Teil D
Erhértung durch Teilhabe an der Rechtsordnung

Der nun folgende Teil untersucht die Teilhabe der Instrumente aus dem
Universum der Leitsitze an der Rechtsordnung. Eine unmittelbare Teilha-
be liegt vor, wenn ein Instrument aus dem Universum der Leitsdtze der
Rechtsordnung zuzuordnen ist. In Kapitel 10 werde ich deshalb die einzel-
nen Instrumente aus dem Universum der Leitsatze darauf untersuchen,
ob sie Teil der!”>? Rechtsordnung sind. Das sich anschlieflende Kapitel 11
baut auf Kapitel 10 auf. Es untersucht, ob diejenigen Instrumente aus dem
Universum der Leitsétze, die nicht Teil der Rechtsordnung sind, wenigstens
mittelbar an ihr teilhaben. Eine solche mittelbare Teilhabe liegt vor, wenn
sie mit der Rechtsordnung interagieren, also beispielsweise zur Auslegung
rechtlicher Normen herangezogen werden kénnen oder von ihnen rezi-
piert werden. Die mittelbare Teilhabe ist eine heteronome, weil sie von
der Rechtsordnung zugelassen oder provoziert werden muss (Kapitel 4
B.IL3.b)).

1752 Da es in diesem Kapitel fast nur um die Zuordnung zur Volkerrechtsordnung
geht, werde ich vereinfachend von der Rechtsordnung (mit bestimmtem Artikel)
sprechen, obwohl ich das Verhiltnis zwischen Vélkerrecht und innerstaatlichen
Rechtsordnungen im Sinne des Dualismus deute. Einzig die Ausspriiche von
NKSen, die der innerstaatlichen Sphére angehoren, konnen allenfalls Teil ihrer
jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung sein, nicht aber der Volkerrechtsord-
nung.

405

0. lib Open [ —



https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

0.

Ope


https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 10 Die Leitsitze als Teil der Rechtsordnung

Fiir die Zuordnung eines Instruments zur Rechtsordnung kommt es auf sei-
ne Rechtsverbindlichkeit an, fiir die wiederum der Rechtsbindungswillen
seiner Autoren mafigeblich ist.”>3 Dieser Rechtsbindungswille ist auf Basis
objektiver Indizien zu bestimmen."”>* Um die Frage zu beantworten, ob ein
Instrument rechtsverbindlich ist, miissen gegebenenfalls auch verwandte
Fragen, wie die Fragen nach den Adressaten (insbesondere: Staaten oder
MNUen) und den Autoren (insbesondere: OECD oder Teilnehmerstaaten;
ggf. welches OECD-Organ) eines Instruments, beantwortet werden. So ist
es fiir die Frage der Rechtsverbindlichkeit der Leitsitze von Bedeutung,
dass sie MNUen adressieren; die Volkerrechtssubjektivitdt von MNUen ist
némlich umstritten und nicht jeder der in Betracht kommenden Autoren
darf MNUen adressieren. Wer der Autor eines Instruments ist, hat Auswir-
kungen auf die zu beriicksichtigenden Indizien: So sind bei bilateralen
Instrumenten der Wortlaut des Instruments, sein Inhalt, die Umstinde
des Vertragsschlusses und gegebenenfalls auch eine spitere Ubung der
Parteien als Indizien zu beriicksichtigen;7>> bei Akten internationaler Or-
ganisationen spielt zusétzlich die Rechtsgrundlage des Instruments eine

1753 Kapitel 4 B. II.

1754 Kapitel 4 B. II. 1.

1755 PCA, Award (29. Oktober 2015), UNRIAA XXXIIIL, 1 (Rn.213) — ,South China
Sea“ (Philippines ./. China), Jurisdiction and Admissibility: ,Such clear intention
is determined by reference to the instrument’s actual terms and the particular cir-
cumstances of its adoption. The subsequent conduct of the parties to an instrument
may also assist in determining its nature.“; IGH, Judgment (1. Oktober 2018), IC]J
Reports 2018, 507 (Rn. 91) — ,,Obligation to Negotiate Access” (Bolivia ./. Chile):
»[...] the terms used by the parties, the subject-matter and the conditions of the
negotiations must demonstrate an intention of the parties to be legally bound.
Aus der Literatur: Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding
and Non-Binding Agreements (2020), Guidelines 3.2 und 3.4 und zugehoriger
Kommentar. Im Zusammenhang mit einem objektiveren Ansatz: IGH, Judgment
(19. Dezember 1978), ICJ Reports 1978, 3 (Rn.96) — ,Aegean Sea“ (Greece ./.
Turkey): ,[...] the Court must have regard above all to its actual terms and to the
particular circumstances in which it was drawn up.“; IGH, Judgment (1. Juli 1994),
ICJ Reports 1994, 112 (Rn.23) — ,Maritime Delimitation (Qatar ./. Bahrain),
Jurisdiction and Admissibility.
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Kapitel 10 Die Leitsdtze als Teil der Rechtsordnung

Rolle.756 Fiir OECD-Akte kommen insbesondere Art. 5 lit. a) OECD-UY57
(verbindliche Entscheidungen) und Art. 5 lit. b) OECD-U (unverbindliche
Empfehlungen) als derartige Rechtsgrundlagen in Betracht. Die Geschifts-
ordnung der OECD schreibt vor, dass ein Akt explizit auf eine dieser
Rechtsgrundlagen Bezug nehmen muss.'”>8 Alle Akte der OECD kénnen
gem. Art. 7 S.1 OECD-U grundsitzlich nur vom OECD-Rat, nicht aber von
seinen Nebenorganen wie dem Investitionsausschuss ausgehen.

Zum besseren Verstindnis der nachfolgenden Ausfithrungen ist es unab-
dingbar, sich die Vielzahl der Instrumente aus dem Universum der Leitsitze
in Erinnerung zu rufen. Ich verweise deshalb nachdriicklich auf meine
Ausfithrungen in Kapitel 2. Grundsitzlich ist zwischen den materiellen
Instrumenten, die Verhaltensstandards fiir MNUen festlegen (A.), den ver-
fahrensbezogenen Instrumenten, die das Verfahren vor dem Investitions-
ausschuss und den NKSen regeln (B.), und den Ausspriichen der NKSen
und des Investitionsausschusses (C.) zu unterscheiden. Manche, aber nicht
alle dieser Instrumente sind Teil der Rechtsordnung (D.).

A. Die materiellen Instrumente als Teil der Rechtsordnung

Neben der MNU-Erklarung!”> als iibergeordnetem Instrument (I.) ent-
halten vor allem die Leitsatze (II.) materielle Standards. Sie werden in
Kommentierungen (IIL.) und Sorgfaltspflichtleitfaden (IV.) nédher erldutert.
Hinzu kommen weitere Instrumente (V.).

1756 In Bezug auf Resolutionen des VN-Sicherheitsrats siehe: IGH, Advisory Opinion
(21. Juni 1971), ICJ Reports 1971, 16 (Rn.114) — ,Namibia Opinion: ,/[...] having
regard to the terms of the resolution to be interpreted, the discussions leading to it,
the Charter provisions invoked and, in general, all circumstances that might assist in
determining the legal consequences of the resolution of the Security Council.%; Oberg,
EJIL 16 (2005), 879 (885); Peters, Article 25, UNCh Commentary (2024), Rn. 9.

1757 ,Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment“ (Ubereinkommen iiber die Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung, OECD-U), Unterzeichnung: 14. Dezember 1960, Inkrafttreten:
30. September 1961. UNTS 888, 179.

1758 OECD, Rules of Procedure (2013), Regel 18 lit. c).

1759 ,Declaration on International Investment and Multinational Enterprises (Erkld-
rung zu internationalen Investitionen und multinationalen Unternehmen, MNU-Er-
kldrung), 21. Juni 1976, zuletzt geandert: 27. Oktober 2023. Verfiigbar unter: https:/
/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144 (zuletzt abgeru-
fen am 21. Januar 2026).
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A. Die materiellen Instrumente als Teil der Rechtsordnung
I. MNU-Erklarung

Die MNU-Erklarung ist ausweislich ihrer Bezeichnung eine ,Erkldrung®
Die Form der ,Erklirung® hat sich in der OECD-Praxis praeter legem
entwickelt. Sie ist weder in Art.5 OECD-U, in dem die Handlungsformen
der OECD aufgelistet werden, noch in der OECD-Geschiftsordnung!760
vorgesehen.”®! Die Form der Erklirung wurde erst zwei Jahre vor Ver-
abschiedung der MNU-Erklarung in den Kanon der OECD-Handlungs-
formen aufgenommen.””®? In Erkldrungen bekennen sich Staaten feierlich
zu allgemeinen Grundsétzen und legen langfristige Ziele fest, ohne stren-
ge Verhaltenspflichten festzulegen.”®* Eine Erkldrung ist kein Rechtsakt
der OECD, sondern eine Ubereinkunft der Teilnehmerstaaten, die von
ihnen unter der Schirmherrschaft der OECD angenommen wird.””%4 Die
Schirmherrschaft der OECD findet ihren Ausdruck darin, dass die Erkla-
rung regelmif3ig innerhalb der OECD verabschiedet, innerhalb ihrer Fach-
ausschiisse erarbeitet und dort auch nachbereitet und umgesetzt wird.76>
Auflerdem ist es tblich, dass der Rat der OECD die Erklirung in einem
eigenen Ratsbeschluss!7® zur Kenntnis nimmt und auf diese Weise eine
Verbindung zwischen der Erkldrung und der Arbeit der OECD herstellt.1”6”

1760 OECD, Rules of Procedure (2013), Regeln 18 ff.

1761 OECD Dok. C(2011)40, S.25; Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87); Vogelaar, in:
Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (133); Lévy, in: Ru-
bin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade and Investment
(1984), 47 (49).

1762 OECD Dok. C(2011)40, S. 25; Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes
of Conduct (1980), 127 (133); ausfithrlicher zu den vorherigen Erklarungen: Guil-
laume, AFDI 25 (1979), 75 (86).

1763 OECD Dok. C(2011)40, S.25; Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87); Vogelaar, in:
Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (132); Bonucci/
Kothari, OECD, MPEPIL (2013), Rn. 39.

1764 Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87); Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems
of Codes of Conduct (1980), 127 (133); Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerg-
ing Standards of International Trade and Investment (1984), 47 (49); Bonucci/
Kothari, OECD, MPEPIL (2013), Rn. 39; Weidmann, OECD-Leitsitze und Men-
schenrechtsschutz (2014), S.172f,; vgl. OECD Dok. C(2011)40, S. 25f.

1765 OECD Dok. C(2011)40, S. 26; vgl. Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87).

1766 Der Ratsbeschluss hat die Form einer Resolution (OECD Dok. C(2011)40, S. 26).
Unter einer Resolution versteht die OECD eine (verbindliche) Entscheidung im
Sinne des Art. 5 lit.a) OECD-U, die den innerverbandlichen Bereich der OECD
betrifft (OECD, Rules of Procedure (2013), Regel 18 lit. a) lit. iii)).

1767 OECD Dok. C(2011)40, S.26; Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87); Vogelaar, in:
Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (133); Davarnejad,
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Kapitel 10 Die Leitsdtze als Teil der Rechtsordnung

Da es sich bei einer Erkldrung nicht um einen Akt der OECD handelt,
kann zur Bestimmung ihrer Rechtsverbindlichkeit nicht auf die Rechts-
grundlagen des OECD-U abgestellt werden.”s8 Grundsitzlich gilt indes,
dass Erklarungen, die unter Schirmherrschaft der OECD angenommen
werden, nicht rechtsverbindlich sind."”®® Auch die MNU-Erkldrung ist un-
verbindlicher Natur. Das ergibt sich aus Begleitdokumenten,”7? ist Konsens
in der Literatur””! und wurde vom EuGH"7? festgehalten. Die MNU-Erkla-
rung gehort deshalb nicht der Rechtsordnung an.

Die Erklarungsform iiberwindet mehrere Beschrankungen, denen Akte
der OECD unterliegen. Da es sich bei der Erklarung nicht um einen Akt
der OECD handelt, sind beispielsweise formale Vorgaben fiir die Annah-
me von OECD-Akten nicht anwendbar.””®> Insbesondere unterliegt die
Annahme einer Erklirung nicht dem Konsensprinzip nach Art.6 Abs.1
OECD-U." Auflerdem kénnen sich Akte der OECD grundsitzlich nur
an Mitgliedsstaaten der OECD und insbesondere nicht an Individuen oder
MNUen richten.””> Um MNUen zu adressieren, bestanden zwei Alternati-
ven: Man hitte einen OECD-Akt annehmen kdnnen, der Teilnehmerstaa-
ten dazu anhalt, innerstaatliche Regelungen zu erlassen, die MNUen adres-

Menschenrechtsverantwortung von MNUen und CSR (2020), S.159. Zur 2000er
Uberarbeitung der Erklirung siehe beispielsweise: OECD Dok. C/M(2000)17/
PROV, S. 16. Die MNU-Erklarung wird ferner in der Praambel der RatsE-Leitsitze
erwahnt.

1768 Vgl. Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade
and Investment (1984), 47 (49).

1769 Bonucci/Kothari, OECD, MPEPIL (2013), Rn. 39; vgl. Guillaume, AFDI 25 (1979),
75 (87).

1770 OECD Dok. CES(2000)17, R. L.

1771 Grofifeld/Hiibner, ZGR 7 (1978), 156 (167); Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.),
Emerging Standards of International Trade and Investment (1984), 47 (49f.); Eyk,
OECD Declaration and Decisions Concerning MNEs (1995), S.119 ff.; Acconci,
JWIT 2001, 123 (124f.); Hoffmann, ZfU 2012, 399 (403); McCorquodale/Griffith,
in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 119 (120);
Davarnejad, Menschenrechtsverantwortung von MNUen und CSR (2020), S.157.

1772 ECLI:EU:C:1995:83, Rn. 8.

1773 OECD Dok. CES(2000)17, R. 2.

1774 OECD Dok. CES(2000)17, Rn. 2; Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of
Codes of Conduct (1980), 127 (133); Friedrich, International Environmental “Soft
Law” (2013), S. 116; Bonucci/Kothari, OECD, MPEPIL (2013), Rn. 39.

1775 Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127
(133); Hoffmann, ZfU 2012, 399 (403); Friedrich, International Environmental
“Soft Law” (2013), S.116; Foort, Rg 25 (2017), 195 (197); Davarnejad, Menschen-
rechtsverantwortung von MNUen und CSR (2020), S. 159.
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sieren. Diese Variante wurde als zu komplex verworfen.”7¢ Stattdessen ent-
schied man sich mit der Erklirungsform fiir eine Alternative, die MNUen
unmittelbar auf volkerrechtlicher Ebene ansprechen konnte.””” Die MNU-
Erklarung (und insbesondere die Leitsdtze als ihr Anhang) richtet sich
nun sowohl an die Teilnehmerstaaten (Art. I bis III, IV Abs. 2 und 3, V{f.:
SAdherents should), als auch direkt an MNUen (Art. IV Abs.1 iVm den
Leitsatzen: ,Adherents jointly recommend to multinational enterprises™)./7’8
Das Problem der umstrittenen (und nach damaligem Entwicklungsstand
des Volkerrechts mit Sicherheit zu verneinenden) Vélkerrechtssubjektivitat
von MNUen wurde dabei angesichts der Unverbindlichkeit der MNU-Er-
klarung gar nicht aufgeworfen.”””?

II. Leitsatze

Die Leitsitze sind ein Anhang der MNU-Erklarung (Art. IV Abs.1 MNU-
Erklarung iVm Anhang 1). Sie richten sich unmittelbar an MNUen und
bis auf wenige Ausnahmen'7® nicht an Staaten (siehe nur Ls. 1 S.1 der
Einfithrung (preface) und Ls. I-1 S.1 Leitsdtze 2023).78! Als Anhang der
MNU-Erklarung teilen sie deren Rechtsnatur.”®? Sie sind insbesondere
fir die angesprochenen MNUen (und sofern vereinzelt Teilnehmerstaaten

1776 Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade and
Investment (1984), 47 (49 £.); Steeg, ZGR 14 (1985), 1 (5).

1777 Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (87); Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems
of Codes of Conduct (1980), 127 (133); Eyk, OECD Declaration and Decisions
Concerning MNEs (1995), S. 119; Foort, Rg 25 (2017), 195 (197).

1778 Juillard, in: Ruiz Fabri u. a. (Hrsg.), Leffectivité des organisations internationales
(2000), 181 (186).

1779 Fatouros, The OECD Guidelines in a Globalising World (1999), Rn. 19; vgl. Lévy,
in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade and In-
vestment (1984), 47 (50).

1780 Beispiele fiir Ausnahmen, in denen unmittelbar Staaten adressiert werden: Ls. I-7
(Verbot, die Leitsatze fiir Protektionismus zu missbrauchen), Ls. I-8 (Jurisdik-
tionsklausel), Ls. I-9 (Zusicherung bekannter Investitionsschutzstandards) und
Ls. I-11 (Bekriftigung der Umsetzungsverfahren der Leitsatze).

1781 OECD:IC:2024:I1C-5-CL, Rn.11; OECD Observer Nr. 82 (Juli 1976), 9 (13); Stock-
mann, MichJIL 2 (1981), 223 (224); Wallace, MNE and Legal Control (2002),
$.1097; Ulbrich, ZIAS 18 (2004), 366 (370); Hoffmann, ZfU 2012, 399 (403);
Friedrich, International Environmental “Soft Law” (2013), S. 138.

1782 Eyk, OECD Declaration and Decisions Concerning MNEs (1995), S.134; Juillard,
in: Ruiz Fabri u. a. (Hrsg.), Leffectivité des organisations internationales (2000),
181 (186); Foort, Rg 25 (2017), 195 (198).
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adressiert werden, auch fiir sie) unverbindlich./”83 Das wird in Ls. I-1 S.3
Leitsdtze 2023 sehr deutlich, wonach die Beachtung der Leitsdtze durch
MNUen freiwillig und nicht rechtlich durchsetzbar ist. Die Teilnehmerstaa-
ten driicken in den Leitsdtzen aber ihre Erwartung aus, dass MNUen die
Leitsétze einhalten mogen.”34

Angesichts der 50-jahrigen Existenz der Leitsétze stellt sich jedoch die
Frage, ob die Leitsatze mittlerweile Volkergewohnheitsrecht widerspiegeln
und so Teil der Volkerrechtsordnung geworden sind. Literaturstimmen be-
schranken sich regelmaflig darauf, das Erstarken der Leitsdtze zu Gewohn-
heitsrecht als Moglichkeit in den Raum zu stellen'’®> oder mit wenigen
Sitzen abzulehnen!7®. In der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit wurde der
gewohnbheitsrechtliche Charakter der Leitsatze ebenfalls abgelehnt.78”

Bei Untersuchung des gewohnheitsrechtlichen Charakters der Leitsit-
ze gilt es zundchst zu unterscheiden zwischen der unmittelbaren volker-
rechtlichen Pflicht von MNUen zur weltweiten Beachtung bestimmter
Verhaltensstandards und der Pflicht von Staaten, MNUen iiber gesonder-
te (innerstaatliche) Akte zur Beachtung von Verhaltensstandards diesseits
und jenseits ihres Staatsgebiets anzuhalten.'”® Die zweitgenannte Konstel-

1783 Eyk, OECD Declaration and Decisions Concerning MNEs (1995), S.134; Juillard,
in: Ruiz Fabri u. a. (Hrsg.), Leffectivité des organisations internationales (2000),
181 (186); Acconci, JWIT 2001, 123 (1241.); Friedrich, International Environmental
“Soft Law” (2013), S. 110 f.; Nieuwenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans
des lignes directrices (2018), 35 (35).

1784 Nieuwenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices
(2018), 35 (35).

1785 Vogelaar, OECD Observer Nr. 86 (Mai 1977), 7 (8); Seidl-Hohenveldern, RAC 163
(1979), 169 (211f.); Van Der Zee, LIEI 40 (2013), 33 (56). Etwas ausfiihrlicher:
Foort, Rg 25 (2017), 195 (208 £.).

1786 Grof$feld/Hiibner, ZGR 7 (1978), 156 (167f.); Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.),
Emerging Standards of International Trade and Investment (1984), 47 (50); Seidl-
Hohenveldern, Corporations in and under International Law (1987), S. 14; Ulbrich,
ZIAS 18 (2004), 366 (367, 371, 378); Schliemann, GLJ 13 (2012), 51 (55); vgl. Dérr,
in: Reinisch u. a. (Hrsg.), BerDGIR 50 (2020), 133 (142). Etwas ausfiihrlicher:
Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57 (68-70). Sehr ausfiithrlich: Weidmann, OECD-
Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014), S.399ff., die zum Schluss kommt,
dass das Menschenrechtskapitel Volkergewohnheitsrechtsnormen in statu nascen-
di enthalt.

1787 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 200, 217 — South American
Silver Ltd. ./. Bolivia.

1788 Friedrich, International Environmental “Soft Law” (2013), S. 154 f.
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lation ist hier nicht niher zu untersuchen.”®® Sie mag in Teilbereichen
bereits jetzt dem geltenden Volkerrecht entsprechen”®® und Staaten zur
Verabschiedung innerstaatlicher Lieferkettengesetze motiviert haben. Nur
die erstgenannte Konstellation wire die Folge der volkergewohnheitsrecht-
lichen Natur der Leitsatze.

Die Entstehung von Volkergewohnheitsrecht setzt gem. Art.38 Abs.1
lit. b) IGHSt®! eine allgemeine Ubung voraus, die von einer Rechtsiiber-
zeugung getragen wird (opinio iuris).7°> Dabei kommt es nur auf die Praxis
und Rechtsiiberzeugung der Staaten und gegebenenfalls der internationalen
Organisationen, grundsatzlich nicht jedoch auf die Praxis privater Akteure
an.'”3 Das Verhalten und die Rechtsiiberzeugung von MNUen sind also
unmaflgeblich.”** Fiir die Entstehung von Volkergewohnheitsrecht ist es
somit unerheblich, dass die Leitsitze von MNUen méglicherweise hiufiger
miss- als beachtet werden. Mafigeblich sind Praxis und Rechtsiiberzeugung
von Staaten, mit der sie zum Ausdruck bringen, dass MNUen zur Einhal-
tung bestimmter Standards verpflichtet sind."”®

1789 Um die Existenz einer gewohnheitsrechtlichen Norm dieser zweiten Konstellation
zu eruieren, wird man vor allem die Haltung der Staaten in den Verhandlungen
der unbefristeten Arbeitsgruppe des VN-Menschenrechtsrats zu einem rechtsver-
bindlichen Instrument fiir Unternehmen und Menschenrechte beriicksichtigen
miissen (vgl. https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc
(zuletzt abgerufen am 29. Januar 2026)).

1790 Siehe beispielsweise in Bezug auf Menschenrechte: WSK-Ausschuss, General Com-
ment No. 24 (2017), Rn. 30 ff.

1791 ,Statute of the International Court of Justice“ (Statut des Internationalen Gerichts-
hofs, IGHSt), Unterzeichnung: 26. Juni 1945, Inkrafttreten: 24. Oktober 1945.
BGBI. 1973 I1, 505-531.

1792 IGH, Judgment (20. Februar 1969), ICJ Reports 1969, 3 (Rn.77) — ,North Sea
Continental Shelf“ (Germany ./. Denmark u. a.); IGH, Judgment (3. Februar
2012), ICJ Reports 2012, 99 (Rn. 55) — ,Jurisdictional Immunities* (Germany ./.
Italy, Greece intervening); International Law Commission, Identification of Cus-
tomary International Law (2018), Conclusion 2.

1793 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Conclusion 4.

1794 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 8; Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal
Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (8, 11); Chinkin, ICLQ 38 (1989), 850
(858); Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57 (68); Friedrich, International Environ-
mental “Soft Law” (2013), S.153f; vgl. Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169
(212).

1795 Vgl. Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (11);
vgl. Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 401.
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Die Staatenpraxis kann in vielfaltiger Form ausgedriickt werden. Stel-
lungnahmen und konkrete Mafinahmen zdhlen ebenso dazu wie das
Verhalten eines Staates im Rahmen internationaler Organisation.”*® Das
Verhalten der Teilnehmerstaaten innerhalb der OECD und insbesondere
innerhalb des im Konsens entscheidenden Investitionsausschusses flief3t
deshalb im Ausgangspunkt in eine Untersuchung ein.”®” Betrachtet man
die Praxis des Investitionsausschusses néher, fillt jedoch auf, dass er priméar
eine Aufsichtsrolle gegeniiber den Teilnehmerstaaten einnimmt. Der Aus-
schuss tritt nicht gegeniiber den MNUen, den Adressaten der Leitsétze, auf
(vgl. Art. II-1ff. RatsE-Leitsdtze 2023). Seine Tatigkeit ist auf die Kontrolle
und Durchsetzung der teilnehmerstaatlichen Pflichten gerichtet. MNUen
werden von seiner Praxis lediglich reflexhaft betroffen. Ich bin deshalb
skeptisch, ob die Praxis der Teilnehmerstaaten im Ausschuss wirklich rele-
vant ist.”*® Eindeutig relevant sind hingegen spA-Verfahren vor NKSen.”%°
Zur Staatenpraxis zahlen namlich die Akte aller staatlichen Stellen; es spielt
keine Rolle, ob die Staatenpraxis das Ergebnis von Handlungen der Exeku-
tive, Legislative oder Judikative ist.!8%0 Fiir die volkergewohnheitsrechtliche
Natur der Leitsétze spricht insbesondere, dass spA-Verfahren ohne Zustim-
mung des Beschwerdegegners betrieben werden konnen,'8! NKSen als
staatliche Stellen MNUen also einem Verfahren unterwerfen, in dem sie
sich gegen den Vorwurf der Missachtung der Leitsétze verteidigen miissen.
Besonderes Augenmerk ist dabei aber auf die Art und Weise des Verfahrens
und die Verfahrensausginge (Einigungen und primar Empfehlungen und

1796 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Conclusions 6 Abs.2, 12 und zugehorige Kommentierungen. Kritischer
zur Bedeutung des Abstimmungsverhaltens eines Staates innerhalb einer interna-
tionalen Organisation: Friedrich, International Environmental “Soft Law” (2013),
S. 1521,

1797 Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (12);
Foort, Rg 25 (2017), 195 (208).

1798 Ahnlich auch Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57 (69); zu unkritisch: Foort, Rg 25
(2017), 195 (208).

1799 Weidmann, OECD-Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 402 ff.; Foort,
Rg 25 (2017), 195 (208).

1800 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Conclusion 5.

1801 Die Weigerung, sich am Verfahren zu beteiligen, ist treuwidrig (UmVerf-Ko 2023,
Rn. 26 Kapitel 13 B. VI.). Aulerdem wurde fiir den Fall einer Verweigerung regula-
torisch Vorsorge getroffen: In einem solchen Fall soll die NKS eine Empfehlung
zur Umsetzung der Leitsitze durch das MNU abgeben (vgl. Art. I-C-4 lit. c)
Verfahrensregelungen 2023). Diese Regelung wire iiberfliissig, wenn jede Weige-
rung ein Verfahren erfolgreich obstruieren konnte.
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Feststellungen, Art. I-C-4 lit. b) und c) Verfahrensregelungen 2023) zu le-
gen. Schon in Kapitel 6 C. habe ich dargestellt, dass manche NKSen ihr
Mandat durchsetzungsstirker deuten als andere, wihrend andere NKSen
konsensuale Elemente in den Vordergrund riicken.

Die Staatenpraxis muss ferner allgemein, also hinreichend verbreitet,
reprasentativ und widerspruchsfrei sein.!82 Groflere Aufmerksambkeit ist
der Praxis besonders betroffener Staaten zu schenken.3% Im Bereich inter-
nationaler Investitionen sind vornehmlich die Praktiken typischerweise ka-
pitalexportierender wie -importierender Staaten (Heimat- wie Gaststaaten)
zu beachten.1804 Die Leitsatze sind dem Bereich internationaler Investitio-
nen zuzuordnen.’8% Deshalb ist es unabdingbar, auch die Praxis typischer
Gaststaaten (insbesondere des globalen Siidens) zu betrachten.!®%¢ Insbe-
sondere sollen die Leitsitze weltweit (Ls. I-3 S. 2 Leitsatze 2023) und damit
fiir das Verhalten von MNUen gerade auf dem Staatsgebiet dieser Staaten
gelten. Da eine Vielzahl typischer Gaststaaten des globalen Siidens nicht an
den Leitsdtzen beteiligt ist, ist schon auf den ersten Blick ersichtlich, dass
die Praxis keine hinreichende Verbreitung aufweist.’%” Eine Alternative be-
stiinde darin, von partikularem Volkergewohnheitsrecht auszugehen; es ist
anerkannt, dass sich Volkergewohnheitsrecht auch auf eine begrenzte Zahl
an Staaten beschranken kann.'8%8 Partikulares Volkergewohnheitsrecht

1802 IGH, Judgment (20. Februar 1969), ICJ Reports 1969, 3 (Rn.74) — ,North Sea
Continental Shelf* (Germany ./. Denmark u. a.); International Law Commission,
Identification of Customary International Law (2018), Conclusion 8 Abs. 1.

1803 IGH, Judgment (20. Februar 1969), IC] Reports 1969, 3 (Rn.74) — ,North Sea
Continental Shelf“ (Germany ./. Denmark u. a.); International Law Commission,
Identification of Customary International Law (2018), Kommentierung zu Conclu-
sion 8, Rn. 4.

1804 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Kommentierung zu Conclusion 8, Rn. 4.

1805 Kapitel 2 C. 1.

1806 Anderer Ansicht ist Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz
(2014), S. 400, die nur die Heimatstaaten zu den besonders betroffenen Staaten
zahlt. Dies ldsst sich mit guten Griinden annehmen, da die Geltung der Leitsétze
nicht von einer Zustimmung des Gaststaats abhéngt und ein Unterbietungswettbe-
werb zwischen gaststaatlichen Gesetzen unterbunden werden soll (vgl. Ls. I-2,
I-3 Leitsdtze 2023). Das Ergebnis wird aber kaum ein anderes sein. Mit dem wirt-
schaftlichen Erstarken des globalen Siidens geht schliefllich einher, dass mittler-
weile auch viele Nicht-Teilnehmerstaaten bedeutende Heimatstaaten von MNUen
sind (insbesondere die VR China).

1807 So auch: GrofSfeld/Hiibner, ZGR 7 (1978), 156 (167 f.).

1808 IGH, Judgment (12. April 1960), ICJ Reports 1960, 6 (39) — ,Right of Pas-
sage“ (Portugal ./. India), Merits; International Law Commission, Identification
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kann dabei nicht nur zwischen geographisch benachbarten Staaten entste-
hen, sondern kann sich auch auf Staaten beziehen, die durch ein gemeinsa-
mes Anliegen verbunden sind.’¥%® Das ist bei den Teilnehmerstaaten der
Leitsdtze gegeben. Der Nachteil dieses Ansatzes besteht darin, dass man
den rdumlichen Anwendungsbereich der Leitsitze auf die Territorien der
Teilnehmerstaaten beschranken miisste.

Die grofite Hiirde fiir das Erstarken der Leitsétze zu Volkergewohnheits-
recht bereitet die Notwendigkeit einer Rechtsiiberzeugung (opinio iuris).
Staaten miissen die Ubung fiir rechtlich — und nicht lediglich als politisch
oder moralisch, aus Tradition oder Hoflichkeit - erlaubt, geboten oder
verboten halten.!®!0 Da die Leitsétze selbst ihren unverbindlichen Charakter
fir MNUen betonen, besteht kein Raum, eine opinio iuris zu bejahen
(siehe Ls. I-1 S.3 Leitsdtze 2023).8!! Die Teilnehmerstaaten bekriftigen
diese Unverbindlichkeit der Leitsitze zudem anlésslich jeder Uberarbeitung
(zuletzt im Jahr 2023).1812 Die Behauptung einer opinio iuris miisste diese
hohe Hiirde einer wiederholten und eindeutigen Willensbekundung der
Staaten Giberwinden.3® Fiir eine opinio iuris lasst sich allenfalls die Exis-
tenz der spA-Verfahren anfiihren, weil sich Staaten in der RatsE-Leitsitze
verpflichtet haben, sich fiir die Beachtung der Leitsdtze einzusetzen. Diese
Verpflichtung offenbart ndamlich ein Spannungsverhéltnis: Einerseits pro-
pagieren Staaten die Unverbindlichkeit der Leitséitze fiir MNUen, dringen
andererseits aber iiber die spA-Verfahren auf ihre Beachtung. Bei ndherer

of Customary International Law (2018), Kommentierung zu Conclusion 16, Rn. I;
vgl. IGH, Judgment (20. November 1950), ICJ Reports 1950, 266 (276-278) —
»Asylum“ (Colombia ./. Peru).

1809 International Law Commission, Identification of Customary International Law
(2018), Kommentierung zu Conclusion 16, Rn. 5.

1810 IGH, Judgment (20. November 1950), ICJ Reports 1950, 266 (277) — ,Asy-
lum“ (Colombia ./. Peru); IGH, Judgment (20. Februar 1969), ICJ Reports 1969,
3 (Rn.77) — ,North Sea Continental Shelf“ (Germany ./. Denmark u. a.); Inter-
national Law Commission, Identification of Customary International Law (2018),
Conclusion 9 Abs. 1 und zugehorige Kommentierung.

1811 So auch: GrofSfeld/Hiibner, ZGR 7 (1978), 156 (167); Baade, in: Horn (Hrsg.),
Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (8f., 12); Friedrich, International
Environmental “Soft Law” (2013), S.148; Weidmann, OECD-Leitsitze und Men-
schenrechtsschutz (2014), S. 349 1.

1812 Siehe Ls. 6 S. 3 der Einleitung (introduction) der Leitsatze 1976 bis 1991; Ls. I-1 S. 3
Leitsdtze 2000; Ls. I-1 S. 3 Leitsétze 2011, der Einschub ,,by enterprises” wurde erst
mit der 2000er Uberarbeitung eingefiigt.

1813 Friedrich, International Environmental “Soft Law” (2013), S.148f.; Weidmann,
OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 349 f; vgl. Baade, in: Horn
(Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (14).
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Betrachtung 16st sich dieses Spannungsverhiltnis aber auf: So vermeiden
die spA-Verfahren bewusst Ankldnge an gerichtsihnliche oder verrechtliche
Verfahren,'8 sind konsensbasiert, vornehmlich prospektiv und enthalten
keine Zwangselemente.!8”> Je robuster jedoch eine NKS ihr Mandat inter-
pretiert und je unilateraler sie agiert, desto eher kommt es zu einem Wider-
spruch mit der behaupteten Unverbindlichkeit der Leitsitze. Je grofier die
Zahl der NKSen ist, die robuster auftreten, desto eher wird man die mit je-
der Uberarbeitung bekriftigte Unverbindlichkeit der Leitsitze in Ls. I-1 S. 3
Leitsdtze 2023 als ritualisiertes Lippenbekenntnis ansehen diirfen. Dieser
Moment ist aber gegenwirtig noch nicht erreicht.

Insgesamt ist die volkergewohnheitsrechtliche Natur der Leitsitze also
noch abzulehnen. Die Entwicklungen der letzten Jahre haben allerdings
gezeigt, dass sich die Rechtslage dndern konnte. Erstens herrschte viele
Jahrzehnte die Sicht vor, dass MNUen mangels Volkerrechtssubjektqualitat
keine Adressaten volkerrechtlicher Pflichten sein konnen, wie sie volker-
gewohnbheitsrechtlich verfestigte Leitsitze enthalten wiirden.!81® Mittlerwei-
le setzt sich jedoch mehr und mehr die Auffassung durch, dass MNUen
(partielle) Volkerrechtssubjekte sind.!81” Folglich stellt sich meines Erach-
tens weniger die Frage, ob volkergewohnheitsrechtlich erstarkte Leitsétze
Pflichten fiir MNUen begriinden kénnen. Die Frage ist vielmehr, ob und
wie sie es tatsdchlich tun. Zweitens ist jeder Leitsatz einzeln auf seine vol-
kergewohnbheitsrechtliche Natur hin zu untersuchen.® Manche Leitsitze
werden dem Volkergewohnheitsrecht néherstehen als andere, manche so-
gar Volkergewohnheitsrecht reflektieren.’®®® Dem Gewohnheitsrecht stehen
insbesondere solche Leitsdtze ndher, die inhaltlich mit den Standards ande-

1814 Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 406.

1815 Kapitel 6 C.

1816 Friedrich, International Environmental “Soft Law” (2013), S.153 (mit dem zusitz-
lichen Hinweis, dass MNUen die Volkerrechtssubjektivitdt durch Vertragsrecht
verliehen werden miisste); Foort, Rg 25 (2017), 195 (209); vgl. Baade, in: Horn
(Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (8f.); vgl. Lévy, in: Ru-
bin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade and Investment
(1984), 47 (50).

1817 Siehe dazu: Kapitel 14 B. I. L.

1818 Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (14 f.).

1819 Ls. I-8 S.1 und 2 Leitsatze 2023, die die Jurisdiktion eines Gaststaats iiber die
Tatigkeiten eines MNUs auf seinem Staatsgebiet festhalten, diirften Gewohnbheits-
recht widerspiegeln (Brownlie, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of
Conduct (1980), 39 (41)).
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rer Organisationen verflochten sind.182° Bei ihnen liegen ndmlich weitere
Indizien fiir Praxis und Rechtsiiberzeugung vor, weil beides weder auf die
Teilnehmerstaaten der Leitsdtze noch auf den institutionellen und inhaltli-
chen Rahmen der Leitsatze (also die OECD) beschrankt ist. Dem Gewohn-
heitsrecht weniger nah werden demgegeniiber Leitsétze-spezifische Stan-
dards stehen. Drittens hat sich die Zahl der Teilnehmerstaaten und damit
ihre Reprisentativitit stetig erhoht; im Jahr 2024 ist mit Mauritius erstmals
ein afrikanischer Staat siidlich der Sahara den Leitsdtzen beigetreten.!3?!
Viertens liegt mittlerweile fiir die iiberwiegende Zahl der Kapitel der Leit-
sitze ein ausreichendes Mafd an NKS-Ausspriichen vor,#22 um zumindest
dem Kreis der Teilnehmerstaaten eine allgemeine Ubung zuzuschreiben.
Dass NKSen im Einzelfall widerspriichliche Entscheidungen treffen, dndert
an dieser Gesamtbetrachtung nichts.

III. Kommentierungen

Die Instrumente aus dem Universum der Leitsatze kennen mit den ,,Kom-
mentierungen der Leitsdtze (Ls-Ko) und den ,Kommentierungen der Um-
setzungsverfahren“ (UmVerf-Ko) zwei Arten von Kommentierungen.

Die Kommentierungen sind keine Akte des OECD-Rates oder der
Teilnehmerstaaten, sondern des Investitionsausschusses. Er hat sie in erwei-
terter Sitzung (also einschliellich der teilnehmenden Nicht-OECD-Staa-
ten) angenommen.!8?® Sie sind kein Bestandteil der MNU-Erklarung oder
der Leitsatze,'824 weshalb sich ihre Rechtsnatur von diesen Instrumenten

1820 Das Menschenrechtskapitel ist beispielsweise mit den VN-Leitprinzipien (OH-
CHR, UN Guiding Principles (2011)) verflochten (Ls-Ko 2023, Rn.41) und das
Beschiftigungskapitel mit Standards der ILO (Ls-Ko 2023, Rn. 53).

1821 https://www.oecd.org/en/about/news/press-releases/2024/09/oecd-and-mauritiu
s-further-strengthen-and-deepen-co-operation-with-new-country-programme-an
d-adherence-to-investment-policy-standard.html (zuletzt abgerufen am 31. Januar
2026).

1822 Weidmann, OECD-Leitsdtze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 405 ging davon
aus, dass zum damaligen Zeitpunkt noch keine ausreichende Zahl an Fillen
zum Menschenrechtskapitel der Leitsédtze einer reprasentativen Anzahl an NKSen
vorlagen. Mittlerweile diirfte diese Sorge (wie von Weidmann auch antizipiert)
ausgeraumt sein.

1823 OECD Dok. C/MIN(2011)11/ADD], S. 2; weniger deutlich: OECD, OECD Guide-
lines for Multinational Enterprises (2023), S. 2.

1824 OECD Dok. C/MIN(2011)11/ADD], S. 2; Davarnejad, Menschenrechtsverantwor-
tung von MNUen und CSR (2020), S. 160.
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unterscheidet.’?> Es handelt sich um Erlduterungen des Haupttexts.!826
Da die OECD mehrfach betont hat, dass die Kommentierungen den Text
der Leitsitze nicht abandern konnen und die Leitsdtze lediglich ndher
erdrtern,'8?7 ist davon auszugehen, dass sie im Rang unterhalb der Leitsatze
stehen. Das bedeutet insbesondere, dass das Verhalten von MNUen nicht
ohne Weiteres an diesen Kommentierungen gemessen werden darf; eine
Beschwerde kann sich nicht allein auf die Kommentierungen stiitzen.!328
Der Beschwerdefiihrer in einem spA-Verfahren kann also nicht argumen-
tieren, der Beschwerdegegner verstofle gegen eine Verhaltensempfehlung
der Kommentierungen; er muss zugleich darlegen, inwiefern ein Verstof3
gegen die Kommentierungen einen Verstof3 gegen die Leitsitze selbst be-
deutet.1829

Die Beantwortung der Frage, ob die Kommentierungen der Rechtsord-
nung zuzuordnen sind, bedarf eines historischen Exkurses, der zum ge-
meinsamen Ursprung von Kommentierungen und Klarstellungen fiihrt.
Erstmals eingefiihrt wurden die Kommentierungen mit der 1979er Uberar-
beitung der Leitsdtze. Im zugehorigen Bericht erkannte CIME die Notwen-
digkeit, den vage und allgemein formulierten Leitsdtzen Kommentierun-
gen beizugeben.!83? Die Kommentierungen basierten auf den Erfahrungen,
die der Ausschuss in seinen Klarstellungsverfahren machen konnte.183! Es
handelte sich mit anderen Worten bei den Kommentierungen im 1979er
Bericht (wie in spiteren Veroffentlichungen) um redigierte und konsoli-
dierte Klarstellungen des Ausschusses.’®32 Im Zuge der 2000er Uberarbei-
tung wurden die Kommentare umfassend iiberarbeitet. Sie wurden wesent-

1825 Kauzlarich, American University Law Review 30 (1981), 1009 (1021); Weidmann,
OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 179.

1826 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL, S.2; Weidmann, OECD-Leit-
satze und Menschenrechtsschutz (2014), S.179; Davarnejad, Menschenrechtsver-
antwortung von MNUen und CSR (2020), S. 160.

1827 OECD, MNE-Declaration Review (1979), Rn. 8, 26; OECD, OECD Guidelines for
MNEs (1997), S. 5, 19; vgl. OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL, S. 2.
Siehe auch: Kauzlarich, American University Law Review 30 (1981), 1009 (1021).

1828 OECD:AU-NCP:2021: AU-16-FS, Rn. 40, 64, 66.

1829 Vgl. OECD:AU-NCP:2021:AU-16-FS, Rn. 40, 64, 66.

1830 OECD, MNE-Declaration Review (1979), Rn. 8, 26.

1831 OECD, MNE-Declaration Review (1979), Rn. 8, 26, 86.

1832 OECD, OECD Guidelines for MNEs (1997), S.5, 19; vgl. OECD Dok. DAFFE/
IME(98)15, Rn. 37; vgl. OECD, MNE-Declaration Review (1979), Rn. 84.
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lich linger und durchgingig neu verfasst.!®3* Die sprachlichen Wurzeln
zu den vorherigen Kommentierungen und die Verbindung zu einzelnen
Klarstellungsverfahren wurden gekappt. Es ist deshalb nicht mehr mdog-
lich, einzelne Passagen der Kommentierungen vorherigen Klarstellungen
zuzuordnen. In der Folge hat sich auch das Verhiltnis zwischen Kommen-
tierungen und Klarstellungen gewandelt. Da es sich bei den pra-2000er
Kommentierungen um redigierte Klarstellungen handelte, musste die
OECD damals betonen, dass die Kommentierungen die urspriinglichen
Klarstellungen nicht modifizieren konnten.’83¢ Mit der 2000er Uberarbei-
tung wurden die Kommentierungen zu einer autonomen Gréfle innerhalb
des Universums der Leitsitze aufgewertet. Die umfassende 2000er Uberar-
beitung hat (wie auch die nachfolgenden Uberarbeitungen) dazu gefiihrt,
dass die neuen Kommentierungen in den aktualisierten Willen des Inves-
titionsausschusses aufgenommen wurden. Thre Rechtsnatur kann daher
nunmehr unabhéngig von derjenigen der Klarstellungen beurteilt werden:
Im Unterschied zu Klarstellungen, die ich als autoritative Auslegungen und
damit als verbindlich einstufe (dazu spater: C. I1.), sind Kommentierungen
eindeutig unverbindlich. Die fiir eine Einstufung als autoritative Auslegung
notwendige besondere Rechtsgrundlage!8% ist fiir die Kommentierungen
nicht ersichtlich. Sie sind nicht Teil der Rechtsordnung.

Kommentierungen und Klarstellungen kommt im Universum der Leit-
satze gleichwohl eine vergleichbare Rolle zu. Das zeigt die historische
Entwicklung der Kommentierungen aus den Klarstellungen: Beide fungie-
ren als Erlduterungen der Leitsitze und werden von demselben Organ,
dem Investitionsausschuss, angenommen. Klarstellungen und Kommentie-
rungen unterscheiden sich lediglich in jhrer Schwerpunktsetzung: Klarstel-
lungen werden ad hoc erlassen und behandeln mehrere vom Antragsteller
aufgeworfene Probleme vertieft. Kommentierungen werden hingegen an-
lasslich einer Uberarbeitung der Leitsitze verabschiedet und behandeln
Probleme iiberblickshaft; anders als Klarstellungen ergehen sie nicht auf

1833 Man vergleiche die UmVerf-Ko 2000 mit OECD, OECD Guidelines for MNEs
(1997), S.191f. und siehe die Gegeniiberstellung der alten Klarstellungen und neu-
en Kommentierungen in OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL.

1834 OECD, OECD Guidelines for MNEs (1997), S.19: ,This commentary does not
modify the clarifications themselves which reflect a complex history and many hours
of intensive discussion by the Committee. In any future discussion of a particular
issue relating to the Guidelines, the original texts of the clarifications will continue to
be regarded as authoritative.”

1835 Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 57.

420

0. lib Open [ —



https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Die materiellen Instrumente als Teil der Rechtsordnung

Antrag und konnen deshalb auch antizipierte Problempunkte bei Anwen-
dung und Auslegung der Leitsdtze ansprechen.

IV. Sorgfaltspflichtleitfaden

Neben den Kommentierungen kennen die Leitsdtze mit den Sorgfalts-
pflichtleitfdden eine weitere Ebene der Prazisierung. Diese Leitfdden sol-
len zur ,Entmystifizierung der Sorgfaltspflicht“8%¢ beitragen, indem sie
die sorgfaltspflichtbezogenen Vorgaben der Leitsitze in den Ls. II-A-111f.
Leitsdtze 2023 so konkretisieren, dass sie im Unternehmensalltag umge-
setzt werden konnen.!8% Sie helfen auch NKSen bei der Anwendung und
Auslegung dieser Vorgaben.®3® So wie die Leitsitze, die materielle Stan-
dards enthalten, von umsetzungsbezogenen Instrumenten (insbesondere
der RatsE-Leitsatze und den Verfahrensregelungen) flankiert werden, zeigt
sich auch bei den Sorgfaltspflichtleitfdden eine regelungstechnische Zwei-
teilung: Wiahrend die Sorgfaltspflichtleitfaden materielle Standards enthal-
ten, werden manche (nicht alle!) von ihnen durch eine umsetzungsbezoge-
ne Empfehlung des OECD-Rates flankiert. Die Rechtsnatur beider Arten
von Instrumenten ist getrennt zu eruieren.

