Teil 2) Die volkerrechtswissenschaftlichen Business and Human
Rights-Diskurse in den USA und in Deutschland

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

Uber Jahrzehnte gestatteten US-amerikanische Bundesgerichte deliktische
Menschenrechtsklagen, auch wenn sich die vorgetragenen Menschenrechts-
verletzungen im Ausland abspielten. Grundlage dieser Rechtsprechung war
das in der Einleitung erwahnte ATS, ein Gesetz aus dem Jahr 1789, das
sich nach seiner Wiederbelebung im Jahr 1980 zum weltweit bekannten
Mechanismus entwickelte, Menschenrechtsverletzungen gerichtlich zu ahn-
den. Nach einer Reihe von Entscheidungen des Supreme Courts seit dem
Jahr 2013 sind Menschenrechtsklagen unter dem ATS heute allerdings nur
noch in sehr begrenztem Umfang maglich.

Der Aufstieg des ATS sowie die Begrenzung seines Anwendungsbereichs
durch den Supreme Court warf eine Vielzahl US- wie volkerrechtlicher
Fragen auf. Von der daraus resultierenden intensiven Debatte zeugt die
hohe Anzahl einschligiger Aufsatzbeitrige, die Anwilte, Wissenschaftler,
Regierungsbeamte und Studenten iiber das Gesetz verfasst haben.3>° Die
grofle Prominenz des Gesetzes im US-Rechtsdiskurs spiegelt sich in der
US-amerikanischen Korpusliteratur, in der sich zahlreiche Beitrdge mit
der ATS-Rechtsprechung befassen. Da die ATS-bezogenen Korpusbeitrage
Fragen aufgreifen, die die Gerichte und die Literatur z. T. Jahrzehnte be-
schiftigten, wird die ATS-Rechtsprechung zunéchst in ihren Grundziigen
vorgestellt (A).

Anschlieflend wird die US-amerikanische Korpusliteratur in den Blick
genommen. Zundchst werden die Beitrage analysiert, die sich der auch in
ATS-Verfahren wichtigen Frage widmen, ob und inwieweit Unternehmen
an volkerrechtliche Normen gebunden sind. Diese Beitrage beziehen sich

350 Die Datenbank Law Reviews & Journals von Westlaw fithrte im Dezember 2023
iber 5000 Artikel, die das Gesetz seit seiner Wiederentdeckung im Jahr 1980 zitie-
ren (Suchbegriff: ,alien tort, um die beiden gingigen Bezeichnungen Alien Tort
Statute und Alien Tort Claims Act zu erfassen).
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z. T. direkt, mitunter aber auch nicht unmittelbar auf die ATS-Rechtspre-
chung (B). Anschlieflend werden die US-amerikanischen Korpusbeitrage
analysiert, die sich dem ATS widmen und andere Fragen als die der Volker-
rechtsbindung analysieren (C). Nur wenige Beitrdge adressieren hingegen
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit (D). Hinzu kommen einige Bei-
trage zur (tatsdchlichen) Rolle privater Unternehmen in der internationa-
len Ordnung (E), einige wenige Uberlegungen zur menschenrechtlichen
Schutzpflicht des Staates (F) sowie zur Verabschiedung freiwilliger Verhal-
tenskodizes durch Unternehmen (G). Ferner enthalt der US-amerikanische
Literaturkorpus einige Beitrige mit sehr vielfltigen Themen, die unter
Varia (H) vorgestellt werden. Ein Zwischenergebnis fasst die wesentlichen
Erkenntnisse der Analyse der US-Korpusliteratur zusammen (I).

A) Prolog: Die Rechtsprechung US-amerikanischer Bundesgerichte zum
Alien Tort Statute (ATS)

Das ATS war bereits knapp 200 Jahre alt, als es gegen Ende des
20. Jahrhunderts zum weltweit bekannten Instrument wurde, Menschen-
rechtsverletzungen gerichtlich zu ahnden (I). Das nur aus einem Satz be-
stehende Gesetz ist eine Zustdndigkeitsvorschrift, die die US-Bundesgerich-
te ermdchtigt, von Ausldndern eingereichte Deliktsklagen wegen Volker-
rechtsverletzungen zu entscheiden (II). Nach anféanglichen Klagen gegen
Individuen befassen sich die Gerichte seit den 2000er-Jahren verstarkt mit
der ATS-Haftung von Unternehmen (III). Die z. T. unterschiedlichen Posi-
tionen der Berufungsgerichte bzgl. der ATS-Unternehmenshaftung fithrten
zur Kiobel-Entscheidung des Supreme Courts im Jahr 2013, die den Anwen-
dungsbereich des ATS stark begrenzte. Die Erorterung der Kiobel- sowie
der nachfolgenden Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs zum ATS
bildet den Abschluss der Einfithrung in die ATS-Rechtsprechung (IV).
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I) Die Entstehungsgeschichte des ATS und seine Wiederentdeckung im
Jahr 1980

Das ATS wurde im Jahr 1789 als Teil des Judiciary Act verabschiedet, der
die amerikanischen Bundesgerichte®! einsetzte. Seither ist das ATS mehr-
fach, aber nie bedeutend gedndert worden.3>> Die Vorschrift besteht aus
nur einem Satz: ,The district courts shall have original jurisdiction of any
civil action by an alien for a tort only, committed in violation of the law of
nations or a treaty of the United States.**>

Die Entstehung des ATS geht auf auf3enpolitische Erwagungen zuriick:
In den Anfangsjahren der USA kam es immer wieder zu Angriffen auf
auslandische Diplomaten und Héndler, wogegen sich diese haufig vor den
Gerichten der Einzelstaaten zur Wehr setzten.>* Doch weil ihre Klagen
oftmals ohne Erfolg blieben, drohte die junge Republik in diplomatische
Turbulenzen zu geraten. Also erhielten die Gerichte des Bundes eine Zu-
standigkeit fiir Klagen ausldandischer Personen, die Verletzungen des law of
nations zum Gegenstand haben.3>> Allerdings kam die dem ATS urspriing-

351 In den USA haben sowohl der Bund als auch die Einzelstaaten eine eigenstandige
Gerichtsbarkeit. Die Zustandigkeitsverteilung zwischen den Gerichten des Bundes
und der Einzelstaaten folgt der Grundstruktur der US-Verfassung, nach der die
Staaten und ihre Organe grundsitzlich allgemein, die des Bundes nur kraft aus-
driicklicher Erméchtigung zustdndig sind, siehe Reimann, Unternehmenshaftung
fiir Menschenrechtsverletzungen in den USA jenseits des Alien Tort Claims Act,
in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf$ (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche Unternehmens-
verantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen, 2018, 101-145, 116. Die US-Bundes-
gerichte sind nur in den in Art. 3 Abs. 2 US-Verfassung genannten Fillen zustandig,
soweit der Kongress die Bundesgerichte gesetzlich zur Ausiibung der Gerichtsbar-
keit in einem dieser Félle erméchtigt hat, sieche Chemerinsky, Federal Jurisdiction,
8. Auflage 2021, 299 ff. Fiir eine deutschsprachige Einfithrung in die US-Bundesge-
richtsbarkeit siehe Brugger, Einfithrung in das 6ffentliche Recht der USA, 2. Auflage
2001, 14 ft.

352 Bradley, International Law in the US Legal System, 3. Auflage 2020, 210.

353 28 US.C. §1350.

354 Stephens, The Curious History of the Alien Tort Statute, Notre Dame Law Review
89:4 (2014), 1467-1543, 1470 ff.; Bradley, 3. Auflage 2020, 210 ff. Fiir eine Ubersicht
iber die umfassende Literatur zu der Entstehung und der Geschichte des ATS
Ewell/Hathaway/Nohle, Has The Alien Tort Statute Made a Difference? A Historic-
al, Empirical, and Normative Assessment, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205—
1318, 1212 (Fn. 19).

355 Die zweite Variante, Verstofle gegen einen von den USA unterzeichneten volker-
rechtlichen Vertrag, spielt in der Geschichte des ATS eine nur untergeordnete Rolle,
siehe Bradley, 3. Auflage 2020, 209.
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lich zugedachte Funktion kaum zum Tragen: Fiir fast 200 Jahre spielte das
ATS in der Rechtsprechung der US-Bundesgerichte faktisch keine Rolle.35

Seine Wiedergeburt erlebte das Gesetz mit der Entscheidung des Se-
cond Circuit in der Sache Fildrtiga im Jahr 1980.%7 Die Klager waren Ver-
wandte des in Paraguay von Polizisten zu Tode gefolterten Joelito Fildrtiga,
der Beklagte ein an der Tat beteiligter Polizist. Da die Kldger Auslinder
waren und deliktische Anspriiche geltend machten, hatte das Gericht insbe-
sondere zu kldren, ob das law of nations dem Volkerrecht der Gegenwart
entspricht und staatlich durchgefiihrte Folter dagegen verst6fit. Auch vor
dem Hintergrund der unterstiitzenden Haltung der Regierung Carter?>
bejahte das Gericht beide Fragen: ,This is undeniably an action by an
alien, for a tort only, committed in violation of the law of nations:** Der
Tragweite der Entscheidung scheint sich das Gericht selbst bewusst, wenn
es im letzten Satz des Urteils ausfiihrt: ,Our holding today, giving effect
to a jurisdictional provision enacted by our First Congress, is a small but
important step in the fulfilment of the ageless dream to free all people from
brutal violence.*®® Nach der Entscheidung des Second Circuit sprach das
erstinstanzliche Gericht den Fildrtigas Schadensersatz in Millionenhdhe
71,361

Mit Fildrtiga war das ATS als Grundlage von Klagen fiir im Ausland
begangene Menschenrechtsverletzungen etabliert. Die Symbolwirkung der
Entscheidung war enorm angesichts der begrenzten Moglichkeiten, Men-
schenrechtsverletzungen vor nationalen oder internationalen Foren zu ahn-
den.

356 Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1213 f.

357 US Court of Appeals for the Second Circuit, Fildrtiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876.
Wiederentdeckt haben das Statut Anwilte des Center for Constitutional Rights,
das viele ATS-Kldger, darunter auch die Kldger in Fildrtiga, bei ihren Verfahren
unterstiitze, siche Davis, Justice Across Borders: The Struggle for Human Rights
in US. Courts, 2008, 18 ff. Die Geschichte des Statuts seit seiner Wiederbelebung
beschreiben ausfithrlich Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022),
1205-1318, 1215 ff.

358 Ausfiihrlich Stephens, Notre Dame Law Review 89:4 (2014), 1467-1543, 1481.

359 US Court of Appeals for the Second Circuit, Fildrtiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876,
887.

360 US Court of Appeals for the Second Circuit, Fildrtiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876,
890.

361 US District Court for the Eastern District of New York, Fildrtiga v. Pefia-Irala,
Entscheidung vom 10.01.1984, 577 E. Supp. 860.
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Allerdings ist es es nicht allein auf das ATS zuriickzufiihren, dass die
human rights litigation iber Jahrzehnte ein vorwiegend US-amerikanisches
Phanomen war: Zunéchst entsprechen Menschenrechtsklagen dem in den
USA verbreiteten Ansatz, Gemeinwohlbelange im Wege des Zivilprozesses
durchzusetzen.*s? Auflerdem ermdglicht das US-amerikanische Zustindig-
keitsverstandnis Verfahren, die keine bzw. nur minimale territoriale oder
personale Beziige zu den USA aufweisen.®3 Ebenso trugen klagerfreundli-
che Prozesskostenregelungen sowie die pro bono-Tatigkeit von Menschen-
rechtsanwilten®¢* zur Attraktivitit der US-Gerichte als Foren fiir Men-
schenrechtsklagen bei. Zudem lieflen das Instrument der Sammelklage und
die z. T. extrem hohen Strafschadensersatzsummen gerade Unternehmen
mit in den USA vollstreckbarem Vermdgen ATS-Verfahren fiirchten.3¢> Es
war also eine Vielzahl an Faktoren, die die US-Gerichte faktisch zu ,Weltge-
richten3%¢ in Menschenrechtsfragen machten. Zwar endeten die wenigsten
Fille mit Urteilen zugunsten der Klager.>” Dennoch mafien viele ATS-Kla-
ger den Verfahren grofle Bedeutung bei, weil sie ihnen ermdglichten, ihr

362 Ausfithrlich zu dieser sog. public interest litigation Stephens, Translating Fildrtiga:
A Comparative and International Law Analysis of Domestic Remedies for Interna-
tional Human Rights Violations, Yale Journal of International Law 27:1 (2002), 1-
58, 12 1f.

363 Prominente Beispiele sind die Zustidndigkeitsbegriindung aufgrund der Klagezustel-
lung im Gerichtsbezirk (tag jurisdiction) oder, mittlerweile durch den Supreme
Court verworfen, aufgrund der wirtschaftlichen Betitigung des Beklagten in den
USA (doing business jurisdiction), siehe unten Fn. 610.

364 Laut Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1216, in-
spirierte Fildrtiga eine ganze Generation US-amerikanischer Menschenrechtsanwil-
te, die mit der Zeit eine zunehmende Zahl z. T. strategisch ausgewahlter Verfahren
vor den US-Bundesgerichten fiihrten.

365 HefS, Transatlantische Justizkonflikte, AG 51:22 (2006), 809-818, 8l11ff.; Wid-
mer Liichinger, Schweizerisches und US-amerikanisches Haftpflichtrecht: Konver-
genz/Divergenz, ZBJV 151:7-8 (2015), 545-581, 549 ff.; von Hein, USA: Punitive
Damages fiir unternehmerische Menschenrechtsverletzungen, ZGR 45:2/3 (2016),
414-436, 416.

366 So Halfmeier, Menschenrechte und Internationales Privatrecht im Kontext der Glo-
balisierung, RabelsZ 68:4 (2004), 653-686, 654; Michaels, US-Gerichte als Weltge-
richte - Die Avantgarde der Globalisierung, DAJV Newsletter 31:2 (2006), 46-54.

367 Laut Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-
1318, 1250, 1254, 1302 ff., die alle veroffentlichten, in Summe iiber 500 ATS-Verfahren
analysiert haben, endeten nur 28 Prozent aller ATS-Verfahren zugunsten der Klager,
und in nur 25 Fillen erstritten die Klager Schadensersatzurteile zu ihren Gunsten;
zudem kamen die Beklagten ihrer Zahlungsverpflichtung nur in sechs dieser Fille
nach, und das wiederum nur teilweise.
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Schicksal vor einem US-amerikanischen Gericht und damit vor einer gro-
Beren Offentlichkeit vorzutragen.368

IT) Grundlagen der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen unter dem
ATS

Die Grundlagen der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen in ATS-
Verfahren ergeben sich aus einem Zusammenspiel von Urteilen, die
unterschiedliche US-Bundesgerichte erlassen haben. Dieser Abschnitt be-
schriankt sich auf die materiell-rechtlichen Aspekte der ATS-Rechtspre-
chung, die in der US-amerikanischen Korpusliteratur intensiv diskutiert
wurden und die fiir die vergleichenden Uberlegungen von Interesse sind.*6?

1) Das ATS als Zustdndigkeitsvorschrift und die AT S-Anspruchsgrundlage

Das ATS begriindet die sachliche Zustiandigkeit der US-Bundesgerichte,
auf Volkerrechtsverletzungen beruhende Deliktsklagen von Ausldndern zu
entscheiden. Die Norm ist keine Anspruchsgrundlage, wie der Supreme
Court in seiner ersten Entscheidung zum ATS, Sosa v. Alvarez-Machain, im
Jahr 2004 deutlich gemacht hat.3”? Allerdings erméachtigt die Vorschrift die
US-Bundesgerichte, dem federal common law in engen Grenzen das ATS
komplementierende Anspruchsgrundlagen (cause of action) zu entnehmen
und fortzuentwickeln.”! Mit dieser Anspruchsgrundlage konnen Ausldn-

368 So die langjahrige ATS-Anwiltin Stephens, Notre Dame Law Review 89:4 (2014),
1467-1543, 1542 (zum Korpusbeitrag der Autorin unten Kapitel 4) B) I) 1)). Aus-
fihrlich zu den nichtfinanziellen Beweggriinden vieler ATS-Klager Ewell/Hatha-
way/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1253 ff.

369 Ubersicht zur hier ausgeklammerten internationalen Zustindigkeit, dem anwendba-
ren Recht sowie weiteren prozessrechtlichen Aspekten von Menschenrechtsklagen
vor US-Gerichten bei Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf3 (Hrsg.), 2018, 101-
145.

370 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, Entscheidung vom 29.06.2004, 542 U.S. 692, 712 ff.

371 Diese Befugnis ist strittig: Zwar ging man zur Zeit der Entstehung des ATS gegen
Ende des 18. Jahrhunderts von einem federal common law aus, das die Bundesge-
richte anwenden und fortentwickeln durften. Damit bestand zum Missfallen der
Einzelstaaten die Moglichkeit, dass die Bundesgerichte auch in den Bereichen
rechtssetzend titig werden, die nach der foderalen Zustindigkeitsverteilung den
Einzelstaaten obliegen, siehe Hailer, Die US-amerikanische Human Rights Litigati-
on nach der Entscheidung des Supreme Court im Fall Sosa v. Alvarez-Machain,
AdV 44:1 (2006), 76-92, 84f. Im Jahr 1938 entschied der Supreme Court dann
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der Volkerrechtsverletzungen ,spiegelbildlich®*’? zur Zustandigkeitsnorm
geltend machen.

2) Unter dem ATS durchsetzbare Volkerrechtsverletzungen

Entgegen dem weiten Wortlaut des Gesetzes (,violation of the law of nati-
ons“) konnte unter dem ATS allerdings nicht jeglicher Vélkerrechtsverstof3
beanstandet werden, wie der Supreme Court in Sosa klargestellt hat. Der
Sachverhalt ist kurios: Der erstinstanzliche Kliger Alvarez-Machain war
nach Informationen der USA an der Ermordung eines Amerikaners in Me-
xiko beteiligt. Da Mexiko eine Uberstellung Alvarez-Machains in die USA
verweigerte, heuerten die US-Behorden Kopfgeldjager an, die den Gesuch-
ten in die USA bringen sollten. Dies gelang, sodass Alvarez-Machain vor
ein amerikanisches Gericht gestellt werden konnte. Dieses sprach ihn aller-
dings aufgrund unzureichender Beweislage frei. Nach seinem Freispruch
strengte Alvarez-Machain eine ATS-Klage u. a. gegen einen der Kopfgeldja-
ger (Sosa) an, in der er geltend machte, seine Uberfiihrung in die USA sei
eine volkerrechtswidrige Entfithrung gewesen.

In seiner Entscheidung urteilte der Supreme Court, die Volkerrechtsnor-
men, deren Verletzung unter dem ATS geltend gemacht werden konnen,
seien nicht auf diejenigen beschrinkt, die der Kongress bei Verabschiedung
des Gesetzes vor Augen hatte (Verletzung des freien Geleits, Angriffe auf
ausldndische Diplomaten sowie Piraterie).?”* Allerdings miissen die in einer
Klage geltend gemachten Volkerrechtsnormen so allgemein anerkannt und
klar definiert sein wie die historischen Vorldufer.?”* Dieser Ansatz entsprach
der Herangehensweise der Instanzgerichte, die zuvor die Verletzung von
Volkerrechtsnormen, die als ,,specific, universal and obligatory“ einzustufen

in einer Grundsatzentscheidung, dass ein federal general common law, also von
den Bundesgerichten entwickeltes, von den Einzelstaaten unabhangiges common
law, nicht existiert, sieche US SC, Erie Railroad Co. v. Tompkins, Entscheidung vom
25.04.1938, 304 U.S. 64. In Sosa argumentierte der Supreme Court allerdings, dass
die Kompetenz der Bundesgerichte, federal common law unter dem ATS anzuwen-
den und fortzuentwickeln, vom Kongress nicht beschnitten wurde und daher fort-
besteht, sieche US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 724 f. Ausfiihrlich zum
federal common law Chemerinsky, 8. Auflage 2021, 403 ff. (431f. zur Moglichkeit der
US-Bundesgerichte, federal common law unter dem ATS zu entwickeln); aus der
deutschen Literatur ferner von Hein, ZGR 45:2/3 (2016), 414-436, 430 f.

372 Stiirner, JZ 69:1 (2014), 13-23, 15.

373 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 724.

374 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 732.
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sind, als unter dem ATS einklagbar angesehen hatten.’”> Dieser Formel, die
nicht notwendig deckungsgleich mit volkerrechtlichen Kategorien wie etwa
dem zwingenden Vo6lkerrecht ist, kommt eine Filterfunktion zu: Nur Verlet-
zungen bestimmter Volkerrechtsnormen sollen unter dem ATS einklagbar
sein.’’® Die Entfithrung Alvarez-Machains wertete der Supreme Court nicht
als Verstof3 gegen eine solche Volkerrechtsnorm.?””

Neben der Ermittlung der Volkerrechtsnormen, deren Verletzung eine
ATS-Haftung auslosen kann, war die Frage zu beantworten, inwieweit die
geltend gemachte Norm den Beklagten bindet. Nachdem der Second Cir-
cuit in der Fildrtiga-Entscheidung aus dem Jahr 1980 die ATS-Haftung
eines Staatsbeamten bejahte, legte dasselbe Gericht in der Karadzic-Ent-
scheidung aus dem Jahr 1995 die Grundlagen fiir Klagen gegen Privatper-
sonen.’’® Bei dem Beklagten handelte es sich um den Présidenten der
Republika Srpska, Radovan Karadzic, dem die bosnisch-muslimischen Kla-
ger schwerste Menschenrechtsverletzungen vorwarfen. Karadzic brachte
ein, bei der Republika handele es sich um keinen Staat, er sei also eine
Privatperson, die nicht an das Volkerrecht gebunden ist. Ungeachtet der
Staatsqualitdt der Republika befand der Second Circuit, ein Individuum
konne durchaus gegen volkerrechtliche Normen verstofSen: ,[W]e hold
that certain forms of conduct violate the law of nations whether undertaken
by those acting under the auspices of states or only as private individu-
als:*7® Zu diesen von Privaten verletzbaren Vélkerrechtsnormen zihlte das
Gericht u. a. das volkergewohnheitsrechtliche Volkermordverbot, das nicht
allein den Staat binde.’8 Djese Argumentation sollten einige US-Gerichte
spater auch auf juristische Personen anwenden.

375 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 732.

376 Roberts, Comparative International Law? The Role of National Courts in Creating
and Enforcing International Law, ICLQ 60:1 (2011), 57-92, 77.

377 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 738.

378 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, Entscheidung vom
13.10.1995, 70 F.3d 232. Zur zentralen Bedeutung der Entscheidung fiir den weiteren
Verlauf der ATS-Rechtsprechung Stiirner, JZ 69:1 (2014), 13-23, 16; Stephens, The Ri-
se and Fall of the Alien Tort Statute, in: Deva/Birchall (Hrsg.), Research Handbook
on Human Rights and Business, 2020, 46-62, 51.

379 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 239.

380 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 241 ff.
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IIT) ATS-Klagen gegen Unternehmen

ATS-Klagen gegen Unternehmen hatten bereits vor Sosa an Bedeutung
gewonnen.’8! Mit der Zeit wurden sie zur wichtigsten Beklagtengruppe: Bis
in das Jahr 2020 wurden etwa 150 Verfahren gegen Unternehmen aus mehr
als 60 Landern eingereicht.?®? Wihrend anféingliche ATS-Verfahren haufig
symbolischen Charakter hatten, weil sie den Klagern Gehor verschafften,
zielte die corporate human rights litigation z. T. starker auf wirtschaftliche
Entschadigungen ab.33 Tatsdchlich endeten einige der Verfahren mit Ver-
gleichen, da die beklagten Unternehmen langwierige Prozesse und Rufscha-
den fiirchteten.84

Bevor die ATS-Haftung von Unternehmen im Jahr 2013 den Supreme
Court erreichte, der sich der Thematik 2018 und 2021 zwei weitere Male
annahm,’> waren zwei materiell-rechtliche Fragen von besonderer Bedeu-
tung. Dabei handelte es sich zum einen um die fiir den weiteren Verlauf
der Arbeit zentrale Frage, ob Unternehmen an volkerrechtliche Normen
gebunden sind. Diese griffen die US-Bundesgerichte z. T. ausfiihrlich im
Rahmen ihrer Erérterungen der ATS-Haftung von Unternehmen auf (1).
Die zweite Frage ergab sich aus der Sachverhaltskonstellation, die ATS-Kla-
gen gegen Unternehmen zumeist zugrunde lag: Unternehmen wurden hau-
fig als Anstifter oder Gehilfen ausldndischer Regierungen verklagt, denen
Menschenrechtsverletzungen vorgeworfen wurden (sog. aiding and abet-
ting liability). Nach welchen Mafistiben eine Haftung von Unternehmen
wegen Anstiftung und Beihilfe moglich ist, beurteilen die US-Bundesge-
richte unterschiedlich (2).

381 Die erste bekannte einschldgige Entscheidung ist US Court of Appeals for the Ninth
Circuit, John Doe I v. Unocal Corp., Entscheidung vom 18.09.2002, 395 F.3d 932.

382 Siehe (aus der Korpusliteratur) Raycraft, Bridging the Void in Transnational Corpo-
rate Accountability: Jesner v. Arab Bank as a Call to Action, Virginia Journal of
International Law 60:3 (2020), 737-778, 739.

383 Stephens, Notre Dame Law Review 89:4 (2014), 1467-1543, 1513. Ausfiihrlich zu den
Griinden, warum ATS-Klagen gegen Unternehmen aus Klagersicht als vielverspre-
chend galten, siehe Bradley, 3. Auflage 2020, 232.

384 Eine Ubersicht {iber Vergleiche, die ATS-Kliger und Beklagte (inkl. Unternehmen)
geschlossen haben, geben Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022),
1205-1318, 1278, 1309 ff. Laut der Studie der Autoren ist nur ein Unternehmen in
einem ATS-Verfahren tatsdchlich zu einer Geldzahlung verurteilt worden, siche ebd.
1268.

385 Zu den Entscheidungen des Supreme Courts sogleich unten Kapitel 4) A) IV).
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1) Bindung von Unternehmen an das Vélkerrecht

In der Rechtsprechung der US-Bundesgerichte finden sich unterschiedliche
Positionen und Herangehensweisen bzgl. der Frage, ob Unternehmen vol-
kerrechtlichen Pflichten unterliegen, fiir deren Verletzung sie unter dem
ATS haftbar gemacht werden konnen.

Eine zweistufige Herangehensweise verfolgt der Ninth Circuit in der
Entscheidung Sarei v. Rio Tinto.%¢ Die Klager warfen dem australisch-bri-
tischen Bergbaukonzern Rio Tinto vor, die papua-neugineische Armee
zur Begehung schwerster Menschenrechtsverletzungen, darunter Verstofe
gegen das Genozidverbot, angestiftet zu haben. In seiner Entscheidung
stellte das Gericht fest, das Genozidverbot sei als ius cogens-Norm bindend,
angesichts der {iber 140 Ratifizierungen der Volkermordkonvention univer-
sell und mit Blick auf die V6lkermorddefinition in Art.1 der Konvention
auch ausreichend konkret.3¥” Damit qualifizierte das Gericht das Volker-
mordverbot in Einklang mit den Vorgaben aus Sosa als unter dem ATS
einklagbar.388

Anschlieflend wandte sich das Gericht der Frage zu, ob Unternehmen
fir Verstofle etwa gegen das Volkermordverbot unter dem ATS haftbar
gemacht werden konnen. Dazu argumentiert das Gericht:

»The ICJ has made it explicitly clear that a state may be responsible for
genocide committed by groups or persons whose actions are attributable
to states. This clarity about collective responsibility implies that organi-
zational actors such as corporations or paramilitary groups may commit
genocide. Given the universal nature of the prohibition, if an actor
is capable of committing genocide, that actor can necessarily be held
liable for violating the jus cogens prohibition on genocide. Indeed, the
implication that an actor may avoid liability merely by incorporating is
inconsistent with the universal and absolute nature of the prohibition
against genocide.%?

