellschaftlichen Interessen herzustel-
len. Uneinigkeit besteht daher weniger liber das ,,0b“ weitergehender Regulie-
rung, sondern tber die Fragen, ,,Wie“ und von ,,Wem* eine Regulierung der
Wirtschaft gestaltet werden soll und kann.

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist ein Verfahren, das vor allem
durch die im Oktober 2014 verabschiedete Richtlinie 2014/95/EU° ,,im Hinblick
auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender Informationen
durch bestimmte grole Unternechmen und Gruppen® in den Fokus geraten ist:
das Verfahren der nichtfinanziellen Berichterstattung!®. Im Schatten der auf
konkrete Sachverhalte bezogenen und begrenzten Beschwerdeverfahren haben
sich bereits frith im menschenrechtlichen Bereich Verfahren etabliert, die auf
Menschenrechtsschutz im Wege der Berichterstattung setzen. Die bekanntes-
ten, wenn auch medial nicht sehr prasenten, Berichterstattungsverfahren sind
die vor den UN-Menschenrechtsorganen.

Wodurch aber zeichnet sich nichtfinanzielle Berichterstattung aus und was
unterscheidet sie von der staatlichen Menschenrechtsberichterstattung? Nichtfi-
nanzielle Berichterstattung ldsst sich am besten im Vergleich mit finanzieller
Berichterstattung durch Unternehmen beschreiben: Wahrend es bei der finanzi-
ellen Berichterstattung darum geht, finanzielle Informationen iiber die ,,Perfor-
mance” eines Unternehmens z. B. in der Form einer Bilanzaufstellung oder ei-
nes Jahresabschlusses gegeniiber Anteilseigner innen, Kreditgeber innen oder

sen, dass bestehende Liicken gefiillt werden konnten, wenn bestehende rechtliche Instrumen-
te besser genutzt wiirden (Europdisches Parlament, Soziale Verantwortung von Unterneh-
men: eine neue Partnerschaft, 13.03.2007, P6_TA(2007)0062, A6-0471/2006, Rn. 37). Um
diese Instrumente zu identifizieren, hat die Europdische Kommission eine Studie in Auftrag
gegeben, die das geltende Recht auf rechtliche Ansatzpunkte hin untersucht hat, die geeignet
sind, auf die transnationalen Aktivitdten europdischer Unternehmen angewandt zu werden
(Augenstein 2011). Und obwohl die Studie einige Ansatzpunkte identifiziert hat, kommt sie
dennoch zu dem Ergebnis, dass weitere gesetzgeberische Reformen notwendig sind, um die-
se zur Entfaltung zu bringen.

° Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Richtlinie 2014/95/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie
2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender
Informationen durch bestimmte grofie Unternehmen und Gruppen, 15.11.2014, ABI. L 330/1.

10" Auch Nachhaltigkeitsberichterstattung, Offenlegung nichtfinanzieller Informationen,
Social Accounting, Social and Environmental Accounting, Corporate Social Reporting, Cor-
porate Social Responsibility Reporting, Non-financial Reporting oder Non-financial Ac-
counting genannt.
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der Steuerbehoérde zu berichten, handelt es sich bei der nichtfinanziellen Be-
richterstattung um einen Prozess zur Vermittlung von Informationen iiber
soziale und 6kologische Auswirkungen der Aktivitdten eines Unternehmens
gegeniiber interessierten Stakeholdern. Die Entwicklung nichtfinanzieller Be-
richterstattung weist eine besondere Néhe zu der Praxis der finanziellen Be-
richterstattung und der Konzeption der CSR auf, wobei ein Fokus der Bericht-
erstattung zunéchst vor allem auf dkologischen Aspekten lag. Der wesentliche
Unterschied zur staatlichen Berichterstattung liegt darin, dass sich nichtfinanzi-
elle Berichterstattung zundchst abseits rechtlicher Vorgaben etabliert hat und
sich bisher nur schwache Mechanismen zur Uberwachung der Berichterstattung
herausgebildet haben. MaBgeblich fiir die Verbreitung nichtfinanzieller Bericht-
erstattung waren vor allem die Forderungen von Investor innen und Konsu-
ment_innen nach weitergehenden Informationen und die Einsicht, dass finanzi-
elle Informationen allein oftmals nicht ausreichen, um sich ein vollumféngli-
ches Bild iiber den Geschéftsverlauf, das Geschiftsergebnis und die generelle
Lage eines Unternchmens zu verschaffen. Hiermit ldsst sich zum einen die
Nahe zur finanziellen Berichterstattung erklaren, die sich u.a. darin zeigt, dass
nichtfinanzielle Erkldrungen zunehmend zusammen mit finanziellen Erklarun-
gen oder als Annex zu diesen verdffentlicht werden. Zum anderen ist so nach-
vollziehbar, warum nichtfinanzielle Berichterstattung nicht nur 6kologische
und menschenrechtsbezogene Gesichtspunkte umfasst, sondern sich z.B. auch
auf Aspekte wie Korruption und Bestechung bezieht. Ein weiteres Charakteris-
tikum, das sich daraus ergibt, dass sich nichtfinanzielle Berichterstattung zu-
nédchst abseits staatlicher Regulierung entwickelt hat, ist die Tatsache, dass Rah-
menwerke, die sich mit dem Prozess der Berichterstattung beschéftigen, von
privaten Initiativen, wie z.B. der Global Reporting Initiative (GRI)!, ausgear-
beitet und bereitgestellt werden. Diese Rahmenwerke haben gemein, dass sie
das Ziel verfolgen, Unternehmen und sonstige Organisationen bei der Bericht-
erstattung zu unterstiitzen und hierzu Rahmenwerke (auch Berichtsstandards,
Reporting Schemes, Richtlinien und Guidelines genannt) zur Anleitung der
Berichterstattung bereitstellen. Mit staatlicher Menschenrechtsberichterstat-
tung hat nichtfinanzielle Berichterstattung wiederum gemein, dass es bei bei-
den Verfahren nicht vornehmlich darum geht, in Bezug auf einen Einzelfall
Staaten oder Unternehmen zur Rechenschaft zu ziehen oder eine Kompensation
fiir Verletzungshandlungen sicherzustellen. Es geht vielmehr darum, dass sie
sich im Hinblick auf ihre menschenrechtliche Bilanz selbst evaluieren und Pro-

' Nihere Informationen zur GRI finden sich auf der Homepage der Initiative (www.glo
balreporting.org). Zur Geschichte, Organisation und den mafigeblichen Akteur innen im
Rahmenwerk der GRI siehe Brown, de Jong und Levy 2009.
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zesse zur weiteren Implementation von Menschenrechten in ihre Strukturen
einleiten. Mithin ist nichtfinanzielle Berichterstattung darauf gerichtet, Men-
schenrechte zu einem ,,core business concern zu machen.!” Nichtfinanzielle
Berichterstattung steht damit neben Mechanismen, die auf eine unmittelbare
Durchsetzung von Menschenrechten gegeniiber Unternehmen gerichtet sind,
oder kann im Einzelfall durch die Herstellung von Transparenz die Grundlage
fiir sonstige Verfahren darstellen.

Die vorliegende Arbeit versucht, die Frage zu beantworten, ob und inwieweit
die Praxis der nichtfinanziellen Berichterstattung zur Durchsetzung von Men-
schenrechten in und gegeniiber Unternehmen beitragen kann. Dieser Frage wird
in vier Kapiteln nachgegangen. Im ersten Kapitel wird die aktuelle Praxis nicht-
finanzieller Berichterstattung vorgestellt, bevor im zweiten und dritten Kapitel
Schwachstellen und Stiarken herausgearbeitet werden. Nachdem es im vierten
Kapitel zunichst darum gehen wird, zu priifen, ob menschenrechtliche Pflich-
ten zur weiteren Fortentwicklungen bestehen und inwieweit gleichsam men-
schenrechtliche Bestimmungen einer weiteren Entwicklung Grenzen setzen,
werden im Anschluss daran Fortentwickelungsperspektiven im Hinblick auf die
zuvor festgestellten Schwachstellen und Stérken entwickelt.

Im Einzelnen geht es in den Kapiteln um folgende Fragestellungen und The-
menbereiche:

Das erste Kapitel der Arbeit stellt die aktuelle Praxis nichtfinanzieller Bericht-
erstattung am Beispiel der Vorgaben der Richtlinie 2014/95/EU vor. Hierbei
wird zunéchst auf den rechtspolitischen Kontext, in dem sich die Regulierung
nichtfinanzieller Berichterstattung durch die Européische Union (EU) bewegt,
eingegangen, bevor in einem néchsten Schritt im Einzelnen anhand der Richtli-
nie aufgezeigt wird, welche Vorgaben fortan in der EU fiir die nichtfinanzielle
Berichterstattung gelten werden. Gleichzeitig wird die Konzeption der nichtfi-
nanziellen Berichterstattung nach der Richtlinie 2014/95/EU einer kritischen
Betrachtung unterzogen.

Im zweiten Kapitel sollen Problemlagen aufgezeigt werden, die sich aktuell in
der Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung feststellen lassen. So wie generell
in der Praxis der CSR wird auch im Rahmen der nichtfinanziellen Berichterstat-
tung oftmals davon ausgegangen, dass wirtschaftliche Anreize fiir eine umfas-
sende nichtfinanzielle Berichterstattung bestehen und insofern den Unterneh-
men eine gewisse Gestaltungsfreiheit zugestanden werden kdnne. Diesbeziig-
lich werden die Grenzen eines Ansatzes aufgezeigt, der mit der Uberlassung

12" Augenstein 2011, S. 75, Rn. 232.
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weiter Gestaltungsspielrdume mafgeblich auf das ,,Prinzip der Freiwilligkeit™
setzt. Eine zweite Problemlage stellt das Phidnomen des ,,Greenwashing* dar.
Der Begriff steht fiir eine Praxis, bei der CSR-Praktiken und insbesondere
nichtfinanzielle Berichterstattung dazu missbraucht werden, das eigene Unter-
nehmen und/oder eigene Produkte und Dienstleistungen als besonders sozial-
oder umweltvertrdglich darzustellen, um das Image eines Unternehmens aufzu-
werten und/oder von umwelt- oder menschenrechtsbezogenen Problemlagen
abzulenken. Drittens wird das Problem aufgearbeitet, dass in der aktuellen Pra-
xis nichtfinanzieller Berichterstattung fiir Dritte oftmals nicht nachvollziehbar
ist, ob die offengelegten Informationen richtig und umfassend sind bzw. ein
vollumféngliches Bild iiber den Geschéftsverlauf, das Geschéftsergebnis und
die generelle Lage eines Unternchmens vermitteln.

Das dritte Kapitel zielt darauf ab, die Besonderheiten und Starken nichtfinanzi-
eller Berichterstattung herauszuarbeiten. In einem ersten Schritt wird hierzu die
aktuelle Praxis staatlicher Menschenrechtsberichterstattung daraufhin unter-
sucht, welche Stirken ein vor einer Monitoringinstanz gefiihrtes Verfahren im
Vergleich zu Individualbeschwerdeverfahren aufweist. Die Betrachtung der
Praxis der Menschenrechtsberichterstattung ergibt, dass ein wesentliches Cha-
rakteristikum der Berichtsverfahren die Moglichkeit der Ein- und Anleitung
von Evaluations- und Lernprozessen darstellt. Ausgehend von den Erkenntnis-
sen aus der Untersuchung staatlicher Menschenrechtsberichterstattung soll so-
dann theoretisch untermauert und plausibilisiert werden, dass Verfahren, die
darauf gerichtet sind, Lernprozesse ein- und anzuleiten, besonders geeignet
sind, die internen Strukturen einer Organisation auf Belange der sozialen und
natiirlichen Umwelt der Organisation abzustimmen. Im Hinblick auf die zuvor
identifizierten Schwachstellen in der bisherigen Praxis nichtfinanzieller Be-
richterstattung wird als rechtspolitische Forderung formuliert, Monitoringver-
fahren einzufithren, damit die Stirken nichtfinanzieller Berichterstattung aus-
geschopft werden konnen.

Das vierte und letzte Kapitel geht der Frage nach, wie und wo entsprechende
Monitoringverfahren implementiert werden kénnen. Dazu wird zunéchst unter-
sucht, ob bereits menschenrechtliche Vorgaben zur Einfiihrung von Monito-
ringverfahren bestehen und ob die Unternehmensfreiheit, das Recht auf Eigen-
tum sowie das Recht auf Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen der
Einfithrung von Monitoringverfahren entgegenstehen. Im Anschluss daran
werden die Moglichkeit und die Vor- und Nachteile des Monitorings durch pri-
vate Institutionen (External Auditing), durch das System der finanziellen Be-
richterstattung, das Rahmenwerk der Guidelines for Multinational Enterprises
(OECD-Guidelines) sowie durch den in der Diskussion um die Durchsetzung
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von Menschenrechten gegeniiber wirtschaftlichen Akteur innen vorgebrachten
Vorschlag zur Einfiihrung einer internationalen Streitschlichtungsinstanz (In-
ternational Arbitration Tribunal on Business and Human Rights) eruiert.






A. Die aktuelle Praxis nichtfinanzieller
Berichterstattung

Das folgende Kapitel fiihrt in die Praxis der nichtfinanziellen Berichterstattung
am Beispiel der Vorgaben der Richtlinie 2014/95/EU ein. Hierzu wird zunéchst
der rechtspolitische Kontext vorgestellt, in dem die Regulierung nichtfinanziel-
ler Berichterstattung in der EU verabschiedet wurde: die CSR-Strategie der EU
(). Im Anschluss daran wird die Richtlinie 2014/95/EU im Einzelnen darge-
stellt und einer kritischen Wiirdigung unterzogen (II). Hierbei wird auch auf
Entwicklungen eingegangen, die sich jenseits supranationaler oder nationaler
Regulierung vollzogen haben, insbesondere im Bereich der Standardsetzung im
Hinblick auf Anleitungen zur Berichterstattung (I11.7).

I. Rechtspolitischer Kontext nichtfinanzieller Berichterstattung
in der Europdischen Union: Corporate Social Responsibility

Es besteht allgemein Einigkeit dariiber, dass nichtfinanzielle Berichterstattung
in einem engen Verhaltnis zu dem Konzept der CSR steht; jedenfalls sind Trans-
parenz und nichtfinanzielle Berichterstattung Bestandteil fast aller CSR-Prakti-
ken. Um die Praxis im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung angemes-
sen nachzuvollziehen und verstehen zu kdnnen, ist es deshalb erforderlich, die
Verbindung zur CSR genauer in den Blick zu nehmen. Da das Rahmenwerk der
EU im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung ein zentraler Untersu-
chungsgegenstand der vorliegenden Arbeit ist, soll in der Folge der Schwer-
punkt auch darauf gelegt werden, die Verbindungen zwischen nichtfinanziellen
Berichterstattung in der EU und der europédischen CSR-Praxis herauszuarbei-
ten. Hierzu soll zunéchst das Konzept der CSR néher vorgestellt werden.

Bei der Anniherung an das Konzept der CSR ist vorweg darauf hinzuweisen,
dass angesichts der weltweit unterschiedlichen Herangehensweisen an CSR und
die unterschiedliche Rezeption der wissenschaftlichen Disziplinen eine prig-
nante Bestimmung des Konzepts der CSR nur schwerlich mdglich ist. Um sich
dem Konzept anzunédhern, kann zunéchst auf den Begriff selbst abgestellt wer-
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den. Zentral ist bei der ,,Corporate Social Responsiblity*, also der ,,sozialen
Unternehmensverantwortung*, danach die ,,soziale Verantwortung® der Wirt-
schaft bzw. der wirtschaftlichen Akteur innen. Die wesentlichen Eck- und
Streitpunkte bei der Bestimmung der CSR betreffen somit ganz generell zum
einen die Frage, was unter ,,Verantwortung™ zu verstehen ist, und zum anderen
die Frage, was unter ,,sozialer* Verantwortung zu verstehen ist. Denkbare Aus-
deutungen des Begriffes der ,,Verantwortung® reichen von einer losen, durch die
Wirtschaft und seine Akteur innen selbst zu bestimmenden und rechtlich un-
verbindlichen Selbstbindung und Selbstverpflichtung bis hin zu einer rechtlich
verbindlichen Verpflichtung oder rechtlichen Regulierung der Wirtschaft und
ihrer Akteur innen. Der Begriff der ,,sozialen” Verantwortung kann sich zum
einen auf die fiir die Verantwortung relevanten sozialen Teilbereiche, wie z. B.
natlirliche Umwelt, Sport, Arbeitnehmer innenbelange und Menschenrechte,
beziehen und zum anderen ist fiir die Bestimmung des Begriffs die raumliche
Dimension von erheblicher Bedeutung. In diesem Sinne ist darauf hinzuweisen,
dass sich CSR-Strategien regelméfig mit dem weltweit nachhaltigen Umgang
mit natiirlichen Ressourcen und den natiirlichen Lebensgrundlagen beschifti-
gen oder aus der Perspektive europdischer Unternehmen sich auf die Einhaltung
von Arbeitsschutzbestimmungen und Menschenrechten im eigenen Unterneh-
men und in den Zuliefer innenketten beziehen.

Allein aufgrund der Unbestimmt- und Offenheit des Begriffs der CSR erge-
ben sich besondere Schwierigkeiten, den Inhalt und Umfang des Konzepts ge-
nau zu bestimmen. Es ldsst sich allenfalls feststellen, dass sich CSR mit den
Beziehungen und der Abstimmung der Wirtschaft und wirtschaftlicher Unter-
nehmen zu anderen gesellschaftlichen Teilbereichen beschéftigt. Um sich dem
Konzept weiter anzunédhern, sollen in der Folge Entstehung, Kontext und Prak-
tiken der aktuellen CSR vorgestellt werden (1 bis 3), bevor daran ankniipfend die
europdische CSR-Strategie einer genaueren Betrachtung unterzogen wird (4).

1. Entstehung der CSR

Neben den Schwierigkeiten bzgl. der Bestimmung und Einordnung des Kon-
zepts ist allgemein umstritten, wo die Entstehung der CSR 6rtlich zu lokalisie-
ren ist. Historische Analysen haben sowohl in den USA als auch in Europa Ent-
wicklungen ausgemacht, die als Urspriinge der modernen CSR angesehen wer-
den konnen. Eberstadt sicht in dem heutigen Konzept eine Wiederentdeckung
einer iiber 2000 Jahre alten westlichen Tradition des antiken Europas.! Die vol-
le Bedeutung der heutigen CSR konne nur durch einen Riickblick auf die Ge-

U Eberstadt 1973.
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schichte der Wirtschaft in der westlichen Gesellschaft erkannt werden, denn
Wirtschaft war traditionell ein eng reguliertes Instrument sozialen Fortschritts
und ,,the free enterprise system as we know it* sei historisch gesehen eher die
Ausnahme als die Regel.? Wells hingegen — eine eng juristische Perspektive ein-
nehmend — sieht die Anfinge der heutigen CSR in den ersten juristischen De-
batten iiber CSR, welche erstmals in den 1930er Jahren in den USA stattgefun-
den hitten.* An den Herangehensweisen Wells’ und Eberstadt’s kann kritisiert
werden, dass zum einen die Bestimmung der Entstehung des Konzeptes aus
einer rein juristischen Perspektive sich als problematisch erweist, da es sich bei
der CSR keinesfalls um eine rein juristische Konzeption handelt. Dies verdeut-
licht nicht zuletzt die Fiille der inzwischen uniiberschaubaren Literatur zu dem
Thema, etwa aus dkonomischer, politikwissenschaftlicher, ethischer und juris-
tischer Perspektive.* Zum anderen greift zweifelsohne eine eurozentrische his-
torische Betrachtung zu kurz, denn obwohl weltweit agierende Unternehmen
ihren Ursprung in Europa haben,’ werden damit Entwicklungen im Spannungs-
verhdltnis zwischen Wirtschaft und anderen gesellschaftlichen Bereichen in
anderen Regionen der Welt nicht mit in den Blick genommen. Ausgehend von
diesen beiden Positionen ist fiir die vorliegende Arbeit festzuhalten, dass zum

2 Ebenda, S. 77.

3 Wells 2002. Siehe auch Weiner 1964; Amao 2011, S. 56 ff. Der zentrale Streitpunkt war
dabei, wem gegentiber Leiter innen von Unternehmen Verantwortung tragen bzw. ob die
Leiter_innen von Unternehmen nicht nur die Interessen der Anleger_innen und Kapitaleig-
ner_innen, sondern auch die Interessen von anderen Gruppierungen, welche von den Hand-
lungen des Unternehmens betroffen sind, zu beriicksichtigen haben sollten (Wells 2002,
S. 78). Wahrend Berle zunédchst in der Debatte den Standpunkt vertrat, dass alles einem Un-
ternehmen anvertraute Vermogen nur zu Gunsten und fiir den Vorteil der Kapitaleigner in-
nen eingesetzt werden diirfe (Berle 1931, S. 1049), entgegnete Dodd, dass er ,believes that
public opinion (...) has made and is today making substantial strides in the direction of a view
of the business corporation as an economic institution which has a social service as well as a
profit-making function, that this view has already had some effect upon legal theory, and that
it is likely to have a greatly increased effect upon the latter in the near future* (Dodd 1932,
S. 1148).

4 Ein Uberblick iiber die Literatur in den verschiedenen Disziplinen findet sich in folgen-
den Quellen: Okonomie: fiir den Bereich des Marketings vgl. WafBmann 2011; Ethik: vgl.
Rehm und Miiller-Christ 2010; fiir das Forschungsfeld ,,business ethics“ vgl. Shaw 2009, fiir
einen Uberblick iiber friihere Literatur siche Kilcullen und Kooistra 1999 sowie Valentine
und Fleischman 2008; Politik: einen Uberblick liefert Horrigan 2010, S. 131 ff.; Okologie:
Braun und Loew 2008. Fiir die juristische Perspektive ist zu beobachten, dass das Konzept
des CSR in verschiedenen Rechtsgebieten behandelt wird (vgl. hierzu Boeger, Murray und
Villiers 2008).

5 McLean 2004, S. 365, die bekanntesten Unternehmen seinerzeit waren z. B. die British
East India Company und die fiir den Britischen Sklavenhandel bedeutsame Royal African
Company.
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einen CSR in vielen verschiedenen Disziplinen relevant ist und aus unterschied-
lichen Perspektiven unterschiedlich rezipiert wird. Die Arbeit bewegt sich da-
mit in einem erheblich durch verschiedene Disziplinen gepragten Diskurs. Zum
anderen werden Uberlegungen der sozialen Verantwortung von Unternehmen
praktisch immer dort relevant, wo es um die Bestimmung des Verhéltnisses der
Wirtschaft zu anderen gesellschaftlichen Teilbereichen geht, und insbesondere
dort, wo wirtschaftliche Aktivititen potenzielle Gefahrdungslagen fiir andere
soziale Bereiche hervorrufen. Insofern ist CSR nur eine neue Form eines sténdi-
gen Diskurses iiber das Verhiltnis zwischen Wirtschaft und Gesellschaft.® Ent-
sprechend schwierig gestaltet es sich, die genaue Entstehung des Konzeptes
nachzuzeichnen. Es soll deshalb in der Folge auf die Praktiken und Kontexte
eingegangen werden, in denen CSR eine Rolle spielt.

2. Aktuelle globale Entwicklungen im Spannungsfeld
Wirtschaft & Menschenrechte

Obwohl Menschenrechte neben Umweltbelangen, Korruptionsbekdmpfung etc.
iblicherweise nur einen Ausschnitt des Konzepts der CSR abbilden, so lohnt es
sich jedoch, auf globaler Ebene die Entwicklungen im Bereich Wirtschaft &
Menschenrechte in den Blick zu nehmen. Denn hierdurch lassen sich bedeutsa-
me Akteur_innen und Initiativen erfassen, die fiir heutige CSR-Strategien eine
hohe Relevanz aufweisen. Die Untersuchung der Entwicklungen im Spannungs-
feld Wirtschaft & Menschenrechte auf globaler Ebene bietet also die Moglich-
keit, sich ein Bild iiber den wesentlichen Kontext und entsprechende Praktiken
aus dem Bereich der CSR zu verschaffen.

a) Internationale Initiativen: Von den UN Norms iiber die UN Guiding
Principles zu einem verbindlichen Vertrag?

Im Hinblick auf die Frage, wie das internationale Recht die globale Wirtschaft
und deren Akteur innen erfasst, weisen Wouters & Chanet zutreffend darauf
hin, dass das internationale Recht immer noch den Fokus auf den Schutz von
TNUs legt, hingegen bei der Regulierung ihrer Aktivitdten weit im Verzug ist.”
Wihrend die Weltwirtschaftsordnung mit der World Trade Organization (WTO)
iiber einen sehr ausdifferenzierten rechtlichen Rahmen sowie entsprechende
Organisation und Institutionalisierung zur Durchsetzung von Rechtspositionen

6 Jenkins 2005, S. 526.
7 Wouters und Chanet 2008, S. 263.
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verfiigt,® konnte sich eine internationalrechtlich verbindliche unmittelbare
Menschenrechtsbindung von privaten Akteur innen bisher nicht durchsetzen.
Den vielversprechendsten Ansatz hierfiir stellten die ,, Draft Norms on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises
with Regard to Human Rights* (kiinftig: UN Norms)® aus dem Jahre 2003 dar.
Denn die UN Norms sahen nicht nur eine unmittelbare Bindung transnationaler
Unternehmen an materielle Menschenrechte vor, sondern beinhalteten zudem
prozedurale Verpflichtungen, wie z. B. eine interne Evaluationspflicht oder eine
Berichtspflicht.!” Nachdem sich Bemiihungen um die Einfiihrung eines interna-
tionalrechtlich verbindlichen Vertrages betreffend die unmittelbare Menschen-
rechtsbindung von Unternehmen nicht durchsetzen konnten,!" entschied sich
die UN-Menschenrechtskommission 2005 dazu, dem UN-Generalsekretir die
Einsetzung eines UN-Sonderbeauftragten nahezulegen.'”> Der Generalsekretir
folgte diesem Vorschlag, indem er John Ruggie als UN-Sonderbeauftragten fiir
Wirtschaft und Menschenrechte (UN Special Representative for Business &
Human Rights) einsetzte.!* Ein rechtverbindlicher Ansatz der Bindung von Un-
ternehmen an Menschenrechte wurde damit zunéchst nicht weiter verfolgt und

8 Eine Darstellung der Entwicklung des internationalen Wirtschaftsrechts findet sich bei
Stoll und Schorkopf 2006, S. 11 ff. und bei Paech und Stuby 2013, S. 730 ff. Ausfiihrlich zu
den rechtlichen Grundlagen und Institutionen der WTO: Van den Bossche und Zdouc 2013;
Bethlehem, McRae, Neufeld, et al. 2009; Narlikar, Daunton und Stern 2012; Krajewski 2012,
S. 38 ff.; von Arnauld 2016, S. 412 ff.

 Sub-Commission on Promotion & Protection of Human Rights (UN Economic and So-
cial Council (ECOSOC)), Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and
other Business Enterprises with Regard to Human Rights, 26.08.2003, UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/2003/12/Rev.2. Eine offizielle Kommentierung findet sich unter Sub-Commission on
Promotion & Protection of Human Rights (UN Economic and Social Council (ECOSOC)),
Commentary on the Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and other
Business Enterprises with Regard to Human Rights, 26.08.2003, UN Doc. E/CN.4/
Sub.2/2003/38/Rev.2.

10" Siehe Nr. 15 ff. UN Norms.

' Der Entwurf wurde, nachdem er 2004 der UN-Menschenrechtskommission vorgelegt
wurde, auf massives Drangen einiger Staaten und insbesondere aufgrund des grofen Einflus-
ses des wirtschaftlichen Sektors von der UN-Menschenrechtskommission zuriickgestellt und
ausdriicklich fiir rechtlich unverbindlich erklért (sieche UN Human Rights Council, Responsi-
bilities of Transnational Corporations and Related Business Enterprises with Regard to Hu-
man Rights, UN Doc. 2004/116, (c); zum Drafting-Prozess und den Griinden fiir das Schei-
tern des Entwurfs siehe Backer 2006; Kinley und Chambers 2006; Weifsbrodt und Kruger
2003).

2. UN Human Rights Council, Human Rights and Transnational Corporations and other
Business Enterprises, 20.04.2005, UN Doc. 2005/69; Kinley und Chambers 2006, S. 449.

13 Siehe die Pressemitteilung des UN-Generalsekretirs (UN Doc. S/GA/934, 28.07.2005),
abrufbar unter www.un.org/News/Press/docs/2005/sga934.doc.htm.
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auch Ruggie distanzierte sich ausdriicklich von der Ausarbeitung verbindlicher
Regelungen, zumal sein Mandat die Erarbeitung eines verbindlichen Vertrags-
werkes auch nicht vorsah.'*

Bemiihungen auf der Ebene der UN, einen bindenden Vertrag auszuarbeiten,
sind erst im Anschluss an die ,,Amtszeit” Ruggies wieder aufgenommen wor-
den. Auf der 26. Sitzung des UN-Menschenrechtsrats (10. bis 27. Juni 2014)
wurden zwei Resolutionen zur Annahme durch den UN-Menschenrechtsrat
vorgelegt. Zum einen handelt es sich dabei um eine von Ecuador und Stidafrika
ausgearbeitete Resolution, die vorsieht, die UN Working Group on Business and
Human Rights mit der Ausarbeitung eines bindenden Vertrages zu beauftra-
gen,"” und zum anderen um eine von Norwegen vorgelegte Resolution, nach der
die Working Group damit beauftragt werden soll, einen Report bzgl. der ,,bene-
fits and limitations of a legally binding instrument* auszuarbeiten.'® Der
UN-Menschenrechtsrat hat darauthin die ,,open-ended intergovernmental wor-
king group on transnational corporations and other business enterprises with
respect to human rights* eingerichtet und ihr das Mandat erteilt, ,,to elaborate
an international legally binding instrument to regulate, in international human
rights law, the activities of transnational corporations and other business enter-
prises“.!” Der Ausgang der Bemiihungen um einen bindenden Vertrag bleibt
damit derzeit noch offen.'®

14 UN Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises (John Ruggie), Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the
Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
21.03.2011, UN Doc. A/HRC/17/31, Rn. 69.

15 UN Human Rights Council, Draft Resolution Drafted by Ecuador and South Africa:
Elaboration of an International Legally Binding Instrument on Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with Respect to Human Rights, 25.06.2014, UN Doc. A/
HRC/26/L.22/Rev.1.

16 UN Human Rights Council, Draft Resolution Drafted by Norway: Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises, 23.06.2014, UN Doc. A/
HRC/26/L.1. Zum aktuellen Stand in Sachen ,,binding treaty* siche www.business-human-
rights.org/en/binding-treaty. Einen Uberblick iiber mogliche Ausgestaltungen eines Vertrag-
es liefern Cassel und Ramasastry 2015.

7 UN Human Rights Council, Draft Resolution Drafted by Ecuador and South Africa:
Elaboration of an International Legally Binding Instrument on Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with Respect to Human Rights, 25.06.2014, UN Doc. A/
HRC/26/L.22/Rev.1.

18 Die ,,Working Group* hat im Rahmen ihrer ersten Sitzung (06. bis 10. Juli 2015) bereits
mafgebliche Probleme und Themen in den Blick genommen. Dabei handelt es sich im Ein-
zelnen um folgende Aspekte: die rechtlichen Stellung von TNUs im internationalen Recht;
die fiir einen Vertrag in Frage kommenden Menschenrechte; staatliche (extraterritoriale)
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Bis zum Abschluss der Verhandlungen eines bindenden Vertrages stellen da-
her die von Ruggie in seinem Abschlussbericht vorgestellten ,,UN Guiding Prin-
ciples on Business and Human Rights* (UNGP) den mafgeblichen Referenz-
punkt im Spannungsfeld Wirtschaft & Menschenrechte auf der globalen Ebene
dar.’” Und in der Tat konnten sich die UNGP auch in der Praxis durchsetzen; sie
sind Grundlage und Ausgangspunkt praktisch aller Initiativen und Ansétze auf
globaler, regionaler und nationaler Ebene im Bereich Wirtschaft & Menschen-
rechte. Hohe Anschlussfahigkeit und praktische Bedeutung haben die UNGP
vor allem deshalb erlangt, weil Ruggie mit den UNGP nicht neue Standards oder
Verpflichtungen erarbeitet hat. Die Begriindung einer internationalrechtlichen
unmittelbaren Bindung von TNUs an Menschenrechte hat er ausdriicklich nicht
beabsichtigt. Den normativen Beitrag seiner UNGP sieht er nicht in der Erarbei-
tung neuer internationalrechtlicher Verpflichtungen, sondern ,,in elaborating
the implications of existing standards and practices for States and businesses;
integrating them within a single, logically coherent and comprehensive tem-
plate; and identifying where the current regime falls short and how it should be
improved“?. Er hat damit vor allem bestehende Praktiken und Standards in
seinen UNGP zu einem einheitlichen Rahmenwerk zusammengefiihrt.

Neben den UNGP wirken aber auch staatenbezogene Menschenrechtsinstru-
mente zumindest mittelbar im Bereich Wirtschaft & Menschenrechte.”! Denn

Schutzpflichten; Stiarkung der Verantwortlichkeit und Haftbarkeit von Unternehmen; Stér-
kung und Etablierung von nationalen, internationalen und unternehmensinternen Rechts-
schutzmoglichkeiten (UN Human Rights Council, Report on the First Session of the Open-
Ended Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and Other Business
Enterprises with Respect to Human Rights, with the Mandate of Elaborating an International
Legally Binding Instrument (Chair-Rapporteur: Maria Fernanda Espinosa), 05.02.2016, UN
Doc. A/HRC/31/50).

19 UN Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises (John Ruggie), Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the
Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
21.03.2011, UN Doc. A/HRC/17/31. Fiir eine kritische Betrachtung der UN Guiding Princi-
ples siche Massoud 2013a; Blitt 2012, S. 52 ff., m.w.N, Bilchitz 2012; Simons 2012; Hamm
2016.

20 UN Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises (John Ruggie), Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and
Remedy” Framework, Report of the Special Representative of the Secretary-General on the
Issue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
21.03.2011, UN Doc. A/HRC/17/31, Rn. 14.

2l Es wird teilweise davon ausgegangen, dass das internationale Recht auch unmittelbare
Verpflichtungen fiir Unternehmen vermittelt. So etwa McBeth 2010.



16 A. Die aktuelle Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung

es nehmen nicht nur fast alle internationalen Instrumente in diesem Bereich,
wie z.B. die OECD Guidelines??, auf international verankerte Menschenrechte
Bezug, sondern zunehmend auch ausdriicklich unternehmensinterne Selbstver-
pflichtungserkldrungen. Dies gilt insbesondere fiir die Konventionen der UN
und der International Labour Organization (ILO). Der Code of Conduct des
Textilunternehmens H & M bezieht sich z.B. beim Thema Kinderarbeit aus-
driicklich auf die UN-Kinderrechtskonvention und die ILO-Konventionen 138
und 182.% Und auch beim Thema Arbeitnehmer innenrechte wird prominent
auf die einschligigen ILO-Konventionen verwiesen.?* Fiir die Bestimmung des
materiellen Gehaltes der Codes of Conduct kann damit regelmaBig auf beste-
hende staatenbezogene Menschenrechtsinstrumente zuriickgegriffen werden.

b) Auf Freiwilligkeit basierende Rahmenwerke

Die Vorgidnge im Bereich des internationalen Rechts fithren direkt zu einer Ent-
wicklung im Verhiltnis von Wirtschaft und Menschenrechten, die sich im
Schatten der internationalrechtlichen Debatte um die horizontale Bindung von
TNUs vollzogen hat und von Ruggie aufgegriffen wurde, namlich den Trend zur
,,Regulierung® von Unternehmen jenseits des staatlichen und des klassischen
internationalen Rechts. Denn in der Praxis dominieren im Bereich des Span-
nungsfeldes Wirtschaft & Menschenrechte Regulierungsmodelle verschiedens-
ter Art der verschiedensten Akteur innen, welche oftmals als so genanntes Soft
Law klassifiziert werden. Sie sind damit zwar an Unternechmen gerichtet, setzen
jedoch nicht auf rechtliche Verbindlichkeit, sondern auf die freiwillige Aufnah-
me und Umsetzung durch Unternehmen.? Bei diesen Modellen handelt es sich
in der Regel um sogenannte Verhaltensstandards (auch Codes of Conduct, Stan-
dards of Engagement oder Social Charters genannt).

Unterschieden werden konnen diese Instrumente zum einen im Hinblick auf
die Initiator_innen und zum anderen im Hinblick auf ihre Ausgestaltung und
Zielrichtung. Als maBigebliche Initiator innen sind etwa Nationalstaaten, inter-
nationale Organisationen und private Akteur innen zu identifizieren, wobei ei-
nige Instrumente auch auf die Zusammenarbeit zwischen diesen zuriickzufiih-

22 Siehe Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011a,
Rn. 39, wo es heift, dass Unternehmen sich u.a. nach den Anforderungen der AEMR, des
IPbpR und des [PwskR richten sollen.

2 H & M 2010, Rn. 2.

24 Ebenda, Rn. 4

25 Einen Uberblick zum Begriff des Soft Laws liefert Thiirer 2009. Zum Soft Law im
Bereich Wirtschaft & Menschenrechte siehe Buntenbroich 2007; Gatto 2011, S. 75 ff.; Koeltz
2010; Hortreiter 2007, S. 67ff.; Koster 2010, S. 87 ff.; Lukas und Hutter 2009, S. 151 ff.,
165 ff.; Wechka 2006, S. 643 ff.
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ren sind. Eine besondere Rolle bei der Ausarbeitung und Bereitstellung von
Verhaltensstandards fiir TNUs kam und kommt internationalen Organisationen
(I0s) wie z. B. den UN, der ILO und der OECD zu. Die am weitesten verbreite-
ten Verhaltensstandards sind die OECD Guidelines?®, die Tripartite Declaration
of Principles concerning Multinational Enterprises and Social Policy (MNE
Declaration) der ILO,*” der Leitfaden ISO 26000 der Internationalen Organisa-
tion fiir Normung (I1SO),?® und der UN Global Compact®’. Im Bereich der nicht-
finanziellen Berichterstattung finden sich Leitlinien, die zum einen von privaten
Akteur innen wie z.B. der Global Reporting Initiative (GRI) und der Human
Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) erarbeitet wur-
den,*® zum anderen aber auch Leitlinien staatlichen Ursprungs, wie z.B. der
vom Rat fiir nachhaltige Entwicklung (RNE) ausgearbeitete Deutsche Nachhal-
tigkeitskodex (DNK)*.

26 Abrufbar unter http:/mneguidelines.oecd.org/text/. Die OECD Guidelines sind Emp-
fehlungen der OECD an multinationale Unternehmen und enthalten auf Freiwilligkeit beru-
hende Prinzipien z.B. in den Bereichen Arbeitsbedingungen, Menschenrechte, Umwelt-
schutz, Transparenz, Korruption und Konsumentenschutz. Sie wurden 1976 erstmals ange-
nommen, seitdem fiinfmal gedndert und sind Teil der OECD Declaration and Decisions on
International Investment and Multinational Enterprises, dem CSR-Gesamtkonzept der
OECD. Eine gute Ubersicht zur Entstehungsgeschichte, zur Ausgestaltung, zum aktuellen
Stand nach der Neufassung der Guidelines im Jahr 2011 und zu den Perspektiven liefern
Huarte Melgar, Nowrot und Yuan 2011; siche ferner Tully 2001; Schwamm 1978; Johnston
2011; Koeltz 2010, S. 98 f.

27 Fiir nahere Informationen, insbesondere zur Frage nach der Rechtsnatur und der insti-
tutionellen Stellung im Rahmen der ILO siehe Koeltz 2010, S. 153 ff.; Buntenbroich 2007,
S. 241f.; Rudolph 2011.

28 Bei dem Leitfaden ISO 26000 handelt es sich im Gegensatz zu den sonstigen von der
ISO herausgegebenen Standards nicht um einen technischen Standard. Es handelt sich viel-
mehr um eine Anleitung ,,on the underlying principles of social responsibility, recognizing
social responsibility and engaging stakeholders, the core subjects and issues pertaining to
social responsibility (...) and on ways to integrate socially responsible behaviour into the or-
ganization“ (ISO 26000, Introduction). ISO 26000 richtet sich nicht nur an Unternehmen,
sondern an alle Organisationen im privaten, 6ffentlichen und non-profit Sektor (ebenda). In
§ 1 wird auf die rechtliche Unverdindlichkeit des Leitfadens verwiesen, indem es dort heif3t,
dass ,,it is not intended to provide a basis for legal actions, complaints, defences or other
claims in any international, domestic or other proceeding, nor is it intended to be cited as
evidence of the evolution of customary international law*. Eine ausfiihrliche Darstellung des
ISO 26000, insbesondere der Entstehung findet sich bei Diller 2012.

2 Fiir Einzelheiten der institutionellen Ausgestaltung, der aktuellen Relevanz und des
Netzwerks des UN Global Compact siche Rasche und Kell 2010; Khan 2011; Hamm 2011;
Rieth 2004.

30" Siehe hierzu ausfiihrlich unten A.IL7.

3U Rat fiir Nachhaltige Entwicklung (RNE) 2015.
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Codes of Conduct sind allesamt zunichst auf Freiwilligkeit basierende einsei-
tige Rahmenwerke, die keine unmittelbar rechtlich durchsetzbare Verpflichtung
auf die enthaltenen menschenrechtlichen Verbiirgungen enthalten. Fiir die
rechtliche Unverbindlichkeit der Verhaltensstandards spricht zunéchst, dass
diese keinem der anerkannten verbindlichen Rechtsakte — wie z. B. dem priva-
ten oder volkerrechtlichen Vertrag — zugeordnet werden konnen, dass keine
rechtlichen Sanktionsmoglichkeiten bei Verstofen gegen die Verhaltensstan-
dards bestehen und zudem die Durchsetzung der Entscheidungen etwaiger
Uberwachungsorgane nicht gewihrleistet ist. Demgegeniiber ist bereits heraus-
gearbeitet worden, dass die Verhaltensstandards durch die Inkorporation in Ver-
trige sowie im Zusammenspiel mit nationalem und supranationalem Recht
durchaus rechtliche Wirkung entfalten konnen und zudem oftmals den Weg fiir
verbindliche Regulierung oder die Entwicklung von internationalrechtlichem
Gewohnheitsrecht bereiten.*?> Eben weil Verhaltensstandards gerade im Zusam-
menwirken mit z.B. staatlichem Recht eine Verbindlichkeit nach sich ziehen
konnen, werden Verhaltensstandards teilweise auch als transnationales Recht,
d.h. als Rechtsordnung ,,auBerhalb bzw. jenseits der staatlichen Rechtsord-
nung*, qualifiziert.*> Unabhiingig von der Frage des Rechtscharakters der Ver-
haltensstandards wird zudem zutreffend darauf hingewiesen, dass das ,,Prinzip
der Freiwilligkeit™ sich zunéchst nur auf die Frage der Unterwerfung unter men-
schenrechtliche Verbiirgungen beziehe, jedoch nichts tiber die Frage der unmit-
telbaren Bindung von Unternehmen an Menschenrechte und die universelle
Geltung der Menschenrechte im Wirtschaftssystem aussage.**

Abgesehen davon bleibt klarzustellen, dass fiir die Effektivitdt im Sinne der
praktischen Durchsetzung der Verhaltensstandards die konkrete Ausgestaltung
der Standards und der entsprechenden Uberwachungs- und Durchsetzungsme-
chanismen entscheidend ist. Hierbei ist anzumerken, dass die Verhaltenskodi-
zes haufig sehr unbestimmt und vage sind und zudem héaufig nicht iiber einen
angemessenen institutionellen Rahmen verfiigen, innerhalb dessen eine prakti-
sche Anwendung und dadurch auch weitere Konkretisierung der Standards er-

32 Siehe Friedrich 2010, Rn. 19 ff; fiir die rechtliche Wirkung der OECD Guidelines siche
Koeltz 2010, S. 122 ff. In Bezug auf das Recht des unlauteren Wettbewerbs siche z.B. die
Klage nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) mehrerer NGOs gegen
Lidl (hierzu European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) 2010; Saa-
ge-Maaf3 und Miiller-Hoff 2010). Fiir den Bereich des Deliktrechts, z. B. im Hinblick auf die
Festlegung von Sorgfaltspflichtenstandards, siche Glinski 2007; Glinski 2008; Kocher 2008.
Siehe auch die Analysen bei Beckers 2014, Klosel 2012, Riihmkorf2015 sowie die Beitrage in
Hilty und Henning-Bodewig 2014. Zur Frage der Haftung fiir unwahre Aussagen liber Nach-
haltigkeitskodizes im Rahmen des Kaufrechts siche Asmussen 2017.

3 Kanalan 2015, S. 355 ff. Hierzu auch unten C.I1.3.b).

34 Ebenda, S. 363.
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folgen konnte,* wodurch auch die Mdoglichkeiten der Bezugnahme z.B. im

Kontext nationalen Rechts beschriinkt werden. Und selbst wenn Uberwachungs-
mechanismen z.B. in der Form von Individualbeschwerdeverfahren auf der
Grundlage der OECD Guidelines vor auf nationaler Ebene eingerichteten Kon-
taktstellen (Nationale Kontaktstellen (NKS)) eingerichtet sind, so werden diese
regelmdBig eher als ineffektiv eingestuft, da entsprechende Verfahren mangels
wirksamer Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismen darauf angewiesen
sind, dass Unternehmen von sich aus tatsdchlich aktiv an dem Verfahren teil-
nehmen und dariiber hinaus selbststindig den in dem Verfahren getroffenen
Entscheidungen bzw. Losungen nachkommen und diese in ihre Praxis imple-
mentieren.*

¢) Private Regulierung und Selbstregulierung

Neben 1O0s spielen private Akteur innen bei der Entwicklung von CSR-Strate-
gien und Standards eine erhebliche Rolle. Als private Akteur innen treten vor
allem Non-Governmental Organizations (NGOs), Unternehmen selbst und Ge-
werkschaften bzw. Gewerkschaftsverbénde auf.

NGOs sind zum einen in hohem Malle an der Ausarbeitung und Fortentwick-
lung der Standards der genannten IOs beteiligt. Zum anderen erstellen NGOs
aber auch selbst eigene Standards und Verhaltenskodizes. Als ein in der
CSR-Praxis bedeutsames Regelwerk einer NGO gilt z. B. der Social Accounta-
bility 8000 (SA 8000)*” Standard, der von Social Accountability International
(SAT) erarbeitet wurde.*® Ein Bereich, der geradezu als Paradebeispiel fiir trans-
nationale und private Rechtsetzung gilt, ist die Standardisierung der Rech-

35 Kocher 2010; Kocher 2008, S. 71f.

36 Siehe hierzu vertiefend unten DVL.2. Zu den Verfahren vor den NKS siehe ferner
Huarte Melgar, Nowrot und Yuan 2011, S. 45 ff.; Kanalan 2015, S. 365 ff. Ausfithrlich und
m.w.N. zum Ablauf und zu der Kritik an den Verfahren vor den NKS: Weidmann 2014,
S. 235 ff.

37 Abrufbar unter www.sa-intl.org/ data/n_0001/resources/live/2008StdEnglishFinal.
pdf. Der SA 8000 enthilt u.a. Anforderungen in den Bereichen Arbeitsplatzstandards, Ar-
beitnehmer_innenrechte, Kinderarbeit und Anti-Diskriminierung und basiert auf nationalen
Standards, internationalen Menschenrechten sowie den Konventionen der ILO.

3% Die Teilnahme von Unternehmen an dem Standard ist ebenfalls freiwillig, jedoch ver-
fugt der SA 8000 iiber eine besondere institutionelle Ausgestaltung: Erstens sicht er ein Au-
ditsystem vor, wonach die Implementierung der Vorgaben des SA 8000 durch eine n exter-
ne_n Auditor_in begleitet wird, zweitens ist ein Beschwerdesystem vorgesehen und drittens
sicht der SA 8000 vor, dass Unternechmen regelméfig Berichte tiber die Implementierung
sowie eine Dokumentation iiber die Einhaltung der Standards erstellen miissen. Siehe hierzu
Gilbert 2001; Blickle 2001; Koeltz 2010.
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nungslegung der International Financial Reporting Standards Foundation (IF-
RSF), einer privatrechtlichen Organisation mit Sitz in London.*

Einen weiteren Regulierungsbereich stellen die von TNUs selbst geschaffe-
nen, d. h. von staatlicher Regulierung unabhdngigen Normen dar. Die Bereiche,
in denen eine entsprechende Regulierung vorzufinden ist, sind vielseitig. Zu
nennen sind hierbei zunéchst die internen informellen Regeln zur Organisation
und Koordinierung eines Unternehmens und der Beziehungen zwischen Mut-
ter- und Tochterunternehmen sowie Zuliefererbetrieben.** Daneben sind auch
im Bereich des AuBlenhandelns von und zwischen TNUs Prozesse der transna-
tionalen Regulierung z. B. in der Form von privat ausgearbeiteten Standardver-
trigen zu beobachten.*' Fiir die vorliegende Untersuchung von besonderem In-
teresse sind jedoch interne Regulierungsprozesse durch Selbstverpflichtungser-
klirung im Bereich der CSR. Diese Selbstverpflichtungserklirungen*? sind
zunidchst unabhingig von den zuvor genannten Instrumenten und werden von
den Unternehmen selbst ausgearbeitet und aufgesetzt. Sie behandeln Themen
aus dem Bereich der CSR, wie z.B. Arbeitnehmer innenrechte, Arbeitsschutz
und Arbeitsbedingungen, Menschenrechte, Umweltbelange etc. und immer 6f-
ter auch Monitoring und Durchsetzung der Selbstverpflichtungserklarungen.
Die Anzahl der von Unternchmen selbst aufgesetzten Standards ist uniiber-
schaubar; Schiitzungen reichen von einigen hundert bis zu iiber tausend.® Je
nach Unternehmen variieren die Codices in Bezug auf Inhalt, Schwerpunkte
und Qualitét. Es ist zudem festzustellen, dass die Selbstverpflichtungserklarun-
gen hiufig auch Auswirkungen auf die geschéftlichen Beziehungen zu Handels-
partner_innen (insbesondere zu den Zuliefer innenunternehmen) haben, und
zwar vor allem dann, wenn diese zum Gegenstand von Lieferant _innen-Vertra-
gen, Einkaufsbedingungen und Sozialaudits,** bzw. der Uberpriifungen der Ar-
beitsbedingungen etc., gemacht werden. Einige Unternehmen verfolgen in die-
sem Zusammenhang beispielsweise die Praxis, neben der eigentlichen Selbst-
verpflichtungserklarung einen eigenen Kodex zum Bestandteil aller Vertréige
mit Lieferant innen zu machen. Zu den relevanten privaten Akteur innen im
Bereich des CSR sind zudem Gewerkschaften zu zéhlen. In diesem Zusammen-

3 Renner 2013b. Zur Normierung unter der IFRSF und zum System der européischen
Rechnungslegung sieche auch unten D.V.

40 Siehe hierzu etwa Backer 2007 am Beispiel des Wal-Mart Konzerns.

41 Siehe hierzu Renner 2014, S. 232 f., m.w.N. am Beispiel von Standardvertrigen im Be-
reich der Kreditvergabe.

4 Auch Unternehmenskodexe, Codes of Conduct, Codes of Ethics oder Corporate Codes
genannt.

4 Kohnen 2003, S. 8, geht von iiber 500 aus; anderswo wird von tiber 1.000 ausgegangen
(Internationales Arbeitsamt 2004, S. 100).

44 Einen Uberblick iiber die Praxis der Sozialaudits liefern Burckhardt und Merk 2011.
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hang spielen vor allem sogenannte International Framework Agreements (IFAs)
eine Rolle. Bei den IFAs handelt es sich um zwischen Unternehmen und ge-
werkschaftlichen Akteur innen geschlossene Vereinbarungen.*” Bzgl. der
rechtlichen Qualitdt bzw. Relevanz der durch NGOs und Unternechmen gesetz-
ten Standards und Kodexe ergeben sich zunichst keine Unterschiede zu den von
10s gesetzten Standards. Bei der Einbeziehung von CSR-Bestimmungen in zwi-
schen Unternehmen geschlossene Vertrige ist die Einordnung der Rechtsquali-
tét sowie der moglichen Durchsetzbarkeit etwas schwieriger zu beurteilen. Die
Frage nach den rechtlich relevanten Folgen héngt zum einen von den vertragli-
chen Inhalten und zum anderen von der institutionellen bzw. prozeduralen Aus-
gestaltung oder Rahmung der Vereinbarungen ab.*

3. Die Rolle der Nationalstaaten im Bereich der CSR

Eine besondere Rolle im Bereich der CSR spielen zudem Nationalstaaten. Die
besondere Bedeutung der Staaten ergibt sich daraus, dass diese traditionell die
mafgeblichen Akteur innen bzgl. der Regulierung der Wirtschaft darstellen. In
der transnationalen Konstellation nehmen Staaten dariiber hinaus auch mafB3geb-
lich — teilweise unmittelbar durch die Beteiligung an entsprechenden Initiati-
ven, teilweise auch mittelbar z.B. durch I0s — an der dezentralen Regulierung
der Wirtschaft durch unverbindliche Verhaltensstandards teil.

Auf der Ebene der Nationalstaaten muss unterschieden werden zwischen
rechtlicher Regulierung, die Vorgaben fiir Unternehmen und deren Aktivitdten
innerhalb des Territoriums des Nationalstaates bereithilt, und Regulierung, die
auch auf extraterritoriale Sachverhalte anwendbar ist. In der aktuellen Rechts-
entwicklung und Diskussion um die Aktivierung von auf extraterritoriale Kon-
stellationen anwendbare bestehende nationale Regulierung ist vor allem das
Zivilrecht und dabei insbesondere das Deliktsrecht in den Blick geraten. Beson-
ders im Fokus stehen Klageverfahren auf der Grundlage des US-amerika-
nischen Alien Tort Claims Acts (ATCA), in denen in zunechmendem Malle
transnationale Unternehmen wegen der Verletzung von Menschenrechten in
Anspruch genommen werden, ohne dass im Einzelfall ein unmittelbarer (terri-

4 Zu der Praxis der IFAs siche Greven 2006, S. 13; Seifert 2006; Price 2006; Kocher
2008; Krebber 2008. IFAs haben iiblicherweise die Vereinbarung von Minimalarbeitsstan-
dards bzgl. aller (weltweiten) Operationen des Unternehmens zum Gegenstand (auch entlang
der Zuliefer_innen- und Auftragnehmer innenketten) und zielen darauf ab, ein formelles
Kooperationsverhéltnis zwischen den Unternehmen und den global agierenden Gewerk-
schaftsverbanden zu institutionalisieren (Price 2006, S. 243; Krebber 2008, S. 159).

46 Siehe hierzu unten DVIL
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torialer) Bezug zu den USA besteht.” Und auch auf der Ebene der EU-Mitglied-
staaten gibt es Forderungen, im Hinblick auf die Umsetzung der staatlichen
Schutzpflicht und Pflicht zur Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes das ma-
terielle und prozedurale Zivilrecht fiir Sachverhalte mit extraterritorialem Sach-
verhalt zuginglicher zu machen bzw. bestehende Hiirden fiir die Geltendma-
chung von zivilrechtlichen Ersatzanspriichen gegeniiber in Europa gelegenen
Unternechmen und ihren Tochterunternehmen abzubauen.*® Daneben besteht auf
nationaler Ebene die Moglichkeit, Selbstverpflichtungserklarungen im Wege
des Wettbewerbsrechts rechtliche Wirkung zukommen zu lassen.*

Von auf dem Zivilrecht griindenden Ansétzen abgesehen sind auch gesetzge-
berische Mallnahmen zu verzeichnen, die unmittelbar Unternehmen zur Umset-
zung von prozeduralen Mechanismen wie den in den UNGP festgehaltenen Vor-
gaben bzgl. der Due Diligence-Prozesse und Impact Assessments verpflichten.

In Frankreich wurde erst kiirzlich ein Gesetz verabschiedet, das vorsieht,
dass den Unternehmen fiir eigene Aktivitidten und die ihrer Tochtergesellschaf-
ten und Zuliefer innenbetriebe eine Vorsorgepflicht u.a. zur Vermeidung von

47 28 U.S.C. § 1350; auch Alien Tort Statute genannt. Grundlegend zum ATCA: Feldberg
2008; Hailer 2006; Koebele 2009; siche auch die Beitrdge in Steinhardt und D’Amato 1999.
Eine aktuelle Einschédtzung der Moglichkeiten der Durchsetzung von Menschenrechten auf
der Grundlage des ACTA nach der Kiobel-Entscheidung des US-Supreme Courts aus dem
Jahr 2013 (Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, 569 U.S. (2013)) liefern Saage-Maaf; und Bein-
lich 2015.

* Augenstein 2011, Rn. 205 ff., 234 ff. mit Verweis auf UN Human Rights Council, Report
of the Special Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and other Business Enterprises, John Ruggie — Business and Hu-
man Rights: Further Steps Toward the Operationalization of the “protect, respect and reme-
dy” Framework, 09.04.2010, UN Doc. A/HRC/14/27, Rn. 109-112. Zu den Moglichkeiten
und Grenzen der Durchsetzung von Menschenrechten mittels des deutschen Zivilrechts, vor
allem mittels des Deliktsrechts, siche Wagner 2016; Weller, Kaler und Schulz 2016; Osieka
2013; Wesche und Saage-Maaf; 2016; Grabosch 2013; Massoud 2013b, S. 44 ff.; Hennings
2009, S. 125 ff.; Saage-Maaf; 2011, S. 7 ff. Sieche auch Engle 2005, S. 39ff. Als wesentliche
Hiirden fiir die zivilrechtliche Geltendmachung werden dabei die nicht ausreichende gesetz-
liche Bestimmung von Sorgfaltspflichten von Mutterunternehmen im Hinblick auf ihre Toch-
ter- und Zuliefererunternehmen, die fiir viele Menschenrechtsverletzungen zu engen Rechts-
gliterkataloge bei Entschiddigungsnormen, zu strenge Anforderungen bei der Beweiserbrin-
gung und die fehlende Moglichkeit von Gruppenklagen benannt (siche Saage-Maaf; 2014,
S. 15 ff.; Wesche und Saage-Maaf; 2016).

4 Gegen Unternehmen, welche entsprechende Selbstverpflichtungserklirungen abgege-
ben haben, darauf 6ffentlich hinweisen und zugleich gegen die Erklarungen verstoflen, kann
in Deutschland beispielsweise auf der Grundlage des UWG eine Abmahnung und ggf. die
Abgabe einer Unterlassungserkldarung erwirkt werden (siehe hierzu Burckhardt 2010; Saa-
ge-Maaf3 und Miiller-Hoff 2010).
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Menschenrechtsverletzungen sowie eine damit zusammenhidngende Veroffent-
lichungspflicht auferlegt werden soll.>

Eine vergleichbare Initiative zur Einfithrung verbindlicher Sorgfaltspflichten
ist zudem erst kiirzlich in der Schweiz gescheitert, nachdem eine entsprechende
Motion — ein parlamentarischer Vorstol3, der darauf ausgerichtet ist, die Regie-
rung in einer bestimmten Angelegenheit titig werden zu lassen — der Aussenpo-
litischen Kommission des schweizerischen Parlaments (Nationalrat) nur sehr
knapp und ,,in letzter Minute* vom Nationalrat abgelehnt wurde.>' Als Reaktion
auf diese Niederlage hat ein Verbund zivilgesellschaftlicher Akteur innen im
April 2015 die Konzernverantwortungsinitiative®® als Volksinitiative auf den
Weg gebracht. Die Initiative zielt darauf ab, wesentliche Punkte und an Unter-
nehmen gerichtete Forderungen der UNGP ins schweizerische Recht zu imple-
mentieren.> Dafiir soll zunichst die Respektierungspflicht fiir Unternehmen
gesetzlich festgehalten werden. Ferner sollen Unternehmen auch fiir die Aktivi-
taten von Unternehmen verantwortlich sein, welche von ihnen kontrolliert wer-
den, wobei eine entsprechende Kontrolle von den tatsdchlichen Verhéltnissen
abhingig sein soll und auch beim Vorliegen einer wirtschaftlicher Machtposi-
tion angenommen werden soll. Konkret soll Unternehmen eine Sorgfaltspflicht
auferlegt werden, nach der sie zur Ermittlung von Risiken und potenziellen
schidlichen Auswirken, zur Ergreifung geeigneter MafBnahmen zur Verhiitung
entsprechender Risiken und Schiddigungen sowie zur Berichterstattung iiber
diese Maflnahmen verpflichtet werden. Unternechmen sollen zudem fiir die von
thnen oder von ihnen , kontrollierten” Unternehmen verursachten Schiaden haf-
ten, es sei denn, dass sie die unter 2 b. genannten Sorgfaltspflichten eingehalten

30 Siehe hierzu Krebs 2017.

St Siehe hierzu Recht ohne Grenzen 2015.

52 Die Initiative sicht eine Anderung der schweizerischen Bundesverfassung durch die
Einfiigung des Art. 101a vor. Der Wortlaut der Volksinitiative ist abrufbar unter www.admin.
ch/ch/d/pore/vi/vis462t.html.

33 Obschon das Vorhaben, mittels des nationalen Rechts Unternehmen auf die Einhaltung
und Implementierung von Due Diligence-Prozessen zu verpflichten, generell als positiver
Schritt zu bewerten sind, erweist sich die konkrete Ausgestaltung der Verpflichtungen in ei-
nigen Punkten als kritikwiirdig. Dies betrifft vor allem die Moglichkeit, der Haftbarkeit da-
durch zu entgehen, dass man vorlegen kann, dass Due Diligence-Prozesse durchgefiihrt wur-
den und der Schaden trotzdem eingetreten ist. Denn in diesen Féllen bleiben die Opfer zwar
geschidigt, eine Haftbarkeit entfillt aber insgesamt. Soweit entsprechende Regelungen mit
weitreichenden Folgen fiir die Durchsetzung von Anspriichen Betroffener eingefiihrt werden
sollen, muss es zudem darum gehen, die Anforderungen eines Due Diligence-Prozesses so
prazise wie moglich zu formulieren, um die Moglichkeiten fiir Unternehmen, sich durch die
Durchfiihrung entsprechender Prozesse einer moglichen Haftung zu entziehen, weitestmog-
lich auszuschlieBen.
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haben oder der Schaden auch bei der Anwendung der Sorgfaltspflicht eingetre-
ten ware.

Als legislative MaBnahmen, die (u.a.) auf die Herstellung von Transparenz
gerichtet sind, sind der US Dodd-Frank Act, der California Transparency in
Supply Chains Act sowie der britische Modern Slavery Act zu nennen. Der US
Dodd-Frank Act enthélt zunichst als Reaktion auf die Finanzkrise umfassende
Regelungen zum Finanzmarktrecht. Im vorliegenden Zusammenhang beson-
ders interessant sind die enthaltenen Vorgaben fiir mit Konfliktmineralien han-
delnde Unternehmen. Diese Regelungen sind zwar kurz gefasst, enthalten aber
vergleichsweise weitgehende Bestimmungen zur Offenlegung von Informatio-
nen. Section 1502 bestimmt so zunédchst, dass bestimmte Unternehmen dariiber
berichten miissen, ob Mineralien (im Einzelnen Tantal, Zinn, Gold und
Wolfram), die fiir die Produktion oder Funktionalitdt ihrer Produkte notwendig
sind, aus der Demokratischen Republik Kongo oder deren Nachbarstaaten
stammen.>* Soweit dies der Fall ist, muss das Unternehmen der US-Bérsenauf-
sicht einen Bericht, zu dem ein External Auditing durchgefithrt wurde, vorle-
gen.” Uber die an Unternehmen gerichteten Anforderungen hinaus sieht Sec-
tion 1502 zudem Bestimmungen zur Uberwachung und Auswertung der Effek-
tivitat der zuvor benannten Regelungen vor.

Der California Transparency in Supply Chains Act>® sowie der britische Mo-
dern Slavery Act sehen Offenlegungspflichten fiir Unternehmen im Bereich des
Menschenhandels und moderner Sklaverei fiir das eigene Unternehmen und die
Zulierfer innenkette vor. Der Modern Slavery Act sieht vor, dass der verlangte
Bericht zundchst die MaBnahmen benennen soll, die unternommen wurden, um
sicherzustellen, dass das eigene Unternehmen und die Zulierfer innenkette frei
von Menschenhandel bzw. moderner Sklaverei sind, oder eine Erklarung ent-
hélt, dass das Unternehmen keine entsprechenden Maflnahmen unternommen
hat.’” Dariiber hinaus werden Informationen zu den organisatorischen Struktu-
ren des Unternehmens und seiner Zulierfer innen, den von den Aktivitédten aus-

54 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act (U.S. Act. H.R. 4173),
Section 1502.

35 Der Bericht muss folgende Aspekte beinhalten: eine Beschreibung der vorgenomme-
nen Due Diligence-Malinahmen bzgl. der Herkunft der Mineralien, eine Beschreibung und
Benennung der Produkte, die Konfliktmineralien enthalten, das Herkunftsland der Minerali-
en, die Produktionsstitte der Mineralien und die Bemithungen zur Bestimmung der Mine
oder des Herkunftsortes der Mineralien.

6 Der California Transparency in Supply Chains Act (Civil Code Section 1714.43, bzw.
Senate Bill 657 (Steinberg) (2009-10)) ist abrufbar unter www.state.gov/documents/organiz
ation/164934.pdf.

57 Modern Slavery Act 2015, Part 6, Section 54, (4).
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gehenden besonderen Risiken sowie den bereits getroffenen Mafinahmen (ins-
besondere Due Diligence-MaBnahmen) verlangt.*®

Auch in Deutschland gab es zuletzt Initiativen zur Einfithrung menschen-
rechtlicher Sorgfaltspflichten.”® Zudem hat eine Regulierung auf Satzungsebene
Aufmerksamkeit erregt. Die Stadt Niirnberg hat in einer Friedhofsordnung be-
stimmt, dass nur Grabmale aufgestellt werden diirfen, die nachweislich in der
gesamten Wertschopfungskette ohne ausbeuterische Kinderarbeit im Sinne der
ILO-Konvention 182 hergestellt wurden. Zwar hat das BVerwG 2013 entschie-
den, dass in dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall die Satzung dem
Bestimmtheitsgrundsatz nicht geniige und zudem fiir die Satzungsbestimmung
eine ausreichende gesetzliche Grundlage fehle.®® Bei der Einhaltung der Vorga-
ben des BVerwG wire es aber dem Landesgesetzgeber danach nicht verwehrt,
entsprechende Mallnahmen zum extraterritorialen Schutz von Menschenrech-
ten einzufiihren.

Als weiterer Mechanismus zur Durchsetzung von Menschenrechten gegen-
iiber Unternehmen ist das (nationale) Strafrecht zu nennen. Abgesehen von den
Bemiihungen zur FEinstellung des Anwendungsbereichs des internationalen
Strafrechts auf von Unternechmen ausgehende oder unter Beteiligung von Unter-
nehmen begangene Straftaten® wird zunehmend versucht, Menschenrechtsver-
letzungen durch oder unter Beteiligung von Unternehmen zum Gegenstand na-
tionaler Strafverfahren zu machen. Der ECCHR hat in diesem Zusammenhang
beispielsweise 2012 bei der Staatsanwaltschaft des Kantons Zug in der Schweiz
Strafanzeige gegen fiinf Manager von Nestlé sowie gegen das Unternehmen
selbst aus Anlass der Ermordung eines Nestlé-Mitarbeiters in Kolumbien einge-
reicht.®? Soweit in den nationalen Rechtsordnungen die Strafbarkeit von juristi-
schen Personen vorgesehen ist,® stellt sich im Rahmen der Priifung einer Straf-
barkeit von Unternehmen oder leitenden Angestellten regelméBig die Frage, ob

8 Modern Slavery Act 2015, Part 6, Section 54, (5).

% Zum Diskussionsstand und den Moglichkeiten der Verankerung menschenrechtlicher
Sorgfaltspflichten im deutschen Recht siche den gescheiterten Antrag u.a. der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 09.11.2016 (BT Drs. 18/1055) sowie folgende Gutachten:
Klinger, Krajewski, Krebs, et al. 2016; Grabosch und Scheper 2015.

% BVerwG, Urt. v. 16.10.2013 — 8 CN 1/12, NVwZ 2014, 527. Siche hierzu Krajewski
2014.

6l Siehe hierzu etwa Stoitchkova 2010; Thurner 2012.

92 European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) und Miseror .

63 Eine Ubersicht zu der Rechtslage in einigen ausgewihlten Staaten findet sich bei Thur-
ner 2012, S. 125 ff.
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diese fiir die Taten oder die Beteiligung von Tochterunternechmen oder Zuliefe-
rerunternehmen strafrechtlich belangt werden kénnen.*

Zuletzt ist auf die zunehmende Bedeutung der Menschenrechte im dffentli-
chen Beschaffungswesen zu verweisen. Gesetzgeberische Maflnahmen ver-
pflichten oder berechtigen Vergabestellen dazu, ,,vergabefremde* Anforderun-
gen wie die Einhaltung bestimmter &kologischer oder sozialer Vorgaben an
Auftragnehmer innen zu stellen.® In Art. 18 (Grundsitze der Auftragsvergabe)
der neuen allgemeinen Vergaberichtlinie 2014/24/EU heif3t es in diesem Sinne
z.B., dass die Mitgliedstaaten geeignete MaBnahmen dafiir treffen miissen,
dass die Wirtschaftsteilnehmer innen bei der Ausfithrung 6ffentlicher Auftra-
ge die geltenden umwelt-, sozial- und arbeitsrechtlichen Verpflichtungen einhal-
ten, die durch Rechtsvorschriften der Union, einzelstaatliche Rechtsvorschrif-
ten, Tarifvertrdge oder die in Anhang X aufgefiihrten internationalen umwelt-,
sozial- und arbeitsrechtlichen Vorschriften festgelegt sind. Bei den im Anhang
X der Richtlinie 2014/24/EU aufgefiihrten Vorschriften handelt es sich insbe-
sondere um die ILO-Kernarbeitsnormen.

Im Hinblick auf die aufgefiihrten Strategien zur Durchsetzung von Men-
schenrechten gegeniiber Unternchmen sei an dieser Stelle darauf hingewiesen,
dass ein volkerrechtlicher Vertrag sich als ein geeignetes Mittel erweisen konn-
te, Staaten zu der Einfiihrung entsprechende Schritte zu verpflichten sowie auf
eine Harmonisierung der rechtlichen Standards auf globaler Ebene hinzuwir-
ken.®® Der globale Kontext des Spannungsverhiltnisses zwischen Unternehmen
& Menschenrechten wird auf nationaler Ebene hingegen zunehmend durch
Strategien im Bereich der CSR abgedeckt. Die CSR-Strategie Deutschlands um-
fasst vor allem Mafinahmen, die auf dem Prinzip der Freiwilligkeit beruhen
oder sich als rein politische MaBnahmen beschreiben lassen.®” Aktuelle Schwer-
punkte der deutschen CSR-Strategie bilden die Umsetzung der UNGP in Form
cines Nationalen Aktionsplans® sowie die Entwicklung eines nationalen
CSR-Konsens zur unternehmerischen Verantwortung in Produktions- und Lie-

4 Zu der im deutschen Strafrecht in diesem Zusammenhang maBgeblichen Rechtsfigur
der Geschiftsfithrer innenhaftung siehe Saage-Maaf$ und Leifker 2015, S. 2500 f., m.w. N.

%5 Siehe hierzu Ziekow 2015; Sandberg 2011; Mosters 2010. Siche auch die Nachweise in
Fn. 369 (C.).

% So auch Bread for the World und FIAN International 2015, S. 39 ff.

7 Zu nennen sind hierbei insbesondere die Implementierung eines als Multistakehol-
der-Plattform ausgestalteten nationalen CSR-Forums, der CSR-Preis der Bundesregierung,
das Forderprogramm ,,Gesellschaftliche Verantwortung im Mittelstand* sowie die Erarbei-
tung einer Nationalen Strategie zur gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen
(Aktionsplan CSR der Bundesregierung v. 06.10.2010). Allgemein zur Verankerung von CSR
in der Bundesrepublik Deutschland siehe Fifka und Reiser 2015.

8 Siehe Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland 2016.
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ferketten bis 2016. Die deutsche CSR-Strategic orientiert sich damit derzeit
deutlich an internationalen und globalen CSR-Initiativen und setzt dabei zuneh-
mend auf Kooperation.®

Auffillig ist insgesamt, dass regulative MaBnahmen zwar vorgesehen sind,
diese jedoch auf die Initiative der EU zurtickzufiihren sind. Zu nennen sind
hierbei zuvorderst die Umsetzung der hier gegenstandlichen Richtlinie 2014/95/
EU™ sowie eventuelle UmsetzungsmaBnahmen auf der Grundlage der von der
Europédischen Kommission geplanten Verordnung zur Regulierung des Handels
mit Konfliktmineralien, dessen Entwurf”' bisher nicht nur fiir Unternehmen
Verpflichtungen (wie z. B. obligatorische Due Diligence-, Risk Assessment- und
Berichterstattungsverfahren), sondern auch fiir die Mitgliedstaaten bestimmte
Uberwachungsverpflichtungen (siche Art. 9 ff. des Entwurfes) vorsieht.

Damit sind die staatlichen MaBBnahmen beschrieben, die sich auf die Regulie-
rung von TNUs und deren globale Aktivititen beziehen. Angesichts dieser Aus-
gangslage gehen Moon und Vogel davon aus, dass CSR, gedacht als Konzept der
freiwilligen Selbstregulierung durch Unternehmen, jedenfalls nicht ohne den
Staat zu verstehen ist. Sie fiihren fiir diese Annahme drei Thesen an: Erstens
spiele CSR ganz generell immer dort eine besondere Rolle, wo der staatliche
Zugriff eher gering ist.”> Zweitens sei die zunechmende Emergenz der CSR auf
nationaler und internationaler Ebene als Antwort auf das Scheitern und die
Grenzen staatlicher Regulierung anzusehen; sie reflektiere ganz generell ein

% Elemente der auf Kooperation ausgerichteten Strategie sind z.B. die Stirkung auBerge-
richtlicher Beschwerdemechanismen, die Forderung von sogenannten Peer Reviews und
wechselseitigem Lernen der Nationalen OECD-Kontaktstellen im Rahmen der OECD und
des aus Anlass des Einsturzes von Rana Plaza in Bangladesch im Jahr 2013 vom Bundesmi-
nister fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung auf den Weg gebrachten Biind-
nisses fiir nachhaltige Textilien fiir Nachhaltigkeit in der Bekleidungsindustrie (zur Zielset-
zung, den Umsetzungsstrategien und den Strukturen der Umsetzung siehe Biindnis fiir nach-
haltige Textilien 2015).

0 Siehe hierzu unten A.IL.10.

" Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates zur Schaffung eines Unionssystems zur Selbstzertifizierung der Erfiil-
lung der Sorgfaltspflicht in der Lieferkette durch verantwortungsvolle Einfiihrer von Zinn,
Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten, 05.03.2014,
KOM(2014) 111 endgiiltig. Siehe hierzu auch Entwicklungsausschuss des Europdischen Par-
laments, Entwurf einer Stellungnahme des Entwicklungsausschusses fiir den Ausschuss fiir
internationalen Handel zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und des Rates zur Schaffung eines Unionssystems zur Selbstzertifizierung der Erfiillung der
Sorgfaltspflicht in der Lieferkette durch verantwortungsvolle Einfithrer von Zinn, Tantal,
Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (COM(2014)0111 — C7
—0092/2014 — 2014/0059(COD)), 07.01.2015, 2014/0059(COD).

2 Moon und Vogel 2008, S. 317.
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perceived government deficit“ in diesem Bereich.”® Drittens spielen Staaten
und IOs paradoxerweise eine bedeutsame Rolle bei der Einfiihrung und Fortent-
wicklung von CSR-Praktiken.”* Im Anschluss an diese Thesen ldsst sich die
Frage aufwerfen, ob CSR also nur eine Notlosung darstellt, die auf dem Unver-
mdgen oder einer Verweigerung einiger Staaten und der Staatengemeinschaft
beruht, oder ob in dem Aufschwung von CSR und privater Selbstregulierung
ein bewusster Wechsel zu einem neuartigen, eher auf Kooperation als auf hier-
archische Regulierung gerichteten Governance-Modell zu sehen ist. Einerseits
stellen einige TNUs sehr méchtige globale Akteur innen dar, die in vielerlei
Hinsicht iber mehr Einfluss verfiligen als eine Vielzahl ,,kleinerer Staaten. An-
dererseits kann die zunehmende Zuriickhaltung von ,,groéeren” Staaten in Be-
zug auf die Regulierung der Wirtschaft nur schwerlich pauschal mit der Kom-
plexitit und ,,Ubermacht* der globalen wirtschaftlichen Krifte erklirt werden,
waren es doch die wichtigsten westlichen Staaten, die z.B. im Rahmen der
WTO oder durch bilaterale Freihandelsabkommen, aber auch innerhalb ihrer
eigenen Jurisdiktion mafgeblich auf Deregulierung und Liberalisierung der
(Welt-)Wirtschaft hingewirkt haben. Die Thesen von Moon und Vogel sollen in
der Folge keiner genauen Priifung unterzogen werden. Genauso ist es nicht das
Ziel dieses Teils der Arbeit, eine Antwort auf die im Anschluss an die Thesen
formulierten Fragen zu geben. Sie dienen vielmehr dazu, den Einstieg in die
Praxis der Nationalstaaten im Umgang mit CSR zu erleichtern und den Blick fiir
die globale Dimension der nationalen CSR-Strategien zu schérfen.

4. Die CSR-Strategie der Europdischen Union

Als praxisbezogene Grundlage fiir die Vorstellung nationaler CSR-Strategien
soll die CSR-Strategie der Européischen Union niher vorgestellt werden.” Eine
genauere Betrachtung der CSR-Strategie der EU lohnt sich deshalb, weil der
europdische Zugang zu CSR die Praktiken der Mitgliedstaaten biindelt und re-
flektiert und er zudem mafgeblich auf die Umsetzung dieser Strategien in den
einzelnen Mitgliedstaaten ausgerichtet ist. Zudem ist die Praxis der EU im Um-
gang mit CSR von besonderem Interesse fiir die spatere Einordnung des europa-
ischen Rahmenwerks zur nichtfinanziellen Berichterstattung.

73 Ebenda.

7 Ebenda, S. 318.

75 Zur Entwicklung von CSR in der EU siche z.B. Amao 2011; De Schutter 2008; Wouters
und Chanet 2008; MacLeod 2005; Phillips 2008; Hartman, Rubin und Dhanda 2007; Doh
und Guay 2006; Chanin 2005; Maignan und Ralston 2002; Herrmann 2004; Wolfmeyer 2016,
S. 252 1f.
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In der Europaischen Union ist CSR als ein relativ junges Projekt einzuordnen.
Und auch ganz generell setzte sich CSR in Westeuropa wesentlich spater durch
als z.B. in den USA.”® Als Ausgangspunkt fiir die Entwicklung von CSR in der
Européischen Union gilt das 1995 proklamierte ,,Manifesto of Enterprises
against Social Exclusion* des damaligen Kommissionsprisidenten Jacques De-
lors sowie einiger Européischer GroBBunternechmen, welches zum einen auf die
Einfithrung eines offenen Dialoges zwischen den mafgeblichen Akteuren im
Bereich des CSR gerichtet war und zum anderen die Einrichtung von Europai-
schen Wirtschaftsnetzwerken”” zur Folge hatte.”® Auf der institutionellen Ebene
der EU sind die ersten konkreten Bewegungen 1999 zu verzeichnen, als das
Européische Parlament die Europdische Kommission und den Rat der Europai-
schen Union (Rat) dazu aufrief, einen rechtlichen Rahmen fiir die Regulierung
von Europdischen Unternehmen, welche auflerhalb der EU operieren, im Sinne
eines europiischen Code of Conduct zu schaffen.”” Der AnstoB nahm dabei un-
mittelbar Bezug auf bestehende rechtliche internationale Standards, wie die
UN-Menschenrechtskonventionen oder die ILO-Konventionen und zielte offen-
sichtlich nicht nur auf die Entwicklung unverbindlicher Standards, sondern auf
eine effektive Bindung von global agierenden Unternehmen an entsprechende
Verpflichtungen ab.?’ Die Impulse des Europiischen Parlaments wurden aller-

76 Hauptgrund fiir diesen Befund ist das unterschiedliche Verhéltnis zwischen Staat,
Wirtschaft und Gesellschaft und das unterschiedliche AusmaB} staatlicher Regulierung im
Bereich der Wirtschaft (Moon und Vogel 2008, S.306f.). Wahrend sich in Westeuropa Ar-
beitnehmer_innenschutz und soziale Fiirsorge durch rechtliche Regulierung vollzogen ha-
ben, spielte die US-Gesetzgebung in diesen Bereichen traditionell eine weniger grofie Rolle;
vielmehr war schon frith insbesondere der Arbeitnehmer innenschutz Gegenstand von
CSR-Praktiken US-amerikanischer Unternechmen oder wurde im Kampf zwischen Unter-
nehmen und Gewerkschaften erstritten (ebenda; zur besonderen Rolle der Gewerkschaften in
der Durchsetzung von Arbeitnehmer_innenschutzbestimmungen siehe Pope 2009.). Zur Ent-
wicklung von CSR in den USA siehe ferner Carroll 2008, S. 216 ff.; Carroll, Goodpaster,
Lipartito, et al. 2012, S. 195 ff.

77 Wie z.B. ,,The European Business Network for Corporate Social Responsibility*, kurz
CSR-Europe, welches als zentrales Netzwerk fiir den Austausch von CSR-Praktiken und als
Plattform fiir die Fortentwicklung des Konzeptes innerhalb der EU gilt.

8 MacLeod 2005, S. 543; Europdische Kommission, Grinbuch — Europédische Rahmenbe-
dingungen fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen, 18.07.2001, KOM(2001) 366
endgiiltig, Rn. 2.

7 Europdisches Parlament, EntschlieBung zu EU-Normen fiir in Entwicklungsldndern
tatige europdische Unternehmen im Hinblick auf die Entwicklung eines européischen Ver-
haltenskodex, 15.01.1999, A4-0508/98, ABI. C 104/180, Rn. 11 ff.

80 Als Plattform fiir die Umsetzung und Fortentwicklung bestehender Standards schlug
das Européische Parlament etwa die Einsetzung eines unabhangigen, mit Expert_innen be-
setzten ,,europiischen Uberwachungsrahmens (European Monitoring Platform — EMP)“ vor,
der eine konkrete Bewertung von Unternehmensstrategien zur Umsetzung von internationa-
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dings in den folgenden Jahren nicht weiter aufgenommen. Es ging vielmehr
darum, CSR ganz allgemein als Leitkonzept im Bereich der europdischen Wirt-
schaftspolitik zu verfestigen.®! 2001 kiindigte die Europdische Kommission zu-
néchst ein verstarktes Engagement der EU bzgl. der Stiarkung von Menschen-
rechten und Demokratisierung in Entwicklungslindern®? sowie der Stirkung
von Kernarbeitsstandards und der Férderung von Social Governance im Kon-
text der Globalisierung® an und setzte mit ihrem Green Paper zu CSR¥* zudem
explizit die Ausarbeitung einer europdischen CSR-Strategie auf die Agenda.
Das Green Paper gilt allgemein als eigentlicher Start der Europédischen
CSR-Politik, denn hiermit wurde die europaweite Debatte tiber konkrete Maf3-
nahmen erstmals in Gang gesetzt.*® Es war das erklirte Ziel des Green Paper,
eine Debatte iiber die Konzeption von CSR in der EU zu stimulieren und nicht
bereits konkrete Entwiirfe fiir eine Umsetzung des Konzepts zu liefern.® Die
vom Europiischen Parlament 1999 eingebrachten Vorschldge zur Regulierung
global agierender europdischer Unternehmen wurden daher zu Gunsten eines
breiten Diskurses zur Bestimmung einer europdischen CSR-Strategie praktisch
verworfen. Die damalige Grundhaltung der Europaischen Kommission wird am
besten durch die im Green Paper enthaltene Definition von CSR verdeutlicht:

,,Die soziale Verantwortung der Unternehmen ist im Wesentlichen eine freiwillige Verpflich-
tung der Unternehmen, auf eine bessere Gesellschaft und eine sauberere Umwelt hinzuwir-

len Standards und privaten Selbstverpflichtungen vornehmen sollte und dariiber hinaus auch
die Berichterstattung von Unternehmen bewerten sowie individuelle Beschwerden von
NGOs, betroffenen Individuen oder Gruppen entgegennehmen und bearbeiten sollte (eben-
da, Rn. 14 ff)).

81 Mit der Lissabon-Agenda im Jahre 2000 wurde CSR dementsprechend als ein Kernpro-
jekt der zukiinftigen Politik deklariert, mit dem Ziel, ,,die Union zum wettbewerbsfahigsten
und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum in der Welt zu machen — einem Wirt-
schaftsraum, der féhig ist, ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum mit mehr und besseren Ar-
beitspldtzen und einem groBeren sozialen Zusammenhalt zu erzielen” (Europdischer Rat
2000).

82 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische
Parlament — Die Rolle der Européischen Union bei der Forderung der Menschenrechte und
der Demokratisierung in Drittlandern, 08.05.2001, KOM(2001) 252 endgiiltig.

8 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat, den Wirtschafts-
und Sozialausschuss und das Europdische Parlament — Forderung der grundlegenden Ar-
beitsnormen und sozialere Ausrichtung der Politik im Kontext der Globalisierung, 18.07.2001,
KOM(2001) 416 endgiiltig.

84 Europdische Kommission, Griinbuch — Europiische Rahmenbedingungen fiir die sozi-
ale Verantwortung der Unternehmen, 18.07.2001, KOM(2001) 366 endgiiltig.

85 Vgl. De Schutter 2008, S. 207; Wouters und Chanet 2008, S. 273.

86 Europdische Kommission, Griinbuch — Europdische Rahmenbedingungen fiir die so-
ziale Verantwortung der Unternehmen, 18.07.2001, KOM(2001) 366 endgiiltig, Rn. 7, 19.
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ken.“87; ,ein Konzept, das den Unternehmen als Grundlage dient, auf freiwilliger Basis sozi-
ale Belange und Umweltbelange in ihre Unternehmenstétigkeit und in die Wechselbeziehun-
gen mit den Stakeholdern zu integrieren“gs.

Mafigeblich fiir das damalige CSR-Verstindnis der Europédischen Kommission
ist daher das ,,Prinzip der Freiwilligkeit™; eine weitreichende Regulierung von
Unternehmen und eine unabhingige Uberwachung der Umsetzung bestehender
Standards war von der CSR-Strategie der Europdischen Kommission nicht um-
fasst. Obwohl die Europdische Kommission betonte, dass CSR in diesem Sinne
nicht rechtliche Regulierung und die verbindliche Vorgabe von Mindeststan-
dards ersetzt und CSR-Strategien entsprechendes Recht nur ergéinzen sollten,®
steht damit das Primat der eigenstdndigen Umsetzung von CSR durch die Un-
ternehmen selbst deutlich im Vordergrund.”®

Bis hierhin ist zu verzeichnen, dass das Europédische Parlament und die Euro-
paische Kommission jeweils gédnzlich unterschiedlicher Auffassung im Hin-
blick auf die Regulierung der globalen Aktivitaten der europédischen Wirtschaft
waren. Dabei sprachen sich zwar weder das Européische Parlament noch die
Europdische Kommission ausschlieflich gegen oder fiir einen einseitigen An-
satz der Selbstregulierung oder der rechtlich verbindlichen Regulierung aus.
Beide waren der Auffassung, dass sich die beiden Ansétze nicht ausschlielen
wiirden. In diesem Sinne wurde auch in der Literatur darauf hingewiesen, dass
it would be misleading to see the two approaches as diametrically opposed and
mutually exclusive!, | [rather] they should [...] be seen as complementary‘*2.
Uneinigkeit bestand allerdings dariiber, welches Gewicht den beiden Ansétzen
zukommen sollte und wie die praktische Umsetzung eines vermittelnden An-
satzes aussehen wiirde.

Weiter angetrieben wurde diese Uneinigkeit von externen Akteur innen, wie
den Unternehmen selbst auf der einen Seite und zivilgesellschaftlichen Akteur
innen auf der anderen Seite. In diesem Zusammenhang argumentierten Akteur
innen der Wirtschaft, dass auf Freiwilligkeit basierende CSR-Strategien ausrei-
chen wiirden und deshalb regulative MaBnahmen iiberfliissig seien.”® Getragen

87 Ebenda, Rn. 8.

88 Ebenda, Rn. 20.

89 Ebenda, Rn. 15, 22.

9% De Schutter 2008, S.207; MacLeod 2005, S.544ff.; Wouters und Chanet 2008,
S. 273 ff.

o Wouters und Chanet 2008, S. 265f.

92 Davidsson 2002, S. 552.

93 Die ICSCA z.B. hat hierzu wie folgt Stellung genommen: ,,Modern European compa-
nies, as well as the EU based subsidiaries of ICSCA companies not headquartered in Europe,
are fully aware that business sustainability can be achieved if economic efficiency, environ-
mental responsibility, and good citizenship are the balanced pillars of corporate culture.
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wurde diese Position zudem von der Annahme, dass Marktfaktoren als maB3geb-
liche ,,drivers® fiir sozialverantwortliches Verhalten von Unternehmen dienen
wiirden,’* und Unternehmen sich nicht nur sozial verantwortlich zeigen, weil
sic zum Wohle der Gemeinschaft handeln wollen, sondern weil gute CSR-Stra-
tegien einen Wettbewerbsvorteil verschaffen wiirden.” Dieser sogenannte ,,Bu-
siness Case for CSR* stelle sicher, dass Unternehmen von sich aus, d.h. unab-
héngig von staatlicher Regulierung, soziale und umweltbezogene Standards
einhalten wiirden. Auf der anderen Seite sprachen sich gewichtige Stimmen in
der Literatur und insbesondere auch NGOs fiir einen regulativen CSR-Ansatz
aus. Sie argumentierten, dass unternehmerische Menschenrechtsverantwortung
zu bedeutsam sei, um dieses Feld allein den Unternehmen zu tiberlassen, und
forderten rechtsverbindliche Regelungen ein.”® Die Europdische Kommission
verfolgte in dem Green Paper die vermittelnde Strategie mit dem Primat auf
freiwilliger Selbstregulierung durch Unternehmen, wobei die von der Europai-
schen Kommission gewihlte Definition von CSR auf ein Verstédndnis hindeutet,
in dem CSR und rechtliche Regulierung als aliud gesehen werden bzw. sich ge-
genseitig ausschlieBen.”’

Als Reaktion auf die eingegangenen Stellungnahmen zum Green Paper hat
die Europdische Kommission mit der Mitteilung ,,betreffend die soziale Verant-
wortung der Unternehmen: ein Unternehmensbeitrag zur nachhaltigen Ent-

Companies with this corporate philosophy are generally more successful and profitable than
others; they benefit from sustainability as a competitive advantage. To secure this advantage
for companies with business in Europe, we advocate preserving the possibilities for flexible
adaptation and creative developments and for addressing societal issues first of all from a
perspective of innovation. A “one size fits all” approach is neither advisable nor appropriate.
(Industry Cooperation on Standards & Conformity Assessment (ICSCA) 2001, Rn. 2; so auch
der World Business Council for Sustainable Development 2000).

9 McBarnet 2007, S. 17 ff.

% Vogel 2005, S. 60, geht davon aus, dass “CSR does make business sense for some firms
in specific circumstances”. Siche ferner Unerman und O’Dwyer 2007; Salzmann, lones-
cu-Somers und Steger 2005, die einen Uberblick insbesondere iiber diesbeziigliche Studien
liefern.

% Davidsson 2002, S. 552.

97 Auf der einen Seite wird betont, dass CSR nicht als Substitut fiir rechtliche Regulie-
rung gelten darf (Europdische Kommission, Griinbuch — Europédische Rahmenbedingungen
fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen, 18.07.2001, KOM(2001) 366 endgiiltig,
Rn. 22), auf der anderen Seite nennt der Ansatz der Europdischen Kommission keine recht-
lich bindenden Mafinahmen, sondern zielt vielmehr auf ein Framework ab, das auf die Forde-
rung bestehender Praktiken durch die Ausarbeitung von allgemeinen Prinzipien und sonsti-
gen Mitteln gerichtet ist (ebenda, Rn. 18), wobei konkret z. B. die Férderung von Berichtsver-
fahren und die Weiterentwicklung von Standards im Bereich des Social Labeling genannt
werden (ebenda, Rn. 61 ff.).
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wicklung*®® vom 02. Juli 2002 zunichst ihre bisherige Position bestitigt; die in

dem Green Paper gewidhlte Definition wurde beibehalten, die Relevanz des Bu-
siness Case-Ansatzes bekriftigt und die Errichtung eines ,,Aktionsrahmens*
zur Forderung von bisherigen Strategien als zentraler Auftrag gesetzt.”® Die
Mitteilung ist insgesamt von der Einsicht geleitet, dass es zunéchst gilt, beste-
hende Strategien und Praktiken miteinander in Einklang zu bringen und inso-
fern Konvergenz zwischen den verschiedenen Standards und Kodizes herzu-
stellen.!® Um dieses Ziel weiter voranzutreiben, hat die Europiische Kommis-
sion zugleich die Einfiihrung des sogenannten EU Multi-Stakeholder Forums
(Forum) vorgeschlagen.'” Dessen Ziel sollte es sein, durch die Beriicksichti-
gung der wichtigsten Akteur innen Erfahrungen auszutauschen, bestehende
Ansidtze zusammenzufithren und dadurch das Profil eines EU-internen Rah-
menwerks zu schirfen und zugleich Bereiche herauszuarbeiten, in denen weite-
re MaBnahmen auf EU-Ebene erforderlich sind.'”> Obwohl die Errichtung eines
solchen Forums explizit in der Mitteilung der Europédischen Kommission ge-
nannt wurde, ging seine tatsdchliche Verwirklichung auf frithere Austausch-
plattformen zuriick, in denen letztlich Wirtschaftsvertreter innen dominier-
ten.!®* Diese Dominanz hatte schlieBlich zur Folge, dass, entgegen den sich aus
der Mitteilung der Europdischen Kommission ergebenden Vorstellungen, ein
wesentliches Ziel dieser nicht von dem Mandat des Forums gedeckt war: die
Herausarbeitung von Bereichen, in denen weiterer Handlungsbedarf auf euro-
piischer Ebene notig ist.!%*

Auch im Rahmen der Lissabon-Agenda wurde die Rolle der europiischen
CSR-Strategie zugunsten des Primates der Ziele ,,Wirtschaftswachstum® und
»Arbeitsplitze allgemein zuriickgefahren.!”> Die Mitteilung der Européischen
Kommission in Reaktion auf den Abschlussbericht des Forums steht mit der

% Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission betreffend die soziale Verant-
wortung der Unternehmen: ein Unternehmensbeitrag zur nachhaltigen Entwicklung,
02.07.2002, KOM(2002) 347 endgiiltig.

% Ebenda, S. 5 ff.

100 Ebenda, S. 8 fT.

101 Ebenda, S. 19 ff.

102 Ebenda, S. 19f.

103 De Schutter 2008, S. 211 ff.

104 Ebenda, S.213. EU Multi-Stakeholder Forum on CSR 2002. Auch unabhingig von
dieser Einschriankung wird der Erfolg des Forums als duferst diirftig beschrieben, denn ins-
gesamt konnten die teilnehmenden Akteur_innen in vielen Bereichen keinen Konsens erzie-
len und auBerdem wurden auch keine konkreten Follow-Up-MafBnahmen fiir die Verwirkli-
chung eines europédischen CSR-Frameworks beschlossen (Wouters und Chanet 2008, S. 278;
De Schutter 2008, S. 214 f.; vgl. auch EU Multi-Stakeholder Forum on CSR 2004. Siche hier-
zu auch unten C.I1.3.d)aa).).

195 Wouters und Chanet 2008, S. 2791.; High Level Group 2004.



34 A. Die aktuelle Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung

Neufassung der Lissabon-Agenda voll im Einklang und besiegelte zu diesem
Zeitpunkt ein vorldufiges Ende der Bemiihungen um weitere Regulierung im
Bereich der CSR.!% Zum einen wurde mit der Mitteilung CSR den Belangen
Wirtschaftswachstum und Schaffung von Arbeitsplitzen untergeordnet'®” und
zum anderen hat die Europdische Kommission zwei (besonders fiir das Europa-
ische Parlament und zivilgesellschaftliche Akteur innen wichtige) wesentliche
Aspekte der europdischen CSR-Strategie in Frage gestellt, nimlich die Gleich-
stellung aller mafgeblichen Akteur innen und die Einsicht, dass freiwillige
Selbstregulierung und rechtsverbindliche Regulierung gleichbedeutend sei-
en.!% Entsprechend fiihrt die Europdische Kommission wie folgt aus:

,Da es bei CSR im Wesentlichen um ein freiwilliges Tatigwerden der Unternehmen geht,
konnte sich ein Konzept, das zusitzliche Verpflichtungen und administrative Anforderungen
an die Unternehmen beinhaltet, als kontraproduktiv erweisen und wiirde den Grundsétzen
der besseren Rechtsetzung entgegenlaufen. Da die Unternehmen die Hauptakteure im Be-
reich CSR sind, ist die Kommission zu dem Schluss gelangt, dass sie ihre Ziele am besten
durch eine engere Zusammenarbeit mit den européischen Unternehmen erreichen kann. <%

Diese Entwicklung wird auch durch das Follow-Up-Programm zu dem Forum
untermauert, das mafBgeblich aus der Einrichtung der European Alliance on
CSR (Alliance) bestand. Denn die Alliance wurde konzipiert als ein nicht-recht-
liches Instrument zum Austausch aktueller CSR-Praktiken, das sich zunéchst
nur an Wirtschaftsakteur innen richtet und diesen als Plattform dienen soll.'°
Die Alliance stellt daher ein klares Kontrastprogramm zu einem gleichberech-
tigten Austausch der relevanten Akteur innen und dem 1999 vom Europdischen
Parlaments geforderten unabhéngigen Monitoringmechanismus dar.

Spétestens in diesem Moment drangte sich die Frage auf, welche Rolle das
Européische Parlament bei der Fortentwicklung der europdischen CSR-Strate-
gie spielte, denn schlieBlich sprach es sich im Jahre 1999 konkret fiir européi-
sche MaBnahmen zur Stirkung von CSR innerhalb der EU aus.""! Ausdriickli-

106 De Schutter 2008, S. 216 ff.; vgl. auch Europdische Kommission, Mitteilung der Kom-
mission an das Europdische Parlament, den Rat und den Européischen Wirtschafts- und So-
zialausschuss — Umsetzung der Partnerschaft fiir Wachstum und Beschéftigung: Europa soll
auf dem Gebiet der sozialen Verantwortung der Unternehmen fithrend werden, 22.03.2006,
KOM(2006) 136 endgiiltig.

07" Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss — Umsetzung der Partner-
schaft fiir Wachstum und Beschéftigung: Europa soll auf dem Gebiet der sozialen Verant-
wortung der Unternehmen fithrend werden, 22.03.2006, KOM(2006) 136 endgiiltig, S. 3 ff.

108 Ebenda, S. 2f.

109 Ebenda, S. 3.

110 Ebenda, S. 3, 6f., 11 ff.

W Furopdisches Parlament, EntschlieBung zu EU-Normen fiir in Entwicklungslidndern
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che Kritik an der Strategie der Europdischen Kommission duflerte das Europai-
sche Parlament 2003 im Rahmen der Auswertung des Green Paper. Inhaltlich
war das Europdische Parlament zunéchst ebenfalls der Ansicht, dass auf Frei-
willigkeit beruhende Ansitze eine entscheidende Rolle spielen wiirden.!'? Al-
lerdings betonte es stets, dass rechtliche Regulierung in einigen Fillen eine
wichtige Ergdnzung darstelle und bereits bestehende Regelungen effektiver ge-
nutzt werden sollten.!”* Konkreten Regulierungsbedarf stellte das Europiische
Parlament etwa im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung fest und
identifizierte auerdem in Bezug auf die weltweiten Operationen von global
agierenden europédischen Unternehmen die Notwendigkeit einer rechtlichen Ba-
sis fiir die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriiche durch von unternehme-
rischen Aktivititen betroffene Individuen und Gruppen."* Ausdriicklich be-
méngelte das Europdische Parlament auch die einseitige Zusammensetzung der
Alliance."’ Dementsprechend war das Europiische Parlament bis hierhin mit
den von der Europdischen Kommission erzielten Ergebnissen nicht zufrieden.
Es forderte insbesondere eine stirkere Verbindung von CSR mit dem Prinzip

tatige europdische Unternehmen im Hinblick auf die Entwicklung eines européischen Ver-
haltenskodex, 15.01.1999, A4-0508/98, ABI. C 104/180.

2. Europdisches Parlament, EntschlieBung des Européischen Parlaments zu dem Griin-
buch der Kommission iiber die Férderung der europdischen Rahmenbedingungen fiir die
soziale Verantwortung der Unternechmen (CSR) (KOM(2001) 366 — C5-0161/2002 —
2002/2069(C0OS)), 30.05.2002, ABL. C 187/180, Rn. 2.

113 Siehe Ausschuss fiir Beschdftigung und soziale Angelegenheiten (Europdisches Parla-
ment), Bericht iber die Mitteilung der Kommission betreffend die soziale Verantwortung der
Unternehmen: ein Unternehmensbeitrag zur nachhaltigen Entwicklung (KOM(2002) 347 —
2002/2261(IN1)), 28.04.2003, PE 316.408, A5-0133/2003, S. 8, 11; Europdisches Parlament,
Soziale Verantwortung von Unternehmen: eine neue Partnerschaft, 13.03.2007, P6
TA(2007)0062, A6-0471/2006, Rn. 37 ff. und 56 ff. Daneben monierte es, dass die Européi-
sche Kommission ihre Mitteilung, mit der sie auf die Stellungnahmen zu dem Green Paper
reagiert hatte, tatsdchlich schon vor der Veroffentlichung der Stellungnahme des Européi-
schen Parlaments verfasst hatte und somit das Europidische Parlament nicht mit in den
Evaluationsprozess einbezog (Ausschuss fiir Beschdftigung und soziale Angelegenheiten
(Europdisches Parlament), Bericht iiber die Mitteilung der Kommission betreffend die sozi-
ale Verantwortung der Unternehmen: ein Unternehmensbeitrag zur nachhaltigen Entwick-
lung (KOM(2002) 347 — 2002/2261(IN1)), 28.04.2003, PE 316.408, A5-0133/2003, Begriin-
dung Nr. 3).

"4 Europdisches Parlament, EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Griin-
buch der Kommission iiber die Férderung der europdischen Rahmenbedingungen fiir die
soziale Verantwortung der Unternechmen (CSR) (KOM(2001) 366 — C5-0161/2002 —
2002/2069(COS)), 30.05.2002, ABL. C 187/180, Rn. 6 ff. und 46 ff.

5" Europdisches Parlament, Soziale Verantwortung von Unternehmen: eine neue Part-
nerschaft, 13.03.2007, P6_TA(2007)0062, A6-0471/2006, Rn. 11.
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der rechtlichen Haftung von Unternehmen''® sowie einen Wechsel der Ausrich-

tung der europiischen CSR-Strategie von ,,Prozessen hin zu ,,Ergebnissen®.'”’”

Die Europidische Kommission nahm diese Aufforderung zundchst im Rah-
men der Europa 2020 Strategie auf, indem sie ankiindigte, eine erneuerte
CSR-Strategie vorzulegen.""® Und dieser Ankiindigung ist sie ein Jahr spiter
nachgekommen.'!? Die Neuerungen der neuen Strategie werden zunichst in Be-
zug auf die Neudefinierung von CSR erkennbar. Gleich zu Beginn der Mittei-
lung hebt die Européische Kommission hervor, dass CSR Unternehmenshand-
lungen im Rahmen gesetzlicher Vorgaben und dariiber hinaus umfasst.!?* Wih-
rend die alte Definition CSR als ein rein auf Freiwilligkeit beruhendes Konzept
verstand, ist die neue Definition (,,die Verantwortung von Unternehmen fiir ihre
Auswirkungen auf die Gesellschaft“!?") weiter gefasst und nimmt damit auch
regulative MafBinahmen in den Blick. Auch wenn die Européische Kommission
weiterhin die besondere Rolle von Unternehmen bei der Verwirklichung von
CSR hervorhebt,'?? schlieBt sie nunmehr regulative MaBnahmen nicht mehr aus:

,,Behorden sollten eine unterstiitzende Rolle spielen und dabei eine intelligente Kombination
aus freiwilligen MaBnahmen und notigenfalls ergdnzenden Vorschriften einsetzen, die etwa
zur Forderung der Transparenz und zur Schaffung von Marktanreizen fiir verantwortliches
unternehmerisches Handeln beitragen und die Rechenschaftspflicht von Unternehmen si-
cherstellen sollen 1?3

Dementsprechend deutet sie Regulierung in den Bereichen des Konsument_in-
nenschutzes (misleading marketing)'?*, den Regelungen zum o6ffentlichen Auf-

116 Ebenda, Rn. 1.

17 Ebenda, Rn. 7.

"8 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission — EUROPA 2020: Eine Strate-
gie fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, 03.03.2010, KOM(2010) 2020
endgiiltig, S. 20.

9" Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig.

120 Ebenda, S. 4.

121 Ebenda, S. 7.

122 Ebenda, S. 9, ,,[blei der Entwicklung von CSR sollten die Unternehmen selbst feder-
fithrend sein®.

123 Ebenda. Vgl. auch Europdische Kommission, Handel fiir alle: Hin zu einer verantwor-
tungsbewussteren Handels- und Investitionspolitik, 14.10.2015, KOM(2015) 497 endgiiltig,
S.27.

124 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 11.
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tragswesen'? und nicht zuletzt auch im Bereich der nichtfinanziellen Berichter-
stattung'?® an.

Das Européische Parlament hat das neue Konzept der Européischen Kommis-
sion {iberwiegend positiv aufgenommen. Dies gilt zunédchst ganz besonders fiir
die durch die Neudefinition von CSR vorgenommene Abschaffung der Dichoto-
mie zwischen auf Freiwilligkeit und auf Regulierung basierenden Ansitzen.'?’
Es betont dariiber hinaus, dass eine Weiterentwicklung des europiischen
CSR-Rahmenwerks auf eine Vernetzung bestehender globaler Standards und
Praktiken!?® und die Beriicksichtigung aller maBgeblichen Akteur innen, wie
NGOs, Gewerkschaften und nationalen Menschenrechtsinstitutionen, unter der
Leitung der Wirtschaftsakteur innen'? gerichtet sein miisse.

Die wesentlichen Eckpunkte der aktuellen CSR-Strategie lassen sich wie
folgt zusammenfassen. Fiir den Bereich Wirtschaft & Menschenrechte ist zu-
néichst zentral, dass die CSR-Strategie der EU seit 2011 die UNGP indossiert
hat. Laut der Europédischen Kommission umfasst die europaische CSR-Strategie
die Bereiche Menschenrechte, Arbeits- und Beschéftigungspraktiken (hierbei
vor allem Training, Geschlechtergleichheit, Diversity und die Rechte von Be-
schéftigten), Umweltbelange (wie z.B. Biodiversitit, Klimawandel, Ressour-
cen, Verringerung und Verhinderung von Umweltverschmutzungen) sowie Be-
stechung und Korruption.'** Die aktuelle Agenda der Europiischen Kommis-

125 Ebenda, S. 13.

126 Ebenda, S. 14f.

127 Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der Unterneh-
men: Rechenschaftspflichtiges, transparentes und verantwortungsbewusstes Geschiftsgeba-
ren und nachhaltiges Wachstum, 06.02.2013, P7 TA(2013)0049, A7-0017/2013, Rn. 4f.; Eu-
ropdisches Parlament, Entschliefung zur sozialen Verantwortung der Unternehmen: Forde-
rung der Interessen der Gesellschaft und ein Weg zu einem nachhaltigen und integrativen
Wiederaufschwung, 06.02.2013, P7_TA(2013)0050, A7-0023/2013, Rn. 11.

128 Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der Unterneh-
men: Rechenschaftspflichtiges, transparentes und verantwortungsbewusstes Geschiftsgeba-
ren und nachhaltiges Wachstum, 06.02.2013, P7 TA(2013)0049, A7-0017/2013, Rn. 54; Euro-
pdisches Parlament, Entschliefung zur sozialen Verantwortung der Unternehmen: Forde-
rung der Interessen der Gesellschaft und ein Weg zu einem nachhaltigen und integrativen
Wiederaufschwung, 06.02.2013, P7_TA(2013)0050, A7-0023/2013, Rn. 1, 30 ff.

129 Vgl. Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der Unter-
nehmen: Rechenschaftspflichtiges, transparentes und verantwortungsbewusstes Geschéfts-
gebaren und nachhaltiges Wachstum, 06.02.2013, P7 _TA(2013)0049, A7-0017/2013Rn. 56;
Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der Unternehmen: For-
derung der Interessen der Gesellschaft und ein Weg zu einem nachhaltigen und integrativen
Wiederaufschwung, 06.02.2013, P7_TA(2013)0050, A7-0023/2013, Rn. 30 {f.

130 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
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sion wiederum legt die Schwerpunkte auf die folgenden acht Schritte:'3!' (1.) Die
Sichtbarkeit von CSR verbessern und ,,good practices* verbreiten; (2.) das Ver-
trauen in die Wirtschaft stiarken, (3.) Selbst- und Co-Regulierungsprozesse stér-
ken; (4.) die Honorierung von CSR in den Mérkten erhdhen; (5.) nichtfinanzielle
Berichterstattung verbessern; (6.) weitere Integration von CSR in Bildung, Trai-
ning und Forschung; (7.) die Bedeutung von nationalen und ,,sub-nationalen*
CSR-Ansitzen betonen; (8.) europdische und globale Zugénge und Praktiken im
Bereich des CSR besser in Einklang miteinander bringen. Die Europiische
Kommission hat zudem die Ausarbeitung verschiedener Studien zum Thema
CSR gefordert und angestoBen.'>? Eine dieser Studien hat auf der Grundlage der
Arbeit Ruggies fiir die Bereiche des Umweltschutzes und der Menschenrechte
den fiir europdische Unternehmen, die auflerhalb der EU operieren, geltenden
Rechtsrahmen beleuchtet und insbesondere im Hinblick auf die Aktivitdten eu-
ropiischer Unternehmen in Drittstaaten regulative Liicken ausgemacht.'*?

Den aktuellen Akten der Europdischen Kommission und des Européischen
Parlaments ist der Einfluss dieser Studie anzumerken, denn wihrend insbeson-
dere die Europidische Kommission zunéchst noch sehr zuriickhaltend bzgl. der
Forderung von legislativen Maflnahmen war, hat nunmehr — nicht zuletzt auf-
grund der Neudefinierung von CSR — die rechtliche Verantwortung von Unter-
nehmen und die Ausarbeitung von weiteren regulativen Maflnahmen einen fes-
ten Platz in der europdischen CSR-Strategie. Die vorliegende Regulierung im
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung ist als ein wesentlicher Baustein
in der Fortentwicklung der europdischen CSR-Strategie zu sehen. Die Europai-
sche Kommission ist letztlich der seit jeher geduBerten Forderung des Européi-
schen Parlaments nach zumindest ergdnzender Regulierung in diesem Bereich
nachgekommen.'** Die in dieser Arbeit gegenstindliche Regulierung spiegelt

EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 8.

Bl Siehe die CSR-Homepage der Europdischen Kommission (www.ec.europa.eu/growth/
industry/corporate-social-responsibility/index_en.htm). Die aufgefiihrten Schritte verdeutli-
chen, dass es nicht nur um eine Regulierung, ob nun rechtlich unverbindlich oder rechtsver-
bindlich, geht, sondern in hohem Mafle auch auf politische Initiativen und eine verstérkte
Kommunikation vorhandener MaBnahmen und Projekte abgezielt wird.

132 Von besonderer Bedeutung sind hierbei die ,,Study on Responsible Supply Chain Man-
agement® (van Opijnen und Oldenziel 2011) sowie die auf Vorschlag des EU Multi-Stake-
holder Forums in Auftrag gegebene Studie zur Bestandsaufnahme ,,of the Legal Frameworks
on Human Rights and the Environment Applicable to European Enterprises Operating Out-
side the European Union* (Augenstein 2011).

133 Augenstein 2011, S. 77.

134 Siehe zuletzt Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der
Unternehmen: Rechenschaftspflichtiges, transparentes und verantwortungsbewusstes Ge-
schiftsgebaren und nachhaltiges Wachstum, 06.02.2013, P7 TA(2013)0049, A7-0017/2013,
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zudem in besonderem Maf3e den Ansatz der Europdischen Kommission wider,
voluntative und regulative Elemente zu verbinden, um Unternehmen an Men-
schenrechte und weitere Belange zu binden.

Bevor die Regulierung der Européischen Union im Bereich der nichtfinanzi-
ellen Berichterstattung im Detail vorgestellt wird, soll auf die generellen Ziele
der CSR-Strategie eingegangen werden. Bezeichnend hierfiir ist die knappe Be-
schreibung, die die Europédische Kommission auf ihrer Homepage zu dem The-
menbereich CSR den konkreten Projekten und Teilbereichen der européischen
CSR-Strategie vorangestellt hat:

,»The European Commission believes that CSR is important for the sustainability, competi-
tiveness, and innovation of EU enterprises and the EU economy. It brings benefits for risk
management, cost savings, access to capital, customer relationships, and human resource
management.“135

CSR wird dementsprechend mafigeblich als Chance angesehen, die Konkur-
renzfihigkeit und Innovation der europdischen Wirtschaft zu stidrken und den
Zugang zu neuen Markten und insgesamt wirtschaftliches Wachstum zu ermog-
lichen.!*® Obwohl der CSR-Strategie menschenrechtsbezogene Instrumente und
Verpflichtungen zugrunde gelegt werden,®” wird als Ziel hauptsichlich die
Starkung der europédischen Wirtschaft und europdischer Unternehmen formu-
liert, ohne ausdriicklich die Verwirklichung globaler Menschenrechte als Ziel
zu benennen. Den Interessen der Gesamtgesellschaft soll durch CSR Geniige
getan werden, denn CSR halte ein ,,Wertekanon™ bereit ,,auf dem eine von stér-

kerem Zusammenhalt geprigte Gesellschaft aufgebaut und die schrittweise

Einfiihrung einer nachhaltigen Wirtschaftsordnung gegriindet werden kann*!38,

Rn. 30 und Europdisches Parlament, EntschlieBung zur sozialen Verantwortung der Unter-
nehmen: Forderung der Interessen der Gesellschaft und ein Weg zu einem nachhaltigen und
integrativen Wiederaufschwung, 06.02.2013, P7 TA(2013)0050, A7-0023/2013, Rn. 11.

135 Siehe www.ec.europa.eu/growth/industry/corporate-social-responsibility/index_en.
htm.

136 Siehe Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Par-
lament, den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen —
Eine neue EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternechmen (CSR),
25.10.2011, KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 4f.

137 Ausdriicklich benannt werden die UNGP, der United Nations Global Compact, der ISO
26000 Guidance Standard on Social Responsibility, die International Labour Organization
Tripartite Declaration of Principles concerning Multinational Enterprises on Social Policy
und die OECD Guidelines for Multinational Enterprises.

138 Furopdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 5.
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Abschliefend ist im Hinblick auf die eingangs vorgestellten Thesen Moons
und Vogels zu verzeichnen,'?’ dass deren Grundannahme, CSR stelle ein Kon-
zept der freiwilligen Selbstregulierung durch Unternehmen dar, in Bezug auf
die européische CSR-Strategie mittlerweile nicht vollstdndig zutrifft. Denn vor
allem die Europdische Kommission hat nunmehr ihre vorherige Auffassung
aufgegeben, dass CSR nur die freiwillige Selbstregulierung durch Unternehmen
selbst umfasse, und 2011 durch eine neue Definition CSR auch auf den Bereich
der staatlichen Regulation ausgeweitet. Bezogen auf die européische CSR-Stra-
tegie kann im Hinblick auf die ersten beiden Thesen konstatiert werden, dass
sich die konkreten Ansétze in der europédischen CSR-Strategie in zunechmenden
Mafe auch darauf beziehen, die Aktivitidten européischer global agierender Un-
ternehmen in den Blick zu nehmen. Es geht in diesem Bereich im Einzelnen
also nicht nur um die ,,Regulierung® unternehmerischer Aktivitdten im europé-
ischen Raum, sondern in hohem Maf3e auch um die ,,Regulierung® der Auswir-
kungen unternehmerischer Aktivitdten in Drittstaaten. Gleichzeitig ist zu ver-
zeichnen, dass gerade im Hinblick auf die globalen Aktivitdten européischer
Unternehmen mit menschenrechtlichen Beziigen sich eine Regulierung dieser
Aktivitdten vollumfénglich im Rahmen der CSR-Strategie abspielt. Insofern ist
die europiische CSR-Strategie zentral fiir die Regulierung europdischer Unter-
nehmen in der transnationalen Konstellation. In der Wissenschaft und der zivil-
gesellschaftlichen Praxis wird indes die Feststellung bestétigt, dass in diesem
Bereich dringender Regulierungsbedarf besteht.!*? Fiihrt man nun die ersten
beiden Thesen mit der europdischen CSR-Strategie zusammen, so ist festzustel-
len, dass diese sich mafigeblich auf einen Bereich bezieht, in dem ein allgemei-
nes Regelungsdefizit besteht und in dem der staatliche Zugriff bis heute ver-
gleichsweise gering ist. Die dritte These Moons und Vogels besagt nun, dass
Staaten und I0s paradoxerweise eine bedeutsame Rolle bei der Einfithrung und
Fortentwicklung von CSR-Praktiken spielen. Im Zusammenhang mit der zuvor
vorgestellten CSR-Strategie der EU ist hierzu festzustellen, dass — obwohl nun-
mehr auch rechtlich verbindliche MaBnahmen von der CSR-Strategie der EU
umfasst sind — der Schwerpunkt der europédischen CSR-Strategie nach wie vor
iiberwiegend auf dem Prinzip der Freiwilligkeit bzw. auf Mechanismen der un-
ternehmerischen Selbstregulierung liegt. Die EU hat somit maf3geblichen An-
teil daran, dass in Bezug auf die Regulierung der transnationalen Aktivitdten
europdischer Unternehmen mafigeblich auf das Prinzip der Freiwilligkeit ge-
setzt wird.