Es gibt zahlreiche Sorgfaltspflichtleitfiden. Neben einem sektoriiber-
greifenden Sorgfaltspflichtleitfaden!8%® finden sich sektorspezifische Sorg-
faltspflichtleitfiden beispielsweise fiir die Textilindustrie,'®4* die Landwirt-
schaft,!84! institutionelle Investoren!¥42 und fiir Konfliktmineralien!843. Das
Verhiltnis zwischen dem sektoriibergreifenden Leitfaden und den sektor-
spezifischen Leitfdden kann als eines von lex generalis und leges speciales
beschrieben werden.!84* Die Leitfaden selbst wurden vom Investitionsaus-
schuss, der WPRBC und gegebenenfalls anderen thematisch zustdndigen

1836 Kaufmann, SZW 2018, 329 (333).

1837 OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S. 9; Kaufmann, SZW 2018, 329 (333).

1838 Beispielsweise: OECD:US-NCP:2021:US-50-IA, S.5f; OECD:NL-
NCP:2023:NL-40-FS, S. 13 f.

1839 OECD, RBC Due Diligence Guide (2018).

1840 OECD, OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains in the
Garment and Footwear Sector (2018).

1841 OECD/Food and Agriculture Organization of the United Nations, OECD-FAO
Guidance for Responsible Agricultural Supply Chains (2016).

1842 OECD, RBC for Institutional Investors (2017).

1843 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2016).

1844 OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S. 11.
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Kapitel 10 Die Leitsdtze als Teil der Rechtsordnung

OECD-Ausschiissen gebilligt (approved).1¥4> Auch manche Leitfaden, die
nicht von einer Ratsempfehlung flankiert werden (dazu sogleich), wurden
vom Investitionsausschuss und der WPRBC, wenn zwar nicht offiziell als
Leitfaden, so doch als Aufsatz (paper) gebilligt.!84¢ Da Akte der OECD nur
vom Rat der OECD ausgehen konnen (Art.7 S.1 OECD-U) und Nebenor-
gane grundsiatzlichen keine endgiiltigen Beschlisse fassen konnen,'®#” kann
es sich bei den Leitfaden nicht um offizielle Akte der OECD handeln.
Das gilt auch deshalb, weil sich die Leitfdden an MNUen richten,!848
sich OECD-Akte aber nur an Staaten richten konnen (siehe oben: L.).
Deswegen und wegen ihrer Bezeichnung als Leitfaden (guidances) besteht
kein Anlass, von der Rechtsverbindlichkeit dieser Sorgfaltspflichtleitfaden
auszugehen.

Manche - aber nicht alle - dieser Leitfaden werden von einer Empfeh-
lung des Rates der OECD begleitet. Zu nennen sind die fiinf Empfehlun-
gen zum sektoriibergreifenden Leitfaden!®*® und zu den sektorspezifischen
Leitfaden fiir die Textilindustrie,'8>° die Landwirtschaft,'®>! Konfliktminera-

1845 Sektoriibergreifender Leitfaden: OECD Dok. C(2024)152, S.2; Interessentrdger-
Rohstoffe-Leitfaden: OECD Dok. C(2022)100, S.7; Landwirtschaft-Leitfaden:
OECD Dok. C(2022)99, S.9; Textil-Leitfaden: OECD Dok. C(2023)103, S.10;
Konfliktmineralien-Leitfaden: OECD Dok. C(2022)98, S. 11.

1846 Siehe etwa: OECD, RBC for Institutional Investors (2017), S.3; OECD, Due Dili-
gence for Responsible Corporate Lending and Securities Underwriting (2019), S. 3.
Auch in OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S.11 wird zwischen Leitfdden
einerseits und good practice papers unterschieden.

1847 OECD Dok. C(2011)40, S. 22.

1848 Sektoriibergreifender Leitfaden: OECD Dok. C(2024)152, S.13; Textil-Leitfa-
den: OECD Dok. C(2017)63, Rn.7; Konfliktmineralien-Leitfaden: OECD Dok.
C(2022)98, S.15; Interessentriager-Rohstoffe-Leitfaden: OECD Dok. C(2022)100,
S.12; Landwirtschaft-Leitfaden: OECD Dok. C(2022)99, S. 16.

1849 ,Recommendation of the Council on the OECD Due Diligence Guidance for Re-
sponsible Business Conduct® (Empfehlung des Rates zum Leitfaden fiir die Erfiil-
lung der Sorgfaltspflicht fiir verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung), 30. Mai
2018. Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-L
EGAL-0443 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1850 ,Recommendation of the Council on the OECD Due Diligence Guidance for
Responsible Supply Chains in the Garment and Footwear Sector (Empfehlung
des Rates zum Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht zur Forderung verant-
wortungsvoller Lieferketten in der Bekleidungs- und Schuhindustrie), 17. Mai 2017.
Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0437 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1851 ,Recommendation of the Council on the OECD-FAO Guidance for Responsible
Agricultural Supply Chains“ (Empfehlung des Rates zum OECD/FAO-Leitfaden
fiir verantwortungsvolle landwirtschaftliche Lieferketten), 13. Juli 2016. Verfiigbar
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lien'®2 und die Beteiligung von Interessentrigern im Rohstoffsektor!8>3. In
diesen Empfehlungen werden die Teilnehmerstaaten und ihre NKSen dazu
aufgerufen, die Nutzung der Leitfaden durch MNUen aktiv zu unterstiitzen
und fiir die Verbreitung der Leitfdden zu sorgen.8* Gewissermafien als
Pendant zu den Leitfdden richten sich diese Empfehlungen also an Staa-
ten und nicht an Unternehmen.’®>> Diese Empfehlungen wurden vom Rat
der OECD angenommen. Es handelt sich ausweislich ihrer Bezeichnung
um Empfehlungen im Sinne des Art.5 lit.b) OECD-U. Auch der erste
Absatz ihrer Prdaambel nimmt auf diese Bestimmung Bezug, wie es von der
Geschiftsordnung der OECD fiir diese Rechtsakte als Formvorschrift vor-
geschrieben wird.!8°6 Empfehlungen gem. Art. 5 lit. b) OECD-U sind nicht
rechtsverbindlich;!8%7 sie sind deshalb auch nicht Teil der Rechtsordnung.
Bemerkenswert ist, dass viele Leitfiden und Empfehlungen nicht die
Unterstiitzung samtlicher Teilnehmerstaaten der Leitsatze erfahren.!8° Das

unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0428
(zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1852 ,Recommendation of the Council on Due Diligence Guidance for Responsible
Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected and High-Risk Areas® (Empfeh-
lung des Rates zum Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht fiir verantwor-
tungsvolle Lieferketten fiir Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten), 25. Mai
2011, zuletzt gedndert: 17. Juli 2012. Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.
org/en/instruments/OECD-LEGAL-0386 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1853 ,Recommendation of the Council on the Due Diligence Guidance for Meaningful
Stakeholder Engagement in the Extractive Sector (Empfehlung des Rates zum
Leitfaden fiir die Erfiillung der Sorgfaltspflicht zur konstruktiven Beteiligung von
Interessentrigern im Rohstoffsektor), 13. Juli 2016. Verfiigbar unter: https://legalin
struments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0427 (zuletzt abgerufen am
23. Januar 2026).

1854 Siehe beispielhaft die Art. I und IIT der Empfehlung zum sektoriibergreifenden
Leitfaden. Die anderen Empfehlungen enthalten vergleichbare Vorgaben.

1855 Sektoriibergreifende Empfehlung: OECD Dok. C(2024)152, S.13; Textil-Empfeh-
lung: OECD Dok. C(2017)63, Rn.7; Konfliktmineralien-Empfehlung: OECD
Dok. C(2022)98, S.15; Interessentriger-Rohstoffe-Empfehlung: OECD Dok.
C(2022)100, S. 12; Landwirtschaft-Empfehlung: OECD Dok. C(2022)99, S. 16.

1856 Vgl. OECD, Rules of Procedure (2013), Regel 18 lit. c).

1857 Hahn/Weber, Die OECD (1976), S. 99; Bonucci/Kothari, OECD, MPEPIL (2013),
Rn. 35. Speziell zur fehlenden Verbindlichkeit des Konfliktmineralien-Leitfadens
und der darauf bezogenen Empfehlung: Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043
(1064£).

1858 OECD/Food and Agriculture Organization of the United Nations, OECD-FAO
Guidance for Responsible Agricultural Supply Chains (2016), S. 16: ,Not all adher-
ents to the Declaration on International Investment and Multinational Enterprises,
of which the OECD Guidelines form an integral part, or members of the FAO
endorse the standards considered in this Guidance.“; OECD, OECD Due Diligence
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ist moglich, da das OECD-U die Moglichkeit der Enthaltung vorsieht; auf
einen Teilnehmerstaat, der sich enthilt, findet ein angenommenes Instru-
ment keine Anwendung (Art.6 Abs.2 OECD-U).18% Die Leitfiden und
Empfehlungen, die nur von einem Teil der Teilnehmerstaaten der Leitsitze
unterstiitzt werden, haben folglich nur einen geringen interpretativen Wert
fiir die Leitsatze. Es ist deshalb essentiell, sich zu vergegenwirtigen, dass
der sektoriibergreifende Sorgfaltspflichtleitaden von allen Teilnehmerstaa-
ten der Leitsdtze unterstiitzt wird.!86° Der Investitionsausschuss konnte die-
sem unterschiedlichen interpretativen Wert in einer seiner jiingeren Klar-
stellungen Rechnung getragen haben. Bezieht er sich darin auf den sektor-
tibergreifenden Leitfaden, tut er dies ohne weitere sprachliche Qualifikatio-
nen (the Guidance ,specifies’, ,recommends", ,lists", ,states®; ,recognises).186!
Bezieht er sich auf andere Leitfdden, finden sich sprachliche Abtonungen
und Abmilderungen (,[lustratively, the [...] Guidance [...] states'852 This
principle is clearly illustrated in the [...] Guidance 3% ,As illustrated by the
[...] Guidance 1864) 1865

Guidance for Meaningful Stakeholder Engagement in the Extractive Sector (2017),
S.3: ,Not all adherents to the Investment Declaration endorse the standards consid-
ered in this Guidance.“ Die Empfehlung zum Konfliktmineralien-Leitfaden wird
ebenfalls von einigen Teilnehmerstaaten der Leitsatze nicht unterstiitzt (Vergleiche
https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0386#adhere
nts mit https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144
#adherents). Zudem unterstiitzt Kasachstan die Empfehlung zum Textil-Leitfaden
nicht (https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0437#ad
herents). (Links zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026.).

1859 Art. 6 Abs.2 OECD-U richtet sich genau genommen nur an die Mitgliedsstaaten
der OECD. Teilnehmerstaaten, die nicht zugleich Mitgliedsstaaten der OECD
sind, bringen ihre Zustimmung zu OECD-Akten auf andere Weise zum Ausdruck.
Darauf mochte ich erst an spaterer Stelle eingehen (B. I.). Offenkundig steht es
teilnehmenden Nicht-Mitgliedsstaaten frei, ihre Zustimmung zu manchen Sorg-
faltspflichtleitfdden zu verweigern.

1860 Vergleiche https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-044
3#adherents mit https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0144#adherents (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1861 OECD:IC:2021:IC-3-CL, Rn. 9-11, 12, 15, 23 1.

1862 OECD:IC:2021:IC-3-CL, Rn. 18.

1863 OECD:IC:2021:IC-3-CL, Rn. 20.

1864 OECD:IC:2021:IC-3-CL, Rn. 25.

1865 Mit derselben sprachlichen Qualifikation (,illustrative examples) beruft sich der
Ausschuss auch auf Ausspriiche einzelner NKSen. In diesem Zusammenhang fithrt
er aus, dass er damit meint, dass NKS-Ausspriiche nur einen von mehreren gang-
baren Wegen aufzeigen.
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Der geringe interpretative Wert aller Leitfdden spiegelt sich zudem in
Art. I-B-1 Verfahrensregelungen 2023 wider. Darin wird den NKSen auf-
gegeben, die Leitfaden unter Beriicksichtigung ihrer ,besonderen Natur®
(specific nature) zu bewerben.!8%¢ Die Leitfdden sind als praxisnahe Hilfe-
stellung fiir Unternehmen zu bewahrten Vorgehensweisen aufzufassen.!36”
Fiir NKSen sind die Leitfaden lediglich eine niitzliche Ressource'8%8 oder
erganzendes Auslegungsmittel8¢°. Die Vorgaben der Leitfdden sind deshalb
nicht abschlieflend oder als einzig mdgliche Deutung der Leitsitze zu
verstehen; ein Unternehmen kann sich leitsatzkonform verhalten, ohne
zugleich den Vorgaben der Leitfaden zu folgen.87° Deshalb kann ein Be-
schwerdefiihrer seine Beschwerde auch nicht einzig auf eine behauptete
Verletzung der Leitfiden durch ein Unternehmen stiitzen.!®”! Er hat viel-
mehr eine Verletzung der Leitsitze selbst vorzutragen. Die Leitfaden stehen
also nicht nur auflerhalb der Rechtsordnung, sondern sind sogar innerhalb
des Universums der Leitsdtze von geringer normativer Bedeutung.

V. Weitere materielle Instrumente

Weitere Instrumente aus dem Universum der Leitsdtze sind ebenfalls
grundsitzlich unverbindlich. Das gilt beispielsweise fiir die Empfehlung
des Rates zur Rolle der Regierungen bei der Forderung verantwortungsvol-
ler Unternehmensfithrung,'8”? die als Empfehlung der OECD gem. Art. 5

1866 So auch: UmVerf-Ko 2023, Rn. 16.

1867 Ls-Ko 2023, Rn. 15: Die Leitfdden ,[... | help enterprises understand and implement
due diligence recommendation of the Guidelines. They also seek to promote a
common understanding among governments and stakeholders on risk-based due
diligence for responsible business conduct. (Textauszeichnung des Originals entfer-
nt); Ls-Ko 2023, Rn. 28: ,practical support for enterprises®; vgl. Ls-Ko 2023, Rn. 45;
vgl. OECD:NL-NCP:2019:NL-33-IA, S.4; vgl. OECD:US-NCP:2020:US-49-FS,
S.9; vgl. OECD:US-NCP:2021:US-50-IA, S. 8f.

1868 UmVerf-Ko 2023, Rn. 25.

1869 Liberti, Business Law International 13 (2012), 35 (36): ,complementary source of
interpretation”.

1870 Ls-Ko 2023, Rn.15: ,Not every practical action mentioned in the due diligence
guidance will be appropriate for every situation.”

1871 UmVerf-Ko 2023, Rn.25; Deutsche NKS, Verfahrensleitfaden (2024), Rn.43;
OECD:NL-NCP:2019:NL-33-IA, S.4; OECD:US-NCP:2020:US-49-FS, S.9;
OECD:US-NCP:2021:US-50-IA, S.8; Liberti, Business Law International 13
(2012), 35 (36); vgl. Oshionebo, Lewis & Clark Law Review 17 (2013), 545 (553).

1872 ,Recommendation of the Council on the Role of Government in Promoting Re-
sponsible Business Conduct (Empfehlung des Rates zur Rolle der Regierungen bei
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lit. b) OECD-U unverbindlich ist. Als Instrument in Form einer Erklirung
ist auch die Erklarung der Teilnehmerstaaten zur Forderung und Ermog-

lichung verantwortungsvoller Unternehmensfithrung in der globalen Wirt-
schaft'®”3 unverbindlich.

B. Die Regelungen der Umsetzungsverfahren als Teil der Rechtsordnung

Die Regelungen der Umsetzungsverfahren sind auf zwei Hauptinstrumen-
te — die RatsE-Leitsitze (I.) und die Verfahrensregelungen als ihren An-
hang (IL.) - verteilt. Hinzu kommen die Kommentierungen der Umset-
zungsverfahren und die offiziosen Handreichungen fiir NKSen (IIL.).

I. Die RatsE-Leitsatze im engeren Sinne

Die RatsE-Leitsitze ist eine Entscheidung der OECD im Sinne des Art.5
lit.a) OECD-U. Das ergibt sich aus ihrer Bezeichnung als Entscheidung
(decision) und dem ersten Absatz ihrer Praambel, der auf diese Norm
Bezug nimmt.'¥”* Aus dieser Einstufung folgt, dass die RatsE-Leitsétze vol-
kerrechtsverbindlich ist. Die verbindliche Natur der RatsE-Leitsdtze wird
in den Leitsdtzen selbst'®”> und von der Literatur'®”® anerkannt. Sogar
der EuGH hatte Gelegenheit, die Rechtsverbindlichkeit der parallelen,

der Forderung verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung), 12. Dezember 2022.
Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0486 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1873 ,Declaration on Promoting and Enabling Responsible Business Conduct in the
Global Economy* (Erkldrung zur Forderung und Ermoglichung verantwortungsvol-
ler Unternehmensfiihrung in der globalen Wirtschaft), 15. Februar 2023. Verfiigbar
unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0489
(zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1874 Handelt es sich um eine Entscheidung, ist eine solche Bezugnahme in der Ge-
schiftsordnung der OECD vorgeschrieben (OECD, Rules of Procedure (2013),
Regel 18 lit. ¢)).

1875 Ls. 2 der Einfithrung (preface) Leitsitze 2023.

1876 Protopsaltis, FORUM du droit international 7 (2005), 251 (251); Bonucci, Geo.
Wash. Int’l L. Rev. 43 (2011), 239 (249); Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (691.,
76); Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S.182f;
Ochoa Sanchez, Nord JIL 84 (2015), 89 (94); Foort, Rg 25 (2017), 195 (202); Nieu-
wenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 35
(351.); Davarnejad, Menschenrechtsverantwortung von MNUen und CSR (2020),
S.157.
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ebenfalls zur Umsetzung der MNU-Erkldrung angenommenen RatsE-In-
landerbehandlung'®” zu bestatigen.’”® Kommt ein Teilnehmerstaat seinen
Verpflichtungen aus der RatsE-Leitsdtze nicht nach, 16st er seine volker-
rechtliche Verantwortlichkeit aus.!87

Als Entscheidung im Sinne des Art.5 lit.a) OECD-U handelt es sich
um einen Akt der OECD und nicht — wie bei der MNU-Erklarung - um
einen Akt der Teilnehmerstaaten unter Schirmherrschaft der OECD. Als
Entscheidung kann sie sich (anders als die MNU-Erkldrung) grundsatzlich
nur an die Mitgliedsstaaten der OECD und nicht an andere Akteure (wie
vor allem MNUen oder Individuen) richten.!¥8% Deshalb begriindet die
RatsE-Leitsétze keine unmittelbaren Rechte fiir die institutionellen Interes-
sentrager (BIAC, TUAC, OECD Watch), selbst wenn die RatsE-Leitsitze
diese in mehreren Bestimmungen namentlich erwdhnt.!88!

Die innerstaatliche Wirkung der RatsE-Leitsétze hdngt davon ab, wie ein
Staat das Verhiltnis zwischen seiner Rechtsordnung und dem Volkerrecht
ausgestaltet hat. Entscheidungen der OECD haben fiir die Mitgliedsstaaten
vergleichbare Wirkungen wie ein volkerrechtlicher Vertrag.1882 Grundsatz-
lich gilt (fiir Staaten, die dem dualistischen Modell folgen), dass OECD-
Akte keine unmittelbare innerstaatliche Wirkung entfalten.8® Fiir ihre
innerstaatliche Geltung bedarf es deshalb eines gesonderten innerstaatli-
chen Akts.'®8* Kann man hingegen (wie beispielsweise bei einem monisti-

1877 ,Decision of the Council concerning National Treatment“ (Entscheidung des Ra-
tes betreffend Inlinderbehandlung, RatsE-Inldnderbehandlung), 12. Dezember 1991,
zuletzt gedndert: 10. Dezember 2020. Verfiigbar unter: https://legalinstruments.
oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0263 (zuletzt abgerufen am 21. Januar
2026).

1878 ECLI:EU:C:1995:83, Rn. 8.

1879 Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (77 £)).

1880 Das ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 5 lit. a) OECD-U: ,[...] deci-
sions which [...] shall be binding on all the Members“. Im Ergebnis auch: Vogelaar,
in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (133); Foort,
Rg 25 (2017), 195 (197); Nieuwenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans
des lignes directrices (2018), 35 (35f.); Davarnejad, Menschenrechtsverantwortung
von MNUen und CSR (2020), S.159f.

1881 Siehe etwa: Art. II-2 S. 2, II-6, II-7 S. 2 RatsE-Leitsatze 2023. Damit den institutio-
nellen Interessentragern Rechte zukommen, miisste man ferner ihre Vélkerrechts-
subjektivitat unterstellen.

1882 Hahn/Weber, Die OECD (1976), S. 96; Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (79); Bonuc-
ci/Kothari, OECD, MPEPIL (2013), Rn. 34.

1883 Hahn/Weber, Die OECD (1976), S. 96; Bonucci/Kothari, OECD, MPEPIL (2013),
Rn. 34.

1884 Hahn/Weber, Die OECD (1976), S. 96.
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schen Staat) die innerstaatliche Geltung der RatsE-Leitsitze bejahen, wird
man jedenfalls ihre unmittelbare Anwendbarkeit verneinen miissen (non
self-executing).1885 Die Bestimmung des Art. I-1 S.1 RatsE-Leitsitze 2023
beispielsweise, wonach Teilnehmerstaaten eine NKS einrichten sollen, ist
vor dem Hintergrund der vielfiltigen Ausgestaltungsméglichkeiten bei der
Einrichtung einer NKS (vgl. Kapitel 3 B.) nicht ohne nahere Konkretisie-
rung anwendbar.

Naherer Betrachtung bedarf der Umstand, dass sich die Bindungswir-
kung der RatsE-Leitsitze 2023 mit Art.5 lit.a) OECD-U aus einer ver-
traglichen Norm ableitet. Sie kann sich deshalb grundsitzlich nur auf
die Mitgliedsstaaten der OECD (also die Vertragsparteien des OECD-U)
erstrecken. Allerdings sind nicht alle Teilnehmerstaaten der Leitsdtze zu-
gleich Mitgliedsstaaten der OECD.!#8¢ Die Zustimmung der teilnehmenden
Nicht-Mitgliedsstaaten kann also nicht auf den Beitritt zum OECD-U zu-
riickgefiithrt werden, sondern muss gesondert ausgedriickt werden. Die
RatsE-Leitsdtze ist (wie auch die MNU-Erklarung) jedenfalls offen fiir
den Beitritt von Nicht-Mitgliedsstaaten.®®” Thr Beitritt zur RatsE-Leitsdtze
erkldrt sich im Kontext der Beziehungen der OECD zu Nicht-Mitglieds-
staaten. Im Falle der Leitsdtze nehmen die teilnehmenden Nicht-Mitglieds-
staaten namlich als sog. assoziierte Staaten an der Arbeit des Investitions-
ausschusses teil. '8 Der Beitritt zu einem bestimmten Instrument kann
dann bei seiner Verabschiedung oder auch spiter erfolgen.'8® Liegt die
Verabschiedung des RatsE-Leitstze vor der Verleihung des Status als asso-
ziierter Staat, ergibt sich die Bindungswirkung daraus, dass der Staat in
einem Briefwechsel mit dem OECD-Generalsekretdr seinen Beitritt zur
RatsE-Leitsdtze verbindlich erkliren muss.!®° Wurde die RatsE-Leitsdtze

1885 In Bezug auf die damals geltende Fassung der RatsE-Leitsitze: Eyk, OECD Decla-
ration and Decisions Concerning MNEs (1995), S.161f. In Bezug auf OECD-Ent-
scheidungen allgemein: Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (79); Bonucci/Kothari,
OECD, MPEPIL (2013), Rn. 34.

1886 https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0307#adhere
nts (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1887 Vgl. Kothari, in: SFDI/OCDE (Hrsg.), Le pouvoir normatif de TOCDE (2013), 99
(110).

1888 OECD, Participation Plan Investment Committee (2024), S.3f.

1889 Kothari, in: SFDI/OCDE (Hrsg.), Le pouvoir normatif de 'OCDE (2013), 99 (110).

1890 OECD Dok. C(2012)100/REV2/FINAL, Anhang Rn.5 lit.d): ,An invitation as
Associate is accepted by means of an exchange of letters with the Secretariat, which
commits the Associate to all applicable terms and conditions, including the adher-
ence to all the relevant instruments [...].“ Die Unterwerfung unter die RatsE-Leit-
sitze ist Voraussetzung, um im Rahmen der Leitsdtze den Status als assoziierter
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hingegen nach Verleihung dieses Status verabschiedet oder iiberarbeitet,
wird der betroffene Staat seine Zustimmung (erneut) bei Verabschiedung
der (iberarbeiteten) RatsE-Leitsitze erkliren miissen.®! Es ist davon aus-
zugehen, dass diese Zustimmung fiir alle teilnehmenden Nicht-Mitglieds-
staaten vorliegt.3%2 Eine gespaltene Bindungswirkung der RatsE-Leitsitze
(Bindungswirkung nur fiir einige, aber nicht alle Teilnehmerstaaten) wire
jedenfalls nicht iberzeugend.!3%3

II. Die Verfahrensregelungen

Die Verfahrensregelungen!8% (procedures) wurden mit der 2000er Uberar-
beitung der Leitsdtze noch unter dem Namen der verfahrenstechnischen
Anleitungen'®> (procedural guidance) eingefithrt, um die Aufgaben der
NKSen zu prazisieren und CIME (jetzt: Investitionsausschuss) eine effek-
tivere Aufsicht zu erméglichen.®¢ Zuvor fanden sich alle verfahrensbezo-
genen Regelungen in der RatsE-Leitsitze. Rechtstechnisch handelt es sich

Staat zu erhalten (vgl. OECD, Participation Plan Investment Committee (2024),
S.3f.: Die RatsE-Leitsitze diirfte zu den dort erwahnten ,related instruments”
zahlen).

1891 Zwar ist der assoziierte Staat an die Beschliisse des Investitionsausschusses gebun-
den (OECD Dok. C(2012)100/REV2/FINAL, Anhang Rn. 5 lit. ¢)), doch handelt
es sich bei der RatsE-Leitsitze um einen Akt des OECD-Rats und nicht des Inves-
titionsausschusses. Deshalb bedarf es einer unmissverstandlichen Zustimmung der
teilnehmenden Nicht-Mitgliedsstaaten zur Entscheidung des Rates.

1892 Das ergibt sich beispielsweise aus Ls. 2 der Einfithrung (preface) der Leitsat-
ze 2023, der darauf hinweist, dass die Teilnehmerstaaten (adherents) mit der
RatsE-Leitsatze eine bindende Verpflichtung eingegangen seien. Zudem trifft die
OECD auf ihrer Webseite zur RatsE-Leitsitze (sieche Fufinote 1886) keine Un-
terscheidung zwischen teilnehmenden OECD-Staaten und teilnehmenden Nicht-
Mitgliedsstaaten. Aus der Literatur: Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschen-
rechtsschutz (2014), S.183; vgl. Perillo, Intl Community Law Rev 24 (2022), 36
(401.). Die Ansicht von Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (76) und Friedrich,
International Environmental “Soft Law” (2013), S. 110, wonach sich die Bindungs-
wirkung nur auf die OECD-Mitgliedsstaaten erstreckt, ist meines Erachtens kaum
vertretbar.

1893 Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 183.

1894 Diese Ubersetzung folgt der offiziellen (aber nicht authentischen) Fassung der
Instrumente der Leitsdtze: OECD, OECD-Leitsatze fiir MNUen (2023), S. 69.

1895 Diese Ubersetzung folgt der offiziellen (aber nicht authentischen) Fassung der Ins-
trumente der Leitsatze: OECD, OECD-Leitsatze fiir multinationale Unternehmen
(2011), S. 81.

1896 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)5, Rn. 32-34.
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bei den Verfahrensregelungen um einen Anhang der RatsE-Leitsétze.13%7
Das ergibt sich seit der 2023er Uberarbeitung explizit aus Art. ITI-1 RatsE-
Leitsdtze 2023. Die Abschichtung der RatsE-Leitséitze von den Verfahrens-
regelungen ist eine bewusste Entscheidung ihrer Autoren. Man wollte die
praziseren Vorgaben der Verfahrensregelungen sprachlich von den allge-
meinen Vorgaben der RatsE-Leitsitze absetzen:'$%® Anders als die RatsE-
Leitsdtze, die klar und konzis sein sollte,’¥” sollten die Verfahrensregelun-
gen anleitenden Charakter haben, ohne strenge Pflichten fiir NKSen und
Teilnehmerstaaten zu verkorpern.!”? Die bis 2023 verwendete Bezeichnung
wverfahrenstechnische Anleitungen® (procedural guidance) unterstreicht den
Ansatz, zu Gunsten teilnehmerstaatlicher Flexibilitat auf rigide Vorgaben
und eine Vollharmonisierung zu verzichten.

Ob die Verfahrensregelungen Teil der Rechtsordnung sind, ist nicht auf
den ersten Blick zu beantworten. Da es sich bei den Verfahrensregeln
um einen Anhang der RatsE-Leitsdtze handelt, ist grundsitzlich davon
auszugehen, dass sie deren rechtsverbindliche Natur teilen.”®! Manche Lite-
raturstimmen unterstellen ganz in diesem Sinne eine Rechtsverbindlichkeit
der Verfahrensregelungen, ohne dies jedoch zu begriinden.®®? Ich gehe
demgegeniiber nicht davon aus, dass die Verfahrensregelungen Teil der
Rechtsordnung sind:

Das zeigen die zu Beginn dieses Kapitels erwdhnten objektiven Indizien
zur Feststellung eines Rechtsbindungswillens. Bei erstmaliger Verabschie-
dung der verfahrenstechnischen Anleitungen im Jahr 2000 einigte man
sich namlich darauf, die fehlende Rechtsverbindlichkeit der verfahrens-
technischen Anleitungen klar herauszustellen: So wurde der Beschluss des
Rats, mit dem die RatsE-Leitsdtze und diese Anleitungen angenommen
wurden, um einen Hinweis erginzt, in dem die fehlende Rechtsverbind-

1897 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)2/REV2, Rn.38; OECD Dok. DAF-
FE/IME/WPG(2000)5, Rn. 34.

1898 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)2/REV2, Rn. 38: ,[...] it would be deliber-
ately separated from the Decision per se in order to accommodate using different
language according to the nature of the guidance intended. (Textauszeichnung im
Original).

1899 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)5, Rn. 23.

1900 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)2/REV2, Rn.4; OECD Dok. DAF-
FE/IME/WPG(2000)5, Rn. 34.

1901 OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)2/REV2, Rn. 38: ,,As an annex to the Deci-
sion, its legal standing would be that of an integral element of the Decision [...].“

1902 Angelet, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 197
(199); wohl auch: Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (71).
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lichkeit der Anleitungen hervorgehoben wurde.®® In diesem Hinweis wur-
den die Anleitungen zudem als politische Orientierungshilfe (policy gui-
dance) bezeichnet.°%4 Bis zum Jahr 2023 waren die verfahrenstechnischen
Anleitungen deshalb eindeutig nicht Teil der Rechtsordnung.

Die 2023er Uberarbeitung gibt Anlass, dieses Ergebnis zu hinterfragen.
Anlass fiir Zweifel besteht erstens angesichts der Umbenennung der gui-
dance in procedures; der mit dem Wort guidance zum Ausdruck gebrachte
sprachliche Hinweis auf die Unverbindlichkeit des Anhangs wurde also ge-
strichen. Zweitens hat die 2023er Uberarbeitung das Verhiltnis der RatsE-
Leitsitze zu den Verfahrensregelungen préziser gefasst. Zuvor hatte die
RatsE-Leitsitze dieses Verhdltnis so beschrieben, dass NKSen und Investi-
tionsausschuss diesen Anhang (gebithrend) beriicksichtigen sollten (take
(due) account, Art. I-1 S.1 aE, II-6 RatsE-Leitsatze 2011). Seit dem Jahr
2023 gibt es mit Art. ITI-1 RatsE-Leitsédtze 2023 eine detailliertere Regelung.
Demnach enthalten die Verfahrensregelungen drei Arten von Vorgaben,
namlich Erwartungen, Empfehlungen und Orientierungshilfen (expectati-
ons, recommendations und guidance). Diese drei Arten von Vorgaben wer-
den mit unterschiedlichen Signalwortern gekennzeichnet, wobei Erwartun-
gen mit ,,will; Empfehlungen mit ,should“ oder ,encourage® und Orientie-
rungshilfen mit ,may“ oder ,can“ kenntlich gemacht werden.'**> Wo der
Rat im Jahr 2000 noch den gesamten Anhang als policy guidance bezeich-
net und von verbindlichen Normen abgegrenzt hat, sollen seit 2023 also
nur noch mit speziellen Signalwortern kenntlich gemachte Bestimmungen
guidance- oder recommendation-Charakter haben, die von belastbareren
expectations abgegrenzt werden.

Im Ergebnis {iberwiegen aber die Griinde, um von einer fehlenden
Rechtsverbindlichkeit auszugehen. Dass hier ,Erwartungen® als belastba-
rere Zusagen von weniger belastbaren Empfehlungen und Orientierungs-
hilfen abgegrenzt werden, deutet nicht zwingend auf ein verbindliches
Instrument hin: Wie in Kapitel 4 dargelegt, kann auch ein unverbindli-
ches Instrument unterschiedlich starke Verpflichtungen enthalten.1°0¢  Er-

1903 OECD Dok. C/M(2000)17/PROV, S.16: Der Rat ,noted that the Procedural Guid-
ance constitutes policy guidance for National Contact Points (NCPs) and the CIME,
but does not constitute legally binding rules.

1904 Siehe Fufinote 1903.

1905 UmVerf-Ko 2023, Rn. 1.

1906 Kapitel 4 A.
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wartungen meinen im Allgemeinen nur eine unverbindliche Zusage.”%”
Das eine Verbindlichkeit indizierende Verb ,shall“®® wird in den Verfah-
rensregelungen zudem durchgingig vermieden. Ausschlaggebend fiir die
Verneinung der Rechtsverbindlichkeit der Verfahrensregelungen ist schlief3-
lich der neue Art. III der Verfahrensregelungen 2023. Darin heifit es, dass
die Verfahrensregelungen keine zusdtzlichen volkerrechtlichen Rechte oder
Pflichten entstehen lassen (,,do not give rise to additional rights or obligati-
ons under international law").

Verneint man demnach die Zuordnung der Verfahrensregelungen zur
Rechtsordnung, wire zu iiberlegen, OECD-interne Treuepflichten auf sie
anzuwenden.”® Erginzend konnte man den Grundsatz von Treu und
Glauben auf die Erfiillung der volkerrechtlichen Pflichten unter der RatsE-
Leitsdtze anwenden und die Verfahrensregelungen als einen die RatsE-Leit-
satze ausgestaltenden Anhang verstirkt als Mafistab redlichen Verhaltens
beachten. Da allerdings der Grundsatz von Treu und Glauben keine volker-
rechtlichen Pflichten begriindet, wo andernfalls keine bestehen,®!? dndert
diese Uberlegung nichts daran, dass die Verfahrensregelungen auflerhalb
der Rechtsordnung stehen.

II1. Weitere verfahrensbezogene Instrumente
Neben den Kommentierungen der Leitsdtze wurden mit der 2000er

Uberarbeitung®! auch Kommentierungen der Umsetzungsverfahren
(UmVerf-Ko) eingefiihrt. Beide Arten von Kommentierungen sind iden-

1907 Vgl. Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Table 2 auf S. 29.

1908 IGH, Judgment (18. Dezember 2020), ICJ Reports 2020, 455 (Rn.72) — ,, Arbitral
Award of 3 October 1899“ (Guyana ./. Venezuela), Jurisdiction; Inter-American
Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding Agreements (2020),
Table 2 auf'S. 29.

1909 So ist wohl der Vorschlag von Ochoa Sanchez, Nord JIL 84 (2015), 89 (94f.) zu
verstehen; siehe auch Kapitel 11 A.

1910 IGH, Judgment (20. Dezember 1988), ICJ Reports 1988, 69 (Rn.94) — ,Border
and Transborder Armed Actions“ (Nicaragua ./. Honduras), Jurisdiction and Ad-
missibility; IGH, Judgment (11. Juni 1998), IC]J Reports 1998, 275 (Rn. 39) — ,Land
and Maritime Boundary® (Cameroon ./. Nigeria), Preliminary Objections; IGH,
Judgment (2. Februar 2024), ICJ Reports 2024, 360 (Rn.142) — ,Allegations of
Genocide“ (Ukraine ./. Russia), Preliminary Objections.

1911 Zuvor gab es keine aus Klarstellungen entwickelten Kommentierungen der Umset-
zungsverfahren: OECD, OECD Guidelines for MNEs (1997), S.19: ,,There are no
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tisch zu beurteilen. Das ergibt sich schon daraus, dass sie als ein gemein-
sames Dokument in erweiterter Sitzung des Investitionsausschusses ange-
nommen wurden.'? Insbesondere sind die Kommentierungen der Leitsét-
ze kein Teil oder Anhang der RatsE-Leitsatze.!* Sie sind deshalb kein Teil
der Rechtsordnung.

Die UmVerf-Ko sind nicht die einzige Hilfestellung fiir NKSen und
potenzielle Verfahrensparteien. In mehreren praktischen Handreichungen
der OECD werden bewihrte Vorgehensweisen etwa zur ersten Evaluie-
rung,””™ zur Wiedervorlage,® zu Empfehlungen und Feststellungen!”'¢
oder zur Gewahrleistung von Unparteilichkeit'®” beschrieben. Diese Hand-
reichungen haben als Aufsitze, die vom NKS-Netzwerk mit Unterstiitzung
des OECD-Sekretariats erstellt werden,®!® einen geringen interpretativen
Wert. Sie beschreiben lediglich bewihrte Vorgehensweisen von NKSen
in der Vergangenheit und sind wegen des Klarstellungsmonopols des
Investitionsausschusses (Art. II-4 RatsE-Leitsatze 2023) auch keine autori-
tative oder authentische Auslegung der Leitsdtze oder ihrer Umsetzungsver-
fahren.? Sie sind deshalb eher offiziosen (halbamtlichen) Charakters und
eindeutig nicht Teil der Rechtsordnung.

C. Die Ausspriiche als Teil der Rechtsordnung

Sowohl die Rechtsnatur der Ausspriiche der NKSen (I.) wie auch der Klar-
stellungen des Investitionsausschusses (I1.) ist nicht leicht zu beurteilen.

comments on the procedures related to the Guidelines nor on experience with the
Guidelines.“; OECD Dok. DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL, S. 2.

1912 OECD Dok. C/MIN(2011)11/ADD], S.2; OECD, OECD Guidelines for Multina-
tional Enterprises (2023), S. 2.

1913 OECD Dok. C/MIN(2011)11/ADDL, S. 2; Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (71).

1914 OECD, Initial Assessment Guide (2019).

1915 OECD, Follow Up Guide (2019).

1916 OECD, Recommendations and Determinations Guide (2019).

1917 OECD, Impartiality Guide (2022).

1918 OECD, Impartiality Guide (2022), S.3; OECD, Indigenous Peoples Guide (2022),
S.3.

1919 OECD, Stocktaking Report (2022), S. 79.
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I. NKS-Ausspriiche

Im Unterschied zu den anderen hier besprochenen Instrumenten und Aus-
spriichen unterliegen NKS-Ausspriiche innerstaatlichem Recht. Auch wenn
NKSen mit den Leitsdtzen und der RatsE-Leitsdtze internationale Instru-
mente anwenden, sind NKSen nationale Einrichtungen:!°?? Sie werden von
den Teilnehmerstaaten gegriindet (Art. I-1 S.1 RatsE-Leitsatze 2023) und
ihr Mandat beruht, je nach Teilnehmerstaat, auf einem innerstaatlichen
Parlamentsgesetz, einer Verordnung oder einem ministeriumsinternen Or-
ganisationserlass.”?! Weil es sich um Verfahren des innerstaatlichen Rechts
handelt, lasst sich beispielsweise in Bezug auf die deutsche NKS diskutie-
ren, inwiefern ihr Verfahren und ihre Ausspriiche dem Verwaltungsverfah-
rensgesetz!'°22 oder Informationsfreiheitsgesetzen'9?® unterliegen. Die Frage,
ob Ausspriiche einer NKS Teil der Rechtsordnung sind, bezieht sich daher
- im Unterschied zu den zuvor besprochenen Instrumenten - auf die Zu-
ordnung zur innerstaatlichen und nicht zur Volkerrechtsordnung.

Ein spA-Verfahren vor einer NKS kennt grundsitzlich fiinf verschiedene
Verfahrensausgénge: Die Beschwerde kann (i) abgelehnt, also nicht zur
vertieften Priifung angenommen werden (Art. I-C-4 lit. a) Verfahrensrege-
lungen 2023). Sie kann aber auch (ii) angenommen werden. Wird die
Beschwerde angenommen und entscheidet sich die NKS nicht fiir einen

1920 Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 255.; Robinson,
UJIEL 30 (78) (2014), 68 (771.); Buhmann, Nordic ] Human Rights 36 (2018),
390 (395); Perillo, Intl Community Law Rev 24 (2022), 36 (42f.); vgl. Goldmann,
in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise of Public Authority (2010), 661 (693f.).
Anderer Ansicht: Schliemann, GL]J 13 (2012), 51 (76 f.), der NKS zwar als staatliche
Organe anerkennt, es aber fiir gerechtfertigt hilt, von einer Organleihe im Sinne
des Art. 7 der International Law Commission, Draft Articles on the Responsibility
of International Organizations (2011) zu Gunsten der OECD auszugehen. Er halt
dieses Ergebnis aber nicht fiir eindeutig.

1921 OECD, Structures and Activities Guide (2019), Rn. 9 ff.

1922 Verneinend: Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014),
S.262f.; differenzierend: Verheyen, Uberlegungen zur Transparenz im OECD-Be-
schwerdeverfahren (2007), S.81f.; vgl. Spieffhofer, Unternehmerische Verantwor-
tung (2017), S. 209 1.

1923 Die deutsche NKS halt die Anwendbarkeit des Informationsfreiheitsgesetzes und
des Umweltinformationsgesetzes fiir moglich (vgl. Deutsche NKS, Verfahrensleit-
faden (2024), Rn. 84). Ausfiihrlich: Verheyen, Uberlegungen zur Transparenz im
OECD-Beschwerdeverfahren (2007), S.15ff.; Weidmann, OECD-Leitsatze und
Menschenrechtsschutz (2014), S. 263 ff.
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rein deskriptiven Bericht!?4, bestehen drei (einander nicht ausschliefen-
de) Moglichkeiten: Eine NKS kann unilateral eine (iii) Empfehlung oder
eine (iv) Feststellung aussprechen (Art. I-C-4 lit.b) und ¢) Verfahrens-
regelungen 2023). Die Parteien konnen sich auch auf eine Beilegung ihres
Streits (v) einigen (lit. b)). Wahrend die Rechtsnatur einer Einigung der
Partejautonomie iiberlassen bleibt und deshalb nicht weiter zu betrachten
ist, besteht Anlass, sich ndher mit den anderen Verfahrensausgangen zu
befassen. Meines Erachtens bietet sich eine Trennung zwischen Empfeh-
lungen und Feststellungen als unverbindlichen Verfahrensausgangen und
einer Entscheidung iiber die Ablehnung oder Annahme der Beschwerde als
moglicherweise rechtsverbindliche Entscheidung an.

Empfehlungen und Feststellungen sind nach allgemeiner Ansicht recht-
lich unverbindlich.'?> Sie kénnen nicht vollstreckt werden.!2¢ Handelt es
sich um eine ,Empfehlung®, ergibt sich dies auch schon sprachlich aus
ihrer Bezeichnung.®” Aus der fehlenden Rechtsverbindlichkeit der NKS-
Ausspriiche folgt beispielsweise, dass der Grundsatz der res iudicata nicht
anwendbar ist; wird derselbe Rechtsstreit erneut vor dieselbe oder eine
andere NKS gebracht, hat diese nur eine Abwégungsentscheidung wegen
Vorbefassung zu treffen (Kapitel 13 B. II. 1.). Gleichwohl konnen Aussprii-
che einer NKS mit der Rechtsordnung interagieren. In Kapitel 11 werde ich
solche rechtlichen Wirkungen néher vorstellen.

Die Rechtsnatur einer Entscheidung iiber die Annahme oder die Ab-
lehnung der Beschwerde ist demgegeniiber nicht eindeutig. Ein Seitenblick

1924 Da Empfehlungen und Feststellungen im Ermessen einer NKS liegen, besteht
die Moglichkeit eines deskriptiven Berichts, in dem die NKS den Streit unter
Beachtung zwingender Mindestinhalte beschreibt (Art. I-C-4 lit. b) und c) Verfah-
rensregelungen 2023). Ein solcher deskriptiver Bericht hat keinen praskriptiven
Wert, sodass sich lediglich erwdgen lasst, ob sachverhaltsbezogene Feststellungen
einer NKS eine Bindungswirkung entfalten konnen. Das ist meines Erachtens zu
verneinen.

1925 OECD:NL-NCP:2024:NL-37-FS, S.12; Protopsaltis, FORUM du droit internatio-
nal 7 (2005), 251 (2561.); Goldmann, in: von Bogdandy u. a. (Hrsg.), Exercise
of Public Authority (2010), 661 (693); Oshionebo, Lewis & Clark Law Review 17
(2013), 545 (586); Robinson, UJIEL 30 (78) (2014), 68 (73); Achtouk-Spivak/Gar-
den, JIDS 13 (2022), 608 (630).

1926 Utz, OECD-Leitsitze fiir multinationale Unternehmen (2006), S. 48; Oshionebo,
Lewis & Clark Law Review 17 (2013), 545 (586); Svoboda, European YbIEL 11
(2020), 31 (40).

1927 Siehe auch die Definition einer Empfehlung als ,suggested actions the parties are
encouraged to take“ (OECD, Recommendations and Determinations Guide (2019),
S.5).
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auf obligatorische Schlichtungsverfahren (compulsory conciliation) im Vol-
kerrecht, die ich schon in Kapitel 9 A. II. mit spA-Verfahren verglichen
habe, ldsst an ihrer fehlenden Rechtsqualitat zweifeln: Wahrend Empfeh-
lungen und Berichte der Schlichter nicht rechtsverbindlich sind, ist dies
bei ihrer Entscheidung iiber die Zustandigkeit der Schlichtungskommission
und die Zuléssigkeit des Verfahrens anders.1?® Aus der Eigenschaft eines
spA-Verfahrens als mediatives Verfahren mit unverbindlichen Entscheidun-
gen in der Sache folgt deshalb nicht zwingend die Unverbindlichkeit der
Entscheidung einer NKS iiber die Annahme der Beschwerde. Die Entschei-
dung iiber die Annahme der Beschwerde muss aufierdem auf Basis elabo-
rierter Verfahrensregelungen getroffen werden. Verlangt wird eine bindre
Entscheidung, ob die Beschwerde zuzulassen ist oder nicht. In Bezug auf
die jeweilige Beschwerde ist diese Entscheidung endgiiltig. Sie hat aufler-
dem einen erkennbar préskriptiven (erlaubenden oder verbietenden) Cha-
rakter: Sie hat unmittelbar negative oder positive Auswirkungen auf die
Position des Beschwerdefiihrers, dem die vertiefte Behandlung seines An-
liegens versagt oder ermdglicht wird. Vergleichbares gilt fiir den Beschwer-
degegner: Die Annahme der Beschwerde verlangt von ihm, dass er das
spA-Verfahren und eine etwaige rufschiddigende Wirkung, die von ihm
ausgeht, duldet.