386 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, Entscheidung
vom 25.10.2011, 671 F.3d 736.

387 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E3d 736,
758 f.

388 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 F.3d 736, 759.

389 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E3d 736,
759 f. (Fufinoten ausgelassen; Hervorhebung im Original).
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Das IGH-Urteil, auf das der Ninth Circuit verweist, ist die Entscheidung
Application of the Genocide Convention®°. Darin legt der IGH dar: Die
Pflicht der Mitgliedsstaaten der Volkermordkonvention, die Begehung ei-
nes Volkermordes zu verhindern und zu bestrafen, beinhaltet auch die
Pflicht, selbst keinen Vélkermord zu begehen.?%!

Die Passage des IGH-Urteils, das der Ninth Circuit zitiert, lautet: Die
Vertragsparteien der Volkermordkonvention ,are bound not to commit
genocide, through the actions of their organs or persons or groups whose
acts are attributable to them 32 Aus diesem Halbsatz, der mit Blick auf
das Recht der Staatenverantwortlichkeit nur deklaratorisch ist, folgert der
Ninth Circuit, dass organisierte Einheiten einen Volkermord begehen kon-
nen. Daraus folge, dass auch Unternehmen (faktisch) einen Volkermord be-
gehen konnen. Und wer zur Begehung eines Volkermordes in der Lage ist,
kénne angesichts der universellen und zwingenden Natur des Volkermord-
verbotes fiir VerstofSe haftbar gemacht werden. Der entscheidende Schritt
in der Argumentation des Ninth Circuit ist also, aus der Fahigkeit eines
Akteurs, eine Norm (des zwingenden Volkerrechts) zu verletzen, auf dessen
Bindung an die Norm zu schlieflen. Allerdings sagt das Gericht weder
in der zitierten Passage noch anderswo eindeutig und in der volkerrecht-
lich géngigen Terminologie, Unternehmen seien an das Vélkermordverbot
gebunden - zumal dieser Befund keinesfalls unstreitig ist.>*> Die Schwierig-
keit, der Entscheidung eine klare Aussage {iber die Bindung von Unterneh-
men an das Volkermordverbot zu entnehmen, ist auch darin begriindet,
dass das Gericht haufig nicht eindeutig zwischen nationalrechtlichen und
volkerrechtlichen Erwagungen unterscheidet.3%4

390 IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007 IC] Reports
43.

391 IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007 IC]J Reports
43,113 (Rn. 166).

392 IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007 IC] Reports
43, 114 (Rn. 167; eigene Hervorhebung).

393 Am deutlichsten ist die Abschnittsiiberschrift: ,The jus cogens prohibition of geno-
cide extends to corporations.“ Siehe US Court of Appeals for the Ninth Circuit,
Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E.3d 736, 759.

394 Vgl. allgemein zu dieser Tendenz Roberts, ICLQ 60:1 (2011), 57-92, 77: ,US courts
have drawn on a hodgepodge of domestic and international law analogies in order
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Eine ganze Reihe an Argumenten, warum ,corporations may be liable
for violations of international law, particularly when their actions constitute
jus cogens violations®, liefert der US District Court for the Southern District
of New York in der Talisman-Entscheidung aus dem Jahr 2003.3%> Das Ge-
richt stiitzt seine Haltung auf US-Prazedenzfille sowie auf volkerrechtliche
Uberlegungen: Die Grundlage der Unternehmenshaftung fiir Vélkerrechts-
verletzungen bildeten die Niirnberger Industriellenprozesse, die gezeigt
hitten, dass Unternehmen gegen Vélkerrecht verstoflen konnen, auch wenn
in Nirnberg nur Privatpersonen angeklagt waren.’*® Auflerdem fiihrt das
Gericht u. a. ,International Organization Precedent®’ an, darunter die
AEMR, aus deren Praambel sich ergebe, dass Unternehmen die Pflicht
hitten, international anerkannte Menschenrechte zu achten®3. In seiner
Schlussfolgerung nimmt das Gericht schliefSlich eine Gleichsetzung von
Individuen und juristischen Personen vor: ,Given that private individuals
are liable for violations of international law in certain circumstances, there
is no logical reason why corporations should not be held liable, at least in
cases of jus cogens violations.

to answer secondary questions, such as whether to permit actions against corpora-
tions (...).*

395 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Inc., Entscheidung vom 19.03.2003, 244 F. Supp. 2d 289,
308 (Hervorhebung im Original).

396 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 315 (Hervorhebung im
Original): ,The concept of corporate liability for jus cogens violations has its roots in
the trials of German war criminals after World War I1.

397 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 317.

398 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 318: ,[Clorporations are
obligated to respect basic human rights of individuals, such as the right to life, the
right to freedom from slavery, and the right to be free from torture and cruel and
inhuman treatment.” Allerdings geht das Gericht nicht auf die Unverbindlichkeit
der AEMR oder die Frage ein, welche rechtliche Bedeutung Praambeln (von an sich
unverbindlichen Erklarungen) beigemessen werden kann; dazu oben Kapitel 3) B)
1) 1).

399 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 319 (Hervorhebung im
Original).
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Neben den skizzierten, argumentativ aufwendigen Herangehensweisen
sind manche Gerichte auch schlicht von der Haftung von Unternehmen
unter dem ATS ausgegangen.*00

Die ATS-Entscheidungen, die von einer Haftung von Unternehmen we-
gen Volkerrechtsverletzungen sowie der Bindung von Unternehmen an
Volkerrecht ausgingen, konnen mit der Klassifizierung Portmanns als Aus-
druck der individualistischen Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit ge-
deutet werden: Weil Unternehmen die (Menschen-)Rechte des Einzelnen
beeintrachtigen kénnen, sah man keinen Grund, Unternehmen anders als
Individuen zu behandeln, deren Volkerrechtsbindung im Bereich des Vol-
kerstrafrechts sowie ATS-Haftung anerkannt waren.*%!

Eine andere Stoflrichtung weist die Kiobel-Entscheidung des Second Cir-
cuits auf: Das ATS, so das Gericht, gestatte iiberhaupt keine Klagen ge-
gen Unternehmen.*?2 Dem Fall lag eine fiir ATS-Verfahren typische Sach-
verhaltskonstellation zugrunde: Die nigerianischen Kliger warfen dem
britisch-niederldndischen Shell-Konzern vor, durch seine nigerianische
Tochtergesellschaft in Menschenrechtsverletzungen durch die nigerianische
Regierung verstrickt gewesen zu sein. In seiner Entscheidung fragte das
Gericht, ob corporate liability eine Volkerrechtsnorm sei, die man als ,,spe-
cific, universal and obligatory“ einstufen konne.*03 Das Gericht ermittelte
also nicht, inwieweit einzelne Volkerrechtsnormen Unternehmen binden.
Vielmehr fragte es, ob eine allgemeine, den in Sosa festgehaltenen Kriterien
entsprechende Norm existiert, die die Haftung multinationaler Unterneh-
men fiir Volkerrechtsverletzungen vorsieht. Dafiir setzt sich das Gericht
u. a. mit der Praxis volkerstrafrechtlicher Tribunale auseinander: Da sich
die Jurisdiktion dieser Gerichte nie auf juristische Personen erstreckt ha-
be, sei corporate liability keine universell anerkannte Volkerrechtsnorm.*04
Auch dem Volkervertragsrecht seien keine Anhaltspunkte fiir das Bestehen

400 Siehe m. w. N. US Court of Appeals for the Seventh Circuit, Flomo v. Firestone
Natural Rubber Co., LLC, Entscheidung vom 11.07.2011, 643 F.3d 1013, 1017: ,All but
one of the cases at our level hold or assume (mainly the latter) that corporations can
be liable.”

401 Portmann, 2010, 166 f. Zu den Konzeptionen Portmanns oben Kapitel 3) A) II).

402 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
Entscheidung vom 17.09.2010, 621 F.3d 111.

403 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 E3d 111, 131ff.

404 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 F.3d 111, 137.
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einer solchen Norm zu entnehmen.*%> Letztlich kommt das Gericht zu dem
Schluss, dass ,[t]he concept of corporate liability for violations of custom-
ary international law has not achieved universal recognition or acceptance
(...)"106 Folglich seien Klagen gegen Unternehmen unter dem AT'S génzlich
unmoglich.

2) Anstifter- und Gehilfenhaftung von Unternehmen

Ferner waren die Voraussetzungen zu kldren, nach denen Unternehmen
wegen Anstiftung bzw. Beihilfe zu staatlichen Menschenrechtsverletzungen
unter dem ATS haftbar sind (aiding and abetting liability). Die Thematik
gilt als komplex, da schon keine Einigkeit besteht, welche Rechtsordnung
zur Bestimmung des Mafistabes heranzuziehen ist: Ergeben sich die Vor-
aussetzungen fiir diese Form der Haftung aus dem federal common law
oder dem Volkerrecht?40” Da die Thematik nur wenig in der Korpuslitera-
tur aufgegriffen wurde, mége an dieser Stelle ein kurzer Uberblick geniigen.
Viele Gerichte befanden das Volkerrecht fiir maf3geblich.#%8 Unter Riick-
griff auf die Rechtsprechung volkerstrafrechtlicher Tribunale kristallisierten
sich zwei Herangehensweisen heraus: Manche Gerichte lieflen es geniigen,
dass die beklagten Unternehmen die Menschenrechtsverletzungen wissent-
lich forderten (knowledge-Standard).*®® Andere verlangten, der Zweck der
Beihilfehandlung miisse gerade darin liegen, die Verwirklichung der in
Rede stehenden staatlichen Menschenrechtsverletzungen zu fordern (pur-
pose-Standard).410

405 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 F.3d 111, 137 ff.

406 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 F.3d 111, 149.

407 Bradley, 3. Auflage 2020, 232f. Fiir eine Ubersicht {iber den Diskussionsstand siehe
jeweils m. w. N. Schulz, Das Alien Tort Statute und transnationale Deliktsklagen,
2016, 189 ff.

408 Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Mafd (Hrsg.), 2018, 101-145, 128.

409 Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf} (Hrsg.), 2018, 101-145, 128.

410 Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf3 (Hrsg.), 2018, 101-145, 128.
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IV) Die Entscheidungen des Supreme Courts zur ATS-Haftung von
Unternehmen seit dem Jahr 2013

Angesichts der Kiobel-Entscheidung des Second Circuit bestanden unter-
schiedliche Auffassungen unter den US-Berufungsgerichten bzgl. der ATS-
Haftung von Unternehmen. Da solche sog. circuit splits haufig zur Annah-
me eines Falles durch den Supreme Court fithren, war die Annahme des
Kiobel-Falles durch den Obersten Gerichtshof keine Uberraschung. Mit der
Entscheidung verbanden Wissenschaft, Praxis und Zivilgesellschaft grofle
Erwartungen, waren doch in der 30-jahrigen Rechtsprechung zahlreiche
bis dato ungeklérte Fragen zur Auslegung des ATS aufgekommen.*!!

Doch das Verfahren nahm eine unerwartete Wendung: Statt die Frage
nach der Unternehmenshaftung zu adressieren, brachte der Supreme Court
wiahrend der miindlichen Verhandlung die viel grundlegendere Frage auf,
inwieweit das ATS iiberhaupt auf extraterritoriale Sachverhalte anwendbar
ist.#2 Damit stand das Konzept der Menschenrechtsklagen unter dem
ATS ganz grundsitzlich auf dem Spiel, da ATS-Verfahren fast durchweg
Auslandsbezug aufwiesen: Aus Klagersicht lag der Nutzen des ATS gerade
darin, im Ausland begangene Menschenrechtsverletzungen vor US-ameri-
kanischen Gerichten zu verhandeln.*3

Hintergrund der durch den Supreme Court aufgeworfenen Frage ist die
sog. presumption against extraterritoriality doctrine, nach der die widerleg-
bare Vermutung gilt, dass amerikanische Gesetze auf Auslandssachverhalte
grundsitzlich keine Anwendung finden.** Die Uberlegung, die Doktrin auf
das ATS anzuwenden, kam einerseits {iberraschend, da der Gerichtshof kei-
ne zehn Jahre zuvor in Sosa die Anwendbarkeit des ATS auf Auslandssach-
verhalte nicht in Frage gestellt hatte. Andererseits hatten die konservativen

411 Wuerth, AJIL 107:3 (2013), 601-621, 602.

412 Zur ersten miindlichen Verhandlung vor dem Supreme Court Reimann, Das Ende
der Menschenrechtsklagen vor den amerikanischen Gerichten?, [PRax 33:5 (2013),
455-462, 456.

413 Nur etwa 20 Prozent der unter dem Statut verhandelten Fille hatten Handlungen
zum Gegenstand, die auf dem Staatsgebiet der USA stattfanden, wahrend sich der
Grof3teil der Falle im Ausland (in 95 verschiedenen Staaten) abspielte, siehe Ewell/
Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1239 f.

414 Ausfiihrlich zu den Grundlagen der doctrine Knox, A Presumption Against Extraju-
risdictionality, AJIL 104:3 (2010), 351-396, 366 ff.
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Richter um Justice Scalia zuvor bereits haufig gegen die Anwendbarkeit von
US-Bundesgesetzen auf Auslandssachverhalte entschieden.*

Die Idee, die Doktrin auch auf das ATS anzuwenden, hatten zwei ehema-
lige Regierungsbeamte in das Kiobel-Verfahren eingebracht, darunter John
Bellinger III, der wihrend der zweiten Présidentschaft George W. Bushs
Rechtsberater des US-Auflenministeriums war.#1® Dieser Ansatz setzte sich
durch: Nach der zweiten miindlichen Verhandlung bejahte der Gerichtshof
mit einer knappen Mehrheit, die sich auf die konservativen Richter stiitzte,
die Anwendbarkeit der Doktrin auf das ATS: Das Gesetz enthalte keine An-
haltspunkte, auch auf Auslandssachverhalte angewendet zu werden. Folg-
lich sei das Gesetz nur anwendbar, wenn die geltend gemachten Anspriiche
ytouch and concern the territory of the United States (...) with sufficient
force“*” Die Entscheidung hatte eine immense Tragweite: Fortan konnten
Fille ohne Bezug zum Staatsgebiet der USA, die das ATS sowohl bekannt
gemacht hatten als auch fiir Kontroversen sorgten, nicht mehr unter dem
Gesetz verhandelt werden.*!

415 Ausfithrlich Reimann, Rickzug der ,Rechtsweltmacht?“ — Neo-Territorialismus im
US-Supreme Court, in: Bruns/Kern u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stiirner zum
70. Geburtstag (2. Teilband), 2013, 1779-1800, 1789 ff.

416 Brief of Amici Curiae BP America, Caterpillar u.a. in Support of Respondents, US
Supreme Court, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 569 U.S. 108, abrufbar unter
https://ccrjustice.org/sites/default/files/assets/2012.02%20BP%20America%?2
0Amicus%20Brief.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023). Zu den Hintergriinden Ewell/
Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1236 f. Hingegen
der Eingabe des Harvard-Professors Jack Goldsmith entscheidende Bedeutung fiir
den Kurswechsel des Supreme Courts zumessend Ohlin, The Assault on Internatio-
nal Law, 2015, 32ff. Einige Staaten, darunter auch Deutschland, hatten in ihren
Eingaben ebenfalls fiir eine Begrenzung der extraterritorialen Reichweite des Statuts
argumentiert, siehe Brief of the Federal Republic of Germany as Amicus Curiae in
Support of Respondents, US Supreme Court, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
569 U.S.108, abrufbar unter https://ccrjustice.org/sites/default/files/assets/2012.
02%20Federal%20Republic%200f%20Germany%20Amicus%20Brief.pdf (zuletzt
besucht: 22.12.2023).

417 US SC, Kiobel v. Royal Dutch Petro. Co., 569 U.S.108, 124 {.

418 Im Folgejahr entschied der Supreme Court zudem, dass sich US-Gerichte in Verfah-
ren gegen ausldndische Unternehmen nicht allein aufgrund regelmafliger Geschifts-
handlungen des Unternehmens im Forumstaat fiir zustandig erklaren konnen, siehe
US SC, Daimler AG v. Bauman, Entscheidung vom 14.01.2014, 571 U.S.117. Da sich
US-Gerichte in ATS-Verfahren hédufig auf dieser Basis fiir (international) zustidndig
erklarten, setzte auch diese Entscheidung der bisherigen human rights litigation
unter dem ATS weitere Grenzen, siehe nur Brunk, Der ,kurze Arm“ der US-Justiz
bei internationalen Menschenrechtsverletzungen, RIW 64:8 (2018), 503-511, 506 f.;
Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Mafd (Hrsg.), 2018, 101-145, 107 f.
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A) Prolog

Die Frage der Unternehmenshaftung unter dem ATS erreichte den Su-
preme Court finf Jahre spéter erneut. In Jesner v. Arab Bank warfen die
Klager der beklagten jordanischen Bank die Finanzierung terroristischer
Aktivitdten vor, aufgrund derer die Kldger und ihre Familien zu Schaden
gekommen seien.*” In seiner mit knapper 5:4-Mehrheit ergangenen Ent-
scheidung stellt der Oberste Gerichtshof fest, dass das ATS tiberhaupt keine
Klagen gegen ausldndische Unternehmen gestattet. Die Gerichtsmehrheit
konnte sich jedoch nicht auf eine einheitliche Begriindung einigen. Drei
der fiinf Richter der Mehrheitsmeinung, somit die Mehrheit innerhalb der
Mehrheit (plurality), schlossen sich der Herangehensweise des Second Cir-
cuit in Kiobel an: Demnach sei die entscheidende Frage, ,whether there
is an international-law norm imposing liability on corporations“4?0. Wie
zuvor schon der Second Circuit setzte sich die plurality ausfithrlich mit
der Jurisdiktion und Rechtsprechung volkerstrafrechtlicher Tribunale aus-
einander.*?! Diese Herangehensweise wertete das Sondervotum von Justice
Sotomayor, der sich drei weitere Richter anschlossen, als fundamentales
volkerrechtliches Missverstindnis: In Einklang mit der Sosa-Entscheidung
sei zu priifen, ob die in Rede stehende Volkerrechtsnorm Privatpersonen
Pflichten auferlegt, und nicht, ob eine allgemeine volkerrechtliche Haf-
tungsnorm fiir Unternehmen existiert.#?> Am Ende lief§ die Entscheidung
die Frage, ob corporate liability volkerrechtlich verankert ist, offen: Klagen
gegen ausldndische Unternehmen seien schon aufgrund ihres auflenpoliti-
schen Konfliktpotentials unzuldssig.?*

Die bislang letzte ATS-Entscheidung des Supreme Courts, Nestlé v. Doe,
erging im Jahr 2021,42* also auflerhalb des Untersuchungszeitraums dieser
Arbeit, weshalb die Entscheidung nicht (mehr) in der Korpusliteratur auf-
gegriffen werden konnte. Der Vollstindigkeit halber sei erwéhnt, dass das
Gericht den Fall mangels ausreichender Beziige zu den USA zuriickwies;
Verfahren gegen US-amerikanische Unternehmen scheinen in engen Gren-
zen aber weiterhin denkbar.42°

419 US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, Entscheidung vom 24.04.2018, 138 S.Ct. 1386.

420 US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1399.

421 US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1400 f.

422 US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1419 ff. (Sotomayor, J., dissenting).

423 US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1402.

424 US SC, Nestlé USA, Inc. v. Doe, Entscheidung vom 17.06.2021, 141 S. Ct. 1931.

425 Die Nestlé-Entscheidung ist stark fragmentiert: Neben der Mehrheitsmeinung gibt
es zwei concurring opinions und ein Sondervotum. Zahlt man allerdings die be-
firwortenden Stimmen zusammen, argumentieren insgesamt finf Richter, dass
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Indem Klagen gegen ausldndische Unternehmen sowie Verfahren, die
sich ganzlich im Ausland abspielen, unter dem ATS nicht mehr mdglich
sind, ist die Reichweite des Gesetzes heute geringer als in den 2000er- und
frihen 2010er-Jahren, also in dem Zeitraum, in dem die meisten der im
Folgenden zu besprechenden US-amerikanischen Korpusbeitrage erschie-
nen.426

B) Die Vilkerrechtsbindung privater Unternehmen

Eine insbesondere in der ATS-Rechtsprechung vor der Kiobel-Entschei-
dung des Obersten Gerichtshofs wichtige Frage lautete, inwieweit Unter-
nehmen an Volkerrecht gebunden sind. Mit dieser Frage befassen sich
zahlreiche US-amerikanische Korpusbeitrage, die nun vorgestellt werden.
Die Darstellung ist in vier Teile gegliedert: In einem ersten Schritt wer-
den die Beitrage vorgestellt, die sich der Volkerrechtsbindung von Unter-
nehmen ausfithrlich widmen (I). Anschlieflend wird das Augenmerk auf
die volkerrechtlichen Normen gelegt, deren potentielle Bindungswirkung
gegeniiber privaten Unternehmen in diesen Beitragen diskutiert wird (II).
In den US-amerikanischen Volkerrechtslehrbiichern finden sich Aussagen
tiber etwaige volkerrechtliche Pflichten privater Unternehmen vor allem
in den casebooks. Der Ansatz US-amerikanischer casebooks, neben der Ver-
mittlung von Informationen insbesondere Fragen aufzuwerfen und Denk-
anstofie zu geben, macht sich bei der Diskussion etwaiger volkerrechtlicher
Pflichten bemerkbar: Klare Aussagen iiber die Existenz volkerrechtlicher
Pflichten von Unternehmen sind darin kaum auszumachen (III). Ein Zwi-
schenergebnis fasst die ermittelten Ergebnisse zusammen (IV).

US-amerikanische Unternehmen (weiterhin) unter dem ATS zur Haftung gezogen
werden konnen, siehe Dodge, Nestlé USA, Inc. v. Doe (U.S. Sup. Ct.), ILM 61:2
(2022), 175-192, 176. Bei diesen Ansichten handelt es sich jedoch um obiter dicta, da
der Fall auf Grundlage der presumption against extraterritoriality-Doktrin entschie-
den wurde.

426 Vgl. aber die Uberlegungen, das ATS auch vor dem Hintergrund des Ukraine-Kriegs
zu iiberarbeiten, siehe bspw. Dodge/Hathaway, Answering the Supreme Court’s Call
for Guidance on the Alien Tort Statute, Just Security, 03.06.2022, abrufbar unter
https://www.justsecurity.org/81730/answering-the-supreme-courts-call-for-guidanc
e-on-the-alien-tort-statute/ (zuletzt besucht: 22.12.2023); Ewell/Hathaway, Why We
Need the Alien Tort Statute Clarification Act Now, Just Security, 27.10.2022, abrufbar
unter https://www.justsecurity.org/83732/why-we-need-the-alien-tort-statute-clarifi
cation-act-now/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).
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B) Die Vilkerrechtsbindung privater Unternehmen
I) Vielfiltige Perspektiven in der US-amerikanischen Korpusliteratur

Die Beitrdge konnen in mehrere Gruppen unterteilt werden: Stephens,
Paust und Koh, deren Beitrdge zwischen 2002 und 2004 erschienen, gehen
von einer weitreichenden Volkerrechtsbindung privater Unternehmen aus,
die sie z. T. ausdriicklich befiirworten (1). Etwa zur selben Zeit legten
Ratner und Kinley/Tadaki ihre Theorien dariiber vor, wie eine Bindung
privater Unternehmen an die Menschenrechte ausgestaltet und begriin-
det werden koénnte (2). Eine andere Stofirichtung weist der Beitrag Kus
auf, der die Annahme volkerrechtlicher Unternehmenspflichten durch die
ATS-Rechtsprechung und viele US-amerikanische Autoren als unzutreffend
zuriickweist (3). Kus Beitrag erschien nach der Kiobel-Entscheidung des
Second Circuits, der argumentiert hatte, eine ATS-Haftung von Unterneh-
men bestehe nicht, weil corporate liability keine allgemein anerkannte und
etablierte Volkerrechtsnorm sei. Dieser Herangehensweise attestiert Dodge
in seinem Korpusbeitrag ein fehlendes Verstindnis der Funktionsweise des
Volkerrechts (4). Weniger an der ATS-Rechtsprechung, sondern vorwie-
gend an den Entwicklungen auf VN-Ebene ausgerichtet, sind die Beitrage
von Vazquez und Knox, die sich anlésslich der VN-Normen mit den volker-
rechtlichen Pflichten Privater befassen. Die Abhandlungen beider Autoren
werden gemeinsam mit den anderen Korpusbeitrigen vorgestellt, die sich
mit den Entwicklungen auf VN-Ebene befassen (5).

1) Weitreichende Annahmen vélkerrechtlicher Pflichten durch einige im
ATS-Kontext zu verortende Beitrdge

Die Beitrédge von Stephens, Paust und Koh unterschieden sich in ihrer Lange
und bzgl. der Themen, die sie beleuchten. Sie eint jedoch die umfassende,
z. T. stark ergebnisorientiert wirkende Annahme und Befiirwortung volker-
rechtlicher Unternehmenspflichten.

Stephens ist eine bekannte US-amerikanische Menschenrechtsanwiltin,
die in vielen ATS-Verfahren beteiligt war, worauf sie zu Beginn ihres
Beitrags hinweist.#?” Thre Untersuchung ,The Amorality of Profit: Trans-

427 Vgl. den Hinweis der Autorin in der Sternchenfufinote: ,I should note that as a
cooperating attorney with the Center for Constitutional Rights, I have assisted the
plaintiffs in several of the human rights lawsuits against corporations discussed
in this article; siche Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002),
45-90, 45. Vgl. insoweit auch die Aussage Stephens, dass sie vom Center for Con-
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national Corporations and Human Rights“ erfolgt ausdriicklich vor dem
Hintergrund des Machtmissbrauchs deutscher Unternehmen wahrend des
Holocaust.*?® Die Verkniipfung der Debatte iiber die Regulierung von Un-
ternehmen mit den Verbrechen, die Unternehmen wiéhrend der Naziherr-
schaft begangen haben, ist ein gingiges Thema im US-Korpus, auf das im
Vergleichskapitel zuriickzukommen ist.*2°

In ihrem Beitrag setzt sich die Autorin ausfithrlich mit, wie sie es nennt,
~corporate human rights law“ auseinander. Nach Ausfithrungen zur Defi-
nition des (multinationalen) Unternehmens und den Herausforderungen
ihrer Regulierung wendet sie sich dem Volkerrecht zu. Der Abschnitt iiber
universelle Menschenrechtsnormen und Unternehmen beginnt mit folgen-
den Uberlegungen:

,The international community has determined over the past fifty years
that certain actions are prohibited and constitute violations of interna-
tional law whether or not a state is a party to treaties outlawing the acts.
These violations are prohibited by customary international law, binding
on all regardless of state consent. The most egregious example is geno-
cide, the intentional destruction, in whole or in part, of a national, eth-
nic, racial or religious group. Others include summary execution, torture,
and slavery and the slave trade. Most of the international agreements
that codify these and other human rights obligations are addressed to
states, calling on states to enforce the listed obligations. But the norms
embedded in the agreements bind the behavior of private individuals and
corporations alike.“430

Die Autorin geht also davon aus, dass Unternehmen wie Individuen etwa
an das Volkermord- oder Folterverbot der entsprechenden VN-Konven-
tionen gebunden sind, weil diese universelle, jeden Akteur bindende Ver-

stitutional Rights, das viele der ATS-Klagen unterstiitzte, gerade eingestellt wurde,
um Menschenrechtsklagen einzureichen, siehe Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law
Review 107:5 (2022), 1205-1318, 1216. Siehe ferner Stephens, Taking Pride in Interna-
tional Human Rights Litigation, Chicago Journal of International Law 2:2 (2001),
485-493, worin die Autorin (erfolgreiche) ATS-Verfahren engagiert gegen Kritiker
verteidigt, sowie die Schilderung ihrer Erfahrungen in Stephens, Notre Dame Law
Review 89:4 (2014), 1467-1543, 1541 1.