139 Oben A.L3.
140 Eine anschauliche Zusammenstellung der verschiedenen Perspektiven und Praxisbei-
spiele findet sich bei Burckhardt 2011.
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II. Die neue Richtlinie 2014/95/EU zur nichtfinanziellen
Berichterstattung: Zusammenspiel transnationaler, supranationaler
und nationaler Rechtsetzung

Nachdem der rechtspolitische Kontext der europdischen Regulierung im Be-
reich der nichtfinanziellen Berichterstattung aufgearbeitet wurde, soll in der
Folge die Konzeption der Europédischen Union genau in diesem Bereich ndher
vorgestellt werden. Die Europédische Kommission lie3 sich bei der konkreten
Ausgestaltung einer Weiterentwicklung der nichtfinanziellen Berichterstattung
in der Europdischen Union maligeblich von den bereits bestehenden Praktiken
auf europdischer, nationaler und globaler Ebene leiten. Auf europarechtlicher
Ebene fanden sich in der Richtlinie 2013/34/EU (sogenannte Bilanz-Richtlinie
(BilanzRL))'"! bereits legislative Ankniipfungspunkte zur nichtfinanziellen Be-
richterstattung. Soweit die Mitgliedstaaten tiberhaupt legislative Maflnahmen in
diesem Bereich getroffen haben, unterscheidet sich die konkrete Ausgestaltung
der Rechtsetzung auf mitgliedstaatlicher Ebene vor allem im Hinblick auf den
Verpflichtungsgrad der entsprechenden Praktiken und den Umfang der abge-
fragten Informationen.!?> Dariiber hinaus wurden auf globaler Ebene in den
letzten Jahrzehnten eine Reihe von Leitfdden (auch Reporting Standards, Re-
porting Schemes oder Guidelines genannt) zur Offenlegung nichtfinanzieller
Informationen ausgearbeitet. Die Leitfdden zielen darauf ab, den Berichterstat-
ter_innen eine Hilfestellung bei der Erfassung und der Présentation der relevan-
ten Informationen zu geben, und beziehen sich iiblicherweise auf Informationen
bzgl. des organisatorischen Profils eines Unternehmens, der internen Governan-
ce-Strukturen, der verfolgten Strategien im Umgang mit sozialen und 6kologi-

4 Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Richtlinie 2013/34/EU des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 tiber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter
Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates,
26.06.2013, ABIL. L 182/19.

142 Die Europdische Kommission nahm im Rahmen ihrer Folgenabschitzung (Impact As-
sessment) betreffend die Konkretisierung der europdischen Vorgaben zur nichtfinanziellen
Berichterstattung die Entwicklungen der Praxis Danemarks, Finnlands, Frankreichs, Grof3-
britanniens, der Niederlanden, Schwedens und Spaniens in den Blick (European Commis-
sion, Impact Assessment Accompaying the Document Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council Amending Council Directives 78/660/EEC and 83/349/
EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity Information by Certain Large
Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final, S. 49 ff., Annex II). Fiir Nachwei-
se bzgl. der einschldgigen Gesetzgebung siche European Coalition for Corporate Justice
(ECCJ) 2010, S. 11, Fn. 5.
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schen Aspekten der eigenen Aktivitidten (CSR-Strategien), der Strategien zur
Erfassung konkreter Risiken, der internen Mechanismen betreffend den Um-
gang mit Risiken sowie Informationen zu den Prozessen im Hinblick auf den
Umgang mit von den Aktivitdten des Unternchmens betroffenen Individuen
oder Gemeinschaften.'”® Die Europiische Kommission sah sich daher mit der
Aufgabe konfrontiert, ihr Vorhaben mit bestehenden europdischen Vorgaben
sowie mit zwei anderen Ebenen der Regulierung von Unternehmen im Bereich
der nichtfinanziellen Berichterstattung abzustimmen.

1. Verordnung, Richtlinie oder auflerrechtliche Losungen?

Ausgehend von den zuvor beschriebenen Regulierungstendenzen auf nationa-
ler, supranationaler und transnationaler Ebene ergaben sich verschiedene Mog-
lichkeiten bzgl. der konkreten Fortentwicklung der nichtfinanziellen Berichter-
stattung im Rahmen der EU. Zum einen wurden die Moglichkeiten der Einfiih-
rung verbindlicher nichtfinanzieller Berichterstattung im Wege einer Richtlinie
oder einer Verordnung gepriift. Zum anderen wurde aber auch darauf verwie-
sen, dass einige Unternehmen bereits freiwillig Strategien betreiben. In diesem
Sinne standen auch Lésungen im Raum, die auf rechtlich unverbindliche Maf3-
nahmen zur Anleitung und Unterstiitzung der Unternehmen durch die EU setz-
ten. Entsprechenden Uberlegungen standen vor allem statistisch erfasste Fakten
entgegen: Denn die Europdische Kommission nahm an, dass zwar die Zahl der
auf globaler Ebene erstellten Berichte von fast null im Jahr 1992 auf ungefahr
4.000 in 2010 gestiegen ist und von den 250 gréfiten Unternehmen der Welt ca.
80% nichtfinanzielle Informationen offenlegen, allerdings auch 94% der 42.000
in der EU als grof3 geltenden Unternehmen keine Praxis im Bereich der nichtfi-
nanziellen Berichterstattung vorzuweisen haben.!** Auf Selbstregulierung set-
zende Ansitze waren deshalb ungeeignet, nichtfinanzielle Berichterstattung in
der EU weiter aktiv voranzutreiben. Sie standen auch dem Ziel entgegen, die
bestehende Gesetzgebung der Mitgliedstaaten zu harmonisieren.

Die Ausarbeitung einer Verordnung hétte zunéchst den Vorteil gehabt, dass
die enthaltenen Vorgaben unmittelbar gegolten und keiner weiteren Umsetzung
bedurft hitten. So hitten die Vorgaben vor allem in den Staaten, die bisher keine

143 Neben den eigentlichen Leitfiden stellen die Anbieter innen oftmals auch Anleitun-
gen zum Umgang mit den Leitfdden bereit, die die Unternehmen Schritt fiir Schritt bei der
Erstellung eines Berichts begleiten.

144 Furopean Commission, Impact Assessment Accompaying the Document Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Directives
78/660/EEC and 83/349/EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity Informa-
tion by Certain Large Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final, S. 10.
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Gesetzgebung zur nichtfinanziellen Berichterstattung erlassen haben, unmittel-
bar Wirkung entfaltet. Allerdings hitte eine Regelung durch Verordnung erheb-
liche Auswirkungen auf bestehende Praktiken derjenigen Mitgliedstaaten, die
bereits Regelungen in diesem Bereich getroffen haben. AuBerdem stellt die
nichtfinanzielle Berichterstattung einen Bereich dar, der insbesondere Bezugs-
punkte zur finanziellen Berichterstattung aufweist, verfolgen doch einige Un-
ternehmen die Praxis, die Offenlegung nichtfinanzieller Informationen in den
Jahresbericht betreffend der finanziellen Informationen zu integrieren (sog. In-
tegrated Reporting)'¥®. Die Europiische Kommission sah deshalb die Regelung
nur des Bereichs der nichtfinanziellen Berichterstattung im Wege der Verord-
nung insbesondere auch im Hinblick auf die bestehenden Ankniipfungspunkte
in der BilsnzRL als unverhéltnismiBig an.'*® Aus diesen Griinden sprach auch
vieles dafiir, nichtfinanzielle Berichterstattung nicht durch die Ausarbeitung ei-
ner neuen Richtlinie fortzuentwickeln, sondern die neuen Regelungen hierzu in
die bestehenden Regelungen der BilanzRL zu integrieren. Auf diesem Wege
bestand die Moglichkeit, bestehende Regulierung der einzelnen Mitgliedstaaten
zu harmonisieren, ohne mit diesen unmittelbar zur kollidieren.'*’ Insbesondere
wiirde eine Richtlinie den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit einrdumen konnen,
iiber die Vorgaben der Richtlinie hinausgehende Regelungen zu treffen. Dem-
entsprechend entschied sich die Europdische Kommission dazu, einen Richtli-
nienentwurf zu erarbeiten, mit dem die damaligen Bilanzrichtlinien gedndert
werden sollten.'*® Die nunmehr verabschiedete Richtlinie 2014/95/EU'™ sieht
die Einfiigung der Art. 19a und 29a sowie die Anderung der Art. 20, 33, 34 und
48 der BilanzRL vor. Die Mitgliedstaaten haben die Vorgaben der Richtlinie bis
zum 06.12.2016 umzusetzen und dafiir Sorge zu tragen, dass die Regelungen fiir
das am 01.01.2017 beginnende Geschiftsjahr oder wihrend des Kalenderjahres

145 Siehe hierzu unten D.V.5.

146 Furopean Commission, Impact Assessment Accompaying the Document Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Directives
78/660/EEC and 83/349/EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity Informa-
tion by Certain Large Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final, S. 35.

147 Vgl. Ebenda.

148 Furopdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates im
Hinblick auf die Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender Informationen
durch bestimmte groBe Gesellschaften und Konzerne, 16.04.2013, KOM(2013) 207 endgiiltig
—2013/0110 (COD).

49" Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Richtlinie 2014/95/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie
2013/34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender
Informationen durch bestimmte gro3e Unternechmen und Gruppen, 15.11.2014, ABI. L 330/1.
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2017 fiir alle von der BilanzRL erfassten Unternehmen gelten (Art. 4 Richtlinie
2014/95/EU).

2. Der Weg zur Verabschiedung der Richtlinie 2014/95/EU

Wesentlich schwieriger als die Frage, wie nichtfinanzielle Berichterstattung
fortentwickelt werden konnte, war der Kampf um das ,,Ob* einer weitergehen-
den Regulierung. Denn obwohl die allgemeine Stimmung fiir mehr regulative
MaBnahmen wéchst — angesichts zahlreicher Skandale, wie etwa des Einsturzes
der Textilfabrik Rana Plaza in Bangladesch, bei dem tiber 1.000 Arbeitnehmer
innen starben, oder der durch BP ausgeldsten Olpest im Golf von Mexiko, des
groBBen Engagements des zustindigen EU-Kommissars Michel Barnier, der gu-
ten Organisation zivilgesellschaftlicher Gruppen und Organisationen sowie der
allgemeinen durchaus kritischen Stimmung gegeniiber einer neoliberalen Wirt-
schaftspolitik — ist das gesetzgeberische Vorhaben auf erheblichen Widerstand
seitens européischer Unternehmen und einiger Mitgliedstaaten gestoBen.!> Wie
oben bereits ausgefiihrt, war nichtfinanzielle Berichterstattung schon seit einem
frithen Stadium der europdischen Aktivitdten im Bereich der CSR ein fester
Bestandteil dieser.'!

Die erste handfeste Initiative zur Fortentwicklung des europdischen Rahmen-
werks zur nichtfinanziellen Berichterstattung unternahm der Berichterstatter
des Européischen Parlaments fiir CSR, Richard Howitt, im Jahr 1999, indem er
im Europiischen Parlament einen Vorschlag zur Anderung der Richtlinien zur
Rechnungslegung vorschlug.'> Als Reaktion auf das Green Paper der Européi-
schen Kommission hat das Europdische Parlament diese dazu aufgefordert,
nichtfinanzielle Berichterstattung durch Unternehmen zu férdern.'

Auf die Agenda der Europdischen Kommission schaffte es nichtfinanzielle
Berichterstattung spitestens im Jahr 2011. Sie kiindigte im April 2011 im Rah-
men der ,,Binnenmarktakte: Zwolf Hebel zur Forderung von Wachstum und
Vertrauen ,,Gemeinsam fiir neues Wachstum*““’** und in ihrer Mitteilung ,,A

150 Kinderman 2015, S. 613 f.

151 Oben A.1.4.

152 Howitt 2014.

153 Europdisches Parlament, EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu dem Griin-
buch der Kommission iiber die Forderung der europédischen Rahmenbedingungen fiir die
soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR) (KOM(2001) 366 — C5-0161/2002 — 2002/
2069(COS)), 30.05.2002, ABI. C 187/180, Rn. 8ff., 48.

5% Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen: Binnenmarktakte Zwolf Hebel zur Forderung von Wachstum und Vertrauen ,,Gemein-
sam fiir neues Wachstum®, 13.04.2011, KOM(2011) 206 endgiiltig. Siehe auch Europdische
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renewed EU strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility* an, in die-
sem Bereich regulativ tétig zu werden.'> Die Pline der Europdischen Kommis-
sion stieBen jedoch seitens europédischer Unternehmer innenverbande und gera-
de auch deutscher Unternehmen und der deutschen Regierung auf erheblichen
Widerstand.'*® Dem offensiven Widerstand insbesondere aus Deutschland stand
hingegen eine befiirwortende Haltung nicht nur zivilgesellschaftlicher Organi-
sationen, sondern auch einiger anderer Staaten, allen voran Frankreich, gegen-
iiber.'”” Trotz des groBen Widerstands setzte die Europdische Kommission ihr
Engagement in Sachen nichtfinanzielle Berichterstattung fort. Eine Verdichtung
in Richtung einer einheitlichen europédischen Regulierung erfolgte spétestens
mit der Aufnahme des Prozesses des Impact Assessments durch die Europai-
sche Kommission, im Rahmen dessen diese u.a. in einem allgemeinen Konsul-
tationsprozess (vom 22.11.2010 bis zum 24.01.2011)'%® {iber die Einrichtung ei-
ner ,,Expert Group on Disclosure of Non-Financial information by EU Compa-
nies* (Expert Group) und die Ausarbeitung eines Gutachtens zu der moglichen
Ausgestaltung einer entsprechenden Regulierung durch das Centre for Strategy
and Evaluation Services (CSES) beschloss.

Nachdem das CSES im Dezember 2011 sein Gutachten'® der Europiischen
Kommission vorlegte, dauerte es noch bis zum April 2013, bis diese einen Ent-
wurf fiir eine Richtlinie zur nichtfinanziellen Berichterstattung verdffentlich-
te.'%? Begleitend zu dem Entwurf wurde zudem das Impact Assessment der Eu-

Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Euro-
paischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: Binnen-
marktakte II — Gemeinsam fiir neues Wachstum, 03.10.2012, KOM(2012) 573 endgiiltig,
S. I5ff.

155 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig.

156 Neben dem groBten europdischen Arbeitgeber innenverband, BusinessEurope, verdf-
fentlichten die deutsche Bundesregierung und u.a. deutsche Arbeitgeber innenverbidnde
Stellungnahmen zu der Ankiindigung der Europdischen Kommission, die sich ausdriicklich
gegen Regulierung in diesem Bereich und fiir die generelle Riickbesinnung auf das Prinzip
der Freiwilligkeit aussprachen (BusinessEurope 2014; Bundesregierung der Bundesrepublik
Deutschland 2011; Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbdnde (BDA), Bundes-
verband der Deutschen Industrie (BDI), Deutscher Industrie- und Handelskammertag
(DIHK), et al. 2011).

57 Kinderman 2015, S. 616 ff.

138 Der der Konsultation zugrunde gelegte Fragebogen sowie die eingegangenen Stellung-
nahmen sind abrufbar unter www.ec.europa.eu/internal market/consultations/2010/non-
financial reporting_en.htm.

159 Centre for Strategy and Evaluation Services (CSES) 2011.

10 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
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ropiischen Kommission verdffentlicht.!! Auf der Grundlage dieses Entwurfs

waren vor allem Deutschland, Frankreich und Grof3britannien an den Verhand-
lungen iiber einen Kompromiss mafigeblich beteiligt. Wahrend Frankreich ne-
ben anderen Mitgliedstaaten und zivilgesellschaftlichen Organisationen'®? als
vorderster Befiirworter weitgehender Regulierung auftrat und Deutschland sich
weiterhin vehement gegen ein Gesetzgebungsvorhaben aussprach, nahm Grof3-
britannien eine vermittelnde Rolle ein und war gleichzeitig mafigeblicher Autor
von Kompromissvorschligen.'®* Und obwohl der Richtlinienentwurf bereits der
Forderung nach einer flexiblen Berichterstattungspraxis insbesondere durch
den Verweis auf bestehende Berichtsstandards und das Vorsehen von Ausnah-
meregelungen entgegengekommen war, blieb der Widerstand ungebrochen und
fithrte schlieBlich zu weitgehenden Abschwiichungen des Entwurfes.!®* Zu die-
sen Anderungen gehoren vor allem die Beschrinkung des Anwendungsberei-
ches, ein Abweichen von einem strengen Ansatz der Zusammenfiithrung nicht-
finanzieller und finanzieller Berichterstattung sowie die Einfithrung weiterer
Ausnahmeregelungen. !

und des Rates zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates im
Hinblick auf die Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender Informationen
durch bestimmte groBe Gesellschaften und Konzerne, 16.04.2013, KOM(2013) 207 endgiiltig
—2013/0110 (COD).

181" European Commission, Impact Assessment Accompaying the Document Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Directives
78/660/EEC and 83/349/EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity Informa-
tion by Certain Large Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final.

162 Zu den Positionen der verschiedenen Organisationen siehe Kinderman 2015, S. 617f.

163 Siehe ebenda, der gleichzeitig der Frage nach der Motivationslage der beteiligten Staa-
ten nachgeht. Auf der einen Seite sei dabei vor allem bereits vorhandene Regulierung als
mafgeblichen Antrieb fiir den Wunsch nach europdischer Regulierung auszumachen. Ande-
rerseits bestehe der Grund fiir die ablehnende Haltung Deutschlands vor allem darin, dass
der einflussreiche deutsche Mittelstand besonders von einer weitgehenden Regulierung be-
troffen wire.

164 Ebenda, S. 615f.

165 Dadurch, dass in der finalen Fassung nur noch Unternehmen von ,,6ffentlichem Inter-
esse” umfasst sind und damit fast ausschlielich borsennotierte Unternehmen in den Anwen-
dungsbereich fallen, reduziert sich die Zahl der betroffenen Unternehmen von zuvor ca.
18.000 auf nunmehr ca. 6.000 (ebenda, S. 616; siche hierzu auch unten A.I1.4). Wahrend zu-
vor eine Berichterstattung iiber finanzielle und nichtfinanzielle Informationen vorgesehen
war, sieht die finale Fassung der Richtlinie vor, dass nichtfinanzielle Informationen auch se-
parat von dem Bericht iiber finanzielle Informationen verdffentlicht werden konnen (hierzu
unten A.IL5). SchlieBlich sieht die finale Fassung der Richtlinie vor, dass Informationen tiber
kiinftige Entwicklungen oder Belange, tiber die Verhandlungen gefiihrt werden, in Ausnah-
mefillen weggelassen werden konnen, wenn dies der Geschiftslage des Unternehmens ernst-
haft schaden wiirde (siche hierzu unten A.IL.6).
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Die Richtlinie wurde sodann im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahrens (Art. 289 Abs. 1, 294 AEUV) nach vorheriger Anhoérung des Europai-
schen Wirtschafts- und Sozialausschusses'® nach einjéhriger Verhandlungszeit
am 16.04.2014 u.a. mit den benannten Anderungen vom Europiischen Parla-
ment beschlossen.!”” Nachdem der Rat im September 2014 ebenfalls — mit eini-
gen redaktionellen Anderungen — den Entwurf auf seiner 3.334. Ratssitzung
verabschiedet und das Europdische Parlament den gednderten Entwurf bestétigt
hatte, trat die Richtlinie schlieBlich am 06.12.2014 nach ihrer Verkiindung am
15.11.2014 im Amtsblatt der Europdischen Union in Kraft.!8

3. Primdrrechtliche Grundlage und Ziele der Richtlinie 2014/95/EU

Als primérrechtliche Grundlage benennt die Richtlinie — ebenso wie die Bilanz-
richtlinie — ,,den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV), insbesondere Art. 50 Abs. 1 AEUV®, wonach das Européische Parla-
ment und der Rat gemal3 dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach
vorheriger Anhorung des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien zur
Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit fiir eine bestimmte Tétigkeit erlas-
sen. Soweit also Art. 50 Abs. 1 AEUV als primérrechtliche Kompetenzgrundla-
ge herangezogen wurde, kam als Rechtsakt zundchst nur die Richtlinie in Be-
tracht. Da nicht explizit auf die in Bezug auf die Erfiillung der Aufgaben nach
Abs. 1 in Abs. 2 aufgelisteten Handlungsauftriage abgestellt wird, ist nicht un-
mittelbar nachvollziehbar, woraus sich letztlich die Kompetenz der EU zur Re-
gulierung in diesem Bereich ergibt.

Um dieser Frage weiter nachgehen zu kénnen, sind zunachst die Ziele der
Richtlinie in den Blick zu nehmen. Das Ziel der Richtlinie 2014/95/EU ist es, die
Anzahl der berichterstattenden Unternehmen zu steigern sowie die Relevanz,

16 Furopdischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stelungnahme des Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates im Hinblick auf die Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitit betreffender In-
formationen durch bestimmte gro3e Gesellschaften und Konzerne, 11.07.2013, INT/698.

167 Der Bericht iiber die Verhandlungen, insbesondere die Anderungsvorschlige der Aus-
schiisse des Europdischen Parlaments, und die abschlieBende Resolution des Europdischen
Parlaments sind abrufbar unter www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=REPORT
&reference=A7-2014-0006&language=EN.

18 Lanfermann 2015, S. 322. Seit dem Inkrafttreten der Richtlinie veranstaltet die Euro-
paische Kommission informelle Workshops, die dazu dienen, die Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung der Richtlinie zu unterstiitzen und ein Forum zu er6ffnen, auf dem sich die Mit-
gliedstaaten auch untereinander iiber bestehende Praktiken und eigene Erfahrungen austau-
schen konnen.
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Konsistenz und Vergleichbarkeit der von Unternehmen offengelegten Informa-
tionen zu erhdhen.'®® Nichtfinanzielle Berichterstattung stelle ,.ein wesentliches
Element der Bewiltigung des Ubergangs zu einer nachhaltigen globalen Wirt-
schaft (dar), indem langfristige Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Um-
weltschutz verbunden wird“!”®. Zudem helfe sie dabei, ,,das Geschiftsergebnis
von Unternehmen und ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu messen, zu
iiberwachen und zu handhaben*!’!, Daneben werden die mit der Richtlinie
2014/95/EU verfolgten Ziele vor allem im Hinblick auf die Erwartungshaltun-
gen einiger Akteur _innen formuliert. ErwG 3 betont, dass das Europdische Par-
lament die Européische Kommission zur Regulierung in diesem Bereich aufge-
fordert hat, um den Anforderungen von Investor_innen und anderen Interessen-
trdger innen gerecht zu werden sowie dem Bediirfnis zu entsprechen, den
Verbraucher innen leichten Zugang zu Informationen iiber die Auswirkungen
von Unternehmen auf die Gesellschaft zu verschaffen. Soweit man davon aus-
geht, dass von der Formulierung ,,anderen Interessentragern™ von Unterneh-
menshandlungen betroffene Individuen und Gemeinschaften sowie das korres-
pondierende Interesse von NGOs umfasst sind, spielen vor allem die Interessen
von Investor innen und Verbraucher innen eine gesteigerte Rolle. Gerade im
Hinblick auf den Bedarf von Investor innen nach nichtfinanziellen Informatio-
nen wird als Ziel der Anderungsrichtlinie die Steigerung der Effizienz der Fi-
nanzmirkte und der Attraktivitdt der berichtenden Unternehmen betont, denn
mit zunehmender Transparenz konnten Investor innen die Risiken einer Inves-
tition besser einschétzen; berichtende Unternehmen hétten dadurch einen Vor-
teil gegeniiber nicht berichtenden Unternehmen.!”> Dadurch, dass Unternehmen
im Rahmen des Prozesses der Berichterstattung das eigene Verhalten in Bezug
auf Risiken besser einschétzen und die gewonnen Informationen in ihre wirt-
schaftlichen Strategien integrieren konnten, werde sich auch die Gesamtleis-
tungsfihigkeit der Unternehmen steigern.!”® Die Richtlinie 2014/95/EU geht
damit insgesamt in Bezug auf nichtfinanzielle Berichterstattung mafigeblich
vom Business Case for CSR aus.

19 ErwG 21 Richtlinie 2014/95/EU.

170 ErwG 3 Richtlinie 2014/95/EU.

7' ErwG 3 Richtlinie 2014/95/EU.

172 Vel. European Commission, Impact Assessment Accompaying the Document Propos-
al for a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Direc-
tives 78/660/EEC and 83/349/EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity
Information by Certain Large Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final,
S.23f.

173 Ebenda.
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Weil ausweislich der inhaltlichen Anforderungen der Berichterstattung, die
sich gemifB Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL u.a. auf Umwelt-, Sozial-,
und Arbeitnehmerbelange sowie auf die Achtung der Menschenrechte beziehen,
Gegenstand der Richtlinie schwerpunktméafig auch der Schutz von Umwelt,
Menschenrechten und Arbeitnehmer innenbelangen ist, kimen auch Art. 191,
192 AEUV (Umwelt), Art. 153 Abs. 1 und 2 AEUV (Sozialpolitik) und Art. 169
AEUYV (Verbraucher innenschutz) als Kompetenzgrundlagen in Betracht.

Da die Richtlinie indes auch maBgeblich auf die Interessen von Investor_in-
nen, die Steigerung der Attraktivitdt von berichtenden Unternechmen und der
Effizienz der Kapitalmirkte abstellt, scheint der in Art. 50 Abs. 2 g) AEUV be-
schriebene Handlungsauftrag erfiillt zu sein, wonach die in Art. 50 Abs. 1
AEUYV iibertragenen Aufgaben dadurch erfiillt werden, dass, soweit erforder-
lich, die Schutzbestimmungen koordiniert werden, die in den Mitgliedstaaten
den Gesellschaften im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV im Interesse der Gesell-
schafter sowie Dritter vorgeschrieben sind, um die Bestimmungen gleichwertig
zu gestalten. Die vorherigen Bilanzrichtlinien (Richtlinie 2006/43/EG, Richtli-
nie 78/660/EWG und Richtlinie 83/349/EWG) bezogen sich jeweils konkret auf
Art. 54 Abs. 3 g) EWG bzw. Art. 44 Abs. 2 g) EGV, den heutigen Art. 50 Abs. 2
g) AEUV. Dass die Regulierung unter dieser Kompetenznorm subsumiert wer-
den kann, liegt vor allem daran, dass der Begriff des ,,Dritten regelméBig weit
ausgelegt wird und sich dementsprechend auch auf Beschéftigte und Kapitalan-
leger innen bezieht oder sogar auch weiter reichende marktintegrative Ziele
miteinbezieht.'*

Die sich aus den allgemeinen Zustiandigkeitsregelungen des Art. S EUV erge-
benden Voraussetzungen der Subsidiaritdt (Abs. 3) und der VerhdltnismaBigkeit
(Abs. 4) sowie die Erforderlichkeitsklausel aus Art. 50 Abs. 2 g) AEUV sieht die
Europédische Kommission ebenfalls als erfiillt an. Denn die Tatsache, dass die
Berichterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen bereits in der Bilanzricht-
linie geregelt ist, relevante Akteur innen insgesamt eine weitergehende Regu-
lierung in diesem Feld gefordert hétten und divergierende Maflnahmen der ein-
zelnen Mitgliedstaaten zu weiteren Uneinheitlichkeiten innerhalb der EU fiih-
ren kdnnten, lasse nur den Schluss zu, dass eine harmonisierende Reglung auf
der Ebene der EU einer fragmentierten Regelung auf mitgliedstaatlicher Ebene
vorzuziehen sei.!”” Im Hinblick auf den Subsidiaritéitsgrundsatz sei zudem zu

174 Siehe EuGH, Rs. C-97/96, Daihatsu, Slg. 1997, 1-6843, Rdnr. 17-25. Siehe auch Broh-
mer, in: Calliess/Ruffert, Art. 50 AEUV, Rn. 12; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettersheim,
Art. 50 AEUV, Rn. 11 ff. (zum Streitstand um die Definition des Begriffs des ,,Dritten siche
Rn. 15); Miiller-Graff, in: Streinz, Art. 50 AEUV, Rn. 17 ff.

15 European Commission, Impact Assessment Accompaying the Document Proposal for
a Directive of the European Parliament and of the Council Amending Council Directives
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beriicksichtigen, dass eine Vereinheitlichung der Berichterstattung fiir die an
den Informationen interessierten Akteur innen im Hinblick auf den Gesichts-
punkt der Vergleichbarkeit der Berichterstattung notwendig sei und zudem die
Kosten und den administrativen Aufwand der grolen Anzahl von Unternehmen
verringern wiirde, die in mehr als einem Mitgliedstaat titig sind.'”®

4. Anwendungsbereich der Berichtspflicht

In der Folge soll auf die konkrete Ausgestaltung der Richtlinie eingegangen
werden. Fiir die Frage, welche Unternechmen zur Berichterstattung verpflichtet
sind, sind die Art. 19a und 29a der BilanzRL i.V.m. Art. 2 und 3 BilanzZRL
maBgeblich. GemiB Art. 19a BilanzRL werden von der Berichtspflicht zun4chst
groBBe Unternehmen erfasst, die Unternehmen von 6ffentlichem Interesse sind
und am Bilanzstichtag das Kriterium erfiillen, im Durchschnitt des Geschéfts-
jahres mehr als 500 Mitarbeiter zu beschiftigen. Bei ,,groen” Unternechmen
handelt es sich gemal3 Art. 3 Abs. 4 BilanzRL um Unternehmen, diec am Bilanz-
stichtag mindestens zwei der drei folgenden Grofenmerkmale iiberschreiten:
Bilanzsumme von mindestens 20.000.000 EUR, Nettoumsatzerldse von min-
destens 40.000.000 EUR oder mindestens durchschnittlich 250 wéhrend des
Geschiftsjahres Beschéftigte. Hinsichtlich der Mindestbeschéftigungsanzahl
modifiziert Art. 19a BilanzRL damit die Anforderung des Art. 3 Abs. 4 Bilanz-
RL auf mindestens 500 Beschiftigte. Unternehmen von 6ffentlichem Interesse
sind gemdl Art. 2 Nr. 1 BilanzRL (1.) Unternehmen, deren iibertragbare Wert-
papiere zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, (2.) Kreditin-
stitute, (3.) Versicherungsunternehmen und (4.) Unternehmen, die von den Mit-
gliedstaaten als Unternehmen von offentlichem Interesse bestimmt werden,
etwa weil sie aufgrund der Art ihrer Tétigkeit, ihrer Grofle oder der Zahl ihrer
Beschiftigten von erheblicher 6ffentlicher Bedeutung sind.

GemaB Art. 19a Abs. 3 BilanzRL ist ein Unternehmen von der Berichtspflicht
befreit, wenn es ein Tochterunternehmen ist und dieses Unternehmen und seine
Tochterunternehmen in einen gemal der BilanzRL erstellten Bericht iiber nicht-
finanzielle Informationen eines anderen Unternehmens einbezogen werden.

AuBerdem von der Berichtspflicht umfasst sind geméf Art.29a BilanzRL
Unternehmen von 6ffentlichem Interesse, die Mutterunternehmen einer grof3en
Gruppe sind und am Bilanzstichtag das Kriterium erfiillen, im Durchschnitt des
Geschiéftsjahres auf konsolidierter Basis mehr als 500 Mitarbeiter zu beschéfti-

78/660/EEC and 83/349/EEC as Regards Disclosure of Non-Financial and Diversity Informa-
tion by Certain Large Companies and Groups, 16.04.2013, SWD(2013) 127 final, S. 22f.
176 Ebenda; ErwG 4 Richtlinie 2014/95/EU.
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gen. Bei einer ,,Gruppe® handelt es sich um ein Mutterunternechmen samt aller
Tochterunternehmen (Art. 2 Nr. 11 BilanzRL). Eine ,,grofle” Gruppe ist gemal3
Art. 3 Abs. 7 BilanzRL eine Gruppe, die aus Mutter- und Tochterunternehmen
besteht, welche in eine Konsolidierung einzubeziehen sind und die auf konsoli-
dierter Basis am Bilanzstichtag des Mutterunternehmens die Grenzen von min-
destens zwei der drei folgenden GroBenmerkmale {iberschreiten: Bilanzsumme
vonmindestens 20.000.000 EUR, Nettoumsatzerlose von mindestens 40.000.000
EUR, oder eine durchschnittliche Anzahl der wéhrend des Geschéftsjahres Be-
schiftigten von mindestens 250. Insofern modifiziert auch hier Art. 29a Bilanz-
RL die Anforderungen hinsichtlich der Mindestbeschaftigtenzahl.

Von der Berichtspflicht ausgenommen sind geméf Art. 29a Abs. 3 BilanzRL
Mutterunternehmen, die samt ihrer Tochterunternehmen von dem im Einklang
mit den Bestimmungen der BilanzRL erstellten Bericht eines anderen Unter-
nehmens einbezogen wurden.

Die Frage des Anwendungsbereichs war ein zentraler Streitpunkt im Rahmen
der Verhandlungen um die Richtlinie.'”” Wihrend sich vor allem NGOs fiir ei-
nen moglichst weiten Anwendungsbereich aussprachen, waren es vor allem
Deutschland und deutsche Wirtschaftsverbiande, die sich mit groBem Engage-
ment fiir eine Entlastung kleiner und mittelstdndischer Unternehmen einsetz-
ten.!”® Der Richtlinienentwurf wurde dementsprechend dahingehend abgeiin-
dert, dass nunmehr gemaf Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL nur noch
(Mutter-)Unternehmen, die von 6ffentlichem Interesse sind, von der Berichts-
pflicht erfasst sind. Die Anderung hat zur Folge, dass gerade Unternehmen, die
zwar insbesondere die erforderliche Mitarbeiter innenzahl aufweisen, jedoch
nicht bérsennotiert sind, aus dem Anwendungsbereich herausfallen. Die Zahl
der von der Berichterstattungspflicht betroffenen Unternehmen sinkt dadurch
schitzungsweise von ca. 18.000 auf ca. 6.000.'° Einer weiteren Verbreitung der
Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung ist der enger gefasste Anwendungsbe-
reich hinderlich. Die BilanzRL legt indes grundsétzlich nur ein Minimum hin-
sichtlich der von der Berichtspflicht zu umfassenden Unternehmen fest. Es steht
den Mitgliedstaaten daher frei, auch Unternehmen, die nicht vom Geltungsbe-
reich der BilanzRL umfasst sind, auf die Offenlegung nichtfinanzieller Infor-
mationen zu verpflichten.”®® In ErwG 14 der Richtlinie 2014/95/EU wird des-
halb auch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten sich nicht

77" Kinderman 2015, S. 616.

178 Siehe etwa Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland 2011. Siehe hierzu auch
Kinderman 2015 sowie die in Fn. 156 (A.) benannten Stellungnahmen.

179 Kinderman 2015, S. 616; Glaser 2015, S. 56.

180 Es ist darauf hinzuweisen, dass insbesondere in Deutschland bereits in den Stellung-
nahmen zum Konzeptpapier des Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz bzgl.
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daran gehindert sehen sollten, den Geltungsbereich ihrer Gesetzgebung weiter
zu fassen. Dies gilt insbesondere fiir die Anforderung an die Mindestbeschifti-
gungszahl sowie die Beschrinkung auf Unternechmen von ,,6ffentlichem Inter-
esse”. Anleitend wird in ErwG 14 der Richtlinie 2014/95/EU jedoch gleichsam
darauf hingewiesen, dass kleine und mittlere Unternehmen grds. von der Pflicht
befreit werden sollten, um diese vor unverhdltnisméfBigen administrativen und
finanziellen Belastungen zu bewahren. Auch wenn von der Ausweitung der Be-
richtspflicht abgesehen wird, sollten Nationalstaaten dennoch kleine und mittel-
standische Unternehmen dazu ermutigen und Anreize schaffen, nichtfinanzielle
Berichte anzufertigen und zu verdffentlichen. Denn es wird allgemein davon
ausgegangen, dass die Praktizierung von CSR den Zugang zu neuen Mérkten
und Kapital erleichtern kann. Wirtschaftspolitisch wéren entsprechende Forde-
rungs- und AnleitungsmaBnahmen grds. geeignete Maflnahmen, um die Attrak-
tivitdt der regionalen Wirtschaft zu steigern.

Es ist zu beriicksichtigen, dass durch die Anforderung der Richtlinie 2014/95/
EU, iiber Due Diligence-Prozesse zu berichten, mittelbar auch Unternechmen,
die sich ortlich auBerhalb des Anwendungsbereiches der Richtlinie befinden,
sowie kleine und mittlere Unternechmen von der Berichterstattungspflicht be-
troffen sind.!®! Dies ergibt sich aus der Forderung in Art. 19a Abs. 1 lit d) und
Art. 29a Abs. 1 lit d) BilanzRL, wonach auch iiber die wesentlichen Risiken, die
mit der Geschéftstitigkeit des Unternehmens — einschlieBlich, wenn dies rele-
vant und verhdltnismaBig ist, seiner Geschiftsbeziehungen, seiner Erzeugnisse
oder seiner Dienstleistungen — verkniipft sind, berichtet werden soll. Und die
geforderten Informationen im Zusammenhang mit den Geschiftsbeziechungen
eines Unternehmens werden in der Regel durch Audits oder Offenlegungsanfor-
derungen zwischen den Unternehmen generiert.'$?

In der Literatur wurde zudem darauf hingewiesen, dass die Richtlinie
2014/95/EU génzlich davon abgesehen hat, auch Organisationen der Zivilgesell-
schaft und Behdrden mit zu umfassen, obwohl die Europdische Kommission
2011 auch diese dazu aufgefordert hatte, MaBBnahmen fiir eine bessere Offenle-
gung ihrer sozialen und 6kologischen Leistungen zu ergreifen.'®

der Umsetzung der Richtlinie breiter Widerstand gegen eine Ausweitung des Anwendungs-
bereiches zu verzeichnen ist (siche hierzu Miiller, Stawinoga und Velte 2015a, S. 2218 f.).

181 SpiefShofer 2014a, S. 1283. Siehe auch Meeh-Bunse, Hermeling und Schomaker 2016.
Zur Frage, ob hierin eine unverhéltnisméfige Belastung dieser Unternehmen zu sehen ist
siche unten D.I1.4.

182 Spief3hofer 2014a, S. 1283.

183 Ebenda, S. 1284 mit Verweis auf Europdische Kommission, Mitteilung der Kommis-
sion an das Europdische Parlament, den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen — Eine neue EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung
der Unternehmen (CSR), 25.10.2011, KOM(2011) 681 endgiiltig, Rn. 4.5.
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5. Formelle Vorgaben fiir die Berichterstattung

Neben der Frage, wer in den personlichen Geltungsbereich der Richtlinie fillt,
ist von hoher Relevanz, wie genau die Berichtspflicht ausgestaltet ist. Gemaf
Art. 19a Abs. 1 BilanzRL sind die betroffenen Unternechmen verpflichtet, eine
nichtfinanzielle Erkldarung in den Lagebericht aufzunehmen. GemifB Art. 19
BilanzRL umfasst ein Lagebericht eine ausgewogene und umfassende Analyse
des Geschiftsverlaufs, des Geschiftsergebnisses und der Lage des Unterneh-
mens, die dem Umfang und der Komplexitit der Geschéftstatigkeit angemessen
ist. Er hat den Geschéftsverlauf, das Geschéftsergebnis und die Lage des Unter-
nehmens so darzustellen, dass ein den tatséchlichen Verhiltnissen entsprechen-
des Bild entsteht; die wesentlichen Risiken und Ungewissheiten, denen das Un-
ternehmen ausgesetzt ist, sind aufzunehmen. Soweit es um die Offenlegungs-
pflichten von Mutterunternechmen grofler Gruppen geht, ist die nichtfinanzielle
Erklarung in den konsolidierten Lagebericht aufzunehmen (Art. 29a Abs. 1, 29
BilanzRL). Der konsolidierte Lagebericht unterscheidet sich vom ,,einfachen*
Lagebericht dadurch, dass er zusétzliche Informationen bzgl. der internen Ver-
bindung zwischen Mutter- und Tochterunternehmen, etwa im Hinblick auf die
internen Kontroll- und Risikomanagementsysteme, enthilt.

(Mutter-)Unternehmen konnen anstatt der im (konsolidierten) Lagebericht
enthaltenen nichtfinanziellen Erklarung auch einen gesonderten Bericht erstel-
len, soweit dieser zusammen mit dem (konsolidierten) Lagebericht veroffent-
licht wird oder innerhalb einer angemessenen Frist, die sechs Monate nach dem
Bilanzstichtag nicht iiberschreiten darf, auf der Website des (Mutter-)Unterneh-
mens Offentlich zugédnglich gemacht wird und der (konsolidierte) Lagebericht
darauf Bezug nimmt (Art. 19a Abs. 4 und 29a Abs. 4 BilanzRL). Die Ermdgli-
chung der Erstellung von gesonderten Berichten trdgt der weit verbreiteten Pra-
xis berichtender Unternehmen Rechnung, spezielle Berichte zu den nichtfinan-
ziellen Informationen, auch Nachhaltigkeitsberichte oder Menschenrechtsbe-
richte genannt, anzufertigen.

Diese Regelung stellt eine Abweichung von dem Richtlinienentwurf dar, der
vorsah, dass der (konsolidierte) Lagebericht auch eine nichtfinanzielle Erkla-
rung umfasst.’® Gegen eine entsprechende Ausformung der Berichtspflicht
spricht vor allem, dass sich in zunehmendem MafRe erst aus der Gesamtschau
der finanziellen, dkologischen und sozialen Bilanz eines Unternehmens eine

184 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates im
Hinblick auf die Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitét betreffender Informationen
durch bestimmte grofle Gesellschaften und Konzerne, 16.04.2013, KOM(2013) 207 endgiiltig
—2013/0110 (COD), Art. 1 Nr. 1 und Art. 2 Nr. 1.
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Einschétzung iiber den Geschéftsverlauf, das Geschaftsergebnis und die Lage
eines Unternehmens vornehmen ldsst. Die Moglichkeit der Abgabe zweier ver-
schiedener Berichte wiirde die Gesamtbewertung eines Unternechmens damit
erschweren. Zudem konnte eine separate Berichterstattung dadurch zu einer
Absenkung des Aussagegehaltes fithren, dass Informationen, die sowohl in dem
finanziellen als auch in dem nicht-finanziellen Bericht relevant sind, in den bei-
den Berichten moglicherweise in unterschiedlichen Kontexten verdffentlicht
werden.'®> Bei einer getrennten Berichterstattung besteht zudem die Gefahr,
dass der bisher weniger etablierten nichtfinanziellen Berichterstattung weniger
Aufmerksamkeit geschenkt wird. Auerdem wiirde die getrennte Berichterstat-
tung einer Fortentwicklung entgegenwirken, die darauf ausgerichtet ist, die im
Rahmen der finanziellen Berichterstattung bestehenden Monitoring- und
Durchsetzungsmechanismen auch auf den Bereich der nichtfinanziellen Be-
richterstattung auszuweiten.

Gegen eine zusammengefiihrte Berichterstattung werden hingegen derzeit
vor allem praktische Gesichtspunkte vorgebracht. Das Institut fiir Wirtschafts-
priifer (IDW) und der Deutsche Genossenschafts- und Raiffeisenverband e.V.
(DGRV) weisen z.B. darauf hin, dass die internen Berichtsprozesse und Syste-
me in der Regel noch nicht in ausreichendem Mafle auf die Berichtsprozesse im
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung eingestellt sind.'®® Problema-
tisch erscheint zudem, dass sich finanzielle und nichtfinanzielle Berichterstat-
tung in einem wesentlichen Punkt unterscheiden. Geht es bei der finanziellen
Berichterstattung um die Verifizierung der vorhandenen Informationen und um
die Feststellung der Vollstdndigkeit, liegt bei der nichtfinanziellen Berichter-
stattung ein Schwerpunkt darauf, die menschenrechtliche Performance anhand
von Strategien, Prozessen und der generellen Implementierung in die Struktu-
ren eines Unternehmens sowie in Bezug auf konkrete Einzelfélle darzustellen.

Mit der Richtlinie 2014/95/EU wird zudem die in Art. 33 Abs. 1 BilanzRL
a.F. statuierte Pflicht, den Mitgliedern der Verwaltungs-, Leitungs- und Auf-
sichtsorgane eines Unternechmens die Pflicht aufzuerlegen, sicherzustellen, dass
die von der BilanzRL umfassten Berichte erstellt und offengelegt werden, auch
auf die nichtfinanzielle Erkldrung oder den entsprechenden gesonderten Bericht
ausgeweitet.'®” Damit wird den entsprechenden Organen und Personen unmit-
telbar die Verantwortung fiir die Offenlegung nichtfinanzieller Informationen
iibertragen. Art. 33 Abs. 2 BilanzRL n.F. sieht zudem vor, dass die Mitglied-
staaten sicherzustellen haben, dass die Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs-

185 Vgl. Miiller, Stawinoga und Velte 2015a, S. 2221.

186 Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. 2015, S. 1£., 8f.; Deutscher Genos-
senschafts- und Raiffeisenverband e.V. 2015, S. 3.

187 Siehe hierzu Lanfermann 2016, S. 1133 f.
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und Aufsichtsorgane eines Unternehmens im Falle eines Versto3es gegen diese
Pflicht gemal3 den nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften haftbar sein
miissen.

Neben der eigentlichen Berichtspflicht und der Ubertragung der Verantwor-
tung fiir die Einhaltung dieser Pflicht auf die das Unternehmen leitenden Orga-
ne und Personen werden mit der Richtlinie 2014/95/EU auch Vorgaben fiir die
Mitgliedstaaten eingefiihrt, die sich auf die Priifung der nichtfinanziellen Erkla-
rungen beziehen. So sehen Art. 19a Abs. 5 und 29a Abs. 5 BilanzRL vor, dass
die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass der/die Abschlusspriifer_in oder
die Priifgesellschaft iiberpriift, ob die nichtfinanzielle Erkldarung oder der ge-
sonderte Bericht tatsdchlich abgegeben wurde. Die Vorgabe sieht dabei jedoch
ausdriicklich nicht vor, dass die Abschlusspriifer innen oder Priifgesellschaften
eine materielle Priifung der bereitgestellten Informationen vornehmen. Dies er-
gibt sich ausdriicklich aus dem durch die Richtlinie 2014/95/EU eingefiihrten
Art. 34 Abs. 3 BilanzRL, der bestimmt, dass die Berichte nach Art. 19a und 29a
BilanzRL von der materiellen Priifung durch Abschlusspriifer innen oder Priif-
gesellschaften ausgeschlossen sind.

Dadurch, dass die BilanzRL in der Fassung der Richtlinie 2014/95/EU aus-
driicklich nichtfinanzielle Informationen aus ihrem Priifungsregime ausklam-
mert, entsteht fiir genau diesen Teil der offengelegten Informationen jedoch
eine so genannte ,.credibility gap™, d.h. Leser_innen der Berichte kdnnen sich
nicht in dem gleichen Malie wie im Hinblick auf die finanziellen Informationen
auf die Richtigkeit und Vollstdndigkeit der nichtfinanziellen Informationen ver-
lassen.'®® In der Praxis wurde in den letzten Jahren versucht, diese Liicke durch
externe Priifung und Versicherung der Berichte (External Assurance oder Ex-
ternal Auditing genannt) zu schlieBen.'® Neben den groBen Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften, die ihre Expertise {iber den Bereich der traditionellen fi-
nanziellen Berichterstattung hinaus erweitert haben, bieten dementsprechend
mittlerweile Zertifizierungsgesellschaften, technische Expert innen und auf
dem Gebiet der nichtfinanziellen Berichterstattung spezialisierte Berater innen
eine externe Priifung der Berichte an.!”° Genauso wie fiir die Berichterstattung
an sich, wurden auch fiir den Prozess der Priifung von Berichten Standards und

188 Vgl. etwa Manetti und Becatti 2009; Dando und Swift 2003; Ball, Owen und Gray
2000.

189 Siehe hierzu unten D.IV. Ein Uberblick iiber aktuelle Praktiken im Bereich der exter-
nen Priifung findet sich z. B. bei Global Reporting Initiative (GRI) 2014; Manetti und Tocca-
fondi 2011; O’Dwyer, Owen und Uneman 2011.

190 Steinmeier und Stich 2015, S. 418. Der Beitrag liefert zudem einen aktuellen Uberblick
iiber die Praxis des External Assurance in Deutschland. Siehe auch Global Reporting Initia-
tive (GRI) 2014, S. 31 ff.
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Leitfidden auf globaler und nationaler Ebene entwickelt.!! Die externe Priifung

der Berichte zielt in der Regel darauf ab, zu iiberpriifen, ob die bereitgestellten
Daten richtig und umfassend sind, ob die zur Erfassung der Daten verwendeten
Methoden belastbar sind, ob das berichtende Unternehmen den fiir die Erstel-
lung des Berichts zugrunde gelegten Leitfdden und Standards gerecht wird und
wie die Berichterstattung insgesamt zu bewerten ist.!*?

Die Richtlinie 2014/95/EU hat versucht, die Praxis des External Auditing zu
fordern, indem Art. 19a Abs. 6 und Art. 29a Abs. 6 BilanzZRL nun vorsehen,
dass die Mitgliedstaaten Regelungen einfithren konnen, die bestimmen, dass
die nichtfinanzielle Erklarung oder der gesonderte Bericht von einem/r so ge-
nannten unabhidngigen Erbringer in von Bestédtigungsleistungen iiberpriift
wird. Gegeniiber der genannten Priifung durch Abschlusspriifer innen und
Priifgesellschaften ergeben sich hier drei wesentliche Unterschiede: Erstens
iiberldsst es diese Bestimmung den Mitgliedstaaten, ob sie eine entsprechende
Regelung einfithren wollen, zweitens kann die entsprechende Priifung auch
eine materielle Prifung der offengelegten Informationen umfassen und drittens
unterscheidet sich diese Bestimmung von der in Art. 19a Abs. 5 und 29a Abs. 5
BilanzRL statuierten Vorgabe dadurch, dass hier nicht zwingend Abschlussprii-
fer innen oder Priifgesellschaften tétig werden, sondern ,,unabhingige Erbrin-
ger_innen von Bestétigungsleistungen®. In diesem Bereich kann danach grds.
jede natiirliche und juristische Person eine entsprechende Priifung der Bericht-
erstattung durchfiihren.!”?

Der Verzicht auf eine verbindliche Vorgabe im Bereich des External Auditing
wird vor allem deshalb begriilt, weil im Gegensatz zur Priifung finanziellen
Informationen es bei der Priifung nichtfinanzieller Informationen haufig um zu
priifende Daten geht, bei denen eine einheitliche Priifung nur eingeschrankt
moglich ist.!”* Denn regelméBig wird nicht die Feststellung der Plausibilitét der
Informationen Gegenstand der Priifung sein, sondern eine Bewertung im Hin-
blick auf die Konsistenz der Informationen und Daten sowie eine Bewertung
von Strategien und sorgfaltspflichtbezogenen MaBnahmen.!*> Es wird daneben
oftmals darauf verwiesen, dass sich in diesem Bereich noch keine Priifungs-
standards ausreichend etabliert haben.'”® Der sich aus der Priifung nichtfinanzi-

91 Vel. Global Reporting Initiative (GRI) 2014, S. 34 ff.

192 Vgl. Zadek und Raynard 2004, S. 31 ff.

193 Steinmeier und Stich 2015, S. 418.

194 Bortenlinger und von Altenbockum 2014, S. 88.

195 Vgl. Miiller, Stawinoga und Velte 2015a, S. 2221 ff.; vgl. zudem Bortenlinger und von
Altenbockum 2014, S. 88.

196 Bortenlinger und von Altenbockum 2014, S. 88. Miiller et. al. kommen unter Verweis
aufaktuelle Priifungsstandards zu der Einschétzung, dass besonders auf internationaler Ebe-
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eller Informationen ergebende Mehraufwand fiir die Priifer innen und die sich
aus der Ausweitung des Priifungsgegenstandes ergebende Erforderlichkeit,
u. U. weitere Expert_innen hinzuzuziehen, fithrt zudem zu einem nicht unwe-
sentlichen Anstieg die Kosten eines Externen Audits.'’

Die Uberlassung des Spielraums ist insgesamt kritisch zu sehen, denn durch
eine verbindliche Vorgabe hitte die Verlésslichkeit nichtfinanzieller Berichter-
stattung gestarkt werden konnen. Die zu erwartende uneinheitliche Praxis der
Mitgliedstaaten wirkt zudem dem Ziel der Harmonisierung und der Steigerung
der Vergleichbarkeit der Berichterstattung zusétzlich entgegen und hat zur Fol-
ge, dass die Kosten fiir die nichtfinanzielle Berichterstattung in den Mitglied-
staaten divergieren werden, soweit Mitgliedstaaten von der Regulierung in die-
sem Bereich Gebrauch machen.!'”

6. Inhaltliche Vorgaben zur Berichterstattung

Mit der Frage, zu welchen Aspekten Informationen offengelegt werden miissen,
beschéftigen sich die inhaltlichen Vorgaben der Richtlinie zur nichtfinanziellen
Berichterstattung. Diesbeziigliche Vorgaben finden sich in den Art. 19a Abs. 1
und Art. 29a Abs. 1 BilanzRL, die zundchst einige Bereiche nennen, zu denen
Informationen bereitgestellt werden sollen. Konkret benannt sind Umwelt-, So-
zial-, und Arbeitnehmer innenbelange, Menschenrechte und die Bekdmpfung
von Korruption und Bestechung. Die einzelnen Bereiche werden in den Erwi-
gungsgriinden der Richtlinie weiter konkretisiert.

Laut ErwG 7 sollen die Angaben zu Umweltbelangen Einzelheiten der aktu-
ellen und vorhersehbaren Auswirkungen der Geschéftstitigkeit des Unterneh-
mens auf Umwelt, Gesundheit und Sicherheit sowie zur Nutzung erneuerbarer
und/oder nicht erneuerbarer Energien, zu Treibhausgasemissionen, zum Was-
serverbrauch und zur Luftverschmutzung enthalten. Die Angaben zu sozialen
und arbeitsbezogenen Belangen sollen laut ErwG 7 Maflnahmen zur Geschlech-
tergleichstellung, zur Umsetzung der grundlegenden Ubereinkommen der In-
ternationalen Arbeitsorganisation, zu den Arbeitsbedingungen, zum sozialen
Dialog und zur Achtung des Rechts der Arbeitnehmer innen nennen. Dariiber
hinaus sollen Informationen zur Achtung der Rechte der Gewerkschaften, zum
Arbeits- und Gesundheitsschutz, zum Dialog und Umgang mit lokalen Gemein-

ne Standards verfiigbar sind, die auch in Deutschland mittlerweile hohe Akzeptanz genieflen
(Miiller, Stawinoga und Velte 2015a, S. 2223).

97 Miiller, Stawinoga und Velte 2015a, S. 2221 {f.; Miiller, Stawinoga und Velte 2015b,
S. 333.

198 Spiefhofer 2014a, S. 1286.
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schaften und zu MaBinahmen zur Sicherung ihrer Rechte und ihrer Entwicklung

offengelegt werden. Bzgl. des Bereichs der Menschenrechte und der Bekdmp-

fung von Korruption und Bestechung sollen die Unternehmen laut ErwG 7 iiber

MaBnahmen zur Verhinderung von Menschenrechtsverletzungen und zur Be-

kdampfung von Korruption und Bestechung berichten.

Die Informationen zu diesen Bereichen sollen aber nicht losgeldst von den
internen Unternehmensstrukturen sowie dem Stand und den Eigenheiten des
Unternehmens offengelegt werden. Die Berichterstattung soll vielmehr ein um-
fassendes Bild des Unternehmens im Hinblick auf seine Tétigkeiten in den ge-
nannten Bereichen liefern. In Art. 19a und 29a BilanzRL heif3t es daher auch,
dass die Berichte diejenigen Angaben enthalten sollen, ,,die fiir das Verstédndnis
des Geschéftsverlaufs, des Geschéftsergebnisses, der Lage der Gruppe sowie
der Auswirkungen ihrer Tatigkeit erforderlich sind*.

Ein besonderer Schwerpunkt der Berichterstattung soll zudem auf den beson-
deren Risikobereichen und Schiadigungspotenzialen liegen, die sich aus der Ei-
genart des Unternehmens und seiner Aktivititen ergeben, sowie auf den Strate-
gien, die das Unternehmen zur Vermeidung von schédlichen Auswirkungen
seiner Tétigkeiten verfolgt. Neben den Informationen iiber die Auswirkungen
der Unternehmenstitigkeiten stehen daher Informationen iiber interne Gover-
nance- und CSR-Strategien im Mittelpunkt. Die Unternehmen sollen also (laut
ErwG 8) zum einen berichten, welche eigenen Ziele und Belange ,,sich dadurch
auszeichnen, dass sie sehr wahrscheinlich zur Verwirklichung wesentlicher Ri-
siken mit schwerwiegenden Auswirkungen fithren werden oder zum Eintritt
solcher Risiken gefiihrt haben®. Zum anderen sollen sie dariiber berichten, wie
sie ihre alltdglichen Prozesse auf die entsprechenden Belange und Risiken ein-
stellen und welche Strategien im Umgang mit den Risiken verfolgt werden.

In Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL werden die Anforderungen, die
in Bezug auf die Berichterstattung zu den Bereichen Umwelt-, Sozial-, und Ar-
beitnehmer innenbelange, Menschenrechte und Bekdmpfung von Korruption
und Bestechung gestellt werden, entsprechend konkretisiert. Im Einzelnen sol-
len die Berichte danach folgende Gesichtspunkte abdecken:

— eine kurze Beschreibung des Geschéftsmodells des Unternehmens,

— eine Beschreibung der von dem Unternchmen in Bezug auf diese Belange
verfolgten Konzepte, einschlieflich der angewandten Due Diligence-Pro-
zesse,

— die Ergebnisse dieser Konzepte,

— die wesentlichen Risiken im Zusammenhang mit diesen Belangen, die mit
der Geschiftstétigkeit des Unternehmens — einschlieBlich, wenn dies relevant
und verhédltnismiBig ist, seiner Geschiftsbeziehungen, seiner Erzeugnisse
oder seiner Dienstleistungen — verkniipft sind und die wahrscheinlich negati-
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ve Auswirkungen auf diese Bereiche haben werden, sowie die Handhabung
dieser Risiken durch das Unternehmen,

— die wichtigsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren, die fiir die betreffen-
de Geschiftstitigkeit von Bedeutung sind.

Die Berichtspflicht gilt nicht absolut. Soweit ein Unternehmen in Bezug auf ei-
nen oder mehrere der benannten Belange kein Konzept verfolgt, hat die nichtfi-
nanzielle Erkldrung gemal3 Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. | BilanzRL eine klare
und begriindete Erlduterung zu enthalten, aus der hervorgeht, warum dies der
Fall ist. Die damit statuierte Report or Explain-Regelung wird allgemein als
sinnvoller Mechanismus bewertet, der der heterogenen Praxis und Ausrichtung
der betroffenen Unternehmen entgegenkommt und einen flexiblen und einzel-
fallbezogenen Umgang mit der Berichtspflicht ermdglicht.

Eine weitere Ausnahme fiir die Berichtspflicht sehen Art. 19a Abs. 1 UAbs. 4
und Art. 29a Abs. 1 UAbs. 4 BilanzRL fiir bestimmte Informationen vor. Da-
nach soll es den Mitgliedstaaten gestattet sein, Ausnahmen fiir die Berichter-
stattung solcher Informationen vorzusehen, die kiinftige Entwicklungen oder
Belange betreffen, iiber die Verhandlungen gefithrt werden. Der Zweck dieser
Ausnahmeregelung liegt darin, die wirtschaftlichen Interessen der Unterneh-
men zu schiitzen, indem bestimmte Informationen von der Berichtspflicht aus-
genommen sind. Dabei handelt es sich um solche, die ,,der Geschéftslage der
Gruppe ernsthaft schaden wiirde(n)“. In Betracht kommen also etwa Informa-
tionen, die bestehende Verhandlungen erschweren oder vereiteln, die Verhand-
lungsposition des betroffenen Unternehmens schwichen oder Konkurrent in-
nen einen Vorteil gegeniiber dem betroffenen Unternechmen verschaffen koénn-
ten. Damit sich ein Unternehmen auf diese Ausnahme berufen kann, muss eine
,ordnungsgemal begriindete Einschidtzung der Mitglieder der Verwaltungs-,
Leitungs- und Aufsichtsorgane, die im Rahmen der ihnen durch einzelstaatliche
Rechtsvorschriften tibertragenen Zusténdigkeiten handeln und die gemeinsam
fiir diese Einschétzung zusténdig sind®, vorliegen. Die Ausnahmeregelung soll
nicht gelten, wenn die Nichtaufnahme ein den tatsdchlichen Verhéltnissen ent-
sprechendes und ausgewogenes Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Ge-
schéftsergebnisses, der Lage des Unternehmens oder der Gruppe sowie der
Auswirkungen seiner bzw. ihrer Tatigkeit verhindern wiirde.

Unklar bleibt hierbei zunéchst, ob tatsdchlich eine begriindete Erklarung
iiber die Nichtvorlage bestimmter Informationen erforderlich ist oder ob es aus-
reicht, dass die Organe eine entsprechende Einschdtzung vorgenommen haben.
Fiir das Erfordernis einer ordnungsgemaf begriindeten Erklarung sprechen hier
Wortlaut, systematische Einordnung und Telos der Regelung. Man kénnte zwar
argumentieren, dass die Formulierung ,,ordnungsgemal begriindete Einschat-
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zung® letztlich die Organe nur anhalten soll, die grundsétzliche Pflicht zur
Offenlegung und die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Ausnahme bei der
Entscheidung tiber die Nichtverdffentlichung bestimmter Informationen hinrei-
chend zu beriicksichtigen. Dann hitte jedoch eine ebensolche, auf eine
angemessene Beriicksichtigung der grundsatzlichen Verpflichtung abzielende
Formulierung geniigt. Die Anforderung der ordnungsgemaf3en Begriindung der
Einschétzung ist vom Wortlaut her so zu verstehen, dass eine entsprechende
Einschétzung tatsdchlich auch nach auflen getragen wird bzw. die Einschétzung
letztlich nach auflen hin zu rechtfertigen ist. Diese Annahme entspricht auch
dem in den Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL statuierten Grundsatz der
Berichtspflicht, dass mit der Berichterstattung ein umfassendes Verstdndnis
bzgl. des Geschiftsverlaufs, des Geschiftsergebnisses, der Lage des Unterneh-
mens oder der Gruppe sowie der Auswirkungen seiner/ihrer Tatigkeit erreicht
werden soll. Wenn nun bestimmte Informationen zuriickgehalten wiirden, ohne
dies nach auflen zu kommunizieren, so wére insgesamt niemals nachvollzieh-
bar, ob die offengelegten Informationen tatsiachlich vollstandig sind. Soweit also
eine Information aus nach der Richtlinie berechtigten Griinden zuriickgehalten
wird, so muss in der nichtfinanziellen Erkldrung oder dem gesonderten Bericht
ein Hinweis darauf enthalten sein. Dariliber hinaus muss der Hinweis mit einer
Begriindung versehen sein, die die Griinde der Nichtverdffentlichung angibt
und den Gehalt der Informationen so konkret wie moglich skizziert.

7. Verweis auf bestehende Reporting Guidelines: Das UN Guiding
Principles Reporting Framework der Human Rights Reporting and
Assurance Frameworks Initiative (RAFI)

In der Praxis stellt es fiir viele Unternehmen eine besondere Herausforderungen
dar, die relevanten und erforderlichen Informationen vollstindig zu ermitteln
und so zu prisentieren, dass ein umfassendes Verstindnis iiber den Geschéfts-
verlauf, das Geschéftsergebnis, die Lage eines Unternehmens, die Auswirkun-
gen und Risiken seiner Tétigkeit sowie die internen Strategien im Umgang mit
tatsidchlichen und potenziellen Risiken vermittelt wird. Die inhaltlichen Vorga-
ben zur Berichtspflicht geben zwar vor, welche Informationen offenzulegen
sind, eine detaillierte Anleitung fiir die Erfassung und Présentation der Infor-
mationen ist den Vorgaben indes nicht zu entnehmen. Art. 19a Abs. 1 UAbs. 5
und 29a Abs. 1 UAbs. 5 BilanzRL verweisen diesbeziiglich darauf, dass die
Mitgliedstaaten vorzusehen haben, dass sich Unternehmen auf ,,nationale, uni-
onsbasierte oder internationale Rahmenwerke stiitzen konnen®. Die bekanntes-
ten von IOs angestofenen Initiativen betreffend nichtfinanzielle Berichterstat-
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tung sind die OECD Guidelines for Multinational Enterprises, die ISO 26 000
und die United Nations Global Compact Communication on Progress (UNGC
COP). Von besonderer Bedeutung sind daneben Initiativen privater Akteur in-
nen, wie die Leitfdden der Global Reporting Initiative (GRI), des Carbon Dis-
closure Projects (CDP) und der Human Rights Reporting and Assurance Frame-
works Initiative (RAFI). ErwG 9 der BilanzRL konkretisiert, was mit ,,nationa-
len, unionsbasierten und internationalen Rahmenwerken gemeint ist, indem er
exemplarisch das europidische Gemeinschaftssystem fiir das Umweltmanage-
ment und die Umweltbetriebspriifung (EMAS), den Global Compact der Ver-
einten Nationen, die Leitprinzipien fiir Unternehmen und Menschenrechte:
Umsetzung des Rahmenprogramms ,,Protect, Respect and Remedy* der Ver-
einten Nationen, die Leitlinien der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammen-
arbeit und Entwicklung (OECD) fiir multinationale Unternehmen, die Leitlinien
der Internationalen Organisation fiir Normung ISO 26000, die Trilaterale
Grundsatzerkldrung der Internationalen Arbeitsorganisation zu multinationa-
len Unternechmen und zur Sozialpolitik sowie die Global Reporting Initiative
(GRYI) als entsprechende Rahmenwerke nennt. Aulerdem wird in Art. 2 Richtli-
nie 2014/95/EU die Europdische Kommission angewiesen, unter Einbezichung
aller relevanten Akteur innen ,,unverbindliche Leitlinien zur Methode der Be-
richterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen, einschlieBlich der wichtigs-
ten allgemeinen und sektorspezifischen nichtfinanziellen Leistungsindikato-
ren”, zu verfassen, ,,um eine relevante, zweckdienliche und vergleichbare Anga-
be nichtfinanzieller Informationen durch Unternehmen zu erleichtern®.

Der Umstand, dass die Richtlinie keine(n) einheitliche(n) Berichtsstandard(s)
bezeichnet, ist Ausgangspunkt weitereichender Kritik. Wahrend vor allem Un-
ternechmensverbande die durch diese Regelung iiberlassenen Spielrdume aus-
driicklich begriilen, weist Spieffhofer zutreffend auf die erhebliche Heterogeni-
tit der Rahmenwerke im Hinblick auf deren Ausgestaltung und Anforderungen
hin und beméngelt, dass mit dieser Regelung eine Harmonisierung der Bericht-
spraxis in der EU ,,auf tonernen Fiilen* stehe und eine Vergleichbarkeit der
Berichte nicht gewihrleistet erscheine.!” Art. 2 RL 2014/95/EU ist zwar der an
die Kommission gerichtete Auftrag zu entnehmen, ,,Leitlinien zur Methode der
Berichterstattung iiber nichtfinanzielle Informationen® zu verfassen. Allerdings
wird es sich bei diesen Leitlinien gemaf3 Art.2 RL 2014/95/EU ausdriicklich
auch nur um unverbindliche Vorgaben handeln. Dementsprechend wird kriti-
siert, dass sich die Richtlinie nicht auf einen oder eine bestimmte Anzahl von
Standards festgelegt hat.?° Und auch fiir den Fall des Verweises auf einen oder

199 Ebenda, S. 1285. So auch Roth-Mingram 2015, S. 1343.
200 Roth-Mingram 2015, S. 1343.
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wenige Standards stellt sich in den Féllen, in denen die Standards von privaten
Akteur_innen erarbeitet und angeboten werden, die Frage nach einer ausrei-
chenden demokratischen Legitimitdt im Hinblick auf diese Standards. Im Be-
reich der finanziellen Berichterstattung hat die EU dieses Problem dadurch um-
gangen, dass die entsprechenden Standards im Rahmen eines Umsetzungsver-
fahrens (,,Endorsement-Verfahren) in europédische Rechtsakte {iiberfiihrt
werden.?!

Unklarheit besteht dariiber hinaus bzgl. der Frage, ob in dem Fall, dass ein
Unternehmen einen von dem Bericht iiber finanzielle Informationen separate
nichtfinanzielle Erkldarung abgibt, eine Pflicht zur Heranziehung entsprechen-
der Standards besteht. Der Richtlinienentwurf sah fiir diesen Fall vor, dass der
Bericht sich auf nationale, EU-basierte oder internationale Rahmenwerke stiit-
zen muss und Bestandteil des Lageberichts sein muss. ErwG 6 sieht vor, dass
ein separater Bericht ,,mit dem gleichen Inhalt™ wie eine im Lagebericht enthal-
tene nichtfinanzielle Erkléarung vorgelegt werden muss, was bedeutet, dass auch
hier entsprechende Rahmenwerke herangezogen werden miissen. In der Litera-
tur wurde diesbeziiglich bereits darauf hingewiesen, dass im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens (wohl auf Betreiben der Bundesrepublik Deutschlands)
in die Ausnahmeregelung zu der Anforderung einer einheitlichen Berichtser-
stattung (Art. 19a Abs. 4 und 29a Abs. 4 BilanzRL) die Formulierung ,whether
or not“ (in der dt. Ubersetzung: ,,unabhiingig davon, ob“) eingefiigt wurde, mit
der der Wortlaut sich nun wie folgt darstellt:

,»Where an undertaking prepares a separate report (...) whether or not relying on national,
Union-based or international frameworks and covering the information required for the
non-financial statement (...).“202

Soweit man diese Regelung im Gegensatz zu ErwG 6 so versteht, dass im Falle
der Ausarbeitung eines separaten Berichts nur eine Berichtspflicht vorgesehen
ist, der Verweis auf die Heranziehung von Rahmenwerken jedoch nicht gilt,
wird der Spielraum fiir Unternehmen in diesen Féllen noch zuséatzlich ausgewei-
tet, was das Ziel der Harmonisierung im Sinne einer Vergleichbarkeit der Be-
richterstattung zusitzlich konterkarieren wiirde.?%

Um einen Uberblick iiber aktuelle Entwicklungen im Hinblick auf die Stan-
dardsetzung im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung zu geben, sollen
in der Folge exemplarisch die Organisation und der Standardsetzungsprozess

201 Siehe hierzu unten D.V.2.

202 Spiefhofer 2014a, S. 1286. Die deutsche Ubersetzung lautet: ,,Erstellt ein Unterneh-
men (...) einen gesonderten Bericht, (...) unabhéngig davon, ob der Bericht sich auf nationale,
unionsbasierte oder internationale Rahmenwerke stiitzt (...).”

203 Ebenda.
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der Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) vor-
gestellt werden. Die Heranziehung der RAFT als Beispiel liegt hier deshalb
nahe, weil diese darauf abzielt, die Vorgaben der UNGP im Bereich der nichtfi-
nanziellen Berichterstattung umzusetzen und zu konkretisieren. Damit handelt
es sich um einen Ansatz, der sich streng an die in den UNGP enthaltenen men-
schenrechtlichen Vorgaben orientiert, wihrend die Menschenrechtsberichter-
stattung im Rahmen anderer Initiativen, wie z.B. der GRI, nur einen Bereich
unter vielen darstellt.

a) Entstehung und Organisation der RAFI

RAFTI ist ein vergleichsweise junges Projekt. Es wird von Shift*** und Mazars?%
in Zusammenarbeit mit dem Human Rights Resource Centre?® geférdert. Ob-
wohl RAFT iiber eine ausdifferenzierte Organisation verfiigt,’’ versteht sie sich
nicht als neue und besténdige Institution im Rahmen der globalen nichtfinanzi-

204 Shift ist eine 2011 errichtete unabhingige gemeinniitzige Organisation, die das Ziel
verfolgt, Staaten, Unternehmen und andere Akteur innen dabei zu unterstiitzen, die UN
Guiding Principles on Business and Human Rights in der Praxis umzusetzen (Vgl. die Home-
page des Shift-Projektes: www.shiftproject.org/).

205 Mazars ist eine weltweit agierende Wirtschaftspriifungs- und Beratungsgesellschaft
mit Sitz in Frankreich und weltweit mehr als 13.000 Mitarbeiter_innen.

206 Das Human Rights Resource Centre ist organisatorisch der Association of South East
Asian Nations (ASEAN) zuzuordnen. Es wurde 2010 als gemeinniitzige akademische Ein-
richtung an der Universitét Jakarta eingesetzt und verfolgt das Ziel, einerseits die ASEAN
Intergovernmental Commission on Human Rights bei ihrer Arbeit zu unterstiitzen und ande-
rerseits allgemein ein institutionelles Netzwerk und die Forschung zu gesellschaftlich rele-
vanten Problemstellungen im Bereich des Menschenrechtsschutzes zu férdern (siche die
Homepage des Human Rights Resource Centre of ASEAN: www.hrrca.org).

207 Das Hauptorgan der RAFT ist das sogenannte Project Team, das sich aus Vertreter _in-
nen der zuvor genannten Organisationen zusammensetzt. Es hat die Aufgabe, die Berichts-
standards auszuarbeiten und im Rahmen des Standardsetzungsprozesses mit den relevanten
Akteur_innen in Kontakt zu treten, Konsultationen mit diesen abzuhalten und insgesamt den
Prozess der Standardsetzung nach auflen zu kommunizieren. Das zweite Organ ist die soge-
nannte Eminent Persons Group (EPG). Die EPG iiberwacht und steuert die Aktivititen RA-
FIs. Insgesamt ist letztlich jedoch nicht eindeutig nachvollziehbar, welche Kompetenzen den
Organen im Einzelnen insbesondere im Rahmen des Standardsetzungsprozesses zukommen.
Dies liegt vor allem daran, dass die Initiative iiber keine — bzw. zumindest tiber keine 6ffent-
lich bekanntgemachte — Satzung oder Verfahrensordnung verfiigt. Bzgl. des im Mai 2013
verdffentlichten Rahmendokuments, mit welchem Zielrichtung, Aufgaben und Selbstver-
standnis der Initiative in einem frithen Stadium vorgestellt wurden, kritisierte Henriques
deshalb zutreffend, dass es letztlich fiir die Glaubwiirdigkeit der Standardsetzung wichtig
sei, die Governance-Strukturen und organisatorischen Regelungen insbesondere im Hinblick
auf die Einbeziehung von relevanten Akteur innen in den Standardsetzungsprozess klar zu
formulieren (Henriques 2013).
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ellen Berichterstattung, sondern als eine Initiative, die voriibergehend an der
Ausarbeitung eines Rahmenwerkes arbeitet.?’®

b) Selbstverstindnis, Stofrichtung und Aufgaben der RAFI

Die Initiative nimmt zur Kenntnis, dass es bereits eine Vielzahl an Akteur in-
nen gibt, die Rahmenwerke fiir nichtfinanzielle Berichterstattung von Unter-
nehmen anbieten. Thr geht es nicht darum, diese Rahmenwerke zu ersetzen.?%’
Das Ziel ist vielmehr, in Zusammenarbeit mit bestehenden Initiativen?'° fiir den
Bereich der Berichterstattung zu Menschenrechtsfragen (und fiir den Bereich
des ,,Assurance” von Berichten, also der externen Priifung der Berichte durch
hierauf spezialisierte Unternehmen)?!! einen Standard zu entwickeln, der den
Anforderungen der von John Ruggie entwickelten UNGP entspricht.?'> Denn
laut RAFI geniige keines der bestehenden Rahmenwerke den Vorgaben der in
den UNGP konstatierten Respektierungspflicht fiir Unternehmen.?'* MaBgebli-
cher Bezugspunkt der Arbeit der RAFI sind damit die UNGP.?"* Da die Stan-
dardsetzung darauf abzielt, berichterstattenden Unternehmen eine Anleitung
zur Erstellung eines Berichts zur Verfiigung zu stellen, beschriankt sich die Ar-
beit der RAFI auf die Vorgaben der UNGP fiir Unternehmen (also der ,,respon-
sibility to respect” und den unternehmensbezogenen Vorgaben im Bereich des
access to remedy*); die ebenfalls in den UNGP festgehaltenen Staatenpflichten
werden daher nicht in den Blick genommen. Tatsdchlich finden sich in den
UNGP auch konkrete Ankniipfungspunkte im Hinblick auf die ,,Verantwor-
tung® von Unternehmen zur Berichterstattung. Eine von Shift veroffentlichte
Studie?'® hat die UNGP auf eben diese Ankniipfungspunkte hin analysiert; sie
diente als Grundlage fiir die Erarbeitung der von RAFI entwickelten Standards.

208 Es ist vielmehr geplant, die Uberwachung und Fortentwicklung der Standards nach
Fertigstellung einer (schon bestehenden oder einzurichtenden) unabhéngigen globalen Stan-
dardinstitution zu tiberlassen (Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiati-
ve (RAFI) 2013b, S. 6).

209 Ebenda, S. 7.

210 RAFI hat z. B. eine Kooperationsvereinbarung (,,Memorandum of Understanding* ab-
rufbar unter: www.shiftproject.org/news/gri-and-rafi-collaborate-advance-guidance-effecti
ve-corporate-reporting-respect-human-rights) mit der GRI getroffen.

211 Wie der Name schon vermuten lisst, zielt die Initiative nicht nur darauf ab, Standards
fiir den Bereich der Berichterstattung, sondern auch fiir den Prozess des sogenannten ,,as-
surance” zu entwickeln.

212 Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013b, S. 4 ff.

213 Ebenda, S. 5.

214 Und genau wie die UNGP erheben die Standards keinen Anspruch auf rechtliche Ver-
bindlichkeit (ebenda, S. 6).

215 Shift 2014.
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¢) Uberfiihrung der Vorgaben der UNGP zur nichtfinanziellen
Berichterstattung in das UN Guiding Principles Reporting Framework

Im Anschluss an einen seit 2013 gefiihrten Konsultationsprozess wurde im Fe-
bruar 2015 schlieBlich das UN Guiding Principles Reporting Framework vero6f-
fentlicht.?'® Die Grundlage des Standards bilden die UNGP, vor allem die Prin-
zipen betreffend die Respektierungsverantwortung (responsibility to respect)
fir Unternechmen. Obwohl die Prinzipien nicht ausdriicklich vorgeben, dass
Unternehmen einen umfassenden nichtfinanziellen Bericht verfassen miissen,
um der Respektierungsverantwortung nachzukommen, ergibt sich ein entspre-
chendes Erfordernis aus der Gesamtschau der einzelnen Prinzipien. Bevor nun
das UN Guiding Principles Reporting Framework vorgestellt wird, sollen die
fiir die nichtfinanzielle Berichterstattung wesentlichen Vorgaben der UNGP he-
rausgearbeitet werden, um zu verdeutlichen, inwieweit RAFI diese Vorgaben in
ihren Standard inkorporiert hat.

Zunéchst heiflt es in Prinzip 15, dass Unternehmen ein sogenanntes ,,Policy
Commitment™ bereitstellen miissen. Was genau hierunter zu verstehen ist, wird
im Prinzip 16 konkretisiert. Das Policy Commitment zielt danach darauf ab, die
CSR-Strategie sowie die Erwartungen und Vorhaben im Hinblick auf die Akti-
vititen des Unternechmens schriftlich festzuhalten (Prinzip 16 lit. ¢). Es soll Be-
riicksichtigung in allen kiinftigen Strategien und Aktivitdten des Unternechmens
finden (Prinzip 16 lit. e). Es soll zudem verdffentlicht werden und intern gegen-
iiber dem Personal sowie extern gegeniiber Geschéftspartner innen und sonsti-
gen relevanten Akteur innen kommuniziert werden (Prinzip 16 lit. d). Im Hin-
blick auf nichtfinanzielle Berichterstattung ist das Policy Commitment insoweit
relevant, als Unternehmen zunichst eine grundlegende Strategie im Umgang
mit Menschenrechten entwerfen, diese insbesondere intern kommunizieren und
letztlich auch nach auflen hin verdffentlichen miissen.

In Prinzip 15 und 17 wird Unternehmen zudem vorgegeben, einen sogenann-
ten ,,Due Diligence-Process™ durchzufiihren. Laut Prinzip 17 zielt dieser Pro-
zess darauf ab, die Auswirkungen der Aktivitdten von Unternehmen auf Men-
schenrechte zu identifizieren, schédlichen Auswirkungen vorzubeugen bzw.
diese abzuschwiéchen. Im Einzelnen erfordert der Prozess folgende Schritte:
Zunichst sollen potenzielle und tatsdchliche Auswirkungen auf bzw. Risiken

216 Es haben sich auch schon eine Reihe weltweit agierender Unternechmen, wie etwa Uni-
lever, Ericsson, H&M, Nestlé und Newmont, bereit erklart, das Rahmenwerk anzuwenden.
Der auf der Grundlage des UN Guiding Principles Frameworks ausgearbeitete ,,Ericsson
Sustainability Report 2014: Technology for Good programs benefit four million globally* ist
abrufbar unter www.ericsson.com/news/1910657. Bis Anfang 2016 soll auch das UN Guiding
Principles Assuarance Framework veroffentlicht werden.
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fir Menschenrechte erfasst werden. Darauf aufbauend sollen die Ergebnisse in
die Entscheidungsprozesse des Unternehmens integriert werden. Zuletzt soll
das Unternehmen berichten, wie potenziellen und tatsdchlichen Auswirkungen
begegnet wird. Der Due Diligence-Prozess ist also zunéchst ein interner Refle-
xionsprozess, der allerdings auch nach auflen hin kommuniziert werden soll.
Insofern zielt er auch auf Transparenz im Hinblick auf den Umgang von Unter-
nehmen mit potenziellen und tatsdchlichen Auswirkungen auf bzw. Risiken fiir
Menschenrechte ab.

Der in Prinzip 17 angelegte interne Reflexionsprozess wird in Prinzip 18 da-
hingehend konkretisiert, dass Unternehmen, um Risiken fiir Menschenrechte
besser einschétzen zu konnen, alle potenziellen oder tatséchlichen Auswirkun-
gen auf Menschenrechte, mit denen sie entweder durch eigene Aktivitdten oder
durch ihre wirtschaftlichen Beziehungen in Verbindung gebracht werden kon-
nen, identifizieren und in den Blick zu nehmen haben, und zwar insbesondere
durch eine angemessene Konsultation betroffener Individuen bzw. Gruppen
oder anderer relevanter Akteur innen. Der interne Reflexionsprozess zielt damit
nicht nur auf die generelle Erfassung potenzieller Risiken und Auswirkungen
ab, sondern auch auf eine menschenrechtsorientierte Analyse konkreter Projek-
te und Aktivitdten im Sinne einer Menschenrechtsvertraglichkeitspriifung.

Prinzip 19 schlieBt hieran direkt an, indem es vorgibt, dass die Ergebnisse der
internen Reflexionsprozesse direkt in die internen Entscheidungsprozesse ein-
gebunden werden sollen und im Einzelfall zu konkreten und angemessenen
Handlungen fiihren sollen, die darauf abzielen, negative Auswirkungen auf
Menschenrechte zu verhindern bzw. abzuschwichen. Laut Prinzip 20 soll die
Effektivitat der entsprechenden Handlungen und Strategien von Unternchmen
in einem fortlaufenden Prozess, auch unter Einbeziehung interner und externer
Stellungnahmen z. B. von betroffenem Personal oder relevanten externen Ak-
teur_innen, verfolgt werden.

Um die entsprechenden Maflnahmen, Strategien und Handlungen nachzu-
weisen, sollen Unternehmen gemdl Prinzip 21 diese nach auflen hin kommuni-
zieren, insbesondere dann, wenn erhebliche Auswirkungen auf Menschenrechte
im Raum stehen oder konkrete Bedenken von oder im Namen von betroffenen
Individuen oder Gruppen geduBert werden. Die Berichte sollen dabei folgenden
Anforderungen geniigen:

— ,,be of a form and frequency that reflect an enterprise’s human rights impacts and that are
accessible to its intended audiences;

— provide information that is sufficient to evaluate the adequacy of an enterprise’s response
to the particular human rights impact involved* (Prinzip 20).
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Im Ergebnis gibt Prinzip 21 damit vor, dass die internen Reflexions- und Hand-
lungsprozesse nach auBlen hin kommuniziert werden sollen. RAFT fasst den
Due Diligence-Prozess nach den UNGP dementsprechend in vier Schritten zu-
sammen:

— ,,assess (the) actual and potential human rights impacts;
— integrate the findings and take action to prevent or mitigate potential impacts;
— track (the) performance;

— communicate (the) performance“zw.

Die Prinzipien 22 und 29 sehen fiir Unternehmen zudem vor, dass diese in Fal-
len, in denen sie zu Menschenrechtsverletzungen beigetragen haben, aktiv an
Beschwerdemechanismen teilnehmen oder selbst solche bereitstellen sollen.
Diese betreffen daher die Unternehmungsverantwortung in Bezug auf die in der
dritten Saule der UNGP vorgesehene Sicherung des Zugangs zu Rechtsschutz
(right to remedy). Bzgl. der Effektivitét entsprechender Beschwerdemechanis-
men nennt Prinzip 31 lit. e zunéchst ausdriicklich das Kriterium der Transpa-
renz, dem zum einen dadurch Geniige getan werden soll, dass den Parteien im
Einzelfall Zugang zu relevanten Informationen gewahrt wird und ganz generell
die Unternehmen Informationen bzgl. der Durchfiihrung eigener Beschwerde-
mechanismen verdffentlichen, um zum einen das Vertrauen in entsprechende
Verfahren zu stidrken und zum anderen dem 6ffentlichen Interesse an der kon-
kreten Durchfithrung der Verfahren gerecht zu werden. Neben dem Kriterium
der Transparenz sollen eigene Verfahren als Quelle fiir interne Lernprozesse
dienen; d. h. sie sollen im Hinblick auf die kiinftige Vermeidung von Menschen-
rechtsverletzungen ausgewertet werden, und die Ergebnisse sollen im Rahmen
kiinftiger Entscheidungsprozesse und Strategien Beriicksichtigung finden
(Prinzip 31 lit. g).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die UNGP mit den Vorga-
ben bzgl. der Aufstellung eines Policy Commitment, der Durchfiihrung von all-
gemeinen Due Diligence-Prozessen und einzelfallbezogenen Impact Assess-
ments weitreichende allgemeine und auf konkrete Aktivitidten bezogene Evalua-
tionsmechanismen vorsehen. Die Vorgabe zur Kommunikation ist beziiglich
dieser Bereiche in den einzelnen Prinzipien angelegt (siche Prinzip 16 (d) betr.
das Policy Commitment, Prinzip 17 zum Due Diligence-Prozess und Prinzip 21
in Bezug auf das Impact Assessment), d.h. nichtfinanzielle Berichterstattung
im engeren Sinne bezieht sich grds. auf alle von den Prinzipien geforderten
MafBnahmen und Vorginge.

Nachdem die UNGP auf ihre Relevanz fiir die nichtfinanzielle Berichterstat-
tung hin untersucht worden sind, soll in der Folge gepriift werden, wie die RAFI

217 Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2015a, S. 17.



68 A. Die aktuelle Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung

die Vorgaben der UNGP in ihr Rahmenwerk tiberfiihrt hat. Es wird dabei ver-
sucht, die Parallelen des Leitfadens zu den UNGP so deutlich wie mdglich auf-
zuzeigen.

Das UN Guiding Principles Reporting Framework ist in drei Abschnitte un-
terteilt (A, B und C). Es besteht aus mehreren Fragen und einigen Unterfragen,
d.h. das Rahmenwerk ist als Satz von Fragen ausgestaltet.

Das UN Guiding Principles Reporting Framework

Part A: Governance of Respect for Human Rights

Al: What does the company say publicly about its commitment to respect human rights?
Al.1 How has the public commitment been developed?
A1.2 Whose human rights does the public commitment address?
A1.3 How is the public commitment disseminated?

A2:How does the company demonstrate the importance it attaches to the implementation of
its human rights commitment?
A2.1 How is day-to-day responsibility for human rights performance organized within
the company, and why?
A2.2 What kinds of human rights issues are discussed by senior management and by the
Board, and why?
A2.3 How are employees and contract workers made aware of the ways in which respect
for human rights should inform their decisions and actions?
A2.4 How does the company make clear in its business relationships the importance it
places on respect for human rights?
A2.5 What lessons has the company learned during the reporting period about achieving
respect for human rights, and what has changed as a result?

Part B: Defining the Focus of Reporting

B1: Statement of salient issues: State the salient human rights issues associated with the com-
pany’s activities and business relationships during the reporting period.

B2: Determination of salient issues: Describe how the salient human rights issues were deter-
mined, including any input from stakeholders.

B3: Choice of focal geographies: If reporting on the salient human rights issues focuses on
particular geographies, explain how that choice was made.

B4: Additional severe impacts: Identify any severe impacts on human rights that occurred or
were still being addressed during the reporting period, but which fall outside of the sali-
ent human rights issues, and explain how they have been addressed.

Part C: Management of Salient Human Rights Issues

Specific Policies

C1: Does the company have any specific policies that address its salient human rights issues
and, if so, what are they?
C1.1 How does the company make clear the relevance and significance of such policies to
those who need to implement them?

Stakeholder Engagement

C2: What is the company’s approach to engagement with stakeholders in relation to each sa-
lient human rights issue?
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C2.1 How does the company identify which stakeholders to engage with in relation to
each salient issue, and when and how to do so?
C2.2 During the reporting period, which stakeholders has the company engaged with
regarding each salient issue, and why?
C2.3 During the reporting period, how have the views of stakeholders influenced the
company’s understanding of each salient issue and/or its approach to addressing it?

Assessing Impacts

C3: How does the company identify any changes in the nature of each salient human rights
issue over time?
C3.1 During the reporting period, were there any notable trends or patterns in impacts
related to a salient issue and, if so, what were they?
C3.2 During the reporting period, did any severe impacts occur that were related to a
salient issue and, if so, what were they?

Integrating Findings and Taking Action

C4: How does the company integrate its findings about each salient human rights issue into
its decision-making processes and actions?
C4.1 How are those parts of the company whose decisions and actions can affect the
management of salient issues, involved in finding and implementing solutions?
C4.2 When tensions arise between the prevention or mitigation of impacts related to a
salient issue and other business objectives, how are these tensions addressed?
C4.3 During the reporting period, what action has the company taken to prevent or miti-
gate potential impacts related to each salient issue?

Tracking Performance

C5: How does the company know if its efforts to address each salient human rights issue are
effective in practice?
C5.1 What specific examples from the reporting period illustrate whether each salient
issue is being managed effectively?

Remediation

C6: How does the company enable effective remedy if people are harmed by its actions or
decisions in relation to a salient human rights issue?
C6.1 Through what means can the company receive complaints or concerns related to
each salient issue?
C6.2 How does the company know if people feel able and empowered to raise complaints
or concerns?
C6.3 How does the company process complaints and assess the effectiveness of out-
comes?
C6.4 During the reporting period, what were the trends and patterns in complaints or
concerns and their outcomes regarding each salient issue, and what lessons has the com-
pany learned?
C6.5 During the reporting period, did the company provide or enable remedy for any
actual impacts related to a salient issue and, if so, what are typical or significant exam-
ples?

Der erste Abschnitt A ist mit ,,Governance of Respect for Human Rights* beti-
telt. Er enthélt zwei Fragenkomplexe, von denen der erste auf eine Berichterstat-
tung hinsichtlich des von dem Unternehmen erarbeiteten Policy Commitments
abzielt. Der zweite Fragenkomplex fragt nach der internen Umsetzung des Po-
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licy Commitments. Konkret wird z. B. abgefragt, welche Menschenrechtsfragen
von den Fiithrungskraften und dem Aufsichtsorgan diskutiert werden (A2.2),
wie sichergestellt wird, dass das Personal fiir Menschenrechtsfragen und die
internen menschenrechtsbezogenen Strategien sensibilisiert und darauf vorbe-
reitet wird, entsprechende Vorgaben in ihre Aktivitdten zu integrieren (A2.3),
und welche Bedeutung den entsprechenden Strategien in den wirtschaftlichen
Beziehungen zu anderen Akteur innen zukommt (A2.4).

Der zweite Abschnitt B enthélt Fragen, die den Fokus der Berichterstattung
verdeutlichen sollen. Es geht darum, die Risiken und Probleme herauszuarbei-
ten, die fiir das konkrete Unternehmen von besonderer Bedeutung sind (,,salient
risks and issues; Bl). Problemlagen und Risiken von besonderer Bedeutung
sind zum einen solche, die besonders schwerwiegend sind, und zum anderen
solche, die aufgrund der spezifischen Eigenheiten des Unternehmens besonders
relevant sind bzw. regelmiBig auftreten.?'® Es geht an dieser Stelle also vor al-
lem darum, die sektorspezifischen Eigenheiten eines Unternehmens und seiner
Aktivitdten und die damit einhergehenden Risiken und Problemlagen deutlich
zu machen. Gleichzeitig soll berichtet werden, ob ein Unternehmen in einer
Region besonders aktiv ist und welche konkreten Risiken sich daraus ergeben
(B3). Eine genaue Bezeichnung konkreter Fille soll hier nur dann erfolgen,
wenn es sich um einen Einzelfall handelt, der nicht den tiblichen Risiken und
Problemlagen zuzuordnen ist (B4).

Abschnitt C widmet sich dem ,,Management of Salient Human Rights Issu-
es®. Dabei geht es zundchst darum, zu berichten, welche Strategien das Unter-
nehmen entwickelt hat, um mit Risiken und Problemlagen von besonderer Be-
deutung umzugehen (C1). In einem zweiten Schritt sollen Unternehmen berich-
ten, wie sie mit betroffenen oder relevanten Akteur innen, d.h. insbesondere
von den Aktivitdten betroffenen Gruppen oder Individuen und relevanten zivil-
gesellschaftlichen Akteur innen, umgehen und wie sie die Interessen der ent-
sprechenden Akteur innen berticksichtigen (C2 — ,,Stakeholder Engagement*).
Dabei geht es im Einzelnen zunéchst darum, wie, wann und aus welchem An-
lass das Unternehmen mit entsprechenden Akteur innen in Kontakt tritt bzw.
Kontakt zu diesen aufnimmt (C2.1). Ferner soll berichtet werden, mit wem und
warum das Unternehmen in Bezug auf welche Problemlage oder welches Risiko
in Kontakt getreten ist (C2.2) und wie die Positionen von Akteur innen sich auf
die Aktivitdten und Strategien des Unternehmens ausgewirkt haben (C2.3).

Die folgenden Fragenkomplexe decken weitgehend die Vorgaben ab, die sich
den UNGP in Bezug auf den Due Diligence-Prozess entnehmen lassen: ,,Asses-
sing Impacts* (C3), ,,Integrating Findings and Taking Actions* (C4) und ,,Tra-

218 Ebenda, S. 48.
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cking Performance® (C5). Es wird also abgefragt, wie sich die Situation in Be-
zug auf aktuelle Risiken und Problemlagen darstellt (C3), wie das Unternehmen
seine Erkenntnisse im Hinblick auf aktuelle und tibliche Risiken und Problem-
lagen in seinen Entscheidungsprozessen und Aktivitdten beriicksichtigt und
welche Mafinahmen zur Vermeidung bzw. Minderung entsprechender Risiken
und Problemlagen das Unternehmen getroffen hat (C4), wie das Unternehmen
beobachtet und feststellt, ob die von ihm vorgenommenen MaBinahmen und
Strategien zur Vermeidung bzw. Minderung von Risiken und Problemlagen ef-
fektiv sind (C5). In Bezug auf tatséchliche Vorfille wird unter C3 —,,Assessing
Impacts™ (C3.2) — abgefragt, ob es besonders schwere Auswirkungen gab, die
mit den typischen Aktivitdten in Verbindung stehen. Soweit es solche gibt, sol-
len diese im Einzelnen dargestellt werden.

Der letzte Fragenkomplex in Abschnitt C widmet sich der Frage, ob und wie
das Unternehmen eigene Beschwerdemechanismen anbietet (C6). Im Hinblick
auf tatsdchliche Vorfille bzw. bereits erfolgte Verfahren soll das Unternehmen
berichten, ob es solche gab (C6.5). Soweit Verfahren durchgefiihrt werden, sol-
len typische oder bedeutungsvolle Beispiele genannt werden.

Insgesamt orientiert sich RAFIs Rahmenwerk damit sehr genau an den Vor-
gaben der UNGP. Der Abschnitt A enthélt ausschlieBlich Fragen, die sich auf
die Erstellung und den Umgang mit dem Policy Commitment beziehen. Ab-
schnitt B dient dazu, die Bereiche des Unternehmens herauszufiltern, die fiir die
Berichterstattung von besonderem Interesse sind. Es geht insbesondere darum,
die aufgrund der spezifischen Aktivitidten und Strukturen eines Unternehmens
relevanten Gefahrenbereiche zu identifizieren. Damit ist Abschnitt B grds. dem
Due Diligence-Prozess zuzuordnen. Die im Abschnitt C enthaltenen Fragen un-
ter C3, C4 und C5 betreffen vor allem die Auswertung konkreter Aktivitdten
eines Unternehmens im Rahmen von Impact Assessments (C3), die Einbezie-
hung und Umsetzung der Ergebnisse entsprechender Folgenabschitzungen in
zukiinftigem Handeln (C4) und die Evaluation dieses Prozesses (C5). Damit
beziehen sie sich auch auf den Due Diligence-Prozess und Impact Assessments.
Die Fragen unter C6 betreffen Aspekte des Rechtsschutzes und sind daher der
dritten Séule ,,access/right to remedy* der UNGP zuzuordnen.

Mit der Erstellung des UN Guiding Principles Reporting Frameworks ist es
RAFI gelungen, die berichterstattungsbezogenen Vorgaben der UNGP in die
Form eines Berichterstattungsstandards zu tiberfiithren. Inwieweit der Standard
tatsichlich dazu beitrdgt, die Inhalte und Ziele der UNGP in der Praxis umzu-
setzen, kann und soll an dieser Stelle nicht beantwortet werden. Soweit Unter-
nehmen also auf entsprechende Standards zuriickgreifen und eine den Anforde-
rungen dieser Standards entsprechende Berichterstattung abliefern, erfiillen sie
zugleich die Anforderungen der UNGP an nichtfinanzielle Berichterstattung.
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Die Analyse der Anforderungen der UNGP und des Berichtsstandards der
RAFI ist zudem auf die Anforderungen der Richtlinie abgestimmt. Denn
Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL fordern im Kern eine Berichterstat-
tung tiber Due Diligence-Prozesse, deren Ergebnisse und die wesentlichen Risi-
ken, die mit der Geschiftstitigkeit des Unternehmens verkniipft sind, sowie
iiber die Handhabung dieser Risiken durch das Unternehmen.?® Dabei bestiitigt
sich, dass auch der europdische Gesetzgeber sich maBigeblich an den UNGP
orientiert hat und damit zugleich dazu beigetragen hat, auch in Zukunft die
Kohirenz zwischen den Maflnahmen und Initiativen der verschiedenen Akteur
innen zu bekraftigen.

8. Monitoring, Evaluation, Durchsetzung der Berichtspflicht
und Sanktionsmoglichkeiten

Art. 33 BilanzRL schreibt zunéchst vor, dass den Mitgliedern der Verwaltungs-,
Leitungs- und Aufsichtsorgane eines Unternehmens die Pflicht aufzuerlegen ist,
sicherzustellen, dass die von der BilanzRL umfassten Berichte erstellt und of-
fengelegt werden. Gemaf3 Art. 33 Abs. 2 BilanzRL sind die Mitgliedstaaten zu-
dem verpflichtet, dass die Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs- und Auf-
sichtsorgane eines Unternchmens im Falle eines Verstofles gegen diese Pflicht
gemil den nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften haftbar sein miis-
sen. Art. 33 BilanzRL zielt damit auf die Durchsetzung der Pflicht zur Bericht-
erstattung ab.

Neben den genannten Regelungen zum External Auditing®?° sieht die Richt-
linie keine Verfahren zum Monitoring oder zur Evaluation der Berichterstat-
tung vor. Die institutionelle Uberpriifung der Berichterstattung wird lediglich
in ErwG 10 thematisiert. Dort heilit es, dass die Mitgliedstaaten sicherstellen
sollten, ,,dass es sachgerechte und wirksame Mechanismen gibt, mit denen die
Angabe nichtfinanzieller Informationen durch Unternehmen im Einklang mit
dieser Richtlinie gewdhrleistet wird. Zu diesem Zweck sollten die Mitgliedstaa-
ten dafiir sorgen, dass wirksame nationale Verfahren eingerichtet sind, mit de-
nen die Erfiillung der Pflichten nach dieser Richtlinie gewéhrleistet wird®.
ErwG 10 enthdlt damit zwar keine Angaben, wie die ,,nationalen Verfahren
konkret ausgestaltet sein sollten, insbesondere nicht zu der Frage, aus welchem
Anlass ein entsprechendes Verfahren eingeleitet werden und bei welchen Insti-
tutionen es angesiedelt sein sollte. Es wird allein weiter konkretisiert, dass diese
Verfahren ,,allen natiirlichen und juristischen Personen offenstehen (sollten), die

219 Hierzu oben A.IL6.
220 Oben A.IL.5.
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gemal nationalem Recht ein berechtigtes Interesse daran haben, dass sicherge-
stellt wird, dass die Bestimmungen dieser Richtlinie eingehalten werden®.

Dadurch, dass die Richtlinie dariiber hinaus keine Vorgaben zu auf die Be-
richterstattung gerichtete Monitoring- oder Durchsetzungsverfahren enthilt,
bleibt es den Mitgliedstaaten iiberlassen, entsprechende MaBBnahmen und Ver-
fahren einzufithren oder die im Bereich der finanziellen Berichterstattung be-
reitstehenden Mechanismen und Verfahren auch auf die nichtfinanzielle Be-
richterstattung anzuwenden. Hierfiir wiirde sprechen, dass ohne entsprechende
Initiativen die Priifung der Berichte allein im Ermessen der Unternehmen steht
oder davon abhéngig ist, dass zivilgesellschaftliche Akteur innen die Bericht-
erstattung eines Unternehmen in den Blick nehmen und ggf. thematisieren. Bei
der Behandlung der Berichterstattung eines Unternehmens durch zivilgesell-
schaftliche Akteur innen wiirde das Problem bestehen, dass kein Verfahren
und keine unabhéngige Instanz fiir die Beurteilung der streitigen Fragen und fiir
eine inhaltliche Auseinandersetzung bereitstehen. Damit besteht zum einen
nicht die Moglichkeit, Vorwiirfe in einem hierfiir vorgesehenen Verfahren aus-
zurdumen, und zum anderen bestiinden vor allem dann, wenn ein Unternehmen
sich der Behandlung von Vorwiirfen verweigert, keine hinreichenden prozedu-
ralen Moglichkeiten, Missstdnde in der Berichterstattung aufzuarbeiten und auf
eine Richtigstellung der Berichterstattung hinzuwirken.

9. Einfluss der Zivilgesellschaft auf die Berichterstattung

Auch die Einbeziehung der Zivilgesellschaft in den Berichtsprozess wird in den
mit der Richtlinie in die BilanzRL neu eingefiihrten oder gednderten Artikeln
nicht ausdriicklich thematisiert. Jedoch belegt der Hinweis in ErwG 10 darauf,
dass die nationalen Verfahren natiirlichen und juristischen Personen bei Vor-
liegen eines berechtigten Interesses offenstehen sollten,??' dass den Verfasser
innen der Richtlinie die besondere Bedeutung des Einflusses externer Akteur
innen, insbesondere zivilgesellschaftlicher Akteur innen, auf den Bericht-
erstattungsprozess bewusst ist. Dadurch, dass letztlich die Einfiihrung von
Monitoring-, Evaluations- und Durchsetzungsverfahren nur im Rahmen des 10.
ErwG angeregt wird, liegt die Einfithrung entsprechender nationaler Verfahren
und eine Einbeziehung von externen Akteur innen in das Verfahren im alleini-
gen Ermessen der Mitgliedstaaten. Abgesehen von der Moglichkeit der Ein-
flussnahme auf den Standardsetzungsprozess z.B. im Rahmen der RAFI oder
der GRI, der Teilnahme am External Auditing??? und der 6ffentlichen Stellung-

221 Hierzu niher unten D.V.4.
222 Hierzu niher oben A.IL.5 und D.IV.
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nahme zu den ver6ffentlichten Berichten besteht derzeit fiir NGOs oder andere
zivilgesellschaftliche Akteur innen keine Moglichkeit, an dem Berichterstat-
tungsprozess unmittelbar teilzunehmen.

10. Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht

Bisher handelte es sich bei der nichtfinanziellen Berichterstattung in Deutsch-
land um eine auf Freiwilligkeit beruhende Praxis. Der Bundestag hat am
09.03.2017 ein Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/95/EU verabschiedet,
nach dem nichtfinanzielle Berichterstattung in Deutschland fiir groe Unter-
nehmen verbindlich sein soll.?** Das Gesetz sieht eine weitgehende 1:1-Umset-
zung der Richtlinie und hierzu eine Anderung der Regelungen des HGB zum
Lagebericht und Konzernlagebericht vor. In der Folge sollen die wesentlichen
Aspekte der Umsetzung der Richtlinie sowie die diesbeziiglich (insbesondere
im Gesetzgebungsverfahren) vorgebrachte Kritik dargestellt werden.?**

Ein erster Streitpunkt war zunédchst die Frage nach dem persoénlichen Anwen-
dungsbereich.??® Im Einzelnen miissen gemiB § 289b Abs. 1 S. 1 HGB Kapital-
gesellschaften (einschlieBlich haftungsbeschrinkter Personengesellschaften)
bzw. nach § 315b Abs. 1 S. 1 HBG Kapitalgesellschaften, die Mutterunterneh-
men sind, ihren Lagebericht bzw. Konzernlagebericht um eine nichtfinanzielle
Erklarung erweitern, wenn sie kapitalmarktorientiert im Sinne des § 264d HBG
sind, im Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeitnehmer innen beschéftigen
und entweder eine Bilanzsumme von 20.000.000 Euro oder in den zw6lf Mona-

223 Das ,,Gesetz zur Stirkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unternehmen in
ihren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz)“ wurde in der
Fassung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (BT-Drs. 18/11450 v. 08.03.2017)
vom Bundestag angenommen und Anfang April 2017 verkiindet (BGBI. 12017 S. 802).

224 Siehe hierzu bzw. zur Richtlinie auch Bortenlinger und von Altenbockum 2014;
Bécking 2017; Kajiiter 2016; Kajiiter 2017; Kumm und Woodtli 2016; Meeh-Bunse, Hermeling
und Schomaker 2016; Miiller 2016; Miiller, Stawinoga und Velte 2015b; Nietsch 2016; Nietsch
und Munerotto 2016; Roth-Mingram 2015; Seibt 2016; Spieffhofer 2014a; Stawinoga und Vel-
te 2016; Voland 2014. Siehe auch die zahlreichen Stellungnahmen zum Gesetzgebungsver-
fahren (abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/CSR-Richt-
linie-Umsetzungsgesetz.html) und die Stellungnahmen vor dem Ausschuss des Bundestags
fir Recht und Verbraucherschutz. Zur Diskussion, ob mit der Verabschiedung der Richtlinie
2014/95/EU eine Abkehr vom Sharcholder-Value-Konzept hin zu einem Stakeholder-
Value-Ansatz zu sehen ist, siche Hommelhoff 2014; Hommelhoff 2015b; Hommelhoff 2015a;
Schon 2016; Seibt 2016.

225 Die Frage des Anwendungsbereichs war bereits ein zentraler Streitpunkt im Rahmen
der Verhandlungen um die Richtlinie. Siehe hierzu oben A.IL.4.
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ten vor dem Abschlussstichtag Umsatzerlose von 40.000.000 Euro aufweisen.?2°

Kleine und mittlere Unternehmen sind damit von der Berichtspflicht befreit. Im

Gesetzgebungsverfahren wurde hierzu vor allem kritisiert, dass nur kapital-

marktorientierte Kapitalgesellschaften, haftungsbeschriankte Personengesell-

schaften, Kreditinstitute und Versicherungsunternechmen von der Berichts-
pflicht umfasst sind. Gleichzeitig seien aber grof3e, global agierende nicht-kapi-
talmarktorientierte Unternehmen, die keiner dieser Kategorien zugeordnet
werden konnen, von der Pflicht ausgenommen, obwohl im Hinblick auf deren

Grofe und Aktivitdten keine wesentlichen Unterschiede zu den umfassten Un-

ternehmen bestehe.??’

In inhaltlicher Hinsicht werden Unternehmen geméf § 289¢ Abs. 2 HBG ver-
pflichtet, tiber Umweltbelange, Arbeitnehmer innenbelange, Sozialbelange, die
Achtung der Menschenrechte und die Bekdampfung von Bestechung und Kor-
ruption zu berichten. § 289 Abs. 3 HGB gibt nihere Anweisungen fiir die Be-
richterstattung zu diesen Aspekten. Dort heif3t es, dass diesbeziiglich in der
nichtfinanziellen Erklarung diejenigen Angaben zu machen sind, die fiir das
Verstiandnis des Geschéaftsverlaufs, des Geschéftsergebnisses, der Lage der Ka-
pitalgesellschaft sowie der Auswirkungen ihrer Tétigkeit auf die in Absatz 2
genannten Aspekte erforderlich sind. Im Einzelnen werden diese Anforderun-
gen in Abs. 3 Nr. | bis 6 nochmals wie folgt konkretisiert: Erforderlich ist die
Beschreibung
1. der von der Kapitalgesellschaft verfolgten Konzepte, einschlieBlich der von

der Kapitalgesellschaft angewandten Due-Diligence-Prozesse,

2. der Ergebnisse der Konzepte nach Nummer 1,

3. der wesentlichen Risiken, die mit der eigenen Geschéftstétigkeit der Kapital-
gesellschaft verkniipft sind und die sehr wahrscheinlich schwerwiegende ne-
gative Auswirkungen auf die in Absatz 2 genannten Aspekte haben oder ha-
ben werden, sowie die Handhabung dieser Risiken durch die Kapitalgesell-
schaft,

4. der wesentlichen Risiken, die mit den Geschéftsbeziechungen der Kapitalge-
sellschaft, ihren Produkten und Dienstleistungen verkniipft sind und die sehr
wahrscheinlich schwerwiegende negative Auswirkungen auf die in Absatz 2
genannten Aspekte haben oder haben werden, soweit die Angaben von Be-

226 Uber die Verweise in § 340 Abs. 1a und 340a Abs. la HGB sind auch Kreditinstitute
und Versicherungsunternechmen, die die oben genannten Kriterien erfiillen, berichtspflichtig.

27 Germanwatch 2016, S. 4; Felber 2016, S. 1; Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN et
al., Antrag Zukunftsfahige Unternehmensverantwortung — Nachhaltigkeitsberichte wirksam
und aussagekriftig ausgestalten — Umsetzung der CSR-Richtlinie, 19.10.2016, BT Drs.
18/10030, S. 4.
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deutung sind und die Berichterstattung iiber diese Risiken verhdltnismaBig
ist, sowie die Handhabung dieser Risiken durch die Kapitalgesellschaft,

5. der bedeutsamsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren, die fiir die Ge-
schiftstatigkeit der Kapitalgesellschaft von Bedeutung sind,

6. soweit es fiir das Verstdndnis erforderlich ist, Hinweisen auf im Jahresab-
schluss ausgewiesene Betrdge und zusétzliche Erlduterungen dazu.

Im Gesetzgebungsverfahren wurde diesbeziiglich kritisiert, dass keine 1:1-Um-
setzung vorgenommen wurde. Der Bundesrat empfahl etwa in einer Stellung-
nahme, eine vorgenommene Verschirfung des Wortlauts zuriickzunehmen.
Denn im Gesetzesentwurf heifit es in § 289¢ Abs. 3 Nr. 3 und 4 HGB, dass iiber
,sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative Auswirkungen‘ berichtet wer-
den soll, wahrend in der Richtlinie nur von ,,wahrscheinlich negativen Auswir-
kungen® die Rede ist.??® Hierdurch wird der Umfang der Berichterstattung un-
angemessen eingeschriankt und die ohnehin schon durch unbestimmte Rechts-
begriffe bestimmte Regulierung durch eine weitere Aufweichung relativiert. Es
wird zudem befiirchtet, dass der Wortlaut des Abs. 3 so ausgelegt werden kann,
dass ,,schwere und andauernde Menschenrechtsverletzungen oder die andau-
ernde Verseuchung von Naturschutzgebieten und der dort lebenden Menschen
(...) nur offengelegt werden [miissen], wenn sie sich auch auf das Geschéftser-
gebnis auswirken oder fiir das Verstdndnis des Geschéftsverlaufs erforderlich
sind“?* Eine solche Auslegung wiirde die Berichtspflicht zusitzlich erheblich
einengen. Eingefordert wurde deshalb eine Korrektur des Wortlauts bzw. eine
Klarstellung, dass eine entsprechende Konnexitiit nicht erforderlich ist.?*°

Die inhaltlichen Vorgaben zur Berichtspflicht geben zwar vor, welche Infor-
mationen offenzulegen sind. Eine detaillierte Anleitung fiir die Erfassung und
Prisentation der Informationen ist den Vorgaben indes nicht zu entnehmen.?*!
§ 289d HBG weist diesbeziiglich darauf hin, dass Unternechmen fiir die Erstel-

228 Bundesrat, Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf des CSR-Richtlinie-Umset-
zungsgesetzes, 04.11.2016, Drs. 547/16.

29 Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN et al., Antrag Zukunftsfihige Unternehmens-
verantwortung — Nachhaltigkeitsberichte wirksam und aussagekriftig ausgestalten — Umset-
zung der CSR-Richtlinie, 19.10.2016, BT Drs. 18/10030, S. 5.

230 Siehe Germanwatch 2016, S. 3. Es wurde vorgeschlagen, Absatz 3 wie folgt zu fassen:
,,Zu den in Absatz 2 genannten Aspekten sind in der nichtfinanziellen Erklarung sowohl je-
weils die Angaben zu machen, die fiir das Verstidndnis des Geschiftsverlaufs, des Geschéfts-
ergebnisses, der Lage der Kapitalgesellschaft als auch diejenigen, die fiir das Verstandnis der
Auswirkungen ihrer Tétigkeit auf die in Absatz 2 genannten Aspekte erforderlich sind, ein-
schlieBlich [...].*

231 Spiefhofer weist zudem darauf hin, dass Unklarheit bzgl. der Frage besteht, ob in dem
Fall, dass ein Unternehmen einen von dem Bericht iiber finanzielle Informationen separate
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lung der nichtfinanziellen Erkldrung nationale, européische oder internationale
Rahmenwerke nutzen kdnnen und angeben miissen, welches Rahmenwerk sie
benutzt haben. Die Regelung geht damit nicht tiber die der Richtlinie hinaus,
womit es auch hier verpasst wurde, Unternechmen einheitliche Berichtsstan-
dards verbindlich vorzugeben.

Die Berichtspflicht gilt zudem nicht absolut. Soweit ein Unternehmen in Be-
zug auf einen oder mehrere der benannten Belange kein Konzept verfolgt, hat
die nichtfinanzielle Erklarung geméf § 289¢c Abs. 4 HBG dies anstelle der auf
den jeweiligen Aspekt bezogenen Angaben in der nichtfinanziellen Erkldrung
klar und begriindet zu erldutern.?3?> Hiermit wurde die schon in die Richtlinie
vorgesehene Report or Explain-Regelung ins deutsche Recht iiberfiihrt.