Ich halte es deshalb fiir moglich, dass die Entscheidung iiber die An-
nahme oder Ablehnung der Beschwerde rechtsverbindlich ist. Diese Frage
kann jedoch nur auf Basis des jeweiligen innerstaatlichen Rechts beantwor-
tet werden; ich kann ihr in dieser volkerrechtlichen Arbeit deshalb nicht
weiter nachgehen. Fiir das deutsche Recht ist die Frage des Verwaltungs-
aktscharakters dieser Entscheidung beispielsweise umstritten.”2° Bejaht
man die Rechtsverbindlichkeit einer solchen Entscheidung, ist sie jedenfalls
nur Teil der innerstaatlichen Rechtsordnung. Auf volkerrechtlicher Ebene
und fiir andere NKSen kann sie nicht bindend sein;!93° sie erwachst nicht
in Rechtskraft und der Grundsatz der res iudicata beansprucht keine Gel-
tung.

1928 PCA, Report and Recommendations (9. Mai 2018), UNRIAA XXXIV, 245 (Rn. 66)
— ,Timor Sea“ (Timor-Leste ./. Australia).

1929 Verneinend: Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014),
S.262f. Bejahend: Verheyen, Uberlegungen zur Transparenz im OECD-Beschwer-
deverfahren (2007), S. 8-10.

1930 Vgl. StIGH, (25. Mai 1926), Series A No. 7 (S.19) — ,Certain German Inter-
ests” (Germany ./. Poland), Merits.
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C. Die Ausspriiche als Teil der Rechtsordnung
II. Klarstellungen des Investitionsausschusses

Das Klarstellungsverfahren gem. Art. II-4 RatsE-Leitsdtze 2023, Art. II-2
lit. ¢) Verfahrensregelungen 2023 ist das wichtigste Verfahren des Investi-
tionsausschusses.®3! Klarstellungen erldutern den Inhalt bestehender Vor-
gaben der Leitsitze.”®? Sie diirfen die Leitsdtze inhaltlich nicht veran-
dern, haben aber die Bedeutung eines gemeinsamen Verstindnisses der
Teilnehmerstaaten (joint oder common understanding) vom Inhalt der
Leitsdtze.”** Die eingangs zitierten Normen begriinden ein Klarstellungs-
monopol des Investitionsausschusses, das NKSen von Klarstellungen aus-
schliefit; nur dem Ausschuss kommt das Vorrecht zu, Klarstellungen zu
erlassen.!3

Das Klarstellungsmonopol dient erstens dazu, den internationalen Cha-
rakter der Leitsitze und die Harmonie der Ausspriiche der NKSen zu be-
wahren.®® Zweitens wird durch das Klarstellungsmonopol die Deutungs-
hoheit der Teilnehmerstaaten gesichert, weil Klarstellungen Ermessens-
entscheidungen des Ausschusses sind, die er im gegenseitigen Einverneh-
men (Art.6 Abs.1 OECD-U) trifft.!¢ Aus dem Klarstellungsmonopol
lasst sich ableiten, dass Klarstellungen die einzig anzuerkennende Deutung
der Leitsdtze sind. Anderen Deutungen der Leitsitze, etwa durch das
OECD-Sekretariat und vor allem solchen der NKSen, ist diese Qualitat
abzusprechen.® Insbesondere kann der Investitionsausschuss, wie aus
Art. 1I-2 lit.c) S.2 Verfahrensregelungen 2023 ersichtlich ist, in einem
Klarstellungsverfahren iiberpriifen, ob eine NKS eine richtige oder falsche

1931 Auch wenn es weitere Verfahrensarten des Investitionsausschusses gibt, werde
ich mich auf Ausfithrungen zu Klarstellungen beschrénken, da die anderen Verfah-
rensarten (bislang noch) kaum praxisrelevant (Riigeverfahren, Pflichtverletzungs-
verfahren) oder informeller Natur (Assistenzanfrage) sind.

1932 OECD Dok. DAFFE/IME(98)15, Rn. 35; OECD, MNE-Declaration Review (1992),
S.42; Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International
Trade and Investment (1984), 47 (52).

1933 OECD Dok. DAFFE/IME(98)15, Rn. 35; OECD, MNE-Declaration Review (1992),
S.42; Lévy, in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International
Trade and Investment (1984), 47 (52).

1934 OECD, Stocktaking Report (2022), S. 79; naher: Kapitel 7 B. III. 1.

1935 UmVerf-Ko 2023, Rn. 59; OECD:1C:2024:IC-7-CL, Rn.2; OECD, MNE-Declara-
tion Review (1984), Annex I, Rn. 11; ndher: Kapitel 7 B. IIL. 1.

1936 Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127
(136f.); vgl. OECD, MNE-Declaration Mid-Term Report (1982), Rn.19; naher:
Kapitel 7 B. III. 1.

1937 Vgl. OECD, MNE-Declaration Mid-Term Report (1982), Rn. 19.
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Auslegung der Leitsdtze vorgenommen hat. Falsche Auslegungen der Leit-
satze durch NKSen sind irrelevant.!*® Drittens wird man aus dem Klarstel-
lungsmonopol meines Erachtens einen Beachtungsanspruch ableiten kon-
nen. Ein solcher Beachtungsanspruch fordert die anderen beiden Ziele des
Klarstellungsverfahrens (Harmonie der NKS-Ausspriiche, Deutungshoheit
der Teilnehmerstaaten) am besten. Im Sinne eines Beachtungsanspruchs
sind NKSen verpflichtet, aktiv fiir eine Auslegung der Leitsdtze im Sinne
der Klarstellungen einzutreten und erforderlichenfalls nach Klarstellungen
des Investitionsausschusses zu suchen. Ein solcher Beachtungsanspruch
ist im Assistenzverfahren nach Art. I-C-3 lit ¢) und II-1 Verfahrensregelun-
gen 2023 angelegt. Demnach wird (will) eine NKS bei Auslegungszweifeln
ein Unterstiitzungsgesuch beim OECD-Sekretariat oder der WPRBC ein-
reichen. Das Wort ,wird“ (will) driickt die klare Erwartungshaltung der
OECD gegeniiber der NKS aus, eine solche Anfrage tatsdchlich zu stel-
len.1939

Die rechtliche Charakterisierung der Klarstellungen féllt schwer. Von
zentraler Bedeutung ist, dass die Teilnehmerstaaten'*4? innerhalb des Aus-
schusses unmittelbar selbst und im Konsens (Art. 6 Abs.1 OECD-U) iiber
die Klarstellungen entscheiden. Ein Vergleich mit der interpretativen Be-
deutung®¥! von Ausspriichen der Menschenrechtsvertragsorgane scheidet
deshalb von vornherein aus. Der Investitionsausschuss ist ndmlich, anders
als diese Organe,'94? kein mit unabhéngigen Experten besetztes Gremium
(vgl. Kapitel 9 B. I.). Wihrend die Ausspriiche dieser Organe von vornhe-
rein nicht als authentische Auslegungsmittel im Sinne des Art.31 Abs.3
lit. a) WVRK#3 qualifiziert werden konnen, weil die Ausspriiche nicht un-

1938 Schliemann, GLJ 13 (2012), 51 (77).

1939 Vgl. UmVerf-Ko 2023, Rn. L.

1940 Die teilnehmenden Nicht-Mitgliedsstaaten nehmen als assoziierte Staaten mit
Sitz und Stimme an den Sitzungen des Investitionsausschusses teil (OECD Dok.
C(2012)100/REV2/FINAL, Anhang Rn. 5 lit. ¢); OECD, Participation Plan Invest-
ment Committee (2024), S. 3{.; sieche auflerdem oben: B.1.).

1941 Zur Bedeutung ihrer Ausspriiche siehe: IGH, Judgment (30. November 2010),
ICJ Reports 2010, 639 (Rn.66f) — ,Diallo” (Guinea ./. DR Congo), Merits;
Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 33 (2009), Rn. 13; International
Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Con-
clusion 13 und zugehorige Kommentierung.

1942 Vgl. International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Prac-
tice (2018), Conclusion 13 Abs. 1.

1943 ,Vienna Convention on the Law of Treaties (Wiener Konvention iiber das Recht
der Vertrige, WVRK), Unterzeichnung: 23. Mai 1969, Inkrafttreten: 27. Januar 1980.
UNTS 1155, 331.
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mittelbar von den Vertragsstaaten erlassen werden,'** ist diese Moglichkeit
fur Klarstellungen gegeben. Eine Klarstellung kommt deshalb grundsatz-
lich als authentisches Auslegungsmitte] im Sinne des Art.31 Abs.3 lit. a)
WVRK in Betracht. Vorzugswiirdig ist indes ihre Charakterisierung als
autoritative Auslegung:

Eine autoritative Auslegung ist eine Auslegung, die kraft einer hierfiir
gesondert verliehenen Kompetenz verbindlich ist.”#> Sie ist folglich Teil
der Rechtsordnung. Fiir die Leitsitze wiirde die Einstufung der Klarstellun-
gen als autoritative Auslegung bedeuten, dass NKSen den Klarstellungen
nicht widersprechen diirften. Sie miissten die Leitsdtze im Sinne der Klar-
stellungen anwenden und auslegen. Sofern davon abweichend im Schrift-
tum die Unverbindlichkeit von Klarstellungen behauptet wird,'*4¢ ist das
zu pauschal. Richtig ist, dass Klarstellungen fiir MNUen'%” keinerlei Bin-
dungswirkungen entfalten konnen.'*® Das ergibt sich aus der unverbindli-
chen Natur der Leitsitze und dem Schlussfolgerungsverbot in Art. II-4
S.3 RatsE-Leitsatze 2023.194° Das Schlussfolgerungsverbot untersagt dem
Ausschuss, Schlussfolgerungen zum Verhalten eines einzelnen MNUs zu
treffen. Eine Bindungswirkung fiir die Teilnehmerstaaten und ihre NKSen
wird dadurch aber nicht ausgeschlossen und findet zu Recht vereinzelt
Unterstiitzung in der Literatur.®>° Das innerstaatliche Mandat der nieder-
landischen NKS halt in seinem erlduternden Teil ganz in diesem Sinne

1944 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierungen zu Conclusion 3, Rn.1l und Conclusion 13, Rn.9;
vgl. Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (275-277).

1945 Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 3, 42. Es gibt, worauf
auch Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 2 f. hinweist, ande-
re Definitionen autoritativer Auslegungen und ihrer Abgrenzung zu authentischen
Auslegungen. Zu Begriffsfragen siehe auch International Law Commission, Subse-
quent Agreements and Subsequent Practice (2018), Kommentierung zu Conclu-
sion 3, Rn.7 und Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in Public
International Law (2008), S. 514 f.

1946 Acconci, JWIT 2001, 123 (141); Ulbrich, ZIAS 18 (2004), 366 (378); Schuler, GLJ 9
(2008), 1753 (Fn. 61 auf S.1765); Salzman, Geo. Wash. Int’l L. Rev. 43 (2011), 255
(265).

1947 Richtigerweise wird man das auch auf die anderen Verfahrensbeteiligten neben
MNUen ausdehnen miissen, da sich Klarstellungen nur an die Teilnehmerstaaten
und ihre NKSen, nicht aber an die Verfahrensbeteiligten richten. Dass keine wei-
teren Verfahrensbeteiligten neben MNUen im Schlussfolgerungsverbot (Art. II-4
S. 3 RatsE-Leitsatze 2023) erwahnt werden, ist meines Erachtens unerheblich.

1948 Deutlich mit dieser Einschrankung: Wakkie, ILR 2 (1979), 75 (86).

1949 Vgl. UmVerf-Ko 2023, Rn. 57.

1950 Schliemann, GLJ 13 (2012), 51 (77).
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fest, dass die niederlindische NKS an eine auslegungsbezogene ,Einigung*
des Investitionsausschusses gebunden sei!®! Klarstellungen werden auch
von der OECD und dem Investitionsausschuss als autoritative Auslegungen
der Leitsdtze charakterisiert.”>? Eine solche Bindungswirkung kdnnte auf
Art. II-4 RatsE-Leitsdtze gestiitzt werden. Da die RatsE-Leitsidtze volker-
rechtsverbindlich ist, kann sie dem Investitionsausschuss die Kompetenz
zu verbindlichen Auslegungen verleihen.”>® Die Einstufung der Klarstel-
lungen als autoritative Auslegungen ist auch angesichts der Freirdume,
die sich der Investitionsausschuss fiir den Inhalt seiner Klarstellungen
zuerkennt, wahrscheinlich: Da autoritative Auslegungen durch eine geson-
derte Kompetenz legitimiert werden, kann ein Gremium mit der Kompe-
tenz zu einer autoritativen Auslegung grofiere Freirdume im Umgang mit
den volkergewohnheitsrechtlichen Auslegungskanones (wie sie in Art. 311f.
WVRK reflektiert werden) fiir sich beanspruchen.!®>* Schon an anderer
Stelle habe ich dargestellt,'>> dass Klarstellungen zumindest in den 1970ern
und 1980ern vornehmlich das Ergebnis transaktionaler, interessengeleiteter
und politischer Verhandlungen zwischen den Teilnehmerstaaten waren,
deren Inhalte nicht zwangsldufig mit Ergebnissen {ibereinstimmen miis-
sen, die auf Basis der herkommlichen Auslegungskanones zu gewinnen
wiren.19¢ Erst in jiingerer Zeit wandelt sich dies langsam.

Mochte man Klarstellungen nicht als autoritative Auslegungen einstufen,
sind sie hilfsweise zumindest als authentische Auslegungsmittel zu cha-

1951 Niederlindische NKS, NCP Establishment Order (2014), S. 7: ,.If the OECD Invest-
ment Committee makes agreements on the interpretation of the OECD Guidelines,
the NCP is required to follow that interpretation.”

1952 OECD:IC:2024:IC-5-CL, Rn. 32; OECD, Stocktaking Report (2022), S. 79.

1953 Ein Gegenargument konnte sein, dass gem. Art.7 S.1 OECD-U alle (und des-
halb auch verbindliche) Akte der OECD vom Rat der OECD ausgehen miissen.
Indes kann man Art. II-4 RatsE-Leitsdtze 2023 als Kompetenzdelegation des
Rates an den Investitionsausschuss deuten. Soweit ersichtlich, steht Art.7 S.1
OECD-U einer solchen Delegation nicht grundsitzlich entgegen (vgl. OECD Dok.
C(2011)40, S. 22 und Fn. INew).

1954 Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 51f. Venzke wiirde sogar
eine Modifikation des ausgelegten Instruments durch eine autoritative Auslegung
zulassen (Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 46 ff.).

1955 Kapitel 7 B. IV. 3., Kapitel 9 B. I.

1956 Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (136 f.,
139); Blanpain, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 145
(149): Kauzlarich, American University Law Review 30 (1981), 1009 (Fn.32 auf
S.1016).
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rakterisieren.'®”” Der Begriff des authentischen Auslegungsmittels meint,
dass derartige Auslegungsmittel objektive Nachweise eines gemeinsamen
Verstdndnisses der Parteien iiber die Auslegung ihres Instruments sind.®>8
Dieser gemeinsame Wille hat ein duflerst hohes Gewicht fiir die Ausle-
gung.'%® Zu den authentischen Auslegungsmitteln zéhlt insbesondere eine
auslegungsbezogene spitere Ubereinkunft der Vertragsparteien im Sinne
des Art. 31 Abs. 3 lit. a) WVRK.®®? Anders als eine autoritative Auslegung
sind authentische Auslegungsmittel aber nicht bindend®! und deshalb
auch nicht Teil der Rechtsordnung. Sie miissen, wie auch im Chapeau
des Art. 31 Abs.3 WVRK deutlich wird, lediglich als eines von mehreren
Auslegungsmitteln berticksichtigt werden.'62 Im Gegensatz zu autoritativen
Auslegungen leiten authentische Auslegungsmittel ihre Bedeutung nicht aus
einer besonderen Kompetenznorm, sondern aus den allgemeinen Ausle-
gungsregeln ab.63 Die Voraussetzungen fiir die Anerkennung von Klarstel-
lungen als authentische Auslegungsmittel liegen vor. Insbesondere handelt
es sich bei Klarstellungen um Akte, die nach und nicht gleichzeitig mit
der Verabschiedung der Leitsitze ergehen. Deshalb kommen sie als spatere
Ubereinkunft im Sinne des Art. 31 Abs. 3 lit. a) WVRK in Betracht. Die Vor-
aussetzung, dass die Ubereinkunft bzw. Ubung auf simtliche Teilnehmer-

1957 Blanpain, OECD Guidelines Experience 1979-1982 (1983), S. 239 spricht von ,au-
thentic clarifications".

1958 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 3, Rn.1f; vgl. Orakhelashvili, The Inter-
pretation of Acts and Rules in Public International Law (2008), S. 514.

1959 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 3, Rn. 3.

1960 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 3.

1961 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 3, Rn. 4; Venzke, Authoritative Interpreta-
tion, MPEiPro (2018), Rn. 55 f.

1962 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 3, Rn. 4; Venzke, Authoritative Interpreta-
tion, MPEiPro (2018), Rn. 56. Gardiner, Treaty Interpretation (2015), S. 226 weist
darauf hin, dass nur in seltenen Fallen eine andere Interpretation als die authenti-
sche vertretbar sein diirfte.

1963 Vgl. Venzke, Authoritative Interpretation, MPEiPro (2018), Rn. 57. Voraussetzung
fiir eine Einstufung der Klarstellungen als authentische Auslegungsmittel ist des-
halb, dass man diese allgemeinen Auslegungsregeln analog auf unverbindliche
Instrumente wie die Leitsdtze anwenden kann. Dass dies zu bejahen ist, habe ich
schon in Kapitel 4 C. IT dargelegt.
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staaten des auszulegenden Instruments zuriickzufiihren ist,%¢4 ist erfiillt, da
der Investitionsausschuss im Konsens entscheidet (Art. 6 Abs.1 OECD-U).
Insofern ist zu bedenken, dass es geniigt, wenn nur die Zustimmung der
Staaten vorliegt; es ist nicht notwendig, dass auch die Urheberschaft der
spiteren Ubereinkunft bei den Staaten liegt.965 Es ist deshalb unschidlich,
wenn die Urheberschaft der spiteren Ubereinkunft auf eine internationale
Organisation zuriickzufiihren ist, aber ihre Entscheidungen mit Zustim-
mung aller Teilnehmerstaaten getroffen wurden.'¢¢ Mithin ist es irrelevant,
dass Klarstellungen formal gesehen Akte des Investitionsausschusses und
nicht der Teilnehmerstaaten sind. Die weitere Voraussetzung, wonach die
Teilnehmerstaaten die Ubereinkunft beziiglich (regarding) der Auslegung
oder Anwendung treffen, also eine entsprechende Absicht aufweisen miis-
sen,'967 ist gleichfalls erfiillt. Gerade hierauf zielen Klarstellungen ab (siche
oben).

D. Gesamtfazit zu Kapitel 10

Tabelle 6 fasst das Ergebnis der obigen Untersuchung zusammen. Wéhrend
die Mehrzahl der Instrumente aus dem Universum der Leitsitze nicht
Teil einer Rechtsordnung sind, ist dies bei wenigen Instrumente anders.
Die RatsE-Leitsdtze und meines Erachtens auch Klarstellungen sind Teil
der Volkerrechtsordnung. Der Ausspruch einer NKS, in dem sie iiber
die Annahme oder Ablehnung einer Beschwerde entscheidet, konnte zu-
mindest Teil der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung sein. In der
Erhédrtungsdimension der Zuordnung zur Rechtsordnung zeigen die Instru-
mente aus dem Universum der Leitsdtze also zumindest teilweise deutliche
Erhértungserscheinungen. Es ist deshalb nicht richtig, all diese Instrumente

1964 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn.4, 12; Schmalenbach, NILR 69
(2022), 271 (275).

1965 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 12 Abs. 2; Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (274 f.).

1966 Dorr, Article 31, Dorr/Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 76; Schma-
lenbach, NILR 69 (2022), 271 (2791.); vgl. IGH, Judgment (31. Marz 2014), ICJ
Reports 2014, 226 (Rn. 46, 83) — ,Whaling in the Antarctic“ (Australia ./. Japan
u.a.).

1967 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 6 Abs.1 sowie Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 13; Gar-
diner, Treaty Interpretation (2015), S. 242 1.
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pauschal als auflerhalb der Rechtsordnung stehend abzuwerten. Vielmehr
ergibt sich das Bild eines sorgsam austarierten Systems, in dem nur solche
Instrumente, die sich an Teilnehmerstaaten und nicht MNUen richten,
Teil der Rechtsordnung sind (RatsE-Leitsatze, Klarstellungen).”®® Hieran
zeigt sich die Bereitschaft der Teilnehmerstaaten, sich selbst, nicht aber
Dritte zu binden. Die Folge ist ein System, das mit einer mittelbaren Bin-
dung der MNUen an die Leitsdtze kokettiert: MNUen sind zwar nicht
unmittelbar an die Leitsdtze gebunden (Ls. 1 der Einfithrung (preface)
Leitsdtze 2023), aber die Teilnehmerstaaten sind volkerrechtsverbindlich
verpflichtet, MNUen iiber NKSen zur Einhaltung der Leitsdtze zu bewegen
(Ls. 2 der Einfithrung (preface) Leitsitze 2023). Diese teilnehmerstaatli-
che Pflicht miindet in Einwirkungshandlungen der Teilnehmerstaaten auf
MNUen, zu denen vor allem spA-Verfahren zahlen.

Tabelle 6: Zuordnung zur Rechtsordnung

Instrument Teil der Rechtsordnung?
MNU-Erklarung Nein

Leitsatze Nein

Kommentierungen der Leitsitze Nein
Sorgfaltspflichtleitfaden Nein

Empfehlungen zu den Sorgfalts- Nein

pflichtleitfaden

RatsE-Leitsatze Ja

Verfahrensregelungen Nein (nach hier vertretener Ansicht)

Kommentierungen der Umsetzungs- | Nein

verfahren

Handreichungen Nein

Ausspruch einer NKS Richtet sich nach innerstaatlichem Recht: Grundsitzlich

nein. Die Entscheidung iiber die Annahme oder Ableh-
nung der Beschwerde konnte Teil der innerstaatlichen
Rechtsordnung sein.

Klarstellungen des Investitionsaus-
schusses

Ja (nach hier vertretener Ansicht)

Weitere Instrumente

Nein

1968 Der Sonderfall eines innerstaatlich verbindlichen NKS-Ausspruchs iiber die An-
nahme oder Ablehnung einer Beschwerde sei hier aufler Acht gelassen.
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Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

Dieses Kapitel betrachtet sollensordnungsiibergreifende Interaktionen!®®’,
also Interaktionen zwischen der Rechtsordnung einerseits und Instrumen-
ten und Ausspriichen andererseits, die selbst nicht der Rechtsordnung an-
gehoren. Solche Interaktionen sind Erhédrtungserscheinungen: Je intensiver
und héufiger ein nicht der Rechtsordnung angehdrendes Instrument mit
der Rechtsordnung interagiert, desto hirter ist es. Das vorliegende Kapitel
erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Aus forschungsékonomischen
Griinden beschrinken sich meine Untersuchungen auf ausgewihlte The-
menfelder: Auf die summarische Darstellung allgemeinvolkerrechtlicher
Interaktionen der Leitsdtze (A.) und der Auslegungsrelevanz der Leitsitze
fiir rechtliche Instrumente (B.) folgt die schwerpunktmiflige Untersuchung
der Rezeption der Leitsitze in rechtlichen Instrumenten (C.). Insgesamt
zeigt sich, dass die Leitsdtze insbesondere dank des EU-Rechts zunehmend
mit der Rechtsordnung interagieren (D.).

A. Allgemeine Interaktionen mit dem Vilkerrecht

Die allgemeinen Interaktionen unverbindlicher Instrumente mit dem Vol-
kerrecht sind allgemein bekannt und wurden auch schon von mir in
Kapitel 4 B. I. angerissen. Vor dem Hintergrund der anderen Interaktio-
nen verblassen diese allgemeinvélkerrechtlichen Interaktionen. Sie sind
auch deshalb uninteressant, weil sie sich auf die zwischenstaatliche Ebene
beschranken, also nur das Verhéltnis zwischen den Teilnehmerstaaten be-
treffen. Sie betreffen folglich nicht das viel bedeutsamere Verhiltnis zu
MNUen. Deshalb belasse ich es bei den folgenden kurzen Hinweisen:
Instrumente aus dem Universum der Leitsitze konnen vor allem auf
Basis von Treu und Glauben mit dem Volkerrecht interagieren. Treu
und Glauben ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz im Sinne des Art.38

1969 Andere Literaturstimmen sprechen nicht von sollensordnungsiibergreifenden In-
teraktionen, sondern von ,rechtlichen Wirkungen® (siehe bereits Kapitel 4 B. L.).
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Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

Abs. 1 lit. ¢) IGHSt?®70.°7! Dieser Grundsatz ist einerseits keine eigenstin-
dige Quelle von Pflichten, sondern kann nur auf die Erfiillung bestehen-
der Pflichten angewandt werden.!’? Andererseits ist jede volkerrechtliche
Pflicht nach Treu und Glauben zu erfiillen.'”3

In Kapitel 4 B. I. 1. a) habe ich mehrere Anwendungsbereiche von
Treu und Glauben vorgestellt. Genannt habe ich dort unter anderem,
dass unverbindliche Instrumente einem Staat ermdglichen kénnen, sich
gegen die Handlungen anderer Staaten (insbesondere iiber den estoppel-
Grundsatz) zu verteidigen oder eigene Handlungen zu legitimieren. Diese
Anwendungsbereiche kommen auch fiir die Leitsitze in Betracht. So liegt
es nahe, dass ein Teilnehmerstaat der Leitsdtze daran gehindert (estopped)
ist, eine regulatorische Mafinahme eines anderen Teilnehmerstaats anzu-
greifen, die dieser in Umsetzung der OECD-Leitsétze erlassen hat.®’4 Ob
solche Wirkungen tatsdchlich eintreten, lisst sich jedoch nur im Einzelfall
beurteilen.®’>

Ein anderer Anwendungsbereich von Treu und Glauben, der etwas
mehr Aufmerksamkeit verdient, sind Treuepflichten der Mitgliedsstaaten
einer internationalen Organisation (zu Treuepflichten siehe bereits: Kapi-
tel 4 B. L. 1. a) cc)). Der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben
wird allerdings verdréngt, wenn die betreffende internationale Organisati-
on statutarische leges speciales zur innerverbandlichen Loyalitit und Zu-

1970 ,Statute of the International Court of Justice (Statut des Internationalen Gerichts-
hofs, IGHSt), Unterzeichnung: 26. Juni 1945, Inkrafttreten: 24. Oktober 1945.
BGBI. 1973 I1, 505-531.

1971 IGH, Judgment (11. Juni 1998), ICJ Reports 1998, 275 (Rn. 38) — ,Land and Mar-
itime Boundary“ (Cameroon ./. Nigeria), Preliminary Objections; ICSID, Award
(15. April 2009), WTAM 21, 729 (Rn.107) — Phoenix Action, Ltd. ./. Czechia;
Kotzur, Good Faith, MPEPIL (2009), Rn. 22; Kolb, Article 2(2), UNCh Commen-
tary (2024), Rn. 19.

1972 IGH, Judgment (20. Dezember 1988), ICJ Reports 1988, 69 (Rn.94) — ,Border
and Transborder Armed Actions“ (Nicaragua ./. Honduras), Jurisdiction and Ad-
missibility; IGH, Judgment (11. Juni 1998), IC]J Reports 1998, 275 (Rn. 39) — ,Land
and Maritime Boundary“ (Cameroon ./. Nigeria), Preliminary Objections; IGH,
Judgment (2. Februar 2024), ICJ Reports 2024, 360 (Rn.142) — ,Allegations of
Genocide® (Ukraine ./. Russia), Preliminary Objections.

1973 IGH, Judgment (20. Dezember 1974), ICJ Reports 1974, 253 (Rn.46) — ,Nucle-
ar Tests“ (Australia ./. France); Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht (1984),
Rn. 460.

1974 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (202f.); Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal
Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (26f.); Fatouros, American University
Law Review 30 (1981), 941 (954 £.).

1975 Kolb, Good Faith (2017), S.165f.
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sammenarbeit kennt.!’¢ Meines Erachtens ist das bei der OECD der Fall.
Die Pflicht zur Zusammenarbeit ergibt sich aus Art. 3 OECD-UY77, insbe-
sondere aus dessen lit. ¢).!7® Er verlangt, dass die Mitgliedsstaaten ,eng zu-
sammenarbeiten und gegebenenfalls koordiniert vorgehen®. Die Pflicht zur
Beriicksichtigung von Empfehlungen im Sinne des Art.5 lit.b) OECD-U
ergibt sich aus Regel 18 lit. b) der OECD-Geschaftsordnung.””® Mitglieds-
staaten der OECD sind rechtsverbindlich verpflichtet, die innerstaatliche
Umsetzung von Empfehlungen der OECD redlich zu priifen und, wenn sie
ihre Umsetzung ablehnen, nach Aufforderung die Griinde hierfiir mitzu-
teilen.'80 Hieraus und aus der allgemeinen Treue- und Zusammenarbeits-
pflicht wird ferner abgeleitet, dass es Mitgliedsstaaten der OECD untersagt
ist, willkiirlich den Zielen und Zwecken einer Empfehlung zuwiderzuhan-
deln und in anderen internationalen Foren an der Verabschiedung einer
widersprechenden Empfehlung mitzuwirken.!8!

Es ist allerdings notwendig, diese Treuepflichten korrekt in den Kontext
der Leitsdtze einzuordnen. Sie sind ndmlich im vorliegenden Zusammen-
hang in der Mehrheit der Fille nicht einschldgig. Erstens kann nur die
Teilmenge der Teilnehmerstaaten der Leitsétze, die zugleich Mitgliedsstaa-
ten der OECD sind, an die innerverbandlichen Treuepflichten, an das
OECD-U und die OECD-Geschiftsordnung gebunden sein. Zweitens ha-
ben nur wenige und eher untergeordnete Instrumente aus dem Universum
der Leitsitze die Form einer Empfehlung nach Art.5 lit.b) OECD-U.

1976 Kolb, Good Faith (2017), S. 168; vgl. Schermers/Blokker, International Institutional
Law (2018), Rn. 156.

1977 ,Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment“ (Ubereinkommen iiber die Organisation fiir Wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung, OECD-U), Unterzeichnung: 14. Dezember 1960, Inkrafttreten:
30. September 1961. UNTS 888, 179.

1978 Das OECD-U findet im wissenschaftlichen Diskurs kaum Aufmerksamkeit. Es
lassen sich lediglich die folgenden beiden Einlassungen finden, in denen die Ein-
stufung des Art.3 OECD-U als lex specialis zu Treuepflichten angedeutet wird:
Schuler, Politikbewertung als Handlungsform (2012), S.118 und Fn. 489; Scherm-
ers/Blokker, International Institutional Law (2018), Rn. 156 und Fn. 367.

1979 OECD, Rules of Procedure (2013).

1980 Guillaume, AFDI 25 (1979), 75 (80); Hahn/Weber, Die OECD (1976), S. 99; Lévy,
in: Rubin/Hufbauer (Hrsg.), Emerging Standards of International Trade and
Investment (1984), 47 (49); zur Vorgingerorganisation OEEC: Elkin, European
Yearbook IV (1958), 96 (132). Wohl eher von einer unverriickbaren politischen
Erwartung ausgehend: Bonucci, Geo. Wash. Int’] L. Rev. 43 (2011), 239 (248) und
Woodward, The OECD (2022), S. 76 (,,do their utmost®).

1981 Hahn/Weber, Die OECD (1976), S.99; zur Vorgingerorganisation der OECD:
Elkin, European Yearbook IV (1958), 96 (132).
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Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

Hierzu zdhlen insbesondere die Ratsempfehlungen zu den zahlreichen
sektorspezifischen Sorgfaltspflichtleitfaden (vgl. Kapitel 10 A. IV.) und die
Empfehlung des Rates zur Rolle der Regierungen bei der Férderung verant-
wortungsvoller Unternehmensfithrung!®®2. Stuft man auch die Verfahrens-
regelungen als unverbindlich ein, besteht ebenfalls Raum, sie in Bezug auf
Treuepflichten einer Empfehlung gleichzustellen (vgl. Kapitel 10 B. II.).1983
Nicht von innerverbandlichen Treuepflichten erfasst werden kénnen insbe-
sondere die Leitsitze, da sie als Teil der MNU-Erklarung!®8* kein Akt der
OECD, sondern ein Akt der Teilnehmerstaaten unter Schirmherrschaft der
OECD sind (vgl. Kapitel 10 A. IL.).

Meines Erachtens ist entscheidend, dass drittens Erwdgungen zu Treue-
pflichten, zum OECD-U oder zur OECD-Geschiftsordnung vollstindig
von den Regelungen der RatsE-Leitsatze und den sie konkretisierenden
Verfahrensregelungen verdrangt werden. Die RatsE-Leitsdtze gilt fiir simt-
liche Teilnehmerstaaten, also auch solche, die keine OECD-Mitglieder sind
(Kapitel 10 B. I.). In der rechtsverbindlichen RatsE-Leitsétze finden sich
klare Aufsichtsmafinahmen der OECD und Zusagen der Teilnehmerstaa-
ten. Diese rechtsverbindlichen Pflichten sind so spezifisch, dass in den
meisten Fillen kein Bedarf besteht, auf Treuepflichten oder innerverbandli-
che Regelungen der OECD zuriickzugreifen. Dementsprechend eriibrigen
sich auch Uberlegungen dazu, ob OECD-interne Treuepflichten auch auf
diejenigen Teilnehmerstaaten, die keine OECD-Staaten sind, erstreckt wer-
den kdnnen oder ob man die Regelungen zu Empfehlungen nach Art.5
lit. b) OECD-U entsprechend auf Erklirungen anwenden kann.

Nur der Vollstindigkeit halber mochte ich auf weitere allgemeine Inter-
aktionen mit dem Volkerrecht hinweisen. Erstens konnen die unverbind-
lichen Instrumente aus dem Universum der Leitséitze fiir sich beanspru-
chen, den domaine réservé eines Teilnehmerstaates zu verkleinern: Ein
Teilnehmerstaat A kann demnach keine Verletzung des Interventionsver-

1982 ,Recommendation of the Council on the Role of Government in Promoting Re-
sponsible Business Conduct® (Empfehlung des Rates zur Rolle der Regierungen bei
der Forderung verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung), 12. Dezember 2022.
Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0486 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

1983 So der Vorschlag von: Ochoa Sanchez, Nord JIL 84 (2015), 89 (94 £.).

1984 ,Declaration on International Investment and Multinational Enterprises (Erkld-
rung zu internationalen Investitionen und multinationalen Unternehmen, MNU-Er-
kldrung), 21. Juni 1976, zuletzt geandert: 27. Oktober 2023. Verfiigbar unter: https:/
/legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144 (zuletzt abgeru-
fen am 23. Januar 2026).
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bots geltend machen, wenn (i) er von einem anderen Teilnehmerstaat B
zur Umsetzung der Leitsdtze angehalten wird, (ii) ihm die Missachtung
der Leitsdtze vorgeworfen wird oder (iii) wenn Staat B in Umsetzung der
Leitsétze eine Regelung fiir seine MNUs und deren Tochter trifft, die Aus-
wirkungen innerhalb des Staats A hat.!9%

Zweitens ist es bei den Instrumenten aus dem Universum der Leitst-
ze denkbar, dass sie zwar fur die Teilnehmerstaaten unverbindlich, aber
fir die Organe der OECD (vor allem: Investitionsausschuss, WPRBC)
verbindlich sind (vgl. zur organisationsinternen Bindung: Kapitel 4
B. L L b)). Das ist allerdings vielfach keine zielfithrende Uberlegung, weil
es sich bei manchen Instrumenten (etwa: MNU-Erklarung, Leitsatze) nicht
um Akte der OECD, sondern der Teilnehmerstaaten handelt (vgl. Kapi-
tel 10 A. I. und II.) und deshalb die Voraussetzungen einer organisations-
internen Bindungswirkung nicht vorliegen. Andere Instrumente, wie die
RatsE-Leitsétze, sind ausdriicklich rechtsverbindlich, sodass nicht geson-
dert nach organisationsinternen Bindungswirkungen zu fragen ist. Die
Kommentierungen eignen sich meines Erachtens ebenfalls nicht fiir eine
solche Untersuchung. Einzig bei den Verfahrensregelungen wiirde sich
eine Befassung mit dieser Frage grundsitzlich lohnen. Hier diirften aber
Art. III-1 RatsE-Leitsatze 2023 und Art. III Verfahrensregelungen 2023
einer solchen internen Bindungswirkung entgegenstehen. Wahrend Art. III
Verfahrensregelungen 2023 festhilt, dass die Verfahrensregelungen keine
zusétzlichen volkerrechtlichen Rechte oder Pflichten entstehen lassen, pra-
zisiert Art. III-1 RatsE-Leitsatze 2023 dies dahingehend, dass die Verfah-
rensregelungen lediglich Erwartungen, Empfehlungen und Orientierungs-
hilfen festhalten. Art. III-1 RatsE-Leitsdtze 2023 bezieht dies ausdriicklich
nicht nur auf die Teilnehmerstaaten und ihre NKSen, sondern auch auf
den Investitionsausschuss und die WPRBC (als Nebenorgan des Investiti-
onsausschusses).1986

1985 Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (581.); Thiirer, Soft Law, MPEPIL
(2009), Rn. 27; Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (140).

1986 UmvVerf-Ko 2023, Rn.1 stellt zusdtzlich klar, dass die Verfahrensregelungen 2023
auch fir das OECD-Sekretariat nur Erwartungen, Empfehlungen und Orientie-
rungshilfen enthalten.
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B. Anwendung, Auslegung und Konkretisierung verbindlicher Instrumente

Die Beeinflussung der Anwendung, Auslegung und Konkretisierung ver-
bindlicher Normen durch unverbindliche Instrumente - sei es im Vol-
kerrecht (I.) oder im innerstaatlichen Recht (IL.) - ist eine allgemein
konsentierte Form einer sollensordnungsiibergreifenden Interaktion.®8”
Die Rolle der Leitsatze ist insofern zwar begrenzt, aber nicht zu vernachlés-
sigen (IIL.).

I. Volkerrecht

Die Regeln fiir die Auslegung volkerrechtlicher Normen sind - die Beson-
derheiten fiir unilaterale Akte oder Akte internationaler Organisationen
aufler Acht lassend - vornehmlich in Art. 31 f. WVRK!88 oder, sofern die
WVRK nicht anwendbar ist, im Volkergewohnheitsrecht zu finden, wie es
in Art. 31 f. WVRK reflektiert wird."%

1. Theorie

Ob und wie die Leitsatze als Auslegungsmaterial herangezogen werden
konnen, hdngt in erster Linie vom auszulegenden Vertrag ab. Finden sich

1987 Inter-American Juridical Committee, Guidelines on Binding and Non-Binding
Agreements (2020), Guideline 5.3.2 lit.b); Fatouros, American University Law
Review 30 (1981), 941 (960); Gruchalla-Wesierski, McGill L] 30 (1984), 37 (61,
65); DAspremont, EJIL 19 (2008), 1075 (1082); Thiirer, Soft Law, MPEPIL (2009),
Rn.28ff;; Footer, Melb JIL 11 (2010), 241 (261-263); Pauwelyn, in: Pauwelyn
u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (155f.); Giegerich, in:
Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (147 £.); Peters, The Global Compact
for Migration, EJIL: Talk! (21. November 2018); vgl. International Law Commis-
sion, Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Kommentierung zu
Conclusion 10, Rn. 11.

1988 ,Vienna Convention on the Law of Treaties* (Wiener Konvention iiber das Recht
der Vertrdge, WVRK), Unterzeichnung: 23. Mai 1969, Inkrafttreten: 27. Januar 1980.
UNTS 1155, 331.

1989 Statt vieler: PCA, Award (12. Marz 2004), UNRIAA XXV, 267 (Rn.77) — ,,Pro-
tection du Rhin contre les chlorures“ (Netherlands ./. France); PCA, Award
(22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 211 — South American Silver Ltd. ./. Bo-
livia; IGH, Judgment (22. Juli 2022), IC] Reports 2022, 477 (Rn. 87) — ,Genocide
Convention® (The Gambia ./. Myanmar), Preliminary Objections; International
Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice (2018), Con-
clusion 2 Abs. 18S. 2.
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keine Bezugnahmen auf die Leitsdtze im auszulegenden Vertrag, konnten
sie im Rahmen einer Wortlautauslegung worterbuchgleich konsultiert wer-
den und wire ihre Heranziehung unter Art. 31 Abs. 3 WVRK sehr viel un-
wahrscheinlicher als unter Art. 32 WVRK (a)). Anders verhalt es sich, wenn
der auszulegende Vertrag explizite Verweise auf die Leitsétze enthlt (b)).

a) Keine explizite Erwdhnung der Leitséitze

Werden die Leitsdtze im auszulegenden Vertrag nicht spezifisch erwéhnt,
bedarf es eines erhohten argumentativen Aufwands, um sie als Auslegungs-
mittel fruchtbar machen zu kénnen.

Zunachst ist festzuhalten, dass unverbindliche Instrumente im Rahmen
einer Wortlautauslegung (Art.31 Abs.l1 WVRK) herangezogen werden
kénnen, um die , gew6hnliche Bedeutung eines Wortes zu ergriinden.!**°
Es bestehen keine Vorgaben dazu, welches Auslegungsmaterial fiir eine
Wortlautauslegung konsultiert werden darf.’**! Es ist nicht notwendig, dass
das zur Wortlautauslegung herangezogene vertragsexterne Material die Zu-
stimmung aller Vertragsparteien findet.®*? In US - Shrimp hat sich der
WTO Appellate Body beispielsweise unter anderem auf unverbindliche
Instrumente berufen, um zu ergriinden, ob ,erschopfliche Naturschitze®
(exhaustible natural resources) auch Lebewesen umfassen.!”®3 Einem unver-
bindlichen Instrument, das im Rahmen einer Wortlautauslegung bemiiht

1990 Zur Heranziehung vertragsexterner Dokumente im Rahmen einer Wortlautausle-
gung: Gardiner, Treaty Interpretation (2015), 323 ff.; vgl. Linderfalk/Hilling, NTa-
xJ 2015 (2015), 34 (44); vgl. Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (2811£.).

1991 Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (274).

1992 Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (275).

1993 WTO Appellate Body, Report (12. Oktober 1998), Az. WTI/DS58/AB/R, Rn. 127 ff.
— ,US — Shrimp“ (India u. a. ./. USA): Das Berufungsgremium zieht allerdings
keine klaren Grenzen zwischen den einzelnen Auslegungskanones. Hierin ist ge-
wiss auch eine Wortlautauslegung unter Bezugnahme auf vertragsexterne Doku-
mente zu entdecken (vgl. Gardiner, Treaty Interpretation (2015), S. 325 f.). Manche
Autoren stellen jedoch andere Ausfithrungen des Berufungsgremiums (systemati-
sche und teleologische Erwédgungen, dynamische Auslegung) in den Vordergrund
(vgl. French, ICLQ 55 (2006), 281 (2971.); vgl. Hulme, UPenn Law Review 164
(2016), 1281 (1307 ff.); vgl. Popa, Patterns of Treaty Interpretation as Anti-Fragmen-
tation Tools (2018), S.314ff.). Der Fall wird jedenfalls haufig als Beispiel fiir die
Relevanz unverbindlicher Instrumente bei der Auslegung bemiiht (Footer, Melb
JIL 11 (2010), 241 (262); Pauwelyn, in: Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal Internatio-
nal Lawmaking (2012), 125 (155)).
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wird, kommt keine Funktion zu, die nicht auch ein Worterbuch oder
Lexikon einnehmen kdnnte;"9** seine unverbindliche Natur ist deshalb irre-
levant. Die MNU-Definition in Ls. I-4 Leitsitze 2023 beispielsweise wire
deshalb fiir andere Instrumente insofern von Bedeutung, als sie Aufschluss
dariiber gibt, was man gemeinhin unter einem MNU versteht.

So banal die Rolle der Leitsitze im Rahmen einer Wortlautauslegung
ist, so interessant ist die Rolle, die die Leitsdtze im Rahmen einer syste-
matischen Auslegung spielen konnten. Im Ergebnis ist es allerdings eher
unwahrscheinlich, dass die Leitsatze unter Art.31 Abs. 3 lit. ¢) oder lit. a)
bzw. b) WVRK herangezogen werden konnen.

Damit die Leitsatze nach Art. 31 Abs. 3 lit. ) WVRK beachtet werden
konnen, miisste es sich um ,Regeln des Volkerrechts* handeln. Wahrend
nur eine Minderheit davon ausgeht, dass hierzu auch Normen unverbind-
licher Instrumente wie der Leitsdtze zéhlen,® spricht die Mehrheit der
Literaturstimmen wie auch der (Schieds-)Gerichte Normen in unverbindli-
chen Instrumenten ab, von Art. 31 Abs. 3 lit. ) WVRK erfasst zu werden.!9%¢
Man schliefit hier aus dem Satzteil, dass die Regeln ,in den Beziehungen
zwischen den Vertragsparteien anwendbar® (applicable) sein miissen, dass
diese Regeln zugleich rechtsverbindlich zu sein haben.!”®” Dieses Wortlaut-
argument ist nicht {iberzeugend, da beispielsweise Art.6 Abs.2 OECD-U
das Wort ,applicable“ (anwendbar) auch in Bezug auf unverbindliche Emp-
fehlungen benutzt.”®® Eher wird man vorbringen konnen, dass man Ver-

1994 Linderfalk/Hilling, N'Tax] 2015 (2015), 34 (44).

1995 Zumindest etwas empfénglicher fiir eine solche Idee zeigt sich French, ICLQ 55
(2006), 281 (308 ftf.). French weist auf Sondervoten hin, in denen unterzeichnete
(aber nicht ratifizierte oder in Kraft getretene) Vertrége fiir relevant erachtet wur-
den. Eine solche Konstellation liegt allerdings in Bezug auf die Leitsétze nicht vor
und braucht deshalb nicht weiter betrachtet zu werden.

