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Vorwort

Das Volkerrecht ist eine universelle Rechtsordnung, viele seiner Normen
gelten weltweit. Allerdings konnen sich die Perspektiven auf das Volker-
recht von Staat zu Staat durchaus unterscheiden, etwa wenn Volkerrechtler
volkerrechtliche Regeln durch die Linse ihrer heimischen Rechtsordnung
analysieren. Inspiriert durch meinen LL.M. an der Universitit Michigan,
bin ich diesem Phdnomen anhand der Auseinandersetzung mit dem The-
ma Business and Human Rights in der US-amerikanischen und deutschen
Volkerrechtsliteratur nachgegangen. Dieses Buch ist das Ergebnis meiner
Uberlegungen. Es beruht auf meiner Dissertationsschrift, die die Juristi-
sche Fakultdt der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg im Wintersemes-
ter 2023/24 angenommen hat.

Prof. Dr. Dr. h. c. Anne Peters war eine ideale Betreuerin: Sie hatte stets
ein offenes Ohr fiir Fragen, unterstiitze mein Fortkommen durch unzéhlige
Anregungen und half mir, nie den Blick fiir das Wesentliche zu verlieren.
Datfiir sowie fiir die Férderung seit Studientagen danke ich ihr von ganzem
Herzen. Fiir die rasche Erstellung des Zweitvotums und die langjéhrige
Unterstiitzung danke ich Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, in dessen Seminar
ich mich wihrend des Studiums erstmals mit dem Thema Business and
Human Rights befasste. Prof. Dr. Ekkehart Reimer danke ich fiir die Uber-
nahme des Vorsitzes der Disputation, die ich als anregenden Schlusspunkt
meiner Dissertationsphase in Erinnerung behalte.

Die Doktorarbeit am Heidelberger MPI fiir auslindisches offentliches
Recht und Volkerrecht anfertigen zu kdnnen, empfand ich als grofles Pri-
vileg: Dank der Unterstiitzung durch die Kolleginnen und Kollegen aus
der Bibliothek, IT, Verwaltung und Haustechnik genoss ich bestmdogliche
Rahmenbedingungen. Ebenso forderlich war der Austausch mit Dr. Robert
Stendel und Dr. Alexander Wentker, mit denen ich zeitgleich zu promo-
vieren begann. Die Gesprache mit Dr. Jannika Jahn, Prof. Dr. Christian
Marxsen, Dr. Carolyn Moser und Dr. Raphael Schifer waren stets berei-
chernd. Prof. Dr. Eibe Riedel wurde zum Ende meiner Dissertationszeit ein
wichtiger Gesprachspartner, wofiir ich ihm sehr dankbar bin.

Bei den Direktoren des MPI, Prof. Dr. Dr. h. ¢. mult. Armin von
Bogdandy und Prof. Dr. Dr. h. c. Anne Peters, mdchte ich mich fiir die
Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe des Instituts bedanken. Die
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Vorwort

Studienstiftung ius vivum hat die Drucklegung freundlicherweise mit einem
Zuschuss unterstiitzt.

Gerne zuriick denke ich an mein LL.M.-Studium an der Universitit
Michigan, wo diese Arbeit ihren Ausgang nahm und ich ein ungemein
bereicherndes Studienjahr verbringen durfte: Die Gesprache mit Prof. Dr.
Mathias Reimann erleichterten mir den Einstieg in die Welt des US-ame-
rikanischen Rechtsdenkens und die rechtshistorischen Vorlesungen von
Prof. Dr. William Novak waren mein bislang schonstes Bildungserlebnis
tberhaupt. Den LL.M. gemeinsam mit Luc von Danwitz zu absolvieren,
trug ebenfalls zu der anregenden Zeit in den USA bei.

Schliefllich wiére diese Arbeit niemals entstanden ohne die Unterstiitzung
durch meine Familie und von Dr. Elisabeth Kraft. Thnen ist diese Arbeit
gewidmet.

Heidelberg, im Januar 2024 Richard Doren
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different
places™

Macht es einen Unterschied, sich den volkerrechtlichen Aspekten des The-
mas Wirtschaft und Menschenrechte (im Folgenden: Business and Human
Rights - BHR) mittels US-amerikanischer oder deutscher Volkerrechtslite-
ratur zu nahern? Bereits eine kursorische Literaturdurchsicht ldsst vermu-
ten, dass die Antwort ,ja“ lauten kénnte, etwa was die Frage nach der
Volkerrechtssubjektivitdt von Unternehmen anbelangt. Vor diesem Hinter-
grund vergleicht die vorliegende Arbeit die BHR-Diskurse in der US-ameri-
kanischen und deutschen Volkerrechtsliteratur. Grundlage des Vergleichs
sind thematisch einschldgige Verdffentlichungen, die zwischen den Jahren
2000 und 2020 insbesondere in ausgewidhlten US-amerikanischen inter-
national law journals und deutschen Volkerrechtszeitschriften erschienen
sind, sowie die in beiden Staaten géngigen Volkerrechtslehrbiicher.

BHR gewann als Gegenstand des 6ffentlichen Diskurses vor allem durch
den Bedeutungszuwachs multinationaler Unternehmen im Zuge der Globa-
lisierung an Relevanz, insbesondere nach dem Fall des Eisernen Vorhangs
in den 1990er-Jahren.? Die Griinde fiir diese Entwicklung sind vielfaltig:
Die Liberalisierung der Weltwirtschaft ermdglichte multinationalen Unter-
nehmen, globale Lieferketten zu errichten und neue Mirkte zu erschlie-
Ben.® Zudem steigerten niedrige Produktionskosten im Globalen Siiden,
sinkende Transportkosten sowie Innovationen im Bereich der Kommuni-
kation die Kosteneffizienz des globalen Wirtschaftens.* In der Folge er-
reichten die Umsitze multinationaler Unternehmen beachtliche Héhen: Zu

1 Kennedy, The Disciplines of International Law and Policy, Leiden Journal of Interna-
tional Law 12:1 (1999), 9-133, 17.