428 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 47.

429 Siehe unten Kapitel 6) A) IV).

430 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 71 (Fufinoten
ausgelassen).
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botsnormen aufstellten. Weder in den Fufinoten noch den nachfolgenden
Ausfithrungen begriindet sie diese Position ausfiithrlicher.

Zu der Vielzahl an Aspekten, die die Autorin in der Folge anfiihrt,
gehoren die Vorgaben, die die AEMR jedem (Art. 29) bzw. in der Praambel
jedem einzelnen (,every individual®) auferlegt.*3! Dabei fiihrt Stephens die
viel zitierte Aussage Henkins an, dass ,[e]very individual includes juridical
persons”*3? Anders als Henkin weist die Autorin allerdings nicht auf die
grundsatzlich nichtbindende Natur der Erklarung hin.*33 Ferner verweist
die Autorin auf die offene Formulierung der Menschenrechtsgarantien:
Diese seien als Rechte und nicht als Pflichten bestimmter Akteure formu-
liert und kénnten nicht nur von Staaten, sondern auch Privatpersonen, Un-
ternehmen eingeschlossen, verletzt werden: ,When an international agree-
ment applies broadly to all actors, it applies to corporations as well“434

Auflerdem schreibt Stephens: ,International tribunals have applied hu-
man rights and humanitarian norms to corporations from the time of
the Nuremberg Tribunals. That legacy, combined with the international
consensus on corporate accountability, underlies the application of human
rights provisions to corporate as well as individual persons:“*> In Niirnberg
seien zwar nur Individuen strafrechtlich verfolgt worden; dennoch habe
das Militdrgericht Nr. 6 im LG. Farben-Prozess volkerrechtliche Normen
auf Unternehmen angewendet.*3¢

Nach weiteren Uberlegungen u. a. zum einschligigen soft law sowie der
ATS-Rechtsprechung verdeutlicht das Ende ihres Beitrags nochmals die
Stofirichtung ihrer Argumentation: ,International law has already devel-
oped applicable standards. The task ahead is to find effective mechanisms
to enforce those norms, to ensure that the amorality of profit does not
permit corporate human rights abuses to fester for another fifty years.“43”

Paust befasst sich mit den menschenrechtlichen Pflichten von Unterneh-
men, deren er sich nach einer Auseinandersetzung mit der ATS-Rechtspre-

431 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 77. Ausfithrlich
zur AEMR oben Kapitel 3) B) II) 1).

432 Henkin, The Universal Declaration at 50 and the Challenge of Global Markets,
Brooklyn Journal of International Law 25:1 (1999), 17-26, 25.

433 Henkin, Brooklyn Journal of International Law 25:1 (1999), 17-26, 20.

434 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 77 f.

435 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 76.

436 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 77.

437 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 90 (eigene
Hervorhebung).
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chung zur Unternehmenshaftung annimmt.**® Seine Ausfithrungen zum
Volkerrecht beginnen mit dem schon von Stephens angefithrten Argument,
die Menschenrechte seien ,offen’ d. h. meist ohne Hinweis auf den Ver-
pflichteten formuliert: ,Most human rights instruments speak generally
of particular rights of each person or everyone without any mention of
or limitation concerning which persons or entities owe a corresponding
duty. Thus, most duties are generally not limited to state actors and do
reach private persons or entities.4*® Wie in Kapitel 3 gezeigt, adressieren
die Menschenrechtsvertrége allerdings in ihren Anfangsbestimmungen aus-
driicklich die Vertragsstaaten.*4? Folglich wurde gerade dieser Teil Pausts
Argumentation (auch) in der hiesigen US-amerikanischen Korpusliteratur
kritisiert.*4!

Ferner fiihrt der Autor, ebenfalls wie Stephens, Art. 29 und die Praambel
der AEMR als Argumente fiir eine Menschenrechtsbindung an.*4? Zu den
weiteren Argumenten, die fiir die Existenz menschenrechtlicher Pflichten
Privater sprichen, zahlt der Autor die Praambel des IPBiirg.*4* Weiterhin
beruft sich Paust auf Art. 17 EMRK, nach dem die EMRK nicht so ausgelegt
werden darf, ,als begriinde sie fiir einen Staat, eine Gruppe oder eine
Person das Recht, eine Titigkeit auszuiiben oder eine Handlung vorzuneh-
men, die darauf abzielt, die in der Konvention festgelegten Rechte und
Freiheiten abzuschaffen oder sie starker einzuschranken, als es in der Kon-
vention vorgesehen ist” Die Vorschrift untersagt also die Berufung auf die
Konventionsrechte, um mit den Werten der EMRK unvereinbare Handlun-
gen vorzunehmen, also bspw. rassistische Auflerungen zu titigen.*4* Paust

438 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826. Nach Shapiro,
The Most-Cited Legal Scholars Revisited, The University of Chicago Law Re-
view 88:1 (2021), 1595-1618, 1604, ist Paust der am zehnthdufigsten zitierte US-
amerikanische Volkerrechtler aller Zeiten. In der Korpusliteratur ist Paust mit zwei
Beitrdgen vertreten: Neben dem an dieser Stelle vorzustellenden Beitrag wird sein
im Jahr 2011 im Virginia Journal of International Law erschienener Aufsatz im
Abschnitt tiber den US-amerikanischen Diskurs tiber die Volkerrechtssubjektivitat
privater Unternehmen vorgestellt, siehe unten Kapitel 4) D) I).

439  Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 810.

440 Siehe oben Kapitel 3) B) II) 1).

441 Vgl. nur die Kritik an Paust bei Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 29 (Fn.133); Ku,
The Curious Case of Corporate Liability under the Alien Tort Statute: A Flawed
System of Judicial Lawmaking, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011),
353-396, 384.

442 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 811.

443 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 813.

444 Mensching, Art. 17, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Auflage 2022, Rn. 4 ff.
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hingegen entnimmt dem Artikel ,an implied correlative duty of any group
or person (...) to not destroy or limit such rights“44> Sodann verweist der
Autor auf das EGMR-Urteil Ireland v. United Kingdom aus dem Jahr 1978:
Darin erklarte der Gerichtshof einige der Mafinahmen, die das beklagte
Vereinigte Konigreich zu Beginn der 1970er-Jahre zur Terrorismusbekdmp-
fung in Nordirland einsetzte, fiir konventionswidrig.4¢ Bevor sich das Ge-
richt der EMRK-Konformitit der beanstandeten Mafinahmen zuwendet,
stellt es klar:

»The Court notes first of all that it is not called upon to take cognisance
of every single aspect of the tragic situation prevailing in Northern Ire-
land. For example, it is not required to rule on the terrorist activities in
the six counties of individuals or of groups, activities that are in clear
disregard of human rights. The Court has only to give a decision on the
claims made before it by the Irish Republic against the United Kingdom.
However, in so doing, the Court cannot lose sight of the events that form
the background to this case“44”

Das Gericht weist also darauf hin, sich nicht mit den terroristischen Taten
zu befassen, die den beanstandeten MafSnahmen Grofibritanniens zugrun-
de liegen. Daraus wird bei Paust die Bekriftigung des Gerichtshofs, dass
»duties of private individuals and groups exist under human rights law.“448
Nach weiteren Uberlegungen etwa zur US-amerikanischen Praxis fasst der
Autor den Abschnitt zu den volkerrechtlichen Pflichten Privater wie folgt
zusammen: ,,Jo summarize, in addition to express and implied recognition
of private human rights duties in various human rights instruments, there
are recognitions of private human rights duties by (...) the European Court
of Human Rights (...).“44

Umfassende volkerrechtliche Unternehmenspflichten bejaht (und befiir-
wortet) auch Koh, der zu den fiihrenden Volkerrechtlern der USA zihlt.*>0

445  Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 813.

446 EGMR, Ireland v. United Kingdom, App. No. 5310/71, Urteil vom 18.01.1978.

447 EGMR, Ireland v. United Kingdom, App. No. 5310/71, Rn.149 (eigene Hervorhe-
bung).

448 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 814.

449 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 817.

450 Koh war Dekan der Yale Law School, an der er seit fast 40 Jahren unterrichtet,
sowie Rechtsberater des US-Auf8enministeriums wahrend der ersten Obama-Priasi-
dentschaft (zu seiner in dieser Zeit entstandenen Stellungnahme zur US-amerika-
nischen Position, Menschenrechtsvertrige hitten keine extraterritoriale Wirkung,
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Mit ATS-Verfahren hat er sich, wie er zu Beginn seines Korpusbeitrags
schreibt, in drei Funktionen befasst: als Regierungsbeamter, der die Hal-
tung der USA zur ATS human rights litigation miterarbeitet hat; als Anwalt,
der Opfer von Menschenrechtsverletzungen in ATS-Verfahren vertreten
hat; sowie als Wissenschaftler.*>! Seine grofle Sympathie fiir ATS-Verfahren
kommt in seinem Korpusbeitrag aus dem Jahr 2004 zum Ausdruck, worin
sich Koh gegen die Kritik wendet, die Anfang der 2000er-Jahre gegen ATS-
Unternehmensklagen vorgebracht wurde. Laut Koh beruhe die Kritik gegen
ATS-Verfahren auf vier Positionen, die er in seinem Beitrag als Mythen
bezeichnet und zu widerlegen sucht. Im Folgenden liegt der Fokus auf
den Argumenten, die Koh gegen die Position vorbringt, nationale Gerichte
konnten Unternehmen nicht fiir Vélkerrechtsverstofie zur Rechenschaft
ziehen.*>?

Koh beginnt seine Argumentation mit dem Hinweis, dass zahlreiche Au-
toren meinten, Unternehmen konnten nicht ,be held directly liable under
international law“433 Dem setzt er entgegen, dass zahlreiche volkerrecht-
liche Vertridge Unternehmen Pflichten auferlegten, darunter die bereits er-
wihnten Haftungsiibereinkommen. Dieser Befund fiihrt ihn zu der Frage:
»50 how can it be that corporations can be held responsible under interna-
tional law for their complicity in oil spills, but not for their complicity in
genocide?“4>* Zu seinen weiteren Argumenten gehort, dass Unternehmen
als Tréager volkerrechtlicher Rechte ,by parity of reasoning® auch Pflichten
haben missten.*>> Aulerdem seien die US-amerikanischen Militargerichte

siehe unten Fn. 1417). Laut Shapiro, The University of Chicago Law Review 88:1
(2021), 1595-1618, 1604, ist Koh der am fiinfthaufigsten zitierte US-amerikanische
Volkerrechtswissenschaftler aller Zeiten.

451 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 264. Kohs Verweis auf seine Regierungstatigkeit
bringt zum Ausdruck, dass er nicht nur unter Obama, sondern bereits zuvor fiir
die US-amerikanische Regierung arbeitete. In seinen Schriften weist Koh auf einige
der Verfahren hin, in die er involviert war, siehe Koh, Transnational Public Law
Litigation, Yale Law Journal 100:8 (1991), 2347-2402, 2347 (Auflistung in der Stern-
chen-Fufinote). Bspw. ist Koh gemeinsam mit Yale-Studenten der Lowenstein Inter-
national Human Rights Clinic auf Klagerseite im Karadciz-Verfahren aufgetreten,
siehe Koh, How Is International Human Rights Law Enforced?, Indiana Law Journal
74:4 (1999), 1397-1418, 1398.

452 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 264 ff. Daneben befasst sich der Autor u. a. mit dem
in seinen Augen unzutreffenden Argument, das ATS fiihre zu einer Flut an Klagen
gegen ausldndische Unternehmen.

453 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 264.

454 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 265.

455 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 265.
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in den Industriellenprozessen von volkerrechtlichen Pflichten privater Un-
ternehmen ausgegangen.*>® Zudem meint Koh, es ergebe keinen Sinn zu
argumentieren, das Volkerrecht ,may impose criminal liability on corpora-
tions, but not civil liability:“4>

Kohs Korpusbeitrag ist im Lichte seiner Theorie des transnational legal
process zu sehen, die auf denselben Grundlagen wie die bereits vorgestellte
actor-Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit fult. Danach hat sich das
zwischenstaatliche Volkerrecht zu einer hybriden Ordnung entwickelt, die
sich der Unterscheidung zwischen inter- und nationalem Recht sowie 6f-
fentlichem und Privatrecht entzieht.*>® Dieses transnationale Recht wiirde
durch eine Vielzahl an Akteuren - darunter Staaten, Internationale Orga-
nisationen, Unternehmen, NGOs, Private - in offentlichen wie privaten
Foren immer wieder (neu) geschaffen, weiterentwickelt, durchgesetzt und
internalisiert. Menschenrechtsklagen sieht Koh als Musterbeispiel eines sol-
chen Prozesses, weil sie zur (kreativen) Interpretation menschenrechtlicher
Normen fithrten und die Internalisierung des (neuen) Normverstandnisses
durch das Gericht und damit den Forumstaat zur Folge haben konnten.*>
So verhiilfen (transnationale) Menschenrechtskldger, unterstiitzt durch ihre
Anwilte, NGOs, evtl. auch die Medien und die Zivilbevolkerung, den
volkerrechtlichen Menschenrechten zu ihrer Durchsetzung, an der es auf
internationaler Ebene z. T. fehle.#%® Die Grundlagen dieser transnational
public law litigation lagen in Niirnberg (und Tokio, wo ebenfalls ein Kriegs-

456 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 266.

457 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 266.

458 Siehe Koh, The 1994 Roscoe Pound Lecture: Transnational Legal Process, Neb-
raska Law Review 75:1 (1996), 181-207; Koh, Indiana Law Journal 74:4 (1999), 1397—
1418, 1399 ff.

459 Ausfiihrlich zu diesem von ihm als transnational public law litigation bezeichneten
Phianomen Koh, Yale Law Journal 100:8 (1991), 2347-2402.

460 Vor diesem Hintergrund ist Koh als Befiirworter der Fildrtiga-Entscheidung be-
kannt, die der modernen ATS-Rechtsprechung den Weg bereitete: Fiir transnatio-
nale Menschenrechtsklager sei Fildrtiga ihr ,Brown v. Board“-Moment, so Koh
mit Blick auf die beriihmte Supreme Court-Entscheidung aus dem Jahr 1954, die
die Rassentrennung an offentlichen Schulen authob (US SC, Brown v. Board of
Education, Entscheidung vom 17.05.1954, 347 U.S. 483), siche Koh, Yale Law Journal
100:8 (1991), 2347-2402, 2366. Diese Charakterisierung der Fildrtiga-Entscheidung
durch Koh wird in der US-Literatur héufig aufgegriffen, siehe Bradley, 3. Auflage
2020, 216 f.; Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5 (2022), 1205-1318,
1218.
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verbrechertribunal tagte), wenngleich transnationale Verfahren in der Folge
zunehmend in den USA gefiihrt wiirden.4¢!

Gerade Juristen komme eine wichtige Rolle bei der Durchsetzung der
Menschenrechte zu. Genauso wie ein Arzt moralisch verpflichtet sei, sein
Wissen iiber den Menschen nicht nur zur Beobachtung, sondern auch
zur Heilung von Krankheiten einzusetzen, diirften juristisch versierte Men-
schenrechtsexperten nicht nur beobachtend an der Seitenlinie stehen: ,On-
ce one comes to understand the process by which international human
rights norms can be generated and internalized into domestic legal systems,
one acquires a concomitant duty, I believe, to try to influence that pro-
cess, to try to change the feelings of that body politic to promote greater
obedience with international human rights norms:“4¢? Dabei sind die Ka-
tegorien des positiven Volkerrechts nicht entscheidend, wie sich in Kohs
Beitrag zeigt: Schon die rhetorische Frage zu Beginn seiner Ausfiihrungen
lasst keine Zweifel, dass der Autor das Volkerrecht nicht ergebnisoffen auf
volkerrechtliche Unternehmenspflichten untersucht: Wenn Unternehmen
wegen ihrer Verstrickung in Olkatastrophen vélkerrechtlich haften, so Koh
mit Blick auf die umweltvolkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen, denen
er Bindungswirkung gegeniiber Unternehmen zuspricht, wie konnten Un-
ternehmen dann nicht fiir VerstofSe gegen das Volkermordverbot volker-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden? Ebenso wirkt die Folgerung,
wenn Unternehmen Rechte haben, miissten sie ,by parity of reasoning®
auch Pflichten haben, eher ergebnisorientiert als ein dem positiven Recht
entnommener Analysebefund.*63

461 Koh, Yale Law Journal 100:8 (1991), 2347-2402, 2358 ff.

462 Koh, Indiana Law Journal 74:4 (1999), 1397-1418, 1416.

463 Auch das vom Autor angefithrte Inmunisierungsargument bediirfte zumindest ge-
nauerer Kontextualisierung. Koh schreibt: ,The commonsense fact remains that if
states and individuals can be held liable under international law, then so too should
corporations, for the simple reason that both states and individuals act through
corporations. Given that reality, what legal sense would it make to let states and in-
dividuals immunize themselves from liability for gross violations through the mere
artifice of corporate formation?“ Siehe Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 265. Aller-
dings ist kaum denkbar, wie ein Staat ein Unternehmen mit der Intention griinden
koénnte, Verstofie gegen Normen des zwingenden Volkerrechts zu begehen, ohne
fir das Verhalten des Unternehmens volkerrechtlich verantwortlich zu sein: Nach
Art. 8 ASR wird das Verhalten Privater, die auf Anweisung oder unter der Leitung
eines Staates handeln, als staatliches Handeln betrachtet, siehe nur VN-Vélkerrechts-
kommission, Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts with Commentaries Thereto, ILC Yearbook 2001 II 2, 31-143, Art. 8 Rn. 6.
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Wie die genannten ATS-Entscheidungen, die von einer Haftung von
Unternehmen wegen Volkerrechtsverletzungen ausgingen, kénnen die Bei-
trage von Stephens, Paust und Koh als Ausdruck der individualistischen
Konzeption von Volkerrechtssubjektivitat eingestuft werden, weil sie mit
normativem Impetus fiir eine Unternehmensbindung eintreten.¢* Gleich-
zeitig lasst sich die pragmatische, nicht primar auf dogmatische Stringenz
ausgerichtete Argumentation als Auspragung der actor-Konzeption deuten.

2) Die Theorien einer Menschenrechtsbindung von Unternehmen von
Ratner und Kinley/Tadaki

Der schon in der Einleitung erwdahnte Beitrag Ratners ,Corporations and
Human Rights: A Theory of Legal Responsibility“ gehort zu den wichtigs-
ten Beitrdgen zur Frage nach der menschenrechtlichen Verantwortung pri-
vater Unternehmen. Ratners Uberzeugung ist: ,,[I]nternational law should
and can provide for [human rights] obligations, and that the scope of these
obligations must be determined in light of the characteristics of corporate
activity4%> Seinen Beitrag charakterisiert der Autor als ,advocacy of a
theory of responsibility for business enterprises under international law“466,
Man konnte sagen, Ratner erarbeitet einen Vorschlag de lege ferenda, wobei
das Vergleichskapitel zeigen wird, dass die ausdriickliche Unterscheidung
zwischen lex lata und lex ferenda in der US-amerikanischen Korpuslitera-
tur anders als in Deutschland nicht geldufig ist.46”

Einige der Voriiberlegungen, die der Autor auf mehr als 50 Seiten an-
stellt, bevor er seinen eigenen Ansatz entfaltet, seien im Folgenden aufge-
griffen. Zunichst verortet der Autor seine Theorie ausdriicklich im Volker-
recht: Eine Theorie zur Bindung privater Unternehmen an menschenrecht-
liche Normen ,,not depending exclusively on diverse and possibly parochial
national visions of human rights and enterprise responsibility must come
from international law 48 Auflerdem argumentiert der Autor:

»[T]he theory offered here is grounded in international law rather than
the domestic law of one state. Others have begun to consider the reason-

464 Vgl. zu den Konzeptionen Portmanns oben Kapitel 3) A) II).
465 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 449.

466 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 451.

467 Siehe unten Kapitel 6) C) II).

468 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 448.
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ing of U.S. courts handling corporate cases under the Alien Tort Claims
Act (ATCA), which gives federal courts jurisdiction to hear claims of
aliens for violations of international law. These cases are important evi-
dence of the trend toward corporate accountability - indeed, with con-
crete results. Yet exclusive or excessive focus on them would be mistaken,
because American principles of state action, which were developed in
U.S. civil rights law and have proved critical in corporate ATCA cases,
cannot simply be transferred to the international arena. This United
States-centered view is likely to undermine the entire enterprise. (...) Not
surprisingly, international law rejects such a one-dimensional basis for
the creation of international norms. Indeed, domestic legal principles
matter only to the extent they are shared by many different legal systems
and, even then, are subsidiary to treaties and customary law: 46

Diese Klarstellung verdeutlicht die geographische Dimension der Thema-
tik: Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen kdnnen auf der gan-
zen Welt auftreten, verlangen also genuin internationale Losungen. Folglich
sucht der Autor seine Theorie explizit losgelost vom ATS-Kontext zu erar-
beiten, womit sie sich von den zuvor genannten Beitragen unterscheidet.

Zweitens ist Ratner Uiberzeugt, das Volkerrecht biete ,a process for ap-
praising, and in the end resolving, the demands that governments, inter-
national organizations, and nongovernmental organizations are now mak-
ing of private enterprises:“’" Angesichts der vielen Akteure, die mit dem
Thema befasst sind, ist es sein Anliegen, eine Theorie zu entwickeln, die
fir alle Entscheidungstrager akzeptabel ist, die an der Weiterentwicklung
bestehender und der Aushandlung neuer (volker)rechtlicher Normen betei-
ligt sind.#”! Dieser Ansatz ist mit Blick auf den Vergleich von Relevanz,
da deutsche Autoren, die eigene (neue) Ansitze entwickeln, vor allem auf
deren dogmatische Stimmigkeit abzielen.

Drittens nennt Ratner einige Argumente, die dafiir sprachen, Unterneh-
men menschenrechtliche Pflichten aufzuerlegen.*’? Dabei schopft der Autor
aus der Debatte {iber das Fiir und Wider einer Unternehmensstrafbarkeit;
insbesondere sei ein Unternehmen mehr als die Gesamtheit seiner Be-
schiftigten und Eigentiimer.#”* Durch Unternehmen begangene Menschen-

469 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 450 f.

470 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 448.

471 Vgl. etwa Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 451.
472 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 461 {f.

473 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 473 ff.
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rechtsverletzungen kénnte daher nicht alleine mit der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von Individuen begegnet werden.*

Viertens befasst sich der Autor mit den Entwicklungen, in denen der
Grundstein fiir die (zukiinftigen) menschenrechtlichen Pflichten privater
Unternehmen zu sehen sei.*”> Der Abschnitt beginnt mit allgemeineren
Ausfithrungen - etwa konne gegen menschenrechtliche Pflichten privater
Unternehmen nicht der Einwand erhoben werden, diese seien keine Vol-
kerrechtssubjekte.#’¢ Sodann bewegt sich der Beitrag ,from doctrine to
the more important realm of the actions of global decisionmakers 477
Deren ausfiihrliche Auflistung beginnt mit den Industriellenprozessen,
die der Autor, wie schon in der Einleitung angesprochen, so deutet, als
seien die Niirnberger Militargerichte von volkerrechtlichen Pflichten der
Unternehmen ausgegangen.?’® Ferner sieht der Autor u. a. die ebenfalls
bereits angesprochenen Umwelthaftungsiibereinkommen als Beleg dafiir,
dass bereits existierende volkerrechtliche Vertrage Unternehmen z. T. direkt
adressieren.?”® Diesen Teil Ratners Analyse hat der US District Court for
the Southern District of New York in seiner Talisman-Entscheidung aus
dem Jahr 2003 aufgegriffen,*8" was die iiber den Wissenschaftsdiskurs hin-
ausreichende Bedeutung des Beitrags verdeutlicht.

Ferner befasst sich Ratner mit der volkerrechtlichen Verantwortlich-
keit.*8! Viele der etablierten menschenrechtlichen (Primér-)Normen, bspw.
das Recht auf ein faires Gerichtsverfahren, Art.14 Abs.1 IPBiirg, als auch
die im zwischenstaatlichen Kontext etablierten Sekundarnormen (wie der
Ausschluss der Rechtswidrigkeit bei Ausiibung des Selbstverteidigungs-
rechts, Art.21 ASR) konnen offensichtlich auf Unternehmenssachverhalte
nicht angewendet werden.*8? Eine Theorie der Menschenrechtsbindung
von Unternehmen miisse daher spezifisch auf diese zugeschnitten sein.

474 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 475.

475 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 475 ff.

476 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 475. Zur Adressierung der Volker-
rechtssubjektivitit von Unternehmen in der US-amerikanischen Korpusliteratur
inkl. der Ausfithrungen Ratners unten Kapitel 4) D).

477 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 477.

478 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 478.

479 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 479 ff.

480 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 315 ff. (vgl. insbesondere Fn. 27).

481 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 489 ff., insbesondere 492 ff.

482 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 492 ff.
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Aufbauend auf dieser Grundlegung entfaltet Ratner seine Theorie, die
auf vier Elementen fufit. Als ersten Faktor zur Bestimmung der (zukiinfti-
gen) menschenrechtlichen Pflichten eines Unternehmens nennt Ratner das
Verhiltnis zwischen Unternehmen und dem Staat, in dem die menschen-
rechtssensible Tétigkeit stattfindet.*83 Je enger diese Beziehung ist, desto
grofler sollten die menschenrechtlichen Pflichten privater Unternehmen
sein.484

Als zweiten Erwédgungsgrund fithrt der Autor das Néheverhiltnis zwi-
schen Unternehmen und den von den Unternehmensaktivititen betroffe-
nen Bevolkerungsgruppen an.*8> Wiederum gelte: Je enger dieses ist, desto
umfassender sollte die Pflichtenstellung von Unternehmen ausgestaltet wer-
den.86

Drittens argumentiert Ratner, dass eine Unternehmensbindung nur bei
Rechten in Betracht komme, deren Schutzgiiter Unternehmen tatsachlich
verletzen konnen, wihrend andere Rechte ungeeignet seien, (kiinftig) auch
Unternehmen zu binden.*¥” Bei der Bestimmung der Reichweite der Unter-
nehmenspflichten miisse beriicksichtigt werden, dass Unternehmen selbst
Trager volkerrechtlicher Menschenrechte sind und (legitime) wirtschaftli-
che Interessen verfolgen.