1996 PCA, Award (2. Juli 2003), UNRIAA XXIII, 59 (Rn.101) — ,OSPAR® (Ireland ./.
UK); PCA, Award (12. Mirz 2004), UNRIAA XXV, 267 (Rn.102f.) — ,Protection
du Rhin contre les chlorures® (Netherlands ./. France); PCA, Award (22. Novem-
ber 2018), Az. 2013-15, Rn.217 — South American Silver Ltd. ./. Bolivia. Aus-
fiihrlich: Rosentreter, Art. 31(3)(c) VCLT (2015), S. 111 ff. Orakhelashvili, The Inter-
pretation of Acts and Rules in Public International Law (2008), S.366; Villiger,
VCLT Commentary (2009), Art.31 Rn.25; Dorr, Article 31, Dorr/Schmalenbach
VCLT Commentary (2018), Rn.105; vgl. De Vries-Zou, Utrecht Law Review 16
(2020), 86 (88 £).

1997 Villiger, VCLT Commentary (2009), Art.31 Rn.25; Dérr, Article 31, Dorr/
Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 105.

1998 Art. 6 Abs.2 OECD-U: ,Each Member shall have one vote. If a Member abstains
from voting on a decision or recommendation, such abstention shall not invalidate
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tragsparteien nicht iiber die Hintertiir der Vertragsauslegung nach Art. 31
Abs. 3 lit. ¢) WVRK am Inhalt eines unverbindlichen Instruments messen
sollte, an das sie nicht gebunden sein wollten.”®® Da fiir die lit.a) und
b) derselben Norm jedoch auch unverbindliche Instrumente herangezogen
werden konnen (dazu sogleich), diirfte es im Rahmen des Buchstabens c)
vielmehr um eine Frage des sachgerechten Umgangs mit unverbindlichen
Instrumenten gehen, der die auszulegende Norm nicht mit dem Inhalt
eines unverbindlichen Instruments iiberlagert.2°0° Eine Beriicksichtigung
der unverbindlichen Instrumente aus dem Universum der Leitsdtze nach
Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK scheidet jedenfalls nach herrschender Meinung
aus.

Unverbindliche Instrumente konnten allerdings unter Art.31 Abs.3
lit. a) oder b) WVRK zu beachten sein. Auf eine genaue Abgrenzung
zwischen beiden Varianten kommt es vorliegend nicht an:2%0! Sie haben
die gleiche rechtliche Wirkung; der Unterschied liegt nur im Verhaltens-
substrat der Parteien, das entweder unmittelbar selbst (lit.a)) eine aus-
legungsbezogene Ubereinkunft verkérpert oder als spitere Ubung mittel-
bar (lit. b)) auf eine solche Ubereinkunft schlieflen lisst.2002 Weder lit. a)
noch lit. b) setzt voraus, dass die spitere Ubereinkunft respektive spitere
Ubung verbindlicher Natur ist.2°® Es bestehen keine Formvorgaben.2004
Deshalb sind auch unverbindliche Instrumente gleich welcher Art beriick-
sichtigungsfahig. Zu bedenken ist ferner, dass Art.31 Abs.3 WVRK, wie
sein Wortlaut in Abgrenzung zu Abs. 2 verdeutlicht, nur eine dem Vertrags-
schluss nachfolgende Ubereinkunft bzw. Ubung betrifft. Da die Leitsitze

the decision or recommendation, which shall be applicable to the other Members but
not to the abstaining Member:

1999 Allgemein zu berechtigter Skepsis bei einer zu haufigen Heranziehung vertragsex-
terner Quellen zur Auslegung nach Art. 31 Abs. 3 lit. ¢) WVRK: French, ICLQ 55
(2006), 281 (286 fF.).

2000 Vgl. Fufinote 1999.

2001 Die internationale Entscheidungspraxis trennt haufig nicht zwischen beiden Vari-
anten: International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent
Practice (2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 7 f.

2002 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 9-11.

2003 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 10 Abs. 1S. 2; Boyle, in: Evans (Hrsg.), International law (2018),
119 (127); Dorr, Article 31, Dorr/Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 75;
Gautier, Non-binding Agreements, MPEPIL (2022), Rn. 19.

2004 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 10, Rn. 7; Ddrr, Article 31, Dorr/Schmalen-
bach VCLT Commentary (2018), Rn. 75, 79.
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jedoch regelmifig {iberarbeitet werden, gibt es mit jedem Uberarbeitungs-
zyklus der Leitsdtze mehr Vertrage, deren Vertragsschluss zeitlich vor der
letzten Verabschiedung der Leitsétze liegt.

Art. 31 Abs. 3 lit.a) und b) WVRK stellen indes zwei hohe Hiirden auf,
die von den Instrumenten aus dem Universum der Leitsdtze nur schwer
iiberwunden werden konnen. Die erste und noch moglicherweise iiber-
windbare Hiirde besteht darin, dass sich die spitere Ubereinkunft oder
spitere Ubung auf alle Parteien des auszulegenden Vertrages zuriickfiih-
ren lassen muss: Fiir lit. a) bedeutet das, dass simtliche Vertragsparteien
ihre Zustimmung zum Abschluss der Ubereinkunft gegeben haben miis-
sen.2005 Auch bei der spiteren Ubung nach lit.b) muss die Zustimmung
aller Parteien vorliegen, wobei jedoch nicht notwendigerweise simtliche
Vertragsparteien an ihrer Entstehung aktiv beteiligt gewesen sein miissen,
wenn die Inaktivitat der anderen Parteien als acquiescence gedeutet werden
kann.29% Dijese Hiirde wird, in Abhéngigkeit der Zahl der Parteien des
auszulegenden Vertrages, unterschiedlich hoch sein. Da die Instrumente
aus dem Universum der Leitsitze immerhin iiber 50 Teilnehmerstaaten
haben,2%%7 wird eine Vielzahl bilateraler und eine gewisse Zahl plurilateraler
Konstellationen erfasst sein. Insbesondere bilaterale Investitionsabkommen
konnten demnach abgedeckt sein.

Zu den Voraussetzungen der spiteren Ubereinkunft nach lit.a) und b)
zéhlt ferner eine subjektive Komponente. Diese zweite Hiirde liegt hoher
als die erste. Die Vertragsparteien miissen eine Ubereinkunft nach lit. a)
beziiglich (regarding) der Auslegung oder Anwendung treffen, also eine
entsprechende Absicht aufweisen.20% Aus der spiteren Ubung nach lit. b)
muss dieselbe subjektive Komponente hervorgehen.20% Eine Ubereinkunft

2005 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn.4, 12; Schmalenbach, NILR 69
(2022), 271 (275).

2006 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 10 Abs.2; Dérr, Article 31, Dorr/Schmalenbach VCLT Com-
mentary (2018), Rn. 84.

2007 Siehe: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144#ad
herents (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

2008 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 6 Abs.1 sowie Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 13; Gar-
diner, Treaty Interpretation (2015), S. 242 1.

2009 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 6 Abs.1 sowie Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 20; Vil-
liger, VCLT Commentary (2009), Art. 31 Rn. 22; Dérr, Article 31, Dérr/Schmalen-
bach VCLT Commentary (2018), Rn. 81.
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oder Ubung, die nicht durch einen bestimmten Vertrag motiviert wurde,
ist deshalb untauglich fiir die Zwecke der Art.31 Abs.3 lit.a) und b)
WVRK .2 Auch wenn nicht gefordert wird, dass die Ubereinkunft oder
die Ubung explizit Normen des auszulegenden Vertrags referenziert,20!!
wird diese Voraussetzung schwer zu erfiillen sein.2? Die Einfithrung (pre-
face) der Leitsdtze nimmt zwar Bezug darauf, dass die Leitsdtze verantwor-
tungsvollen Handel und verantwortungsvolle Investitionen férdern wollen
(Ls. 3), dass sie private und 6ffentliche Anstrengungen in Bezug auf verant-
wortungsvolle Unternehmensfithrung ergidnzen (Ls. 4) und dass Themen,
die in den Leitsdtzen behandelt werden, auch parallel in internationalen
Verpflichtungen (commitments) behandelt werden konnen (Ls. 5). Doch
diirften diese Bezugnahmen zu schwammig sein, um sie beispielsweise auf
einzelne bilaterale Investitionsabkommen zu beziehen, die zwischen den
Teilnehmerstaaten der Leitsitze geschlossen wurden. Die Heranziehung
der Leitsitze als Auslegungsmaterial unter Art.31 Abs.3 lit.a) oder b)
WVRK erweist sich damit als eher unwahrscheinlich.

Schliefflich kommt eine spitere Ubung der Vertragsparteien zusitzlich
als ergdnzendes Auslegungsmittel im Sinne des Art.32 WVRK in Be-
tracht?"® Dije in Art.32 WVRK genannten Auslegungsmittel (travaux
préparatoires, Umstande des Vertragsschlusses) werden nur beispielhaft er-
wihnt und schlieflen andere Auslegungsmittel nicht aus (vgl. including).?04
Unverbindliche Instrumente sind deshalb auch hier zu beriicksichtigen.20>
Die Auslegungsmittel nach Art.32 WVRK sind indes nur subsididr heran-
zuziehen, haben also nur geringeres interpretatives Gewicht. Die spétere
Ubung im Sinne des Art. 32 WVRK unterliegt geringeren Voraussetzungen
als die spitere Ubung gem. Art.31 Abs.3 lit.b) WVRK: Sie muss nicht

2010 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 6, Rn. 7.

2011 Vgl. Dérr, Article 31, Dorr/Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn.8l;
vgl. Gardiner, Treaty Interpretation (2015), S. 261.

2012 Skeptisch etwa Gardiner, Treaty Interpretation (2015), S.285: Wo sich internatio-
nale Organisationen zur Auslegung von Vertragen duflern, die in ihren Tatigkeits-
bereich fallen, wiirden sie weniger einen Beitrag zur Auslegung der Vertrége als
allgemein zur Rechtsentwicklung leisten.

2013 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 2 Abs. 4, Conclusion 4 Abs.3; Villiger, VCLT Commentary
(2009), Rn. 5; Dérr, Article 32, Dorr/Schmalenbach VCLT Commentary (2018),
Rn. 26.

2014 Villiger, VCLT Commentary (2009), Rn. 2; Dérr, Article 32, Dorr/Schmalenbach
VCLT Commentary (2018), Rn. 10.

2015 Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (Fn. 352 auf S. 147).
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auf alle Parteien des auszulegenden Vertrages zuriickzufiithren sein.2016
Auflerdem besteht keine vergleichbare subjektive Anforderung; aus der
Ubung muss also keine Ubereinkunft der Vertragsparteien zur Auslegung
hervorgehen.20”7 Grundsitzlich geniigt jegliche spitere Ubung, aus der sich
Schliisse fiir die Auslegung des Vertrages ziehen lassen,?!® wobei zum Teil
gefordert wird, dass es sich zumindest um eine Ubung bei Anwendung des
auszulegenden Vertrages handelt.?’" Darin liegt ebenfalls eine schwer zu
tiberwindende Hiirde fiir Instrumente aus dem Universum der Leitsétze.

b) Explizite Erwahnung der Leitsétze

Anders liegt es, wenn der auszulegende Vertrag ausdriicklich auf unver-
bindliche Instrumente verweist und sie so in den Korpus des im Rahmen
der Auslegung zu beriicksichtigenden Materials einschlief3t. Den Vertrags-
parteien steht es frei, verbindliche wie unverbindliche Instrumente als rele-
vantes Auslegungsmaterial zu bezeichnen,??° wie es ihnen auch freistiinde,
unverbindliche Instrumente zum anwendbaren Recht zu berufen.202!
Entsprechende Bestimmungen finden sich hiufig in Praambeln von Ver-
tragen, denen man in diesem Zusammenhang eine inkorporierende Funk-
tion zuerkennt.292? Einschlagig ist Art.31 Abs.2 Chapeau WVRK, der die
Praambel zum auslegungsrelevanten Kontext im Sinne des Art.31 Abs.1
WVRK rechnet.92 Praambeln werden zudem regelméfiig zur Feststellung

2016 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 23, 25, 33; Dorr, Article 32, Dorr/
Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 26.

2017 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Prac-
tice (2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn.24; Dérr, Article 32, Dorr/
Schmalenbach VCLT Commentary (2018), Rn. 2.

2018 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Kommentierung zu Conclusion 4, Rn. 24.

2019 International Law Commission, Subsequent Agreements and Subsequent Practice
(2018), Conclusion 6 Abs.3; aA: Dorr, Article 32, Dorr/Schmalenbach VCLT
Commentary (2018), Rn. 26.

2020 Vgl. French, ICLQ 55 (2006), 281 (294f.); vgl. West, World Tax Journal 2017, 117
(127 f£.); vgl. Schmalenbach, NILR 69 (2022), 271 (284 f.).

2021 Vgl. PCA, Award (2. Juli 2003), UNRIAA XXIII, 59 (Rn.99f) — ,OSPAR® (Ire-
land ./. UK).

2022 Mbengue, Preamble, MPEPIL (2006), Rn. 9f.

2023 Adinolfi, Ital Rev Intl & Comp L 1(2021), 86 (111).
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des Telos eines Vertrages bemiiht,2°2* weshalb die Erwdhnung der Leitsitze
in diesem Zusammenhang in eine teleologische Auslegung nach Art. 3l
Abs.1 WVRK einflieen miisste.?92> Eine spezifische Bezugnahme auf
auflervertragliches Auslegungsmaterial unverbindlicher Art ist indes nicht
auf Priaambeln beschrinkt; auch eine Ubereinkunft (nach Art.31 Abs.2
lit. a) oder Abs. 3 WVRK) oder eine Vertragsbestimmung selbst kann einen
solchen Verweis enthalten und das unverbindliche Instrument so zum
Element einer systematischen Auslegung machen.?92¢ Eine entsprechende
Praxis ldsst sich im Zusammenhang mit Doppelbesteuerungsabkommen
erkennen.?9?’

Explizite Bezugnahmen auf die Leitsétze finden sich immer 6fter in Pra-
ambeln und operativen Bestimmungen von bilateralen und multilateralen
Investitionsabkommen. Zu nennen ist beispielsweise der vorvorletzte Ab-
satz der Praambel?928 von CETA202%, der viertletzte Absatz?%30 der Praambel
des 6sterreichisch-kosovarischen Investitionsabkommens?%! oder der wort-

2024 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (15f.); Hulme, UPenn Law Review 164 (2016), 1281 (1300 {f.); Choudhury,
UPenn JIL 38 (2017), 425 (465).

2025 Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (66).

2026 Vgl. West, World Tax Journal 2017, 117 (126 ft., 158).

2027 West, World Tax Journal 2017, 117 (127 ff.) konnte iiber 130 Abkommen (vornehm-
lich europdischen Ursprungs) identifizieren, die entweder selbst oder in einem
zugehorigen Protokoll fiir ihre Auslegung auf die (unverbindlichen) Kommentie-
rungen der OECD zum Muster-Doppelbesteuerungsabkommen verweisen, das
den vertragsschlieflenden Staaten als Blaupause diente.

2028 ,IN ERMUTIGUNG von Unternehmen, die in ihrem Gebiet titig sind oder ihrer
Gerichtsbarkeit unterliegen, international anerkannte Leitlinien und Grundsitze
der sozialen Verantwortung von Unternehmen, darunter die [Leitsatze] der OECD
fiir multinationale Unternehmen, zu beachten und bewahrte Verfahren im Bereich
des verantwortungsvollen unternehmerischen Geschéftsgebahrens [sic] anzuwen-
den,’

2029 ,Umfassendes Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen Kanada einerseits
und der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten andererseits“ (Compre-
hensive Economic and Trade Agreement between Canada, of the one part, and the
European Union and its Member States, of the other part, CETA), Unterzeichnung:
30. Oktober 2016, noch nicht in Kraft getreten. ABL. L 11 (14. Januar 2017), 23-1079.
Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/agree_internation/2017/37/0j.

2030 ,MIT DEM AUSDRUCK des Glaubens, dass verantwortungsvolles unternehmeri-
sches Handeln wie es in den OECD-|[Leitsatzen] fiir multinationale Unternehmen
enthalten ist, zum wechselseitigen Vertrauen zwischen Unternehmen und Gast-
staaten beitragen kann;"

2031 ,Abkommen zwischen der Regierung der Republik Osterreich und der Regierung
der Republik Kosovo iiber die Férderung und den Schutz von Investitionen®
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gleiche viertletzte Absatz der Praambel des osterreichisch-tadschikischen
Investitionsabkommens??32. Operative Bestimmungen, in denen Investoren
mittelbar oder unmittelbar zur Einhaltung der Leitsitze angehalten werden,
finden sich in Art.14.17 CUSMAZ203, in Art.11 S.1 des franzdsisch-kolum-
bianischen Investitionsabkommens?934, in Art.22.3 lit.b) CETA oder in
besonders scharfer Form in Art. 15 Abs. 1 des brasilianisch-emiratischen In-
vestitionsabkommens?%>, Ich werde auf Investitionsabkommen und Nach-
haltigkeitsklauseln noch ausfiithrlich eingehen (siehe C. IIL). An dieser
Stelle mochte ich lediglich festgehalten wissen, dass derartige Klauseln die
Auslegung des jeweiligen Abkommens im Sinne der Leitsétze erlauben.

2. Praxis
Aus der Spruchpraxis internationaler Gerichte und Schiedsgerichte sind

mir nur wenige Fille bekannt, in denen die Rolle der Leitsitze als Ausle-
gungsmaterial relevant wurde. Bei all diesen Fillen handelt es sich um

(Agreement for the Promotion and Protection of Investment between the Govern-
ment of the Republic of Austria and the Government of the Republic of Kosovo),
Unterzeichnung: 22. Januar 2010, Inkrafttreten: 1. Februar 2012. BGBIIII (25. Ja-
nuar 2012), Nr. 17. Verfiigbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I11/2012/17/
20120125.

2032 ,Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Republik Tadschikistan
tiber die Forderung und den Schutz von Investitionen® (Agreement for the Promo-
tion and Protection of Investment between the Republic of Austria and the Republic
of Tajikistan), Unterzeichnung: 15. Dezember 2010, Inkrafttreten: 1. Februar 2012.
BGBIIII (25. Januar 2012), Nr. 18. Verfiigbar unter: https://www.ris.bka.gv.at/eli/b
gbl/I11/2012/18/20120125.

2033 Canada-United States-Mexico Agreement (CUSMA), Unterzeichnung: 30. Novem-
ber 2018, Inkrafttreten: 1. Juli 2020. Verfiigbar unter: https://can-mex-usa-sec.org/
secretariat/assets/pdfs/usmca-aceum-tmec/agreement-eng.pdf (zuletzt abgerufen
am 31. Januar 2026).

2034 Accord entre le gouvernement de la République frangaise et le gouvernement de
la République de Colombie sur 'encouragement et la protection réciproques des
investissements, Unterzeichnung: 10. Juli 2014, Inkrafttreten: 14. Oktober 2020.
JORF n° 0271 (7. November 2020), texte n° 3. Verfiigbar unter: https://www.legifra
nce.gouv.fr/eli/decret/2020/10/22/EAE]2027778Z/jo/texte.

2035 Cooperation and Facilitation Investment Agreement between the Federative Re-
public of Brazil and the United Arab Emirates, Unterzeichnung: 15. Mérz 2019,
Inkrafttreten: 30. August 2023. Diario do Senado Federal n° 62 (27. April 2023),
471-499. Verfiigbar unter: https://investmentpolicy.unctad.org/international-inves
tment-agreements/treaties/bilateral-investment-treaties/4896/brazil---united-arab
-emirates-bit-2019 (zuletzt abgerufen am 31. Januar 2026).
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Investitionsschutzsachen.?93¢ Das tiberrascht nicht, da die Bedeutung der
Leitsdtze als ein Instrument, das sich unmittelbar an MNUen richtet
(Ls. I-1 Leitsatze 2023), in zwischenstaatlichen Streitigkeiten begrenzt ist.
Die geringe Zahl der Fille lasst sich ferner darauf zuriickfithren, dass bis-
lang nur wenige Investitionsabkommen mit einem entsprechenden Verweis
auf die Leitsdtze existieren; in keinem der beiden nachfolgenden Fille war
dies gegeben.20%7

In der Sache South American Silver?*® weigerte sich das Schiedsgericht,
das Investitionsabkommen zwischen Bolivien und dem Vereinigten Ko-
nigreich im Lichte der Leitsdtze nach Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK auszule-
gen. Der Gaststaat Bolivien hatte unter anderem vorgebracht, das Investi-
tionsabkommen sollte im Lichte der Leitsitze, der VN-Leitprinzipien203
und der VN-Erklarung zu den Rechten indigener Volker?%40 ausgelegt wer-
den.2%4! Eine solche systematische Auslegung hitte die Erfolgsaussichten
der Klage geschmalert, da der Investor von Bolivien nur enteignet worden
war, weil seine Investition (ein Bergbauprojekt) zu einem gewalttatigen
Konflikt mit der indigenen Bevolkerung gefiihrt hatte.2°42 Das Schiedsge-
richt zog die unverbindlichen Instrumente vor allem deshalb nicht zur
Auslegung heran, weil Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK die Verbindlichkeit der

2036 Siehe fiir einen Uberblick iiber entsprechende Fille: Schill, in: Bonucci/Kessedji-
an (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (70ff.). Schill erwahnt auch
weitere Fille, die ich hier nicht bespreche, weil das jeweilige Schiedsgericht (soweit
ersichtlich) nicht auf die Vorstof3e der Verfahrensbeteiligten einging, die Leitsétze
zu beachten. Siehe auch: Adinolfi, Ital Rev Intl & Comp L 1 (2021), 86 (100, 103 f.).

2037 Vgl. Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (206f. und Fn. 97): Die Autoren nennen

drei Schiedsfille, in denen ein Investitionsabkommen mit Nachhaltigkeitsklausel
angewandt wurde.
Die Investitionsabkommen der beiden nachfolgend besprochenen Fille stammen
aus den Jahren 1988 (PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn.77 —
South American Silver Ltd. ./. Bolivia) und 1991 (ICSID, Award (8. Dezember
2016), Az. ARB/07/26, Rn.1 — Urbaser S.A. u. a. ./. Argentina) und damit aus
einer Zeit, bevor Nachhaltigkeitsklauseln in Investitionsabkommen aufgenommen
wurden (vgl. C. IIL L. b)).

2038 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15 — South American Silver Ltd. ./.
Bolivia.

2039 OHCHR, UN Guiding Principles (2011).

2040 VN Dok. A/RES/61/295.

2041 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn.194 ff. — South American
Silver Ltd. ./. Bolivia. Diese Instrumente werden aaO explizit in Rn.199 und vor
allem 200 erwihnt.

2042 PCA, Award (22. November 2018), Az. 201315, Rn.143ff. — South American
Silver Ltd. ./. Bolivia.
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heranzuziehenden Normen voraussetze und die Leitsatze (und die ande-
ren genannten Instrumente) nicht zu Volkergewohnheitsrecht erstarkt sei-
en.24 Auch wenn die Entscheidung vertretbar ist, wire es zu begriiflen
gewesen, hitte sich das Schiedsgericht mit der Bedeutung der Leitsitze
(und der anderen unverbindlichen Instrumente) im Zusammenhang mit
Art. 32 WVRK auseinandergesetzt.

Einen weniger zuriickhaltenden Umgang mit unverbindlichen Instru-
menten zeigt der innerhalb des ICSID-Systems verhandelte Fall Urba-
ser.204 Das Schiedsgericht zeigte sich hier offen dafiir, das betroffene
Investitionsabkommen gemaf3 Art.31 Abs.3 lit.c) WVRK unter Zuhilfe-
nahme verbindlicher Instrumente (etwa: IPwskR294%) wie auch unver-
bindlicher Instrumente (wie der inhaltlich mit den Leitsitzen verwand-
ten dreigliedrigen ILO-MNU-Erkldrung?%¢ und den VN-Leitprinzipien)
menschenrechtsfreundlich auszulegen.?%4” Es gelangte so zum Schluss, dass
die Volkerrechtssubjektivitit von MNUen und deren Menschenrechtsbin-
dung nicht ausgeschlossen werden konnten,?%48 dass aber die in casu fiir
die Widerklage Argentiniens entscheidende Frage, ob der Investor an ein
Menschenrecht auf Wasser gebunden sei, zu verneinen sei?? Auf die
in diesem bemerkenswerten (und wohl vereinzelt gebliebenen)?%>° Schieds-
spruch aufgerufenen Fragen zu menschenrechtlichen Widerklagen eines
Gaststaats in Investitionsschiedsverfahren ist spater noch zurtickzukom-
men (C. IIL 2. b) cc)).

2043 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 216 f. — South American Silver
Ltd. ./. Bolivia.

2044 ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26 — Urbaser S.A. u. a. ./. Argenti-
na.

2045 ,International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights“ (Internationa-
ler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte, IPwskR), Unterzeich-
nung: 16. Dezember 1966, Inkrafttreten: 3. Januar 1976. UNTS 993, 3.

2046 ILO, Tripartite MNE Declaration (2022).

2047 ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26, Rn.1193ff. — Urbaser S.A.
u. a. ./. Argentina. Die Bezugnahme auf die dreigliedrige ILO-MNU-Erklarung
findet sich aaO in Rn.1198 und diejenige auf die VN-Leitprinzipien in der zu
Rn. 1195 gehoérenden Fn. 434.

2048 ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26, Rn. 1195, 1199, 1210 — Urbaser
S.A.u.a../. Argentina.

2049 ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26, Rn.1204 ff. — Urbaser S.A.
u. a../. Argentina.

2050 Adinolfi, Ital Rev Intl & Comp L 1(2021), 86 (106).
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II. Innerstaatliches Recht

Im innerstaatlichen Recht besteht ebenfalls Gelegenheit, die Leitsdtze zur
Auslegung heranzuziehen. Wegen des volkerrechtlichen Schwerpunkts die-
ser Arbeit kann ich die einzelnen Beispiele nur in der gebotenen Kiirze
darstellen. Man kann unterscheiden zwischen innerstaatlichen Regelungen,
deren Genese auf die Leitsatze zuriickzufiihren ist (1.), und Generalklau-
seln (2.).

1. Anschlussfihige innerstaatliche Regelungen

Eine erste Gelegenheit zur Einflechtung der Leitsitze in eine Auslegung er-
gibt sich, wenn der Gesetzgeber eine innerstaatliche Regelung getroffen hat,
die auf den Leitsdtzen beruht. Betroffen sind insofern vor allem Regelungen
zur Nachhaltigkeitsberichterstattung und lieferkettenrechtliche Vorgaben.
Zugestanden sei, dass viele der einschldgigen Regelwerke haufiger noch als
auf den Leitsdtzen auf den VN-Leitprinzipien beruhen. Letztere wurden
aber vollstindig in die Leitsétze integriert.20%! Folglich ist es kaum relevant,
ob auf die Leitsdtze oder die VN-Leitprinzipien abgestellt wird. Sind die
Leitsdtze (bzw. die VN-Leitprinzipien) in diesem Sinne in einer Auslegung
zu berticksichtigen, wird es sich um eine historische?°>? und teilweise auch
eine teleologische Auslegung handeln. Eine authentische oder autoritative
Interpretation sind die Leitsdtze und VN-Leitprinzipien jedenfalls nicht.205
Es handelt sich auch nicht um eine ,volkerrechtskonforme® Auslegung, da
die Leitsdtze (und VN-Leitprinzipien) als unverbindliches Instrument nicht
Teil der Volkerrechtsordnung sind (vgl. Kapitel 10 A. I1.).2054

Die europiischen Vorgaben zur Nachhaltigkeitsberichterstattung von
Unternehmen, wie sie in den ESRS20% festgelegt sind, folgen teilweise ex-

2051 Ls-Ko 2023, Rn. 41.

2052 Fleischer, CCZ 2022, 205 (206): Eine entsprechende Auslegung sei einer histori-
schen Auslegung vergleichbar; vgl. Lieder/Meyer, ZVgIRWiss 122 (2023), 133
(1351.): ,entstehungsgeschichtlicher Hintergrund®

2053 Fleischer, CCZ 2022, 205 (206 f.).

2054 Vgl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (206 £.).

2055 ,Delegierte Verordnung (EU) 2023/2772 der Kommission zur Erginzung
der Richtlinie 2013/34/EU durch Standards fiir die Nachhaltigkeitsberichter-
stattung® (European Sustainability Reporting Standards, ESRS), 31. Juli 2023.
ABL. L 2023/2772 (22. Dezember 2023). Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/
eli/reg del/2023/2772/0j.
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plizit den VN-Leitprinzipien und den Leitsdtzen. Der Begriff der Sorgfalts-
pflichten beispielsweise entspricht ausdriicklich demjenigen dieser beiden
unverbindlichen Instrumente (§§ 59 ff. ESRS 1). Teilweise wird fiir die Aus-
legung einzelner Angabepflichten explizit auf diese beiden Instrumente ver-
wiesen. Hierzu zahlt die Angabepflicht SI1-3 (= §§ 30-34 ESRS S1), die un-
ter anderem unternehmensinterne Beschwerdemechanismen fiir die Beleg-
schaft betrifft. Die ESRS-eigenen Kommentierungen dieser Angabepflicht,
die sogenannten Anwendungsanforderungen (Application Requirements,
AR),29% fiihren hierzu aus, dass sich das Bericht erstattende Unternehmen
diesbeziiglich am Inhalt der VN-Leitprinzipien und dem sektoriibergreifen-
den OECD-Sorgfaltspflichtleitfaden ,orientieren“ konne (AR 27 ESRS S1).
Das Lieferkettenrecht ist keine origindr innerstaatliche Materie. Sein
Ursprung ist volkerrechtlicher Natur und lésst sich auf die VN-Leitprinzi-
pien von Ruggie zuriickfiihren. Nationale und unionale Regelungen trans-
formieren und adaptieren deren vélkerrechtlichen Konzepte in bzw. fiir
das innerstaatliche Recht und sollen dabei anschlussfahig an ihre volker-
rechtlichen Vorbilder bleiben. Das gilt namentlich fiir das LkSG,2057 die
CSDDD?%8 (also die europdische Lieferkettenrichtlinie)?% und die Kon-
fliktmineralien-VO200, Fleischer hat sich, soweit ersichtlich als einer von
wenigen, ausfiihrlicher mit der Auslegungsrelevanz der volkerrechtlichen
Vorbilder des LkSG befasst.206! Wie er sprechen sich jedoch auch andere
Literaturstimmen fiir eine Auslegung aus, die die VN-Leitprinzipien (und

2056 §17 ESRS 1: ,Neben den Angabepflichten umfassen die meisten ESRS auch
Anwendungsanforderungen. Anwendungsanforderungen unterstiitzen die Anwen-
dung der Angabepflichten und haben die gleiche bindende Kraft wie die anderen
Teile eines ESRS:*

2057 BT-Drs. 19/28649, S.2, 23, 34f,, 41f.; Fleischer, CCZ 2022, 205 (2051.); Stemberg,
CCZ 2022, 92 (92£).

2058 ,Richtlinie (EU) 2024/1760 iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hin-
blick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der
Verordnung (EU) 2023/2859“ (Corporate Sustainability Due Diligence Directive,
CSDDD), 13. Juni 2024, zuletzt gedndert: 17. April 2025. ABL L (5. Juli 2024). Ver-
fiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/dir/2024/1760/0j.

2059 ErwGr. 5, 6, 14, 20, 37, 51, 62 der CSDDD; Fleischer, CCZ 2022, 205 (208);
Mittwoch, BKR 2024, 305 (309).

2060 ErwGr. 4ff. der Konfliktmineralien-VO (Verordnung (EU) 2017/821 zur Festle-
gung von Pflichten zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir
Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt-
und Hochrisikogebieten (Konfliktmineralien-VO), 17. Mai 2017, zuletzt gedndert:
19. November 2020. ABL. L 130 (19. Mai 2017), 1-20. Verfiigbar unter: http://data.e
uropa.eu/eli/reg/2017/821/0j).

2061 Fleischer, CCZ 2022, 205 (205-207).

462

0. lib Open [ —



http://data.europa.eu/eli/dir/2024/1760/oj
http://data.europa.eu/eli/reg/2017/821/oj
https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Anwendung, Auslegung und Konkretisierung verbindlicher Instrumente

die Leitsdtze) berticksichtigt.?¢? Fiir die unionale CSDDD, an die das
LkSG angepasst werden muss, wird das Gleiche wie fiir das LkSG gelten.
Eine Auslegung des LkSG auf Basis der VN-Leitprinzipien und der Leitsét-
ze kommt allerdings dort nicht in Betracht, wo das LkSG inhaltlich von
ihnen abweicht.2963 Das LkSG kennt beispielsweise eine mit den Leitsdtzen
inkompatible Abschichtung verschiedener Glieder der Lieferkette?°6* und
ignoriert die nachgelagerte Lieferkette weitestgehend,?%%> stellt also schwi-
chere Anforderungen als die Leitsitze auf. Dort wo das LkSG mit den
VN-Leitprinzipien und den Leitsdtzen tibereinstimmt, ist eine Leitprinzipi-
en- und Leitsdtze-konforme Auslegung hingegen moglich. Auch in diesen
Bereichen sollte aber, worauf Fleischer zu Recht hinweist, keine unbesehe-
ne Ubernahme vélkerrechtlicher Auslegungsergebnisse in nationales Recht
stattfinden.?0%® Angezeigt ist ein priifender Blick auf Basis nationaler Er-
kenntnisquellen und Auslegungsmethoden, der innerstaatliche Eigenheiten
beriicksichtigt (etwa ein rechtsstaatliches Bestimmtheitsgebot oder abwei-
chende gesetzgeberische Zielsetzungen oder Begrifflichkeiten).2067

2062 Ehmann, ZVertriebsR 2021, 141 (151); Grabosch, § 2 LkSG, Grabosch LkSG (2021),
Rn. 15; Stemberg, CCZ 2022, 92 (93); Lieder/Meyer, ZVglRWiss 122 (2023), 133
(135f.) (Lieder und Meyer stellen mehrfach in ihrem Aufsatz auf den sektoriiber-
greifenden Sorgfaltspflichtleitfaden der OECD und die VN-Leitprinzipien zur
Auslegung ab).

2063  Fleischer, CCZ 2022, 205 (206); vgl. Grabosch, § 2 LkSG, Grabosch LkSG (2021),
Rn. 15.

2064 Das LkSG unterscheidet zwischen dem eigenen Geschiftsbereich, einem unmit-
telbaren und einem mittelbaren Zulieferer (§2 Abs.5 bis 8 LkSG). Mittelbare
Zulieferer sind grundsatzlich nur anlassbezogen zu betrachten (§ 9 LkSG). Den
Leitsatzen ist eine solche Unterscheidung fremd (Ruggie, Letter to Peter Altmaier,
Hubertus Heil, Gerd Miiller (2021); Spdth, § 9 LkSG, BerlKo LkSG (2024), Rn. 1).
Sie richten den Blick nicht auf die Glieder einer Lieferkette, sondern auf die Nahe
oder Ferne eines Unternehmens zu einer negativen Auswirkung (vgl. Ls. II-A-11 ff.
Leitsitze 2023).

2065 Die Leitsitze beziehen auch die nachgelagerte Lieferkette ein (Ls-Ko 2023, Rn. 17).
Unter dem LkSG ist das (wohl) zu verneinen (Charnitzky/Weigel, RIW 2022, 12
(14); Gofler/Palder, BB 2022, 906 (906 ff.)).

2066 Fleischer, CCZ 2022, 205 (206).

2067 Vgl. Fleischer, CCZ 2022, 205 (206 f.); allerdings irritiert Fleischers Aussage, wo-
nach nur das LkSG, nicht aber die VN-Leitprinzipien faire Wettbewerbsbedingun-
gen fiir Unternehmen anstrebten (unter Bezugnahme auf BT-Drs. 19/28649, S. 2).
Wenn man den Blick iiber die VN-Leitprinzipien auf die Leitsdtze ausweitet,
wird man feststellen, dass die Zielsetzung eines ,level playing field* auch in den
Leitsdtzen vertreten ist (vgl. Ls. 1 S.3 der Einfithrung (preface) Leitsitze 2023;
vgl. OECD:IC:2005:IC-1-CL, S. 81 f.; ndher: Kapitel 2 C. IL.).
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Die Konfliktmineralien-VO behandelt als lex specialis?0%® das lieferket-
tenrechtliche Sondergebiet der Einfuhr bestimmter Mineralien und Metalle
aus Konfliktgebieten (Art.1 Abs.1 und 2 Konfliktmineralien-VO). Neben
dem OECD-Sorgfaltspflichtleitfaden fiir Konfliktmineralien?°® (dazu na-
her: C. IL.), spielen auch die Leitsétze als das dem Sorgfaltspflichtleitfaden
ibergeordnete Instrument eine Rolle fiir die Auslegung und Anwendung
dieser Verordnung.29’? Beispielsweise wird in der Literatur vorgeschlagen,
die MNU-Definition in Ls. I-4 Leitsitze 2023 und konkret das darin
enthaltene Kooperationsgebot gem. Ls. I-4 S. 8 Leitsdtze 2023207! zur Aus-
legung des Begriffs des Unionseinfiihrers (Art. 2 lit.1) Konfliktmineralien-
VO) heranzuziehen:2972 Die Konfliktmineralien-VO richtet sich nur an Im-
porteure, die beim Import der erfassten Mineralien und Metalle bestimmte
Schwellenwerte Uberschreiten (Art.1 Abs.3 Konfliktmineralien-VO). Das
Kooperationsgebot der Leitsatze streitet hier fiir eine konzerndimensionale
Betrachtung von Importeuren, die dem Anwendungsbereich der Verord-
nung dadurch zu entgehen versuchen, dass sie die Einfuhrmengen so auf
Konzerngesellschaften verteilen, dass sie zwar als Konzern, nicht aber bei
einer isolierten Betrachtung jeder Konzerngesellschaft die Mengenschwel-
lenwerte tiberschreiten.2073

2. Generalklauseln

Eine zweite Moglichkeit zur Einflechtung der Leitsitze in eine Gesetzes-
auslegung ist im Bereich (zivilrechtlicher) Generalklauseln innerstaatli-
chen Rechts eréffnet. Die Leitsdtze dienen hier als Nachweis bestimmter
Erwartungshaltungen. Sie werden dementsprechend nicht als Auslegungs-
material stricto sensu herangezogen. Stattdessen werden sie als Beleg fiir
die Existenz eines Konsenses unter den Teilnehmerstaaten oder innerhalb
der mafigeblichen Verkehrskreise {iber angemessenes unternehmerisches
Verhalten aktiviert; sie dienen so der Konkretisierung von Normen, deren

2068 Art.1Abs.3 CSDDD und ErwGr. 17 der CSDDD.

2069 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2016).

2070 Die Leitsatze werden in ErwGr. 5 der Konfliktmineralien-VO erwahnt.
2071 Siehe dazu noch: Kapitel 15 C. ITL.

2072 Baier/Baum, ZfPC 2022, 211 (214 f.).

2073 Baier/Baum, ZfPC 2022, 211 (214 f.).
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Tatbestandsmerkmale beispielsweise auf einen bestimmten (wie auch im-
mer naher definierten) Mafistab angemessenen Verhaltens rekurrieren.20
Beispielhaft hierfiir steht das aufsehenerregende?*”> Shell-Urteil vor der
Rechtbank Den Haag,207¢ in dem der Energiekonzern Shell verpflichtet
wurde, seine CO,-Emissionen drastisch zu reduzieren (-45% bis 2030
im Vergleich zu 2019).2977 Zu jhrer Entscheidung gelangte die Rechtbank
unter Anwendung einer deliktsrechtlichen Generalklausel (,unwritten stan-
dard of care®) des niederldndischen Zivilgesetzbuchs, 078 die mit unge-
schriebenen Sorgfaltspflichten oder Verkehrspflichten im deutschen Recht
verglichen werden kann.2”? Geméfl dieser Generalklausel kam es nach
niederldndischem Recht darauf an, ob ein Tun oder Unterlassen dem
widerspricht, was sich nach den ungeschriebenen Regeln im gesellschaft-
lichen Verkehr gehort, 280 was also, anders formuliert, ordnungsgeméafiem
sozialem Verhalten entspricht.2%8! Diese deutungsoffene Bestimmung bot
das Einfallstor fiir unverbindliche Instrumente des V6lkerrechts.2082 Bemer-
kenswert ist, dass zu den beriicksichtigten, volkerrechtlichen Erkenntnis-
quellen sowohl die VN-Leitprinzipien als auch die Leitsitze zahlten.2083

2074 Saage-Maaf$/Leifker, BB 2015, 2499 (2504); Weller/ Thomale, ZGR 46 (2017), 509
(514): ,deliberatives und konsensuales ,Datum”““; Mansel, ZGR 47 (2018), 439
(450£).

2075 Nollkaemper, Shell’s Responsibility for Climate Change, Verfassungsblog (28. Mai
2021): ,groundbreaking’; ,revolutionary”; Weller/ Tran, Climate Action 1-14 (2022),
1 (1): nspectacular®.

2076 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339 — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch Shell®

2077 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.14., 5.3. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell

2078 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn. 4.4.1. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch Shell*:
»[Shell’s] reduction obligation ensues from the unwritten standard of care laid down
in Book 6 Section 162 Dutch Civil Code, which means that acting in conflict with
what is generally accepted according to unwritten law is unlawful. From this stan-
dard of care ensues that when determining the Shell group’s corporate policy, [Shell]
must observe the due care exercised in society. The interpretation of the unwritten
standard of care calls for an assessment of all circumstances of the case in question.”

2079 Weller/Tran, Climate Action 1-14 (2022), 1 (14); Sauerwald, Haftung fiir den Kli-
mawandel im Zivilrecht (2024), S. 166 f., 170 f.

2080 Vgl. Fuinote 2078 und die deutsche Ubersetzung nach: Sauerwald, Haftung fiir
den Klimawandel im Zivilrecht (2024), S. 163.

2081 Vgl. die deutsche Ubersetzung nach: LG Braunschweig, Urteil (14. Februar 2023),
Az. 6 O 3931/21, juris-Rn. 127 — ,Klimaklage VW

2082 Nollkaemper, Shell’s Responsibility for Climate Change, Verfassungsblog (28. Mai
2021); Weller/ Tran, Climate Action 1-14 (2022), 1 (14).

2083 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn.4.4.11.ff. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell
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Auch wenn es sich bei seiner Auslegung vornehmlich auf die VN-Leitprin-
zipien und nur erginzend auf die Leitsitze stiitzte, stellte das Gericht
gleichwohl explizit auf Bestimmungen der damals noch geltenden 20ller
Fassung der Leitsétze ab (Ls. VI-Chapeau; VI-4 Leitsitze 2011).2084 Dass die
Haager Richter so unvermittelt, so ausdriicklich und ohne weitere Voraus-
setzungen aufzustellen mit unverbindlichen Instrumenten zur Ausfiillung
einer Generalklausel argumentieren ist erstaunlich.208> Insbesondere trifft
das Gericht etwas apodiktisch sogar folgende Aussage: ,It can be deduced
from the UNGP and other soft law instruments that it is universally endorsed
that companies must respect human rights 298¢ Soweit ersichtlich, fehlen
in dem Urteil iiberzeugende Auseinandersetzungen mit der Rechtsnatur
der VN-Leitprinzipien oder der Leitsdtze und den Voraussetzungen, unter
denen unverbindliche Instrumente als Beweis fiir eine Sorgfaltspflicht her-
angezogen werden konnen.?” Der unbeschwerte Umgang mit unverbind-
lichen Instrumenten des Volkerrechts wird sich womdglich aber dadurch
rechtfertigen lassen, dass sie nur eine von vielen beriicksichtigten Erkennt-
nisquellen bildeten.2088

In zweiter Instanz bestdtigte der Gerechtshof Den Haag die Methodik
der Vorinstanz. Nachdem der Gerechtshof etabliert hatte, dass der Schutz
vor dem Klimawandel ein Menschenrecht und damit eine staatliche Pflicht
sei, 2% zog er erneut die VN-Leitprinzipien, die Leitsitze und weitere
Instrumente heran, um im Sinne einer mittelbaren Drittwirkung aus der
erwéhnten deliktsrechtlichen Generalklausel eine unternehmerische Pflicht

2084 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn.4.4.14. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell®. Damit ging das Gericht auf das Umweltkapitel der Leitsidtze und mithin
auf ein Themenfeld ein, das in den VN-Leitprinzipien nicht angesprochen wird.
Bemerkenswert ist daran, dass die damals noch geltende 201ler Fassung im Gegen-
satz zur zwischenzeitlich verabschiedeten 2023er Fassung den Klimawandel nicht
ausdriicklich anspricht (fiir die Rechtslage seit 2023 siehe nur: Ls. VI-Chapeau
S.4 lit.a) Leitsdtze 2023). Naher zur Anderung: Macchi, in: OECD Watch u. a.
(Hrsg.), Exploring New Frontiers in the Updated OECD Guidelines (2023), 34
(34 ff.). Naher zur 201ler Fassung der Leitsitze: OECD:NL-NCP:2019:NL-29-FS;
OECD:AU-NCP:2020:AU-16-IA, Rn. 43; Jahn, ZUR 2020, 526 (526 ff.).

2085 Vgl. Nollkaemper, Shell's Responsibility for Climate Change, Verfassungsblog
(28. Mai 2021); vgl. Weller/ Tran, Climate Action 1-14 (2022), 1 (14).

2086 ECLI:NL:RBDHA:2021:5339, Rn.4.4.14. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell

2087 Weller/Tran, Climate Action 1-14 (2022), 1 (14).

2088 Nollkaemper, Shell’s Responsibility for Climate Change, Verfassungsblog (28. Mai
2021).

2089 ECLI:NL:GHDHA:2024:2100, Rn. 7.17 — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch Shell*
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zur Reduktion von Treibhausgasemissionen abzuleiten.?° Anders als in
der Vorinstanz nahmen die Leitsdtze hier eine wesentlich prominentere
Rolle als die VN-Leitprinzipien ein, wohl insbesondere weil der Gerechts-
hof hier nun auf die im Jahr 2023 neu eingefiigten Vorgaben der Leitsétze
zum Klimawandel rekurrieren konnte.2°°! Auf Basis der Leitsdtze und unio-
naler Regelwerke wies der Gerechtshof auch Shells Argument zuriick, dass
der Konzern keine Kontrolle {iber Scope 3-Emissionen (also beispielsweise
durch Endverbraucher fossiler Kraftstoffe verursachte Emissionen) habe
und deshalb hierfiir auch nicht verantwortlich gemacht werden kénne.20%2
Im Ergebnis kassierte der Gerechtshof das Urteil der Vorinstanz jedoch, vor
allem weil er Shell nur zu einer allgemeinen, aber nicht zu einer konkret
bezifferbaren Reduktionsleistung hinsichtlich seiner Scope 3-Emissionen
verpflichtet sah.20%3

Ob die spezifisch deliktsrechtliche Argumentation der Haager Richter
fur das niederldndische Recht iiberzeugend ist?*** oder rechtsvergleichend
fir andere Rechtsordnungen herangezogen werden kann?%%, kann dahin-
stehen. Aus der Perspektive dieser Arbeit stehen die Entscheidungen jeden-
falls fiir eine gerichtlich bestitigte Auslegungsrelevanz unverbindlicher Ins-
trumente. Allein dies kénnte zur Kristallisation einer vergleichbaren Praxis
in anderen Rechtsordnungen fithren. Schon Jahre vor dem Shell-Urteil
wurde tiber die Ausfiillung unbestimmter zivilrechtlicher Begriffe (wie ei-
nes Sorgfaltspflichtenmafistabs, § 276 BGB, oder der Sittenwidrigkeit nach
§ 138 Abs. 1 BGB) auf Basis der VN-Leitprinzipien oder der Leitsitze disku-
tiert.209

2090 ECLI:NL:GHDHA:2024:2100, Rn.718ff. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell siehe insbesondere Rn.7.26 und auch Rn.7.55. AaO, Rn.7.55: ,In private
law relationships, human rights including protection from dangerous climate change
can have an effect through open standards, such as the social standard of care. The
social standard of care in relation to climate can be further defined through soft law
such as the UNGP and the OECD guidelines.”