2 Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, 2013, xv; Peters,
Beyond Human Rights, 2016, 100; Wettstein, The History of ,Business and Human
Rights“ and its Relationship with Corporate Social Responsibility, in: Deva/Birchall
(Hrsg.), Research Handbook on Human Rights and Business, 2020, 23-45, 25. Zum
(vielschichtigen) Globalisierungsbegriff Beck, Was ist Globalisierung?, 2007, 44, der
Globalisierung im Kern als ,das erfahrbare Grenzenloswerden alltaglichen Handelns
in den verschiedenen Dimensionen der Wirtschaft, der Information, der Okologie, der
Technik, der transkulturellen Konflikte und Zivilgesellschaft (...)“ auffasst.

3 Ruggie, 2013, xxv.

4 Ruggie, 2013, xxv.
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

den 100 wirtschaftsstarksten Akteuren im Jahr 2016 zahlten nur 29 Staaten
- und 71 multinationale Unternehmen.’

Von dieser Entwicklung profitierten allerdings nicht alle Beteiligten:
Skandale wie die Verstrickung des Shell-Konzerns in die Niederschlagung
lokaler Proteste durch das Militdr in Nigeria, unterdriickerische Arbeits-
verhéltnisse oder das Chemieungliick im indischen Bhopal mit mehreren
tausend Toten verdeutlichen die negativen Auswiichse des globalen Wirt-
schaftens.®

Anfangs auf lokale Protestbewegungen beschréankt, dehnte sich der Wi-
derstand gegen die Negativerscheinungen der Globalisierung zunehmend
in den transnationalen Raum aus: Nichtregierungsorganisationen (NGOs)
und Menschenrechtsanwilte traten den Opfern unternehmerischer Verfeh-
lungen zur Seite und forderten Wiedergutmachung sowie strengere Re-
gelungen fiir die Zukunft. Als Instrument fiir die Durchsetzung dieser
Forderungen dienten die Menschenrechte: ,Human rights discourse — af-
firming the intrinsic worth and dignity of every person, everywhere —
became a common ground from which [the individuals and communities
adversely affected by corporate globalization] began to challenge and seek
redress for the human costs of corporate globalization.

Mit der Zeit zunehmend unter dem Sammelbegriff BHR gefiihrt, zog
die Debatte mit Blick auf die beteiligten Akteure immer grofiere Kreise:
Heute lasst sich BHR als zivilgesellschaftliche Bewegung, Gegenstand inter-
nationaler und nationaler Regulierungsvorhaben sowie als Forschungsge-
genstand verschiedener Wissenschaftsdisziplinen beschreiben.® Zu diesen
zahlt auch die Volkerrechtswissenschaft, die sich intensiv mit den volker-
rechtlichen Aspekten rund um das Thema BHR befasst — darunter mit der

5 Grundlage dieser Gegeniiberstellung sind die Umsatzerlése von Unternehmen und
die (insbesondere Steuer-)Einnahmen von Staaten, siehe Babic/Heemskerk/Fichtner,
Who is More Powerful - States or Corporations?, 10.07.2018, abrufbar unter https://
theconversation.com/who-is-more-powerful-states-or-corporations-99616 (zuletzt
besucht: 22.12.2023). Auch wenn die Gegeniiberstellung noch nichts tiber den tatsachli-
chen Einfluss multinationaler Unternehmen auf nationale und internationale Entschei-
dungsprozesse aussagt, verdeutlicht sie ihre schiere Finanzstirke, siehe Muchlinski,
Multinational Enterprises and the Law, 3. Auflage 2021, 3 (Fn. 2).

6 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 24 ff.

7 Ruggie, 2013, xvi. Zur Funktion der Menschenrechte als Vehikel fiir politische und
ethische Forderungen Sen, Elements of a Theory of Human Rights, Philosophy &
Public Affairs 32:4 (2004), 315-356, 315, 344 f.

8 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 25; Santoro, Business and Human
Rights in Historical Perspective, Journal of Human Rights 14:2 (2015), 155-161, 155.
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A) Ausgangspunkt der Arbeit

Frage, ob und inwieweit Unternehmen an die v6lkerrechtlichen Menschen-
rechte gebunden sind.’

A) Ausgangspunkt der Arbeit: Anzeichen fiir Unterschiede zwischen den

Business and Human Rights-Diskursen in der US-amerikanischen und
deutschen Volkerrechtsliteratur

Die Niirnberger Prozesse umfassen neben dem Hauptkriegsverbrecherpro-
zess, in dem sich die noch lebenden Nazi-Groflen fiir die Grauel der na-
tionalsozialistischen Unrechtsherrschaft verantworten mussten,© auch die
zwolf Nachfolgeverfahren. Diese verfolgten das Ziel, ,die Verstrickung der
deutschen Eliten in den nationalsozialistischen Unrechtsstaat in den stren-