Eine weitere Ausnahme fiir die Berichtspflicht sieht § 289¢ Abs. 1 HGB fiir
bestimmte Informationen vor. Danach miissen in die nichtfinanzielle Erklarung
ausnahmsweise keine Angaben zu kiinftigen Entwicklungen oder Belangen,
iiber die Verhandlungen gefiihrt werden, aufgenommen werden, wenn die An-
gaben nach verniinftiger kaufménnischer Beurteilung der Mitglieder des vertre-
tungsberechtigten Organs des Unternehmens geeignet sind, dem Unternehmen
einen erheblichen Nachteil zuzufiigen. Einschrankend gilt diesbeziiglich, dass
das Weglassen der Angaben ein den tatsédchlichen Verhéltnissen entsprechendes
und ausgewogenes Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Geschéftsergebnis-
ses, der Lage des Unternehmens und der Auswirkungen seiner Tatigkeit nicht
verhindern darf.?** An dieser Regelung wird indes zu Recht kritisiert, dass sie
zu unbestimmt ist, den Entscheider innen zu viel Spielraum {iberldsst und zu-
dem wie ein Wesentlichtlichkeitsfilter wirken kann, wonach Informationen zu
den geforderten Aspekten nicht offengelegt werden miissen, wenn die Informa-
tionen nach Ansicht des Unternehmens keinen Einfluss auf die Situation des
Unternehmens haben.?*

Damit sich ein Unternehmen auf die zuvor benannte Ausnahme berufen
kann, muss eine ,,verniinftige kaufmannische Beurteilung der Mitglieder des
vertretungsberechtigten Organs des Unternehmens* vorliegen.?* Diese Formu-
lierung ist dahingehend auszulegen, dass in entsprechenden Féllen tatsdchlich

nichtfinanzielle Erklarung abgibt, eine Pflicht zur Heranziehung entsprechender Standards
besteht (SpiefShofer 2014a, S. 1286).

232 Siehe zudem die in § 289b Abs. 2 und § 315b Abs. 2 HBG vorgesehen Ausnahmen.

233 GemiB § 289e Abs.2 HGB sind die Angaben in die darauffolgende nichtfinanzielle
Erklarung aufzunehmen, wenn die Griinde fiir die Nichtauthahme der Angaben nach der
Ver6ffentlichung der nichtfinanziellen Erkldrung entfallen.

234 Germanwatch 2016, S. 7f.

235 In Art. 19a Abs. 1 UAbs. 4 und Art. 29a Abs. 1 UAbs. 4 BilanzRL heisst es, dass eine
,ordnungsgemél begriindete Einschatzung der Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs- und
Aufsichtsorgane® vorliegen muss.
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eine begriindete Erkldarung iiber die Nichtvorlage bestimmter Informationen
vorgelegt werden muss. Wird eine Information aus berechtigten Griinden zu-
riickgehalten, muss in der nichtfinanziellen Erklarung oder dem gesonderten
Bericht ein Hinweis darauf enthalten sein, der die Griinde der Nichtveroffentli-
chung angibt und den Gehalt der Informationen so konkret wie moglich skiz-
ziert.?®

Einen weiteren Streitpunkt bildete die Regelung zur inhaltlichen externen
Priifung der Berichterstattung. Das Umsetzungsgesetz sieht eine Priifungs-
pflicht grds. nicht vor. Wenn aber eine externe Priifung freiwillig durchgefiihrt
wurde, sind die Ergebnisse gemiB § 289b Abs. 4 HGB zu verdffentlichen.’
Auf der einen Seite wird kritisiert, dass Informationen nur verlédsslich und
glaubwiirdig sind, wenn sie unabhdngig gepriift wurden; im Anschluss daran
wurde daher eine Pflicht zur Durchfiihrung externer Priifungen gefordert.?*®
Auf der anderen Seite wird die Ansicht vertreten, dass die im Gesetzesentwurf
vorgesehene Verdffentlichungspflicht letztlich Unternehmen eher davon abhal-
ten wird, ihre Berichte priifen zu lassen.”** Es wurde zudem darauf hingewie-
sen, dass die internen Berichtsprozesse und Systeme in der Regel noch nicht in
ausreichendem Maf3e auf die Berichtsprozesse im Bereich der nichtfinanziellen
Berichterstattung eingestellt sind.>*

Im Hinblick auf die Form und den Zeitpunkt der Berichterstattung sieht das
Umsetzungsgesetz vor, dass die nichtfinanzielle Erklarung entweder als Teil des
(konsolidierten) Lageberichts (§ 289b Abs. 1 HGB) oder als separate Erkléarung
zusammen mit dem Lagebericht oder spitestens vier Monate nach dem Ab-
schlussstichtag auf der Homepage des Unternehmens (§ 289b Abs. 3 HGB) ver-
offentlicht werden soll. Kritisiert wurde, dass diese Regelung kontrar zum An-
satz des sog. Integrated Reporting stehe, dessen Ausgangspunkt die Annahme
ist, dass sich erst aus der Gesamtschau der finanziellen, 6kologischen und sozi-

236 Siehe hierzu die Ausfiihrungen oben A.IL6.

237 Diese Regelung tritt allerdings erst am 01.01.2019 in Kraft (Art. 12, BT-Drs. 18/11450
v. 08.03.2017).

23 Germanwatch 2016, S. 6f.

239 Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland (IDW) 2016, S. 2. In diesem Zusammen-
hang weist die Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) dar-
auf hin, dass es fiir solche Unternehmen, die sich in einer Startphase der Berichterstattung
und Implementierung von menschenrechtsorientierten Mechanismen befinden, sinnvoll sein
kann, den Fokus auf interne Priifungen zu legen oder externe Priifer_innen zu beauftragen,
ohne eine offentliche Kommunikation zu vereinbaren (Human Rights Reporting and As-
surance Frameworks Initiative (RAFI) 2015b, S. 4).

240 Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. 2015, S. 1 f., 8 f.; Deutscher Genos-
senschafts- und Raiffeisenverband e.V. 2015, S. 3.
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alen Bilanz eines Unternehmens eine Einschdtzung iiber den Geschéftsverlauf,
das Geschiftsergebnis und die Lage eines Unternehmens vornehmen lisst.?*!

Gemadl § 170 Abs. 1 S. 3 AktG sind nunmehr auch der (Konzern)Lagebericht
inklusive der nichtfinanziellen Erklarung bzw. der gesondert erstellte nichtfi-
nanzielle Bericht vom Vorstand dem Aufsichtsrat vorzulegen. Mit dem neu ein-
gefiigten § 171 Abs. 1 S.4 AktG erstreckt sich die Priifungspflicht des Auf-
sichtsrats auch auf die nichtfinanzielle Erklarung als Teil des (Konzern)Lagebe-
richts sowie den gesondert erstellten nichtfinanziellen Bericht.?*?

Das Durchsetzungsverfahren (Enforcementverfahren) im Bereich der finan-
ziellen Berichterstattung umfasst nun auch die nichtfinanzielle Erklarung bzw.
den gesonderten nichtfinanziellen Bericht.?*® Ein ausdriicklicher Ausschluss der
nichtfinanziellen Berichterstattung von der Priifung im Rahmen des Enforce-
mentverfahrens wurde nicht vorgenommen und auch der Referentenentwurf
und der Gesetzesentwurf der Bundesregierung verhalten sich hierzu nicht. Dies
spricht dafiir, dass auch die nichtfinanzielle Erklédrung bzw. der nichtfinanzielle
Bericht mitumfasst sind. In der Literatur wird hingegen darauf verwiesen, dass
die Priifung durch die DPR und die BaFin systematisch auf die externe Priifung
der Berichte aufbaue und sich deshalb die Priifung der DPR und der BaFin
ebenfalls auf das Vorliegen einer Erkldarung bzw. eines Berichts beschranken
wiirde.**

Das Gesetz sicht zudem die Ausweitung des HGB-Sanktionssystems auf den
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung und eine erhebliche Erweite-
rung des Sanktionsrahmens bzgl. der einschligigen Tatbestéinde vor.?*

241 Siche etwa Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN et al., Antrag Zukunftsfihige Un-
ternechmensverantwortung — Nachhaltigkeitsberichte wirksam und aussagekréftig ausgestal-
ten — Umsetzung der CSR-Richtlinie, 19.10.2016, BT Drs. 18/10030, S. 5

242 Ausfiihrlich hierzu Hennrichs und Péschke 2017; Kumm und Woodtli 2016, S. 228 f.
Siehe auch folgende kritische Stellungnahme: Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer
Rechtswissenschaft 2016.

283 Zum Gegenstand der Priifung siche unten D.V.3.b).

244 Kumm und Woodtli 2016, S. 231 f.; Seibt 2016, S. 2714.

245 Hierzu ausfiihrlich Seibt 2016, S. 2714; Kumm und Woodtli 2016, S. 229 ff.






B. Schwachstellen in der Praxis nichtfinanzieller
Berichterstattung

Nachdem der rechtspolitische Kontext und die Vorgaben der Richtlinie 2014/95/
EU vorgestellt wurden, soll in diesem Kapitel eine kritische Betrachtung der
aktuellen Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung vorgenommen werden. Zu-
nichst wird untersucht, welche Problemlagen sich daraus ergeben, dass géngige
CSR-Strategien und die CSR-Strategie der EU mafgeblich auf Selbstregulie-
rung durch Unternehmen setzen und auch die Richtlinie 2014/95/EU besonders
im Hinblick auf die Form der Berichterstattung und das Monitoring weite Ge-
staltungsspielrdume belédsst (I). AuBBerdem soll auf das im Bereich der CSR und
speziell in der nichtfinanziellen Berichterstattung bedeutsame Problem des
,Greenwashing® eingegangen werden (II), bevor zuletzt problematisiert werden
soll, dass durch die Abwesenheit hinreichender Monitoring- und Durchset-
zungsmechanismen letztlich nicht nachvollziehbar ist, ob die von Unternehmen
offengelegten Informationen richtig und umfassend sind (I1I).

I. Der Business Case for CSR-Ansatz: Geeignete Strategie
zur Einhegung wirtschaftlicher Expansionstendenzen?

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass sowohl die europédische CSR-Stra-
tegie als auch die Richtlinie 2014/95/EU mafgeblich darauf setzen, dass Unter-
nehmen freiwillig CSR-MafBinahmen implementieren bzw. freiwillig moglichst
belastbare nichtfinanzielle Erklarungen abgeben. Ein wesentliches Argument
fiir das Setzen auf Freiwilligkeit ist, dass CSR insgesamt fiir den wirtschaftli-
chen Erfolg eines Unternehmens zutréglich ist und insofern vom so genannten
,,Business Case for CSR* auszugehen ist. In der Folge soll der Frage nachgegan-
gen werden, ob und inwieweit das mafgebliche Setzen der CSR-Strategie der
EU und der Richtlinie 2014/95/EU auf den Business Case for CSR als geeignete
Strategie zur Regulierung von Unternehmen angesehen werden kann. Fiir die
vorliegende Untersuchung ist diese Frage besonders relevant, weil zuvor vor
allem ein Mangel an Monitoring- und Durchsetzungsmechanismen und damit
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ein Mangel an verbindlicher Regulierung kritisiert wurde und in der Folge die
Forderung einer verstirkten Regulierung in genau diesem Bereich aufgestellt
werden soll.

In einem ersten Schritt soll zunichst der Business Case for CSR-Ansatz einer
niheren Betrachtung unterzogen (1) und dessen Bedeutung fiir die europidische
CSR-Strategie und die Richtlinie 2014/95/EU beleuchtet werden (2). Im An-
schluss daran soll ein kurzer Uberblick iiber aktuelle Studien zur Frage des
wirtschaftlichen Erfolges von CSR-Strategien gegeben werden (3). Zuletzt soll
in Abschnitt 4 eine kritische Betrachtung des Business Case for CSR-Ansatzes
vorgenommen werden.

1. Der Business Case for CSR-Ansatz

Es ist vollig unstreitig, dass die Abstimmung unternehmerischer Aktivititen auf
die Belange der natiirlichen Umwelt und soziale Interessen zunéchst Kosten
verursacht. Mafinahmen zur Erstellung und Implementierung von CSR-Strate-
gien, Trainings-Programme und Fortbildungen fiir Mitarbeiter innen sowie der
Verzicht auf sozial- oder umweltschiadliche Geschifte erfordern Ausgaben bzw.
fiihren zu Gewinneinbuflen. AuBlerdem wird das betroffene Unternehmen im
Vergleich zu Unternehmen, die keine CSR-Strategie verfolgen, benachteiligt,
soweit es beispielsweise vergleichsweise teure Rohstoffe fiir seine Produktion
bezieht, die ein Unternehmen ohne CSR-Strategie mangels umweltbezogener
Bedenken nicht beziehen wiirde.! Gleichzeitig wird immer wieder betont, dass
CSR sich wirtschaftlich auszahle, mithin von einem Business Case for CSR
auszugehen sei. Dem Business Case for CSR-Ansatz liegt die Annahme zu-
grunde, dass trotz anfanglich hoher Kosten das Betreiben von CSR mittelbar
und auf lange Sicht wirtschaftliche Vorteile verspricht.? In diesem Sinne wird
plakativ formuliert, ,,(that) companies that do good will also do well*.* Der Bu-
siness Case for CSR-Ansatz erscheint in diesem Sinne als die Auflosung des
Konflikts zwischen neoliberalen Ansétzen, die darauf abstellen, dass es die ein-
zige soziale Verantwortung von Unternehmen sei, Profite zu generieren,* und
auf Moral setzenden Ansétzen, die fordern, dass Unternehmen aus eigenem mo-
ralischen Antrieb heraus (trotz Gewinnausfillen) sozial verantwortlich handeln

! Einen Uberblick zu Strategien bzgl. der Implementierung von CSR unter verschiede-
nen Konkurrenzsituationen liefern Van de Ven und Jeurissen 2005.

2 Nijhof und Jeurissen 2010, S. 620.

3 Ebenda.

4 Siehe etwa Friedman 1982 (explizit zu den negativen Auswirkungen von Konzepten
der sozialen Verantwortung von Unternehmen siche S. 112 ff.).
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sollten.” Denn der Business Case for CSR-Ansatz geht davon aus, dass wirt-

schaftliches und moralisches Handeln sich nicht ausschlieBen, sondern gleich-

zeitig erfolgen konnen. Es bleibt danach folgende Prdmisse: Nachhaltiges und

moralisches Handeln wird belohnt und zahlt sich wirtschaftlich aus.
Die danach durch CSR in Aussicht gestellten wirtschaftlichen Vorteile fasst

Weber wie folgt zusammen:®

— positive Effekte auf das Image und den Ruf bzw. die Reputation des Unter-
nehmens,

— positive Effekte auf die Motivation von Mitarbeiter innen sowie auf das Hal-
ten und Anwerben von Angestellten,

— besserer Zugang zu Kapital, da zunehmend Investor_innen CSR als Investiti-
onskriterium fiihren,

— bessere Kontakte zu regulierenden (insb. staatlichen) Institutionen,

— neue Perspektiven durch neue (iiber CSR gewonnene) Partnerschaften, Mate-
rialien und Produkte,

— Einkommenssteigerung: indirekt durch ein verbessertes Markenimage und
direkt durch CSR-bezogene Markt und Produktentwicklungen,

— CSR-Risikomanagement kann dazu beitragen, negative Presse, Konsument
innen/NGO-Boykotte und rechtliche Haftungsanspriiche zu verhindern.

2. Bedeutung des Business Case for CSR-Ansatzes fiir die europdische
CSR-Strategie und die Richtlinie 2014/95/EU

Oben wurde bereits ausgefiihrt, dass CSR in der Europdischen Union seit ihrer
Einfiihrung in den 1990er Jahren zwar einen erheblichen Wandel durchlaufen
hat, dem ,,Prinzip der Freiwilligkeit” jedoch nach wie vor erhebliche Bedeutung
zukommt.” Dem Green Paper war zudem ein starker Bezug auf den Business
Case for CSR-Ansatz zu entnehmen. Einfiihrend zum Verhiltnis zwischen
Wirtschaft und CSR wies die Europédische Kommission darauf hin, dass sich
Unternehmen immer mehr dariiber bewusst seien, dass CSR einen ,,unmittelba-
ren wirtschaftlichen Wert“ haben konne.® CSR, so die zentrale Annahme des
Business Case for CSR-Ansatzes, zahle sich demnach auch fiir europdische Un-
ternehmen aus. In diesem Sinne sei CSR als Investition und nicht als Kosten-

5 Nijhof und Jeurissen 2010, S. 621.

6 Weber 2008, S. 248 ff.

7 Oben A.L4.

8 Europdische Kommission, Griinbuch — Europdische Rahmenbedingungen fiir die so-
ziale Verantwortung der Unternehmen, 18.07.2001, KOM(2001) 366 endgiiltig, Rn. 11, 21
und 24.
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punkt zu werten.” AuBerdem sei CSR auch fiir die EU von politischem Wert,
denn das Konzept konne dazu beitragen, die Dynamik und Wettbewerbsfahig-
keit der europdischen Wirtschaft zu verbessern.!? Insbesondere wiirden Kredi-
tinstitute zunehmend umwelt- und gesellschaftsbezogene Faktoren beriicksich-
tigen, wenn sie das Risiko der Kreditvergabe an Unternehmen und von Investi-
tionen in Unternehmen bewerten.!! Das maBgebliche Abstellen auf den Business
Case for CSR war danach klar erkennbar und wurde explizit hervorgehoben.

Im Hinblick auf das mafBgebliche Abstellen auf den Business Case for CSR
hat die Europédische Kommission 2011 einen zumindest particllen Richtungs-
wechsel vollzogen. Denn als Ziele der europédischen CSR-Strategie werden nun
zum einen die Interessen der Unternehmen und der europdischen Wirtschaft
genannt und zum anderen die der ,,Gesellschaft insgesamt“.!?> Zwar steht die
Erhohung der Wettbewerbsfiahigkeit der europdischen Wirtschaft weiterhin im
Vordergrund. Allerdings wird nun explizit und in gleicher Rangfolge auf die mit
dem Vertrag von Lissabon neu gefassten Ziele der Européischen Union verwie-
sen, obwohl konkret nur die Ziele einer nachhaltigen Entwicklung und einer
duBerst wettbewerbsfahigen sozialen Marktwirtschaft genannt werden (siche
Art.3 Abs. 3 Satz 1 EUV)."” Die im Spannungsfeld Wirtschaft & Menschen-
rechte relevanten Ziele des Art. 3 Abs. 5 Satz2 EUV — in dem es u.a. heisst,
dass die EU einen Beitrag zu Frieden, Sicherheit, globaler nachhaltiger Ent-
wicklung, Solidaritdt und gegenseitiger Achtung unter den Volkern, zu freiem
und gerechtem Handel, zur Beseitigung der Armut und zum Schutz der Men-
schenrechte leiste — sowie das Bekenntnis zu den Menschenrechten in Art. 2
und 6 EUV werden jedenfalls implizit aufgenommen, indem zum einen generell
auf die im EUV formulierten Ziele sowie dariiber hinaus auf die Umsetzung der
UNGP abgestellt wird."* Insgesamt kann also festgehalten werden, dass in der
aktuellen CSR-Strategie der EU sowohl dem Prinzip der Freiwilligkeit als auch
dem Business Case for CSR-Ansatz eine bedeutende Rolle zukommt, gleichsam
aber auch regulative Maflnahmen einbezogen und nicht ausschlielich wirt-
schaftliche Ziele verfolgt werden.

° Ebenda, Rn. 12.

10 Ebenda, Rn. 13.

I Ebenda, Rn. 25.

12 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament,
den Rat, den Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine neue
EU-Strategie (2011-14) fiir die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR), 25.10.2011,
KOM(2011) 681 endgiiltig, S. 4f.

13 Ebenda.

14 Ebenda, S. 4, 17.
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Die hier gegenstindliche Richtlinie 2014/95/EU zur nichtfinanziellen Be-
richterstattung stellt danach geradezu ein Paradebeispiel fiir eine im Rahmen
der europdischen CSR-Strategie erfolgte rechtsverbindliche Regulierung dar.
Denn diese beinhaltet zwar die Vorgabe an die Mitgliedstaaten, eine Berichts-
pflicht fiir bestimmte Unternehmen einzufiihren, iiberldsst aber den Unterneh-
men bei der konkreten Berichterstattung und dem Monitoring der Berichte wei-
te Spielrdume (insbesondere bei der Wahl der Form der Berichterstattung und
der dieser zugrunde gelegten Standards) und sieht keine Monitoring- oder
Durchsetzungsmdglichkeiten vor.'” Zudem setzt die Richtlinie zwar maBgeb-
lich auf soziale Gerechtigkeit und Umweltschutz, geht aber gleichsam davon
aus, dass zur ,,Bewiltigung des Ubergangs zu einer nachhaltigen globalen Wirt-
schaft diese Belange mit einer ,,langfristigen Rentabilitdt* verbunden werden
kénnen,'® sich also umwelt- und sozialbewusstes Handeln fiir wirtschaftliche
Akteur_innen auszahle und insofern der Business Case im Hinblick auf nichtfi-
nanzielle Berichterstattung bestehe.

3. Zahlt sich nachhaltiges Handeln aus?
Ein Uberblick iiber aktuelle Entwicklungen und Studien

Wie aber beurteilen aktuelle Studien den wirtschaftlichen Erfolg von CSR-Stra-
tegien? Einige Studien kommen zwar zu dem Ergebnis, dass positive Ergebnis-
se in Bezug auf die Abstimmung wirtschaftlicher Interessen mit sozialen und
dkologischen Belangen tatsichlich (zumindest partiell) eintreten wiirden.!”
Gleichzeitig finden sich aber auch Studien, die der Annahme, dass CSR zu wirt-
schaftlichem Erfolg fiihre, skeptischer gegeniiberstehen.'® Und auch eine kurso-
rische Untersuchung der Perspektive von Investor innen und Konsument in-
nen auf CSR ldsst erkennen, dass CSR nicht zwingend wirtschaftliche Vorteile
mit sich bringt:

Soweit man Investor innen in den Blick nimmt, ist darauf zu achten, dass
diese tiblicherweise in die Gruppe der Privatanleger innen und die Gruppe der
institutionellen Anleger innen eingeteilt werden.

15 Art. 19a Abs. 6 und 29a Abs. 6 BilanzRL schreiben bzgl. der Priifung der Berichte
nunmehr lediglich vor, dass die Mitgliedstaaten vorschreiben konnen, dass die offengelegten
Informationen von einem unabhédngigen Erbringer von Bestitigungsleistungen iiberpriift
werden miissen.

1o ErwG 3 Richtlinie 2014/95/EU.

7 Eine Reihe von Studien werden bei Weber 2008 konkret in Bezug auf die einzelnen
Effekte aufgefiihrt. Siehe auch Martinuzzi und Krumay 2013, S. 427, m. w. N.

18 Siehe Martinuzzi und Krumay 2013, S. 427, m.w.N.
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Fiir Privatanleger innen gilt zunéchst, dass sie immer haufiger ihre Investiti-
onsentscheidungen an dkologischen oder ethischen Gesichtspunkten ausrich-
ten.!”” Beweggriinde fiir eine Beriicksichtigung nachhaltiger Kriterien konnen
zum einen eigene ethische Vorstellungen sein und zum anderen die Uberlegung,
dass nachhaltig handelnde Unternehmen oder sich als besonders nachhaltig dar-
stellende Unternehmen in einigen Bereichen auch positivere wirtschaftliche
Entwicklungen aufzeigen. Privatanleger innen konnen auf die CSR-Praktiken
von Unternehmen mittelbar durch ihre Investitionsentscheidungen Einfluss aus-
iiben, wobei entscheidend ist, dass sie Zugang zu Informationen tber die Akti-
vititen der jeweiligen Unternehmen haben und insofern hinreichende Transpa-
renz gegeben ist.

Bei den institutionellen Anleger innen gibt es zwei Konzepte, mit denen sie
Einfluss auf die 6kologische und soziale Performance von Unternehmen aus-
iiben und damit CSR-Praktiken beeinflussen und/oder mitgestalten kdnnen:
zum einen das sogenannte Social Responisble Investment (SRI) und zum ande-
ren das sogenannte Shareholder Engangement. SR1 bedeutet, dass Investor_in-
nen ihre Investitionen bewusst an verschiedenen sozialen oder 6kologischen
Kriterien ausrichten und nur in Unternehmen investieren, die diese Kriterien
erfiillen.?’ Hierbei kann grob zwischen den value-based und den value-seeking
Investor_innen unterschieden werden.?! Wihrend value-based Investor innen
sich auf eigene z. B. moralische oder religidse Vorstellungen berufen,?? gehen
value-seeking Investor innen von der Prdmisse aus, dass in einigen Wirt-
schaftsbereichen Unternehmen mit einer positiven Nachhaltigkeitsbilanz auch
iiber eine bessere finanzielle Performance verfiigen, seltener Adressat innen
von Produktboykotten, Klagen und Arbeitnehmer_innenstreiks werden und da-
riiber hinaus die Reputationsrisiken niedriger sind®*.** Beim Shareholder
Engagement halten sich Investor innen demgegeniiber nicht bei ihrer Investiti-
onsentscheidung zuriick. Dieses Konzept beschreibt vielmehr Aktivitédten, bei
denen Investor innen versuchen, Unternehmen durch Verhandlung von be-

19 Siehe Deutscher Sparkassen- und Giroverband 2013, S. 11, 15, wonach 62% der Be-
fragten angaben, dass Nachhaltigkeitsaspekte fiir ihre Vermogensplanung eine ,,wichtige®
bis ,,sehr wichtige* Rolle spielen und 38% aller deutschen Haushalte bereits bei ihren Finanz-
entscheidungen 6kologische, soziale und ethische Aspekte beriicksichtigt haben.

20" Kurtz 2008, S. 250.

2l Ebenda, S. 251.

22 IfIS Isalamic Finance z.B., ein islamischer Finanzdienstleister, befolgt einen soge-
nannten ,,Halal-Kodex“, wonach Investitionen in Unternehmen ausgeschlossen sind, die z. B.
Profite aus Schweinefleischproduktion, Alkoholproduktion, Waffenproduktion, Gliicksspiel
und Pornografie erzielen (abrufbar unter www.ifis-finance.com/unternechmen/halal-kodex/).

23 Siehe Smith 2003, S. 56; Piemonte 2013.

24 Kurtz 2008, S. 251 ff.
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stimmten Verhaltensweisen und Praktiken abzuhalten bzw. von alternativem
Verhaltensweisen und Strategien zu iiberzeugen. In diesem Sinne werden ent-
sprechende Investor innen als value-enhancing beschrieben.> Wihrend also
das erstgenannte Modell auf eine mittelbare Beeinflussung der Unternehmen
durch den Verzicht auf Investitionen gerichtet ist, ist das letztgenannte Modell
darauf gerichtet, die CSR-Praktiken von Unternehmen aktiv durch Verhandlun-
gen iiber konkrete Praktiken mitzugestalten, was jedoch nur moglich ist, soweit
die Unternehmen auf die Forderungen der Investor _innen eingehen.

Bedeutung und tatsdchlicher Erfolg von SRI und Shareholder Engagement
sind in einigen Punkten hochst umstritten: Streitpunkte sind insbesondere die
Fragen, ob und inwieweit SRI tatsdchlich Auswirkungen auf die Aktivitidten
und CSR-Praktiken von Unternehmen hat*® und ob SRI einen vergleichbare
oder sogar bessere finanzielle Leistungsfahigkeit aufweist als Investitionskon-
zepte, die allein 6konomische Gesichtspunkte in den Blick nehmen (die Frage
nach dem Business Case im Bereich des SRI)?". Es ist jedenfalls zweifelsfrei zu
beobachten, dass insbesondere institutionelles SRI immer weiter an Bedeutung
gewinnt und bereits jetzt einen wesentlichen Anteil am Finanzmarkt hat.?®

Als weitere bedeutsame Gruppe fiir die Erhdhung der wirtschaftlichen Vor-
teile durch CSR gelten Konsument_innen. Smith hebt die besondere Rolle von
Konsument_innen hervor, indem er den Bezug zum Business Case for CSR
herstellt und neben Investor innen und Arbeiter innen die Konsument innen
als einen der ,,key drivers” einstuft, die in der Lage sind, durch ihr Verhalten

25 Ebenda, S. 251, 257 ff.

26 Siehe zu dieser Frage Mackenzie, Rees und Rodionova 2013; Nunnenkamp 2004; Wa-
gemans, Koppen und Mol 2013. Eine konkrete Diskussion liber die Rolle von Ratingagentu-
ren in diesem Gebiet siehe l4sst sich im Zusammenhang mit einer Studie von SUDWIND e.V.
beobachten, die zu dem Ergebnis kommt, dass unter Unternehmen Einigkeit dariiber bestehe,
,,dass die finanzielle Macht nachhaltig orientierter Investoren insgesamt zu gering ist, um
Unternehmen allein mit dieser Kapitalmacht zu beeinflussen” und die interviewten Unter-
nehmen den Einfluss von Nachhaltigkeitsratingagenturen als relativ gering einschitzen wiir-
den (Schneeweifs 2014, S.4). Die Reaktionen entsprechender Ratingagenturen finden sich
bei: ECOreporter 2014.

27 Einen Uberblick iiber die Literatur zu dem Verhiltnis von “Corporate Social and Fi-
nancial Performance” liefern van Beurden und Gossling 2008; sieche aulerdem die verschie-
denen Studien und Berichte des Forum Nachhaltige Geldanlagen (FNG) und des European
Social Investment Forum (Eurosif), abrufbar unter www.eurosif.org/research und www.fo-
rum-ng.org/de/publikationen-und-literatur/publikationen.html. Siehe auch Deutsche Bank
2012.

28 The Forum for Sustainable and Responsible Investment 2013; European Sustainable
Investment Forum (Eurosif) 2012, S. 25; Dittrich, Tober und Vogele 2013, S. 11 ff. Siehe auch
folgende Studien: Eccles, Serafeim und Krzus 2011; Initiative for Responsible Investment
(Hauser Center for Nonprofit Organizations at Harvard University) 2012.
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und ihre Forderungen wirtschaftliche Anreize fiir Unternehmen zur Einhaltung
von Sozial- und Umweltstandards zu schaffen.?” Bei der Gruppe der Konsu-
ment_innen macht es zunéchst Sinn, zwischen den einzelnen unorganisierten
Konument_innen einerseits und Verbraucher innenverbénden andererseits zu
unterscheiden. Wéhrend nur die einzelnen Konsument innen letztlich Waren
erwerben oder Dienstleistungen in Empfang nehmen, setzen sich Verbraucher
innenverbdnde z.B. durch Waren- und Dienstleistungstests fiir die Interessen
der Konsument_innen ein und betreiben entsprechende Offentlichkeitsarbeit.
Das Institut fiir Markt-Umwelt-Gesellschaft e.V. (imug) geht davon aus, dass ein
betrichtlicher Teil der Konsument_innen ein grofes Interesse an CSR hat*® und
bei 15-bis 25% der Konsument innen CSR-Aussagen dhnlich wichtig wie Preis
und Qualitit sind.*! Zwar sei zu beobachten, dass eine Diskrepanz zwischen
dem bestehe, was Konsument innen sich fiir kiinftige Kaufentscheidungen vor-
nehmen und wie sie letztlich handeln wiirden, mithin ,,die Bereitschaft zum
verantwortlichen Konsum nicht konsequent umgesetzt wird“.?> Aber unstrittig
ist, dass Verbraucher innenverbande, wie z. B. die Stiftung Warentest, in zuneh-
menden Malle CSR-Gesichtspunkte bei der Bewertung von Waren- und Dienst-
leistungen beriicksichtigen.** Und es wird davon ausgegangen, dass Empfeh-
lungen und Hinweise von Verbraucher innenverbdnden einen nicht unerhebli-
chen Einfluss auf das Konsumverhalten haben konnen.**

Die Einflussmoglichkeiten von Konsument innen auf Unternehmen lassen
sich in zwei Bereiche einteilen: ,,positive and negative ethical consumerism**.
Positive ethical consumerism beschreibt ein Verhalten, bei dem bewusst ein
Produkt ausgewihlt wird, weil es entweder Informationen {iber das CSR-Ver-
halten des Unternehmens enthilt oder besonders nachhaltig erscheint.* In die-
sem Sinne handelt es sich bei positive ethical consumerism um eine Beloh-
nungsstrategie der Konsument innen. Negative ethical consumerism hingegen
beschreibt ein Kaufverhalten, bei dem bewusst Produkte mit einem negativen
CSR-Image oder Produkte eines Unternehmens mit schlechtem CSR-Image

2 Smith 2008, S. 281 f.

30 Institut fiir Markt-Umwelt-Gesellschaft e.V. (imug) 2006, S. 7f., gleichzeitig wird dar-
auf hingewiesen, dass Verbraucher innen kein umfassendes Verstdndnis von CSR haben.

31 Siehe die Homepage des imug (www.imug.de/index.php/nachhaltiger-konsum/
csr--verbraucher.html) sowie Institut fiir Markt-Umwelt-Gesellschaft e.V. (imug) 2007, S. 7.

32 Heidbrink und Schmidt 2009, S. 28.

3 Die Stiftung Warentest beriicksichtigt seit 2004 CSR-Gesichtspunkte bei der Bewer-
tung von Produkten und Dienstleistungen.

34 Schoenheit und Griinewald 2006.

35 Smith 2008, S. 283.

36 Ebenda, S. 283 ff., 294 ff.
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nicht gewihlt werden.?’” Es handelt sich also um ein Boykottverhalten gegeniiber
entsprechenden Produkten, Dienstleistungen und Unternehmen. Das imug weist
darauf hin, dass mehr als 80% der in einer Studie Befragten ,,auf Grund von
CSR-Informationen sowohl Priaferenz- als auch Boykottbereitschaft fiir be-
stimmte Unternehmen (bekundet haben), unter der Voraussetzung Preis und
Qualitit der Produkte sind gleich“*®. Wie oben bereits angefiihrt, bleibt es je-
doch unklar, wie viele dieser Befragten tatsachlich auch ihrer Bekundung ent-
sprechend handeln. Die Anzahl der nachhaltigen Konsument_innen féllt zudem
weit geringer aus, sobald die ,,nachhaltigen* Produkte teurer sind als die ,,nicht
nachhaltigen®. Und schlieBlich wird der Einfluss von Konsument innen auf das
Verhalten von Unternehmen geringer, wenn es sich um Unternehmen handelt,
die selbst keine unmittelbaren Beziechungen zu Konsument innen haben; jeden-
falls zeigt sich auch hier die generelle Problematik der Zuliefer innenketten.*
Soweit Unternehmen also weder positive ethical consumerism noch negative
ethical consumerism befiirchten miissen, kann davon ausgegangen werden, dass
CSR ecine weniger bedeutsame Rolle spielt (soweit nicht Investor innen oder
sonstige Akteur innen wirtschaftlichen Druck erzeugen).

Gerade im Hinblick auf das Verhalten von Konsument innen ldsst sich daher
zusammenfassen, dass CSR nicht zwingend zu hdheren Profiterwartungen
fiihrt.

4. Kritik an dem Business Case for CSR-Ansatz:
CSR als neoliberales Projekt?

Und auch in der Literatur wird die Effektivitét des Business Case for CSR-An-
satzes fiir den Menschenrechtsschutz hdufig mit dem Argument infrage gestellt,
dass er im Hinblick auf den Schutz sozialer und 6kologischer Belange auf erheb-
liche Grenzen stoft. Ausgangspunkt der geduBerten Kritik ist dabei hiufig die
Annahme, dass es sich bei CSR um eine neoliberale Konzeption handelt, die
darauf gerichtet ist, wirtschaftliche Freiriume zu sichern, statt zu begrenzen.*’
CSR konne dementsprechend keinen effektiven Schutz sozialer Bereiche ge-

37 Ebenda, S. 291 ff.

3 Institut fiir Markt-Umwelt-Gesellschaft e.V. (imug) 2006, S. 8.

3 Smith 2008, S. 298.

40 Generell zum Neoliberalismus siehe Altvater 2008; Beck 2007, Foucault 2008 (hierzu
Flew 2012; Lemke 2007, Lemke 2001); Harvey 2005; Lazzarato 2009. Eine Analyse des
LWirtschaftsliberalismus® in Gro3britannien in den 1930er und 1940er Jahren findet sich bei
Polanyi 2011. Zum Verhiltnis von CSR und Neoliberalismus siche etwa Vallentin 2012;
Kortcu 2014. Zur Rolle des Staates im Prozess der (neoliberalen) Globalisierung siche etwa
Jessop 1997, S. 573 ff.; Sassen 2006, S. 141 ff. (Kapitel 4 & 5); Sassen 2007, S. 45 ff.
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wihrleisten und wiirde sogar expansive Tendenzen der Wirtschaft stiitzen und
fordern. Eine hiufig vorgebrachte Kritik weist darauf hin, dass CSR, verstanden
als ein allein auf Selbstregulierung basierendes Konzept, gegeniiber rechtlich
verbindlicher Regulierung eine vorbeugende Wirkung erzeugen wiirde.*! In
diesem Sinne fithre CSR dazu, dass durch die Hervorhebung der CSR-bezoge-
nen Aktivitdten von Unternechmen und den Verweis auf den Dialog mit zivilge-
sellschaftlichen Akteur innen das Bediirfnis nach rechtlicher Regulierung ver-
wische und somit sogar weitere Deregulierung ermoglicht werde.*? Der Fokus
auf CSR wiirde demnach die traditionell durch Staaten betriebene Regulierung
durch rechtsverbindliche Malnahmen im Hinblick auf die sozialen Bediirfnisse
anderer Gesellschaftsbereiche durch marktinterne Mechanismen der Selbstre-
gulierung ersetzen.

Shamir beschreibt diesen Prozess als Moralisierung des Marktes und der Un-
ternehmen. Die Moralisierung werde nicht durch eine externe Kraft durchge-
setzt, die von aullen regulierend auf die Wirtschaft einwirkt, sondern stelle
selbst ein Produkt und einen bedeutenden Teil der neoliberalen Sozialordnung
dar.® Die Okonomisierung der Gesellschaft habe dazu gefiihrt, dass neben die
staatliche ,,top down‘“-Regulierung neue Formen privater Autoritdt getreten
sind, die wiederum mit der staatlichen Regulierung in Konkurrenz treten wiir-
den.** An die Stelle staatlich gesetzten Rechts treten andere Formen der Regu-
lierung, wie z.B. Standards oder Codes of Conduct, die nicht auf autoritire
Anordnung setzen, sondern als flexible Problemlosungsmechanismen daher-
kommen.* Der neoliberalen Konzeption folgend, wiirden diese Mechanismen
gerade den Institutionen, die am ndchsten zu dem Problem stehen (also den
Unternehmen), die maBgebliche Kontrolle tiber die Problembewiltigung belas-
sen.*® Zwingendes Recht werde in diesem Sinne ersetzt durch CSR, d.h. durch
unverbindliche Selbstregulierung, die den betroffenen Akteur innen wiederum
einen weiten Beurteilungsspielraum im Hinblick auf den Grad und die Reich-
weite der Regulierung belassen wiirden.*” Von besonderer Bedeutung sei dabei
die Tatsache, dass nicht bestimmte Verhaltensweisen durch rechtliche Regulie-
rung vorgegeben werden, sondern die wirtschaftlichen Akteur innen im Rah-
men der CSR die Einschiatzung dariiber, wie ihr Verhalten auf die Interessen
anderer gesellschaftlicher Bereiche bzw. Akteur innen abzustimmen ist, selbst

4 Sklaire und Miller 2010, S. 491.
42 Ebenda.

B Shamir 2008.

44 Ebenda, S. 4ff.

4 Ebenda, S.7.

46 Ebenda.

47 Ebenda.
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vornehmen wiirden.*® Shamir beschreibt diesen Befund als Responsibilisierung
der Wirtschaft. Dem Konzept der Responsibilisierung liegt die Annahme zu-
grunde, dass soziale Akteur innen aus eigener Motivation heraus die Einhal-
tung sozialer Erwartungshaltungen in ihren Aktivitdten reflektieren und betrei-
ben wiirden.* Es beruhe damit auf der Konstruktion einer Moral Agency.>
Aus neoliberaler Perspektive liege der Responsibilisierung zudem eine solche
Moral Agency zugrunde, die vollstandig vereinbar sei mit dem Charakter wirt-
schaftlich rationaler Akteur innen, also dem autonomen, selbstbestimmten und
sich selbst erhaltenden Subjekt.’! Denn es werde davon ausgegangen, dass die
Erfiillung moralischer und sozialer Erwartungen wirtschaftlich sinnvoll sei.*?
Die Moralisierung sei damit in die wirtschaftliche Rationalitit eingebettet; ihr
liege der Business Case for CSR zugrunde.> Die politische Konsequenz dieses
auf CSR setzenden Ansatzes sei die Abkehr von rechtlich verbindlicher Regu-
lierung zu Gunsten einer Moral Governance.>* Nationalstaaten wiirden in die-
sem Zusammenhang als Partner bzw. Vermittler auftreten, indem sie, anstatt
verbindliche Regelungen zu schaffen, nunmehr dazu iibergegangen seien, durch
rechtliche oder politische MaBBnahmen die Umsetzung von CSR durch Unter-
nehmen sicherzustellen.>

Unter Kritiker innen des CSR-Ansatzes ist die Annahme weit verbreitet,
dass mit dem Versuch, den Schutz von Menschenrechten oder Umweltbelangen
durch CSR voranzutreiben, die neoliberalen Strukturen und Herrschaftsver-
haltnisse reproduziert und bekréftigt wiirden. Savevska geht in diesem Sinne
davon aus, dass CSR keine Gegenbewegung zum Neoliberalismus darstelle,
sondern Produkt desselben sei und diesen gleichsam verstirken wiirde.>® Denn
obwohl entsprechende Kampagnen im Einzelfall die tatsdchlichen Bedingun-
gen verbessern konnten, hétten sie, so Lipschutz, keinen Einfluss auf die Struk-
turen der Unternchmen und des globalen Kapitalismus: ,,Structures receive a
paint job, so to speak, but underneath, they are still the same.“” CSR kénne
zwar einen minimalen Schutz von sozialen und dkologischen Belangen bewir-
ken, dabei jedoch allenfalls dazu beitragen, die volle Funktionstiichtigkeit des

48 Ebenda.

4 Ebenda, S. 7ff.

50 Ebenda, S. 7f.

5 Ebenda.

2 Ebenda, S. 10 ff.

53 Ebenda.

54 Ebenda, S.9f., 13

55 Ebenda.

56 Savevska 2014, S. 70.

57 Lipschutz 2005, S. 763 1.
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selbstregulierenden Mechanismus des Marktes zu beschrinken.® Unter Be-
zugnahme auf Polanyi sei davon auszugehen, dass durch die zunehmende Ver-
breitung von CSR zwar das ,,Tempo der Verdanderung™ (rate of change) verlang-
samt werde, so dass sich die Gesellschaft auf die Ausdehnung der Marktlogik
einstellen konne, CSR jedoch keinen Einfluss auf die ,,Art der Verdnderung™
(direction of change) habe.*® In diesem Sinne transformiere CSR den Prozess
der neoliberalen Ausdehnung der Marktlogik von einem ruindsen zu einem
konstruktiven, ohne dabei eine tiefgehende Anderung des Systems zu bewir-
ken.®® Ein wirksamer Schutz von sozialen und umweltbezogenen Belangen
konne durch CSR jedenfalls nicht erreicht werden. Soweit zur Einhegung ex-
pansiver Tendenzen der Wirtschaft der Business Case for CSR-Ansatz zugrun-
de gelegt wiirde, fithrt dies laut Lipschutz dariiber hinaus strukturell nicht zu
einer Forderung der Rechte von Betroffenen, sondern zu einer Privatisierung
ihrer Rechte, denn diese blieben ohne Einfluss auf die strukturellen Verhéltnis-
se im Unternechmen und der Gesellschaft als solcher; sie verblieben von der
Freigiebigkeit der Unternehmen abhéngige Objekte ohne Einfluss auf die (auch
sie betreffenden) Entscheidungsprozesse.*!

Die Quintessenz der Kritik an CSR lautet danach, dass, soweit nun die Staa-
tengemeinschaft und globale Zivilgesellschaft darauf baue, Konsument innen
und Unternehmen durch marktbezogene Anreize zu einem bestimmten Verhal-
ten zu bewegen, diese Versuche ernsthaften politischen Grenzen unterliegen
wiirden.®? Das Setzen auf marktinterne Anreize vernachléssige bzw. begrenze
die Moglichkeit, die gesellschaftlichen Verhiltnisse mit Bezugnahme auf die
Interessen anderer gesellschaftlicher Gruppen und Akteur_innen oder im Wege
politischer Kimpfe zu gestalten.®® Der Schutz gesellschaftlicher Bediirfnisse
werde nicht aus den zu schiitzenden Belangen heraus betrieben, womit letztlich
nicht gewéhrleistet sei, dass die vielféltigen Bediirfnisse sozialer Bereiche, der

58 Savevska 2014, S. 70.

% Ebenda, S.70f.; Polanyi 2011, S. 63 ff. Im Hinblick auf die soziale Absicherung der
Arbeiter_innenklasse durch sozialstaatliche MaBinahmen sprach Habermas von der ,,sozial-
staatlichen Pazifizierung des Klassenkonflikts®, die zwar dazu fiihre, dass Nachteile von
Arbeitnehmer_innen, Kundi_innen und Mieter innen kompensiert wiirden, ,,ohne freilich
die strukturell ungleichen Eigentums-, Einkommens- und Abhéngigkeitsverhéltnisse zu be-
rithren”, womit das Sozialrecht letztlich dazu beitrage, die herrschenden wirtschaftlichen
Strukturen abzusichern (Habermas 1987, S. 489 ff.).

00 Savevska 2014, S. 71.

o' Lipschutz 2005, S.763f,; in Bezug auf das Lateinamerika der 1990er Jahre spricht
Petras von einer Depolitisierung der Bevolkerung und einer Neoliberalisierung ,,from be-
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92 Lipschutz 2005, S. 763.

% Ebenda, S. 762 ff.
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Umwelt und der Menschen angemessen beriicksichtigt wiirden.** Insbesondere
sei CSR damit letztlich komplementér zum Neoliberalismus, weil sie den Schutz
sozialer und dkologischer Belange depolitisiere, indem dieser allein den Unter-
nehmen durch Selbstregulierung iiberlassen wird.® Die Folge sei, dass die Fra-
ge des Schutzes sozialer Belange dem politischen Bereich entzogen werde.* In
der Konsequenz wird deshalb darauf verwiesen, — und dies ist fiir dic Bewer-
tung der Geeignetheit des Business Case for CSR-Ansatzes fiir den Schutz von
Menschenrechten und anderen sozialen Belangen entscheidend — dass soziale
Belange sich nur insoweit in wirtschaftlichen Aktivitdten wiederfinden wiirden,
wie sie wirtschaftliche Vorteile versprechen bzw. in wirtschaftliche Vorteile
transferiert werden konnen. Damit wiirde ein Schutz dieser Belange nur so lan-
ge erfolgen, wie diesen Belangen auch ein monetirer Wert zukommt.®” CSR
ende damit genau dann, wenn sich herausstellt, dass die Profite ausbleiben.®®

Diese Annahmen lassen sich mithilfe einer differenztheoretischen Betrach-
tung weiter plausibilisieren. Ausgangspunkt ist hierbei, dass die Wirtschaft als
ein soziales System unter vielen beschrieben wird. Einem differenztheoreti-
schen Ansatz liegt die Annahme einer funktional differenzierten Gesellschaft
zugrunde, die sich gegen eine ,,holistische Vorstellung eines gesellschaftlichen
Ganzen, dem die vergesellschafteten Individuen wie die Mitglieder einer um-
fassenden Organisation angehdren®, sperrt.”” Das Wirtschaftssystem ist, wie
andere soziale Systeme auch, ein autopoietisches bzw. selbstreferentielles Sys-
tem, d.h. es erzeugt die Elemente, aus denen es besteht, innerhalb des eigenen
Systems.” Die Grundannahme eines differenztheoretischen Ansatzes liegt da-
nach zunichst darin, dass sich soziale Systeme aufgrund ihrer ganz eigenen
Handlungsweise von anderen Systemen unterscheiden, unabhéngig von anderen
Systemen autonom bestehen und kein Transfer der Handlungen zwischen den
jeweiligen Systemen stattfindet.

Eine wesentliche Besonderheit des Wirtschaftssystems besteht darin, dass
diesem ein Bezugsproblem der Knappheit der wirtschaftlichen Giiter zugrunde
liegt, das Luhmann als Knappheitsparadoxie beschreibt. Die Paradoxie wieder-
um besteht nun darin, dass der Zugriff auf Giiter Knappheit erzeugt, Knappheit
jedoch gleichsam als Motiv fiir den Zugriff fungiert oder anders herum erst der

04 Savevska 2014, S. 72.

% Ebenda, S. 70.

% Ebenda, S. 71, 75.

7 Ebenda, S. 71.

% Vgl. Hopgood 2008, S. 120.

% Vgl. Habermas 1990, S. 35.

0 Luhmann 1997a, S. 65. ,,Die Systeme produzieren die Elemente, aus denen sie bestehen,
durch die Elemente, aus denen sie bestehen (Luhmann 1994, S. 49).
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Versuch, Knappheit durch den Zugriff auf Giiter zu beseitigen, Knappheit er-
zeugt.”! Mit der Einfiihrung der monetiren Wirtschaft ist an die Stelle der auf
Eigentum beruhenden Unterscheidung Haben/Nicht-Haben die Unterscheidung
Haben/Nicht-Haben bestimmter Geldsummen getreten.”” Geld fungiert hier als
symbolisch generalisiertes Kommunikationsmedium,” das mdgliche Reaktio-
nen auf Kommunikationsangebote schon von vornherein am bindren Code Zah-
len/Nicht-Zahlen strukturiert.”* Neben der Knappheit an Giitern kommt es in
der Folge zu der Knappheit an Geld: ,,Jede Zahlung erzeugt gleichzeitig Zah-
lungsféahigkeit beim Empfanger und Zahlungsunféhigkeit beim Zahlenden, der
sich darum kiimmern muss, durch weitere Operationen in der Wirtschaft die
ecigene Zahlungsfihigkeit wiederherzustellen“” Als Operationen der Wirt-
schaft gelten demnach (Geld-)Zahlungen.® Die Autopoiesis des Wirtschafts-
systems wird also dadurch hergestellt, dass durch Zahlungen weitere Zahlungen
ermoglicht werden.”” Die Wirtschaft besteht demnach nicht nur aus immer neu-
en Zahlungen, sondern ihre Existenz ist auch von immer neuen Zahlungen ab-
héngig, denn ohne diese wiirde sie aufhdren, als ausdifferenziertes System zu
bestehen, und kénnte sich nicht reproduzieren.’®

Einen Antrieb erhélt die Autopoiesis des Wirtschaftssystems durch das Kri-
terium des Profits. In diesem Sinne ist der wesentliche Ausgangspunkt wirt-
schaftlichen Handelns die Frage danach, ob die eigenen Aktivitdten fiir einen
selbst neue Zahlungsmoglichkeiten eréffnen. Denn wéhrend zunéchst Zahlun-
gen nur die Zahlung anderer ermdglichen, tritt der Profit dann ein, wenn die
Zahlung dem Zahlenden selbst zugute kommt.” Der Profit tritt als Motiv auf,
das, wenn es im System als Kriterium der Selbststeuerung akzeptiert wird, alle
anderen ,,privaten” bzw. ,,auBerwirtschaftlichen Motive ausschlieBt.®° Hier
wird die Relevanz des Business Case for CSR-Ansatz deutlich, denn dieser be-
stitigt zum einen die Annahme, dass im Rahmen von CSR immer noch und
allein wirtschaftliche Gesichtspunkte das mafigebliche Handlungskriterium
darstellen, und besénftigt zum anderen gleichzeitig soziale Forderungen an die
Wirtschaft, indem er versichert, dass diese sich gleichsam in wirtschaftlich re-
levante Gesichtspunkte transferieren lassen.

' Luhmann 1994, S. 179; Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 209.
72 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 209f.

B Luhmann 1994, S. 68 ff.

7 Renner 2013a, S. 221.

5 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 210.

7 Luhmann 1994, S. 52.

77 Ebenda, S. 52, 75.

78 Ebenda, S. 52f.

7 Ebenda, S. 55f.

80 Ebenda, S. 56f.; Renner 2013a, S. 223.
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Mit dem Ausschluss auBersystemischer Motive — die allenfalls noch im Kon-
sum eine Rolle spielen kdnnen — wird das System dadurch, dass alle Profite
wiederum in Zahlungen umgesetzt werden, geschlossen und es erhélt seine Au-
tonomie gegeniiber gesellschaftlichen Einfliisssen und die Fahigkeit, sich selbst
zu regulieren.’! Dies ist indes nicht so zu verstehen, dass mit der Geschlossen-
heit des Wirtschaftssystem eine Regulierung von auflen ausgeschlossen ist und
die Wirtschaft sich fortan nur noch selbst steuern kann. Die Geschlossenheit hat
nur zur Folge, dass eine Steuerung von aulen zur Kenntnis nehmen muss, dass
wirtschaftliche Operationen sich am Code Zahlen/Nicht-Zahlen orientieren und
externe Steuerungsversuche daher Bedingungen herbeifithren miissen, die auf
eine Beeinflussung der Selbststeuerung der Wirtschaft ausgerichtet sind, was
z.B. durch die Schaffung von Kosten oder durch Verbote gelingen kann.?®?

Ein weiterer Gesichtspunkt, der zur operativen Geschlossenheit des Wirt-
schaftssystems und zu mehr Autonomie gegeniiber auflersystemischen Einfliis-
sen beitréigt, ist die Orientierung der Operationen am Preis innerhalb des Mark-
tes. Denn Teilnehmer innen an der Wirtschaft beobachten Zahlungen und Be-
obachtungen der Beobachtungen anderer Teilnehmer innen am Markt.®® Die
Operationen orientieren sich allein am Preis und der Preis ist zugleich Voraus-
setzung der Operationen: Es wird gezahlt, wenn der Preis stimmt, und ohne
Preis kann keine Zahlung stattfinden.®* Wirtschaftlich relevant ist damit letzt-
lich nur noch, was sich iiber Preise ,,an sozialer Relevanz abstrahieren ldsst*.®
Umweltkonditionierungen finden also in der Wirtschaft nur dann statt, wenn sie
sich in der Form von Preisen oder Preisdnderungen niederschlagen; ,,soziale
Probleme erscheinen als Kosten, und die Entscheidung, die entsprechende Zah-
lung zu vollziehen oder nicht zu vollziehen, féllt der 6konomischen Kalkulation
anheim.“*® Beim Business Case for CSR-Ansatz geht es also darum, solche
Kosten, die soziale Probleme widerspiegeln, durch CSR-Praktiken zu vermei-
den, oder Profite, die sich nur durch die Vermeidung wirtschaftlich verursachter
Problemlagen (eben durch die Vermeidung entsprechender Operationen) erzie-
len lassen, einzufahren. Entsprechend gro3 wird deshalb der Einfluss von Inves-
tor_innen eingeschétzt, die ihren Investitionen soziale Aspekte zugrunde legen,
oder die Moglichkeiten der Steuerung durch Staaten, die bestimmte Unterstiit-
zungsmafnahmen an die Erfiillung von CSR-Standards koppeln. Denn fiir Un-
ternechmen bedeutet dies, dass CSR-Kriterien als unmittelbare wirtschaftliche

81 Luhmann 1994, S. 57.

82 Ebenda, S. 346.

83 Ebenda, S. 127.

84 Ebenda, S. 113; Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 210.
85 Luhmann 1994, S. 111.

86 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 2101
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Aspekte Bedeutung erlangen. Soweit also CSR-Strategien einen wirtschaftli-
chen Vorteil versprechen und deshalb umgesetzt werden, handelt es sich auch
um eine profitorientierte Operation, durch die die eigenen Moglichkeiten des
Zahlens wieder aufgefrischt bzw. vermehrt werden.?’

Insgesamt stiitzen diese Ausfithrungen die Annahme, dass Unternehmen
CSR-Praktiken oder CSR-Strategien hdufig nicht weiter verfolgen werden,
wenn entsprechende Mallnahmen keine oder nicht ausreichend Profite fiir Un-
ternehmen generieren. Ansétze, die allein darauf setzen, dass Unternehmen aus
ethischen oder moralischen Gesichtspunkten an CSR-Praktiken festhalten, ob-
wohl diese sich als wirtschaftlich nachteilig herausstellen, erscheinen daher we-
nig erfolgversprechend, ebenso wie Ansétze, die davon ausgehen, dass eine
Abstimmung der Wirtschaft zu ihrer sozialen Umwelt durch eine Offnung der
Unternehmen gegeniiber externen Stakeholdern beispielsweise in der Form ei-
nes kritischen Diskurses iiber Unternehmensaktivititen stattfinden kann.®®
Denn sie liefern letztlich keine Garantie dafiir, dass Unternechmen auf an Men-
schenrechte oder andere gesellschaftliche Belange abgestimmte Praktiken set-
zen werden, soweit entsprechende Praktiken nicht die Erwartung erfiillen, ,,die
eigenen Moglichkeiten des Zahlens wieder aufzufrischen und nach Mdoglichkeit
zu vermehren“®. Autopoiesis und operative Geschlossenheit sind damit die
Griinde der Begrenztheit der Mdglichkeiten des Business Case for CSR-Ansat-
zes, gesellschaftlichen Belangen im Wirtschaftssystem Beachtung zu verschaf-
fen. Denn entsprechende Belange konnen nur Beriicksichtigung finden, wenn
ihnen unmittelbar oder mittelbar ein monetarer Wert zukommt und sie damit
wirtschaftlichen Akteur innen einen wirtschaftlichen Vorteil versprechen.

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt auch Savevska. Bezugnehmend auf Pola-
nyi, der davon ausgeht, dass die Koexistenz von Liberalisierung und Schutz
gesellschaftlicher Belange generell miteinander unvereinbar sei,”® argumen-
tiert sie, dass die Ziele eines freien Marktes und des Schutzes sozialer Belange
nicht gleichzeitig erreicht werden kdnnten, da im Rahmen von CSR der Schutz
sozialer Belange selbst auf einer wirtschaftlichen Logik beruhe.”! Dadurch,
dass im Gegensatz zu regulativen Interventionen durch 6ffentliche Institutionen
CSR auf den Business Case setze, hinge der Schutz der Umwelt und sozialer
Belange von Marktfaktoren ab.”? Hinzu komme auBerdem, dass der Business
Case for CSR-Ansatz sogar einen schéddlichen Einfluss auf die Gesellschaft

87 Vgl. Luhmann 1994, S. 56.

88 Kritisch hierzu Scherer und Palazzo 2007, S. 1103 ff.
89 Luhmann 1994, S. 56.

% Siehe Polanyi 2011, S. 187 ff.
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habe, weil er davon ausgehe, dass marktbezogene Anreize am besten geeignet
seien, sozialen Bediirfnissen gerecht zu werden und gleichzeitig die Freiheit
(der Mérkte) zu sichern;” insofern stiinde das Konzept wirksamen regulativen
MaBnahmen entgegen.’*

Ein Problem, das unmittelbar an die Annahme anschlief3t, dass CSR nur in-
soweit effektiv ist, als tatsdchlich wirtschaftliche Vorteile eintreten oder zu er-
warten sind, ist, dass der Business Case for CSR-Ansatz hiufig nur so viel Wan-
del und Beriicksichtigung systemexterner Belange mit sich bringt, wie diese
wirtschaftlichen Erfolg versprechen. Selbst wenn also der Business Case for
CSR grds. besteht, bedeutet das noch nicht, dass damit eine angemessene Aus-
richtung der Wirtschaft an externen sozialen Belangen sichergestellt wére.
Denn richtigerweise resultiert der Business Case for CSR-Ansatz letztlich ,,in
business cherry-picking the social issues agenda“®>. Das bedeutet, dass Unter-
nehmen ihre CSR-Strategien hiufig nicht an externen sozialen Belangen, son-
dern vielmehr daran ausrichten werden, welche CSR-Strategien den bestmdgli-
chen Wettbewerbsvorteil verschaffen bzw. welche Strategien den grofitmogli-
chen Profit versprechen.’® In diesem Sinne werden Unternehmen regelmifig
nicht die CSR-Strategien verfolgen, die externen sozialen Belangen gerecht
werden, wenn diese sich nicht als profitabel erweisen, sondern im Zweifel
CSR-Strategien verfolgen, die sich nicht als sozialaddquat, allerdings als profi-
tabel erweisen.”’

Es sind im {ibrigen auch Zweifel daran angebracht, inwieweit der Business
Case for CSR-Ansatz dazu beitragen kann, nachhaltig die Strukturen der Wirt-
schaft und der wirtschaftlichen Akteur innen zu beeinflussen. Hierbei ist die
zentrale Frage, ob der durch CSR vermeintlich gesetzte wirtschaftliche Anreiz
so weit geht, dass beispielsweise soziale und dkologische Belange strukturell in
den alltdglichen Abldufen und Entscheidungsprozessen von Unternehmen ange-
messen beriicksichtigt werden und z. B. das Recht auf Mitbestimmung und Zu-
sammenschluss von Arbeitnehmer innen in den Unternehmen und den Zulie-
fer innenketten umfassend gewéhrleistet wird. Das wesentliche Hindernis, das
einer umfassenden und angemessenen Analyse dieses Problems entgegensteht,
ist, dass die Mal3stébe, an denen diese Fragen zu beurteilen wéren, noch nicht

93 Vallentin weist in diesem Zusammenhang kritisch darauf hin, dass dem Neoliberalis-
mus der Gedanke zugrunde liege, dass die Mérkte die besten Losungen fiir die Probleme der
Gesellschaft bereitstellen, weshalb eine Okonomisierung der Gesellschaft anzustreben ist
(Vallentin 2012, S. 61.).

9 Savevska 2014, S. 71.

95 Nijhof und Jeurissen 2010, S. 623.

% Siehe ebenda mit Verweis auf Shamir 2008.

97 Nijhof und Jeurissen 2010, S. 624.
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prazise genug formuliert sind. Dies gilt insbesondere fiir die Frage der Imple-
mentierung von Menschenrechten in den Strukturen von Unternehmen. Die
UNGP konnten zwar einige Punkte, wie z.B. das Aufstellen von Policy Com-
mitments, die Implementierung von Due Diligence-Prozessen und die nichtfi-
nanzielle Berichterstattung bestimmen, die Unternehmen im Rahmen ihrer Re-
spektierungsverantwortung zu beachten haben. Allerdings handelt es sich bei
den UNGP einerseits nicht um ein rechtlich verpflichtendes universelles Rah-
menwerk und andererseits wurde noch nicht ausreichend herausgearbeitet, wie
diese Anforderungen im Einzelfall konkret umzusetzen sind. In diesem Sinne
bestehen fiir Unternehmen derzeit noch groe Unsicherheiten bzgl. der genauen
Anforderungen von Menschenrechten an die interne Organisation eines Unter-
nehmens. Dies hat zur Folge, dass die moglichen Praktiken und Strategien in
hohem Mafle divergieren und es fiir Investor innen und Konsument innen
mangels eines belastbaren (Vergleichs-)Mafistabs nur schwer zu beurteilen ist,
welche Strategie oder Praxis besonders positiv zu bewerten ist.”® Dies bedeutet
fir den Business Case for CSR-Ansatz, dass die wirtschaftliche Honorierung
von speziellen Praktiken und Strategien héufig nicht gewéhrleistet ist, was wie-
derum mangels konkreter Profiterwartungen und Wettbewerbsvorteile dazu
fiihrt, dass die genaue Ausformung und Umsetzung von CSR-Strategien und
Praktiken und die Frage der internen Umsetzung oftmals von nachrangiger Be-
deutung bleiben. Die Prioritdt liegt darauf, tberhaupt die ,,mainstream®
CSR-Strategien und -Praktiken zu implementieren, vor allem gut kommunizier-
bare und 6ffentlich darstellbare Strategien zu entwickeln und insgesamt die ei-
genen CSR-Aktivitdten 6ffentlichkeitswirksam zu présentieren.

Abschlieend ist nach Scherer, Palazzo und Seidel zudem darauf hinzuwei-
sen, dass Unternehmen drei Strategien zur Verfiigung stehen, um auf Irritation
aus ihrer Umwelt so zu reagieren, dass ihre ,,legitimacy* gewahrt bleibt. Erstens
besteht die Moglichkeit, dass sie MaBnahmen zur Manipulation der 6ffentlichen
Wahrnehmung einleiten, ohne ihre Praxis zu dndern (Manipulation).”® Die
zweite Moglichkeit besteht darin, die eigenen Aktivitdten oder unternehmen-
sinternen Strukturen an die externen Erwartungen anzupassen (Adaption).'*
Der Logik des Wirtschaftssystems folgend greifen Unternehmen in der Regel
zur Adaptions-Strategie, wenn die Kosten eines Wandels der Aktivitdten oder
der unternehmerischen Strukturen gering sind, und zur Manipulations-Strate-
gie, wenn diese sich als hoch erweisen.'”! Die dritte Moglichkeit besteht darin,

% Zu den Praktiken des Labellings, die eine gewisse Orientierung ermdglichen, siche
unten B.IL.3.

9 Scherer, Palazzo und Seidl 2013, S. 263 f.
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dass Unternehmen mit den externen Stakeholdern in einen offenen Diskurs tre-
ten und dabei versuchen, fiir die Akzeptanz der eigenen Aktivitaten oder Struk-
turen zu werben oder im Hinblick auf die gegenldufigen Interessen eine Losung
zu finden (moral reasoning-Strategie).'”? Diese Strategie soll insbesondere dann
zur Anwendung kommen, wenn die ersten beiden Strategien (aus wirtschaftli-
chen Griinden) nicht in Betracht kommen, proaktiv fiir die Zukunft die ,,legiti-
macy* des Unternechmens sicherzustellen ist oder das Unternehmen sich mehre-
ren divergierenden Erwartungshaltungen ausgesetzt sieht (etwa divergierenden
Anforderungen globaler Menschenrechtsinstrumente und nationalstaatlichen
Vorgaben oder gegenliufigen Interessen nichtstaatlicher Akteur innen).'?
Wenn also z. B. die Spekulation auf Nahrungsmittel'** erhebliche Gewinne ver-
spricht und die ihnen gegeniiberstehenden moglicherweise eintretenden Verlus-
te in Form von finanziellen Nachteilen — beispiclsweise aufgrund eines Reputa-
tionsverlustes — nicht das Ausmal3 der zu erwartenden Gewinne iibersteigen
oder diesem gleichgeordnet sind, werden im Zweifel Schwankungen oder ein
Anstieg der Nahrungsmittelpreise in Kauf genommen, soweit nicht eine Mani-
pulation der &ffentlichen Wahrnehmung in Betracht kommt oder ein Stakehol-
derdialog im Sinne der moral reasoning-Strategie eine wirtschaftlich sinnvolle
Losung verspricht.

5. Zwischenfazit

Ob es sich nun bei Strategien, die mafBgeblich auf den Business Case for
CSR-Ansatz setzen, auch um neoliberale Konzepte handelt, kann fiir die vorlie-
gende Untersuchung dahingestellt bleiben. Jedenfalls sehen sich CSR-Strategi-
en, die maligeblich darauf setzen, dass Unternehmen sich auch ohne Regulie-
rungsmalnahmen an 6kologischen und systemfremden sozialen Belangen aus-
richten, dem Problem ausgesetzt, dass der Business Case for CSR haufig nur so
lange besteht und nur so weit reicht, wie auf CSR setzende Mafinahmen Profit
versprechen. Auch fiir die Praxis der nichtfinanziellen Berichterstattung in der
EU gilt danach, dass in den Bereichen, in denen Unternehmen Spielrdume ver-
bleiben, davon auszugehen ist, dass Unternehmen regelméBig diejenigen Mal3-
nahmen ergreifen, die wirtschaftlich am sinnvollsten erscheinen. Und in diesem
Bereich besteht zweifellos eine hohe Gefahr, dass sich auch Gestaltung, Form
und Inhalt der Berichterstattung mafB3geblich an der Logik der Wirtschaft orien-

102 Ebenda, S. 264.
103 Ebenda, S. 267.
104 Sjehe hierzu unten B.II1.1.



100 B. Schwachstellen in der Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung

tieren. Dies zeigt auch die Problemlage, die den Gegenstand des folgenden Ab-
schnitts bildet.

II. Wie glaubwiirdig ist nichtfinanzielle Berichterstattung?
Das Problem des Corporate Greenwashing

Ein immer wieder gegen CSR und auch gegen nichtfinanzielle Berichterstat-
tung hervorgebrachter Einwand ist, dass Unternehmen entsprechende Praktiken
oftmals als PR-Maflnahmen missbrauchen, um ihr Image durch die Hervorhe-
bung umwelt- oder sozialfreundlicher Programme oder Produkte des Unterneh-
mens bei gleichzeitiger Unterschlagung von Informationen zu seinen sozial-
oder umweltschidlichen Praktiken aufzubessern. Zusammengefasst wird ent-
sprechende Kritik unter dem Begriff des Greenwashing'®®. Greenwashing
beschreibt die Praxis, dass Unternehmen sich als 6kologisch korrekt prasentie-
ren, um in der Offentlichkeit ein ,,sauberes* Image zu erlangen und von eigenem
umweltbezogenen ,,Fehlverhalten™ abzulenken. Laufer geht davon aus, dass die
Emergenz des Begriffs Greenwashing die zunehmende Befiirchtung reflektiert,
dass zumindest einige Unternehmen durch kreative Mafinahmen sich gegen-
iiber der Offentlichkeit, der Finanzwelt und den regulierenden Akteur innen
positiv darstellen, um eigenes Fehlverhalten oder strukturelle Problemlagen
und deren Ursachen zu verschleiern bzw. von diesen abzulenken.!” Einige Un-
ternehmen wiirden in diesem Sinne einen enormen Aufwand betreiben und
komplexe Strategien entwickeln, ,,to shift the focus and attention away from the
firm, create confusion, undermine credibility, criticise viable alternatives, and
deceptively posture firm objectives, commitments, and accomplishments*.!%’
Entsprechende Kampagnen und Strategien sind also darauf ausgerichtet, tat-
séchliche Problemlagen dadurch zu verschleiern, dass eine idealisierte Version
des eigenen Unternehmens 6ffentlichkeitswirksam présentiert wird.'%®

105 Der Begriff wurde in Anlehnung an den Begriff des Whitewashing in die CSR-Debat-
te eingefiihrt, der sich u.a. auf Praktiken bezieht, bei denen etwa durch Zensur, die unvoll-
standige oder beschonigte Prisentation von Informationen oder dhnliche verschleiernde
Techniken bestimmte Ereignisse, Skandale oder Rechtsverletzungen verdeckt oder reinge-
waschen werden sollen. Obwohl sich der Begriff des Greenwashing zunéchst nur auf um-
weltbezogenes Cleanwashing bezieht und sich bereits Ableitungen fiir auf Sozialvertraglich-
keit und auf UN-Vorgaben wie dem Global Compact abstellende Unternehmensstrategien
herausgebildet haben (Bluewashing (siche hierzu Seele 2007), soll in der Folge der Begriff
Greenwashing stellvertretend fiir entsprechende Strategien verwendet werden.

106 Laufer 2003, S. 255.
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1. Kriterien zur Bestimmung eines Falles von Greenwashing

Unternehmen, die Greenwashing betreiben, erfiillen grds. folgenden Tatbe-
stand: Sie verfolgen umwelt- und/oder sozialschidliche Aktivitdten und/oder
kommunizieren positives Verhalten, das ein nicht der Wirklichkeit entsprechen-
des Bild vermittelt.!® Die Kommunikation ist dabei entweder produktbezogen
oder unternehmensbezogen.""® In der Literatur findet sich eine Vielzahl von Stu-
dien, die sich mit den Erscheinungsformen und Strategien des Greenwashing
beschéftigen und versuchen, Wege zur Vermeidung oder Eindimmung des

M futerra™® und Gillespie'

benennen z. B. jeweils zehn ,,signs of** Greenwashing und eine Reihe von Insti-

tutionen und Organisationen, wie z.B. die Global Reporting Initiative,'* die

Regierung des Vereinigten Konigreiches'!* oder die US Bundesbehérde Federal

Trade Commission,''® geben Checklisten und ,,goldene Regeln® fiir die Vermei-

dung von Greenwashing heraus. Beziiglich der Frage, was konkret als Green-

washing zu qualifizieren ist, wurden dabei unterschiedliche Unternehmensstra-
tegien identifiziert, die von Unternehmen in der nichtfinanziellen Berichterstat-
tung oder im Rahmen sonstiger CSR-Praktiken regelméfig verwendet werden.

Im Einzelnen handelt es sich dabei um folgende Erscheinungsformen des

Greenwashing:

— Unklare Begriffe/Verwirrung: Immer wieder kritisiert wird die Verwendung
unklarer und schwammiger Begriffe, wie beispielsweise ,,umweltfreundlich®,
,,schadstofffrei®, ,,natiirlich“ oder ,,griin“.!"” Soweit entsprechende Begriffe
verwendet werden, ohne genau zu definieren, was darunter zu verstehen ist
oder welche spezifischen Merkmale erfiillt sein miissen, damit ein Produkt
oder eine Strategie unter diesen Begriff zu subsumiert werden kann, ist eine
willkiirliche Verwendung nicht auszuschlieBen. Die genaue Bedeutung der
Begriffe ist letztlich nicht nachvollziehbar. Eine andere Strategie des Green-

Greenwashing aufzuzeigen. nachhaltig-sein.info

199 Delmas und Burbano 2011, S. 67.

110 Ebenda, S. 66. Produktbezogen sind veroffentlichte Darstellungen, die z. B. auf beson-
dere umweltschonende Eigenschaften einzelner Produkte abstellen, und unternechmensbezo-
gen sind solche Praktiken, die ein bestimmtes Bild des Unternehmens vermitteln.

" Siehe hierzu die Homepage der NGO: www.nachhaltig-sein.info/corporate-social-
responsibility-csr/greenwashing-csr-nachhaltigkeit-kommunikation-marketing-formen-er
folgsfaktoren-checkliste.

112 Siehe Horiuchi, Schuchard, Shea, et al. 20009.

13 Gillespie 2008, S. 80f.

114 Siehe Global Reporting Initiative (GRI).

15 Siehe Department for Environment 2011, insb. den “Green Claims Code”, Annex 1,
S. 34.

16 Siehe Federal Trade Commission (FTC) 2012.

7 Siehe nachhaltig-sein.info 2015.
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washing stellt die Verwendung von Fachbegriffen und fachspezifischen In-
formationen dar, die fir sachfremde Personen nicht verstidndlich sind.

— Suggestive Bilder: Als eine weitere Strategie gilt das Verwenden suggestiver
Bilder und Labels. Beispiele fiir entsprechende Praktiken sind die Verwen-
dung selbst kreierter Labels oder die visuelle Verbindung eines Produktes mit
fiir Sauberkeit oder Sozialvertrdglichkeit stehenden Ausschmiickungen, wie
z.B. einem Auto mit Blumenabgasen oder einem Atomkraftwerk in einer na-
tiirlichen und idyllischen Landschaft.'®

— Fehlende Bedeutung/Verschleierung/Unvollstindige Informationen: Die Be-
tonung oder Hervorhebung richtiger, aber irrelevanter Eigenschaften lenkt
den Fokus von den eigentlichen Problemlagen auf Eigenschaften oder Aktivi-
téten, die fiir eine Gesamteinschdtzung der 6kologischen und sozialen Bilanz
eines Unternehmens unerheblich oder sogar irrefiihrend sein konnen.'"” Dies
gilt auch fiir das Hervorheben von Informationen unter gleichzeitiger Zu-
riickhaltung weiterer Tatsachen, die den Gehalt der veroffentlichten Informa-
tion im Gesamtzusammenhang geringwertiger erscheinen lassen. Als Bei-
spiel fiihrt die Federal Trade Commission hier etwa den Fall an, dass Miillsé-
cke mit der Information ,,recyclebar” versehen werden, obwohl in der Praxis
ein Recycling tatsidchlich nicht stattfindet.!*

— Best in Class: Als eine weitere Strategie wird das Herstellen von Vergleichen
mit anderen Unternechmen oder Produkten identifiziert, die eine besonders
schlechte 6kologische oder soziale Bilanz aufweisen, um das eigene Produkt
oder das eigene Unternehmen positiver erscheinen zu lassen.'?!

— Beschénigung: Eine weitere Strategie besteht darin, an sich schédliche Pro-
dukte als 6kologisch oder sozial ,vertriglicher” zu beschonigen. Ein gingi-
ges Beispiel ist z. B. die Bewerbung von Zigaretten als ,,6kologisch oder ,,or-
ganic*.!1%2

— Tduschung: Aullerdem wird die Angabe von Tatsachen, die nicht der Wahr-
heit entsprechen oder der Verweis auf nicht existierende oder bedeutungslose
Zertifikate oder dhnliches als Strategie des Greenwashings betrachtet.'?®

18 Siehe ebenda und Gillespie 2008, S. 80. In der nichtfinanziellen Berichterstattung von
Textilunternehmen ist zudem auffillig, dass die Berichte oftmals erkennbare Ahnlichkeiten
zu den jeweiligen Modekatalogen und —broschiiren aufweisen und durch das Einfiigen von
Fotos von Models oder den eigenen Produkten optisch ,,aufgepeppt® werden (siche z.B.
H&M'’s Nachhaltigkeitsbericht fiir das Jahr 2013: H & M 2014).

19 Vgl. Gillespie 2008, S. 80 und Department for Environment 2011, S. 10ff.

120 Vgl. Federal Trade Commission (FTC) 2012, S. 5.

121 Gillespie 2008, S. 80; vgl. auch Federal Trade Commission (FTC) 2012, S. 5.

122 Ecowatch 2014.

123 Siehe nachhaltig-sein.info 2015.
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— Keine Beweise/Worte statt Taten: Als Greenwashing gilt auch das Behaupten
von Tatsachen, ohne sich auf entsprechende Beweise stiitzen zu kdnnen, oder
der Verweis auf die Notwendigkeit von CSR, ohne eigene Strategien oder
Aktivititen nachweisen zu konnen.!?*

— Uberbetonung: Ebenfalls als Greenwashing-Strategie wird ein Verhalten ein-
geordnet, das gewisse Eigenschaften oder Aktivitdten besonders hervorhebt,
obwohl diese dem allgemeinen technischen Stand entsprechen oder bereits
gesetzlich vorgegeben sind.'?®

— Widerspriichliches Verhalten: Eine weitere Strategie bildet das aktive Befiir-
worten von CSR, wihrend gleichzeitig auf die Verhinderung oder Aushoh-
lung bestimmter CSR-Strategien hingearbeitet wird. Vos verweist in diesem
Zusammenhang auf die Praxis verschiedener Unternechmen der Automobilin-
dustrie, auf der einen Seite mit neuen umweltschonenden Innovationen zu
werben und auf der anderen Seite aktiv gegen legislative Maflnahmen zur
Verringerung von CO,-Emissionen vorzugehen.'*®

— Soziale Bilanz aufbessern: Als Greenwashing wird auch die Praxis einge-
stuft, 6ffentlichkeitswirksam in nachhaltige Projekte zu investieren, um da-
mit die an sich schlechte 6kologische und/oder soziale Bilanz auszuglei-
chen.'”” Ahluwalia und Miller verweisen in diesem Zusammenhang beispiels-
weise auf verschiedene Sponsoringaktivitdten von BP und Chevron, die im
Kontrast zu den jeweiligen Unternehmensaktivitdten und deren sozialen und
okologischen Auswirkungen stehen.!?

2. Ursachen des Greewashing und die besondere Anfilligkeit
der nichtfinanziellen Berichterstattung

Was aber bewegt Unternehmen dazu, mittels Greenwashing ihre Oko- und So-
zialbilanz aufzubessern? Die Ursache fiir Greenwashing besteht letztlich in der
Annahme, dass CSR-Malnahmen sich finanziell unmittelbar oder mittelbar
auszahlen, insofern also vom Business Case for CSR auszugehen ist. Entspre-
chende Strategien werden demnach vor allem deshalb verfolgt, um Investor_in-
nen und Konsument innen bestimmte Eigenschaften oder ein bestimmtes
Image zu vermitteln und damit ihre Konsum- oder Investitionsbereitschaft zu

I

4 Gillespie 2008, S. 80; Siche auch nachhaltig-sein.info 2015.
125 Vgl. nachhaltig-sein.info 2015.
¢ Vos 2014, S. 675.
127 Ahluwalia und Miller 2014, S. 1f.
128 Ebenda.
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erhohen.!? Greenwashing zielt folglich darauf ab, die eigene wirtschaftliche
Situation zu verbessern bzw. den eigenen Profit zu steigern.

Im Zusammenhang der nichtfinanziellen Berichterstattung fiithrt die Allge-
genwart von Greenwashing letztlich dazu, dass die von Unternehmen vorgeleg-
ten Berichte in weiten Teilen unglaubwiirdig, nur schwer mit anderen Berichten
vergleichbar und oftmals nicht umfassend und damit in der Praxis nur von ge-
ringem Interesse sind. Die Kritik an der nichtfinanziellen Berichterstattung geht
demgemal hauptsichlich dahin, dass die Berichte regelmafig eine Vielzahl un-
ndtiger Informationen enthalten und gleichzeitig die wichtigen Informationen
vermissen lassen.!*® Leser_innen der Berichte haben zudem darauf hingewie-
sen, dass angesichts der oftmals verfolgten Greenwashing-Strategien grof3es
Misstrauen gegeniiber den Intentionen von Unternehmen in Bezug auf deren
Berichterstattung besteht.!*! Sie wiirden es daher vorziehen, den direkten Kon-
takt mit Unternehmen zu suchen, um an konkrete Informationen zu gelangen.'*?

Ein Grund dafiir, dass Greenwashing potenziell besonders im Bereich der
nichtfinanziellen Berichterstattung vorzufinden ist, liegt darin, dass die inhalt-
lichen Vorgaben fiir die Berichterstattung sehr gering sind und damit den Un-
ternehmen ein weiter Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die konkrete Aus-
gestaltung der Berichte zukommt. Zwar gibt es eine Reihe von Rahmenwerken,
die Unternehmen bei Ihrer Berichterstattung anleiten.* Wie die hier gegen-
standliche Richtlinie 2014/95/EU der Europdischen Union aber deutlich auf-
zeigt, sind die Spielrdume der Unternehmen auch dann noch weit, wenn grund-
sétzlich eine Pflicht zur Berichterstattung besteht. Denn mit der Verpflichtung
geht nicht einher, welcher materielle Mafistab an die Berichterstattung anzule-
gen bzw. welches Rahmenwerk letztlich heranzuziehen ist.'* Abgesehen davon
ist auch bei Heranziehung detaillierter Rahmenwerke, wie z. B. dem der Global
Reporting Initiative oder der RAFI, nicht garantiert, dass die Unternehmen um-
fassend und inhaltlich zutreffend berichten. Auch der von der Europédischen
Union in der Richtlinie 2014/95/EU gewihlte Report or Explain-Ansatz sowie
die Ausnahmeregelung in den Art. 19a (1) and 29a (1) BilanzRL'** fiihren dazu,
dass den berichterstattenden Unternehmen ein weiter Spielraum im Hinblick

129 Vos 2014, S. 680ff.; Feinstein 2013, S.231ff.; Coppolecchia 2010, S. 1355 ff.; Lane
2010, S. 744f.

130 European Coalition for Corporate Justice (ECCJ), S. 1.

3L van Wensen, Broer, Klein, et al. 2011, S. 86.

132 Ebenda.

133" Siehe hierzu oben A.IL7.

134 Laut Art. 19a, 29a BilanzRL haben die Mitgliedstaaten vorzusehen, dass Unterneh-
men sich auf nationale, unionsbasierte oder internationale Rahmenwerke stiitzen konnen.
Die Verwendung konkrete Rahmenwerke wird damit nicht vorgegeben.

135 Hierzu oben A.I1.5 und D.IV.
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auf die offenzulegenden Informationen verbleibt. Denn diese Regelungen geben
Unternehmen grds. die Moglichkeit, bestimmte Informationen nicht zu verof-
fentlichen, die ,,fiir das Verstdndnis des Geschéftsverlaufs, des Geschiftsergeb-
nisses, der Lage des Unternechmens sowie der Auswirkungen seiner Tétigkeit
erforderlich® sein konnten (Art. 19a Abs. 1, 29a Abs. 1 BilanzRL). Der zweite
Grund fiir die Anfélligkeit der nichtfinanziellen Berichterstattung fiir Green-
washing liegt nach alledem jedoch vor allem darin, dass es bisher nur unzurei-
chende Kontrollmechanismen zur Uberpriifung der Berichterstattung gibt. So
bestehen — abgesehen von der weitverbreiteten Praxis des External Auditing!®®
—keine unmittelbar in den Prozess der Berichterstattung integrierten Mechanis-
men, die darauf ausgerichtet sind, die offengelegten Informationen oder die zu-
vor genannten Rechtfertigungsgriinde fiir eine Nichtverdffentlichung zu kon-
trollieren.

3. Mechanismen zur Bekdmpfung von Greenwashing

AuBlerhalb des Prozesses der nichtfinanziellen Berichterstattung sind in der
Praxis verschiedene Mechanismen vorzufinden, die darauf abzieclen, Greenwas-
hing entgegenzuwirken. Zu nennen sind hierbei private Initiativen, die versu-
chen, Greenwasher innen offentlichkeitswirksam zu enttarnen, private oder
offentliche Programme, die durch Anleitung oder die Vergabe von Zertifikaten
versuchen, Greenwashing praventiv zu begegnen, und zuletzt rechtliche Ver-
fahren, die darauf abzielen, auf konkrete Félle des Greenwashing rechtlich zu
reagieren.

Als ,Verfolger innen“ von Greenwasher innen treten vor allem NGOs auf.
Die Strategie einschlégiger NGOs besteht darin, durch Ermittlungen oder Prii-
fung der durch Unternehmen verdffentlichten Informationen Greenwashing im
Einzelfall aufzudecken und die Ergebnisse der Offentlichkeit zu priisentieren.
Die NGO The Green Life verdffentlicht z. B. regelméBig Berichte, in denen Un-
ternehmen und ihre Greenwashing-Praktiken benannt werden.'*” Mit den Be-
richten wird in erster Linie das Ziel verfolgt, Konsument innen iiber konkrete
Greenwashing-Praktiken zu informieren. Dariiber hinaus wird aber auch be-
zweckt, Unternehmen von entsprechenden Praktiken abzuhalten. Denn der
Skandalisierung von Greenwashing liegt die Annahme zugrunde, dass Unter-
nehmen im Einzelfall von Greenwashing absehen, wenn die Risiken eines Re-
putationsverlustes und die damit einhergehenden wirtschaftlichen Nachteile die
Moglichkeiten der Steigerung des Wertes und des Profits eines Unternehmens

136 Siehe hierzu oben A.I1.5 und unten D.IV.
137 Siehe die letzten Berichte: The Green Life 2012 und The Green Life 2015.
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durch Greenwashing iiberwiegen.'*® Unternechmen sollen damit dazu gebracht
werden, sich erst dann als besonders ,,griin darzustellen, wenn sie dies insge-
samt auch tatsdchlich sind.

Weitere auf Pravention setzende MaBBnahmen sind zum einen Zertifizierungs-
systeme und zum anderen Rahmenwerke zur Anleitung Greenwashing-freier
Berichterstattung oder Selbstdarstellung. Entsprechende Maflnahmen werden
sowohl von privaten als auch von staatlichen Einrichtungen angeboten.

Das Zeichen ,,Der Blaue Engel* ist z. B. ein seit 1978 vom Bundesministerium
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit herausgegebenes Zertifikat.'*’
Ziel der Vergabe des Zertifikats ist es, Verbraucher innen, 6ffentliche Institu-
tionen und die gewerbliche Wirtschaft ,,durch verlédssliche Produktinformatio-
nen in die Lage zu versetzen, durch eine gezielte Nachfrage nach umweltfreund-
lichen Produkten 6kologische Produktinnovationen zu fordern und damit Um-
weltbelastungen zu reduzieren®.'*’ Das Zertifikat zielt damit darauf ab, zum
einen Verbraucher innen vor Greenwashing-Praktiken zu schiitzen, zum ande-
ren ganz generell den Schutz der Umwelt durch eine besondere Auszeichnung
vergleichsweise umweltfreundlicher Produkte zu fordern. Ein Beispiel fiir eine
durch private Initiator innen herausgegebene Zertifizierung auf globaler Ebene
stellt das Fairtrade-Siegel dar. Es wird durch nationale Fairtrade-Organisatio-
nen vergeben, die wiederum dem Dachverband Fairtrade Labelling Organiza-
tions International (FLO) unterstehen.'*! Das Besondere an der Zertifizierung
durch die FLO ist, dass die Fairtrade-Standards z.B. fiir viele Rohstoffe be-
stimmte Mindestpreise und Priamien festlegen, um dadurch unmittelbar die
wirtschaftliche und soziale Situation von Kleinbduer innen und Arbeiter innen
zu beeinflussen.? Zertifizierungssysteme wirken in der Weise Greenwashing
entgegen, dass sie Unternehmen ein Medium zur Kommunikation von nachhal-
tigem Handeln bieten. Der Verweis auf Zertifikate soll die eigene Darstellung
des Unternehmens ersetzen oder die Selbstdarstellung bestétigen. Fiir die Ad-
ressat_innen der Zertifikate soll schnell erkennbar werden, ob die angebotene
Dienstleistung oder das angebotene Produkt bestimmten Anforderungen ge-

138 Feinstein 2013, S. 235; Davis Lockard und Becker 2009, S. 42.

139 Siehe hierzu Bundesministerium fiir Umwelt 2010, S. 1 ff. Eine genaue Darstellung der
Organe, Verfahren und Entscheidungsgrundlagen der Initiative ,,Der Blaue Engel“ findet sich
bei Zakrzewski 2010.

140" Bundesministerium fiir Umwelt 2010, S. 1.

41 Einen Uberblick iiber die Entstehung und die Strukturen der FLO liefert Reed 2012.
Zur Organisation und Struktur siche auch die Homepage Fairtrade Deutschlands: www.fair
trade-deutschland.de/was-ist-fairtrade/fairtrade-system.html.

142 Siehe hierzu die auf der Homepage Fairtrade Deutschlands abrufbaren Studien (www.
fairtrade-deutschland.de/service/mediathek.html) sowie Bacon 2005; Bassett 2010; Childs
2014; Elder, Zerriffi und Le Billon 2013; Jari, Snowball und Fraser 2013.
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niigt. Dem System der Zertifizierung liegt dabei die Annahme zugrunde, dass
Konsument_innen ihre Kaufentscheidungen an Kriterien der Sozial- und Um-
weltvertrdglichkeit ausrichten und dadurch Produkte und Dienstleistungen mit
einer entsprechenden Zertifizierung gegeniiber Produkten und Dienstleistungen
ohne eine Zertifizierung bevorzugen,'*® was im Ergebnis zu einer Aufwertung
des Images eines Unternehmens sowie zu einer Steigerung des Absatzes fiihrt.
Dadurch, dass Unternechmen von den Initiator_innen der Zertifikate vorgegebe-
ne Kriterien und Voraussetzungen erfiillen miissen, werden die Moglichkeiten
des Greenwashing im Bereich der Selbstdarstellung zumindest theoretisch stark
eingeschriankt. Der Hauptkritikpunkt gegeniiber Zertifizierungspraktiken be-
steht darin, dass es angesichts der Vielzahl von Zertifikaten mit jeweils unter-
schiedlichen MaBstaben (der Ecolabel Index zdhlt bereits iiber 450 verschiedene
Labels)'** fiir die Adressat_innen der Zertifikate oftmals schwierig ist, die Aus-
sagekraft des einzelnen Zertifikats richtig einzuschitzen.'” Ein weiteres Prob-
lem im Bereich der Zertifizierung ist darin zu sehen, dass die MaBstibe und
Anforderungen der Zertifikate divergieren und die Zertifizierung damit selbst
Gefahr lduft, zum Zwecke des Greenwashings missbraucht zu werden.

Einen weiterer Mechanismus zur Bekdmpfung von Greenwashing stellen an
Unternehmen gerichtete Anleitungen dar. Bei diesen handelt es sich z. B. um die
bereits genannten staatlichen Programme der Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs'*® oder der US-Bundesbehirde Federal Trade Commission'¥. Die
Anleitung Green Claims Guidance der Regierung des Vereinten Konigreiches
ist ausdriicklich dazu bestimmit, ,,to promote the use of clear, accurate and rele-
vant environmental claims in marketing and advertising*.!*® Das Ziel der Anlei-
tung ist es, einerseits Konsument_innen vor Greenwashing zu schiitzen und
andererseits Unternehmen dabei zu unterstiitzen, rechtlichen Vorgaben gerecht
zu werden sowie den Wert der Unternehmen und ihrer Produkte durch eine
Stiarkung ihrer Glaubwiirdigkeit und Reputation zu erhohen.'* Eine besondere
Rolle im Bereich der Anleitung von Unternehmen zur Vermeidung von Green-
washing spielen zudem die verschiedenen Rahmenwerke zur Offenlegung
nichtfinanzieller Informationen. Die Rahmenwerke der RAFI und der GRI ver-

143 Zur Bedeutung der Konsument_innen im Bereich der Zertifizierung siche Dendler
2011, S. 3ff., m.w.N. Siehe auch oben B.I.3.

144 Siehe www.ecolabelindex.com/.

145 Siehe Dendler 2014, S. 75, m. w.N.; Liibke 2008, S. 4.

146 Siehe Department for Environment 2011, insb. den “Green Claims Code”, Annex 1,
S. 34.

147 Siehe Federal Trade Commission (FTC) 2012.

148 Department for Environment 2011, S. 3.

149 Ebenda, S.3f.
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folgen in diesem Zusammenhang den Zweck, Unternehmen zu umfassender,
glaubwiirdiger und korrekter Berichterstattung anzuleiten.'™ Fiir die Vermei-
dung von Greenwashing durch nichtfinanzielle Berichterstattung spielen auch
externe Priifungen der Berichte (External Auditing)'®! eine wesentliche Rolle,
bescheinigen diese doch, dass die in den Berichten enthaltenen Angaben be-
stimmten Voraussetzungen entsprechen.

In zunehmendem Malle werden auch rechtliche Mittel zur Bekdmpfung von
Greenwashing herangezogen. In den USA wurden bereits Unternehmen wegen
Greenwashing vor Zivilgerichten in Anspruch genommen.!*? Soweit ein Unter-
nehmen unwahre Stellungnahmen, Angaben oder Versprechungen abgibt, kann
gegen entsprechendes Verhalten auch in Deutschland mit auf unlauteren Wett-
bewerb gestiitzte Klagen vorgegangen werden.'> Die Verbraucherzentrale Ham-
burg hat, in Zusammenarbeit mit der Kampagne fiir Saubere Kleidung (CCC)
und dem European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR), 2010
eine Klage gegen Lidl wegen unlauterer Werbung beim Landgericht Heilbronn
eingereicht.’* Mit dem Verfahren wurde bezweckt, Lidl irrefiihrende AuBerun-
gen und Bewerbungen zu untersagen, in denen félschlicherweise auf die Einhal-
tung bestimmter Sozial- und Arbeitsstandards verwiesen wurde.'*® Das Verfah-
ren wurde aber schon kurz nach der Einreichung der Klage beendet, nachdem
Lidl eine Unterlassungserkldarung abgegeben hatte, kiinftig nicht mehr den
Verbraucher innen zu suggerieren, dass die Mitgliedschaft in der von Lidl ge-
wihlten CSR-Initiative zur Einhaltung derer Sozialstandards verpflichte und die
Aktivititen Lidl’s tatsichlich im Einklang mit den Standards stiinden.'>

Die Moglichkeiten der Verfolgung von Greenwasher innen mittels der Skan-
dalisierung durch NGOs und im Rahmen von rechtlichen Verfahren sind nicht
nur darauf begrenzt, bereits erfolgten Greenwashing-Aktivitéten entgegenwir-
ken. Sie konnen dariiber hinaus auch préventiv Unternehmen davon abhalten,
kiinftig falsche oder beschonigte Informationen zu veréffentlichen. In Kapitel D
soll — zumindest implizit — der Frage nachgegangen werden, inwieweit nichtfi-
nanzielle Berichterstattung auch dazu beitragen kann, Greenwashing entgegen-
zuwirken und Menschenrechts- und Umweltschutz voranzutreiben.

150 Hierzu oben A.IL7.

151 Hierzu oben A.IL.5 und unten D.IV.

152 Zu bisherigen Verfahren und auBerdem zu den Moglichkeiten entsprechender Indivi-
dual- oder Sammelklagen vor US-Zivilgerichten sieche Coppolecchia 2010, S. 1371 ff.; Fein-
stein 2013, S. 236 ff.; Lane 2010, S. 752 ff.; Vos 2014, S. 690 ff.

153 Spiefhofer 2014b, S. 2476.

1534 Die Klage ist abrufbar auf der Homepage der Verbraucherzentrale Hamburg unter
www.vzhh.de/recht/30332/Lidl Klage.pdf.

155 Burckhardt 2010; Saage-Maaf3 und Miiller-Hoff 2010.

156 European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) 2010.
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III. Wirkung nichtfinanzieller Berichterstattung nicht messbar

Eng mit der Gefahr des Greenwashings verkniipft ist eine weitere Schwachstel-
le, die im Rahmen der aktuellen nichtfinanziellen Berichterstattung identifiziert
werden kann: Die Wirkung nichtfinanzieller Berichterstattung ist so gut wie
nicht messbar. Denn es ist nicht nachvollzichbar, ob die getétigten Angaben
richtig und umfassend sind und ob Unternehmen im Rahmen der Berichterstat-
tung Menschenrechte in ihren Strukturen implementieren. Da es keine umfas-
senden Monitoringmechanismen gibt und die Anforderungen an die Berichter-
stattung damit zu anfillig fiir Greenwashing sind, konnen die verdffentlichten
Informationen nicht verifiziert werden und es besteht keine Garantie, dass sie
ein umfassendes Bild vermitteln. Die Folge ist, dass aufgrund eines strukturel-
len Mangels an Transparenz unklar bleibt, ob Menschenrechtsbelange tatséch-
lich in die Strukturen der Unternehmen implementiert werden. Auf die Frage,
ob nichtfinanzielle Berichterstattung unter diesen Bedingungen tatsdchlich
dazu beitrdgt, die Beachtung menschenrechtlicher Vorgaben sicherzustellen,
gibt Gray folgende Antwort: ,,no-one can know — but it is probable.“!>” Zur Ver-
deutlichung dieser Problemlage soll in der Folge auf zwei Beispiele aus der ak-
tuellen Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung eingegangen werden.

1. Beispiel 1: Nahrungsmittelspekulationen

Das Beispiel der Nahrungsmittelspekulationen und der Berichtspraxis der Alli-
anz-Gruppe zeigt, dass nichtfinanzielle Berichterstattung oftmals in der Praxis
nicht das Ziel erfiillt, Transparenz und Klarheit in Bezug auf MaBinahmen zur
Implementierung von Menschenrechten in die Strukturen eines Unternehmens
oder in Bezug auf einen konkreten Streitfall herzustellen.

Zwischen 2005 und 2008 sind die Nahrungsmittelpreise auf den Weltmarkten
um 83% gestiegen; die Preise fiir Mais haben sich fast verdreifacht, die fiir Wei-
zen sind um 127% und die fiir Reis um 170% gestiegen.!*® Die Ernihrungs- und
Landwirtschaftsorganisation der Vereinten Nationen (Food and Agriculture Or-
ganization of the United Nations — FAO) geht davon aus, dass 2008 zusitzlich
mehr als 40 Millionen Menschen in der Folge der Nahrungsmittelpreiskrise un-
ter Hunger litten.!® Gleichzeitig ist ein rasanter Anstieg im Bereich des Handels

157 Gray 2006, S. 82.

158 Mittal 2009, S. 1.

159 Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO) 2008. 2009 gab die
FAO an, dass erstmals seit 1970 die Zahl der weltweit von Hunger betroffenen Menschen auf
eine Milliarde angestiegen sei (Food and Agriculture Organization of the United Nations
(FAO) 2009, S. 4). Wihrend die globalen Nahrungsmittelpreise 2011 einen erneuten Hochst-
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mit Agrarrohstoffen auf den globalen Finanzmirkten zu verzeichnen.!®® Die
zunehmende Spekulation auf Lebensmittel fithrt zu einer ,,Finanzialisierung*
der Agrarmérkte mit der Folge, dass Preisentwicklungen nicht nur auf Veriande-
rungen der qualitativen und quantitativen Verfiigbarkeit von Agrarrohstoffen
zuriickzufiihren sind, sondern gleichfalls auf Entwicklungen an den Finanz-
mirkten.'®! Dies fiihrt zu groBerer Ungewissheit besonders fiir diejenigen
Marktakteur innen, die ein Interesse am Erwerb, am Verbrauch und an der
Weiterverarbeitung der physischen Agrargiiter haben.!®? In diesem Sinne haben
verschiedene NGOs und Wissenschaftler innen die ,,Finanzialisierung™ der
Agrarmirkte als einen Grund fiir die Schwankungen und teilweise extremen
Steigerungen der Nahrungsmittelpreise ausgemacht, die besonders die unteren
Schichten in Entwicklungsldndern bzw. den Low Income Food Deficit Coun-
tries (LIFDC) treffen.!63

Seit 2012 hat die NGO Oxfam Deutschland mehrere deutsche Unternehmen,
unter anderem die Allianz-Gruppe, beschuldigt, von der Verwaltung von Inves-
tmentfonds profitiert zu haben, die mit Nahrungsmitteln spekulieren.!®* Fun-

stand erreichten, erkldrte die FAO in den letzten Jahren, dass sich die Lage zwar entspannt
habe, jedoch eine Erreichung des Millennium-Entwicklungsziels in Bezug auf die Halbie-
rung der von Hunger betroffenen Menschen von 1990 bis 2015 in einigen Regionen der Welt
nicht erreicht werden konnte (Food and Agriculture Organization of the United Nations
(FAO) 2013, S.9; Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO) 2015;
siche auch United Nations (UN) 2015, S. 20 f.).

160 Der Anteil an Agrarrohstoffen im Bereich der Rohstoff-Kapitalanlagen ist inzwischen
auf ein Viertel angestiegen; wihrend das Gesamtvolumen 2003 noch bei 3 Milliarden US
Dollar lag, umfasste es 2011 bereits 99 Milliarden US Dollar (Oxfam Deutschland 2012, S. 7).
Die steigende Bedeutung der Agrarrohstoffe an den Finanzmarkten hat dazu gefiihrt, dass
Spekulant innen und groe Investor innen (wie z.B. groe Banken oder Hedgefonds) zu-
nehmend traditionelle Akteur_innen im Bereich des Agrrarrohstoffhandels, wie z. B. Produ-
zent_innen oder Nahrungsmittelhdndler innen, verdrangen (United Nations Conference on
Trade and Development (UNCTAD) 2011, S. 18 ft.).

161 United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD) 2011, S. 20.

12 Ebenda.

163 Siehe etwa Oxfam Deutschland 2012, S.7, 13 ff. Zu den Auswirkungen hoher Nah-
rungsmittelpreise auf die arme Bevolkerung besonders in Entwicklungsldndern siehe Ivanic
und Martin 2008 sowie die Beitrdge in Aksoy und Hoekman 2010. Olivier De Schutter, ehe-
maliger UN-Sonderberichterstatter fiir das Recht auf Nahrung, hob die ,,negative effects of
speculation on basic food commodities” hervor und wies darauf hin, dass ,,a significant por-
tion of the increases in price and volatility of essential food commodities can only be exp-
lained by the emergence of a speculative bubble* (De Schutter 2010, S. 8, 1).

164 Oxfam Deutschland 2012, S.28ff. Konkret wiirden der Allianz-Gruppe und ihren
Tochtergesellschaften insgesamt fiinf Rohstofffonds unterstehen, mit einem Anlagevermo-
gen von insgesamt 18,44 Milliarden Euro, von dem ungeféhr 6,24 Milliarden Euro indirekt
oder direkt in Agrarrohstoffe angelegt seien (ebenda; Oxfam Deutschland 2013b).
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dierte Untersuchungen wiirden darauf hindeuten, dass diese Nahrungsmittel-
spekulationen die Preisschwankungen bei Agrarrohstoffen wie z.B. Weizen
und Mais anheizen und damit das Armuts- und Hungerrisiko weltweit verschér-
fen wiirden.'®> Oxfam Deutschland hat im Rahmen mehrerer Kampagnen auf
seine Vorwiirfe gegeniiber der Allianz-Gruppe aufmerksam gemacht. Neben
offentlichen Kundgebungen, Aktionen im Rahmen der Aktiondrshauptver-
sammlungen der Allianz-Gruppe und der Mobilisierung von Allianz-Kund_in-
nen iiber sein Internetportal'®® nahm Oxfam Deutschland im Mirz 2012 unmit-
telbar mit der Allianz-Gruppe Kontakt auf und bat um eine Stellungnahme zu
den Vorwiirfen.'"” Gleichzeitig wurden die Daten und Berechnungen zur Kom-
mentierung und Priifung {ibermittelt, auf sich die Vorwiirfe stiitzten.'*® Die Al-
lianz-Gruppe reagierte mit Schreiben vom 11.04.2012 auf die Anfrage; Nah-
rungsmittelspekulationen wiirden nicht die Preise fiir die in Entwicklungslén-
dern benétigten physischen Rohstoffe in die Hohe treiben und das Unternehmen
werde deshalb seine Aktivititen in diesem Bereich fortfithren.!® Oxfam gibt
an, dass die Allianz-Gruppe nicht auf die mitiibersandten Daten und Berech-
nungen eingegangen sei und unternehmensinterne Daten oder Studien nicht
iibersandt worden seien.”” Die Allianz-Gruppe hilt die Vorwiirfe Oxfam
Deutschlands fiir falsch und hat Oxfam mehrfach aufgefordert, die Kritik nach-
vollziehbar zu belegen.'”! Sie verweist darauf, dass weder die Anlagestrategien
noch das Anlageverhalten oder das Anlagevolumen der Allianz-Gruppe dazu
intendiert oder geeignet seien, Einfluss auf die Preisentwicklung an den Waren-
terminborsen zu nehmen.'”? Im Ubrigen bezog sich die Allianz-Gruppe auf in-
terne Untersuchungen und Studien sowie auf externe wissenschaftliche Studi-
en, die belegen wiirden, dass ihre Aktivitdten keinen negativen Einfluss auf

165 Oxfam Deutschland 2012; Oxfam Deutschland 2013b.

166 Siehe hierzu die Homepage der Organisation (www.oxfam.de/allianz).

167 Oxfam Deutschland 2012, S. 33.

168 Ebenda.

199 Ebenda.

170 Ebenda. Neben diesem schriftlichen Austausch gab es mehrere Treffen zwischen Ver-
treter_innen beider Organisationen, in denen die Allianz Gruppe versuchte, die Vorwiirfe
auszurdumen. Im Anschluss daran bezog Jay Ralph, Mitglied des Vorstands der Allianz SE
und Vorsitzender des Environmental, Social and Governance Boards der Allianz SE, in ei-
nem offenen Brief vom 15.10.2013 an Oxfam Deutschland zu den Vorwiirfen Stellung (Ralph
2013; siehe auch Oxfam Deutschland 2013a).

7' Ralph 2013.

172 Ebenda.
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Nahrungsmittelpreise hitten.'”® Die entsprechenden internen Studien wurden
jedoch nicht veréffentlicht oder bereitgestellt.!”

Die Allianz-Gruppe legt regelméBig nichtfinanzielle Informationen auf der
Grundlage des Rahmenwerks der Global Reporting Initiative offen. Im Nach-
haltigkeitsbericht fiir das Jahr 2012 nahm sie konkret Bezug auf die Vorwiirfe,
indem der CEO der Allianz SE, Michael Diekmann, im Rahmen eines Inter-
views Stellung zu den Beschuldigungen bezog und diese zuriickwies.'”” Im
Rahmen des Nachhaltigkeitsberichts ist die Allianz-Gruppe damit zwar auf die
Vorwiirfe eingegangen; konkretere Informationen zu den internen Auseinan-
dersetzungen mit Beschuldigungen, zu der Kommunikation mit NGOs sowie
eigene Studien oder Untersuchungen zu dem Thema wurden indes nicht verof-
fentlicht. Oxfam Deutschland hilt seine Vorwiirfe bis heute aufrecht; die Alli-
anz-Gruppe hilt weiterhin an ihren Aktivititen fest.'”® In der Wissenschaft ist
die Frage, inwieweit eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir schadliche Einfliisse tat-
sichlich besteht, hochst umstritten.!”” foodwatch zieht daraus den Schluss, dass
in Anwendung des ,,Vorsorgeprinzips“ und der diesem Prinzip innewohnenden
Umkehr der Beweislast von entsprechenden Aktivitidten Abstand zu nehmen
sei.!” Inzwischen hat foodwatch auch ein ,,for internal use only* Diskussions-
papier der Allianz-Gruppe veroffentlicht, in dem es zusammenfassend heisst,

173 Ebenda.

174 Schiessl 2013; Kwasniewski 2013.

175 Frage: ,,In 2012, NGOs criticized banks, hedge funds and insurance companies for
investing in agricultural commodities. Does Allianz view that criticism as an occasion to
rethink its investments?“ Antwort M. Diekmann: ,We did review those investments. We
don’t invest in agricultural commodities, but serve farmers and buyers as a risk partner in the
futures market (where only price risks are traded). In return for a premium, we take on the
risk posed by price volatility in the spot markets (where commodities are later traded). In that
way, we ensure a reliable income for farmers and reliable prices for buyers. In those opera-
tions we don’t need to “bet on high prices,” because we can earn our risk premium even if
prices are low. We believe the criticism of Allianz on this topic is unjustified. But I must also
say that it has raised our awareness of the problem. In dialogue with experts and NGOs, we
want to find solutions that will help us address undisputed causes of hunger.” (Allianz Gruppe
2013, S. 3.).

176 Neben Oxfam Deutschland hat auch foodwatch im November 2013 ein Argumentati-
onspapier vorgelegt, das auf Studien Bezug nimmt, die die Position der Allianz Gruppe und
weiterer Unternehmen stiitzen, die auf den Finanzmaérkten auf Nahrungsmittel spekulieren.
foodwatch kommt darin zu dem Ergebnis, dass Nahrungsmittelspekulationen hochstwahr-
scheinlich einen negativen Einfluss auf Nahrungsmittelpreise haben (foodwatch 2013).

177" Siehe etwa folgende Studien: Baffes 2011 ;Bass 2013; Ederer, Heumesser und Staritz
2013; Gilbert und Pfuderer 2014; Mayer 2012; Schmitz und Moleva ; Pies und Will 2013,
Siehe ferner folgende Literaturiibersichten fiir diesen Bereich: Henn 2014; Will, Prehn, Pies,
etal. 2012.

178 Eine entsprechende Stellungnahmen findet sich auf der foodwatch-Homepage (www.
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dass ,,taking into consideration the huge influx of funds and non-traditional par-
ticipants into commodity markets, it cannot be totally dismissed, that specula-
tion at least supports excessive price developments*!’”®. Das darin gesehene Zu-
gestdndnis der Allianz-Gruppe hat die Diskussion um die von den genannten
NGOs erhobenen Vorwiirfe erneut angefacht.

Das Beispiel verdeutlicht zunéchst die Komplexitit der Konfliktlagen im Be-
reich des Verhéltnisses Wirtschaft & Menschenrechte. Es exemplifiziert in die-
sem Sinne zwei Grundprdmissen, die generell fiir die genauere Untersuchung
der nichtfinanziellen Berichterstattung von Bedeutung sind: Zum einen treten
gesellschaftliche Konflikte als Kollisionen verschiedener autonomer und aus-
differenzierter Gesellschaftssysteme mit ihren gesellschaftlichen Umwelten
auf. Soweit es um das Ubergreifen des Wirtschaftssystems oder wirtschaftli-
cher Akteur innen auf andere Gesellschaftsbereiche geht, ist festzustellen, dass
diese Kollisionen in Zeiten der Globalisierung oftmals jenseits von staatlichen
Grenzen stattfinden, d.h. in transnationalen Konstellationen zu identifizieren
sind. Zum anderen treten Menschenrechtsverletzungen in dieser transnationa-
len Konstellation oftmals als strukturelle Problemlagen zwischen dem Wirt-
schaftssystem und Individuen oder Gruppen bzw. einer bestimmten regionalen
Bevolkerungsgruppe auf, bei denen es oftmals nur schwer moglich ist, eine kon-
krete Verbindung bzw. Kausalitit zwischen individuell Betroffenen und einer
konkreten Verletzungshandlung herzustellen bzw. eine solche einzelne Verlet-
zungshandlung tiberhaupt auszumachen.

Neben diesen Erkenntnissen soll das Beispiel an dieser Stelle jedoch dazu
dienen, aufzuzeigen, dass die zuvor benannten Ziele in dem genannten Fall
nicht erreicht wurden. Hierzu soll in der Folge die Berichterstattung zu dem
Thema der Nahrungsmittelspekulationen und dem Streit des Unternehmens mit
den genannten NGOs anhand des Malistabs der von RAFI und der GRI bereit-
gestellten Berichtsrahmenwerke dargestellt werden. Im Hinblick auf die Be-
schuldigungen der NGO Oxfam Deutschland hat die Allianz-Gruppe in einem
im Bericht abgedruckten Interview mit dem CEO der Allianz SE, Michael
Dieckmann, ausgefiihrt, dass die Allianz Gruppe die Beschuldigungen tiberpriift
habe und man nicht direkt in Agrarrohstoffe investieren wiirde. Sieht man sich
nun die Rahmenwerke der GRI oder der RAFI genauer an, so fallt auf, dass
maBgebliche Fragen dieser Rahmenwerke unbeantwortet geblieben sind. Dabei
handelt es sich vor allem um die folgenden Fragen: How did the company assess

foodwatch.org/de/informieren/agrarspekulation/mehr-zum-thema/meta-studie-zur-finanz
spekulation).
79 Allianz Gruppe 2012, S. 11.
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the alleged impacts?'®® What were the findings of the evitable assessments?'®!
How does the company integrate its findings into its decision-making processes
regarding its further actions?'®> How does the company address tensions be-
tween the identified risks and other business objectives?'®* What exactly has the
company done to address the risk?'®* How does the company address individu-
als, groups or communities concerns and complaints?*!%>

Die Allianz-Gruppe ist zwar diesen Anschuldigungen mit einer kurzen Dar-
stellung ihrer Praktiken entgegengetreten. Aber obwohl man eine interne Be-
gutachtung der Streitfrage veranlasste, wurden die Ergebnisse der Studie nicht
vorgetragen. Es wurde damit keine Transparenz zu der Frage hergestellt, wie
die Beschuldigungen intern behandelt wurden und welche Bereiche des Unter-
nehmens an den Untersuchungen beteiligt waren. Dies wére besonders deshalb
angezeigt gewesen, weil die interne Studie zu einem den in dem Bericht enthal-
tenen Aussagen teilweise widersprechenden Ergebnis gekommen war. Insofern
wire von Interesse gewesen, welche Auswirkungen die interne Studie auf die
Beurteilung der Streitfrage hatte und welcher Wert den Ergebnissen der Studie
letztlich beigemessen wurde. Insgesamt kann festgestellt werden, dass nichtfi-
nanzielle Berichterstattung bei der Behandlung des Konflikts jedenfalls keine
nennenswerte Rolle gespielt hat.

180 Siehe Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a,
C3; Global Reporting Initiative (GRI) 2013¢c, G424 ft. (Stakeholder Engagement), 29f., G4—
34 ff. (Governance), 36 ff., G4-DMA, 46, G4—HR 9 (Human Rights Assessments), 74, G4—
HR12 (Human Rights Grievance Mechanisms), 75.

81 Siehe Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a,
C3.1 und C3.2; Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, G4-24ff. (Stakeholder Engage-
ment), 29 f., G4-34 ff. (Governance), 36 ff.

182 Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a, C4;
Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, G4-24ff. (Stakeholder Engagement), 29f., G4—
34 ff. (Governance), 36 ff.

183 Siehe Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a,
C4.2; Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, G4-24 ff. (Stakeholder Engagement), 29f.,
G4-34ff. (Governance), 36 ff.

184 Siehe Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a,
C4; Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, G424 ff. (Stakeholder Engagement), 29 f., G4—
34 ff. (Governance), 36 ff.