2091 ECLI:NL:GHDHA:2024:2100, Rn.7.21f. — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell®

2092 ECLI:NL:GHDHA:2024:2100, Rn. 7.99 — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch Shell

2093 ECLI:NL:GHDHA:2024:2100, Rn. 7.73 ff,, 7.111 — ,Klimaatzaak tegen Royal Dutch
Shell

2094 Hierzu beispielsweise: Nollkaemper, Shell's Responsibility for Climate Change,
Verfassungsblog (28. Mai 2021).

2095 Fiir Deutschland ablehnend: LG Braunschweig, Urteil (14. Februar 2023), Az. 6 O
3931/21, juris-Rn. 125 ff. — ,Klimaklage VW*.

2096 Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (29 ff.);
Spiefshofer, NJW 2014, 2473 (2476); Saage-Maafs/Leifker, BB 2015, 2499 (2504);
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I11. Fazit

Die Auslegungsrelevanz der Leitsdtze und anderer unverbindlicher Instru-
mente aus dem Universum der Leitsitze ist begrenzt, aber nicht zu ver-
nachléssigen.

In diesem Sinne zeigen sich qualitativ und quantitativ eher zaghafte
Erhdrtungserscheinungen. Zur Auslegung volkerrechtlicher Vertrage kon-
nen die Leitsdtze grundsitzlich herangezogen werden. Stets mdglich ist
die worterbuchgleiche Heranziehung der Leitsdtze im Rahmen einer Wort-
lautauslegung (Art.31 Abs.1 WVRK). Thre Bedeutung im Rahmen einer
systematischen Auslegung ist hingegen begrenzt, wenn der auszulegende
Vertrag nicht ausdriicklich auf die Leitsitze verweist. Eine grofiere Ausle-
gungsrelevanz kommt den Leitsatzen zu, wenn sie in einem Vertrag explizit
(insbesondere in dessen Praambel) erwahnt werden. Sie konnen hier im
Rahmen einer systematischen oder teleologischen Auslegung berticksichtigt
werden (Art. 31 Abs. 1, Abs. 2 Chapeau WVRK). Bilaterale und multilatera-
le Investitionsabkommen enthalten immer haufiger solche Verweise auf
die Leitsdtze. Die bisherige Schiedspraxis ist sporadisch, zeigt aber keine
uniforme Zuriickweisung der Leitsitze als Auslegungsmaterial. Man wird
davon ausgehen kénnen, dass die Auslegungsrelevanz der Leitsitze in
Investitionsschiedsverfahren steigen wird; Verfahrensbeteiligte berufen sich
immer haufiger auf sie und erhéhen so die Chancen, dass ein Schiedsge-
richt auf entsprechende Ausfithrungen eingehen wird.2%%

Im innerstaatlichen Recht konnen die Leitsdtze insbesondere fiir die
Auslegung von Regelwerken relevant werden, die sich an die Leitsitze oder
die VN-Leitprinzipien anlehnen. Zu nennen sind lieferkettenrechtliche Re-
gelwerke und Regelwerke im Bereich der Nachhaltigkeitsberichterstattung.
Unionale Regelwerke beziehen sich teilweise ausdriicklich auf die Leitsétze.
Auch zivilrechtliche Generalklauseln kdnnen im Lichte der Leitsétze ausge-
legt werden.

Paschke, RATW 2016, 121 (127); Weller/Thomale, ZGR 46 (2017), 509 (514);
Mansel, ZGR 47 (2018), 439 (450f.); Paefgen, in: Boele-Woelki u. a. (Hrsg.),
FS K. Schmidt Band II (2019), 105 (110 ff.); siehe in diesem Zusammenhang ferner:
Horn, RabelsZ 44 (1980), 423 (447 ff.).

2097 Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (72).
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C. Rezeption

Die Rezeption (Ubernahme) ist die stirkste Form der Interaktion eines
unverbindlichen Instruments mit der Rechtsordnung und damit eine qua-
litativ duflerst signifikante Erhédrtungserscheinung. Es gibt verschiedene
Formen der Rezeption. Grundlegend lassen sich eine Rezeption mit Trans-
formation (hier verwendete Synonyme: Inkorporation, Einverleibung, Auf-
nahme) und eine Rezeption ohne Transformation (hier verwendete Syn-
onyme: Referenzierung, Verweisung, Bezugnahme) unterscheiden. Festste-
hende Begrifflichkeiten haben sich zwar noch nicht etablieren kdnnen.20%
Es bieten sich aber sprachliche Parallelen zur Interaktion zwischen der
Volkerrechtsordnung und der nationalen Rechtsordnung an.20%

Bei einer Rezeption mit Transformation wird der Text des unverbind-
lichen Instruments als Ausgangsmaterial benutzt und in parallele - wort-
gleiche oder zumindest sinnverwandte — Normen umgewandelt, die ge-
nuin dem aufnehmenden Instrument zuzuordnen sind.?!% Ein Beispiel
hierfiir ist § 8 LkSG, der Unternehmen zur Einrichtung eines internen
Beschwerdeverfahrens verpflichtet und hierfiir eigene Kriterien aufstellt.

2098 Footer, Melb JIL 11 (2010), 241 (266f.) und Van Der Zee, LIEI 40 (2013), 33
(52f.) bezeichnen Rezeption als ,rule referencing” bzw. ,rule sourcing“ und die
Rezeption ohne Transformation als ,incorporation by reference’. Pauwelyn, in:
Pauwelyn u. a. (Hrsg.), Informal International Lawmaking (2012), 125 (155) unter-
scheidet nicht zwischen einer Rezeption ohne und mit Transformation und spricht
allgemein von ,.incorporation” und ,reference”. Keine reine Begrifflichkeit, sondern
ein umfassendes Konzept ist Krischs ,Verflechtung” (entanglement) verschiedener
Rechtssphiren (Krisch, in: Krisch (Hrsg.), Entangled Legalities Beyond the State
(2021), 1 (2f£.)). Fleischer, CCZ 2022, 205 (207) bezeichnet das Verhiltnis zwischen
VN-Leitprinzipien und LkSG als ,Rezeption (Anfiihrungszeichen im Original),
bei dem der Gesetzgeber von seiner Selektionsfunktion Gebrauch gemacht habe.
Siehe auch: Fatouros, American University Law Review 30 (1981), 941 (958 f.).

2099 Ich lehne mich an Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101
(141ff.) an. Giegerich bezieht sich seinerseits auf die Begrifflichkeiten, die das
Verhiltnis zwischen Volkerrecht und innerstaatlichem Recht beschreiben. Er un-
terscheidet zwischen einer direkten Rezeption und einer indirekten Rezeption.
Direkte Rezeption unterteilt er in Transformation, Adoption und Vollzugsanord-
nung ohne Transformation (aus dem Staatsrecht III: Geiger, Staatsrecht III (2018),
S.144; Sauer, Staatsrecht III (2024), § 6 Rn.10). Als eine indirekte Rezeption
bezeichnet Giegerich den hier nicht weiter interessierenden Sonderfall, dass das
rezipierende Instrument die Vermutung aufstellt, dass die Einhaltung eines exter-
nen Instruments zugleich die Einhaltung des rezipierenden Instruments bedeutet.

2100 Vgl. Geiger, Staatsrecht III (2018), S.144; vgl. Sauer, Staatsrecht IIT (2024),
§ 6 Rn. 10.
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Diese Norm und ihre Kriterien sind eindeutig von Lp. 31 VN-Leitprinzipi-
en inspirjert.2!%! Diese Inspiration wird im Gesetzestext selbst aber nicht
gekennzeichnet; eine formale Verbindung zu den VN-Leitprinzipien wird
nicht gezogen. Bei einer solchen Rezeption mit Transformation wird das
Band zwischen unverbindlichem Instrument und aufnehmendem Instru-
ment formal (wenn auch nicht inhaltlich) gekappt. Nach der Transforma-
tion beschrinken sich die Interaktionen des unverbindlichen Instruments
mit dem aufnehmenden rechtlichen Instrument vor allem auf dessen Aus-
legung und Anwendung. Ein Rechtsanwender wendet nur § 8 LkSG und
nicht Lp. 31 VN-Leitprinzipien an, kann sich bei der Auslegung von § 8
LkSG aber an Lp. 31 VN-Leitprinzipien orientieren. Die Transformation
selbst — also die vorgelagerte Entscheidung zur Aufnahme der Normen
des unverbindlichen Instruments in ein rechtliches Instrument - ist die
weitreichendste Form einer sollensordnungsiibergreifenden Interaktion.
Bei einer Rezeption ohne Transformation bleiben die Normen des
unverbindlichen Instruments in ihrem Wesen unangetastet, da das Bezug
nehmende Instrument auf sie als eine externe Normquelle verweist.?1%2 Ein
Beispiel hierfiir ist Art.18 Abs.1 Taxonomie-VO?2!%, Diese Norm halt fest,
dass eine Wirtschaftstitigkeit nicht nachhaltig im Sinne der Verordnung
ist, wenn das Unternehmen keine internen Verfahren zur Befolgung der
Leitsdtze eingerichtet hat. Art.18 Abs.1 Taxonomie-VO iibernimmt den
Text der Leitsatze nicht, sondern zwingt Unternehmen dazu, die Leitsitze
als eine der Verordnung externe Quelle zu beachten. Die Normen des
unverbindlichen Instruments bleiben weiterhin als solche bestehen und
werden auch als solche ausgelegt und angewandt; eine Entkopplung findet
nicht statt. Die Norm, in der die Bezugnahme (der Verweis, die Referenz)
stattfindet und die die rechtlichen Wirkungen verleiht, wird in der Literatur
unterschiedlich bezeichnet. Es finden sich Begriffe wie Ankerbestimmun-

2101 Siehe nur: Stemberg, CCZ 2022, 92 (921.).

2102 Vgl. Geiger, Staatsrecht III (2018), S.144; vgl. Sauer, Staatsrecht IIT (2024),
§ 6 Rn. 10.

2103 Verordnung (EU) 2020/852 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung
nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088
(Taxonomie-VO0), 18. Juni 2020. ABL L 198 (22. Juni 2020), 13-43. Verfiigbar unter:
http://data.europa.eu/eli/reg/2020/852/0j.
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gen (anchor provisions),?194 Rezeptionsvorschriften,?'> Rechtsanwendungs-
befehle?!% oder Schnittstellennormen (interface norms)?%7. Ich schliefie
mich Vifiuales’ Begrift der Ankerbestimmung an.

Im Folgenden werde ich ausschliefSlich Beispiele fiir eine Rezeption
ohne Transformation erortern. Sie sind interessanter, da hier Normen un-
verbindlicher Instrumente mit der Rechtsordnung interagieren, ohne ihre
Eigenschaft als unverbindliche Normen zu verlieren. Weil der Regelsetzer
des aufnehmenden Instruments ein Band zwischen einem verbindlichen
Instrument und einem unverbindlichen Instrument kniipft, entsteht ein
Spannungsverhaltnis zwischen dem unverbindlichen Charakter des Aus-
gangsinstruments und der durch die Ankerbestimmung hervorgerufenen
Verpflichtung unterschiedlichster Adressaten auf das unverbindliche Instru-
ment. Formal wird in solchen Fillen lediglich die Ankerbestimmung an-
gewandt, die die Anwendung eines unverbindlichen Instruments befiehlt.
Ein unverbindliches Instrument wird hier als unverbindliches Instrument
angewandt (ohne selbst zu einem Rechtssatz zu erstarken). Auslegung und
Anwendung des unverbindlichen Instruments haben nach dessen (autono-
men) Begrifflichkeiten und Konzepten zu geschehen.

Inzwischen ist in immer mehr Rechtsgebieten eine derartige Bezugnah-
me auf die Leitsitze zu beobachten. Die Zahl der Bezugnahmen ist in
den vergangenen Jahren so stark gestiegen, dass ich nur eine Auswahl
vorstellen kann. Ich werde mich auf die drei europdischen Regelwerke zur
Regulierung eines nachhaltigen Finanzwesens (I.), die Konfliktmineralien-
VO (I1.) und das Investitionsschutzrecht (II1.) beschranken. Diese Auswahl
ermoglicht es mir, dufSerst praxisrelevante Regelwerke mit umfassendem
personlichem Anwendungsbereich, aber eher schwachen rechtlichen Wir-
kungen (Regulierung eines nachhaltigen Finanzwesens) ebenso darzustel-
len wie ein Regelwerk mit engem personlichem Anwendungsbereich und
weitreichenden rechtlichen Wirkungen (Konfliktmineralien-VO). Das In-

2104 Vifuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (351): ,An anchor provision can be under-
stood as a provision (in domestic or international law) that incorporates or in some
other way gives legal effect between certain parties to standards or norms that would
not otherwise be binding upon such parties. More broadly, it may refer to the legal
grounding (the source) that makes certain standards or norms binding.

2105 Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.), BerDGIR 46 (2014), 101 (142).

2106 Angelehnt an das Staatsrecht III: Sauer, Staatsrecht III (2024), § 6 Rn. 10; vgl. Gei-
ger, Staatsrecht III (2018), S. 144 (,,Befehl [...] zu vollziehen®).

2107 Krisch, in: Krisch (Hrsg.), Entangled Legalities Beyond the State (2021), 1 (S. 21 ff.):
Er benutzt den Begriff aber in einem umfassenderen Sinne und nennt mehrere
Unterformen.
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vestitionsschutzrecht habe ich ausgewihlt, weil es — im Gegensatz zum Uni-
onsrecht — der volkerrechtlichen Ausrichtung dieser Arbeit eher entspricht.
Lediglich erginzend werde ich den Bereich der Auflenwirtschaftsforderung
betrachten (IV.). Kurz darstellen mochte ich ferner, wie die Leitsatze auf
ihre zunehmende Rezeption blicken; sie streben eine Rezeption namlich an
und fordern sie (V.). Im Ergebnis wird sich zeigen, dass die Rezeption der
Leitsdtze in den untersuchten Bereichen auf qualitativ und quantitativ sehr
unterschiedliche Erhartungserscheinungen hinweist (V1.).

Nicht darstellen werde ich insbesondere das Vergaberecht,?19 das Zivil-
recht,??? die Kritische-Rohstoffe-VO?!1° und die Griine-Anleihen-VO?!, in

2108

2109

2110

2111

472

Siehe dazu beispielsweise: OECD, Integrating Responsible Business Conduct in
Public Procurement (2020); Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechts-
schutz (2014), S.138f.; Ddrr, in: Reinisch u. a. (Hrsg.), BerDGIR 50 (2020), 133
(1551£.); Svoboda, European YbIEL 11 (2020), 31 (41f.). Siehe hierzu auch: Art.31
CSDDD; § 22 LkSG.

Die Leitsitze konnten beispielsweise in Vertrdge zwischen Privatpersonen aufge-
nommen werden. In Rede steht dann kein hoheitlicher Akt, sondern die privatau-
tonome Entscheidung der Vertragsparteien (Giegerich, in: Paulus u. a. (Hrsg.),
BerDGIR 46 (2014), 101 (141)). Die praktische Relevanz dieser Konstellation liegt
in Lieferantenkodizes bzw. Compliance-Klauseln (vgl. Wilhelm, AcP 221 (2021),
657 (6641.)). Art. 4 lit.d) der Konfliktmineralien-VO verlangt in diesem Sinne,
dass ein Unternehmen seine Lieferkettenpolitik in Vertrdge mit Lieferanten inte-
griert wird. Er verweist hier auf den sektorspezifischen OECD-Sorgfaltspflichtleit-
faden fiir Konfliktmineralien. Ohne Verweis auf OECD-Instrumente kommt der
dhnliche § 6 Abs.4 Nr.2 LkSG aus. Hier ergeben sich Probleme im AGB-Recht;
beispielsweise steht schon ein Verstoff gegen das Transparenzgebot gem. § 307
Abs.1S.2 BGB im Raum, wenn pauschal auf die Leitsitze (oder besagten Leitfa-
den) verwiesen wird (Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (42); Wilhelm, AcP 221 (2021), 657
(674 ff.); Welling/ Brouwer, § 6 LkSG, BerlKo LkSG (2024), Rn. 67).

Die Leitsdtze und zahlreiche weitere OECD-Instrumente sind relevant fiir die Ver-
leihung des Status als strategisches Projekt: Art. 6 Abs.1 lit. ¢) in Verbindung mit
Art. 5 Anhang III Verordnung (EU) 2024/1252 zur Schaffung eines Rahmens zur
Gewihrleistung einer sicheren und nachhaltigen Versorgung mit kritischen Roh-
stoffen und zur Anderung der Verordnungen (EU) Nr.168/2013, (EU) 2018/858,
(EU) 2018/1724 und (EU) 2019/1020, 11. April 2024. ABL L (3. Mai 2024). Verfiig-
bar unter: http://data.europa.eu/eli/reg/2024/1252/0j.

Verordnung (EU) 2023/2631 iiber europdische griine Anleihen sowie fakultative
Offenlegungen zu als 6kologisch nachhaltig vermarkteten Anleihen und zu an
Nachhaltigkeitsziele gekniipften Anleihen (Griine-Anleihen-VO), 22. November
2023, zuletzt gedndert: 9. Januar 2024. ABL L (30. November 2023). Verfiigbar
unter: http://data.europa.eu/eli/reg/2023/2631/0j. Nach Art.4 iVm Art.2 Nr.3
der genannten Verordnung diirfen die Erlose nur taxonomiekonform verwendet
werden. Taxonomiekonformitat bedeutet nach Art. 18 der Taxonomie-VO zugleich
eine Einhaltung der Leitsitze (zu diesem ,Mindestschutz” siehe ausfiihrlich unter
C.L2).
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denen sich ebenfalls Interaktionen mit den Leitsdtzen finden. Da es sich
jeweils um eine Rezeption mit Transformation handelt, scheiden aulerdem
das LkSG und die CSDDD als Betrachtungsgegenstinde aus.

I. Europiische Regulierung eines nachhaltigen Finanzwesens

Aus den Anstrengungen der EU, nachhaltiges Wirtschaften zu verrechtli-
chen, mochte ich die drei europdischen Regelwerke fiir ein nachhaltiges
Finanzwesen - die Offenlegungs-VO?!2, die Taxonomie-VO?* und die
Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL?# - beispielhaft herausgreifen. An
ihnen lasst sich eindriicklich darstellen, wie die Leitsatze in EU-Recht
eingeflochten werden konnen. Alle drei Regelwerke sind inhaltlich und
konzeptionell eng miteinander verwoben.?!1>

Ubergeordnetes Ziel der Offenlegungs-VO und Taxonomie-VO ist es,
Kapital fiir nachhaltige Investitionen zu mobilisieren.?!!® Die EU strebt
an, mehr Transparenz dariiber herzustellen, ob eine Wirtschaftstatigkeit
oder ein Finanzprodukt (wie beispielsweise ein Fonds) nachhaltig ist.2!”
Dadurch sollen die Entscheidungen von Anlegern und anderen Akteuren
des Finanzmarkts beeinflusst werden.?'® Dabei beschranken sich diese
EU-Regelwerke auf eine sanfte und mittelbare Verhaltenslenkung durch
Transparenzpflichten; sie zwingen nicht dazu, auf eine bestimmte Art zu
wirtschaften oder zu investieren.!® Mit den durch die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattungs-RL geschaffenen Berichtspflichten fiir Unternehmen wird,

2112 Verordnung (EU) 2019/2088 iiber nachhaltigkeitsbezogene Offenlegungspflichten
im Finanzdienstleistungssektor (Offenlegungs-VO), 27. November 2019, zuletzt ge-
andert: 9. Januar 2024. ABL L 317 (9. Dezember 2019), 1-16. Verfiigbar unter:
http://data.europa.eu/eli/reg/2019/2088/0j.

2113 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2103.

2114 Richtlinie (EU) 2022/2464 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 537/2014 und
der Richtlinien 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nach-
haltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (Nachhaltigkeitsberichterstattungs-
RL), 14. Dezember 2022, zuletzt geandert: 17. April 2025. ABL L 322 (16. Dezember
2022), 15-80. Verfligbar unter: http://data.europa.eu/eli/dir/2022/2464/0j.

2115 Nietsch, ZIP 2022, 449 (450).

2116 ErwGr. 8 der Offenlegungs-VO; ErwGr. 6 und 9 der Taxonomie-VO; Ekkenga/
Posch, WM 2021, 205 (205); Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (6); Nagel u. a.,
BKR 2022, 360 (360).

2117 Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (6); Nagel u. a., BKR 2022, 360 (360).

2118 Ekkenga/Posch, WM 2021, 205 (205).

2119 Ipsen/Réh, ZIP 2020, 2001 (2003).
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vereinfachend gesprochen, die Hoffnung verbunden, dass Unternehmen
aus Sorge vor negativen Reaktionen (etwa: Kapitalgeber wenden sich
ab; Geschiftspartner brechen die Geschiftsbeziehung ab) oder Reputati-
onseinbuflen (etwa: Kundenboykott) berichten wollen, nachhaltig zu wirt-
schaften.?20 Transparenzpflichten dienen hier wegen ihres disziplinieren-
den Effekts als Ersatz fiir unmittelbare Verhaltenspflichten.2!

Die EU-Kommission hat angekiindigt, diese noch sehr jungen drei
Rechtsakte iiberarbeiten zu wollen.?'?>? Wegen dieses Regulierungsstakkatos,
das insbesondere die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL grundlegend
novellieren soll und ihr Inkrafttreten bereits verschoben hat, noch bevor
sie fiir alle Adressaten in Kraft getreten ist oder vollstindig ausgearbeitet
wurde,?'?3 wegen der verspiteten Transposition der Nachhaltigkeitsbericht-
erstattungs-RL in deutsches Recht?®* und wegen der allgemein hohen
(nachgerade detailversessenen) Regulierungsdichte ist eine wissenschaftli-
che Durchdringung dieser Regelwerke gegenwirtig noch nicht mdglich.
Mangels ausreichender Berichtszyklen konnte sich zudem noch keine er-

2120 Vgl. OLG Braunschweig, Beschluss (8. Mai 2023), NZG 2023, 1504 (1507) — ,CSR-
Berichterstattung®; vgl. Hommelhoff u. a., NZG 2023, 911 (911 ff.).

2121 Kalss, ZGR 2020, 217 (222).

2122 EU Dok. COM(2025) 45 final, S.2, Anhang I: Die Uberarbeitung der Offenle-
gungs-VO ist fiir das vierte Quartal 2025 geplant. Fiir konkretere Anderungsvor-
haben in Bezug auf die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL, indirekt auch die
Taxonomie-VO und weitere Regelwerke mit Nachhaltigkeitsbezug siehe: EU Dok.
COM(2025) 80 final; EU Dok. COM(2025) 81 final.

2123 Die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL sollte urspriinglich bis zum Geschafts-
jahr 2026 nach Unternehmensgrofle gestaffelt in Kraft treten (Art.5 Nachhaltig-
keitsberichterstattungs-RL). Nach neuesten Plinen sollen die kleineren 80 % der
bisher von der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL erfassten Unternehmen aus-
genommen werden (EU Dok. COM(2025) 81 final, S.4; Borsen-Zeitung vom
27. Februar 2025, 1 (1) — ,Briissel will mehr Firmen die Berichtspflicht erspa-
ren®). Um Zeit bis zur fertigen Ausarbeitung der neuen Regelungen zu gewinnen,
wurden die mafigeblichen Fristen in einem speditiven Gesetzgebungsverfahren
um zwei Jahre nach hinten verschoben (Art.1 Richtlinie (EU) 2025/794 zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2022/2464 und (EU) 2024/1760 beziiglich der
Daten, ab denen die Mitgliedstaaten bestimmte Anforderungen an die Nachhal-
tigkeitsberichterstattung und die Sorgfaltspflichten von Unternehmen erfiillen
miissen (Stop-the-clock-RL), 14. April 2025. ABL L (16. April 2025). Verfiigbar un-
ter: http://data.europa.eu/eli/dir/2025/794/0j). Die anvisierten inhaltlichen
Anderungen sind umfassend. Insbesondere sollen nunmehr doch keine sektorspe-
zifischen Nachhaltigkeitsberichterstattungsstandards erlassen und die bestehenden
Standards grundlegend vereinfacht werden (EU Dok. COM(2025) 81 final, S. 4f.).

2124 Wadewitz, Borsen-Zeitung vom 4. Januar 2025, 9 (9) — ,ESG-Reporting sollte
nicht in der Schublade landen®; letzter, der sachlichen Diskontinuitat anheimgefal-
lener Entwurf des Umsetzungsgesetzes: BT-Drs. 20/12787.
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kennbare Berichterstattungspraxis bei Erfiillung der Transparenzpflichten
herausbilden. Die nachfolgenden Ausfithrungen miissen sich angesichts
dieser Unsicherheiten und Unwiégbarkeiten auf eine grobe Kartierung be-
schranken.

1. Offenlegungs-VO

Die Offenlegungs-VO mit der sie konkretisierenden Offenlegungs-Del-
VO?2125 jst das erste hier zu besprechende Regelwerk. Sie legt fiir Unterneh-
men im Finanzsektor Offenlegungspflichten zu Nachhaltigkeitsthemen fest.
Die Verordnung zielt darauf ab, Investoren belastbare Informationen iiber
Nachhaltigkeitsbelange zur Verfiigung zu stellen, damit sie sie in ihre Inves-
titionsentscheidungen einflieffen lassen konnen.??¢ So soll Griinfarberei
begegnet und sollen Informationsasymmetrien (zwischen Investoren einer-
seits und Finanzmarktteilnehmern bzw. -beratern andererseits) abgebaut
werden.?'?” Vereinfacht ausgedriickt muss beispielsweise ein Fondsmanager
Nachhaltigkeitsinformationen zu seinen Fonds offenlegen, damit ein inter-
essierter (Privat-)Anleger seine Anlageentscheidung auf Grundlage dieser
Informationen treffen kann. Eine (wie auch immer geartete) Pflicht, nur
noch nachhaltige Fonds aufzulegen, wird mit der Offenlegungs-VO nicht
eingefiihrt.

Die Offenlegungs-VO kennt mehrere wichtige Unterscheidungen. Die
Verordnung richtet sich gem. Art.1 Offenlegungs-VO an (i) Finanzmarkt-
teilnehmer, also naher bezeichnete regulierte Emittenten und Verwalter von
Finanzprodukten wie (vereinfachend ausgedriickt) Fondsmanager (Art.2
Nr.1, 12 Offenlegungs-VO) und (ii) Finanzberater, also niher bezeichne-
te regulierte Berater, die Versicherungs- oder Anlageberatung erbringen
(Art.2 Nr.11, 16, 21 Offenlegungs-VO).228 Meine Analyse beschrinkt sich
auf die in der Offenlegungs-VO stérker elaborierten Pflichten von Finanz-
marktteilnehmern. Die zweite wichtige Unterscheidung betrifft diejenige

2125 Delegierte Verordnung (EU) 2022/1288 zur Erginzung der Verordnung (EU)
2019/2088 im Hinblick auf technische Regulierungsstandards [...] (Offenlegungs-
DelVO), 6. April 2022, zuletzt gedndert: 20. Februar 2023. ABL.L 196 (25. Juli
2022), 1-72. Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg_del/2022/1288/0j.

2126 Glander/Liihmann, RdF 2021, 164 (164).

2127 ErwGr. 10 der Offenlegungs-VO; Nagel u. a., BKR 2022, 360 (362); Kumpan,
ZHR 187 (2023), 278 (286 f.); Meiners/Hillmann, Art.8, Offenlegungs-VO Kom-
mentar (2024), Rn. 1.

2128 Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (7).
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zwischen (i) Offenlegungspflichten auf der Ebene des Unternehmens des
Finanzmarktteilnehmers bzw. -beraters in den Art. 3 bis 5 und (ii) Offenle-
gungspflichten auf der Ebene eines einzelnen Finanzprodukts in den Art. 6
bis 11.212°

Die Leitsétze sind in diese Offenlegungspflichten bzw. in die Definitio-
nen, auf denen diese Offenlegungspflichten beruhen, eingeflochten. Die
Regelungstechnik ist mehrfach verschachtelt und kennt keinen allgemeinen
Teil. Beispielsweise miissen Finanzmarktteilnehmer unter bestimmten Vor-
aussetzungen gem. Art.4 Offenlegungs-VO fiir die Unternehmensebene
jeweils den Prozentanteil der Investitionen in Unternehmen offenlegen, die
an Verstoflen gegen die Leitsétze beteiligt waren (Indikator 10) bzw. die kei-
ne Richtlinien zur Uberwachung der Einhaltung der Leitsitze oder keine
Verfahren zur Bearbeitung von Beschwerden wegen Verstoflen gegen die
Leitsitze eingerichtet haben (Indikator 11).23° Erfasst werden also sowohl
die verfahrensbezogenen Anstrengungen dieser Portfoliounternehmen zur
Vermeidung negativer Auswirkungen auf die von den Leitsitzen geschiitz-
ten Belange (Indikator 11) als auch das Ergebnis dieser Anstrengungen
(Indikator 10).28! Die Finanzmarktteilnehmer miissen auch offenlegen, wel-
che Mafinahmen sie diesbeziiglich geplant oder ergriffen haben.?’32 Die
Fondsgesellschaft Union Investment gibt beispielsweise fiir Indikator 11 und
das Jahr 2024 einen Wert von 9,56 % (Vorjahr: 21,25 %) an und nennt fiir
Indikator 10 und das Jahr 2024 einen Wert von 1,24 % (Vorjahr: 0,93 %).2!33
Als ergriffene Mafinahmen werden der Ausschluss von Unternehmen mit
kontroversen Geschaftspraktiken aus dem Anlageuniversum (beziiglich In-

2129 Glander u. a., BKR 2020, 485 (487); Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (121f.); Zetzsche/
Nast, Offenlegungs-VO, Assmann/Wallach/Zetzsche KAGB Kommentar (2023),
Art.1, Rn. 9 ff.

2130 Im Ergebnis wird hier auf Tabelle 1 des Anhangs II der Offenlegungs-DelVO
verwiesen (Art. 4 Abs. 6 und 7 Offenlegungs-VO iVm Art. 4 ff. Offenlegungs-Del-
VO). In dieser und anderen Tabellen werden dutzende berichtspflichtige Nachhal-
tigkeitsindikatoren genannt. Zu ihnen zahlen in Tabelle 1 die oben im Fliefitext
genannten Indikatoren 10 und 11 zu den Leitsdtzen.

2131 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.13.

2132 Das ergibt sich aus der letzten Spalte der in Fufinote 2130 erwéhnten Tabelle und
aus Art. 4 Abs. 2 lit. b) Offenlegungs-VO.

2133 Union Investment Privatfonds GmbH, Erklarung zu den wichtigsten nachteiligen
Auswirkungen von Investitionsentscheidungen auf Nachhaltigkeitsfaktoren (2025),
S.10f.
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dikator 10) und eine entsprechende Ausrichtung der Mitwirkungspolitik
der Union Investment (beziiglich Indikator 11) genannt.?34

Art. 7 Offenlegungs-VO legt dhnliche Offenlegungspflichten fiir die Pro-
duktebene, also fir einzelne Fonds, fest.2135 Fiir bestimmte Fonds, namlich
solche, die Nachhaltigkeitsmerkmale ,bewerben (Art. 8 Offenlegungs-VO)
oder ,anstreben“ (Art. 9 Offenlegungs-VO), gelten unter bestimmten Vor-
aussetzungen weitere Offenlegungspflichten. Hier muss unter Umstanden
beispielsweise dargelegt werden, wie die Leitsdtze beriicksichtigt wurden
(Erklarung zur Modalitdt), und muss erklirt werden, ob die einzelnen
Produkte mit den Leitsdtzen im Einklang stehen (Erklarung zur Konformi-
tét).2136

2. Taxonomie-VO

Die Taxonomie-VO mit mehreren sie konkretisierenden und ausfithrenden
delegierten Verordnungen bildet — chronologisch betrachtet — den zweiten
Regelungskomplex. Diese Verordnung etabliert ein Klassifizierungssystem,
auf dessen Grundlage Wirtschaftstatigkeiten als nachhaltig oder nicht nach-

2134 Union Investment Privatfonds GmbH, Erklarung zu den wichtigsten nachteiligen
Auswirkungen von Investitionsentscheidungen auf Nachhaltigkeitsfaktoren (2025),
S.10f.

2135 Glander u. a., BKR 2020, 545 (546). Betroffen sind vorvertragliche Unterlagen
(vgl. Art. 7 Abs. 1 UADs. 1, Abs. 2 iVm Art. 6 Abs. 3 Offenlegungs-VO) und regelma-
lige Berichte (vgl. Art.7 Abs.1 UAbs.2 iVm Art. 11 Abs. 2 Offenlegungs-VO). Im
Gegensatz zu Art. 4 Offenlegungs-VO wird Art.7 Offenlegungs-VO nicht durch
die Offenlegungs-DelVO und ihre mehrseitigen Tabellenvorlagen konkretisiert
(Glander u. a., BKR 2023, 28 (32); Trafowski/Zukas, Art.7, Offenlegungs-VO
Kommentar (2024), Rn.7, 34). Aus Griinden der Praktikabilitit und Kohirenz
ist es dennoch empfehlenswert, sich hieran zu orientieren, wenn nicht sogar eine
analoge Anwendung in Betracht kommt (Glander u. a., BKR 2023, 28 (32); Trafow-
ski/Zukas, Art.7, Offenlegungs-VO Kommentar (2024), Rn. 7, 34; Zetzsche/Nast,
Offenlegungs-VO, Assmann/Wallach/Zetzsche KAGB Kommentar (2023), Art.7,
Rn. 5).

2136 Fir Artikel 8-Fonds siehe: Art. 26 Abs. 2 (Informationen auf Internetseiten), Art. 51
lit. d) (Informationen in regelméifligen Berichten) und Anhang II (vorvertragliche
Informationen) jeweils der Offenlegungs-DelVO. Fiir Artikel 9-Fonds siehe die
entsprechenden Art. 39, 59 lit. e), Anhang III Offenlegungs-DelVO. Fiir die Moda-
litatserklarung wird auf die in Fufinote 2130 erwéhnte Tabelle verwiesen, die die
Leitsatze als Indikatoren nennt.
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haltig eingestuft werden konnen (Art.1 Abs. 1 Taxonomie-VO).21” Es han-
delt sich um ein binéres System (nachhaltig - nicht nachhaltig).3® Wirt-
schaftstitigkeiten, die durch die Taxonomie-VO als nachhaltig eingestuft
werden, bezeichnet man als ,taxonomiekonform® (Art. 1 Nr. 2 DelVO (EU)
2021/2178%139) 2140

Die Nachhaltigkeitsdefinition der Taxonomie-VO dient anderen Regel-
werken als Bezugspunkt. Sie bildet den Nukleus und Referenzrahmen
kiinftiger gesetzlicher Mafinahmen wie etwa staatlicher Nachhaltigkeits-
kennzeichnungen (vgl. Art.1 Abs.?2 lit. a), Art.4 Taxonomie-VO).?4! Bei-
spielsweise verpflichtet die Offenlegungs-VO Finanzmarktteilnehmer unter
bestimmten Voraussetzungen, den Grad der Taxonomiekonformitit der
Investitionen eines Finanzprodukts offenzulegen.?#? Die Griine-Anleihen-
VO baut ebenfalls auf der Klassifizierung der Taxonomie-VO auf, weil
die Erlose aus einer ,griinen Anleihe® im Sinne der Verordnung nur in
taxonomiekonformer Weise verwendet werden diirfen.2'4?

Da die Taxonomie-VO in erster Linie ein Klassifizierungssystem und
damit eine Definition von Nachhaltigkeit etabliert, stellt sie grundsatz-
lich keine unmittelbaren Pflichten auf; Ausnahmen bilden insoweit we-
nige Berichtspflichten.?4* Insbesondere Art.8 Taxonomie-VO statuiert
Nachhaltigkeitsberichterstattungspflichten und richtet sich an Finanz- wie
Nicht-Finanzunternehmen, also auch an Unternehmen der Realwirtschaft
(vgl. Art.1 Abs.2 Taxonomie-VO).24> Zu berichten ist iiber den Umfang
der Taxonomiekonformitdt ihrer Wirtschaftstitigkeiten. Nicht-Finanzun-

2137 ErwGr. 6 der Taxonomie-VO; Zetzsche u. a., JIEL 25 (2022), 659 (663); Kumpan,
ZHR 187 (2023), 278 (287).

2138 Bueren, WM 2020, 1611 (1612); Ipsen/Réh, ZIP 2020, 2001 (2009); Ekkenga/Posch,
WM 2021, 205 (206).

2139 Delegierte Verordnung (EU) 2021/2178 zur Erginzung der Verordnung (EU)
2020/852 durch Festlegung des Inhalts und der Darstellung der Informationen
[...] (DelVO (EU) 2021/2178), 6. Juli 2021, zuletzt gedndert: 1. Januar 2024. ABL. L
443 (10. Dezember 2021), 9-67. Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg_del
/2021/2178/0j.

2140 Rohatschek u. a., IRZ 2022, 183 (185); Geier u. a., Art. 5, Taxonomie-VO Kommen-
tar (2024), Rn. 13.

2141 Kottmann/Schamell, Art. 4, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 1, 21 ff.

2142 Siehe beispielsweise Art. 9 Abs. 4a Offenlegungs-VO iVm Art.19 und Anhang III
Offenlegungs-DelVO iVm Art. 5 Taxonomie-VO.

2143 Art.4 iVm Art. 2 Nr. 3 der Griine-Anleihen-VO (Fiir eine Fundstelle siehe bereits
Fuf3note 2111).

2144 Vgl. Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (11).

2145 Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (7, 11).
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ternehmen miissen hierfiir in erster Linie den Anteil taxonomiekonformer
Umsatzerlose (Art. 8 Abs. 2 lit. a)), Investitionsausgaben (lit. b) Var. 1) und
Betriebsausgaben (lit.b) Var. 2) offenlegen. Fiir das Geschiftsjahr 2022
gaben beispielsweise 30 von 40 DAX-Unternehmen durchschnittlich 2,7 %
taxonomiekonforme Umsatzerlose an; die Taxonomiequoten fiir Investiti-
onsausgaben und Betriebsausgaben dieser Unternehmen lagen bei 11,7 %
respektive 8,4 %.2146

Den Kernbestandteil der Taxonomie-VO bildet jedoch, wie erwihnt,
die Definition einer dkologisch nachhaltigen Wirtschaftstétigkeit in Art. 3
der Taxonomie-VO. Diese Norm etabliert eine dreigliedrige Priifung: Die
Wirtschaftstatigkeit muss (i) einen wesentlichen Beitrag zur Verwirklichung
eines von sechs genannten Umweltzielen leisten (Art. 3 lit. a), Art. 9 bis 16
Taxonomie-VO), (ii) darf dabei die anderen fiinf in der Verordnung ge-
nannten Umweltziele nicht erheblich beeintrachtigen (Art. 3 lit. b), Art.17
Taxonomie-VO) und (iii) muss Mindestschutzkriterien gem. Art. 3 lit. ),
Art. 18 Taxonomie-VO einhalten.?#’ In diesen dritten Priifschritt, die Min-
destschutzkriterien, sind die Leitsatze eingeflochten (a)). Ob diese Kriterien
erfiillt sind, erfordert eine zweistufige Priifung (b)).

a) Mindestschutzkriterien

Die Mindestschutzkriterien vervollstaindigen die Nachhaltigkeitsdefinition
der Taxonomie-VO mit Blick auf die ESG-Trias (environmental, social,
governance — Umwelt, Soziales, Unternehmensfithrung). Die Taxonomie-
VO definiert (nach gegenwirtigem Stand) namlich nur die 6kologische
Dimension der ESG-Trias (Art. 2 Nr. 1, Art. 3 Taxonomie-VO).248 Eine So-
zialtaxonomie steht noch aus;?'*? eine Unternehmensfithrungstaxonomie

2146 Kajiiter/ Tiemeyer, DB 2023, 1745 (1748).

2147 Geier u. a., Art. 9, Offenlegungs-VO Kommentar (2024), Rn. 19. Die in Art. 3 lit. d)
Taxonomie-VO genannte Einhaltung technischer Bewertungskriterien ist keine
eigenstdndige Voraussetzung, sondern lediglich Hinweis darauf, dass die ersten
beiden Voraussetzungen durch technische Bewertungskriterien subsumierbar ge-
macht werden (Ipsen/Réh, ZIP 2020, 2001 (2006); Zetzsche/Nast, Taxonomie-VO,
Assmann/Wallach/Zetzsche KAGB Kommentar (2023), Art. 3, Rn. 8).

2148 Kumpan, ZHR 187 (2023), 278 (295).

2149 Vgl. Art.26 Abs.2 lit.b) Taxonomie-VO zur Uberpriifung der Ausweitung des
Anwendungsbereichs der Taxonomie-VO auf soziale Ziele; siehe hierzu auch:
Mittwoch, BKR 2024, 305 (309).
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ist nicht vorgesehen.?’® Eine rudimentire Ansprache der sozialen und
Unternehmensfithrungsdimension findet deshalb gegenwirtig nur in den
Anforderungen des Mindestschutzes gemif3 Art. 18 Taxonomie-VO statt.?!>!
Art. 18 Taxonomie-VO wird nicht durch delegierte Verordnungen mit pra-
zisen technischen Standards konkretisiert, sondern ist durch eine ausle-
gungsbediirftige Abstraktheit und Offenheit gekennzeichnet.?>2 Vorgesehen
ist allerdings, dass die nach Art.20 Abs.1 Taxonomie-VO eingerichtete
»Plattform fiir ein nachhaltiges Finanzwesen’, ein aus Sachverstindigen und
Interessentragern zusammengesetztes Gremium, die Kommission bei der
Anwendung des Art. 18 Taxonomie-VO berdt (Art. 20 Abs. 2 lit. k) Taxono-
mie-VO). Thr unverbindlicher?'>3 Bericht?>* bietet ebenso wie eine Ausle-
gungshilfe der EU-Kommission?> hilfreiche Orientierung im Umgang mit
dieser Norm.

Art. 18 Taxonomie-VO hat zwei Absatze, von denen der erste den Kern
der Mindestschutzanforderungen enthélt. Der zweite Absatz ist redaktionell
misslungen. Er ist so auszulegen, dass er von Unternehmen verlangt, Sorg-
faltspflichtverfahren in Bezug auf umstrittene Waffen durchzufiihren.?!>
Auf diesen zweiten Absatz ist hier nicht weiter einzugehen. Die Kernaus-
sage des ersten Absatzes ldsst sich darauf reduzieren, dass Unternehmen
Verfahren durchfithren miissen, um sicherzustellen, dass mehrere genannte
internationale Standards eingehalten werden. Zu diesen Standards zdhlen
die Leitsdtze. Art.18 Abs.1 Taxonomie-VO wird dadurch fiir die Leitsatze
zu einer ihrer wichtigsten Ankerbestimmungen: Die Beachtung der Leitsét-

2150 Ipsen/Réh, ZIP 2020, 2001 (2010).

2151 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), S. 2; Ipsen/Roh, ZIP 2020, 2001 (2005); Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (10);
Kumpan, ZHR 187 (2023), 278 (299); Busch, ZESAR 2024, 143 (146).

2152 Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 4, 6.

2153 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.6.

2154 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022).

2155 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023).

2156 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.14; Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxono-
mie-VO (2023), S.4; vgl. Lorenzen, Art.18, Taxonomie-VO Kommentar (2024),
Rn.40f. Die Idee, in diesem Absatz eine Art de minimis-Regelung zu sehen,
die unerhebliche Beeintrachtigungen fiir irrelevant erklért, ist abzulehnen (fiir
eine de minimis-Regelung aber: Zetzsche/Nast, Taxonomie-VO, Assmann/Wal-
lach/Zetzsche KAGB Kommentar (2023), Art. 18, Rn. 5; Busch, ZESAR 2024, 143
(147)). Fur eine weitere Deutung der Norm siehe: Bueren, WM 2020, 1611 (1615 £.).
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ze wird dank dieser Norm nédmlich zum Ausschlusskriterium einer Taxono-
miekonformitit.

Konkret fordert Art.18 Abs.1 Taxonomie-VO, dass Unternehmen ,Ver-
fahren durchfithren, um die Einhaltung der genannten internationalen
Standards sicherzustellen. Gefordert wird demnach nicht die unbedingte
Beachtung dieser Standards, sondern dass Verfahren zur Einhaltung dieser
Standards eingerichtet werden.!>” Gemeint sind Sorgfaltspflichtverfahren
(einschliefilich Abhilfeverfahren) insbesondere nach den Ls. II-A-11 ff. Leit-
satze 2023.2158 Zu beachten ist, dass die Sorgfaltspflichten gem. Ls. II-A-11 ff.
Leitsdtze 2023 nicht fiir das Steuerkapitel und das Wettbewerbskapitel
gelten,™ und nur das Steuerkapitel eigene verfahrensbezogene Vorgaben
kennt (Ls. XI-2 Leitsdtze 2023). Im Wettbewerbskapitel werden in verfah-
rensbezogener Hinsicht nur Mitarbeitersensibilisierungen und Schulungen
fur Fihrungskrafte gefordert (Ls. X-4 Leitsdtze 2023). Zur Konkretisierung
der Ls. II-A-111f. Leitsatze 2023 darf auf den sektoriibergreifenden Sorg-
faltspflichtleitfaden der OECD?¢° zuriickgegriffen werden.?¢! In einem
jiingeren Verfahren hat die polnische NKS sogar fiir ihre eigenen Aussprii-
che den Anspruch erhoben, dass diese bei der Auslegung und Anwendung
des Art. 18 Abs. 1 Taxonomie-VO zu beachten sind.?¢2 Dem ist beizupflich-
ten, handelt es sich doch nur um die konsequente Fortschreibung der
Tatsache, dass die (kohérente) Entscheidungspraxis der NKSen fiir Anwen-
dung und Auslegung der von Art. 18 Taxonomie-VO in Bezug genomme-
nen Leitsdtze relevant ist. Aus der Verfahrensbezogenheit des Art. 18 Abs. 1
Taxonomie-VO folgt, dass diese Norm keine Garantiehaftung etabliert:
Vom Auftreten einer nachteiligen Auswirkung auf einen RBC-Belang (etwa:
Menschenrechtsbeeintrachtigung) und vom Scheitern bei der Beseitigung
dieser Beeintrachtigung kann folglich nicht auf eine Verletzung des Art. 18

2157 Busch, ZESAR 2024, 143 (146).

2158 Vgl. Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), S. 3; vgl. Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 22.

2159 Ls-Ko 2023, Rn. 18.

2160 OECD, RBC Due Diligence Guide (2018).

2161 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), Fn.7 auf S. 2; Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum
Safeguards (2022), S.32ff.; Lorenzen, Art.18, Taxonomie-VO Kommentar (2024),
Rn. 22.