9

10

Weil sich das Thema BHR um Menschenrechtsverletzungen dreht, die im Kontext
der Wirtschaftstitigkeit insbesondere multinationaler Konzerne erfolgen, stehen hiu-
fig die menschenrechtlichen Pflichten von Unternehmen im Vordergrund. Dabei
ist zu beachten, dass Menschenrechtsverletzungen privater Unternehmen vorliegend
als Beeintrachtigungen menschenrechtlich geschiitzter Giiter definiert werden; der
Verweis auf Menschenrechtsverletzungen privater Unternehmen impliziert folglich
nicht, Unternehmen seien an volkerrechtliche Menschenrechtsgarantien gebunden.
Aus volkerrechtlicher Sicht ist die Frage nach der Menschenrechtsbindung allerdings
nur ein Ausschnitt der Uberlegung, ob und inwieweit private Unternehmen vilker-
rechtlichen Pflichten - auch tiber die Menschenrechte hinaus - unterliegen. Diese
Frage hat etwa seit Beginn der 2000er-Jahre grofle Aufmerksamkeit in der Literatur
erfahren, vgl. nur die Einschitzung von Nowrot, Wirtschaft und Menschenrechte:
Aktuelle Entwicklungen und prinzipielle Uberlegungen, in: Krajewski (Hrsg.), Staat-
liche Schutzpflichten und unternehmerische Verantwortung fiir Menschenrechte in
globalen Lieferketten, 2018, 3-41, 6 (Fn.7), der von ,mittlerweile beinahe zahllosen
Abhandlungen zu dieser Thematik® spricht. Zu den wichtigsten Beitrdgen zéhlen
Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility, Yale Law
Journal 111:3 (2001), 443-546; Kinley/Tadaki, From Talk to Walk: The Emergence of
Human Rights Responsibilities for Corporations at International Law, Virginia Jour-
nal of International Law 44:4 (2004), 931-1024; Alston, The ,Not-a-Cat“ Syndrome:
Can the International Human Rights Regime Accommodate Non-State Actors?, in:
Alston (Hrsg.), Non-State Actors and Human Rights, 2005, 3-36; Clapham, Human
Rights Obligations of Non-State Actors, 2006; Karavias, Corporate Obligations under
International Law, 2013; Peters, 2016, 99 ff.; Bilchitz, Fundamental Rights and the
Legal Obligations of Business, 2021. Aus der deutschen Literatur insbesondere Dérr,
Unternehmensverantwortlichkeit im Volkerrecht, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-
158. Zur Volkerrechtsbindung von Unternehmen ausfiithrlich unten Kapitel 3) B).
Internationaler Militirgerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher, Urteil
vom 01.10.1946, abgedruckt in: IMT, Trial of Major War Criminals, Band 1 (1947) 171.
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gen Formen des Strafverfahrens sichtbar zu machen!! Dass der deutschen
Wirtschaft eine Schliisselrolle im NS-Staat zukam, offenbarten die drei In-
dustriellenprozesse.l? In diesen mussten sich die Konzernchefs und das Lei-
tungspersonal der Firmen Flick, LG. Farben und Krupp vor US-amerikani-
schen Militargerichten u. a. fiir den Einsatz von Zwangs- und Sklavenarbeit
und die Pliinderung fremden Eigentums verantworten. 27 der 42 Angeklag-
ten wurden zu Haftstrafen verurteilt, weil sie in strafbarer Weise an Volker-
rechtsverletzungen beteiligt waren.”®> Gegenstand der Verfahren war also die
Verantwortlichkeit der angeklagten Individuen. Allerdings enthilt bspw. das
I.G. Farben-Urteil Passagen, die Volkerrechtsverstofie des Unternehmens
andeuten, etwa bzgl. der Ubernahme fremder Firmen durch die L.G., zu
denen es wihrend des Zweiten Weltkriegs in den von der Wehrmacht
besetzten Gebieten gekommen war: ,Where private individuals, including
juristic persons, proceed to exploit the military occupancy by acquiring
private property against the will and consent of the former owner, such
action (...) is in violation of international law. 4

Die Niirnberger Prozesse gelten als Meilenstein in der Geschichte des
Volkerstrafrechts.”> Thre Symbolkraft wird héufig bemiiht, zuletzt im Zuge

11 Jeflberger, Die L.G. Farben vor Gericht, JZ 64:19 (2009), 924-932, 930. Historische
Einordnung bei Priemel/Stiller, Wo ,Niirnberg® liegt. Zur historischen Verortung
der Niirnberger Militirtribunale, in: Priemel/Stiller (Hrsg.), NMT: Die Niirnberger
Militartribunale zwischen Geschichte, Gerechtigkeit und Rechtschopfung, 2013, 9-
63.

12 US-Militargericht IV, The United States of America vs. Flick et al, Urteil vom
22.12.1947, abgedruckt in: Trials of War Criminals before the NMT, Band 6 (Wa-
shington 1952) 1187; US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch
et al., Urteil vom 29.07.1948, abgedruckt in: Trials of War Criminals before the NMT,
Band 8 (Washington 1952) 1081; US-Militargericht III, The United States of America
vs. Krupp et al., Urteil vom 31.07.1948, abgedruckt in: Trials of War Criminals before
the NMT, Band 9 (Washington 1950) 1327.

13 Kolieb, Through the Looking-Glass: Nuremberg’s Confusing Legacy on Corporate
Accountability under International Law, American University International Law Re-
view 32:2 (2017), 569-604, 583 f.; Ubersichten zu den Verurteilungen bei Heller,
The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of International Criminal Law,
2011, 92f. (Flick), 94 (1.G. Farben) und 101 (Krupp).

14 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1132.