185 Siehe Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2013a,
C6, C2; Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, G424 ff. (Stakeholder Engagement), 29f.,
G4-34ff. (Governance), 36 ff., G4—HR12 (Human Rights Grievance Mechanisms), 75.
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2. Beispiel 2: Textilindustrie

Bei dem zweiten Beispiel geht es um die Zusténde in Textilfabriken im globalen
Siiden, die u. a. fiir deutsche Textilunternehmen Kleidung herstellen. In den ver-
gangenen Jahren kam es in diesem Zusammenhang immer wieder zu verhee-
renden Vorféllen, an deren Spitze der Einsturz der Textilfabrik Rana Plaza in
Bangladesch steht, bei dem iiber 1.100 Menschen gestorben sind und iiber 2.000
Menschen verletzt wurden. Einen vergleichbaren Vorfall stellt ein Brand in der
Tazreen Fabrik in Bangladesch im November 2012 dar, bei dem 112 Menschen
starben und iiber 300 verletzt wurden. Der Fall wurde zum Gegenstand eines in
Deutschland durchgefiihrten Verfahrens vor der deutschen nationalen Kontakt-
stelle nach dem Regime der OECD-Guidelines. In dem konkreten Fall hat Uwe
Kekeritz (MdB) in Zusammenarbeit mit dem European Center for Constitutio-
nal and Human Rights (ECCHR) und medico international eine Beschwerde!'®®
gegen die Textilunternehmen KiK Textilien und Non-Food GmbH (im Folgen-
den: KiK), C&A Mode GmbH & Co (im Folgenden: C&A) und Karl Rieker
GmbH & Co. KG (im Folgenden: Karl Rieker) eingereicht.’®” In seiner Be-
schwerde argumentiert der Beschwerdefiihrer, dass die drei Unternehmen eine
Mitverantwortung an den durch den Brand verursachten Todesféllen und Ver-
letzungen tragen wiirden, da die Fabrik fiir sie produziert habe.'®® Denn bereits
2011 habe eine unabhéngige Priifung der Fabrik auf Mingel bzgl. der Sicher-
heitsvorkehrungen hingewiesen, die letztlich bei dem Brand fiir die hohe An-
zahl der Getoteten und Verletzten verantwortlich gewesen seien.'®® Den drei
Unternehmen seien diese Tatsachen bekannt gewesen; anstatt jedoch auf die

186 Kekeritz 2013.

187 Da sich im Rahmen einer ersten Evaluierung und Anhdrung durch die nationale Kon-
taktstelle ergab, dass sowohl KiK als auch Karl Rieker spitestens ein halbes Jahr vor dem
Brand die Geschéftsbeziehung zu der Fabrik abgebrochen hatten und die Beschwerde bzgl.
der Vergiitung und Entlohnung der Arbeitnehmer innen keinen ausreichenden Riigevortrag
enthalten habe, wurde der Gegenstand des Beschwerdeverfahrens auf die Riige der Verlet-
zung der allgemeinen Sorgfaltspflichten hinsichtlich der Sicherheitsvorkehrungen in der Fa-
brik beschrinkt (Deutsche Nationale Kontaktstelle fiir die OECD-Leitsétze fiir multinationa-
le Unternehmen, Abschlieende Erklarung v. 04.11.2014 (Uwe Kerkeritz (MdB) ./. Kik Texti-
lien und Non-Food GmbH, C&A Mode GmbH & Co und Karl Rieker GmbH & Co. KG),
S.3f, abrufbar unter www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/abschlusserklaerung-keke
ritz,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf). Weil nicht C&A selbst,
sondern die rechtlich, organisatorisch und wirtschaftlich selbststindige brasilianische
Schwestergesellschaft C&A’s zum Zeitpunkt des Brandes Vertragspartnerin der Fabrik war,
wurde das Verfahren insofern an die brasilianische nationale Kontaktstelle abgegeben (eben-
da).

188 Kekeritz 2013, S. 13 f.

189 Ebenda, S. 11.
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Verbesserung der Bedingungen hinzuwirken, hitten sie zu den fatalen Zustén-
den weiter beigetragen, indem ihre Handelspolitik zu Zeit- und Preisdruck bei
den Betreiber innen der Fabrik gefiihrt und dadurch einer Verbesserung der
Lage entgegengewirkt habe.'”® Da die Unternehmen weiterhin Auftriige an die
Fabrikinhaber innen erteilt hatten, hétten sie entgegen der Vorgaben der
OECD-Guidelines gehandelt, indem sie die international anerkannten Men-
schenrechte der von ihrer Tdtigkeit betroffenen Personen nicht respektiert (I1. A.
2 OECD-Guidelines) und nicht verhindert hétten, dass sich ihre eigenen Aktivi-
titen negativ auf die Zustiande in der Fabrik auswirken, bzw. sie den Zusténden
vor Ort nicht begegnet seien und die Betreiber innen der Fabrik nicht zur Ein-
haltung der OECD-Guidelines ermutigt hitten (II. A. 11, 12 und 13 sowie I'V. 3
und 4 OECD-Guidelines)."”! Sie seien zudem ihren Sorgfaltspflichten zur Er-
mittlung und Vermeidung von negativen Auswirkungen ihrer Geschéftstétig-
keit u. a. durch die Durchfithrung von Due Dilligence-Prozessen nicht nachge-
kommen (II. A. 10 und IV. 5 OECD Guidelines)."”? Die Forderungen des Be-
schwerdefiihrers bezogen sich danach allgemein auf die Verbesserung des
Brandschutzes, Entschiadigungszahlungen fiir die Betroffenen sowie generell
faire Lohne fiir Arbeiter_innen der Textilindustrie in Bangladesch.!?

Die nationale Kontaktstelle fithrte sodann im Rahmen eines Vermittlungs-
verfahrens Anfang bis Mitte 2014 mehrere Mediationsgespriche mit den Partei-
en.' Im Anschluss an die Gespriche kam es zwischen dem Beschwerdefiihrer
und Karl Rieker zu einer giitlichen Einigung, da das Unternehmen gegeniiber
der nationalen Kontaktstelle und dem Beschwerdefiihrer bereits 2012 {iberzeu-
gend dargelegt hatte, dass es bereits 2012 umfassende und effektive Mafinah-
men zur Verbesserung des Brandschutzes vorgenommen hatte.!> Zu einer ent-
sprechenden Einigung mit KiK kam es letztlich nicht, da der Beschwerdefiihrer
keine Grundlage hierfiir sah.!”® Die nationale Kontaktstelle hingegen betonte in
ihrer abschlieBenden Erklarung zu dem Verfahren ausdriicklich, dass aus ihrer
Sicht auch mit KiK durchaus eine entsprechende Einigung hétte erfolgen kon-
nen. Sie stiitzte sich dabei vor allem auf eine Reihe von Maflnahmen, zu denen
KiK im Rahmen des Verfahrens vorgetragen hatte.!”” Der Beschwerdefiihrer
erkldrte mit Schreiben vom 12.09.2014 gegeniiber der nationalen Kontaktstelle,

190 Ebenda, S. 14.

191 Ebenda, S. 16 ff.

192 Ebenda, S. 181.

193 Ebenda, S. 20f.

194 Ebenda, S. 4f.

195 Ebenda, S. 12f.

19 Ebenda, S. 5, 10.

197 Ebenda, S. 8f. (die MaBnahmen werden hier im Einzelnen aufgelistet).
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dass er keine Grundlage fiir eine Einigung mit KiK sehe, da KiK dem Thema
der Sorgfaltspflichten und der Einhaltung des eigenen Codes of Conduct nicht
die notige Aufmerksamkeit entgegengebracht habe, die Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung an entscheidenden Stellen unklar bleibe und die vorgeschlagenen
MaBnahmen insgesamt nicht ausreichend seien.'*®

Die nationale Kontaktstelle hat zwar im Rahmen ihrer abschlieBenden Erkla-
rung einige Maflnahmen genannt, die ihrer Ansicht nach dazu beitragen konn-
ten, einen effektiven Brandschutz herzustellen.'”® Das Verfahren wurde aller-
dings mangels giitlicher Einigung zwischen den Parteien von der nationalen
Kontaktstelle ohne eine weitere Bewertung der Maflnahmen abgeschlossen. Die
nationale Kontaktstelle pflichtete dem Beschwerdefiihrer letztlich bei, dass es
,begriflenswert gewesen wire, wenn KiK die geplanten Mallnahmen weiter
konkretisiert hétte”, und duflerte ihr Bedauern iiber dic Beendigung des Verfah-
rens durch den Beschwerdefiihrer, da sie der Ansicht war, dass die benannten
MaBnahmen die Situation in der Textilindustrie in Bangladesch hétten verbes-
sern kénnen. 2%

Welche Rolle hat nun nichtfinanzielle Berichterstattung im vorliegenden
Sachverhalt gespielt? Zum einen konnte der Stellungnahme des Beschwerde-
fiihrers entnommen werden, dass der von KIK vorgelegte Nachhaltigkeitsbe-
richt nicht ausreichend gewesen sei, da diese an fiir das Verfahren entscheiden-
den Stellen unklar bleibe.?”! Auf der anderen Seite hat sich KiK bereit erklirt,
im Rahmen des Nachhaltigkeitsberichts fiir einen bestimmten Zeitraum {iber
die geplanten und getroffenen MaBBnahmen sowohl gegeniiber der nationalen
Kontaktstelle als auch gegeniiber dem Beschwerdefiihrer zu berichten.?> Und
tatsdchlich hat KiK 2014 seinen zweiten Nachhaltigkeitsbericht ver6ffent-
licht.? Die Berichterstattung wurde nach den Vorgaben des GRI-Standards 3.1
durchgefiihrt und dariiber hinaus wurden zusédtzlich Indikatoren des GRI 4.0
Standards beriicksichtigt.?** Der Bericht wurde zudem durch zwei externe Gut-
achter_innen im Rahmen eines External Auditings gepriift, die dem Bericht die

198 Deutsche Nationale Kontaktstelle fiir die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unter-
nehmen, Abschliefende Erklarung v. 04.11.2014 (Uwe Kerkeritz (MdB) ./. Kik Textilien und
Non-Food GmbH, C&A Mode GmbH & Co und Karl Rieker GmbH & Co. KG), S. 10, abruf-
bar unter www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/abschlusserklaerung-kekeritz,property=
pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

199 Ebenda, S. 6 fT.

200 Ebenda, S. 11.

201 Ebenda, S. 10.

202 Ebenda, S. 9.

203 KiK Textilien und Non-Food GmbH 2014.

204 Ebenda, S. 69, 62 fT.
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weitgehende Einhaltung der GRI Standards bescheinigten.?®® AuBerdem wurde
in dem Bericht und in einem separaten Dokument auf der Homepage des Unter-
nehmens eine ,,Critical Review*?® der Gutachter innen verdffentlicht. Laut
dem External Auditing ist der Bericht unter dem zugrunde gelegten Priifungs-
maf3stab insgesamt als ,,guter, engagierter und umfassender Fortschrittsbericht
einzustufen‘??’,

In der Folge soll auf einige Punkte des Berichts eingegangen werden, ohne
dabei eine Priifung am MaBstab der UNGP, des Standards der RAFI oder der
Vorgaben der Richtlinie vorzunehmen. Die Bewertung der Gutachter innen am
GRI G3 Raster verdeutlicht zunéchst, dass der Bericht offensichtlich die we-
sentlichen Kriterien abarbeitet. Er enthilt eine allgemeine Beschreibung des
Unternechmens und seine Verbindungen zur Unternehmensgruppe Tengel-
mann®*® sowie eine allgemeine Erkldrung zum ,Verstéindnis von Nachhaltig-
keit*“?", zum Managementansatz des Unternehmens?® und zum Umgang mit
Stakeholdern?'!. In dem Bericht wird zudem an vielen Stellen — etwa im Rah-
men des Vorworts oder unter dem Punkt ,,Handlungsfeld Lieferant* — auch kon-
kret auf allgemeine Missstinde und spezifische Sachverhalte, durch die etwa
Menschen zu Tode oder zu Schaden gekommen sind, Bezug genommen.?'? Es
wird dabei z. B. auf folgende Ereignisse eingegangen: den Brand in der Textilfa-
brik Ali Enterprise in Karachi, Pakistan, am 11. September 2012, den Brand in
der Fabrik Tazreen in Dhaka, Bangladesch, am 24. November 2012 und den
Einsturz des Fabrikgebdudes Rana Plaza in Dhaka, Bangladesch, am 24. April
2013.2" Der Bericht enthilt in diesem Zusammenhang Angaben zu den Bezugs-
punkten zwischen den Ereignissen und den Aktivitdten des Unternehmens, zu
Sorgfaltsmainahmen, die KiK im Vorfeld unternommen bzw. beauftrag hatte
und zu MaBnahmen, die KiK im Anschluss an die Ereignisse getroffen hat.?*
AuBlerdem werden durchweg Initiativen und MaBnahmen aus dem Bereich

205 Siehe hierzu vor allem das von den Gutachter innen ausgefiillte Raster zu dem GRI
G 3.1 Standard (ebenda, S. 62 f.).
206 Gepner und Eberle 2013.
207 Ebenda, S. 2.
208 KiK Textilien und Non-Food GmbH 2014, S. 6 ff.
209 Ebenda, S. 14f.
210 Ebenda, S. 8 ff.
! Ebenda, S. 12f.
212 Ebenda, S. 4f., 16ff.
213 Ebenda, S. 20f.
214 Siehe hierzu insgesamt den Abschnitt ,,Handlungsfeld Lieferant*, ebenda, S. 16 ff.
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,,Nachhaltigkeit* aufgelistet, die das Unternechmen bereits getroffen bzw. einge-
leitet oder geplant hat.?"

Der Bericht zum External Auditing hebt ,,den offenen Umgang mit Schliissel-
ereignissen” als besonders positiv hervor, da er die Lernbereitschaft des Unter-
nehmens belege und eine gute Basis fiir die Einbeziehung von Stakeholdern in
den Nachhaltigkeitsmanagementprozess darstelle.?!® Perspektivisch merkt der
Bericht an, dass es in Zukunft darum gehen muss, ,,den Lernprozess im eigenen
Unternehmen und damit die Funktionsweise und Dynamik des Nachhaltigkeits-
managementsystems von KiK noch transparenter darzustellen®.>'” Obwohl der
Bericht Angaben zum Umgang mit Stakeholdern enthilt, lasst er eine Bezug-
nahme auf konkrete Auseinandersetzungen, wie etwa das zuvor behandelte
Verfahren vor der deutschen nationalen Kontaktstelle, vermissen. In diesem
Zusammenhang bemingelt der Bericht zum External Auditing zwar, dass noch
transparenter dargestellt werden konnte, ,,welche Stakeholder nach welcher Sys-
tematik bei der Ermittlung der wesentlichen Nachhaltigkeitsaspekte eingebun-
den werden und was deren Einbezug konkret im Unternehmen bewirkt hat*,?!®
Auf konkrete Beschwerden bzw. Beschwerdeverfahren geht der Bericht indes
nicht ein. Das Verfahren vor der deutschen nationalen Kontaktstelle wurde im
Mai 2013 eingeleitet, weshalb es noch in den Berichtszeitraum gefallen ist.
Dementsprechend ist nicht nachvollziehbar, warum das von den externen Gut-
achter innen ausgefiillte Raster jedenfalls zur Frage des Kriteriums HR 12 mit
der Uberschrift ,,Number of Grievances about Human Rights Impacts Filed,
Addressed, and Resolved Through Formal Grievance Mechanisms* des GRI
Standards 4.0 vermerkt, dass die Anforderungen erfiillt sind.?"” Als Bemerkung
wurde an dieser Stelle Folgendes eingetragen: ,,Daten und Fakten Lieferant.
Formelle Beschwerdeverfahren existieren hierfiir im Rahmen der Auditierun-
gen.” In Bezug auf das Themenfeld ,,Beschwerden wird also auf die von oder
im Auftrag von KiK durchgefiihrten Auditierungen und die in diesem Zusam-
menhang bestehenden Beschwerdemechanismen verwiesen. Der GRI Standard
4.0 fordert die berichterstattende Organisation unter dem Punkt HR 12 auf, die
Anzahl der Beschwerden anzugeben, die wiahrend des Berichtszeitraumes erho-
ben wurden.?”® In der Anleitung zu dem Standard werden die berichterstatten-

215 {Jbersichten hierzu finden sich jeweils am Ende eines Themenbereichs und eine Zu-
sammenstellung der Auflistungen findet sich am Ende des Berichts (S. S8 ff.).

216 Gefsner und Eberle 2013, S. 2.

217 Ebenda.

218 Ebenda, S. 3.
9 Siehe KiK Textilien und Non-Food GmbH 2014, S. 66.

220 Tm Wortlaut heiBt es dort: ,,a. Report the total number of grievances about human
rights impacts filed through formal grievance mechanisms during the reporting period. b. Of

2
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den Organisationen dazu ermuntert, zudem die Beschwerden bzgl. der ,,nature
and location of the grievance, and the party that filed the grievance* zu konkre-
tisieren, wenn dies den Kontext wesentlicher Auswirkungen der Aktivitdten
verdeutlicht.??! Die benannte Beschwerde wurde am 13.05.2013 auf der Home-
page des Beschwerdefiihrers verdffentlicht. Die in dem Bericht angefiihrten Er-
eignisse weisen eine besondere zeitliche und thematische Néhe zu dem Bericht
auf, da dort in der Textilindustrie typische Risiken eingetreten sind. Insofern
hitte eine Bezugnahme auf das Verfahren den Kontext der Ereignisse und die
gegeniiber den Unternehmen formulierten Forderungen verdeutlicht, weshalb
sich nach dem GRI 4.0 Standard eine Aufnahme in dem Bericht geradezu auf-
gedrangt hat. Dass das External Auditing dies unberiicksichtigt lasst und das
Verfahren bzw. die Nichtbenennung des Verfahrens in dem Bericht nicht thema-
tisiert, ist vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar.

Abschlielend sollen die besonderen Merkmale des Fallbeispiels festgehalten
werden: Diese bestehen zum einen darin, dass es auch hier nicht nur um konkre-
te Verletzungshandlungen geht, sondern um die Implementierung von prozedu-
ralen Anforderungen menschenrechtlicher Vorgaben in die Strukturen eines
Unternehmens. Konkret geht es um die Frage, inwieweit KiK Due Dilligen-
ce-Prozesse und Maflnahmen eingefiihrt hat, die geeignet sind, Verletzungen
von Arbeitsstandards festzustellen und ihnen entgegenzuwirken. Dartiber hin-
aus verdeutlicht der Fall die héufig bestehende Komplexitédt der Sachverhalte.
Im vorliegenden Fall hat KiK etwa darauf verwiesen, dass das mit der Produk-
tion der Textilien beauftragte Unternehmen in Bangladesch wiederum Subun-
ternehmen mit der Produktion beauftragt hat.??> Die Komplexitit ergibt sich
deshalb nicht nur aus den vielschichtigen Strukturen der européischen Unter-
nehmen, sondern vor allem aus der Vielschichtigkeit der Zuliefer innenketten.
Die Frage der Verantwortung fiir das Verhalten von Zuliefer innen bzw. die
Due Diligence-Anforderungen in diesem Bereich sind wesentliche Problemla-
gen im Umgang mit Lieferketten und wegen deren praktischer Bedeutung ins-
gesamt von besonderer Relevanz fiir das Spannungsfeld Wirtschaft & Men-
schenrechte.

the identified grievances, report how many were: Addressed during the reporting period][;]
Resolved during the reporting period c. Report the total number of grievances about human
rights impacts filed prior to the reporting period that were resolved during the reporting pe-
riod.” Global Reporting Initiative (GRI) 2013c, S. 75.

21 Global Reporting Initiative (GRI) 2013b, S. 197.

222 Deutsche Nationale Kontaktstelle fiir die OECD-Leitsitze fiir multinationale Unter-
nehmen, Abschliefende Erklarung v. 04.11.2014 (Uwe Kerkeritz (MdB) ./. Kik Textilien und
Non-Food GmbH, C&A Mode GmbH & Co und Karl Rieker GmbH & Co. KG), S. 2, abrufbar
unter www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/abschlusserklaerung-kekeritz,property=pdf,
bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.



11I. Wirkung nichtfinanzieller Berichterstattung nicht messbar 121

Im Hinblick auf die Wirksamkeit nichtfinanzieller Berichterstattung zur Her-
stellung von Transparenz und zur Bearbeitung des konkreten Sachverhaltes las-
sen sich folgende Schlussfolgerungen zichen: Erstens zeigt sich auch hier, dass
nichtfinanzielle Berichterstattung aktuell nicht in der Lage ist, volle Transpa-
renz bzgl. konkreter Sachverhalte herzustellen. Der zuvor behandelte Bericht
bezieht sich zwar allgemein auf die wesentlichen Punkte und Ereignisse, ver-
mittelt jedoch keinen prizisen Uberblick iiber die MaBnahmen des Unterneh-
mens und vor allem die in diesem Zusammenhang laufenden Auseinanderset-
zungen. Zweitens deutet das Beispiel darauf hin, dass die Praxis des External
Auditing bisher nicht in der Lage ist, die zuvor benannten Méngel in der Be-
richterstattung auszurdumen.?” Und drittens zeigt das Beispiel, dass nichtfi-
nanzielle Berichterstattung als wirksames Mittel fiir den Prozess des Follow-Up
im Rahmen von Verfahren wie dem vor den nach den OECD-Guidelines einge-
richteten NKS dienen kann, vor allem dann, wenn es darum geht, prozedurale
menschenrechtliche Anforderungen zu implementieren. Die bisherige Ausge-
staltung der OECD-Beschwerdeverfahren bietet indes vor allem in den Fallen,
in denen — wie im vorliegenden Beispiel — eine Partei kein Interesse an der
Fortfiihrung hat, keine Moglichkeiten, ein Follow-Up-Verfahren unter Einbe-
ziehung nichtfinanzieller Berichterstattung durchzufiihren.??*

IV. Zwischenfazit

An dieser Stelle kann festgehalten werden, dass die Ausgestaltung der Richtli-
nie 2015/95/EU dazu fiihrt, dass Unternechmen insbesondere bei der Gestaltung
und Priifung der Berichte weite Ermessensspielrdume gewéhrt werden. Der An-
nahme, dass sich nichtfinanzielle Berichterstattung letztlich fiir Unternehmen
auszahlt und Unternehmen deshalb von sich aus eine weitreichende Berichter-
stattung betreiben, kann entgegengehalten werden, dass Unternechmen im Zwei-
fel diejenigen MafBnahmen ergreifen, die wirtschaftlich am sinnvollsten er-
scheinen. Da derzeit (abgesehen von der Praxis des External Auditing) keine auf
die Berichterstattung bezogene prozeduralen Kontroll- und Monitoringmecha-
nismen bestehen, kann die Gefahr des Greenwashing nicht ausgeschlossen wer-
den und es ist nicht nachvollziehbar, ob und inwieweit die offengelegten Infor-
mationen belastbar und vollstindig sind und ob Unternehmen tatséchlich proze-
durale menschenrechtliche Vorgaben in ihre Strukturen implementieren.

223 Zu den Stiarken und Schwichen des External Auditing siehe ferner unten D.IV.2.
224 Siehe hierzu vertiefend: D.VIL.2.






C. Ein- und Anleitung von Lernprozessen
durch Menschenrechtsberichterstattung

Nachdem die Schwachstellen nichtfinanzieller Berichterstattung behandelt
wurden, soll in der Folge herausgearbeitet werden, dass nichtfinanzielle Be-
richterstattung trotzdem als Verfahren besonders geeignet ist, auf die Imple-
mentierung von Menschenrechten gerichtete Lernprozesse in Unternehmen ein-
und anzuleiten. Hierzu wird zundchst auf die staatliche Menschenrechtsbericht-
erstattung vor den UN-Menschenrechtsorganen eingegangen (I). Im Kontext
der vorliegenden Untersuchung soll es hierbei zum einen darum gehen, aufzu-
zeigen, dass Menschenrechtsberichterstattung auf die Ein- und Anleitung von
Lernprozessen abzielt. Zum anderen soll untersucht werden, wie und ob es Ver-
fahren, die zum einen iiber verfahrensleitende Instanzen verfiigen und zum an-
deren auf die Einbeziehung zivilgesellschaftlicher Akteur innen setzten, ge-
lingt, entsprechende Lernprozesse ein- und anzuleiten. In einem zweiten Schritt
soll aufgezeigt werden, dass die Ein- und Anleitung von Lernprozessen ganz
generell eine wirkungsvolle Strategie zur Abstimmung von gesellschaftlichen
Teilbereichen auf deren soziale und 6kologische Umwelt darstellt (IT). Hiervon
ausgehend soll herausgearbeitet werden, dass nichtfinanzielle Berichterstattung
ein Verfahren zur Abstimmung des Verhéltnisses zwischen der Wirtschaft und
globalen Menschenrechten mittels Lernprozessen darstellt und es der aktuellen
Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung vor allem an Monitoring- und Durch-
setzungsmechanismen mangelt (11.4).

I. Staatliche Menschenrechtsberichterstattung vor den
UN-Menschenrechtsorganen

Im folgenden Abschnitt soll nach einer kurzen Einfithrung (1) zunéchst die Pra-
xis der staatlichen Menschenrechtsberichterstattung vorgestellt werden (2). Die
Darstellung des Beispiels der Berichterstattung der USA vor dem UN-Aus-
schuss gegen Folter (3) soll sodann die Grundlage fiir eine Evaluation der beson-
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deren Charakteristika und vor allem der Stirken und Schwachstellen der Be-
richtsverfahren bieten (4).

1. Die Verfahren vor den UN-Menschenrechtsorganen

Seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs und mit Errichtung der UN hat sich auf
globaler und regionaler Ebene ein vielféltiges Netzwerk von Menschenrechtsin-
stitutionen entwickelt. Nach der Verabschiedung der zwei zentralen Menschen-
rechtspakte im Jahre 1966 — des Internationalen Paktes liber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (IPwskR; UN-Sozialpakt) und des Internationalen
Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte (IPbpR; UN-Zivilpakt) — wurde
eine Reihe spezieller Ubereinkommen ausgearbeitet und verabschiedet, die sich
entweder dem Schutz bestimmter Personengruppen' oder dem Schutz vor be-
stimmten Praktiken? widmen. Neben diesen neun UN-Menschenrechtsabkom-
men?® sind bisher zu den verschiedenen Ubereinkommen Zusatzprotokolle aus-
gearbeitet worden, in denen neben der Aufnahme neuer materieller Rechte vor
allem die prozessuale Durchsetzung der in den Abkommen enthaltenen Rechte
vorgesehen ist.* Abgesehen von der Tatsache, dass die einzelnen Ubereinkom-
men jeweils mit unterschiedlichen Uberwachungsorganen ausgestattet sind,’
enthalten die auf UN-Ebene ausgearbeiteten Menschenrechtsabkommen zudem
auch unterschiedliche Durchsetzungs- und Uberwachungsmechanismen. Dies
gilt zunichst fiir die beiden Pakte aus dem Jahre 1966. Denn wihrend fiir den
UN-Zivilpakt bereits frithzeitig im Rahmen des ersten Fakultativprotokolls aus

! So das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW; UN-Frauenrechtskonvention), das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
(CRC; UN-Kinderrechtskonvention), das Ubereinkommen {iber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen (CRPD; UN-Behindertenrechtskonvention) und das Internationale Uber-
einkommen zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienangehori-
gen (ICRMW; UN-Wanderarbeiterkonvention).

2 So das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von rassistischer
Diskriminierung (ICERD; UN-Antirassisimuskonvention), das Internationale Ubereinkom-
men zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen (ICCPED; UN-Konvention
gegen Verschwindenlassen) und das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe (CAT; UN-Antifolterkonven-
tion).

3 Hinzuzurechnen ist zudem das Abkommen iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge
(Genfer Fliichtlingskonvention) vom 28.06.1951 (in Kraft getreten am 24.04.1954).

4 So z.B. das erste Fakultativprotokoll zum IPbpR vom 16.12.1966 oder das erste Fakul-
tativprotokoll zum IPwskR vom 10.12.2008, in denen jeweils das Individualbeschwerdever-
fahren vorgesehen ist.

5 Eine Ubersicht iiber die verschiedenen UN-Menschenrechtsorgane findet sich unter
www.ohchr.org/EN/HR Bodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx.
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dem Jahre 1966 ein Individualbeschwerdeverfahren eingerichtet wurde, ist fiir
den Geschwisterpakt, den UN-Sozialpakt, erst kiirzlich (am 05.05.2013) ein
Zusatzprotokoll in Kraft getreten, in dem ein Individual- und Gruppenbe-
schwerdeverfahren vorgesehen ist. Auch bei den jiingeren Abkommen lassen
sich Unterschiede hinsichtlich der Ausgestaltung mit Durchsetzungs- und Uber-
wachungsinstrumenten identifizieren. Insgesamt sind in den UN-Menschen-
rechtsabkommen Staatenbeschwerdeverfahren, Individual- und Gruppenbe-
schwerdeverfahren, Untersuchungs- und Spezialverfahren bei Vorliegen von
schwerwiegenden oder systematischen Verletzungen von Paktrechten sowie
Staatenberichtsverfahren vorgesehen. Aufer in der Genfer Fliichtlingskonven-
tion ist in allen Ubereinkommen das Staatenberichtsverfahren vorgesehen. Es
wird deshalb auch als ,kleinster gemeinsamer Nenner des UN-Menschen-
rechtssystems bezeichnet.®

2. Die Staatenberichtsverfahren vor dem UN-Sozialausschuss und
dem UN-Ausschuss gegen Folter

Um einen genaueren Einblick in die Praxis der Uberwachungsorgane zum Staa-
tenberichtsverfahren zu bekommen,’ sollen im Folgenden das Verfahren vor
dem UN-Sozialausschuss (CESCR)® und vor dem UN Ausschuss gegen Folter

¢ Vgl. z.B. Spenlé und Skalski 2012, S. 14.

7 Bereits an dieser Stelle soll auf die sehr praxisnahen Berichte Theresia Degeners, Mit-
glied im UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen, verwiesen wer-
den: ,,Berichte aus Genf*, abrufbar unter www.efh-bochum.de/index.php/persoenliche-
homepage-prof-dr-degener.html.

8 GemiB Art. 16 Abs. 2 lit. a [PwskR ist der UN-Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC)
mit der Prifung der Staatenberichte nach dem UN-Sozialpakt betraut. Der ECOSOC ist dem-
entsprechend das Uberwachungsorgan des UN-Sozialpaktes. Mit Resolution vom 28.05.1985
hat der ECOSOC allerdings den UN-Sozialausschuss eingerichtet und ihm u.a. die Aufgabe
iibertragen, die Uberwachung des in Art. 16 und 17 TPwskR vorgesehenen Staatenberichts-
verfahrens wahrzunehmen (UN-Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC), Review of the Com-
position, Organization and Administrative Arrangements of the Sessional Working Group of
Governmental Experts on the Implementation of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, 28.05.1985, UN Doc. E/RES/1985/17). Zuvor hat der ECOSOC
bereits eine Working Group eingerichtet und mit der Uberwachung des Berichtsverfahrens
betraut, diese sodann in CESCR umbenannt und gleichzeitig bestimmte Vorgaben insbeson-
dere zur Zusammensetzung und Organisation des Ausschusses getroffen. Siehe hierzu eben-
falls ebenda. Zum Hintergrund der Einsetzung des Sozialausschusses siche Alston 1987,
S. 335ff.; Alston und Simma 1987, S. 747 1.; Alston 1995, S. 475 ff. Die konkrete Organisation
und Ausgestaltung des UN-Sozialausschusses ergibt sich zum einen aus der Resolution des
ECOSOC, mit der der CESCR eingerichtet wurde (UN-Wirtschafts- und Sozialrat (ECO-
SOC), Review of the Composition, Organization and Administrative Arrangements of the
Sessional Working Group of Governmental Experts on the Implementation of the Internatio-
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exemplarisch untersucht werden. Das Verfahren vor dem CESCR® eignet sich
besonderes gut als Untersuchungsgegenstand, weil der Ausschuss sich bereits
seit langer Zeit mit der Uberwachung des Staatenberichtsverfahrens nach dem
IPwskR befasst. Dariiber hinaus hat der Ausschuss — wie noch zu zeigen sein
wird — seit seinem Bestehen groe Bemithungen unternommen, das Verfahren
zu optimieren.

a) Organisation und Ablauf der Berichtsverfahren

Das Verfahren vor dem UN-Sozialausschuss beginnt mit der Einreichung der
Berichte (b)), woraufhin diese zundchst in der sogenannten ,,Pre-Sessional Wor-
king Group* bearbeitetet werden. Im Anschluss daran findet ein Zwischenver-
fahren statt (c)), das im Wesentlichen zur Vorbereitung der ,,Session (d)), der
Hauptsitzung zur Besprechung der Berichte, dient. Auf die ,,Session* folgt eine
interne (nicht-6ffentliche) Beratung des Ausschusses, in der die Verabschiedung
der abschliefenden Bemerkungen zu den Berichten (Concluding Observations)
beschlossen wird (e)e)). Im Anschluss an die Concluding Observations beginnt
das ,,Follow-Up-Verfahren* (f)), das den Ubergang zu der erneuten Berichter-
stattung der Vertragsstaaten darstellt.

b) Einreichung der Berichte

Das Verfahren beginnt mit der Einreichung der Berichte.!® Der UN-Wirtschafts-
und Sozialrat (ECOSOC) beschloss mit Resolution vom 24.05.1988, dass Staa-
ten zunédchst zwei Jahre nach Beitritt zu der Konvention einen Erstbericht und
danach alle fiinf Jahre einen Bericht im Sinne der Art. 16 und 17 IPwskR (peri-
odischer Bericht) vorzulegen haben."" Nachdem der Ausschuss im Zusammen-

nal Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, 28.05.1985, UN Doc. E/RES/1985/17),
und zum anderen aus seiner Verfahrensordnung (CESCR, Rules of Procedure: Provisional
Rules of Procedure Adopted by the Committee at its Third Session (1989) Embodying
Amendments Adopted by the Committee at its Fourth (1990) and Eight (1993) Sessions,
01.09.1993, UN Doc. E/C.12/1990/4/Rev.1).

9 Zum Ablauf und der historischen Entwicklung des Verfahrens siehe z.B. Odello und
Seatzu 2013, S. 154 ff.; Vandenhole 2004, S. 125 ff.; O Flaherty 2002, S. 58 ff.; Simma 1998;
Coomans 2002.

10 GemdB Art. 16 Abs. 1, Art. 17 Abs. 1 IPwskR sind die Vertragsstaaten verpflichtet, die
Berichte nach Mafigabe eines vom ECOSOC aufgestellten Programms einzureichen.

W UN-Wirtschafts- und Sozialrat (ECOSOC), Resolution 1988/4, 24.05.1988, UN Doc.
Res. 1988/4, Rn. 6. Im Hinblick auf die periodischen Berichte wurde 2000 beschlossen, dass
diese nun fiinf Jahre nach der Veroffentlichung der abschlieBenden Bemerkungen des Sozial-
ausschusses fillig sind, wobei unter Umstidnden von dieser Frist abgewichen werden kann
(CESCR 2000b, Rn. 637).
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hang mit der Evaluation der ersten Erstberichte ein gewisses Mal3 an Erfahrung
gesammelt hatte, entschloss er sich 1990 dazu, fiir die periodischen Berichte
detaillierte ,,Reporting Guidelines™ (in der Folge ,,Richtlinien) zu verfassen,
um die Effektivitit des Verfahrens zu steigern.!? Der Bericht soll danach Infor-
mationen zur Implementierung der Art. 1 bis 15 [PwskR in rechtlicher und tat-
sdchlicher Hinsicht enthalten und dariiber hinaus Aufschluss iiber aktuelle Ent-
wicklungen im Recht und der sonstigen Staatenpraxis geben, etwa durch die
Darstellung ergriffener und auf die Verwirklichung der Paktrechte gerichteter
MaBnahmen."* AuBerdem sollen die Vertragsstaaten Informationen dariiber
vorlegen, wie sie Probleme angegangen sind, die der Sozialausschuss in friihe-
ren Concluding Observations gegeniiber dem Staat oder in seinen General
Comments, d.h. in seinen allgemeinen Kommentierungen zu den Paktrechten,
identifiziert hat.!*

¢) Pre-Sessional Working Group (Zwischenverfahren)

Nachdem die Berichte eingereicht worden sind, wird zunédchst am Ende einer
jeden Session eine sogenannte Pre-Sessional Working Group eingerichtet.'> Das
Verfahren in den Pre-Sessional Working Groups lduft im Einzelnen so ab, dass

12 Odello und Seatzu 2013, S. 156. Die ersten Richtlinien wurden 1991 im Abschlussbe-
richt (Annual Report) zur fiinften Session des CESCR ver6ffentlicht (CESCR, Report on the
Fifth Session, Annex I'V: Revisted Guidelines Regarding the Form and Contents of Reports
to be Submitted by States Parties under Articles 16 and 17 of the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, UN Doc. E/1991/23; E/C.12/1990/8). Unter Einbezie-
hung der fiir alle Uberwachungsausschiisse geltenden Richtlinien zur Berichterstattung (Of-
fice of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Harmonized Guidelines on Re-
porting under the International Human Rights Treaties, Including Guidelines on a Core Do-
cument and Treaty-Specific Documents, 10.05.2006, UN Doc. HRI/GEN/2/Rev.6 Chapter 2;
HRI/MC/2006/3) hat der UN-Sozialausschuss 2008 seine eigenen Richtlinien iiberarbeitet
(CESCR, Guidelines on Treaty-specific Documents to be Submited by States Parties under
Article 16 and 17 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
24.03.2009, UN Doc. E/C.12/2008/2). Die Richtlinien verlangen zunéchst allgemeine Infor-
mationen zum vorlegenden Staat sowie Informationen zur Implementierung der Paktrechte
(CESCR 2009, Rn. 1). Dariiber hinaus sind Vorgaben zu der Berichterstattung in Bezug auf
die konkreten Paktrechte enthalten.

13 CESCR, Guidelines on Treaty-specific Documents to be Submited by States Parties
under Article 16 and 17 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, 24.03.2009, UN Doc. E/C.12/2008/2, Rn. 2.

4 Ebenda, Rn. 2.

15 Sie setzt sich aus fiinf Mitgliedern des UN-Sozialausschusses zusammen und hat die
Aufgabe, schon im Vorfeld der kommenden Sessions die dort gegenstdndlichen Berichte
aufzubereiten und dabei die wesentlichen Fragen zu identifizieren, die voraussichtlich den
Schwerpunkt der im Rahmen des weiteren Verlaufs der Verfahren vorzunehmenden Konsul-
tation zwischen UN-Sozialausschuss und Vertragsstaaten bilden werden (CESCR, Report on



128 C. FEin- und Anleitung von Lernprozessen durch Berichterstattung

zunédchst Berichterstatter innen — entsprechend ihrer jeweiligen Expertise — mit
der Aufarbeitung einzelner Staatenberichte beauftragt werden.'® Die Berichter-
statter_innen bereiten sodann eine vorldufige ,,List of Issues® vor, die der
Pre-Sessional Working Group zur Diskussion vorgestellt und von dieser letzt-
lich verabschiedet wird.!” In der List of Issues werden bereits identifizierte men-
schenrechtliche Problemlagen angesprochen und die Staaten werden aufgefor-
dert, weitere Daten, Informationen oder Stellungnahmen zu spezifischen Fra-
gen vorzulegen. Das Ziel der Arbeit der Working Group ist es, schon in einem
frithen Stadium die beteiligten Akteur innen iiber die wesentlichen Problem-
schwerpunkte in Kenntnis zu setzen, um dadurch die fokussierte Vorbereitung
und einen mdglichst effizienten Ablauf der Session zu ermdglichen.'®

d) Session

Bevor die eigentliche Session beginnt, werden die List of Issues und die Antwort
der Staaten auf die List of Issues verdffentlicht.'” Im Rahmen der Sitzungen
stellen zunichst die Staatenvertreter_innen die Berichte vor?® und berichten
iiber neue Informationen, die fiir den Dialog zwischen Ausschuss und Staat re-
levant sein konnten.?' Der Ausschuss bespricht dann den Bericht in Bezug auf
die einzelnen Bestimmungen des Paktes, wobei besonderes Augenmerk auf die
Antworten auf die List of Issues gelegt wird.?> Im Rahmen dieses Ablaufs steht
es den Mitgliedern des Ausschusses zu, direkt an die Staatenvertreter innen
Fragen zu richten, auf die diese sodann erwidern kénnen.?

the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Overview of the Present Working
Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3, Rn. 23).

16 Ebenda, Rn. 25.

17 Ebenda, Rn. 25.

18 Ebenda, Rn. 23.

19 Ebenda, Rn. 29.

20 Damit ein konstruktiver Dialog zwischen UN-Sozialausschuss und dem jeweiligen
Vertragsstaat stattfinden kann, sollen gemdll Rule 62 der Verfahrensordnung Vertreter in-
nen der Staaten, deren Berichte in den Sessions behandelt werden, anwesend sein (ebenda,
Rn. 29).

2l CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Overview of
the Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3, Rn. 29.

22 Ebenda, Rn. 29.

23 Die Mitglieder sind hierbei u.a. auch gehalten, nicht langer als fiinf Minuten zu reden
und nicht auf Probleme auflerhalb des vorliegenden Gegenstandes einzugehen (ebenda,
Rn. 29).
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e) Abschliefiende Bemerkungen (Concluding Observations)

Im Anschluss an die Session verabschiedet der Ausschuss seine Concluding
Observations.?* Die Concluding Observations selbst sind wie folgt aufgebaut:
Einleitung, positive Aspekte, negative Aspekte.”® Bei der Benennung der nega-
tiven Aspekte geht der Ausschuss so vor, dass er zunéchst die jeweiligen Miss-
stinde und Méngel — liberwiegend unter Bezugnahme auf die einschldgigen
Normen — erldutert (principal subjects of concern) und in einem zweiten Schritt
Vorschldge und Empfehlungen (recommendations) zur Beseitigung dieser ab-
gibt. Im Rahmen der Verabschiedung von Concluding Observations stellt der
Sozialausschuss zudem immer wieder konkrete Verletzungen des Paktes fest
und fordert die betroffenen Staaten z.B. zur Einleitung konkreter legislativer
MaBnahmen auf? In diesem Sinne dienen die Concluding Observations nicht
nur als Kommunikationsmedium zwischen Staat und Ausschuss, sondern darii-
ber hinaus auch der normativen Interpretation des Paktes.?’

f) Follow-Up-Verfahren

Der Prozess zwischen den einzelnen Berichten wird Follow-Up-Verfahren ge-
nannt. Es verbindet die einzelnen Berichtsphasen und ist Ausdruck des fortlau-
fenden Charakters des Verfahrens. Ziel des Follow-Up-Verfahrens ist es, das
Verfahren nicht zum Stillstand kommen zu lassen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn im Anschluss an die Sessions und die Concluding Observations weiterer
Bedarf fiir einen Dialog beziiglich der Umsetzung von Empfehlungen und Vor-
schligen des Ausschusses besteht.?® Im Regelfall sieht das Follow-Up-Verfah-

24 Ebenda, Rn. 30.

25 Ebenda, Rn. 30.

26 In seinen letzten Concluding Observations gegeniiber Deutschland hat der Ausschuss
z.B. eine Diskriminierung gegeniiber transsexuellen und inter-sexuellen Menschen sowie
eine Verletzung ihrer ,,sexual and reproductive health rights (arts. 12, 2.2)“ festgestellt und
die Bundesrepublik Deutschland aufgefordert, ,,to step up measures, legislative or otherwise,
on the identity and the health of transsexual and inter-sex persons with a view to ensuring that
they are no longer discriminated against and that their personal integrity and sexual and re-
productive health rights are respected.” (CESCR, Concluding Observations of the Committee
on Economic, Social and Cultural Rights: Germany, 12.07.2011, UN Doc. E/C.12/DEU/CO/S,
Rn. 26).

27 Zur Rechtsnatur und Wirkung der Concluding Observations siehe Spenlé und Traut-
weiler 2011; Spenlé 2011, S. 221 f.

28 Im Rahmen des Follow-Up-Verfahrens praktiziert der Ausschuss seit einiger Zeit in
den Fillen, in denen der Ausschuss davon iiberzeugt ist, dass er durch die zuvor genannten
MafBnahmen die begehrten Informationen nicht wird erlangen konnen, ein besonderes Be-
suchsverfahren. Sieh hierzu CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions:
Chapter I1: Overview of the Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22;



130 C. FEin- und Anleitung von Lernprozessen durch Berichterstattung

ren vor, dass die Vertragsstaaten in ihren ndchsten Berichten auf die Mafinah-
men eingehen, die sie zur Umsetzung der Empfehlungen und Vorschldge des
Ausschusses aus den letzten Concluding Observations getroffen haben, und
entsprechende Informationen hinsichtlich der Fortentwicklung der staatlichen
Umsetzungspraxis vorlegen.?’ In Ausnahmefillen gibt der Ausschuss den Ver-
tragsstaaten in seinen Concluding Observations auf, vor dem néchsten Bericht
weitere Informationen hinsichtlich der Umsetzung der Vorgaben des Paktes und
der Empfehlungen des Ausschusses einzureichen oder zu dringenden spezifi-
schen Fragen Stellung zu bezichen.*® Die von den Staaten eingereichten Infor-
mationen und Stellungnahmen werden in der néchsten Sitzung der Pre-Sessio-
nal Working Group behandelt.!

g) Informationsquellen und Beteiligung der Zivilgesellschaft
an den Berichtsverfahren

Ein wesentliches Problem des UN-Sozialausschusses war es von Anfang an, die
fiir die Auswertung der Berichte und die Beurteilung der menschenrechtlichen

E/C.12/2010/3, Rn. 37 ff. Siehe auch die entsprechenden Berichte des UN-Sozialausschusses
zu den bisher durchgefiihrten Besuchsverfahren (1995 in Panama und 1997 in der Dominika-
nischen Republik): CESCR, Conclusions and Recommendations of the Committee on Econo-
mic, Social and Cultural Rights: Report on the Technical Assistance Mission to Panama,
20.06.1995, U.N. Doc. E/C.12/1995/8; CESCR, Report on the Sixteenth and Seventeenth Ses-
sions — Annex VI: Report on the Technical Assistance Mission to the Dominican Republic of
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights, 20.06.1998, UN Doc. E/1998/22. In
dem 2013 in Kraft getretenen Fakultativprotokoll ist zudem ein sogenanntes Untersuchungs-
verfahren vorgesehen (Art. 11, 12 Fakultativprotokoll zum IPwskR), das eingeleitet werden
kann, wenn Informationen an den Ausschuss gelangen, dass in einem Vertragsstaat schwer-
wiegende oder systematische Verletzungen von Paktrechten vorkommen. Siehe hierzu die
vorlaufige Verfahrensordnung betr. die Verfahren nach dem Fakultativprotokoll (CESCR,
Provisional Rules of Procedure under the Optional Protocol to the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, Adopted by the Committee at its Forty-Ninth Session
(12-30 November 2012), 15.01.2013, UN Doc. E/C.12/49/3, Rule 21 ff.); siche hierzu ferner
Odello und Seatzu 2013, S. 100 ff.

2 Vgl. CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Over-
view of the Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3,
Rn. 36.

30 Ebenda, Rn. 36.

31 Ebenda, Rn. 36. Diese kann dem Ausschuss folgende MaBnahmen vorschlagen: die
Kenntnisnahme der Information; die Verabschiedung zusétzlicher Concluding Obervations
zu diesem Themenbereich; das Ersuchen weiterer Informationen; die Einladung einer Staa-
tenvertreter_in zur nédchsten Sitzung des Ausschusses zur Besprechung der Streitfrage; die
Einsetzung der Vorsitzenden des Ausschusses zum Zwecke der Verhandlung mit dem Ver-
tragsstaat, soweit die geforderten Informationen oder Stellungnahmen zu einer bestimmten
Frist nicht eingereicht worden oder offensichtlich unzureichend sind (ebenda, Rn. 36).
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Situation in den Vertragsstaaten nétigen Informationen zu erlangen. Als erste
Informationsquelle dienen nach wie vor die Staatenberichte und die im Rahmen
des (Zwischen)Verfahrens von den Staaten vorgelegten Informationen.*> Der
Ausschuss nutzt daneben in erheblichem Maf3e Informationen, die ihm von au-
Ben zugetragen werden. Der Ausschuss hebt hervor, dass diese Informationen,
genauso wie die Berichte und die von den Staaten vorgelegten Informationen,
einen integralen Bestandteil des zwischen dem Ausschuss und den Staaten ge-
fiihrten konstruktiven Dialogs darstellen wiirden.’® Eine stark genutzte Quelle
fiir Informationen in diesem Zusammenhang sind 10s und das UN-Netzwerk
mit seinen unterschiedlichen Institutionen.*® Die UN-Vertragsorgane haben
schnell erkannt, dass die Berichte der Staaten und eine Vernetzung mit anderen
UN-Organen oder externen IOs fiir eine bestmdgliche Ausstattung mit Infor-
mationen nicht ausreichen. Als effektivstes Mittel zur Informationsgenerierung
in der Praxis der UN-Vertragsorgane hat sich die Einbeziehung von NGOs er-
wiesen.* Denn neben der Skandalisierung® und Einforderung von Menschen-

32 Vandenhole 2004, S. 127.

3 CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Overview of
the Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3, Rn. 43.
Um gegeniiber den Vertragsstaaten im Sinne des auf Kooperation ausgelegten Berichtsver-
fahrens ein Hochstmal} an Transparenz zu bewahren und den betroffenen Staaten die Mog-
lichkeit zu geben, die von aulen zugetragenen Informationen mit zu beriicksichtigen, tiber-
mittelt der Ausschuss die externen Informationen im Vorfeld der Sessions an die Vertrags-
staaten (ebenda, Rn. 43).

34 Im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte ist z. B. die Arbeit der
Food and Agriculture Organization (FAO), der International Labour Organization (ILO) und
der World Health Organization (WHO) von besonderem Interesse (Alston 1987, S. 362 ff.).
Auf UN-Ebene steht der UN-Sozialausschuss in engem Kontakt zu den Charter-basierten
Organen, wie z.B. dem UN-Hochkommissariat fiir Menschenrechte (OHCHR) und dem
UN-Menschenrechtsrat, mit den anderen durch Volkervertragsrecht eingerichteten Organen,
wie z.B. dem UN-Menschenrechtsausschuss oder dem Ausschuss fiir die Rechte des Kindes,
sowie mit speziell (teilweise zu einem bestimmten Zweck oder Anlass) eingerichteten Orga-
nen, wie z.B. den verschiedenen UN-Sonderberichterstatter innen oder UN Working
Groups. Fiir einen Uberblick iiber die Kooperation im Rahmen der UN siehe Odello und
Seatzu 2013, S. 168 f., 175 ff.; Alston 1987, S. 362 ff. Fiir die generelle Koordination der Men-
schenrechtsaktivitidten innerhalb der UN siche z.B. Samson 1995; Crawford 2000; Wille
20009.

35 Zur Rolle der NGOs bei den Berichtsverfahren siehe Vandenhole 2004, S. 125 ff.; Sim-
ma 1998; O’Flaherty 2002, S. 62 ff.; Odello und Seatzu 2013, S. 165 ff.; Alston 1995, S. 501 f.;
Brett 2009; Leckie 2000; Langford und King 2008, S.481f.; Oberleitner 1998, S. 159 ff.,
207 ff., 257 f.; Coomans 2002; Jernow 1995-1996, S. 809f.; Alston 1987, S. 367 ff.; Clapham
2000. Obwohl der UN-Sozialpakt formal die Einbeziehung von NGOs in das Berichtsverfah-
ren nicht vorsieht, hat der UN-Sozialausschuss bereits 1988 als erstes UN-Vertragsorgan die
Beteiligung von NGOs zugelassen, indem er diesen die Einreichung von schriftlichen Stel-
lungnahmen ermoglichte (4/ston 1995, S. 501). 1993 hat er sodann mit der Verabschiedung



132 C. FEin- und Anleitung von Lernprozessen durch Berichterstattung

rechten liegt ein grofes Tédtigkeitsfeld lokal und international agierender NGOs
darin, Menschenrechtsverletzungen und eine entsprechende Staatenpraxis zu
recherchieren und zu dokumentieren.’” NGOs konnen sich heute im Rahmen
der Einreichung der Staatenberichte, der Pre-Sessional Working Group, der
Session und im Follow-Up-Verfahren an dem Prozess des Staatenberichtsver-
fahrens beteiligen. Im Zusammenhang mit der Einreichung der Staatenberichte
besteht fiir NGOs die Moglichkeit, eigene Informationen iiber die menschen-
rechtliche Lage in einem Staat in der Form sogenannter Schattenberichte einzu-
reichen.*® Durch die Einreichung von Schattenberichten besteht fiir NGOs nicht
nur die Mdoglichkeit, ndhere Informationen zu bereits gegenstiandlichen Pro-
blemlagen zu liefern, sondern durch die Problematisierung bestimmter Miss-
stinde oder Staatenpraktiken unmittelbar den Fokus des Ausschusses auf be-
stimmte Sachverhalte zu lenken. Sobald eine Pre-Sessional Working Group
gebildet wurde, steht es NGOs zudem offen, die Informationen direkt an diese
oder die jeweiligen Berichterstatter innen zu iibermitteln.> NGOs koénnen zu-
dem in miindlicher Form vor den Pre-Sessional Working Groups Stellungnah-
men abgeben.*’ Im Rahmen der Sessions, in denen die Staatenberichte in Anwe-
senheit des Ausschusses und der Staatenvertreter innen diskutiert werden, kon-

von Richtlinien zur Einbeziehung von NGOs deren Méglichkeiten zur Beteiligung an den
Staatenberichtsverfahren formalisiert (siche die im Jahre 2000 iiberarbeitete Fassung: CE-
SCR, Substantive Issues Arising in the Implementation of the International Covenant on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights: NGO Participation in the Activities of the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights, 07.07.2000, UN Doc. E/C.12/2000/6).

36 Liese spricht in diesem Zusammenhang vom ,,Anprangern® staatlichen Fehlverhaltens
(Liese 2006, S. 103 ff.).

37 Siehe Pelzer 2011.

38 Beziiglich der Beteiligung von nationalen NGOs wird der Ausschuss sogar selbst ak-
tiv, indem das Sekretariat des Ausschusses zunéchst eine Liste aller in dem betroffenen Staat
im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte aktiven NGOs erstellt, die-
se anschreibt und zur Einreichung von Informationen auffordert (CESCR, Substantive Issues
Arising in the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and Cultu-
ral Rights: NGO Participation in the Activities of the Committee on Economic, Social and
Cultural Rights, 07.07.2000, UN Doc. E/C.12/2000/6, Rn. 11).

3 Ebenda, Rn. 16 ff. Fiir NGOs ist es besonders wichtig, ihre Schattenberichte oder In-
formationen schon vor dem Abschluss der List of Issues dem UN-Sozialausschuss zu tliber-
senden, denn diese behandelt — wie oben bereits erldutert — die wesentlichen Punkte, die auch
den Kern der Sessions bilden. Um die Chancen zu erhohen, dass sich die fiir die NGOs rele-
vanten Problemlagen letztlich in den Concluding Observations niederschlagen, sollten die
Berichte oder Informationen der NGOs also bereits im Rahmen der Pre-Sessional Working
Groups vorliegen und bestenfalls in die List of Issues aufgenommen werden.

40 Ebenda, Rn. 16, 20.
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nen NGOs Stellungnahmen zu ihren Schattenberichten*' abgeben, wobei fiir
den Ausschuss und die Staatenvertreter innen die Moglichkeit zur Stellungnah-
me besteht.*” NGOs haben auBerhalb ihrer Anhorung nicht die Moglichkeit,
sich an der Diskussion der Berichte zu beteiligen; sie konnen jedoch als Beob-
achter_innen an der kompletten Sitzung teilnehmen.* Ein wesentlicher Bereich,
der Einflussméglichkeiten fiir NGOs bietet, ist die Teilnahme am Follow-Up-Ver-
fahren. Fiir NGOs besteht die Moglichkeit, dem Ausschuss Berichte tiber die in
Bezug auf die Concluding Observations von den Staaten vorgenommenen Fol-
low-Up-MaBnahmen zu iibermitteln.** Sie kénnen zudem eine vermittelnde
Rolle zwischen Ausschuss und Vertragsstaat einnehmen, indem sie sich einer-
seits konstruktiv an der Umsetzung der Empfehlungen in den Vertragsstaaten
beteiligen und andererseits durch die Ubermittlung von Informationen an den
Ausschuss diesen iiber den Verlauf der staatlichen Maflnahmen auf dem Lau-
fenden halten.® Ein weiterer Bereich, in dem NGOs eine besondere Rolle zu-
kommit, ist das Verfahren des Ausschusses in Fillen, in denen Staaten entweder
gar nicht oder nur unzureichend ihren Pflichten nach Art. 16, 17 IPwskR nach-
gekommen sind.*® An dieser Stelle spielen insbesondere die von NGOs bereitge-
stellten Informationen und Schattenberichte eine besondere Rolle, denn letzt-
lich fithrt der Ausschuss seine Session zu den auch nach dem dritten Schreiben
sdumigen Staaten auf dieser Grundlage durch.?’

4 Es kénnen nur NGOs angehort werden, die einen an speziellen formellen Vorgaben (es
gelten die fiir die Staaten geltenden guidelines) des Ausschusses ausgerichteten Schattenbe-
richt abgegeben haben. Einen solchen Bericht konnen wiederum nur NGOs einreichen, denen
entweder durch den ECOSOC ein besonderer Status zuerkannt worden ist, etwa weil sie an-
erkanntermaflen ein breites Interesse an wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
haben (general consultative status), spezielle Interessen im Arbeitsbereich des ECOSOC ver-
folgen (special consultative status) oder in der Lage sind, gelegentlich einen niitzlichen Bei-
trag zu der Arbeit des ECOSOC zu leisten (Eintragung in das ,,Roster* (Liste mit besonders
anerkannten NGOs)), oder ihr Bericht von einer NGO gefordert wird, die einen entsprechen-
den Status aufweist. Siehe hierzu ebenda, Rn. 21.

42 Ebenda, Rn. 21 ff.

4 Ebenda, Rn. 24.

44 Ebenda, Rn. 26.

4 Vgl. Ebenda, Rn. 26.

46 Zu dem Verfahren sieche CESCR 2011b, Rn. 41.

47 CESCR, Substantive Issues Arising in the Implementation of the International Cove-
nant on Economic, Social and Cultural Rights: NGO Participation in the Activities of the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, 07.07.2000, UN Doc. E/C.12/2000/6,
Rn. 28 f.; CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Overview
of the Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3,
Rn. 46 ff.
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h) Reformbemiihungen: Die Praxis des ,,Simplified Reporting Procedure*

Das UN-Menschenrechtsframework ist nicht von heute auf morgen auf dem
ReifBbrett entstanden, sondern Produkt eines langwierigen, fortlaufenden und
komplexen (Reform)Prozesses, der immer noch nicht abgeschlossen ist. Eine
wesentliche Problemlage besteht darin, dass die Ausschiisse mit der steigenden
Zahl der Vertragsstaaten sowie der im Laufe der Zeit steigenden Anzahl der
periodischen Staatenberichte chronisch iiberlastet sind und ihrer Uberpriifung
oftmals nur mit Verspitung nachkommen.*® Bisher wurde deshalb allgemein
davon ausgegangen, dass das System der UN-Menschenrechtsiiberwachungsor-
gane nur deshalb noch nicht kollabiert ist, weil eine Vielzahl von Staaten ihren
Berichtspflichten nicht fristgerecht nachkommt.*’ Abseits der Reformbemiihun-
gen der Ausschiisse pendelte die breit gefiihrte Debatte iiber die Reformierung
des Menschenrechtsvertragsiiberwachungssystems der UN zwischen radikalen
Ansitzen, die die Reduzierung der Berichterstattung auf einen zusammenfas-
senden Bericht (,,Single Consolidated Report®) und die Komprimierung der
Ausschiisse auf ein bis zwei Uberwachungsausschiisse forderten, und Vorschli-
gen der schrittweisen Uberarbeitung des Systems.*® Die radikalen Ansitze
konnten sich nicht nur aufgrund der mit ihnen verbundenen erheblichen rechtli-
chen und organisatorischen Hiirden nicht durchsetzen; gegen die Zusammen-
fassung der Berichterstattung und der Uberwachungsorgane wurde von Seiten
der verschiedensten Akteur innen vor allem vorgebracht, dass dies sich negativ

4 Einen weiteren Schwerpunkt in der kritischen Auseinandersetzung mit dem UN-Ver-
tragsiiberwachungsregime und den aktuellen Reformierungsbemiihungen stellt die Sichtbar-
keit der Verfahren und die Beriicksichtigung der Ergebnisse der Verfahren insbesondere
durch die Justiz dar (siehe hierzu Pillay 2012, S. 88 ff.). Wihrend jedoch noch vor einigen
Jahren General Comments, Concluding Observations und Communications der Ausschiisse
in der Rspr. so gut wie gar nicht rezipiert wurden, ist mittlerweile zu beobachten, dass eine
Reihe von Fachgerichten sich in ihren Entscheidungen explizit mit der Praxis der Ausschiisse
auseinandersetzten. Im Bereich des Migrationsrechts siche etwa BVerwG, Urt. v. 02.09.2009
— 1 C 2/09, ZAR 2010, 284 (Vereinbarkeit einer Ausweisung mit Art. 12 Abs. 4 IPbpR) mit
Verweis auf die Spruchpraxis bzgl. der Individualbeschwerdeverfahren des UN-Menschen-
rechtsausschusses. Siehe auch die Rspr. des BVerwG zur Vereinbarkeit von Wohnsitzaufla-
gen mit Art. 12 IPbpR: BVerwG, Beschl. v. 19.08.2014 — 1 C 1/14, NVwZ-RR 2015, 61 und
BVerwG, Beschl. v. 19.08.2014 — 1 C 3/14, BeckRS 2014, 56483, jeweils mit Verweis auf den
General Comment Nr. 27 des UN-Menschenrechtsausschusses (UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.9, 02.11.1999).

4 Davy 2011, S. 259 f. Dementsprechend war die Suche nach Méglichkeiten zur Erleich-
terung des Berichtsverfahrens fiir die Staaten sowie zur bestmdglichen Nutzung der den
Ausschiissen zur Verfiigung stehenden Ressourcen seit jeher zentral fiir die Arbeit der Aus-
schiisse.

0" Eine sehr detailreiche Dokumentation der Reformvorhaben bis ca. 2010 findet sich bei
Spenlé 2011, S. 322 ff.



1. Staatenberichtsverfahren vor UN-Menschenrechtsorganen 135

auf die Uberpriifbarkeit auswirken wiirde, die Spezialisierung der Ausschiisse
verloren ginge und die Gefahr bestiinde, dass komplexe Fragestellungen oder
spezielle Problemlagen aufgrund der Masse an Stoff aus den Augen verloren
gehen wiirden.”!

Als eine positiv zu wertende Reformierung des Berichtsprozesses ist vor al-
lem das bereits von dem UN-Ausschuss gegen Folter praktizierte ,,Simplified
Reporting Procedure” (SRP) zu nennen.>> Mit dem SRP wird insgesamt das
Ziel verfolgt, die Effektivitdt des Verfahrens und die Qualitét der Berichte und
der MaBnahmen der Ausschiisse durch eine bessere Abstimmung zwischen
Ausschuss und Staat zu fordern. Konkret geht es darum, die periodische Be-
richterstattung nicht auf alle von dem jeweiligen Vertragswerk umfassten Berei-
che zu beziehen, sondern das Verfahren auf konkrete Problemlagen und struk-
turelle Miingel zu fokussieren.” Dies soll vor allem durch die Stirkung des
Follow-Up geschehen, indem der Gegenstand der periodischen Berichterstat-
tung im Wesentlichen auf Punkte beschrankt wird, die bereits zuvor im Verfah-
ren von Relevanz waren. Der Ausschuss gegen Folter praktiziert dies im Wege
des SRP in der Weise, dass anstelle des iiblichen Verfahrens zu Beginn des
Verfahrens der Ausschuss den Vertragsstaaten eine Art Fragebogen iibermittelt,
der sich an dem vorangegangenen Prozess und den bisherigen Problemlagen
orientiert (List of Issues Prior to Reporting (LoIPR)).** Auf der Grundlage die-
ses Fragebogens verfasst der jeweilige Staat sodann seinen Bericht, der dann
wie Ublich im Rahmen der Sessions und der Pre-Sessional Working Group be-

I Ebenda, S.395. Die mit der Begutachtung der Moglichkeiten zur Verbesserung des
Systems der UN-Vertragsausschiisse beauftragte UN-Hochkommissarin Navanethem Pillay
hélt in ihrem Abschlussbericht aus 2012 ebenfalls Verbesserungsvorschlige bereit, die vor-
nehmlich auf eine Steigerung der Effektivitdt der Verfahren abzielen (Pillay 2012, S. 37 f.).

2 Pillay 2012, S. 47 ff. Das SRP wurde von dem UN-Ausschuss gegen Folter 2007 im
Rahmen der 38. Session angenommen (UN Committee Against Torture (CAT), Report of the
Committee Against Torture: Annual Report to the Thirty-Seventh Session (6—24 November
2006) and the Thirty-Eighth Session (30 April-18 May 2007), UN Doc. A/62/44, Rn. 231.).
Der UN-Ausschuss gegen Folter hat mittlerweile einen Bericht {iber den Status und die Er-
fahrungen mit dem verkiirzten Verfahren vorgelegt, auf dessen Grundlage das Verfahren
derzeit evaluiert wird (siche UN Committee Against Torture (CAT), Status of the Optional
Reporting Procedure of the Committee Against Torture and Proposals for its Revision,
27.11.2011, UN Doc. CAT/C/47/2).

33 Vgl. UN Committee Against Torture (CAT), Report of the Committee Against Torture:
Annual Report to the Thirty-Seventh Session (6—24 November 2006) and the Thirty-Eighth
Session (30 April-18 May 2007), UN Doc. A/62/44, Rn. 23.

3% Ebenda, Rn. 23; siche auch UN Committee Against Torture (CAT), Status of the Option-
al Reporting Procedure of the Committee Against Torture and Proposals for its Revision,
27.11.2011, UN Doc. CAT/C/47/2, Rn. 1 ff.
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arbeitet wird.>> Anstatt eine Konkretisierung der wesentlichen Punkte erst iiber
das List of Issues-Verfahren einzuleiten, wird auf diesem Wege schon von vorn-
herein das Verfahren auf die fiir den Ausschuss wesentlichen Punkte zugespitzt.
Das Verfahren des SRP riickt den Kern des Berichtsverfahrens in den Mittel-
punkt: den konstruktiven Dialog.

3. Beispielsfall: Guantanamo vor dem UN-Ausschuss gegen Folter

Um im nédchsten Abschnitt den besonderen Charakter sowie die Stdrken und die
Schwichen der UN-Menschenrechtsberichtsverfahren untersuchen zu kénnen,
soll die Praxis der Staatenberichtsverfahren anhand eines aktuellen Verfahrens
ndher betrachtet werden. Als Beispielsverfahren dient hierzu das Berichtsver-
fahren der Vereinigten Staaten von Amerika (USA) vor dem UN-Ausschuss
gegen Folter. Die Betrachtung soll sich dabei auf einen in dem Verfahren behan-
delten Sachverhalt beschrianken, und zwar auf die Situation und die Vorkomm-
nisse rund um das Gefangenenlager in Guantanamo Bay, Kuba. Es soll dabei
weniger um die konkreten Rechtsfragen des Verfahrens gehen, sondern viel-
mehr um den Dialog zwischen Ausschuss und Vertragsstaat selbst und die Pro-
bleme und Fortschritte, die sich im Laufe des Verfahrens hierbei ergeben haben.
Die folgenden Ausfiihrungen leisten deshalb keine vollumféangliche Aufarbei-
tung aller in Bezug auf den Sachverhalt ,,Guantanamo® relevanten Gesichts-
punkte.

Der von den USA auf Kuba bis heute betriebene Militarstiitzpunkt Guantana-
mo (der offizielle Name lautet: Guantanamo Bay Naval Base*®) wurde 2002 um
ein Internierungslager fiir Gefangene erweitert, die seit dem von den USA und
ihren Verbiindeten gefiihrten ,,Krieg gegen den Terror* von der US-Regierung
als sogenannte ,,ungesetzliche Kombattanten’ eingestuft werden. Seit der Er-
offnung des Lagers gerieten die Zustinde und Haftbedingungen in dem Lager
immer wieder in den Fokus der Weltoffentlichkeit und sind bis heute Gegen-
stand heftiger Kritik.®® Von Anfang an wurde der Vorwurf erhoben, dass die

35 UN Committee Against Torture (CAT), Report of the Committee Against Torture: An-
nual Report to the Thirty-Seventh Session (6—24 November 2006) and the Thirty-Eighth
Session (30 April-18 May 2007), UN Doc. A/62/44, Rn. 23; siche auch UN Committee Against
Torture (CAT), Status of the Optional Reporting Procedure of the Committee Against Torture
and Proposals for its Revision, 27.11.2011, UN Doc. CAT/C/47/2, Rn. 1 ff.

3¢ Siehe hierzu De Zayas 2009.

57 Hierzu ausfiihrlich Sassoli 2008, m. w. N.

38 Eine Chronik zu den Vorkommnissen rund um das Lager findet sich z. B. bei Amnesty
International unter folgendem Link: www.amnesty.de/2012/1/4/10-jahre-guantanamo-chro
nik. Siehe auch die in Tagebuchform erschienene Dokumentation eines in Guantanamo In-
haftierten, Mohamedou Ould Slahi (Slahi, Siems und Held 2015).
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Inhaftierten Folter und unmenschlicher Behandlung ausgesetzt seien und keine
Moglichkeit hétten, die RechtmiBigkeit der Haft von einem Gericht tiberpriifen
zu lassen. Die Grundlage fiir die in Guantanamo angewandten Haftbedingun-
gen und Verhérmethoden legte zum einen ein Memorandum des damaligen Pra-
sidenten George W. Bush aus dem Jahr 2002, nach dem die Genfer Konventio-
nen, insbesondere der gemeinsame Art. 3 — wonach u.a. Praktiken wie Verur-
teilungen ohne vorhergehendes Urteil eines ordentlich bestellten Gerichts,
Folter und Beeintréchtigungen der personlichen Wiirde, namentlich erniedri-
gende und entwiirdigende Behandlungen verboten sind — nicht auf den Konflikt
mit al-Qaida und die in diesem Zusammenhang Inhaftierten anzuwenden und
die Inhaftierten als ,unlawful combattants* einzustufen seien, weswegen sie
nicht als Kriegsgefangene im Sinne der Genfer Konventionen gelten wiirden.”
Neben diesem Memorandum haben sowohl der damalige Président als auch der
damalige Verteidigungsminister, Donald Rumsfeld, ,erweiterte Verhdrmetho-
den genehmigt, wie z.B. das Verharren in schmerzhaften Kérperpositionen,
den Einsatz von Hunden zur Stresserzeugung, Isolation, Schlafentzug und das
sogenannte ,,waterboarding®, eine Praxis, bei der bei dem Betroffenen das Ge-
fiihl des Ertrinkens verursacht wird, die nach heute einhelliger Meinung den
Tatbestand der Folter oder der unmenschlichen Behandlung erfiillen.

Obwohl Prisident Barack Obama kurz nach seinem Amtsantritt 2009 u.a.
die SchlieBung Guantanamos, die Uberpriifung der Haftbedingungen und den
Stopp der ,,erweiterten Verhormethoden® sowie der Militdrkommissionsverfah-
ren per Erlass verfiigt und der US Supreme Court mehrmals die Rechte von
Betroffenen im Hinblick auf die Uberpriifung der Inhaftierung im Wege eines
gerichtlichen Verfahrens gestirkt hat, sind bis heute ca. 120 Gefangene teil-
weise ohne Anklage oder gerichtliche Verurteilung in Guantanamo inhaftiert.
Eine umfassende rechtliche Aufarbeitung der Foltervorwiirfe in den USA ist
aktuell genauso wenig in Sicht wie eine Verurteilung der fiir die Folterhandlun-
gen verantwortlichen Personen.®! Dies wiegt umso schwerer, als die Vorkomm-

% Memorandum from George W. Bush, President, to the Vice President of the United
States, the Secretary of State, et al., v. 07.02.2002, abrufbar unter www.pegc.us/archive/
White_House/bush_memo_ 20020207 ed.pdf.

0 Siehe die Entscheidungen Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004), Hamdan v. Rumsfeld,
548 U.S. 557 (2006) und Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723 (2008).

¢ Obwohl insbesondere auBerhalb der USA mittlerweile Anstrengungen unternommen
werden, die fiir die Folterfille Verantwortlichen strafrechtlich zu belangen. In einem Verfah-
ren vor dem Berufungsgericht (Chambre de I'instruction de la Cour d’appel), das die Anzeige
zweier ehemaliger franzdsischer Guantanamo-Insassen (Nizar Sassi und Mourad Benchella-
li) zum Gegenstand hat, forderte der Rechtsanwalt der beiden ehemaligen Gefangenen das
Berufungsgericht auf, den Ermittlungsrichter zu verpflichten, den ehemaligen Kommandeur
des US-Gefangenenlagers Guantanamo, Geoffiey Miller, zu laden und zu den Foltervorwiir-
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nisse schon lange bekannt und dariiber hinaus in hohem MafBle dokumentiert
sind. Bereits 2006 hat eine Delegation der UN die Situation in dem Internie-
rungslager des Militérstiitzpunktes in Guantanamo untersucht. Auch ohne ei-
nen direkten Zugang zu dem Lager und den Insassen gehabt zu haben, konnte
sie feststellen, dass einige der angewandten Verhdrmethoden, insbesondere bei
Vorliegen einer kumulativen Anwendung verschiedener Praktiken, erhebliches
Leiden und Schmerzen hervorrufen und damit insgesamt auch den Tatbestand
der Folter und der unmenschlichen Behandlung erfiillen.®? Die wohl umfas-
sendste Dokumentation der Bedingungen in Guantanamo liefert die im Dezem-
ber 2014 veroffentlichte, teilweise geschwirzte, Kurzfassung des Untersu-
chungsberichts des Geheimdienstausschusses des US-Senats iiber die Folterme-
thoden des amerikanischen Auslandsgeheimdienstes (Central Intelligence
Agency (CIA)), die ,,Committee Study of the Central Intelligence Agency‘s

Detention and Interrogation Program*.%

a) Der zweite Staatenbericht

Die Vorwiirfe, die USA wiirden Gefangene in Guantanamo und in anderen La-
gern, in denen sogenannte ,,unlawful combatants® inhaftiert sind, systematisch
der Folter und unmenschlicher Behandlung aussetzen, sind in besonderem
MaBe Gegenstand des vor dem UN-Ausschuss gegen Folter laufenden Berichts-
verfahrens. In dem Initialbericht vom 15.10.1999 und den darauffolgenden Con-
cluding Observations waren die Vorwiirfe noch kein Thema, denn diese Phase
des Berichtsverfahrens lag noch vor der Einrichtung der Internierungslager und
den Konflikten in Afghanistan und Irak. Das Thema wurde jedoch noch vor der
Einreichung des zweiten periodischen Berichts der USA vom UN-Ausschuss
gegen Folter selbst aufgegriffen, indem dieser mit Schreiben vom 21.05.2006 die
USA aufforderte, in ihrem zweiten Bericht Informationen zur Situation der im
Irak eingerichteten Internierungslager vorzulegen.®* Die USA kamen der An-

fen zu vernehmen. Genauere Informationen hierzu sind unter folgender Adresse abrufbar:
www.ecchr.de/frankreich.html. Eine Ubersicht zu weiteren Verfahren vor nationalen Instan-
zen auBBerhalb der USA findet sich unter www.ecchr.de/usa.html.

2 UN Human Rights Council, Situation of detainees at Guantanamo Bay: Report of the
Chairperson-Rapporteur of the Working Group on Arbitrary Detention, Leila Zerrougui;
The Special Rapporteur on the Independence of Judges and Lawyers, Leandro Despouy; The
Special Rapporteur on Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punish-
ment, Manfred Nowak; The Special Rapporteur on Freedom of Religion or Belief, Asma Ja-
hangir; and the Special Rapporteur on the Right of Everyone to the Enjoyment of the Highest
Attainable Standard of Physical and Mental Health, Paul Hunt, 27.02.2006, UN Doc. E/
CN.4/2006/120, Rn. 49 ff.

93 Abrufbar unter www.fas.org/irp/congress/2014 _rpt/ssci-rdi.pdf.

% United States of America, Second Periodic Report of the United States of America
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frage nach, indem sie in ihrem zweiten Bericht eine Stellungnahme zu den Vor-
wiirfen als Anlage (Annex 1) dem Bericht beifiigten, die sich auch auf das Inter-
nierungslage Guantanamo bezogen.® Neben der Frage, ob tatsidchlich Fille von
Folter in Guantanamo im Berichtzeitraum stattfanden, waren u.a. folgende
Rechtsfragen Gegenstand der zweiten Berichtsphase: 1.) die Definition des Fol-
terbegriffs, 2.) die Moglichkeit der Rechtfertigung von Folter, 3.) die Anwen-
dung der UN-Antifolterkonvention in Kriegszeiten und 4.) die extraterritoriale
Anwendung der UN-Antifolterkonvention. Anlass fiir die Diskussion dieser
Rechtsfragen waren zum Teil von den USA im Rahmen des Verfahrens getétig-
te Aussagen und zum Teil abseits des Verfahrens geduBerte Rechtsmeinungen.
So bezogen sich einige in der List of Isuues des Ausschusses formulierte Fragen
auf Memoranden des US-Justizministeriums, in denen dieses einen im Ver-
gleich zum Ausschuss und der UN-Antifolterkonvention engeren Folterbegriff
zugrunde gelegt hatte.® Der Ausschuss hatte zudem den Eindruck, dass die
USA der Ansicht seien, dass im Zusammenhang mit dem seit dem 11. Septem-
ber 2001 gefiihrten ,,Krieg gegen den Terror* der Einsatz von Folter unter Um-
stinden gerechtfertigt sein konnte.®” In Bezug auf die Anwendbarkeit der
UN-Antifolterkonvention hat sich Bellinger, der Vertreter der USA in dem Be-

under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment, 13.01.2006, UN Doc. CAT/C48/Add.3/Rev.1, Rn. 9.

% Ebenda, S. 48 ff., Annex 1.

% UN Committee Against Torture (CAT), List of Issues to Be Considered During the
Examination of the Second Periodic Report of the United States of America, 08.02.2006, UN
Doc. CAT/C/USA/Q/2, Rn. 1ff.; siche insbesondere folgende Memoranden: United States
Department of Justice, Office of Legal Counsel, Office of the Assistant Attorney General,
Memorandum for Alberto R. Gonzales, 01.08.2002; United States Department of Justice,
Office of Legal Counsel, Office of the Assistant Attorney General, Memorandum for James
B. Comey, Deputy Attorney General, 30.12.2004. Die Bestimmung des Folterbegriffs stand
dabei im Zusammenhang mit der rechtlichen Einordnung der ,,verschirften Verhormetho-
den®, zu denen u.a. auch das sogenannte ,,waterboarding* gehort. Die Ansicht des US-Justiz-
ministeriums, dass nur ,,extreme acts* den Tatbestand der Folter erfiillen wiirden, fiihrte
schlieBlich zu der Annahme, dass ,,(b)ecause the acts inflicting torture are extreme, there is
significant range of acts that though they might constitute cruel, inhuman or degrading treat-
ment or punishment fail to rise to the level of torture” (United States Department of Justice,
Office of Legal Counsel, Office of the Assistant Attorney General, Memorandum for Alberto
R. Gonzales, 01.08.2002, S. 46.). Damit sollten nach Ansicht des US-Justizministeriums ei-
nige der ,,verscharften Verhormethoden® nicht unter den Tatbestand der Folter fallen.

7 Siehe z. B. Ebenda, Rn. 9 ff., wo der Ausschuss unmittelbar an die USA die Frage stellt,
ob Mafinahmen ergriffen wurden, die als Aufhebung des absoluten Folterverbots angesehen
werden konnen. Anlass zu dieser Annahme war u.a. wiederum das genannte Memorendum
des US-Justizministeriums, in dem es hief3, dass selbst dann, wenn eine Handlung auch nach
US-amerikanischem Recht als Folter gilt, ,,necessity or self-defence could provide justifica-
tions that would eliminate any criminal liablity* (United States Department of Justice, Office
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richtsverfahren, dariiber hinaus vor dem Ausschuss im Rahmen der Session da-
hingehend geédullert, dass die Konvention in Kriegszeiten nicht anwendbar sei,
da das ius in bello als lex specialis gelte und eine Anwendung der Konvention
zu einem ,,overlap of the different treaties” fithren wiirde, was fiir die Bekdmp-
fung von Folter nicht férderlich sei.®® Bellinger hat zudem die Ansicht gediuBert,
dass die Konvention keine Verpflichtungen im Hinblick auf Personen, die sich
auBerhalb des Territoriums der USA aufhalten, auferlegen wiirde.®®

b) Concluding Observations zum zweiten Staatenbericht

Der UN-Ausschuss gegen Folter hat diesen Ansichten im Rahmen seiner Con-
cluding Observations deutlich widersprochen. Im Hinblick auf die Bestimmung
des Folterbegriffs hat er den USA aufgegeben, sich bei der Bestimmung des
Folterbegriffs durch nationales Recht strikt an den Vorgaben der Konvention zu
orientieren.”’ In diesem Sinne hat er die USA aufgefordert, Praktiken wie das
,waterboarding” oder das Einschiichtern von Gefangenen durch Hunde fiir
rechtlich unzulissig zu erkliren.”! Obwohl die USA erklirt haben, dass eine
Rechtfertigung von Folter nicht vorgesehen sei, hat der Ausschuss beméngelt,
dass es im US-Recht keine ausdriicklichen Bestimmungen gibt, die eine Recht-
fertigung von Folter ausschlieBen.”” In Bezug auf den Anwendungsbereich der
Konvention hat der Ausschuss festgestellt, dass die Konvention auch auf be-
waffnete Konflikte und aullerhalb des Territoriums des betroffenen Staates An-
wendung findet, und zwar weltweit gegeniiber allen Personen, die unter der ef-
fektiven Kontrolle jeglicher staatlicher Einrichtungen stehen.”

¢) Follow-Up-Verfahren zum zweiten Staatenbericht

Im Rahmen des Follow-Up-Verfahrens wurden diese Fragen teilweise weiter
behandelt; auch in den Concluding Observations wurde den USA bereits aufge-
tragen, innerhalb eines Jahres zu bestimmten Empfehlungen Stellung zu neh-
men und entsprechende Informationen bzgl. der Umsetzung der Empfehlungen

of Legal Counsel, Office of the Assistant Attorney General, Memorandum for Alberto R.
Gonzales, 01.08.2002, S. 46.).

8 UN Committee Against Torture (CAT), Summary Record of the 703rd Meeting,
12.05.2006, UN Doc. CAT/C/SR.703, Rn. 14.

% Ebenda, Rn. 33.

0 UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations (Considering the Sec-
ond Report of the United States of America), 25.07.2006, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2,
Rn. 13.

7l Ebenda, Rn. 24.

72 Ebenda, Rn. 19.

73 Ebenda, Rn. 14f.
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vorzulegen.” Die USA sind dieser Forderung nachgekommen und haben im Juli
2007 einen entsprechenden Follow-Up-Bericht vorgelegt. In dem Bericht haben
sie u.a. erklért, dass alle Inhaftierten Schutz vor Folter geniefen und dass die
verwendeten Verhérmethoden im Einklang mit den Vorgaben des gemeinsamen
Art. 3 der Genfer Konventionen stehen wiirden.”

Das hiesige Follow-Up-Verfahren verdeutlicht in hohem Malie den diskursi-
ven und fortlaufenden Charakter des Staatenberichtsverfahrens. Denn zunichst
hat der Ausschuss im Rahmen eines Schreibens, dass auf den Follow-Up-Be-
richt der USA unmittelbar Bezug nimmt, einerseits die unternommenen Maf3-
nahmen gewiirdigt, andererseits aber weitere Aufklarung im Hinblick auf von
dem Ausschuss vermutete fortbestehende Rechtsliicken im Hinblick auf den
absoluten Schutz vor Folter eingefordert.”® AuBerdem haben die USA im Rah-
men ihres Follow-Up-Berichts die Forderung des Ausschusses, das Internie-
rungslager Guantanamo zu schlieBen,”” mit dem Argument zuriickgewiesen,
diese Forderung finde keine rechtliche Grundlage in der Konvention.”® Als Re-
aktion auf die Concluding Observations des Ausschusses haben die USA zudem
erneut ihren Standpunkt bekriftigt, dass das ius in bello die Konvention ver-
drénge, und zudem der Annahme des Ausschusses widersprochen, dass die Ju-
risdiktion bei einer ,,de facto effective control auch abseits des eigenen Territo-
riums gegeben sei.”” Der Ausschuss hat daraufhin erneut seine Position in ei-
nem an die USA gerichteten Follow-Up-Brief gedufert und hervorgehoben,
dass die Vorgaben der Konvention auch fiir die Gefangenen in Guantanamo
gelten wiirden.®

d) Einleitung der dritten Berichtsphase im Wege des
,,Simplified Reporting Procedure*

Die dritte Berichtsphase vor dem UN-Ausschuss gegen Folter wurde nach dem
vereinfachten SRP?' gefiihrt. Eingeleitet wurde sie somit durch eine vom Aus-

74 Ebenda, Rn. 43.

5 United States of America, Follow-Up States Party’s Report (Second Report of the Unit-
ed States of America), 06.11.2007, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2/Add.1, Rn. 19 ff.

76 UN Committee Against Torture (CAT), Follow-Up Letter USA, 08.08.2008, S. 2 f.; siche
auch UN Committee Against Torture (CAT), Follow-Up Letter USA, 14.05.20009.

77 UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations (Considering the Sec-
ond Report of the United States of America), 25.07.2006, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2,
Rn. 22.

8 United States of America, Follow-Up States Party’s Report (Second Report of the Unit-
ed States of America), 06.11.2007, UN Doc. CAT/C/USA/CO/2/Add.1, Rn. 10.

7 Ebenda, Rn. 19.

80 UN Committee Against Torture (CAT), Follow-Up Letter USA, 08.08.2008, S. 2.

81" Siehe hierzu oben C.1.2.h).
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schuss ausgefertigte List of Issues Prior to Reporting (LoIPR), in der zum einen
bereits in der zweiten Berichtsphase diskutierte Probleme erneut aufgegriffen
und zum anderen Informationen und Stellungnahmen zu neuen bzw. bisher
noch nicht gegenstdndlichen Problemlagen eingefordert wurden. In Bezug auf
die hier schon bei der Darstellung der zweiten Berichtsphase angesprochenen
Punkte hat der Ausschuss z.B. erneut die USA aufgefordert, ihre Position zu
dem Anwendungsbereich der UN-Antifolterkonvention darzustellen, tiber die
Bemiihungen zu berichten, die auf die SchlieBung Guantanamos gerichtet sind,
iiber konkrete rechtliche Maflnahmen zu berichten, die die USA getroffen ha-
ben, um das absolute Verbot von Folter ausdriicklich ins nationale Recht zu
implementieren, Informationen dariiber vorzulegen, ob tatsichlich alle staatli-
chen Institutionen die Anwendung ,.erweiterter Verhormethoden™ aufgegeben
haben und ob rechtliche Mainahmen ergriffen wurden, um entsprechende Ver-
hérmethoden ausdriicklich zu untersagen.®

Auf der Grundlage der LolPR haben die USA ihren dritten Bericht erstellt
und am 12.08.2013 (fallig war der Bericht schon am 19.11.2011 gewesen) vorge-
legt.®® Der Bericht nimmt dabei zum einen Stellung zu den Fragen der LoIPR
und zum anderen enthélt er allgemeine Informationen zum Stand der Umset-
zung der Konvention. Bzgl. der zuvor genannten Diskussionspunkte gibt er
Standpunkte wieder, die zum Teil von den Positionen der USA in der zweiten
Berichtsphase abweichen.®* Denn zunichst gilt laut Bericht das nationalrecht-
liche Folterverbot fiir alle staatlichen Einrichtungen jederzeit und iiberall, was
darauf hindeutet, dass die USA die extraterritoriale Wirkung der Konvention
anerkennen.® Dariiber hinaus sind die USA in dem Bericht von der vorherigen
Position abgewichen, dass im Rahmen bewaffneter Konflikte das ius in bello als
lex specialis die Anwendbarkeit der Konvention ausschlieBen wiirde, und zu-

82 UN Committee Against Torture (CAT), List of Issues Prior to Reporting (Third Perio-
dic State Report of the United States of America), 20.01.2010, UN Doc. CAT/C/USA/Q/5. Als
bisher noch nicht eingefiihrten Diskussionspunkt benennt der Ausschuss etwa die Praxis der
USA, mit anderen Staaten bilaterale Vereinbarungen mit dem Inhalt zu treffen, Staatsange-
horige der Vertragsparteien nicht an den Internationalen Strafgerichtshof zu iiberstellen. Zu
den sogenannten ,,impunity agreements® siehe Beigbeder 2005, S. 191 ff.; Human Rights
Watch 2002.

83 United States of America, Third to Fifth Periodic State Report of the United States of
America under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment, 04.12.2013, UN Doc. CAT/C/USA/3-5.

84 Zu beachten ist diesbeziiglich, dass inzwischen eine neue Regierung unter der Prisi-
dentschaft Obamas die Bush-Regierung abgelost hat.

85 United States of America, Third to Fifth Periodic State Report of the United States of
America under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment, 04.12.2013, UN Doc. CAT/C/USA/3-5, Rn. 13.
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dem haben sie sich der Meinung des Ausschusses angeschlossen, dass das ius in
bello und Menschenrechtspakte wie die UN-Antifolterkonvention parallel An-
wendung finden kénnten.®® AuBerdem hat der Bericht auf die Absicht der Oba-
ma-Regierung verwiesen, Guantanamo zu schlieBen, und die aktuellen Bemii-
hungen und Hindernisse bei der Umsetzung dieser Absicht vorgetragen; die
Ansicht, die Forderung der SchlieBung Guantanamos finde keine Grundlage in
der Konvention, wurde nicht erneut vorgetragen.®’

e) Ablauf der Session und Beteiligung der Zivilgesellschaft in der dritten
Berichtsphase

Ergénzend zum Bericht der USA hat eine grole Anzahl von NGOs dem Aus-
schuss Schattenberichte vorgelegt.®® Die hohe Anzahl der berichtenden NGOs
und sonstiger zivilgesellschaftlicher Akteur innen belegt ganz generell ein ho-
hes offentliches Interesse an diesem Berichtsverfahren. Der Einfluss der NGOs
auf das Verfahren beschrénkte sich aber nicht auf die Einreichung von Schatten-
berichten. Am 11.11.2014, einen Tag vor der Anhdrung der Delegation der
USA,¥ wurden vor dem Ausschuss NGO-Vertreter innen und direkt betroffene
Individuen, wie z.B. der ehemalige Guantanamo-Héftling Murat Kurnaz oder
die Eltern des 2014 in den USA von einem Polizisten in der Stadt Ferguson im
Bundesstaat Missouri erschossenen Michael Brown, angehort.”® Im Rahmen der
Session vor dem Ausschuss raumten die US-Vertreter innen (insgesamt bestand

86 Ebenda, Rn. 14.

87 Ebenda, Rn. 40 ff.

8 Auf der Homepage des Ausschusses sind insgesamt iiber 60 solcher Berichte abrufbar
(siche www.ohchr.org/en/hrbodies/cat/pages/catindex.aspx). Die Berichte beziehen sich da-
bei teilweise auf die generelle Situation in den USA bzgl. der Umsetzung der UN-Antifolter-
konvention, teilweise aber auch auf spezielle Problemlagen, wie z.B. das Internierungslager
Guantanamo. Die Berichte von Human Rights Watch und Amnesty International decken z. B.
eine Reihe von Problemlagen ab, wozu u. a. auch die Situation in Guantanamo gehort. Ande-
re NGOs, wie z.B. das Center for Constitutional Rights (CCR), legen je eigene Berichte zu
verschiedenen Problemlagen vor, die sich etwa mit dem Problem der Todesstrafe oder der
Situation in Guantanamo beschéftigen. Konkret zu dem Thema Guantanamo wurden folgen-
de zwei Schattenberichte vorgelegt: Center for Constitutional Rights (CCR) 2014; Center for
Constitutional Rights (CCR), Human Rights Center und International Human Rights Clinic
2014.

8 Fir Einzelheiten siehe das Protokoll der Sitzungen (UN Committee Against Torture
(CAT), Summary Record of the 1264th Meeting Held at the Palais des Nations, Geneva, on
Wednesday, 12 November 2014, at 10 a.m., 17.11.2014, UN Doc. CAT/C/SR.126) oder die
Videoaufzeichnungen der Sitzungen, abrufbar unter www.treatybodywebcast.org/category/
webcast-archives/cat/.

% Fiir die Erorterung des Berichts der USA wurden drei Tage im Rahmen der 53. Session
des Ausschusses (03.11. — 28.11.2014) angesetzt. Die Aussage Kurnaz’ und eine Stellungnah-
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die Delegation aus fast 30 Personen) ein, dass in der Vergangenheit Verhdrme-
thoden eingesetzt worden waren, die den Tatbestand der Folter erfiillen.”’ Die
US-Delegation bemiihte sich sodann, die MaBnahmen vorzutragen, die zu einer
Verbesserung der Situation und zu einer Abkehr von entsprechenden Praktiken
gefiihrt hiitten.”? Die Mitglieder des Ausschusses nutzen die Session dazu, Fra-
gen zu anhaltenden Missstdnden, wie z.B. der Situation der in Hungerstreik
getretenen Hiftlinge sowie ihrer zwangsweisen Ernihrung, zu stellen.”

f) Concluding Observations und Follow-Up Verfahren zum dritten
Staatenbericht

In seinen Concluding Observations wiirdigt der Ausschuss zunédchst die positi-
ven Entwicklungen, die die USA bzgl. der Situation in Guantanamo und ganz
generell im Hinblick die angewandten Verhdrmethoden vorzuweisen haben, wie
etwa die verschiedenen Anordnungen des Présidenten (Presidential Executive
Orders), die u.a. auf ein Verbot der ,,erweiterten Verhormethoden™ sowie auf
eine periodische Uberpriifung der RechtméBigkeit der in Guantanamo Inhaf-
tierten vorsieht.”* Auf die positiven Gesichtspunkte folgt jedoch eine sehr kon-
krete und teils scharfe Kritik an der Situation in Guantanamo, dem Umgang mit
dort inhaftierten Gefangenen und der Aufarbeitung der bisherigen Vorkomm-

me seines Rechtsanwalts (gleichzeitig CCR Legal Director) sind abrufbar unter www.ccr
justice.org/cat.

ol Siehe UN Committee Against Torture (CAT), Summary Record of the 1264th Meeting
Held at the Palais des Nations, Geneva, on Wednesday, 12 November 2014, at 10 a.m.,
17.11.2014, UN Doc. CAT/C/SR.126, Rn. 3 ff.: ,In the recent past the Government had em-
ployed interrogation techniques which, in the words of the United States President, would be
considered as torture by any fair-minded person.” Siehe auch die von der Session verdffentli-
chten Videoaufzeichnungen, abrufbar unter www.treatybodywebcast.org/category/webcast-
archives/cat/.

2 Ebenda.

9 Ebenda, Rn. 15 und 20. Dariiber hinaus wurden weitere Informationen zu von den
USA angekiindigten Mafinahmen, wie z.B. der von Prisident Obama verkiindeten periodi-
schen Uberpriifung der Situation in Guantanamo, eingefordert. In diesem Zusammenhang
fragte ein Ausschussmitglied etwa, ob und inwieweit solche Uberpriifungen stattgefunden
hitten und welche Ergebnisse sie gebracht hitten, insbesondere bzgl. der Frage, ob die Inhaf-
tierten als Kriegsgefangene anerkannt worden seien (ebenda, Rn. 34).

% UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations on the Combined
Third to Fifth Periodic Reports of the United States of America, 19.12.2014, UN Doc. CAT/C/
USA/CO/3-5, Rn. 41f. Siehe etwa die Presidential Executive Orders 13491 — Ensuring Law-
ful Interrogations, 13492 — Review and Disposition of Individuals Detained at the Guantana-
mo Bay Naval Base and Closure of Detention Facilities (siche hierzu auch die Presidential
Executive Order 13567 v. 07.03.2011), und 13493 — Review of Detention Policy Options v.
22.01.2009.
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nisse. Der Ausschuss ist z. B. der Ansicht, dass der dahingehende Vorbehalt der
USA gegeniiber der UN-Antifolterkonvention, dass nur ,,prolonged mental
harm®, also anhaltende psychische Leiden, den Tatbestand der seelischen
Schmerzen und Leiden (Art. 1 Abs. 1 UN-Antifolterkonvention) erfiillen wiir-
den,” eine unzulissige Einschrinkung des Folterbegriffs darstelle, weil da-
durch der Bestimmung von psychischen Schmerzen und Leiden ein subjektives,
nicht messbares Element hinzugefiigt werde.”® Der Vorbehalt gegeniiber der
Konvention sei zudem im Sinne des Art. 19 lit. ¢) Wiener Ubereinkommen iiber
das Recht der Vertriage nicht mit dem Ziel und Zweck der Konvention vereinbar,
denn der Ausschuss geht davon aus, dass erhebliche Unterschiede in der Defini-
tion von Folter zwischen der Konvention und den nationalrechtlichen Regelun-
gen ein potenzielles Schlupfloch fiir Straflosigkeit darstellen wiirden.”” AuBer-
dem bemingelt der Ausschuss, dass aus seiner Sicht noch nicht ausreichende
MafBnahmen getroffen wurden, um die Félle von Folter in Guantanamo aufzu-
arbeiten, die Betroffenen zu entschddigen und die fiir die Vorfélle Verantwort-
lichen rechtlich zu belangen.”® Der Ausschuss fordert so z.B. die bisher noch
unter Verschluss gehaltenen Beweismaterialien freizugeben, um dem Recht auf
effektiven Rechtsschutz der Folteropfer gerecht zu werden.”

Dementsprechend hat der Ausschuss im Rahmen des Follow-Up-Verfahrens
unter Hervorhebung der entsprechenden Punkte der Concluding Observations
die USA aufgefordert, nach der Konvention unzuldssige Praktiken einzustellen
und Ermittlungen bzgl. erfolgter VerstoB3e gegen die Konvention aufzunechmen
sowie die Verantwortlichen zu belangen und effektiven Rechtsschutz fiir Be-
troffene sicherzustellen.!” Das Verfahren wird insoweit voraussichtlich durch
die Erstellung der fiir die folgende Berichtsphase maf3geblichen LoIPR und den
darauf folgenden periodischen Staatenbericht der USA fortgefiihrt.

% Die Vorbehalte der USA gegeniiber der UN-Antifolterkonvention sind abrufbar unter
https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/Chapter%20IV/IV-9.en.pdf.

% UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations on the Combined
Third to Fifth Periodic Reports of the United States of America, 19.12.2014, UN Doc. CAT/C/
USA/CO/3-5, Rn. 9.

97 Ebenda, Rn. 9.

%8 Ebenda, Rn. 12 ff.

% Ebenda, Rn. 15. Neben der Tatsache, dass immer noch eine Vielzahl von Inhaftierten
ohne Anklage oder hinreichende gerichtliche Uberpriifung der Haftgriinde in Guantanamo
festgehalten werden, kritisiert der Ausschuss insbesondere die Praxis des ,,forced-feeding®,
also der Zwangsernahrung, ganz generell als eine grausame Behandlung im Sinne des Art. 16
der UN-Antifolterkonvention, qualifiziert diese Praxis damit als Verletzung der Konvention
und stuft sie dariiber hinaus auch in ihrer konkreten Form als unnétig brutal und schmerzhaft
ein (ebenda, Rn. 14).

100 UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations of the Committee
Against Torture: Extracts for Follow-Up of CAT/C/USA/CO/3-5, 28.11.2014.
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In den Medien fand nicht nur die Anhérung der US-Delegation vor dem Aus-
schuss, insbesondere das Eingestdndnis der USA im Hinblick auf ihre Folter-
praktiken, Widerhall, sondern auch die Kritik des Ausschusses in seinen Con-
cluding Observations.!”" In den Fokus der Weltdffentlichkeit riickten die USA
mit ihren Folterpraktiken zudem erneut, als im Dezember 2014 eine verkiirzte
Fassung des ,,CIA-Folterberichts* (Committee Study of the Central Intelligence
Agency’s Detention and Interrogation Program)'®? verdffentlicht wurde, in dem
die Folterpraktiken u.a. in Guantanamo dokumentiert sind.

4. Besondere Charakteristika, Stirken und Schwachstellen der
UN-Menschenrechtsberichtsverfahren

Anhand der allgemeinen Ausfithrungen zum Ablauf der Verfahren und der Fall-
studie sollen in der Folge die besonderen Charakteristika sowie die Starken und
Schwachstellen der UN-Menschenrechtsberichtsverfahren ausgelotet werden.
Maf3geblich fiir die folgende Betrachtung ist, inwieweit die Verfahren tatséch-
lich zu einer Stiarkung der Menschenrechte fiihren bzw. fithren kdnnen. Zu be-
riicksichtigen ist dabei, dass die ,,Effektivitdt” der Verfahren aufgrund ihrer
umfangreichen Verfahrensgegenstéinde und der oftmals sehr schwierig zu beur-
teilenden und zu erfassenden menschenrechtlichen Gesamtsituation in den ein-
zelnen Staaten nur sehr schwer messbar ist. Durch das hier gegenstdndliche
Fallbeispiel wird deshalb versucht, fiir einen Teilbereich des Berichtsverfahrens
die Frage nach den Stirken und Schwichen des Staatenberichtsverfahrens ex-
emplarisch aufzugreifen. Im Hinblick auf das Beispiel ist jedoch zu beachten,
dass etwaige Verdnderungen in der Staatenpraxis auf ganz verschiedene Ursa-
chen zuriickzufiihren sein kdnnen, so dass der Einfluss gerade des Staatenbe-
richtsverfahrens auf Fortschritte der Staaten in Bezug auf die Einhaltung und
Achtung der Menschenrechte ebenfalls nur schwer messbar ist.

a) Ziele und besonderer Charakter der Menschenrechtsberichtsverfahren

Die wesentlichen Ziele des Berichtsverfahrens hat der Ausschuss fiir wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte schon in seinem ersten General Comment
aus dem Jahr 1989 festgehalten: Als erstes Ziel der Verfahren wird benannt,
dass die Vertragsstaaten im Rahmen der ersten Berichtserstattung eine Be-
standsaufnahme in den Bereichen der nationalen Gesetzgebung und der admi-
nistrativen Praxis in Abstimmung mit den relevanten Ministerien und sonstigen

101 Siehe etwa The New York Times 2014; The Washington Post 2014; Spiegel Online 2014;
ZEIT ONLINE 2014; Siiddeutsche Zeitung 2014.
102° Abrufbar unter www.fas.org/irp/congress/2014_rpt/ssci-rdi.pdf.
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staatlichen Einrichtungen vornehmen.!”® Zweitens sind die Staaten angehalten,
eine flichendeckende Untersuchung der menschenrechtlichen Situation mit Be-
zug zu allen Regionen und Gruppierungen innerhalb des Staatsgebietes im Hin-
blick auf die in dem jeweiligen Pakt enthaltenen Rechte durchzufiihren.!** Die
beiden ersten Ziele bezwecken damit zunéchst eine Selbstevaluation der Ver-
tragsstaaten. Sie sollen den Prozess der Berichterstattung nicht blo8 als eine
vertragliche Verpflichtung ansehen, sondern vielmehr als eine Chance, sich
iiber den aktuellen Stand der Verwirklichung der Menschenrechte im eigenen
Jurisdiktionsbereich zu vergewissern und die aus den Berichtsverfahren erlang-
ten Erkenntnisse fiir die zukiinftige Planung von politischen Vorhaben zur Im-
plementierung der Menschenrechte zugrunde legen.'® Das dritte Ziel besteht
darin, dass die Vertragsstaaten die in der vorgenommenen Bestandsaufnahme
und dem Prozess der Berichtsverfahren gewonnenen Erkenntnisse nutzen, um
die weitere Implementierung von Menschenrechten zu planen.'’® Das vierte Ziel
kniipft hieran an, indem die Staaten gehalten sind, auf der Basis des Berichts-
verfahrens in einen starkeren Kommunikationsprozess mit den relevanten ge-
sellschaftlichen Akteur innen einzutreten und diese an der Entwicklung des
Implementierungsprozesses zu beteiligen.!?” Fiinftens soll das Verfahren als
Plattform dienen, auf der zunéchst die Vertragsstaaten, aber auch die Kontroll-
organe eine Evaluation der bisherigen Schritte in Richtung der Verwirklichung
der in den jeweiligen Pakten festgehaltenen Rechte vornehmen konnen.!%® Da-
bei soll das Verfahren sechstens auch dazu beitragen, konkrete Missstdnde und
Problemlagen, die sich bei der Umsetzung der vertraglichen Verpflichtungen
ergeben, besser fassen zu konnen.!” Zuletzt formuliert der CESCR das Ziel, die
Ausschiisse und die Staaten dazu zu erméchtigen, einen besseren Austausch
von Informationen zu ermdglichen und auf dieser Grundlage ein besseres Ver-
standnis dafiir zu entwickeln, die MaBinahmen zu identifizieren, die fiir die Ver-
wirklichung der entsprechenden Verpflichtungen nétig sind.'!’

103 CESCR, Report on the Third Session, Annex III, General Comment No. 1, UN Doc.
E/C.12/1989/5, Rn. 2.

104 Ebenda, Rn. 3.

15 Office of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), Harmonized Guide-
lines on Reporting under the International Human Rights Treaties, Including Guidelines on
a Core Document and Treaty-Specific Documents, 10.05.2006, UN Doc. HRI/GEN/2/Rev.6
Chapter 2; HRI/MC/2006/3, Rn. 9.

106 CESCR, Report on the Third Session, Annex III, General Comment No. 1, UN Doc.
E/C.12/1989/5, Rn. 4.

107 Ebenda, Rn. 5.

108 Ebenda, Rn. 6.

109 Ebenda, Rn. 8.

110 Ebenda, Rn. 9.
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Der Charakter der staatenbezogenen Berichtsverfahren unterscheidet sich im
Hinblick auf die vom Sozialausschuss formulierten Ziele maf3geblich von ande-
ren Durchsetzungsmechanismen, besteht der Zweck der Verfahren doch in
erster Linie darin, die Vertragsstaaten bei der Umsetzung der in den Pakten
enthaltenen Rechte zu unterstiitzen.!"" Dementsprechend gelten die Staatenbe-
richtsverfahren als Ausdruck internationaler Kooperation; sie schaffen einen
institutionellen Rahmen, auf dessen Grundlage die jeweiligen Organe der ein-
zelnen Pakte durch einen konstruktiven und kontinuierlichen Dialog mit den
betroffenen Staaten ihrer Verantwortung zur Uberwachung der Einhaltung der
in den Pakten enthaltenen Staatenpflichten gerecht werden konnen.!'> Im Rah-
men dieses Kooperationsverhédltnisses sollen die betroffenen Staaten — als
Grundrechtsverpflichtete — angehalten werden, selbst auf die Verwirklichung
der Menschenrechte durch entsprechende politische und rechtliche MaBnahmen
auf nationaler Ebene hinzuwirken.'"® Das Verfahren ist zudem auf Dauer ange-
legt und stellt einen stindig laufenden und ,,niemals abgeschlossenen Prozess™
dar,'* in dessen Rahmen es — soweit die Vertragsstaaten das Verfahren mit ei-
ner gewissen Ernsthaftigkeit betreiben — zu einem ,,(langsamen) Prozess der
Aneignung menschenrechtlicher Inhalte (kommt), der nicht mehr ohne weiteres
riickgéingig zu machen ist“!'®, Das Verfahren zielt damit auf einen Lernprozess
ab, der eine Internalisierung der menschenrechtlichen Vorgaben in die Praxis
und das ,,Bewusstsein® der Staaten zum einen durch Selbstevaluation und zum
anderen durch Evaluation der Uberwachungsorgane unter Einbeziehung zivil-
gesellschaftlicher Akteure beabsichtigt.''

Es lassen sich nach alledem zwei Thesen im Hinblick auf die wesentlichen
Merkmale des Berichtsverfahrens formulieren: Das Berichtsverfahren fiithrt zu-
néchst zu einem internen Evaluations- und Lernprozess am Ma@stab der Men-
schenrechte, der die Internalisierung der Menschenrechte in die Praxis und
Strukturen der Staaten fordert. Dariiber hinaus dient das Berichtsverfahren als
Plattform fiir einen konstruktiven Dialog auf der Grundlage menschenrechtli-
cher Bestimmungen und bietet fiir zivilgesellschaftliche Akteur innen zugleich
die Moglichkeit, auf konkrete Missstdnde hinzuweisen und diese zu skandali-
sieren.

In der Folge sollen diese Thesen im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung
der Verfahren und die Erfahrungen aus der Fallstudie auf ihre Haltbarkeit hin

I Ebenda, Rn. 1.

112 Ebenda, Rn. 1; Oberleitner 1998.

13 Gusy 2011, S. 14.

14 Spenlé und Skalski 2012, S. 15.

115 Davy 2011, S. 255.

16 Vgl. Ebenda, S. 252 ff.; Oberleitner 1998, S. 62 f.
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iberpriift werden (a)(1.) und a)(2.)), bevor in einem zweiten Schritt Schwachstel-
len und Stirken der Berichtsverfahren durch einen Vergleich mit Individualbe-
schwerdeverfahren (b)) und anhand von generell gegeniiber den Verfahren ge-
duBerter Kritik (c)) herausgearbeitet werden sollen.

(1) Interner Lernprozess

Zur Priifung der These vom internen Lernprozess ist schon vor dem eigentli-
chen Beginn der Berichtsverfahren anzusetzen. Denn im Rahmen der Erstel-
lung des Erstberichts (und entsprechend auch der periodischen Berichte) geht es
zundchst einmal darum, die eigene menschenrechtliche Situation zu analysie-
ren, auszuwerten und entsprechende Informationen zu sammeln. Gusy spricht
in diesem Zusammenhang von dem ,,Selbstkontrolleffekt des Berichts®, dessen
Wert insbesondere auch darin liegt, dass zuvor bereits vorhandene Informatio-
nen erst durch den Berichtsprozess zusammengefiihrt, in den Kontext anderer
Informationen gestellt und sodann evtl. in einem anderen Licht bewertet wer-
den."” Hierdurch entsteht eine innerstaatliche Informationsgrundlage, die ein
besonderes Potenzial in sich trdgt, die Lage der Menschenrechte zu verbes-
sern.'™ Dies erfordert jedoch, dass die relevanten staatlichen Einrichtungen und
Institutionen aktiv mit in den Berichtsprozess einbezogen werden. Inwieweit
dies gelingt, ist von auBlen kaum feststellbar. An der Erstellung des letzten Staa-
tenberichts der USA an den UN-Ausschuss gegen Folter waren etwa neben dem
federfithrenden U.S. Department of State maBgeblich auch das U.S. Department
of Justice, das U.S. Department of Defense, das U.S. Department of Homeland
Security, das U.S. Department of Education und weitere Institutionen der
US-Regierung beteiligt.!"” Inwieweit jedoch die entsprechenden Stellen die von
ihnen zur Verfiigung gestellten Informationen selbst reflektiert haben und die
Regierung diese Informationen in ihrer Gesamtheit ausgewertete hat, 14sst sich
hier nicht feststellen. Klar ist jedoch, dass neben der Einbeziehung aller relevan-
ten Institutionen in den Berichterstattungsprozess die Effektivitdt der Berichts-
verfahren zudem davon abhéngt, inwieweit es gelingt, die Ergebnisse des Ver-

17 Gusy 2011, S. 211.

18 Ebenda; skeptisch gegeniiber der Erwartung, dass durch den Berichterstattungspro-
zess ginzlich neue Erkenntnisse gewonnen werden Meyer-Ladewig 2011, S. 71.

19 United States of America, Third to Fifth Periodic State Report of the United States of
America under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment, 04.12.2013, UN Doc. CAT/C/USA/3-5, Rn. 5. Die gro-
e Bandbreite der an dem Verfahren beteiligten Institutionen wird auch dadurch bestétigt,
dass an der Session selbst fast 30 Vertreter innen verschiedenster Institutionen teilgenom-
men haben.
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fahrens wieder an die entsprechenden Institutionen zu kommunizieren. Auch
hierzu sind dem Verfahren keine konkreten Informationen zu entnehmen.

Obschon die Verfahren ganz generell keine Garantie dafiir liefern, dass die
Staaten die mit den tatsdchlichen menschenrechtlichen Problemlagen in Zusam-
menhang stehenden Institutionen bei der Erstellung der Berichte auch aktiv
wirklich einbeziehen, liegt es auf der Hand, dass die Staaten sich bei der Erstel-
lung der Berichte zwangsldufig (wie genau auch immer) mit der menschenrecht-
lichen Situation im eigenen Land auseinandersetzen miissen. Die Effektivitét
des Berichtsprozesses hiangt in dieser Phase nicht zuletzt auch davon ab, wie gut
die verschiedenen Institutionen — besonders in foderalistischen Staaten — bei der
Erstellung der Berichte zusammenarbeiten.'?° Da die berichtenden Institutionen
in der Regel die obersten staatlichen Behorden, Ministerien etc. sind, besteht in
dieser Phase der Informationssammlung und -auswertung jedoch auch die
Chance, dass diese obersten Behorden/Ministerien erst auf in den unteren Be-
horden/Verwaltungseinheiten dokumentierte Missstdnde aufmerksam werden
und auf dieser Grundlage bewerten miissen, ob die Einleitung politischer oder
rechtlicher MaBnahmen erforderlich ist.'”! Um die Effektivitit der Erstberichte
zu steigern und die Auswertung des Berichts zu erleichtern, hat etwa der
UN-Ausschuss gegen Folter neben den generellen ,,reporting guidelines* spezi-
elle Richtlinien fiir die Erstellung des Erstberichts an den UN-Ausschuss gegen
Folter ausgearbeitet.'?> Allein die erste Phase der Berichterstattung fiihrt im
Ergebnis also dazu, dass Staaten jedenfalls objektiv eine Bestandsaufnahme der
eigenen menschenrechtlichen Situation vornehmen. Inwieweit diese Bestands-
aufnahme bewusst in der staatlichen Praxis reflektiert wird und Anlass zu kon-
kreten MaBBnahmen gibt, kann anhand der Verfahren von auflen nicht vollstén-
dig nachvollzogen werden.

Im Hinblick auf die periodischen Berichte gilt ganz generell, dass der Prozess
der Berichterstattung einen Anstofl dazu geben kann, bisherige Praktiken und
Ansichten — insbesondere solche, die schon einmal Gegenstand des Berichtsver-
fahrens waren — zu iiberdenken bzw. neu zu beurteilen. Dies gilt erst recht,
wenn sich die politischen Kréfteverhdltnisse seit der letzten Verfahrensperiode
gedndert haben. In der vorliegenden Fallstudie sind die USA so z.B. in ihrem
dritten Staatenbericht von zuvor vom UN-Ausschuss gegen Folter kritisierten
Rechtsansichten bzgl. der Reichweite des Anwendungsbereiches der UN-Anti-

120 Zu den Herausforderungen der Berichterstattung in foderalistischen Staaten siehe Eg-
buna-Joss und Kdlin 2012.

21 Gusy 2011, S. 22.

122 UN Committee Against Torture (CAT), Guidelines on the Form and Content of Initial
Reports under Article 19 to Be Submitted by States Parties to the Convention against Torture,
18.07.2005, UN Doc. CAT/C/4/Rev.3.
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folterkonvention abgewichen und es wurden bisherige Praktiken eingestellt, wie
etwa die ,,erweiterten Verhormethoden®, die vom Ausschuss explizit als Folter
qualifiziert wurden. Im Rahmen der Anhdrung vor dem Ausschuss haben die
US-Vertreter_innen eingestanden, dass die USA Folter praktiziert haben und
schon zuvor im Bericht selbst haben die USA iiber die Konsequenzen der vorhe-
rigen Praxis und Verbesserungen in rechtlicher und tatsichlicher Hinsicht be-
richtet. Es ist zwar nicht nachvollziehbar, ob und inwieweit das Berichtsverfah-
ren vor dem UN-Ausschuss gegen Folter Einfluss auf den partiellen Richtungs-
wechsel in den USA im Hinblick auf den Umgang u.a. mit in Guantanamo
inhaftierten Gefangenen gehabt hat. Die obigen Ausfithrungen zum Ablauf des
Berichtsverfahrens haben jedoch deutlich gezeigt, dass die Situation in Guan-
tanamo und die rechtliche Beurteilung der dortigen Gegebenheiten stindig Ge-
genstand des Berichtsverfahrens waren. Gleichzeitig ldsst sich anhand des Ver-
fahrens in wesentlichen Streitpunkten, wie z. B. der Qualifizierung der ,,erwei-
terten Verhrmethoden™ als Folter und der Reichweite des Anwendungsbereiches
der UN-Antifolterkonvention, objektiv ein diesbeziiglicher Lernprozess der
USA nachzeichnen. Auch wenn das Verfahren mdglicherweise nicht ausschlag-
gebend fiir den partiellen Richtungswechsel der USA im Hinblick auf die Ver-
héltnisse in Guantanamo gewesen sein mag, so wurde im Rahmen des Berichts-
verfahrens jedenfalls dieser Prozess ausfiihrlich dokumentiert. Dartiber hinaus
ist auch anhand der im Verfahren von den USA gedufBerten Ansichten ein Lern-
prozess zu verzeichnen. Durch das Berichtsverfahren wurde eine Transparenz
nicht nur bzgl. der tatsidchlichen Verhéltnisse in Guantanamo, sondern vor allem
auch bzgl. der Position der USA im Hinblick auf die dortigen Verhiltnisse und
die entsprechende rechtliche Beurteilung hergestellt, die anderswo nicht zu fin-
den ist. Denn obwohl die Verhiltnisse in Guantanamo auch an anderer Stelle
umfangreich dokumentiert wurden und die Position der USA im Hinblick auf
Guantanamo auch anderswo geduBert worden sein mag, liegt die Besonderheit
und die besondere Bedeutung der Dokumentation des Prozesses vor dem
UN-Ausschuss gegen Folter vor allem darin, dass der dialogische Prozess sich
durchgehend am MafBstab der nach der UN-Antifolterkonvention einschldgigen
Menschenrechtsbestimmungen vollzogen hat. Die USA haben zunéchst ihre
Verhérmethoden am rechtlichen Maf3stab der Konvention zu rechtfertigen ver-
sucht bzw. sich bei ihrer Position, die Bestimmungen der Konvention seien in
Kriegszeiten und auBerhalb des Territoriums der USA nicht anwendbar, auf die
Regelungen der Konvention selbst bezogen. Der Ausschuss wiederum hat dar-
aufhin seine rechtliche Gegenposition formuliert. Die USA haben sich im Rah-
men der dritten Berichtsphase der rechtlichen Auslegung des Ausschusses un-
terworfen und dementsprechend die extraterritoriale Anwendbarkeit der Kon-
vention, die Geltung der Konvention in Zeiten bewaffneter Konflikte und die
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Einstufung der ,,erweiterten Verhormethoden® als Folter im Sinne des Art. 1 der
Konvention anerkannt. Die Situation in Guantanamo wurde vor dem Ausschuss
also stets am Maf3stab des Rechts verhandelt.