AnschliefSend befasst sich Ratner mit der Frage, welche Handlungen
welcher Personen dem Unternehmen iiberhaupt zugerechnet werden kon-
nen.*3® Laut Ratner solle Unternehmen grundsétzlich das Verhalten ihrer
Angestellten zurechenbar sein.*®® Komplizierter gestalte sich die Verant-
wortlichkeit einer Konzernmutter fir das Verhalten anderer Konzernteile,
die Ratner mittels des Kriteriums der Kontrolle auszugestalten vorschlagt.
Sofern eine Einheit tiber eine andere Kontrolle ausiibt, sei es angemessen,
der kontrollierenden Einheit die Handlungen der kontrollierten Entitat
zuzurechnen.*® Da das Kontroll-Kriterium offensichtlich genauerer Prézi-
sierung bedarf, stellt Ratner weiterfithrende Uberlegungen dariiber an, wie
der Mafistab geschdrft und handhabbar gemacht werden kénnte.#*! Dass

483 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 497 ff.
484 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 497.
485 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 506 ff.
486 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 508.
487 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 511 ff.
488 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 518.
489 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 518.
490 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 519.
491 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 519 ff.
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sich Ratner diesem sowohl zur Verdffentlichung des Beitrags als auch heute
kaum behandelten Aspekt der Menschenrechtsverantwortung von Unter-
nehmen angenommen hat, traf auf grofie Anerkennung.*?

Schliefllich pladiert Ratner grundsitzlich fiir eine verschuldensunabhén-
gige Menschenrechtsverantwortung von Unternehmen, wenngleich sich die
genauen Mafistdbe erst noch entwickeln miissten. %

In seinem Schlussteil blickt Ratner wiederum auf die Akteure, denen die
Implementierung und (Weiter-)Entwicklung seiner Theorie obliege:

»The theory posited above offers a starting point for global actors to
develop a corpus of law that would recognize obligations on business-
es to protect human rights. The modes by which this theory can be
implemented are numerous and reflect the diverse processes by which
international norms develop and are applied. (...) As noted at the begin-
ning of this Article, whatever the arena, all key claimants - corporations,
governments, and victims’ representatives (including NGOs) - will need
to participate together in prescribing and applying the law 4%

Ratners Prognose, das Thema Unternehmensverantwortung werde in un-
terschiedlichen Foren durch die Einbeziehungen verschiedener Akteure
adressiert werden, scheint zuzutreffen. Davon zeugen die vielféltigen Ini-
tiativen und Entwicklungen im Bereich BHR. Zudem sei darauf hingewie-
sen, dass Ratner die Mitwirkung aller zentralen Akteure — ,corporations,
governments, and victims’ representatives” — an der kiinftigen Ausgestal-
tung der (volkerrechtlichen) Regulierung menschenrechtssensibler Unter-
nehmenstitigkeiten als unabdinglich sieht. Dem deutschen Leser springt
womdglich ins Auge, dass Ratner ,governments® als Akteurskategorie in
seiner Aufzahlung fithrt. Dass in der US-Korpusliteratur hiufig ,govern-
ment“ verwendet wird, wenn deutsche Autoren ,Staat” schreiben wiirden,
wird im Vergleichskapitel aufzuzeigen sein.**>

Einen in Umfang und Stoflrichtung vergleichbaren Beitrag haben Kin-
ley/Tadaki verfasst.#%¢ Ausgangspunkt ihrer Untersuchung ist die in ihren
Augen unzureichende volkerrechtliche Regulierung menschenrechtssensi-

492 Siehe etwa Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 388.
493 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 522 ff., 524.

494 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 530.

495 Siehe unten Kapitel 6) C) III).

496 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024.
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bler Tétigkeiten multinationaler Unternehmen.*” Dieser Liicke setzen die
Autoren ihre Theorie entgegen: ,This apparent legal lacuna is precisely
what we argue could and should be filled by the development of interna-
tional legal obligations imposed on TNCs.“4%

Nach ausfiihrlichen einleitenden Uberlegungen zum gegenwirtigen
Stand volkerrechtlicher Unternehmenspflichten, inkl. eines Uberblicks iiber
einschldgiges soft law sowie iiber Entwicklungen im Bereich unternehmens-
eigener Verhaltenskodizes,**® widmen sich die Autoren ihrem Vorschlag
einer (zukiinftigen) Menschenrechtsbindung von Unternehmen. Wie Rat-
ner beginnen sie mit einigen grundlegenden Erwédgungen. Angesichts der
offensichtlichen Unterschiede zwischen Unternehmen und den primiren
Menschenrechtsverpflichteten, den Staaten, bediirfe es sorgsamer Abwa-
gung, welche menschenrechtlichen Pflichten Unternehmen auferlegt wer-
den konnten. Grundsitzlich stellen die Autoren bei der Bestimmung der
Reichweite und Intensitit der Verpflichtung auf das Verhaltnis zwischen
Unternehmen und betroffenem Individuum ab.>00

Die Autoren unterscheiden zwei Arten von Rechten, an die Unterneh-
men gebunden werden sollten. Die Bindung an ,core rights“ wie das
Recht auf Leben oder korperliche Unversehrtheit sei gerechtfertigt, da
diese Rechtspositionen von Unternehmen genauso wie von Staaten verletzt
werden konnten.>%' Als zweite Gruppe nennen die Autoren ,direct impact
rights®, also diejenigen Rechte ,associated with those individuals, groups,
and communities who are most directly affected by the TNCs actions -
namely, employees, their families, and members of local communities.“%?

Die Kontrolle iiber die Einhaltung der noch zu schaffenden Menschen-
rechtspflichten privater Unternehmen wiirden die Autoren bei Internatio-
nalen Organisationen ansiedeln, und zwar den VN, der Weltbank, der
Welthandelsorganisation und der Internationalen Arbeitsorganisation.>%

497 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 935.
498 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 938.
499 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 948.
500 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 963 f.
501 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 968.
502 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 968.
503 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 995.
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3) Die ablehnende Haltung Kus

Kus Beitrag ,The Curious Case of Corporate Liability under the Alien
Tort Statute: A Flawed System of Judicial Lawmaking“ weist eine andere
Stof8richtung auf als die bisher vorgestellten Ansitze.>* Zunachst wendet
sich der Autor der ATS-Rechtsprechung bis zur Kiobel-Entscheidung des
Second Circuit zu, d. h. der Phase, in der weitestgehend Konsens iiber
die Haftung von Unternehmen unter dem ATS bestand: Die bei weitem
meisten Gerichte hitten schon damals nicht erkannt, dass die Frage der
Volkerrechtsbindung von Unternehmen aus volkerrechtlicher Sicht weitaus
weniger eindeutig zu beantworten sei, als viele Entscheidungen suggerier-
ten.’%> Der Konsens unter den Gerichten sei vor allem auf die Bezugnah-
men aufeinander sowie die unterstiitzende Haltung vieler US-Volkerrechts-
wissenschaftler zuriickzufiithren, so der Autor etwa mit Blick auf die auch
von dieser Arbeit untersuchten Beitrdge von Stephens, Koh und Ratner.50
Dieser Konsens zwischen Gerichten und Forschung sei erstmals durch
die Entscheidung des Second Circuit in der Kiobel-Entscheidung wirklich
hinterfragt worden (dazu sogleich).

AnschliefSend kritisiert Ku den ,pre-Kiobel judicial consensus“?”: Zwar
habe das Volkerrecht seinen streng zwischenstaatlichen Charakter nach
dem Zweiten Weltkrieg verloren.>®® Dennoch legten sowohl Vertrige als
auch das Volkergewohnheitsrecht bis heute insbesondere Staaten und, in
Ansitzen, Individuen Pflichten auf, nicht aber juristischen Personen.>®
Auch halt Ku es fiir nicht tragbar, die Niirnberger Nachfolgeprozesse als
Préazedenzfall einer volkerrechtlichen Unternehmensverantwortlichkeit zu
sehen, da in Nirnberg ausschliefllich natiirliche Personen angeklagt und
verurteilt wurden.>!

Zu den weiteren Argumenten Kus zdhlen die Zuriickweisung der von
Paust formulierten Position, dass Menschenrechtsgarantien auch Unterneh-
men bédnden, weil sie hdufig keinen Verpflichteten benennen: Diese Posi-
tion wiirde die Konzeption vélkerrechtlicher Vertrige verkennen, die in

504 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396.

505 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 365 ff.

506 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 373 ff.

507 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 376 (Hervorhebung
im Original).

508 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 377 ff.

509 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 389.

510 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 379.
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der Regel nur Staaten Pflichten auferlegten.”!! Auflerdem weist Ku darauf
hin, dass ungeachtet der Bindung von Unternehmen an primarrechtliche
Normen die (sekundarrechtliche) Frage der Zurechnung vollig ungeklart
sei: Welche Handlungen welcher natiirlichen Personen kénnen einem Un-
ternehmen iiberhaupt zugerechnet werden? Da die Strukturen juristischer
Personen von Land zu Land variieren, stiinde ein internationales Zurech-
nungsregime vor schwierigen Definitionsfragen.>> Folglich griffen, wie Ku
ausfithrt, US-amerikanische Gerichte mitunter auf Mafistdbe des nationa-
len Rechts zuriick, um den beklagten Unternehmen das Verhalten natiirli-
cher Personen zuzurechnen.’"

Vor diesem Hintergrund bewertet Ku die Kiobel-Entscheidung des Se-
cond Circuit, der die Haftung von Unternehmen unter dem ATS vernein-
te, grundsitzlich positiv. In der Entscheidung ging es dem Gericht nicht
darum, ob einzelne volkerrechtliche Normen Unternehmen Pflichten aufer-
legen, die im Wege einer ATS-Klage durchgesetzt werden kénnen. Vielmehr
befand der Gerichtshof, dass corporate liability fiir Volkerrechtsverstofie
nicht allgemein etabliert ist.>*

4) Der Beitrag Dodges zur Kiobel-Entscheidung des Second Circuits

Dieser Herangehensweise hélt wiederum Dodge in seinem Korpusbeitrag
ein grundlegend falsches Volkerrechtsverstandnis vor:

sInternational law does not work that way. It does not contain general
norms of liability or non-liability applicable to categories of actors. Inter-
national law does, of course, include doctrines of immunity. For example,
states are generally immune from suit in the courts of other states unless
an exception applies, as are certain high-ranking officials (like heads of
state) during their tenure in office. However, as the International Court
of Justice has reaffirmed only recently in the Jurisdictional Immunities
case, ,rules of State immunity are procedural® and ,do not bear upon the
question whether or not the conduct in respect of which the proceedings
are brought was lawful or unlawful Thus, ,immunity can have no effect
on whatever responsibility [a state] may have In other words, a state

511 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 384.
512 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 389.
513 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 388.
514 Vgl. oben Kapitel 4) A) III) 1).
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that is immune from suit is still capable of violating international law
and, despite its immunity, remains responsible for such violations. Cor-
porations generally have no immunity under international law, much less
benefit from a trans-substantive rule of non-liability that even states do
not enjoy.

Die Bindung von Unternehmen an die in ATS-Verfahren héufig diskutier-
ten Normen wie das Volkermordverbot bejaht der Autor angesichts ihres
universellen Charakters.>'® Folglich ist er iiberzeugt, dass Unternehmen
grundsitzlich unter dem ATS wegen Vélkerrechtsverletzungen zur Haftung
gezogen werden kénnen.

5) Die Debatte tiber die VN-Normen

Zudem gibt es in der US-Korpusliteratur eine Reihe von Beitragen, die sich
ausgehend von den Entwicklungen auf VN-Ebene mit der Volkerrechts-
bindung von Unternehmen befassen. Zunéchst sind die beiden zentralen
Dokumente, die VN-Normen und die VN-Leitprinzipien, ,unmittelbar® in
der Korpusliteratur vertreten: Thre Schopfer, Weissbrodt (VN-Normen) und
Ruggie (VN-Leitprinzipien), haben die Ansitze in Uberblicksaufsitzen in
der Kategorie Current Developments im AJIL dargelegt.’” Da die Beitrage
Zusammenfassungen der Ansétze der beiden Dokumente sind, werden sie
hier nur kurz dargestellt.

Weissbrodts Beitrag (verfasst mit Ko-Autorin Kruger) erschien nur we-
nige Wochen nach der Verabschiedung der VN-Normen im Jahr 2003.
Ausgangspunkt der Normen sei die Uberzeugung, mit Macht gehe men-
schenrechtliche Verantwortung einher.>'® Allerdings sei es der Staatenge-
meinschaft bisher nicht gelungen, diesem Umstand Rechnung zu tragen.>
Folglich werten die Autoren die Normen als Meilenstein in der Entwick-
lung, Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen zur Verantwortung

515 Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052, 1046 f.
(Fufinoten ausgelassen; Hervorhebung im Original).

516 Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052, 1050 f

517 Siehe Weissbrodt/Kruger, AJIL 97:4 (2003), 901-922, und Ruggie, AJIL 101:4 (2007),
819-840. Wahrend Weissbrodt/Kruger die bereits verabschiedeten VN-Normen vor-
stellen, berichtet Ruggie tiber den Stand seiner Arbeit als VN-Sonderberichterstatter;
die Leitprinzipien wurden erst im Jahr 2011 vom Menschenrechtsrat angenommen.

518 Weissbrodt/Kruger, AJIL 97:4 (2003), 901-922, 901.

519 Weissbrodt/Kruger, AJIL 97:4 (2003), 901-922, 901.
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zu ziehen.?® Die Normen seien ein umfassendes ,restatement® derjenigen
volkerrechtlichen Prinzipien etwa aus dem Bereich der volkerrechtlichen
Menschenrechte, die auf Unternehmen Anwendung finden.®?! Die VN-
Normen lassen sich allerdings kaum als zutreffende Wiedergabe des Vol-
kerrechts einordnen, da Art.1 des Dokuments eine umfassende Menschen-
rechtsbindung von Unternehmen vorsah.>2? Eine umfassende Menschen-
rechtsbindung von Unternehmen entspreche jedenfalls nicht dem Stand
des Volkerrechts, erldutert Ruggie in seinem wenige Jahre spater erschiene-
nen Beitrag. Vielmehr sei die traditionelle Sicht, die Menschenrechtsdoku-
mente legten nur den Staaten Pflichten auf, weiterhin zutreffend.5?* Auch
dem Volkergewohnheitsrecht konnten keine menschenrechtlichen Pflich-
ten privater Unternehmen entnommen werden.>*

Ebenfalls von einer fehlenden Menschenrechtsbindung privater Unter-
nehmen ausgehend, kritisieren Knox und Vazquez in ihren Korpusbeitra-
gen die VN-Normen. In ,Horizontal Human Rights Law® fragt Knox an-
lasslich der VN-Normen sowie eines anderen von der damaligen VN-Men-
schenrechtskommission erarbeiteten Dokuments, ob und inwieweit die
volkerrechtlichen Menschenrechte Individuen, Unternehmen und anderen
privaten Akteuren Pflichten auferlegen.>?

Fiir seine Untersuchung unterscheidet Knox zwei Arten menschenrecht-
licher Pflichten Privater. Zunichst nennt Knox diejenigen volkerrechtlichen
Vorgaben, die letztlich keine Horizontalwirkung entfalten, auch wenn eine
andere Interpretation denkbar erscheint.”?® Als Beispiel fithrt der Autor
etwa Art.29 Abs.2 AEMR an, nach dem jeder ,bei der Ausiibung seiner
Rechte und Freiheiten® gewissen ,Beschrankungen® unterworfen ist. Stof3-
richtung der Bestimmung sei es nicht, Individuen eine volkerrechtliche
Pflicht zur Wahrung der Menschenrechte aufzuerlegen.””” Vielmehr habe
auch Art.29 Abs.2 AEMR, wie Knox mit Blick auf den Wortlaut der
Vorschrift ausfiihrt, eine das Individuum schiitzende Funktion, indem die

520 Weissbrodt/Kruger, AJIL 97:4 (2003), 901-922, 901.

521 Weissbrodt/Kruger, AJIL 97:4 (2003), 901-922, 901.

522 Siehe oben vor Fn. 58.

523 Ruggie, AJIL 101:4 (2007), 819-840, 832.

524 Ruggie, AJIL 101:4 (2007), 819-840, 832.

525 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 1. Bei dem anderen untersuchten Dokument handelt
es sich um VN-Menschenrechtskommission, Declaration on Human Social Responsi-
bilities, Annex I zu UN Doc. E/CN.4/2003/105, 17.03.2003.

526 Knox, AJIL102:1 (2008), 1-47, 1.

527 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 9.
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Norm die Griinde limitiert, aufgrund derer Staaten die Menschenrechte
einschrinken diirfen.>28

Eine andere Wirkung entfalteten die Pflichten Privater, die der Autor
als ,korrelativ® bezeichnet. Dabei handele es sich um ,private duties to
respect the human rights of others. These duties are truly horizontal, in the
sense that they run between actors on the same legal plane (...).5?° Knox
unterscheidet vier Konstellationen:

»At its lowest level of involvement, human rights law contemplates that
states have general duties to restrict private actions that interfere with
the enjoyment of human rights, but leaves to governments the task of
specifying the resulting private duties. At the next level, human rights
law itself specifies the private duties that governments are obliged to
impose. At both of these levels, international law imposes private duties
indirectly, as a secondary effect of the duties it places directly on states.
At a higher level of involvement, human rights law directly places duties
on private actors but continues to leave enforcement of those duties to
domestic law. Finally, at the highest level of involvement, human rights
law enforces private duties at the international level, through internation-
al tribunals or other institutions.*>30

Da das Volkerrecht eine grofere Zahl privater Pflichten in Betracht ziehe
(,contemplates®) als spezifiziere (,specifies”) und die Zahl der Individuen
direkt auferlegten (,places”) Pflichten noch kleiner, aber wiederum grofier
als die Zahl der auch durchgesetzten (,enforces®) Pflichten sei, liefSen sich
die menschenrechtlichen Pflichten Privater als Pyramide auffassen. Die
unterste Ebene der Pyramide bilden die nur in Betracht gezogenen, an
ihrer Spitze stehen die durch ein vélkerrechtliches Organ durchsetzbaren
Pflichten.>3!

Als Beispiel fiir nur in Betracht gezogene Pflichten Privater nennt Knox
Art. 2 Abs. 1 IPBiirg.>*? Wie weithin bekannt, folgt aus dieser Bestimmung,
wie Knox darlegt, die Pflicht der Vertragsparteien, die Rechte der ihrer Ju-

528 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 9.

529 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 2.

530 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 18 (Hervorhebung im Original).
531 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 18.

532 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 21.
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risdiktion unterstehenden Personen vor Ubergriffen durch Privatpersonen
zu schiitzen, etwa durch gesetzgeberische Mafinahmen.>%

Beispiele fiir volkerrechtlich ,spezifizierte Pflichten Privater fainden sich
bspw. in der VN-Konvention zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau, die den Vertragsparteien konkret vorgibt, Diskriminierun-
gen von Frauen vorzubeugen und abzubauen.>

Die Pflichten, die das Volkerrecht Privaten direkt auferlegt, verortet der
Autor nahezu allesamt im Volkerstrafrecht.>* Als paradigmatisches Beispiel
fithrt Knox neben dem Rom-Statut die V6lkermordkonvention an.>3¢ Dabei
unterscheidet der Autor ausdriicklich zwischen direkten und indirekten
volkerrechtlichen Pflichten Privater. Unter direkten Pflichten versteht der
Autor diejenigen Pflichten Privater, die sich einem volkerrechtlichen Ver-
trag unmittelbar entnehmen lassen. Verpflichtet der Vertrag dagegen die
Vertragsstaaten, Privaten eine bestimmte Verhaltensweise zu untersagen,
ergibt sich die Pflicht aus dem nationalstaatlichen Gesetz, das durch den
Vertrag determiniert ist; die Pflicht sei dann nur indirekt volkerrechtlich.>”

Schliefilich nennt Knox das Rom-Statut als einen Vertrag, dessen Indivi-
dualpflichten bei Verletzung durch ein vélkerrechtliches Organ sanktioniert
werden kénnen.>8

Nach dieser Grundlegung widmet sich Knox den beiden VN-Dokumen-
ten, die volkerrechtliche Pflichten Privater vorsahen und Anlass seiner Un-
tersuchung sind. Hier werden nur die Ausfithrungen des Autors zu den
VN-Normen zusammengefasst.>3

Die Frage, ob die Normen den (damaligen) Stand des Volkerrechts
zutreffend abbilden, beantwortet Knox recht kryptisch: ,In the pyramid
of correlative duties (...), most corporate duties still stand at the lowest
level, where human rights law only contemplates duties.**® Genaueres iiber
Knox” Gedanken zur Bindung privater Unternehmen an das Voélkerrecht
erfahrt man in einem anderen Beitrag des Autors (auflerhalb des Literatur-

533 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 21.

534 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 24.

535 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 27 ff.

536 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 28.

537 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 29.

538 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 30 ff.

539 Zur Draft Declaration on Human Social Responsibilities siche Knox, AJIL 102:1

(2008), 1-47, 32 f£.
540 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 40.

146

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748919896-109-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B) Die Vilkerrechtsbindung privater Unternehmen

korpus dieser Arbeit®¥!), auf den kurz eingegangen sei. Darin befasst sich
Knox u. a. mit der Frage, ob volker(straf )rechtliche Individualpflichten, wie
etwa das Genozidverbot, auch Unternehmen binden. Die Frage sei ,,surpri-
singly difficult to answer definitively“>4? Jedenfalls konne die Jurisdiktion
volkerstrafrechtlicher Tribunale, die sich (bisher) nicht auf Unternehmen
erstreckt, nicht als Argument gegen eine Unternehmensbindung angefiihrt
werden: Die Reichweite des materiellen Rechts sei von der Moglichkeit
seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterscheiden.>** Der Wortlaut von
Art. 4 Volkermordkonvention spreche allerdings gegen eine Bindung an
das Genozidverbot, da die Vorschrift nur auf natiirliche Personen Bezug
nimmt.>** Unklar sei hingegen, ob die Niirnberger Industriellenprozesse
als Prizedenzfall fiir die volkergewohnheitsrechtliche Bindung privater Un-
ternehmen angesehen werden kénnen.>** Jedenfalls existiere bisher weder
eine einheitliche Staatenpraxis noch opinio iuris, die eine volkergewohn-
heitsrechtliche Bindung privater Unternehmen an volker(straf )rechtliche
Normen begriinden kénnte.>4¢

Zweitens argumentiert Knox in seinem Korpusbeitrag, gegen volker-
bzw. menschenrechtliche Pflichten privater Unternehmen spriche eine
Vielzahl an Griinden.>*” Insbesondere miissten menschenrechtliche Pflich-
ten privater Unternehmen zuerst neu gedacht werden, da das volkerrechtli-
che Menschenrechtssystem auf den Schutz des Individuums vor staatlichen
Eingriffen ausgerichtet sei.>*® Zudem sei es zielfithrender, die menschen-
rechtlichen Pflichten privater Unternehmen im nationalen Recht festzu-
schreiben.*® Daher wirbt der Autor in seinem Schlussplddoyer dafiir, ein
volkerrechtliches Regelwerk zu schaffen, das von den Staaten gesetzlich
umgesetzt und durchgesetzt werden kann und muss.>>°

Einer kritischen Wiirdigung unterzieht auch Vazquez die VN-Normen
in seinem Beitrag ,Direct vs. Indirect Obligations of Corporations Under

541 Knox, The Ruggie Rules: Applying Human Rights Law to Corporations, in: Mares
(Hrsg.), The UN Guiding Principles on Business and Human Rights: Foundations
and Implementation, 2012, 51-83.

542 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 69.

543 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 70.

544 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 71.

545 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 71.

546 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 71 ff.

547 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 40 ff.

548 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 40.

549 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 45.

550 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 47.
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International Law“>! Eingangs seiner Analyse betont der Autor, bisher
seien kaum Abweichungen vom traditionellen Ansatz auszumachen, nach
dem das Volkerrecht in aller Regel nur den Staaten Pflichten auferlegt.>>
Darauf aufbauend fiihrt der Autor viele der bekannten und z. T. in diesem
Abschnitt schon dargelegten Argumente gegen den Charakter der VN-Nor-
men als ,restatement® an.>>* Auch bzgl. kiinftiger volkerrechtlicher Pflich-
ten von Unternehmen ist Vazquez skeptisch: Solange kein Durchsetzungs-
mechanismus besteht, sei es wahrscheinlich, dass Unternehmen die ihnen
auferlegten Verpflichtungen nur erfiillen, soweit es ihren 6konomischen
Zielen entspricht.>>* Wie Knox steht Vazquez den VN-Normen also sehr
kritisch gegeniiber.

Neben den beiden Beitrdgen von Knox und Vazquez enthilt die US-ame-
rikanische Korpusliteratur einen kurzen Uberblicksaufsatz iiber die VN-
Normen.>>

IT) Zusammenfassung der Positionen in der Korpusliteratur zur
Bindungswirkung ausgewdhlter Volkerrechtsnormen gegeniiber
Unternehmen

Die Zusammenschau der soeben vorgestellten Beitrdge zur Volkerrechts-
bindung von Unternehmen ergibt ein gemischtes Bild: Die Annahmen
von Stephens und Paust, Unternehmen seien an die volkerrechtlichen Men-
schenrechte gebunden, teilt kein anderer Korpusbeitrag (1). Eine Bindung
von Unternehmen an die einschligigen Normen der Umwelthaftungsiiber-
einkommen (2) sowie an Normen des zwingenden Volkerrechts (3) beja-
hen dagegen mehrere Korpusautoren. Die folgenden Analysen konzentrie-
ren sich auf die am hédufigsten in den Blick genommenen Normen sowie die
gangigsten Argumentationsmuster.

551 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960.

552 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 932.

553 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 932 ff.

554 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 957.

555 Rule, Using Norms to Change International Law: UN Human Rights Laws Sneaking
in through the Back Door, Chicago Journal of International Law 5:1 (2004), 325-
334, 332.
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1) Menschenrechtsvertrdge und AEMR

Dass die Menschenrechtsvertrage wie die VN-Pakte privaten Unternehmen
keine Pflichten auferlegen, vertreten zahlreiche Beitrdge ausdriicklich: Bei
Ratner und Kinley/Tadaki ist die fehlende Menschenrechtsbindung gerade
Ausgangspunkt ihrer Uberlegung, wie eine Theorie der Menschenrechts-
bindung aussehen kénnte.>*® Auch Knox und Vazquez erachten Unterneh-
men als nicht an die volkerrechtlichen Menschenrechte gebunden;7 diese
Auffassung teilt Narula, deren Beitrag zur Schutzpflicht noch vorzustellen
ist338,

Zu den Argumenten, die fiir eine Menschenrechtsbindung privater Un-
ternehmen héufig vorgetragen werden, zahlen die vermeintlichen Hinweise
auf private Menschenrechtspflichten in der AEMR. Bspw. argumentieren
Paust und Stephens, die Praambel sowie Art. 29 der Erklarung legten jedem,
also auch Unternehmen, Pflichten auf>*® Dem widerspricht Vazquez u. a.
unter Verweis auf die Stellung der Passage in der Prdambel der grundsitz-
lich unverbindlichen Erklirung.>®® Knox weist die Annahme, die AEMR
enthalte Pflichten Privater, etwa mit Blick auf die Entstehungsgeschichte
des Dokuments zuriick.>¢! Ferner halt es Ku, wie gezeigt, fiir unzutreffend,
von weitreichenden volkerrechtlichen Pflichten von Unternehmen auszuge-
hen.>62

2) Vereinzelte Annahme einer Bindung an die einschldgigen Normen der
Umwelthaftungsiibereinkommen

Den Umwelthaftungsiibereinkommen entnimmt eine Reihe von Autoren,
darunter Ratner, volkerrechtliche Unternehmenspflichten.>6* Zwar wiirden
die Vertrdge héufig bezeichnet als ,,civil liability* treaties, rather than cor-

556 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 449; Kinley/Tadaki, Virginia Journal
of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 935.