15 Krefs, International Criminal Law, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL,
2009, Rn.23; Ambos, Internationales Strafrecht, 5. Auflage 2018, § 6 Rn.2; Wer-
le/JefSberger, Volkerstrafrecht, 5. Auflage 2020, 7 (Rn. 15). Vgl. auch Crawford, Brown-
lie’s Principles of Public International Law, 9. Auflage 2019, 645, der die Anfange der
VN-Ara in Niirnberg verortet. Ausfiihrlich zur Geschichte des Vélkerstrafrechts vor
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A) Ausgangspunkt der Arbeit

der Diskussion iiber die strafrechtliche Ahndung des russischen Angriffs-
krieges gegen die Ukraine.'® Auch in der BHR-Debatte finden sich Verwei-
se auf ,Niirnberg® und die Industriellenprozesse: Wahrend die Verfahren
Individuen und nicht Unternehmen betrafen, finden sich in den Entschei-
dungen ,extensive explications that attribute many of the offenses and
violations directly to the corporations as the actual perpetrators. Thus (...)
they foreshadowed the extension of responsibility from natural to legal
persons in their decisions in important ways®, weshalb Wettstein die Verfah-
ren in seinem BHR-Lehrbuch als frithes Beispiel fiir die Aufarbeitung von
Menschenrechtsverletzungen sieht, die im Kontext der Wirtschaftstatigkeit
grofier Konzerne auftraten.”

In der US-amerikanischen und deutschen Vélkerrechtsliteratur zeigt sich
ein auffilliges Auseinanderfallen bzgl. der Industriellenverfahren: Ratners
Aufsatz ,Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibili-
ty“18, im Jahr 2001 in der Yale Law Review erschienen, gehort in den USA
wie international zu den wichtigsten Beitragen zur Menschenrechtsbindung
privater Unternehmen.”” Darin entwickelt der Autor eine eigene Theorie,
wie eine Menschenrechtsbindung privater Unternehmen ausgestaltet wer-
den konnte. Die Niirnberger Industriellenprozesse sieht der Autor als ,,im-

den Niirnberger Prozessen Bohrer/Pirker, World War I: A Phoenix Moment in the
History of International Criminal Tribunals, EJIL 33:3 (2022), 851-887.

16 Bspw. warb die deutsche Aulenministerin Baerbock in einer Rede im Januar 2023 vor
der Haager Akademie fiir Volkerrecht fiir die Einrichtung eines Sondertribunals, um
Prasident Putin, Ministerpréasident Mischustin und Auflenminister Lawrow wegen des
russischen Angriffskrieges strafrechtlich verfolgen zu konnen (wozu der Internationa-
le Strafgerichtshof keine Befugnis besitzt). Dabei berief sie sich auf Benjamin Ferencz,
den zwischenzeitlich verstorbenen Ankldger des Niirnberger Tribunals, siehe https:/
/www.auswaertiges-amt.de/de/newsroom/strengthening-international-law-in-time
s-of-crisis/2573384 (zuletzt besucht: 22.12.2023). Ahnlich unter Berufung auf Robert
H. Jackson, den Hauptanklager der Vereinigten Staaten wéhrend des Hauptkriegsver-
brecherprozesses Hobe/Krefs/NufSberger, Gegen den Frieden, FAZ vom 12.01.2023, 6,
abrufbar unter https://www.faz.net/einspruch/ahndung-gegen-verstoesse-gegen-das
-voelkerrechtliche-gewaltverbot-18595115.html (zuletzt besucht: 22.12.2023).

17 Wettstein, Business and Human Rights: Ethical, Legal, and Managerial Perspectives,
2022, 12 (Fuflnoten ausgelassen).

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

19 Siehe nur Vazquez, Direct vs. Indirect Obligations of Corporations under Interna-
tional Law, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005), 927-960, 948
(Fn.77: ,most complete and forceful argument®); Johns, Theorizing the Corporation
in International Law, in: Orford/Hoffmann (Hrsg.), The Oxford Handbook of the
Theory of International Law, 2016, 635-654, 650 (,,oft-cited”); Peters, 2016, 99 (,fun-
damentally®).
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

portant precedent [showing] the willingness of key legal actors to contem-
plate corporate responsibility at the international level: 20 Auch wenn in
Niirnberg nur Individuen vor Gericht standen, seien die Tribunale von
~corporate responsibilities and obligations“ ausgegangen.?!

Ratners Argumentation ist kein Einzelfall: In einigen US-amerikanischen
law review-Artikeln, die sich mit den menschenrechtlichen Pflichten von
Unternehmen befassen, finden sich Hinweise auf die Industriellenprozes-
se2? In prominenten Verdffentlichungen aus Deutschland sind dagegen
so gut wie keine Verweise auf die Industriellenverfahren zu finden. Bspw.
adressieren die Verfahren weder der erste zentrale Beitrag in einer deut-
schen Volkerrechtszeitschrift zur Volkerrechtsbindung privater Unterneh-
men noch der einschligige Beitrag im Band der Deutschen Gesellschaft
fur Internationales Recht (DGIR), die sich im Jahr 2019 mit dem Thema
,2Unternehmensverantwortung und Internationales Recht“ befasste.??

Die kursorische Literaturdurchsicht ergibt schnell weitere Anhaltspunkte
fiir die Vermutung, dass Unterschiede zwischen der Auseinandersetzung
mit den volkerrechtlichen Aspekten des Themas BHR in der US-amerika-
nischen und deutschen Volkerrechtsliteratur bestehen konnten: José Alva-
rez’ Beitrag ,,Are Corporations ,Subjects’ of International Law?® ist einer
der zentralen Aufsitze zur Volkerrechtssubjektivitdt von Unternehmen in
einer US-amerikanischen Rechtszeitschrift.?* Der Beitrag beginnt mit fol-
gender Einleitung: ,In today’s United States, and especially among U.S. hu-
man rights advocates, the answer to my titular question is a resounding ,yes"
If a ,subject’ is, as the International Court of Justice (ICJ) indicated back in
1949, an entity that international law treats as a person (...), a corporation
seems as much a subject of international law as an individual or an interna-
tional organization.”> In Deutschland wire die Antwort auf Alvarez’ Frage
dagegen allenfalls ein ,verhaltenes Ja*: Der Blick in die Lehrbuchliteratur,
die einen ersten Eindruck von der Volkerrechtswissenschaft eines Landes

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

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

22 Vgl. nur Stephens, The Amorality of Profit: Transnational Corporations and Human
Rights, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 76 {.