Neben den vom UN-Sozialausschuss formulierten Zielen ist demnach ein
weiteres Merkmal der Praxis der Berichtsverfahren auszumachen: die praxis-
orientierte Normprizisierung und Rechtsauslegung.'”® Denn erst die Anwen-
dung der Menschenrechtsbestimmungen in der Praxis ermoglicht es den Men-
schenrechtskontrollorganen, den Staaten auf den Menschenrechtspakten beru-
hende Handlungsvorgaben zu machen und ihnen die Interpretationshoheit im
Hinblick auf ihr Handeln zu entziehen.'** Insofern hat das Verfahren in den
USA einen dialogischen Prozess angesto3en/begleitet/dokumentiert und ganz
generell auch maBgeblich zur rechtlichen Achtung der Folterfille in Guantana-
mo beigetragen. Im Hinblick auf die zuvor formulierte These kann letztlich fest-
gehalten werden, dass nur schwer nachvollziehbar ist, ob sich in den staatlichen
Strukturen tatsdchlich ein umfassender Evaluations- und Lernprozess vollzo-
gen hat.'?® Dies gilt auch dann, wenn sich tatsichlich Verbesserungen der men-
schenrechtlichen Situation in einem Staat ergeben haben. Soweit dies jedoch der
Fall ist, wird dieser Prozess im Verfahren dokumentiert und zwar am Malstab
der jeweiligen menschenrechtlichen Bestimmungen. Und auch wenn ein ent-
sprechender Lernprozess nicht stattfindet, so besteht jedoch die Mdglichkeit,
von den Vorgaben abweichendes Verhalten zu benennen, wodurch zumindest
die Geltung der einschligigen Normen bestitigt wird.'?® Insofern kann konsta-
tiert werden, dass das Verfahren in jedem Fall zu einer Beurteilung der staatli-
chen Praxis am Malistab des Rechts fiihrt.

(2.) Plattform fiir Dialog und Skandalisierung

Die zweite These besagt, dass das Berichtsverfahren als Plattform fiir einen
konstruktiven Dialog dient und dariiber hinaus zivilgesellschaftlichen Akteur
innen die Moglichkeit zur Einflussnahme und zur Skandalisierung bietet. Die-
ser These liegt die Annahme zugrunde, dass das Verfahren tatséchlich die vom

123 Siehe hierzu Liese 2006b, S. 110 ff.

124 Ebenda, S. 111.

125 Eine Studie zur Umsetzung verschiedener UN-Menschenrechtsabkommen in ausge-
wihlten Staaten konnte zumindest in einigen Fillen die Umsetzung von in Concluding Ob-
servations formulierten Empfehlungen feststellen (siche Heyns und Viljoen 2001, S. 511f1.).
Siehe auch die Studie Lieses zur Wirkung der Anprangerung von Folter durch internationale
Menschenrechtskontrollorgane (Liese 2006b).

126 Vgl. Luhmann 1987, S. 55.
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UN-Sozialausschuss formulierten Ziele vier bis sieben'?” verwirklicht. Es stellt
sich also die Frage, ob es moglich ist, bei Aufnahme des Verfahrens gemeinsam
mit dem Ausschuss und den an den Verfahren beteiligten zivilgesellschaftlichen
Akteur innen (Ziel 4) eine Evaluation der menschenrechtlichen Situation vor-
zunehmen (Ziel fiinf), auf dieser Grundlage die konkreten Missstidnde zu erfas-
sen (Ziel sechs), um zuletzt die Staaten zu erméchtigen und anzuleiten, weitere
Schritte zur Verwirklichung der Menschenrechte zu ergreifen (Ziel sieben).

Hierzu ist zundchst auf den Ablauf des Verfahrens einzugehen. Wéahrend der
Erstellung des Berichts orientieren sich die Staaten zwar schon an den formellen
Richtlinien des entsprechenden Ausschusses zur Erstellung eines Berichts und
sie haben auch die Moglichkeit (und sind auch gehalten), bereits in diesem Sta-
dium bei der Erfassung und Darstellung der relevanten Informationen konst-
ruktiv mit zivilgesellschaftlichen Akteur innen zusammenzuarbeiten. Der Dia-
log zwischen Ausschuss und Staat beginnt im Berichtsverfahren indes erst mit
der Einreichung der Erstberichte. Nachdem der Lernprozess im Rahmen der
Erstellung des Erstberichts vor allem auf eine Erfassung der Staatenpraxis ge-
richtet war, beginnt erst mit der Einreichung des Berichts die umfassende
Evaluation, auf deren Grundlage der eigentliche Lernprozess erfolgen kann. In
diesem Sinne stellt die Eingabe des Staatenberichts in das Berichtsverfahren
den Ubergang von der alleinigen Selbst- zur Selbst- und Fremdkontrolle dar.'?®
Die Fremdkontrolle findet dabei in Form eines fortlaufenden Dialogs zwischen
Staaten, Ausschuss und Zivilgesellschaft statt. Nach der Abgabe des Erstbe-
richts finden die Prozesse der Selbst- und Fremdkontrolle parallel zueinander
statt. Denn das Verfahren ist, insbesondere durch das Follow-Up-Verfahren und
die vom UN-Ausschuss gegen Folter genutzte List of Issues Prior to Reporting
so ausgestaltet, dass der Dialog auch zwischen den einzelnen Berichtsphasen
nicht zum Stillstand kommt.'%

Um die Praxis und damit die Starken und Schwéchen des dialogischen Pro-
zesses im Hinblick auf die vom UN-Sozialausschuss formulierten Ziele néher
untersuchen zu konnen, soll in der Folge auf den Ablauf und die Ergebnisse der
vorliegenden Fallstudie eingegangen werden. Dabei soll auch untersucht wer-

127 CESCR, Report on the Third Session, Annex ITI, General Comment No. 1, UN Doc.
E/C.12/1989/5, Rn. 5ff.

128 Gusy 2011, S. 25.

129 Dafiir, dass ein Dialog iiberhaupt stattfinden kann, bedarf es selbstversténdlich der
Bereitschaft der Staaten, an den Verfahren aktiv teilzunehmen und in den dialogischen Pro-
zess einzutreten. Auch die Praxis einiger Ausschiisse, ohne die aktive Beteiligung der jewei-
ligen Staaten das Verfahren fortzufiihren, kann den Dialog zwischen Staat und Ausschuss
nicht ersetzen. Je nach Positionierung der Staaten und ihrer Vertreter innen fiihrt das Ver-
fahren auch zu einem unterschiedlich intensiven bzw. erfolgreichen Lernprozess.
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den, inwieweit der Dialog zwischen dem Ausschuss und den USA Einfluss auf
die Praxis der USA gehabt hat. Anhand der Fallstudie lassen sich zunachst ver-
schiedene Moglichkeiten des Ablaufs des Verfahrens nachzeichnen. Wahrend
die zweite Berichtsphase von einer offenen Konfrontation zwischen Ausschuss
und Staat gekennzeichnet war, ist in der dritten Berichtsphase zum einen eine
Annéherung des Staates an den Ausschuss zu verzeichnen und zum anderen ist
der Dialog nicht mehr ausschlieBBlich konfrontativ. Er zeichnet sich vielmehr
dadurch aus, dass der Ausschuss weiterhin Missstdnde konkret benennt und die
USA widerspruchslos die Kritik und die Empfehlungen des Ausschusses auf-
nehmen. Der Dialog vor dem UN-Ausschuss gegen Folter zum Sachverhalt
Guantanamo begann damit, dass der Ausschuss die USA dazu aufforderte, In-
formationen zur Situation in den Internierungslagern im Irak vorzulegen, wor-
aufhin diese in einem Annex zu der Situation in den auBlerhalb der USA einge-
richteten Lagern im Staatenbericht berichteten.'*® Auf der Grundlage des Be-
richts ereignete sich im Fortgang des Verfahrens (bis in das Follow-Up-Verfahren
hinein) nicht nur der oben bereits dargestellte Streit zwischen den USA und dem
Ausschuss tliber eine Reihe von (insbesondere) rechtlichen Fragen. Der Aus-
schuss versuchte vielmehr, eine umfassende Betrachtung und Bearbeitung der
Situation in Guantanamo vorzunehmen. Die USA verteidigten hingegen kom-
promisslos ihre damalige Politik im Umgang mit im Rahmen des ,,Krieges ge-
gen den Terror” gefangengenommenen vermeintlichen Kdmpfer innen. Die
zweite Berichtsphase war deshalb weniger durch einen konstruktiven Dialog,
sondern in hohem Mafe durch einen ersten — sehr konfrontativen — Austausch
der Positionen und die Erfassung der wesentlichen Problemlagen gekennzeich-
net. Ein von dem Ausschuss und der Zivilgesellschaft begleiteter Lernprozess
ist daher nicht zu verzeichnen. Im Hinblick auf die oben genannten Ziele des
Verfahrens kann jedoch festgehalten werden, dass in jedem Fall die wesentli-
chen Missstdnde erfasst und einer kritischen Wiirdigung durch den Ausschuss
unterzogen wurden. Insofern wurden auch ohne die konstruktive Mitarbeit der
USA zumindest die Ziele fiinf und sechs erreicht. Dariiber hinaus sind in dieser
Phase weitere positive Effekte des Berichtsverfahrens zu verzeichnen. Denn die
USA haben sich trotz der Konfrontationslage zu dem Ausschuss dem Berichts-
verfahren nicht entzogen. Sie haben ihren Staatenbericht eingereicht und auf die
prozessualen Anfragen des Ausschusses inhaltlich reagiert. Mit der Teilnahme
an dem Verfahren haben die USA zumindest ihre formale Anerkennung der in
der UN-Antifolterkonvention festgehaltenen Menschenrechte bestitigt.!*! Und

130 Siehe United States of America, Second Periodic Report of the United States of Amer-
ica under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrad-
ing Treatment or Punishment, 13.01.2006, UN Doc. CAT/C48/Add.3/Rev.1, Rn. 9.

Bl Vgl. Sack und Kessler 2011, S. 230.
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mehr noch: Die USA haben stets versucht, ihre Menschenrechtspolitik am Mal3-
stab des Rechts zu rechtfertigen. Sie haben sich dem Konflikt im Rechtssystem
nicht entzogen. Gleichzeitig konnte der Ausschuss anhand einer konkreten Pro-
blemlage seine Auffassung/Auslegung der Konvention, hier vor allem im Hin-
blick auf die Ausdeutung des Folterbegriffs und die Frage der Anwendbarkeit
der Konvention, konkretisieren.

Der Fortfithrung des Dialogs zwischen Ausschuss und USA kam es zugute,
dass der Ausschuss die dritte Berichtsphase nach dem vereinfachten SRP ge-
fiihrt hat. Denn die vom Ausschuss ausgefertigte LoIPR griff vor allem die
streitigen Problempunkte aus der vorherigen Berichtsphase auf. So wurden die
USA zum Beispiel u.a. dazu aufgefordert, dariiber zu berichten, ob sie ihre
sehr restriktive Auffassung bzgl. des Anwendungsbereichs der Konvention
auch angesichts der zuvor in den Concluding Observations der zweiten Phase
dargelegten Position noch aufrechterhalten wollen. Durch die Formulierung
von Fragen und Berichtsgegenstdnden, auf die sich der Bericht bezichen sollte,
war es moglich, das Verfahren wieder auf die zuvor streitigen Fragen zu fokus-
sieren. Dadurch konnte direkt an die Diskussionen der letzten Phase ange-
schlossen werden. Den USA stand zugleich eine prédzise Anleitung fiir die Er-
stellung ihres Berichtes zur Verfiigung, womit nicht nur das Verfahren insge-
samt, sondern auch der Prozess der Verfassung des Berichts vereinfacht und
erleichtert wurde. Mit der Einreichung des Staatenberichts hat sich der Dialog
letztlich von einem sehr kontroversen zu einem teilweise konstruktiven Dialog
gewandelt. Die USA haben sich u.a. der Auslegung des Ausschusses bzgl. der
Anwendbarkeit der Konvention auflerhalb des Territoriums der USA und in
Zeiten bewaffneter Konflikte unterworfen und sie sind zugleich auf die Forde-
rung des Ausschusses nach der SchlieBung Guantanamos eingegangen, indem
sie die von Prédsident Obama erklarten Plane sowie die bisherigen Bemithungen
zur SchlieBung vorgetragen haben.'*? Im Rahmen der Session haben die Vertre-
ter_innen der USA sogar eingestanden, dass die USA in Guantanamo und an-
derswo Folter angewandt haben, und sich fiir die Praktiken vor dem Ausschuss
offentlich entschuldigt.!

Der Ausschuss wiirdigte zunédchst die Entwicklungen, die sich seit dem
Amtsantritt Obamas vollzogen hatten; gleichzeitig wurden die erfolgten Maf3-
nahmen jedoch auch kritisch (und teilweise misstrauisch) hinterfragt und anhal-

132 Siehe United States of America, Third to Fifth Periodic State Report of the United
States of America under Article 19 of the Convention Against Torture and Other Cruel, Inhu-
man or Degrading Treatment or Punishment, 04.12.2013, UN Doc. CAT/C/USA/3-5.

133 Siehe UN Committee Against Torture (CAT), Summary Record of the 1264th Meeting
Held at the Palais des Nations, Geneva, on Wednesday, 12 November 2014, at 10 a.m.,
17.11.2014, UN Doc. CAT/C/SR.126, Rn. 3 ff.
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tende sowie neu aufgetretene Missstinde beméngelt. Nachdem sich nun die
USA im Hinblick auf die extraterritorialen Internierungslager der Konvention
nicht mehr verschlossen, war es dem Ausschuss mdglich, den Dialog ganz kon-
kret auf die anhaltenden Missstdnde sowie die Probleme bei der Aufarbeitung
der Folterfille zu lenken. Dies geschah vor allem im Rahmen der Anhérung im
Rahmen der Session, in den Concluding Observations und dem eingeleiteten
Follow-Up-Verfahren. Der Ausschuss kritisierte dabei zunédchst weiterhin ange-
wandte Praktiken, wie z. B. die Mallnahmen zur Zwangsernahrung und Verhor-
techniken wie die ,,field expedient separation technique, bei der den Betroffe-
nen Augenbinden und Gehorschutz angelegt werden, um eine Trennung von
anderen Gefangenen zu suggerieren und die ,,Schockwirkung® der unmittelba-
ren Gefangennahme zu verldngern. Gleichsam wurde beméngelt, dass noch im-
mer einige Gefangene in Guantanamo keine Anklage oder richterliche Haftprii-
fung erfahren haben. Neben den anhaltend schlechten Haftbedingungen kriti-
sierte der Ausschuss den Umgang der USA mit den von Folter Betroffenen. Hier
beméngelte er konkret die mangelhafte Umsetzung der in den Art. 12ff.
UN-Antifolterkonvention enthaltenen Pflichten und Rechte. Er forderte die
USA insgesamt mit Nachdruck dazu auf, unparteiische Untersuchungen im Fal-
le von Folterhandlungen aufzunehmen (Art. 12), Betroffenen Zugang zu ent-
sprechenden Verfahren zu gewihren (Art. 13) sowie das Recht der Betroffenen
auf Wiedergutmachung in Form von Entschddigung und moglichst vollstdndige
Rehabilitation sowie effektiven Rechtsschutz im Hinblick auf die Durchsetzung
dieser Anspriiche (Art. 14) sicherzustellen. Insofern wiirdigte der Ausschuss die
bisherigen Anstrengungen der USA zwar, nahm jedoch gleichzeitig die anhal-
tenden gravierenden Probleme in den Blick und lenkte so den Dialog auf die
bestehenden Probleme. Dabei unterbreitete er im Rahmen seiner Concluding
Observations den USA konkrete Vorschldge, durch deren Umsetzung den An-
forderungen der Konvention Geniige getan werden konnte. Er mahnte die USA
u.a., ,,(to carry) out prompt, impartial and effective investigations®, ,,(e)nsure
that alleged perpetrators of and accomplices to torture, including persons in
positions of command and those who provided legal cover, are duly prosecuted
and, if found guilty, given penalties commensurate with the grave nature of
their acts™ und ,,(p)rovide effective remedies and redress to victims, including
fair and adequate compensations, and as full rehabilitation as possible*.!3*

Der Dialog zwischen der USA und dem Ausschuss hat sich somit zumindest
teilweise zu einem konstruktiven Dialog gewandelt. Die USA sind teilweise auf

3% UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations on the Combined
Third to Fifth Periodic Reports of the United States of America, 19.12.2014, UN Doc. CAT/C/
USA/CO/3-5,Rn. 12.
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die Forderungen des Ausschusses eingegangen bzw. weisen die Empfehlungen
und Forderungen zumindest nicht mehr zuriick. Der Ausschuss ist dazu tiberge-
gangen, unter Aufrechterhaltung und Fortfithrung seiner Kritik genaue Vorga-
ben und Empfehlungen zur Verwirklichung der Paktvorgaben zu formulieren.
Insoweit tritt die Leitfunktion des Ausschusses deutlich in den Vordergrund.
Daher wurde in der letzten Berichtsphase (angesichts der anhaltenden groben
Missstidnde) zumindest ansatzweise das Ziel sieben verwirklicht. Gerade in der
letzten Berichtsphase ist es auch gelungen, die Zivilgesellschaft in das Verfah-
ren einzubeziehen. Die vorliegende Fallstudie belegt, dass NGOs ihre Rolle im
Hinblick auf die Bereitstellung von Informationen sehr aktiv wahrnehmen.

Aufgrund des weltweit besonders groflen Interesses an den Verhiltnissen in
den Internierungslagern auflerhalb der USA war es im vorliegenden Fall fiir die
Aufnahme des Problems nicht entscheidend, dass NGOs die Internierungslager
in ihren Schattenberichten thematisiert hatten. Der Sachverhalt war auch schon
Gegenstand des Verfahrens. Der Wert der Schattenberichte lag in diesem Fall
daher in der Ubermittlung konkreter Berichte iiber die Verhiltnisse in den La-
gern. Zudem haben die NGOs das Verfahren genutzt, um erneut die Verhéltnis-
se zu skandalisieren. Die Bedeutung der NGOs fiir den Dialog und ihre Rolle in
dem Dialog wurde in der vorliegenden Fallstudie vor allem bei einer genaueren
Betrachtung der Session deutlich. Denn noch bevor die Staatenvertreter innen
die Gelegenheit zur Stellungnahme vor dem Ausschuss bekamen, horte der
Ausschuss NGO Vertreter _innen sowie eine ehemals in Guantanamo inhaftier-
te Person, Murat Kurnaz, an. Dass der Ausschuss der Anhérung von NGOs und
Betroffenen eine eigene Sitzung widmet, verdeutlicht die Bedeutung, die er der
Zivilgesellschaft beimisst. Durch die Stellungnahmen hatten NGO-Vertreter
innen die Moglichkeit, sich unmittelbar an die Ausschussmitglieder zu wenden
und ihre Kernanliegen und Forderungen direkt diesen gegeniiber zu erkldren.
Dass angesichts des groflen Interesses an dem Verfahren nur eine kleine Aus-
wahl von NGOs die Moglichkeit hatten, vor dem Ausschuss aufzutreten, steht
dieser Annahme grds. nicht entgegen. Im Hinblick auf das Ziel vier, den Ein-
fluss der Zivilgesellschaft auf das Verfahren zu erméglichen und auszubauen,
ist im Ergebnis also ebenfalls ein positives Resiimee zu ziehen.

Abschlieend kann demnach festgehalten werden, dass das Verfahren seine
Ziele grds. erreicht hat. Es wurde eine Bestandsaufnahme, Evaluation und fort-
laufende Wiirdigung der Umsetzung der Konvention durch die USA unter Be-
teiligung der Zivilgesellschaft vorgenommen, bei der der Ausschuss im Laufe
des Verfahrens seiner Rolle als Leiter des Verfahrens gerecht werden konnte.
Die zweite These konnte damit bestétigt werden. Negativ ist zu verzeichnen,
dass in Sachen Guantanamo immer noch massive Missstinde zu verzeichnen
sind. Ein positiver Gesichtspunkt ist, dass der Ausschuss die Situation in Guan-
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tanamo einer umfassenden rechtlichen Wiirdigung am MafBstab der UN-Anti-
folterkonvention unterzogen hat und fortlaufend unter Verweis auf die Bestim-
mungen der Konvention Kritik an der Praxis der USA iibt und diese zu konkre-
ten Mallnahmen zur Verwirklichung der Paktrechte auffordert.

b) Abgrenzung zu Individualbeschwerdeverfahren: Einzelfallunabhdingigkeit,
prdventiver Menschenrechtsschutz und Erfassung struktureller
Menschenrechtsproblemlagen

Die Stiarken der Berichtsverfahren lassen sich iiber die zwei zuvor genannten
Thesen hinaus gerade auch in Abgrenzung zum Individualbeschwerdeverfah-
ren vor nationalen und internationalen Instanzen, wie z.B. dem Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) oder dem UN-Ausschuss gegen Fol-
ter, aufzeigen. In der Folge sollen diese beiden Verfahren deshalb gegeniiberge-
stellt werden, um herauszuarbeiten, welche Besonderheiten und Stirken das
Berichtsverfahren im Vergleich zum Individualbeschwerdeverfahren mit sich
bringt. Dabei soll es jedoch ausdriicklich nicht darum gehen, die beiden Verfah-
ren ,,gegeneinander auszuspielen®. Es ist vielmehr ganz generell davon auszuge-
hen, dass sich die verschiedenen Verfahren zur Durchsetzung der Menschen-
rechte ergidnzen und auch unmittelbar aufeinander bezogen sein konnen. Des-
halb soll es in den folgenden Ausfiihrungen auch weniger darum gehen, die
Schwichen des Individualbeschwerdeverfahrens nidher zu beleuchten,'®® als
darum, die Stidrken des Berichtsverfahrens herauszuarbeiten.

Als zentraler Punkt ist hierbei die Unabhéngigkeit des Berichtsverfahrens
von Einzelféllen bzw. von konkreten Sachverhalten mit individuell Betroffenen
zu nennen. Zunichst bietet die Einzelfallunabhéngigkeit die Moglichkeit, die
gesamte ,,Performance® in einem bestimmten Bereich staatlicher Praxis in den
Blick zu nehmen. Umfasst ist deshalb nicht nur eine Uberpriifung, ob der Staat
die menschenrechtlichen Verpflichtungen im Einzelfall einhélt, sondern auch,
ob es strukturelle Méngel in organisatorischer Hinsicht gibt, die fiir die Ver-
wirklichung der Menschenrechte von Bedeutung sind. Die Berichtsverfahren
sind hierbei nicht daran gehindert, staatliche Teilbereiche zu bewerten, die im
Einzelfall vielleicht nicht Gegenstand des Verfahrens sein werden. So kann das
Berichtsverfahren eine holistische Betrachtung vornehmen, die nur auf den dem
jeweiligen Vertrag zugrunde liegenden Malistab begrenzt ist.

In der vorliegenden Fallstudie hat der UN-Ausschuss gegen Folter insgesamt
die Bedingungen der Unterbringung sowie der rechtlichen Zuldssigkeit der Un-
terbringung in Guantanamo gepriift und schlie8lich die SchlieBung des Gefan-

135 Siehe hierzu ausfiihrlicher, insbesondere zum Problem der Uberlastung am Beispiel
des EGMR Miiller 2011, S. 375 ff.; Davy 2011, S. 246 ff.



1. Staatenberichtsverfahren vor UN-Menschenrechtsorganen 159

genenlagers gefordert. Der Ausschuss hat also nicht nur eine umfassende Prii-
fung des Sachverhaltes Guantanamo mit allen diesbeziiglichen Problemlagen
vorgenommen, sondern dariiber hinaus die Umstellung des institutionellen und
organisatorischen Gefliges der USA gefordert. Aufgrund des dialogischen und
fortlaufenden Charakters des Verfahrens beschrénkt sich das Berichtsverfahren
jedoch nicht auf die Priifung der Gesamtumstinde. Es geht vielmehr darum,
perspektivisch eine Abstimmung des nationalen Rechtssystems in seiner Ge-
samtheit auf die Anforderungen der Konvention vorzunehmen bzw. aktiv vor-
anzutreiben. Im Gegensatz zu einem Individualbeschwerdeverfahren kann im
vorliegenden Verfahren die gesamte Bandbreite der sich ergebenden Probleme
ohne eine auf den Gegenstand eines konkreten Verfahrens beschrankte Per-
spektive behandelt werden. Zudem ist das Beschwerdeverfahren zeitlich unbe-
grenzt; es kennt nur Berichtsphasen, die jedoch einer fortlaufenden Behandlung
des Sachverhaltes nicht entgegenstehen.

In struktureller Hinsicht geht es in einem Berichtsverfahren auch nicht um
konkrete Verletzungshandlungen, sondern vielmehr um die strukturelle Ausge-
staltung des Staates in einem bestimmten Bereich. Die Orientierung am Indivi-
duum und am Einzelfall birgt die Gefahr der Einschrankung des Blickwinkels
und damit der Vernachlissigung systematischer und struktureller Mingel.!3®
Die Vorgaben der UN-Antifolterkonvention sind z.B. in ihrer Gesamtheit dar-
auf ausgerichtet, Folter zu verhindern und die Ahndung von Folter sicherzustel-
len."”” Das Berichtsverfahren bietet hierbei die Moglichkeit, einen kompletten
Rechtsbereich auf seine Vereinbarkeit mit den Paktbestimmungen zu tiberprii-
fen. In diesem Sinne wurde in der vorliegenden Fallstudie untersucht, ob die
nationalrechtlichen Regelungen der USA ausreichen, um zu verhindern, dass
Folter stattfindet, und um sicherzustellen, dass im Hinblick auf Folter keine
Straffreiheit fiir Tédter besteht, das Recht auf effektiven Rechtsschutz der Betrof-
fenen ausreichend gewahrt ist und schlie3lich das nationale Recht ausreichende
Moglichkeiten bereithilt, Wiedergutmachung fiir die Opfer von Folter und un-
menschlicher Behandlung sowie moglichst vollstdndige Rehabilitation zu ge-
wihrleisten. Es wurde also insgesamt gepriift, ob vor allem die Regelungen der
Art. 2, 4 und 10 ff. UN-Antifolterkonvention, die vornehmlich Rechte und Ver-
pflichtungen prozessualer und formeller Art enthalten, angemessen in nationa-
les Recht umgesetzt worden sind. Das Berichtsverfahren bietet also die Mog-
lichkeit, ein Gesamtsystem, wie z. B. das System der Inhaftierung (von Kriegs-
gefangenen), in den Blick zu nehmen und gleichzeitig einen stetigen Dialog

136 Vgl. Davy 2011, S. 251.

137 Die Konvention fordert deswegen, ein an ihren Zielen und Vorgaben orientiertes Ge-
samtsystem aus legislativen, exekutiven und judikativen Maflnahmen zu entwickeln (vgl.
Art. 2 Abs. 1).
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bzgl. der Frage der Umsetzung der vertraglichen Vorgaben in diesem Gesamt-
system zu fiithren, und dies ist ein groer Vorteil gegeniiber den Individualbe-
schwerdeverfahren.

Miiller hebt im Zusammenhang der Einzelfallunabhéngigkeit auch den pré-
ventiven Schutz der Menschenrechte als eine wesentliche Funktion des Be-
richtsverfahrens hervor.!*® Der dialogische und fortlaufende Charakter des Ver-
fahrens zielt in diesem Sinne auch darauf ab, Missstdnde in der staatlichen Pra-
xis im Hinblick auf Exekutive, Legislative und Judikative frithzeitig zu
identifizieren oder sogar zu antizipieren und Mafinahmen zu ihrer Ausrdumung
oder Verhinderung anzustoBen. In der vorliegenden Fallstudie hat der Aus-
schuss die USA z.B. in seinen letzten Concluding Observations u.a. aufgefor-
dert, das fiir die Streitkrdfte der USA einschldgige Feldhandbuch im Hinblick
auf die Vorgaben zu Verhoren einer kritischen Priifung zu unterziehen und spe-
zifische Verhormethoden, wie beispielsweise die ,field expedient separation
technique®, ausdriicklich abzuschaffen, da er die Gefahr sah, dass entsprechen-
de MaBnahmen zu einer Verletzung der Paktrechte fiihren kénnten.'*

Ein weiterer Gesichtspunkt der Einzelfallunabhéngigkeit, der die Qualitdt der
Berichtsverfahren auszeichnet, ist die Moglichkeit, strukturelle und systemi-
sche Menschenrechtsproblemlagen in den Blick zu nehmen. Dies gilt vor allem
fiir solche Problemlagen, bei denen nur schwerlich konkrete Individuen oder
Gruppen als Opfer identifiziert werden kdnnen, die Kausalitdt zwischen Schi-
digung und Schidigungshandlung nur schwer auszumachen ist und/oder eine
komplexe Kumulation im Hinblick auf die Ursachen der Schiddigung bzw. der
schddigenden Akteur innen vorliegt. Vor allem in globalen Zusammenhingen
sind Menschenrechtsverletzungen oftmals nicht an individuellen Akten oder
Verletzungshandlungen festzumachen. Sie sind vielmehr immer hiufiger syste-
mischer oder struktureller Natur und lassen sich zwischen staatlicher, suprana-
tionaler und transnationaler Regulierung, der Wirtschaft und ihren globalen
Akteuren, anderen sozialen Autonomierdaumen und Bevolkerungsgruppen oder
Kollektiven in komplexen Konstellationen identifizieren.!4?

138 Siehe Miiller 2011, S. 386 ff.

139 UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations on the Combined
Third to Fifth Periodic Reports of the United States of America, 19.12.2014, UN Doc. CAT/C/
USA/CO/3-5,Rn. 17.

140 Als Beispiel fiir eine Menschenrechtsproblemlage globalen AusmaBes lisst sich das
Problem des Agrardumpings fiir Entwicklungslédnder anfithren. Der UN-Sozialausschuss hat
in seinen letzten Concluding Observations gegeniiber Deutschland geriigt, dass die durch die
deutsche Landwirtschafts- und Handelspolitik geforderte Subvention von eigenen Agrarpro-
dukten und der Export dieser Produkte in Entwicklungslander zu Verletzungen des Rechts
auf angemessenen Lebensstandard und des Rechts auf Nahrung fiithren kann und Deutsch-
land angewiesen, seine Agrar- und Handelspolitik einer umfassenden Menschenrechtsver-
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Als letzter Gesichtspunkt der Einzelfallunabhéngigkeit ist hervorzuheben,
dass das Berichtsverfahren unabhingig von Beschwerden Einzelner oder von
Gruppen betrieben wird. Ob ein Problem Gegenstand des Verfahrens wird,
hangt also nicht davon ab, dass sich zufillig eine internationale Instanz mit ei-
ner staatenbezogenen menschenrechtlichen Problemlage beschéftigt. Denn dass
sich eine internationale Instanz einer Sache annimmt, setzt voraus, dass iiber-
haupt ein_e Kldger in vorhanden ist, die Klage finanziert wird, der Instanzen-
zug durchlaufen wird und generell die Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt
sind."" Im Gegensatz zum Individualbeschwerdeverfahren kann eine Problem-
lage im Berichtsverfahren von dem entsprechenden Ausschuss selbst aufgegrif-
fen werden. Auch der Staat kann grds. eine aus seiner Sicht relevante Problem-
lage in das Verfahren einbringen. Dariiber hinaus stehen die Verfahren vor den
UN-Ausschiissen auch der Zivilgesellschaft in gewissem Maf3e offen. Durch die
Einreichung von Schattenberichten kann die Aufmerksamkeit auf eine be-
stimmte Problemlage gerichtet werden oder zu einem bereits gegenstiandlichen
Sachverhalt Stellung bezogen und damit Einfluss auf den Fortgang des Verfah-
rens ausgeiibt werden. Die Bezugnahme auf einen konkreten Einzelfall und die
aufwendige Planung und finanzielle Absicherung eines Individualbeschwerde-
verfahrens ist nicht erforderlich.'*? Gleichzeitig setzt die Beteiligung der Zivil-
gesellschaft voraus, dass es zivilgesellschaftliche Krifte gibt, die iber Ressour-
cen, Know-How und das ndtige Engagement verfiigen, entsprechende Problem-
lagen in das Verfahren einzubringen.'* Soweit diese Voraussetzungen gegeben
sind, ist zudem zu beriicksichtigen, dass zivilgesellschaftliche Akteur innen
hdufig von repressiven staatlichen Mafinahmen bedroht sind oder nicht hinrei-
chenden staatlichen Schutz vor Bedrohungen Dritter erfahren.'*

¢) Kritik an den Berichtsverfahren

Neben den zuvor herausgearbeiteten Starken weist das Berichtsverfahren auch
Schwachstellen auf. Liese wirft etwa in Anlehnung an Ciceros Aphorismus
,epistula non erubescit* (Papier errétet nicht) die Frage auf, ob Berichtsverfah-

traglichkeitspriifung zu unterziehen (CESCR, Concluding Observations of the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights: Germany, 12.07.2011, UN Doc. E/C.12/DEU/CO/S,
Rn. 9). Eine ausfiihrliche Analyse der Subvention von Agrargiitern im Lichte des Rechts auf
Nahrung findet sich bei Kommer 2016, S. 286 ff.

4 Miiller 2011, S. 388; Davy 2011, S. 251.

142 Zu den Herausforderungen der strategischen Prozessfithrung vor den UN-Fachaus-
schiissen siehe Althoff 2014; zu Herausforderungen der strategischen Prozessfiihrung im Be-
reich Wirtschaft und Menschenrechte siche Saage-Maaf; 2014.

93 Miiller 2011, S. 395f.

144 Ebenda.
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ren nur Papierberge produzieren oder tatséchlich zu einer Verbesserung der
menschenrechtlichen Situation beitragen.'* Die Schweizerische NGO human-
rights.ch fasst die auch von ihr teilweise vertretene Kritik an den Verfahren wie
folgt zusammen: Die Verfahren gelten als ,,schwerfillig und teilweise redun-
dant; fiir die unmittelbar Beteiligten sind sie mit einem hohen Arbeitsaufwand
verbunden; fiir Uneingeweihte sind sie schlecht verstiandlich, fiir die Medien
kaum von Interesse und in ihrer praktischen Bedeutung werden sie oft iiber-
schiitzt.“ Auch Gusy hat die an dem Verfahren hiufig geduBerte Kritik zu-
sammengestellt: Es sei aufgrund seiner langen Dauer, fehlender Sanktions-,
Kassations- und Rehabilitationsméglichkeiten und der Uberlastung der Uber-
wachungsausschiisse durch die Papier- und Informationsflut ineffektiv.'*’ Zu-
dem sei das Verfahren aufgrund des breiten Verfahrensgegenstandes — die ge-
samte staatliche Praxis in dem vom Vertrag festgelegten Bereich — derart vor-
aussetzungsvoll, dass nur hoch entwickelte und gut organisierte Staaten mit
hohen Menschenrechtsstandards imstande seien, den Anforderungen gerecht zu
werden.'*® Und schlieBlich blieben die Verfahren zu hiufig folgenlos.'*® In der
Folge sollen einige der Kritikpunkte einer genaueren Betrachtung unterzogen
werden.

Die bisher bei den UN-Uberwachungsausschiissen dringendste Schwachstel-
le stellten der Mangel an Ressourcen und die damit einhergehende Schwierig-
keit der Bewiltigung der Berichts- und Informationsfluten dar."® Angesichts
des Mangels an Ressourcen stellt sich die Frage, ob die Ausschiisse tiberhaupt in
der Lage sind, die vorgelegten Informationen angemessen aufzuarbeiten und
sich einen hinreichenden Eindruck von der tatsédchlichen Ausgangslage in den
berichtenden Staaten zu verschaffen. Entsprechend der groflen Arbeitsbelas-
tung der Ausschiisse wird oft kritisiert, dass die in den Concluding Observa-
tions enthaltenen Empfehlungen und kritischen Anmerkungen oftmals zu ober-
flachig seien und eine eingehende rechtliche Bewertung der jeweiligen Sachver-
halte vermissen lieBen. Obwohl die Kritik an der mangelhaften Ausstattung der
Uberwachungsorgane und den damit einhergehenden strukturellen Schwach-
stellen der Verfahren die zuvor festgestellten Stiarken des Verfahrens nicht zu

145 Liese 2006a, S. 51.

146 humanrights.ch 2012.
T Gusy 2011, S. 18.

148 Ebenda.

149 Ebenda. Vgl. hierzu auch die Perspektive eines Berichterstattenden, Meyer-Ladewig
2011, S. 108 ff.

130 Die Ausschussmitglieder sind jeweils nur ehrenamtlich tétig und fir die Bearbeitung
der Berichtsverfahren sind nur mehrere Wochen pro Jahr angesetzt, im Falle des UN-Aus-
schusses gegen Folter mittlerweile immerhin drei Sessions pro Jahr mit einer Lange von je-
weils vier Wochen.
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entwerten vermag, bleibt dennoch festzustellen, dass eine angemessene perso-
nelle Ausstattung und administrative Grundausstattung der Berichtsverfahren
fundamental fiir die erfolgreiche Durchfithrung der Verfahren sind. Die Aus-
schiisse haben sich bisher dem Problem der fehlenden Ressourcen durch die
stetige Optimierung des Verfahrensablaufs entgegengestemmt. Erfolgsge-
schichten sind z.B. die verstdrkte Einbeziehung der Zivilgesellschaft im Hin-
blick auf die Losung des Problems der Informationsbeschaffung, sowie die Um-
stellung des Berichtsverfahrens nach der Vorlage der Erstberichte auf das ver-
einfachte Berichtsverfahren (SRP). Die vorliegende Fallstudie hat gezeigt, dass
das vereinfachte Berichtsverfahren besonders geeignet ist, die Informationsvor-
lage der Staaten zu komprimieren und den dialogischen Charakter des Verfah-
rens dadurch zu férdern, dass bestimmte Problemlagen bereits in den LoIPR
hervorgehoben werden. So konnte der Berichtsaufwand auf Seiten der Staaten
und gleichzeitig der Verarbeitungsaufwand auf Seiten des Ausschusses verrin-
gert werden. Die Probleme rund um die extraterritorialen Internierungslager
der USA konnten im Laufe des Verfahrens immer konkreter benannt und bear-
beitet werden. Der rechtliche Gehalt der Auseinandersetzungen ist stetig gestie-
gen und die Empfehlungen und Beanstandungen im Rahmen der Concluding
Observations waren vergleichsweise konkret und wurden im Hinblick auf die
Verpflichtungen aus der Konvention formuliert.

Ein weiteres Problem der Berichtsverfahren ist, dass sic mafgeblich auf die
Kooperationsbereitschaft der berichtenden Staaten angewiesen sind. Soweit ein
Staat seiner Berichtspflicht nicht nachkommt, findet auch kein Verfahren statt.
Zudem sind einige Staaten mit ihrer Berichtsvorlage stark im Verzug oder die
vorgelegten Berichte sind von niedriger Qualitat und weisen einen geringen In-
formationsgehalt auf. Mangelndes Interesse an den Verfahren zeigt sich auch
dadurch, dass die Staaten nur wenig und teilweise schlecht vorbereitetes Perso-
nal zu den Sessions entsandten.'*! Die vorliegende Fallstudie belegt, dass das
Verfahren bei hinreichender Kooperationsbereitschaft das Ziel des produktiven
und fortlaufenden Dialogs erreichen kann. Die USA sind, wenn auch jeweils mit
Verspatung, ihrer Berichtspflicht nachgekommen. Sie haben auf alle Anfragen
des Ausschusses reagiert sowie entsprechende Informationen und Stellungnah-
men eingereicht und sie haben mit einer grolen Delegation an der Session teil-
genommen. Unabhdngig von der inhaltlichen Offenheit gegeniiber dem Aus-
schuss und der Konvention haben sie sich der Konfrontation vor dem Ausschuss
zu keiner Zeit entzogen.

Bzgl. der Frage, ob und inwieweit das Berichtsverfahren tatsdchlich geeignet
ist, die menschenrechtliche Situation in einem Staat zu beeinflussen, konnen

151 Davy 2011, S. 252.
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mangels umfassender Einsichten in die staatlichen Vorgdnge im Zusammen-
hang mit dem Verfahren keine generellen Schlussfolgerungen gezogen werden.
Meyer-Ladewig hat als jahrelanger Beauftragter fiir Menschenrechtsfragen im
Bundesjustizministerium in Bezug auf die Berichtsverfahren Deutschlands vor
einigen Ausschiissen den erniichternden Befund geduBert, dass es seiner Erfah-
rung nach kaum Beispiele dafiir gebe, dass Deutschland aufgrund eines Verfah-
rens ein Gesetz oder eine Praxis geindert habe."> Auch bzgl. der vorgestellten
Fallstudie liegt die Vermutung nahe, dass die USA ihre Praxis auch aufgrund
des massiven weltweiten Protests gegen die Bedingungen in Guantanamo und
anderswo und vor allem auch aufgrund des 2009 vollzogenen Regierungswech-
sels, also nicht allein aufgrund des Verfahrens vor dem UN-Ausschuss gegen
Folter gedndert haben. Die Bedeutung des Berichtsverfahrens fiir den (globalen)
Menschenrechtsschutz kann dem Verfahren deshalb jedoch noch nicht abge-
sprochen werden. Und Beispiele wie das Verfahren zum ersten Staatenbericht
Deutschlands zur UN-Behindertenrechtskonvention, zu dem der UN-Ausschuss
fiir die Rechte von Menschen mit Behinderung im April 2015 seine abschlie3en-
den Bemerkungen verdffentlicht hat,'>3 zeigen zudem, dass die UN-Konventio-
nen und die Berichtsverfahren — entgegen der Erfahrung Meyer-Ladewigs —
einen erheblichen Einfluss auf die staatliche Praxis haben kdnnen. Denn die
UN-Behindertenrechtskonvention hat der Debatte um Gleichstellung und In-
klusion von Menschen mit Behinderungen einen erheblichen Schub verschafft.
Die dadurch verstirkte Bewusstseinsbildung in der Gesellschaft und die ver-
stiarkte Organisation von Menschen mit Behinderung — siche etwa die Arbeit
der BRK-Allianz im Rahmen des Berichtsverfahrens'>* — hat nicht nur in der
Reformierung einiger Schulgesetze zugunsten von mehr Inklusion im Schulsys-
tem Friichte getragen, sondern wird auch mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu
fiihren, dass die UN-Behindertenrechtskonvention und die Spruchpraxis des
UN-Ausschusses fiir die Rechte von Menschen mit Behinderung erheblichen
Einfluss auf weitere legislative MaBBnahmen, wie z.B. die Ausarbeitung des
Bundesteilhabegesetzes oder Anderungen der Landesbauordnungen der Lin-
der, haben werden. Und auch in dem hier zugrunde gelegten Fall hat das Verfah-
ren — wie oben bereits festgestellt worden ist — maBgeblich dazu beigetragen,

152 Meyer-Ladewig 2011.

153 UN Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding Observations on
the Initial Report of Germany, 17.04.2015, CRPD/C/DEU/CO/1.

154 Ein Uberblick zu dem Berichtsverfahren, die fiir das Verfahren relevanten Dokumente
und die in das Verfahren eingeflossenen Schattenberichte, insbesondere der Bericht der
BRK-Allianz, finden sich auf der Homepage des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte
(www.institut-fuer-menschenrechte.de/menschenrechtsinstrumente/vereinte-nationen/men-
schenrechtsabkommen/behindertenrechtskonvention-crpd/#c1919).
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dass die zuvor schon vorgebrachten Kritikpunkte in einem mit den USA gefiihr-
ten, auf den Menschenrechten basierenden Verfahren behandelt wurden. Der
Zivilgesellschaft war es zudem moglich, diesen Prozess konstruktiv zu beglei-
ten. Durch die Vorlage von Schattenberichten und die Anhdérung im Rahmen
der Session konnten NGOs und unmittelbar Betroffene ihre Position vor dem
Ausschuss vertreten und diesen gleichsam mit wichtigen Informationen belie-
fern. AuBerdem stellt das Verfahren eine besondere Plattform zur Skandalisie-
rung dar, denn die geduBerte Kritik wird unmittelbar Bestandteil eines am
Mafstab des Rechts betriebenen Verfahrens und ist damit Teil eines Prozesses,
der Kritik auf einer institutionalisierten Ebene in Form von kritischen Stellung-
nahmen, Empfehlungen und Handlungsaufforderungen unter Beobachtung der
Weltoffentlichkeit direkt an die Staaten formuliert.

In diesem Zusammenhang wird dariiber hinaus kritisiert, dass die Verfahren
kaum Interesse wecken und insbesondere vor nationalen Gerichten kaum Be-
achtung finden. Diese Problemlage ist nicht einfach von der Hand zu weisen,
obwohl in letzter Zeit zu verzeichnen ist, dass sich vor allem Rechtsanwilt in-
nen immer hiufiger in nationalen Verfahren auf Entscheidungen und sonstige
,»Rechtsprechung® internationaler gerichtlicher und quasi-gerichtlicher Instan-
zen berufen. Auf diesem Wege sehen sich nationale Gerichte immer hdufiger
mit international verbiirgten Menschenrechten und der dazugehdrigen Recht-
sprechung konfrontiert.!®> Bzgl. der medialen Aufmerksambkeit fiir Berichtsver-
fahren ist das Verfahren der USA vor dem UN-Ausschuss gegen Folter auf-
grund des groflen Interesses der Weltdffentlichkeit an den Vorféllen in Guan-
tanamo und anderswo sicherlich nicht reprédsentativ. Es liegt letztlich an den
Ausschiissen selbst, den beteiligten NGOs, den Medien und den Staaten, die
Ergebnisse der Verfahren stirker zu kommunizieren. Das Verfahren Deutsch-
lands vor dem UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderung ist
ebenfalls ein Beispiel dafiir, dass die Berichtsverfahren mehr und mehr 6ffent-
liches Interesse wecken und der Einfluss auf die staatliche Menschenrechtspra-
xis sehr hoch sein kann.

Als weiterer viel kritisierter Missstand soll ein Problem angefiihrt werden,
das die Berichtsverfahren mit allen menschenrechtsbezogenen Verfahren auf
internationaler Ebene gemein haben: fehlende oder schwache Durchsetzungs-
und Sanktionsmoglichkeiten. Fiir das Berichtsverfahren wird dieses Problem
zum einen dann relevant, wenn Staaten nicht oder zu spét ihre Berichte vorlegen
und zum anderen dann, wenn Staaten den Empfehlungen und Anmerkungen
des Ausschusses keine Folge leisten. Auf der Ebene der UN-Antifolterkonven-

155 Siehe Fn. 48 (C.) unter Verweis auf aktuelle Entscheidungen des BVerwG im Bereich
des Migrationsrechts.
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tion und des UN-Sozialpakts gibt es zwar eine Pflicht zur Vorlage der Berichte
(Art. 19 UN-Antifolterkonvention und Art. 16 UN-Sozialpakt), jedoch keine
Pflicht zur Umsetzung der Empfehlungen und Anmerkungen der zustdndigen
Ausschiisse. Soweit es also um die fehlende Bereitschaft zur (rechtzeitigen) Ein-
reichung der Berichte geht, konnen fehlende Durchsetzungs- und Sanktions-
moglichkeiten im Vergleich zum nationalen Recht mit seinen staatlichen Voll-
streckungsmoglichkeiten, den in Kapitel VII der UN-Charter festgehaltenen
Sanktionsmoglichkeiten und dem WTO-Recht mit seinen verschiedenen Sank-
tionsmoglichkeiten'®® durchaus als Schwiche angesehen werden. Was als
Druckmittel {ibrig bleibt, ist zundchst die Moglichkeit der Skandalisierung/An-
prangerung, des ,.blaming and shaming®, in der Hoffnung, dass Staaten grds.
nicht als Menschenrechtsverweiger innen dastehen wollen und so von sich aus
der Berichtsvorlageverpflichtung nachkommen, um ihren Ruf im Hinblick auf
die Einhaltung von Menschenrechten nicht zu beschédigen.'”” Die UN-Men-
schenrechtsausschiisse dokumentieren deshalb auch online einsehbar, ob Staa-
ten die Berichte tiberhaupt vorgelegt haben bzw. ob und inwieweit Staaten sich
mit der Vorlage in Verzug befinden.'>®

Von einer anderen Mdoglichkeit machen die UN-Menschenrechtsausschiisse
bereits Gebrauch: der Fortfiihrung der Verfahren ohne die Beteiligung der Staa-
ten und unter Verzicht auf die Staatenberichte."’ Wihrend also bzgl. der Vorla-
ge der Berichte in den Vertrdgen selbst eine Vorlagepflicht statuiert ist, fehlt es
an einer solchen fiir die Befolgung der in den Concluding Observations benann-
ten Empfehlungen und Anregungen.

Obwohl die UN-Menschenrechtsausschiisse im Rahmen der UN-Individual-
beschwerdeverfahren keine verbindlichen Entscheidungen treffen, ist davon
auszugehen, dass die Verfahren insgesamt auf individuelle Wiedergutmachung
und Rehabilitation ausgerichtet sind. Dementsprechend empfehlen die Aus-
schiisse bei festgestellten Vertragsverletzungen oftmals eine individuelle finan-
zielle Entschddigung.

Noch deutlicher wird die hohe Bedeutung der Verbindlichkeit der in Indivi-
dualbeschwerdeverfahren ergangenen Entscheidungen bei vergleichsweise
,starken” Beschwerdeverfahren wie z.B. dem vor dem EGMR. Denn im Ge-
gensatz zu Verfahren vor den UN-Menschenrechtsausschiissen sind die endgiil-

156 Zu den Sanktionsmoglichkeiten im Rahmen der WTO-Streitbeilegungsverfahren sie-
he etwa Jordan 2005.

157 Davy 2011, S. 257 ff.

158 Siehe http:/tbinternet.ohchr.org/ layouts/TreatyBodyExternal/MasterCalendar.aspx.

159 Zu dem Verfahren bei unzureichenden oder tiberfalligen Berichten des CESCR siche
CESCR, Report on the fourty-fourth and forty-fifth Sessions: Chapter II: Overview of the
Present Working Methods of the Committee, UN Doc. E/2011/22; E/C.12/2010/3, Rn. 41.
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tigen Urteile des EGMR gemal} Art. 46 EMRK ausdriicklich verbindlich und
gemal Art. 41 EMRK ist dieser erméchtigt, bei Vorliegen einer Verletzung der
EMRK eine finanzielle Entschidigung zuzusprechen.

In Abgrenzung zu den Individualbeschwerdeverfahren hebt Gusy jedoch zu-
treffend hervor, dass es sich bei den Berichtsverfahren eben nicht um Rechts-
schutzverfahren handelt.!®® In diesem Sinne ordnet Miiller den politischen
Umsetzungsunwillen bzw. die gegeniiber den Empfehlungen der Ausschiisse
ablehnende oder ignorierende Haltung als ,,Grenze™ im Hinblick auf die Um-
setzung des Berichtsverfahren und gleichzeitig als Auswirkung des dialogi-
schen Charakters ein.!'! Der auf dem Prinzip der nicht-hierarchischen Kon-
fliktlosung basierende dialogische Ansatz stehe SanktionsmaBnahmen grds.
entgegen und setze vielmehr voraus, dass die Staaten von sich aus die im Rah-
men des Dialogs geduBerten Rechtsmeinungen und Empfehlungen angemessen
beriicksichtigen.'¢?

Dies schlieft selbstverstiandlich nicht aus, dass der Ausschuss aus seiner Sicht
bestehende Verletzungen konkret benennt und offensiv auf eine Anderung der
Staatenpraxis driangt. Auch schlie3t es nicht aus, dass der Ausschuss mit Ver-
weis auf die Bestimmungen des jeweiligen Vertrages konkrete Verpflichtungen
herausarbeitet, diese benennt und den Staat auffordert, diese umzusetzen. Gera-
de im Hinblick auf strukturelle und systemische Misssténde tritt hierbei die
anleitende Funktion des Ausschusses in den Vordergrund. Das Anstofen und
Begleiten eines Lernprozesses erfolgt im Rahmen des Dialogs nicht nur durch
den Austausch iiber die aktuelle Situation in dem betroffenen Staat, sondern vor
allem auch dadurch, dass der Ausschuss dem Staat konkrete Verpflichtungen
und Losungswege aufzeigt und diese auch einfordert. Insofern ist die Annahme
eines rein dialogischen und nichthierarchischen Ansatzes zu relativieren. Der
UN-Ausschuss gegen Folter hat in der hier vorliegenden Fallstudie die USA
aufgefordert, konkret gesetzgeberisch titig zu werden und z. B. auf Bundesebe-
ne Folter durch die (Wieder-)Einfithrung des ,,Law Enforcement Torture Pre-
vention Act* unter Strafe zu stellen.!®?

Hierbei sei angemerkt, dass die Durchsetzung entsprechender Empfehlungen
ohnehin auf internationaler Ebene nur eingeschriankt moglich wire, liegt es
doch in der ausschlieBlichen Kompetenz (und der Pflicht) der Staaten, ihre Pra-
xis menschenrechtskonform auszugestalten. Dies ist ein Grund dafiir, dass die

160 Gusy 2011, S. 16, Fn. 9.

161 Miiller 2011, S. 402 f.

162 Ebenda.

163 UN Committee Against Torture (CAT), Concluding Observations on the Combined
Third to Fifth Periodic Reports of the United States of America, 19.12.2014, UN Doc. CAT/C/
USA/CO/3-5,Rn. 9.
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Empfehlungen in der Regel keine konkreten Maflnahmen benennen, sondern
generell zur Ergreifung von MafBnahmen auffordern, die geeignet sind, den
Missstand effektiv zu beheben. Ein weiterer Grund fiir die eingeschriankten
Durchsetzungsmoglichkeiten besteht darin, dass den Staaten bei der Verwirkli-
chung menschenrechtlicher Verpflichtungen vor allem im Hinblick auf Schutz-
und Leistungsverpflichtungen oftmals ein Beurteilungsspielraum (margin of
appreciation) bzgl. der Ergreifung konkreter MaBnahmen zukommt. Soweit je-
doch die menschenrechtliche Wiirdigung eines Sachverhaltes nur eine konkrete
Konsequenz zulésst, im Falle der USA und den ,,erweiterten Verhormethoden*
z.B. das sofortige Unterlassen solcher Behandlungen, so besteht der Unter-
schied zwischen der Aufforderung des Ausschusses und einer verpflichtenden
Verurteilung z.B. des EGMR nur darin, dass es der Aufforderung an der for-
mellen Verbindlichkeit fehlt. Die Unterlassungsverpflichtung hingegen folgt
direkt aus der UN-Antifolterkonvention und ist unmittelbar umzusetzen. Inso-
fern besteht die Stdrke aller Menschenrechtsverfahren vor allem darin, konkre-
te Verpflichtungen und Verletzungen festzustellen und damit eine Konkretisie-
rung und Auslegung der menschenrechtlichen Verpflichtungen vorzunehmen.

5. Zwischenergebnis

AbschlieBend sollen die wesentlichen Punkte und Ergebnisse zusammengestellt
werden, die die Untersuchung der UN-Menschenrechtsberichterstattungsver-
fahren hervorgebracht hat:

Zunichst bleibt festzustellen, dass die UN-Menschenrechtsorgane ihre Pra-

xis stets im Hinblick auf die sich aus der Praxis ergebenden Bediirfnisse und

unter dem Eindruck mangelnder Ressourcen fortentwickelt haben.

— Die von den Ausschiissen betriebene Fokussierung des Verfahrens auf kon-
krete und fortlaufend gegenstidndliche Missstdnde, vor allem durch die Ein-
fithrung der ,,Simplified Reporting Procedure®, hat nicht nur zu einer Entlas-
tung der Staaten und des Ausschusses gefiihrt, sondern auch zu einem fliissi-
geren und zielorientierteren Ablauf des Verfahrens.

— Eine besondere Rolle bei der Fortentwicklung der Verfahren spielt die aktive
Einbeziehung der Zivilgesellschaft; hierdurch konnte nicht nur die Beschaf-
fung der relevanten Informationen verbessert werden, sondern auch der Dia-
log wurde durch eine praxisrelevante Perspektive erweitert.

— Es konnte herausgearbeitet werden, dass das Verfahren fiir Staaten die Mog-
lichkeit bereitstellt, einen internen Evaluations- und Lernprozess durchzu-
fiihren.
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— Durch die Erstellung der Berichte kommt es in jedem Fall zu einer mehr oder
weniger tiefen und bewusst wahrgenommenen Bestandsaufnahme der eige-
nen staatlichen Praxis.

— Das Verfahren dient als Plattform fiir einen konstruktiven Dialog iiber die
Praxis der berichtenden Staaten und die Skandalisierung und Anprangerung
von Missstidnden durch den jeweiligen Ausschuss und die Zivilgesellschaft.

— Der Dialog dient insgesamt der Anleitung und Begleitung der Staaten im
Hinblick auf deren Evaluations- und Lernprozess, in erster Linie durch die
Uberwachungsausschiisse, aber auch durch die an dem Verfahren teilneh-
mende Zivilgesellschaft.

— Die Anleitung und Begleitung erfolgt vor allem durch die an den Staat gerich-
teten Empfehlungen und Aufforderungen des jeweiligen Ausschusses.

— Selbst wenn das Verfahren zu keinem Lernprozess der berichtenden Staaten
fiithrt, so bietet es jedenfalls die Moglichkeit, die staatliche Praxis am MaB3-
stab der gegenstdndlichen Menschenrechte einer umfassenden Priifung zu
unterziehen.

— In diesem Zusammenhang dient es auch dazu, den am Maf3stab des Rechts
gefiihrten Dialog zwischen Ausschuss, Staaten und Zivilgesellschaft iiber die
streitige staatliche Praxis zu dokumentieren.

— Im Rahmen des Verfahrens besteht fiir den jeweiligen Ausschuss die Mog-
lichkeit, die vertraglich verbiirgten Rechte anhand der Praxis eines Staates zu
konkretisieren und einer eigenen praxisorientierten Rechtsauslegung zu un-
terziehen.

— Zuletzt konnen im Rahmen der Verfahren einzelfallunabhéngig strukturelle
Menschenrechtsproblemlagen und die Implementierung von (prozeduralen)
menschenrechtlichen Vorgaben in die Strukturen der Staaten in den Blick
genommen werden.

II. Ein- und Anleitung von Selbstevaluations- und Lernprozessen

Wie der Untersuchung der Staatenberichtsverfahren vor den UN-Menschen-
rechtsorganen entnommen werden kann, wird durch die Berichtsverfahren zu-
néchst eine Bestandsaufnahme durch Selbstevaluation initiiert. Auf der Grund-
lage dieser Selbstevaluation ist es mdglich, konkrete Lernprozesse einzuleiten,
die darauf gerichtet sind, bestehende Menschenrechtsverletzungen abzustellen
und die Strukturen der Organisation so einzustellen, dass in Zukunft im Einzel-
fall MaBinahmen als menschenrechtswidrig erkannt und vermieden werden.

Im folgenden Teil der Arbeit soll in einem ersten Schritt herausgearbeitet
werden, dass generell Mechanismen der Selbstevaluation, wie sie im Rahmen
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von Berichterstattungsverfahren, aber auch im Rahmen anderer prozeduraler
menschenrechtlicher Vorgaben regelméBig stattfinden, die Voraussetzung dafiir
bilden, dass Organisationen, also auch Unternehmen, sich auf die Belange ihrer
sozialen und 6kologischen Umwelt abstimmen konnen (1). Nachdem die Gren-
zen freiwilliger Selbstevaluation und der freiwilligen Durchfithrung von Lern-
prozessen kurz skizziert wurden (2), soll in einem zweiten Schritt darauf einge-
gangen werden, wie Selbstevaluations- und Lernprozesse von au3erhalb einer
Organisation ein- und angeleitet werden kdnnen (3). Hierbei wird zunédchst auf
die Frage eingegangen, welche Rolle das Recht auf Weltebene bei der Bearbei-
tung von Konfliktlagen zukommt und ob und inwieweit die globalen menschen-
rechtlichen Regelungsbereiche sich zu Rechtsregimen ausdifferenziert haben.
Im Anschluss daran wird untersucht, wie die verschiedenen Regelungsbereiche
zueinander stehen und wie sie aufeinander einwirken (kdnnen). Es soll dabei
aufgezeigt werden, dass im Nebeneinander von unternehmerischer Selbstregu-
lierung und externen menschenrechtlichen Vorgaben wechselseitige Lernpro-
zesse stattfinden, und dass zur Uberwindung der Grenzen freiwilliger Selbst-
regulierung auf die Durchfithrung von Lernprozessen ausgerichteter Zwang
erforderlich ist. Ausgehend hiervon wird argumentiert, dass nichtfinanzielle
Berichterstattung grds. ein Verfahren darstellt, das die Moglichkeit bietet,
Lernprozesse ein- und anzuleiten und diese auch durch eine Reihe von auf die
Durchfithrung von Lernprozessen gerichtete Zwangsmechanismen durchzuset-
zen (4). Auf der Grundlage der vorangegangenen Untersuchung wird argumen-
tiert, dass nichtfinanzielle Berichterstattung nur durch die Einfiihrung eines
hinreichenden Monitoringverfahrens diese Leistung erbringen kann.

1. Selbstevaluation als Voraussetzung fiir die Abstimmung
des Wirtschaftssystems auf die Belange seiner sozialen
und okologischen Umwelt

Bei der Selbstevaluation geht es im Zusammenhang der nichtfinanziellen Be-
richterstattung darum, die fiir Menschenrechtsfragen relevanten Bereiche eines
Unternehmens in den Blick zu nehmen. Hierbei soll das Unternehmen selbst auf
konkrete und strukturelle Problemlagen stoen und die Mdglichkeit erhalten,
eigene Strategien zu entwickeln, um konkrete Menschenrechtsverletzungen ab-
zustellen und ihnen vorzubeugen, indem die internen Prozesse und Strukturen
auf Menschenrechtsbelange eingestellt werden. Neben der Erfassung akuter
Verletzungen geht es also darum, strukturelle Problemlagen zu identifizieren
und mit einer Umstellung der unternehmensinternen Strukturen die Vorausset-
zungen dafiir zu schaffen, dass in der tdglichen Praxis kiinftige Kollisionen mit
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Menschenrechtsbelangen vermieden werden. An dieser Stelle ist darauf hinzu-
weisen, dass nicht nur im Rahmen der Erarbeitung eines Erstberichts Prozesse
der Selbstevaluation stattfinden, sondern von da an fortlaufend und wiederholt
wihrend des gesamten Prozesses der Berichterstattung. Auflerdem ist festzu-
stellen, dass nicht nur im Rahmen der nichtfinanziellen Berichterstattung Pro-
zesse der Selbstevaluation stattfinden. Es ist vielmehr zu beobachten, dass aktu-
elle Menschenrechtsrahmenwerke, die sich auf die Bindung von Unternehmen
an Menschenrechte beziehen, eine Reihe von Instrumenten bereithalten, die auf
Selbstevaluation und die Vornahme einer unternehmensinternen Bestandsauf-
nahme gerichtet sind. In den UNGP handelt es sich dabei um folgende Instru-
mente:'*

Laut Prinzip 15 lit (a) und 16 sollen mit dem von den Unternehmen selbst
auszufertigenden Policy Commitment die Erwartungen und Vorhaben im Hin-
blick auf die Aktivitdten des Unternehmens schriftlich formuliert werden (siche
insb. Prinzip 16 lit. (c)). Diese Strategie soll dann in allen kiinftigen Strategien
und Aktivitdten des Unternechmens Beriicksichtigung finden (Prinzip 16 (¢))
und gegeniiber dem eigenen Personal kommuniziert werden (Prinzip 16 lit. (d)).
Die Erarbeitung eines Policy Commitments setzt danach voraus, dass das Un-
ternehmen im Hinblick auf seine eigenen Aktivitdten und Strukturen ein eige-
nes Verstindnis und eine eigene allgemeine Strategie fiir die Umsetzung von
Menschenrechten im Unternehmen entwickelt. Und davon ausgehend stellt es
einen generellen MafBstab fiir den Umgang mit menschenrechtsbezogenen Fra-
gen dar.

Der in den Prinzipien 15, 17 und 18 geforderte Due Diligence-Prozess zielt
darauf ab, die Auswirkungen der Aktivitdten von Unternechmen auf Menschen-
rechte zu identifizieren und schidlichen Auswirkungen vorzubeugen bzw. diese
abzuschwiéchen, indem u.a. potenzielle und tatsdchliche Menschenrechtsrisi-
ken erfasst und die Ergebnisse der Erfassung in den Entscheidungsprozessen
des Unternehmens beriicksichtigt werden. Auch bei den Due Diligence-Prozes-
sen geht es damit mafigeblich um eine Evaluation der eigenen Aktivititen und
der internen Strukturen. Laut Prinzip 19 sollen die Ergebnisse und Erkenntnisse
der Due Diligence-Prozesse sowie der einzelfall- bzw. projektbezogenen Impact
Assessments'®® dementsprechend auch unmittelbar in die Prozesse und Struktu-
ren eines Unternehmens einflieBen, damit im Einzelfall gewédhrleistet ist, dass

164 Zum aktuellen Stand der nach den UNGP formulierten ,,responsibility to respect* sie-
he O'Brien und Dhanarajan 2016. Siehe auch folgende an Unternehmen gerichtete Anleitung
zur Umsetzung der UNGP: Shift, Oxfam und Global Compact Network Netherlands 2016.

165 Zur Praxis der Impact Assessments siche z.B. die Beitrdge in der Special Issue ,,Hu-
man Rights and Impact Assessment® der Zeitschrift Impact Assessment and Project Apprais-
al (Vol. 31, Issue 2, 2013).
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negative Auswirkungen auf Menschenrechte verhindert bzw. abgeschwicht
werden konnen. Und um die Effektivitdt der internen Vorkehrungen nachpriifen
zu konnen, sollen diese gemiB Prinzip 20 fortlaufend nachverfolgt und iiber-
priift werden. Damit verlangt Prinzip 20 einen stédndigen internen Evaluations-
prozess.

Und auch die Draft Norms sahen unter ,,General Provisions of Implementa-
tion“ u. a. ausdriicklich vor, dass Unternehmen zunichst interne Regelungen zur
Umsetzung der in den Draft Norms enthaltenen Menschenrechte annehmen,
verbreiten und implementieren (Rn. 15 Satz 1) und daneben periodisch eine
Evaluation der Auswirkungen ihrer Aktivititen auf die in den Draft Norms ge-
nannten Menschenrechte vornehmen sollen (Rn. 16 Satz 3).

Eine kursorische Betrachtung aktueller Instrumente zur Durchsetzung von
Menschenrechten gegeniiber Unternehmen ldsst damit den Schluss zu, dass
(fortlaufende) Selbstevaluation aktuell eine maligebliche Strategie zur Auflo-
sung von Spannungen im Verhidltnis Wirtschaft & Menschenrechte darstellt.
Die Instrumente stimmen darin {iberein, dass sie darauf abzielen, durch proze-
durale Vorgaben die Vereinbarkeit der Aktivitdten des Unternehmens mit Men-
schenrechten sicherzustellen. Dabei soll es stets darum gehen, allgemein das
Unternehmen fiir Menschenrechtsfragen zu sensibilisieren und bereits frithzei-
tig Risiken zu identifizieren, um schon im Vorfeld Beeintriachtigungen zu ver-
hindern und vorzubeugen.

Nichtfinanzielle Berichterstattung ist danach nur eines dieser auf Selbst-
evaluation gerichteten Instrumente. In den einzelnen Prinzipien der UNGP fin-
den sich demgemal Vorgaben, liber die zuvor genannten Praktiken zu berichten
(siche Prinzipien 16 lit. (d) und 17 Satz 2), und Prinzip 21 bestimmt ausdriick-
lich, dass Unternehmen dariiber berichten sollen, wie sie den Auswirkungen
ihrer Aktivitdten auf Menschenrechte begegnen. Auch in den Draft Norms war
bestimmt, dass Unternehmen tiber die Implementierung der in den Draft Norms
enthaltenen Bestimmungen berichten sollen (Rn. 15 Satz 2 Draft Norms). Durch
die Berichterstattung soll damit in weiten Teilen {iber die auf die Abstimmung
der Aktivitdten eines Unternehmens gerichtete interne Selbstevaluation und Be-
standsaufnahme berichtet und damit gleichzeitig eine Evaluation der bisherigen
Bestandsaufnahme und Selbstevaluation vorgenommen werden. Neben der Er-
fassung konkreter Probleme zielt nichtfinanzielle Berichterstattung damit auch
auf die Evaluation von Selbstevaluationsprozessen ab. Das an den UNGP ausge-
richtete Rahmenwerk der RAFI bestétigt diesen Befund. Denn die Fragen be-
ziehen sich nur in geringem Mafle auf die Darstellung konkreter Einzelfille; sie
fragen vielmehr vor allem die Implementierung der genannten Instrumente im
Unternehmen ab:
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— Part A: Governance of Respect for Human Rights (bezogen auf das Policy
Commitment)

— Part B: Defining the Focus of Reporting (Bestimmung von typischen Risiken
und besonders schweren Auswirkungen)

— Part C: Management of Salient Human Rights Issues (Specific Policies; Stake-
holder Engagement; Assessing Impacts; Integrating Findings and Taking Ac-
tion; Tracking Performance; Remediation)

Die benannten Mechanismen der Selbstevaluation lassen sich insgesamt als
Prozesse der Reflexion beschreiben. Die Reflexion ist ein Prozess, der Selbst-The-
matisierung ermoglicht und dadurch einem System erlaubt, ein Verhiltnis zu
sich selbst herzustellen.!®® Unter Heranziehung der Differenz System/Umwelt
wird das System selbst zum Gegenstand der eigenen Beobachtung und fiir Teile
des Systems wird das System als Ganzes fiir eine Selbst-Thematisierung zu-
ginglich.'®” Das System orientiert bei der Reflexion die systemeigenen Opera-
tionen an der eigenen Einheit; Selbstreferenz und Systemreferenz finden also
zugleich statt.!® Reflexion stellt sich damit als Selbstbeobachtung bzw. Beob-
achtung des Systems durch sich selbst dar.!® Sie erméglicht es, den aktuellen
Zustand des Systems mit anderen moglichen Zustdnden zu vergleichen und da-
bei die Frage nach den jeweiligen Vor- und Nachteilen moglicher Zustinde zu
stellen.!”® Die Chance der Reflexion liegt darin, dass funktional ausdifferenzier-
te Teilsysteme lernen, sich selbst als addquate gesellschaftliche Umwelt anderer
Teilsysteme zu identifizieren und in der Folge sich selbst zu beschrinken.!”' Die
gesamtgesellschaftliche Notwendigkeit der Reflexion ergibt sich daraus, dass
ganz generell autonome und ausdifferenzierte Systeme zur Eigenrationalitdts-
maximierung tendieren und damit immer mehr Optionen und Moglichkeiten
schaffen, als andere Systeme verkraften konnen.!” In dem hier zugrunde lie-
genden Zusammenhang macht sich die Maximierung der Eigenrationalitét des
Wirtschaftssystems etwa in der Beobachtung weitreichender Einschrankungen
von Menschenrechten lokaler Bevolkerungen, wie z.B. der Arbeiter innen in
groBBen Teilen der globalen Textilindustrie, bemerkbar. Damit nun Systeme
nicht ihre Autonomie und funktionale Eigenstdndigkeit durch schiadliche Expa-
nisonstendenzen anderer Systeme verlieren, ,,ist Koexistenz, Kompatibilitét

166 1 yuhmann 1975b, S. 73.
167 Luhmann 1983, S. 617; Luhmann 1975b, S. 73.
%8 Luhmann 1983, S. 601, 617.
169 Luhmann 1997a, S. 757.
10 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 155.
T Luhmann 1975b, S. 86.
172 Willke 1993, S. 252.
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und Koordination nur mdglich, wenn die jeweiligen Teile sich selbst beschrén-
ken, ihre Operationsvielfalt reduzieren, indem sie sie schon mit Riicksicht auf
die Moglichkeiten der anderen Teile und des Ganzen formulieren®.'”* Reflexion
bietet damit die Moglichkeit, das autonome und ausdifferenzierte Wirtschafts-
system auf andere gesellschaftlichen Teilsysteme abzustimmen.'™* Die Abstim-
mung auf andere Teilsysteme stellt sich in diesem Sinne als Reaktion auf Um-
weltbedingungen dar, die das Teilsystem zur Aufgabe von Handlungsmdglich-
keiten zwingen, um sich im Hinblick auf die neuen Bedingungen der Umwelt
verbesserte ,,evolutionire Chancen zu verschaffen™.!” Die Selbstevaluation soll
danach Unternehmen dazu bringen, eigenstandig Aktivitdten zu identifizieren,
die schidliche Auswirkungen auf ihre Umwelt haben. Es soll damit auch pra-
ventiv Spannungen mit Umweltbelangen entgegengewirkt werden. Der Abstim-
mungsprozess ist dabei kein Prozess, der unmittelbar von aulen eingeleitet und
angeordnet werden kann. Aufgrund der operativen Geschlossenheit der Syste-
me kann er nur aus dem System selbst heraus erfolgen. Die Okonomie kann
,.nicht mehr von innen demokratisch umgestaltet, d. h. auf einen politischen In-
tegrationsmodus umgestellt werden [...], ohne in ihrem systemischen Eigensinn
beschidigt und damit in ihrer Funktionsfihigkeit gestort zu werden.“'’® Aus
alleinigem Antrieb des Wirtschaftssystems erfolgt eine Abstimmung jedoch
grds. nur, soweit es sich davon neue ,,evolutioniire Chancen* verspricht.'”” Die
Reflexion stellt danach eine Operation dar, die Abstimmung erméglicht.!”

Die Ausarbeitung eines Impact Assessment, die Formulierung eines Policy
Commitment, die Implementierung von Due Diligence-Prozessen und die Pra-
xis der nichtfinanziellen Berichterstattung zielen damit darauf ab, die Auswir-
kungen der eigenen Aktivitdten und des eigenen Unternehmens auf die Umwelt
des Unternehmens abzuschitzen. Sie schaffen kognitive Voraussetzungen, die
es erst ermdglichen, dass Menschenrechtsproblemlagen erkannt, antizipiert, in
ihren Folgen bewertet und fiir interne Korrekturen der Handlungssteuerung

173 Ebenda (Hervorhebungen weggelassen).

174 Willke spricht hier von Reintegration und meint dabei nicht die Riickgédngigmachung
gesellschaftlicher Ausdifferenzierung, sondern die Abstimmung gesellschaftlicher Teilsys-
teme unter Beibehaltung hoher Komplexitit und gesellschaftlicher Differenzierung (ebenda,
S. 245 ft)).

175 Ebenda, S.252f.

176 Habermas 1990, S. 36.

177 Vgl. hierzu auch oben B.I.

178 Die genannten Mechanismen der Due Diligence-Prozesse, Impact Assessments etc.
konnen entsprechende Reflexionsprozesse auslosen. Voraussetzung dafiir ist, dass das Wirt-
schaftssystem diese Mechanismen aufnimmt und anwendet. Kommt es dazu, ist darin eine
Evolution im Sinne einer Komplexitétssteigerung des Systems zu sehen, mit der auf Veran-
derungen in der Umwelt reagiert wird (4begg 2009, S. 407).
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ausgewertet werden konnen.!'” Erst hierdurch entsteht die Moglichkeit, dass
operative Komplexitat derart eingeschrankt wird, dass diejenigen Handlungs-
optionen selektiert werden kdnnen, die nicht nur den maximalen, sondern lang-
fristig den groBBten Nutzen versprechen, soweit man im Einzelfall vom Business
Case for CSR ausgeht oder sonstige Mechanismen finanzielle Nachteile fiir den
Fall menschenrechtswidriger Aktivititen in Aussicht stellen.'® Gleichsam eig-
net der Prozess der Selbstevaluation sich dazu, unter den vielen moglichen
Handlungsoptionen diejenigen zu identifizieren, die sich als umweltschédlich
erweisen. Dies hat allerdings noch nicht zur Folge, dass sich daran umweltad-
dquates Handeln anschliefit. Die am Code zahlen/nicht zahlen orientierte Wirt-
schaftslogik bleibt der Bezugspunkt wirtschaftlicher Operationen. Eine Folgen-
bewertung erfolgt genau an diesem Malstab; umweltaddquates Handeln setzt
sich im Zweifel durch, wenn dies wirtschaftlich den grofiten Vorteil verspricht.
Genau aus diesem Grund ist hier festzustellen, dass Selbstevaluation allein nur
dann eine Abstimmung auf auflersystemische Belange zur Folge hat, wenn dies
(kurzfristig oder langfristig) wirtschaftlich sinnvoll ist.

2. Motivation und Grenzen der auf Freiwilligkeit beruhenden
Selbstevaluation

Wie ldsst sich unter diesen Voraussetzungen erkléren, dass es trotz der fiir Un-
ternehmen mit der Durchfithrung von MaBBnahmen zur Selbstevaluation ver-
bundenen nicht unerheblichen Kosten und des administrativen Arbeitsaufwands
in weitgehender Abwesenheit staatlicher Regulierung zu einer Verbreitung ent-
sprechender Praktiken gekommen ist? Hat die Wirtschaft aus Riicksichtnahme
auf ihre systemische Umwelt damit begonnen, Due Diligence-Prozesse durch-
zufiihren und iiber die 6kologischen und sozialen Auswirkungen ihrer Aktivité-
ten zu berichten? Ein maBigeblicher Gesichtspunkt kann darin gesehen werden,
dass die Motivation z.B. zur freiwilligen Berichterstattung auf die hierdurch
entstehenden wirtschaftlichen Chancen zuriickzufiithren ist. Denn soweit davon
ausgegangen wird, dass Kund_innen, Konsument_innen, Aktiondr innen, po-
tenzielle Arbeitnehmer innen, Investor innen, Geschéftspartner innen, staat-
liche Akteur _innen, NGOs und sonstige Stakeholder ein gesteigertes Interesse
an CSR und nichtfinanzieller Berichterstattung haben und entsprechende Er-
wartungen gegeniiber Unternehmen formulieren, ermoglicht nichtfinanzielle
Berichterstattung die Identifikation von Reputationsrisiken, neue wirtschaftli-
che Perspektiven und gleichsam eine Reputationssteigerung, was wiederum

179 Willke 1993, S. 113.
180 Vgl. Ebenda.
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mittelbar mit finanziellen Vorteilen verkniipft sein kann.'®! Selbstbeschrinkung
als Folge von Reflexion erfolgt daher nicht aufgrund altruistischer Motive, son-
dern aus eigenem Interesse. Sie dient zwar dazu, schddliche Auswirkungen der
eigenen Aktivitdten auf andere soziale Bereiche abzuwenden. Die Selbstbe-
schrankung, d.h. die Reduzierung operativer Komplexitit, erfolgt jedoch aus
dem Antrieb heraus, dem System perspektivisch den optimalen Nutzen anstatt
eines kurzfristigen maximalen Nutzens zu verschaffen.'®? In der hier zugrunde
liegenden Konstellation wird nichtfinanzielle Berichterstattung also im Zweifel
deshalb praktiziert, um den Erwartungen von Stakeholdern zu geniigen, was
wiederum einen finanziellen Vorteil verspricht: Menschenrechtsorientierte
Praktiken werden verfolgt, um einen Reputationsverlust zu vermeiden bzw. um
eine bessere Reputation zu erlangen. Und das Problem des Greenwashings weist
darauf hin, dass die Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung unabhidngig von
der Frage, ob sich entsprechende CSR-Praktiken tatsdchlich auf die alltdglichen
Aktivitdten von Unternechmen auswirken, zur Aufwertung des Images oder zur
Anpreisung von Produkten und Dienstleistungen beitragen kann.

Allerdings wurde oben bereits aufgezeigt, dass CSR héufig nur solange und
so weit betrieben wird, wie die sich daraus ergebenden wirtschaftlichen Vortei-
le oder die in Aussicht stehenden Chancen den finanziellen und administrativen
Aufwand iiberwiegen.'s3 Dass immer noch einige Unternehmen keine CSR-Stra-
tegie verfolgen und keine der zuvor benannten MalBinahmen durchfiihren, ist
daher vornehmlich darauf zuriickzufiihren, dass die damit verbundenen Kosten
und der entsprechende administrative Aufwand die dadurch erwarteten Vorteile
iberwiegen. In diesen Féllen féllt also hiufig eine durch CSR eingeleitete frei-
willige Selbstbegrenzung aus.

3. Moglichkeiten der externen Einleitung von Lernprozessen
im Rahmen nichtfinanzieller Berichterstattung

Im Hinblick auf diese Ausgangslage soll in der Folge untersucht werden, ob und
inwieweit nichtfinanzielle Berichterstattung von auBlerhalb des Unternehmens
eingeleitet und begleitet werden kann. Weil grundsétzlich davon auszugehen ist,
dass Unternehmen nur selbst entscheiden, ob sie ihre Praxis auf externe soziale
Belange einstellen, geht es dabei um die Frage, wie und unter welchen Voraus-
setzungen Unternehmen sich selbst regulieren und wie von auflen auf diesen
Prozess eingewirkt werden kann. Maf3geblich ist hierbei, in welchem Verhéltnis

81 Fifka 2014, S. 11 ff.
182 Willke 1993, S. 112f.
183 Oben B.1.
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unternchmensinterne Normierungen zu staatlichen, supranationalen, interna-
tionalen und transnationalen Normierungen stehen und wie sich diese ,,duf3e-
ren” Normierungen auf die internen Normierungsprozesse auswirken bzw. aus-
wirken konnen. Diese Frage ist insbesondere fiir den Erfolg zukiinftiger Steue-
rungs- und Regulierungsvorhaben oder die Fortfithrung bestehender Mechanis-
men von besonderer Bedeutung.

a) Die Rolle des Rechts bei der Einhegung weltgesellschaftlicher
Expansionstendenzen

Bevor herauszuarbeiten ist, unter welchen Voraussetzungen unternehmensin-
terne Regulierung von aullen eingeleitet bzw. angestoflen werden kann, soll der
Frage nachgegangen werden, wie sich das Recht in der transnationalen Konstel-
lation darstellt. Die Relevanz des Rechts ergibt sich hier daraus, dass vor allem
dem sogenannten ,,Soft Law* im Spannungsfeld Wirtschaft & Menschenrechte
eine bedeutsame Rolle bei der Anregung und Einleitung von interner Selbstre-
gulierung und damit der Durchfiithrung nichtfinanzieller Berichterstattung zu-
kommt. Insofern stellt sich ganz generell die Frage, welche Rolle dem Recht bei
der Abstimmung der globalen Aktivititen von Unternehmen auf die sozialen
Belange ihrer Umwelt zukommt. Die Frage nach dem hier mafBgeblichen Rechts-
begriff rechtfertigt sich auch vor dem Hintergrund, dass nicht nur den ,,Soft
Law“-Instrumenten, sondern auch unternehmerischer Selbstregulierung oft-
mals die Rechtsqualitiit abgesprochen wird.!%*

Eine kurze Erfassung der fiir den Bereich Unternehmen & Menschenrechte
relevanten Regelungsarrangements verdeutlicht, dass eine Regulierung von Un-
ternehmen nicht nur durch Nationalstaaten stattfindet, sondern eine Reihe von
Akteur innen normative Vorgaben fiir Unternehmen erarbeiten, die in ihrer
Ausgestaltung und Zielrichtung ganz verschiedene Formen annehmen.'®> Ent-
gegen staatszentristischen Beschreibungen des Rechts als ,,unified and exclusi-
ve hierarchical normative ordering depending from the power of the state*,'8
wonach nur das als Recht gilt, was auch von oder zwischen Staaten in Geltung
gesetzt wird,'®” werden die unterschiedlichen Regelungsansitze auf globaler

184 Einen Uberblick zur Einordnung des ,,Soft Law* und der Codes of Conduct bieten
Thiirer 2009 und Friedrich 2010. Eine ausfithrliche Auseinandersetzung mit den Positionen
zur Einordnung des ,,Soft Law* findet sich bei Cardenas Castarieda 2013, S. 367 {f. Zur Frage
der Unterscheidung zwischen Recht und Nicht-Recht am Beispiel des ,,Soft Law* und des
internationalen Rechts siche Pauwelyn 2012. Siehe zudem Dupuy 1991; Giersch 2015. Zur
Einordnung der Codes of Conduct siehe ferner Creutz 2013.

185 Hierzu oben A.I.2 und A.L.3.

186 Griffiths 1986, S. 4.

187 Siehe hierzu ausfiihrlich Viellechner 2013, S. 20 ff.
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Ebene bzw. zur Regelung globaler Sachverhalte zunehmend als Rechtspluralis-
mus beschrieben. Den Weg fiir den heute auf globaler Ebene beschriebenen
Rechtspluralismus ebneten Studien, die der Exklusivitdt staatlichen Rechts
schon auf staatlicher bzw. regionaler Ebene widersprachen, indem sie etwa au-
Berstaatliche Normativitét der indigenen Gesellschaftsordnungen oder der sub-
alternen Klassen in den Barrios oder Favelas Siidamerikas beobachteten.!® Das
Konzept des Rechtspluralismus zielt damit nicht nur darauf ab, staatlichen ,,le-
gal centralism* als Mythos und Illusion zu enttarnen'® und die Monopolstel-
lung des Staates hinsichtlich der Schaffung und Verwaltung von Recht heraus-
zufordern,'’ sondern macht auch auf das Faktum und die Moglichkeit aufmerk-
sam, dass ,,within the same social order, or social or geographical space, more
than one body of law, pertaining to more or less the same set of activities, may
co-exist“!!, Rechtspluralismus wird daher allgemein als Situation definiert, in
der mehrere Rechtsbereiche in einen gesellschaftlichen Umfeld koexistieren.'??
Die bedeutsamste Folge der Identifizierung auferstaatlichen Rechts besteht da-
rin, dass damit nicht nur die Frage nach dem Begriff des Rechts neu gestellt
wurde, sondern auch Fragen bzgl. der Eigenheiten und Unterschiede unter-
schiedlicher rechtlicher Ordnungen, des Verhéltnisses dieser Ordnungen zuein-
ander und zu anderen sozialen Bereichen in den Fokus geraten sind.'”> Auf der
globalen Ebene ist die Relevanz des Konzepts des Rechtspluralismus besonders
auf zwei zentrale Beobachtungen zuriickzufithren: zum einen auf die Feststel-
lung, dass sich das Volkerrecht in eine Reihe unterschiedlicher Bereichsregime,
wie z.B. internationales Menschenrechts-, Umweltrechts-, Wirtschaftsrechts-,
Seerechts- und Strafrechtsregime, ,,fragmentiert” hat.!** Zum anderen hat eine
Reihe von Studien auf globaler Ebene Rechtsentwicklungen z. B. im Bereich der
Internetregulierung'®, des Handelsschutzrechts,'”® des Investitionsschutz-
rechts'” und des Sechandelsrechts'®® ausgemacht, die sich jenseits des Staates
oder nur unter Beteiligung von Nationalstaaten vollzogen haben und sich des-

188 Siehe hierzu eingehend Fechner 2016, S. 129 ff.

189" Griffiths 1986, S. 4.

190 Michaels 20009, S. 245.

91 von Bena-Beckmann und von Benda-Beckmann 2006, S. 14.

192 Michaels 20009, S. 245.

195 Siehe Merry 1988, die zugleich einen Uberblick iiber die zentralen Themen der
Rechtspluralismus-Debatte der 1980er Jahre liefert.

194 Koskenniemi und Leino 2002.

195 Siehe hierzu Viellechner 2013 und Renner 2010.

19 Siehe hierzu Renner 2010.

197 Siehe hierzu ebenda sowie Hofmann 2011.

198 Siehe hierzu Maurer 2012.
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wegen als transnationales Recht!'”® beschreiben lassen. Der ,,globale® Rechtsplu-
ralismus ist danach zu sehen als eine Situation des Nebeneinanders und der
gleichzeitigen Uberlagerung und Vermengung teils territorial ausgerichteter,
teils funktional orientierter internationaler, supranationaler und transnationaler
Rechtsregimes®”’ — mit anderen Worten, ,,an interlocking web of jurisdictional
assertions by state, international, and non-state normative communities“?®! die
als eigenstiandige rechtliche Ordnungen jeweils das Primat der Regelung der
eigenen Angelegenheiten fiir sich beanspruchen.?*

Das Konzept des Rechtspluralismus ist auch fiir die Systemtheorie anschluss-
fahig, wenn man wie Fischer-Lescano und Teubner davon ausgeht, dass die
staatlichen Rechtsordnungen, also die traditionelle territorial-segmentére Diffe-
renzierung, durch eine thematisch-funktionale bzw. ,,issue-spezifische™ Diffe-
renzierung der globalen Rechtsregime iiberlagert wird.?®* Obwohl die verschie-
denen nationalen Rechtsordnungen und transnationalen Rechtsregime eigen-
stindig und zunidchst unabhdngig voneinander bestehen, lassen sie sich
gleichfalls als Bestandteile cines einzigen globalen Rechtssystems beschrei-
ben.?** Dies ergibt sich daraus, dass die unterschiedlichen Rechtsordnungen
sich alle am Code des Rechtssystems (Recht/Unrecht) orientieren, und nur an-
hand unterschiedlicher Programmierungen operieren.??> Weil alle Operationen,
die sich am Rechtscode orientieren, dem Rechtsystem zuzuordnen sind, sind
also nationale, volkerrechtliche und transnationale Regelungsbereiche dem
Rechtssystem zuzuordnen, wenn sie sich der Sprache und der Formen des
Rechts bedienen.? Fiir die Frage der Qualifizierung von so genanntem Soft
Law als Recht hat diese Feststellung zur Folge, dass entsprechende Regelungs-

199 Viellechner definiert transnationales Recht als Recht, ,,das (1.) grenziiberschreitende,
wenn auch nicht notwendigerweise weltumspannende Sachverhalte betrifft, (2.) sowohl die
Beziehungen der Einzelnen als auch Gegenstande von allgemeinem Interesse regelt, wobei es
sich regelmiBig auf einzelne Sachbereiche beschrinkt, (...) (3.) iberwiegend, wenn auch nicht
ausschlieBlich, durch nicht-staatliche Akteure in Vertragsform gesetzt wird“, durch allge-
meine Rechtsgrundsitze erginzt wird und zuletzt durch die Einsetzung eigener Streitent-
scheidungsmechanismen eine relative Unabhangigkeit von anderen Rechtsordnungen erlangt
(Viellechner 2013, S. 180f.).

200 Fischer-Lescano und Viellechner 2010, S. 22.

201 Berman 2007, S. 1159.

202 Fischer-Lescano und Teubner 2006, S. 34f.

203 Ebenda, S. 36 f; so auch Stichweh 2006, S. 241, 254f.

204 Viellechner 2013, S. 249 ff.

205 Ebenda, S.249f.

206 Ebenda, S. 249.
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bereiche auch als Recht zu qualifizieren sind, wenn sie sich am Rechtscode ori-
entieren.?’’

Der Rechtscode allein orientiert allerdings die einzelnen Operationen nur da-
durch, dass er den Anschluss an nachfolgende Operationen absichert; er gibt
keine Handlungsanweisungen.?’® , Da die Werte Recht und Unrecht nicht selber
Kriterien fiir die Feststellung von Recht und Unrecht sind, muf3 es weitere Ge-
sichtspunkte geben, die angeben, ob und wie die Codewerte Recht und Unrecht
richtig bzw. falsch zugeordnet werden.“?” Diese Leistung erbringen Program-
me. Programme stellen sich dabei als Regeln dar, durch die eine fiir das System
,.richtige* Zurechnung von Sachverhalten auf Werte des Rechtscodes erfolgt.?!?
Als Programm des Rechtssystems gilt all das, was fiir die Zurechnung von
Sachverhalten/Tatbestinden zu den Codewerten bereitgestellt ist.?!! Umfasst ist
damit das gesamte positive Recht in Form von Vertrigen, Verfassungen, Geset-
zen, Verordnungen sowie Gerichtsentscheidungen mit Prijudizwirkung.?'? Sie
bestimmen die jeweiligen Bedingungen, an denen sich die Operationen auszu-
richten haben.?’* Programme sind damit grundsitzlich ersetzbar und modifi-
zierbar; der Code eines Systems ist hingegen unentbehrlich, weil mit der Ande-
rung des Codes eine Anderung der Funktion des Systems einhergehen wiirde.?'*
Die Programme divergieren damit auch je nach Rechtsordnung. Die Operatio-
nen des Rechtssystems orientieren sich daher an unterschiedlichen Program-
men; soweit sie aber dem Rechtsystem zugeordnet werden sollen, ist es erfor-
derlich, dass sie sich am immer gleichen und universellen Rechtscode orientie-
renund damitimmer die Funktion des Rechts erfiillen, ndmlich die Stabilisierung
kontrafaktischer Erwartungen.?!

Dadurch, dass die einzelnen Rechtsordnungen und Rechtsregime in einem
einheitlichen Rechtssystem operieren, kdnnen sie auch selektiv untereinander
an die Operationen einer ,,fremden* Ordnung oder eines ,,fremden™ Regimes
anschlieBen oder diese als fiir sie geltendes Recht anerkennen.’'® Sie bleiben
dabei jedoch in dem Sinne autonom (nicht jedoch operativ geschlossen), dass sie
selbst selektiv iiber den Anschluss an fremde Operationen oder deren Ubernah-

207 Zur Diskussion, ob es sich bei Soft Law um Recht handelt, siche die Nachweise in
Fn. 184 (C.).
208 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 139.
209 Luhmann 1993, S. 189 f.
210 Lyhmann 1986, S. 194.
21l Ebenda, S. 196f.
212 Ebenda, S. 197.
3 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 139.
4 Luhmann 1986, S. 195f.
5 Luhmann 1993, S. 124 ff., 199f.
6 Renner 2010, S. 223 f.
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me am MaBstab ihrer eigenen Normen entscheiden.?'” In diesem Sinne bestimmt
jede Rechtsordnung und jedes Rechtsregime das Verhiltnis zu anderen Rechts-
ordnungen und Rechtsregimen autonom fiir sich.

Eine Betrachtung des Verhiltnisses zwischen nationalem und internationa-
lem Recht einerseits und unternehmensinterner Regulierung und anderen
Rechtsordnungen andererseits bestitigt diese Einschitzung.

Unabhingig von der Frage, in welchem Verhiltnis nationales und internatio-
nales Recht zueinander stehen,'® bestimmt sich das Zusammenwirken zwi-
schen internationalem und nationalem Recht aus einem Abstimmungsprozess
beider Rechtsordnungen und kann demnach je nach Nationalstaat verschiedene
Ausformungen annehmen. Fiir das Volkervertragsrecht statuiert Art. 26 Wiener
Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (WVK) etwa den Grundsatz
,pacta sunt servanda“, und nach Art. 27 Satz 1 WVK kann sich eine Vertrags-
partei nicht auf innerstaatliches Recht berufen, um die Nichterfiillung eines
Vertrags zu rechtfertigen. Auf der anderen Seite bestimmt beispielsweise fiir die
Bundesrepublik Deutschland Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG, dass Vertrige, welche
die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstidnde der
Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung der je-
weils fiir die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaften in der Form ei-
nes Bundesgesetzes bediirfen. Demnach werden volkerrechtliche Vertriage (so-
weit sie die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziechen) mit dem Zustimmungsgesetz in den
Rang eines Bundesgesetzes gestellt. Sie gelten damit wie jedes andere Bundes-
gesetz und entfalten entsprechende Rechtswirkungen. Fiir das Verhiltnis der
beiden Rechtsordnungen des internationalen und des nationalen Rechts gilt da-
nach, dass das internationale Recht zwar Vorgaben bzgl. der Beriicksichtigung
durch nationales Recht formulieren kann, indes allein das nationale Recht be-
stimmt, ob und inwieweit es sich fiir das internationale Recht 6ffnet.

Das Verhiltnis zwischen der unternehmensinternen Regulierung und natio-
naler, internationaler oder transnationaler Regulierung ist ungleich schwieriger
zu bestimmen. Wie bereits oben gezeigt, mangelt es derzeit etwa auf internatio-
naler Ebene an verbindlichen menschenrechtlichen Vorgaben fiir Unternehmen.
Wihrend sich im Rahmen der UN fiir Nationalstaaten inzwischen ein viel-
schichtiges rechtsverbindliches System zum Schutz der Menschenrechte her-
ausgebildet hat, ist der Versuch, transnationale Unternehmen unmittelbar an

217 Ebenda.

218 Zu den theoretischen Ansétzen des Monismus und Dualismus sieche Dupuy 2011,
Rn. 4-26. Ausgehend von der Beobachtung einer Fragmentierung des Rechts auf globaler
Ebene pladieren Fischer-Lescano und Teubner 2007 und Koskenniemi und Leino 2002 fiir
einen pluralistischen Ansatz.
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Menschenrechte zu binden, mit den zuvor schon benannten Draft Norms vorerst
gescheitert und erst kiirzlich wieder auf Initiative u.a. von Ecuador und Std-
afrika neu aufgenommen worden.?!? Von Seiten des internationalen Rechts be-
stehen damit (noch) keine rechtsverbindlichen Vorgaben.

Anders verhilt es sich mit der Bestimmung dieses Verhiltnisses durch unter-
nehmensinterne Regulierung. Denn Unternehmen orientieren sich regelmafig
an den bestehenden internationalen Standards fiir die Formulierung der eigenen
Selbstverpflichtungserkldrungen und nehmen hierauf ausdriicklich Bezug. Die
Linde AG z.B. formuliert in ihrem Verhaltenskodex ausdriicklich die ,,Leitli-
nie®, dass sie den Schutz und die Férderung der Menschenrechte unterstiitzt.?°
Als materieller Bezugspunkt werden ausdriicklich die AEMR sowie einige dort
enthaltene Menschenrechte benannt.??! In der ,,Position zum Thema Menschen-
rechte” wird das Verhiltnis zu Menschenrechten weiter konkretisiert. Die Linde
Group ist danach ,,committed to respecting and supporting the protection of
human rights*.*??> Als materieller MaBstab werden konkret folgende Standards
und Konventionen benannt: Die AEMR, die UNGP, der UNGC, die OECD-
Guidelines sowie die ,,Prinzipien* der ILO, wie sie in der Erklarung iiber grund-
legende Rechte bei der Arbeit (1998) und in der Dreigliedrigen Grundsatzerkla-
rung iiber multinationale Unternehmen und Sozialpolitik festgehalten sind.??
Hierin kann eine Uberfiihrung dieser internationalen Instrumente und staatsbe-
zogenen Menschenrechtskonventionen in die unternehmerische Rechtsordnung
bzw. eine Offnung fiir diese gesehen werden. Dies gilt zumindest fiir die darin
enthaltenen materiellen Vorgaben. Sie werden damit zum Mafstab fiir die inter-
ne Beurteilung von Problemlagen und konkreten Missstdnden im Rahmen der
internen Monitoring- und Auditmechanismen erklért.

Und auch fiir das Verhiltnis zu nationalem Recht lassen sich Abstimmungs-
mechanismen auf beiden Seiten identifizieren. Aus der Perspektive der Natio-
nalstaaten gilt in Bezug auf rechtsverbindliche Vorgaben, dass diese fiir Unter-
nehmen, die in den Anwendungs- und Jurisdiktionsbereich der entsprechenden
Gesetze fallen, auch rechtsverbindliche Geltung beanspruchen und mit den
Staaten zur Verfiigung stehenden Durchsetzungsmoglichkeiten verbunden sind.
Nationalstaatliche Regelungen gehen insofern von einem Anwendungsvorrang
des nationalen Rechts gegeniiber unternehmensinterner Regulierung aus. So-
weit nun unternechmensinterne Regelungen nicht iiber nationalstaatliche Rege-

219 Hierzu oben A.1.2.a).

220 The Linde Group 2007b, S. 38.
221 Ebenda.

222 The Linde Group 2014.

223 Ebenda.
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lungen hinausgehen,??* sind Unternehmen verpflichtet, die nationalstaatlichen
Vorgaben einzuhalten.?

Und auf der Ebene der Unternehmen finden sich wiederum regelmiBig Rege-
lungen, die intern das Verhéltnis zu nationalstaatlicher Regulierung betreffen.
Der Verhaltenskodex der Linde AG etwa sieht fiir das Verhéltnis zu national-
staatlichem Recht in diesem Sinne folgende Vorgaben vor:

,,Der Kodex legt Mindestanforderungen beziiglich des Verhaltens fest, das von allen Beschéf-
tigten der Linde AG erwartet wird. Sofern lokale Gesetze oder andere geltende Richtlinien
von Linde restriktiver sind als unser Kodex, finden die lokalen Gesetze oder die jeweiligen
anderen geltenden Richtlinien von Linde Anwendung.“226

Die Linde AG erkennt damit den Anwendungsvorrang des nationalen Rechts
ausdriicklich an, behilt es sich aber gleichsam vor, dartiber hinausgehende Re-
geln selbst zu setzen oder nicht vom nationalen Recht erfasste Bereiche zu regu-
lieren. Dies betrifft zum einen die interne Organisation, aber vor allem auch das
Verhiltnis zu anderen wirtschaftlichen Akteur innen. Hierbei sind vor allem
Regulierungen der Lieferkette, wie z. B. die von der Linde AG formulierten An-
forderungen an Lieferant innen (,,Verhaltenskodex fiir Lieferanten der Linde
AG*“)** zu nennen, die auch Bestandteil der Lieferant _innen-Vertrige und Ein-
kaufsbedingungen sind.??

Es kann danach festgestellt werden, dass Unternechmen im Rahmen der inter-
nen Selbstregulierung auch das Verhiltnis zu anderen Regulierungsebenen fiir

224 Fiir den Bereich des Umweltrechts hat Herberg herausgearbeitet, dass besonders west-
liche Chemieunternehmen fiir sich, Zuliefer innenbetriebe und Anlagenbetreiber innen oft-
mals durch die Implementierung von eigenen Regelungen und Kontrollmechanismen ,,ein
engmaschiges Regelungsnetz, ein Filigranwerk mit der Funktion, oberhalb der rechtlichen
Liicken und Niedrigstandards in den verschiedenen Tatigkeitslindern ein verantwortbares
Schutzniveau zu gewahrleisten®, eingefiihrt haben Herberg 2007, S. 2009.

225 Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, — und zwar unabhéngig von der Regelungskom-
petenz der Nationalstaaten — dass die Regulierung der auf dem eigenen Territorium stattfin-
denden Aktivitdten im Hinblick auf Produktionsablaufe, Arbeitsstandards etc. weitaus dich-
ter ist als die Regulierung der extraterritorialen Aktivitdten, der entsprechenden Entschei-
dungsprozesse sowie der Bezichungen eines Unternehmens zu anderen Unternehmen in der
Zuliefererkette. Denn diese Bereiche werden zuvorderst durch die genannten internationalen
und transnationalen ,,Soft Law“-Mechanismen sowie von eigener Selbstregulierung erfasst.

226 The Linde Group 2007b, S. 9.

227 The Linde Group 2013. Auch in diesem Dokument formuliert die Linde Group fiir sich
selbst im eigenen Unternehmen und in den Bezichungen zu Geschéftspartner_innen die Ver-
pflichtung, ,.alle geltenden Gesetze und Vorschriften einzuhalten, Menschenrechte und So-
zialstandards zu achten sowie die Umwelt zu schiitzen®.

228 Dies ist jedenfalls der Homepage der Linde Group zu entnehmen (www.the-linde-
group.com/de/corporate responsibility/business _and governance/supply chain/index.
html).
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sich mitbestimmen. Sie entscheiden eigenstdndig, ob und inwieweit sic men-
schenrechtliche Instrumente aufnehmen und wie sie ihr Verhéltnis zu nationa-
len Rechtsordnungen gestalten.

Den Studien zum ,,globalen” Rechtspluralismus ist es zuzuschreiben, dass
die Annahmen des Nebeneinanders verschiedener rechtlicher Ordnungen, der
dezentralen Stellung des Staates und der zunehmende Bedeutung von transnati-
onalem Recht auf globaler Ebene eine breite Anerkennung finden.??* Als Reak-
tion auf diese Ausgangslage wurden indes eine Reihe von Schlussfolgerungen
und Ldsungsansitze priasentiert, die von einem Riickzug in den Nationalstaat
bzw. einer Starkung der territorialbezogenen Souverénitdt auf der einen Seite
bis zu einem vereinheitlichenden Universalismus im Sinne eines ,,Weltrechts®
auf der anderen Seite reichen.*® In Abgrenzung zu diesen beiden Extremen
wurden in letzter Zeit immer wieder vielversprechende Modelle entwickelt, die
zur Bewiltigung von Kollisionslagen zwischen einzelnen rechtlichen Ordnun-
gen auf eine wechselseitige bzw. responsive Abstimmung mittels rechtlicher
Abstimmungs- und Kollisionsmechanismen setzen.?*! Davon abgesehen sind
aber auch die dem Konzept des Rechtspluralismus immanenten Problemlagen
wieder hervorgetreten und haben sich im Hinblick auf die Situation der Weltge-
sellschaft sogar noch verschirft.?*? Fiir die vorliegende Untersuchung handelt es
sich dabei vor allem um die Fragen, ob die im Spannungsverhéltnis Unterneh-
men & Menschenrechte mafB3geblichen Regelungsbereiche als Recht zu qualifi-
zieren sind, wie sich die verschiedenen Regelungsbereiche gegeniiberstehen und
welche Moglichkeiten das Recht hier zur Abstimmung des Verhiltnisses der
Wirtschaft und der Unternehmen mit ihrer sozialen und dkologischen Umwelt
bereithilt. >

Bei der Bestimmung der Frage, was konkret als Recht gilt, zeigen sich jedoch
erkennbare Unterschiede zwischen einem rechtspluralistischen und einem dif-
ferenztheoretischen Ansatz. Berman etwa beantwortet dic Frage, was Recht ist
und was nicht mit einem sehr pragmatischen Ansatz:

,[PJluralism frees scholars from needing an essentialist definition of ‘law.” For example, with
legal pluralism as our analytical frame, we can get beyond the endless debates both about
whether international law is law at all and whether it has any real effect. Indeed, the whole

229 Michaels 2009, S. 255; Twining 2010, S. 507 ff.

230 Kritik gegeniiber beiden Extremen iibt Berman 2007, S. 1162 ff., 1180 ff. Siche auch
Berman 2012, S. 61 ff.

21 Siehe Viellechner 2012; Fischer-Lescano und Teubner 2006, S. 57 {f.; Joerges 2011,
Berman 2005.

22 Michaels 2009, S. 255; Twining 2010, S. 511 ff.

233 Zur Debatte bzgl. der Funktion des Rechts im Hinblick auf Erwartungssicherung und
Verhaltenssteuerung siehe Luhmann 1999.
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debate about law versus non-law is largely irrelevant in a pluralism context because the key
questions involve the normative commitments of a community and the interactions among
normative orders that give rise to such commitments, not their formal status. <234

Unter Recht ist demnach all das zu verstehen, was das Label ,,Recht* trdgt, oder
anders formuliert: ,,Law is whatever people identify and treat through their so-
cial practices as ‘law’ (or recht or droit and so on).“>*® Michaels modifiziert
diesen Rechtsbegriff dadurch, dass er — vom internationalen Privatrecht inspi-
riert — als eine weitere Voraussetzung fordert, dass von Recht nicht schon dann
ausgegangen werden kann, wenn ein sozialer Bereich etwas als Recht bezeich-
net, sondern als zweites Element hinzukommen muss, dass etwas erst dann zu
Recht wird, wenn es von einem anderen sozialen Bereich als Recht anerkannt
wird.?*® Damit kreiert er einen relativen Rechtsbegriff. Denn nach seinem Ver-
sténdnis kann nun jeder soziale Bereich autonom bestimmen, was fiir ihn selbst
als Recht gilt; gleichsam gilt danach aber auch andersherum, dass andere sozia-
le Bereiche autonom entscheiden, ob das Recht der anderen anerkannt wird.?’

Nach differenztheoretischen Ansétzen gilt das Recht, genauso wie die Wirt-
schaft, die Religion, die Politik etc., als soziales System. Besonders ist hier, dass
es nicht auf eine Anerkennung bzw. Qualifizierung durch Dritte ankommt, son-
dern allein danach gefragt wird, ob die Kommunikationen eines gesellschaftli-
chen Bereichs dem Code Recht/Unrecht folgen. Damit also eine rechtliche Ope-
ration vorliegt, muss eine Kommunikation erfolgt sein und nicht blo irgendein
Verhalten.?*¥ Um die Kommunikation dem System Recht zuordnen zu kdnnen,
muss sich ebendiese an dem speziellen Rechtscode (Recht/Unrecht) orientieren,
also den Anspruch auf rechtliche Geltung erheben, indem etwas als Recht oder
Unrecht behauptet wird.?** Das Rechtssystem bildet dann die Gesamtheit aller
Kommunikationen, die sich am Rechtscode orientieren. Recht ist danach all
das, was rechtliche Kommunikation ist; das Recht schafft sich somit durch die
rechtlichen Kommunikationen selbst, ohne dass es eines Ursprungs oder Griin-
dungsaktes bedarf.?*

Mit einem differenztheoretischen Ansatz ldsst sich nun feststellen, dass so-
wohl die unternehmensinterne Regulierung als auch die einschldgigen soge-
nannten ,,Soft Law*“-Instrumente die Moglichkeiten fiir rechtliche Kommunika-
tion bieten. Denn beide Regelungsinstrumente stellen jeweils Programme dar,

2!

)

4 Berman 2007, S. 1177.

235 Tamanaha 2000, S. 313.

236 Michaels 2014, S. 52 ff.

237 Ebenda.

28 Luhmann 1993, S. 67.

239 Ebenda, S. 67 ff.

240 Renner 2010, S. 207 mit Verweis auf Luhmann 1993, S. 168.
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die eine Zuordnung von bestimmten Sachverhalten zu den Codewerten Recht/
Unrecht ermoglichen. Der Code of Conduct des Textilunternehmens H & M
bestimmt in Bezug auf Kinderarbeit unter 2.1 ,,Child Labour* Folgendes:

,,H&M does not accept child labour. No person shall be employed at an age younger than 15
(or 14 where the national law so allows) or younger than the legal age for employment if this
age is higher than 1524

Am Malstab dieser Normierung kann nun im Einzelfall ein VerstoB als Unrecht
und nicht-vereinbar mit dem Code of Conduct behauptet werden. Genauso ver-
hilt es sich etwa mit der ,,Empfehlung™ V. 1. a) der OECD-Guidelines, wonach
Unternehmen das Recht der von dem multinationalen Unternehmen beschéftig-
ten Arbeitskrifte respektieren sollen, Gewerkschaften und Vertretungsorgane
ihrer Wahl zu griinden bzw. ihnen beizutreten.?*? Im Falle eines VerstoBes kann
in Bezug auf die OECD-Guidelines eine Verletzung ebendieser behauptet wer-
den. Damit ist festgestellt, dass die unternehmensinternen Regulierungen und
die ,,Soft Law“-Instrumente Ausgangspunkte rechtlicher Kommunikation sein
konnen.

b) Was macht ein globales Rechtsregime aus?

Wann aber wird ein Bereich der globalen Regulierung von Unternehmen zu ei-
nem Rechtsregime, das als Teil des Rechtssystems anderen Rechtsordnungen
bzw. Rechtsregimen gegeniiberstehen kann? Aus differenztheoretischer Pers-
pektive wird davon ausgegangen, dass die Ausdifferenzierung eines sozialen
Systems eine sich gleichzeitig vollziehende interne Differenzierung erfordert.?*
Fiir das Rechtssystem stellt das Gerichtswesen einen wesentlichen Teil dieser
internen Differenzierung dar und wird, soweit es etabliert wurde, zu einem aus-
differenzierten Teilsystem des Rechtssystems.?** Dabei bildet das Gerichtswe-
sen das Zentrum des Rechtssystems; die Peripherie wird gebildet durch alle
nicht-gerichtlichen Arbeitsbereiche, wie den Bereich der Gesetzgebung und die
,privaten Bereiche des Vertragsschlusses und des Anwaltswesens.>* Die ,,zen-
trale® Stellung der Gerichte im Rechtssystem ergibt sich daraus, dass nur die
Gerichte einem Operationszwang unterliegen bzw. dem Verbot der Justizver-
weigerung unterstehen.?*® Allein die Gerichte sind mit der Aufgabe konfron-

2 H & M 2010, S.2,Rn. 2.1.

242 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011a, S. 37, V. 1.
a).

283 Luhmann 1993, S. 297.

244 Ebenda, S. 299.

245 Ebenda, S. 320 ff.

246 Ebenda, S. 297 ff.
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tiert, im Einzelfall/Streitfall iiber das ,,prinzipiell Unentscheidbare eine Ent-
scheidung zu fillen.?*” Und weil die Funktion des Rechtssystems darin besteht,
normative Erwartungen zu stabilisieren,*® und die Leistung des Rechts darin,
fir andere Teilsysteme Verhaltenssteuerung und Konfliktlosung zu ermdgli-
chen,?® erfordert die operative SchlieBung des Rechtssystems die Notwendig-
keit des Entscheidens durch die Gerichte.?*” Denn ohne die Herbeifiihrung einer
letztverbindlichen Entscheidung kdonnte nicht festgestellt werden, wer im Recht
und wer im Unrecht ist; die Pardoxie Recht=Unrecht konnte nicht entparado-
xiert werden.?*!  Sobald ein organisiertes Entscheidungssystem im Recht insti-
tutionalisiert ist, kann nur noch in diesem festgelegt werden, was in einem offi-
ziellen Sinne Recht ist (normative Geschlossenheif)*>? Das Recht bietet also im
Fall der Enttduschung normativer Erwartungen ein System, das es ermdglicht,
normative Erwartungen gerade im Enttduschungsfall aufrechtzuerhalten, also
trotz enttduschender Realitét nicht die Erwartungen an die Realitét anzupassen,
sondern an den Erwartungen festzuhalten.”>® Im Ergebnis gibt es damit erst
dann einen Anlass zur rechtlichen Kommunikation, wenn iiber Erwartungsent-
tduschungen gestritten und iiber diesen Streit von einem unabhingigen Dritten
entschieden wird.?*

Auch wenn die Nationalstaaten volkerrechtliche Menschenrechtsvertrage in
das staatliche Recht iiberfiihrt haben, hat sich deutlich gezeigt, dass die Vertra-
ge erst dadurch an Relevanz gewinnen, dass sie durch die fiir die Uberwachung
und Konkretisierung berufenen Organe und Gerichte in der Praxis angewandt
werden. Die Sprengkraft der EMRK z.B. im Bereich der Sicherungsverwah-
rung®® und des Ausweisungsrechts**® wurde erst mit der Anwendung durch den

247 Ebenda, S. 308.

243 Ebenda, S. 131.

249 Ebenda, S. 156 ff.

20 Ebenda, S. 307.

251 Ebenda, S. 310, 320; allgemein zur Paradoxie des Rechts bei Luhmann siehe Lai 2014.

252 Calliess 2009, S. 59. In diesem Sinne setzt ein Rechtssystem folgende drei Rechtskom-
munikationen voraus: ,,(1) Eine Klageschrift (ego), (2) eine Klageerwiderung (alter), und (3)
ein streitentscheidendes Urteil durch einen unabhéngigen Dritten (alter ego).“ (Calliess 2006,
S. 281).

233 Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 48f.