557 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 932, 945;
Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 27 .

558 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 727.

559 Paust, Vanderbilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826, 811; Stephens,
Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 77.

560 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 942.

561 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 3.

562 Siehe oben Kapitel 4) B) I) 3).

563 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 480.
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porate responsibility schemes, reflecting the extent to which the term ,re-
sponsibility* is tied up with the idea of state responsibility>¢* Dies diirfe
aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass die (Primér-)Verpflichtung dem
Volkerrecht entspringe und allein die Durchsetzung vor staatlichen Gerich-
ten stattfinde.>6>

Laut Kinley/Tadaki gibt es eine Vielzahl an Belegen dafiir, dass Unter-
nehmen Triger volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sind, wofiir die Au-
toren u. a. auf einige der einschldgigen Normen der Umwelthaftungsiiber-
einkommen verweisen.>®¢ Ahnlich geht Ruggie vor, laut dem ,longstanding
doctrinal arguments over whether such firms could be ,subjects® of interna-
tional law are yielding to new realities on the ground.*®” Auch Ruggie die-
nen hierbei als Beleg u. a. die Umwelthaftungsiibereinkommen.>%® Ferner
fithrt Koh die einschligigen Normen der Ubereinkommen an.56?

3) Vereinzelte Annahmen einer Bindung an Normen des zwingenden
Volkerrechts

Bzgl. der Bindung von Unternehmen an die Normen des zwingenden Vol-
kerrechts sind zunéchst die Beitrdge von Stephens und Koh zu nennen,
die eine Bindung annehmen, weil die Normen ein bestimmtes Verhalten
untersagten, ohne den Kreis der Verpflichteten genau anzugeben oder zu
beschrinken.””0 Ahnlich argumentiert Dodge: Unternehmen seien durch
volkergewohnheitsrechtliche Normen wie das Genozidverbot oder das Ver-
bot von Kriegsverbrechen gebunden, weil diese allgemeine Verbote aufstell-
ten und den Kreis der Verpflichteten nicht spezifizierten.””! Diese Position
hat Dodge auch gemeinsam mit anderen US-amerikanischen Volkerrechts-
professoren in Form eines amicus curiae brief in das Nestlé-Verfahren vor
dem Supreme Court eingebracht.’’? Wenn auch keine klassische Aufsatz-

564 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 481.

565 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 481.

566 Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-1024, 946.

567 Ruggie, AJIL 101:4 (2007), 819-840, 824.

568 Ruggie, AJIL 101:4 (2007), 819-840, 824.

569 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263274, 264.

570 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 75f. Ahnlich
Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 265.

571 Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052, 1050 f.

572 Brief of International Law Scholars as Amici Curiae in Support of Respondents, US
Supreme Court, Nestlé USA, Inc. v. Doe, 141 S. Ct. 1931, abrufbar unter https://www
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verdffentlichung, ist das Expertengutachten fiir diese Arbeit interessant,
da es die volkerrechtliche Auffassung zahlreicher amerikanischer Volker-
rechtsprofessoren wiedergibt.”* Die Gutachter halten die Bindung privater
Unternehmen an das volkergewohnheitsrechtliche Sklavereiverbot, dessen
Verletzung die Klager geltend machten, fiir gegeben: Die Norm verbiete
eine bestimmte Verhaltensweise, ohne Aussagen iiber die Verpflichteten zu
treffen, die durch das Verbot gebunden sind.”* Der Grofiteil der Gutachter
hat diese Position bereits zuvor in das Jesner-Verfahren eingebracht: ,,Cus-
tomary international law today prohibits violations of certain fundamental
human rights, creating both rights and obligations for persons other than
States. (...) Some of these customary international law norms, like the norm
prohibiting genocide, apply to all actors, regardless of state involvement. 7>

Dariiber hinaus gibt es eine Reihe sehr unterschiedlicher Perspektiven
auf die Normen des zwingenden Volkerrechts. Der noch genauer vorzu-
stellende Beitrag Alvarez’ etwa argumentiert, Unternehmen seien unstrit-
tig Inhaber volkerrechtlicher Pflichten: Klager in ATS-Verfahren konnten
bspw. ,find implicit duties on corporate entities (...) from the principle of
universal jurisdiction as applied to jus cogens prohibitions.“’® Das Zitat
entstammt einer Passage, in der sich Alvarez an ATS-Klager wendet, was
die Formulierung erkldren mag, die Kldger konnten Unternehmenspflich-
ten ,finden®.

Die Kritik Vazquez’ an den VN-Normen wurde bereits dargelegt. Dem
Ansatz der Normen, private Unternehmen an volkerrechtliche Normen
wie das Volkermord- oder Folterverbot zu binden (Art.3 VN-Normen),
steht der Autor allerdings offener gegeniiber, wenngleich dieser Teil seiner
Argumentation nur schwer nachvollziehbar ist:

.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019
-453bsacIntlLawScholars.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023).

573 Eingereicht wurde das Gutachten von Karima Bennoune, Sarah H. Cleveland, Lori
Fisler Damrosch, William S. Dodge, Richard J. Goldstone, Saira Mohamed, Gerald L.
Neumann, Steven R. Ratner, Ralph G. Steinhardt; von auflerhalb der USA Campbell
McLachlan und August Reinisch.

574 Brief of International Law Scholars as Amici Curiae in Support of Respondents, US
Supreme Court, Nestlé USA, Inc. v. Doe, 141 S. Ct. 1931, abrufbar unter https://www
.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019
-453bsacIntlLawScholars.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023), 11 ff., 28.

575 Brief of International Law Scholars as Amici Curiae in Support of Petitioners, US
Supreme Court, Jesner v. Arab Bank, 138 S. Ct. 1386, abrufbar unter https://papers.s
srn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2994127 (zuletzt besucht: 22.12.2023), 7 {.

576 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 32 (Hervorhe-
bung im Original).

151

- E—


https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2994127
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2994127
https://doi.org/10.5771/9783748919896-109-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2994127
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2994127

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

»Some of the foregoing acts are widely recognized to be prohibited by
international law to private as well as state actors. Some scholars insist,
however, that international law does not yet recognize corporate respon-
sibility for the violation of these norms. This appears to be a claim about
the secondary rules of international law, rather than its primary rules.
It is unclear whether these scholars would also deny that the primary
norms of international law that apply to individuals also apply to corpo-
rations.*>”’

Einer der Wissenschaftler, auf den sich Vazquez bezieht (,,some scholars®),
ist Crawford, der in einem amicus curiae brief in einem ATS-Verfahren fest-
hielt, es gebe kein vélkerrechtliches Haftungsregime fiir Unternehmen, we-
der zivil- noch strafrechtlich.’”® Unternehmen seien weder an volkerstraf-
rechtliche Normen gebunden noch der Jurisdiktion vélkerstrafrechtlicher
Tribunale unterworfen; auch gebe es kein volkerrechtliches Sekundarrecht
fur Unternehmen.””® Crawfords Gutachten ist also keinesfalls unklar, was
die Bindung privater Unternehmen an volkerrechtliche (Primér-)Normen
anbelangt. Im Gegenteil lehnt Crawford die Bindung von Unternehmen an
volkerrechtliche Normen ausdriicklich ab.

Aus der Riege der Beitrége, die sich ausfiithrlich mit der Menschenrechts-
bindung von Unternehmen befassen, ist zudem Knox’ Beitrag zu nennen,
der nicht von einer volkergewohnheitsrechtlichen Bindung privater Unter-
nehmen an Normen wie das Volkermordverbot ausgeht. Zur Bindung pri-
vater Unternehmen an ius cogens-Normen finden sich in der US-Korpusli-
teratur also sehr unterschiedliche Perspektiven.

IIT) Die Darstellung der Thematik in den Lehrbiichern

Aussagen tiiber etwaige volkerrechtliche Pflichten privater Unternehmen
finden sich nur in wenigen der US-amerikanischen Vélkerrechtslehrbiicher.

577 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 943.

578 Declaration of James Crawford, US District Court for the Southern District of New
York, Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289,
Rn. 8.

579 Declaration of James Crawford, US District Court for the Southern District of New
York, Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289,
Rn. 10 ff. (Bindung an volkerstrafrechtliche Normen), Rn. 16 ff. (Jurisdiktion volker-
strafrechtlicher Tribunale) und Rn. 22 ff. (v6lkerrechtliche Verantwortlichkeit).
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Ein casebook erklart: ,Much as corporations have rights in international
law, so too, they have responsibilities: 8 Anschlieflend zitiert das Buch
u. a. Ausschnitte aus dem Aufsatz Ratners.>® Der Ansatz US-amerikani-
scher casebooks, eher Fragen aufzuwerfen als zu beantworten, zeigt sich am
Ende des Abschnitts {iber private Unternehmen, wo das Buch mit Blick auf
die ATS-Rechtsprechung fragt:

»Can multinational enterprises be liable for damages under international
law - just like Radovan Karadzic? Note that this would require more
than UN-sponsored ,principles. It would mean that international law
creates legally binding obligations for corporations as well. Is the deci-
sion of the Ninth Circuit Court of Appeals in this regard convincing? If
you were a clerk for a judge who disagreed with the majority and were
asked to draft a dissent, what would you write?“>82

Im casebook von Damrosch/Murphy heifit es im Abschnitt {iber transna-
tionale Unternehmen: ,Whether transnational corporations can violate in-
ternational law has been contested in a range of contexts, including whether
legal persons should be subject to the jurisdiction of international criminal
tribunals and whether they can be sued for torts ,in violation of the law
of nations’ under the U.S. Alien Tort Statute.>83 Darauthin folgen Ausziige
aus dem Jesner-Urteil des Supreme Courts sowie notes, die weiterfithrende
Uberlegungen anstellen.84

Das Buch enthilt weitere Passagen zur Volkerrechtsbindung privater
Unternehmen. Im Abschnitt iber die VN-Leitprinzipien erklart das Werk,
diese hatten Unternehmen keine den staatlichen Menschenrechtspflichten
vergleichbare Verpflichtungen auferlegt, wohl aber eine ,responsibility to
respect human rights.>8> Im Menschenrechtsabschnitt formuliert das Buch
die Frage nach der Bindung nichtstaatlicher Akteure an die volkerrechtli-
chen Menschenrechte offener: ,Do human rights norms impose obligations
only upon states? Or is it possible to impose human rights obligations
upon non-state actors as well, such as corporations or international organ-

580 Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels, 2013, 486.

581 Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels, 2013, 487 ff.

582 Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels, 2013, 498. Die Autoren verweisen auf die
Unocal-Entscheidung des Ninth Circuit, der ersten bekannten ATS-Entscheidung
gegen ein Unternehmen, siche oben Fn. 381.

583 Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 460.

584 Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 460 ft.

585 Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 476.
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izations?“>8¢ In der fiir casebooks typischen Manier gibt das Buch keine
Antwort auf diese Frage, sondern verweist auf Literaturbeitrdge, darunter
den Korpusbeitrag von Knox.

Eine wiederum andere Perspektive nimmt das Lehrbuch von Dunoff/Ha-
kimi/Ratner/Wippman ein. Nach einem Verweis auf die volkerrechtlichen
Rechtspositionen privater Unternehmen®” schreiben die Autoren iiber et-
waige volkerrechtliche Pflichten:

»As for duties on corporations, for many years black-letter internation-
al legal doctrine posited that only domestic law could place duties on
corporations because corporations were not ,international legal persons.
International law instead imposed duties on states to regulate corporate
behavior under domestic law. (...) Some recent investment treaties allude
to corporate social responsibility norms; as investors are not parties to
these treaties, however, some argue that it is not appropriate to impose
obligations on them via these treaties.

Whatever the significance of such doctrinal disagreements, serious dis-
agreements remain about the proper role for international law in regulat-
ing corporate behavior and the proper role for corporations in prescrib-
ing international law*88

Dass ,doctrinal disagreements” in der deutschen Literatur selten beiseite
gewischt werden, dogmatische Stimmigkeit vielmehr haufig ausdriicklich
als Ziel der Argumentation genannt wird, sei als Vorgriff auf den deutschen
Landerbericht sowie das Vergleichskapitel bereits an dieser Stelle vermerkt.

Am Beispiel einer Fallstudie zur Arbeitsplatzsicherheit in bangladeschi-
schen Kleidungsfabriken stellen die Autoren sodann die volkerrechtlichen
Instrumente zur Regulierung privater Unternehmenstitigkeiten vor, berich-
ten tber die Entwicklungen unternehmenseigener Verhaltenskodizes und
adressieren ,the ways that corporations are currently permitted to partici-
pate in the process of making international law“>% Die Darstellung ver-
weist erneut auf den klassischen Regelungsansatz, nur Staaten volkerrecht-
liche Pflichten aufzuerlegen,® wirft allerdings im Rahmen der Analyse

586 Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 891 (note 6).

587 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 179.

588 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 179 (Hervorhebung im Origi-
nal).

589 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 179 ff. (Zitat ebd. 179).

590 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 180.
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der VN-Leitprinzipien u. a. die Frage auf, ob ,there [is] some way that
corporations could be directly liable for human rights violations under
international law?“>*! Ein Beispiel sei das ATS, dem ein eigener Abschnitt
des Buches gewidmet ist.>2 Zur Jesner-Entscheidung stellt das Buch die
offen gelassene Frage:

»~Compare the majority’s view that international law must provide for
corporate liability in order for a claim to arise under the ATS with
the dissent’s view that international law only identifies prohibited acts
and leaves the holders and forms of liability up to states. What are the
implications, for both international and domestic law, of each of these
approaches?“>3

IV) Zwischenergebnis

Die US-amerikanische Korpusliteratur zur Volkerrechtsbindung von Un-
ternehmen ist durch ein breites Spektrum an Positionen und Ansétzen
gekennzeichnet: Zu nennen sind die Annahme weitreichender volkerrecht-
licher Pflichten von Unternehmen durch Stephens, Paust und Koh, die
u. a. darauf verweisen, viele Volkerrechtsnormen, etwa im Bereich des
zwingenden Volkerrechts, seien offen formuliert, d. h. nicht nur an Staa-
ten gerichtet. Gerade die Argumentation von Stephens und Koh, die als
Menschenrechtsanwilte in ATS-Verfahren auftraten, wirkt z. T. recht ergeb-
nisorientiert. Daneben stehen die Beitrdge von Ratner und Kinley/Tadaki,
die eigene Ansitze zur (zukiinftigen) Bindung privater Unternehmen an die
Menschenrechte entwickeln. Ku dagegen wendet sich gegen die Annahme
weitreichender Unternehmenspflichten durch die US-Gerichte sowie die
US-amerikanische Literatur, wihrend Dodge den Ansatz des Second Circuit
kritisiert, bei ATS-Klagen gegen Unternehmen darauf abzustellen, ob corpo-
rate liability volkerrechtlich verankert sei. Die Beitrdge von Vazquez und
Knox nehmen dagegen starker die VN-Normen in den Blick; insbesondere
Knox setzt sich dabei sehr grundlegend mit den volkerrechtlichen Pflichten
Privater auseinander.

591 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 185 (note 3).
592 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 250 ff.
593 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 265 (note I).
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C) Die Auseinandersetzung mit dem ATS in der US-amerikanischen
Korpusliteratur

Neben den im ATS-Kontext zu verortenden Korpusbeitragen zur Volker-
rechtsbindung von Unternehmen enthilt der US-amerikanische Literatur-
korpus weitere Beitrdge, die sich mit dem ATS befassen: Eine von einigen
Korpusbeitragen aufgegriffene, aber bislang noch nicht angesprochene Fra-
ge lautet, ob ATS-Verfahren (gegen Unternehmen) in Einklang mit den
volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln stehen (I). Einige Beitrage beleuchten
die Anstifter- und Gehilfenhaftung von Unternehmen unter dem ATS (II).
Auch weil der Supreme Court den Anwendungsbereich des Gesetzes immer
weiter begrenzt hat, finden sich in der Korpusliteratur auflerdem Beitrage,
die Alternativen zum ATS analysieren (III). Abschlieffend wird gezeigt,
dass die ATS-Debatte in der Korpusliteratur als Spiegelbild der unterschied-
lichen volkerrechtswissenschaftlichen Stromungen in den USA gedeutet
werden kann (IV).

I) ATS-Verfahren und das volkerrechtliche Jurisdiktionsrecht

Im Talisman-Verfahren vor dem New York Southern District Court warfen
die sudanesischen Kliger der kanadischen Olfirma vor, in Menschenrechts-
verletzungen der sudanesischen Regierung auf sudanesischem Staatsgebiet
verstrickt gewesen zu sein.>** Das Verfahren ist fiir die ATS human rights
litigation typisch, weil es keine territorialen oder personalen Beziige zu
den USA aufweist: Sowohl Klager wie Beklagte sind aus US-Sicht Auslan-
der; der Sachverhalt spielt sich auf ausldndischem Staatsgebiet ab. Zwar
sind derartige Verfahren seit der Kiobel-Entscheidung, in der der Supreme
Court die presumption against extraterritoriality doctrine fir auf das ATS
anwendbar erklarte, nicht mehr mdéglich. Fiir Verfahren, die vor Kiobel
stattfanden und keine Beziige zu den USA aufwiesen, stellte sich allerdings
die Frage, inwieweit sie mit den volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln in
Einklang stehen. Dieser Frage ist ein Korpusbeitrag ausfiihrlich nachgegan-
gen; weitere Beitrdge haben die Thematik am Rande ihrer Ausfithrungen
zu anderen Gegenstinden beleuchtet. Bevor die Perspektiven der Korpus-
beitrdge analysiert werden, sind die volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln in
ihren Grundziigen in den Blick zu nehmen.

594 Siehe US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 296 ff.
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Im Kontext der volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln bedeutet Jurisdik-
tion die Befugnis eines Staates, Hoheitsakte vorzunehmen.”®> Nach heu-
te gingiger Auffassung gibt es drei Jurisdiktionsformen: die Befugnis,
Regelungen zu erlassen (jurisdiction to prescribe), staatliche Hoheitsakte
durchzusetzen (jurisdiction to enforce) sowie Gerichtsbarkeit auszuiiben
(jurisdiction to adjudicate).>®® Prominent vertreten wird der dreigliedrige
Ansatz von den US-amerikanischen Restatements on Foreign Relations
Law®”, deren Auffassungen zur Jurisdiktionsausiibung in der volkerrecht-
lichen Debatte eine wichtige Rolle einnehmen: In einem Bereich ohne
klare Regelungen bieten sie zumindest ein Deutungsangebot zum Stand des
Volkergewohnheitsrechts.>%8

Die Ausiibung von Jurisdiktion ist Ausdruck der Souveridnitit eines Staa-
tes, darf aber nicht die Souveranitét eines anderen Staates verletzen.>® Das
Volkerrecht setzt der staatlichen Jurisdiktionsausiibung daher Grenzen. Wo
diese verlaufen, ist nicht immer klar, auch weil es keinen volkerrechtlichen
Vertrag mit Regeln zum Jurisdiktionsrecht gibt.6%0 Angesichts ihrer Funkti-
on zéhlen die Jurisdiktionsregeln zu den wichtigsten, angesichts ihrer Am-
biguitdt aber auch zu den kontroversesten Bestandteilen der Volkerrechts-
ordnung.®"!

595 Crawford, 9. Auflage 2019, 440.

596 Insbesondere britische Volkerrechtslehrbiicher halten an der zweistufigen Untertei-
lung fest, die die jurisdiction to adjudicate als Unterfall der enforcement-Jurisdik-
tion auffasst, siche Ryngaert, The Restatement and the Law of Jurisdiction: A
Commentary, EJIL 32:4 (2022), 1455-1469, 1463; siehe auch Roberts, 2017, 205 ff.,
nach der auch franzosische Lehrbiicher die jurisdiction to adjudicate mitunter nicht
anerkennen. Ein deutschsprachiges Volkerrechtslehrbuch, das die dreistufige Unter-
scheidung wihlt, ist Peters/Petrig, 5. Auflage 2020, Kapitel 3 Rn. 1.

597 Siehe American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Rela-
tions Law of the United States (2018), § 401 sowie die folgende Reporters’ Note 2.
Die Restatements werden von dem privaten American Law Institute herausgegeben
und von Expertengremien erarbeitet; sie geben jeweils einen systematischen Uber-
blick iiber das US-amerikanische (Fall-)Recht zu einem bestimmten Thema. Die
Restatements sind nicht bindend, genief3en in den USA aber grofle Autoritat: Bspw.
zitiert der Oberste Gerichtshof die Restatements regelméflig, siche https://www.ali.
org/news/articles/american-law-institute-and-us-supreme-court-revisited/ (zuletzt
besucht: 22.12.2023). Ausfithrlich zu den Restatements zum US-amerikanischen
foreign relations law unten Kapitel 6) A) I1I).

598 Vgl. etwa Ryngaert, EJIL 32:4 (2022), 1455-1469, 1455, der das neue Restatement
Fourth trotz Kritik an einigen Passagen als monumentale Arbeit wiirdigt.

599 Ryngaert, Jurisdiction in International Law, 2. Auflage 2015, 6.

600 Oxman, Jurisdiction of States, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 9.

601 Ryngaert, 2. Auflage 2015, 6.
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Die jurisdiction to prescribe ermachtigt nach der mittlerweile weitlaufig
gebrauchten Formel der Restatements dazu, das eigene Recht auf Personen,
Vermogenswerte oder Verhaltensweisen anzuwenden.®%? Die Befugnis eines
Staates, sein Recht auf sein Staatsgebiet und seine Staatsbiirger zu erstre-
cken, ergibt sich aus der staatlichen Territorial- und Personalhoheit, die
Ausfluss der staatlichen Souverénitét sind.®%* Staaten diirfen auch Sachver-
halte mit Auslandsbezug regulieren, wenn ein anerkannter Ankniipfungs-
punkt vorliegt.®* Auf Basis des aktiven und passiven Personalititsprinzips
konnen Staaten etwa ihre Strafgesetze auf Taten erstrecken, die ihre Staats-
biirger im Ausland begangen haben; aulerdem diirfen Staaten unter be-
stimmten Voraussetzungen Handlungen ponalisieren, die an ihren Staats-
biirgern im Ausland veriibt werden.®0>

Die Befugnis eines Staates, Regeln durchzusetzen (jurisdiction to en-
force), ist auf das eigene Territorium beschrénkt, sofern nicht eine volker-
rechtliche Regel ausdriicklich zur Ausiibung von Hoheitsgewalt aufierhalb
des eigenen Staatsgebiets ermachtigt.®%¢ So artikuliert hat diesen Grundsatz
bereits der StIGH in seiner Lotus-Entscheidung im Jahr 1927.607

Ob das Volkerrecht Vorgaben bzgl. der jurisdiction to adjudicate trifft,
wird unterschiedlich beurteilt. Uberwiegend wird vertreten, das Volker-
gewohnheitsrecht verlange das Bestehen minimaler Kontakte zwischen
Forumstaat und dem verhandelten Sachverhalt.®® Das neue Restatement
Fourth verneint allerdings, anders als das Restatement Third, die Existenz
volkerrechtlicher Regeln zur jurisdiction to adjudicate, wofiir es jedoch
kritisiert wurde.6%%

602 American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations
Law of the United States (2018), § 402 Kommentar a).

603 Besson, Sovereignty, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011, Rn. 118 f. Allerdings
kann schon die Frage, wann sich ein Sachverhalt auf dem Territorium eines Staates
abspielt, Kontroversen entfachen, vgl. nur Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36,
14 ff.

604 Crawford, 9. Auflage 2019, 440.

605 Crawford, 9. Auflage 2019, 444 f. Siehe exemplarisch § 5 StGB (aktives Personalitits-
prinzip) sowie § 7 Abs. 1 StGB (passives Personalitatsprinzip).

606 Ryngaert, 2. Auflage 2015, 9.

607 StIGH, The Case of the S.S. ,Lotus®, Urteil vom 07.09.1927, Series A. No. 10, 4, 18 f.
608 Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 8. Auflage 2019, Rn. 126. Einen Uberblick
tber den Stand der Debatte gibt Ryngaert, EJIL 32:4 (2022), 1455-1469, 1465 ff.

609 American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations
Law of the United States (2018), § 422, Reporters’ Note 1. Kritik hieran bei Parrish,
Adjudicatory Jurisdiction and Public International Law: The Fourth Restatement’s
New Approach, in: Stephan/Cleveland (Hrsg.), The Restatement and Beyond: The

158

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748919896-109-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C) Die Auseinandersetzung mit dem ATS in der US-amerikanischen Korpusliteratur

Die ATS-Rechtsprechung zur Unternehmenshaftung warf sowohl Fragen
der jurisdiction to prescribe als auch der jurisdiction to adjudicate auf. Da
letztere in der Korpusliteratur kaum thematisiert wurde, liegt der Fokus
hier auf der jurisdiction to prescribe.b!

Das ATS erklart die US-Bundesgerichte fiir Deliktsklagen zustindig,
die Auslander wegen Volkerrechtsverletzungen einreichen. Als Zustindig-
keitsvorschrift adressiert das ATS einen inneramerikanischen Sachverhalt,
steht also nicht in Konflikt mit den vélkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln.
Kontrovers ist hingegen die Jurisdiktionskonformitét der parallel zur Zu-
standigkeitsnorm bestehenden ATS-Anspruchsgrundlage. Diese ermoglich-
te es auslandischen Klagern, volkerrechtswidrige Handlungen geltend zu
machen, die sich im Ausland ohne Beteiligung US-amerikanischer Perso-
nen abspielten, bis der Supreme Court dieser Praxis im Jahr 2013 ein Ende

Past, Present, and Future of U.S. Foreign Relations Law, 2020, 303-317, 304, der die
Auffassung des Restatements, das Volkerrecht beschranke die jurisdiction to adjudi-
cate nicht, als tendenzids bezeichnet. Unter Verweis auf fehlende Staatenpraxis die
Position des Restatements hingegen verteidigend Dodge, A Modest Approach to the
Customary International Law of Jurisdiction, EJIL 32:4 (2022), 1471-1481, 1475 ff.
(der Autor fungierte als Berichterstatter des jurisdiction-Teils des Restatements).