23 Siehe Schmalenbach, Multinationale Unternehmen und Menschenrechte, AdV 39:1
(2001), 57-81, sowie Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158.

24 Alvarez, Are Corporations ,Subjects” of International Law?, Santa Clara Journal of
International Law 9:1 (2011), 1-36, 1.

25 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 3 (Fufinoten
ausgelassen).
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geben kann,?¢ offenbart zwei Muster: Teils wird die Vlkerrechtssubjektivi-
tat privater Unternehmen verneint,?’ teils von einer partiellen Vélkerrechts-
subjektivitdt ausgegangen, da Unternehmen zwar Triger volkerrechtlicher
Rechte seien, nicht aber volkerrechtlichen Pflichten unterligen?.

Die praktische Relevanz potentieller Unterschiede im Umgang mit den
volkerrechtlichen Fragen der BHR-Thematik zeigt die Nevsun-Entschei-
dung des kanadischen Supreme Courts.?® Das Verfahren lésst sich in Anleh-
nung an den Begrift der human rights litigation als Menschenrechtsklage
auffassen: Die Opfer von im Globalen Stiden begangenen Menschenrechts-
verletzungen suchen gerichtlichen Rechtsschutz in einem Staat des Globa-
len Nordens.>

Im Nevsun-Verfahren warfen die eritreischen Klager dem beklagten
Bergbaukonzern vor, sie als Zwangsarbeiter in einer Mine in Eritrea un-
menschlichen Arbeitsbedingungen ausgesetzt zu haben.? Dadurch habe
der Konzern u. a. gegen das volkerrechtliche Verbot der Zwangsarbeit
verstoflen. In einer 5:4-Entscheidung befand der Gerichtshof, es sei nicht
von vorneherein ausgeschlossen, dass private Unternehmen fiir die Ver-
letzung volkergewohnheitsrechtlicher Normen vor kanadischen Gerichten
schadensersatzpflichtig sein konnen.*? Entscheidend fiir die vergleichende

26 Statt vieler Roberts, Is International Law International?, 2017, 32 ff., 129 ff. Ausfiihrlich
zur Analyse volkerrechtlicher Lehrbiicher durch diese Arbeit unten Kapitel 2) A)
1) 3).

27 Siehe bspw. Kempen/Hillgruber, Volkerrecht, 2. Auflage 2012, § 10 Rn. 94; Kau, Der
Staat und der Einzelne als Volkerrechtssubjekte, in: Vitzthum/Proelf3 (Hrsg.), Volker-
recht, 8. Auflage 2019, 159-317, Rn. 42: ,keine Volkerrechtssubjektivitat®; von Arnauld,
Volkerrecht, 4. Auflage 2019, Rn. 632: ,nach ganz h. M. keine Vélkerrechtssubjekte®

28 Bspw. geht Krajewski, Volkerrecht, 2. Auflage 2020, § 7 Rn. 142, von einer ,asymmetri-
schen, partiellen Volkerrechtssubjektivitdat“ multinationaler Unternehmen aus.

29 Supreme Court of Canada, Nevsun Resources Ltd. v. Araya, Entscheidung vom
28.02.2020, [2020] 1 S.C.R. 166.

30 Siehe die Definition bei Hiibner, Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverlet-
zungen, 2022, 1.

31 Supreme Court of Canada, Nevsun Resources Ltd. v. Araya, [2020] 1 S.C.R.
166, 191 (Rn. 4).

32 Supreme Court of Canada, Nevsun Resources Ltd. v. Araya, [2020] 1 S.C.R. 166, 213 ff.
(Rn. 69 ff). Die Entscheidung &ffnete die Tiir fiir Menschenrechtsklagen gegen Un-
ternehmen vor kanadischen Gerichten zu einer Zeit, in der die Erfolgsaussichten
solcher Klagen im Mutterland der human rights litigation, den benachbarten USA,
immer geringer wurden. Das Urteil wurde folglich als Meilenstein gewertet, siehe
Jennett/Parcasio, Corporate Civil Liability for Breaches of Customary International
Law: Supreme Court of Canada Opens Door to Common Law Claims in Nevsun
v Araya, EJIL:talk, 29.03.2020, abrufbar unter https://www.ejiltalk.org/corporate
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Perspektive dieser Arbeit ist die Begriindung der potentiellen Volkerrechts-
bindung von Unternehmen: Fiir diese stiitzt sich die Gerichtsmehrheit u. a.
auf Veroffentlichungen US-amerikanischer Volkerrechtler, etwa von Kobh,
einem ehemaligen Rechtsberater des US-AufSenministeriums und Professor
in Yale, und von Stephens, einer bekannten Menschenrechtsanwiltin und
Professorin.?* Die beiden Sondervoten weisen die Annahme vélkergewohn-
heitsrechtlicher Pflichten privater Unternehmen mangels Staatenpraxis zu-
riick, jeweils unter Verweis u. a. auf den Brownlie’s, das bekannte britische,
von Crawford verfasste Volkerrechtslehrbuch.?*

Die Wahl der Belege der Gerichtsmehrheit und der Sondervoten kann
vielen Griinden geschuldet sein. Dennoch scheint sich der bisherige Ein-
druck zu verfestigen, dass die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft
einer Volkerrechtsbindung privater Unternehmen gegeniiber aufgeschlos-
sen ist. Die ablehnende Position des Sondervotums spiegelt sich wiede-
rum in den Tagungsbeitrigen des bereits erwdhnten Sammelbandes der
DGIR wider: Sowohl Doérr, der zur ,Unternehmensverantwortlichkeit im
Volkerrecht® referierte, als auch Riihl, die den Beitrag tiber ,Unternehmens-
verantwortung und (Internationales) Privatrecht” verfasste, verneinen eine