24 Renner 2010, S. 209 ff.

255 Siehe hierzu Polléihne 2010.

256 Zu den Auswirkungen der Rspr. des EGMR auf das deutsche Ausweisungsrecht vor
der Reformierung durch das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und der

Aufenthaltsbeendigung vom 27. Juli 2015 (BGBIL. I, 1386) siche Alexy 2011. Mit der Refor-
mierung sollte das Ausweisungsrecht vor allem an die Anforderungen der EMRK und die
sich daraus ergebenden Modifizierungen des Ausweisungsrechts durch dt. Gerichte ange-
passt werden (Marx 2015).
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EGMR entfaltet und die Anforderungen, die die UN-Behindertenrechtskonven-
tion an einen Nationalstaat und seine genuine Rechts- und Sozialordnung stel-
len, werden nun mit der Aufnahme der Arbeit des UN-Ausschusses fiir die
Rechte von Menschen mit Behinderung im Rahmen der Berichtsverfahren z. B.
im Hinblick auf die Frage der Inklusion im Schulwesen formuliert.?®” Auf der
anderen Seite ist die in der Rechtspraxis bisher noch geringe Relevanz sozialer
Menschenrechte, so wie sie in einigen Verfassungen sowie in volkerrechtlichen
Vertriagen, wie z. B. dem Internationalen Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte oder der Européischen Sozialcharta, festgehalten sind, maf3-
geblich auf bisher unzureichende Moglichkeiten der Durchsetzung vor nationa-
len oder internationalen gerichtlichen oder gerichtsdhnlichen Instanzen zuriick-
zufiihren. Soweit damit davon auszugehen ist, dass Menschenrechtskodifikatio-
nen in weiten Teilen erst durch die Anwendung im Einzelfall ihre volle Wirkung
entfalten konnten, ist hier zu konstatieren, dass der Grund dafiir darin zu sehen
ist, dass nur anldsslich der Abweichung und Erwartungsenttduschung Erwar-
tungen zur Norm werden, indem im Einzelfall eine Entscheidung iiber Recht
und Unrecht gefillt wird.?®

Und eine (vollstidndige) operative Geschlossenheit des Rechtssystems kann
nur dann erreicht werden, wenn diese Entscheidungen verschriftlicht, begriin-
det und veroffentlicht werden, weil nur ,,dadurch der rechtliche Diskurs durch
die Bezugnahme auf frithere Kommunikationen in einem Modus der Beobach-
tung zweiter Ordnung operieren kann*.?*° Dies gilt gerade auch fiir die Ent-
scheider innen, welche beobachten miissen, ,,wie das Recht durch andere Beob-
achter beobachtet wird“, und damit ihre Entscheidung ,,im Kontext anderer
Entscheidungen verorten® miissen.?®® Im Anschluss daran geht Calliess davon
aus, dass sich auf globaler Ebene Rechtsregime nur dann herausbilden, wenn
diese selbst eine Binnendifferenzierung durch Herausbildung von Gerichts-
oder gerichtsdhnlichen Instanzen vollzogen haben:

,|Globale Zivilregime] etablieren sich als Rechtsregimes, wenn sie liber die Konfliktlosung
und Verhaltenssteuerung hinaus zur Herstellung von Rechtssicherheit in der Weltgesellschaft
beitragen und sich damit auch funktional als Teilsystem des Weltrechtssystems etablieren.

257 Zu den Anforderungen der UN-Behindertenrechtskonvention im Bereich der Inklusi-
on im Schulwesen siche die letzten abschieenden Bemerkungen im Berichtsverfahren (UN
Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Concluding Observations on the Initial
Report of Germany, 17.04.2015, CRPD/C/DEU/CO/1, 17f., 451.) sowie Siehr und Wrase 2014.

258 Luhmann 1993, S. 261. So auch schon Kelsen 1992, S. 114 ff.

259 Renner 2010, S. 212, mit Verweis auf Calliess 2002, S. 192 ff. Siehe auch Calliess und
Renner 2009.

200 Lyuhmann 1993, S. 236; siehe auch Renner 2010, S. 210f.
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Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn das Regime iiber ein Verfahren zur unparteilichen
Streitschlichtung verfiigt und die ergangenen Entscheidungen verdffentlicht werden. 26!

Gemessen daran erscheint es zumindest zweifelhaft, ob die unternehmensinter-
nen Regulierungen auf der einen Seite und die globalen, d.h. internationalen
und transnationalen, Instrumente auf der anderen Seite als Rechtsregimes zu
qualifizieren sind. Dies gilt vor allem fiir das Kriterium der Unabhéngigkeit, der
Voraussetzung der Veroffentlichung der Entscheidungen und der auf Dezision
gerichteten Ausgestaltung.

Auf der Ebene der internationalen Menschenrechtsinstrumente ist ein deutli-
cher Trend zu Beschwerdeverfahren zu verzeichnen. Als bedeutsamstes Bei-
spiel ist wohl der Beschwerdemechanismus der OECD-Guidelines zu nennen.
Die OECD-Guidelines sehen diesbeziiglich vor, dass die Mitgliedstaaten soge-
nannte Nationale Kontaktstellen (NKS) einzurichten haben, die mit der Bear-
beitung der Beschwerdeverfahren betraut sein sollen.?®> Im Hinblick auf die
Verfahren vor den NKS stellt sich vor allem die Frage, ob diesen die Funktion
zukommt, Uiber Einzelfille zu entscheiden oder sie vielmehr nicht-rechtliche
Mediationsverfahren darstellen.?® Fiir die Rechtsformigkeit des Verfahrens
spricht die Tatsache, dass die OECD eine Art Verfahrensordnung?®* und eine
Kommentierung hierzu®® ausgearbeitet und verdffentlicht hat und die Nationa-
len Kontaktstellen in der Regel selbst iiber Verfahrensordnungen verfiigen.?6®
Gegen die Qualifizierung der Verfahren als gerichtsformig spricht hingegen de-
ren Ausrichtung und Zielsetzung. In der ,,Verfahrensordnung® der OECD heif3t
es hierzu, dass ,,[tlhe NCP will offer a forum for discussion and assist the busi-

261 Calliess 2009, S. 69, mit Verweis auf Calliess 2006, S. 279 ff.

262 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 68.

263 Eine ausfiihrliche Analyse der Praxis der Nationalen Kontaktstellen findet sich bei
Weidmann 2014, S.235 ff. Siehe hierzu auch folgenden Bericht der OECD zur Praxis der
NKS zwischen 2000 und 2015: Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD) 2016. Eine Auswertung einiger Félle vor den Nationalen Kontaktstellen der Schweiz,
Grofbritanniens und Deutschlands mit besonderem Augenmerk auf die Kriterien der Unpar-
teilichkeit, Berechenbarkeit und Transparenz liefert das European Center for Constitutional
and Human Rights (ECCHR) 2011. Siehe zudem Schmiederjahn 2013, S. 105 ff. sowie Kra-
Jjewski, Bozorgzad und Hefs 2016.

264 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c.

265 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011b.

266 Diesen Dokumenten sind nicht nur Vorgaben fiir die Einrichtung, Organisation und
Zusammensetzung der Nationalen Kontaktstellen zu entnehmen, sondern auch spezifische
Bestimmungen zum Ablauf des Verfahrens. In diesem Sinne ist den beiden Dokumenten der
OECD zu entnehmen, wer ein Verfahren einleiten kann, unter welchen Voraussetzungen eine
Nationale Kontaktstelle ein Verfahren erdffnen kann und welche Nationale Kontaktstelle im
Einzelfall fiir ein Verfahren sachlich und ortlich zusténdig ist (ausfiithrlich hierzu mit Bezug-
nahme auf die Praxis der Nationalen Kontaktstellen: Weidmann 2014, S. 237-242).
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ness community, worker organisations, other non-governmental organisations,
and other interested parties concerned to deal with the issues raised in an effi-
cient and timely manner and in accordance with applicable law**®’. Das Verfah-
ren ist danach als Diskussionsplattform ausgestaltet, bei der es darum geht, zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten zu vermitteln. Danach wiirde es naheliegen, es
als reines Mediationsverfahren einzuordnen. Dem wiirde entsprechen, dass der
,,Erfolg® des Verfahrens davon abhéngt, dass die Parteien iiberhaupt daran teil-
nehmen und zudem keine unmittelbaren Sanktionsmoglichkeiten vorgesehen
sind. Zur Frage der Beendigung der Verfahren sind der ,,Verfahrensordnung®
und den hierzu erfolgten Kommentierungen verschiedene Vorgaben zu entneh-
men. Allerdings sehen diese nicht vor, dass das Verfahren mit einem Schieds-
spruch beendet wird, soweit keine Einigung erzielt werden kann. Vielmehr sol-
len (1.) die Nationalen Kontaktstellen in den Féllen, in denen sie der Meinung
sind, dass ein Verfahren nicht zu eréffnen ist, eine Erklarung verdffentlichen, in
der zumindest die aufgeworfenen Fragen sowie die Griinde fiir die Entschei-
dung der Nationalen Kontaktstelle dargelegt sind.?®® Soweit die Parteien eine
Einigung getroffen haben, sollen die Nationalen Kontaktstellen (2.) einen Be-
richt verdffentlichen, der die aufgeworfenen Fragen, den Zeitpunkt, an dem die
Einigung erzielt wurde, und den Inhalt der Einigung darlegen, wobei bzgl. des
letzten Punktes die ausdriickliche Zustimmung der Parteien erforderlich ist.?®
Wenn die Parteien keine Einigung erzielen konnten oder sich eine Partei wei-
gerte, an dem Verfahren teilzunehmen, sollen die Nationalen Kontaktstellen (3.)
eine Erklarung iiber die in dem Verfahren aufgeworfenen Fragen abfassen, ggf.
Empfehlungen zur Umsetzung der Leitsétze formulieren und in der Erkldrung
die Griinde aufnehmen, die eine Einigung verhindert haben.?’® Damit wird den
Nationalen Kontaktstellen insgesamt nicht vorgegeben, im Einzelfall eine Ver-
letzung oder Nicht-Verletzung der OECD-Guidelines festzustellen. Dies wire
ebenfalls ein Argument dafiir, dass es sich weniger um ein quasigerichtliches
Verfahren als um eine Art Mediationsverfahren handelt. Allerdings enthélt die
,.Verfahrensordnung® auch keine Bestimmung, die es den Nationalen Kontakt-
stellen verbietet, entsprechende Stellungnahmen und Feststellungen zu treffen.
Und die Praxis zeigt, dass zunehmend Nationale Kontaktstellen von der Mog-
lichkeit Gebrauch machen, konkrete Verletzungen festzustellen und zu benen-
nen. Zu beachten ist dabei jedoch, dass die jeweiligen Nationalen Kontaktstellen

267 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 72.

268 Ebenda, S. 73; Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)
2011b, S. 84, Rn. 32.

269 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c¢, S. 73.

270 Ebenda; Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011b,
S. 85, Rn. 36.
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im Detail ein unterschiedliches Verstandnis bzgl. der Reichweite des Verfah-
rens haben und dementsprechend (auch unter Beriicksichtigung der konkreten
Verfahrenssituation) mehr oder weniger bereit sind, konkrete Feststellungen zur
Frage der Verletzung der OECD-Guidelines zu treffen. Die Nationale Kontakt-
stelle der USA hat sich z.B., nachdem Gewerkschaften der Nissan Motor Co.,
Ltd. und deren Tochterunternehmen Nissan North America, Inc. die Verletzung
der Vereinigungsfreiheit vorgeworfen hatten und die beschuldigten Unterneh-
men die Teilnahme an dem Verfahren verweigerten, dazu entschlossen, keine
konkrete Feststellung zur Frage einer moglichen Verletzung zu treffen, da dies
dem rein vermittelnden und voluntativen Charakter des Verfahrens widerspre-
che und kiinftigen Vermittlungsversuchen entgegenstehen kénnte.?”' In einem
anderen Fall hat die deutsche Kontaktstelle in einer Konstellation, in der ein
Unternehmen die Teilnahme an dem Verfahren vor der deutschen Kontaktstelle
verweigert hatte, gleichzeitig die Sache aber auch vor anderen Gerichtsinstan-
zen anhdngig war, Zweifel an der RechtméBigkeit des Handelns des Unterneh-
mens unter konkreter Benennung der einschligigen Bestimmungen der
OECD-Guidelines geduflert, sich zugleich aber im Hinblick auf konkrete Fest-
stellung oder Handlungsempfehlungen angesichts der laufenden Verfahren zu-
riickgehalten.?”? Weidmann hat in einer umfangreichen Untersuchung der bis ca.
2013 ausgeiibten Praxis Nationaler Kontaktstellen herausgearbeitet, dass diese
in einigen Fillen weitgehende Aussagen zum Umfang menschenrechtlicher
Verantwortung von Unternehmen getroffen und auch im Einzelfall durch die
Verfahren konkrete Verhaltensinderungen bewirkt haben.?” Sie zeigt auf, dass
insbesondere zu Fragen der Verantwortung von Unternehmen bei staatlichen
Menschenrechtsverletzungen und im Hinblick auf Arbeitnehmer innenrechte
und die Anforderungen an Due Diligence-Prozesse sowie Impact Assessments
die Nationalen Kontaktstellen konkrete Feststellungen zu den Anforderungen
der OECD-Guidelines getroffen haben.

In einem Verfahren gegen das Bergbauunternehmen Vedanta Sources plc., in
dem von einer NGO geriigt wurde, dass das Unternechmen im Rahmen eines
Minenprojektes es versdumt habe, die von dem Projekt betroffene einheimische
indigene Bevolkerung zu konsultieren und zu beriicksichtigen, hat die zusténdi-

271 U.S. National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises,
Final Statement v. 30.01.2015 (UAW and IndustriALL ./. Nissan North America, Inc.), abruf-
bar unter http://mneguidelines.oecd.org/database/instances/us0040.htm.

272 Siehe German National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises, Final Statement v. 05.03.2015 (Industriegewerkschaft Metall (IG Metall) ./
Hyundai Motor Europe Technical Center GmbH (HMETC) in Riisselsheim, Germany), S. 5,
abrufbar unter http://mneguidelines.oecd.org/database/instances/de0020.htm.

213 Weidmann 2014, S. 276 ff.
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ge Nationale Kontaktstelle des Vereinigten Konigreichs in dem Unterlassen der
Konsultation und der fehlenden Durchfithrung eines Impact Assessments eine
Verletzung der OECD-Guidelines festgestellt.>’* Die Kontaktstelle sieht darin
nicht nur eine Verletzung der OECD-Guidelines,?” sondern verweist auch auf
internationale Menschenrechtsinstrumente wie den UN-Zivilpakt, die UN-Kon-
vention zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung und die UN-Erkldrung
iiber die Rechte indigener Volker,?” aus denen sich eine staatliche Pflicht zur
Konsultation indigener Bevolkerungsgruppen ergebe, welche auch von Unter-
nehmen zu respektieren sei.?’’ Im Ergebnis wurden also konkrete Rechte der
indigenen Bevdlkerung formuliert sowie daraus resultierende ,,Respektierungs-
pflichten®, die im Einzelnen die Implementierung von unternehmensinternen
Mechanismen zur Gewéhrleistung von Konsultationen und Menschenrechts-

274 Zur fehlenden Konsultation und der versdumten Durchfithrung eines Impact Assess-
ments siche UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enter-
prises, Final Statement v. 25.09.2009 (Survival International ./ Vedanta Resources plc.),
Rn. 60, abrufbar unter www.oecdwatch.org/cases/Case_165.

275 Konkret benannt werden Verletzungen der Chapter I1 2. (,,Respect the human rights of
those affected by their activities consistent with the host government’s international obliga-
tions and commitments.©), Chapter I 7. (,,Develop and apply effective self-regulatory prac-
tices and management systems that foster a relationship of confidence and mutual trust be-
tween enterprises and the societies in which they operate.”) und Chapter V 2. b (,,engage in
adequate and timely communication and consultation with the communities directly affected
by the environmental, health and safety policies of the enterprise and by their implementa-
tion.”) der 2000er-Fassung der OECD-Guidelines, abrufbar unter: www.oecd.org/invest
ment/mne/1922428.pdf (UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multina-
tional Enterprises, Final Statement v. 25.09.2009 (Survival International ./. Vedanta Resourc-
es plc.), Rn. 64—67, abrufbar unter www.oecdwatch.org/cases/Case_165).

276 Articles 2(1), 18, and 27 of the UN International Covenant on Civil and Political
Rights respectively cover: non-discrimination in the enjoyment of civil and political rights,
freedom of religion, and the rights of ethnic minorities. Articles 5(c), 5(d)(v), 5(e) of the UN
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination respectively cover:
non-discrimination in the enjoyment of political rights, non-discrimination in the enjoyment
of the right to own property, and non-discrimination in the enjoyment of economic, social and
cultural rights. Article 8(j) of the Convention on Biological Diversity covers the protection of
indigenous communities. Articles 12, 18, 19 and 32 of the UN Declaration on the Rights of
Indigenous People respectively cover: indigenous groups’ right to practice their religion and
for protection of their religious sites, indigenous groups’ right to participate in decision-mak-
ing affecting their rights, consultation with indigenous groups, and indigenous groups’ right
to determine their development priorities and to consent to the exploitation of their land“ (UK
National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Final State-
ment v. 25.09.2009 (Survival International ./. Vedanta Resources plc.), Rn. 59, abrufbar unter
www.oecdwatch.org/cases/Case_165).

277 UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises,
Final Statement v. 25.09.2009 (Survival International ./. Vedanta Resources plc.), Rn. 60,
abrufbar unter www.oecdwatch.org/cases/Case 165.
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vertriglichkeitspriifungen umfassen.?’® Ausgehend von den zuvor genannten
Feststellungen geht die Nationale Kontaktstelle sodann dazu iiber, Empfehlun-
gen an das Unternehmen zu formulieren. Diese begrenzen sich nicht auf den
konkreten Sachverhalt, also darauf, Konsultationen mit der betroffenen indige-
nen Bevolkerung aufzunehmen,?” sondern beziehen sich auch auf die generel-
len Strukturen des Unternchmens. Bezugnehmend u.a. auf die Arbeit John
Ruggie’s als UN-Sonderberichterstatter fiir den Bereich Wirtschaft & Men-
schenrechte benennt die Kontaktstelle zu ergreifende Maflnahmen, wie z. B. die
wirksame, d.h. vor allem praxisorientierte, Implementierung von Due Diligen-
ce-Prozessen in die Unternehmensstrukturen, ohne hierbei jedoch auf die kon-
kreten Strukturen des Unternehmens einzugehen.??

Und auch in einem anderen aktuellen Fall hat die Nationale Kontaktstelle des
Vereinigten Konigreichs konkrete Verletzungen der OECD-Guidelines festge-
stellt. Das Verfahren betrifft die Beschwerden einiger NGOs gegen ein briti-
sches Unternehmen (Gamma International UK Ltd.), welches u.a. Uberwa-
chungstechnologien vertreibt. Die NGOs werfen dem Unternehmen vor, Bahrain
Uberwachungstechnologien verkauft sowie staatliche Stellen im Umgang mit
den Technologien geschult zu haben, welche dann gezielt gegen Menschen-
rechtsaktivist_innen eingesetzt wurden. Hierdurch hitten sie an staatlichen
Menschenrechtsverletzungen in Bezug auf das Recht auf die Privatsphére, die
Meinungsfreiheit, die Vereinigungsfreiheit und das Verbot willkiirlichen Ar-
rests und der Folter teilgenommen. Nachdem Vermittlungsversuche im Rahmen
des Verfahrens vor allem wegen fehlender Bereitschaft des Unternehmens ge-
scheitert waren, konnte die Nationale Kontaktstelle im Rahmen ihrer abschlie-
Benden Erkldrung zwar mangels belastbarer Beweise keine Beteiligung des Un-
ternechmens an Menschenrechtsverletzungen durch die Belieferung Bahrains
feststellen.?®! Allerdings stellte sie fest, dass das Unternehmen zum einen nicht
iiber Strategien, wie z. B. Due Diligence-Prozesse, verfiige, die praventiv geeig-
net sind, den Einsatz ihrer Produkte fiir Menschenrechtsverletzungen zu ver-
hindern, und zum anderen keine Rechtsschutzmoglichkeiten bei VerstoBen be-
reithdlt oder an Rechtsschutzverfahren teilnimmt und das Unternehmen den
Standards der OECD-Guidelines nicht gerecht wurde.?®? Dementsprechend hat

278 Ebenda, Rn. 61.

27 Ebenda, Rn. 73f.

280 Ebenda, Rn. 75-80.

281 UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises,
Final Statement v. Dezember 2014 (Privacy International ./. Gamma International UK Ltd.),
Rn. 40 ff., abrufbar unter www.oecdwatch.org/cases/Case 286.

282 Ebenda, S. 15, 61, 63f.
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die Nationale Kontaktstelle auch in diesem Verfahren mehrere konkrete Verlet-
zungen der OECD-Guidelines festgestellt.

In Bezug auf die Verfahren vor den auf der Grundlage der OECD-Guidelines
eingesetzten Nationalen Kontaktstellen ldsst sich also feststellen, dass das Ver-
fahren jedenfalls in der zuvor vorgestellten Art der Betreibung durch die Natio-
nale Kontaktstelle des Vereinigten Konigreichs durchaus auf eine Entscheidung
iber Einzelfalle ausgerichtet ist. Hinzu kommt, dass die ,,Entscheidungen® bzw.
Stellungnahmen der Nationalen Kontaktstellen in der Regel veroffentlicht wer-
den. Bemerkenswert ist auch, dass immer mehr Nationale Kontaktstellen teil-
weise sehr ausfiihrliche Bewertungen der gegenstdndlichen Sachverhalte am
Mafstab der OECD-Guidelines, des internationalen Volkervertragsrechts und
anderer menschenrechtlicher Instrumente, wie z. B. den UNGP, vornehmen.

Im Hinblick auf unternehmensinterne Streitschlichtungsinstrumente besteht
vor allem das Problem, dass die Verfahrensweise oftmals intransparent ist und
zudem die Ergebnisse der Verfahren selten veroffentlicht werden. Der Verhal-
tenskodex der Linde AG sieht z. B. die Einrichtung der ,,Linde Group Integrity
Line* (in der Folge: ,,Integrity Line*) vor.?%3 Die Integrity Line ist ein Medium
und integraler Bestandteil der Linde AG, unter dem Anliegen, Vorwiirfe oder
VerstoBe gegen den Verhaltenskodex sowie andere Standards und Leitlinien von
internen und externen Personen und Gruppen gegeniiber der Linde AG vorge-
bracht werden kdnnen.?®* Die Integrity Line wird maBgeblich von dem ,,Linde
Integrity Committee* betrieben, das sich aus Vertreter_innen der Zentralberei-
che Corporate Communications, Interne Revision, Personal und Recht zusam-
mensetzt.”8> Unklar bleibt dabei, wie genau die Problemlagen letztlich bearbei-
tet werden und was das Ergebnis einer Untersuchung durch das Line Integrity
Committee ist.?%® Und dass es sich hierbei nicht um ein rechtsbasiertes Streitsch-
lichtungsverfahren handelt, wird schon daran deutlich, dass keine Verfahrensre-
geln frei verfligbar sind, keine Entscheidungen verdffentlicht werden, kein kon-
kreter rechtlicher MaBstab der Verfahren benannt wird und das Linde Integrity
Committee offensichtlich nicht aus unabhéngigen Entscheider innen besteht.

Und auch gegeniiber den nach den OECD-Guidelines errichteten NKS wird
oftmals der Einwand nicht hinreichender Unabhéngigkeit erhoben. Die Nationa-
len Kontaktstellen konnen einerseits mit hohen Regierungsbeamt innen oder
hochrangigen Vertreter innen eines oder mehrerer Ministerien besetzt und an-
dererseits auch als dffentliche Dienststelle unter Leitung hoher Beamt innen

283 The Linde Group 2007b, S. 10 ff.

284 Ebenda, S. 11.

285 Ebenda.

286 Das Verfahren der Integrity Line wurde in einem separaten Dokument konkretisiert:
The Linde Group 2007a.
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gefiihrt werden.?®” Und obwohl die beteiligten Personen und Stellen ausdriick-
lich zur Unparteilichkeit angehalten sind,?®® so bleiben Bedenken hieran beson-
ders dann bestehen, wenn — wie im Falle der deutschen NKS?*° — die Streit-
schlichtungsinstanz bei Organen der Exekutive angesiedelt ist.?*® Aus diesem
Grund hat sich z. B. die Niederlande dazu entschieden, ihre NKS als von Exeku-
tivorganen unabhingige Institution auszugestalten.”!

Ein weiterer Aspekt, der gegen die Gerichtsformigkeit der Verfahren vor den
NKS spricht, besteht darin, dass die Teilnahme an den Verfahren fiir die Betei-
ligten nicht obligatorisch ist. Gerichtsformige Verfahren in einem stark ver-
rechtlichten Regelungsbereich zeichnen sich im Gegensatz zu politischen Ver-
fahren grds. durch eine obligatorische Gerichtsharkeit aus.*> Denn nur dann
bleibt es nicht den Beteiligten der Verfahren tiberlassen, ob sie sich dem Verfah-
ren stellen oder nicht.?%?

Nach den zuvor aufgestellten Kriterien ist feststellen, dass die Mechanismen
der Selbstregulierung vieler Unternehmen und auch das der Linde Group sowie
die Verfahren vor den NKS nicht die Eigenschaften aufweisen, die fiir die Qua-
lifizierung als Rechtsregime vonndten sind. Und genau hier stellt sich die Frage
nach der Relevanz der Bestimmung von Kriterien fiir die Einordnung als Rechts-
regime. Es wurde zuvor festgestellt, dass die Zugehdorigkeit einer Kommunika-
tion zum Rechtssystem davon abhiingt, ob sie sich am Rechtscode orientiert,?**

und zugleich wurde festgestellt, dass unternehmensinterne Selbstregulierung im

287 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 71.

288 Ebenda, S. 71, 72; siche auch Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment (OECD) 2011b, S. 81 f., Rn. 22, wo es heilit, dass die Nationalen Kontaktstellen im Rah-
men der Verfahren Unparteilichkeit gewéhrleisten sollen.

289 Die deutsche nationale Kontaktstelle ist beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Energie (BMWi) im Referat VC3 (Auslandsinvestitionen, Nationale Kontaktstelle OECD-
Leitsdtze) angesiedelt und besteht aus einer 6ffentlichen Dienststelle unter Leitung hoher
Beamt_innen.

290 Die Ansiedlung der deutschen Kontaktstelle im Bundesministerium fiir Wirtschaft
stellt einen wesentlichen Kritikpunkt an der Praxis in Deutschland dar. Es wird argumen-
tiert, dass durch die organisatorische Ausgestaltung die Unabhingigkeit der Kontaktstelle
nicht gewéhrleistet ist. Siche hierzu European Center for Constitutional and Human Rights
(ECCHR) 2013; Germanwatch 2008. A.A. Kasolowsky und Voland 2014, S. 1292, die insbe-
sondere darauf verweisen, dass die deutsche NKS bereits mehrere Unternehmen geriigt hat,
seine Entscheidungen mit anderen Ministerien abstimmt und ablehnende Entscheidungen
ausreichend begriindet.

21 Siehe hierzu Dutch Ministry of Foreign Affairs 2014, wobei auch hier zu beachten ist,
dass die Mitglieder der niederldndischen NKS vom Ministry of Foreign Affairs benannt wer-
den.

292 Zangl und Ziirn 2004, S. 27.

293 Ebenda, mit Verweis auf Morgenthau 1963, S. 254 ff.

294 Oben C.I1.3.a).
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Einzelfall die Moglichkeit der rechtscodeorientierten Kommunikation bereit-
hilt. Gleichermallen wurde ausgefiihrt, dass fiir rechtliche Kommunikation nur
dann Anlass besteht, wenn im Streitfall Streitfragen von einer unabhingigen
Instanz entschieden werden konnen und zudem diese Entscheidungen 6ffentlich
verfiigbar sind, weil nur dann ein operativ geschlossener Rechtsdiskurs entste-
hen kann, der durch Beobachtungen zweiter Ordnung auf vorherige Rechtskom-
munikationen Bezug nehmen kann.?** Je nach Einzelfall kénnte man nun davon
ausgehen, dass unternehmensinterne Regulierung entweder durch soziale (d. h.
auBerrechtliche) Normierung stattfindet oder dass sich das Rechtsregime ,,Un-
ternehmen‘ noch in der Entwicklung befindet und sich noch nicht vollstindig
ausdifferenziert hat. Die erheblichen Defizite im Bereich der Streitschlichtungs-
mechanismen sind zudem Ansétzen entgegenzuhalten, die im Hinblick auf un-
ternchmerische Selbstregulierung Konstitutionalisierungsprozesse identifizie-
ren.?® Zwar eignen sich solche Ansétze besonders dazu, die Prozesse unterneh-
merischer Selbstregulierung ndher zu betrachten. Allerdings sehen sie sich
angesichts der benannten Miangel der Frage ausgesetzt, welche Folgerungen
daraus zu ziehen sind, dass (gerade im Bereich der Wirtschaft) das Recht oftmals
eine unzulingliche Autonomie aufweist.?’

¢) Wechselseitige Irritationen zwischen Selbst- und Fremdregulierung

In der Folge soll aufgezeigt werden, dass es fiir die Bestimmung des Verhéltnis-
ses der Selbstregulierung von Unternehmen zu anderen Regelungsbereichen
und die Frage der Moglichkeiten des externen Einflusses auf unternehmensin-
terne Regulierung nicht auf die Zu- oder Aberkennung der Regimequalitét an-
kommt. Es ist zunédchst unerheblich, ob der Regelungsbereich eine operative

295 Renner 2010, S. 212. Oben C.I1.3.b).

2% Nach Teubner sind die Voraussetzungen einer entsprechenden Konstitutionalisierung
gegeben, wenn unternehmerische Selbstverpflichtungserkléarungen zum einen ,,fundamenta-
le Prinzipien” des Unternehmens verrechtlichen und zum anderen zugleich durch das Auf-
stellen von ,,Regeln zu ihrer Selbstlimitierung™ zentrale Verfassungsfunktionen erfiillen
(Teubner 2010, S. 1452). Erforderlich sei dariiber hinaus, dass sie mit den Merkmalen der
doppelten Reflexivitdt und der bindren Metacodierung ,,genuine Verfassungsstrukturen®
ausbilden (ebenda, S. 1455 ff.).

297 Neves 2013, S. 72f. Zudem stellen sich die Fragen, welchen Mehrwert es hat, den Be-
griff der Verfassung auf Prozesse jenseits des Staates auszuweiten und wie der Tatsache be-
gegnet wird, dass sich Verfassungen im nationalstaatlichen Kontext bisher durch eine starke
politische Dimension ausgezeichnet haben (in diesem Sinne skeptisch gegeniiber der Annah-
me, dass Prozesse globaler Verrechtlichung die Moglichkeit eines Konstitutionalisierungs-
prozesses auch auBlerhalb staatlicher und politischer Institutionen impliziert: Vesting 2009.
Teubner indes unterscheidet zwischen dem politischen System und einer Politisierung gesell-
schaftlicher Teilsysteme (Teubner 2012, S. 175 ff.). Hierzu: Horst 2013; Moller 2015, S. 1721.).
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Geschlossenheit bzw. funktionale Autonomie aufweisen kann.?”® MaBgeblich
sind vielmehr die Prozesse, die zwischen und innerhalb der verschiedenen Re-
gelungsbereiche stattfinden und im Rahmen derer eine weitere Ausdifferenzie-
rung der Regelungsbereiche zu geschlossenen Rechtsregimen angestoflen wer-
den kann. Ausgangspunkt ist dabei die Feststellung, dass allein Unternehmen
dariiber entscheiden, welche auflerhalb ihrer Strukturen erzeugten Standards
und Mechanismen sie in die eigenen Strukturen iiberfithren, und insofern kein
unmittelbarer ,,Geltungstransfer* erfolgt.??’ Teubner beschreibt die Prozesse in
und zwischen den beiden Regelungsbereichen als Hyperzyklus und Ultrazyklus.
Von einem Hyperzyklus ist immer dann die Rede, ,,wenn innerhalb eines ge-
schlossenen Netzwerks*?® Operationskreisldufe bestehen, die ihrerseits zirkulir
miteinander verkniipft sind*.**' Von einem Ultrazyklus ist hingegen dann aus-
zugehen, wenn zwischen den gegenseitigen Netzwerken ,,ein Kreislauf wech-
selseitiger Irritationen entsteht.3*? Die Figur des Hyperzyklus ist an dieser Stel-
le nicht weiter von Interesse.’”® Von Interesse fiir die vorliegende Untersuchung
sind jedoch die ultrazyklischen Prozesse, die sich im Verhéltnis zwischen den
gegenldufigen Netzwerken identifizieren lassen. Der ,,Kreislauf wechselseitiger
Irritationen™ spielt sich dabei zwischen den Selbstverpflichtungserkldrungen
der Unternehmen und den staatlich, international und transnational erzeugten
Standards und Leitlinien ab. Unter [rritation ist dabei ein Systemzustand zu
verstehen, der zur Fortsetzung der autopoictischen Operationen des Systems
anregt.** Dabei kann Irritation, als Einwirken der Umwelt auf das System, das
System selbst aber nicht determinieren, denn eine Determination des Systems
kann nur im rekursiven Netzwerk der eigenen Operationen erzeugt werden und
bleibt in diesem Zusammenhang an die systemeigenen Strukturen gebunden.’%

2% Vgl hierzu am Beispiel Brasiliens Neves 1992.

29 Teubner 2010, S. 1463 f.

300 Teubner geht davon aus, dass sich mit den Regulierungsbereichen Netzwerke gegen-
iiberstehen. Er beschreibt sie als Netzwerke und nicht als sich gegeniiberstehende Organisa-
tionen (also Unternehmen und internationale Organisationen wie z.B. die UN oder die
OECD), Rechtsregime oder Rechtsordnungen, weil sich die jeweiligen Regelungsbereiche als
Normverflechtungen jeweils mehrerer Kollektivakteur innen und deshalb als zwei innerhalb
des Rechtssystems zu verortende geschlossene Regelungsnetzwerke darstellen (ebenda,
S. 1464).

301 Ebenda, S. 1465. Zum Hyperzyklus des Rechts sieche Teubner 1989, S. 36 f.

302 Fiir den hier zugrundeliegenden Zusammenhang beschreibt er den zirkuldren Kreis-
lauf von Operationen im Verhiltnis zwischen den die Selbstverpflichtung setzenden Unter-
nehmen und den iiber Vertragsbeziehungen in den geschlossenen Geltungsbereich der
Selbstnormierung einbezogenen Unternehmen (Teubner 2010, S. 1465).

303 Ebenda.

304 Luhmann 1997b, S. 807.

305 Ebenda.
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Die Irritation ldsst also zwei Moglichkeiten offen, wie das System auf die Irri-
tation reagieren kann: Entweder es setzt darauf, dass die Irritation von selbst
wieder verschwindet, oder es initiiert einen Lernprozess, der auch darauf ge-
richtet sein kann, interne Strukturen zu indern.’*® Die Offenheit bzgl. dieser
beiden Alternativen im Umgang mit Irritationen garantiert damit zum einen die
Autopoiesis der Systeme und zum anderen ihre Evolutionsfihigkeit.*’ In die-
sem Zusammenhang handelt es sich um Irritationen, also um das Einwirken der
Umwelt auf das System,**® weil die Operationen auBerhalb der unternehmensin-
ternen Regulierung nicht an die unternehmensinternen Operationen anschlie-
Ben. Denn entsprechende Leitlinien und Standards finden nur insoweit Geltung
innerhalb der unternehmensinternen Regulierung, soweit diese ausdriicklich in
ihren Geltungsbereich liberfiithrt worden sind. Und auch dann kénnen Operatio-
nen auflerhalb der unternehmensinternen Regulierung nicht an den internen
Code anschlieen, weil sie auBerhalb dessen Geltungsbereichs zu lokalisieren
sind; sie sind fiir interne Operationen anschlussfahig, jedoch nicht andersher-
um.3® Zwischen den Netzwerken, Rechtsordnungen oder Regelungsbereichen
besteht daher lediglich ein Verhéltnis der Interlegalitdt, so wie es Amstutz im
Anschluss an de Sousa Santos®'® beschreibt, nimlich als das Verhiltnis von
,Rechtssystemen unterschiedlicher Herkunft, die sich wechselseitig anregen,
gegenseitig verbinden, ineinandergreifen und durchdringen, ohne zu einheitli-
chen Super-Ordnungen zu verschmelzen, die ihre Teile absorbieren, sondern in
ihrem Nebeneinander als heterarchische Gebilde dauerhaft bestehen“3!! In die-
sem Nebeneinander besteht nun das Potenzial, dass es durch einen ,,Kreislauf
wechselseitiger Irritationen* sowohl im Rahmen der unternechmensinternen Re-
gulierung als auch innerhalb des staatlichen, internationalen und transnationa-
len Regulierungsbereichs zu einem Prozess der Produktion neuer Normen
kommt (und zwar innerhalb der Unternehmen durch Annahme und auB3erhalb
durch die Umsetzung der bestehenden Standards in die Praxis).’!? Die Pluralitit
der miteinander interagierenden Regelungsbereiche schafft einen Wettbewerb
normativer Ordnungen, im Rahmen dessen ,,jurisgenerativ* kreative Lern- und
Innovationsprozesse in Gang gesetzt werden konnen.** Und diese Prozesse be-

306 Ebenda.

307 Ebenda.

308 Siehe hierzu Luhmann 1993, S. 442 ff.

309 Teubner 2010, S. 1465 f.

310 De Sousa Santos geht davon aus, dass ,our life is constituted by an intersection of
different legal orders, that is, by interlegality* De Sousa Santos 2002, S. 437.

S Amstutz 2003, S. 213, (zitiert nach Viellechner 2013, S. 265, Fn. 2). Siehe auch Amstutz
2009, S. 339.

312 Teubner 2010, S. 1468.

33 Giinther 2014, S. 7.
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ziehen sich nicht nur auf eine weitere Verrechtlichung sondern kénnen auch auf
die weitere Ausdifferenzierung des Regulierungsbereichs z. B. im Hinblick auf
die Implementierung von unternechmensinternen Rechtsschutzverfahren gerich-
tet sein.

d) Voraussetzung fiir die Einleitung von Lernprozessen. Lern-Pressionen

Dass Prozesse der Produktion von Normen auf Seiten der Unternehmen einset-
zen, setzt voraus, dass Unternehmen von auflen irritiert werden. Teubner be-
schreibt den Prozess der auf Normproduktion gerichteten Irritation als Lern-
Pressionen.™ Die Lern-Pressionen bestehen dabei aus zwei Elementen: erstens
aus dem Erlernen von Anpassung, d.h. dem Erlernen der Anderung kognitiver
Strukturen des Unternehmens (1.)), und zweitens aus darauf ausgerichtetem
Zwang (2.)).31

(1.) Einleitung von Lernprozessen

Das erste Element der Lern-Pressionen besteht in einem Lernprozess, der durch
den Kreislauf wechselseitiger Irritationen entsteht. Weil dieser Lernprozess
durch Irritation ausgelost wird, finden dabei keine direkte Kommunikation und
kein Geltungstransfer zwischen den gegenseitigen Regelungsbereichen statt.
Staatliche, internationale und transnationale Menschenrechtsregime produzie-
ren vielmehr Normen in Form von Richtlinien, Empfehlungen und Prinzipien,
,an denen die Unternehmen ablesen kdnnen, welche gesellschaftlichen Erwar-
tungen an sie gestellt werden, ohne dass sie diese eins zu eins iibernechmen miis-
sen“ !¢ Irritationen erfolgen daher zuniichst in der Formulierung und Bereitstel-
lung entsprechender Bestimmungen und Instrumente.

Die Untersuchung der Menschenrechtsberichterstattung vor den UN-Men-
schenrechtsausschiissen hat jedoch gezeigt, dass {iber die Formulierung allge-
meiner Normen hinaus auch konkrete Verfahren dazu dienen, iiber Irritationen
Lernprozesse ein- und anzuleiten. Die Berichtsverfahren dienen in diesem Sin-
ne als Kanal fiir zielgerichtete Irritationen. Die Stiarke der Berichtsverfahren im
Hinblick auf den durch Irritation erméglichten Lernprozess liegt dabei zunéchst
darin, dass gerade strukturelle Organisationsdefizite sowie strukturelle Men-
schenrechtsproblemlagen in den Blick genommen werden kdnnen. Am Beispiel
des Verfahrens der USA vor dem UN-Ausschuss gegen Folter konnte gezeigt
werden, wie der Ausschuss die menschenrechtlichen Probleme rund um die (ex-

314 Teubner 2010, S. 1467 ff.
315 Ebenda, S. 1467.
316 Ebenda, S. 1468.
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traterritoriale) Inhaftierung von im Rahmen des ,,Krieges gegen den Terror*
festgenommenen Personen aufgearbeitet hat und hierbei konkrete Méngel in der
Rechtsordnung der USA ausgemacht und benannt sowie Empfehlungen zur
Ausrdumung dieser Miingel formuliert hat.>’ Im Rahmen des Verfahrens kon-
nen die USA also ablesen, welche konkreten Erwartungen das UN-Antifolterre-
gime an den Umgang mit den in Guantanamo und anderswo Inhaftierten stellt.
Die USA haben nun zwei Mdoglichkeiten, auf die als Empfehlungen formulier-
ten Irritationen zu reagieren: sie konnen entweder darauf setzen, dass die Irrita-
tionen von selbst wieder verschwinden, indem sie untitig bleiben bzw. keine
zielgerichteten und nachhaltigen MaBnahmen ergreifen, oder sie konnen, insbe-
sondere durch legislative Anpassungen, einen auf die Anderung interner Struk-
turen gerichteten Lernprozess initiieren.'® Der fortlaufende Charakter des Be-
richtsverfahrens gewéhrleistet, dass das Verhalten der USA einer fortlaufenden
Evaluation durch den Ausschuss unter Einbeziehung zivilgesellschaftlicher Ak-
teur_innen ausgesetzt ist. Der dialogische und fortlaufende Charakter des Pro-
zesses verfolgt damit generell den Zweck, den Lernprozess der Nationalstaaten
kritisch zu begleiten und die im Laufe des Verfahrens erfolgten Schritte und
MaBnahmen der berichtenden Nationalstaaten zu evaluieren. Zusammenfas-
send kann festgestellt werden, dass generell durch Berichtsverfahren der Lern-
prozess im Rahmen eines festen Verfahrens stattfinden und begleitet werden
kann. Erst diese Art der prozeduralen Ausgestaltung fiihrt dazu, dass Irritatio-
nen kanalisiert, dauerhaft sowie problem- und fallorientiert ausgeiibt und bear-
beitet konnen.

Dadurch, dass die Verfahren die Erwartungen an die Nationalstaaten am
MaBstab der volkerrechtlichen Vertrdge formulieren, kommt es im Rahmen des
UN-Antifolterregime gleichzeitig zu einer stetigen Produktion neuer Normen.
Die menschenrechtlichen Bestimmungen werden im ultrazyklischen Prozess
anhand der Praxis der Nationalstaaten konkretisiert und fortentwickelt. In die-
sem Sinne konnte der UN-Ausschuss gegen Folter im Berichtsverfahren der
USA den Folterbegriff der UN-Antifolterkonvention im Hinblick auf konkrete
Handlungen der USA néher bestimmen und seine Position zu den Fragen der
extraterritorialen Anwendbarkeit der Konvention und der Anwendung der Kon-
vention in Kriegszeiten formulieren.!”

Diese Beobachtungen verdeutlichen nun zunichst, dass der UN-Ausschuss
gegen Folter maB3geblich dazu beitrédgt, durch die Feststellung der Rechtswidrig-
keit der Folterhandlungen durch die USA die sich aus der UN-Antifolterkonven-

317 Oben C.1.3.
318 Vgl. Luhmann 1997b, S. 807.
319 Oben C.1.3.
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tion ergebenden normativen Erwartungen zu stabilisieren. Im Hinblick auf die
Leistung des Rechts, die darin besteht, fiir andere Teilsysteme Verhaltenssteue-
rung und Konfliktldsung zu ermdglichen,*?° ist zu konstatieren, dass die Be-
richtsverfahren weniger auf eine Entscheidung des Einzelfalls ausgerichtet sind
als vielmehr auf die Einleitung eines fortlaufenden konstruktiven Dialogs und
eines Lernprozesses, der zu einer Implementierung der menschenrechtlichen
Vorgaben in die Strukturen und Praktiken der betroffenen Staaten fithren soll.
Es geht also maBgeblich darum, Staaten fiir Menschenrechtsproblemlagen zu
sensibilisieren und durch die Anleitung zur Anpassung von Strukturen und
Praktiken auf menschenrechtliche Belange Menschenrechtsverletzungen pré-
ventiv entgegenzuwirken.

In der Folge soll mit Amstutz und Karavas, die das Vorhaben unternommen
haben, Charakter, Funktion und Leistung des ,,globalen Rechts“ neu auszulo-
ten, aufgezeigt werden, dass Lernprozesse auch im Verhiltnis zwischen unter-
nehmerischer Selbstregulierung und diesen gegeniiberstehenden Menschen-
rechtsinstrumenten eine bestimmende Rolle spiclen. Thre Ausgangsthese lautet,
dass ,,globales Recht kaum etwas mit dem Recht auf nationaler Ebene gemein-
sam hat und das Recht der Weltgesellschaft nicht in Anlehnung an die Bedin-
gungen im Nationalstaat, sondern nur im Hinblick auf die sozialen Strukturen
der Weltgesellschaft rekonstruiert werden kann.’?' Das Weltrecht schopfe ,,sei-
ne Natur — seine ,,Globalitdt™ — aus den sozialen Strukturen (...), aus denen es
sich funktional ausdifferenziert hat*.*?> Hiervon ausgehend werfen die Autoren
die Frage auf, worin die Funktion des Rechts in der funktional-thematisch dif-
ferenzierten Weltgesellschaft besteht und ob diese abweicht von der Funktion
des Rechts in der territorial-segmentér differenzierten Gesellschaft des Natio-
nalstaates.’?? Um sich dieser Frage anzunihern, beziehen sie sich zum einen auf
Luhmanns Beobachtungen der Weltgesellschaft und zum anderen auf Stichwehs
,.kumulatives Modell von Sozialstrukturen®.

Stichweh geht davon aus, dass sich die Strukturen der Weltgesellschaft paral-
lel zu den traditionellen regionalen Strukturen bilden, die eben diese nicht zum
Verschwinden bringen, sondern iiberlagern.*** Die Strukturmuster ,,reproduzie-
ren die préexistente kulturelle Diversitit, aber sie drangen sie zugleich zuriick
und bringen eigenstindige und neuartige soziale und kulturelle Muster her-
vor“3% Als ,kumulativ®* wird das Modell deshalb bezeichnet, weil eben die

320 Luhmann 1993, S. 156 {T.

21 Amstutz und Karavas 2009.
322 Ebenda, S. 653.

323 Ebenda, S. 647, 655 ff.

324 Stichweh 2006, S. 241, 254f.
325 Ebenda, S. 241.
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Strukturmuster der Weltgesellschaft nicht die regionalen und nationalen Struk-
turmuster substituieren.’?® Die Weltgesellschaft und die Gesellschaft in Natio-
nalstaaten haben damit ihre jeweils eigenen Strukturmuster, von Stichweh als
Eigenstrukturen bezeichnet.**” Auf der Ebene der Weltgesellschaft stellen diese
Strukturmuster die Ausdifferenzierung von Funktionssystemen, globale forma-
le Organisationen (wie z.B. NGOs, 10s und multinationale Unternehmen),
Netzwerke, epistemischen Communities, Weltereignisse (wie etwa Weltmeis-
terschaften, Weltausstellungen und -messen sowie Weltkonferenzen) sowie das
Phinomen einer Weltffentlichkeit dar.*?®

Aufgrund der ganz speziellen Eigenstrukturen der Weltgesellschaft muss laut
Amstutz und Karavas die Frage gestellt werden, wie sich das Recht aus eben
diesen Strukturen funktional ausdifferenzieren kann, d.h., welche Funktion
dem Recht in der Weltgesellschaft zukommt.** Erste Hinweise auf die Beant-
wortung dieser Frage liefere Luhmann, indem er darauf verweist, dass in den
Erwartungsstrukturen der Weltgesellschaft ,,ein deutliches Vorherrschen kog-
nitiver, adaptiver, lernbereiter Erwartungen™ zu beobachten ist, ,,wéhrend nor-
mative, Moral pritentierende und vorschreibende Erwartungen zuriicktre-
ten. 3" Der Grund hierfiir liegt darin, dass mit zunehmender Komplexitit und
Kontingenz der Gesellschaft auch die potenzielle Gefahr von Spannungen mit
anderen gesellschaftlichen Bereichen steigt.**' Und global agierende Unterneh-
men bewegen sich zweifelsfrei in einer besonders komplexen Weltgesellschaft.
Fiir die Reaktion auf Erwartungsenttduschungen, die in der sozialen Umwelt
der Unternehmen auftreten kdnnen, stehen stets zwei Mdglichkeiten zur Verfii-
gung: Zum einen kann man bereit sein, zu lernen (kognitive Erwartungen) und
sich im Hinblick auf die enttduschte Wirklichkeit anzupassen oder man kann
sich dafiir entscheiden, nicht zu lernen (normative Erwartungen) und an den
enttduschenden Erwartungen festzuhalten.**? Besonders Wissenschaft, Technik
und Wirtschaft wiirden laut Luhmann heute nicht nur aufgrund ihres hohen Ex-
pansionsdranges die in der Welt vorherrschenden Problemlagen bestimmen,
sondern dariiber hinaus auch maf3igeblich die Moglichkeiten, Bedingungen und
Grenzen zur Losung der mit ihnen hervortretenden Probleme definieren.*** Und
um Spannungen, die sich z. B. moglicherweise wiederum schidlich auf die Re-

326 Ebenda.

327 Ebenda.

328 Ebenda, S. 241 ff.

329 Amstutz und Karavas 2009, S. 655.

30 Luhmann 1975a, S. 55.

31 Vgl. Luhmann 1987, S. 42.

332 Ebenda; Baraldi, Corsi und Esposito 1997, S. 48 1.
33 Luhmann 1975a, S. 58.



11. Ein- und Anleitung von Selbstevaluations- und Lernprozessen 203

putation des Unternehmens auswirken, vorzubeugen bzw. sie zu bearbeiten, be-
darf es in besonderem Mafle der Lernféhigkeit. Lernfahigkeit als Vorausset-
zung der Erfassung von Erwartungen und Erwartungsenttduschungen wire
danach umso mehr gefordert, je hoher sich die Komplexitdt der Umwelt eines
Systems darstellt. In diesem Sinne wiirden diese sich in der besonders komple-
xen Weltgesellschaft bewegenden Teilsysteme auf einem ,,ausgepragt kogniti-
ven Erwartungsstil® beruhen, was dazu fiihre, dass sie ,,Enttduschungsrisiken
nicht durch normatives Durchhaltenwollen, sondern [nur] durch Lernen‘ in sich
aufnehmen und bearbeiten konnen und werden.***

Auf der Grundlage der Feststellung, dass globale Interaktion malgeblich
durch kognitives Erwarten strukturiert werde, wagt er zu mutmalfen, ,,da} auf
der Ebene der sich konsolidierenden Weltgesellschaft nicht mehr Normen (in
Gestalt von Werten, Vorschriften, Zwecken) die Vorauswahl des zu Erkennen-
den steuern, sondern dafl umgekehrt das Problem lernender Anpassung den
strukturellen Primat gewinnt und die strukturellen Bedingungen der Lernfé-
higkeit aller Teilsysteme in Normierungen abgestiitzt werden miissen. Damit
lieBe man sich auf die Voraussetzung ein, daf auf sehr hohe und funktionsspe-
zifisch strukturierte Komplexitdt besser durch Lernprozesse als durch kon-
trafaktisches Festhaltenwollen vorgegebener Erwartungen reagiert wird.“**> So
verstanden wiirde darin eine Favorisierung normativ abgestiitzter Lernprozesse
zur Regulierung des Spannungsfeldes zwischen Wirtschaft & Menschenrechten
zu sehen sein.

Ausgehend von diesen MutmafBungen Luhmanns, die sich noch nicht konkret
auf das System des Rechts bezichen, gehen Amstutz und Karavas der Frage
nach, welche Funktion (und welche Leistung) das Recht in der Weltgesellschaft
erbringt. In einem ersten Schritt wollen sie dabei festhalten, dass die in der
Weltgesellschaft vorherrschende Bezugnahme auf kognitive Erwartungen sich
auch in der Funktion des Rechts niederschlagen muss. Denn das (Welt-)Recht
leite eben seine Funktion aus den Eigenstrukturen der (Welt-)Gesellschaft ab
und es werde nur ,toleriert, wenn es sich auf das Problem der kognitiven Er-
wartungen bezieht.?3® Davon ausgehend formulieren sie die These, dass sich das
Recht auf der Ebene der Weltgesellschaft als ,,Vernetzungs-Recht* bzw. als ,,In-
terlegalitit™ darstellt, das als Verbindung zwischen den rechtlichen, proto-recht-
lichen oder auch sozialen Normen beispielsweise der TNUs und den Normen
derer sozialer Umwelten fungiert und damit Normen der unterschiedlichen
Kontexte miteinander verknotet.>*’ Dies soll zunichst bedeuten, dass das Recht

34 Ebenda.

35 Ebenda, S. 63.

36 Amstutz und Karavas 2009, S. 655 ff.
37 Ebenda, S. 657, 666.
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auf der Weltebene nicht primir die Leistung erbringt, fiir Teilsysteme als Kon-
fliktmechanismus bereitzustehen, sondern vielmehr in der Weise integrierend
wirkt, dass es diesen kognitiven Ressourcen (,,cognitive ressources™) bereitstellt
und damit auf den Abstimmungsprozess des betreffenden Systems zu seiner
systemischen und 6kologischen Umwelt mittels Reflexion Einfluss nimmt.33*
Und die kognitiven Ressourcen wirken in der Weise, dass sie im Sinne Luh-
manns die ,strukturellen Bedingungen der Lernféahigkeit” normativ abstiit-
zen.* Das bedeutet wiederum, dass das Recht den weltgesellschaftlichen Teil-
systemen als Mechanismus zur Steigerung der Selbstlimitierung bereitsteht, der
die operative Komplexitdt eines Teilsystems zugunsten seiner systemischen
Umwelt reduziert.*® Den Unternehmen werden kognitive Ressourcen zur Ver-
fligung gestellt, die diese nutzen kdnnen (oder auch nicht), um ihre Umwelten
,auszukundschaften und um sie in die Lage zu versetzen, mit den dadurch
gewonnenen Erkenntnissen ein umweltkompatibles Verhalten herstellen zu
konnen. !

Auf die Frage, ob es sich bei den relevanten Regelungsbereichen um Rechts-
regime handelt oder ob es sich z.B. bei der unternehmerischen Selbstregulie-
rung um die Ausformung proto-rechtlicher oder sozialer Normen handelt,
kommt es somit nicht an.>*? Der Fokus liegt auf dem Verhiltnis zwischen den
Regelungsbereichen und dabei insbesondere an den die kognitiven Ressourcen
bereitstellenden Regelungsbereich, der gerade nicht hauptséchlich die Leistung
der Konfliktldsung erbringt, sondern die Entwicklung und Bereitstellung kogni-
tiver Ressourcen. Der Schliissel fiir die effektive Ubertragung kognitiver Res-
sourcen in die Strukturen der Unternehmen besteht laut Amstutz und Karavas
nun in dem zwischen Menschenrechtsinstrumenten und globalen Unternechmen
bestehenden grundlegenden Verhiltnis der Interlegalitét und dem im Rahmen
dieses Verhiltnisses stattfindenden Prozess der Interpenetration, den Teubner
als Ultrazyklus bzw. ,,Kreislauf wechselseitiger Irritationen bezeichnet.>* Um
nun dieses Verhéltnis und den Prozess der Interpenetration zu plausibilisieren,
soll in der Folge auf das Verhiltnis zwischen dem System der OECD-Guide-
lines und globalen Unternechmen eingegangen werden.

38 Ebenda, S. 657.

39 Ebenda, S. 660.

340 Ebenda, S. 657.

341 Ebenda, S. 661.

342 Hierzu oben C.I1.3.b).

343 Siehe hierzu oben C.I1.3.c). Zum Begriff der Interpenetration bzw. zu den unter diesem
,,Begriffstitel (...) zusammengefassten Verhiltnisse[n]* bei Luhmann sieche Luhmann 1983,
S. 286 ff.
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Die Produktion von ,,kognitiven Ressourcen™ ldsst sich am Beispiel des Sys-
tems der OECD-Guidelines besonders anschaulich darstellen. Kognitive Res-
sourcen werden im Rahmen der OECD-Guidelines zum einen abstrakt (und
themenbezogen bzw. ,,sektor-spezifisch®) angeboten und zum anderen kon-
kret-individuell mittels der Verfahren vor den NCPs unter Verweis auf die abs-
trakten Angebote formuliert.

Zu den abstrakten Angeboten gehdren — neben den OECD-Guidelines selbst
— die sektor-spezifischen Initiativen in den Bereichen ,,Agricultural Supply
Chains®, ,,Extractive Sector Stakeholder Engagement®, , Financial Sector Due
Diligence®, ,,Mineral Supply Chains* und ,,Textile and Garment Supply Chains®.
Die Initiativen in all diesen Bereichen stellen sich so dar, dass die OECD — teil-
weise in enger Kooperation mit anderen Organisationen wie z.B. der FAO —
nach einem Ausarbeitungsprozess unter Einbeziehung relevanter Akteur innen
und nach einem Konsultationsprozess sogenannte ,,Guidelines* entwickelt oder
bereits entwickelt hat, die nun von Unternehmen als ,,Leitlinien” herangezogen
werden konnen.*** Die Leitlinien, wie z.B. die im Bereich ,,Mineral Supply
Chains*, orientieren sich dabei an den OECD-Guidelines sowie sonstigen recht-
lichen Vorgaben und ,,Soft Law*-Bestimmungen auf regionaler und globaler
Ebene. Sie geben den Unternehmen Hilfestellungen zur vorgabenkonformen
Organisation und Strukturierung des eigenen Unternechmens und zum vorga-
benkonformen Handeln im Einzelfall. Die Leitlinien zu den ,,Mineral Supply
Chains“ bauen auf bestehende MalBnahmen der OECD, insbesondere die
OECD-Guidelines, auf und teilen mit diesen den rechtlich unverbindlichen
Charakter.** Sie enthalten sodann eine ausdifferenzierte Systematik, anhand

344 Fiir die genannten Bereiche handelt es sich dabei zundchst um die Leitlinien im Be-
reich Konfliktmineralien und ,,Textile and Garment Supply Chains*“: Organisation for Eco-
nomic Co-operation and Development (OECD) 2013 und Organisation for Economic Co-op-
eration and Development (OECD) 2017. In den Bereichen ,,Agricultural Supply Chains® und
,Extractive Sector Stakeholder Engagement® liegen bisher Entwiirfe fiir entsprechende
Leitlinien vor: Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2015;
Food and Agriculture Organization of the United Nations (FAO) und Organisation for Eco-
nomic Co-operation and Development (OECD) 2015. Im Bereich ,,Financial Sector Due Dil-
igence® wird die Ausarbeitung einer entsprechenden Leitlinie derzeit vorbereitet (siche hier-
zu die Homepage der OECD mit weiterfithrenden Informationen und Dokumenten: http://
mneguidelines.oecd.org/implementation/).

3% Die Leitlinien im Bereich ,,Mineral Supply Chains* geben bzgl. der Frage der ,,Natur*
der Leitlinien dementsprechend folgende Antwort: ,,This Guidance builds on and is consist-
ent with the principles and standards contained in the OECD Guidelines for Multinational
Enterprises and the OECD Risk Awareness Tool for Multinational Enterprises in Weak Gov-
ernance Zones. It provides recommendations jointly addressed by governments to companies
operating in or sourcing minerals from conflict-affected and high-risk areas, providing guid-
ance on principles and due diligence processes for responsible supply chains of minerals from
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derer Unternehmen ihre Strukturen und Aktivitdten an den besonderen Gefah-
ren in diesem Bereich ausrichten konnen. Als Rahmenwerk werden 1. ein
Fiinf-Schritte Due Diligence-Programm (Annex 1)**, 2. eine ,,model mineral
supply chain policy” (Annex II) und 3. MaBBnahmen zur Risikominimierung
sowie Indikatoren zur Messung von Verbesserungen (Annex III) vorgeschla-
gen. Dieser Rahmen ist an verschiedene Mineralien und die Stellung des Unter-
nehmens in der Zuliefererkette konkret anzupassen, wobei die Leitlinien selbst
insbesondere auf die besonderen Anforderungen bzgl. der Mineralien Gold,
Zinn, Tantal und Wolfram eingehen und diesbeziiglich spezielle und ergidnzen-
de Anleitungen vorsehen. Die Leitlinien bieten damit Unternehmen eine aus-
fithrliche Anleitung fiir die Anpassung ihrer Aktivititen und Strukturen an.3¥’

Auf individuell-konkreter Ebene werden kognitive Ressourcen u. U. im Rah-
men der Verfahren vor den NKS formuliert. Wie oben bereits dargestellt,>*® ist
die Ausgestaltung der Verfahren und das Selbstverstdndnis der jeweiligen NKS
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat verschieden. Soweit aber NKS im Rahmen
der Verfahren die Anforderungen bzw. den Inhalt der OECD-Guidelines am
Einzelfall konkretisieren, besteht hierbei grds. die Moglichkeit, konkret und in-
dividuell den betroffenen Unternehmen Anleitungen und Hinweise fiir die Im-
plementierung der OECD-Guidelines in die unternechmensinternen Strukturen
zu geben. Dabei kdnnen die NKS wiederum auf die abstrakten Guidelines der
OECD oder anderer Organisationen, wie z.B. der UNGP, Bezug nehmen. Ge-
schehen ist dies z. B. im Rahmen zweier oben bereits vorgestellter Fille vor der
NKS des Vereinigten Konigreichs: Privacy International et al. ./ Gamma Inter-
national und Survival International ./. Vedanta Resources plc.

In dem Verfahren Survival International ./. Vedanta Resources plc., in dem es
um die ErschlieBung einer Bauxit-Mine in einem Berggebiet in Indien ging, das
von einem indigenen Stamm bevdlkert und von diesen als heilig angesehen
wird, hat die NKS dem Unternehmen mehrere Empfehlungen tibermittelt. Mit
der ersten Empfehlung legte er dem Unternehmen nahe, umgehend mit dem
indigenen Stamm Konsultationen aufzunehmen und sich dabei an einer von
dem Secretariat of the Convention on Biological Diversity erarbeiteten Leit-

conflict-affected and high-risk areas, consistent with applicable laws and relevant interna-
tional standards. Observance of this Guidance is voluntary and not legally enforceable* (Or-
ganisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2013, S. 16).

346 Zum Finf-Schritte Due Diligence-Programm siche ebenda, S. 17 ff.

347 Auffallig sind dabei die Parallelen, die das Fiinf-Schritte Due Diligence-Programm zu
den Vorgaben der UNGP aufweist.

348 Oben C.IL3.b).
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linie** zu orientieren.>*® Dariiber hinaus empfahl die NKS dem Unternehmen,
auf Menschenrechte und die Rechte indigener Volker bezogene Impact Assess-
ments in seinen Projektmanagementprozessen zu implementieren. Die NKS
betonte dabei zweimal ausdriicklich die Forderung, dass diese ,,do not remain
‘paper statements’ but are translated into concrete actions on the ground and
lead to a change in the company’s behaviour“.**! Und auch diesbeziiglich ver-
wies die NKS auf bestehende Anleitungen fiir die Implementierung von Due
Diligence-Programmen und Impact Assessments, wie z. B. auf die oben bereits
genannte Leitlinie des Secretariat of the Convention on Biological Diversity
sowie auf die damaligen Arbeiten des UN-Sonderberichterstatters fiir den Be-
reich Wirtschaft & Menschenrechte, John Ruggie.**?

In dem Verfahren Privacy International et al. ./ Gamma International, in
dem es u.a. um die Lieferung von Uberwachungstechnologien an Bahrain ging,
stellte die NKS zunichst einige Verletzungen der OECD-Guidelines fest.3%3
Ausgehend von diesen Feststellungen empfahl er dem Unternehmen (und auch
dem gesamten Konzern), dass es ,,a) takes note of international evidence and
UK government advice and not just sanctions, in its due diligence b) participates
in industry best practice schemes and discussions c) reconsiders its communica-
tions strategy to offer the most transparent and consistent engagement it con-
siders appropriate to its sector. d) Where it identifies that its products may have
been misused, co-operates with official remedy processes used by victims of the
misuse.“*** Die Empfehlungen betreffen damit das konkrete Verhalten des Un-
ternechmens im Rahmen seiner Due Diligence-Prozesse, der Kommunikations-

39 Secretariat of the Convention on Biological Diversity 2004,

330 UK National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises,
Final Statement v. 25.09.2009, Survival International ./ Vedanta Resources plc., Rn. 731,
abrufbar unter http://oecdwatch.org/cases/Case 165.

351 Ebenda, Rn. 75, 80.

352 Ebenda, Rn. 76 ff.

33 Im Einzelnen handelt es sich dabei u.a. um folgende Verletzungen: ,,[T]he UK NCP
has concluded that Gamma International UK Limited has not acted consistently with provi-
sions of the OECD Guidelines requiring enterprises to do appropriate due diligence (Chapter
11, Paragraph 10 and Chapter IV, Paragraph 5), to encourage business partners to observe
Guidelines standards (Chapter II, Paragraph 13), to have a policy Commitment to respect
human rights (Chapter IV, Paragraph 4), and to provide for or co-operate through processes
to remediate human rights impacts (Chapter IV, Paragraph 6).“ (UK National Contact Point
for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Final Statement v. Dezember 2014,
Privacy International .. Gamma International UK Ltd., Rn. 68, abrufbar unter http://oecd
watch.org/cases/Case 286).

354 Ebenda, Rn. 73.
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strukturen des Unternehmens und seiner Praxis im Umgang mit durch Opfer
eingeleitete Rechtsschutzverfahren.?>

Die kursorisch geschilderte ,,Empfehlungspraxis® der NKS belegt, dass diese
teilweise darum bemiiht sind, den Unternehmen kognitive Ressourcen zur Ver-
fligung zu stellen und bei diesen hierdurch einen internen Lernprozess an- und
einzuleiten. Abgesehen von den Bemiihungen der NKS im Einzelfall belegen
die Beispicle dariiber hinaus, dass die Verfahren ein besonders Potenzial in sich
tragen, Lernprozesse an- und einzuleiten.

Mit dem Begriff Interpenetration werden die wechselseitigen Austauschbe-
zichungen zwischen den jeweiligen Systemen bezeichnet. Das System der
OECD-Guidelines stellt den Unternehmen, als wiederum operativ geschlosse-
nen Systemen, seine kognitiven Ressourcen zur Verfiigung, damit die Unter-
nehmen diese aufgreifen und in ihr eigenes Rechtsregime tiberfithren/imple-
mentieren konnen.’>® Und ,wechselseitig ist diese Austausch- oder auch Ver-
netzungsbeziehung, weil hier das Rechtsregime der OECD-Guidelines darauf
ausgerichtet ist, seine kognitiven Ressourcen an die Verhéltnisse und Entwick-
lungen in der Weltgesellschaft anzupassen.’’ In diesem Sinne vollzieht sich im
Rahmen der Interpenetration eine ,,Ko-Evolution beider Rechte*.**® Und da-
durch, dass im Wege der Interlegalitit das OECD-Regime den Unternchmen
kognitive Ressourcen zur Verfiigung stellt, die darauf ausgerichtet sind, die
operative Komplexitit im Unternehmen zu minimieren, nimmt es Einfluss auf
Lernprozesse in den Unternehmen, mit dem Ziel, die Addquanz ihrer Operatio-
nen zu derer sozialen Umwelt zu steigern.>*

(2.) Pressionen

Das zweite Element, der Zwang, ist darauf gerichtet, dass der Lernprozess tat-
sdchlich stattfindet. Die Frage hierbei ist, wie Unternehmen dazu gebracht wer-
den konnen, die ihnen zur Verfiigung gestellten kognitiven Ressourcen tatséch-
lich zu nutzen. Auf nationaler Ebene stehen staatlichen Institutionen dabei grds.
weitgehende Vollstreckungs- und Durchsetzungsmechanismen zur Verfiigung.
Und wie die Praxis zeigt, gibt es in manchen Staaten erste Anstrengungen, Un-

355 Dass die Empfehlungen in diesem Fall im Vergleich zu dem zuvor angefiihrten Ver-
fahren eher knapp ausfallen, liegt vermutlich vor allem daran, dass die NKS die Bereitschaft
des Unternehmens zur Teilnahme insgesamt als nicht zufriedenstellend eingestuft hat (eben-
da, Rn. 70.) und daneben der dem Verfahren zugrunde liegende Sachverhalt Gegenstand ei-
nes im Vereinten Konigreich eingeleiteten Strafverfahrens ist.

336 Vel. Amstutz und Karavas 2009, S. 664.

357 Ebenda.

38 Ebenda.

3% Ebenda, S. 657, 665f.
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ternehmen zur Umsetzung prozeduraler Menschenrechtsschutzinstrumente zu
verpflichten.>*® Die besonderen rechtlichen und tatséchlichen Herausforderun-
gen bei einer entsprechenden Regulierung ergeben sich dabei aus der Struktur
und Organisation weltweit agierender Konzerne. Denn TNUs weisen eine
,.duale Struktur® auf, die die Struktur der Weltgesellschaft widerspiegelt.®' Ge-
nauso wie die globale Wirtschaft generell in die institutionellen Strukturen der
Staaten eingebettet ist, sind sie einerseits durch Firmensitze lokal in den natio-
nalen Systemen verortet.3®> Und andererseits sind sie aufgrund der sich im Wan-
del befindlichen Fragmentierung ihrer weltweiten Organisation und ihrer globa-
len Operation in vielen verschiedenen regionalen Umwelten aktiv und damit
Teil der Weltgesellschaft.3®* Zum einen bedeutet dies fiir staatliche Institutionen
einen hohen administrativen Aufwand, um die Einhaltung der Vorgaben zu
iiberwachen und im Einzelfall durch Sanktionen oder Ahnliches durchzuset-
zen. Und zum anderen bedingt die Strukturierung typischer TNUs in mehrere
juristische Personen mit ihren jeweiligen Sitzen in unterschiedlichen Staaten,
dass ein einzelner Staat im Rahmen seiner (begrenzten) Jurisdiktion nur schwer
auf einen Konzern als Ganzes ,,zugreifen kann.

Wenn davon auszugehen ist, dass soziale Systeme nur selbst entscheiden kon-
nen, ihre Strukturen an die Belange ihrer sozialen Umwelt anzupassen, dann
miissen entsprechende Ansdtze an die Prozesse anschlieBen, die genau dies er-
moglichen: Selbstreflexionsprozesse in der Form von Lernprozessen. Es muss
also darum gehen, systemexternen Druck aufzubauen, der gerade darauf ge-
richtet ist, dass systemintern Lernprozesse durchgefiihrt werden und extern be-
reitgestellte kognitive Ressourcen tatsédchlich genutzt werden. Teubner geht da-
bei davon aus, dass Versuche der rechtlichen Regulierung und zivilgesellschaft-
lichen Einflussnahme nur dann Aussicht auf Erfolg haben, wenn sie auf die
eigenstidndige Anpassung z. B. von TNUs auf deren soziale Umwelt ausgerichtet
sind.*** Und ,,[d]as verlangt geradezu nach massiven externen Interventionen
aus Politik, Recht und Zivilgesellschaft. (...) Die Aufgabe hiee — mit Geschick
und Gliick —, politische, rechtliche und gesellschaftliche AuBenimpulse mit An-
derungen der inneren Konstitution zu kombinieren.**> Damit stehen sich die
Fronten ,,rechtliche Regulierung* vs. ,,Prinzip der Freiwilligkeit* nicht gegen-
iiber, sondern sind eng miteinander verschrinkt. Das heif3t, dass es sich bei
(staatlichen) Eingriffen in der Form von Verpflichtungen, Verboten, Sanktionie-

360 Hierzu oben A.1.3.

301 Amstutz und Karavas 2009, S. 665.

362 Sassen 2007, S. 56 ff., 73 ff.; Amstutz und Karavas 2009, S. 665.

363 Amstutz und Karavas 2009, S. 665.

364 Teubner 2012, S. 135, mit Verweis auf Ladeur (insb. Ladeur 2006, S. 657).
365 Teubner 2012, S. 135.
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rungen, Verurteilungen etc. und deren Vollstreckung nicht um ausgeschlossene
Mittel handelt, sondern diese einen Teil der erforderlichen Anstrengungen dar-
stellen. Insofern stehen zur Durchsetzung nichtfinanzieller Berichterstattung
weitergehende Mittel zur Verfiigung als das im Rahmen der staatlichen Men-
schenrechtsberichterstattung der Fall ist. Die Moglichkeit, auf nationale Durch-
setzungsmechanismen zuriickzugreifen, stellt damit einen der wesentlichen
Vorteile nichtfinanzieller Berichterstattung gegeniiber staatlicher Menschen-
rechtsberichterstattung dar.

Im Sinne des zuvor eingefiihrten Konzepts der Lern-Pressionen muss es also
darum gehen, auf lernende Anpassung und Anderung kognitiver Strukturen
durch Aufnahme und Implementierung externer kognitiver Ressourcen gerich-
teten Zwang auszuiiben.’®® Und als Faustformel gilt bei der Ausiibung von
Lern-Pressionen, dass insgesamt solche Ansdtze Erfolg versprechen, die auf die
Gegebenheiten der Weltgesellschaft abgestimmt sind. Deshalb beschrénkt sich
die Auswahl an Zwangsmdoglichkeiten aufgrund der gesellschaftlichen ,,Veror-
tung® des Zwangsobjektes nicht ausschlieBlich auf nationalstaatlichen Zwang,
sondern umfasst auch weltgesellschaftlichen Zwang. Letzterer kann schon aus
tatsdchlichen Griinden kein mit nationalstaatlichen Vollstreckungsmechanis-
men vergleichbarer Zwang sein, da die globaler Ebene abseits der Staaten keine
politische Instanz bereithilt, die liber einen vergleichbaren Vollstreckungsappa-
rat verfligt.

Welche Zwangsmechanismen stehen danach bereit? Zunéchst sind staatliche
Zwangsmechanismen zu nennen. Staatlicher Zwang zur Regulierung extrater-
ritorialer Aktivitdten von Unternehmen kann hierbei ganz unterschiedliche
Formen annehmen. Einige Staaten haben bereits weitgehende Schritte eingelei-
tet oder unternommen, um Unternehmen zu verpflichten, auf Selbstevaluation
ausgerichtete MaBBnahmen vorzunehmen. Zu nennen ist hierbei vor allem die
hier gegenstidndliche Regulierung im Bereich der nichtfinanziellen Bericht-
erstattung, insbesondere die der EU durch die Richtlinie 2014/95/EU und die
Initiativen zur Verpflichtung von Unternehmen zur Durchfithrung von Due
Diligence-MaBnahmen3®’. Als weitere MaBnahmen kiimen Verpflichtungen zur
Implementierung von unternechmensinternen Rechtsschutzmdglichkeiten in
Betracht.’®® Neben der Verpflichtung zu Mafinahmen, die auf unternehmensin-
terne Selbstevaluation ausgerichtet sind, besteht fiir Staaten die Moglichkeit,
gegen die Nichteinhaltung entsprechender Verpflichtungen durch Sanktionie-
rung vorzugehen und hierdurch den Druck auf Unternehmen weiter zu erho-

366 Ebenda, S. 146f.

367 Siehe hierzu oben A.1.3.

368 Fiir einen Uberblick iiber aktuelle Praktiken im Bereich der ,,non-judicial grievance
mechanisms® siche Wilson und Blackmore 2013 und Rees 2011.
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hen. Abgesehen von finanziellen Sanktionsmoglichkeiten gewinnen in der
Praxis Maflnahmen an Bedeutung, die darauf gerichtet sind, etwa im Beschaf-
fungs- und Vergabewesen menschenrechts- oder umweltbezogene Anforderun-
gen zu implementieren oder die Gewdhrung von Subventions- oder sonstigen
Unterstiitzungsleistungen von der Einhaltung entsprechender Vorgaben abhén-
gig zu machen.’® Fiir Nationalstaaten besteht demnach neben finanziellen
Sanktionen eine Reihe von Optionen, menschenrechtsbezogene Gesetzgebung
durchzusetzen.

Neben staatlichen Zwangsmafinahmen lassen sich vielschichtige Moglichkei-
ten nichtstaatlicher Akteur innen identifizieren, die geeignet sind, Druck auf
Unternehmen auszuiiben. Hierzu zdhlen zundchst Maflnahmen von Unterneh-
men selbst, die darauf gerichtet sind, in den vertraglichen Beziehungen zu ande-
ren Unternehmen, insbesondere zu Zuliefererunternehmen, diese auf die Ein-
haltung menschenrechtlicher Standards zu verpflichten. In diesem Sinne kann
der Abschluss von Vertrdgen von der Einhaltung menschenrechtlicher Stan-
dards oder z. B. der Durchfiihrung von Audits abhéngig gemacht werden und es
kénnen Sanktionen fiir den Fall der Nichteinhaltung vereinbart werden.>”

Dariiber hinaus kommen auf der globalen zivilgesellschaftlichen Ebene zu-
dem nichtrechtliche Mechanismen in Betracht.?’”! Entsprechende Mechanismen
konnten bereits im Rahmen der staatlichen Menschenrechtsberichterstattung
oder auch bei der Bekimpfung von Greenwashing identifiziert werden.’’? Als
wesentliche Schwiche der Berichtsverfahren vor den UN-Menschenrechtsaus-
schiissen gilt allgemein, dass das Verfahren nicht primér darauf ausgerichtet ist,
rechtsverbindliche Entscheidungen auszusprechen, und keine Moglichkeiten
bereithélt, Feststellungen oder Empfehlungen sanktionsbewahrt durchzusetzen.
Damit teilen die Verfahren das Schicksal anderer internationaler Instanzen.
Denn auch fiir die Verfahren vor dem EGMR gilt, dass keine Moglichkeiten
bestehen, die Entscheidungen des Gerichts zwangsweise durchzusetzen. Es
wirkt vielmehr eine andere Art von Zwang: Das Verfahren vor dem UN-Aus-
schuss gegen Folter hat verdeutlicht, dass die Grenzen des Verfahrens und ins-
besondere des konstruktiven Dialogs dann erreicht sind, wenn sich eine Regie-
rung, wie hier die Bush-Regierung, klar gegen die Position des Ausschusses
ausspricht und sich den Empfehlungen und Aufforderungen ausdriicklich wi-

399 Zur aktuellen Entwicklung im Beihilfe-, Vergabe- und Beschaffungsrecht (vor allem
in Hinblick auf die neue allgemeine Vergaberichtlinie 2014/24/EU (ABL. 2014 L 94)) siche
Latzel 2014; Gélnitz 2011; Ziekow 2013; Brackmann 2014.

370 Siehe hierzu etwa Cronstedt und Thompson 2015, S. 9 ff.

3 Teubner 2012, S. 148; Amstutz und Karavas 2009, S. 668.

372 Siehe oben C.I und B.IL.3.
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dersetzt.’”? In diesen Fillen sind es allein auBerrechtliche Mechanismen, die
Zwang ausiiben. Fiir das Verfahren der USA vor dem UN-Ausschuss gegen Fol-
ter zeigt sich dieser Zwang in der Form, dass die Feststellungen des Ausschusses
und die Skandalisierung des Verhaltens der USA durch zivilgesellschaftliche
Akteur_innen im Rahmen und auBlerhalb des Verfahrens gesellschaftlichen
Druck auf die US-Regierung ausgeiibt haben. Die Praktizierung von Folter in
Guantanamo und anderswo hat letztlich zu einem massiven Reputationsverlust
der USA gefiihrt. Damit einher geht nicht nur ein genereller Vertrauensverlust,
sondern auch die Verschlechterung der Position der USA gegeniiber anderen
Staaten. Die USA miissen es sich gefallen lassen, von anderen Staaten und sons-
tigen Akteur innen der Weltgesellschaft als Folterstaat bezeichnet zu werden.™
Bei der kritischen Wiirdigung der Menschenrechtspraxis anderer Staaten wirkt
dies fort. Die Obama-Regierung war sich dieses Schadens anscheinend bewusst
und hat u.a. im Rahmen des Verfahrens vor dem UN-Antifolterausschuss ver-
sucht, diesem Reputationsverlust durch die Einrdumung der Folterfélle und eine
Entschuldigung entgegenzuwirken.

Welches aber sind die weltgesellschaftlichen Krifte, die — im vorliegenden
Fall gegeniiber wirtschaftlichen Akteur innen — Zwang ausiiben kdnnen? Was
bewegt Unternehmen dazu, Menschenrechte zu beriicksichtigen, die ihnen an-
gebotenen kognitiven Ressourcen zu nutzen und in ihre Strukturen aufzuneh-
men? Das ,,Prinzip der Freiwilligkeit* 14dsst zunédchst vermuten, dass Unterneh-
men CSR-Strategien ganz von sich allein entwickeln und umsetzen. Wie oben
bereits aufgezeigt wurde,?” ist jedoch davon auszugehen, dass Unternehmen
hiufig entsprechende MaBnahmen nur dann umsetzen, wenn dies wirtschaftlich
Sinn macht, etwa weil diese die Einsparung von Finanzmitteln versprechen,
einen Vorteil gegeniiber Konkurent innen bieten, den Zugang zu neuen Mark-
ten, Kooperationen oder besonders qualifiziertem Personal erdffnen, zu erwar-
tende Regulierung ausbremsen oder verhindern oder ein besonderes Image ver-
mitteln bzw. wenn das Fehlen entsprechender MaBBnahmen ein negatives Image
vermittelt und damit Einfluss auf die Reputation des Unternehmens hat, was
wiederum eine dkonomische Sanktionierung zur Folge haben kann.>” Es hat

373 Oben C.L.3.

374 Als Reaktion auf den fiir 2015 veroffentlichten US-Menschenrechtsbericht, in dem
Menschenrechtsproblemlagen in China thematisiert werden, hat China beispielsweise einen
eigenen Menschenrechtsbericht veroffentlicht, in dem den USA u.a. ,,wahllose* Folter gegen-
iiber Terrorverdachtigen vorgeworfen wird (Spiegel Online 2015).

375 Oben B.1.

376 Vgl. die Auflistung der sogenannten ,,externen Faktoren bei Howard-Grenville, Nash
und Coglianese 2008, S.76f., m.w.N. Sie verweisen sodann auch auf die besondere und
bisweilen oft vernachldssigte Bedeutung ,,interner Faktoren* fiir die Umsetzung und Einfiih-
rung von CSR, wie z. B. Motivation, Kenntnisse und Fahigkeiten des Managements im Be-
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sich allerdings gezeigt, dass sich diese Faktoren u.U. von aulen beeinflussen
lassen. Auf der Ebene der Weltgesellschaft haben zivilgesellschaftliche Akteur
innen, wie z.B. NGOs, Gewerkschaften, Medien und Protestbewegungen,
durch das Aufdecken und die aktive Thematisierung und Skandalisierung von
Missstanden und Menschenrechtsverletzungen Reputationseffekte angetrieben,
die sich in wirtschaftlichen Effekten niederschlagen konnen. Aufgrund der zu-
nehmenden Sensibilisierung von Investor innen, Verbraucher innen, staatli-
chen Kooperationspartner_innen, Arbeitnehmer innen, Angestellten und Han-
delspartner_innen®”” konnen NGOs und andere zivilgesellschaftliche Akteur
innen so durch Skandalisierung und die Benennung von Missstinden
Unternehmen unter Druck setzen. Der gesellschaftliche Druck als Zwangsmit-
tel erweist sich danach gegeniiber TNUs als weit einschneidender als gegeniiber
Nationalstaaten. Das ,,Prinzip der Freiwilligkeit beruht damit letztlich auch
nicht auf Freiwilligkeit. Denn Unternehmen implementieren oder entwickeln
CSR-Strategien nur unter der Bedingung, dass von auflen Lern-Pressionen auf
sie ausgeiibt werden.’” In diesem Sinne findet die Selbstregulierung von Unter-
nehmen nicht aufgrund einer altruistischen Selbstbegrenzung statt, sondern erst
durch das Zusammenspiel von internen Lernprozessen und externer sozialer
Zwangsausiibung.’”

4. Zwischenfazit: Nichtfinanzielle Berichterstattung als Verfahren
zur Austibung von Lern-Pressionen

Die vorausgegangene Untersuchung zeigt die Voraussetzungen auf, unter denen
es gelingen kann, eine Abstimmung der Wirtschaft auf soziale und dkologische
Belange vorzunehmen. Erforderlich ist zum einen die Einleitung von Lernpro-
zessen und zum anderen die Ausiibung von darauf ausgerichtetem Zwang. Die
Lernprozesse finden im Zusammenspiel wechselseitiger Irritationen bzw. Inter-
penetrationen zwischen TNUs auf der einen Seite und den kognitive Ressour-
cen produzierenden Regelungsbereichen auf der anderen Seite statt. Und weil
entsprechende Lernprozesse nur in eingeschrinktem Mafle von allein eingelei-
tet werden und nur die Unternehmen selbst dariiber entscheiden, Veranderungs-

reich der CSR sowie die Kultur und Identitat im Hinblick auf die Organisation eines Unter-
nehmens.

377 Generell zur Bedeutung von CSR fiir Konsument_innen und Investor_innen siche
oben B.I.3. Zum Interesse von Investor innen an nichtfinanzieller Berichterstattung siche
Eccles, Serafeim und Krzus 2011; Initiative for Responsible Investment (Hauser Center for
Nonprofit Organizations at Harvard University) 2012.

378 Teubner 2012, S. 149.

379 Ebenda, S. 149f.
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prozesse vornehmen, sind externe Pressionen vonnéten, die auf die eigenstandi-

ge Anpassung z.B. von TNUs auf deren soziale Umwelt ausgerichtet sind und

rechtliche oder zivilgesellschaftliche Sanktionsmechanismen bereithalten, die
geeignet sind, wirtschaftlichen Druck auszuiiben.

Die vorliegende Untersuchung hat ergeben, dass Menschenrechtsberichter-
stattung mafgeblich auf die Ein- und Anleitung von Lernprozessen abzielt.
Gleichzeitig konnte festgestellt werden, dass nichtfinanzielle Berichterstattung
anfillig fiir die zuvor benannten Schwachstellen ist: die Gefahr des Greenwas-
hing und der weitestgehend fehlenden Nachvollziehbarkeit der Erfolge der Ver-
fahren. Ohne Verifizierungsverfahren ldsst sich schlichtweg oftmals kaum fest-
stellen, ob und inwieweit konkrete Umstrukturierungsprozesse und sonstige
MaBnahmen zur Implementierung von Menschenrechten in Unternehmen tat-
sdchlich stattfinden. Deshalb soll vorgeschlagen werden, Monitoringverfahren
mit Teilnahmemoglichkeiten fiir zivilgesellschaftliche Akteur innen im Rah-
men der nichtfinanziellen Berichterstattung zu implementieren. Der Vorschlag
stiitzt sich dabei auf die zuvor herausgearbeiteten und in der Folge zusammen-
gefassten Feststellungen:

— Zwar konnen Unternehmen ganz unabhéngig von einem Monitoringverfah-
ren eine Evaluation der eigenen Strukturen vornehmen und daran Lernpro-
zesse ankniipfen. Allerdings bietet ein Monotoringverfahren die Moglichkeit,
den Stand und die Entwicklung dieses Prozesses zu iiberpriifen und somit
dem Vorwurf entgegenzuwirken, dass es regelmiBig nicht nachvollziehbar
sei, ob Unternehmen tatséchlich entsprechende Prozesse durchfithren oder
einleiten, und dariiber hinaus konnen die Unternehmen im Rahmen dieser
Prozesse angeleitet und begleitet werden.

— Daran ankniipfend bietet ein Monitoringverfahren die Moglichkeit, Miss-
stande und Schwéchen der konkreten Unternehmenspraxis zu thematisieren
und auf der Grundlage eines konstruktiven Dialogs unter Bezugnahme auf
bestehende kognitive Ressourcen konkret auf das jeweilige Unternehmen be-
zogene Wege zur Ausrdumung dieser Missstinde aufzuzeigen und zu erar-
beiten.

— Und selbst wenn das Verfahren zu keinem Lernprozess der berichtenden Un-
ternehmen fiihrt, so bietet es jedenfalls die Moglichkeit, die Praxis am MaB-
stab der gegenstdndlichen Menschenrechte einer umfassenden Priifung zu
unterziehen und ggf. Empfehlungen zur Beseitigung von Missstdnden oder
der Einleitung von Lernprozessen zu artikulieren.

— Das Betreiben eines Monitoringverfahrens bietet zudem die Moglichkeit, ei-
nen am Maf3stab des Rechts gefiihrten Dialog zwischen Monitoringinstitu-
tion und Unternehmen zu fithren und zu dokumentieren.
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— Daneben kann das den Verfahren zugrunde gelegte Recht anhand konkreter
Missstidnde oder Best Practice-Modelle konkretisiert und fortentwickelt wer-
den. In diesem Sinne besteht die Mdglichkeit einer wechselseitigen Ko-Evo-
lution der beiden Regelungsbereiche.

— Im Rahmen eines Monitoringverfahrens konnen einzelfallunabhéngig struk-
turelle Menschenrechtsproblemlagen und die Implementierung von (proze-
duralen) menschenrechtlichen Vorgaben in die Strukturen des Unternehmens
in den Blick genommen werden.

— Die Einbeziehung zivilgesellschaftlicher Akteur innen bietet zundchst den
Vorteil, dass Monitoringinstitutionen Zugang zu zusétzlichen Informationen
erlangen.

— Dariiber hinaus kann ein Monitoringverfahren, welches fiir die Beteiligung
zivilgesellschaftlicher Akteur innen offensteht, als Plattform fiir Skandali-
sierung und Anprangerung von Missstdnden sowie der Ausrdumung von Vor-
wiirfen dienen.

— Gerade in Situationen, in denen nicht nur die Positionen zivilgesellschaftli-
cher Akteur innen und Unternehmen, sondern auch die Positionen verschie-
dener externer Stakeholder divergieren, kann eine Monitoringinstanz Klar-
heit bzgl. der Frage schaffen, ob einzelne Aktivitdten oder Strukturen im
Einklang mit den Vorgaben des zugrunde liegenden rechtlichen Maf3stabs
stehen.

— SchlieBlich kann ein Monitoringverfahren die Grundlage fiir weitere rechtli-
che Verfahren oder Sanktionsmechanismen darstellen, die auf die Durchset-
zung von Menschenrechten gerichtet sind bzw. mit diesen verkniipft werden.

Eine mit Monitoringverfahren ausgestattete nichtfinanzielle Berichterstattung
kann danach als Verfahren zur Umsetzung der Strategie der Lern-Pressionen
fungieren. Berichtsverfahren dienen als Kanal fiir wechselseitige Irritation. Zu-
gleich konnen Berichtsverfahren auch zu einer weiteren Ausdifferenzierung der
Regelungsbereiche beitragen. Als Verfahren zur Ausiibung von Lern-Pressio-
nen sind Berichtsverfahren Ausfluss einer Prozeduralisierung des Rechts®*°, bei
der es darum geht, die ,,Kompatibilisierung unterschiedlicher Teilrationalitdten
sowie die Bevorratung gesamtgesellschaftlicher, struktureller Lernfahigkeit®
herzustellen,*®! indem rechtlich arrangierte Moglichkeiten fiir die Einforderung
von Rechten und den Ausgleich widerstreitender Interessen bereitgestellt wer-

30 Eingehend zu den vielfiltigen theoretischen Ansitzen im Hinblick auf eine ,,Proze-
duralisierung des Rechts* in der prozeduralen Theorie der juristischen Rechtsanwendung
(Alexy), in der Theorie des demokratischen Rechtsstaats bei Habermas und in der Theorie
des reflexiven Rechts (Teubner/Willke) siche Calliess 1999, S. 91 ff.

381 Ebenda, S. 180.
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den, im Rahmen derer eine Interpretation und Konkretisierung positiver Nor-
mierung sowie die Entwicklung einer teilbereichsspezifischen Dogmatik vorge-
nommen werden konnen.*? Im Ergebnis kann jedoch erst dann, wenn Unter-
nehmen auf die Kooperation mit entsprechenden (Monitoring-)Instanzen
verpflichtet werden, sichergestellt werden, dass tatsiachlich ,,ein Netzwerk recht-
licher Kontrolle entsteht, in dem Rechtsnormen wirksam werden®.3%3

Wie, wo und von wem aber sollte bzw. konnte ein entsprechendes Modell
verwirklicht werden? Die vorliegenden Untersuchungen haben ergeben, dass
weder ein etatistischer Ansatz, der allein darauf setzt, Unternechmen mittels
,verbindlicher* nationaler und internationaler Regulierung an Menschenrechte
zu binden, noch ein Weg, der allein auf (Selbst-)Regulierung abseits des Staates
setzt, sich als zielfithrend erweist. Denn ein etatistischer Ansatz verkennt ers-
tens das Potenzial privater und internationaler Menschenrechtsregulierung im
Hinblick auf die Produktion kognitiver Ressourcen, zweitens die rechtliche
Wirkung, die solche Instrumente im Zusammenspiel mit anderen Regelungsbe-
reichen entfalten konnen, und drittens das Potenzial zivilgesellschaftlicher und
privater Druck- und Durchsetzungsmdglichkeiten. Auf der anderen Seite lassen
auf Selbstregulierung setzende Strategien Mdoglichkeiten unberiicksichtigt, die
staatliche Strukturen im Bereich der Durchsetzung bieten. Erfolgsversprechend
ist daher nur ein Ansatz, der die jeweiligen Starken staatlicher Regulierung und
privater und internationaler Regulierung anerkennt und diese nicht als gegen-
laufigen oder unabhingig voneinander nebeneinanderlaufend begreift, sondern
von einem durch Komplementaritit und Interdependenz geprigten Verhéltnis
ausgeht. Das Setzen auf die Stdrken des Staates findet seine Berechtigung in der
Annahme, dass Staaten nicht als ,,Opfer der Globalisierung™ anzusehen sind,
die fortan die globalen Entwicklungen passiv iiber sich ergehen lassen miissen,
sondern der Staat nach wie vor aktiv und einflussreich an der Gestaltung globa-
ler Prozesse teilnimmt und die Prozesse der Weltgesellschaft sich nicht vollstan-
dig auBerhalb nationaler Strukturen abspielen, sondern lokal und institutionell
eingebettet sind.*®* Zu beobachten ist zudem, dass Staaten nicht nur im Rahmen
des WTO-Regimes oder z.B. durch internationale Freihandels- und Investiti-
onsschutzabkommen die Voraussetzungen fiir die Ausbreitung und den Schutz
des globalen Handels schaffen, sondern auch — etwa zur Durchsetzung privater
Schiedsspriiche — ihre nationalen Institutionen bereitstellen, um das Recht auf
Eigentum global agierender Unternehmen oder die Durchsetzbarkeit von Ver-
tragen abzusichern. Im Hinblick auf den einzelnen Staat und unter Bertiicksich-

32 Wietholter 1989, S. 510.

383 Fischer-Lescano 2014, S. 973.

34 Sassen 2007, S. 56. Global agierende Unternehmen sind in diesem Sinne durch den
Sitz zentraler Unternehmesstrukturen territorial mit Nationalstaaten verbunden.
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tigung der Diversitdt und des Ungleichgewichts in der Staatenwelt gilt dabei
zwar, dass die sich weiter ausbreitende globale Wirtschaft die Regulierungska-
pazitiiten einzelner Staaten oftmals ibersteigt.*®> Allerdings sind zentrale Funk-
tionen und institutionelle Auspragungen tliberproportional stark vor allem in
den Territorien der technisch und wirtschaftlich hoch entwickelten Staaten an-
gesiedelt.*®® Die Implikation dieser Befunde ist nach Sassen die, dass sich im
Kontext der Globalisierung der Wirtschaft ein neuer Typ staatlicher Autoritét
entwickelt, der nicht nur in der Lage ist, wirtschaftliche Freiraume zu sichern
sondern auch fiir die Verwirklichung nicht-unternehmerischer Ziele genutzt
werden kann.3¥" Fiir die vorliegende Untersuchung bedeutet dies, dass die Mog-
lichkeiten staatlicher Regulierung in Bezug auf global agierende Unternehmen
mit Sitz im Inland neu ausgelotet werden miissen. Dabei muss es darum gehen,
regulative und auf Durchsetzung gerichtete Mafinahmen mit und auf auler-
staatliche bzw. internationale ,,Soft Law*-Regulierung sowie private und zivil-
gesellschaftliche Durchsetzungsmdglichkeiten abzustimmen.

Die Ausgestaltung der Richtlinie 2014/95/EU belegt die Vorteile eines Ansat-
zes, der darauf abzielt, verschiedene Regulierungsansitze miteinander in Ver-
bindung zu setzen und ein Vergleich der staatlichen Menschenrechtsberichter-
stattung vor den UN-Menschenrechtsorganen mit nichtfinanzieller Berichter-
stattung zeigt in Bezug auf die Durchsetzungsmoglichkeiten die Stirken, die
eine Einbeziehung staatlicher Strukturen bietet.

Zunéchst ist hervorzuheben, dass die Europédische Union eine regulative
MafBnahme gewihlt hat, die sich nicht direkt auf die wirtschaftlichen Aktivita-
ten der betroffenen Unternechmen auswirkt oder versucht, unmittelbar die Hand-
lungen der Unternehmen zu beeinflussen. Sie vermeidet es dadurch, in die Au-
tonomie der wirtschaftlichen Prozesse direkt einzugreifen, indem sie z.B. ge-
wisse Aktivitidten direkt verbietet oder Vorgaben einfiihrt, die unmittelbar
wirtschaftliche Handlungen betreffen. Es handelt sich vielmehr um eine Inter-
vention, die darauf ausgerichtet ist, die internen Strukturen der betroffenen Un-
ternehmen zu dndern, indem mit der Verpflichtung zur nichtfinanziellen Be-
richterstattung ein Mechanismus zur Durchfiihrung von Lernprozessen in das
Unternehmen eingefiigt wird.*®

385 Ebenda, S. 65.

386 Vol. Ebenda.

337 Ebenda, S. 80.

388 Mittels Selbstevaluation soll erreicht werden, dass Unternehmen menschenrechtliche
Problemlagen identifizieren und ggf. ihre Strukturen so ausrichten, dass entsprechende Kol-
lisionslagen zu Menschenrechten antizipiert, vermieden und auch bearbeitet werden konnen,
indem z.B. die in den UNGP oder den Draft Norms vorgesehenen Mechanismen (wie z.B.
Due Diligence-Prozesse, Impact Assessments oder unternechmensinterne Beschwerdemecha-

%
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Die Europdische Union hat mit der Ausarbeitung der Richtlinie 2014/95/EU
zudem einen regulativen Ansatz gewihlt, der auf die Organisationsstrukturen
von TNUs und die bisher erfolgten Regulierungsbemiihungen abgestimmt ist.
Denn die Richtlinie gibt vor, dass die Mitgliedstaaten die Pflicht zur Berichter-
stattung in ihr nationales Recht implementieren miissen und die betroffenen
Unternehmen dazu verpflichten, auf der Grundlage bereits bereitgestellter Leit-
linien wie denen der GRI ihrer Berichtspflicht nachzukommen. Damit ist si-
chergestellt, dass alle in den Anwendungsbereich fallenden européischen Unter-
nehmen tiber nichtfinanzielle Aktivitdten berichten. Da vor allem 10s und zivil-
gesellschaftliche Akteur innen wie die GRI oder die RAFI die Standards (oder:
kognitiven Ressourcen) fiir die Erarbeitung und Erstellung von nichtfinanziel-
len Berichten bereitstellen, wurde (zunédchst) darauf verzichtet, die Berichter-
stattung als solche selbst zu regeln. Die durch die Richtlinie 2014/95/EU einge-
leitete Regulierung bezieht dabei vielmehr die bestehenden Rahmenwerke und
Leitlinien mit ein, indem sie diese als mdgliche Grundlage der Berichterstat-
tung benennt. Es wird damit an die bereits bestehenden Austauschprozesse zwi-
schen Unternehmen und den Anbieter innen von Leitlinien zur nichtfinanziel-
len Berichterstattung angekniipft. Insgesamt bedienen sich die EU und die Mit-
gliedstaaten letztlich bei der Regulierung nicht nur der Organisationen und
Instanzen, die bereits Rahmenwerke und Leitlinien anbieten, sondern auch der
Regelungsobjekte selbst, indem sie diese zur Selbstregulierung verpflichten.*®
Im Rahmen dieser ,,regulierten Selbstregulierung™ verbleibt damit nicht nur
Unternehmen ein Spielraum zur Umsetzung der international und zivilgesell-
schaftlich entwickelten kognitiven Ressourcen, sondern gleichzeitig wird auch
den die kognitiven Ressourcen entwickelnden Instanzen geniligend Spielraum
fiir ein Eingreifen in den Prozess der Selbstregulierung durch Unternehmen
belassen.* Die Richtlinie setzt danach auf ein Zusammenspiel europiischer
Gesetzgebung, nationaler Regulierung und nationaler, internationaler suprana-
tionaler und transnationaler Standardsetzung. Was aber einen auf ,,regulierte
Selbstregulierung™ setzenden Ansatz von auf Deregulierung setzende Ansdtze
unterscheidet, ist das Vorsehen von verbindlichen Kontrollmechanismen, die

nismen) in die Strukturen eines Unternehmens implementiert werden. In der Weise wiirde
ein entsprechender Strukturwandel dazu fithren, dass diejenigen Moglichkeiten und Optio-
nen, die sich als menschenrechtswidrig erweisen, als in Betracht kommende Optionen her-
ausgefiltert werden. Es wiirde dadurch eine Vorauswahl der Wahlméglichkeiten in Bezug auf
zukiinftige Prozesse und Operationen stattfinden; die Anderung von Strukturen kann mithin
eine ,,Selektion weiterer Selektionen™ anleiten (Luhmann 1983, S. 74; generell zum Prozess-
begriff siche ebenda, S. 73 ff. und zum Strukturbegriff sieche ebenda, S. 73 f., 377 ff.).

39 Kroker 2015, S. 1221,

390 Nieto Martin 2008, S. 493.
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organisationsinterne und organisationsexterne Uberpriifungsinstanzen mitein-
ander verkniipfen.*' Die Europiische Union hat damit zwar eine unionsweite
Pflicht zur Berichterstattung eingefiihrt. Verbindliche Monitoring- und Durch-
setzungsmechanismen sieht die Richtlinie hingegen nicht vor; sie legt es den
Mitgliedstaaten in ErwG 10 lediglich nahe, nationale Verfahren einzurichten,
mit denen die Erfiillung der Pflichten nach dieser Richtlinie gewéhrleistet wer-
den kann.**?

M1 Fischer-Lescano 2014, S. 973, mit Verweis auf Teubner 1982.
32 Siehe hierzu oben A.I1.8 und unten D.V.4.






D. Moglichkeiten zur Einfiihrung von
Monitoringverfahren

In der Folge soll der Frage nachgegangen werden, wie und wo Monitoringver-
fahren eingefiihrt werden konnen. Bevor verschiedene Modelle im Einzelnen
besprochen werden, soll —unabhdngig davon, dass die folgenden Ausfithrungen
sich auch auf die Mdglichkeit der Einfiihrung privater Monitoringverfahren be-
ziehen — einerseits der Frage nachgegangen werden, ob Staaten nach europii-
schem und internationalem Recht verpflichtet sind, Monitoringverfahren im
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung einzufiihren (I), und soll ande-
rerseits gepriift werden, ob menschenrechtliche Bestimmungen der Einfiihrung
von Monitoringverfahren entgegenstehen (II).

I. Besteht fiir Staaten eine menschenrechtliche Verpflichtung zur
Einfiihrung von Monitoringverfahren?

Auf der Ebene des internationalen Rechts konnte sich eine entsprechende Pflicht
aus den verschiedenen regionalen und globalen Menschenrechtsabkommen er-
geben. Die typische hier relevante Konstellation, in der sich eine Verpflich-
tungssituation der Vertragsstaaten ergeben kann, soll dabei wie folgt gefasst
werden: Ein Unternehmen bzw. Tochterunternehmen oder Zuliefer innenbe-
trieb dieses Unternehmens mit Sitz in einem Vertragsstaat verletzt die Rechte
von Individuen oder Gruppen in anderen Staaten oder beteiligt sich an entspre-
chenden Rechtsverletzungen. Der Vertragsstaat, in dem das (Mutter)Unterneh-
men seinen Sitz hat, hat keine bzw. unzureichende MaBBnahmen ergriffen, um
die Rechtsverstdfie zu verhindern oder zu unterbinden. Die beschriebene Kons-
tellation stellt sich damit als eine mdgliche Verletzung einer Schutzpflicht in
einem extraterritorialen Sachverhalt dar. Zu priifen wéare demnach zunéchst, ob
die einschldgigen Menschenrechtsabkommen auf extraterritoriale Sachverhalte
Anwendung finden. Anschlieend stellt sich die Frage, ob und inwieweit sich im
Einzelfall eine auf die Implementierung von Monitoringmechanismen im Be-
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reich der nichtfinanziellen Berichterstattung gerichtete staatliche Schutzpflicht
ergibt.

1. Extraterritoriale Anwendbarkeit einschligiger
menschenrechtlicher Bestimmungen

Die Frage, ob Menschenrechtspakte auf extraterritoriale Sachverhalte Anwen-
dung finden, ldsst sich nicht pauschal, sondern nur nach Mafigabe der jeweiligen
Pakte beantworten. Der IPbpR sieht z. B. in Art. 2 Abs. 1 IPbpR vor, dass Staa-
ten verpflichtet sind, die Paktrechte gegeniiber allen Individuen ,within its ter-
ritory and subject to its jurisdiction sicherzustellen. Die EMRK verhilt sich
dhnlich zur Frage des Anwendungsbereichs, indem sie in Art. | EMRK be-
stimmt, dass die Mitgliedstaaten die verbiirgten Rechte aller Menschen ,,within
their jurisdiction sicherstellen miissen. Beide Pakte sehen damit vor, dass der
Anwendungsbereich dann erdffnet ist, wenn sich die gegenstdndlichen Indivi-
duen im Jurisdiktionsbereich des jeweiligen Staates befinden. Die Frage, wann
dies der Fall ist, war Gegenstand einer Reihe von Entscheidungen und ist bis
heute umstritten.! Der EGMR kniipft bzgl. der Frage, wann ein Staat Jurisdik-
tion ausiibt, grds. daran an, ob dieser Herrschaftsgewalt oder Hoheitsgewalt (so
die deutsche Fassung der EMRK im Wortlaut) {iber eine Person ausiibt. Die
Hoheitsgewalt ist dabei grds. territorial begrenzt zu verstehen und nur aus-
nahmsweise auf Handlungen oder Unterlassungen abseits des eigenen Staatsge-
biets auszudehnen.? Dies gilt etwa fiir Flle, in denen ein Staat die tatsichliche
Kontrolle (effective control) iiber ein auBerhalb seiner Grenzen befindliches
Gebiet z. B. durch militérische Prisenz ausiibt.> Dariiber hinaus hat der EGMR
die Ausiibung von Hoheitsgewalt in einer weiteren Grundsatzentscheidung be-
jaht, in der die italienische Marine auf dem Mittelmeer in Seenot geratene

! Siehe hierzu die Beitridge in Kamminga und Coomans 2004. Sieche auch Coomans
2012; Hathaway, Nielsen, Nowlan, et al. 2011; Kanalan 2014a; Kiinnemann 2012; Bernstorff
2010, S. 16 ff.; Bernstorff 2011; Weber 2009; Wenzel 2008; Windfuhr 2012.

2 EGMR, Entscheidung v. 12.12.01 — 52207/99 (Bankovic), NJW 2003, 413, 414 ff.

3 EGMR, Entscheidung v. 12.12.01 — 52207/99 (Bankovic), NJW 2003, 413, 414 ff.; siche
auch EGMR, Urteil vom 08.04.2004 — 71503/01 (Assanidzé/Georgien), NJW 2004, 2207,
EGMR, Urteil v. 08.07.2004 — 48787/99 ({lascu u.a./Moldawien und Russland), NJW 2005,
184; EGMR, Urteil v. 16.11.2004 — 31821/96 (Issa u. a./Tiirkei); EGMR, Urteil v. 12.05.2005
— 46221/99 (Ocalan/Tiirkei), NVwZ 2006, 1267, EGMR, Entscheidung v. 30.06.2009 —
61498/08 (Al-Saadoon u. Mufdhi/Vereinigtes Konigreich); EGMR, Urteil v. 29.03.2010 —
3394/03 (Medvedyev u.a./Frankreich), NJOZ 2011, 231; EGMR, Urteil v. 07.07.2011 —
55721/07 (Al-Skeini u.a./Vereinigtes Konigreich), NJW 2012, 283; EGMR, Urteil v.
07.07.2011 — 27021/08 (Al-Jedda/Vereinigtes Konigreich), BeckRS 2011, 25294; EGMR, Ur-
teil v. 16.09.2014 — 29750/09 (Hassan/Vereinigtes Konigreich), BeckRS 2015, 15311.
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Fliichtlinge an Bord genommen hat.* Es bleibt festzustellen, dass sich alle diese
Fille auf Konstellationen bezogen haben, in denen staatliche Akteur innen au-
Berhalb des eigenen Territoriums aktiv geworden sind bzw. effektive Kontrolle
iiber Personen oder Territorien aullerhalb des eigenen Territoriums ausgetiibt
haben.

Auf die Brisanz des zunéchst unspektakuldr anmutenden Falles Gray gegen
Deutschland® macht Kanalan aufmerksam.® In dem Fall hat ein deutscher
Arzt in GroBibritannien durch eine Fehlbehandlung den Tod eines Patienten mit
britischer Staatsangehdrigkeit verursacht. Nachdem der Arzt zuriick in Deutsch-
land war, wurde er dort aufgrund der Fehlbehandlung zu einer Bewahrungs-
strafe verurteilt. Ein Auslieferungsersuchen GrofBbritanniens wurde sodann
aufgrund der in Deutschland erfolgten Verurteilung abgelehnt. Die S6hne des
Verstorbenen reichten daraufhin gegen Grof3britannien und Deutschland Be-
schwerde beim EGMR ein. Es liege u.a. eine Verletzung der sich aus Art. 2
EMRK (Recht auf Leben) ergebenden prozeduralen Pflicht zur Durchfithrung
von Ermittlungen und Untersuchungen vor, weil die Todesumstédnde in dem in
Deutschland durchgefiihrten Verfahren nicht angemessen untersucht worden
seien. Deutschland treffe diese Pflicht gemdl Art. 2 1. V.m. Art. | EGMR gegen-
iiber allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Personen. Das Gericht hat die
Frage der Er6ffnung des Anwendungsbereichs der EMRK gemal3 Art. 1 EMRK
nicht problematisiert, sondern im Ergebnis festgestellt, dass Deutschland am
MafBstab des Art. 2 EMRK die erforderlichen Ermittlungen und Untersuchun-
gen durchgefiihrt hat. Im Gegensatz zu den vorherigen Fallgestaltungen liegt es
in diesem Fall nicht so, dass das Verhalten eines Staates in einem fremden
Staatsgebiet Gegenstand des Verfahrens ist. Da der verstorbene Brite sich weder
auf deutschem Territorium befand noch in sonstiger Weise deutscher Hoheitsge-
walt unterlag, hat der EGMR in diesem Fall implizit angenommen, dass extra-
territoriale Schutzpflichten auch dann bestehen kdnnen, wenn ein Staat keine
Hoheitsgewalt iiber das Opfer einer Menschenrechtsverletzung hat.” Es liegt
damit eine Konstellation vor, in der von dem Staat eine Handlung aufgrund der
sich aus den Rechten der EMRK ergebenden Schutzpflichten in einem extrater-
ritorialen Sachverhalt verlangt wird. Fiir die im Zusammenhang dieser Arbeit
relevanten Fallkonstellationen ist dies deshalb von Bedeutung, weil hiernach die
EMRK grds. auch dann Anwendung finden miisste, wenn Unternehmen der
Vertragsstaaten oder deren Tochterunternehmen und Zuliefererbetriebe in an-
deren Staaten Menschenrechtsverletzungen begehen oder sich daran beteiligen.

4 EGMR, Urteil v. 23.02.2012 — 27765/09 (Hirsi Jamaa u. a./Italien), NVwZ 2012, 809.
5> EGMR, Urteil v. 22.05.2014 — 49278/09 (Gray/Deutschland).

¢ Kanalan 2014a, S. 501; Kanalan 2014b.

7 Kanalan 2014b.
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Kanalan weist dabei jedoch zutreffend darauf hin, dass noch abzuwarten sei, ob
der EGMR diese implizite Annahme des Anwendungsbereiches auch ausdriick-
lich bestitigen wird.®

Der UN-Menschenrechtsausschuss hat bei der Frage der Eroffnung des An-
wendungsbereichs des IPbpR schon friih klargestellt, dass die Rechte des Paktes
nicht auf Biirger innen beschrénkt sind, die sich auf dem Territorium des Ver-
tragsstaates befinden, sondern auch gegeniiber Staatsangehdrigen Anwendung
finden, die sich auBerhalb des eigenen Territoriums befinden.’ Ahnlich wie der
EGMR hat er dann auch seine Jurisdiktion fiir Fille bejaht, in denen staatliche
Verletzungshandlungen auf fremdem Territorium begangen wurden.!® In sei-
nem General Comment Nr. 31 fithrt der UN-Menschenrechtsausschuss dement-
sprechend aus, dass ,,a State party must respect and ensure the rights laid down
in the Covenant to anyone within the power or effective control of that State
Party, even if not situated within the territory of the State Party“!!. Dariiber
hinaus hat der UN-Menschenrechtsausschuss im Rahmen seiner Concluding
Observations zum letzten Staatenbericht der USA im Zusammenhang mit den
UberwachungsmaBnahmen der NSA ausgefiihrt, dass die USA nicht nur im In-
land, sondern auch gegeniiber Menschen im Ausland, die nicht Staatsangehori-
ge der USA sind, an die im IPbpR festgehaltenen Rechte gebunden sind.!? In
diesem Sinne hat sich der UN-Menschenrechtsausschuss davon geldst, bei ex-
traterritorialen Sachverhalten mafBgeblich auf die Frage der Herrschaftsgewalt
im Sinne der ,,effective control“-Doktrin abzustellen.

2. Extraterritoriale Schutzpflichten nach Mafigabe des
UN-Sozialpakts

Fiir die im Kontext der vorliegenden Arbeit relevante Konstellation ist die Pra-
xis des UN-Sozialausschusses von besonderem Interesse. Denn dieser hat die
Frage, ob Staaten eine extraterritoriale Schutzpflicht im Hinblick auf das Han-
deln privater Akteur innen von ihrem Territorium aus zukommt, regelméfig

8 Ebenda.

® UN Human Rights Committee, Communication No. 106/1981, 29.08.1981, UN Doc.
CCPR/C/18/D/106/1981, Rn. 9.4.

10 UN Human Rights Committee, Communication No. 52/1979 (Delia Saldias de Lopez/
Uruguay), 29.07.1981, UN Doc. CCPR/C/OP/1, Rn. 12.1.

" UN Human Rights Committee, General Comment No. 31 — The Nature of the General
Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant, 26.05.2004, UN Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13, Rn. 10.

12 UN Human Rights Committee, Concluding Observations on the Fourth Periodic Report
of the United States of America, 23.04.2014, CCPR/C/USA/CO/4, Rn. 22.
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positiv beantwortet. Normativer Ankniipfungspunkt ist dabei Art.2 Abs. 1
IPwskR. Im Gegensatz zu Art. | EMRK und Art. 2 Abs. 1 IPbpR enthélt Art. 2
Abs. 1 IPwskR dem Wortlaut nach keine Beschrinkung des Anwendungsbe-
reichs auf die Hoheitsgewalt oder das Territorium des Vertragsstaates.'* Losge-
16st von territorialen oder auf Herrschaftsgewalt bezogenen Einschrankungen
geht der UN-Sozialausschuss in stdndiger Praxis davon aus, dass Staaten eine
extraterritoriale Schutzpflicht vor allem im Hinblick auf private Akteur innen,
die von ihrem Territorium aus operieren, trifft. Er fiihrt dazu konkret aus, dass
Staaten verpflichtet sind, ,,[to] effectively safeguard rights holders against in-
fringements of their economic, social and cultural rights involving corporate
actors, by establishing appropriate laws, regulations, as well as monitoring, in-
vestigation and accountability procedures to set and enforce standards for the
performance of corporations. As the Committee has repeatedly explained,
non-compliance with this obligation can come through action or inaction (...)
States Parties should also take steps to prevent human rights contraventions
abroad by corporations which have their main seat under their jurisdiction,
without infringing the sovereignty or diminishing the obligations of the host
States under the Covenant.“!* Die Praxis des UN-Sozialausschusses hat zuletzt
nicht nur durch die Praxis anderer UN-Menschenrechtsorgane,'® sondern auch

13 Each State Party to the present Covenant undertakes to take steps, individually and
through international assistance and co-operation, especially economic and technical, to the
maximum of its available resources, with a view to achieving progressively the full realiza-
tion of the rights recognized in the present Covenant by all appropriate means, including
particularly the adoption of legislative measures.*

4 CESCR, Statement on the Obligations of States Parties Regarding the Corporate Sector
and Economic, Social and Cultural Rights, 11.05.2011, UN Doc. E/C.12/2011/1; siche zudem
folgende General Comments: CESCR, General Comment No. 14: The Right to the Highest
Attainable Standard of Health, 11.08.2000, UN Doc. E/C.12/2000/4; CESCR, General Com-
ment No. 19: The Right to Social Security (Art.9), 04.02.2008, UN Doc. E/C.12/GC/19,
Rn. 54; fiir das Berichtsverfahren siche beispielsweise CESCR, Concluding Observations of
the Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Germany, 12.07.2011, UN Doc.
E/C.12/DEU/CO/S, Rn. 10. Siehe auch folgenden Entwurtf: CESCR, Draft General Comment
on State Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights in the Context of Business Activities, 17.10.2016, UN Doc. E/C.12/60/R.1.