610 Mit Blick auf die jurisdiction to adjudicate stellte sich insbesondere die Frage,
inwieweit ATS-Verfahren die erforderlichen Minimalkontakte zu den USA aufwie-
sen (sofern man diesen Aspekt der Jurisdiktionsausiibung als volkerrechtlich de-
terminiert erachtet). Entsprechende Minimalkontakte waren bei Verfahren gegen
US-Amerikaner oder in den USA wohnhaften Beklagten gegeben, wihrend dies bei
manchen Formen der US-amerikanischen Zustindigkeitsbegriindung zweifelhaft
ist, vgl. Koster, 2010, 257 ff. Insbesondere die Zustindigkeitsbegriindung aufgrund
der Klagezustellung in den USA (tag jurisdiction) sowie aufgrund der wirtschaftli-
chen Betitigung des Beklagten in den USA (doing business jurisdiction) wird von
manchen Autoren als Verstof§ gegen das volkerrechtliche Jurisdiktionsrecht angese-
hen, siehe ebd. 259 m. w. N. Zur Bauman-Entscheidung, in der der Supreme Court
die Zustandigkeitserklarung aufgrund der wirtschaftlichen Betétigung des Beklagten
verwarf, siche oben Fn. 418. Aufschlussreich ist der Vergleich des US-amerikani-
schen und europiischen Jurisdiktionsverstindnisses bei Michaels, Two Paradigms
of Jurisdiction, Michigan Journal of International Law 27:4 (2006), 1003-1069, 1045
(Fuinoten ausgelassen), der u. a. auf den Fokus auf unterschiedliche Beziehungen
hinweist: ,,European jurisdictional thinking focuses on the horizontal relations be-
tween countries rather than on the vertical relation between the court and the par-
ties. (...) [T]he real question of jurisdiction in Europe is neither whether there are
sufficient vertical contacts between the defendant and the country whose courts are
seized, nor whether such contacts exist between that country and the controversy.
The real question is which of several states’ courts are the most appropriate to deal
with a type of litigation. Jurisdiction is justified vis-a-vis other states with a plausible
claim to jurisdiction, not vis-a-vis the defendant and her interest in protection from
the court.
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bereitete.%!! Aus Jurisdiktionssicht wurde im Kontext des AT'S folglich insbe-
sondere das Universalitatsprinzip diskutiert: Danach betreffen Verbrechen
wie die Begehung eines Vélkermordes aufgrund ihrer universellen Achtung
alle Staaten, sodass jeder Staat berechtigt ist, genozidale Taten zu verfol-
gen.52 Ein Bezug zum Tatort, Téter oder Opfer ist dann nicht erforderlich.

Etabliert ist das Universalitdtsprinzip fiir strafrechtliche Verfahren.®" In-
wieweit auf Grundlage des Universalitdtsprinzips zivilrechtliche Verfahren
ohne Bezug zum Forumstaat volkerrechtlich zuldssig sind, ist umstritten.®
In den USA gingen das Restatement Third sowie einige Gerichte davon
aus, dass das Universalitdtsprinzips auch eine Grundlage fiir Zivilverfahren
liefere.®> Erstreckt sich das Universalititsprinzip dagegen nicht auf zivil-
rechtliche Verfahren, hitte es nicht als Grundlage fiir ATS-Falle ohne Bezug
zum Staatsgebiet der USA dienen kénnen.

611 Dazu oben Kapitel 4) A) IV).

612 Werle/JefSberger, 5. Auflage 2020, 115 ff. (Rn. 258 ff.).

613 Ryngaert, 2. Auflage 2015, 126 ff.

614 Laut EGMR sind zivilrechtliche Klagen auf Grundlage des Universalitétsprinzips
ohne territorialen oder personalen Bezug zum Forumstaat nur in den USA, den
Niederlanden sowie in Kanada mdglich, siche EGMR, Nait-Liman v. Switzerland,
App. No. 51357/07, Urteil vom 15.03.2018, Rn. 183 ff. Vgl. auch zur Sonderstellung
der ATS-Rechtsprechung IGH, Arrest Warrant (Democratic Republic of the Congo
v. Belgium), Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal,
Urteil vom 14.02.2002, 2002 ICJ Reports 63, 77.

615 Dass das Universalitatsprinzip zivilrechtliche Verfahren gestattet, bejahte das mit-
tlerweile Uiberholte Restatement Third, siche American Law Institute, Restatement
of the Law (Third): The Foreign Relations Law of The United States (1987), § 404
Kommentar b): ,.In general, jurisdiction on the basis of universal interests has been
exercised in the form of criminal law, but international law does not preclude the
application of non-criminal law on this basis, for example, by providing a remedy
in tort or restitution for victims of piracy: Auf diese Passage berief sich das Kadic-
Urteil, das den Weg fiir ATS-Klagen gegen Privatpersonen ebnete, siche US Court
of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 240; ebenso US
District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of Sudan
v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 305. Auf das Universalititsprinzip
ging auch Justice Breyer in seiner concurring opinion in Sosa ein, siche US SC,
Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 762 (Breyer, J., concurring). Das Restatement
Fourth, dessen Jurisdiktionsteil stirker an der US-amerikanischen Praxis als an
den volkerrechtlichen Vorgaben orientiert ist (vgl. Ryngaert, EJIL 32:4 (2022),
1455-1469, 1470), argumentiert nur noch, dass in den USA sowohl straf- als auch
zivilrechtliche Verfahren auf Grundlage des Universalitatsprinzips stattgefunden
haben, sieche American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign
Relations Law of the United States (2018), § 402 Kommentar f); den Hinweis, diese
Praxis sei volkerrechtskonform, wie das Vorgidnger-Restatement ausfiihrte, findet
sich im Restatement Fourth nicht mehr.
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Diese Brisanz hat der Supreme Court mit seiner Kiobel-Entscheidung
entscharft, indem er die Anwendbarkeit der presumption against extraterri-
toriality doctrine auf das ATS bejahte.®!¢ Danach erfasst die AT S-Anspruchs-
grundlage nur solche Sachverhalte, die ausreichend Bezugspunkte zum
US-amerikanischen Staatsgebiet aufweisen.®” Dabei verwies der Gerichts-
hof allerdings nicht auf die volkerrechtlichen Jurisdiktionsregeln, sondern
auf den (historischen) US-Kongress, der die Erstreckung der ATS-Ansprii-
che auf Auslandssachverhalte nicht intendiert habe.®’® Indem der Supreme
Court nunmehr einen ausreichenden Bezug zum Territorium der USA
verlangt, hiangt die Jurisdiktionskonformitdt von ATS-Verfahren nicht mehr
davon ab, ob das Universalitdtsprinzip als Grundlage fiir zivilrechtliche
Verfahren dienen kann.®”

Fiir die Zuldssigkeit von ATS-Verfahren ohne Beziige zum US-amerika-
nischen Staatsgebiet argumentiert Stephens in ihrem (durch den kanadi-
schen Supreme Court in Nevsun zitierten) Beitrag ,The Amorality of Pro-
fit“: Auf Grundlage des Universalitatsprinzips seien sowohl straf- als auch
zivilrechtliche Verfahren zuldssig.®? Dabei verweist die Autorin auf einen
von ihr verfassten Beitrag, in dem sie sich ausfithrlich mit der Thematik
auseinandersetzt. Die Argumente, die Stephens in diesem Beitrag auf3erhalb
des Korpus anfiihrt,®?! seien kurz aufgegriffen. Zunachst kritisiert die Auto-
rin die Unterscheidung zwischen Zivil- und Strafrecht, die weder objektiv
noch naturgegeben sei und von Staat zu Staat unterschiedlich ausgestaltet

616 Vgl. oben Kapitel 4) A) IV).

617 US SC, Kiobel v. Royal Dutch Petro. Co., 569 U.S.108, 125.

618 Vgl. Wuerth, AJIL 107:3 (2013), 601-621, 618f. Die presumption-Regel ist Teil
des neuen Restatements, siche American Law Institute, Restatement of the Law
(Fourth): The Foreign Relations Law of the United States (2018), § 404: ,Courts
in the United States interpret federal statutory provisions to apply only within the
territorial jurisdiction of the United States unless there is a clear indication of con-
gressional intent to the contrary” Wenngleich nicht volkerrechtlich determiniert,
diirfte die presumption-Regel dazu beitragen, Verstofle gegen das volkerrechtliche
Jurisdiktionsrecht zu verhindern; indem sie bzgl. der extraterritorialen Reichweite
eines Rechtsakts allerdings auf die Intention des Kongresses abstellt, sind solche
Verletzungen auch nicht ausgeschlossen, vgl. Ryngaert, EJIL 32:4 (2022), 1455-
1469, 1458.

619 American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations
Law of the United States (2018), § 402 Reporters’ Note 10.

620 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 85.

621 Bei dem Beitrag handelt es sich um Stephens, Yale Journal of International Law 27:1
(2002), 1-58, 39 fF.
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sei.%?2 Bspw. erfiille das Deliktsrecht mancher Staaten auch strafende Funk-
tionen.®?3 Auflerdem konnten zivilrechtliche Verfahren dem Zweck des
Universalitatsprinzips genauso forderlich sein wie Strafverfahren, indem
sie die Verwerflichkeit von Menschenrechtsverletzungen sichtbar machten
und den Téter zumindest finanziell zur Rechenschaft zogen.624

Dass zivilrechtliche Verfahren auf Grundlage des Universalitatsprinzips
moglich sind, vertreten implizit auch andere Korpusbeitrige.®?> Auch die
US-amerikanischen Voélkerrechtslehrbiicher setzen sich ausfiihrlich mit
dem Universalitatsprinzip auseinander.?® Ob auf Grundlage des Univer-
salitdtsprinzip zivilrechtliche Verfahren zuléssig sind, wird indes selten be-
handelt.6?”

Ramseys Korpusbeitrag ,International Law Limits on Investor Liability
in Human Rights Litigation’, der sich ausfithrlich dem Recht der volker-
rechtlichen Jurisdiktion widmet, nimmt eine auch auflerhalb der Korpusli-
teratur kaum thematisierte Perspektive ein.®?8 Der Autor fragt, inwieweit
auf Grundlage des Universalitdtsprinzips Klagen gegen Personen moglich
sind, die als Anstifter oder Gehilfen in die Menschenrechtsverletzungen
verstrickt sind. Mit anderen Worten stellt er zur Diskussion, ob auf Grund-
lage des Universalititsprinzips iberhaupt Verfahren wie unter dem ATS
stattfinden konnen, in denen Anstifter und Gehilfen fiir ihre Verstrickung
in die Menschenrechtsverletzungen staatlicher Stellen zur Rechenschaft
gezogen werden. Die Frage, ob das Universalitatsprinzip tiberhaupt zivil-
rechtliche Verfahren gestattet, klammert der Autor aus.®?® Nach langen Aus-
fithrungen folgert der Autor, eine aiding and abetting liability juristischer

622 Stephens, Yale Journal of International Law 27:1 (2002), 1-58, 44.

623 Stephens, Yale Journal of International Law 27:1 (2002), 1-58, 45.

624 Stephens, Yale Journal of International Law 27:1 (2002), 1-58, 51.

625 Vazquez, Alien Tort Claims and the Status of Customary International Law, AJIL
106:3 (2012), 531-546, 542 ff.; Grosswald Curran, Harmonizing Multinational Parent
Company Liability for Foreign Subsidiary Human Rights Violations, Chicago Jour-
nal of International Law 17:2 (2016), 403-446, 422.

626 O’Connell/Scott/Roht-Arriaza/Bradlow, 7. Auflage 2015, 341ff.; Murphy, 3. Auf-
lage 2018, 326 ff.; Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 290ff.; Ja-
nis/Noyes/Sadat, 6. Auflage 2020, 1002.

627 Siehe Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 789 (note 7), die auf einen Literaturbeitrag
verweisen, ohne in der fiir casebooks typischen Manier selbst eine Antwort auf die
Frage zu geben.

628 Ramsey, International Law Limits on Investor Liability in Human Rights Litigation,
Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-322.

629 Der Autor weist auf die fehlende Praxis zivilrechtlicher Verfahren auf Grundlage
des Universalitatsprinzips hin, weshalb er fiir die Zwecke seiner Untersuchung
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Personen sei im Volkerrecht nicht etabliert.®*® Folglich kénne auch das
Universalitatsprinzip ebensolche Klagen nicht stiitzen.5*!

In der US-Korpusliteratur wird die territoriale Reichweite des ATS folg-
lich vor dem Hintergrund des US- wie auch des Volkerrechts analysiert.
Diese Debatte verlor jedoch an Bedeutung, als der Supreme Court in Kio-
bel den territorialen Anwendungsbereich des ATS unter Riickgriff auf die
US-rechtliche presumption-Doktrin beschnitt.

II) Die Anstifter- und Gehilfenhaftung von Unternehmen

Zwei Beitrdge der Korpusliteratur setzen sich ausfiihrlich mit Fragen der
aiding and abetting liability auseinander. Da diese Thematik zwar fiir die
ATS-Haftung von Unternehmen, allerdings weniger fiir den weiteren Ver-
lauf dieser Arbeit von Relevanz ist, seien sie hier nur in je einem Satz
zusammengefasst: Vora befasst sich mit der zentralen Vorfrage, welchem
Recht die Regeln der Anstifter- bzw. Gehilfenhaftung zu entnehmen sind,
und plddiert fiir das federal common law.53? Forceses sehr frith erschienener
Beitrag beleuchtet die Thematik anlésslich des Unocal-Verfahrens, das in

dem ersten bekannten ATS-Urteil gegen ein Unternehmen miinden soll-
te.633

III) Alternative Klagemdglichkeiten fiir Opfer von
Menschenrechtsverletzungen

Trotz seines hohen Bekanntheitsgrads war der Anwendungsbereich des
ATS seit jeher begrenzt: Nach der durch den Supreme Court in Sosa
aufgestellten Formel konnte bspw. nur die Verletzung qualifizierter Volker-
rechtsnormen unter dem ATS geltend gemacht werden. Zudem endeten nur

die Moglichkeit solcher Verfahren unterstellt, Ramsey, Harvard International Law
Journal 50:2 (2009), 271-322, 305.

630 Ramsey, Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-322, 305 ff.

631 Ramsey, Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-322, 320.

632 Vora, Federal Common Law and Alien Tort Statute Litigation: Why Federal Com-
mon Law Can (and Should) Provide Aiding and Abetting Liability, Harvard Inter-
national Law Journal 50:1 (2009), 195-230.

633 Forcese, ATCA’s Achilles Heel: Corporate Complicity, International Law and the
Alien Tort Claims Act, Yale Journal of International Law 26:2 (2001), 487-516.
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wenige Verfahren mit Urteilen zugunsten der Kliger.®** Vor diesem Hin-
tergrund stellten viele Beobachter die Frage nach Alternativen zum ATS,
insbesondere nach der Begrenzung des Anwendungsbereichs des Gesetzes
durch den Supreme Court in Kiobel und Jesner. Auch diese Dimension der
ATS-Debatte hat Eingang in die US-Korpusliteratur gefunden.

Eine Reihe von Autoren befasst sich mit bundesrechtlichen Alternativen
zum ATS: Breed fasst US-amerikanische multinationale Unternehmen als
weltweite Botschafter der USA auf, die dem Ansehen der USA schaden
konnen, wenn sie in menschenrechtswidrige Praktiken involviert sind.®3
Die Ansitze, die zur Zeit der Veréffentlichung des Aufsatzes im Jahr 2002
diskutiert werden, darunter die indirekte Regulierung von Unternehmen
durch das ATS, halt der Autor fiir unzureichend.%3¢ Deshalb pladiert er
fiir ein neues (Bundes-)Gesetz nach Vorbild des Foreign Corrupt Practices
Act.%7 Soweit ersichtlich, ist es zu einem solchen Gesetz nicht gekommen.

Raycrafts folgert aus der Jesner-Entscheidung einen ,call to action®®
Die Autorin pladiert nach einer umfassenden Bestandsaufnahme des US-
amerikanischen Rechts hinsichtlich der Regulierung menschenrechtssen-
sibler Aktivititen US-amerikanischer Unternehmen fiir Anderungen des
Kapitalmarkt-, Gesellschafts- und Antikorruptionsrechts.®* Ein weiterer
Beitrag diskutiert die Handlungsoptionen der US-amerikanischen Regie-
rung, mit dem Phanomen extraterritorialer Menschenrechtsklagen umzu-
gehen 040

Auf die Moglichkeiten, im Ausland begangene Menschenrechtsverletzun-
gen vor den Gerichten der Einzelstaaten geltend zu machen, weist Nagiel
hin.®4 Thr Beitrag bringt zum Ausdruck, dass das ATS im Kern eine die
Zustandigkeit der Bundesgerichte begriindende Vorschrift mit engen Vor-
aussetzungen ist, wie dem Erfordernis der Verletzung einer qualifizierten

634 Siehe oben Fn. 367.

635 Breed, Regulating Our 21st-Century Ambassadors: A New Approach to Corporate
Liability for Human Rights Violations Abroad, Virginia Journal of International Law
42:4 (2002), 1005-1036, 1006.

636 Breed, Virginia Journal of International Law 42:4 (2002), 1005-1036, 1013 ff., 1023 ff.

637 15 US.C. §§ 78dd-1ft.

638 Raycraft, Virginia Journal of International Law 60:3 (2020), 737-778, 741.

639 Raycraft, Virginia Journal of International Law 60:3 (2020), 737-778, 767 ff.

640 Schrage, Judging Corporate Accountability in the Global Economy, Columbia Jour-
nal of Transnational Law 42:1 (2003), 153-176.

641 Nagiel, An Overlooked Gateway to Victim Compensation: How States Can Provide
a Forum for Human Rights Claims, Columbia Journal of Transnational Law 46:1
(2007), 133-176.
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Volkerrechtsnorm, weshalb Klagen vor den Gerichten der Einzelstaaten
eine vielversprechende Alternative zu ATS-Verfahren seien.®42

Green betont die Moglichkeiten, das Fithrungspersonal eines Unterneh-
mens, das Menschenrechtsverletzungen begangen hat oder in menschen-
rechtswidrige Praktiken verstrickt war, zu verklagen.®4® Schliefilich befasst
sich Grosswald Currans mit der Haftung von Muttergesellschaften fiir ihre
Tochterunternehmen.®44

Der Aufsatz von Farbstein analysiert zwar keine alternativen Klagemog-
lichkeiten, bietet aber eine andere Perspektive auf die Thematik: In ihrem
Artikel schildert die Autorin ausfiihrlich ihre Erfahrungen als Anwiltin
in einem der Apartheid-Verfahren, in denen Unternehmen fiir jhre Ver-
strickung in das Apartheid-Regime in Siidafrika unter dem ATS verklagt
wurden.®#> Thre Schlussfolgerungen nach tiber zehnjéhriger Beratungstatig-
keit geben Einblicke in die Strategien, Sorgen und Ideale der Menschen-
rechtsanwilte, die das ATS wiederbelebten und, aus Kladgerperspektive,
wichtige Urteile erstritten.5*¢ So berichtet die Autorin, sich héufig selbst
daran erinnert zu haben, dass ein einziger Fall die Welt nicht (zum Besse-
ren) dndern kann und muss; vielmehr sei jeder Fall ,one component of
a much longer, larger struggle“®4’. Auf die Perspektiven Farbsteins wird
zurilickzukommen sein, weil positivrechtliche Fragen nicht im Mittelpunkt
ihrer Untersuchung stehen.

IV) Zwischenergebnis: ,Debates about the ATS mirror debates about
international law“¢48

Die Gedanken Farbsteins driicken das Anliegen vieler ATS-Sympathisanten
aus, Menschenrechtsverletzungen gerichtlich zu ahnden. Diese Haltung ist
in der Korpusliteratur auch bei Stephens erkennbar, wenn sie etwa schreibt:
,1 do not accept that human rights abuses are the unavoidable price of eco-

642 Nagiel, Columbia Journal of Transnational Law 46:1 (2007), 133-176, 135.

643 Green, Corporate Torts: International Human Rights and Superior Officers, Chica-
go Journal of International Law 17:2 (2016), 447-520.

644 Grosswald Curran, Chicago Journal of International Law 17:2 (2016), 403-446.

645 Farbstein, Perspectives from a Practitioner: Lessons Learned from the Apartheid
Litigation, Harvard International Law Journal 61:2 (2020), 451-510.

646 Farbstein, Harvard International Law Journal 61:2 (2020), 451-510, 504 f.

647 Farbstein, Harvard International Law Journal 61:2 (2020), 451-510, 504.

648 Stephens, Notre Dame Law Review 89:4 (2014), 1467-1543, 1468.
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nomic development.“64° Mit dhnlichem Impetus sucht Koh die Kritikpunkte
zu entkriften, die haufig gegen die ATS corporate human rights litigation
vorgebracht werden.

Kritik an ATS-Verfahren erhebt in der Korpusliteratur etwa Ramsey:
Der Autor betont, dass ATS-Verfahren von anderen Staaten als {ibergriftig
wahrgenommen werden (konnten), also US-amerikanischen Interessen zu-
widerlaufen konnen.®>® Auch Ku kritisiert ATS-Verfahren gegen Unterneh-
men, da corporate liability keine anerkannte volkergewohnheitsrechtliche
Regel sei.

Ku bemingelt das ATS nicht nur aus volkerrechtlicher Perspektive. Die
andere, bisher noch nicht thematisierte Stofirichtung seiner Kritik fufit
auf der concurring opinion, die Justice Scalia der Sosa-Entscheidung des
Supreme Courts beigefiigt hat.>! Darin stimmt Scalia der Gerichtsmehr-
heit zwar darin zu, das ATS als Jurisdiktionsvorschrift einzuordnen. Scalia
verneint dagegen die von der Gerichtsmehrheit angenommene Befugnis
der Bundesgerichte, dem federal common law in engen Grenzen das ATS
komplementierende Anspruchsgrundlagen zu entnehmen und fortzuentwi-
ckeln.%>2 Diese Position ist vor dem Hintergrund einer Entscheidung des
Supreme Courts aus dem Jahr 1938 zu sehen, nach der die Bundesgerichte
grundsitzlich keine Befugnis haben, federal common law zu schaffen.®>
Die Gerichtsmehrheit in Sosa argumentiert, der Kongress habe die zur Zeit
der Entstehung des ATS bestehende Befugnis der Bundesgerichte, in ATS-
Verfahren federal common law anzuwenden und fortzuentwickeln, nicht
beschnitten. Scalia betont dagegen, mangels ausdriicklicher Erméachtigung
stiinde den Bundesgerichten keine Befugnis zu, ATS-Anspruchsgrundlagen
zu entwickeln. Folglich wiirden nichtgewdhlte Bundesrichter illegitimer-
weise Recht setzen, wenn sie in ATS-Verfahren deliktische Anspriiche
gewihren und fortentwickeln. Diese Anmafiung stelle den US-amerikani-
schen Gesetzgebungsprozess auf den Kopf.®>* In ATS-Verfahren sei dies be-
sonders problematisch, weil die Bundesgerichte darin volkergewohnheits-
rechtliche Menschenrechtsnormen anwenden:

649 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 48.

650 Ramsey, Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-322, 315 f.
651 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 356.

652 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 741{. (Scalia, J., concurring).
653 Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung oben Fn. 371.

654 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 749 f. (Scalia, ]., concurring).
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»The notion that a law of nations, redefined to mean the consensus
of states on any subject, can be used by a private citizen to control
a sovereign’s treatment of its own citizens within its own territory is
a 20th-century invention of internationalist law professors and human
rights advocates. The Framers would, I am confident, be appalled by
the proposition that, for example, the American peoples’ democratic
adoption of the death penalty could be judicially nullified because of the
disapproving views of foreigners. ‘6>

Die scharfen Worte Scalias stehen exemplarisch fiir die Gegenwehr, die
konservative US-amerikanische Juristen der human rights litigation z. T.
entgegenbrachten. Die Worte Scalias stehen zudem fiir zwei Anliegen, die
Teile der konservativen US-amerikanischen Juristenschaft auch auflerhalb
des ATS-Kontexts vorantreiben: die Macht der Bundesgewalt, hier: der
Bundesgerichte, einzugrenzen sowie die Bedeutung des Volkerrechts in der
US-amerikanischen Rechtsordnung gering zu halten. ,,In the United States,
compliance with international law needs to be politically defended and ex-
plained to the electorate, whereas in Europe, compliance with international
law is assumed (...) hat Ohlin diese teilweise gegeniiber dem Volkerrecht
vorherrschende Skepsis beschrieben.t>¢

Vor diesem Hintergrund hat Wuerth in einer Besprechung des Kiobel-Ur-
teils treffend argumentiert, dass das ATS zwar komplexe Auslegungsfragen
aufwerfe, nicht zuletzt aufgrund des hohen Alters der Vorschrift, dass sich
die wahre Schwierigkeit jedoch aus dem ,,policy conflict behind the ATS®
ergebe.®” Ansatzweise ist diese Dimension der ATS-Debatte auch in der
US-amerikanischen Korpusliteratur dieser Arbeit zu erkennen, wie etwa
ein Vergleich der Beitridge Kohs und Stephens’ mit denen Ramseys und Kus
zeigt.

655 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 749 f. (Scalia, ]., concurring; Fufino-
ten ausgelassen; Hervorhebung im Original). An dieser Stelle zitiert Scalia Brad-
ley/Goldsmith, Customary International Law as Federal Common Law: A Critique
of the Modern Position, Harvard Law Review 110:4 (1997), 815-876, worin die
beiden Autoren die Befugnis der US-Bundesgerichte verneinen, Volkergewohnheits-
recht anzuwenden, sofern sie sich auf keine gesetzliche Erméchtigung stiitzen kén-
nen. Zur Rezeption des wirkmachtigen Beitrags Ohlin, 2015, 15 ff.

656 Ohlin, 2015, 12.

657 Wuerth, AJIL 107:3 (2013), 601-621, 620; ebenso Miller, The Influence of Human
Rights and Basic Rights in Private Law in the United States, American Journal of
Comparative Law Supplement 62:4 (2014), 133-150, 148 f.
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Die Details dieser politischen Komponente der ATS-Debatte, wie auch
die Details der ATS-Debatte insgesamt sind mit Blick auf das vergleichende
Ziel dieser Arbeit jedoch nicht entscheidend. Vielmehr ist festzuhalten,
dass die ATS-Rechtsprechung in der US-amerikanischen Korpusliteratur
intensiv und kontrovers diskutiert wurde.

D) Die Vilkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen

Die Bedeutung des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitdt in der US-ame-
rikanischen Korpusliteratur ldsst sich an der Stofirichtung der beiden Bei-
trage erkennen, die sich Fragen der Volkerrechtssubjektivitit ausfithrlicher
widmen: Das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit gehe typischerweise
mit einem staatszentrierten Volkerrechtsdenken einher, was den Blick auf
die Realitdten des volkerrechtlichen Verkehrs verstelle und daher aufzuge-
ben sei, argumentiert bspw. der in der Einleitung bereits angesprochene
Alvarez (I). Weitere Erkenntnisse iiber die geringe Bedeutung des Konzepts
der Volkerrechtssubjektivitit in der US-amerikanischen Korpusliteratur lie-
fern die Beitrage zur Volkerrechtsbindung von Unternehmen: Diesen liegt
zumeist die formale Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit zugrunde.
Danach ist ein Vlkerrechtssubjekt schlicht die Gesamtheit der volkerrecht-
lichen Rechte und Pflichten, die der Einheit zukommen.®>® Die Autoren
nutzen den Ansatz allerdings implizit, mitunter ohne den Begriff des Vol-
kerrechtssubjekts iiberhaupt zu erwahnen (II).