-civil-liability-for-breaches-of-customary-international-law-supreme-court-of-c
anada-opens-door-to-common-law-claims-in-nevsun-v-araya/ (zuletzt besucht:
22.12.2023); Baxi, Nevsun: A Ray of Hope in a Darkening Landscape?, Business
and Human Rights Journal 5:2 (2020), 241-251, 241f.; Monteiro, Mining for Legal
Luxuries: The Pitfalls and Potential of Nevsun Resources Ltd v Araya, The Canadian
Yearbook of International Law 58 (2020), 331-361, 332; Walton, Nevsun Resources
Ltd. v. Araya, AJIL 115:1 (2021), 107-114, 111. Zur human rights litigation in den USA
unten Kapitel 4) A).

33 Supreme Court of Canada, Nevsun Resources Ltd. v. Araya, [2020] 1 S.C.R. 166, 227 ff.
(Rn.104-114). Bei den in den Rn.105, 111, 112 und 113 des Urteils zitierten Beitragen
handelt es sich um Koh, Separating Myth from Reality about Corporate Responsibi-
lity Litigation, JIEL 7:2 (2004), 263-274, sowie Stephens, Berkeley Journal of Interna-
tional Law 20:1 (2002), 45-90.

34 Supreme Court of Canada, Nevsun Resources Ltd. v. Araya, [2020] 1 S.C.R. 166, 262 ff.
(Rn. 188 ff., Brown and Rowe, JJ., dissenting); 297f. (Rn.269, Coté, J., dissenting).
Bspw. verweisen Brown und Rowe in ihrem Sondervotum in Rn. 190 auf das Volker-
rechtslehrbuch von Crawford und zitieren daraus folgenden Absatz (siehe Crawford,
9. Auflage 2019, 630; Fufinoten ausgelassen): , At present, no international processes
exist that require private persons or businesses to protect human rights. Decisions of
international tribunals focus on states’ responsibility for preventing human rights
abuses by those within their jurisdiction. Nor is corporate liability for human
rights violations yet recognized under customary international law" Cété verweist
in Rn. 269 auf Crawfords Lehrbuch.
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Volkerrechtsbindung privater Unternehmen.* Formuliert man vor diesem
Hintergrund einen vorsichtigen Zwischenbefund, so scheinen sich Unter-
schiede bzgl. der Positionen aufzutun, die US-amerikanische und deut-
sche Volkerrechtswissenschaftler in zentralen volkerrechtlichen Fragen der
BHR-Debatte einnehmen.

Das Volkerrecht ist eine universelle Rechtsordnung mit z. T. iiberall
auf der Welt geltenden Normen. Werden diese entlang nationaler Linien
unterschiedlich interpretiert, mit anderen Worten: kommt es zu nationa-
len Diskursfragmentierungen, drohen Verstindigungsprobleme, die der
Universalitdt des Volkerrechts entgegenstehen konnen und folglich adres-
siert werden miissen. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob
eine umfassende Untersuchung die bisher angerissenen Uberlegungen be-
statigt: Werden private Unternehmen in der US-amerikanischen Vélker-
rechtsliteratur tatsachlich eher als Volkerrechtssubjekte betrachtet als in
Deutschland? Stofit man, daran ankniipfend, in der US-amerikanischen
Volkerrechtsliteratur haufiger auf die Annahme volkerrechtlicher Pflichten
privater Unternehmen als in Abhandlungen aus Deutschland? Und ganz
allgemein ist zu fragen: Verlaufen die BHR-Debatten in der US-amerikani-
schen und deutschen Volkerrechtsliteratur auf dhnliche Weise? Soweit sich
nationale Unterschiede bestatigen, ist zu tiberlegen, wie diese einzuordnen
sind. Diesen Fragen nachzugehen, ist das Anliegen dieser Arbeit.

B) Forschungsrahmen der Arbeit

Indem die Arbeit die BHR-Diskurse in der US-amerikanischen und deut-
schen Volkerrechtsliteratur vergleicht, kniipft sie an die volkerrechtliche
BHR-Forschung (I) sowie, in methodischer Hinsicht, an bisherige verglei-
chend-volkerrechtliche Untersuchungen an (II). Zudem sind die US-ame-
rikanische und die deutsche (Volker-)Rechtswissenschaft hiufig Gegen-
stand vergleichender Betrachtungen, sodass sich die Frage stellt, inwieweit
der Vergleich der BHR-Diskurse an bisherige Erkenntnisse ankniipfen
kann (IIT).

35 Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 139 (Hervorhebung im Original): ,Die
Ausdehnung des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes auf das Verhiltnis zwi-
schen Privaten, also eine echte Drittwirkung der Menschenrechte, ist (...) in der
lex lata bislang nicht nachweisbar Ferner Riihl, Unternehmensverantwortung und
(Internationales) Privatrecht, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 89-127, 92.
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I) Business and Human Rights (BHR)

Das Thema BHR betrifft im Kern die menschenrechtliche Verantwortung
von insbesondere multinationalen bzw. transnationalen Unternehmen.?¢
Das Nebeneinander der Begriffe lasst sich historisch erkldren: Die Verein-
ten Nationen bezogen sich in ihrer Arbeit zumeist auf den Begriff des
transnationalen Unternehmens,? wahrend die Arbeiten der ILO33 und der
OECD?% auf multinationale Unternehmen abzielten.*® Heute kommt den
lange mit Unklarheiten behafteten Begriffen keine unterschiedliche Bedeu-
tung mehr zu; sie werden meist synonym verwendet.*!