2162 OECD:PL-NCP:2024:PL-7-FS, S. 13.
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Taxonomie-VO geschlossen werden.?'> Ein Unternehmen, das in einer
solchen Situation die Taxonomiekonformitit seiner Geschiftstitigkeit be-
hauptet, trifft aber eine erhdhte Begriindungspflicht.?!64

b) Zweistufige Priifung dieser Mindestschutzkriterien

Die Plattform fiir ein Nachhaltiges Finanzwesen schldgt — mit Billigung der
Literatur —2!6> zwei Kriterien zur Priiffung des Mindestschutzes vor. Nach
Maf3gabe des ersten Kriteriums geniigt ein Unternehmen dem Mindest-
schutz nicht, wenn es nicht iiber addquate Sorgfaltspflichtverfahren ver-
fugt.21%6 Fur das zweite Kriterium ist zu untersuchen, ob unabhéngige und
unparteiliche Informationen auf ungeniigende Sorgfaltspflichtverfahren
schlielen lassen.?67 Das erste Kriterium verlangt nach einer aktiven Uber-
priifung, ob das Unternehmen entsprechende Verfahren eingerichtet hat,
wohingegen fiir das zweite Kriterium - ankniipfend an in der Finanzbran-
che verbreitete Kontroversen-Rasterpriifungen (controversy screenings) -
negativ die Abwesenheit bestimmter Anhaltspunkte zu untersuchen ist.2168
Ist eines der Kriterien zu bejahen, ist der Mindestschutz nach Art. 18 Taxo-
nomie-VO nicht eingehalten.?'¢?

Fiir das zweite Kriterium sind Verurteilungen durch Gerichte ebenso
relevant wie NKS-Ausspriiche.?'70 NKS-Ausspriiche fithren zum Verlust der
Taxonomiekonformitit, wenn die NKS (i) festhalt, dass sich das Unterneh-

2163 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), S.4; Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safe-
guards (2022), S. 34; Schmitz u. a., ESG 2023, 350 (3511.).

2164 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), S. 4.

2165 Hirschmann, ESG 2023, 42 (44); Schmitz u. a., ESG 2023, 350 (354).

2166 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S. 34.

2167 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.34f.

2168 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.35; Schmitz u. a., ESG 2023, 350 (354).

2169 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S. 35.

2170 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S.34f. Als eine weitere Informationsquelle wird das Business and Human Rights
Resource Centre und - genauer - die ausbleibende Reaktion auf einen dort vorge-
brachten Vorwurf genannt (siehe: https://www.business-humanrights.org/de/,
zuletzt abgerufen am: 31. Januar 2026).
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C. Rezeption

men nicht oder (so ist es meines Erachtens richtigerweise zu ergdnzen)?'”!
treuwidrig an einem spA-Verfahren beteiligt, oder wenn (ii) die NKS eine
Verletzung der Leitsétze feststellt.?!72

Dass die Nicht-Teilnahme an einem spA-Verfahren als Negativindikator
dienen soll, iiberrascht, da ein Verstof gegen die Umsetzungsverfahren der
Leitsdtze im Rahmen des Art.18 Taxonomie-VO eigentlich unbeachtlich
sein sollte. Soweit ersichtlich verweist diese Norm schliefSlich nur auf die
materiellen Standards der Leitsétze, nicht aber auf ihre Umsetzungsverfah-
ren. Meines Erachtens ist dennoch an diesem Negativindikator festzuhal-
ten, weil der Umstand, dass ein MNU als Beschwerdegegner gar nicht (oder
treuwidrig) an einem spA-Verfahren mitwirkt, nicht nur eine prozessuale,
sondern auch eine materielle Dimension hat:?'73 Die Nicht-Teilnahme ver-
stofit ndmlich sowohl gegen die Vorgabe der Umsetzungsverfahren, sich
redlich an einem spA-Verfahren zu beteiligen,?”* als auch gegen die mate-
rielle Vorgabe, fiir Abhilfe fiir eine negative Auswirkung zu sorgen oder
sich hieran zu beteiligen (Ls. II-A-10 ff. Leitsdtze 2023).27> Der Negativin-
dikator ist aber einzuschridnken. Erstens ist unklar, ob die Verweigerung
der Teilnahme an einem spA-Verfahren nur dann zugleich ein Verstof3
gegen materielle Standards ist, wenn eine Beteiligung an einer negativen
Auswirkung im Sinne der beiden stirksten Beteiligungsformen (Ls. II-A-12
Var. 1 und 2 Leitsdtze 2023) in Rede steht, da bei der schwachsten Betei-
ligungsform (Ls. II-A-13 Leitsdtze 2023) nicht erwartet wird, fir Abhilfe

Man beachte auf3erdem, dass die Plattform fiir ein nachhaltiges Finanzwesen die
NKS-Ausspriiche nur im Bereich der Menschenrechte (inklusive Arbeitsrechte
und Verbraucherschutz) fiir relevant hilt und in den Bereichen Steuern, Wett-
bewerb und Korruption nicht erwdhnt. Sie begriindet dies nicht (Platform on
Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022), S. 34 ff., 63f.).
Meines Erachtens besteht fiir diese Beschrankung kein Anlass.

2171 Obstruiert ein Unternehmen ein spA-Verfahren treuwidrig, obwohl es sich formal
beteiligt, kommt ein Unternehmen den formellen und materiellen Verhaltenser-
wartungen der Leitsatze (zu ihnen sogleich im Fliefitext) genauso wenig nach, wie
wenn es sich tiberhaupt nicht beteiligt. Ein spA-Verfahren ist kein rechtliches, son-
dern ein vermittelndes und nicht-kontradiktorisches Verfahren, das in besonderem
Mafle auf die Mitwirkung der Verfahrensparteien angewiesen ist (vgl. Kapitel 6 C.,
Kapitel 9 A.).

2172 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S. 35.

2173 Siehe auch: Kapitel 13 B. VL.

2174 Die Erwartung ergibt sich aus UmVerf-Ko 2023, Rn. 26.

2175 OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S.35 90f; OECD:NL-
NCP:2023:NL-40-FS, S. 3,13 f.; OECD:IE-NCP:2023:1E-8-IA, Rn. 6.
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zu sorgen oder sich daran zu beteiligen.?'’® Der Negativindikator ist aber
zumindest, zweitens, aus folgendem Grund einzuschrinken: Unternehmen
konnen ihrer Pflicht, fiir Abhilfe zu sorgen, nicht nur durch die Teilnahme
an einem spA-Verfahren nachkommen.?”” Deshalb kann ein Verstof gegen
die materielle Erwartung des Ls. II-A-12 Leitsdtze 2023 nur dann angenom-
men werden, wenn das Unternehmen eine Zusammenarbeit nicht nur mit
einer NKS, sondern mit jedem anderen dquivalenten Abhilfemechanismus
verweigert.?7® Sollte ein Unternehmen wiahrend eines spA-Verfahrens die
Bereitschaft zeigen, sich vor einem anderen Forum auf den Beschwerdefiih-
rer einzulassen, darf keine Verletzung der materiellen Verhaltensstandards
der Leitsitze angenommen werden. Zeigt ein Unternehmen diese Bereit-
schaft jedoch nicht und lehnt das spA-Verfahren vor der NKS (kategorisch)
ab oder sind bereits andere Versuche, Abhilfe zu erlangen, gescheitert, wird
man eine Missachtung der Leitsdtze annehmen miissen.

Der Indikator, auf die Feststellung einer NKS gem. Art. I-C-4 lit. c)
Verfahrensregelungen 2023 abzustellen, findet demgegeniiber zu Recht Zu-
stimmung in der Literatur.27? Uber den Weg dieses Indikators werden kon-
krete rechtliche Wirkungen mit einer solchen Feststellung verbunden: Die
Feststellung einer NKS, dass sich ein MNU nicht leitsatzkonform verhal-
ten hat, hat demnach zur Konsequenz, dass die Wirtschaftstatigkeiten des
MNUs als nicht taxonomiekonform einzustufen sind. Die Feststellung der
NKS zeitigt diese Wirkung zwar nicht unmittelbar, weil Art. 18 Taxonomie-
VO nicht direkt an eine Feststellung ankniipft und sie nur ein von der Platt-
form fiir ein Nachhaltiges Finanzwesen vorgeschlagener Indikator ist. Die
Feststellung wird aber eine schwer zu widerlegende Vermutung etablieren.
Wie schon an anderer Stelle erértert, trifft allerdings gegenwirtig nur eine
Minderheit der NKSen Feststellungen, zu denen insbesondere die deutsche
NKS nicht zdhlt (Kapitel 6 C. III. 3. a)). Die viel hdufiger ausgesprochene
Empfehlung (Art. I-C-4 lit. b) und c) Verfahrensregelungen 2023) ist hin-

2176 Vergleiche hierzu die Aussagen in: OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S. 90
und die strenge Deutung in OECD:NL-NCP:2023:NL-40-FS, S. 3,13 f.

2177 Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 37.

2178 Vgl. OECD, RBC Due Diligence Guide (2018), S. 90 (,may engage with any of the
various systems“); vgl. OECD:IE-NCP:2023:1E-8-IA, Rn. 6: ,The refusal of [the
respondent] to engage with the specific instance process or demonstrate participation
in an equivalent dispute mechanism is not compatible with standards of responsible
business conduct.“ (Unterstreichung erganzt). Im Zusammenhang mit Art. 18 Taxo-
nomie-VO kritisch: Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 37.

2179 Achtouk-Spivak/Garden, JIDS 13 (2022), 608 (635); Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-
VO Kommentar (2024), Rn. 37.
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gegen kein tauglicher Indikator fiir eine Missachtung der Leitsdtze durch
das MNU. Eine Empfehlung setzt ndmlich kein Fehlverhalten voraus (Ka-
pitel 6 C. I11. 3. ¢)).

3. Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL

Die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL (englisch: Corporate Sustainabili-
ty Reporting Directive, CSRD) - im Verbund mit den hierzu erlassenen
Européischen Nachhaltigkeitsberichterstattungsstandards (gebrauchlicher:
European Sustainability Reporting Standards, ESRS)?8% — ist das dritte der
hier interessierenden Regelwerke. Die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-
RL ist eine reine Anderungsrichtlinie,’®' die unter anderem Anderungen
an der Bilanz-RL?#2 vornimmt. Wie die Offenlegungs-VO verpflichtet die
Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL Unternehmen zur Offenlegung von
nachhaltigkeitsbezogenen Informationen. Sie richtet sich aber, im Gegen-
satz zur finanzsektorspezifischen Offenlegungs-VO, auch an Unternehmen
der Realwirtschaft (vgl. Art. 19a, 29a Bilanz-RL in der Fassung der Nachhal-
tigkeitsberichterstattungs-RL).

Sollte die Nachhaltigkeitsberichtsberichterstattung bis zum Erlass dieser
Richtlinie vornehmlich eine Steuerungswirkung entfalten (zur verhaltens-
lenkenden Wirkung von Transparenzpflichten vgl. schon oben C. 1.),218
tritt mit der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL das Ziel hinzu,8* fiir
qualitativ hochwertige und standardisierte Nachhaltigkeitsdaten zu sor-

2180 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2055.

2181 Rohatschek u. a., IRZ 2022, 183 (187).

2182 Richtlinie 2013/34/EU iiber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss
und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen
und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG und zur Aufhebung der Richtlini-
en 78/660/EWG und 83/349/EWG (Bilanz-RL), 26. Juni 2013, zuletzt gedndert:
28. Mai 2024. ABL. L 182 (29. Juni 2013), 19-76.

2183 Eine (zu Recht) weitgehende Deutung der Ausstrahlungswirkung der damals neu
eingefiihrten nichtfinanziellen Berichtspflichten auf das Handlungsprogramm und
die Corporate Governance eines berichtspflichtigen Unternehmens findet sich
beispielsweise bei Hommelhoff, NZG 2017, 1361 (1361 {f.).

2184 Die Verhaltenslenkung wurde mit der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL nicht
aufgegeben, sondern angesichts der Granularitit der neuen Berichtspflichten, der
Verkniipfung mit Taxonomie-VO und Offenlegungs-VO und der Nutzung einheit-
licher Berichtsformate verscharft. Siehe hierzu beispielsweise: Hommelhoff u. a.,
NZG 2023, 911 (911 fF).
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gen.2!85 Bis vor kurzem konnte man die Anderungen der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattungs-RL als revolutiondr bezeichnen, weil sowohl der Kreis der
berichtspflichtigen Unternehmen (Verdreif$igfachung)?8¢ als auch die Zahl
der Berichtspunkte (von einem Dutzend Stichpunkten in § 289c HGB auf
mehrere hundert Seiten der ESRS)?'87 wesentlich ausgeweitet wurden. An-
gesichts der eingangs erwihnten Anderungspline der EU-Kommission ist
zweifelhaft, ob dies in Zukunft auch noch gelten wird: So sollen der Kreis
der berichtspflichtigen Unternehmen nun wieder erheblich verkleinert und
die ESRS stark vereinfacht werden.!88

Nach noch aktuellem Stand verweisen die ESRS mehrfach auf die
Leitsitze. Der Begriff der Sorgfaltspflichtverfahren der ESRS beispielswei-
se folgt demjenigen der VN-Leitprinzipien und der Leitsitze (§§ 59 ff.
ESRS 1).28 Zu den Berichtsgegenstdnden unter den ESRS kdnnen auch
Verfahren vor NKSen zahlen: Die Tatsache, dass Beschwerdeverfahren vor
einer NKS gegen ein Unternehmen eingeleitet wurden, ist unter Umstdn-
den als solche berichtspflichtig oder flief3t in eine anzugebende Gesamtzahl
an Vorfillen ein. § 103 lit. b) ESRS S1 sieht beispielsweise vor, dass die Zahl
der arbeitsbezogenen Beschwerden gegen das Unternehmen anzugeben ist,
die iiber interne Beschwerdemechanismen oder NKSen erhoben wurden.
Arbeitsbezogen meint hier, dass die Beschwerden die Arbeitsbedingungen,
Gleichbehandlung oder etwa Kinder- oder Zwangsarbeit zum Gegenstand
haben (§ 103 lit.b) ESRS SI iVm §2 ESRS S1). Gem. § 104 ESRS SI sind
bestimmte Informationen iiber ,festgestellte Fille schwerwiegender Vorfal-
le” im Zusammenhang mit Menschenrechten anzugeben. Dazu zéhlt gem.
lit. a) dieser Norm die Zahl der schwerwiegenden Vorfille einschliellich
der Angabe, wie viele davon gegen die Leitsitze (oder andere genannte
internationale Standards) verstofSen.

2185 ErwGr. 9ff. der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL; Nietsch, ZIP 2022, 449
(449).

2186 Die Zahl der berichtspflichtigen Unternehmen in Deutschland soll von circa 500
auf circa 15.000 oder mehr Unternehmen gestiegen sein (Nietsch, ZIP 2022, 449
(451); Needham u. a., IRZ 2023, 41 (42)). Zur Ermittlung der Zahl der unter
der Vorfassung berichtspflichtigen Unternehmen siehe auch: DRSC, CSR-Studie
(2021), Rn. 11 ff.

2187 Die iiber 280 Seiten umfassenden ESRS mit ihren duflerst granularen und detail-
lierten Angabepflichten sind verpflichtend als Rahmenwerk zu benutzen (Art.19a
Abs. 4 und 6 UAbs. 2, 29a Abs. 5, 29b, 29¢ Bilanz-RL idF der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattungs-RL; ErwGr. 37 ff. der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL; Hom-
melhoff u. a., NZG 2023, 911 (915 £.)).

2188 EU Dok. COM(2025) 81 final, S. 4f.

2189 Vgl. ErwGr. 31 der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL.
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4. Wiederkehrende Fragen

Im Zusammenhang mit der Einbindung der Leitsitze in die Offenlegungs-
VO, die Taxonomie-VO, die Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL und wei-
tere unionale Regelwerke ergeben sich wiederkehrende Fragen, die ich kurz
skizzieren mochte.

Eine erste Frage betrifft die anwendbare Fassung der Leitsitze und
damit die Frage danach, ob die Verweisung eine statische oder dynamische
ist. Manche Regelwerke lassen diesbeziiglich wenig Zweifel. Die Konflikt-
mineralien-VO?0 der EU (ndher sogleich: C. II.) etwa verweist auf die
zweite Auflage?®' des OECD-Sorgfaltspflichtleitfadens fiir Konfliktminera-
lien (Art.2 lit. o) Konfliktmineralien-VO) und damit auf eine schon zum
Zeitpunkt der Verabschiedung der Verordnung veraltete Fassung.?'? Unter
der Offenlegungs-VO, der Taxonomie-VO und der Nachhaltigkeitsbericht-
erstattungs-RL bzw. den ESRS bleibt die Frage der anwendbaren Fassung
offen. Nach der Erarbeitung dieser Regelwerke wurde im Jahr 2023 eine
neue Fassung der Leitsdtze verabschiedet. Die Taxonomie-VO diirfte ten-
denziell einen statischen Verweis beinhalten, also auf die 20ller Fassung
der Leitsdtze verweisen.?> Ein statischer Verweis ist rechtspolitisch frag-
wiirdig, weil er praxisfern ist. Interessentrdger, Unternehmen und wohl
auch Anbieter von Nachhaltigkeitsdaten werden nur die aktuelle Fassung
anwenden. NKSen wenden alte Fassungen nur an, wenn es der Grundsatz
des intertemporalen Voélkerrechts verlangt (vgl. Kapitel 15 G. IIL). Ein
statischer Verweis hitte deshalb konkret zur Folge, dass NKS-Ausspriiche,
weil sie die aktuelle Fassung anwenden, nicht mehr ohne Weiteres zur
Priifung des Art. 18 Taxonomie-VO herangezogen werden kénnen. Deshalb
und aus Praktikabilititsgriinden habe ich bei meinen obigen Erlauterungen
unterstellt, dass auf die aktuelle Fassung der Leitsitze aus dem Jahr 2023
verwiesen wird. Es bleibt abzuwarten, ob die angekiindigte Uberarbeitung

2190 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2060.

2191 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2013).

2192 Man beachte, dass Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (1056) allerdings -
ohne Begriindung - von einem dynamischen Verweis ausgehen.

2193 Lorenzen, Art.18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn.12, 13 nimmt einen
statischen Verweis auf die 201ler Fassung an. Dieses Ergebnis lasst sich dadurch
untermauern, dass Art.18 Abs.1 Taxonomie-VO zugleich auf die ,acht® Kern-
iibereinkommen der ILO Bezug nimmt, obwohl sich deren Zahl seit Sommer
2022 auf zehn belduft (ILO Dok. ILC.110/Resolution I). Die zeitlich nachfolgend
verdffentlichte Auslegungshilfe der EU-Kommission nimmt hier ebenfalls einen
statischen Verweis an (Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung
der Taxonomie-VO (2023), S. 2: ,acht der zehn grundlegenden Ubereinkommen®).
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dieser Regelwerke zu einem Verweis auf die neueste Fassung der Leitsitze
fithren wird.

Eine zweite Frage bezieht sich auf das Auseinanderfallen des personli-
chen Anwendungsbereichs der Leitsitze und der EU-Regelwerke und da-
mit die Frage, ob eine Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung vorliegt.
Muss ein Unternehmen im Anwendungsbereich der EU-Regelwerke zusitz-
lich in den Anwendungsbereich der Leitsitze fallen oder geniigt es, wenn
es in den Anwendungsbereich des verweisenden EU-Regelwerks féllt? Inso-
fern sei daran erinnert, dass der Anwendungsbereich der Leitsdtze auf mul-
tinationale Unternehmen beschrinkt ist (Ls. I-4 Leitsatze 2023). GrofSenab-
héngige oder sektorspezifische Beschrankungen bestehen allerdings nicht
(Ls. I-6 respektive I-4 S.3 Leitsitze 2023). Eingehender Betrachtung be-
darf auerdem, dass nicht alle EU-Staaten Teilnehmerstaaten der Leitsdtze
sind,?1* weshalb sich schon aus diesem Grund Friktionen mit dem Anwen-
dungsbereich der Leitsatze (Ls. I-3 Leitsdtze 2023) ergeben konnen.

Eine dritte Frage betrifft den Umfang der Verweisung. Die Regelwerke
spezifizieren nicht, ob auf simtliche Bestimmungen der Leitsétze verwiesen
wird. Insbesondere dringt sich die Uberlegung auf, dass Art. 18 Taxonomie-
VO nicht aufalle Kapitel der Leitsatze verweist. Dass der Wortlaut des Art. 18
Taxonomie-VO keine Einschrinkungen kennt, spricht fiir einen unbe-
schriankten Verweis. Mit einiger Gewissheit wird man gleichwohl sagen
konnen, dass das Umweltkapitel der Leitsdtze wegen der umfassenden und
abschliefienden Regelung okologischer Aspekte in der Taxonomie-VO nicht
erfasst ist.?”> Gegen die Einbeziehung des Umweltkapitels spricht aufierdem
der Zweck des Mindestschutzes, die Verordnung um aulerumweltbezogene
Belange zu erganzen.?'¢ Gleichfalls von der Verweisung ausgenommen sein
diirfte derjenige Teil des Offenlegungskapitels der Leitsétze, der sich mit der
Nachhaltigkeitsberichterstattung befasst (insbesondere Ls. III-3 Leitsit-
ze 2023), da Art.18 Taxonomie-VO grundsitzlich keine neuen Berichts-
pflichten statuieren soll.?®7 In dhnlicher Weise ldsst sich am Umfang der
Verweisung auf die Leitsdtze in der Offenlegungs-VO zweifeln 219

2194 Malta und Zypern sind beispielsweise keine Teilnehmerstaaten der Leitsitze
(https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/ OECD-LEGAL-0144#adh
erents (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026)).

2195 Lorenzen, Art. 18, Taxonomie-VO Kommentar (2024), Rn. 21.

2196 Platform on Sustainable Finance, Final Report on Minimum Safeguards (2022),
S. 1L

2197 Europdische Kommission, Bekanntmachung zur Auslegung der Taxonomie-VO
(2023), S. 4.
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5. Griinde fiir die Einbeziehung der Leitsétze

Die Inbezugnahme der Leitsitze in diesen drei Regelwerken ist bemerkens-
wert. Sie wurde durch den erst in den letzten Jahren vollzogenen Wandel
des Risikobegriffs erméoglicht (a)). Zudem stehen die Leitsdtze in keinem
der drei Regelwerke im Vordergrund; ihre Referenzierung ist eine pragma-
tische Losung, um in Randbereichen des gesetzgeberischen Interesses die
Ausarbeitung eigener Standards entbehrlich zu machen (b)).

a) Wandel des Risikobegriffs

Die Inbezugnahme der Leitsitze in diesen Regelwerken wurde erst durch
einen bahnbrechenden Wandel des Risikobegriffs im Handels- und Gesell-
schaftsrecht ermoglicht. Der Begriff des ,Risikos® ist im Schnittmengenbe-
reich zwischen wirtschaftlicher Betatigung und Nachhaltigkeitsbelangen
unscharf, weil er sich in zwei Dimensionen entfalten lisst. Gemeint sein
kann einerseits ein Risiko fiir ein Unternehmen, das seinen Ursprung
in Nachhaltigkeitsbelangen hat. Beispielsweise kénnte der Klimawandel
zu Extremwetterereignissen fithren, die die Ertragslage eines Riickversiche-
rers verschlechtern. Gemeint sein kann andererseits ein Risiko fiir Nach-
haltigkeitsbelange, das vom Unternehmen ausgeht. Beispielsweise konnte
ein Versicherer Tatigkeiten im Bereich der Kohleverstromung versichern
und diese klimaschédliche Tatigkeit so ermdglichen. Beide Dimensionen
beeinflussen sich. Insbesondere kann ein Risiko fiir Nachhaltigkeitsbelange
tiber einen Reputationsschaden oder erfolgreiche Boykotte zu einem Risiko
fur das Unternehmen werden.?! Beispielsweise konnten umweltbewusste

2198 Die in Fufinote 2136 erwahnten und auf die Leitsdtze verweisenden Normen (wie
beispielsweise Art.26 Abs.2 Offenlegungs-DelVO) dienen der Umsetzung des
»Grundsatzes der Vermeidung erheblicher Beeintrachtigungen® (vgl. Art.2 Nr.17
und Art. 2a Offenlegungs-VO). Dieser Grundsatz bezieht sich nur auf die Beein-
trachtigung von Umwelt- und Sozialbelangen. Belange der Unternehmensfithrung
werden von diesem Grundsatz nicht erfasst; in der Definition des Art. 2 Nr. 17 Of-
fenlegungs-VO dienen sie nur als Ausschlusskriterium (Zetzsche/Nast, Offenle-
gungs-VO, Assmann/Wallach/Zetzsche KAGB Kommentar (2023), Art.2,
Rn.28f.). Die Folge konnte sein, dass die in Fufinote 2136 erwahnten Normen
nicht auf unternehmensfithrungsbezogene Leitsatze (etwa: Steuerkapitel, Korrup-
tionskapitel oder Ls. II-A-6 Leitsédtze 2023) verweisen.

2199 BT-Drs. 18/9982, S.49; Zetzsche u. a., JIEL 25 (2022), 659 (675); vgl. Walden,
NZG 2020, 50 (51).

489

0. lib Open [ —



https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

Privatkunden Versicherungsleistungen fiir klimaschéddliche Aktivititen zum
Anlass fiir einen Boykott nehmen.

Welche Begrifflichkeiten fiir diese beiden Risiko-Dimensionen benutzt
werden, unterscheidet sich von Regelwerk zu Regelwerk. Im Bereich der
Nachhaltigkeitsberichterstattung wendet man den (missverstandlich be-
zeichneten)??%0 Grundsatz der doppelten Wesentlichkeit (§§ 37 ff. ESRS 1)
an. Die beiden oben beschriebenen Dimensionen werden als ,finanzielle
Wesentlichkeit“??! und ,Wirkungswesentlichkeit“?202 bezeichnet. Die Of-
fenlegungs-VO trennt in vergleichbarer Weise zwischen Offenlegungen
zu ,Nachhaltigkeitsrisiken“ (Art.1 Nr. 22 und beispielsweise Art.3 Offenle-
gungs-VO) und Offenlegungen zu nachteiligen Nachhaltigkeitsauswirkun-
gen, also negative Auswirkungen auf Nachhaltigkeitsfaktoren (Art.1 Nr. 24
und beispielsweise Art. 4 Offenlegungs-VO).2203 Nachhaltigkeitsrisiken ent-
sprechen finanziell wesentlichen Risiken, wohingegen nachteilige Nachhal-
tigkeitsauswirkungen wirkungswesentlichen Risiken entsprechen.?2%4 In der
Literatur sind weitere Begriffspaare verbreitet. Gesprochen wird beispiels-
weise von einer ,outside-in-Perspektive“ und einer ,inside-out-Perspekti-
ve“2205 oder (von mir bevorzugt) von ,internalisierten und ,externalisier-
ten” Risiken?2%6, Dabei wird jeweils die Perspektive des Unternehmens bzw.
einer Investition eigenommen.

Internalisierte Risiken zdhlen schon seit Langerem zu den Risiken, die
Unternehmen betrachten miissen. Das Risikomanagementsystem einer Ak-
tiengesellschaft (vgl. § 91 Abs. 2 und 3 AktG) beispielsweise muss selbstver-
stindlich auch Risiken fiir das Unternehmen erkennen und behandeln
kénnen, die sich in den Bereichen Umwelt, Soziales und Unternehmens-

2200 Nietsch, ZIP 2022, 449 (454) weist zu Recht darauf hin, dass statt von einer
doppelten Wesentlichkeit von einer alternativen Wesentlichkeit gesprochen wer-
den sollte, weil unter den ESRS beide Wesentlichkeitsdimensionen gerade nicht
kumulativ vorliegen miissen (§ 28 ESRS 1).

2201 §49 ESRS 1.

2202 §43 ESRS L

2203 Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (12).

2204 Zetzsche/Nast, Offenlegungs-VO, Assmann/Wallach/Zetzsche KAGB Kommentar
(2023), Art. 2, Rn. 32; Glander u. a., BKR 2023, 28 (30); Hilf/Vesper-Griske, Art. 4,
Offenlegungs-VO Kommentar (2024), Rn. 1; vgl. Zetzsche u. a., JIEL 25 (2022), 659
(6621.).

2205 Nietsch, ZIP 2022, 449 (454); Fink/Schmidt, KoR 2023, 105 (113); Glander u. a.,
BKR 2023, 28 (30).

2206 Vgl. Zetzsche/Nast, Sustainable Finance - Einleitung, Assmann/Wallach/Zetzsche
KAGB Kommentar (2023), Rn. 35.
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fuhrung ergeben.?2”” Auch in der Nachhaltigkeitsberichterstattung war die
Betrachtung internalisierter Risiken bekannt. Vor Erlass der Nachhaltig-
keitsberichterstattungs-RL ging die wohl herrschende Ansicht indes davon
aus, dass beide Wesentlichkeitsdimensionen kumulativ vorliegen mussten,
damit Angaben zu einem Nachhaltigkeitsaspekt verpflichtend waren (vgl.
§ 289¢ Abs. 3 Chapeau HGB in der bis zur Umsetzung der Nachhaltigkeits-
berichterstattungs-RL giiltigen Fassung).?2°® Viel Raum fiir die Einbindung
der Leitsétze besteht bei der Betrachtung rein internalisierter Risiken nicht.
Wenn die Leitsdtze bei dieser Wesentlichkeitsperspektive relevant sind,
dann nur iiber den Umweg von Reputationsschidden oder finanziellen Ein-
buflen.??0 Die (bis zur Umsetzung der Nachhaltigkeitsberichterstattungs-
RL) durch §289d HGB erdffnete Moglichkeit, die Leitsitze als Rahmen-
werk fiir die Nachhaltigkeitsberichterstattung zu benutzen,??'° wird deshalb
wenig Uberraschend kaum genutzt:??!! Die Leitsitze stellen in erster Linie
Verhaltensmafistabe auf, die auf die Bewaltigung externalisierter Risiken
zielen (vgl. nur Ls. IT-A-11ff. Leitsatze 2023).222

Mit der grundlegenden Reform der Nachhaltigkeitsregulierung durch
die EU wurde die Bedeutung der externalisierten Dimension erheblich
gestarkt.223> Mit dieser Reform wurde deshalb zugleich die Tir fiir eine

2207 Walden, NZG 2020, 50 (55f.); Magers u. a., Sustainable Corporate Governance
(2022), S. 70 £.; vgl. Fleischer, DB 2022, 37 (41).

2208 DRSC, CSR-Studie (2021), Rn.82ff; BT-Drs. 18/9982, S.48f., 51; Kajiiter,
IRZ 2016, 507 (510); Geier/Hombach, BKR 2021, 6 (11); Nietsch, ZIP 2022, 449
(454).

2209 Achtouk-Spivak/Garden, JIDS 13 (2022), 608 (631) weisen beispielsweise darauf
hin, dass bisweilen Angaben zu spA-Verfahren wegen ihrer finanziellen Wesent-
lichkeit in die Berichterstattung von Unternehmen aufgenommen werden.

2210 BT-Drs. 18/9982, S. 52.

2211 DRSC, CSR-Studie (2021), Rn.47, 221: Bei einer Stichprobe von 100 unter 513
berichtspflichtigen Unternehmen rangieren die Leitsdtze weit abgeschlagen auf
Platz 9 unter den benutzen Rahmenwerken (mit drei Nennungen, gegeniiber 157
und 129 Nennungen fiir die Platze 1 respektive 2; Mehrfachnennungen moglich).

2212 Ls-Ko 2023, Rn.16; OECD:NL-NCP:2018:NL-31-FS, S.5; OECD:BR-
NCP:2019:BR-25-FS, S.19; OECD:US-NCP:2021:US-50-IA, S.9; OECD:JP-
NCP:2022:JP-8-FS, S. 6; OECD:DK-NCP:2024:DK-21-FS, S. 15. Ein Gegenbeispiel
fir eine Beschrankung auf internalisierte Risiken findet sich im Offenlegungskapi-
tel der Leitsitze: Ls. III-2 Leitsétze 2023 adressiert lediglich internalisierte Risiken;
indes wird er von Ls. III-3 Leitsatze 2023 flankiert, der die Berichterstattung tiber
externalisierte Risiken fordert.

2213 Seit Erlass der ESRS steht aufler Streit, dass ein Aspekt im Bereich der
Nachhaltigkeitsberichterstattung wesentlich ist, wenn er alternativ finanziell we-
sentlich oder wirkungswesentlich ist (§ 28 ESRS 1). Die Nachhaltigkeitsdefinition
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verstirkte Einbindung der Leitsétze in das Rechnungslegungs- und Finanz-
marktrecht aufgestofen.

b) Riickgriff auf internationale Standards

Es ist bemerkenswert, dass die drei Regelwerke auf internationale Stan-
dards und nicht auf eigene unionale Standards zuriickgreifen.??# In den be-
sprochenen drei Regelwerken dient der Verweis auf die Leitsétze allerdings
lediglich der inhaltlichen Vervollstindigung oder Arrondierung. In keinem
der Regelwerke stehen die Leitsdtze im Vordergrund. Der Riickgriff auf
internationale Standards ldsst sich vornehmlich mit dem geringen Entwick-
lungsstand von Nachhaltigkeitskriterien fiir soziale Belange und Belange
guter Unternehmensfithrung im EU-Recht und dem entsprechenden Des-
interesse des EU-Gesetzgebers erkldren.??l> Die Rezeption internationaler
Standards entlastet den EU-Gesetzgeber und entbindet ihn von der Ausar-
beitung eigener Standards. Sie birgt auflerdem den Vorteil der Anschluss-
fahigkeit: Komplexen und globalen Problemen lasst sich regelmafiig sinn-
voll mit Standards begegnen, die international entwickelt wurden und
globale Geltung beanspruchen.??!® Wie die vorausschauende Vorgehenswei-
se der Leitsdtze (Art. II-7 RatsE-Leitsdtze 2023) zeigt, positionieren sich
die Leitsdtze und andere Instrumente aus ihrem Universum als genau sol-
che international konsentierte und attraktive Rezeptionsgegenstinde (dazu
noch: V. 2.).

Mit der Verabschiedung der CSDDD steht der EU fiir einzelne Teilbe-
reiche der Leitsitze allerdings nunmehr ein eigener Rechtsrahmen zur
Verfiigung, auf den sich diese Regelwerke anstelle der Leitsdtze beziehen
konnten. Inwiefern die CSDDD die Leitsdtze verdrangt, wird man erst
sagen konnen, wenn die jiingsten Anderungspline der EU-Kommission22!7
Gesetz geworden sind.

des Art.3 Taxonomie-VO betrachtet ebenfalls die Auswirkungen der Téatigkeit
eines Unternehmens auf Mensch und Umwelt. Gleiches gilt fiir die Definition
einer nachhaltigen Investition nach Art. 2 Nr. 17 Offenlegungs-VO und einer nach-
teiligen Nachhaltigkeitsauswirkung (vgl. Art. 2 Nr. 24 Offenlegungs-VO).

2214 Vgl. Busch, ZESAR 2024, 143 (146).

2215 Vgl. Zetzsche u. a., JIEL 25 (2022), 659 (6711f.).

2216 Zetzsche u. a., JIEL 25 (2022), 659 (660-662).

2217 Vgl. EU Dok. COM(2025) 81 final, S. 6 f.
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6. Zwischenfazit

Betrachtet man die Interaktionen der Leitsdtze mit diesen drei Regelwer-
ken, fallt auf, dass es sich vordergriindig um Transparenzpflichten handelt:
Unternehmen, Finanzmarktteilnehmer und Finanzberater miissen sich 6f-
fentlich zu den Leitsitzen positionieren. Ein Verstofl gegen die Leitsatze
fithrt auflerdem dazu, dass eine Wirtschaftstatigkeit nicht mehr als nach-
haltig bzw. taxonomiekonform gilt. Da ein Verstoff gegen die Leitsitze
unter anderem auf Basis der Ausspriiche von NKSen zu beurteilen ist,
amplifizieren die EU-Regelwerke diese Ausspriiche. Wenden sich in letzter
Konsequenz Geschiftspartner oder Kunden von einem leitsatzwidrig han-
delnden Unternehmen ab oder wird es aus dem Anlageuniversum eines
Fonds ausgeschlossen, so ist dies Ausdruck der von diesen Regelwerken
beabsichtigten Verhaltenssteuerung. Insgesamt zeigen sich hier beachtliche
Erhértungserscheinungen.

I1. Konfliktmineralien-VO

Die Konfliktmineralien-VO??8 ist dem Gebiet des Lieferkettenrechts zuzu-
ordnen. Sie gehort zu den frithen Bemithungen der EU, sektorspezifische
Sorgfaltspflichten fiir Unternehmen zu etablieren, und ist lex specialis ge-
geniiber der sektoriibergreifenden CSDDD (Art.1 Abs.3 CSDDD).2? Sie
ist ein besonders spannender Fall einer sollensordnungsiibergreifenden In-
teraktion, weil sie zu einer qualitativ so intensiven Interaktion mit einem
unverbindlichen Instrument fithrt, dass nur noch marginale Unterschiede
zu einem Szenario bestehen, in dem dieses Instrument selbst verbindlich
wire.2220

Die Konfliktmineralien-VO kontrolliert den Handel mit bestimmten
Mineralien aus Konfliktgebieten, um sicherzustellen, dass diese Minerali-
en nur aus verantwortungsvollen Quellen stammen und der Handel mit
ihnen keine Konflikte finanziert oder eskalieren lasst (Art.1 Abs.1 Kon-
fliktmineralien-VO).222! Konkret richtet sich die Verordnung an Personen

2218 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2060.

2219 ErwGr. 17 der CSDDD.

2220 Von einem Wandel von soft law zu hard law sprechen Teicke/Rust, CCZ 2018, 39
(42); Wilhelm, AcP 221 (2021), 657 (667).

2221 ErwGr. 1-3, 7 der Konfliktmineralien-VO; Rausch, CCZ 2020, 355 (356); Baier/
Baum, ZfPC 2022, 154 (154).
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(juristische wie natiirliche), die vier Mineralien (Zinn, Tantal, Wolfram
und Gold) in die Union einfithren (Art.1 Abs. 2, Art. 2 lit. 1) Konfliktmine-
ralien-VO). Diesen ,Unionseinfiithrer genannten Importeuren erlegt sie
Sorgfaltspflichten auf, wenn deren jahrliche Einfuhrmengen dieser Minera-
lien bestimmte Schwellenwerte iiberschreiten (Art.1 Abs. 2 und 3 Konflikt-
mineralien-VO). Die Verordnung gilt fiir simtliche Unionseinfiihrer, ist
also beispielsweise nicht auf borsennotierte oder grofiere Unternehmen be-
schriankt.??22 Nicht erfasst wird demgegeniiber die Einfuhr von Zwischen-
und Endprodukten in die EU, wenn in ihnen besagte Mineralien und
Metalle aufSerhalb der EU verarbeitet wurden (Art.1 Abs.2, Art.2 lit.a)
und b) e contrario).???> Keine Voraussetzung fiir die Anwendung der Ver-
ordnung ist, dass die eingefithrten Mineralien tatsichlich aus (in praxi
schwer abzugrenzenden) Konfliktgebieten stammen.???* Die Verordnung
stellt auch kein Embargo fiir Mineralien aus Konfliktgebieten auf??? Sie
verlangt nicht, dass die Mineralien konfliktfrei sind, sondern will vielmehr
erreichen, dass Sorgfaltspflichten eingehalten werden.?226

In dieser Verordnung wird extensiv auf den Inhalt des OECD-Sorgfalts-
pflichtleitfadens fir Konfliktmineralien???” abgestellt, wobei diese Bezug-
nahme in der deutschen Fassung etwas verungliickt ist.???2®8 Anwendbar
ist gem. Art.2 lit. o) Konfliktmineralien-VO dessen veraltete zweite Auf-
lage. Dieser Leitfaden ist mit den Leitsitzen kompatibel und baut auf
ihnen auf??? Bezugnahmen auf diesen Leitfaden finden sich bereits im

2222 Hefie/Klimke, EuZW 2017 (2017), 446 (448); Rausch, CCZ 2020, 355 (356).

2223 Hefle/Klimke, EuZW 2017 (2017), 446 (448); Grado, Italian YbIL 27 (2017), 235
(246); Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (1048).

2224 Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (1047); Fehse/ Markmann, EuZW 2021
(2021), 113 (114); Baier/Baum, ZfPC 2022, 154 (156). Siehe beispielsweise Art. 4
lit. a) Konfliktmineralien-VO: , Lieferkettenpolitik fiir die mdglicherweise aus Kon-
flikt- und Hochrisikogebieten stammenden Minerale und Metalle“ (eigene Her-
vorhebung).

2225 HefSe/Klimke, EuZW 2017 (2017), 446 (449f.); Grado, Italian YbIL 27 (2017), 235
(250 f.); Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (1057).

2226 Baier/Baum, ZfPC 2022, 154 (154).

2227 Mafigeblich ist wohl die veraltete zweite Auflage (Art. 2 lit. o) Konfliktmineralien-
VO): OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2013).

2228 Die deutsche Fassung spricht von den ,Leitsatzen fir die Erfiillung der Sorgfalts-
pflicht® (Art.2 lit. o) Konfliktmineralien-VO), meint aber den ,Leitfaden fiir
Sorgfaltspflichten in Bezug auf Konfliktmineralien und nicht die ,Leitsatze” (als
das Hauptdokument, aus dessen Universum der Leitfaden stammt). Die englische
Fassung bezieht sich hier treffsicherer auf die ,Guidance” und nicht die ,,Guide-
lines".

2229 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2013), S. 16.
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Definitionsteil der Verordnung. Dazu gehoren etwa die Definitionen von
~bewaffneten Gruppen und Sicherheitskraften (Art. 2 lit. g) Konfliktmine-
ralien-VO)223° oder eines ,Risikomanagementplans® (Art. 2 lit. r) Konflikt-
mineralien-VO). Zentraler Begriff der Verordnung sind jedoch die ,Sorg-
faltspflichten in der Lieferkette (Art.2 lit.d) der Verordnung), die die
Gesamtheit aller Pflichten von Unionseinfithrern nach den Art.4 bis 7
der Verordnung beschreiben.??*! Diese Sorgfaltspflichten sind grof3flachig
an den Leitfaden angelehnt. Die wichtigsten beiden Pflichten ergeben sich
aus Art. 4 zum Managementsystem und Art. 5 zu Risikomanagementpflich-
ten.2232

Zum Managementsystem zdhlt die verpflichtende Einrichtung einer
sogenannten Lieferkettenpolitik fiir potenziell Konfliktgebieten entstam-
menden Mineralien (Art. 4 lit.a) Konfliktmineralien-VO). Diese — einer
menschenrechtlichen Grundsatzerklarung (Ls. IV-4 Leitsdtze 2023, Lp 16
VN-Leitprinzipien) funktionell dhnliche -22** Lieferkettenpolitik muss wie-
derum den Standards entsprechen, die in Anhang II des Leitfadens vor-
gegeben sind (lit.b)). Besagter Anhang enthdlt eine Vorlage fiir einen
unternehmenseigenen Verhaltenskodex, der Selbstverpflichtungen des Un-
ternehmens ebenso beschreibt wie bestimmte Reaktionen auf Risikositua-
tionen und Missstande.??3* Der Verweis auf diesen Anhang ist bemerkens-
wert, da die Verordnung selbst nicht ndher beschreibt, wie eine Liefer-
kettenpolitik auszusehen hat oder welche Handlungen und Mafinahmen
ein Unternehmen in bestimmten Situationen ergreifen soll.22*> Die Verord-
nung gibt also nicht selbst im Detail vor, dass Unternehmen beispielswei-
se fiir die Bekimpfung von Geldwiésche eintreten oder Beziehungen zu
Lieferanten abbrechen sollen, bei denen eine Verbindung zu nichtstaatli-
chen bewaffneten Gruppen besteht, sondern delegiert diese Fragen an den
OECD-Leitfaden.??’¢ Die Verordnung selbst nennt in Art.5 Abs.1 zwar
auch bestimmte Risikomanagement- und -minderungsmafinahmen, bleibt

2230 Siehe zu dieser ins Leere gehenden Definition: Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (Fufino-
te 27).

2231 Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (40); Fehse/ Markmann, EuZW 2021 (2021), 113 (115).

2232 Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (40).

2233 Baier/Baum, ZfPC 2022, 211 (213).

2234 vgl. auch Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (40 f.).

2235 Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (10541f.); Teicke/Rust, CCZ 2018, 39
(40).

2236 Beide Pflichten ergeben sich aus dem Sorgfaltspflichtleitfaden: OECD, Due Dili-
gence Guidance for Conflict Minerals (2013), S. 22 f.
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aber unspezifisch und ldsst Unionseinfithrern viele Optionen.???” Gemaf3
Art.5 Abs.3 Konfliktmineralien-VO ist zur Konkretisierung Anhang III
des Leitfadens heranzuziehen, der zur Bekdmpfung der Geldwidsche als
Risikominderungsmafinahmen beispielsweise vorschldgt, staatliche Stellen
bei verdachtigem Verhalten in Kenntnis zu setzen.??*® Hinzu kommen
zahlreiche weitere Bezugnahmen in der Verordnung auf den OECD-Leit-
faden. Ohne Kenntnis des OECD-Leitfadens erschlief3t sich der Inhalt der
EU-Verordnung mithin nicht; die Verordnung ist fiir sich genommen un-
vollstindig oder zumindest subsumtionserschwerend unprézise.??* Durch
seine Inbezugnahme in der Verordnung wird der Leitfaden zum rechtlich
wirksamen Handlungsmaf3stab.?240

Unternehmen sind allerdings nicht verpflichtet, diesen Leitfaden eins
zu eins umzusetzen; sie missen lediglich Standards festlegen, die denjeni-
gen des Leitfadens ,entsprechen” (vgl. Art. 4 lit. b) Konfliktmineralien-VO)
oder sich auf ihn ,stitzen“ (vgl. Art.5 Abs.3 Konfliktmineralien-VO),
sodass Raum fiir unterschiedliche Umsetzungen besteht. Das ist nicht
verwunderlich, da der von der Verordnung in Bezug genommene Sorgfalts-
pflichtleitfaden anpassungsoffen ist.??*! Er erkennt an, dass ,Flexibilitat*
im Umgang mit Sorgfaltspflichtmafinahmen notwendig ist und dass die
konkret notwendigen Mafinahmen von den Umstdnden des Einzelfalls
abhdngen.??*? Zudem sind Anwendungsbereiche und Inhalte der Verord-
nung einerseits und des Leitfadens andererseits nicht vollstindig deckungs-
gleich.?43 Den Spielraum, der den Unionseinfiihrern bleibt, kann man des-
halb auch mit einer Verpflichtung zur Selbstregulierung umschreiben.2244

Doch auch wenn man diese Umsetzungsspielrdume beriicksichtigt, be-
steht ein grofler Unterschied zu den weiter oben dargestellten drei Regel-
werken fiir ein nachhaltiges Finanzwesen (Offenlegungs-VO, Taxonomie-

2237 Vgl. Partiti/Van Der Velde, WT 51 (2017), 1043 (1057).

2238 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2013), S. 28.

2239 Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (43).