Vor der Vorstellung und Analyse der Korpusbeitrage sind zwei Hinweise
angezeigt: Erstens dreht sich dieser Abschnitt, auch mit Blick auf den spite-
ren Vergleich, vorwiegend um die Aussagen iiber und Implikationen fiir das
Konzept der Volkerrechtssubjektivitit in der US-amerikanischen Korpusli-
teratur. Die Positionen bzgl. der volkerrechtlichen Pflichten von Unterneh-
men werden nicht mehr aufgegriffen; nochmals erinnert sei daran, dass so-
wohl einige ATS-Entscheidungen als auch Korpusbeitrage als Ausdruck der
individualistischen Konzeption nach Portmann gedeutet werden konnen,
weil sie eine Bindung von Unternehmen an das Individuum schiitzende
Normen des zwingenden Volkerrechts annehmen und ausdriicklich fiir
eine solche eintreten.%>® Zweitens ist ein begrifflicher Hinweis angebracht:
Die ablehnende Haltung gegeniiber dem Konzept der Volkerrechtssubjek-

658 Siehe oben Kapitel 3) A) II).
659 Siehe oben Kapitel 3) A) II).
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tivitat spiegelt sich in der Terminologie der Korpusliteratur wider: Nur
wenige Autoren verwenden die Bezeichnung subjects of international law.
Vielmehr nutzen viele Autoren Begriffe wie international legal persons, ac-
tors oder participants, um die am Volkerrechtsverkehr beteiligten Entitdten
zu bezeichnen. Schon sprachlich finden sich in der US-amerikanischen
Literatur also kaum Verweise auf ,Volkerrechtssubjekte®. Da sich allerdings
keine andere Terminologie durchgesetzt hat und die Bezeichnung Vélker-
rechtssubjekt international giangig ist,°®® nutzt dieser Abschnitt den Begriff
dennoch; zudem wird soweit erforderlich erklart, welcher Korpusbeitrag
welche Terminologie nutzt und was mit den jeweils herangezogenen Begrif-
fen gemeint ist.

I) Kritik am Konzept der Volkerrechtssubjektivitit, insbesondere an dessen
staatszentrierten Konzeptionen

Die Kritik, die einige US-amerikanische Korpusautoren formulieren, er-
schlief3t sich am besten, wenn zunéchst der Referenzpunkt betrachtet wird,
auf den sich die Kritiker berufen: die Haager Vorlesung Rosalyn Higgins’
aus dem Jahr 1991.66!

Higgins wurde in Cambridge und Yale ausgebildet und war von 1995
bis 2009 britische Richterin am IGH. Sie gilt als eine der fithrenden
Stimmen der US-amerikanischen New Haven School, die wiederum die
Grundlage der actor-Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit i. S. d. Klas-
sifizierung Portmanns bildet. Higgins’ Uberlegungen haben die actor-Kon-
zeption mitgepragt.%®2 Schon an dieser Stelle kann also gesagt werden:
Die US-amerikanische Kritik am Konzept der Volkerrechtssubjektivitit,
insbesondere dem states only- und dem recognition-Ansatz, basiert auf den

660 Vgl. nur Portmann, 2010, 1, 8, sowie oben Kapitel 3) A) I).

661 Higgins, International Law and the Avoidance, Containment and Resolution of
Disputes, RAC 230 (1991), 9-342; die Vorlesung wurde spater als eigenstindiges
Buch verdffentlicht, das seitdem typischerweise zitiert wird, vgl. Higgins, Problems
and Process: International Law and How We Use It, 1994.

662 Higgins formulierte ihre von der New Haven School inspirierte Kritik an dem Kon-
zept der Volkerrechtssubjektivitit in einer der europdischen Volkerrechtswissen-
schaft verstandlichen Weise, was laut Portmann der zentrale Grund ist, warum das
Werk heute in Europa stirker wahrgenommen wird als vergleichbare Beitrige ande-
rer New Haven-Vordenker wie McDougal, Lasswell und Reisman, vgl. Portmann,
2010, 209f. Zur Einordnung Higgins sieche nur Voos, Die Schule von New Haven,
2000, 33f. m. w. N.
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Annahmen der actor-Konzeption, die wiederum auf den Pramissen der
New Haven School aufbaut.®®® Das Vergleichskapitel wird diese Zusammen-
hédnge genauer beleuchten.

Die Kritik Higgins’ richtet sich gegen ein (positivistisches) Verstandnis
von Volkerrechtssubjektivitét, das streng zwischen Subjekten und Objekten
des Volkerrechts unterscheidet und typischerweise die Staaten als zentrale
(und einzig wahre) Volkerrechtssubjekte anerkennt. Diese Annahmen sei-
en viel zu hdufig unhinterfragt ibernommen und so zum Ausgangspunkt
beinahe jeder volkerrechtlichen Untersuchung geworden. Viele Autoren
gingen sogar so weit, nur Staaten als Volkerrechtssubjekte anzuerkennen;
aulerdem gebe es fiir den Positivisten keine (Erlaubnis-)Regel, die es Indi-
viduen gestatte, zum Trager volkerrechtlicher Rechte oder Pflichten zu wer-
den. Nach diesem Verstdndnis seien Individuen Objekte des Volkerrechts
und stiinden folglich in einer Reihe mit Territorien oder bspw. Fliissen,
denen ebenfalls nur Objektstatus zukomme.564

Volkerrechtssubjekte sind also nur Staaten, wihrend andere Einheiten,
bspw. das Individuum, nur durch ausdriickliche Anerkennung durch die
Staaten zu Volkerrechtssubjekten werden kdnnen, lasst sich die kritisier-
te Herangehensweise zusammenfassen. Sie entspricht der recognition-Kon-
zeption der Klassifizierung Portmanns. Higgins ist dieses Verstdndnis von
Volkerrechtssubjektivitdt schon zu stark auf volkerrechtliche Regeln und zu
wenig auf die Prozesse ausgerichtet, in denen das Volkerrecht ausgehandelt
und weiterentwickelt werde.®%> Auflerdem sei die Herangehensweise auch
aufgrund ihrer Staatszentrierung falsch.%®® Doch Higgins geht noch weiter:
Die (begriffliche) Unterscheidung zwischen Subjekten und Objekten sei
schlicht realitétsfern. ,,We have erected an intellectual prison of our own
choosing and then declared it to be an unalterable constraint:®®” Daher
fordert sie, die Subjekt-Objekt-Dichotomie aufzugeben. Es sei zielfithren-
der, die relevanten Akteure in internationalen Entscheidungsprozessen als
participants zu charakterisieren.®%8

In der Korpusliteratur haben Higgins’ Thesen insbesondere in Alvarez’
Beitrag ,Are Corporations ,Subjects’ of International Law?“ Zustimmung

663 Zur New Haven School ausfiihrlich unten Kapitel 6) B) II) 1).
664 Higgins, 1994, 48 f.

665 Higgins, 1994, 49.

666 Higgins, 1994, 49.

667 Higgins, 1994, 49.

668 Higgins, 1994, 49,
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gefunden.®®® Der Beitrag weist die Sichtweise, nur Staaten und Internatio-
nale Organisationen konnten Volkerrechtssubjekte sein, als inkonsistent zu-
riick: Die Subjekt-Objekt-Dichotomie errichte hermetisch abgeriegelte Ka-
tegorien, die der Realitdt des internationalen Verkehrs nicht entsprachen.6”0
Angesichts der immer grofieren Zahl prozeduraler Rechte beteiligten sich
heute Individuen, NGOs oder auch Unternehmen neben Staaten und Inter-
nationalen Organisationen in verschiedenen Foren an der Aushandlung
und Weiterentwicklung des Volkerrechts.®”! Mit Higgins von participants
zu sprechen sei daher sinnvoller, denn diese Bezeichnung trage weniger
intellektuellen Ballast mit sich als das Konzept der Vilkerrechtssubjektivitat
oder das der volkerrechtlichen Person.672

Alvarez verbindet seine Kritik mit einer Warnung an diejenigen, die Un-
ternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen zur Rechenschaft ziehen und
sie deshalb als Volkerrechtssubjekte einordnen mochten: Laut Alvarez ist
es grundsdtzlich der richtige Weg, die volkerrechtlichen Rechte und Pflich-
ten von Unternehmen einzeln zu bestimmen.®”®> Bereits auf diese Weise
lieBen sich volkerrechtliche Pflichten von Unternehmen ermitteln.®” Kri-
tisch sieht Alvarez dagegen die Herangehensweise, Unternehmen als Vol-
kerrechtssubjekte einzuordnen und an diese Feststellung Konsequenzen zu
kniipfen: Denn wiirden Unternehmen als V6lkerrechtssubjekt gelten, konn-
te man geneigt sein, auf Unternehmen auch die auf natiirliche Personen an-
wendbaren Regeln anzuwenden.®”> Dann sei es denkbar, dass Unternehmen
volkerrechtliche Rechtspositionen einfacher fiir sich einfordern konnten.67
Thnen Volkerrechtssubjektivitat zuzusprechen, hitte demnach gerade nicht
(nur) die gewtiinschte Folge, Unternehmen fiir Menschenrechtsverstofie
besser zur Rechenschaft ziehen zu kénnen. Diese Argumente verdeutlicht
Alvarez anhand des US-amerikanischen Verfassungsrechts®”” und des vol-

669 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36.

670 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 8 f.

671 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 8 f.

672 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 8.

673 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 26, 30.

674 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 31 1.

675 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 23 ff.

676 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 23 ff.

677 1In einer kontroversen 5:4-Entscheidung hatte der Oberste Gerichtshof in Citizens
United ein Gesetz fiir verfassungswidrig erkldrt, das Unternehmen 30 Tage vor einer
Vorwahl bzw. 60 Tage vor einer Wahl untersagt, Fernsehspots iiber Wahlkandidaten
zu verbreiten. Schliefilich komme das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht der frei-
en Meinungsauflerung neben natiirlichen Personen auch Unternehmen zu, siche US
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kerrechtlichen Investitionsschutzrechts®’8. Er empfiehlt daher, dass Volker-
rechtler ,spend their time addressing which international rules apply to
corporations rather than whether corporations are or are not ,subjects’ of
international law:*7

Higgins’ Ansatz hat auch in anderen Korpusbeitragen Zustimmung er-
fahren: Laut Ratner hat Higgins das gesamte Konzept der Volkerrechtssub-
jektivitat iiberzeugend kritisiert.®® Ganz grundsitzliche Kritik am staats-
zentrierten Verstdndnis von Volkerrechtssubjektivitit artikuliert auflerdem
Paust in seinem zweiten Korpusbeitrag.®8! Anlass seiner Ausfithrungen
scheint die Kiobel-Entscheidung des Second Circuit zu sein, nach der
eine (allgemeine) Volkerrechtsnorm, die eine Haftung von Unternehmen
fir Volkerrechtsverstofie vorsieht, nicht existiert.%%2 Die Sichtweise auf das
Volkerrecht, die dieser Wertung zugrunde liege, hdlt der Autor fiir ahisto-
risch und daher verfehlt.33 Ein zu staatszentriertes Verstindnis von Volker-
rechtssubjektivitit bzw. des Volkerrechts beschreibe nicht nur die Gegen-
wart, sondern auch die Vergangenheit unzureichend.®3* Dies belegten u. a.
die Vertrige, die Staaten mit nichtstaatlichen Einheiten wie Volksstimmen
wihrend der Kolonialzeit geschlossen haben.®®> Dies verdeutliche

~both the error of a states-alone theory and the error that such a re-
markably unrealistic theory had ever been ,traditional® outside of rigid
state-oriented positivist circles and those who repeat their printed prefer-
ences or the necessarily demeaning and pejorative nonsense that under

SC, Citizens United v. Federal Election Commission, Entscheidung vom 21.01.2010,
558 U.S.310, 342ff. Die Argumentation der Kliger sowie der Gerichtsmehrheit
nutzt Alvarez regelmaflig, um zu zeigen, wie Unternehmen, einmal anerkannt als
Volkerrechtssubjekte bzw. -personen, ihre Rechtsstellung im Volkerrecht ausbauen
konnten, siehe Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36,
11. Vgl. ferner die Hobby Lobby-Entscheidung des Supreme Courts, siche US SC,
Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc., Entscheidung vom 30.06.2014, 573 U.S. 682,
die die Stellung von Unternehmen als Grundrechtstrager weiter starkte. Wie priva-
te Unternehmen ihre Rechtsstellung in den USA immer weiter ausgebaut haben,
beschreibt Winkler, We the Corporations, 2018.

678 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 23 ff.

679 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 31.

680 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 476 (Fn.124).

681 Paust, Nonstate Actor Participation in International Law and the Pretense of Exclu-
sion, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004.

682 Siehe oben Kapitel 4) A) III) 1).

683 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 977.

684 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 978.

685 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 978.
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straditional® international law, ,states” were the only actors and the only
,subjects’ with rights and duties. 686

Nach Alvarez’ ist die Frage, ob Unternehmen Voélkerrechtssubjekte sind, ,at
best a distraction: Das Denken in den Kategorien der Volkerrechtssubjek-
tivitat verstelle den Blick auf die Realitdt der internationalen Ordnung, an
deren Ausgestaltung weitaus mehr Akteure als Staaten und Internationale
Organisationen mitwirkten.®” Dabei ist zu beachten, dass sich Alvarez’
Kritik insbesondere gegen die recognition-Konzeption richtet, was in eini-
gen Passagen seines Beitrags anklingt. Wird Vélkerrechtssubjektivitat in
diesem Sinne verstanden und wird verlangt, dass die Staaten einer Einheit
Volkerrechtssubjektivitit ausdriicklich zuerkennen miissen, dann erscheint
das Konzept als eine Hiirde, mochte man einem (wirkmachtigen) Akteur
volkerrechtliche Pflichten nachweisen. Dies konnte erkldren, warum die
Korpusbeitrage von Koh, Paust und Stephens, die im ATS-Kontext zu veror-
ten sind und sehr weitgehende Unternehmenspflichten annehmen, allesamt
keinerlei Ausfithrungen zum Konzept der Volkerrechtssubjektivitit an sich
wie auch zur Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen enthalten.

Zwar wire die formale Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit gegen
viele der US-amerikanischen Kritikpunkte gefeit; insbesondere steht sie
volkerrechtlichen Pflichten etwa von Unternehmen nicht kategorisch ent-
gegen. Dennoch, so scheint es, ist das Konzept der Volkerrechtssubjek-
tivitat fiir viele US-amerikanische Autoren untrennbar mit einem staats-
zentrierten Volkerrechtsverstindnis verknipft, also fiir die Realititen des
volkerrechtlichen Verkehrs im 21. Jahrhundert wenig hilfreich und, im Er-
gebnis, aufzugeben.

II) Ermittlung der volkerrechtlichen Rechte und Pflichten privater
Unternehmen ohne Riickgriff auf das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitat

Die Kritik am Konzept der Volkerrechtssubjektivitit spiegelt sich in der
Herangehensweise einiger der Autoren wider, die sich umfassend mit der
Volkerrechtsbindung privater Unternehmen auseinandergesetzt haben: So-

686 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 994.
687 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 3.
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wohl Ratner®® und Vazqgeuz®® als auch Knox®° befassen sich nicht lange
mit dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitit, bevor sie sich dem existie-
renden Pflichtenbestand widmen oder einen eigenen Ansatz entwickeln.
Exemplarisch heif3t es bei Ratner:

»As an initial matter, it bears brief mention that international law doc-
trine poses no significant impediment to recognition of duties beyond
those of states. Some writers insist (...) that only states are full subjects
of international law (with so-called legal personality) because only they
can enjoy the full range of legal rights and duties and make claims for
violations of rights. Yet the orthodoxy now accepts that nonstate entities
may enjoy forms of international personality. (...) The question is not
whether nonstate actors have rights and duties, but what those rights and
duties are.“®!

Fur Ratner ist es damit zentral, die volkerrechtlichen Normen zu ermitteln,
die nichtstaatlichen Akteure Rechte zusprechen und Pflichten auferlegen.
Dies zeigt erneut, dass die formale Konzeption von Volkerrechtssubjekti-
vitdt der Herangehensweise der Autoren nicht im Weg stiinde. Dennoch
entsteht der Eindruck, das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit sei per se
untauglich, wenn es darum geht, die volkerrechtlichen Rechte oder Pflich-
ten einer Einheit zu ermitteln. Die geringe Relevanz, wenn nicht gar Ableh-
nung des Konzepts in den Beitrdgen iiber die volkerrechtlichen Pflichten
privater Unternehmen spiegelt die Bedeutung wider, die dem Konzept in
der gesamten Korpusliteratur zukommt: Detaillierte Ausfithrungen dazu,
was Volkerrechtssubjekte sind oder welche Arten von Volkerrechtssubjek-
ten existieren, sind sehr selten.5%2

688 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 475 f.

689 Vazquez, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 932.

690 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 19.

691 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 475 f. (Fuf3noten ausgelassen).

692 Siehe aber die Ausfithrungen bei Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International
Law 44:4 (2004), 931-1024, 944 ff. Eine klare Definition findet sich zudem bei
Kelley, Multilateral Investment Treaties: A Balanced Approach to Multinational
Corporations, Columbia Journal of Transnational Law 39:2 (2001), 483-532, 525,
nach dem der Begriff der Vélkerrechtspersonlichkeit ,refers to a person or entity’s
ability to possess rights or duties under international law*. Definitionen von Vélker-
rechtssubjektivitit im Rahmen ihrer Kritik an dem Konzept bzw. dessen Zentralitat
im (europiischen) Volkerrechtsdiskurs finden sich bei Ratner, Yale Law Journal
111:3 (2001), 443-546, 475, sowie bei Alvarez, Santa Clara Journal of International
Law 9:1 (2011), 1-36, 3.
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Die Marginalisierung des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitat in der
US-amerikanischen Korpusliteratur mag auch daraus resultieren, dass die
Frage nach der Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen letztlich un-
strittig ist. Wie Alvarez erkldrt, ist die Antwort auf diese Frage in den USA
»a resounding yes“.%% Dies gelte jedenfalls dann, wenn Volkerrechtssubjek-
te als ,something that can affect and be affected by international law*
wahrgenommen werden, wie Alvarez das Reparations-Gutachten des IGH
zusammenfasst.®** Auch soweit (i. S. d. formalen Konzeption) auf die Inha-
berschaft volkerrechtlicher Rechte und Pflichten abgestellt wird, ergibt sich
keine andere Antwort. Beitrage, die das Konzept der Volkerrechtssubjekti-
vitat adressieren und dabei die Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen
verneinen, existieren in der US-Literatur kaum.%

Ein differenzierteres Bild ergibt der Blick in die US-amerikanischen
Lehrbiicher. Diese setzen sich allesamt mit den am Vélkerrechtsverkehr be-
teiligten Entitdten auseinander, die sie subjects, entities, persons oder actors
nennen. Insbesondere letzterer Begriff ist hier allerdings nicht zwingend
im Sinne der actor-Konzeption zu verstehen; vielmehr finden sich in den
meisten Volkerrechtslehrbiichern Definitionen, die auf das (potentielle)
Innehaben volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten abstellen.5¢ Bei
manchen der casebooks erfolgt diese Definition allerdings nur (versteckt)
im Zuge der Ausfithrungen iiber Staaten.®”” Laut allen Lehrbiichern mit der

693 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 3.

694 Siehe das vollstindige Zitat Alvarez’ oben vor Fn. 25.

695 So ausdriicklich aber bspw. Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3
(2006), 691-800, 724. Zum Beitrag der Autorin, der die menschenrechtliche Schutz-
pflicht adressiert, siche unten Kapitel 4) F). Implizit auch Ku, Virginia Journal of
International Law 51:2 (2011), 353-396, 377 ff.

696 Sehr allgemein O’Connell/Scott/Roht-Arriaza/Bradlow, 7. Auflage 2015, 169; Beder-
man/Keitner, 4. Auflage 2016, 83: ,A subject of international law is an entity that
bears international legal rights or duties.” Carter/Weiner/Hollis, 7. Auflage 2018, 449:
»States, (...) corporations, and other entities have varying legal status under interna-
tional law. Each may be a ,person’ or ,subject’ of international law in some sense
or another, with recognized rights and duties. Murphy, 3. Auflage 2018, 35: ,This
chapter considers the principal ,actors’ (sometimes referred to as ,subjects‘) of inter-
national law: states; international organizations created by states; non-governmen-
tal organizations; persons and groups of persons; and transnational corporations.
These actors are capable of possessing international rights and duties, and have the
capacity to take certain kinds of action in the international sphere.

697 Im Einleitungstext iiber Staaten Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 277: ,Subjects
of international law include entities and persons capable of possessing international
rights and duties under international law and endowed with the capacity to take cer-
tain types of action on the international plane, such as concluding treaties or joining
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Ausnahme von einem, bei dem Erorterungen fehlen, haben Unternehmen
diesen Status einer am Volkerrechtsverkehr beteiligten Entitat inne.®® Aus-
fithrungen, die die Volkerrechtspersonlichkeit bzw. die Relevanz privater
Unternehmen fiir den vdlkerrechtlichen Verkehr verneinen, finden sich
nicht.

Eine andere Herangehensweise wiéhlt das Voélkerrechtslehrbuch von
Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman. Das Buch betitelt den Abschnitt, den
es den Akteuren des Volkerrechts widmet, explizit ,,Participants in the In-
ternational Legal Process".®® Das prozessorientierte Volkerrechtsverstind-
nis des Buches verlange eine Auseinandersetzung mit den Akteuren, die
tatsdchlich an der Aushandlung vélkerrechtlicher Normen mitwirken:

»Ireaties, custom, soft law, and other outcomes of international lawmak-
ing processes result from the interaction of diverse participants, each
making or responding to claims about the lawfulness of particular con-
duct. Identifying these participants more explicitly and understanding
the roles they play in international legal processes is essential (...).7%0

Es sei entscheidend zu verstehen, ,how different actors access lawmaking
arenas’%l, Unternehmen seien jedenfalls schon jahrhundertelang zentrale
Akteure des internationalen Verkehrs. Ein Bsp. seien Kolonialunternehmen
wie die Dutch East India Company, denen eine wesentliche Rolle bei den
Planen ihrer Heimatstaaten zugekommen sei, Kontrolle {iber die auflereu-
ropaischen Kolonialgebiete zu erlangen.”®?

Insgesamt steht die Volkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen da-
mit aufSer Frage, sowohl im Sinne der actor-Konzeption als auch mit Blick

an international organization. The term ,international legal person’ is commonly
used in referring to such persons and entities.“ Ferner Janis/Noyes/Sadat, 6. Auflage
2020, 465, 596.

698 Siehe Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels, 2013, 469 ff.; O’Connell/Scott/Roht-
Arriaza/Bradlow, 7. Auflage 2015, 237 ff. (allerdings nur zur Nationalitit von Un-
ternehmen); in der Einleitung Bederman/Keitner, 4. Auflage 2016, vi; Carter/Wei-
ner/Hollis, 7. Auflage 2018, 449; Murphy, 3. Auflage 2018, 78: ,MNCs (...) have
become extremely important actors in the transnational arena.“ Aulerdem Dam-
rosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 460, die schreiben, dass Unternehmen keine ,inter-
national legal persons in the technical sense” seien, anschlieflend jedoch einige
Beispiele nennen, die fiir die volkerrechtliche Relevanz und die V6lkerrechtsperson-
lichkeit von Unternehmen spréchen.

699 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 87.

700 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 87.

701 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 87.

702 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 178.
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E) Die Rolle privater Unternehmen in der internationalen Ordnung

auf die Inhaberschaft volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten. Insoweit
stimmt die Lehrbuchliteratur mit der untersuchten Aufsatzliteratur tiberein.
Anders als im Grofteil der Lehrbiicher finden sich in den meisten Auf-
sitzen allerdings keine Definitionen, nach denen ein Volkerrechtssubjekt
Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten ist. Die einschldgigen
Aufsitze kritisieren die herkdmmlichen Verstandnisse von Vélkerrechtssub-
jektivitat, wenn sie nicht sogar — u. U. zusdtzlich zu einer Kritik — von der
Bedeutungslosigkeit dieser Definition fiir ihre Untersuchungen ausgehen.
Selbst wenn Beitrdge die volkerrechtlichen Pflichten von Unternehmen
i. S. d. formalen Konzeption ermitteln, erfolgen zumeist keine Verweise auf
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitat.

E) Die Rolle privater Unternehmen in der internationalen Ordnung

Eine andere Perspektive als der Grofiteil der US-amerikanischen Korpus-
beitrdge nehmen die beiden Abhandlungen Butlers ein: Butler geht es nicht
darum, ob Unternehmen Subjekte des Volkerrechts oder Trdger volker-
rechtlicher Pflichten sind, sondern er mochte zeigen, dass die Tatigkeiten
multinationaler Unternehmen auch im Einklang mit dem Vélkerrecht erfol-
gen konnen.

In seinem Beitrag ,Corporations as Semi-States” beleuchtet der Autor die
Wahrnehmung quasistaatlicher Funktionen durch Unternehmen in fragilen
oder gescheiterten Staaten.”%® Ausgangspunkt seiner Untersuchung ist die
Reaktion des Unternehmens Firestone auf den Ausbruch der Ebola-Krise
in Liberia im Jahr 2014.704 Seit Beginn des 20. Jahrhunderts betreibt das
Unternehmen, heute Teil des japanischen Reifengiganten Bridgestone, eine
etwa 570 Quadratkilometer grofle Kautschukplantage in Liberia.”® Das
Plantagengelidnde verfiigt iiber eine eigene Infrastruktur. Die firmeneige-
nen Krankenhduser versorgen neben den Angestellten des Unternehmens
auch deren Angehorige sowie Bewohner der umliegenden Gegenden. Dank
schnellen Agierens und der guten medizinischen Infrastruktur konnte der

703 Butler, Corporations as Semi-States, Columbia Journal of Transnational Law 57:2
(2019), 221-282.

704 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 223 ff.

705 Diese Fliche entspricht in etwa der Grofle des Bodensees.
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Bezirk, in dem das Unternehmen ansissig ist, deutlich geringere Ebola-In-
zidenzen verzeichnen als die angrenzenden Bezirke.”%¢

Angesichts vergleichbarer Beispiele und der bisher kaum vorhandenen
volkerrechtlichen Literatur mochte der Autor dem Phanomen quasistaatli-
chen Handelns durch Unternehmen genauer nachgehen, da Wissenschaft-
ler und Entscheidungstréger (,policymakers®) es sich nicht langer leisten
konnten, das Potential wirtschaftlicher Akteure auf diesem Gebiet zu ver-
nachlissigen.”?” Folglich entwickelt der Autor auf Grundlage der Reputati-
onsforschung ein Modell, mit dem das Verhalten profitorientierter Unter-
nehmen in staatsfreien Raumen besser verstanden werden soll.”% Vor dem
Hintergrund der positiven Beitrage vieler Unternehmen zum Ordnungser-
halt in fragilen Staatsgebilden analysiert der Autor schliefllich Teile des
US-Bundesrechts sowie internationale Regulierungsvorhaben, die die wirt-
schaftlichen Betitigungen privater Unternehmen in ebensolchen Gegenden
erschweren konnten.”? Letztlich meint der Autor, angesichts der Verstri-
ckungen von Unternehmen in den europdischen Kolonialismus sollten die
positiven Beitrage heutiger Wirtschaftsunternehmen in Situationen fragiler
Staatlichkeit zur Uberwindung des kolonialen Erbes des Vélkerrechts nicht
unberiicksichtigt bleiben.”!0

Mit dhnlicher Stofirichtung beleuchtet Butler in seinem zweiten Kor-
pusbeitrag das Phanomen der freiwilligen Einhaltung volkerrechtlicher Re-
geln durch private Unternehmen. Ausgangspunkt seiner Untersuchung ist
das Durchsetzungsdefizit des Volkerrechts: Mangels volkerrechtlicher Exe-
kutivorgane bleiben Verstofle gegen Volkerrechtsnormen héufig ungeahn-
det.”!! Vor diesem Hintergrund widmet sich der Autor der Durchsetzung
volkerrechtlicher Standards durch private Unternehmen - eine laut Butler
bisher kaum beachtete Entwicklung.”!?