Aufbauend auf den Ansdtzen der genannten Organisationen, ldsst sich
ein multinationales Unternehmen - der in dieser Arbeit genutzte Begrift —
anhand von zwei Kriterien bestimmen: Ein multinationales Unternehmen
umfasst erstens mehrere operativ voneinander unabhingige Wirkungsein-
heiten, die in mindestens zwei Staaten titig sind.*?> Zweitens werden die
Aktivititen der unterschiedlichen Einheiten durch eine Lenkungseinheit
koordiniert, bspw. eine Muttergesellschaft, die als (Mehrheits-)Eignerin
auf ihre Tochtergesellschaften Einfluss nehmen kann.** Das Kriterium der
zentralen Koordinationsmoglichkeit ist auch erfiillt, wenn die Lenkungs-
einheit aufgrund von Beherrschungsvertragen auf die anderen Einheiten

36 Der weite Begriff Menschenrechtsverantwortung von Unternehmen ist bewusst ge-
wahlt, weil im Rahmen der nunmehr Jahrzehnte wahrenden BHR-Debatte zahlrei-
che Mechanismen adressiert wurden, mittels derer Menschenrechtsverletzungen von
Unternehmen geahndet und die Verantwortungsposition von Unternehmen fiir die
Menschenrechte festgeschrieben werden konnen, darunter volker- und nationalrecht-
liche Rechtsakte sowie soft law.

37 Siehe bspw. VN-Menschenrechtskommission, Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human
Rights, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26.08.2003.

38 Internationale Arbeitsorganisation, Tripartite Declaration of Principles concerning
Multinational Enterprises and Social Policy, 5. Auflage 2017.

39 OECD, Guidelines for Multinational Enterprises (2011), OECD Publishing.

40 Krajewski, Rechtliche Steuerung transnationaler Unternehmen, in: Giegerich (Hrsg.),
Internationales Wirtschafts- und Finanzrecht in der Krise, 2011, 35-70, 39. Uberblick
tiber die verschiedenen Definitionsansitze bei Nowrot, Normative Ordnungsstruk-
tur und private Wirkungsmacht: Konsequenzen der Beteiligung transnationaler Un-
ternehmen an den Rechtssetzungsprozessen im internationalen Wirtschaftssystem,
2006, 51ff.

41 Siehe bspw. Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 134.

42 Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011, 35-70, 39.

43 Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011, 35-70, 39.
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einwirken kann.** Die beiden Kriterien konnen sowohl von in Staatshand
befindlichen als auch rein privaten Unternehmen erfiillt werden.*> Ein
multinationales Unternehmen kann also vielfaltige Strukturen haben.

Die Staatszugehorigkeit der einzelnen Wirkungseinheiten eines multina-
tionalen Unternehmens bemisst sich nach nationalem Recht, da es kein
genuin volkerrechtliches Unternehmensrecht gibt.*¢ Daher kénnen die Ein-
heiten eines multinationalen Unternehmens unterschiedliche Staatszugeho-
rigkeiten aufweisen und verschiedenen Rechtsordnungen unterliegen.?”
Hieraus konnen die fiir das Thema BHR typischen Problemkonstellationen
entstehen: Hiufig verlegen multinationale Unternehmen ihre Produktion
iber Tochtergesellschaften oder Zulieferer in Staaten des Globalen Siidens
(oft als Gaststaaten bezeichnet), um von den dortigen giinstigen Produkti-
onsbedingungen zu profitieren. Mitunter sind die Gaststaaten allerdings nicht
willens oder in der Lage, Menschenrechtsverletzungen zu sanktionieren.
Menschenrechtsverletzungen im Gaststaat drohen dann ungeahndet zu blei-

44 Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011, 35-70, 39.

45 Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011, 35-70, 40; Haider, Haftung von transnationa-
len Unternehmen und Staaten fiir Menschenrechtsverletzungen, 2019, 56. Staatskon-
zerne, deren Handeln einem Staat nach Art.8 ASR zurechenbar sein kann (siehe
VN-Vilkerrechtskommission, Articles on the Responsibility of States for Internatio-
nally Wrongful Acts with Commentaries Thereto, ILC Yearbook 2001 II 2, 31-143,
Art.8 Rn. 6), werfen im Bereich BHR zusitzliche Fragen auf, die fiir die Zwecke
dieser Arbeit aber nicht entscheidend sind.

46 Vgl. nur IGH, Barcelona Traction (Belgium v. Spain), Urteil vom 05.02.1970, 1970 ICJ
Reports 3, Rn. 38. Die gingigen Theorien zur Bestimmung der Nationalitét eines Un-
ternehmens sind die Sitz-, die Griindungs- und die Kontrolltheorie: Die Sitztheorie
stellt darauf ab, wo ein Unternehmen seinen effektiven Geschiftssitz hat; nach der
Griindungstheorie hat ein Unternehmen die Nationalitdt des Staates, in dem es ge-
griindet wurde, und die Kontrolltheorie ermittelt die Staatszugehérigkeit eines Unter-
nehmens anhand der Nationalitit der Mehrheitseigner des Unternehmens, vgl. aus
kollisionsrechtlicher Sicht zur Sitz- und Griindungstheorie Weller, Internationales
Gesellschaftsrecht (Einleitung), in: MiiKo GmbHG, 4. Auflage 2022, Rn. 335 ff. Die
Staatszugehorigkeit eines Unternehmens ist fiir viele Bereiche des Volkerrechts rele-
vant: Nach der Rechtsprechung des IGH darf bspw. insbesondere derjenige Staat die
Interessen privater Unternehmen im Wege des diplomatischen Schutzes geltend ma-
chen, in dem das Unternehmen gegriindet wurde, vgl. IGH, Barcelona Traction (Bel-
gium v. Spain), 1970 ICJ Reports 3, Rn.70; vgl. auch VN-Volkerrechtskommission,
Draft Articles on Diplomatic Protection with Commentaries Thereto, ILC Yearbook
2006 II 2, 26-55, Art. 9 Rn. 1 ff. Auerdem ist die Staatszugehorigkeit eines Unterneh-
mens bspw. im Investitionsschutzrecht oder im Bereich des internationalen Steuer-
rechts relevant, siehe nur Muchlinski, Corporations in International Law, in: Peters/
Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2014, Rn. 22 ff.; Crawford, 9. Auflage 2019, 514 f.