15 Eine (nicht abschlieBende) Auflistung der einschldgigen Spruchpraxis internationaler
Menschenrechtsinstitutionen findet sich bei De Schutter, Eide, Khalfan, et al. 2012, S. 1135,
Fn. 126. Sehr ausfiihrlich hat sich der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes zur staatli-
chen Schutzpflicht bei extraterritorialen Sachverhalten geduflert. In seinem General Com-
ment Nr. 16 (UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General Comment No. 16 on
State Obligations Regarding the Impact of the Business Sector on Children’s Rights,
17.04.2013, UN Doc. CRC/C/GC/16) stellt der Ausschuss zunédchst klar, dass die staatlichen
Verpflichtungen tiber die eigenen Grenzen hinausgehen. Fiir Staaten, in denen global agie-
rende Unternehmen anséssig sind, gelten sodann konkret die ,,obligations (...) to respect, pro-
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durch eine Initiative von internationalen Menschenrechtsexpert innen Bestéti-
gung gefunden. Die von der Expert innengruppe erarbeiteten Maastricht Prin-
ciples on Extraterritorial Obligations in the Area of ESC Rights!'® (Maastrichter
Prinzipien) haben die Praxis des UN-Sozialausschusses aufgenommen und im
Anschluss daran den Gehalt der extraterritorialen Schutzpflichten im Zusam-
menhang mit global agierenden Unternehmen in den Prinzipien 23 ff. sowie den
dazugehorigen Kommentierungen néher spezifiziert. Laut Prinzip 24 soll Staa-
ten diesbeziiglich vor allem eine ,,Obligation to Regulate treffen.”” Wie eine
entsprechende Regulierung aussehen soll, wird hingegen nicht ndher beschrie-
ben. Der UN-Sozialausschusses fordert zwar die Einrichtung von ,,monitoring,
investigation and accountability procedures®, bezieht dies aber nicht ausdriick-
lich auf nichtfinanzielle Berichterstattung. In diesem Sinne ldsst der UN-Sozial-
ausschuss den Mitgliedstaaten einen weiten Beurteilungsspielraum im Hinblick
auf die Regulierung von TNUs und die Implementierung von Durchsetzungs-
verfahren.

Und auch die UNGP bestdtigen zwar die Praxis des UN-Sozialausschusses,
gehen aber nicht dariiber hinaus. Prinzip 1 betont, dass Staaten im Rahmen ih-
rer Schutzpflichten verpflichtet sind, effektive und angemessene Maflnahmen
zu treffen, um Menschenrechtsverletzungen durch TNUs zu verhiiten, zu unter-
suchen, zu ahnden und wiedergutzumachen. Prinzip 3 (c) fordert dariiber hin-
aus, dass Staaten Unternehmen wirksame Handlungsanleitungen zur Achtung
der Menschenrechte in ihrer gesamten Geschéftstitigkeit bereitstellen. Ein Mo-
nitoringverfahren im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung wire zwar
ein geeigneter Mechanismus zur Anleitung von Unternehmen; allerdings wiren
in diesem Bereich auch andere Mechanismen denkbar, so dass hieraus keine
Forderung nach Monitoringverfahren im Bereich der nichtfinanziellen Bericht-

tect and fulfil children’s rights in the context of businesses’ extraterritorial activities and
operations, provided that there is a reasonable link between the State and the conduct con-
cerned. A reasonable link exists when a business enterprise has its centre of activity, is reg-
istered or domiciled or has its main place of business or substantial business activities in the
State concerned. Soweit ein entsprechender ,,reasonable link* zwischen Staat und Unterne-
hmenshandeln besteht, fordert der Ausschuss die Staaten auf, beispielhaft benannte MaBnah-
men, wie die Einrichtung von Rechtsschutzmoglichkeiten und die Forderung der Praxis der
nach den OECD-Guidelines errichteten Nationalen Kontaktstellen, umzusetzen.

16 De Schutter, Eide, Khalfan, et al. 2012.

17 Konkret heifit es in Prinzip 24, dass ,,[a]ll States must take necessary measures to en-
sure that non-State actors which they are in a position to regulate, as set out in Principle 25,
such as private individuals and organisations, and transnational corporations and other busi-
ness enterprises, do not nullify or impair the enjoyment of economic, social and cultural
rights. These include administrative, legislative, investigative, adjudicatory and other meas-
ures.”
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erstattung abgeleitet werden kann. Und auch aus Prinzip 3 (d) ergibt sich nichts
anderes. Dort heif3t es, dass Staaten Unternehmen dazu anhalten und es ihnen
gegebenenfalls zur Auflage machen sollten, zu kommunizieren, wie sie den
menschenrechtlichen Auswirkungen ihrer Aktivititen begegnen. Uber die For-
derung nach verbindlicher nichtfinanzieller Berichterstattung geht Prinzip 3 (d)
damit nicht hinaus.'"® Zusammenfassend lésst sich internationalem Recht zwar
entnehmen, dass Staaten grds. verpflichtet sind, effektive legislative und admi-
nistrative Mafinahmen zur Regulierung von Unternehmen zu ergreifen sowie
wirksame Rechtsschutzmdglichkeiten bereitzustellen, um den Anforderungen
z.B. des [IPwskR gerecht zu werden. Fiir die Frage der konkreten Umsetzung
besteht fiir die Vertragsstaaten indes ein weiter Beurteilungsspielraum.'
Gleichzeitig kann festgestellt werden, dass viele Staaten eine umfassende Stra-
tegie zum Schutz vor schddlichen Auswirkungen der Aktivitdten von in ihrem
Territorium beheimateten Unternehmen nicht vorlegen kénnen, und dass allge-
mein groBBer Handlungsbedarf bzgl. konkreter Mafinahmen besteht. Monitorin-
gverfahren im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung weisen dabei
grofies Potenzial fiir die Anleitung von Unternehmen in Menschenrechtsfragen
aufund kénnen in diesem Sinne als wirksamer Mechanismus in diesem Bereich
eingeordnet werden.

3. Europarechtliche Vorgaben

Auch dem Primérrecht der Europédischen Union kann dariiber hinaus keine kon-
krete Verpflichtung zur Einfithrung von entsprechenden Monitoringverfahren
entnommen werden. Die Richtlinie 2014/95/EU stiitzt hingegen die Annahme,
dass Uberwachungs- und Monitoringmechanismen wirksame und geeignete
Mittel zur Verbesserung des Schutzniveaus im Bereich Wirtschaft & Men-
schenrechte darstellen. Denn ErwG 10% kann eine Aufforderung an die Mit-
gliedstaaten zur Einfiihrung entsprechender Mechanismen entnommen werden.
Hierbei ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die ErwG eines europdischen
Rechtsakts zwar Teil des Rechtsaktes sind, jedoch ihr Inhalt nicht verbindlich

8 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages 2013, S. 10.

19 Massoud 2013b, S. 58.

20 Die Mitgliedstaaten sollten sicherstellen, dass es sachgerechte und wirksame Mecha-
nismen gibt, mit denen die Angabe nichtfinanzieller Informationen durch Unternehmen im
Einklang mit dieser Richtlinie gewdhrleistet wird. Zu diesem Zweck sollten die Mitgliedstaa-
ten dafiir sorgen, dass wirksame nationale Verfahren eingerichtet sind, mit denen die Erfiil-
lung der Pflichten nach dieser Richtlinie gewéhrleistet wird, und dass diese Verfahren allen
natiirlichen und juristischen Personen offenstehen, die geméf nationalem Recht ein berech-
tigtes Interesse daran haben, dass sichergestellt wird, dass die Bestimmungen dieser Richtli-
nie eingehalten werden.
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ist.?! Sie geben allein Aufschluss iiber Ziele und Hintergriinde des Rechtset-
zungsprozesses und sind damit fiir die Auslegung der Bestimmungen der
Rechtsakte heranzuziehen.?? Im vorliegenden Fall kommt dem ErwG 10 damit
keine unmittelbare rechtliche Relevanz zu, da die Bestimmungen der Richtlinie
selbst nicht die Einrichtung eines entsprechenden ,,nationalen Verfahrens* for-
dern oder thematisieren.

4. Zwischenfazit

De lege lata ldsst sich also keine rechtliche Verpflichtung feststellen, auf natio-
naler Ebene Monitoringverfahren im Bereich der nichtfinanziellen Berichter-
stattung einzurichten.

II. Setzen Menschenrechte der Einfiihrung von
Monitoringverfahren Grenzen?

Neben der Frage, ob sich aus menschenrechtlichen Bestimmungen eine Pflicht
zur Einfithrung von Monitoring- und Durchsetzungsverfahren ergibt, ist zudem
zu priifen, ob menschenrechtliche Vorgaben dieser Forderung nicht auch entge-
genstehen konnen. Insofern soll in der Folge der Schutzrahmen einschlagiger
menschenrechtlicher Bestimmungen herausgearbeitet werden, welche fiir die
Einfiihrung entsprechender Verfahren auf mitgliedstaatlicher Ebene oder Uni-
onsebene relevant sind. Als Priifungsmaf3stab werden die Européische Grund-
rechtecharta (GRCh) und die EMRK herangezogen. Ausgangspunkt der Prii-
fung soll dabei die in Art. 16 GRCh verbiirgte unternehmerische Freiheit sein.
Dabei soll auch auf die Vereinbarkeit mit dem Recht auf Eigentum (Art. 17
GRCh und Art. 1 EMRK ZP 1), mit der Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh) sowie
dem Recht auf Geheimhaltung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen ein-
gegangen werden.

Fraglich ist danach zunichst, ob eine Einfithrung von Monitoring- und
Durchsetzungsverfahren mit der GRCh, und insbesondere der unternehmeri-
schen Freiheit aus Art. 16 GRCh, vereinbar wire bzw. welche Anforderungen
sie an eine solche MaBnahmen stellen wiirde.

2l Siehe Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 19 EUV, Rn. 45 sowie
Wegener, in: Calliess/Ruffert, Art. 19 EUV, Rn. 15, jeweils mit Verweis auf Bleckmann 1987,
S. 930 ff.; siehe auch Bleckmann 1982, S. 1178.

22 Ebenda.
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1. Eréffnung des Anwendungsbereichs der GRCh, Art. 51 Abs. I GRCh

Bevor auf die inhaltlichen Anforderungen der GRCh und des Art. 16 GRCh ein-
gegangen werden kann, stellt sich zunéchst die Frage, ob die GRCh in der hier
zugrunde liegenden Konstellation iiberhaupt anwendbar wére. GemdB Art. 51
Abs. 1 Satz 1 GRCh gilt die Charta fiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Union unter Wahrung des Subsidiaritétsprinzips und fiir die Mit-
gliedstaaten ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union. Soweit
ein Monitoring- und Durchsetzungsverfahren auf mitgliedstaatlicher Ebene im-
plementiert werden soll, muss es sich dabei um die Durchfiihrung von Unions-
recht handeln. Dies kdnnte problematisch sein, weil die Richtlinie 2014/95/EU
in ErwG 10 nur eine Implementierung von nationalen Verfahren anregt, diese
aber nicht vorgibt. Insofern wiirde es sich bei der Einfiihrung entsprechender
Verfahren nicht um die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie handeln. Ob
eine Bezugnahme auf ErwG 10 ausreicht, um von einer Durchfiihrung von Uni-
onsrecht auszugehen, bleibt auch im Hinblick auf das sehr weitgehende Ver-
stdndnis des EuGH bzgl. des Anwendungsbereichs der GRCh zweifelhaft. Der
EuGH hat in der Rechtssache Akerberg Fransson®® ausgefiihrt, dass ,,die durch
die Charta garantierten Grundrechte zu beachten sind, wenn eine nationale
Rechtsvorschrift in den Geltungsbereich des Unionsrechts fillt.2* Deshalb sind
laut EuGH ,,keine Fallgestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wiir-
den, ohne dass diese Grundrechte anwendbar wiren. Die Anwendbarkeit des
Unionsrechts umfasst die Anwendbarkeit der durch die Charta garantierten
Grundrechte.“?® Allerdings hat der EuGH inzwischen in der Rechtssache
Hernandez seine Ausfithrungen insofern relativiert, als die ,,Durchfithrung von
Unionsrecht™ voraussetzt, dass ein Zusammenhang zwischen einem Unions-
rechtsakt und der fraglichen nationalen Maflnahme gegeben ist, ,,der dariiber
hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche benachbart sind oder der eine von
ihnen mittelbare Auswirkungen auf den anderen haben kann* und ,,die Grund-

2 EuGH, Urteil v. 26.02.2013 — Rs. C-617/10 (dkerberg Fransson), EuZW 2013, 302.

24 EuGH, Urteil v. 26.02.2013 — Rs. C-617/10 (dkerberg Fransson), EuZW 2013, 302,
303.

25 EuGH, Urteil v. 26.02.2013 — Rs. C-617/10 (dkerberg Fransson), EuZW 2013, 302,
303. Das BVerfG hat in seinem Urteil zur Antiterrordatei wie folgt zu der Entscheidung Stel-
lung bezogen: ,,Insofern darf die Entscheidung nicht in einer Weise verstanden und angewen-
det werden, nach der fiir eine Bindung der Mitgliedstaaten durch die in der Grundrech-
te-Charta niedergelegten Grundrechte der Europédischen Union jeder sachliche Bezug einer
Regelung zum blof} abstrakten Anwendungsbereich des Unionsrechts oder rein tatséchliche
Auswirkungen auf dieses ausreiche® (Urteil v. 24.04. 2013 — 1 BvR 1215/07, NJW 2013,
1499). Zur Frage des Anwendungsbereichs der GRCh siehe etwa VofSkuhle 2015, S. 341; Lat-
zel 2015; Masing 2015, S. 481 ff.; Lange 2014; Ohler 2013; Thym 2013; Thym 2014; Geif3 2014.
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rechte der Union im Verhéltnis zu einer nationalen Regelung unanwendbar sind,
wenn die unionsrechtlichen Vorschriften in dem betreffenden Sachbereich kei-
ne bestimmten Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick auf den im
Ausgangsverfahren fraglichen Sachverhalt schaffen“.?® Hiernach wire eine An-
wendbarkeit der GRCh bei einer Einfithrung von Verfahren auf mitgliedstaatli-
cher Ebene nicht gegeben, da, wie zuvor festgestellt wurde,>” weder das Primir-
recht noch die Richtlinie 2014/95/EU Vorgaben bzgl. der Einfithrung von Moni-
toring- oder Durchsetzungsverfahren enthalten.

2. Erdffnung des Schutzbereichs

Unabhéngig von der Frage des Anwendungsbereichs der GRCh stellt sich die
Frage, ob vorliegend der Schutzbereich des Art. 16 GRCh erdffnet ist. Hierbei
erscheint es zunéchst fraglich, ob es sich bei Art. 16 GRCh um ein Grundrecht
oder eher um einen Grundsatz im Sinne des Art. 52 Abs. 5 GRCh handelt. Da-
fiir, dass es sich um einen Grundsatz handelt, spricht zundchst der Wortlaut des
Art. 16 GRCh, in dem es heif3t, dass die unternehmerische Freiheit nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
anerkannt wird. Denn zum einen ist hier nicht subjektbezogen von der ,,unter-
nehmerischen Freiheit* die Rede. Dies deutet darauf hin, dass gerade keine sub-
jektivrechtlichen Verbiirgungen festgehalten werden sollten. Und zum anderen
heif3t es dort, dass diese Freiheit ,,nach dem Unionsrecht und den einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten* anerkannt wird. Auch dies deu-
tet darauf hin, dass die Mitgliedstaaten die unternehmerische Freiheit im Hin-
blick auf die Vorgaben des Unionsrechts und unter Beibehaltung eines Gestal-
tungsspielraums verwirklichen sollen. In diesem Sinne sieht auch Art. 52 Abs. 5
GRCh vor, dass Grundsétze durch Akte der Gesetzgebung und der Ausfithrung
der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union sowie durch Akte
der Mitgliedstaaten zur Durchfithrung des Rechts der Union in Austlibung ihrer
jeweiligen Zusténdigkeiten umgesetzt werden und vor Gericht nur bei der Aus-
legung dieser Akte und bei Entscheidungen {iber deren RechtmaBigkeit heran-
gezogen werden konnen. Insofern sind Grundsitze fiir Gerichte als Auslegungs-
mafBstab und fiir die Exekutive und Legislative sowohl als HandlungsmafBstab
als auch als Handlungsauftrag zu verstehen. Die Meinungen in der Literatur®®

26 EuGH, Urteil v. 10.07.2014 — C-198/13 (Herndndez), EuZ W 2014, 795, 796.

27 Oben D.I.3.

28 Siehe Frenz 2009; Grabenwarter 2001, S.5; Rengeling 2004a, S.459; Rengeling
2004b, S. 348f.; Schwarze 2001, S. 518f.; Jarass, Art. 16 GRCh, Rn. 2; Ruffert, in Calliess/
Ruffert, Art. 16 GRCh, Rn. 1 ff.; Bernstorff, in: Meyer, Art. 16 GRCh, Rn. 9 ff.
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sowie der EuGH?® gehen allerdings dennoch, vor allem mit Verweis auf die
frithere Rechtsprechung des EuGH, die Entstehungsgeschichte®® sowie die aus-
legungsleitenden Erlduterungen zur GRCh?!, davon aus, dass es sich bei Art. 16
GRCh um ein Grundrecht handelt, auf das der Schrankenvorbehalt des Art. 52
Abs. 1 GRCh anwendbar ist.

Ausgehend von der Rspr. des EuGH miisste zunéchst der personliche Schutz-
bereich erdffnet sein. Es stellt sich dabei die Frage, ob Art. 16 GRCh auch juris-
tische Personen schiitzt. Weder der Wortlaut noch sonstige Bestimmungen der
GRCh enthalten Hinweise darauf, nach welchem MafBstab hieriiber zu entschei-
den wiire.?> Der EuGH geht jedoch in seiner aktuellen Rechtsprechung — ohne
dies zu problematisieren — davon aus, dass auch juristische Personen vom
Schutzbereich umfasst sind.* Insofern wiire hier davon auszugehen, dass die in
den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/95/EU fallenden Unternehmen
vom Schutzbereich umfasst wiren.

Die Er6ffnung des Schutzbereiches setzt ferner voraus, dass eine unterneh-
merische Tatigkeit ausgeilibt wird. Darunter soll jede Handlung einer Einheit,
unabhéngig von Rechtsform und Finanzierungsart, fallen, die eine wirtschaftli-
che Tétigkeit ausiibt, also Giiter und Dienstleistungen auf einem Markt anbie-
tet.>* Im Hinblick auf den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/95/EU ist
diese Voraussetzung bei den von der Berichtspflicht erfassten Unternehmen
unzweifelhaft gegeben.

Der Schutzbereich des Art. 16 GRCh bezieht sich sodann insbesondere auf
die Freiheit, eine Wirtschafts- oder Geschiftstétigkeit auszuiiben, die Vertrags-
freiheit, den freien Wettbewerb und die freie Wahl des Geschiftspartners.*
Abgrenzungsprobleme konnen sich vor allem im Verhéltnis zu Art. 15 und 17
GRCh, d.h. der Berufsfreiheit und dem Recht auf Eigentum, ergeben. Im Hin-
blick auf Art. 15 GRCh spricht vieles dafiir, dass mit der Einfiihrung der unter-

29 Stindige Rspr. Siche zuletzt EuGH, Urteil v. 22.01.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich
GmbH/Osterreichischer Rundfunk), EuZW 2013, 347, 349f.; EuGH, Urteil v. 18.07.2013 —
C-426/11 (Mark Alemo-Herron u. a./Parkwood Leisure Ltd), EaZW 2013, 747, 748.

30 Siehe hierzu Bernstorff, in: Meyer, Art. 16 GRCh, Rn. 4 ff.

31 Erlduterungen zu Art. 16 GRCh, ABIL.C 303 v. 14.12.2007, S. 23.

32 Bernstorff, in: Meyer, Art. 16 GRCh, Rn. 16f.; Jarass, Art. 16 GRCh, Rn. 10f.

33 Siehe etwa EuGH, Urteil v. 22.01.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichi-
scher Rundfunk), EuzZW 2013, 347, 349 f.; siche auch Crones 2002, S. 108.

3 Jarass, Art. 16 GRCh, Rn. 7; Bernstorff, in: Meyer, Art. 16 GRCh, Rn. 10a; siehe auch
Frenz 2009, S. 428.

35 EuGH, Urteil v. 22.01.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rund-
funk), EuZW 2013, 347, 349f.; Erlduterungen zu Art. 16 GRCh, ABIL.C 303 v. 14.12.2007,
S. 23 (mit Verweis auf die frithere Rspr. des EuGH, in der er einige dieser Rechte als allge-
meine Rechtsgrundsétze bestimmt hat).
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nehmerischen Freiheit und der Rspr. des EuGH, wonach Art. 16 GRCh ein
Grundrecht darstellt, ein Verhéltnis der Spezialitit zwischen Art. 15 und Art. 16
GRCh besteht. Damit wiirde Art. 16 GRCh die Anwendbarkeit des Art. 15
GRCh ausschlieBen, soweit es sich nicht um Arbeitnehmer_innen handelt.*®
Insofern wére in der hier vorliegenden Konstellation im Hinblick auf den An-
wendungsbereich der Richtlinie 2014/95/EU die Berufsfreiheit von der unter-
nehmerischen Freiheit verdrangt.

Da der EuGH in seiner bisherigen Rspr. die Berufsfreiheit und die Eigen-
tumsfreiheit oft zusammengefasst hat,’” ergeben sich besondere Schwierigkei-
ten, eine Abgrenzung zwischen Art. 16 und Art. 17 GRCh vorzunehmen. Ein
solche Abgrenzung konnte so aussehen, dass Art. 17 GRCh zur Anwendung
kommt, soweit es um das Erworbene geht, wihrend Art. 16 GRCh einschldgig
ist, wenn es um den Erwerb geht.*® Besondere Probleme bei der Abgrenzung
des Art. 16 GRCh zu anderen Schutzbereichen ergeben sich zudem fiir die vor-
liegend relevante Frage, inwieweit und durch welche Norm fiir die unternehme-
rische Titigkeit bedeutsame Geschéftsunterlagen bzw. Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse® geschiitzt sind. Wihrend Jarass davon ausgeht, dass der Schutz
von Geschiftsunterlagen in den Schutzbereich des Art. 16 GRCh fillt,*® hat der
EuGH in der Rechtssache Springer die Auferlegung von Pflichten zur Offenle-
gung des Jahresabschlusses und des Lageberichts (nach der Richtlinie 90/605/
EWG in Verbindung mit Art. 47 der Richtlinie 78/660/EWG) am Maf@stab des
zu den allgemeinen Grundsdtzen des Gemeinschaftsrechts zédhlenden Eigen-

36 So wohl Jarass, Art. 15 GRCh, Rn. 4.

37 Siehe etwa EuGH, Beschluss v. 23.09.2004 — C-435/02 und C-103/03 (Springer), EuZW
2004, 764, 766f.; EuGH, Urteil v. 28.04.1998 — C-200/96 (Metronome Musik), Slg.1998,
1-1953, Rn. 21 ff.; EuGH, Beschluss v. 13.11.2000 — C-317/00 (P(R) (Invest), S1g.2000, 1-9541,
Rn. 57 ff.; EuGH, Urteil v. 09.09.2008 — C-120/06 P und C-121/06 P (FIAMM), Slg. 2008,
1-6513, Rn. 183 f.

3 So Jarass, Art. 17 GRCh, Rn. 4 mit Verweis auf BVerwG, Urteil vom 30.6.2005 -7 C
26/04, NVwZ 2005, 1178, 1182, das in dieser Form eine Abgrenzung zwischen Art. 17 GRCh
und der Berufsfreiheit vornimmt.

3 Allgemein beziehen sich Betriebsgeheimnisse auf Tatsachen, die zur technischen Seite
der Gesellschaft gehoren und damit insbesondere technische Betriebsabldufe, wie z.B. die
Herstellung und das Herstellungsverfahren betreffen, wihrend Geschiftsgeheimnisse die
kaufménnische Seite betreffen, mithin dem allgemeinen Geschéftsverkehr des Unterneh-
mens zuzuordnen sind (Wiffmann, in: MilKoGmbHG, § 85 GmbHG, Rn. 22). Siche zudem die
Definition eines ,,Geschéftsgeheimnisses® in Art. 2 Entwurf einer Richtlinie tiber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsgeheimnis-
se) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (COM/
2013/0813 final —2013/0402 (COD)).

40 Jarass, Art. 16 GRCh, Rn. 9.
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tumsrechts und der freien Berufsausiibung gepriift.* AuBerdem hat der EuGH
in der Rechtssache Varec SA/Belgien ausgefiihrt, dass ein materieller Anspruch
auf Schutz vertraulicher Informationen besteht und dieser es insbesondere
staatlichen Stellen im Vergabeverfahren untersagt, das Vergabeverfahren be-
treffende Informationen preiszugeben, deren Inhalt dazu verwendet werden
konnte, den Wettbewerb entweder in einem laufenden Vergabeverfahren oder in
spiteren Vergabeverfahren zu verfilschen.*> Und unter Verweis auf seine frii-
here Rspr.* weist der EuGH darauf hin, dass der Schutz von Geschiiftsgeheim-
nissen einen allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts darstellt.** Diese
Auffassung hat er 2012 in der Rechtssache Interseroh/SAM wiederholt zum
Ausdruck gebracht.* Und in den Schlussantriigen zu dem Verfahren weist der
Generalanwalt Bot darauf hin, dass das Recht auf Wahrung von Geschéftsge-
heimnissen zudem Teil des Rechts auf gute Verwaltung gemal3 Art. 41 Abs. 2
lit. a) GRCh ist, wonach das Recht jeder Person auf Zugang zu den sie betreffen-
den Akten unter Wahrung des berechtigten Interesses der Vertraulichkeit sowie
des Berufs- und Geschiftsgeheimnisses geschiitzt ist.*® Der EuGH hat damit
insgesamt auch nach der Einfithrung der GRCh bzgl. des Schutzes von Ge-
schéfts- und Betriebsgeheimnissen keine genaue Zuordnung zu einem darin
enthaltenen Recht vorgenommen. Im Hinblick auf den Anspruch auf Schutz von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ist also weiterhin ungeklart, ob sich die-
ser Anspruch nunmehr, d. h. nach Einfiihrung der GRCh, aus Art. 16 GRCh er-
gibt oder ausschlieBlich als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt bzw. aus sekun-
darrechtlichen Bestimmungen abzuleiten ist.

3. Vorliegen eines Eingriffs

Da im Hinblick auf die Rspr. des EuGH eine genaue Abgrenzung zwischen den
soeben benannten Rechtspositionen nur schwerlich moglich ist, soll in der Folge
gepriift werden, ob ein Eingriff in eine dieser Rechtspositionen vorliegen konn-
te. Gegenstand der Priifung wire ein an die Berichtspflicht ankniipfendes Ver-
fahren zur Priifung, Begleitung und Durchsetzung der Berichterstattung, wobei

4 EuGH, Beschluss v. 23.09.2004 — C-435/02 und C-103/03 (Springer), EuZW 2004, 764,
766f.

4 EuGH, Urteil vom 14.2.2008 — C-450/06 (Varec SA/Belgien), NVwZ 2008, 651, 652.

4 EuGH, Urteil v. 24.06.1986 — 53/85 (AKZO Chemie/Kommission), Slg. 1986, 1965,
Rn. 28 und EuGH, Urteil v. 19.05.1994 — C-36/92 P (SEP/Kommission), Slg. 1994, 1-1911,
Rn. 37.

4 EuGH, Urteil vom 14.2.2008 — C-450/06 (Varec SA/Belgien), NVwZ 2008, 651, 653.

4 EuGH, Urteil v. 23.03.2012 — C-1/11 (Interseroh/SAM), NVwZ 2012, 615, 616.

4 EuGH, Schlussantrige des Generalanwaltes Ives Bot v. 08.12.2011 — C-1/11, BeckRS
2012, 81364, Rn. 80.
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hier unklar bleiben muss, wie genau diese Priifung, Begleitung und Durchset-
zung aussehen wiirde.

Ein Eingriff in das Recht auf Eigentum durch Entziehung oder Enteignung
von Eigentum scheint offensichtlich nicht mit der Berichtspflicht bzw. daran
ankniipfenden Monitoring- und Durchsetzungsverfahren verbunden zu sein, da
die Berichtspflicht und eventuelle Verfahren nicht darauf abzielen, auf die Ei-
gentiimerstellung eines Unternehmens zuzugreifen. Und auch finanzielle Sank-
tionierungen wiren nicht als Entziehung oder Enteignung zu qualifizieren, weil
Art. 17 GRCh zwar vermdgenswerte Positionen, nicht aber das Vermdgen als
solches schiitzt.¥” Daneben kime ein Eingriff auch nicht in Form einer Nut-
zungsregelung in Betracht, da sich weder die Berichterstattung noch sich daran
anschlieBende Verfahren auf die Nutzung oder den Gebrauch von Eigentum
beziehen. Insgesamt erscheint danach ausgeschlossen, dass mit eventuell einzu-
fiihrenden Verfahren ein Eingriff in Art. 17 GRCh einhergeht.

Im Hinblick auf Art. 16 GRCh ist fiir die Feststellung eines Eingriffs maB3geb-
lich, ob es sich um eine Maflnahme handelt, die im Hinblick auf die unterneh-
merischen Aktivitdten einen Nachteil bezwecken oder unmittelbar bewirken
kann, was insbesondere dann der Fall ist, wenn es sich um eine Sanktions- oder
Erzwingungsmalnahme handelt, die aus Anlass eines bestimmten unternehme-
rischen Verhaltens erlassen wird.*® Unstreitig ist, dass sowohl die Pflicht zur
Berichterstattung als auch die Pflicht zur Teilnahme an Berichtsverfahren den
betroffenen Unternehmen zunéchst in finanzieller wie administrativer Hinsicht
einen Nachteil auferlegen. Danach wiirde insofern ein Eingriff in die unterneh-
merische Freiheit vorliegen. Dass nichtfinanzielle Berichterstattung bzw. Be-
richterstattungsverfahren moglicherweise mittelbar zu wirtschaftlichen Vortei-
len fithren konnen, die ggf. die zunichst aufzubringenden Kosten iibersteigen,
ist bei der Feststellung eines Eingriffs unbeachtlich. Davon abgesehen wiirden
auch finanzielle Sanktionen, die z.B. im Falle der unterbleibenden Berichter-
stattung oder Teilnahme an den Verfahren verhdangt werden kdnnten, einen Ein-
griff in das Recht aus Art. 16 GRCh darstellen. Eingriffscharakter konnte auch
eine Maflnahme haben, die im Rahmen eines Verfahrens (ggf. auch unter An-

47 Jarass, Art. 17 GRCh, Rn. 22, m.w.N.; Bernstorff, in: Meyer, Art. 17 GRCh, Rn. 15,
mit Verweis u.a. auf die Rechtsprechung des EGMR zu Art. | EMRK ZP 1, welche fiir die
Bestimmung des Gehaltes des Art. 17 GRCh heranzuziehen ist, weil dieser gemafl Art. 52
Abs. 3 GRCh ,,die gleiche Bedeutung und die gleiche Tragweite wie das in der EMRK garan-
tierte Recht hat, wobei nicht tiber die in der EMRK vorgesehenen Einschrankungen hinaus-
gegangen werden darf* (Erlduterungen zu Art. 17 GRCh, ABI.C 303 v. 14.12.2007, S. 23).

4 Jarass, Art. 16 GRCh, Rn. 12; vgl. auch EuGH, Beschluss v. 13.11.2000 — C-317/00
(P(R) (Invest), Slg.2000, 1-9541, Rn. 59; EuGH, Urteil v. 30.07.1996 — C-84/95 (Bosphorus),
S1g.1996, 1-3953 Rn. 22.
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drohung von Sanktionen) ein Unternehmen dazu verpflichten wiirde, bestimmte
Informationen offenzulegen.* Fraglich ist allerdings, ob es sich hierbei um ei-
nen Eingriff in Art. 16 GRCh oder in das vom EuGH als allgemeiner Rechts-
grundsatz entwickelte Recht auf Geheimhaltung von Geschifts- und Betriebs-
geheimnissen® handeln wiirde. Wie oben bereits ausgefiihrt, hat der EuGH das
Recht auf Schutz von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen als allgemeinen
Rechtsgrundsatz anerkannt und auch aus der Eigentumsfreiheit und der freien
Berufsausiibung abgeleitet.”’ Insofern bestehen auch hier Zuordnungsschwie-
rigkeiten.

4. Rechtfertigung von Einschrinkungen

Eine genaue Zuordnung wire an dieser Stelle jedoch entbehrlich, wenn die im
Raum stehenden MaBBnahmen den Anforderungen der GRCh an eine Einschrén-
kung des Art. 16 GRCh und denen des EuGH an eine Einschrinkung des An-
spruchs auf Geheimhaltung geniigen wiirden. Art. 52 Abs. 1 Satz 1 GRCh sicht
als allgemeine Schrankenbestimmung vor, dass jede Einschrinkung der Aus-
iibung der in dieser Charta anerkannten Rechte und Freiheiten gesetzlich vorge-
sehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten muss.
Dariiber hinaus diirfen nach Satz 2 unter Wahrung des Grundsatzes der Verhélt-
nismaBigkeit Einschrdnkungen nur vorgenommen werden, wenn sie erforder-
lich sind und den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Ziel-
setzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten an-
derer tatsdchlich entsprechen. In der Rechtssache Springer hat der EuGH einen
vergleichbaren Mafstab angelegt.™

Dementsprechend miisste die Einfithrung von Verfahren genau wie die Be-
richtspflicht zunédchst durch Gesetz erfolgen. Dariiber hinaus miisste mit den
Verfahren, im Rahmen derer Unternehmen ggf. zur Offenlegung von Informa-
tionen angehalten werden, ein von der Union anerkanntes und dem Gemeinwohl
dienendes Ziel verfolgt werden. Dieses wiirde mit Verweis auf die Ziele der
Richtlinie 2014/95/EU> zum einen darin bestehen, das Interesse von Interes-
sent_innen und insbesondere Konsument innen und Investor_innen an richti-

4 Vgl. EuGH, Beschluss v. 23.09.2004 — C-435/02 und C-103/03 (Springer), EuZW 2004,
764, 766.

30" Siehe hierzu EuGH, Urteil vom 14.2.2008 — C-450/06 (Varec SA/Belgien), NVwZ
2008, 651, 653.

5 Oben D.IL.2.

32 EuGH, Beschluss v. 23.09.2004 — C-435/02 und C-103/03 (Springer), EuZW 2004, 764,
766.

33 Siehe hierzu oben A.I1.3.
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ger und umfassender Berichterstattung zu schiitzen. Die Foérderung der Interes-
sen der Konsument_innen und insbesondere auch die Forderung ihres Rechts
auf Information ist in Art. 169 Abs. 1 AEUV ausdriicklich als Ziel der EU for-
muliert. Dariiber hinaus zielt die Richtlinie generell darauf ab, Umweltbelange,
Menschenrechte (insbesondere auch die Rechte von Arbeitnehmer innen) und
den Kampf gegen Korruption zu stirken. Dies wiirde genauso fiir die Einrich-
tung von Verfahren zur Ein- und Anleitung des Berichtsprozesses gelten. Da
diese Belange ebenfalls als Ziele und Grundsitze (Art.2, 6 EUV; Art. 191
AEUYV) der EU anzusehen sind, wiirde mit der Einfithrung von Monitoring-
und Durchsetzungsverfahren ein legitimes Ziel verfolgt werden.

Die MaBnahme miisste schlieBlich auch verhéltnisméaBig, d. h. geeignet, erfor-
derlich und angemessen, sein und diirfte die gegenstdndlichen Rechte nicht in
ihrem Wesensgehalt beriihren. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH darf
die Malinahme danach nicht die Grenzen dessen tiberschreiten, was zur Errei-
chung der mit der fraglichen Regelung zuldssigerweise verfolgten Ziele geeignet
und erforderlich ist, wobei dann, wenn mehrere geeignete Mallnahmen zur Aus-
wabhl stehen, die am wenigsten belastende zu wéhlen ist und die verursachten
Nachteile nicht auBer Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen diirfen.**

Dass Monitoring- und Durchsetzungsmafinahmen im Bereich der nichtfinan-
ziellen Berichterstattung geeignete MafBnahmen darstellen wiirden, um die be-
nannten Ziele zu fordern, liegt auf der Hand. Denn ein Verfahren, in dem die
berichterstattenden Unternehmen mit Missstdnden in der Berichterstattung und
der generellen menschenrechtlichen Performance konfrontiert werden kdnnen,
wiirde unzweifelhaft dazu beitragen, dass zumindest einige Unternehmen Fort-
schritte bei der Implementierung und Umsetzung von menschenrechtlichen
Vorgaben machen.

Es fragt sich sodann, ob die Einfiihrung von Monitoring- und Durchset-
zungsverfahren auch erforderlich ist. Hiergegen kénnte mit dem Verweis auf die
trotz Abwesenheit von Berichtspflichten steigende Anzahl von berichterstatten-
den Unternehmen vorgebracht werden, dass Unternehmen auch ohne entspre-
chende Verfahren ihren Verpflichtungen aus der Richtlinie 2014/95/EU nach-
kommen werden. Die Untersuchung der Schwachstellen aktueller Berichterstat-
tung hat jedoch belegt, dass die derzeitige Ausgestaltung letztlich anfallig fiir
Greenwashing ist und die freiwillige Umsetzung der Berichtspflicht sowie an-
derer menschenrechtlicher Vorgaben ihre Grenzen héufig dann findet, wenn die
wirtschaftlichen Nachteile die Vorteile iiberwiegen. Zudem besteht ohne Moni-
toring- oder Durchsetzungsverfahren das Problem, dass letztlich oftmals nicht

54 EuGH, Urteil v. 22.01.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich GmbH/Osterreichischer Rund-
funk), EuZW 2013, 347, 349f.
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iberpriifbar ist, ob die verdffentlichten Informationen richtig und umfassend
sind. Der Verweis auf einen bilateralen Dialog zwischen Stakeholdern und Un-
ternehmen wiirde diese Probleme nicht beheben, denn Unternehmen kdnnen
sich einem solchen Dialog entzichen. Eine unabhingige Instanz konnte dagegen
einen solchen Dialog fiihren oder moderieren und im Rahmen des Dialogs ge-
troffene Vereinbarungen im Rahmen eines Follow-Up-Verfahrens begleiten so-
wie ggf. Missstidnde feststellen, benennen und auf ein Abstellen dieser hinwir-
ken. Insofern wire ein auf der Grundlage der Berichterstattung gefiihrter bila-
teraler Dialog zwischen Stakeholdern und Unternehmen zumindest nicht ebenso
geeignet, die benannten Ziele zu erreichen. Es konnte letztlich auch auf die be-
stehende Praxis des External Auditing verwiesen werden. Hierzu ist zunéchst
festzustellen, dass die Richtlinie es den Mitgliedstaaten iiberldsst, ob sie Unter-
nehmen zur Durchfithrung eines External Auditing verpflichten. Zudem bleibt
festzuhalten, dass die Praxis des External Auditing durchaus als ein Mechanis-
mus zur Durchfithrung eines Monitoring nichtfinanzieller Berichterstattung in
Betracht kommt. Ob sich External Auditings letztlich fiir ein Monitoring und
die Durchsetzung der Berichtspflicht eignen, soll deshalb in Abschnitt IV unter-
sucht werden.

Zuletzt misste eine MaBinahme auch angemessen sein, d. h. die verursachten
Nachteile diirften nicht auler Verhéltnis zu den angestrebten Zielen stehen.

Es liegt zunéchst auf der Hand, dass nicht nur die Berichterstattungspflicht,
sondern auch Monitoring- und Durchsetzungsverfahren fiir die betroffenen Un-
ternehmen einen nicht unerheblichen finanziellen und administrativen Auf-
wand bedeuten. Aus diesem Grund haben sich insbesondere die deutsche Wirt-
schaft und die deutsche Bundesregierung vor dem Hintergrund, dass die deut-
sche Wirtschaft besonders stark durch mittelstindische Unternehmen geprégt
ist, gegen die Einfithrung von Berichtspflichten und eine {iber das Mindestmal3
hinausgehende Umsetzung der Richtlinie eingesetzt.® Kosten und Verwal-

35 Neben dem groBten europdischen Arbeitgeber innenverband, BusinessEurope, bezo-
gen vor allem die deutsche Bundesregierung und deutsche Arbeitgeber_innenverbédnde Stel-
lung gegen das Vorhaben der EU, Berichtspflichten einzufithren (BusinessEurope 2014; Bun-
desregierung der Bundesrepublik Deutschland 2011; Bundesvereinigung der Deutschen Ar-
beitgeberverbinde (BDA), Bundesverband der Deutschen Industrie (BDI), Deutscher
Industrie- und Handelskammertag (DIHK), et al. 2011). Auf den Entwurf des Bundesminis-
teriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/95/EU hin
sprach sich eine Reihe relevanter Akteur innen (vor allem Unternehmens und Arbeitgeber
innenverbénde und Unternehmen) dafiir aus, kleine und mittlere Unternehmen nicht mit wei-
teren Berichtspflichten zu belasten und von einer Priifungspflicht durch Abschlusspriifer in-
nen abzusehen (sieche z.B. Deutscher Genossenschafts- und Raiffeisenverband e.V. 2015,
weitere Stellungnahmen sind abrufbar unter www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsver
fahren/DE/CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz.html).
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tungsaufwand werden vor allem durch die Errichtung und Erhaltung der fiir die
Umsetzung der Vorgaben erforderlichen Strukturen und Prozesse verursacht.*®
Im Einzelnen erfordert die Umsetzung z.B. den Erwerb, den Aufbau und die
Pflege von Datenverarbeitungs- und Informationssystemen, die Einstellung
qualifizierten Personals, die Schulung von Mitarbeiter innen und die Schaffung
und Forderung von Kommunikations- und Austauschprozessen sowie Unter-
nehmenspolitiken und —strukturen.’” Neben den oftmals bereits bestehenden
Berichterstattungsmechanismen erfordert die Umsetzung der Richtlinie insbe-
sondere eine Ausweitung der Organisation zur Berichterstattung iiber solche
Risiken, die im Zusammenhang mit Zuliefer innen bestehen oder mit den Ge-
schéftsbeziehungen, Produkten und Dienstleistungen eines Unternehmens ver-
kniipft sind.*® Es wird zudem darum gehen, ,,quer durch das Unternehmen die
betreffenden Ressorts fiir Transparenz, Datenerfassung und weitere daraus re-
sultierende Schritte zu sensibilisieren und zu motivieren.*>’

Zu berticksichtigen ist hierbei jedoch, dass die organisatorische Ausrichtung
von Unternehmen auf menschenrechtliche und 6kologische Belange einen we-
sentlichen Teil einschldgiger Regelungswerke darstellt. Nichtfinanzielle Be-
richterstattung gilt als ein zentrales Element dieser organisatorischen Vorgaben.
Die Ausgestaltung der Richtlinie 2015/95/EU belegt, dass es politisch gewollt
ist, die Einfithrung oder Ausweitung entsprechender organisatorischer Prozesse
vorzugeben. Die Stiarkung von Umweltbelangen und Menschenrechten in Un-
ternehmen stellt zudem ein Ziel von besonderer Bedeutung in der Européischen
Union dar. Die Wahrung der Menschenrechte gehdrt geméf3 Art. 2 EUV zu den
grundlegenden Werten der EU. Art. 6 EUV bestimmt insbesondere durch die
Bezugnahme auf die GRCh eine umfassende Bindung der Européischen Union
an Grund- und Menschenrechte. Uber Art. 53 GRCh entfalten zudem volker-
rechtliche Vertrage Wirkung gegeniiber der EU. Denn hiernach ist keine Be-
stimmung der GRCh als eine Einschriankung oder Verletzung der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten auszulegen, die u.a. durch internationale Uberein-
kiinfte, bei denen die Union oder alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind,
anerkannt werden. Oben wurde bereits herausgearbeitet, dass insbesondere der
UN-Sozialpakt, dem alle Mitgliedstaaten beigetreten sind, den Vertragsstaaten
extraterritoriale Pflichten zum Schutz der von Unternechmenshandeln betroffe-
nen Menschen abverlangt, ihnen dabei aber einen Gestaltungsspielraum {iber-

56 Deutsches Aktieninstitut 2016, S. 16.

57 Vgl. Ebenda.

8 Vgl. Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde (BDA), Bundesverband
der Deutschen Industrie (BDI), Deutscher Industrie- und Handelskammertag (DIHK), et al.
2016, S. 6.

3 Deutsche Kreditwirtschaft 2016, S. 4.
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l4sst.%® Berichtspflichten und daran ankniipfende Monitoring- und Durchset-
zungsverfahren sind als MaBnahmen zur Umsetzung dieser Schutzpflichten zu
qualifizieren. Daher stehen die Eingriffe in unternehmerische Grundrechte in
einem unmittelbaren Zusammenhang mit der Umsetzung der genannten Schutz-
pflichten.

Und auch der Umweltschutz ist ein Anliegen von hoher Bedeutung im Rah-
men der EU. Gemdl Art. 191 Abs.2 AEUV zielt die Umweltpolitik der EU auf
ein hohes Schutzniveau ab und beruht auf den Grundsétzen der Vorsorge und
Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrdchtigungen mit Vorrang an
ihrem Ursprung zu bekdmpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip. Das bedeu-
tet nicht nur, dass gerade solche Maflnahmen von Bedeutung sind, die auf die
Pravention von Schiadigungen ausgerichtet sind, sondern dass auch Maflnahmen
mit hoherer Eingriffsintensitdt umfasst sind, soweit sie unter Beriicksichtigung
der Abwiagungskriterien gemall Art. 191 Abs. 3 AEUV zu einem hohen Niveau
des Umweltschutzes beitragen.

Wie zuvor schon ausgefiihrt wurde, geht es bei der nichtfinanziellen Bericht-
erstattung mafigeblich darum, im Rahmen eines Evaluations- und Lernprozes-
ses die Strukturen und Aktivitdten eines Unternehmens nachhaltig auf soziale
und okologische Belange einzustellen. Die hier geforderten Verfahren dienen
dazu, Unternehmen bei diesem Prozess anzuleiten und zu begleiten. Zuvor wur-
de zudem herausgearbeitet, dass Monitoring- und Durchsetzungsverfahren ein
wirksames Mittel wéren, um die zuvor benannten Miangel der aktuellen Praxis
nichtfinanzieller Berichterstattung zu beheben. Die zu erwartenden Kosten und
der administrative Aufwand erscheinen im Hinblick auf die Bedeutung der ver-
folgten Ziele und das in einer verfahrensférmigen Ausiibung von Lern-Pressio-
nen liegende Potenzial daher nicht unverhéltnisméfig. AuBerdem ist zu beriick-
sichtigen, dass sich die MaBnahmen nicht unmittelbar auf die Geschiftstatigkei-
ten der betroffenen Unternehmen beziehen. Insofern sind die in Frage stehenden
Rechte der Unternehmen zunéchst auch nicht in ihrem Wesensgehalt betroffen.

Unter dem Aspekt einer unangemessenen finanziellen und/oder administrati-
ven Belastung erscheint es indes problematisch, dass neben den unmittelbar von
der Berichtspflicht betroffenen Unternehmen mittelbar auch kleine und mittlere
Unternehmen betroffen sein konnen. Denn gemédl Art. 19a Abs. 1 lit. d und 29a
Abs. 1 lit. d BilanzRL soll sich die nichtfinanzielle Berichterstattung auch auf
die wesentlichen Risiken beziehen, die mit der Geschéftstitigkeit des Unterneh-
mens — einschlieBlich, wenn dies relevant und verhéltnismaBig ist, seiner Ge-
schiftsbezichungen, seiner Erzeugnisse oder seiner Dienstleistungen — ver-
kniipft sind und die wahrscheinlich negative Auswirkungen auf diese Bereiche

% Oben D.1.2.
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haben werden. Diese Vorgabe kann dazu fithren, dass von der Berichterstat-
tungspflicht unmittelbar betroffene Unternehmen von ihren Zuliefer innen ent-
sprechende Informationen abfragen bzw. auf die Erlangung von Informationen
gerichtete Audits durchfiihren.®! In der Folge miissen sich u. U. auch kleine und
mittlere Unternehmen auf die Abfrage der Informationen einrichten und finan-
zielle und administrative Ressourcen bereitstellen, um die erforderlichen Struk-
turen herzustellen und aufrechtzuerhalten. Der Aufwand kann dabei insbeson-
dere dann an Intensitdt gewinnen, wenn Auftraggeber innen fiir die Erteilung
der geforderten Informationen wiederum auf Berichtsstandards verweisen oder
jeweils ganz eigene Anforderungen an die Berichterstattung stellen.®> Denn
dadurch séhe sich ein Unternehmen nicht nur einer Vielzahl von Auftragge-
ber innen, sondern auch einer Vielzahl ganz unterschiedlicher Berichtsanfor-
derungen ausgesetzt.®

Es wird zudem darauf hingewiesen, dass mit der Einfiihrung von Berichts-
pflichten u. U. eine Verletzung oder Gefahrdung des Rechts der betroffenen Un-
ternehmen auf Geheimhaltung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ein-
hergehen wiirde. Insbesondere die Angaben tiber Due Diligence-Prozesse und
deren Ergebnisse wiirden regelmafig hochst vertrauliche Informationen betref-
fen, da sie hdufig z.B. mit Fusionen, Joint Ventures oder Akquisitionen etc.
verbunden sind.** Um diesen Umstéinden entgegenzuwirken, sieht die Richtli-
nie 2014/95/EU indes bereits Mechanismen vor, die verhindern sollen, dass Un-
ternechmen durch die Berichterstattung ein wirtschaftlich erheblicher Nachteil
zugefligt wird. Hierbei handelt es sich vor allem um die in die Richtlinie 2013/34/
EU eingefiigten Regelungen der Art. 19a Abs. 1 UAbs. 4 und 29a Abs. 1 UAbs
4. Danach konnen es die Mitgliedstaaten gestatten, dass Informationen iiber
kiinftige Entwicklungen oder Belange, iiber die Verhandlungen gefiihrt werden,
in Ausnahmefillen weggelassen werden, wenn eine solche Angabe nach der
ordnungsgemil begriindeten Einschitzung der Mitglieder der Verwaltungs-,
Leitungs- und Aufsichtsorgane der Geschéftslage des Unternehmens ernsthaft
schaden wiirde, sofern eine solche Nichtaufnahme ein den tatsdchlichen Ver-
hiltnissen entsprechendes und ausgewogenes Verstindnis des Geschéftsver-
laufs, des Geschéaftsergebnisses, der Lage des Unternehmens sowie der Auswir-
kungen seiner Titigkeit nicht verhindert.%> Betroffene Unternechmen kdénnten
sich insofern z.B. im Rahmen eines Verfahrens auf diese Regelung bzw. die

o1 SpiefShofer 2014a, S. 1283.

2 Deutscher Anwaltverein (DAV) 2016, S. 16 ff.

% Ebenda.

o4 Siehe etwa Verband Kommunaler Unternehmen e.V. 2016, S. 5; Deutscher Anwaltver-
ein (DAV) 2016, S. 14.

% Siehe hierzu oben A.IL.6.
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Umsetzung dieser Regelung berufen und die Offenlegung sensibler Informatio-
nen mit einer entsprechenden Begriindung verweigern.

In der Rechtssache Varec SA/Belgien hat der EuGH zudem ausgefiihrt, dass
der Schutz von vertraulichen Informationen und Geschéftsgeheimnissen so aus-
gestaltet sein muss, dass angesichts des au3erordentlich schweren Schadens, der
entstehen kann, wenn bestimmte Informationen zu Unrecht veroffentlicht wer-
den, staatliche Stellen dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer die Moglichkeit
geben miissen, sich auf die Vertraulichkeit oder das Geschéftsgeheimnis zu be-
rufen, bevor diese Informationen weitergegeben oder verdffentlicht werden.®®
Hieraus ergibt sich, dass selbst dann, wenn die Monitoring- oder Durchset-
zungsinstanz liber sensible Informationen verfiigt, diese dazu verpflichtet ist,
dem betroffenen Unternehmen die Mdglichkeit zu verschaffen, sich z.B. im
Rahmen eines Rechtsbehelfs auf das Recht auf Geheimhaltung von Betriebs-
und Geschiftsgeheimnissen zu berufen. Bedeutung wiirde entsprechenden Vor-
gaben vor allem dann zukommen, wenn sensible Informationen z. B. in Verfah-
ren wie denen vor den OECD-Kontaktstellen eine Rolle spiclen. Kasolowski
und Voland weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass z. B. in Deutsch-
land die NKS in den Anwendungsbereich des Informationsfreiheitsgesetzes
(IFG) und des Umweltinformationsgesetzes (UIG) fallen und damit grds. die in
das Verfahren vor der NKS eingefiihrten Informationen auf Antrag herausgege-
ben werden miissen.®”’” Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass sowohl in § 6
IFG als auch in § 9 UIG geregelt ist, dass Antrage abzulehnen sind bzw. entspre-
chende Informationsherausgabeanspriiche nicht bestehen, wenn durch das Be-
kanntgeben Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse zugénglich gemacht wiir-
den.®® Dariiber hinaus sind Dritte vor der Verdffentlichung der sie betreffenden
Informationen anzuhdren, gegen die Stattgabe von Antrdgen auf Verdffentli-
chung ist der Verwaltungsrechtsweg erdffnet und Informationen diirfen grund-
sdtzlich erst nach Bestandskraft der die Verdffentlichung gewédhrenden Ent-
scheidung verdffentlicht werden.® Damit erscheinen in Bezug auf das genann-

% EuGH, Urteil vom 14.2.2008 — C-450/06 (Varec SA/Belgien), NVwZ 2008, 651, 653.
Zu den prozeduralen Vorgaben fiir den Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen vgl.
zudem den Entwurf einer Richtlinie iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertrau-
licher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (COM/2013/0813 final —2013/0402 (COD)).

7 Kasolowsky und Voland 2014, S. 1291.

% GemiB § 6 Satz2 IFG und § 9 Abs. 1 Satz 1 UIG gilt dies nur dann nicht, wenn der
Betroffene eingewilligt hat. Geméf § 9 Abs. 1 Satz 1 UIG ist eine Berufung auf den Schutz
von Betriebs- oder Geschéftsgeheimnissen dann ausgeschlossen, wenn das 6ffentliche Inter-
esse an der Bekanntgabe iiberwiegt.

¢ Zum Rechtsschutz fiir Dritte nach dem IFG siehe Kugelmann 2005, S. 3613, und zum
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te Beispiel die vom EuGH formulierten Anforderungen an den Schutz von
Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen gewahrt.

Im Ergebnis begegnet danach jedenfalls die Einfithrung von Monitoring- und
Durchsetzungsverfahren grds. keinen grundrechtlichen Bedenken.

III. MaBstab fiir die Bewertung von
Fortentwicklungsmdglichkeiten

Nachdem herausgearbeitet wurde, dass einschligige menschenrechtliche Be-
stimmungen der Einfiihrung von Monitoring- und Durchsetzungsverfahren
nicht entgegenstehen, diese aber auch nicht erfordern, sollen im folgenden Teil
der Arbeit drei mogliche Ansétze fiir ein Monitoring nichtfinanzieller Bericht-
erstattung diskutiert und auf ihre Vor- und Nachteile hin untersucht werden. Es
soll dabei zunéchst der Frage nachgegangen werden, ob die Praxis des External
Auditing, wie sie in Art. 34 BilanzRL vorgesehen ist, ausreicht, um den zuvor
vorgestellten Schwachstellen bisheriger Menschenrechtsberichterstattung zu
begegnen (I'V). Davon abgesehen sollen die Moglichkeiten eruiert werden, Mo-
nitoringverfahren einerseits in das Regime der finanziellen Berichterstattung
(V) und andererseits in das Regime der OECD-Guidelines (VI) zu implemen-
tieren bzw. die bestehenden Monitoring- und Durchsetzungsmechanismen auf
den Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung auszuweiten. Zuletzt soll
diskutiert werden, ob ein auf internationaler Ebene in die Diskussion einge-
brachter Vorschlag, der darauf abzielt, ein ,,International Arbitration Tribunal
on Business and Human Rights® einzufithren, das mit der Bearbeitung von
Streitfallen im Spannungsfeld Wirtschaft & Menschenrechte betraut sein soll,
Fortentwicklungsperspektiven fiir nichtfinanzielle Berichterstattung bietet
(VII).

Bevor jedoch auf die Moglichkeiten einer Fortentwicklung der auf der Richt-
linie 2014/95/EU beruhenden nichtfinanziellen Berichterstattung eingegangen
werden kann, ist zundchst der Mafstab fiir die Bewertung von Fortentwick-
lungsmoglichkeiten festzulegen. Zur Klarung dieser Frage kann zunédchst auf
die Ziele der Richtlinie 2014/95/EU abgestellt werden. Das Ziel der Richtlinie
2014/95/EU ist es zum einen, die Anzahl der berichterstattenden Unternehmen
zu steigern sowie die Relevanz, Konsistenz und Vergleichbarkeit der von Unter-
nehmen offengelegten Informationen zu erhdhen,”” und zum anderen, den

verwaltungsrechtlichen Drittschutz nach dem UIG siehe Karg, in: Gersdorf/Paal, § 6 UIG,
Rn. 10ff.; Reidt/Schiller, in: Landmann/Rohmer, § 6 UIG, Rn. 16 ff.
70 ErwG 21 Richtlinie 2014/95/EU.



1V. External Auditing 243

Ubergang zu einer nachhaltigen globalen Wirtschaft zu ermédglichen, ,,indem
langfristige Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Umweltschutz verbun-
den wird“”!. Neben der Harmonisierung der Berichterstattungspraxis bezweckt
die Richtlinie damit, in den fiir die Berichterstattung erheblichen Bereichen
eine Verbesserung der unternehmerischen Bilanz zu erreichen. Der fiir die vor-
liegende Untersuchung relevante Bereich stellt die ausdriicklich von der Be-
richtspflicht abgedeckte ,,Achtung der Menschenrechte* (Art. 19a Abs. 1 und 29
Abs. 1 BilanzRL) dar. Zuvor wurde herausgearbeitet, dass die Abstimmung der
Aktivitdten von Unternehmen auf Menschenrechte nur gelingen kann, wenn
Lernprozesse auf der Ebene der Unternehmen eingeleitet werden und von au-
Ben ein auf die Einleitung und Durchfithrung von Lernprozessen gerichteter
Druck ausgelibt wird. Es wurde ferner darauf hingewiesen, dass die derzeitige
Ausgestaltung nichtfinanzieller Berichterstattung mangels Monitoringmecha-
nismen nicht die Sicherheit bietet, dass die Berichte den Anforderungen der
Richtlinie tatsdchlich entsprechen, und nicht die Moglichkeit besteht, durch die
Berichterstattung eingeleitete Lernprozesse durch von auflen ausgeiibten Druck
kritisch zu begleiten. Fortentwicklungsperspektiven sind danach daran zu mes-
sen, ob sie auf die Implementierung von Menschenrechten durch die Einleitung
von Lernprozessen zielen und Moglichkeiten bereithalten, von au3en Druck auf
die Einleitung und Durchfithrung entsprechender Lernprozesse auszuiiben, ob
sie also die Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Lern-Pressionen mit sich
bringen.

IV. External Auditing

Eine in der Praxis zunehmend an Bedeutung gewinnende Moglichkeit des Mo-
nitoring im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung stellt das External
Auditing (auch externe Priifung, External Assurance, Verification oder Certifi-
cation genannt) dar. Beim External Auditing geht es um die Priifung nichtfinan-
zieller Berichterstattung durch auf eine entsprechende Priifung spezialisierte
Personen oder Unternehmen. Mit der Zunahme der Offenlegung nichtfinanziel-
ler Informationen hat auch die Zahl der Berichte zugenommen, die in irgendei-
ner Weise durch Dritte auf ihre Richtigkeit oder Vollstdndigkeit hin tiberpriift
werden. Die Global Reporting Initiative weist darauf hin, dass im Jahre 2012
iiber 46% aller Berichte, die in ihrer Datenbank gelistet sind, in irgendeiner
Weise durch Dritte gepriift wurden und sich global immer mehr ein Trend in

" ErwG 3 Richtlinie 2014/95/EU.
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Richtung External Auditing verzeichnen lisst.”> Spitestens seit der Jahrtau-

sendwende ist zu beobachten, dass Anbieter innen fiir die externe Priifung im
Bereich der finanziellen Berichterstattung begonnen haben, auch andere Berei-
che der externen Priifung fiir sich zu erschlieBen. Es hat sich dabei gezeigt, dass
vor allem die bereits auf globaler Ebene im Bereich der finanziellen Berichter-
stattung etablierten Wirtschaftspriifungsgesellschaften die nichtfinanzielle Be-
richterstattung als neuen Markt fiir sich entdeckt haben.”

In der Folge soll zunichst ein Uberblick iiber bestehende Praktiken im Be-
reich des External Auditing gegeben werden (1). AnschlieBend soll auf die Stér-
ken und Schwachstellen dieses Verfahrens eingegangen werden (2), bevor zu-
letzt eruiert werden soll, inwieweit sich das Verfahren fiir die Ausiibung von
Lern-Pressionen eignet (3).

1. Uberblick iiber bestehende Praktiken

External Auditing hat in Europa durch die Richtlinie 2014/95/EU weiter an Re-
levanz gewonnen. Denn die Richtlinie bezieht sich unmittelbar auf die Praxis
des External Auditing und gibt den Mitgliedstaaten auch Regulierungsmafnah-
men in diesem Bereich auf.” Hauptantrieb fiir die verstirkte Nachfrage nach
Audits fiir Berichte tiber nichtfinanzielle Informationen ist zudem das zuneh-
mende Interesse von Stakeholdern wie beispielsweise Konsument innen und
Investor innen an verldsslichen und belastbaren nichtfinanziellen Informatio-
nen.” Anbieter_innen, die bisher ihren Fokus auf die Priifung finanzieller Be-
richterstattung gelegt haben, standen damit vor der Herausforderung, ihre Prii-
fung an den Anforderungen der (neuen) Leser innen und Interessent innen im
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung auszurichten. Als besondere
Herausforderung gilt diese Neuausrichtung, weil ein wesentlicher Unterschied
zur finanziellen Berichterstattung darin besteht, dass hier nicht die Offenle-
gung von Geschiftszahlen im Vordergrund steht, sondern der Prozess der Be-
richterstattung als Kommunikation zwischen Unternehmen und den relevanten
Stakeholdern.” Es geht darum, Informationen iiber die Unternehmenspraxis

72 Global Reporting Initiative (GRI) 2013a, S. 7.

73 Dabei handelt es sich vor allem um die ,,Big Four®, ndmlich die Unternechmen KPMG,
Ernst & Young, PricewaterhouseCoopers und Deloitte. Abgesehen von den grolen Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften bieten zum einen meist regional agierende Unternehmen mit
speziellem Fokus auf Nachhaltigkeitsaspekten und besonderer Néhe zu lokalen Stakeholdern
und zum anderen im technischen Bereich spezialisierte Firmen External Audits fiir nichtfi-
nanzielle Berichterstattung an (ebenda, S. 10).

% Siehe hierzu oben A.IL.8.

75 Wallage 2000, S. 53f.

76 Ebenda, S. 55.
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offenzulegen, anhand derer abgelesen werden kann, ob Unternehmen sozialen
Erwartungen sowie menschenrechtlichen und umweltrechtlichen Vorgaben
nachkommen.”” Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass nichtfinanzielle
Berichte nicht nur Geschiftszahlen und andere abrufbare Daten umfassen, son-
dern auch die Organisation und Praxis des Unternehmens z.B. in Bezug auf
Menschenrechte und dariiber hinaus auch Produkte und Dienstleistungen be-
trifft. Allein aus diesen Besonderheiten der nichtfinanziellen Berichterstattung
ergeben sich neue Anforderungen an das External Auditing.

Die Divergenz der zu untersuchenden Gegenstinde und die Relevanz neuer
Stakeholder wirken sich mafgeblich auf die zugrunde zu legenden Untersu-
chungskriterien, das Auditverfahren und die Berichterstattung iiber das Exter-
nal Auditing aus.”® Mit der externen Priifung finanzieller Berichte hat das Ex-
ternal Auditing nichtfinanzieller Berichte gemeinsam, dass es darauf abzielt,
durch eine unabhéngige Priifung der Berichte deren Belastbarkeit, Genauigkeit
und Richtigkeit zu erhdhen, um damit das Vertrauen in die Berichte und insge-
samt die Qualitit der Berichte zu stirken.”” Diese Gesichtspunkte sowie die
Starkung des Vertrauens der Unternehmensfithrung in die eigenen verdffent-
lichten Informationen und die Méglichkeit, von den die externe Priifung durch-
fiihrenden Dienstleister innen ein kritisches Feedback zu bekommen, sind auch
die Hauptgriinde dafiir, ein External Audit in Auftrag zu geben.®’ Die Anforde-
rungen an External Auditing befinden sich zudem derzeit in einem Wandel, bei
dem immer mehr der Fokus auf eine Stakeholder-zentrierte Praxis gelegt
wird.®! Abgesehen von der Sicherstellung einer korrekten und umfassenden
Berichterstattung geht die Tendenz dahin, unternehmensinterne Lernprozesse,
den Umgang und die Kommunikation eines Unternchmens mit Stakeholdern
sowie Organisationsprogramme z.B. im Bereich der Umsetzung der Anforde-
rungen, wie sie z.B. von den UNGP formuliert werden, in den Blick zu neh-
men.®?

External Auditing lasst sich zudem genauer beschreiben, wenn man sich die
iiblichen Schritte und Aufgaben des Auditingprozesses vor Augen fiihrt. Der
Auditingprozess verfolgt grds. das Ziel, einen bestimmten Gegenstand der Un-
ternehmenspraxis oder bestimmte Informationen am Maf3stab festgelegter Kri-
terien einer Bewertung bzw. Evaluation zu unterzichen und anschlieend die
Ergebnisse dieser Auswertung zu kommunizieren. In diesem Sinne stellen sich

77 Ebenda.

8 O’Dwyer 2011; Wallage 2000.

7 Global Reporting Initiative (GRI) 2013a, S. 6.

80 Ebenda, S. 6f.

81 O’Dwyer 2011, S. 1236 ff.

82 Jansen-Rogers und Oelschlaegel 2005, S. 23; O’Dwyer 2011, S. 1236 ff.
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die Phasen eines Auditing generell so dar, dass auf die Planung und Durchfiih-
rung des Auditing ein (oftmals mit dem eigentlichen Bericht verdffentlichter)
Bericht iiber das durchgefiihrte Auditing sowie ein Feedback an den/die Auf-
traggeber in folgt.®

Besonders relevant fiir die Durchfithrung der Priifung ist zudem die Heran-
ziehung von Priifungsstandards. Die am hdufigsten verwendeten Standards in
diesem Bereich sind ISAE 300034 und AA1000AS®. Beide Standards dienen
Priifer_innen als Anleitungen fiir den Prozess der Vorbereitung und Durchfiih-
rung der Priifungen und geben ihnen Anweisungen z. B. fiir die Fragen, wie die
Auftragsannahme einer Priifung abzuschliefen ist, wie die Durchfithrung der
Priifung zu erfolgen hat und wie die Berichterstattung durch die Priifer innen
zu erfolgen hat.’® Am Ende des Priifungsprozesses steht laut AA1000AS-Stan-
dard die Kommunikation der Ergebnisse der Priifung, die 6ffentlich zu erfolgen
hat und gewisse, niher spezifizierte Inhalte aufweisen muss.” Aus dem 6ffent-
lich zugénglichen Bericht soll sodann ersichtlich sein, inwiefern eine Priifung
erfolgt ist und dass die Vollstidndigkeit der offengelegten Angaben und Informa-
tionen versichert wird.®

8 Global Reporting Initiative (GRI) 2013a, S. 8 ff. Zum Ablauf des External Auditings
und den Techniken zur Durchfiihrung von Priifungen siche auch O'Dwyer 2011; Park und
Brorson 2005; Wallage 2000.

84 International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) 2013. Der Standard
ISAE 3000 wurde von dem International Auditing and Assurance Board (IAASB) in Zusam-
menarbeit mit der International Federation of Accountants (IFAC), einem internationaler
Zusammenschluss von Wirtschaftspriifer innen, erarbeitet und richtet sich nur auf die Prii-
fung von Berichten iiber nichtfinanzielle Informationen. Das IAASB ist ein Teilorgan der
IFAC, das insbesondere damit beauftragt ist, Standards fiir die Priifung von Berichten zu
entwickeln.

85 AccountAbility 2008. Der AA1000AS-Standard wurde von dem 1995 gegriindeten
globalen Netzwerk AccountAbility erarbeitet.

86 Der wesentliche Unterschied zwischen beiden besteht darin, dass der AA1000AS den
Fokus auf die Frage der Erheblichkeit der verdffentlichten Informationen fiir Stakeholder legt
(und deshalb als Stakeholder-orientierter Standard gilt), wihrend der ISAE 3000 sich deutli-
cher an der Praxis des klassischen Auditing im Bereich der finanziellen Berichterstattung
orientiert und mafigeblich auf den Priifungsprozess und das Verhiltnis zwischen Priifer in-
nen und berichterstattenden Unternehmen ausgerichtet ist (Hodge, Subramaniam und Ste-
wart 2009, S. 180; Smith, Haniffa und Fairbrass 2011, S. 427).

87 AccountAbility 2008, S. 21 f. Zudem hat sie — soweit dies zwischen den Parteien verein-
bart wurde — in der Form einer Stellungnahme an das Management des Unternehmens zu
erfolgen (ebenda).

8¢ Ebenda. Den Berichten soll deshalb vor allem entnommen werden kdnnen, welche
Informationen und Angaben gepriift wurden, welche Methoden und Techniken angewandt
wurden und ob es Priifungshemmnisse gab.
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Ein Trend, der zunechmend in den Blick gerit, ist die Praxis, Stakeholder, wie
z.B. Zulieferer innen, Konsument_innen, Investor innen und NGOs, aktiv in
den Auditprozess einzubeziehen. Es wird dabei davon ausgegangen, dass gera-
de im Hinblick auf die Vollstdndigkeit der Berichterstattung die bisherigen Au-
ditverfahren durch Evaluationen externer Stakeholder ergiinzt werden sollten.®’
Die Idee dabei ist es, sogenannte ,,Stakeholder Panels™ einzusetzen, die zum
einen mit Vertreter innen der Leser- und Nutzer innengruppen und zum ande-
ren mit Expert_innen besetzt werden sollen.”® Gegenstand der Arbeit eines sol-
chen Panels soll es dann etwa sein, zu entscheiden, welche Informationen und
Angaben besonders priifbediirftig sind und ob alle relevanten Informationen
und Themen in der nétigen Tiefe abgedeckt sind.”’ Besonders die Frage, ob
,,das Richtige” offengelegt und angesprochen wird, stellt laut O’Dwyer fiir Prii-
fer innen regelmdBig eine grofe Herausforderung dar, da diese vornehmlich
darauf bedacht seien, sich auf die Frage der ,,Richtigkeit™ der offengelegten In-
formationen zu konzentrieren.”? Den Panels wiirde damit auch eine Beratungs-
funktion zukommen, die sich direkt auf die Berichterstattungspraxis beziehen
kann und iiber die Kernaufgaben von Priifer innen hinausgeht.”> Die Panels
sollen dabei als bestehende Organe eingerichtet werden, die in einem fortlaufen-
den dialogischen Prozess die Berichterstattung und den Auditprozess begleiten.
Die Einrichtung eines Stakeholder Panels in Unternehmen bietet die Mdglich-
keit, aus diesem heraus die Praxis des Unternechmens zu beobachten, und zudem
konnen kritische Impulse von auflen an die Unternechmensfiihrung herangetra-
gen werden. Es bestiinde der gro3e Vorteil, dass die Arbeit eines solchen Panels
ausschlieBlich auf die Praxis eines Unternchmens ausgerichtet wére. Interne
Abldufe konnten kritisch begleitet werden und Stakeholder hétten die Moglich-
keit, diese am MalBstab bestehender Modelle, Praktiken und rechtlicher Vorga-
ben zu beurteilen. Differenztheoretisch wire hier eine operative SchlieBung des
Systems ,,Stakeholder Panel zu beobachten, das darauf ausgerichtet ist, zu dem
System des Unternehmens in einem Verhiltnis der Interpenetration zu stehen,
und letztlich als fest mit dem Unternehmen verbundener zivilgesellschaftlicher
Governance-Mechanismus fungiert.**

8 O’Dwyer 2011, S. 1256.

% Ebenda.

°l Ebenda.

92 Siehe hierzu ebenda, S. 1256f.

9 Ebenda, S. 1256.

% Vgl. Amstutz und Karavas 2009, S. 660 ff.
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2. Stéirken und Schwachstellen des External Auditing

Bevor auf die Frage eingegangen werden soll, ob External Auditing die Voraus-
setzungen fiir die Ausiibung von Lern-Pressionen mit sich bringt, soll unter-
sucht werden, worin Stiarken und Schwachstellen im Bereich des External Audi-
ting bestehen und inwieweit die Praxis kritikwiirdig ist.

Ein erstes Problem besteht in der Vielzahl der fiir die Berichterstattung und
Priifung verfiigbaren Standards und Richtlinien. Wenn man davon ausgeht,
dass die Versicherung der Vollstandigkeit ein wesentlicher Bestandteil eines
External Audit ist, so besteht schon die erste Schwierigkeit darin, zu bestim-
men, welche Informationen iiberhaupt gefragt sind. Zur Lésung dieses Pro-
blems wird im Rahmen eines Auditing regelmifig ein Priifungsmalstab er-
stellt, bei dem z. B. auf das Regelwerk abgestellt wird (etwa die von RAFI oder
GRI herausgegebenen Berichtstandards), das zur Durchfithrung der Berichter-
stattung durch das berichtende Unternehmen herangezogen wurde. Da es neben
den genannten Standards zur Berichterstattung noch eine Vielzahl weiterer
Standards im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung gibt, wird an die-
ser Stelle von den Leser innen der Auditberichte bereits verlangt, mit den ver-
schiedenen Standards oder der Tatsache, dass es verschiedene Standards mit
jeweils verschiedenen Ansétzen und Schwerpunkten gibt, vertraut zu sein. Hin-
zu kommt, dass fiir die Durchfithrung eines External Audit mehrere verschie-
dene Standards mit jeweils unterschiedlichen Ansdtzen und Schwerpunkten
von Priifer innen verwendet werden. Obwohl die Auditberichte die verwende-
ten Standards genau benennen, ergibt sich auch hier wieder die Anforderung an
Leser innen, mit der Tatsache divergierender Standards und deren jeweiligen
Eigenheiten vertraut zu sein. Die Vielzahl an verfiigbaren und verwendeten
Standards bewirkt nicht nur neue Unsicherheiten in Bezug auf die Ergebnisse
des Auditprozesses, sondern fiithrt oftmals auch dazu, dass Leser_innen gegen-
iiber den Auditberichten mit der Auditpraxis nicht konvergierende Erwartungen
entwickeln. Schelluch und Gay beschreiben dieses Phdnomen als Expectation
Gap, dem Auseinanderfallen von Erwartungen an das Auditing und dem tat-
sichlichen Gegenstand der Priifung.®

Und auch die Ausrichtung der iiblichen Auditverfahren ist Ausgangspunkt
kritischer Stellungnahmen. Denn im Gegensatz zur finanziellen Berichterstat-
tung geht es den Leser_innen von nichtfinanziellen Berichten um mehr als um
Geschiftsdaten. Im Bereich der Berichterstattung tiber menschenrechtliche As-
pekte ist es z. B. von besonderem Interesse, ob und inwieweit das Unternehmen
z.B. Due Diligence-Prozesse und Impact Assessments durchfiihrt und zu wel-

95 Schelluch und Gay 2006.
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chen Ergebnissen solche Prozesse in aktuellen und evtl. kritischen Féllen ge-
kommen sind. In diesem Zusammenhang ist zudem von hohem Interesse, wie
das Unternehmen mit von Projekten betroffenen Individuen und Gruppen kom-
muniziert und ob und inwieweit es sich mit diesen oder Interessenvertreter in-
nen abstimmt oder in Kommunikation steht. In diesem Sinne geht es bei der
nichtfinanziellen Berichterstattung mafB3geblich um Stakeholder-Responsivitét
und Lernprozesse, die auf die Verbesserung der menschenrechtlichen Perfor-
mance eines Unternehmens gerichtet sind.”® Leser innen fragen deshalb oft-
mals nach der Qualitédt und praktischen Effektivitit unternehmensinterner Me-
chanismen. Es wird in diesem Zusammenhang kritisiert, dass Auditingberichte
zwar angeben, dass Menschenrechtsmechanismen bestehen und auch weiterent-
wickelt wurden, jedoch selten Aufschluss dariiber geben, ob diese auch tatséch-
lich effektiv sind.”” Diese Aufgabe wiirde Priifer_innen vor die Herausforde-
rung stellen, sich ein umfassendes Bild iiber entsprechende unternehmensinter-
ne Abldufe machen zu miissen. Dariiber hinaus wiirde es ihnen eine besondere
menschenrechtliche Qualifizierung abverlangen, die von der erforderlichen
Qualifizierung im Bereich der finanziellen Berichterstattung stark divergiert;
zudem wiirde dies eine entsprechende Ausrichtung der den Priifungen zugrun-
de gelegten Standards erfordern.’® Problematisch wire hierbei vor allem, dass
Priifer_innen nicht nur die genauen Abldufe und Strukturen in den Blick neh-
men, sondern auch ein umfassendes Urteil iiber die Effektivitdt der Mechanis-
men abgeben miissten (ggf. untermauert mit Empfehlungen und Verbesserungs-
vorschldgen), um den Anforderungen eines menschenrechtsorientierten Audits
gerecht zu werden.

Ein weiterer Kritikpunkt besteht darin, dass allein die Unternechmen bestim-
men, was Gegenstand der Priifung sein soll. Da die Priifer innen vertraglich
mit den Unternehmen den Umfang der Priifung bestimmen, besteht fiir sie nicht
die Moglichkeit, nicht umfasste Themen und Sachverhalte in den Blick zu neh-
men. Sie konnen lediglich auf den begrenzten Umfang oder das Ausklammern
von Themenbereichen hinweisen.

Dariiber hinaus wird oft am Konzept des External Auditing kritisiert, dass
Priifer_innen in einem wirtschaftlichen Abhéngigkeitsverhiltnis zu den zu prii-
fenden Unternehmen stehen wiirden, da sie ein wirtschaftliches Interesse daran
haben, auch zukiinftig mit der Durchfiihrung von Audits beauftragt zu werden.
Damit sinke die Wahrscheinlichkeit, dass Priifer innen auch tatséchlich alle
Auffilligkeiten und Ungenauigkeiten offensiv ansprechen.”® Dieser Vorwurf

% Dando und Swift 2003, S. 198.

7 Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2015b, S. 4.
% Ebenda, S. 8 ff.

9 Smith, Haniffa und Fairbrass 2011, S. 429f., m.w.N.
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betrifft auch die Gefahr, dass Unternehmen und deren Personal aktiv die Art
und Weise mitgestalten, in der die Berichterstattung und die Audits ablaufen.
Dies beginnt schon mit der — zwar verdffentlichten — Tatsache, dass allein die
Unternehmen bestimmen, inwieweit den Priifer innen Zugang zu Informatio-
nen gewahrt wird, und dass sie letztlich auch den genauen Gegenstand der Prii-
fung bestimmen. Insgesamt wird also argumentiert, dass bei Priifer innen aus
wirtschaftlichen Griinden die hohe Gefahr der Beeintrachtigung ihrer Unab-
hingigkeit besteht. Dem kann zwar entgegengehalten werden, dass wiederum
aus wirtschaftlichen Griinden Priifer innen ein hohes Interesse daran haben,
ihr Image als unabhidngige Dienstleister innen zu wahren, um auch kiinftig
Auftrage zu generieren. Denn kaum ein Unternehmen wiirde mit dem Ziel, bei
Stakeholdern Vertrauen zu gewinnen, Priifer innen beauftragen, deren Unab-
héngigkeit offen in Frage gestellt wird. Ob hiermit die beschriebenen Bedenken
vollstindig ausgerdumt sind, ist jedoch zu bezweifeln. Denn es wird sich in der
Regel bzw. in den meisten Fillen nicht um eine Form der Beeinflussung han-
deln, bei der es um offensichtliche Falschbekundungen geht, sondern eher um
subtilere Formen, wie z.B. die Frage, wie tief und prizise die Priifungsberichte
ausgestaltet sind und wie konkret die darin geduBerte Kritik ausféllt. Ange-
sichts dieser Ausgangslage schligt RAFI zum einen vor, Aufsichtsmechanis-
men gegeniiber den Priifer_innen, so wie sie bereits im Bereich der Audits fi-
nanzieller Berichte etabliert sind, auch auf den Bereich der Audits nichtfinanzi-
eller Berichte auszuweiten.!”” Eine andere Mboglichkeit, die Gefahr der
Einflussnahme zu mindern, sieht RAFI darin, gerade fiir Unternehmen, die sich
in einer Startphase der Berichterstattung und Implementierung von menschen-
rechtsorientierten Mechanismen befinden, den Fokus auf interne Audits zu le-
gen oder externe Priifer innen zu beauftragen, ohne eine 6ffentliche Kommuni-
kation zu vereinbaren.!”! Dadurch wiirde der Aspekt der dffentlichen Vertrau-
ensgewinnung im Rahmen des Priifungsprozesses zugunsten des Aspekts der
Optimierung der Mechanismen in den Hintergrund treten.

Abgesehen von einem ,,Capture” des Auditing durch die Unternehmen, wird
auch kritisiert, dass der Auditingprozess der Gefahr eines ,,Captures® durch die
Auditingdienstleister_innen selbst ausgesetzt ist. Dieses als ,,Professional Cap-
ture” bezeichnete Phdnomen erweise sich als viel subtiler und nuancierter als
die Einflussnahme durch Unternehmen (,,Managerial Capture*).! Von Profes-
sional Capture ist auszugehen, wenn Priifer innen versuchen, ihre Position auf
dem freien Markt des Auditing als einflussreiche soziale Akteur innen und zu-

10 Human Rights Reporting and Assurance Frameworks Initiative (RAFI) 2015b, S. 16f.
101 Ebenda, S. 4.
102 Smith, Haniffa und Fairbrass 2011, S. 428.
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gleich ihre wirtschaftlichen Interessen dadurch abzusichern, dass offentliche
Regulierung ihre Dienstleistungen legitimiert und institutionalisiert.'”® Da-
durch, dass Artikel 19a Abs. 5, 6 und 29a Abs. 5, 6 BilanzRL nunmehr vorse-
hen, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass Abschlusspriifer in-
nen oder Priifungsgesellschaften iiberpriifen, ob eine nichtfinanzielle Erklédrung
vorgelegt wurde, und sie vorschreiben konnen, dass die offengelegten nichtfi-
nanziellen Informationen ,,von einem unabhdngigen Erbringer von Bestéti-
gungsleistungen iiberpriift werden®, wurden Priifer innen in der EU als unab-
dingbarer Bestandteil der nichtfinanziellen Berichterstattung etabliert. Dies ist
besonders deshalb bemerkenswert, weil (davon abgesehen) die Richtlinie im
Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung nur eine sehr vage Idee von
Uberwachungs- und Monitoringmdglichkeiten formuliert. Es scheint so, als ob
mangels greifbarer Ideen in diesem Bereich auf das Instrument zuriickgegriffen
wurde, das sich in der Praxis bisher am deutlichsten etablieren konnte. Bemer-
kenswert ist dies auch deshalb, weil durchaus, wie noch zu zeigen sein wird,
bezweifelt werden kann, dass es sich beim Auditing um das geeignetste Mittel
handelt, die Ziele der Richtlinie zu erreichen und Menschenrechte im Unterneh-
men zu implementieren. Die Priifung der Berichte (in jedem Fall die Priifung,
ob tiberhaupt ein Bericht vorgelegt wurde) und die Setzung der Standards sind
jedenfalls nach dem Willen des europidischen Gesetzgebers zunichst privaten
Akteur innen iiberlassen. Dadurch kommt ihnen eine besondere Stellung im
Bereich der Berichtspriifung zu, womit gleichsam weite Spielraume fiir die Ein-
flussnahme auf die Priifungspraxis und damit auch auf die Berichtspraxis beste-
hen. Um die potenzielle Gefahr der Einflussnahme zu relativieren, miisste man
Standardsetzer innen als auch Priifer innen unterstellen, ausschlieflich ge-
meinwohlorientiert zu arbeiten. Allein die Tatsache, dass Priifer innen wirt-
schaftlich von der Beauftragung durch Unternehmen abhéngig sind und damit
in erster Linie auch einer wirtschaftlichen Logik folgen, birgt die potenzielle
Gefahr der ausschlieBlichen Ausrichtung an nicht gemeinwohlorientierten Ge-
sichtspunkten. Mechanismen, die eine ausschlieBliche Gemeinwohlorientie-
rung wirksam absichern, sind jedoch bisher nicht implementiert worden. Und ob
die Tatsachen, dass die Standards in aufwendigen Verfahren unter Einbezie-
hung aller wesentlichen, Akteur innen entwickelt und erarbeitet werden, und
die oben beschriebene Praxis, die Auditingverfahren mit Stakeholder Panels
anzureichern, es vermogen, die Priifung durch private Priifer innen ausrei-

103 Ebenda, mit Verweis auf die (generelle) Kritik Power’s am Auditing (Power 1991;
Power 1994; Power 1997).
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chend demokratisch zu legitimieren, ist eine weitere Frage, auf die an dieser
Stelle nur hingewiesen werden soll.!%*

Potenzial weist Auditing hingegen vor allem dann auf, wenn nicht nur Pri-
fer innen und Unternehmen an dem Berichtspriifungsprozess beteiligt sind,
sondern dieser auch fiir externe Akteur_innen offen steht. Die Miteinbeziehung
von Stakeholdern in die Praxis von Unternehmen wird allgemein unter dem
Stichwort ,,Stakeholder Engagement® verhandelt. Einen wesentlichen Teil der
Diskussion in diesem Bereich bildet die Frage, inwieweit Stakeholder Engage-
ment demokratisches Potenzial im Sinne einer Beteiligung der Gesellschaft an
den Entscheidungsprozessen in Unternehmen mitbringt. Dadurch, dass Stake-
holder Engagement durch die partizipative Einbindung von Stakeholdern Raum
fiir kritische Stimmen schafft, bietet diese Praxis die Chance des Wandels der
Praxis von Unternehmen durch einen dialogischen Prozess.'”® Dies setzt aller-
dings zum einen eine ausreichende Reprisentation'’ und zum anderen wirksa-
me Moglichkeiten der Einflussnahme voraus.'”?

Fiir den Bereich des Auditing gilt, dass Stakeholder zum einen nicht in einem
wirtschaftlichen Abhangigkeitsverhéltnis zu den berichtenden Unternehmen
stehen und zum anderen durch ihre jeweiligen Arbeitsschwerpunkte mit der
Praxis der Unternechmen verbundene soziale Belange, Themen und Problemla-
gen ansprechen, auf die Priifer_innen unter Umstanden selbst nicht aufmerksam
geworden wiéren. Aktuelle Problemlagen kénnen so direkt in den Priifungspro-
zess eingefiihrt werden. Dies setzt jedoch wiederum voraus, dass sich Unter-
nehmen fiir diese Form der Priifung 6ffnen. Auch hier wird also das Problem
sichtbar, dass die Unternehmen selbst die Herr innen der Verfahren sind. Im
Hinblick auf den Aspekt der Reprédsentation wird deshalb kritisiert, dass Unter-
nehmen durch die Auswahl der teilnehmenden Stakeholder schon im Vorfeld
des Prozesses selektiv die vertretenen Interessen bestimmen.!”® Zudem kann

104 Tm Kern geht es dabei um die viel diskutierte Frage, ob supranationale sowie globale
Regulierungsbereiche und Prozesse der Global Governance (ausreichend) demokratisch le-
gitimiert sind. Siehe hierzu Brunkhorst 2007, Habermas 2011, S. 39 ff. Siehe auch Viellech-
ner 2013, S. 209 ff. Zur Frage der demokratischen Legitimation im gesellschaftlichen Kon-
stitutionalismus siehe Méller 2015, S. 166 ff. und zur Frage der Legitimation internationaler
Gerichte siehe von Bogdandy und Venzke 2014.

105 O’Dwyer 2005, S. 31.

106 Siehe hierzu und zum Problem der legitimen Vertretung von Interessen durch einzelne
Stakeholder Bdckstrand 2004.

107 0’Dwyer 2005, S. 30.

108 Siehe Thomson und Bebbington 2005, S. 525, die etwa iiber ihre Praxis als Teilnehmer
entsprechender Stakeholder Engagements berichten, dass sie teilweise selbst nicht wussten,
warum gerade sie an den Konsultationen teilnehmen. Die praktischen Herausforderungen im
Hinblick auf Stakeholder-Panels werden vor allem in der Zusammenstellung der Panels und
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nicht ausgeschlossen werden, dass Vertreter innen aufgrund der von ihnen ge-
dufBlerten Kritik zukiinftig von dem Prozess exkludiert werden und sie sich des-
halb schon im Vorfeld zuriickhaltender verhalten.!” Die Moglichkeiten ihrer
Einflussnahme werden zusétzlich dadurch eingeschrankt, dass das Unterneh-
men den Gegenstand der ,,Verhandlung® bestimmt und niemandem Rechen-
schaft dariiber ablegen muss, ob und inwieweit Impulse aufgenommen oder
verworfen wurden. !

Ein anderer Streitpunkt wére zudem die Frage, wie offen und zugénglich die
unternechmensinternen Strukturen, Abldufe sowie Due Diligence- und Risk
bzw. Impact Assessment-Strategien fiir diese Panels wiren.!!!

Thomson und Bebbington berichten zudem, dass sie in ihrer Praxis als Teil-
nehmer an Stakeholder Engagement-Prozessen oft den Eindruck hatten, dass es
Unternehmen eher darum ging, einen Uberblick iiber die Perspektive ihrer Um-
welt auf ihre eigenen Aktivititen zu bekommen als tatséchlich in einen kon-
struktiven Dialog mit den Stakeholdern zu treten.!'? Sie ziehen insgesamt den
Schluss, dass Stakeholder Engagement zwar das Potenzial in sich tragt, einen
dialogischen Lernprozess einzuleiten, letztlich jedoch in der praktizierten Form
Unternehmen nicht zu einem Lernprozess antreibt, solange diese die Modalité-
ten des Prozesses bestimmen.''* AuBerdem sei fiir Stakeholder nicht vorherseh-
bar, wie der Prozess ablduft und ob er fortlaufend (unter ihrer Beteiligung) fort-
gefiihrt wird.!" Zudem konnten sie sich nicht sicher sein, dass sie auch nach
starker Kritik weiter an dem Prozess teilnehmen werden.!”® Aus einer pidago-
gischen Perspektive sei ihnen letztlich nicht klar gewesen, ,,who is the teacher
and who is the student in stakeholder engagement processes!!6.

Abschlielend ist zu konstatieren, dass Auditingverfahren auch unter Beteili-
gung von Stakeholdern allgemeingiiltige Verfahrensabldufe und eine génzlich
unabhingige Instanz zur Leitung des Prozesses fehlen. Vor allem die Tatsache,
dass der Priifungsgegenstand allein von den Unternechmen bestimmt wird, steht

den damit zusammenhingenden Fragen der Auswahl, Motivation, Vergiitung und Unabhén-
gigkeit der Panel-Mitglieder gesehen (O’Dwyer 2011, S. 12571)).

109 Oft wird zudem die Kompetenz von Stakeholder Panels, besonders im Hinblick auf die
eigentliche Auditing-Tatigkeit, in Frage gestellt, weswegen es Forderungen gibt, die Kompe-
tenz solcher Panels auf den Kernbereich des Auditing, also die Verifizierung von Daten,
Angaben und Informationen, zu beschrianken (O’Dwyer 2011, S. 1257 f.).

10 Vgl. Thomson und Bebbington 2005, S. 525.

" Vgl. O’Dwyer 2011, S. 1258.

12 Thomson und Bebbington 2005, S. 525.

113 Ebenda, S. 525f.

14 Ebenda.

115 Ebenda.

116 Ebenda, S. 526.
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einer umfassenden Evaluation der Unternechmensprozesse und Strukturen im
Rahmen eines fortlaufenden Lernprozesses entgegen. Diesem Befund kdnnte
wohl nur durch eine Regulierung begegnet werden, durch die ein bestimmter
Umfang einer jeden Priifung vorgegeben wiirde.

3. Erfiillt External Auditing die Voraussetzungen fiir Lern-Pressionen?

SchlieBlich ist der Frage nachzugehen, ob und inwieweit External Auditing die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Lern-Pressionen mit sich bringt.

Ein erster Missstand besteht in diesem Zusammenhang darin, dass die Prii-
fung im Rahmen des External Auditing bisher zu wenig an der Einleitung und
Begleitung von Lernprozessen ausgerichtet ist. Um eine wirksame Uberprii-
fung der Menschenrechtsbilanz eines Unternechmens vornehmen zu kénnen,
miisste in der Priifung ein Wandel von einer technischen Uberpriifung von Fak-
ten und Informationen hin zu einer umfassenden Priifung und einer an men-
schenrechtlichen Instrumenten orientierten Evaluation der Strukturen und Pro-
zesse des Unternehmens stattfinden.""” Denn auch die Beteiligung von Stake-
holdern ist wenig gewinnbringend, wenn nicht die Praxis im Unternechmen an
menschenrechtlichen Instrumenten gemessen wird, Missstdande konkret be-
nannt werden und entsprechende Empfehlungen zur Ausrdumung dieser Miss-
stinde formuliert werden. Erst auf dieser Basis kann ein produktiver Lernpro-
zess stattfinden, bei dem strukturelle Missstidnde in den Blick genommen und
bearbeitet werden kdnnen. Soweit dies nicht der Fall ist, bietet auch die Imple-
mentierung von Stakeholder-Panels nur die Moglichkeit, punktuell und ohne
konkreten PriifungsmaBstab praktische Problemlagen anzusprechen. Eine stan-
dardorientierte Priifung, die nur das ,,Ob“ der Implementierung der relevanten
Mechanismen abfragt und nicht schwerpunktmifBig das ,,Wie* in den Blick
nimmt, ist danach wenig geeignet, Lernprozesse ein- und anzuleiten.

Und auch im Hinblick auf die Frage nach den Pressionen weist die Praxis des
External Auditing nicht unerhebliche Nachteile auf. Zunichst ist hierbei darauf
hinzuweisen, dass sich bisher Beteiligungsmoglichkeiten fiir sonstige Stakehol-
der nicht strukturell etabliert haben. Die Moglichkeiten fiir zivilgesellschaftli-
che Akteur innen, auf Problemlagen offentlichkeitswirksam aufmerksam zu
machen, hingen damit davon ab, inwieweit die Unternehmen selbst entspre-
chende Moglichkeiten schaffen. Die Verfahren bieten daher keine Plattform fiir
die offentlichkeitswirksame Kommunikation von Problemlagen. Und auch im

7 Kocher und Wenckebach plddieren in diesem Zusammenhang dafiir, die Entwicklung
eines eigenstandigen Marktes unabhingiger Priifung nichtfinanzieller Berichterstattung zu
fordern (Kocher und Wenckebach 2013, S. 27).
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Hinblick auf die Abschlussberichte der Priifverfahren haben Unternehmen ak-
tuell nicht zu befiirchten, dass sich diese als Gefahr fiir die Reputation des Un-
ternechmens erweisen konnen. Die Griinde dafiir sind zum einen, dass Unter-
nehmen weiterhin mafgeblich den Gegenstand der Priifung bestimmen und
zudem eigenstdndig dariiber entscheiden, wen sie mit der Priifung ihrer Be-
richterstattung beauftragen. Zudem wird im Rahmen der Priifverfahren nicht
ausreichend auf die Qualitdt der unternchmensinternen Mafinahmen oder die
Art und Weise der mit Betroffenen oder Interessenvertreter innen gefiihrten
Konsultationsprozesse eingegangen. Und auch wenn sich Priifungsstandards
oftmals an menschenrechtlichen Instrumenten orientieren, wird bisher nicht ge-
priift, ob Strukturen oder Aktivitdten mit entsprechenden menschenrechtlichen
Instrumenten im Einklang stehen. Dass von den Abschlussberichten in irgend-
einer Weise ein Skandalisierungseffekt ausgehen konnte, ist daher insgesamt
sehr unwahrscheinlich.

Da die Moglichkeiten der Ein- und Anleitung von Lernprozessen begrenzt
sind, sind auch auf nationalstaatlicher Ebene angesiedelte Sanktionsmdglichkei-
ten wenig erfolgversprechend. Die Pflicht zur Durchfiithrung externer Priifun-
gen sowie Sanktionsmoglichkeiten im Falle der Nichtbefolgung dieser Pflicht
wiirden daher im Hinblick auf die Sicherstellung der Durchfithrung von Lern-
prozessen in groflem Mal3e ins Leere gehen.

V. Durchsetzung und Monitoring finanzieller Berichterstattung

Eine weitere Mdglichkeit der Einfithrung von Verfahren zur Uberwachung und
Durchsetzung der nichtfinanziellen Berichterstattung besteht in der Nutzung
der Durchsetzungs- und Monitoringmechanismen aus dem Bereich der finanzi-
ellen Berichterstattung.

Nachdem zunéchst auf die Entstehung der finanziellen Berichterstattung ein-
gegangen wurde (1), soll in der Folge das System der finanziellen Berichterstat-
tung in der EU vorgestellt werden (2), bevor konkret auf die dazugehdrigen
Durchsetzungs- und Monitoringmechanismen eingegangen wird (3). Im An-
schluss daran soll herausgearbeitet werden, ob die bestehenden Monitoring- und
Durchsetzungsmechanismen mit der Berichterstattung nach der Richtlinie
2014/95/EU kompatibel sind (4) und ob und inwieweit eine Nutzung der beste-
henden Strukturen die Moglichkeit der Ausiibung von Lern-Pressionen gewidhr-
leisten wiirde (5).
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1. Entstehung und Globalisierung der finanziellen Berichterstattung

Finanzielle Berichterstattung kann auf eine jahrhundertealte Tradition zuriick-
schauen,'® beruht in den westlichen Industriestaaten indes auf zwei verschiede-
nen Stromungen: auf der kontinentaleuropdischen und auf der angloamerikani-
schen Rechnungslegungstradition.''” Eine Harmonisierung der zwei Systeme
fand im spéten 20. Jahrhundert aufgrund der zunehmenden Globalisierung der
Finanzmirkte statt.!? Da mit dem Wandel der globalen Wirtschaft auch ein
Wandel des Finanzierungsumfelds und damit sogleich ein globaler Wettbewerb
um Kapital zur Finanzierung von Unternehmen einherging, stieg insbesondere
aus Sicht von Investor_innen das Verlangen nach Vergleichbarkeit und Transpa-
renz bzgl. der finanziellen Berichtserstattung von Unternehmen.'?! Handlungs-
bedarf bestand in Europa spéitestens mit dem Beitritt Grofbritanniens zur EG
im Jahre 1973, denn wihrend innerhalb der EG bisher das kontinentaleuropai-
sche Modell dominierte, trat nun mit Grofbritannien ein gewichtiger Staat in
den Kreis der EG ein, bei dem die Regelungen zur Rechnungslegung auf dem
angloamerikanischen System basierten.””> Da eine Harmonisierung durch

118 Siehe (Moller, in: Epstein/Jermakowicz (Hrsg.), Wiley IFRS (4. Aufl. 2007), Abschnitt
1 Rn. 3), der auf frithe Entwicklungen der Verpflichtung zur Rechnungslegung in Frankreich
aus dem Jahre 1673 verweist. Zur Geschichte der Rechnungslegungspflicht siche ferner die
Sonderausgabe des Accounting, Auditing & Accountability Journal (Volume 9 Issue 3) aus
1996 zu dem Thema ,,Accounting history into the 21st century*. Ein von M. Anderson seit
1998 erstellter jahrlicher Uberblick iiber die Publikationen zur Geschichte der Rechnungsle-
gung findet sich jeweils in der letzten Ausgabe (Issue 3) der Accounting History Review.

19 Watrin 2013, Rn. 1f. Bei den kontinentaleuropdischen Rechnungslegungssystemen
ging es zuerst darum, Insolvenzen zu vermeiden, indem sie eine Begrenzung von Dividen-
denzahlungen an Anteilseigner vorsahen (ebenda, Rn. 1). Mit der Einfithrung von Steuern
auf Unternehmensgewinne dienten die Rechnungslegungssysteme zudem als Grundlage der
steuerlichen Veranlagung (ebenda, Rn. 1). Im angloamerikanischen System hingegen ging es
vornehmlich darum, einen Informationsfluss zwischen Unternehmen und Kapitalmarkt her-
zustellen (ebenda, Rn. 2).

120 A4dolphsen 2004; Probst 2006, S. 5f.; mit einem Schwerpunkt auf der Bedeutung des
US-Kapitalmarktes fiir die EU siehe Bockmann 2012, S. 29 ff.

121 Probst 2006, S. 5.

122 Die EG selbst machte in den spéten 1960er Jahren erste Schritte hin zu einer Harmo-
nisierung der Rechnungslegung (ebenda, S. 7; Watrin 2013, Rn. 3). Ein Aktivwerden der EG
war deshalb von hoher Bedeutung, da eine Harmonisierung der innerhalb der EG zu finden-
den Rechnungslegungsmodelle fiir die Umsetzung der priméarrechtlich verankerten Kapital-
verkehrsfreiheit und die Errichtung und Ausgestaltung des EG-Binnenmarktes erforderlich
war (Probst 2006, S. 7; van Hulle 2000, S. 537). Ein wichtiger Aspekt au3erhalb der EG war
die wechselseitige Anerkennung der Rechnungslegung, insbesondere die Anerkennung von
Konzernabschliissen européischer Unternehmen auf dem US-amerikanischen Kapitalmarkt
(Probst 2000, S. 7; van Hulle 2000, S. 538).
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EG-Richtlinien'? vor allem an den durch die Richtlinien oftmals {iberlassenen
Umsetzungsspielraum und den Verbleib der Regelung in nationaler Kompetenz
letztlich immer noch erhebliche Unterschiede in den nationalen Einzelregelun-
gen zulieBen'?* und eine EG-weite Anwendung der US-Standards'?® zu einer
Unterwerfung des europdischen Rechnungslegungsregimes unter die US-Bor-
senaufsicht gefiihrt hitte,'*® entschied sich die Europiische Kommission dazu,
eine weitere Modernisierung und Harmonisierung durch EG-Verordnungen
vorzunehmen.'?” Hierbei bezog sich die Européische Kommission auf das Rege-
lungswerk des International Accounting Standards Committee (IASC)'?%, eine
privatrechtliche Organisation, die am 29.07.1973 in London auf britische und
amerikanische Initiative hin von Berufsverbidnden der Wirtschaftspriifer aus
zehn Nationen gegriindet wurde.'?’ 2002 wurde eine entsprechende Verordnung
erlassen,’?® die in Art. 4 vorsah, dass borsennotierte Gesellschaften, die dem

123 Bis heute regeln Richtlinien den GroBteil der Finanzberichterstattungsvorschriften fiir
Gesellschaften mit beschrankter Haftung. Dies waren zunéchst die vierte Richtlinie des Ra-
tes vom 24. Juli 1978 iiber den Jahresabschluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen
(Rat der Europdischen Union, Vierte Richtlinie 78/660/EWG des Rates vom 25. Juli 1978
aufgrund von Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber den Jahresabschlufl von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, 25.07.1978, ABIL L 222/11) sowie die siebente
Richtlinie des Rates vom 13. Juni 1983 tiber den konsolidierten Abschluss (Rat der Europdii-
schen Union, Siebente Richtlinie 83/349/EWG des Rates vom 13. Juni 1983 aufgrund von
Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) des Vertrages iiber den konsolidierten Abschluf, 13.06.1983,
ABI. L 193/1). Mit der Rechnungslegungs-Richtlinie aus 2013 (Europdisches Parlament und
Rat der Europdischen Union, Richtlinie 2013/34/EU des Européischen Parlaments und des
Rates vom 26. Juni 2013 iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit
verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der
Richtlinie 2006/43/EG des Europidischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates, 26.06.2013, ABI. L 182/19) wurden die
bisherigen Richtlinien ersetzt und modernisiert. Die neue Richtlinie vereinfacht Bilanzie-
rungsvorschriften fiir kleine Unternehmen und verfolgt gleichsam das Ziel, die Klarheit und
Vergleichbarkeit von Unternehmensabschliissen in der Européischen Union zu erhéhen.

124 Adolphsen 2004, S. 185.

125 Die so genannten United States Generally Accepted Accounting Principles (US-
GAAP).

126 yan Hulle 2000, S. 543 f.

127 Probst 2006, S. 7f.

128 Das TASC formulierte in seiner ersten Satzung das Ziel, im offentlichen Interesse
Rechnungsdarlegungsstandards zu erstellen und zu verdffentlichen sowie dadurch die Qua-
litdt und Vergleichbarkeit der finanziellen Berichterstattung von Unternehmen zu steigern
(Watrin 2013, Rn. 4; Probst 2006, S. 9).

129 Watrin 2013, Rn. 3f.

130 Zuvor legte die Europdische Kommission 1995 in einer Mitteilung (Europdische
Kommission, Mitteilung der Kommission, Harmonisierung auf dem Gebiet der Rechnungsle-
gung: Eine neue Strategie im Hinblick auf die internationale Harmonisierung, 14.11.1995,
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Recht eines Mitgliedstaates unterliegen, fiir Geschéftsjahre, die am oder nach
dem 1. Januar 2005 beginnen, ihre konsolidierten Abschliisse nach den interna-
tionalen Rechnungslegungsstandards des IASC zu erstellen haben.!*! Durch
genau diesen Schritt riickte das IASC schlagartig in den Fokus des globalen
Finanzmarkts, denn hiermit war die Organisation fiir die Standardsetzung zur
Rechnungslegung der in der EU bérsennotierten Unternehmen zustéindig.'*?
Mittlerweile werden die Standards in 122 Jurisdiktionen der Welt genutzt, wes-
wegen sie auch als ,,the de facto global language for financial reporting* be-
zeichnet werden.!** Aufgrund des Bedeutungszuwachses und der damit einher-
gehenden Einflussmoglichkeiten folgte zunidchst eine Umstrukturierung des
IASC. Hierbei wurde zunéchst die heutige International Financial Reporting
Standards Foundation (IFRSF) als unabhéngige, privatrechtliche Dachorganisa-
tion gegriindet.!>

2. Standardsetzung der IFRSF und Uberfiihrung der IFRSF-Standards
in das Recht der Europdischen Union

Das Herzstiick des IFRSF-Regelungswerks besteht aus den International Ac-
counting Standards (IAS) und International Financial Reporting Standards
(IFRS), den eigentlichen Standards der IFRSF, denn diese enthalten letztlich die

KOM (1995) 508) nahe, den groflen und weltweit agierenden Unternehmen in der EU die
Moglichkeit einzurdumen, ihre Abschliisse nach den Standards des IASC zu erstellen. 1999
kiindigte die Europédische Kommission sodann eine konkrete gesetzliche Harmonisierung an
(siehe Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Finanzdienstleistungen: Um-
setzung des Finanzmarktrahmens: Aktionsplan, 11.05.1999, KOM (1999) 232), mit dem Ziel,
einheitliche, moderne und effiziente Finanzmirkte zu schaffen, wobei sie sich erst in einer
Mitteilung im Jahre 2000 (Europdische Kommission, Mitteilung der EU-Kommission, Rech-
nungslegungsstrategie der EU: Kiinftiges Vorgehen, 13.06.2000, KOM(2000) 359 endgiiltig)
explizit auf eine Harmonisierung der Rechnungslegung fiir borsennotierte Unternehmen auf
der Grundlage des der IASC Standards bis 2005 festlegte.

B Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Verordnung (EG)
Nr. 1606/2002 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Juli 2002 betreffend die
Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards, 19.07.2002, ABL. L 243/1. Die
IASC Standards werden seitdem in Form von Verordnungen in Europdisches Recht iiber-
nommen.

132 Probst 2006, S. 9.

133 Pgcter 2014, S. 10.

134 Beiersdorf und Bogajewskaja 2005. Bis 2010 hieB die IFRSF International Accoun-
ting Standards Committee Foundation (IASCF). Die IFRSF verfiigt iber vier Organe: das
International Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC), das International Ac-
counting Standards Board (IASB), den Standards Advisory Council (SAC) und die soge-
nannten Trustees, die Treuhédnder. Das zentrale Organ ist das IASB, welches aus 14 Mitglie-
dern besteht und fiir die Ausarbeitung und Verabschiedung der Standards zustindig ist.
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Vorgaben fiir die Rechnungslegung kapitalmarktorientierter Unternehmen. ¥

Die Standards werden in einem formalisierten Verfahren unter Einbeziehung
sdamtlicher an der Rechnungslegung von Unternehmen interessierten Akteur
innen entwickelt.'*® Hierdurch wird nicht nur ein hohes MaB an Qualitit sicher-
gestellt, sondern auch die breite globale Akzeptanz der Standards.'?’

Mit der Ubernahme der Standards durch Verordnungen iiberlésst der Europi-
ische Gesetzgeber einer privaten Organisation die Ausarbeitung von Rech-
nungslegungsstandards und beschrinkt zugunsten der internationalen Entwick-
lung der Standards insoweit auch die eigenen Einflussmoglichkeiten und
gleichermaBen die der EU-Mitgliedstaaten.'*® Um diesem Verlust an Einfluss-
moglichkeiten Rechnung zu tragen, wurde mit der Verordnung 1606/2002/EG
die Anforderung aufgestellt, ein Verfahren zur Ubernahme und Anwendung
internationaler Rechnungslegungsstandards durchzufiihren.'® Mit der Bezug-
nahme in Art. 6 Abs.2 der Verordnung'® auf den Beschluss 1999/468/EG'!
werden die Verordnungen zur Ubernahme der Standards im Wege des ,,Rege-
lungsverfahrens mit Kontrolle“!*? von der Kommission erlassen. Es zeichnet

135 Die Standards decken die verschiedenen Teilbereiche der Rechnungslegung ab und
enthalten anhand von Einzelfragen Vorgaben fiir die Bilanzierung, Bewertung und Darstel-
lung der wirtschaftlichen Aktivitaten eines Unternehmens (Probst 2006, S. 15f.). Dariiber
hinaus sind die Interpretationen des IFRIC von Relevanz. Einen weiteren Baustein im Fra-
mework der IFRSF bilden die sogenannten ,,Implementation Guidances“ und die ,,I1lustrati-
ve Examples®, welche als unverbindliche Leitlinien zur Rechnungslegung nach den Stan-
dards und als Anwendungsbeispicle dienen. Fiir einen Uberblick iiber das Normsystem des
TASB siehe Watrin 2013, Rn. 28 ff.

136 Watrin 2013, Rn. 40; Probst 2006, S. 16 f.

137 Beiersdorf und Bogajewskaja 2005, S. 5.

138 Palea 2013, S. 73; Buchheim, Knorr und Schmidt 2008, S. 334 f.

139 Insofern stellt die Verordnung 1606/2002/EG eine Art ,,Basisrechtsakt® fiir die Uber-
nahme der Standards in Europdisches Recht dar (Buchheim, Knorr und Schmidt 2008,
S. 335).

140 Tn der Fassung folgender Verordnung: Europdisches Parlament und Rat der Europdi-
ischen Union, Verordnung (EG) Nr. 297/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 11. Mérz 2008 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 betreffend die An-
wendung internationaler Rechnungslegungsstandards im Hinblick auf die der Kommission
tibertragenen Durchfithrungsbefugnisse, 11.03.2008, ABL. L 97/62.

41" Rat der Europdischen Union, Beschluss 1999/486/EG des Rates vom 28. Juni 1999
zur Festlegung der Modalitéten fiir die Ausiibung der der Kommission iibertragenen Durch-
fithrungsbefugnisse, 28.06.1999, ABI. L 184/23 in der Fassung des folgenden Beschlusses:
Rat der Europdischen Union, Beschluss 2006/512/EG des Rates vom 17. Juli 2006 zur Ande-
rung des Beschlusses 1999/468/EG zur Festlegung der Modalitéten fiir die Ausiibung der der
Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse, 17.07.2006, ABIL. L 200/11.

142 Hierbei handelt es sich um ein vereinfachtes Rechtsetzungsverfahren, bei dem ,,die
Kommission als Exekutivorgan der Union die durch den Unionsgesetzgeber geschaffenen
Rechtsakte (hier die Verordnung 1606/2002/EG) durchfiihrt, also selbstdndig Durchfiih-
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sich dadurch aus, dass es weitgehend eigenstdndig von der Europdischen Kom-
mission gefithrt wird und dariiber hinaus die Einbeziehung verschiedener spe-
zialisierter Ausschiisse vorsieht.'”® Das Verfahren zur Ubernahme der IFRS und
der Auslegungen des IFRIC erfolgt in zwei Schritten, wobei der erste Schritt
den Prozess von der Verabschiedung eines IFRS oder der IFRIC-Interpretatio-
nen durch das IASB bis hin zur Verabschiedung eines Ubernahmevorschlags
durch die Europdische Kommission umfasst und der zweite Schritt den Prozess
vom Ubernahmevorschlag der Europiischen Kommission bis zur Ubernahme
eines IFRS oder einer Auslegung des IFRIC in europiisches Recht.'** Fiir den
Rechtscharakter der IASF gilt auf européischer Ebene, dass sie mit dem positi-
ven Ablauf des beschriebenen Verfahrens als Verordnung Bestandteil des Euro-
piischen Rechts werden. Im Ubrigen ist der Rechtscharakter der Standards um-
stritten.'

3. Durchsetzungsmechanismen innerhalb der EU

Mit der Verpflichtung zur Rechnungslegung wird im globalen Zusammenhang
zundchst das Ziel der Stirkung und der Sicherung der Funktionsfahigkeit der

rungsvorschriften und damit neues geltendes Recht setzt* Scharf2010, S. 5. Mit dem Vertrag
von Lissabon wurde jedoch mit den Art.290, 291 AEUV das System der abgeleiteten
Rechtsakte eingefiihrt, wobei dennoch die vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon erlas-
senen Rechtsvorschriften weiterhin gelten, weshalb grundsétzlich auch das Regelungsver-
fahren mit Kontrolle und die iibrigen Komitologie-Verfahren weiter Anwendung finden, so-
weit der Basisrechtsakt (hier die Verordnung 1602/2002/EG) nicht gemafl den Bestimmun-
gen des Vertrags von Lissabon aufgehoben oder abgeédndert worden ist Mdllers und von
Achenbach 2011, S. 45f. Dass der Beschluss 1999/468/EG nunmehr gemaf Art. 12 Abs. 1 der
Verordnung 182/2011/EU aufgehoben wurde, ist hier unschédlich, denn gemél Art. 12 Abs. 2
derselben Verordnung behilt Artikel 5a des Beschlusses 1999/468/EG in der Fassung des
Beschlusses 2006/512/EG bei bestehenden Basisrechtsakten, in denen darauf verwiesen
wird, weiterhin seine Wirkung, was hier mit Art. 6 der Verordnung 1606/2002/EG in der
Fassung der Verordnung 297/2008/EG geschehen ist. Zu den Neuerungen des Lissabon-Ver-
trags in Bezug auf die ,,alten” Komitologieverfahren und das ,,neue* System der abgeleiteten
Rechtsakte siehe Scharf2010; Méllers und von Achenbach 2011.

143 Diese sind die European Financial Reporting Advisory Group (EFRAG), das Accoun-
ting Regulatory Committee (ARC) und die Standards Advice Review Group (SARG).

144 7Zum konkreten Ablauf des Verfahrens siehe z.B. Buchheim, Knorr und Schmidt
2008, S. 337 ff.; Beiersdorf und Bogajewskaja 2005, S. 71f.; Bockmann 2012, S. 43 ff.; Palea
2013, S. 73 ff.; Oversberg 2007.