2240 Vgl. Teicke/Rust, CCZ 2018, 39 (40).

2241 Vgl. Baier/Baum, ZfPC 2022, 211 (212).

2242 OECD, Due Diligence Guidance for Conflict Minerals (2013), S. 15, 17.

2243 Die Schwellenwerte der Verordnung und die Ausklammerung von Zwischen- und
Endprodukten sind dem Leitfaden ebenso unbekannt wie die in Art.6 Abs.2
UAbs. 2, Art. 9 vorgesehene Liste ,verantwortungsvoller Hiitten und Raffinerien
und die in Art.14 der Verordnung vorgesehene Liste von Konfliktgebieten. Zu
Unterschieden siehe beispielsweise: Grado, Italian YbIL 27 (2017), 235 (241, 255 f.);
Elsholz, EU-Verordnung zu Konfliktmineralien (2017), S. 14; Partiti/Van Der Velde,
JWT 51 (2017), 1043 (1052).

2244  Partiti/Van Der Velde, JWT 51 (2017), 1043 (1057).
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VO, Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL). Diese drei Regelwerke stellen
lediglich Berichtspflichten auf oder verweigern einem Leitsdtze-widrigen
Verhalten das Giitesiegel der Taxonomiekonformitit. Sie zwingen Unter-
nehmen nicht dazu, die Leitsatze einzuhalten, sondern mochten sie nur
durch Stigmatisierung dazu bewegen; Unternehmen bleibt sowohl das
»Ob“ als auch das ,Wie“ anheimgestellt. Unter der Konfliktmineralien-VO
besteht diese Wahl nicht. Unionseinfiithrer werden zur Einhaltung des Leit-
fadens unmittelbar gezwungen und genieflen nur einen in der Natur der
Sache liegenden Umsetzungsspielraum. Insofern zeigen sich in Bezug auf
diesen Leitfaden duflerst beachtliche Erhédrtungserscheinungen.

Die Wahl des EU-Gesetzgebers fiir diese ungewdhnliche Konstruktion,
unverbindliche internationale Standards mit einem unmittelbaren Anwen-
dungsbefehl zu versehen, kann auf zwei Griinde zuriickgefiihrt werden.
Erstens drangte sich fiir die EU der Riickgrift auf bestehende Standards
auf. So hatten andere Akteure schon Jahre zuvor Initiativen zur Kontrolle
des Handels mit Konfliktmineralien angestoflen.??4> Zu diesen Vorst6flen
zahlte auch der OECD-Leitfaden, der das Ergebnis einer Zusammenarbeit
von Staaten in Konfliktregionen, den VN, der OECD und weiteren Akteu-
ren war.224¢ Der OECD-Leitfaden hat sich in der Folge als das weltweit
fihrende Instrument in diesem Bereich herausgebildet.??4” Bei Verabschie-
dung der Konfliktmineralien-VO konnte die EU an seine mafistabsetzende
Rolle ankniipfen.?24® Die Ausarbeitung EU-spezifischer Standards wiére auf-
windig gewesen und hitte zu einem international nicht anschlussfahigen
Sonderweg gefiithrt. Hinzu kommt zweitens, dass fiir betroffene Drittlinder
die OECD-Standards leichter zu akzeptieren sein diirften als unilateral
entwickelte EU-Standards.24

2245 Elsholz, EU-Verordnung zu Konfliktmineralien (2017), S.13ff; Hefle/Klimke,
EuZW 2017 (2017), 446 (447); vgl. ErwGr. 4 bis 6, 9 der Konfliktmineralien-VO.

2246 OECD Dok. C(2022)98, S. 9.

2247 OECD Dok. C(2022)98, S.4f, 17f., 24 ff.: Neben den etwa flinfzig Teilnehmer-
staaten der Leitsdtze bekennen sich auch weitere Staaten (jedoch ohne dadurch
Teilnehmerstaaten zu werden) und private Initiativen zu den Prinzipien des Leitfa-
dens. Neben der EU haben viele andere Staaten Regeln auf Basis des Leitfadens er-
lassen. Die OECD stuft ihren Leitfaden deshalb und wegen zahlreicher Bezugnah-
men durch Staaten und Private auf ihn als de facto Standard fiir Sorgfaltspflichten
in Bezug auf Konfliktmineralien ein (aaO, S.11). Der Leitfaden wurden auflerdem
vom VN-Sicherheitsrat in Resolutionen lobend erwahnt (siehe beispielsweise: VN
Dok. S/RES/2339, Rn. 18; VN Dok. S/RES/2389, Rn. 16).

2248 ErwGr. 4 bis 6, 9 der Konfliktmineralien-VO.

2249 Grado, Italian YbIL 27 (2017), 235 (255).
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III. Investitionsschutzrecht

Interaktionen der Leitsdtze mit der Rechtsordnung ergeben sich auch dann,
wenn Investitionsabkommen auf sie verweisen. Eine solche Einbeziehung
der Leitsétze in Investitionsabkommen entspricht sogar ihrer raison détre,
weil die Leitsdtze in einen investitionspolitischen Kontext eingebettet sind.
Insbesondere bilden sie einen Anhang der MNU-Erklarung??>® (ndher:
Kapitel 2 B. I, C. 1.). Diese Erklarung zielt ausweislich ihrer Prdambel
auf die Férderung und den Schutz internationaler Investitionen und deren
Vereinbarkeit mit Standards verantwortungsvoller Unternehmensfithrung.
Die Aufnahme von Nachhaltigkeitsklauseln??>! in Investitionsabkommen,
die Bezug auf die Leitsdtze nehmen, wiirde eine Ausgewogenheit zwischen
Rechten und Pflichten von Investoren und Staaten herstellen und dabei als
Gegengewicht zu den in Investitionsabkommen traditionell einseitig beton-
ten Rechten von Investoren fungieren.??>2 Das entsprache dem Anliegen der
MNU-Erklarung (siehe: Kapitel 2 B. L, C. L. 1.). Die OECD legt ihren Mit-
gliedsstaaten die Einfithrung solcher Nachhaltigkeitsklauseln sogar indirekt
nahe, wenn sie empfiehlt, dass Handels- und Investitionsabkommen ge-
nutzt werden, um Unternehmen zur Beachtung von Standards verantwor-

2250 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fuinote 1984.

2251 Ich verwende den Begriff ,Nachhaltigkeitsklausel“ als losen Oberbegriff. Fiir mich

stehen Klauseln im Vordergrund, die auf die Leitsitze Bezug nehmen. Andere Au-
toren betrachten Klauseln, die sie als ,,corporate social responsibility (CSR) clauses*
(Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (179); Acconci, in: Mauro/Pernazza (Hrsg.),
State and Enterprise (2023), 285 (287)), als Menschenrechts- und Umweltpflich-
tenklauseln (Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (186)), als ,,right to regulate clauses”
(Acconci, in: Mauro/Pernazza (Hrsg.), State and Enterprise (2023), 285 (287)) oder
als Klauseln fiir nachhaltige Entwicklung verstanden als Umwelt- und Arbeits-
rechtsklauseln (VanDuzer, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms
(2016), 142 (1441.)) bezeichnen. Wiederum andere untersuchen mehrere dieser
Klauselkategorien (vgl. Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (881f.): CSR,
Menschenrechte, 6ffentliche Ordnung, Umwelt, Unternehmensfithrung, Korrupti-
on; vgl. Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (383)).
Im Einklang mit dem OECD-Sprachgebrauch, in dem der Begriff ,CSR® zu
Gunsten von responsible business conduct (RBC) vermieden wird (naher: Glossar
(Tabelle 2 in Kapitel 1)), wiren ,RBC-Klauseln“ im Kontext der Leitsitze die
treffendere Bezeichnung.

2252 Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (83, 102); Bueno u. a., JWIT 24 (2023),
179 (1801f.); vgl. VN Dok. A/76/238, Rn.15; vgl. Krajewski, BHRJ 5 (2020), 105
(106).
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tungsvoller Unternehmensfithrung anzuhalten.??>> Die VN-Leitprinzipien
fordern in dhnlicher Weise, dass sich Staaten in Investitionsvertragen ge-
niigend regulatorischen Freiraum sichern, um ihren menschenrechtlichen
Verpflichtungen nachkommen zu kénnen (Lp. 9 VN-Leitprinzipien)?2>4.
Nachfolgend méchte ich zunichst einen Uberblick iiber Erscheinungs-
formen und Empirie dieser Nachhaltigkeitsklauseln geben, um ein besseres
Verstiandnis der Tragweite dieser Erhartungserscheinung zu gewinnen (L.).
Anschliefend werde ich die rechtliche Bedeutung dieser Klauseln in einem
Investitionsabkommen (2.) und die Riickwirkungen solcher Klauseln auf
die Leitsdtze (3.) untersuchen. Es wird sich zeigen, dass die Bedeutung die-
ser Nachhaltigkeitsklauseln und damit die zu beobachtenden Erhértungser-
scheinungen der Leitsdtze gegenwirtig noch begrenzt sind (4.).

1. Phinomenologie

Nachhaltigkeitsklauseln in Investitionsabkommen sind vielfaltig;?2>> es ist
noch nicht einmal garantiert, dass sie nennenswerte Pflichten fiir Investo-
ren aufstellen (a)). Bezogen auf die Gesamtzahl aller Investitionsabkommen
kommen sie aulerdem nur selten vor; in jlingerer Zeit finden sie aber
vermehrt Eingang in solche Abkommen (b)).

a) Klauselarten

Nachhaltigkeitsklauseln lassen sich fiir die Zwecke der vorliegenden Ar-
beit in Investorenpflichtklauseln (aa)) und sonstige Nachhaltigkeitsklauseln
(bb)) unterteilen. Zu letzteren kénnen auch Praambel-Klauseln gezahlt
werden. Alle Arten von Nachhaltigkeitsklauseln konnen sich (miissen sich
aber nicht) auf die Leitsdtze beziehen und dadurch spezifische Verhaltens-
erwartungen an Unternehmen richten.

2253 Art. III Abs.2 ,Recommendation of the Council on the Role of Government
in Promoting Responsible Business Conduct® (Empfehlung des Rates zur Rolle
der Regierungen bei der Forderung verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung),
12. Dezember 2022. Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instru
ments/OECD-LEGAL-0486 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

2254 OHCHR, UN Guiding Principles (2011), Lp. 9.

2255 Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (66)
mit Blick auf Nachhaltigkeitsklauseln, die Bezug auf die Leitsdtze nehmen.
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aa) Investorenpflichtklauseln

Klauseln, die Investorenpflichten etablieren, zerfallen ihrerseits in Klauseln,
die lediglich mittelbare Pflichten etablieren, und solche, die unmittelbare
Pflichten von Investoren kreieren.

Klauseln, die lediglich mittelbare Investorenpflichten (indirect inves-
tor obligations) etablieren, verpflichten Vertragsstaaten dazu, Investoren
mit Geschéftsaktivitdten auf ihrem Staatsgebiet zu verantwortungsvoller
Unternehmensfithrung anzuhalten.?2%¢ Eine solche Klausel, die auf die Leit-
sdtze Bezug nimmt, findet sich beispielsweise in Art. 14.17 CUSMA?27 oder
im Investitionsabkommen zwischen Frankreich und Kolumbien:22>8

»-Chaque Partie contractante encourage les entreprises opérant sur son
territoire ou soumises a sa juridiction a incorporer volontairement dans
leurs politiques internes les standards internationalement reconnus en
matiere de responsabilité sociale des entreprises, tels que [...] notam-
ment les lignes directrices de 'Organisation de coopération et de déve-
loppement économiques (OCDE) pour les entreprises multinationales.
(Art.11S.1)

Auch das umfassende Wirtschafts- und Handelsabkommen zwischen der
EU und Kanada (CETA)?%*° enthilt in seinem Art.22.3 Abs. 2 lit.b) eine
mittelbare Investorenpflichtklausel. Sie ist allerdings bedeutend schwicher
als die zitierte Klausel des franzésisch-kolumbianischen Abkommens for-
muliert, weil sich die Vertragsparteien darin nicht verpflichten, ihre Un-
ternehmen zu Praktiken verantwortungsvoller Unternehmensfithrung zu
ermutigen. Die Klausel enthalt lediglich die Bekraftigung der Parteien, dass
sie derartige Praktiken unterstiitzen.??6° Zugleich nimmt der vorvorletzte

2256 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (118 £.); Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (1851.); vgl.
Choudhury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (468); vgl. Schill, in: Bonucci/Kessedjian
(Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (67).

2257 Fiir eine Fundstelle siehe bereits FufSnote 2033.

2258 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2034.

2259 Fiir eine Fundstelle siehe bereits FufSnote 2029.

2260 ,Die Vertragsparteien bekraftigen, dass der Handel eine nachhaltige Entwicklung
fordern sollte. Dementsprechend sind die Vertragsparteien bestrebt, Handels-
und Wirtschaftsstrome sowie Handels- und Wirtschaftspraktiken zu férdern, die
zur Verwirklichung des Ziels menschenwiirdiger Arbeit und zum Umweltschutz
beitragen; unter anderem durch [...] b) Unterstiitzung der Entwicklung und
Anwendung freiwilliger bewahrter Verfahren zur sozialen Verantwortung von Un-
ternehmen, wie sie beispielsweise in den OECD-[Leitsdtzen] fiir multinationale
Unternehmen empfohlen werden, im Interesse einer grofieren Kohérenz der wirt-
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Absatz der Praambel von CETA ebenfalls Bezug auf die Leitsatze.??%! Darin
ermutigen die Vertragsparteien Unternehmen zur Beachtung international
anerkannter Leitlinien und Grundsitze sozialer Verantwortung wie der
Leitsdtze.

Andere Klauseln adressieren Investoren unmittelbar und verpflichten
sie auf eine verantwortungsvolle Unternehmensfithrung (direct investor
obligations).?262 Instruktiv ist Art. 15 Abs. 1 des Investitionsabkommens zwi-
schen Brasilien und den Vereinigten Arabischen Emiraten?2%3, Er lautet:

»Investors and their investment shall strive to achieve the highest pos-
sible level of contribution to the sustainable development of the Host
State and the local community, through the adoption of a high degree
of socially responsible practices, based on the voluntary principles and
standards set out in the OECD Guidelines for Multinational Enterprises.”
(Art. 15 Abs. 1)

In Abs. 2 derselben Norm wird naher (regelbeispielhaft oder erschopfend?)
ausgefiihrt, welche Standards einzuhalten sind. Dieser Absatz enthalt da-
bei eine Paraphrase der meisten Standards des Kapitels 2 der Leitsitze
(Ls. II-A-11f. Leitsatze 2023), wobei insbesondere die Regelungen zu un-
ternehmerischen Sorgfaltspflichten bedeutend abgeschwicht werden (vgl.
Ls. IT-A-11ff. Leitsdtze 2023 mit Art. 15 Abs. 2 lit. j) des Abkommens).

bb) Sonstige Nachhaltigkeitsklauseln

Neben Klauseln, die mittelbare oder unmittelbare Investorenpflichten eta-
blieren, gibt es weitere Arten von Nachhaltigkeitsklauseln, die hier aller-
dings nur vereinzelt von Interesse sind.??%* So gibt es (i) Klauseln, die das

schaftlichen, sozialen und 6kologischen Ziele, [...]“ (Art. 22.3 Abs. 2 Chapeau und
lit. b)).

2261 Siehe bereits oben FufSnote 2028.

2262 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (113f£); Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (185f);
vgl. Choudhury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (468); vgl. Schill, in: Bonucci/Kessedji-
an (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (67).

2263 Fiir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2035. Die hier wiedergegebene, ebenfalls
authentische und im Zweifelsfall maflgebliche englische Sprachfassung ist unter
dem dort angegebenen Link zu finden.

2264 Fiir die Kategorien siehe die (detaillierten) Ubersichten bei: VanDuzer, in: Hin-
delang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms (2016), 142 (145ff.). Siehe ferner
Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
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Gesetzgebungsrecht des Staates (right to regulate) sichern, etwa indem sie
festlegen, dass bestimmte Mafinahmen (wie eine indirekte Enteignung fiir
nédher bestimmte 6ffentliche Zwecke) nicht gegen Schutzstandards fiir In-
vestoren verstofien.?20> Hinzukommen (ii) Klauseln, die die Effektivitat des
innerstaatlichen Rechts in Nachhaltigkeitsfragen sichern (etwa indem sie
einem Gaststaat verbieten, Investitionen zu fordern, die das Schutzniveau
ihrer Umweltgesetze aufweichen)?26¢, (iii) Klauseln, die Staaten verpflich-
ten, sich um die Einhaltung naher bezeichneter Standards zu bemiihen,?2¢”
oder (iv) Standards, die die Vertragsparteien zur Zusammenarbeit in Nach-
haltigkeitsfragen verpflichten.

Schlieflich finden sich (v) Nachhaltigkeitsklauseln in Prdambeln, die
fir die Anwendung und Auslegung des Abkommens und seiner Schutz-
standards von Relevanz sind und insofern einen Querschnittscharakter
annehmen (siehe bereits oben B. I. 1. b)).2268 Die auf die Leitsidtze Bezug
nehmende Klausel in der Prdambel des dsterreichisch-kosovarischen In-
vestitionsabkommens?2%? ist beispielsweise programmatisch formuliert und
entbehrt jeglicher préaskriptiven Funktion:

»>MIT DEM AUSDRUCK des Glaubens, dass verantwortungsvolles un-
ternehmerisches Handeln wie es in den OECD-[Leitsatzen] fiir multi-
nationale Unternehmen enthalten ist, zum wechselseitigen Vertrauen
zwischen Unternehmen und Gaststaaten beitragen kann;“ (Viertletzter
Absatz der Praambel)

2014), 1 (151f.). Zur Sicherung des Gesetzgebungsrecht eines Staates siche: Baltag
u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (387 fF.).

2265 Siehe hierzu auch: Wang, ICSID Review 32 (2017), 447 (447 ff.).

2266 Vgl. etwa Art. 24.5 CETA.

2267 Hierzu werden bisweilen auch mittelbare Investorenpflichten gerechnet (vgl. Van-
Duzer, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms (2016), 142 (168 £.)).

2268 VanDuzer zahlt diese Klauseln zu Kategorie (i) (VanDuzer, in: Hindelang/Krajew-
ski (Hrsg.), Shifting Paradigms (2016), 142 (147f.)). Gordon u. a., OECD Working
Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli 2014), 1 (16) weisen allerdings
darauf hin, dass Nachhaltigkeitsklauseln in Praambeln auch die Aufweichung na-
tionaler Umwelt- oder Arbeitsschutzgesetze betreffen konnen, fithren Nachhaltig-
keitsklauseln in Prdaambeln also auch im Zusammenhang mit Klauseln anderer
Kategorien auf.

2269 Fir eine Fundstelle siehe bereits Fufinote 2031.
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b) Empirie

Empirische Untersuchungen zeigen, dass sich Nachhaltigkeitsklauseln -
einschliefSlich solcher, die ausdriicklich Bezug auf die Leitsdtze nehmen -
immer hdufiger in Investitionsabkommen finden. Die Aufnahme von Nach-
haltigkeitsklauseln in Investitionsabkommen ist allerdings eine junge Pra-
xis: Soweit ersichtlich wurden mittelbare Investorenvereinbarungen erst
ab Mitte-Ende der 2000er Jahre vermehrt in Investitionsabkommen auf-
genommen.??’? Krajewski identifiziert ein im Jahr 2016 unterzeichnetes
Investitionsabkommen als erstes Abkommen, das eine unmittelbare Inves-
torenpflicht stipuliert.??”! Mehrere empirische Untersuchungen gewéhren
einen tieferen Einblick in die Verbreitung solcher Klauseln:

o Eine Studie der OECD aus dem Jahr 2014 untersuchte circa 2.100
Investitionsschutzabkommen auf Nachhaltigkeitsklauseln in den vier Be-
reichen Umweltschutz, Arbeitsrechte, Menschenrechte und Korruptions-
bekdmpfung.??’? Etwa 12 % aller untersuchten Investitionsabkommen
enthielten Nachhaltigkeitsklauseln (gleich welcher Art) in einem oder
mehreren dieser vier Bereiche; fiir die Teilmenge aller zwischen 2008
und 2013 unterzeichneten Abkommen stieg dieser Anteil auf tiber drei
Viertel.??’> Mittelbare Investorenpflichten wurden in neun Abkommen
gefunden.??74

« Etwa ein Jahrzehnt spiter (Veréffentlichung im Jahr 2023) untersuchte
eine andere Studie die Haufigkeit mittelbarer und unmittelbarer Inves-
torenpflichten in Investitionsabkommen; Investorenpflichten, die nur
in Prdambeln vorkamen, wurden dabei nicht beriicksichtigt.??”> Die
Studie betrachtete also nur die Teilmenge vergleichsweise strenger Nach-
haltigkeitsklauseln. Sie konnte insgesamt 65 Abkommen mit derartigen
Klauseln identifizieren.??’¢ 43 dieser Abkommen enthielten Klauseln mit

2270 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (Figure 4 auf S. 18, Annex 1): Die hier ,mittelbare Investorenpflichtenklau-
seln“ genannten Klauseln bezeichnen die Autoren als ,RBC standards“ (aaO, S.17).

2271 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (114).

2272 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (10).

2273 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (10).

2274 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (17).

2275 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (186).

2276 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (186).
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mittelbaren und 23 Abkommen enthielten Klauseln mit unmittelbaren
Investorenpflichten; ein Abkommen enthielt beiderlei Art Klauseln.??”
Von diesen 65 Abkommen nahmen 15 explizit Bezug auf die Standards
der Leitsdtze (sei es exklusiv oder gemeinsam mit anderen Standards),
darunter vier mit unmittelbaren Investorenpflichten (allesamt Abkom-
men unter brasilianischer Beteiligung).??’® Zwei nahmen zwar keinen
Bezug auf die Leitsitze, dafiir aber auf andere Standards.??”° Der weitaus
iberwiegende Teil der identifizierten Nachhaltigkeitsklauseln nahm kei-
nen Bezug auf bestimmte Standards.228°

+ Eine andere Untersuchung der 38 in den Jahren 2018 und 2020 unter-
zeichneten Investitionsabkommen bestitigt diese Grofienordnungen:228!
In weniger als der Hilfte der Abkommen fanden sich Klauseln, die
unmittelbare Investorenpflichten etablieren.??82 Die Autoren unterschie-
den dabei weiter zwischen weichen und harten unmittelbaren Investo-
renpflichten; wihrend erstere den freiwilligen Charakter der Investoren-
bemiihungen betonen (etwa: investors ... shall endeavour to voluntari-
ly...),2?8 enthalten letztere spezifische Investorenpflichten, ohne auf de-
ren Freiwilligkeit hinzuweisen (vgl. die oben wiedergegebene Klausel des
brasilianisch-emiratischen Abkommens):228¢ Weiche unmittelbare Inves-
torenpflichten sind den Ergebnissen dieser Studie zufolge wesentlich
weiter verbreitet; harte unmittelbare Investorenpflichten fanden sich nur
in Abkommen Brasiliens.2285 Gleichwohl stellt die Studie fest, dass Inves-
torenpflichten seit 2018 bestdndig hirter formuliert wurden.?286

Zur Einordnung dieser Ergebnisse ist es wichtig, sich zu vergegenwirtigen,
dass die Gesamtzahl aller in Kraft getretenen Investitionsabkommen auf

2277 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (186 ff.).

2278 Vgl. Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (192-197).

2279 Vgl. Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (192-197). Fiir weitere Beispiele fir Bezug-
nahmen auf die Leitsdtze und andere Standards siehe auch: Choudhury, ICSID
Review 35 (2020), 82 (89).

2280 Vgl. Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (192-197).

2281 Zu den beriicksichtigten Abkommen siehe: Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023),
381 (383-385).

2282 Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (411); sie sprechen von CSR-Klauseln,
die (soweit ersichtlich) den hier als ,unmittelbaren Investorenpflichten” bezeichne-
ten Klauseln entsprechen.

2283 Beispiel nach Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (412).

2284 Vgl. Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (4111.).

2285 Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (411f.).

2286 Baltag u. a., ICSID Review 38 (2023), 381 (412).

504

0. lib Open [ —



https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Rezeption

tiber 2.600 geschatzt wird.??%” Nachhaltigkeitsklauseln sind folglich kein
Standardbestandteil derartiger Abkommen. Die vorgestellten Studien bele-
gen aber einen deutlichen Trend zur Aufnahme solcher Klauseln in neue
Abkommen. Die Untersuchung der OECD unterstreicht jedoch die Behar-
rungskrifte alter Investitionsabkommen, die noch keine Nachhaltigkeits-
klauseln kennen und noch nicht neu verhandelt wurden.??88 Die Zahl
der Investitionsabkommen mit Nachhaltigkeitsklauseln wiéchst bestidndig,
aber langsam. Die Vertragspraxis Brasiliens sticht durch die Aufnahme
vergleichsweise strenger unmittelbarer Investorenpflichten heraus. Die f5-
derative Republik ist indes bekannt dafiir, bilateralen Investitionsvertriagen
traditioneller Art ablehnend gegeniiberzustehen und Abkommen eigener
Pragung abzuschlieflen, die beispielsweise keinen Zugang zu Investor-Staat-
Streitbeilegungsmechanismen gewahren.?28

2. Rechtliche Bedeutung von Nachhaltigkeitsklauseln

Die rechtliche Bedeutung von Nachhaltigkeitsklauseln in Investitions-
abkommen???0 ist schwierig zu beurteilen. Sie sind ein aufschlussreiches
Beispiel fiir die Unterscheidung zwischen weichem Inhalt (Negotium) und
harter Form (Instrumentum), die ich bereits in Kapitel 4 A. dargestellt ha-
be: Der Umstand allein, dass eine Klausel in einem verbindlichen (harten)
Instrumentum enthalten ist, fuhrt nicht dazu, dass die Klausel selbst hart
(also verpflichtend oder durchsetzbar) ist.??”! Wie hart oder weich eine
Klausel ist, hiangt von ihrer Formulierung (ihrem Negotium) ab. Bei der
Teilmenge der Nachhaltigkeitsklauseln, die auf die Leitsitze (oder andere
unverbindliche Standards) Bezug nehmen, ist parallel zu bedenken, dass
diese Klauseln sollensordnungsiibergreifende Interaktionen provozieren.
Das Negotium einer solchen Nachhaltigkeitsklausel fungiert als Scharnier

2287 Siehe zum Stand des Jahres 2023: UNCTAD, World Investment Report (2024),
Kapitel IT, S. 21 1.

2288 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (12).

2289 Potin/Brito de Urquiza, Brazilian Cooperation and Facilitation Investment Agree-
ment, Kluwer Arbitration Blog (29. Dezember 2021); Baltag u. a., ICSID Re-
view 38 (2023), 381 (419).

2290 Die nachfolgende Darstellung befasst sich nur mit abkommensbasierten (treaty-
based) und nicht mit vertragsbasierten (contract-based) Konstellationen.

2291 Bueno u. a., JWIT 24 (2023),179 (1971.).
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Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

bzw. Ankerbestimmung??®? zwischen den in Bezug genommenen unver-
bindlichen Leitsdtzen und dem verbindlichen Investitionsabkommen: Wie
sehr und in welcher Weise die Leitsdtze mit dem Investitionsabkommen
(und damit der Rechtsordnung) interagieren, richtet sich nach der Nach-
haltigkeitsklausel, auf deren Formulierung grofie Aufmerksamkeit zu rich-
ten ist.22%3

Im Zusammenhang mit Investitionsabkommen werden mehrere rechtli-
che Wirkungen von Nachhaltigkeitsklauseln im Allgemeinen und von Klau-
seln, die Investorenpflichten etablieren, im Besonderen diskutiert. Nur sehr
wenige Investitionsabkommen stipulieren klar, welche Konsequenzen die
Missachtung einer Investorenpflicht (oder Nachhaltigkeitsklausel) zeitigen
soll.??** Wer die rechtliche Bedeutung einer Nachhaltigkeitsklausel unter-
sucht, untersucht deshalb in erster Linie vertragsunabhangige ,Einfallsto-
re“2?% im Investitionsschutzrecht. Angesichts des geringen Alters dieser
Klauseln fehlt es bislang noch an einer ausreichend gefestigten Entschei-
dungspraxis; viele der nachfolgend untersuchten rechtlichen Wirkungen
sind insofern eher im Entstehen begriffen oder zumindest aus einem
zukunftsgerichteten Blickwinkel zu sehen. Die nachfolgende Darstellung
moglicher Einfallstore (a) bis d)) ist beschriankt auf diejenigen, die mir
unter dem Gesichtspunkt moglicher rechtlicher Wirkungen der Leitsdtze
besonders relevant erscheinen.

a) Pflichtcharakter von Investorenpflichtklauseln

Eine der stirksten rechtlichen Wirkungen, die eine Nachhaltigkeitsklausel
haben konnte, bestiinde darin, Investoren unmittelbar auf die Einhaltung
nédher bezeichneter Nachhaltigkeitsstandards wie der Leitsatze zu verpflich-
ten. Eine solche Wirkung kommt von vornherein nur fiir Klauseln in

2292 Fiir den von Vifiuales stammenden Ausdruck sieche Fufinote 2104.

2293 Vgl. fiir dhnliche Fragen im Zusammenhang mit Art.3 Abs.1 und 2 SPS-Agree-
ment (,Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures"
(Ubereinkommen iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutz-
rechtlicher MafSnahmen, SPS-Agreement), Unterzeichnung: 15. April 1994, Inkraft-
treten: 1. Januar 1995. UNTS 1867, 493-507): WTO Appellate Body, Report (16. Ja-
nuar 1998), Az. WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, Rn. 165 — ,EC — Hormones"
(USA u. a../. European Communities).

2294 Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (94).

2295 Vifiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (355) und Choudhury, ICSID Review 35
(2020), 82 (94): »entry points".
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Betracht, die unmittelbare Investorenpflichten etablieren. Wie oben dar-
gestellt, adressieren mittelbare (anders als unmittelbare) Investorenpflich-
ten namlich Staaten, nicht aber Investoren (IIL 1. a)). Doch selbst bei
unmittelbaren Investorenpflichten kann nicht ohne Weiteres davon ausge-
gangen werden, dass Investoren die echten Adressaten der Verpflichtung
sind. Das liegt in erster Linie daran, dass die Volkerrechtssubjektivitat
von Unternehmen (und damit auch von Investoren) umstritten ist (naher:
Kapitel 14 B. I. 1.).22% Insbesondere wird im Bereich von Investitionsschutz-
abkommen traditionell an der Konstruktion festgehalten, dass Investoren
in einem Schiedsverfahren lediglich prozessstandschaftlich Rechte ihres
Heimatstaats geltend machen, derartige Abkommen also nicht Investoren,
sondern Staaten Rechte gewéhren.??”” Wer an dieser Konstruktion festhalt
und bereits genuine Rechte von Investoren ablehnt, muss auch genuine
Pflichten von Investoren ablehnen. Diesen dogmatischen Fragen brauche
ich hier allerdings nicht naher nachzugehen, da weitere Hiirden bestehen,
die daran zweifeln lassen, dass der Begriff der ,Pflicht* angebracht ist: So
ist zweifelhaft, ob diese Normen tiberhaupt einen préskriptiven Charakter
haben (aa) oder durchsetzbar sind (bb)).

aa) Verpflichtungscharakter

Mittelbare wie unmittelbare Investorenpflichten lassen hiufig einen pra-
skriptiven Charakter vermissen oder sind inhaltlich so unbestimmt, dass
sich kaum von einer ,Pflicht* sprechen ldsst. Es bietet sich an, auf die
oben beispielhaft erwahnten Klauseln zuriickzukommen. Vergegenwirtigt
man sich das in solchen Klauseln stattfindende Zusammenspiel zwischen
Ankernorm und referenzierten Standards, ist der Verpflichtungscharakter
in zweierlei Hinsicht zweifelhaft.

Erstens enthalten viele Ankernormen nur weiche préskriptive Elemen-
te, sofern sie lberhaupt priskriptive Elemente enthalten.??®® Sie sind,

2296 Die VN-Leitprinzipien unterscheiden deshalb deutlich zwischen staatlichen
»Pflichten und unternehmerischer ,Verantwortung® (vgl. OHCHR, UN Guiding
Principles (2011), Lp. 1 ff. und Lp. 11 ff.).

2297 BVerfGE 118, 124 (140) — ,Staatsnotstand“; Vifiuales, ICSID Review 32 (2017),
346 (3671.); ausfihrlich und kritisch hierzu: Peters, Jenseits der Menschenrechte
(2014), S. 274 fF.

2298 Siehe allgemein zur beispielhaften Auslegung verschiedener Nachhaltigkeitsklau-
seln in Investitionsvertragen, die den hier wiedergegebenen dhneln: Krajewski,
BHRJ 5 (2020), 105 (116 f£.); Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (201£.).

507

0. lib Open [ —



https://doi.org/10.5771/9783748966548-405 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

wie die obigen Klauseln zeigen, beispielsweise als weiche Verpflichtungen
mit hochst diskretiondrem Inhalt (Verpflichtung der Staaten als Regelungs-
adressaten, einen Nicht-Regelungsadressaten zu ermutigen, etwas freiwillig
zu tun; vgl. franzosisch-kolumbianisches Abkommen) formuliert, die ins-
besondere die adressierten Investoren zu keinem bestimmten Verhalten
verpflichten.??®® Wiederum andere Klauseln enthalten keinerlei Verpflich-
tung, da sie im Sinne einer programmatischen Aussage ohne Sollensgehalt
formuliert sind, die lediglich ein Narrativ oder eine Verstindigungsgrund-
lage beschreibt (vgl. CETA: ein Ziel bekriftigen und deswegen bestrebt
zu sein, freiwillige Verfahren zu unterstiitzen).23% Ein Gegenbeispiel, das
zugleich die Grenzen des Sollensgehalts solcher Ankernormen im aktuellen
regulatorisch-politischen Umfeld aufzeigt, bildet die Nachhaltigkeitsklausel
im brasilianisch-emiratischen Abkommen: Sie stellt zwar eine echte Pflicht
auf (vgl. shall),>"! doch wird das von ihr etablierte Pflichtenprogramm
dadurch abgeschwicht, dass sie nur ein Bemiihen fordert.?*2 Da es mithin
nicht darauf ankommt, dass die von dieser Klausel referenzierten Standards
tatsdchlich erreicht werden, wird diese Pflicht folglich auch bei nur gerin-
gen Anstrengungen des Investors nicht verletzt sein (vgl. danach streben,
hochste Standards zu erreichen).?3% Auflerdem werden die Leitsdtze expli-
zit als freiwillige Standards beschrieben. Gleichwohl kann immerhin im
Extremfall, in dem ein Investor die Leitsdtze vollstindig ignoriert oder
sie kategorisch und ausdriicklich ablehnt, eine Verletzung dieser Pflicht
angenommen werden.?3%* Moglicherweise wird ein Schiedsgericht zur Fest-
stellung einer solchen Pflichtverletzung des Investors auf einen NKS-Aus-
spruch zuriickgreifen wollen.230>

Zweitens sind die Standards, auf die eine Ankernorm verweist, vielfach
inhaltlich unscharf.*0¢ Das gilt bekanntermafien auch fiir die Leitsétze. Im
brasilianisch-emiratischen Abkommen verweist — davon abgesehen - die

2299 Vgl. VanDuzer, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms (2016), 142
(168 1.); vgl. Viriuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (355); vgl. Bueno u. a., JWIT 24
(2023), 179 (202).

2300 Ddrr, in: Reinisch u. a. (Hrsg.), BerDGIR 50 (2020), 133 (157).

2301 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (117).

2302 Choudhury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (4681.); vgl. Krajewski, BHR] 5 (2020), 105
7).

2303 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (117); vgl. Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (202).

2304 Vgl. Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (117).

2305 Svoboda, European YbIEL 11 (2020), 31 (44); Achtouk-Spivak/Garden, JIDS 13
(2022), 608 (640).

2306 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (200 ).
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Ankernorm auch gar nicht unmittelbar auf die Leitsétze. Es wird vielmehr
auf Praktiken mit einem ,hohen Mafl sozialer Verantwortung®, die auf
den Standards der Leitsatze ,basieren’, verwiesen. Ein ,Basieren” auf den
Standards der Leitsitze (based on) ist nicht mit der ,Befolgung® (conform
to, compliance with) der Leitsétze gleichzusetzen, weil nicht verlangt wird,
dass sdmtliche Bestimmungen der Leitsdtze schematisch tibernommen
und beachtet werden, sondern nur, dass sie den Hauptbestandteil (princi-
pal constituent) der angewandten Standards bilden.230” Ein offener Wider-
spruch zwischen den angewandten Standards und den in Bezug genomme-
nen Standards der Leitsétze ist allerdings untersagt.2**® Werden keinerlei
konkrete Standards in Bezug genommen, ist die Steuerungswirkung einer
Nachhaltigkeitsklausel noch geringer, weil sie die Wahl der anzuwendenden
Standards weitestgehend in das Ermessen ihres Adressaten stellt.230%

Trotz dieser Unzuldnglichkeiten ist festzuhalten, dass eine Klausel, die
einen Investor unmittelbar auf die Einhaltung der Leitsitze (in weicher
oder harter Form) verpflichtet, hilfreich ist. Sie kann Grundlage einer
Pflichtverletzung des Investors sein.?310

bb) Durchsetzbarkeit

Ein Staat (oder ein Dbetroffenes Individuum) kann eine unmittelbare
Investorenpflicht grundsitzlich nicht vor einem Investitionsschiedsgericht
durchsetzen. Die Architektur der internationalen Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit raumt grundsdtzlich nur Investoren die Moglichkeit der Ver-
fahrenseinleitung gegen einen Staat ein und nicht Staaten (oder gar Indi-
viduen) gegen einen Investor.?*!! Voraussetzung ist unter anderem, dass ne-

2307 So im Zusammenhang mit der dhnlichen Formulierung in Art. 3 Abs. 1 SPS-Agree-
ment: WTO Appellate Body, Report (16. Januar 1998), Az. WT/DS26/AB/R, WT/
DS48/AB/R, Rn. 163, 171 — ,,EC — Hormones® (USA u. a. ./. European Communi-
ties); WTO Panel, Report (24. Juli 2015), Az. WT/DS447/R, Rn.7.218f. — ,US —
Animals“ (Argentina ./. USA); Gruszczynski/Scott, SPS Agreement Commentary
(2023), S.235.

2308 WTO Panel, Report (24. Juli 2015), Az. WT/DS447/R, Rn.7.220 — ,US — Ani-
mals“ (Argentina ./. USA).

2309 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (200); vgl. Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.),
40 ans des lignes directrices (2018), 63 (66).

2310 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (121£); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (268 ).

2311 Mit Vorschlagen de lege ferenda: Choudhury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (472) und
Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (268 ff.). Siehe auch: VN Dok. A/76/238, Rn. 26;
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Kapitel 11 Interaktionen mit der Rechtsordnung

ben dem Gaststaat auch der Investor einer Schiedsvereinbarung zustimmt
(vgl. Art.25 Abs.1 ICSID-U)%12; die Annahme, wonach in der Einleitung
des Schiedsverfahrens durch den Investor zugleich seine Zustimmung zur
Schiedsvereinbarung zu sehen ist, gerdt an ihre Grenzen, wenn der Investor
nicht Klager, sondern Beklagter ist.233

Meines Erachtens konnte man die Weigerung eines Investors, einer
Schiedsvereinbarung zuzustimmen, um damit ein Verfahren gegen sich
zu verhindern, im Lichte des Ls. I-10 Leitsdtze 2023 evaluieren: In
einer ungewohnlich passivischen Formulierung (is encouraged) ermutigen
die Teilnehmerstaaten darin zur Nutzung internationaler Streitbeilegungs-
mechanismen, um Streitigkeiten zwischen Staaten und Investoren beizule-
gen. In einer (zugegebenermafien ahistorischen)?** Auslegung kénnte man
daraus ableiten, dass ein beklagter Investor, der seine Zustimmung zur
Schiedsvereinbarung (oder einer anderen Form der Streitbeilegung) grund-
los verweigert, Leitsdtze-widrig handelt. Wiirde er in einer unmittelbaren
Investorenpflichtklausel auf die Einhaltung der Leitsétze verpflichtet, wiir-
de er zugleich abkommenswidrig handeln. Eine Zustimmung zur Schieds-
vereinbarung wird man auf Basis des Ls. I-10 Leitsdtze 2023 jedoch nicht
fingieren konnen - zumal diese Norm eben nur ,ermutigt und nicht
verpflichtet.

Erginzend sei darauf hingewiesen, dass bisweilen sogar Nachhaltig-
keitsklauseln jenseits von unmittelbaren Investorenpflichten von der Zu-
standigkeit eines Schiedsgerichts ausgenommen (vgl. etwa Art.13.16 EU-

Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (69,
74).

2312 ,Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Natio-
nals of Other States“ (Ubereinkommen zur Beilegung von Investitionsstreitigkeiten
zwischen Staaten und Angehirigen anderer Staaten, ICSID-U), Unterzeichnung:
18. Marz 1965, Inkrafttreten: 14. Oktober 1966. UNTS 575, 159.

2313 Nabher: Peters, Jenseits der Menschenrechte (2014), S. 302.

2314 Vogelaar, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 127 (134):
Fir Vogelaar, einen der Viter der Leitsdtze (aaO, S.132), driickt (die damalige
Fassung des) Ls. I-10 Leitsdtze 2023 die Absicht der Teilnehmerstaaten aus, sich
selbst Streitschlichtungsmechanismen zu unterwerfen. Gemeint war also, im Sinne
einer investorenfreundlichen Absicht, die Unterwerfung der Staaten, nicht der
MNUen unter die Schiedsgerichtsbarkeit.
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Korea Freihandelsabkommen?5, Art.23.11, 24.16 CETA) werden.?3!® Das
bedeutet allerdings nicht, dass in derlei Féllen keinerlei Streitbeilegungs-
mechanismen angerufen werden kénnen.??”

b) Verteidigungsmoglichkeiten im Rahmen der Begriindetheit

Angesichts der begrenzten Moglichkeiten, einen Investor wegen Verletzung
seiner Pflichten proaktiv zur Rechenschaft zu ziehen, stellt sich die Frage,
ob einem Investor eine Nachhaltigkeitsklausel wenigstens entgegengehalten
werden kann. In einem klassischen, von einem Investor initiierten Investor-
Staat-Schiedsverfahren kommen nach geltender Rechtslage mehrere Mog-
lichkeiten in Betracht, wie sich der beklagte Gaststaat mit einer solche
Klausel verteidigen konnte.

aa) Rechtfertigungsgrund

In der Literatur wird iiberlegt, einer Investorenpflicht den Charakter eines
Rechtfertigungsgrunds beizumessen. Staaten konnten einem Investor in
diesem Sinne die Verletzung seiner Investorenpflicht entgegenhalten, um
ihre eigene Verletzung des Abkommens zu rechtfertigen.?*!8 Diese Idee, so
wie sie in der Literatur geduflert wird, bleibt jedoch diffus. Am ehesten
werden Nachhaltigkeitsklauseln betroffen sein, die das Gesetzgebungsrecht
des Staates sichern (vgl. oben). Derartige Klauseln lassen beispielsweise
die Missachtung eines Schutzstandards zu, wenn ein néher definiertes 6f-
fentliches Interesse vorliegt (etwa: Die Enteignung ist zuldssig, wenn sie

2315 Freihandelsabkommen zwischen der Européischen Union und ihren Mitglied-
staaten einerseits und der Republik Korea andererseits (EU-Korea Freihandelsab-
kommen), Unterzeichnung: 6. Oktober 2010, Inkrafttreten: 13. Dezember 2015.
ABL. L 127 (14. Mai 2011), 6-1343. Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/agree
_internation/2011/265/0j.

2316 VN Dok. A/76/238, Rn. 41; Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (206).

2317 Beispielsweise hat eine unter dem EU-Korea Freihandelsabkommen eingesetzte
Sachverstandigengruppe feststellen kénnen, dass Korea mehrere seiner Nachhal-
tigkeitspflichten unter dem Freihandelsabkommen verletzt hatte (Panel of Experts,
Report (20. Januar 2021), ILARC 7 (2021), 243 (246 ff.) — ,Korea Labour Com-
mitments®).

2318 Van Der Zee, LIEI 40 (2013), 33 (60); Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (121); Bueno
u. a.,, JWIT 24 (2023), 179 (205); vgl. Acconci, in: Mauro/Pernazza (Hrsg.), State
and Enterprise (2023), 285 (302).
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zum Schutz der Tiergesundheit notwendig ist).* Es ist allerdings schwer
vorstellbar, dass deklaratorische Nachhaltigkeitsklauseln, Praambelbestim-
mungen oder mittelbare wie unmittelbare Investorenpflichten eine derarti-
ge Rechtfertigungsmoglichkeit bieten.?*?0 Es bediirfte vielmehr eindeutiger
Bestimmungen.

bb) Mitverschulden

Dariiber hinaus wird der Gedanke geduflert, in der Verletzung von Inves-
torenpflichten ein Mitverschulden (contributory fault, vgl. Art.39 der Arti-
cles on State Responsibility (ASR)?3?') des Investors zu sehen, das seinen
Anspruch auf Schadenersatz gegeniiber einem Staat mindert.?*?? Anders als
beim vorherigen Punkt steht hier die Pflichtverletzung des Staates bereits
fest, ist aber der Anspruch des Investors auf Schadensersatz zu mindern.?3?3
Die in Art.39 ASR enthaltene Regel des Mitverschuldens entspricht (zu-
mindest in ihren Grundziigen) dem V6lkergewohnheitsrecht und ist des-
halb auch ohne Inkorporation in ein Investitionsabkommen anwendbar.2324
Von den Voraussetzungen des Art. 39 ASR mochte ich an dieser Stelle drei
herausgreifen:

Zunichst ist es notwendig, dass das Verhalten des Investors vorwerfbar
(genauer: vorsatzlich oder fahrléssig) ist (Art.39 ASR).232> Der Umstand,
dass bislang klare Standards (wie Menschenrechtspflichten) fiir Investoren
fehlen, an denen ihr Verhalten gemessen werden konnte, ist insofern ein
Problem.?32¢ Eine Investorenpflichtklausel (wie eine, die den Investor auf
die Leitsitze verpflichtet) ist folglich von entscheidender Bedeutung, weil

2319 Vgl. VanDuzer, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms (2016), 142
(147 ff.); vgl. Wang, ICSID Review 32 (2017), 447 (447f.).

2320 Vgl. Wang, ICSID Review 32 (2017), 447 (450 £.).

2321 VN, Materials on the Responsibility of States (2023), Art. 39.

2322 Van Der Zee, LIEI 40 (2013), 33 (56); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (266-268).

2323 Marcoux/Bjorklund, ICLQ 69 (2020), 877 (889).

2324 PCA, Award (15. Miérz 2016), Az. 2012-2, Rn. 6.91 — Copper Mesa Mining Cor-
poration ./. Ecuador; Marcoux/Bjorklund, ICLQ 69 (2020), 877 (901); El-Hosseny/
Devine, ICSID Review 35 (2021), 105 (110f.); vgl. IGH, Judgment (27. Juni 2001),
ICJ Reports 2001, 466 (Rn. 116) — ,LaGrand“ (Germany ./. USA).

2325 VN, Materials on the Responsibility of States (2023), Kommentierung zu Art. 39,
Rn. 5; vgl. Vifiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (365); vgl. Marcoux/Bjorklund,
ICLQ 69 (2020), 877 (894 £)).