Als Beispiele nennt der Autor etwa die Weigerung von Pharmaunterneh-
men, der US- Regierung Medikamente zu verkaufen, die zur Vollstreckung
der Todesstrafe genutzt werden kénnen.””* Dadurch handelten die Unter-
nehmen im Sinne des Volkerrechts, das die Vollstreckung der Todesstrafe

706 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 224.
707 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 229.
708 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 256 .
709 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 274 ff.
710 Butler, Columbia Journal of Transnational Law 57:2 (2019), 221-282, 282.
711 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 194.

712 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 194.

713 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 204 ff.
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zwar nicht in Génze verbiete, aber auf verschiedenste Weise einschrankt.”4
Auflerdem verweist der Autor auf die Initiative We Are Still In, die infolge
des (zeitweisen’?) Riickzugs der USA aus dem Pariser Klimaabkommen
ins Leben gerufen wurde: Unterzeichner der Erklarung verpflichten sich,
die Reduzierung von Treibhausgasen innerhalb ihres Wirkungskreises vor-
anzutreiben, auch ohne dazu rechtlich verpflichtet zu sein.”!¢

Insgesamt hélt der Autor die freiwillige Implementierung vélkerrecht-
licher Normen durch Unternehmen fiir begriiflenswert, solange diese
solche Normen durchsetzen, die in der Staatengemeinschaft weitgehend
anerkannt sind.”" Eingedenk der Verfehlungen, die sich (global tatige)
Unternehmen regelméflig zu Schulden kommen lief3en, hofft der Autor, mit
seinem Beitrag den Grundstein einer Debatte {iber die Beitrdge privater
Unternehmen zur Verwirklichung volkerrechtlicher Normen gelegt zu ha-
ben.”!8

Indem Butler die positiven Aspekte der Tatigkeit privater Wirtschaftsak-
teure ins Zentrum seiner Untersuchung stellt, unterscheiden sich seine
Aufsdtze von den meisten anderen Korpusbeitragen. Auch sein Fokus auf
ausgewihlte Unternehmen sowie die Analyse konkreter Prozesse ist in der
US-Literatur in dieser Form selten.

F) Staatliche Schutzpflichten: Ein kaum beleuchtetes Thema in der US-
amerikanischen Korpusliteratur

In Anbetracht ihrer prominenten Stellung in den VN-Leitprinzipien set-
zen sich nur wenige Korpusbeitrage ausfithrlich mit der menschenrecht-
lichen Schutzpflicht im Bereich BHR auseinander. Zu den Ausnahmen
zahlt Narulas Aufsatz ,The Right to Food: Holding Global Actors Ac-

714 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 207.

715 Die USA traten unter Prasident Trump aus dem Pariser Klimaabkommen aus.
Wie im Wahlkampf angekiindigt, machte Préasident Biden diesen Schritt an seinem
ersten Amtstag wieder riickgangig, siehe https://www.faz.net/aktuell/politik/von-tr
ump-zu-biden/usa-biden-leitet-rueckkehr-zu-pariser-klimaschutzabkommen-ein-17
157135.html (zuletzt besucht: 22.12.2023).

716 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 191, 209 f. Die Initiative wurde bis heute von
Hunderten Stadten, Universitdaten und anderen Einrichtungen sowie Unternehmen
unterzeichnet. Siehe https://www.wearestillin.com/we-are-still-declaration (zuletzt
besucht: 22.12.2023).

717 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 218.

718 Butler, AJIL 114:2 (2020), 189-220, 218.
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countable Under International Law®, der bereits im Jahr 2006, also funf
Jahre vor Verabschiedung der VN-Leitprinzipien erschienen ist.”?® Darin
befasst sich die Autorin mit Beeintrachtigungen des Rechts auf Nahrung
(Art.25 AEMR, Art. 11 IPwskR) durch private Unternehmen sowie interna-
tionale Finanzinstitutionen, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Praxis
multinationaler Unternehmen, in Landern des Globalen Stidens produzier-
te Nahrungsmittel in den Globalen Norden zu verkaufen.”? In dem mit
110 Seiten ldngsten Aufsatz der Korpusliteratur stellt die Autorin verschiede-
ne Uberlegungen dariiber an, das Recht auf Nahrung effektiv zu schiitzen.
U. a. befasst sie sich mit menschenrechtlichen Schutzpflichten.”?! Zunichst
verweist sie auf die Pflicht eines Staates, seine Bevolkerung vor Beeintréich-
tigungen des Rechts auf Nahrung durch auslindische Unternehmen zu
schiitzen.”?? Anschlieflend untersucht Narula, inwieweit auch die Heimat-
staaten multinationaler Unternehmen verpflichtet sind, inlindische Unter-
nehmen gesetzlich zur Achtung des Rechts auf Nahrung im Rahmen ihrer
Auslandstitigkeiten anzuhalten.”?? Dafiir befasst sich die Autorin mit der
Rechtsprechung etwa des EGMR und des IAGMR und scheint letztlich von
einer auf der staatlichen Schutzpflicht beruhenden Regulierungspflicht aus-
zugehen.”?* Diese konnten Staaten durch den Erlass von Gesetzen erfiillen,
die Unternehmen menschenrechtliche Pflichten auferlegen.’?

Im Zuge seiner Ausfiihrungen zur Funktionsweise der volkerrechtli-
chen Menschenrechte befasst sich auch Knox mit der menschenrechtli-
chen Schutzpflicht.”?® Die menschenrechtlichen Schutzpflichten im Bereich
BHR analysiert der Autor nicht. Diese Thematik griff der Autor allerdings
in dem Beitrag auf, der schon im vorherigen Abschnitt zur Konturierung
Knox’ Position bzgl. der Menschenrechtsbindung von Unternehmen heran-
gezogen wurde und auch hier kurz aufgegriffen wird: In dem auflerhalb
des Korpus dieser Arbeit zu verortenden Sammelbandkapitel tiber die VN-
Leitprinzipien widmet sich Knox u. a. der Frage, inwieweit die menschen-
rechtliche Schutzpflicht im Bereich BHR auch extraterritoriale Sachverhalte

719 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800.

720 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 719 ff.
721 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 756 ff.
722 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 756.
723 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 759 ff.
724 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 766.
725 Narula, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800, 766.
726 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 20 £,
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erfasst.””” Wihrend die VN-Leitprinzipien extraterritoriale Schutzpflichten
nicht vorsehen, fithrt Knox eine Reihe von Griinden an, die fiir eine
extraterritoriale Reichweite sprachen.”?® Seine Kritik an Ruggies Position,
Schutzpflichten nur fiir inlindische Sachverhalte anzunehmen, relativiert
Knox allerdings, indem er auf die politischen Realitdten zur Zeit der Ver-
abschiedung der Leitprinzipien verweist: Extraterritoriale Schutzpflichten
hatten vermutlich ohnehin keine Zustimmung in der Staatengemeinschaft
gefunden.’? Ob eine menschenrechtliche Schutzpflicht besteht, inlandi-
sche Unternehmen zur Achtung der Menschenrechte im Rahmen ihrer
Auslandsaktivititen zu verpflichten, ldsst sich Knox” Beitrag letztlich nicht
eindeutig entnehmen.

In ihrem Beitrag ,Hiding in the Light: The Misuse of Disclosure to
Advance the Business and Human Rights Agenda*’?? untersucht Martin
den Gesetzgebungstrend in den USA und in Europa, Unternehmen zu
verpflichten, iiber die Einhaltung menschenrechtlicher Standards in ihrer
Lieferkette zu berichten. Viele der Gesetze legen Unternehmen, wie Martin
aufzeigt, allerdings keine Pflichten auf, menschenrechtskonform zu han-
deln; vielmehr miissen Unternehmen Stellungnahmen iiber ihre menschen-
rechtlichen Anstrengungen abgeben. Bspw. sind von Unternehmen in
GrofSbritannien ab einer bestimmten Grofle nach dem Modern Slavery
Act aus dem Jahr 2015 Sklaverei- und Menschenhandelsberichte zu verfas-
sen.”! Erlassen Staaten Gesetze, die Unternehmen Offenlegungspflichten
auferlegen, handeln sie laut Martin in Einklang mit den Vorgaben der
VN-Leitprinzipien u. a. zur staatlichen Schutzpflicht.”3> Dennoch fillt die
Bewertung der Autorin gemischt aus: Zwar konnten Offenlegungspflichten

727 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 78 ff.

728 U. a. verweist der Autor auf den General Comment des VN-Sozialpaktausschusses
zum Recht auf Wasser, worin der Ausschuss schreibt, die Vertragsstaaten sollten
(»should®) sicherstellen, dass ihre Biirger und Unternehmen das Recht auf Was-
ser anderer Menschen und Gemeinschaften in anderen Staaten nicht verletzen,
siehe Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 80. Trotz der weichen Formulierung
(,should“) spreche die Platzierung der Auflerung im Abschnitt ,International obli-
gations® fiir verbindliche Pflichten der Vertragsparteien.

729 Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 83.

730 Martin, Hiding in the Light: The Misuse of Disclosure to Advance the Business
and Human Rights Agenda, Columbia Journal of Transnational Law 56:3 (2018),
530-592.

731 UK Modern Slavery Act 2015 (¢.30), abrufbar unter https://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2015/30/section/54 (zuletzt besucht: 22.12.2023).

732 Martin, Columbia Journal of Transnational Law 56:3 (2018), 530-592, 562 ff.

181

- E—


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/section/54
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/section/54
https://doi.org/10.5771/9783748919896-109-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/section/54
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/section/54

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

bspw. dabei helfen, der Offentlichkeit ein Bild iiber die menschenrechtli-
chen Anstrengungen eines Unternehmens zu geben.”?3 Allerdings bestehe
die Gefahr, dass Unternehmen wohl formulierte Menschenrechtsberichte
vorlegen, ohne tatsichlich Anstrengungen zu unternehmen, ihre Liefer-
ketten und Arbeitsbedingungen menschenrechtskonform auszugestalten.”3*
Folglich konnten gesetzliche Berichtspflichten nur der Anfang einer Men-
schenrechtsgesetzgebung sein, die idealerweise auch spiirbare Sanktionen
bei Menschenrechtsverletzungen vorsihe.”

Zudem finden sich in der Korpusliteratur vereinzelte Hinweise auf die
in den VN-Leitprinzipien niedergelegten Bestimmungen zur duty to pro-
tect”3¢ Auch die Lehrbuchliteratur enthalt lediglich sporadisch Verweise
auf die staatliche Schutzpflicht im Kontext der BHR-Debatte. Im Zuge
der Darstellung der VN-Leitprinzipien erkldren bspw. Dunoff/Hakimi/Rat-
ner/Wippman, dass die in den Prinzipien vorgesehene Schutzpflicht seit
Jahrzehnten von Menschenrechtsgerichtshofen und Vertragsausschiissen
entwickelt worden sei, also dogmatische Anerkennung geniefle (,,builds on
generally accepted doctrine in human rights law®).”3

Auch andere Lehrbiicher verweisen auf die staatliche Schutzpflicht im
Rahmen der VN-Leitprinzipien,’3® z. T. auch unabhingig von diesen,”?*

733 Martin, Columbia Journal of Transnational Law 56:3 (2018), 530-592, 568 ff.

734 Martin, Columbia Journal of Transnational Law 56:3 (2018), 530-592, 575 ff.

735 Martin, Columbia Journal of Transnational Law 56:3 (2018), 530-592, 578.

736 Siehe bspw. bei Ho, Of Enterprise Principles and Corporate Groups: Does Corpo-
rate Law Reach Human Rights?, Columbia Journal of Transnational Law 52:1 (2013),
113-172, 125; Atteberry, Turning in the Widening Gyre: History, Corporate Account-
ability, and Transitional Justice in the Postcolony, Chicago Journal of International
Law 19:2 (2019), 333-374, 365.

737 Dunoff/Hakimi/Ratner/ Wippman, 5. Auflage 2020, 183.

738 Murphy, 3. Auflage 2018, 135; Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 475 f. (note 2).

739 Murphy, 3. Auflage 2018, 404; Carter/Weiner/Hollis, 7. Auflage 2018, 762f. (insbe-
sondere note 8). Bemerkenswert ist, dass die Autoren in einer an die Leser gerich-
teten note fragen, ob sich aus den Pflichten des IPBiirg auch ableiten ldsst, dass
»states [are] required to safeguard individuals against the violation of rights by
private actors?“ Daraufhin verweist das Werk auf den Auszug einer Erklarung des
Menschenrechtsausschusses, der auf die Schutzpflicht eingeht. Wie fiir casebooks
typisch, und im Gegensatz zu deutschen Lehrbiichern, wird die Frage nicht beant-
wortet, sondern — mit Blick auf die mégliche Diskussion in der Lehrveranstaltung —
offengelassen. Die Lektiire des Buches erweckt also den Eindruck, als sei die grund-
legende Existenz menschenrechtlicher Schutzpflichten unter dem IPBiirg kontro-
vers. Ferner in einer note auf die menschenrechtliche Schutzpflicht eingehend,
ohne ihre Existenz ausdriicklich zu bejahen O’Connell/Scott/Roht-Arriaza/Bradlow,
7. Auflage 2015, 456 (note 5).
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setzen sich mit ihnen allerdings nicht verstirkt auseinander - was auch
insgesamt fiir die Korpusliteratur festgehalten werden kann. Insbesondere
finden sich in der US-amerikanischen Korpusliteratur kaum ausfithrliche
Diskussionen der von den VN-Leitprinzipien kontrovers verneinten Frage,
inwieweit die Staaten menschenrechtlich verpflichtet sind, auch die Aus-
landsaktivitaten inlandischer Unternehmen zu regulieren.

G) Die Verabschiedung freiwilliger Verhaltenskodizes durch Unternehmen

Vier Beitrdge befassen sich ausfithrlich mit Verhaltenskodizes, die sich ins-
besondere multinationale Unternehmen seit Ende des 20. Jahrhunderts
zunehmend freiwillig auferlegen. Die Beitrdge analysieren zumeist die Vor-
und Nachteile der unverbindlichen Selbstverpflichtungen und diskutieren,
wie die Zukunft der Kodizes aussehen konnte.

In seinem Beitrag aus dem Jahr 2002 gibt Westfield zundchst einen
allgemeinen Uberblick iiber die verschiedenen Arten von Verhaltenskodi-
zes multinationaler Unternehmen inkl. damaliger Regulierungsvorhaben in
den USA.740

Hermans Beitrag befasst sich mit Verhaltenskodizes in der Bekleidungs-
industrie.’ Diese wiirden héufig (auch) nach den Vorstellungen westli-
cher Konsumenten ausgestaltet, ohne die Bediirfnisse der Arbeiter in den
Produktionsstitten des Globalen Siidens vor Ort addquat zu beriicksichti-
gen.”#2 Um bessere Arbeitsbedingungen zu erreichen, schlagt der Autor vor,
Unternehmen sollten kiinftig je nach Region angemessene Mindestlohne in
ihren Kodizes festschreiben und bezahlen; die Uberpriifung sollten idealer-
weise lokale NGOs tibernehmen.”

Picciotto argumentiert nach einer Einfithrung in die Thematik, Versto3e
gegen Unternehmenskodizes blieben trotz ihrer Unverbindlichkeit nicht

740 Westfield, Globalization, Governance, and Multinational Enterprise Responsibility:
Corporate Codes of Conduct in the 21st Century, Virginia Journal of International
Law 42:4 (2002), 1075-1108.

741 Herman, Reassessing the Role of Supplier Codes of Conduct: Closing the Gap
Between Aspirations and Reality, Virginia Journal of International Law 52:2 (2012),
445-482.

742 Herman, Virginia Journal of International Law 52:2 (2012), 445-482, 462 ff.

743 Herman, Virginia Journal of International Law 52:2 (2012), 445-482, 470 ff.
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zwingend folgenlos.”** Sofern Unternehmen in Vertrdgen auf ihre Verhal-
tenskodizes Bezug nahmen, konnten Verstofle gegen die Kodizes bspw. pri-
vatrechtliche Folgen haben.”> Dennoch iiberlegt der Autor, inwieweit das
System effektiver ausgestaltet werden konnte, bspw. durch die Einfithrung
globaler Mindeststandards, die Unternehmen in ihren Kodizes festschrei-
ben miissten.”4¢

Murphys Beitrag aus dem Jahr 2005 verfdhrt in drei Schritten: Zunichst
gibt der Autor einen Uberblick {iber den Bedeutungszuwachs freiwilliger
Unternehmenskodizes.””” Die Bewertung der Kodizes sei jedoch durch-
mischt; die Forderung vieler Kritiker nach verbindlichen vélkerrechtlichen
Regeln fiir multinationale Unternehmen bewertet der Autor jedenfalls als
auf absehbare Zeit unrealistisch”8 — zutreffend, wie man heute sagen kann.
Da auch gesetzliche Unternehmenspflichten vorerst wenig realistisch seien,
diskutiert der Autor abschliefSend, wie ein Staat Anreize fiir Unternehmen
schaffen kann, Verhaltenskodizes zu verabschieden und insbesondere ein-
zuhalten.”®

H) Varia

Schliefllich finden sich in der US-Literatur Beitrdge zu verschiedenen bis-
her nicht adressierten Themen mit volkerrechtlichem Bezug (I) sowie zum
US-amerikanischen Recht unabhingig vom ATS (II). Da diese Beitrdge
Themen aufgreifen, die ansonsten in der Korpusliteratur kaum Resonanz
finden, werden sie im Folgenden nur knapp dargestellt.

I) Weitere volkerrechtliche Beitrige

In ,,Multilateral Investment Treaties: A Balanced Approach to Multinational
Corporations® aus dem Jahr 2001 wirbt Kelley dafiir, multinationalen Un-

744 Picciotto, Rights, Responsibilities and Regulation of International Business,
Columbia Journal of Transnational Law 42:1 (2003), 131-152, 145.

745  Picciotto, Columbia Journal of Transnational Law 42:1 (2003), 131-152, 145.

746 Picciotto, Columbia Journal of Transnational Law 42:1 (2003), 131-152, 147 ff.

747 Murphy, Taking Multinational Corporate Codes of Conduct to the Next Level,
Columbia Journal of Transnational Law 43:2 (2005), 389-434, 397 ff.

748 Murphy, Columbia Journal of Transnational Law 43:2 (2005), 389-434, 420 ff.

749 Murphy, Columbia Journal of Transnational Law 43:2 (2005), 389-434, 424 ff.
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H) Varia

ternehmen eine begrenzte Anzahl menschenrechtlicher Pflichten in kiinfti-
gen regionalen oder multilateralen Investitionsschutzabkommen aufzuerle-
gen.750

Alkhawajas Beitrag verteidigt die Entscheidung des Sondertribunals fiir
den Libanon iiber die Strafbarkeit juristischer Personen nach den Verfah-
rensvorschriften des Gerichts.”>! Der Aufsatz befasst sich zunichst allge-
mein mit den Quellen des Volkerrechts sowie u. a. den Industriellenprozes-
sen. Seine Auseinandersetzung mit den Prozessen schliefit mit der Aussage,
sthe famous trials of Nazi individuals were never meant to prevent interna-
tional law from extending corporate liability to legal entities.7>? Nach einer
Zusammenfassung des Verfahrens vor dem Libanon-Sondertribunal’>* ver-
teidigt der Autor die vielfach kritisierten Aussagen des Tribunals. Dieses
hatte u. a. befunden, die volkerrechtliche Strafbarkeit juristischer Personen
sei ein allgemeiner Rechtsgrundsatz i. S. v. Art.38 Abs.1 (c) IGH-Statut.
Alkhawaja hélt diesen Befund fiir richtig, begriindet seine Position aller-
dings nur recht allgemein.”>*

In ,Turning in the Widening Gyre: History, Corporate Accountability,
and Transitional Justice in the Postcolony® wirbt Atteberry dafiir, ,transitio-
nal justice regimes“ mogen die Anliegen der Bewegung fiir mehr Unterneh-
mensverantwortlichkeit in ihre Arbeit aufnehmen und férdern.”>> Schwarz’
Beitrag schliefllich fufit auf der Erkenntnis, dass die Nutzung von KI-Tech-
nologien durch Unternehmen Menschenrechte beeintrichtigen kann.”>®
Daher untersucht die Autorin zahlreiche Instrumente, die zur Verhinde-
rung solcher Beeintrachtigungen beitragen konnten.”’

750 Kelley, Columbia Journal of Transnational Law 39:2 (2001), 483-532.

751 Alkhawaja, In Defense of the Special Tribunal for Lebanon and the Case for In-
ternational Corporate Accountability, Chicago Journal of International Law 20:2
(2020), 450-485. Zur Entscheidung oben Kapitel 3) B) II) 4).

752 Alkhawaja, Chicago Journal of International Law 20:2 (2020), 450485, 461.

753 Alkhawaja, Chicago Journal of International Law 20:2 (2020), 450-485, 465 ff.

754 Vgl. bspw. Alkhawaja, Chicago Journal of International Law 20:2 (2020), 450-485,
477.

755 Atteberry, Chicago Journal of International Law 19:2 (2019), 333-374.

756 Schwarz, Human vs. Machine: A Framework of Responsibilities and Duties of
Transnational Corporations for Respecting Human Rights in the Use of Artificial
Intelligence, Columbia Journal of Transnational Law 58:1 (2019), 232-278, 237.

757 Schwarz, Columbia Journal of Transnational Law 58:1 (2019), 232-278, 255 ff.
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IT) Weitere Beitrdge insbesondere zum US-amerikanischen Recht

Zuletzt ist auf vier Korpusbeitrdge hinzuweisen, die sich insbesondere mit
dem US-amerikanischen Recht auseinandersetzen.

In ,Shining Light on Global Supply Chains“7>® befasst sich Sarfaty mit
der Wirksambkeit eines US-amerikanischen Bundesgesetzes {iber Konflikt-
mineralien: Nach Sec. 1502 Dodd-Frank Act”>® miissen an der US-amerika-
nischen Borse notierte Unternehmen, die Produkte verkaufen, fiir deren
Herstellung sog. Konfliktmineralien”®® notwendig sind, jahrlich Berichte
verfassen, in denen sie darlegen, ob die Mineralien aus der Demokratischen
Republik Kongo oder umliegenden Staaten stammen. Ist das der Fall,
miissen sie due diligence-Mafinahmen in Einklang mit OECD-Standards
ergreifen, um die genaue Herkunft der Mineralien zu ermitteln; tiber diesen
Schritt miissen die Unternehmen ebenfalls berichten. Sec. 1502 verbietet
allerdings weder die Nutzung von Konfliktmineralien, noch legt die Vor-
schrift Unternehmen Sorgfaltspflichten zur Ausgestaltung ihrer Lieferkette
auf.’! Nach ihrer Analyse von knapp 1000 dieser Berichte aus dem Jahr
2014 kommt die Autorin zu dem Schluss, dass weniger als 10 Prozent der
Unternehmen eine addquate due diligence-Priifung durchgefithrt haben.”®?
Dieses Ergebnis sucht die Autorin anschlieflend auf Basis von 25 Interviews
zu erkldren, die sie mit Experten gefithrt hat, die Unternehmen bei der
Einhaltung ihrer Pflichten aus Sec. 1502 beraten. Insbesondere erschwe-
re die Sicherheitslage in vielen Regionen der Demokratischen Republik
Kongo die Beschaffung von Informationen tiber die Herkunft eines Mine-
rals.”®3 Aus ihren Ergebnissen zieht die Autorin eine Reihe von Schliissen,
wie Staaten zukiinftige Lieferkettengesetze mit extraterritorialer Reichweite
ausgestalten sollten und wie Unternehmen ihre aus dieser Gesetzgebung
erwachsenden Pflichten einhalten konnen.”** Der Beitrag ist Teil der For-

758 Sarfaty, Shining Light on Global Supply Chains, Harvard International Law Journal
56:2 (2015), 419-464.

759 15 US.C.§ 78m (p).

760 Darunter fallen bspw. Gold und Wolfram sowie solche Mineralien, die nach Auffas-
sung des US-Auflenministeriums der Finanzierung von Konflikten in der Demokra-
tischen Republik Kongo und den umliegenden Staaten dienen, siehe 15 U.S.C. § 78m
(p) (5) i. V. m. Sec. 1502 (e) (4) Dodd-Frank Act.

761 Fleischer/Hahn, Berichtspflichten iiber menschenrechtliche Standards in der Liefer-
kette, RTW 64:7 (2018), 397-405, 398.

762 Sarfaty, Harvard International Law Journal 56:2 (2015), 419-464, 444.

763 Sarfaty, Harvard International Law Journal 56:2 (2015), 419-464, 452.

764 Sarfaty, Harvard International Law Journal 56:2 (2015), 419-464, 453 ff.
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I) Zwischenergebnis: Grofie Themenvielfalt der US-amerikanischen Literatur

schung der Autorin zu Sec. 1502 Dodd-Frank Act, mit dem sie sich bereits
in einem fritheren Aufsatz auseinandergesetzt hat, der ebenfalls dem US-
amerikanischen Literaturkorpus angehort.”s>

Ferner befasst sich Parella mit Beschwerdemechanismen, die private
Unternehmen fiir potentiell durch die Unternehmenstitigkeiten betroffe-
nen Personen einrichten, etwa wenn Menschenrechtsbeeintrachtigungen
im Raum stehen.”®® Schliellich argumentiert Ho in ihrem Beitrag ,,Of En-
terprise Principles and Corporate Groups: Does Corporate Law Reach Hu-
man Rights?‘, das Unternehmensrecht sei ,an integral part of the emerging
institutional infrastructure supporting the human rights responsibilities of
corporations”7%”

I) Zwischenergebnis: Groffe Themenvielfalt der US-
amerikanischen Literatur

Die US-amerikanische Korpusliteratur umfasst zahlreiche dem ATS gewid-
mete Beitrdge, Abhandlungen zu klassischen volkerrechtlichen Aspekten
des Themas BHR, etwa der Voélkerrechtsbindung von Unternehmen, so-
wie eine Vielzahl an Schriften, die nicht (ausschlie8lich) dem Volkerrecht
gewidmet sind, darunter die zuletzt genannten Publikationen. Hinzu kom-
men Beitrage, die sich weniger mit der Anwendung oder Auslegung des
(Volker-)Rechts befassen, sondern andere Perspektiven auf das Thema ein-
nehmen (etwa die Fallstudie zu Firestone von Butler oder der Bericht der
ATS-Anwiltin Farbstein). Insgesamt weist die US-amerikanische Korpusli-
teratur eine grofle Themenvielfalt auf.

765 Sarfaty, Human Rights Meets Securities Regulation, Virginia Journal of Internation-
al Law 54:1 (2013), 97-126.

766 Parella, The Stewardship of Trust in the Global Value Chain, Virginia Journal of
International Law 56:3 (2016), 585-646.

767 Ho, Columbia Journal of Transnational Law 52:1 (2013), 113-172, 118.
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