145 Ein wesentlicher Streitpunkt ist dabei — und dies gilt allgemein fiir Standard- und
Regelsetzungsprozesse durch private Akteur innen — die Frage der (demokratischen) Legiti-
mierung der beteiligten Institutionen (siche hierzu die Nachweise in Fn. 104 (D.)). Renner
sieht in der Standardsetzung des IASB ein Paradebeispiel transnationalen Rechts (Renner
2013b, S. 952 ff)).
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Finanzmirkte verfolgt.'*® In der betriebswirtschaftswissenschaftlichen Litera-
tur besteht indes breite Einigkeit dariiber, dass die Verpflichtung zur Rech-
nungslegung und zur Nutzung von allgemein anerkannten Rechnungslegungs-
standards allein nicht ausreicht, um das Funktionieren der Finanzmairkte sicher-
zustellen.'” Dao fiihrt in diesem Sinne aus, dass ,,a high quality financial
reporting requirement (...) requires also a mechanism to oversee the appropriate
application of the standards® und ,,depends both on the quality of accounting
standards and the effectiveness of regulatory enforcement of these standards®,
denn ,,in the absence of adequate enforcement, the accounting rules may remain
simply requirements on paper.!*® In diesem Sinne ist Aufgabe der Uberwa-
chung der finanziellen Berichterstattung die Sicherstellung der ordnungsgema-
Ben Rechnungslegung, womit gleichfalls die Verfolgung des Ziels der Funk-
tionsfahigkeit der Kapitalmarkte einhergeht.

a) Allgemeine Formen der Durchsetzung

Als Durchsetzungsmechanismen gelten alle MaBnahmen und Prozesse, die auf
Durchsetzung der ordnungsgemiBen Rechnungslegung ausgerichtet sind.'*
Den verschiedenen Durchsetzungsmechanismen kommt zum einen eine Pra-
ventivfunktion und zum anderen eine Korrektivfunktion zu.'* Denn um rechts-
widriger Rechnungslegung abschreckend entgegenzuwirken und gleichzeitig
das Vertrauen von z.B. Investor_innen in die Kapitalméarkte zu stiitzen, sehen
Durchsetzungsmechanismen neben Aufdeckungsmechanismen oftmals auch
Sanktionsméoglichkeiten vor.'*! Daneben kommt den Mechanismen oftmals
auch eine Korrekturfunktion zu, wenn es darum geht, rechtswidrige Rech-
nungslegungen zu korrigieren.'”? Angesichts der Vielzahl der an der Rech-
nungslegung unmittelbar und mittelbar beteiligten Personen und institutionel-
len Akteur innen (insbesondere den rechnungslegenden Unternehmen, Wirt-
schaftspriifer innen, der Gerichtsbarkeit, sonstigen Durchsetzungsinstitutionen
und dem ,,Marktmechanismus®) sind auch die Mdglichkeiten der konkreten
Ausgestaltung von Durchsetzungsmechanismen sehr vielschichtig.'>?

146 Hierzu im Einzelnen siehe Lohwasser 2006, S. 9 ff.

147 Siehe z.B. Thi Hong Phu Dao 2005, S. 380, m.w.N.

148 Ebenda.

49 Lohwasser 2006, S. 30; vgl. auch Tielmann 2001, S. 1625.

150 Bockmann 2012, S. 82 ff.; Lohwasser 2006, S. 30.

5 Bockmann 2012, S. 82f1.; Lohwasser 2006, S. 30.

152 Lohwasser 2006, S. 30; Bockmann 2012, S. 83 f.

153 Eine umfangreiche Darstellung bestehender Durchsetzungsmechanismen findet sich
bei Lohwasser 2006, S. 31 ff.
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Zunichst finden sich Mechanismen, die unmittelbar auf der Unternehmense-
bene angesiedelt sind. Fiir die interne Kontrolle'** der Richtigkeit und Recht-
maéBigkeit der Rechnungslegung innerhalb eines Unternehmens ist neben dem
Vorstand'® das sogenannte Audit Committee!*® als Priifungsausschuss des
Aufsichtsorgans (bei dt. Aktiengesellschaften also des Aufsichtsrats) zustindig.

Als weitere Institution von besonderer Bedeutung gilt die Wirtschaftsprii-
fung. Wirtschaftspriifer_innen haben die Aufgabe, als unabhingige Instanz'>’
die Rechnungslegung am MafBstab der gesetzlichen Regelungen und Standards
auf ihre Richtigkeit hin zu {iberpriifen. [hnen fehlt es jedoch an der Kompetenz,
im Sinne der Korrektivfunktion selbst eine Berichtigung einer fehlerhaften
Rechnungslegung herbeizufiihren.'>® Sie fungieren im Rahmen ihrer Titigkeit
als Vermittler innen zwischen Kapitalmarkt und Unternehmen, indem sie nach
erfolgter Priifung der Jahres- bzw. Konzernabschliisse durch einen Bestéti-
gungsvermerk die OrdnungsmiBigkeit der Rechnungslegung bestitigen.'” Auf
eine ordnungsgemifle Rechnungslegung konnen Wirtschaftspriifer innen al-
lein durch eine nur eingeschrinkte Bestdtigung oder gar eine Versagung der
Bestitigung hinwirken.'® Als externe Institutionen spielen zunichst nationale
Straf- und Zivilgerichte eine maf3gebliche Rolle. Wéhrend Zivilgerichte gegen-
iber den Strafgerichten den Vorteil haben, dass sic neben Schadensersatzan-
spriichen auch im Sinne der Korrektivfunktion tiber Feststellungs- und Nichtig-
keitsklagen im Hinblick auf fehlerhafte Rechnungslegung reagieren kdnnen,

154 Auch interne Revision genannt. Siehe hierzu allgemein Berwanger und Kullmann
2008.

155 Der Vorstand als mit der Fithrung der Geschifte betrautes Leitungsorgan eines Unter-
nehmens ist regelméBig gesetzlich zur sorgféltigen Rechnungslegung verpflichtet. Je nach
Rechtsregime wird diese Pflicht durch zivilrechtliche Haftungs- und strafrechtliche Sank-
tionsmoglichkeiten abgestiitzt.

156 Die EU-Abschlusspriiferrichtlinie (Europdisches Parlament und Rat der Europdi-
schen Union, Richtlinie 2006/43/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 17. Mai
2006 tber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und konsolidierten Abschliissen, zur
Anderung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 84/253/EWG des Rates, 17.05.2006, ABI. L 157/87) formuliert in Art. 41 Abs.2
z.B. als Aufgabenbereiche des Audit Committee die Uberwachung des Rechnungslegungs-
prozess, der Wirksamkeit des internen Kontrollsystems, gegebenenfalls des internen Revi-
sionssystems, und des Risikomanagementsystems des Unternehmens, der Abschlusspriifung
des Jahres- und des konsolidierten Abschlusses sowie die Uberwachung und Uberpriifung
der Unabhéngigkeit des Abschlusspriifers oder der Priifungsgesellschatt.

157 Zu der sich aus der wirtschaftlichen Néhe zum beauftragenden Unternehmen erge-
benden Konfliktsituation in Bezug auf die Unabhéingigkeit siche Bockmann 2012, S. 65 ff.

138 Lohwasser 2006, S. 41.

159 Ebenda.

160 Ebenda.
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weisen Strafverfahren den Vorteil aus, dass sie zum einen durch die Staatsan-
waltschaft unabhidngig vom Vorliegen von Klidger innen eingeleitet werden
konnen und dass zudem im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens durch Durch-
suchungen, die Sicherstellung von Beweismitteln etc. einschldgige Verstdfe bei
der Rechnungslegung umfassend aufgeklirt werden kénnen.'!

Neben den Durchsetzungsmechanismen der zuvor beschriebenen Institutio-
nen, die tiberwiegend auf rechtlich geregelten Vorgaben beruhen, spielt im Zu-
sammenhang der Durchsetzung von Rechnungslegungsstandards auch ein der
okonomischen Logik folgender Marktmechanismus eine nicht zu unterschét-
zende Rolle.!®? So kann eine negative Rechnungslegungsreputation von Unter-
nehmen oder Manager innen erheblichen Einfluss auf zukiinftige Erfolgsver-
buchungen (wirtschaftlicher oder individueller Art) haben und dadurch im Sin-
ne der Priventivfunktion abschreckend und sanktionierend wirken.'®?

b) Uberwachung und Durchsetzung auf nationaler Ebene:
das Beispiel Deutschland

Abgesehen von den genannten Mechanismen finden sich auch Institutionen, die
allein mit der Uberwachung der finanziellen Berichterstattung beauftragt
sind.'** Allgemein kommt ihnen die Aufgabe zu, UnregelméBigkeiten und Ver-
stofBen in der Rechnungslegung nachzugehen, bei Vorliegen entsprechender
Missstédnde auf eine Korrektur hinzuwirken und dariiber hinaus Sanktionen zu
verhdngen, soweit die Abweichungen von gesetzlichen Vorgaben und Standards
auf wesentliche Fehler oder VerstdBe zuriickzufiihren sind.!®® Im Vergleich zu
den zuvor genannten Mechanismen weisen die hier gegenstandlichen Einrich-
tungen die Vorteile auf, dass erstens eine externe Einrichtung vo6llig unabhéngig
von den berichterstattenden Unternehmen ist, zweitens die Moglichkeit fiir z. B.
Investor innen geschaffen wird, vermeidliche Versto3e gegen die Vorgaben im
Bereich der Rechnungslegung anzuzeigen und von einer unabhingigen Einrich-
tung priifen zu lassen, drittens alle in den Zustdndigkeitsbereich der entspre-
chenden Einrichtung fallenden Unternehmen gleichermaBen einer Uberprii-
fung unterzogen werden kdnnen und viertens im Sinne der Korrektivfunktion
KorrekturmafBnahmen durch Sanktionen eingeleitet und durchgesetzt werden
kénnen.'*® Entsprechende Einrichtungen existieren in fast allen Nationalstaa-

161 Ebenda, S. 50 fT.

162 Ebenda, S. 56 ff., m. w.N.

13 Ebenda, m.w.N.

164 Eine Gegeniiberstellung der Einrichtungen in Deutschland, den USA und GrofBbritan-
nien findet sich z. B. bei Tie/lmann 2001; Bockmann 2012, S. 93 ff.; Lohwasser 2006, S. 122 ff.

165 Gelhausen 2002, S. 83 ff.

16 Lohwasser 2006, S. 48 f.
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ten. In der Folge soll exemplarisch das deutsche System zur Durchsetzung der
gesetzlichen Vorgaben und Standards im Bereich der Rechnungslegung unter-
sucht werden.

Das deutsche Durchsetzungssystem wurde zum einen aufgrund zunehmen-
der Skandale im Bereich der Rechnungslegung'®’ und zum anderen aufgrund
europdischer Vorgaben im Bereich der Durchsetzung von Rechnungslegungs-
vorschriften'®® eingerichtet. Rechtliche Grundlage fiir die Einrichtung der
deutschen Durchsetzungsinstitutionen ist das Gesetz zur Kontrolle von Unter-
nehmensabschliissen (BilKoG) vom 15.12.2004'%°, womit u.a. Anderungen des
Handelsgesetzbuchs (HGB), des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) und des
Aktiengesetzes (AktG) verbunden waren. Das deutsche Uberwachungssystem
ist zweistufig organisiert. Es besteht aus dem privatrechtlich organisierten, am
14.05.2004 gegriindeten Verein ,,Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung
DPR eV (DPR)'" sowie der auf Grund des Finanzdienstleistungsaufsichtsge-
setzes (FinDAG) am 01.05.2002 durch Zusammenlegung der Bundesauf-
sichtsamter fiir das Kreditwesen (BAKred), den Wertpapierhandel (BAWe) und
das Versicherungswesen (BAV) als der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesfi-
nanzministeriums unterstehende Bundesanstalt gegriindeten ,,Bundesanstalt

167" Bundesministerium der Justiz 2003.

198 Furopdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Richtlinie 2004/109/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 2004 zur Harmonisierung der
Transparenzanforderungen in Bezug auf Informationen tiber Emittenten, deren Wertpapiere
zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassen sind, und zur Anderung der Richtlinie
2001/34/EG, 15.12.2004, ABI. L 390/38; siche auch Europdisches Parlament und Rat der
Europdischen Union, Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 19. Juli 2002 betreffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstan-
dards, 19.07.2002, ABI. L 243/1, Ziff. 16, wo es heif3t, dass die Mitgliedstaaten ,,alle geeigne-
ten MaBnahmen zur Gewihrleistung der Einhaltung internationaler Rechnungslegungsstan-
dards treffen” miissen.

169 BGBI. 12004/69, S. 3408-3415; die maBgeblichen Vorschriften stellen die §§ 342b bis
342e HBG sowie §§ 37n bis 37u WpHG dar.

170 Die DPR verfiigt neben den vereinsrechtlich obligatorischen Organen des Vorstandes
und der Mitgliederversammlung iiber zwei weitere Organe, naimlich den Normierungsaus-
schuss und die Priifstelle. Das fiir das Uberpriifungsverfahren der DPR mafgeblich zustin-
dige Organ ist die Priifstelle (§ 9 Abs. 1 Satz2 der Satzung). Sie besteht gemall § 9 Abs. 1
Satz 1 aus fiinf Mitglieder_innen. Die Mitglieder innen der Priifungsstelle sind weisungsun-
abhéngig (§ 7 Abs. 5und § 9 Abs. Abs. 3 Satz 1 und 2 der Satzung) und kénnen nur natiirliche
Personen sein, die Rechnungsleger innen sind, iiber ausreichende Erfahrung insbesondere in
der Anwendung der IFRS verfiigen (§ 9 Abs. 2 der Satzung) und sich dariiber hinaus durch
ein hohes Mal} an Unabhéngigkeit, Neutralitdt und Sachkenntnis auszeichnen (§ 9 Abs. 5
lit. a der Satzung).
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fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)!”!. Durch die zweistufige Organisa-
tion des deutschen Uberwachungssystems erfolgt eine Trennung des Durchset-
zungsverfahrens, bei der das eigentliche Verfahren zur Identifizierung einer
fehlerhaften Rechnungslegung auf der ersten Stufe bei der DPR und das Verfah-
ren zur Sanktionierung der fehlerhaften Rechnungslegung auf der zweiten Stu-
fe bei der BaFin angesiedelt ist.!”? Die zweigliedrige Losung gilt als besonders
flexibel, da es Unternehmen so ermoglicht wird, zundchst auf kooperativer Ebe-
ne Unstimmigkeiten bei der Rechnungslegung auf privatrechtlicher Ebene mit
der DPR als Gremium unabhéngiger und in hohem Maf3e qualifizierter Fachleu-
te zu beseitigen.'”?

MaBstab der von der Priifungsstelle vorgenommen Uberpriifung sind die ge-
setzlichen Regelungen zur Rechnungslegung des HGB, die Grundsitze ord-
nungsgemdlBer Buchfithrung (GoB), die Regelungen des AktG, die IFRS, wel-
che durch die im oben erléduterten Umsetzungsverfahren im Wege der EU-Ver-
ordnungen im deutschen Recht Wirkung entfalten,'”* und dariiber hinaus die in
anderen Rechtsordnungen verbindlichen Rechnungslegungsstandards, soweit
Unternehmen tiberpriift werden, die zwar in den Geltungsbereich des deutschen
Durchsetzungssystems fallen, jedoch auBerhalb der EU ansissig sind.'” Ge-
genstand der Uberpriifung sind gemiB § 342b Abs. 2 Satz 1 HGB, §§ 37n, 370
Abs. 1 Satz4 HS 1 WpHG der zuletzt festgestellte Jahresabschluss samt dazu-
gehorigem Lagebericht bzw. der zuletzt gebilligte Konzernabschluss nebst La-
gebericht sowie der zuletzt veroffentlichte verkiirzte Abschluss und der dazuge-
horige Zwischenlagebericht.”® Dem zweistufigen Uberpriifungssystem der
DPR und der BaFin unterliegen gemifl § 342b Abs. 2 Satz2 HBG Unterneh-
men, deren Wertpapiere im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 des Wertpapierhandels-
gesetzes an einer inldndischen Borse zum Handel im regulierten Markt zugelas-
sen sind.!”’

7L Fiir allgemeine Informationen zur BaFin siehe ebenfalls die Homepage der BaFin,
www.bafin.de/DE/Startseite/startseite_node.html. Siehe ebenfalls die Satzung und das Orga-
nisationsstatut fiir die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (OsBaFin), beides
abrufbar unter www.bafin.de/DE/DieBaFin/GrundlagenOrganisation/grundlagenorganisati-
on_node.html.

172 Bockmann 2012, S. 152.

173 Ebenda, S. 150.

174 § 315a HBG ist insofern nur deklaratorischer Natur.

175 Heinz 2010, S. 70; Schmidt-Versteyl 2008, S. 105 f.

176 Heinz 2010, S. 59; Schmidt-Versteyl 2008, S. 99. Zur Frage, ob damit auch die nichtfi-
nanzielle Erkldrung bzw. der nichtfinanzielle Bericht Gegenstand der Priifung ist siche oben
A.IL10.

177 Siehe hierzu vertiefend Bockmann 2012, S. 157 ff.
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Das Priifungsverfahren wird gemaf3 § 342b Abs. 2 Satz3 HGB eingeleitet,
wenn konkrete Anhaltspunkte fiir einen Verstofl gegen Rechnungslegungsvor-
schriften vorliegen (Nr. 1), wenn die BaFin die Priifung verlangt (Nr. 2) oder
auch ohne besonderen Anlass im Rahmen einer stichprobenhaften Priifung
(Nr. 3). Konkrete Anhaltspunkte im Sinne des § 342b Abs. 2 Satz 3 Nr. | HGB
liegen z. B. vor, wenn entsprechende Informationen durch Dritte herangetragen
werden; bloBe Vermutungen, Spekulationen oder Hypothesen reichen indes
nicht aus'”® und eine Priifung unterbleibt auch dann, wenn offensichtlich kein
offentliches Interesse'” an einer Priifung besteht, § 342b Abs. 2 Satz 4 HGB.
Soweit das Verfahren auf Verlangen der BaFin eingeleitet wird, ist ebenfalls ein
konkreter Anlass sowie ein 6ffentliches Interesse an der Uberpriifung erforder-
lich, wobei die Entscheidung iiber das Vorliegen dieser Voraussetzungen allein
der BaFin obliegt.'® Die stichprobenhafte Priifung macht mit iiber 80% aller
eingeleiteten Verfahren den GroBteil der Priifungsarbeit aus.'®!

Die erste Stufe des eigentlichen Priifungsverfahrens erfolgt in enger Koope-
ration zwischen der DPR und dem betroffenen Unternehmen.'®? Da es sich bei
der DPR um einen privatrechtlichen Verein handelt, verfiigt sie iiber keine ho-
heitlichen Eingriffsrechte.!® Soweit keine fehlerhafte Rechnungslegung fest-
gestellt werden kann, teilt die Priifstelle dies dem Unternechmen und der BaFin
mit. Wenn jedoch die Rechnungslegung fehlerhaft ist, unterrichtet die Prii-
fungsstelle das Unternehmen und fragt, ob es mit dem Ergebnis der Priifung
einverstanden ist, § 342b Abs. 5 Satz 2 HGB. Soweit das Unternechmen das Er-
gebnis akzeptiert, ordnet die BaFin die Veroffentlichung der festgestellten Feh-

178 BT-Drs. 15/3421, S. 14.

17 Ein 6ffentliches Interesse liegt generell dann vor, wenn Unrichtigkeit und Verstofe
wegen ihrer Grossenordnung oder Bedeutung einen Einfluss auf die Entscheidungsniitzlich-
keit der Rechnungslegung fiir ihre Adressaten haben (Lohwasser 2006, S. 176, Fn. 786).

180 Schmidt-Versteyl 2008, S. 94.

181 Siehe Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR) 2014b, S.2, wonach im Jahr
2013 die DPR 110 Priifungen (Vorjahr: 113) abschloss, davon 98 Stichprobenpriifungen und
12 Priifungen, die anlassbezogen oder auf Verlangen der BaFin durchgefiihrt wurden.

182 Zum Ablauf des Verfahrens und zu den folgenden Ausfiihrungen siehe Deutsche
Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR) 2009a; Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung
(DPR) 2014a; Deutsche Priifstelle fiir Rechnungslegung (DPR) 2009b.

183 Allerdings sind die gesetzlichen Vertreter innen eines Unternehmens, das bei der
Priifung durch die Priifungsstelle mitwirkt, gemif § 342b Abs. 4 Satz 1 HGB dazu verpflich-
tet, richtige und vollstdndige Auskiinfte zu erteilen und richtige und vollstindige Unterlagen
vorzulegen, soweit sie sich nicht dadurch selbst belasten wiirden (nemo-tenetur Grundsatz,
§ 342b Abs. 4 Satz 2 HGB); hieriiber sind die Betroffenen gemal3 § 342b Abs. 4 Satz3 HGB
zu belehren. Gemaf3 § 342e HGB handelt ordnungswidrig, wer vorsétzlich oder fahrlédssig
entgegen den fiir die Zusammenarbeit mit der Priifstelle einschlagigen gesetzlichen Vorga-
ben handelt.
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ler durch das Unternehmen an (§ 37q Abs. 2 Satz 1 WpHG)."** GemiB § 342b
Abs. 8 HGB ist die Priifstelle verpflichtet, bei Verdacht einer Straftat im Zusam-
menhang mit der Rechnungslegung oder bei Hinweisen auf eine Berufspflicht-
verletzung der Abschlusspriifer in die entsprechenden Tatsachen bei der fiir die
Verfolgung zustindigen Behorde anzuzeigen.'®

Die zweite Stufe des Priifungsverfahrens wird beschritten, wenn das Unter-
nehmen die Zusammenarbeit mit der Priifstelle verweigert, es sich nicht mit den
Ergebnissen der Priifstelle einverstanden erklart oder erhebliche Zweifel an der
Richtigkeit des Priifungsergebnisses oder an der ordnungsgeméfen Durchfiih-
rung der Priifung bestehen, § 37p Abs. 1 Satz 2 WpHG. Diese Stufe des Verfah-
rens untersteht der BaFin. Im Gegensatz zur Priifstelle hat die BaFin hoheitliche
Eingriffsmoglichkeiten.'® So haben gemiB § 370 Abs. 4 und 5 WpHG das Un-
ternchmen und seine Abschlusspriifer innen auf Verlangen des BaFin Aus-
kiinfte zu erteilen und Unterlagen vorzulegen, soweit dies zur Priifung erforder-
lich ist, und den Bediensteten der BaFin oder den von ihr beauftragten Perso-
nen, soweit dies zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlich ist, wihrend der
iiblichen Arbeitszeit das Betreten ihrer Grundstiicke und Geschiftsrdume zu
gestatten. Soweit die BaFin einen Fehler feststellt, hat sie dies gemaB § 37q
Abs. 1 WpHG per Verwaltungsakt gegeniiber dem Unternehmen festzustellen.
Zugleich ordnet sie gemal § 37q Abs. 2 Satz | WpHG per Verwaltungsakt die
Veroffentlichung durch das Unternehmen an, soweit nicht die Ausnahmetatbe-
stdnde der § 37q Abs. 2 Satz 2 und 3 WpHG vorliegen. Die Korrektur der Rech-
nungslegung darf nicht von der BaFin selbst vorgenommen werden. Laut Geset-
zesbegriindung der Bundesregierung reicht die in § 37q Abs. 2 WpHG vorgese-
hene Veroffentlichung des festgestellten Fehlers als Sanktion aus; entscheidend
sei, dass die Information des Kapitalmarkts sichergestellt ist.'$’

Soweit das Unternehmen der Verdffentlichungspflicht nicht nachkommt,
steht es der BaFin frei, den Verwaltungsakt, der zur Veroffentlichung verpflich-

184 Soweit kein offentliches Interesse an der Verdffentlichung besteht, sieht die BaFin
gemif § 37q Abs. 2 Satz2 WpHG von der Anordnung nach Satz 1 ab; auf Antrag des Unter-
nehmens kann die BaFin ebenfalls von einer Anordnung nach Satz 1 absehen, wenn die Ver-
offentlichung geeignet ist, den berechtigten Interessen des Unternehmens zu schaden, § 37q
Abs. 2 Satz 3 WpHG. Die Veroffentlichung hat unverziiglich u.a. im Bundesanzeiger zu er-
folgen, § 37q Abs. 2 Satz 4 WpHG.

185 Tm Ubrigen unterliegen die in der Priifstelle titigen Personen einer strengen Ver-
schwiegenheits- und Geheimhaltungspflicht (vgl. § 342c HGB sowie die darin und in § 342b
HGB enthaltenen Ausnahmen).

186 Die BaFin kann sich zudem gemidB § 370 Abs.3 WpHG bei der Durchfithrung der
Priifung der Priifstelle sowie anderer Einrichtungen und Personen bedienen.

187 BT-Drs. 15/3421, S. 18 (zu § 37q Abs. 2 WpHG).
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tet, z. B. durch Auferlegung eines Zwangsgeldes in Hohe von bis zu 25.0000 €
gemif § 17 FinDAG 1. V.m. §§ 6, 9 Abs. 1 lit. b, 11 VWVG zu vollstrecken.'’

¢) Uberwachung und Durchsetzung auf IFRSF- und EU-Ebene

Die Europdische Kommission wandte sich der Harmonisierung der mitglied-
staatlichen Durchsetzungsmechanismen im Jahr 2001 zu, indem sie das Com-
mittee of European Securities Regulators (CESR), einen Zusammenschluss der
Durchsetzungseinrichtungen der EU-Mitgliedstaaten, als Koordinationsinstitu-
tion griindete.’®® Als Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise, durch die
erhebliche Schwichen bzgl. der Aufsicht {iber das europdische Finanzsystem
zutage traten,'®® wurden insgesamt vier neue Institutionen auf EU-Ebene er-
richtet,'”! die nunmehr die Aufsicht {iber den europiischen Finanzmarkt aus-
iiben. Die fiir den Bereich der Wertpapiere und Kapitalmarkte zustandige Insti-
tution ist die European Securities and Markets Authority (ESMA)'*?, welche
gemal Art. 76 Abs. 4 ESMA-VO zum 01.01.2011 die CESR in ihrer Arbeit als
Koordinationsstelle abloste. Auch weiterhin liegt ein Schwerpunkt ihrer Aufga-
ben mit Bezug auf der Durchsetzung der IFRS in der Harmonisierung und
Uberwachung der Arbeit der nationalen Durchsetzungseinrichtungen. Da es
sich hierbei also nicht um eine Uberwachung der finanziellen Berichterstattung

188 Allgemein zur Fehlerver6ffentlichung im Enforcement-Verfahren siehe z.B. Miiller
2008. Zu den Rechtsschutzmdglichkeiten nach dem WpHG i. V.m. WpUG siche z. B. Krause
2011.

189 Europdische Kommission, Beschluss 2001/527/EG der Kommission vom 6. Juni 2001
zur Einsetzung des Ausschusses der europdischen Wertpapierregulierungsbehorden,
06.06.2001, ABI. L 191/43; vgl. auch Ausschuss der Weisen 2001, Stufe 3 des Vorschlages.
Zur Rolle des CESR auf der Ebene der ,,Stufe 3* des Vorschlages des Ausschusses siche
Committee of European Securities Regulators (CESR) 2004.

190 Vgl. The High Level Group on Financial Supervision in the EU 2009, S. 13 ff.

191 Die neuen Institutionen werden unter dem Dach des ,,European System of Financial
Supervision“ (ESES) als Europiisches Finanzaufsichtssystem zusammengefasst. Im Einzel-
nen umfasst das ESFS das ,,European Systemic Risk Board* (ESRB), ,,die European Insur-
ance and Occupational Pensions Authority* (EIOPA), die ,,European Banking Authority*
(EBA) und die ,,European Securities and Markets Authority (ESMA). Fiir einen kurzen
Uberblick iiber das ESFS Framework siche Costantino 2012. Siehe ferner Wymeersch 2010.

192 Errichtet durch: Europdisches Parlament und Rat der Europdischen Union, Verord-
nung (EU) Nr. 1095/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. November
2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde (Europdische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehdrde), zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhe-
bung des Beschlusses 2009/77/EG der Kommission, 24.11.2010, ABI. L 331/84. Fiir weitere
Informationen, insbesondere zur Zusammensetzung der Organe, siche die ESMA-VO sowie
Hdinle 2012, S. 58 ff.



V. Durchsetzung und Monitoring finanzieller Berichterstattung 269

an sich handelt, soll auf die Befugnisse der ESMA nicht weiter eingegangen
werden.

4. Kompatibilitit bestehender Durchsetzungsmechanismen mit der
Berichterstattung nach der Richtlinie 2014/95/EU

Die Richtlinie 2014/95/EU sieht selbst keine Vorgaben fiir die EU sowie fiir die
EU-Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Durchsetzungseinrichtungen vor. Al-
lein der ErwG 10 empfichlt es den Mitgliedstaaten, sicherzustellen, dass wirk-
same nationale Verfahren eingerichtet sind, mit denen die Erfiillung der Pflich-
ten nach der Richtlinie gewéhrleistet wird, und dass diese Verfahren allen na-
tiirlichen und juristischen Personen offenstehen, die gemif3 nationalem Recht
ein berechtigtes Interesse daran haben, dass die Einhaltung der Bestimmungen
der Richtlinie sichergestellt wird. Wenn man davon ausgeht, dass die im Bereich
der finanziellen Berichterstattung bestehenden Durchsetzungsverfahren auch
auf die nichtfinanzielle Berichterstattung anwendbar sind,'** so wiirde dies nach
der Vorstellung (nicht Vorgaben) des europdischen Gesetzgebers voraussetzen,
dass die Verfahren grds. geeignet sind, die Einhaltung der Vorgaben der Richt-
linie zu gewéhrleisten. Dariiber hinaus miissten diese Verfahren allen natiirli-
chen und juristischen Personen offenstehen, die ein berechtigtes Interesse an
der Einhaltung der Bestimmungen der Richtlinie haben. Fraglich ist deshalb in
diesem Zusammenhang auch, wer ein berechtigtes Interesse im Sinne des ErwG
10 hat und ob die bestehenden Verfahren fiir diese offenstehen.

Um zu priifen, ob das Verfahren geeignet ist, die Einhaltung der Vorgaben
der Richtlinie zu gewihrleisten, muss man sich den Gegenstand der Berichter-
stattung genau vor Augen fiithren. Laut Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL
bezieht sich ein wesentlicher Teil der erforderlichen Angaben auf interne Orga-
nisationsprozesse, wie Due Diligence-Prozesse und Impact Assessments (siche
Abs. 1 lit b) und d)), und deren Ergebnisse. Das Verfahren miisste sich demnach
dafiir eignen, festzustellen, ob liber solche Prozesse und deren Ergebnisse be-
richtet wurde und ob die getétigten Angaben umfassend und korrekt sind. Eine
hier vorgeschlagene Uberpriifung der jeweiligen Prozesse und eine Beurteilung
der Menschenrechtsvertraglichkeit der Praxis der Unternechmen im Rahmen ei-
nes Berichtsprozesses wire nicht erforderlich, um den Vorstellungen des euro-
péischen Gesetzgebers gerecht zu werden.

Priifungsmafstab im Rahmen des deutschen Priifungsverfahrens vor der
Priifstelle der DPR sind die gesetzlichen Regelungen des HGB, die der GoB, des
AktG, die IFRS und sonstige Standards, die in anderen Rechtsordnungen ver-

193 Siehe hierzu oben A.IL.10.
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bindlich sind, wenn die Unternehmen zwar der Jurisdiktion der DPR unterste-
hen, jedoch auBerhalb der EU ansissig sind.'”* Da der deutsche Gesetzgeber die
inhaltlichen Vorgaben der Richtlinie 2014/95/EU umgesetzt hat, ist das Verfah-
ren vor der Priifstelle der DPR damit grds. geeignet, um zu priifen, ob die Be-
richte die Vorgaben der Richtlinie eingehalten haben und die Informationen
umfassend und richtig vorgelegt wurden.

Es miisste dariiber hinaus gewéhrleistet sein, dass die Einhaltung der Vorga-
ben sichergestellt ist. In diesem Zusammenhang miissten Mechanismen vorhan-
den sein, die insbesondere geeignet sind, die vorgabenentsprechende Berichter-
stattung zu gewdhrleisten. Die deutschen Durchsetzungsmechanismen sehen
fiir die DPR zunéchst keine hoheitlichen Durchsetzungs- oder Sanktionsmog-
lichkeiten vor. Allein der BaFin steht es zu, von bestimmten Eingriffsbefugnis-
sen Gebrauch zu machen. Dies setzt voraus, dass das Priifungsverfahren an die
BaFin iibertragen wird, was in den Féllen geschieht, in denen das Unternehmen
die Zusammenarbeit mit der Priifstelle verweigert, es sich mit den Ergebnissen
der Priifstelle nicht einverstanden erklart oder Zweifel der BaFin an der Richtig-
keit der Ergebnisse oder der ordnungsgeméfBen Durchfithrung des Verfahrens
vor der Priifstelle bestehen (§ 37p Abs. 1 Satz 2 WpHG). Die BaFin kann sodann
das Unternehmen dazu verpflichten, die von ihr festgestellten Fehler zu verdf-
fentlichen, und diese Verpflichtung etwa durch die Auferlegung eines Zwangs-
geldes vollstrecken; weitergehende Sanktions- und Durchsetzungsmdglichkei-
ten sind hingegen nicht vorgesehen.!> Damit verfiigen die deutschen Priifungs-
institutionen iiber die Moglichkeit, auf eine ordnungsgeméfe Berichterstattung
durch Unternehmen hinzuwirken. Die Einhaltung der Vorgaben der Richtlinie
wire damit sichergestellt.

AuBerdem miisste das Verfahren natiirlichen und juristischen Personen mit
einem berechtigten Interesse an der Einhaltung der Vorgaben offen stehen. Ein
Verfahren vor der Priifstelle der DPR wird eingeleitet, wenn die BaFin dies
verlangt, anlassunabhidngig im Rahmen einer stichprobenartigen Priifung und
in Fallen, in denen konkrete Anhaltspunkte fiir einen Versto3 gegen Rechnungs-
legungsvorschriften vorliegen (§ 342b Abs. 2 Satz3 HBG). Eine ,,Anlassprii-
fung® soll dabei etwa dann eingeleitet werden, wenn Anhaltspunkte durch Hin-
weise von Aktiondr innen, Glaubiger innen, Arbeitnehmer innen (,,Whistle-
blower innen®), den Medien etc. vorliegen, wobei blo3e Unterstellungen nicht
ausreichen sollen.'”® Damit besteht fiir Dritte grds. die Mdglichkeit, mittelbar ein
Verfahren einzuleiten, indem gegeniiber der Priifstelle ein entsprechender Sach-

194 Grottel, in: Beck‘scher Bilanz-Kommentar, § 442b HBG, Rn. 17.
195 Siehe hierzu oben D.V.3.b).
19 Grottel, in: Beck‘scher Bilanz-Kommentar, § 442b HBG, Rn. 21, m.w.N.
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verhalt vorgetragen wird. Fraglich ist, ob mit der Formulierung ,,offenstehen‘
eine dariiber hinausgehende Beteiligung gemeint ist. Eine weitergehende Betei-
ligung konnte — abgesehen von der Befragung zu dem Sachverhalt — darin be-
stehen, dass ihnen Zugang zu dem Verfahren im Sinne einer Beobachtungsfunk-
tion gewahrleistet wird. Eine solche Stellung Dritter sieht das bisherige Verfah-
ren nicht vor. Es sieht ebenfalls nicht vor, dass die Priifstelle oder die BaFin am
Ende eines Verfahrens einen Bericht iiber das Verfahren veréffentlicht; allein
das Unternehmen soll den Fehler sowie die Berichtigung veroffentlichen und
kann ggf. dazu durch die BaFin verpflichtet werden. Das Verfahren steht dem-
nach Dritten generell nicht offen und zwar unabhéngig davon, ob die Dritten ein
,,berechtigtes Interesse” an dem Verfahren haben.

Fraglich ist zudem, wann ein ,,berechtigtes Interesse* angenommen werden
kann. Die Richtlinie selbst benennt nicht ausdriicklich, wann dies der Fall ist.
Als Interessent_innen werden allerdings ausdriicklich Investor innen und Ver-
braucher innen benannt. So wird in ErwG 3 betont, dass das Europédische Par-
lament die Europédische Kommission zur Regulierung aufgefordert hat, ,,um den
Anforderungen von Investoren und anderen Interessentrigern gerecht zu wer-
den sowie dem Bediirfnis zu entsprechen, den Verbrauchern leichten Zugang zu
Informationen tliber die Auswirkungen von Unternechmen auf die Gesellschaft
zu verschaffen.“ Auch in ErwG 4 und 12 wird deutlich, dass der Zugang fiir
Aktiondr innen und sonstige Investor innen zu nichtfinanziellen Informatio-
nen ein wesentlicher Gesichtspunkt der Gesetzgebung ist. Danach kdmen zu-
néchst Investor _innen und Verbraucher innen bzw. Verbraucher innenverbén-
de als natiirliche oder juristische Personen mit einem ,,berechtigten Interesse® in
Betracht.

Weitere Interessent_innen werden in der Richtlinie nicht ausdriicklich be-
nannt. Dass der Gesetzgeber allerdings von einem erweiterten Kreis an relevan-
ten Interessent_innen ausgeht, wird dadurch deutlich, dass in Art. 2 der Richtli-
nie und den ErwG 3, 4, 11 und 17 von anderen bzw. relevanten Interessentrégern
die Rede ist. Das Ziel der Richtlinie besteht nicht nur darin, die Relevanz, Kon-
sistenz und Vergleichbarkeit der von bestimmten groen Unternehmen und
Gruppen offengelegten Informationen zu erhhen (ErwG 21) und dem Interesse
von Investor_innen und damit dem Finanzmarkt zu dienen, sondern nichtfinan-
zielle Berichterstattung stellt laut ErwG 3 ,,ein wesentliches Element der Bewdl-
tigung des Ubergangs zu einer nachhaltigen globalen Wirtschaft“ dar, durch
das ,,langfristige Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Umweltschutz ver-
bunden wird®. Zudem stellen Umweltschutz und Menschenrechte die wesentli-
chen Gesichtspunkte der Berichterstattung dar. Es erscheint deshalb zwingend,
von Unternehmenshandeln betroffene Individuen und Gruppen sowie entspre-
chende Interessenvertreter innen zum Kreis der natiirlichen und juristischen
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Personen, die ein ,,berechtigtes Interesse™ an der Einhaltung der Vorgaben der
Richtlinie haben, zu zdhlen.

Fraglich ist insgesamt aber, inwieweit ein solches ,,berechtigtes Interesse*
bezogen auf das konkrete Unternehmen im Einzelfall bestehen muss bzw. dar-
gelegt werden muss. Im Hinblick auf Individuen oder einzelne juristische Per-
sonen konnte argumentiert werden, dass diese ein konkretes und einzelfallbezo-
genes Interesse darlegen miissten; bezogen auf Verbiande im Bereich der Rech-
nungslegung, Umweltverbinde oder NGOs mit dem Tétigkeitsschwerpunkt
Menschenrechte kdnnte hingegen argumentiert werden, dass diese generell ein
einzelfallunabhingiges ,,berechtigtes Interesse™ an einer korrekten und umfas-
senden Berichterstattung haben.

Es bleibt zu konstatieren, dass die derzeitige Ausgestaltung der deutschen
Durchsetzungseinrichtungen und Durchsetzungsverfahren geeignet ist, die in-
haltlichen Vorgaben der Richtlinie 2014/95/EU im Hinblick auf den Inhalt der
nichtfinanziellen Berichterstattung durchzusetzen.

5. Bieten die Durchsetzungsmoglichkeiten die Voraussetzungen
fiir Lern-Pressionen?

AbschlieBend soll auf die Frage eingegangen werden, ob und inwieweit die
Durchsetzungsmoglichkeiten im Bereich der finanziellen Berichterstattung die
Voraussetzungen fiir die Ausiibung von Lern-Pressionen mit sich bringen. Eine
Anwendung der Durchsetzungsverfahren auf den Bereich der nichtfinanziellen
Berichterstattung hitte zunédchst den Vorteil, dass fiir die Priifung der Vollstan-
digkeit und Richtigkeit der Berichte auf bestehende und auf Unternehmensbe-
richterstattung spezialisierte Institutionen zuriickgegriffen werden kdnnte. Der
Einstellung dieser Institutionen auf nichtfinanzielle Berichterstattung wiirden
grds. keine wesentlichen Probleme organisatorischer Art entgegenstehen, wes-
halb eine Ausweitung der Priifungskompetenz auf den Bereich der nichtfinanzi-
ellen Berichterstattung sinnvoll erscheint. Zudem wiirde eine Vereinheitlichung
der Durchsetzungsmechanismen dem Trend der Anndherung finanzieller und
nichtfinanzieller Berichterstattung entsprechen, der dadurch bestétigt wurde,
dass die Richtlinie 2014/95/EU die Regelung zur nichtfinanziellen Berichter-
stattung in die Regulierung zur finanziellen Berichterstattung (Anderung der
Bilanzrichtlinie 2013/34/EU) eingefiigt hat. Die GRI berichtet in diesem Zu-
sammenhang, dass 2011 ca. 20% der bei ihr registrierten Berichterstattung im
Wege des sogenannten ,,Integrated Reporting* erfolgt ist.'”” Integrated Repor-
ting kann allgemein als eine Praxis beschrieben werden, bei der die Offenle-

97 Global Reporting Initiative (GRI) 2013d, S. 5.
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gung nichtfinanzieller Informationen in die finanzielle Berichterstattung integ-
riert wird, also fiir beide Bereiche ein einheitlicher Bericht erarbeitet wird. Aus-
gangspunkt des Integrated Reporting ist die Annahme, dass sich erst aus der
Gesamtschau der finanziellen, 6kologischen und sozialen Bilanz eines Unter-
nehmens eine Einschitzung tiber den Geschéftsverlauf, das Geschiftsergebnis
und die Lage eines Unternehmens vornehmen lisst.!”® In diesem Sinne gehen
auch Art. 19a Abs. 1 und 29a Abs. 1 BilanzRL grds. davon aus, dass Unterneh-
men in den (konsolidierten) Lagebericht eine (konsolidierte) nichtfinanzielle
Erklarung aufnehmen, d.h. in einem Bericht finanzielle und nichtfinanzielle
Informationen offenlegen. Insbesondere fiir Investor innen, die generell ein
grofles Interesse an belastbaren Informationen zur wirtschaftlichen Performan-
ce eines Unternehmens haben,'”® wire die Ausweitung der Durchsetzungsme-
chanismen auf den Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung von Vorteil.
Eine wesentliche Schwachstelle bestiinde jedoch darin, dass das Verfahren
vor der DPR und der BaFin nicht darauf ausgerichtet ist, einen fortlaufenden
Evaluationsprozess zu ermdglichen. Denn die Priifung beschriankt sich auf die
Korrektheit und Vollstdndigkeit der Berichterstattung, wobei als Malstab der
zugrunde gelegte Berichtsstandard gilt. Gegenstand der Priifung ist es also
nicht unmittelbar, ob die unternehmerische Praxis menschenrechtlichen Vorga-
ben entspricht und wie die Performance in diesem Bereich gesteigert werden
kann, sondern nur, ob die Anforderungen an nichtfinanzielle Berichterstattung
erfiillt werden, d.h., ob die abgefragten Informationen bereitgestellt werden.
Eine umfassende Bewertung der unternehmerischen Praktiken und des Verhal-
tens eines Unternehmens im Einzelfall und eine damit einhergehende Ein- und
Anleitung von Lernprozessen ist damit nicht gewéhrleistet. Da menschenrecht-
liche Vorgaben nur mittelbar in Form der Orientierung an Priifungsstandards
Gegenstand der Priifung sind, wiirden unternehmensinterne Strukturen und
einzelne Aktivititen nicht anhand menschenrechtlicher Vorgaben tiberpriift.
Genau wie fiir die Praxis des External Auditing ist auch hier festzustellen,
dass die bestehenden sowie dariiber hinausgehende Sanktionsmoglichkeiten im

198 Es wird deshalb in diesem Zusammenhang auch von dem sogenannten ,,Triple Bottom
Line“-Ansatz gesprochen. Siehe hierzu Roselle 2011.

199 Einflussreiche weltweit agierende Investor_innen haben deshalb mit Ceres, einem In-
teressenverband zur Forderung von CSR, einen Entwurf eines global anwendbaren Stan-
dards zur nichtfinanziellen Berichterstattung vorgelegt (Ceres 2014), um insbesondere die
Vergleichbarkeit, Einheitlichkeit und Verldsslichkeit nichtfinanzieller Berichterstattung zu
starken. Zu den Erwartungen von Investor_innen an nichtfinanzielle Berichterstattung siche
European Sustainable Investment Forum (Eurosif) und Association of Chartered Certified
Accountants (ACCA) 2013. Generell zum Interesse von Investor innen an nichtfinanzieller
Berichterstattung siche Eccles, Serafeim und Krzus 2011; Initiative for Responsible Invest-
ment (Hauser Center for Nonprofit Organizations at Harvard University) 2012.
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Rahmen der deutschen und europdischen Durchsetzungsmoglichkeiten wenig
erfolgversprechend sind, da die Moglichkeiten der Ein- und Anleitung von
Lernprozessen stark begrenzt sind. Soweit es jedoch um die Berichtigung oder
offentlichkeitswirksame Anprangerung falscher oder irrefithrender Berichter-
stattung geht, erscheint das deutsche Durchsetzungsverfahren als geeignetes
Forum, denn erstens lédsst sich eine verzerrende oder falsche Darlegung von
Informationen im Rahmen der Verfahren problemlos als Versto3 gegen die be-
stehenden Berichtsstandards einordnen, zweitens zielt der Sanktionsmechanis-
mus auf eine 6ffentlich bekanntzugebende Richtigstellung ab und drittens be-
stiinde fiir zivilgesellschaftliche Akteur innen die Mdglichkeit, durch die Lie-
ferung konkreter Anhaltspunkte im Sinne des § 342b Abs. 2 Satz3 Nr. | HGB
auf einen Verstofl gegen Berichterstattungsstandards an die DPR auf ein Ver-
fahren vor dieser hinzuwirken.

VI. Die Verfahren vor den NKS nach den OECD-Guidelines

Eine institutionelle Fortentwicklung nichtfinanzieller Berichterstattung kdnnte
grds. auch im Rahmen der OECD-Guidelines erfolgen. Obwohl die NKS in je-
dem OECD-Mitgliedstaat anders ausgestaltet sind und auch die Verfahren vor
den einzelnen NKS unterschiedlich gehandhabt werden, insbesondere in Bezug
auf die Frage der Feststellung von ,,Menschenrechtsverletzungen®,>°* weisen die
NKS und die dort gefithrten Verfahren einige Charakteristika auf, die sie fiir
die Uberwachung nichtfinanzieller Berichterstattung besonders geeignet er-
scheinen lassen.

Im folgenden Abschnitt soll zunédchst der Ablauf der Verfahren vor den NKS
erldutert werden (1), bevor in einem zweiten Schritt Kritik, Schwachstellen und
Stiarken der Verfahren vor den NKS fiir die Einleitung von Lernpressionen her-

ausgearbeitet werden (2).

1. Ablauf der Verfahren vor den NKS

Um diese aufzeigen zu kénnen, soll in der Folge ein knapper Uberblick iiber den
Ablauf der Verfahren und eine kurze Beschreibung der Organisation und Ver-
fahrensweise der deutschen nationalen Kontaktstelle gegeben werden.

200 Siehe hierzu oben C.I1.3.b). Siehe zudem Ochoa Sanchez 2015 sowie Davarnejad
2011.
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Das Verfahren verlduft grds. in drei Schritten bzw. Phasen.?’! Eingeleitet
wird es durch die Erhebung einer ,,Beschwerde® bei der jeweiligen nationalen
Kontaktstelle. ,,Beschwerdefiahig sind neben der ,,business community* sowie
deren Akteur innen Arbeitnehmer innenorganisationen, NGOs und ,,other in-
terested parties“.?*> Als ,,other interested parties* sollen dabei Personen und
Personengruppen gelten, die entweder von dem gegenstédndlichem Verhalten
eines Unternehmens betroffen sind oder die Interessen betroffener Personen
oder Personengruppen ,,aufgrund besonderer Umstdnde in glaubhafter Weise
vertreten konnen“.?”® Die Anforderungen der OECD-Guidelines an die person-
lichen Voraussetzungen moglicher Beschwerdefiihrer innen sind danach als
sehr niedrig einzuordnen.

Nachdem eine ,,Beschwerde® eingereicht worden ist, beginnt die erste Phase
des eigentlichen Verfahrens. In der ersten Phase geht es darum, im Rahmen ei-
nes ,,Initial Assessments* zu priifen, ob die aufgeworfene Frage eine eingehen-
de Priifung rechtfertigt.?** Dies soll dann der Fall sein, wenn die Beschwerde
bona fide eingereicht wurde und fiir die Implementierung der OECD-Guide-
lines relevant ist.?%

Danach sind auch die Kriterien fiir die ,,Zuldssigkeit™ des Verfahrens sehr
weit gefasst. Eine Beschwerde ist danach insbesondere auch dann ,,zuldssig®,
wenn es nicht um einen konkreten Einzelfall geht, sondern um eine generelle
Unternehmenspraxis, die potenziell schddliche Auswirkungen haben kann. Er-
forderlich ist nur, dass ein Zusammenhang zwischen der gegenstédndlichen Pro-
blemlage und der generellen Geschiftstitigkeit eines Unternehmens besteht.?%¢

201 Zum Ablauf der Verfahren vor der deutschen NKS siche etwa Kasolowsky und Voland
2014.

202 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 72.

203 Weidmann 2014, S. 238.

204 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 72.

205 Es gelten dabei insbesondere folgende Kriterien: ,,Identitdt der betreffenden Partei
und deren Interesse an der fraglichen Angelegenheit, den materiellen Gehalt der Frage und
der mitgelieferten Begriindung; die Priifung der Frage, ob ein Zusammenhang zwischen der
Geschéftstatigkeit des Unternehmens und der in dem besonderen Fall aufgeworfenen Frage
besteht; die Relevanz der geltenden Gesetze und Verfahrensregeln, einschlieBlich von Ge-
richtsentscheidungen; die Art und Weise, in der dhnliche Angelegenheiten auf nationaler
oder internationaler Ebene behandelt werden bzw. wurden; die Prifung der Frage, ob die
Untersuchung des betreffenden Problems den Zielen der Leitsétze dienen und zu ihrer Wirk-
samkeit beitragen wiirde (Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD) 2011b, S. 83, Rn. 25 (deutsche Ubersetzung durch die OECD)).

206 Weidmann weist hingegen darauf hin, dass der Gefahr der ,,Uberstrapazierung* und
Uberforderung des Verfahrens iiber das Kriterium des guten Glaubens entgegengetreten
werden kann unter der Voraussetzung, dass die Untersuchung des Problems den Zielen und
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Im Anschluss an das Initial Assessment folgt die zweite Phase des Verfah-
rens, bei der es darum geht, den beteiligten Parteien durch die Bereitstellung
von ,,good offices* Hilfe bei der Losung der gestellten Frage anzubieten.?’’
Hierbei sollen die NKS die Parteien konsultieren und je nach Fall den Rat der
zustdndigen Behorden und/oder von Vertretern der Wirtschaft, der Arbeitneh-
mer_innenorganisationen bzw. anderer NGOs sowie einschldgiger Expert in-
nen einholen, andere Nationalen Kontaktstellen konsultieren, aullergerichtliche,
auf einvernehmliche Losungen abzielende Verfahren, wie z.B. Vermittlungs-
und Schlichtungsverfahren, vorschlagen und, mit Zustimmung der beteiligten
Parteien, den Zugang zu solchen Verfahren erleichtern, um den Parteien bei der
Losung der anstehenden Fragen zu helfen.?”® Dass die NKS auch fiir die Inter-
pretation und Konkretisierung der OECD-Guidelines anhand des konkreten
Problems zusténdig sind, wird dadurch bestatigt, dass die ,,Verfahrensordnung*
davon ausgeht, dass die NKS bei Zweifeln iiber die Auslegung der OECD-
Guidelines eine Stellungnahme des Investment Committees einholen sollen.
Die Forderung der vorherigen Anrufung des Investment Committees zielt nicht
darauf ab, die Kompetenz der jeweiligen NCPs zu beschrianken, sondern darauf,
in Zweifelsfillen eine mdglichst einheitliche Anwendung und Interpretation der
OECD-Guidelines sicherzustellen.

Die insgesamt vagen Vorgaben der ,,Verfahrensordnung* und der dazugeho-
rigen Kommentierung iiberlassen den NKS auf der einen Seite einen weiten
Spielraum bei der Durchfithrung der Verfahren. Auf der anderen Seite wird aus
dem Wortlaut der Dokumente jedoch deutlich, dass es in den Verfahren maB-
geblich um eine Vermittlung zwischen den Parteien geht, in der die NKS entwe-
der selbst als Mediatoren titig werden oder eine Mediation durch Dritte anregen
und fordern.*%

Die Gestaltungsmdglichkeiten der NKS treten sodann vor allem in der dritten
Phase hervor, in der es um die Beendigung des Verfahrens geht. Je nach Verfah-
renskonstellation sollen die Nationalen Kontaktstellen (1.) in den Fillen, in de-
nen sie der Meinung sind, dass ein Verfahren nicht zu eréffnen ist, eine Erkla-
rung verdffentlichen, in der zumindest die aufgeworfenen Fragen sowie die
Griinde fiir die Entscheidung der nationalen Kontaktstelle dargelegt sind.'
Soweit die Parteien eine Einigung getroffen haben, sollen die nationalen Kon-

Leitsdtzen dienen und zur Wirksamkeit der OECD-Guidelines beitragen soll (Weidmann
2014, S.242)).

207 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011¢, S. 72f.

208 Ebenda.

209 Weidmann 2014, S. 244f.

210 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 73; Or-
ganisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011b, S. 84, Rn. 32.
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taktstellen (2.) einen Bericht verdffentlichen, der die aufgeworfenen Fragen, den
Zeitpunkt an dem die Einigung erzielt wurde und den Inhalt der Einigung dar-
legen, wobei bzgl. des letzten Punkts die ausdriickliche Zustimmung der Partei-
en erforderlich ist.!! Wenn die Parteien keine Einigung erzielen konnten oder
sich eine Partei weigerte, an dem Verfahren teilzunehmen, sollen die nationalen
Kontaktstellen (3.) eine Erkldrung iiber die in dem Verfahren aufgeworfenen
Fragen abfassen, ggf. Empfehlungen zur Umsetzung der Leitsdtze formulieren
und ggf. in der Erklarung die Griinde aufnehmen, die eine Einigung verhindert
haben.?'? Wie oben bereits festgestellt wurde,?'* wird den nationalen Kontakt-
stellen danach insgesamt nicht vorgegeben, im Einzelfall eine Verletzung oder
Nicht-Verletzung der OECD-Guidelines festzustellen, wobei die ,,Verfahrens-
ordnung® aber auch keine Bestimmung enthilt, die es den nationalen Kontakt-
stellen verbietet, entsprechende Stellungnahmen und Feststellungen zu treffen.
Dementsprechend sind bereits einige NKS dazu tibergegangen, nicht nur eine
moderierende Rolle einzunehmen, sondern gerade in Féllen unzureichender
oder fehlender Kooperationsbereitschaft eines Unternechmens konkrete Verlet-
zungen festzustellen.?™

Die OECD-Guidelines fordern die Mitgliedstaaten dazu auf, nationale Kon-
taktstellen bzw. NKS einzurichten,? iiberlassen ihnen bei der Organisation
der NKS aber einen weiten Beurteilungsspielraum.?'® Die deutsche nationale
Kontaktstelle hat z. B. auf ihrer Homepage einen Leitfaden fiir die vor ihr durch-
gefithrten Verfahren verdffentlicht, in dem ndhere Informationen zum Ablauf
des Verfahrens zu finden sind. Interessant sind vor allem die Ausfithrungen
zum Abschluss des Verfahrens. Denn zum einen sieht der Leitfaden die Mog-
lichkeit vor, dass in dem Fall, dass sich die Parteien in wesentlichen Punkten
einigen konnten, nach Vereinbarung der Parteien die deutsche NKS im Rahmen
eines Monitoringverfahrens die Umsetzung vereinbarter Losungsschritte bzw.
die Umsetzung ihrer Empfehlungen nachverfolgt.’’” Zum anderen sieht der

21 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 73.

212 Ebenda; Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011b,
S. 85, Rn. 36.

213 Oben C.I1.3.b).

214 Siehe hierzu oben C.I1.3.b).

215 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011a, S. 68.

216 Laut der Verfahrensordnung kann eine nationale Kontaktstelle aus hochrangigen Ver-
treter_innen eines oder mehrerer Ministerien, hohen Regierungsbeamt_innen oder auch ei-
ner offentlichen Dienststelle unter Leitung hoher Beamt innen, einer interministeriellen
Gruppe oder einer Gruppe, die unabhéngige Expert_innen einbezieht, sowie Vertreter innen
der Wirtschaft, der Arbeitnehmer innenorganisationen und anderer NGOs bestehen (Orga-
nisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 71).

27 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, S. 5.
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Leitfaden vor, dass die nationale Kontaktstelle in den Féllen, in denen sich die
Parteien in wesentlichen Punkten nicht einigen konnten, in denen die Vermitt-
lungsbemiihungen der NKS nicht angenommen wurden oder in denen bei einem
Beteiligten die Bereitschaft, sich nach dem Grundsatz von Treu und Glauben zu
beteiligen bzw. teilzunehmen, fehlte, eine abschlieBende Erklarung verfassen
kann, die neben Informationen zu den Beteiligten, dem Gegenstand des Verfah-
rens und dem Verlauf des Verfahrens insbesondere Empfehlungen zur Umset-
zung der Leitsitze enthalten kann.?'

2. Kritik, Schwachstellen und Potenzial der Verfahren
fiir die Einleitung von Lernpressionen

Dass den NKS fiir die Einleitung von Lernprozessen und die Durchsetzung von
Menschenrechten im Bereich Wirtschaft & Menschenrechte ein erhebliches Po-
tenzial innewohnt, ist allgemein anerkannt. Ein aktueller Bericht von OECD
Watch zur Effektivitiat der Verfahren vor den NKS teilt diesen Befund, weist
aber deutlich auf die gravierenden Schwéchen und praktischen Hiirden hin, die
im Zusammenhang mit den Verfahren bestehen. Auf der Homepage zitiert
OECD Watch folgende Aussage einer Mitautorin des Berichts, Caitlin Daniel,
in der sie auf die sehr erniichternde Bilanz der Verfahren verweist:

,,Of the 250 cases we examined, only three — a mere one per cent — led to an actual improve-
ment in conditions for victims of corporate abuse. Only a further thirteen per cent had any
sort of beneficial result, such as an improved corporate policy.”zw

Der Bericht beschéftigt sich sodann eingehend mit den Méngeln der beste-
henden Verfahren. Es handelt sich dabei um die folgenden konkreten Kritik-
punkte:??°

Zugang zu den Verfahren:

— Die Verfahren sind oft mit hohen Kosten verbunden, die potenzielle Be-
schwerdefiihrer innen von der Einleitung eines Verfahrens abhalten konnen.

— NKS stellen oftmals sehr hohe Anforderungen hinsichtlich der Beweisfiih-
rung fiir die Zulassung des Verfahrens.

— NKS wenden teilweise Kriterien beim Initial Assessment an, die iiber die
Anforderungen der Verfahrensordnung hinausgehen.

218 Ebenda.

219 Siehe Daniel, Wilde-Ramsing, Genovese, et al. 2015, S. 19. Siehe auch die Homepage
der NGO OECD Watch (www.oecdwatch.org/news-en/oecd-watchdog-calls-for-reform-of-
failing-complaint-system).

220 Ebenda, S. 21 ff.
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— NKS haben Beschwerden in Bezug auf zukiinftige Schadigungen zuriickge-
wiesen.

Unabhéngigkeit der Verfahren:

— Die Organisation einiger NKS bewirken einen (merkbaren) Mangel an Unab-
hangigkeit.

— NKS stiitzten Entscheidungen auf Dokumente und Informationen, die nicht
fiir beiden Parteien zugédnglich waren.

Transparenz und Vorhersehbarkeit der Verfahren:

— NKS legten liberzogene Geheimhaltungsanforderungen zugrunde.

— NKS iiberschreiten regelméBig die in der Verfahrensordnung benannten Fris-
ten.

Vereinbarkeit mit den OECD-Guidelines:

— Nur wenige NKS geben nach einem gescheiterten Vermittlungsverfahren
eine Erklarung iiber die Einhaltung der OECD-Guidelines ab.

— NKS sind oftmals nicht willens oder zdgerlich, wenn es darum geht, Mal3-
nahmen zur erfolgreichen Beendigung des Verfahrens zu treffen.

— NKS fiithren oftmals kein oder kein angemessenes Follow-Up-Verfahren
durch.

Abgesehen von der allgemein an den Verfahren geduflerten Kritik stellt sich die
Frage, ob die NKS bzw. das Verfahren vor den NKS die Voraussetzungen dafiir
bieten, fiir die Ausiibung von Lern-Pressionen fruchtbar gemacht zu werden. Es
soll in der Folge aufgezeigt werden, dass die NKS und die dort gefiihrten Ver-
fahren bereits in der heutigen Ausformung Parallelen zu den Berichtsverfahren
vor den UN-Menschenrechtsausschiissen aufweisen und in weitaus hoherem
Mafle geeignet sind, Lern-Pressionen auszuiiben. Exemplarisch soll hierbei die
Ausgestaltung und Praxis der deutschen Kontaktstelle herangezogen werden.
Zudem soll untersucht werden, welche Schritte sinnvoll erscheinen, um die Ef-
fektivitat der Verfahren im Hinblick auf die Ausiibung von Lern-Pressionen zu
erhdhen.

Zunichst sind die Einfluss- und Beteiligungsmoglichkeiten fiir zivilgesell-
schaftliche Akteur innen besonders giinstig. Die Hiirden zu den NKS im Hin-
blick auf die Frage der Beschwerdeféhigkeit sind als gering einzuordnen. Wie
oben bereits ausgefiihrt wurde, sind neben der ,,business community* sowie
deren Akteur innen Arbeitnehmer innenorganisationen, NGOs und ,,other in-
terested parties ,beschwerdefihig*?*! Die Praxis der deutschen nationalen
Kontaktstelle belegt, dass (auch ausldndische) NGOs und Gewerkschaften ohne
weiteres eine Beschwerde erheben konnen. Der Grofteil der vor der deutschen

21 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011c, S. 72.
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Kontaktstelle gefiihrten Verfahren wurde von NGOs oder Gewerkschaften ein-
geleitet; die ,,Beschwerdeberechtigung® wurde dabei nicht problematisiert.
Auch die Anforderungen an die Qualifizierung als ,,other interested parties*
werden von der deutschen nationalen Kontaktstelle weit ausgelegt. Laut Leitfa-
den soll die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens fiir Dritte bestehen,
wenn eine Befugnis dazu dargelegt wird.??? Gerade fiir NGOs, Gewerkschaf-
ten, betroffene Individuen und Personengruppen bestehen damit grds. keine
Schwierigkeiten beim Zugang zu den Verfahren. Gegeniiber den Berichtsver-
fahren vor den UN-Menschenrechtsausschiissen besteht zudem der Vorteil,
dass die Beschwerdefiihrer innen aktiv als Parteien an dem Verfahren beteiligt
sind. Gegeniiber sonstigen Individualbeschwerdeverfahren besteht zudem der
grofie Vorteil, dass NGOs, Gewerkschaften und Dritte Menschenrechtsverlet-
zungen geltend machen kdnnen und zudem nicht nur individuelle Verletzungen
Gegenstand der Verfahren sein kdnnen, sondern auch die Verletzung prozedu-
raler Verpflichtungen der OECD-Guidelines unabhéngig von einer eigenen Be-
schwer geltend gemacht werden konnen. Fiir NGOs und Gewerkschaften be-
steht damit die Moglichkeit, die fehlende Umsetzung der Vorgaben nach IV.
Nr. 4—6 OECD-Guidelines geltend zu machen, also die fehlende oder unzurei-
chende Ausarbeitung einer Erklarung, in der das Unternehmen sein Engage-
ment zur Achtung der Menschenrechte formuliert (IV. Nr. 4), die fehlende oder
unzureichende Beachtung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten (Due Dili-
gence — [V. Nr. 5) und die fehlende oder unzureichende Férderung oder Beteili-
gung an rechtméfBigen Verfahren zur Wiedergutmachung negativer Auswirkun-
gen auf die Menschenrechte (IV. Nr. 6). Somit kann im Rahmen der Verfahren
die interne menschenrechtsbezogene Organisation eines Unternehmens thema-
tisiert, problematisiert und bearbeitet werden.

Mehrere NKS haben auf entsprechende Missstdnde organisatorischer und
prozeduraler Art bereits im Rahmen ihrer abschlieBenden Erklarungen hinge-
wiesen und Empfehlungen ausgesprochen.?”* Und auch die deutsche nationale
Kontaktstelle priift nicht nur materiellrechtliche Verstdf3e, sondern auch Versto-
Be gegen prozedurale und organisatorische Vorgaben, so z.B. in einem von ei-
ner britischen NGO eingeleiteten Verfahren gegen ein Kommunikationstechno-
logieunternehmen. Die NGO trug vor, das Unternehmen habe im Mai 2014 eine
Vereinbarung mit einem US-Unternehmen geschlossen, welches den Einsatz
von Funktechnologie in Drohnen des US-Unternehmens ermogliche, welche
wiederum durch die US-Streitkrédfte auch fiir Operationen in Staaten genutzt

222 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, S. 2.
223 Siehe hierzu oben C.I1.3.b).



VI. Die Verfahren vor den NKS nach den OECD-Guidelines 281

werden, denen kein Krieg erklirt worden sei.??* In diesem Zusammenhang hat
die NGO u.a. geriigt, dass das Unternehmen keine internen Mechanismen zur
Uberpriifung der menschenrechtlichen Sorgfaltspflichten gemiB den
OECD-Guidelines nachgewiesen hitte.?”> Die Kontaktstelle hat im Rahmen
ihres Initial Assessments entschieden, das Verfahren nicht zu eréffnen. Hin-
sichtlich der organisatorischen Vorwiirfe fiihrte die Kontaktstelle aus, dass das
Unternehmen in seiner Stellungnahme hinreichend dargelegt habe, seine Sorg-
faltspflichten entsprechend den Anforderungen der Leitsiitze zu erfiillen.??
Wie prazise das Unternechmen seine Praxis dargelegt hat und wie genau die
Kontaktstelle die Stellungnahme gepriift hat, ist den Verdffentlichungen der
Kontaktstelle allerdings nicht zu entnehmen.

Die Frage der Einhaltung von Sorgfaltspflichten stand auch in einem Verfah-
ren im Vordergrund, das von Uwe Kerkeritz, MdB, eingeleitet wurde und sich
auf die Mitverantwortung von Textilunternehmen fiir den Brand in der Fabrik
von Tazreen Fashion Ltd. in Bangladesch am 24. November 2012 bezog. Neben
Vorwiirfen, die mit dem Brandereignis unmittelbar zusammenhingen, wurde
den Unternehmen auch vorgeworfen, ihrer Sorgfaltspflicht zur Ermittlung und
Vermeidung von negativen Auswirkungen ihrer Geschiftstitigkeit auf die Si-
cherheit und Gesundheit der Mitarbeiter innen von Tazreen Fashion entgegen
II. Nr. 10 und 13 sowie IV. Nr. 5 der OECD-Guidelines nicht nachgekommen zu
sein.??’ Im weiteren Verlauf des Verfahrens, insbesondere des Vermittlungs-
verfahrens, lag der Fokus auf der Frage der Einhaltung von Sorgfaltspflichten.
Die an dem Verfahren beteiligten Unternehmen haben im Rahmen des Vermitt-
lungsverfahrens sorgfaltspflichtbezogene MaBinahmen eingeleitet bzw. die Ab-
sicht kundgetan, entsprechende Maflnahmen einzuleiten. Der Beschwerdefiih-
rer hat sodann — im Gegensatz zur deutschen nationalen Kontaktstelle — bzgl.
des Unternehmens KiK Textilien und Non-Food GmbH keine Grundlage fiir
eine giitliche Einigung gesehen, da KiK dem Thema der Sorgfaltspflichten und
der Einhaltung des eigenen Codes of Conduct nicht die ndtige Aufmerksamkeit
entgegengebracht habe, die Nachhaltigkeitsberichterstattung an entscheidenden

224 Deutsche Nationale Kontaktstelle fiir die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unter-
nehmen, Abschlussvermerk v. 13.07.2015, S. 1, abrufbar unter www.bmwi.de/BMWi/Redak-
tion/PDF/A/abschlussvermerk-gb-ngo-us-drohnenprogramm,property=pdf,bereich=bm
wi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

225 Ebenda.

226 Ebenda, S. 2.

227 Deutsche Nationale Kontaktstelle fiir die OECD-Leitsétze fiir multinationale Unter-
nehmen, Abschliefende Erklarung v. 04.11.2014 (Uwe Kerkeritz (MdB) ./. Kik Textilien und
Non-Food GmbH, C&A Mode GmbH & Co und Karl Rieker GmbH & Co. KG), S. 2, abrufbar
unter www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/A/abschlusserklaerung-kekeritz,property=pd
f,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.
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Stellen unklar bleibe und die vorgeschlagenen Maflnahmen insgesamt nicht aus-
reichend seien.??® Die nationale Kontaktstelle beendete daraufhin das Verfah-
ren und fiihrte aus, dass ,,es begriiBenswert gewesen wire, wenn KiK die ge-
planten Mafinahmen weiter konkretisiert hitte*?*. Das Verfahren habe aber
nicht weitergefiihrt werden kdnnen, da der Beschwerdefiihrer signalisiert habe,
dass dieses Ziel im Rahmen eines Dialoges zwischen den Parteien nicht mehr zu
erreichen sei.??° Der Verfahrensausgang belegt eine Schwiiche des Verfahrens
vor den NKS gegentiber den Berichtsverfahren vor den UN-Menschenrechts-
ausschiissen. Die bedeutende Position der Beschwerdefiihrer innen wirkt sich
zwar positiv auf die Themensetzung und die Einleitung der Verfahren aus. Al-
lerdings hitte eine Leitung des Verfahrens durch die Kontaktstelle den Vorteil,
dass diese unabhingig von dem Betreiben des Verfahrens durch die Beschwer-
defithrer innen eine Evaluation von Strukturen und MafBnahmen im Bereich
der Sorgfaltspflichten vornehmen kénnte. Da die sorgfaltspflichtbezogenen Vor-
gaben oftmals einen lédngerfristigen Umsetzungs- und Implementierungspro-
zess erfordern, bestiinde bei einer Leitung des Verfahrens durch die NKS die
Moglichkeit, diesen (Lern-)Prozess unter Einbeziehung zivilgesellschaftlicher
Akteur innen zu begleiten und entsprechende Empfehlungen auszusprechen.
Dies hidtte im zuvor benannten Fall die Moglichkeit geboten, die Praxis des
Unternehmens kritisch zu begleiten. Insofern zeigt das Beispiel, dass im Rah-
men der Uberwachung der Einhaltung der Sorgfaltspflichten ein fortlaufendes
Verfahren unter Leitung der NKS besonders geeignet ist, die in den OECD-
Guidelines festgehaltenen Vorgaben zu verwirklichen. Eine entsprechende Vor-
gehensweise ist auch ausdriicklich im Leitfaden der deutschen Kontaktstelle
vorgesehen, allerdings nur fiir den Fall, dass beide Parteien ein solches Monito-
ring wiinschen.?!

Die Schwiche der Durchfithrung des Verfahrens ohne Beteiligungsbereit-
schaft der Beschwerdefiihrer innen zeigt auch ein Verfahren (FREDEMI coali-
tion ./. Goldcorp), das vor der kanadischen NKS anhingig war. In dem Verfah-
ren haben die Beschwerdefiithrer innen, eine Gruppe guatemalischer Gemein-
den, eine weitere Teilnahme an dem Dialog mit dem betroffenen Unternehmen
ausgeschlossen, weil sie u.a. eine Verschéarfung des bestehenden Konfliktes
befiirchteten, und die NKS ausdriicklich aufgefordert, das Verfahren ohne die
aktive Beteiligung der Beschwerdefiihrer innen fortzusetzen und insbesondere
den Sachverhalt aufzukldren und eine abschlieBende Erklirung mit Empfeh-

228 Ebenda, S. 10.

229 Ebenda, S. 11.

230 Ebenda.

21 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, S. 5.
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lungen zur Verwirklichung der Vorgaben der OECD-Guidelines abzugeben.?*
Die kanadische NKS ist dieser Aufforderung indes nicht nachgekommen und
hat das Verfahren abgeschlossen, ohne auf die Aufforderung der Beschwerde-
fiihrer innen einzugehen.??> Obwohl also offensichtlich in beiden Fillen ein
Kldrungsbedarf in Bezug auf die Verwirklichung der Vorgaben der OECD-
Guidelines bestand, kam es aufgrund der Gestaltung des Verfahrens als strik-
tes Mediationsverfahren zu keiner Kldrung des Streitfalls, obwohl dies im Rah-
men eines Dialogs zwischen Unternehmen und NKS durchaus moglich gewe-
sen ware.

Es soll hier deshalb vorgeschlagen werden, den NKS die alleinige Leitungs-
kompetenz bzgl. des Verfahrens zu iibertragen und diese zu erméachtigen, neben
der Durchfiihrung von Mediationsverfahren fortlaufende Monitoringverfahren
aus eigenem Antrieb einzuleiten oder allein fortzufithren. Anlass fiir die Durch-
fiilhrung oder Fortfithrung eines Monitorings wire zum einen ein durch Be-
schwerdefiihrer_innen eingeleitetes Mediationsverfahren, bei dem im Einzel-
fall durch die NKS die Notwendigkeit der Fortfiihrung im Rahmen eines Moni-
torings bejaht wird. Daneben kdmen — vergleichbar der Verfahrensweise vor der
DPR und der BaFin*** — stichprobenartig eingeleitete Monitorings sowie die
Aufnahme eines Monitoringverfahrens in Féllen, in denen die NKS dies fiir
erforderlich erachtet, in Betracht.

Ausgangspunkt der Monitoringverfahren sollten, soweit vorhanden, die
nichtfinanziellen Berichte der Unternechmen sein, denn sowohl die Richtlinie
2014/95/EU als auch die Standards (beispielsweise der GRI und der RAFI) se-
hen vor, dass Unternehmen in ihren Berichten Informationen iiber die Einhal-
tung von Sorgfaltspflichten offenlegen sollen. Die Unternehmen konnten da-
durch ebenfalls bei der Berichterstattung iiber die Einhaltung von Sorgfalts-
pflichten berichten und zudem die Fortschritte offenlegen, die im Rahmen des
Monitoringprozesses erzielt worden sind.

Es bietet sich danach auch an, die NKS mit der Sammlung und Entgegennah-
me der nichtfinanziellen Berichte zu betrauen. Die Einleitung der Monitoring-
verfahren aus konkretem Anlass, im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens oder
in einem stichprobenartigen Verfahren wiirde sicherstellen, dass die NKS nicht
mit einer uniiberschaubaren Zahl von Verfahren belastet wiren und gleichzeitig
Unternehmen damit rechnen miissen, dass ihre Berichte und Angaben iiber die
Einhaltung ihrer Sorgfaltspflichten einer unabhidngigen Priifung unterzogen
werden. Dies wiirde der oben beschriebenen Gefahr des Greenwashing entge-

232 Siehe hierzu Ochoa Sanchez 2015, S. 101 ff. sowie die Dokumentation des Verfahrens
durch OECD Watch, abrufbar unter www.oecdwatch.org/cases/Case 172.

233 Ebenda.

234 Siehe hierzu oben D.V.3.b).
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genwirken. Zugleich wiirden die Verfahren maBgeblich dazu beitragen, die
praktische Anwendung der OECD-Guidelines und anderer Rahmenwerke, wie
z.B. der UNGP, voranzutreiben. Da die NKS zudem in die Organisation der
OECD durch die OECD-Guidelines eingegliedert sind, besteht ein gut organi-
sierter institutioneller Rahmen, um kognitive Ressourcen im Rahmen der Vor-
gaben der OECD-Guidelines fortzuentwickeln und an die unternehmerische
Praxis mittels der Verfahren heranzutragen.

Ochoa Sanches argumentiert daneben, dass die NKS in Féllen, in denen eine
Partei keine Kooperationsbereitschaft zeigt oder eine Einigung zwischen den
Parteien nicht erzielt werden kann, die Kompetenz haben sollten, eine Untersu-
chung des Sachverhalts vorzunehmen und im Rahmen der abschlieBenden Er-
klarung eine abschlieBende Bemerkung dariiber abzugeben, ob eine Verletzung
der OECD-Guidelines vorliegt.?3> Dies entspreche den Aufgaben der NKS, die
Effektivitdt der OECD-Guidelines voranzutreiben und ergebe sich aus dem
Recht betroffener Personen und Personengruppen auf effektiven Rechts-
schutz.2*® Im Anschluss hieran bleibt hinzuzufiigen, dass insbesondere die Off-
nung der Verfahren fiir NGOs und die Mdglichkeit der Geltendmachung der
,Verletzung® einer organisatorischen und prozeduralen Vorgabe der OECD-
Guidelines (beispielsweise der unter [V. Nr. 4—6 geregelten Sorgfaltspflichten)
verdeutlicht, dass Sinn und Zweck der Verfahren nicht nur die Bearbeitung ei-
nes im Einzelfall vorliegenden Streitfalls mit individualrechtlichem Bezug ist,
sondern vor allem die generelle bzw. einzelfallunabhéngige Verwirklichung der
(objektivrechtlichen) Vorgaben der OECD-Guidelines.

Beziiglich der gedufBerten Kritik an der mangelnden Unabhéngigkeit einiger
NKS?¥” kann auf den Vorschlag zuriickgegriffen werden, unabhiingigen natio-
nalen Menschenrechtsinstitutionen — in Deutschand also dem Deutschen Insti-
tut fiir Menschenrechte?**— die Aufgabe des Monitorings im Bereich Wirtschaft
& Menschenrechte zu iibertragen.?** Mit der Ansiedlung der NKS bei nationa-
len Menschenrechtsinstitutionen wére nicht nur die Unabhéngigkeit der NKS

25 Ochoa Sanchez 2015, S. 108 ff.

236 Ebenda.

237 Zur Kritik an der deutschen NKS siehe Fn. 290 (C.).

238 GemdB § 1 des Gesetzes iiber die Rechtsstellung und Aufgaben des Deutschen Insti-
tuts fiir Menschenrechte vom 16. Juli 2015 (BGBI. I S. 1194) ist das DIMR die unabhéngige
nationale Institution der Bundesrepublik Deutschland zur Information der Offentlichkeit
iiber die Lage der Menschenrechte im In- und Ausland sowie zur Férderung und zum Schutz
der Menschenrechte. Laut § 2 Abs. 1 S. 2 handelt es unabhéngig von Vorgaben und Weisun-
gen der Bundesregierung oder anderen 6ffentlichen und privaten Stellen in eigener Initiative
oder auf Ersuchen der Bundesregierung oder des Deutschen Bundestages unter eigenverant-
wortlichem Einsatz seiner Ressourcen.

239 Siehe etwa Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages 2013, S. 16.
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sichergestellt. Zugleich wiirde damit eine Starkung der Rolle der nationalen
Menschenrechtsinstitutionen im Hinblick auf die Férderung der Menschenrech-
te im Kontext wirtschaftlicher Aktivititen einhergehen.

Danach weist das Verfahren vor den NKS grds. ein hohes Potenzial fiir die
Ein- und Anleitung von Lernprozessen auf. Wie aber steht es mit der Mdglich-
keit der Ausiibung von Pressionen im Rahmen der Verfahren?

In der Literatur und Praxis wurde im Hinblick auf die noch mangelnde Effek-
tivitdt der Verfahren vorgeschlagen, Sanktionen einzufiihren. Da die Verfahren
durch staatliche Stellen oder im Auftrag dieser betrieben werden, besteht auch
grundsitzlich die Moglichkeit, dass diese — dhnlich wie die BaFin — auf hoheit-
liche MaBBnahmen zuriickgreifen kdnnten. Auf den ersten Blick erscheint die
Ansiedlung der NKS bei nationalen Menschenrechtsinstitutionen wie z. B. dem
Deutschen Institut fiir Menschenrechte diesbeziiglich nachteilhaft, da diese
selbst keine hoheitlichen Maflnahmen einleiten bzw. anordnen diirften. Auch
hier konnte jedoch wieder das deutsche Monitoringverfahren im Bereich der
finanziellen Berichterstattung als Vorbild dienen.?*® Wihrend die DPR selbst
nur die Prifung der Berichterstattung vornimmt, kommt nur der BaFin die
Kompetenz zu, iiber Sanktionen und sonstige Anordnungen zu entscheiden. Ein
dhnliches Zusammenspiel wire auch fiir das Verhéltnis zwischen nationalen
Menschenrechtsinstitutionen und sonstigen staatlichen Instanzen denkbar. In-
sofern wiirde mit der Ansiedlung der deutschen NKS oder einer vergleichbaren
Monitoringstelle beim Deutschen Institut fiir Menschenrechte gegeniiber der
jetzigen Losung im Hinblick auf Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismen
grds. keine Nachteile entstehen.

Als mogliche Sanktionen wiren dabei zunéchst finanzielle Strafen bei Nicht-
vorlage von Berichten, der Nichtteilnahme oder offensichtlich unzureichenden
Teilnahme an den Verfahren, bei Nichtbefolgung der Empfehlungen oder Ver-
weigerung der Teilnahme an Follow-Up-Verfahren denkbar. Im Anschluss an
die Praxis der BaFin erscheinen zudem zugunsten der Herstellung von Transpa-
renz auf Publizitdt gerichtete Sanktionierungs- bzw. Durchsetzungsméoglichkei-
ten sinnvoll. Dariiber hinaus wurden (vor allem im Rahmen der Verhandlungen
bzgl. der 2011 stattgefundenen Revision der OECD-Guidelines) weitere Sank-
tionsmdglichkeiten diskutiert, die nicht auf eine unmittelbare finanzielle Sank-
tionierung ausgerichtet sind.?*' Die Vorschlige haben sich letztlich nicht durch-
gesetzt. In den Kommentierungen zur Verfahrensordnung wurde lediglich auf-
genommen, dass die Ergebnisse der Verfahren eventuell fiir andere staatliche
Stellen von Interesse sein konnten und deshalb die Stellungnahmen, Erklarun-

240 Siehe hierzu oben D.V.3.b).
241 Weidmann 2014, S. 254.
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gen etc. an entsprechende Stellen weitergeleitet werden sollen; dabei wird je-
doch ausdriicklich hervorgehoben, dass dies nicht den Grundsatz der Freiwillig-
keit der OECD-Guidelines einschriinke.?*? Als besonders effektiv konnten sich
hier der Ausschluss einzelner Unternehmen z.B. von Subventionsleistungen,
Vergabeverfahren sowie Export- oder Investitionsgarantien erweisen, wenn
diese klar bestimmten Anforderungen im Rahmen der Verfahren nicht nach-
kommen.?* Die kanadische NKS hat in einem Verfahren (Canada Tibet Com-
mittee ./. China Gold International Resources Corp. Ltd.) sogar ausdriicklich
entsprechende Sanktionen verhdngt, weil das Unternehmen die Teilnahme an
dem Verfahren verweigert hat. In seiner abschliefenden Stellungnahme vom
01.04.2015 heiBt es:

,,As the Company did not respond to the NCP’s offer of its good offices, the Company’s
non-participation in the NCP process will be taken into consideration in any applications by
the Company for enhanced advocacy support from the Trade Commissioner Service and/or
Export Development Canada (EDC) financial services, should they be made.«?**

Solange das Unternehmen die Teilnahme an dem Verfahren verweigert, behal-
ten sich die kanadischen Behorden also vor, Unterstiitzungsleistungen des kana-
dischen Trade Commissioner Services und sonstige kanadische Hilfsmafnah-
men dem Unternehmen vorzuenthalten.

Gegen eine Sanktionierung in jeglicher Form spricht zwar der auf Freiwillig-
keit beruhende Charakter der OECD-Guidelines. Allerdings bleibt es den Staa-
ten unbenommen, entsprechende Mechanismen, die auch parallel zu den durch
das OECD-Rahmenwerk vorgesehenen Verfahren ausgestaltet sein konnten,
gesetzlich zu implementieren. Als Ausgangspunkt wire es zunichst denkbar,
mit den in Frankreich und der Schweiz anhéingigen bzw. erfolgten Initiativen®*
vergleichbare gesetzlich geregelte Pflichten im Bereich unternehmerischer
Sorgfaltspflichten, die sich aus der Richtlinie 2014/95/EU ergebenden Pflichten
zur nichtfinanziellen Berichterstattung und eine Pflicht zur Teilnahme an den
Verfahren zu verabschieden. Im Anschluss daran konnte der nationalen Kon-
taktstelle die Kompetenz iibertragen werden, Verstof3e gegen diese Verpflich-
tungen festzustellen und ggf. auf Publikation gerichtete oder finanzielle Sank-
tionen zu erlassen. Im Anschluss an die Feststellung eines Versto3es konnten
sonstige, z.B. mit der 6ffentlichen Vergabe von Auftridgen, Subventionen oder

242 Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 2011b, S. 85,
Rn. 37.

23 Vgl. Weidmann 2014, S. 254.

244 National Contact Point Canada, Final Statement v. 01.04.2015 (Canada Tibet Commit-
tee ./ China Gold International Resources Corp. Ltd), S.2, 8, abrufbar unter www.
oecdwatch.org/cases/Case 324.

245 Siehe hierzu oben A.1.3.
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sonstigen Unterstiitzungsleistungen betraute staatlichen Stellen mit der Kompe-
tenz ausgestattet werden, die Feststellungen bei der Vergabe von Leistungen
oder Auftrigen sowie bei sonstigen Unterstiitzungsleistungen zu beriicksichti-
gen.?*® Um den Anforderungen des Rechts auf effektiven Rechtsschutz gerecht
zu werden, missten solche Entscheidungen — dhnlich wie bei dem System der
DPR und der BaFin?*¥" — einer Uberpriifung durch die Gerichtsbarkeit offenste-
hen. Zudem miissten die Kompetenzen der NKS durch gesetzgeberische Mal3-
nahmen geregelt werden, um den Anforderungen an einen hierin bestehenden
Grundrechtseingriffs gerecht zu werden.?*®

Abgesehen von diesen Sanktionsmdglichkeiten bieten die Verfahren vor den
NKS zudem vergleichsweise gute Moglichkeiten, Problemlagen 6ffentlichkeits-
wirksam zu kommunizieren. Obwohl die Offentlichkeit iiber den Prozess der
Mediation in der Regel nicht fortlaufend informiert wird, ist ein Bemiihen der
NKS festzustellen, zum einen tiber die Ergebnisse des Initial Assessment zu
berichten und zum anderen nach Abschluss des Verfahrens, vor allem in den
Fallen, in denen keine Einigung getroffen werden konnte, iiber den Ablauf des
Verfahrens und die konkreten Griinde fiir den Ausgang des Verfahrens zu be-
richten. Die mittlerweile oftmals vorgenommene Feststellung von Verletzungen
der OECD-Guidelines ermdglicht es, konkrete Missstinde unter Verweis auf
den Maf3stab der OECD-Guidelines anzuprangern. Hierdurch kann im Einzel-
fall erheblicher wirtschaftlicher Druck auf Unternehmen ausgeiibt werden, da
diese u.U. einen Imageschaden oder einen Reputationsverlust zu befiirchten
haben. Gleichzeitig besteht fiir Unternehmen die Moglichkeit, im Rahmen der
Verfahren Vorwiirfe auszurdumen oder Anstrengungen und Erfolge im Hin-
blick auf eine Verbesserung der menschenrechtlichen Bilanz &ffentlichkeits-
wirksam zu verbreiten.

In der Gesamtschau bleibt zu konstatieren, dass die vorgenannten Sanktions-
mechanismen geeignet erscheinen, die Liicken zu schlieen, die bei der Be-
schrankung auf ausschlieBlich reputationsbezogene wirtschaftliche Sanktions-
prozesse verbleiben.

246 Tm aktuellen Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung der Richtlinie 2014/95/EU hat
Felber (Mitbegriinder des Wirtschaftsmodells ,,Gemeinwohl-Okonomie®) in diesem Zusam-
menhang folgende Druckmittel bzw. Bevorzugungsmoglichkeiten aufgefiihrt, die im Rah-
men der Verfahren angeordnet oder eingeleitet werden kénnten: Vorteile/Nachteile bei Sub-
ventions- oder sonstigen Unterstiitzungsleistungen, Vorrang/Nachrang in der 6ffentlichen
Beschaffung sowie eine Differenzierung bei Steuersdtzen, Marktzugangsschwellen (z.B.
Zollen), Kreditkonditionen (Felber 2016).

247 Siehe hierzu oben D.V.3.b).

248 Hierzu oben D.IL.3.
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VII. International Arbitration Tribunal on Business
and Human Rights

Als einer der in der Praxis und Literatur gedufBerten Fortentwicklungsvorschli-
gen bzgl. der OECD-Beschwerdeverfahren wurde kiirzlich von einem Jurist_in-
nennetzwerk mit dem Schwerpunkt CSR (L4BB — Lawyers for Better Busi-
ness®*’) der Vorschlag unterbreitet, eine internationale Streitschlichtungsins-
tanz (International Arbitration Tribunal on Business and Human Rights (in der
Folge: Tribunal)) fiir die Beilegung von Streitigkeiten in dem Bereich Wirtschaft
& Menschenrechte einzurichten.?*® Der Vorschlag zielt darauf ab, die bestehen-
den Liicken fiir einen effektiven Rechtsschutz und eine zielfithrende Streitbeile-
gung zu schlieBen: ,,Once the Tribunal is established, it would offer internatio-
nal arbitration and mediation services worldwide to disputants who would
otherwise either engage in protracted court litigation or, where no court is avai-
lable, resort to bitterly fought media battles.“**! Institutionell soll das Tribunal
beim Stdndigen Schiedshof in Den Haag (Permanent Court of Arbitration) an-
gesiedelt werden.?>? Der Stiindige Schiedshof erscheine aufgrund seiner beson-
deren Erfahrung und Kompetenz im Bereich der Streitschlichtung sowie auf-
grund der bestehenden Infrastruktur als besonders geeignete institutionelle
Anbindung. Neben der Bearbeitung von Schiedsverfahren soll das Tribunal
selbst oder durch Dritte den Verfahren vorgelagerte Mediationsverfahren anbie-
ten.?>

Die Organisation, der Ablauf und die Beteiligungsmdoglichkeiten sind denen
des OECD-Beschwerdeverfahrens sehr dhnlich. Dariiber hinaus soll das Ver-
fahren als Ausgangspunkt fiir weitere Maflnahmen dienen, die auf die Verwirk-
lichung der Menschenrechte im Bereich Wirtschaft & Menschenrechte gerichtet
sind. Das Papier weist darauf hin, dass nicht nur im Spannungsfeld Unterneh-
men vs. Individuen, Gruppen oder NGOs iiber Menschenrechte gestritten wird,
sondern vor allem auch im Verhéltnis zwischen Unternehmen und der Zulie-
fer innenkette oftmals Streitigkeiten tiber die Einhaltung von menschenrechtli-
chen Standards entstehen, auf die sich Zulieferer innen im Rahmen von ver-
traglichen Vereinbarungen verpflichtet haben. Sie schlagen daher vor, dass das
Tribunal auch fiir solche Streitigkeiten zur Verfiigung stehen und in den Verein-

249 Nihere Informationen zu der Vereinigung finden sich auf der Homepage des Netz-
werks L4BB: www.l4bb.org/pages/home.php.

230 Cronstedt und Thompson 2015.

251 Ebenda, S. 2.

252 Fbenda, S.3f.

253 Ebenda, S. 5ff, 8f.
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barungen als Schlichtungs- bzw. Mediationsinstanz benannt werden kann.2*
Dadurch wire ein betroffenes Unternehmen nicht nur den Forderungen von be-
troffenen Individuen oder Gruppen sondern auch den Forderungen der Ver-
tragspartner innen ausgesetzt; zugleich konne in die Vereinbarungen aufge-
nommen werden, dass sich die Zuliefer innenunternehmen im Streitfall zur
Beilegung des Streits in einem Schiedsverfahren verpflichten.?>> Eine dhnliche
Verpflichtung kénne auch in Vereinbarungen zwischen Unternechmen und In-
vestor_innen implementiert werden oder staatlichen Unterstiitzungsmafnah-
men zugrunde gelegt werden.?*® Der besondere Charakter eines Schiedsverfah-
rens wiirde die Moglichkeit bieten, dass die Schiedsspriiche, die auch Entscha-
digungszahlungen etc. enthalten kénnen, iiber das New Yorker Ubereinkommen
iiber die Anerkennung und Vollstreckung auslindischer Schiedsspriiche?’
vollstreckt und durchgesetzt werden kénnen.?*®

Die Ausrichtung als Schiedsverfahren stellt den grofiten Unterschied zu den
OECD-Beschwerdeverfahren dar und macht den Vorschlag der L4BB, gerade
auch durch den Verweis auf die Moglichkeiten der Verbindung des Verfahrens
mit vertraglichen Vereinbarungen und der Durchsetzung der Schiedsspriiche,
zu einem wirkungsvolleren Instrument als die Verfahren vor den NKS. Gerade
fur Streitfdlle in konkreten Einzelfillen erscheinen die Verfahren fiir die von
wirtschaftlichen Aktivitdten betroffenen Personen und Gruppen sehr attraktiv.
Im Rahmen von Verfahren zwischen Unternechmen und Zuliefer innen sowie
NGOs und Unternehmen (oder auch Staaten und Unternehmen) koénnte auf die
Einhaltung organisatorischer und prozeduraler Menschenrechtsvorgaben hin-
gewirkt werden.

Soweit es jedoch um die Uberwachung nichtfinanzieller Berichterstattung
geht, hat eine institutionelle Anbindung auf nationaler Ebene eine Reihe von
Vorteilen. Zum einen wére es fiir ein solches Tribunal administrativ kaum mog-
lich, die Einhaltung von Berichterstattungspflichten zu {iberwachen, und zum
anderen mangelt es auf internationaler Ebene an einem verpflichtenden Rahmen
im Bereich der nichtfinanziellen Berichterstattung. Ein Tribunal hétte zudem
keine Moglichkeiten, selbst Sanktionen zu verhdngen oder sonstige Durchset-
zungsmaBnahmen einzuleiten.

Waihrend sich das Tribunal im Ergebnis vor allem durch besondere Eigen-
schaften im Bereich der Bearbeitung kontradiktorischer Verfahren auszeichnet,

254 Ebenda, S.9f.

255 Ebenda, S. 11 ff.

256 Ebenda, S. 11.

257 Convention on the Recognition and Enforcement of Arbitral Awards, v. 10.06.1958,
New York, 330 UN.T.S. 38.

258 Cronstedt und Thompson 2015, S. 151.
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hat sich gezeigt, dass die NKS besonderes Potenzial in sich tragen, bei Bedarf
fortlaufende Lernprozesse anzuleiten und zu begleiten. Die OECD verfiigt zu-
dem {iiber eine langjéhrige Praxis und einen grofen Erfahrungsschatz im Um-
gang mit den OECD-Guidelines. Allerdings handelt es sich bei der OECD um
eine 10, die nicht ohne Weiteres fiir alle Staaten offensteht. Zwar besteht auch
fiir Nicht-OECD-Staaten die Moglichkeit des Beitritts zu den OECD-Guide-
lines. Jedoch haben sie nicht die Moglichkeiten der unmittelbaren Einflussnah-
me auf die wirtschafts- und sozialpolitische Ausrichtung der OECD-Guidelines.

VIII. Zwischenfazit

Nach alledem stellt sich die Frage, welche prozedurale Ausgestaltung am ehes-
ten geeignet ist, eine Ein- und Anleitung von Lernprozessen sowie darauf aus-
gerichtete Pressionen zu ermdglichen.

Im Hinblick auf die Praxis des External Auditing ist zu konstatieren, dass
Unternehmen einen sehr groen Einfluss auf die Gestaltung des Priifungspro-
zesses haben. Sie entscheiden, wen sie mit der Priifung ihrer Berichte beauftra-
gen, sie bestimmen den Gegenstand der Priifung und sie legen fest, ob und in-
wieweit eine Beteiligung von Stakeholdern erfolgen soll. Damit bestehen erheb-
liche Hindernisse fiir einen dialogischen Lernprozess, denn letztlich bleiben die
Unternehmen die Herr_innen der Verfahren. Es besteht keine Instanz, die ginz-
lich unabhingig Forderungen und Missstdnde offensiv formulieren kann. Und
diese Hierarchie wirkt sich auch auf die Frage der mdglichen Pressionen aus.
Denn die Einflussmoglichkeiten der Unternehmen auf den Priifungsprozess er-
schweren es, das Priifungsverfahren zu nutzen, um gesellschaftlichen Druck
auf das Unternehmen aufzubauen.

Das System der Durchsetzung und Uberwachung der finanziellen Berichter-
stattung weist hingegen die Stdrke auf, dass es unabhéngige Instanzen bereit-
stellt, die eine umfassende Priifung der Berichte gewéhrleisten konnen. Zudem
konnen die staatlichen Instanzen Sanktionen verhdngen und durchsetzen. Das
deutsche Uberwachungssystem erweist sich durch seine zweistufige Organisa-
tion als besonders flexibel. Denn auf der ersten Stufe geht es vor der privatrecht-
lich organisierten DPR zunédchst darum, in einem von Kooperation gepragten
Verfahren Missstdnde aufzukldren und auszurdumen. Erst auf der zweiten Stu-
fe nimmt das Verfahren einen hierarchischen Charakter an, indem es vor der
staatlichen, mit Sanktions- und Durchgriffskompetenzen ausgestatteten BaFin
darum geht, eine ordnungsgemife Berichterstattung durchzusetzen. Im Hin-
blick auf die Ein- und Anleitung von Lernprozessen erweist sich das Verfahren
jedoch als nicht geeignet. Im Vordergrund steht die Herstellung einer korrekten
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und umfassenden Berichterstattung. Die Implementierung von Menschenrech-
ten in die Strukturen eines Unternehmens und eine dahingehende Begleitung
im Rahmen des Verfahrens ist hingegen nicht Gegenstand der Uberpriifungs-
verfahren. Zudem bietet das Verfahren kaum Einfluss- und Teilnahmemdglich-
keiten fiir zivilgesellschaftliche Aktuer innen. Das Verfahren kann zwar durch
Hinweise auf Missstdnde angestoen werden. Dariiber hinaus bestehen aber
keine Teilnahmemdglichkeiten. Eine wesentliche Stirke des deutschen Uber-
wachungssystems ist die Ausgestaltung der Einleitung der Prifungsverfahren.
Dadurch, dass ein Verfahren nur beim Vorliegen konkreter Anhaltspunkte eines
Verstof3es, auf Verlangen der BaFin oder im Rahmen einer stichprobenhaften
Priifung eingeleitet wird, reduziert sich die administrative Belastung der Insti-
tutionen. Gleichzeitig ist gewéhrleistet, dass Unternehmen tatséchlich jederzeit
mit der Einleitung der Verfahren rechnen miissen. Der Aspekt, dass die Prii-
fungsinstanzen das Verfahren leiten, fiihrt auch dazu, dass eine Priifung unab-
hingig von anderen am Verfahren beteiligten Akteur innen betrieben wird.

Die Verfahren vor den nach den OECD-Guidelines eingerichteten NKS sind
als kontradiktorische Verfahren ausgestaltet. Dies fiihrt dazu, dass die NKS ein
Verfahren nur auf Verlangen von Beschwerdefiihrer innen einleiten und fort-
fiihren. Dieser Aspekt kann vor allem dann als Schwachstelle im Hinblick auf
die Ein- und Anleitung von Lernprozessen angesehen werden, wenn die Be-
schwerdefiihrer innen das Verfahren nicht weiter betreiben. Um diesem Pro-
blem entgegenzuwirken wire es daher sinnvoll, den NKS die Leitung der Ver-
fahren zu iibertragen. Im Hinblick auf die Verfahren vor der DPR und der BaFin
erscheint es auch sinnvoll, den NKS die Kompetenz zu iibertragen, eigenstindig
Verfahren einzuleiten. Die Untersuchung hat gezeigt, dass ein wirkungsvoller
Bestandteil eines Verfahren zur An- und Einleitung von Lernprozessen das Fol-
low-Up, d.h. die fortlaufende Behandlung der im Verfahren gegenstdndlichen
Problemlagen, darstellt. Dies gilt vor allem fiir die sehr hdufig gegensténdliche
Implementierung von prozeduralen menschenrechtlichen Vorgaben. Erst im
Rahmen eines Follow-Up-Verfahrens kann eine umfassende Anleitung zur Um-
setzung der menschenrechtlichen Vorgaben stattfinden. Die im Wege des Sim-
plified Reporting Procedure durchgefithrten Verfahren vor dem UN-Ausschuss
gegen Folter zeigen, dass fortlaufende Berichterstattung ein wesentliches Ele-
ment der Implementierung von Menschenrechten im Rahmen eines fortlaufen-
den konstruktiven Dialogs darstellt und zugleich der Aufwand der Berichter-
stattung durch eine Fokussierung auf die relevanten Problemlagen reduziert
werden kann. Ein Follow-Up-Verfahren bietet zudem hinreichende Mdoglichkei-
ten der Einbeziehung von Stakeholdern. Dadurch, dass die NKS als staatliche
Instanzen eingerichtet sind, bestehen zudem weitreichende Durchsetzungsmog-
lichkeiten.
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Die Verfahren vor den NKS erscheinen daher unter Beriicksichtigung der
benannten Reformvorschliage am ehesten geeignet, als Forum fiir die Ausiibung
von Lern-Pressionen durch nichtfinanzielle Berichterstattung zu dienen.



Schlussbetrachtungen

AbschlieBend sollen die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit zusammengefasst
werden. Dabei wird auch auf die der Arbeit vorangestellte Frage zuriickgekom-
men, ob und inwieweit es der aktuellen Praxis der nichtfinanziellen Berichter-
stattung gelingt, menschenrechtsbezogene Evaluations- und Implementations-
prozesse in Unternechmen ein- und anzuleiten.

Im ersten Kapitel wurde herausgearbeitet, dass nichtfinanzielle Berichterstat-
tung in der Européischen Union ihren Ursprung im Konzept der CSR hat. Die
durch die Richtlinie 2014/95/EU erfolgte Regulierung im Bereich der nichtfi-
nanziellen Berichterstattung ist rechtspolitisch der europdischen CSR-Strategie
zuzuordnen. Die Richtlinie gibt den Mitgliedstaaten auf, Unternehmen zur Of-
fenlegung nichtfinanzieller Informationen zu verpflichtet. Sie setzt dabei auch
darauf, Unternechmen weite Gestaltungsspielrdume beim Prozess der Berichter-
stattung und der Uberpriifung dieser zu iiberlassen. Die Richtlinie stellt damit
ein Paradebeispiel fiir die Umsetzung der europdischen CSR-Strategie dar.
Denn diese zeichnet sich durch einen ,,smart mix“ zwischen verbindlicher Re-
gulierung und unternehmerischer Selbstregulierung aus. Auflerdem setzt die
Européische Union mit der Richtlinie maBgeblich auf ein Zusammenspiel ver-
schiedener Regulierungsebenen. In diesem Sinne verpflichtet die Richtlinie die
Mitgliedstaaten zur Einfiihrung verbindlicher Vorgaben, verweist aber zugleich
bzgl. des Inhaltes der Berichterstattung auf Standardsetzungsprozesse, die sich
in weiten Teilen auBerhalb staatlicher, internationaler und supranationaler Ebe-
ne abspielen.

Eine kritische Wiirdigung der Richtlinie hat ergeben, dass zwar alle Mitglied-
staaten verpflichtet sind, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallenden
Unternehmen zur Offenlegung nichtfinanzieller Informationen zu verpflichten.
Es wurde jedoch kritisiert, dass der im Vergleich zum Richtlinienentwurf enger
gefasste Anwendungsbereich dazu fiihrt, dass nur eine vergleichsweise geringe
Anzahl an Unternehmen zur Offenlegung nichtfinanzieller Informationen ver-
pflichtet sein werden. Einen weiteren Kritikpunkt stellt die (ebenfalls im Gegen-
satz zum Richtlinienentwurf implementierte) Moglichkeit dar, die nichtfinanzi-
elle Erklérung separat von der finanziellen Erklarung zu veroffentlichen. Diese
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Regelung steht im Widerspruch zu einer dahingehenden Entwicklung, in einem
Bericht tiber nichtfinanzielle und finanzielle Informationen gebtindelt zu berich-
ten (Integrated Reporting). Ein weiterer mafigeblicher Kritikpunkt betrifft den
pauschalen Verweis der Richtlinie auf nationale, europdische und transnationale
Berichtsstandards. Aufgrund der Heterogenitét der Berichtsstandards wird der
Versuch, die Berichterstattung auf europdischer Ebene zu harmonisieren, kon-
terkariert. Zudem wird Unternehmen damit ein weiter Gestaltungsspielraum im
Hinblick auf den Gehalt der Berichterstattung tiberlassen. Einer weitgehenden
Harmonisierung und Begrenzung unternehmerischer Gestaltungsspielrdume
steht es auch entgegen, dass die Richtlinie es den Mitgliedstaaten {iberlédsst, Un-
ternehmen zur Durchfiihrung externer Priifungen (External Auditing) zu ver-
pflichten. Und schlieBlich fiihrt der mit der Richtlinie 2014/95/EU eingefiigte
Art. 34 Abs. 3 BilanzRL dazu, dass die Offenlegung nichtfinanzieller Informa-
tionen nicht zum Gegenstand einer Abschlusspriifung wird. Insgesamt enthélt
die Richtlinie damit keine zwingen Vorgaben fiir eine Uberpriifung nichtfinan-
zieller Berichterstattung.

Im zweiten Kapitel wurde herausgearbeitet, dass das Uberlassen unternehmeri-
scher Gestaltungsspielrdume Ausdruck des Setzens der europdischen CSR-Stra-
tegie auf freiwillige unternehmerischer Selbstregulierung ist. Es konnte gezeigt
werden, dass die These, dass fiir Unternehmen bereits wirtschaftliche Anreize
zur Einflihrung weitgehender nichtfinanzieller Berichterstattung bestehen (Bu-
siness Case for CSR), nicht vollends iiberzeugen kann. Denn der Business Case
for CSR-Ansatz besteht haufig nur so lange und nur so weit, wie entsprechende
MafBnahmen wirtschaftliche Vorteile versprechen. Soweit diese nicht zu erwar-
ten sind, ist eine Umsetzung von CSR-Malinahmen regelméBig nicht gewéhrleis-
tet. AuBBerdem werden im Zweifel die MaBnahmen getroffen, die wirtschaftlich
am sinnvollsten erscheinen, was nicht bedeutet, dass es sich dabei auch um die
menschenrechtlich und dkologisch sinnvollsten MaBinahmen handelt. Da men-
schenrechtliche Mafstibe bisher noch sehr unbestimmt sind, bestehen zuletzt
auch Zweifel daran, dass der Business Case for CSR-Ansatz diejenigen Malinah-
men erfasst, die am ehesten geeignet sind, die Strukturen wirtschaftlicher Ak-
teur_innen nachhaltig auf soziale und dkologische Belange abzustimmen.

Es wurde ferner herausgearbeitet, dass nichtfinanzielle Berichterstattung be-
sonders anfillig fiir das Problem des Greenwashing ist. Nichtfinanzielle Berich-
te konnen missbraucht werden, um das Image eines Unternechmens, eines Pro-
duktes oder einer Dienstleistung besonders hervorzuheben bzw. von umwelt-
und/oder sozialschddlichen Aktivitdten abzulenken. Die verbreitete Praxis des
Greenwashing fiihrt letztlich dazu, dass unter Leser_innen grofles Misstrauen
gegeniiber nichtfinanzieller Berichterstattung besteht.



Schlussbetrachtungen 295

Zuletzt konnte (u. a. unter Heranzichung zweier Beispicele) aufgezeigt werden,
dass die aktuelle Praxis nichtfinanzieller Berichterstattung nicht gewéhrleisten
kann, dass die getdtigten Angaben richtig und umfassend sind, und nicht nach-
vollziehbar ist, ob und inwieweit Unternehmen Menschenrechte in ihre Struk-
turen implementieren.

Um die Stirken nichtfinanzieller Berichterstattung untersuchen zu kdnnen,
wurde im dritten Kapitel zundchst die Praxis staatlicher Menschenrechtsbe-
richterstattung vor den UN-Menschenrechtsorganen einer ndaheren Betrachtung
unterzogen. Es hat sich gezeigt, dass die Stiarken menschenrechtsbezogener Be-
richterstattung besonders dann hervortreten, wenn diese im Rahmen eines Ver-
fahrens bearbeitet werden kann. Die UN-Menschenrechtsberichterstattungs-
verfahren bieten die Mdglichkeit zur Ein- und Anleitung eines Evaluations- und
Lernprozesses am Maf3stab der Menschenrechte. Und selbst wenn Staaten sich
einer Umsetzung menschenrechtlicher Vorgaben verweigern, bietet ein durch
eine unabhéngige Instanz gefiihrtes Verfahren die Mdglichkeit, die menschen-
rechtliche Praxis eines Staates umfassend am Malstab der Menschenrechte ei-
ner Priifung zu unterziehen. Die Verfahren dienen nicht nur der Durchfithrung
eines fortlaufenden Dialogs, sondern bieten insbesondere fiir zivilgesellschaft-
liche Akteur innen eine Plattform fiir die Thematisierung und Skandalisierung
einzelfallbezogener und struktureller Problemlagen.

Im Anschluss an diese Feststellungen konnte weiter aufgezeigt werden, dass
Berichterstattung Unternechmen dazu befédhigt, durch Selbstevaluation eigen-
standig Aktivitdten und Organisationsbereiche zu identifizieren, die schidliche
Auswirkungen auf ihre Umwelt haben konnen. Gleichzeitig gilt, dass auf Selbst-
evaluation gerichtete Prozesse nicht von auflen eingeleitet werden kdnnen und
Unternehmen autonom iiber die Ausgestaltung ihrer internen Regulierung ent-
scheiden. Durch eine Betrachtung des Verhiltnisses zwischen unternehmeri-
scher Selbstregulierung auf der einen Seite und fiir das Verhéltnis Wirtschaft &
Menschenrechte auf nationaler, supranationaler, internationaler und transnatio-
naler Ebene ausgearbeiteter Mechanismen auf der anderen Seite konnten Per-
spektiven fiir eine externe Beeinflussung unternehmerischer Selbstregulie-
rungsprozesse herausgearbeitet werden. Menschenrechtliche Regelungsberei-
che wie z.B. das Regime der OECD-Guidelines sind darauf ausgerichtet,
Unternehmen fiir die eigene Selbstregulierung kognitive Ressourcen bereitzu-
stellen, die die Unternehmen bei der Ausgestaltung ihrer Selbstregulierung nut-
zen konnen. Im Gegeniiber unternehmerischer Selbstregulierung und externer
Regulierung besteht die Moglichkeit der wechselseitigen bzw. gegenseitigen
Irritation, im Rahmen derer nicht nur auf Seiten der Unternechmen, sondern
auch auf Seiten der externen Regelungsbereiche die Moglichkeit der Einleitung
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von auf Fortentwicklung der jeweiligen rechtlichen Regulierung gerichtete
Lernprozesse besteht. Dass auf Seiten der Unternehmen Lernprozesse tatséch-
lich stattfinden, setzt voraus, dass von aullen hierauf gerichteter Zwang ausge-
iibt wird. Dieser kann von unterschiedlichen Akteur innen ausgeiibt werden. Es
kann dabei zwischen im Rahmen vertraglicher Beziehungen ausgeiibten, zivil-
gesellschaftlichen und nationalen Zwangsmoglichkeiten unterschieden werden.

Auf der Grundlage der Untersuchung der Schwachstellen aktueller nichtfi-
nanzieller Berichterstattung, der Staatenberichtsverfahren vor den UN-Men-
schenrechtsorganen und der theoretischen Ausfithrungen zum Verhéltnis zwi-
schen unternehmerischer Selbstregulierung und externen Regelungsbereichen
wird die Forderung erhoben, nichtfinanzielle Berichterstattung mit einem Mo-
nitoringmechanismus mit Teilnahmemoglichkeiten fiir zivilgesellschaftliche
Akteur_innen auszustatten. Die Folge wire eine verfahrensformige Ausiibung
von Lern-Pressionen. Berichtsverfahren bieten die prozeduralen Voraussetzun-
gen fiir die Kanalisierung wechselseitiger Irritationen zwischen Unternehmen
und externen Regelungsbereichen. Eine Monitoringinstanz konnte Lernprozes-
se in Unternehmen kritisch begleiten. Missstédnde konnten thematisiert und Im-
plementationsprozesse im Rahmen eines fortlaufenden Dialoges begleitet wer-
den. Der dem Verfahren zugrunde gelegte menschenrechtliche Maf3stab konnte
praxisnah konkretisiert werden. Es bestiinde die Moglichkeit der Ko-Evolution
beider Regelungsbereiche. Das Verfahren kann aulerdem als Plattform fiir die
Ausiibung zivilgesellschaftlichen Zwanges dienen. Durch eine institutionelle
Anbindung an nationalstaatliche Strukturen kdnnten zudem staatliche Zwangs-
mechanismen genutzt werden.

Eine Untersuchung des Europarechts und europdischer und internationaler
Menschenrechte im Rahmen des vierten Kapitels hat ergeben, dass Staaten
zwar auf der einen Seite nicht zur Implementierung von Monitoring- und Durch-
setzungsmechanismen verpflichtet sind, auf der anderen Seite diese Bestim-
mungen einer Einfithrung entsprechender Mechanismen grds. aber auch nicht
entgegenstehen.

Im Anschluss daran wurden die Moglichkeiten zur Einfithrung von Monito-
ringverfahren untersucht. Eine genauere Betrachtung der aktuellen Praxis des
External Auditing hat ergeben, dass Unternehmen ein zu starker Einfluss auf
den Priifungsprozess verbleibt und zudem die Moglichkeiten zur Durchfithrung
von Pressionen sehr gering sind. Eine Nutzung der bestehenden Mechanismen
im Bereich der finanziellen Berichterstattung hitte zwar den Vorteil, dass auf
bereits bestehende Instanzen und deren Durchsetzungsmechanismen zuriickge-
griffen werden konnte. Jedoch ist die Priifung finanzieller Berichterstattung auf
die Frage der Korrektheit und Vollstindigkeit der Berichte und das Verfahren
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auf die Uberpriifung dieser Fragen ausgerichtet. Fiir die An- und Einleitung von
menschenrechtsbezogenen Evaluations- und Implementationsprozessen eignet
sich diese Ausgestaltung nicht, da im Rahmen der Verfahren keine Auswertung
der bestehenden Strukturen und zudem keine fortlaufende Begleitung von
Lernprozessen stattfinden kann. Die vor den nach den OECD-Guidelines er-
richteten Nationalen Kontaktstellen gefiihrten Verfahren erweisen sich als am
besten geeignet fiir die prozedurale Umsetzung des Konzepts der Lern-Pressio-
nen. Den Verfahren liegt zunéchst ein menschenrechtlicher MafB3stab zugrunde.
Sie stehen dariiber hinaus offen fiir zivilgesellschaftliche Akteur innen. Der
wichtigste Punkt im Hinblick auf eine Fortentwicklung der Verfahren besteht
im Hinblick auf die Verfahren vor den OECD-Kontaktstellen in der festen Im-
plementierung von Follow-Up-Verfahren. Denn im Rahmen von Follow-Up-Ver-
fahren besteht die Moglichkeit, dass Unternechmen fortlaufend tiber ihre Fort-
schritte berichten. Hierdurch erst wird es mdglich, Lernprozesse zu begleiten
und anzuleiten. Ein zweiter Reformvorschlag besteht darin, die Kompetenzen
der Kontaktstellen bzgl. der Leitung des Verfahrens auszuweiten. Eine Leitung
der Verfahren durch die Kontaktstellen hédtte den Vorteil, dass die Verfahren
ohne die aktive Teilnahme von Beschwerdefithrer innen aufgenommen und
durch- bzw. fortgefiihrt werden konnten. Im Rahmen der Follow-Up-Verfahren
konnte die Kontaktstelle die Berichterstattung der Unternehmen fortlaufend ei-
ner kritischen Betrachtung unterziehen und ggf. Empfehlungen oder Vorgaben
hinsichtlich der weiteren Umsetzung der menschenrechtlichen Vorgaben for-
mulieren. Zudem bietet die institutionelle Einbindung in staatliche Strukturen
weitgehende Méoglichkeiten zur Durchsetzung etwaiger Vorgaben.

Durch eine entsprechende Ausgestaltung kann es nichtfinanzieller Berichter-
stattung gelingen, menschenrechtsbezogene Evaluations- und Implementations-
prozesse in Unternehmen ein- und anzuleiten.
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