2326 Marcoux/Bjorklund, ICLQ 69 (2020), 877 (894f1t.); El-Hosseny/Devine, ICSID
Review 35 (2021), 105 (128 £)).
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sie den in dieser Hinsicht mafigeblichen Standard vorwerfbaren Verhaltens
etabliert.?3%

Voraussetzung ist zweitens, dass die Verletzung einer Investorenpflicht
zum Schaden beitragt, den der Investor erlitten hat.2328 Ein vorwerfbares
Verhalten an sich begriindet kein Mitverschulden.?®” In diese Vorausset-
zung fligen sich die Leitsitze nur schwer ein, weil sie (insbesondere ihre
Sorgfaltspflichten gem. Ls. II-A-11ff. Leitsdtze 2023) eine entgegengesetzte
Perspektive zu Art.39 ASR einnehmen:?33% Das MNU soll unter den Leit-
satzen nicht primar Risiken betrachten, die sich fiir das MNU selbst (sein
Eigentum, seine Rechtspositionen, seine Vermdgensgegenstinde) ergeben,
sondern Risiken, die sich fiir andere (Menschenrechte Dritter, Umweltrisi-
ken, Fehlinformation von Verbrauchern) ergeben.?’3! Die Leitsitze zielen
auf die Identifizierung und Bewiltigung externalisierter Risiken, also Risi-
ken fiir andere (vgl. bereits oben C. L. 5. a)). Art. 39 ASR nimmt demgegen-
tber allein die Perspektive internalisierter Risiken ein.?**2 Hinter dieser
Regelung steht der Gedanke, dass ein Unternehmen aus Billigkeitsgriinden
nicht den vollen Schaden ersetzt verlangen kann, wenn sein nachldssiges
Verhalten zur Schadenserhdhung beigetragen hat.?33* Die Tatsache, dass ein
Unternehmen einen Umweltschaden in Verletzung der Leitsdtze verursacht,
ist deshalb nur dann unter Art. 39 ASR relevant, wenn der Umweltschaden
zu einem Schaden des Unternehmens fithrt. Fiithrt beispielsweise ein erhoh-
ter Wasserverbrauch des Investors zu lokaler Diurre, ist dies fur Art.39
ASR erst dann relevant, wenn der Investor wegen dieser Diirre - etwa
infolge gaststaatlicher Anordnung - bestimmte Produktionstitigkeiten mit
hohem Wasserverbrauch einstellen muss und so einen Verlust erleidet.
Meines Erachtens ist der Ansatz, auf ein Mitverschulden abzustellen, daher

2327 Marcoux/Bjorklund, ICLQ 69 (2020), 877 (896, 903 f.); El-Hosseny/Devine, ICSID
Review 35 (2021), 105 (128 £).

2328 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (369); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259
(267).

2329 Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (267); vgl. ICSID, Award (30. November 2017), Az.
ARB/14/21, Rn. 410, 568 f. — Bear Creek Mining Corporation ./. Peru.

2330 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (371).

2331 Ls-Ko 2023, Rn.16; OECD:NL-NCP:2018:NL-31-FS, S.5; OECD:BR-
NCP:2019:BR-25-FS, S.19; OECD:US-NCP:2021:US-50-IA, S.9; OECD:JP-
NCP:2022:JP-8-FS, S. 6; OECD:DK-NCP:2024:DK-21-FS, S. 15.

2332 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (369, 371).

2333 Crawford, State Responsibility (2013), S. 500 f.; VN, Materials on the Responsibility
of States (2023), Kommentierung zu Art.39, Rn.2, 5; vgl. Muchlinski, ICSID
Review 37 (2022), 359 (371).
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eine suboptimale Losung, weil sie nur eine bruchstiickhafte und verzerrte
Interaktion der Leitsdtze mit einem Investitionsabkommen erlaubt.

Drittens bleibt undeutlich, wann das den Investor schidigende gaststaat-
liche Dazwischentreten den Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Fehlverhalten des Investors und dem Schaden unterbricht.23

Da die Schiedspraxis insgesamt uneinheitlich und eher zuriickhaltend
ist,23*> wiaren auch hier entsprechende Nachhaltigkeitsklauseln notwendig,
um von einer Verletzung der Leitsitze auf die Minderung von Schadenser-
satzanspriichen schlieffen zu konnen.?3%¢ In der Sache Bear Creek Mining
gegen Peru beispielsweise kannte das anwendbare Investitionsabkommen
zwar eine indirekte Investorenpflichtklausel,23*” die auch als Verweis auf die

2334 In der Sache South American Silver gegen Bolivien stand eine Enteignung im

Raum; das Investitionsabkommen erlaubte bei entsprechender Entschadigung eine
Enteignung fiir 6ffentliche Zwecke. Das Schiedsgericht bejahte angesichts gewalt-
tatiger Konflikte mit indigenen V6lkern um das streitgegenstindliche Bergbaupro-
jekt das Vorliegen dieser offentlichen Zwecke. Indes betonte das Schiedsgericht,
dass die Verletzung des Abkommens durch den Gaststaat in der Entschadigungs-
losigkeit der Enteignung (und nicht in der Enteignung an sich) liege. Dieser
Umstand sei dem Investor nicht zuzurechnen. Deshalb verneinte es sein Mitver-
schulden (PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 552 ff., 874-876 —
South American Silver Ltd. ./. Bolivia).
Andere Schiedsgerichte problematisierten diesen Aspekt des Dazwischentretens
hingegen nicht. Siehe beispielsweise PCA, Award (15. Marz 2016), Az. 2012-2,
Rn. 6.91ff. — Copper Mesa Mining Corporation ./. Ecuador. In der Sache Cop-
per Mesa wurde eine Enteignung durch den Staat ebenso bejaht wie ein 30 %-iges
Mitverschulden des Investors wegen des Einsatzes bewaffneter Einheiten zur Ein-
ddmmung von Widerstand aus der Bevolkerung, wobei das Schiedsgericht in die-
sem Fall allerdings in fragwiirdiger Weise bewusst mehrere Rechtsfiguren (Kausa-
litat, Mitverschulden, cleand hands) miteinander vermischte (aaO, Rn. 6.97). Die
prazise Anwendung der Regelungen zum Mitverschulden wird deshalb vernebelt
und der Wert dieser Entscheidung fiir Schiedsgerichte, die auf eine dogmatisch
vertretbare Weise vorgehen wollen, erheblich gemindert.

2335 Siehe beispielsweise die Fille in Fufinote 2334 und vergleiche auch das Sondervo-
tum in Bear Creek (ICSID, Sands (Partial Dissenting Opinion), Award (30. No-
vember 2017), Az. ARB/14/21, Rn. 4 ff. — Bear Creek Mining Corporation ./. Peru)
mit der Ansicht der Mehrheit (ICSID, Award (30. November 2017), Az. ARB/14/21,
Rn. 400 ff., 662 ff. — Bear Creek Mining Corporation ./. Peru).

2336 Marcoux/Bjorklund, ICLQ 69 (2020), 877 (880 1.); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259
(266-268); vgl. Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (373)).

2337 Art. 810: Free Trade Agreement between Canada and the Republic of Peru (Cana-
da-Peru FTA), Unterzeichnung: 29. Mai 2008, Inkrafttreten: 1. August 2009. CTS
2009/15: ,Each Party should encourage enterprises [...] to voluntarily incorporate
internationally recognized standards of corporate social responsibility in their inter-
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Leitsdtze verstanden werden konnte.?338 Sie wurde aber vom Schiedsgericht
(unter Kritik des Schrifttums)?*° ignoriert, obwohl sie unzweifelhaft ein-
schldgig war.2340 Ein Beispiel, wie eine klare Bestimmung aussehen kénnte,
ist Art. 23 des niederldndischen Musterinvestitionsabkommens:234!

»[...] a Tribunal, in deciding on the amount of compensation, is expected
to take into account non-compliance by the investor with its commit-
ments under [...] the OECD Guidelines for Multinational Enterprises.
(Art. 23 Niederlandisches Musterinvestitionsabkommen)

In dieser Norm wird kein Bezug mehr zwischen einem Leitséitze-widrigen
Verhalten und einem Schaden vorausgesetzt, was eine deutliche Abgren-
zung zur Figur des Mitverschuldens bedeutet. Dariiber hinaus formuliert
die Norm sehr deutlich einen Zusammenhang zwischen der Missachtung
der Leitsitze und der Hohe einer Entschidigungszahlung, obwohl offen-
bleibt, welches Gewicht ein Schiedsgericht dem Leitsédtze-widrigen Verhal-
ten des Investors beimessen miisste.

cc) Widerklage

Schliefllich ist zu erwéagen, ob ein Staat in einer Widerklage geltend machen
konnte, dass ein Investor seinen Pflichten unter einer Nachhaltigkeitsklau-
sel nicht nachgekommen ist.?342 Eine Widerklage kann von einem Staat als
Reaktion auf ein von einem Investor bereits eingeleitetes Verfahren erhoben
werden und ist insofern von einer vom Staat gegen den Investor initiierten
Klage abzugrenzen.?*** Voraussetzung hierfiir ist neben einer hinreichend

nal policies, such as statements of principle that have been endorsed or are supported
by the Parties. [... |

2338 Kanada und Peru sind beides Teilnehmerstaaten der Leitsatze (https://legalins
truments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0144#adherents (zuletzt
abgerufen am 23. Januar 2026)), sodass die Bedingung in Art. 810 ,endorsed or are
supported by the Parties” erfiillt ist.

2339 Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179 (206 ft)).

2340 Vgl. ICSID, Award (30. November 2017), Az. ARB/14/21, Rn. 400 ff., 662 ff. — Bear
Creek Mining Corporation ./. Peru.

2341 Niederlande, Netherlands Model Investment Agreement (2019).

2342 Viduales, ICSID Review 32 (2017), 346 (363f.); Choudhury, ICSID Review 35
(2020), 82 (941t.); Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (121); Bueno u. a., JWIT 24
(2023), 179 (205 £).

2343 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (375); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259
(268).
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engen Verbindung zur Hauptklage unter anderem, dass die Schiedsverein-
barung zwischen Staat und Investor im Lichte des Investitionsabkommens
so ausgelegt werden kann, dass sie sich auf Widerklagen erstreckt (vgl.
Art. 46 ICSID-U).2344 Ob Widerklagen tatsichlich in Betracht kommen,
wird ferner davon abhédngen, ob die Klausel als mittelbare oder unmittel-
bare Investorenpflicht formuliert ist. Widerklagen setzen eine Pflicht des
Investors voraus.2**> Handelt es sich nicht um eine unmittelbare Investo-
renpflichtklausel, steht schon keine echte Pflicht des Investors im Raum,
sodass sich der Gaststaat gegeniiber dem Investor nicht auf eine Pflichtver-
letzung berufen kann.?34¢ Eine weitere Herausforderung bereitet der weiter
oben dargestellte unbestimmte Verpflichtungscharakter auch unmittelbarer
Investorenpflichtklauseln, die Investoren oftmals nur zu Bemiihungen in
Bezug auf als ,freiwillig“ umschriebene Standards anhalten.?34

¢) Verteidigungsmoglichkeiten gegen Zustdndigkeit und Zuldssigkeit

Diskussionswiirdig ist auch der Gedanke, einem Investor den Zugang zur
Schiedsgerichtsbarkeit (sei es auf Zustindigkeits- oder Zuléssigkeitsebene)
zu verwehren, wenn er bei Eingehung der Investition wie auch iiber ihr
Bestehen hinweg in Verletzung seiner Pflichten (also beispielsweise Leit-
sitze-widrig) handelt.?34® Hier ldsst sich immerhin konzeptionell an beste-
hende Vertragsklauseln (etwa: legality clauses, die die Zustdndigkeit des

2344 Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (94ftf.); Gleason, Int Environ Agree-
ments 21 (2021), 427 (429 ff.); Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (375). Zu
einer Widerklage auf Basis einer vorgebrachten Menschenrechtsverletzung durch
den Investor siehe: ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26, Rn. 1143 ff.
— Urbaser S.A. u. a. ./. Argentina (Zustindigkeit und Zulissigkeit bejaht, Wider-
klage abgewiesen wegen fehlender Investorenpflicht). Zu einer Widerklage auf
Basis eines vorgebrachten Umweltschadens siehe: ICSID, Award (18. September
2018), Az. UNCT/15/3, Rn. 719 ff. — Aven u. a../. Costa Rica (Abweisung, da nicht
hinreichend substantiiert und Investorenpflichten zweifelhaft, Zustandigkeit aber
bejaht).

2345 Gleason, Int Environ Agreements 21 (2021), 427 (432); vgl. ICSID, Award (8. De-
zember 2016), Az. ARB/07/26, Rn. 1182 ff. — Urbaser S.A. u. a../. Argentina.

2346 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (375); Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179
(2051.).

2347 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (375).

2348 Naher: Vifiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (356 ff.); Choudhury, ICSID Re-
view 35 (2020), 82 (96 ff.); Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (372 1.); Jarrett
u. a., JIDS 14 (2023), 259 (262 f£)).
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Schiedsgerichts an die Rechtmafligkeit der Investition nach gaststaatlichem
Recht kniipfen,?*#° oder speziellere Klauseln?**°) und Grundsitze des Vol-
kerrechts (etwa: clean hands (strittig)?*>! oder transnational public policy)
ankniipfen und iiber deren inhaltliche Anreicherung im Sinne der Leitsatze
oder Menschenrechte nachdenken.?*>? Beispielsweise existiert Schiedspra-
xis, die den Zugang zur Schiedsgerichtsbarkeit bei Korruption verwehrt.?3>3
Insofern sei in Erinnerung gerufen, dass Korruption auch von den Leitsét-
zen adressiert wird (Ls. VII-1ff. Leitsdtze 2023).

Viele Einzelheiten zu Voraussetzungen, Konsequenzen, Konstellationen
und dem Verhiltnis dieser Ankniipfungspunkte zueinander sind in diesem
Bereich diffus, weshalb dieses Thema hier nicht vertieft werden soll. So
ist schon unklar, ob eine legality clause in einem Investitionsabkommen
notwendige Bedingung ist, um den Zugang zur Schiedsgerichtsbarkeit mit
der Legalitat der Investition nach gaststaatlichem Recht zu verbinden.?3>*

2349 Vgl. Chaisse, Plea of Illegality: Investment Arbitration, MPEiPro (2020), Rn. 9 ff;
vgl. Adinolfi, Ital Rev Intl & Comp L 1 (2021), 86 (991.); vgl. Jarrett u. a., JIDS 14
(2023), 259 (262f)).

2350 Beispielsweise Art. 8.18 Abs. 3 CETA, der Klarstellend darauf hinweist, dass Klagen
nicht eingereicht werden kénnen, die einen Verfahrensmissbrauch darstellen oder
eine Investition betreffen, die mit Korruption oder Tauschung einhergeht.

2351 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 439-453 — South American
Silver Ltd. ./. Bolivia (nicht anerkannt); SCC, Award (4. Februar 2021), Az. V
2015/092, Rn. 438 — Littop Enterprises u. a. ./. Ukraine (Anerkennung als allge-
meiner Rechtsgrundsatz des Volkerrechts); IGH, Judgment (30. Mérz 2023), ICJ
Reports 2023, 51 (Rn. 80 ff.) — ,Certain Iranian Assets“ (Iran ./. USA), Merits (cle-
an hands sei allenfalls eine Frage der Begriindetheit, Anerkennung offengelassen).

2352 Muchlinski, ICSID Review 37 (2022), 359 (3721.); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259
(2621f.); ahnlich: Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (96 ff.); Adinolfi, Ital
Rev Intl & Comp L 1(2021), 86 (99 ff.); Gleason, Int Environ Agreements 21 (2021),
427 (4371.); vgl. Vifiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (356 ff.); vgl. Krajewski,
BHRJ 5 (2020), 105 (121).

2353 ICSID, Award (4. Oktober 2006), ICSID Reports 17, 212 (Rn.125ff.) — World
Duty Free Company Ltd. ./. Kenya (transnational public policy); SCC, Award
(4. Februar 2021), Az. V 2015/092, Rn. 432 ff. — Littop Enterprises u. a. ./. Ukraine
(clean hands, hilfsweise transnational public policy).

2354 Chaisse, Plea of Illegality: Investment Arbitration, MPEiPro (2020), Rn. 20 ft.; Vifi-
uales, ICSID Review 32 (2017), 346 (356); Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (2621.).
Vergleiche beispielsweise ICSID, Award (30. November 2017), Az. ARB/14/21,
Rn. 320 — Bear Creek Mining Corporation ./. Peru: (,,[... ] under international law,
the Tribunal may not import a requirement that limits its jurisdiction when such a
limit is not specified by the parties.) mit ICSID, Award (15. April 2009), WTAM
21, 729 (Rn. 101) — Phoenix Action, Ltd. ./. Czechia (,And it is the Tribunal’s view
that this condition — the conformity of the establishment of the investment with the
national laws — is implicit even when not expressly stated in the relevant BIT.“).
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Von Bedeutung ist zudem der Zeitraum, innerhalb dessen illegales Verhal-
ten relevant ist, wobei der Zeitpunkt, in dem die Investition eingegangen
wurde, als mafigebliche Zasur betrachtet wird.23>> Beispielsweise machte
Ecuador in Copper Mesa geltend, dass der Investor nach Eingehung seiner
Investition gegen innerstaatliches Recht und die Leitsdtze verstofSen ha-
be.2%¢ Das Schiedsgericht ging darauthin nicht néher auf die Leitsdtze ein,
insbesondere weil es die legality clause so auslegte, dass sie Fehlverhalten
bei Eingehung der Investition, nicht aber spéteres Fehlverhalten betraf.23%

d) Auslegung und Anwendung von Investitionsabkommen

Jedenfalls bei der Auslegung und Anwendung eines Abkommens sind
Nachhaltigkeitsklauseln zu beachten.?**® Gerade Nachhaltigkeitsklauseln
in Prdambeln, die lediglich Hintergriinde, Absichten und Annahmen der
Parteien bei Vertragsschluss darlegen, dienen primér diesem Zweck.23>
Dies konnte auch die einzelnen Schutzstandards betreffen.?3¢? Ein taugli-
ches Einfallstor wird vor allem der vage Schutzstandard der gerechten
und billigen Behandlung (fair and equitable treatment) sein, da seine ver-
trauensschiitzende Dimension von der Legitimitdt der Erwartungen des
Investors abhdngt: Wird der Investor in einer Investorenpflichtklausel auf
die Standards der Leitsétze verpflichtet, sind Erwartungen einer nachgiebi-
geren Behandlung als unter diesen Standards nicht mehr legitim.?3¢! Nach-

2355 Viiuales, ICSID Review 32 (2017), 346 (356); Chaisse, Plea of Illegality: Invest-
ment Arbitration, MPEiPro (2020), Rn.32; Schill u. a., Article 25, Schreuer’s
ICSID Commentary (2022), Rn. 463; Jarrett u. a., JIDS 14 (2023), 259 (262).

2356 PCA, Award (15. Mérz 2016), Az. 2012-2, Rn. 5.29 — Copper Mesa Mining Corpo-
ration ./. Ecuador.

2357 PCA, Award (15. Mérz 2016), Az. 2012-2, Rn.5.54ff. — Copper Mesa Mining
Corporation ./. Ecuador.

2358 Choudhury, ICSID Review 35 (2020), 82 (102f.); Bueno u. a., JWIT 24 (2023), 179
(202, 205).

2359 Gordon u. a., OECD Working Papers on International Investment Nr. 2014/01 (Juli
2014), 1 (15f.); VanDuzer, in: Hindelang/Krajewski (Hrsg.), Shifting Paradigms
(2016), 142 (147 f.); Choudhury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (465); Schill, in: Bonuc-
ci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (66).

2360 Weidmann, OECD-Leitsidtze und Menschenrechtsschutz (2014), S.147f.; Choud-
hury, UPenn JIL 38 (2017), 425 (465); Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40
ans des lignes directrices (2018), 63 (75); Dérr, in: Reinisch u. a. (Hrsg.), BerDGIR
50 (2020), 133 (156).

2361 Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechtsschutz (2014), S. 147 f.; Vifiuales,
ICSID Review 32 (2017), 346 (355, 369 f.); Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.),
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haltigkeitsklauseln in Prdambeln werden von den Vertragsparteien dann
als Korrektiv eingesetzt, um investorenfreundlichen Auslegungen entgegen-
zuwirken.?362 Eine Investorenpflichtklausel (oder Nachhaltigkeitsklausel) in
der Praambel oder dem Hauptteil des Vertrags konnte die Auslegung im
Sinne der Leitsatze auf eine festere Grundlage stellen und so die inharenten
Unsicherheiten bei einer Auslegung nach Art. 31 Abs.3 WVRK vermeiden
(siehe dazu bereits: B. 1. 1.).

Unter Investitionsabkommen gegenwirtiger Prigung zeigen sich
Schiedsgerichte mehr?3%3 oder weniger?*¢* offen fiir eine Auslegung gem.
Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVRK im Lichte von Nachhaltigkeitserwidgungen und
insbesondere Menschenrechten. Es bleibt unberechenbar, welche interpre-
tatorische Bedeutung Schiedsgerichte Praambeln im Einzelfall zuerken-
nen.2365

3. Riickwirkungen auf das System der Leitsitze

Interagieren die Leitsdtze liber Nachhaltigkeitsklauseln mit Investitions-
schutzabkommen, sollten auch die Folgen dieser Interaktion fiir das Sys-
tem der Leitsatze betrachtet werden. Fur zwei der drei Dimensionen, in
denen ich in der vorliegenden Arbeit Erhartungserscheinungen beobachte,
ergaben sich negative Konsequenzen, wenn die Leitsétze stirker als bislang
mit dem Investitionsschutzrecht interagieren wiirden. Betroffen sind die
Dimensionen der Erhdrtung durch Prazisierung und der Erhartung durch
Nachverfolgung.

In der Dimension der Erhédrtung durch Prizisierung untersuche ich,
inwiefern die Leitsdtze durch die Entstehung einer kohédrenten Entschei-
dungspraxis von NKSen und Investitionsausschuss prazisiert werden.26¢
Sind Investitionsschiedsgerichte wegen Nachhaltigkeitsklauseln gezwungen,

40 ans des lignes directrices (2018), 63 (75); allgemein zur Beziehung zwischen
dem Schutzstandard der gerechten und billigen Behandlung und Praambeln siehe:
Hulme, UPenn Law Review 164 (2016), 1281 (1314 ff.).

2362 Hulme, UPenn Law Review 164 (2016), 1281 (1322 f.).

2363 ICSID, Award (8. Dezember 2016), Az. ARB/07/26, Rn.1200 ff. — Urbaser S.A.
u. a../. Argentina: Beriicksichtigung des Menschenrechts auf Wasser.

2364 PCA, Award (22. November 2018), Az. 2013-15, Rn. 200, 209 ff. — South American
Silver Ltd. ./. Bolivia: Keine Beriicksichtigung der Leitsitze, der VN-Leitprinzipien
oder der Rechte indigener Volker.

2365 Hulme, UPenn Law Review 164 (2016), 1281 (1337): ,gamble"

2366 Zu dieser Dimension siehe Teil E der vorliegenden Arbeit.
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sich zu den Leitsdtzen zu duflern, ist diese Kohérenz gefidhrdet. Es besteht
das Risiko, dass ein Investitionsschiedsgericht, dessen Schiedsrichter nicht
mit Fragen verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung vertraut sind, zu
einer fehlgeleiteten, einer kohédrenten Entscheidungspraxis von NKSen und
Investitionsausschuss zuwiderlaufenden Auslegung und Anwendung der
Leitsdtze kommt. Gerade fiir den Bereich der Menschenrechte werden
vergleichbare Sorgen geduflert.23¢” Eine solche fehlgeleitete Entscheidung
durch fachfremde Schiedsrichter wird NKSen zwar nicht binden, wird aber
einen Storfaktor darstellen, der faktische Auseinandersetzungspflichten al-
ler Beteiligten auslost.

Verstarkte Interaktionen zwischen den Leitsdtzen und dem Investitions-
schutzrecht konnen auflerdem der Zugénglichkeit der spA-Verfahren scha-
den. Die Zuginglichkeit ist einer von mehreren Indikatoren, der in der
Dimension der Erhidrtung durch Nachverfolgung zur Abschichtung wei-
cherer von hirteren Nachverfolgungsmechanismen heranzuziehen ist. Je
weniger Hiirden der Anrufung eines Mechanismus entgegenstehen, desto
hérter ist er.238 Investitionsschiedsverfahren, die ebenfalls Leitsdtze-bezo-
gene Streitfragen verhandeln, schmilern die Zugénglichkeit von spA-Ver-
fahren, weil sie ein Verfahrenshindernis darstellen kénnen. NKSen haben
im Rahmen der ersten Evaluierung bekanntlich zu priifen, ob sogenannte
Parallelverfahren einem spA-Verfahren entgegenstehen.?*¢® Diese Priifung
verlangt von NKSen unter anderem die Evaluierung, ob durch das spA-
Verfahren ein schwerwiegender Nachteil fiir die Parteien des Parallelver-
fahrens entstiinde (Negativvoraussetzung) und ob das spA-Verfahren den
Parteien einen Mehrwert bote (Positivvoraussetzung).2¥’? Bislang noch
zeigen sich NKSen bereit, spA-Verfahren parallel zu Schiedsverfahren zu
betreiben.??”! Wenn aber wegen einer zunehmenden Verflechtung beider
Regelungsmaterien konkurrierende Foren nédmliche Fragen verhandeln
miissen, wird sich diese Praxis womdglich dndern: Die Verfahren kdnnten
sich inhaltlich gegenseitig beeinflussen,?”? zu abweichenden Ergebnissen
kommen oder die Parteien zu einer im anderen Verfahren nachteiligen

2367 Krajewski, BHR] 5 (2020), 105 (127 ).

2368 Siehe Teil C der vorliegenden Arbeit und insbesondere Kapitel 9 A. und insbeson-
dere V.

2369 UmVerf-Ko 2023, Rn. 33 Punkt 5; siehe: Kapitel 6 B. III. 1.

2370 UmVerf-Ko 2023, Rn. 35.

2371 OECD:AU-NCP:2022:AU-25-1A, Rn. 38 (paralleles ICSID-Verfahren);
OECD:CH-NCP:2022:CH-24-IA, S. 6 (paralleles ICSID-Verfahren); vgl. Achtouk-
Spivak/Garden, JIDS 13 (2022), 608 (638).

2372 Vgl. Achtouk-Spivak/Garden, JIDS 13 (2022), 608 (639).
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Informationsweitergabe bringen (Negativvoraussetzung des schwerwiegen-
den Nachteils). Zu bezweifeln ist auch, ob ein einvernehmliches und
nicht-kontradiktorisches Vermittlungsverfahren wie das spA-Verfahren er-
folgreich sein kann, wenn sich die Parteien parallel in einem kontradiktori-
schen Schiedsverfahren gegentiberstehen (Positivvoraussetzung des Mehr-
werts). Meines Erachtens sind solche Risiken zwar sehr ernst zu nehmen.
Entsprechende Befiirchtungen diirften insgesamt aber iibertrieben sein, da
sich die Parteien eines spA-Verfahrens (etwa: Betroffene, Nichtregierungs-
organisation, Gewerkschaft einerseits und MNU andererseits) regelmafSig
von denjenigen eines Investitionsschiedsverfahrens (Investor einerseits und
Staat andererseits) unterscheiden. Auflerdem wird die NKS eine ganzheitli-
che und zukunftsgerichtete Betrachtung des Problems anstreben, wéihrend
die Perspektive eines Schiedsgerichts auf Entschadigungsfragen wegen ver-
gangenen Fehlverhaltens verengt sein diirfte. Deshalb wird ein spA-Verfah-
ren gegeniiber einem Schiedsverfahren regelmaflig einen Mehrwert bieten.
Die Gefahr schwerwiegender Nachteile kann durch Kommunikation der
beiden Foren abgemildert werden.

4. Zwischenfazit

Die Interaktionen der Leitsdtze mit dem Investitionsschutzrecht und damit
die zu beobachtenden Erhértungserscheinungen sind gegenwirtig in quan-
titativer und qualitativer Hinsicht begrenzt.

Die Leitsatze konnen insbesondere in investitionsvertraglichen Nach-
haltigkeitsklauseln in Bezug genommen werden. Nachhaltigkeitsklauseln
werden zwar immer &fter in neu verhandelte Investitionsabkommen aufge-
nommen, der Anteil der Abkommen mit Nachhaltigkeitsklauseln an den
mehreren tausend existierenden Investitionsabkommen ist indes noch sehr
gering. Der Anteil der Nachhaltigkeitsklauseln, die Bezug auf die Leitsdtze
nehmen, ist noch geringer.

Nachhaltigkeitsklauseln sind vielfaltig. Neben nachhaltigkeitsbezogenen
Erwégungen in Praambeln sind Klauseln zu nennen, die unmittelbare oder
mittelbare Pflichten von Investoren aufstellen. Unter rechtlichen Gesichts-
punkten fallen diese Klauseln gegenwartig kaum ins Gewicht. Das grofite
Potenzial entfalten Nachhaltigkeitsklauseln als Material fiir die Auslegung
eines Investitionsabkommens. Harte Pflichten fiir Investoren, die Leitsét-
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ze zu beachten, bestehen nach gegenwirtiger Rechtslage nicht.2”> Nach-
haltigkeitsklauseln kénnten Staaten theoretisch zwar als Verteidigungsmog-
lichkeit gegen eine Investorenklage dienen; dem stehen aber viele Hiir-
den entgegen. Damit Nachhaltigkeitsklauseln ernsthaft als Verteidigungs-
moglichkeit fruchtbar gemacht werden kénnen, miissten sie klarer und
hirter als bislang formuliert werden. Nachhaltigkeitsklauseln gegenwirtiger
Auspragung fungieren vornehmlich als Feigenblatt, ohne die gegenwirtige
Rechtslage nennenswert zu beeinflussen.??”* Wohlwollender betrachtet, zei-
gen sich in Nachhaltigkeitsklauseln gegenwirtiger Art zumindest zaghafte
Ansétze, Nachhaltigkeitserwdgungen in das Investitionsschutzrecht einzu-
flechten.

Aus der Perspektive der Leitsidtze wire eine solche Verflechtung grund-
sdtzlich zu begriiflen, da sie angesichts der investitionspolitischen Urspriin-
ge der Leitsdtze ihrer raison détre entspricht. Gleichwohl sollte nicht iiber-
sehen werden, dass es einer kohdrenten Entscheidungspraxis von NKSen
und Investitionsausschuss abtraglich wire, sollten fachfremde Investitions-
schiedsrichter beginnen, sich zum Inhalt der Leitsétze zu dufSern.

IV. Auflenwirtschaftsforderung

Im Bereich der Aulenwirtschaftsforderung stehen Staaten viele Méglich-
keiten zur Verfiigung, die Einhaltung der Leitsitze zu belohnen und deren
Missachtung zu sanktionieren.?’”> Beispielsweise verlangen viele Staaten
von Unternehmen, im Rahmen eines Antrags auf Forderung die Erklarung
abzugeben, dass sie die Leitsdtze kennen (hierzu zéhlt Deutschland)?76
oder sich um ihre Einhaltung bemiihen; die Beachtung der Leitsdtze wird
hierdurch aber nicht zu einer formalen Vergabebedingung.??’” Unterneh-

2373 Schill, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 63 (69).

2374 VN Dok. A/76/238, Rn. 25: ,tokenistic insertion of human rights provisions“; Bueno
u. a., JWIT 24 (2023), 179 (216).

2375 Siehe zu den Leitsatzen und Auflenwirtschaftsforderungsrecht: Schliemann, GLJ 13
(2012), 51 (57); Weidmann, OECD-Leitsatze und Menschenrechtsschutz (2014),
S.140 ff.; Svoboda, European YbIEL 11 (2020), 31 (42 ft.); Achtouk-Spivak/Garden,
JIDS 13 (2022), 608 (633). Siehe allgemein zu Nachhaltigkeit und Auflenwirt-
schaftsforderungsrecht: Wagner, Boston U Intl L] 35 (2017), 195 (212 f.); Linder,
Human Rights, Export Credits and Development Cooperation (2019).

2376 BT-Drs.17/2693, S. 8.

2377 Eine Ubersicht iiber die Praxis aller Teilnehmerstaaten findet sich in: OECD,
Annual Report 2014 (2014), S.34ff,, 83ff. Aus der Literatur: Schliemann, GL]J 13
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men in Antragsformularen auf die Existenz der Leitsitze hinzuweisen,
folgt einer Empfehlungen der OECD.?*”8 Auflerdem berticksichtigen viele
Regierungen bei Forderentscheidungen das Verhalten von Unternehmen
in spA-Verfahren.”® Auch dies wird von der OECD empfohlen.?*8° Die
deutsche NKS leitet ihre Ausspriiche deswegen standardmaflig an die fiir
die Auflenwirtschaftsforderung zustdndigen Referate des Wirtschaftsminis-
teriums weiter.238! Ein folgenschwereres Instrument steht der kanadischen
NKS zur Verfiigung. Beteiligt sich ein kanadisches MNU nicht oder nicht
redlich am Verfahren, kann die NKS empfehlen, dem betroffenen MNU
kiinftige Unterstiitzung im Rahmen der AufSenwirtschaftsforderung zu ver-
sagen.?’82 Von dieser Moglichkeit hat sie bereits Gebrauch gemacht.?38
Die OECD legt das kanadische Modell allen Teilnehmerstaaten nahe.2384
In Deutschland kann die konstruktive Teilnahme an einem spA-Verfahren
zumindest mit der Teilnahme an einer Wirtschaftsdelegationsreise unter
Leitung des Wirtschaftsministeriums belohnt und eine Nichtteilnahme an
einem spA-Verfahren mit einer Ausladung sanktioniert werden.2*$>

V. Die Rezeption aus Sicht der Leitsitze

Bevor ich im néchsten Abschnitt ein Fazit zur zunehmenden Rezeption
der Leitsitze ziehe, lohnt sich ein Blick darauf, wie die Leitsitze diese

(2012), 51 (57); Achtouk-Spivak/Garden, JIDS 13 (2022), 608 (633); ausfiihrlicher:
Ulbrich, ZIAS 18 (2004), 366 (378 ff.) und Papp, Extraterritoriale Schutzpflichten
(2013), S.172.

2378 Vgl. Art. 4 lit.iii) Recommendation of the Council on Common Approaches for
Officially Supported Export Credits and Environmental and Social Due Diligence
(Gemeinsame Vorgehensweisen), 28. Juni 2012, zuletzt gedndert: 20. Marz 2024.
Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0393 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

2379 OECD, Annual Report 2014 (2014), S.83ff.; OECD, Annual Report 2017 (2018),
S.55f.

2380 Vgl. Art.16 der Gemeinsamen Vorgehensweisen (Fufinote 2378). Diese Norm for-
dert, NKS-Ausspriiche in Umwelt- und Sozialpriifungen bei Antragen auf Export-
kredite einflieffen zu lassen.

2381 Deutsche NKS, Verfahrensleitfaden (2024), Rn. 73.

2382 Kanadische NKS, Specific Instance Procedures (2022), Rn. 9.5.

2383 OECD:CA-NCP:2015:CA-12-FS; vgl. OECD:CA-NCP:2019:CA-15-FU, Rn. 6, 19.

2384 Art. III Abs. 5 der Ratsempfehlung zur Rolle der Regierungen bei der Férderung
verantwortungsvoller Unternehmensfithrung (fiir eine Fundstelle siehe bereits
Fuflnote 2253).

2385 Deutsche NKS, Verfahrensleitfaden (2024), Rn. 73; Fuchs, EuZW 2023, 399 (402 1.).
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Entwicklung sehen. Die zunehmende Rezeption der Leitsitze ist ndmlich
in ihnen angelegt und wird von ihnen geférdert: Die Leitsitze erheben
die Forderung nach einer Mafinahmenkohdrenz (1.), was faktisch einer
Forderung nach Rezeption entspricht. Die OECD verfolgt dariiber hinaus
den Ansatz einer vorausschauenden Vorgehensweise (2.), der die Rezeption
der Leitsatze attraktiv macht.

1. Mafinahmenkoharenz

NKSen sollen die Kohidrenz von Mafinahmen (coherence of policies) im
Bereich verantwortungsvoller Unternehmensfithrung fordern (Art. I-1 S.3
RatsE-Leitsitze 2023, Art. [-D Verfahrensregelungen 2023). Eine vergleich-
bare Forderung richtet Lp. 8 der VN-Leitprinzipien®*8¢ an Staaten. Anders
als Lp. 8 VN-Leitprinzipien, der die Forderung der Mafinahmenkoharenz
auf den Themenbereich der Menschenrechte beschrénkt, fordern die Leit-
sitze aber eine Mafinahmenkohdrenz fiir alle RBC-Belange der Leitsit-
ze.2%7 Unter Mafinahmenkoharenz?*% versteht man eine organisationsein-
heiteniibergreifende Widerspruchsfreiheit aller staatlichen Strategien und
Handlungen in einem bestimmten Themenbereich.?3%° Anders ausgedriickt,
wird von Staaten verlangt, RBC-Belange nicht kompartimentiert (in ein-
zelnen Ministerien, Abteilungen, Themengebieten), sondern ganzheitlich
zu beachten. Im Kern zielt Mafinahmenkohdrenz deshalb darauf, Siloden-
ken staatlicher Stellen und die Abschottung einzelner Rechtsgebiete zu
iberwinden.?*? Es geht also um die RBC-bezogene Wertungseinheitlich-
keit allen staatlichen Handelns. So wire es beispielsweise widerspriichlich,
wenn das staatliche Beschaffungswesen Menschenrechtsbelange ignoriert,
weil einzig der Preis das mafigebliche Kriterium einer Ausschreibung ist,?*!
oder wenn eine Exportkreditagentur Sorgfaltspflichten ignoriert und Pro-

2386 OHCHR, UN Guiding Principles (2011), Lp. 8.

2387 Vgl. UmVerf-Ko 2023, Rn. 54.

2388 Mafinahmenkohidrenz hat mehrere Auspragungen. Ich gehe vorliegend nur auf die
sogenannte horizontale Mafinahmenkoharenz ein. Vertikale Mafinahmenkohérenz
betrifft demgegeniiber die innerstaatliche Umsetzung volkerrechtlicher Menschen-
rechtspflichten (OHCHR, UN Guiding Principles (2011), Kommentar zu Lp. 8; VN
Dok. A/74/198, Rn. 7).

2389 Vgl. VN Dok. A/74/198, Rn. 7.

2390 VN Dok. A/74/198, Rn. 20 f.; vgl. Martin, Guiding Principle 8, UNGP Commen-
tary (2023), Rn. 8.20 ff.

2391 Vgl. VN Dok. A/74/198, Rn. 23-25.
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jekte fordert, die unter menschenrechtlichen Gesichtspunkten problema-
tisch sind.2%2

Staaten sollen sich im Sinne der Mafinahmenkohirenz bemiihen,
Standards der Leitsitze in verschiedene Rechtsgebiete aufzunehmen.?*%
Mafinahmenkohérenz verlangt demnach, die Rezeption der Leitsitze in
unterschiedlichsten Rechtsgebieten zu fordern. Diese Forderung nach Re-
zeption zeigt sich deutlich in einer Empfehlung des OECD-Rats von Ende
2022.2%4 In ihr wird die Referenzierung der Leitsitze in einer Vielzahl
von Rechtsgebieten empfohlen; viele dieser Rechtsgebiete habe ich im zu-
riickliegenden Abschnitt C. vorgestellt. So legt der OECD-Rat nahe, neue
Vorschriften im Bereich des Lieferkettenrechts oder der Nachhaltigkeits-
berichterstattung an den Leitsdtzen auszurichten (align, Art. II Abs.4).
Auflerdem empfiehlt der OECD-Rat beispielsweise die Rezeption der Leit-
satze im Bereich des Handels- und Investitionsrechts (Art. IIT Abs.2), des
Vergaberechts (Art. IV Abs. 1) und der finanziellen Aulenwirtschaftsforde-
rung (Art. IV Abs. 3).

2. Vorausschauende Vorgehensweise

Eine der bedeutendsten Neuerungen der 201ler Uberarbeitung war die Ein-
fithrung der sogenannten vorausschauenden Vorgehensweise (freie Uber-
setzung der mittlerweile aufgegebenen?*®> Bezeichnung proactive agenda),
die in Art. II-8 RatsE-Leitsatze 2011 (heute: Art. II-7 RatsE-Leitsatze 2023)
verankert wurde.??¢ Mit der vorausschauenden Vorgehensweise will die
OECD den Blick von der Behebung bereits eingetretener Probleme auf

2392 Vgl. VN Dok. A/74/198, Rn. 29-31.

2393 Vgl. OECD, Annual Report 2018 (2019), S. 71 ff.

2394 ,Recommendation of the Council on the Role of Government in Promoting Re-
sponsible Business Conduct® (Empfehlung des Rates zur Rolle der Regierungen bei
der Forderung verantwortungsvoller Unternehmensfiihrung), 12. Dezember 2022.
Verfiigbar unter: https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGA
L-0486 (zuletzt abgerufen am 23. Januar 2026).

2395 Mit der 2023er Uberarbeitung der Leitsitze wurde die Bezeichnung proactive
agenda offiziell aufgegeben. Vergleiche insofern Art. II-8 RatsE-Leitsatze 2011 mit
Art. II-7 RatsE-Leitsitze 2023. Die Bezeichnung wurde als zu vage empfunden;
sie beschreibe die Natur der Projekte, die in ihrem Rahmen durchgefiihrt werden,
nicht addquat (OECD, Stocktaking Report (2022), S. 23).

2396 OECD, Stocktaking Report (2022), S. 23.
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die Vermeidung potenzieller Probleme lenken.?” Im Rahmen der voraus-
schauenden Vorgehensweise hat die OECD zahlreiche Leitfdden fiir die
Umsetzung der Sorgfaltspflichtvorschriften der Leitsitze entwickelt und
praktisch relevante Fragen bei ihrer Anwendung untersucht.?3%

Die vorausschauende Vorgehensweise steigert die Attraktivitdt der Leit-
satze als Rezeptionsgegenstand, weil sie dafiir sorgt, dass dringende Pro-
bleme frith erkannt und einer Losung zugefithrt werden. Bei der Erar-
beitung einer Losung werden zahlreiche Interessentriger eingebunden
(Art. II-7 S. 2 RatsE-Leitsdtze 2023).23%° Was fiir einzelne Projekte im Rah-
men der Leitsitze gilt, gilt auch fiir die Leitsdtze selbst; sie werden seit
dem Jahr 2000 ebenfalls unter breitflichiger Einbeziehung von Interessen-
tragern ausgearbeitet (vgl. Kapitel 2 A. IL.). In der Folge eriibrigt es sich
fiir den Gesetzgeber, eigene Regelwerke erarbeiten zu miissen, wenn er auf
breit konsentierte und bewahrte OECD-Regelwerke zuriickgreifen kann.
So konnte die EU fiir die Konfliktmineralien-VO auf den OECD-Sorgfalts-
pflichtleitfaden fiir Konfliktmineralien zuriickgreifen (siehe oben: II.) und
die soziale Dimension der Offenlegungs-VO und der Taxonomie-VO unter
Einbeziehung der Leitsatze ausgestalten (siehe oben: I. 5. b)).

VI. Fazit

Erhértungserscheinungen durch Rezeption fallen - in Abhingigkeit der
jeweiligen Regelungsmaterie — hochst unterschiedlich aus. Allein im EU-
Recht reichen sie von qualitativ intensiven Interaktionen fiir eine begrenzte
Zahl an Anwendungsféllen (Konfliktmineralien) zu zwar qualitativ schwa-
chen, aber dafiir quantitativ duflerst beachtlichen (Offenlegungs-VO, Taxo-
nomie-VO, Nachhaltigkeitsberichterstattungs-RL) Interaktionen.

Das Investitionsschutzrecht zeigt demgegeniiber sowohl quantitativ als
auch qualitativ schwache Interaktionen und Erhartungserscheinungen. Die
Wissenschaft hat einer verstirkten Interaktion der Leitsitze mit diesem
Rechtsgebiet den Weg zwar bereitet, indem sie mogliche Einfallstore fiir
eine solche Interaktion aufgezeigt hat. In der Praxis fehlt es aber an einer

2397 OECD, Annual Report 2013 (2013), S.108; Schekulin, in: Bonucci/Kessedjian
(Hrsg.), 40 ans des lignes directrices (2018), 25 (27).

2398 OECD, The NCPs from 2000 to 2015 (2016), S.79f; OECD, Stocktaking Report
(2022), S. 23.

2399 OECD, Annual Report 2013 (2013), S. 118 ff.; OECD, The NCPs from 2000 to 2015
(2016), S.78.
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ausreichenden Zahl an Abkommen mit Nachhaltigkeitsklauseln, die auf
die Leitsdtze verweisen. Allerdings werden Nachhaltigkeitsklauseln immer
héufiger in Investitionsabkommen aufgenommen.

Im Bereich der Auflenwirtschaftsforderung unterscheidet sich die Rezep-
tion der Leitsdtze oder einzelner NKS-Ausspriiche von Teilnehmerstaat zu
Teilnehmerstaat. NKS-Ausspriiche und das Verhalten eines Unternehmens
wihrend eines spA-Verfahrens werden aber regelméfiig in Forderentschei-
dungen beriicksichtigt. Bei einer solchen ,Beriicksichtigung® handelt es
sich aber eher um eine schwache Form der Rezeption.

Bemerkenswert ist, dass dieses Kapitel vor wenigen Jahren zu einer
anderen Beurteilung gefiihrt hitte. Die in schneller Abfolge erlassenen
Regelwerke auf EU-Ebene haben die Bedeutung der Leitsétze beinahe revo-
lutiondr verandert. Auch wenn die Bedeutung der Leitsétze fiir Investitions-
abkommen gegeniiber ihrer Bedeutung fiir die untersuchten EU-Regelwer-
ke stark abfillt, ndhren die Entwicklungen im Investitionsschutzrecht die
Erwartung, dass die Leitsdtze in einigen Jahren auch dort eine groflere
Bedeutung geniefSen werden. Die zunehmende Rezeption der Leitsitze
mag auch Folge ihres Ziels der Mafinahmenkohérenz sein und wird {iber
die Arbeit der OECD im Rahmen der vorausschauenden Vorgehensweise
gefordert.

D. Gesamtfazit zu Kapitel 11

Kapitel 11 hat dargelegt, dass die Leitsdtze zunehmend mit der Rechtsord-
nung interagieren und in diesem Sinne Erhédrtungserscheinungen zeigen.
Zu vernachléssigen sind Erhartungserscheinungen, die durch die Interakti-
on mit dem allgemeinen Volkerrecht (wie beispielsweise auf Basis von Treu
und Glauben) entstehen. Zwar nicht zu vernachldssigen, aber begrenzt ist
die Auslegungsrelevanz der Leitsdtze und anderer unverbindlicher Instru-
mente aus ihrem Universum. Sie ist dort am grofiten, wo ein volkerrechtli-
cher Vertrag auf die Leitsdtze verweist oder sich ein innerstaatliches Gesetz
inhaltlich an den Leitsdtzen orientiert. Die Erhédrtung der Leitsdtze durch
Rezeption hat im EU-Recht in den vergangenen Jahren eine beachtliche
Dynamik und Starke entwickelt. Wahrend sich im EU-Recht teilweise si-
gnifikante Erhdrtungserscheinungen feststellen lassen, zeigen sich im Inves-
titionsschutzrecht und im Recht der Auflenwirtschaftsforderung gegenwir-
tig nur schwache Erhédrtungserscheinungen der Leitsitze qua Rezeption.
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