47 Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011, 35-70, 44.
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ben, wihrend die Lenkungseinheit des multinationalen Unternehmens auf
die rechtliche Selbststindigkeit der Tochtergesellschaft oder des Zulieferers
verweisen kann, um Vorwiirfe abzuweisen.*® Wie mit diesen meist als
governance bzw. accountability gaps bezeichneten Regulierungsliicken um-
zugehen ist, steht im Zentrum der BHR-Debatte.

Die Menschenrechtsverantwortung von Unternehmen wurde in unter-
schiedlichen Foren und von verschiedenen Akteure aufgegriffen. Die Verfeh-
lungen privater Unternehmen in Verfahren vor den Gerichten westlicher
Staaten aufzuzeigen, ist eine Herangehensweise, die Opfer von Menschen-
rechtsverletzungen zunéchst insbesondere durch Klagen vor US-amerikani-
schen Bundesgerichten verfolgten. Grundlage der human rights litigation war
das Alien Tort Statute (ATS), ein Bundesgesetz aus dem Jahr 1789.5° Der in
New York ansdssige United States Court of Appeals for the Second Circuit
hatte das ATS mit seiner Fildrtiga-Entscheidung im Jahr 1980 wiederbelebt,
nachdem es fiir 200 Jahre kaum Anwendung fand.” In der Folge entwickelten
sich die US-Bundesgerichte zum ,,Magnet“>2 fiir Menschenrechtsklagen, auch
weil sie haufig keine territorialen oder personalen Beziige des geltend ge-
machten Sachverhalts zu den USA verlangten. Anfangs gegen Individuen
eingeleitet, richteten sich ATS-Verfahren ab Ende der 1990er-Jahre zuneh-
mend gegen private Unternehmen. Im Jahr 2013 bereitete der Supreme Court
dieser Praxis dann ein jahes Ende, indem er Verfahren ohne unverkennbare
territoriale Beziige zu den USA einen Riegel vorschob.>® In Folge des Bedeu-
tungsriickgangs des ATS lief3 sich eine Verlagerung der human rights litigation
nach Europa beobachten.>*

48 Hiibner, 2022, 24 1.

49 Siehe bspw. Ruggie, 2013, 81; Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 25;
Hiibner, 2022, 25 ff.

50 28 US.C.§1350: ,The district courts shall have original jurisdiction of any civil action
by an alien for a tort only, committed in violation of the law of nations or a treaty of
the United States.” Ausfithrlich zur human rights litigation unter dem ATS unten Ka-
pitel 4) A).

51 US Court of Appeals for the Second Circuit, Fildrtiga v. Pefia-Irala, Entscheidung
vom 30.06.1980, 630 F.2d 876.

52 Stiirner, Die territorialen Grenzen der Human Rights Litigation in den USA, JZ 69:1
(2014), 13-23, 13.

53 US SC, Kiobel v. Royal Dutch Petro. Co., Entscheidung vom 17.04.2013, 569 U.S. 108.

54 Weller/Thomale, Menschenrechtsklagen gegen deutsche Unternehmen, ZGR 46:4
(2017), 509-526, 512. Umfassender Uberblick iiber Menschenrechtsklagen in zahlrei-
chen Jurisdiktionen bei Meeran/Meeran (Hrsg.), Human Rights Litigation against
Multinationals in Practice, 2021. Vgl. auch den Vorschlag von Steinitz, The Case for an
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Neben den ATS-Verfahren waren die Vereinten Nationen (VN) wichtiger
Impulsgeber im Bereich BHR: Wahrend anfangs die Investitionstatigkeiten
multinationaler Unternehmen im Vordergrund standen, adressierten die
Ansatze der VN etwa ab der Jahrtausendwende zunehmend die menschen-
rechtliche Verantwortung von Unternehmen.*

Im Jahr 2003 stellte eine Unterkommission der VN-Menschenrechtskom-
mission die Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and
Other Business Entities with Regard to Human Rights vor.>¢ Die VN-Normen
wurden mit dem Ziel entworfen, Grundlage eines volkerrechtlichen Vertrages
zu werden.”” Sie zielten auf verbindliche vélkerrechtliche Unternehmens-
pflichten ab: Wéhrend die priméare Verantwortlichkeit zum Schutz der Men-
schenrechte bei den Staaten verbleibt, sah Art.1 der Normen die Verpflich-
tung transnationaler Konzerne und anderer Wirtschaftsunternehmen vor,
»[wlithin their respective spheres of activity and influence (...) to promote,
secure the fulfilment of, respect, ensure respect of and protect human rights
recognized in international as well as national law (...)“*8. Eine Uberfithrung

International Court of Civil Justice, 2019, einen internationalen Gerichtshof fiir Men-
schenrechtsklagen zu etablieren.

55 Zu nennen ist zundchst der im Jahr 2000 etablierte Global Compact, der als ,Dialog-
und Referenzrahmen" fiir die Zusammenarbeit der Vereinten Nationen mit privaten
Unternehmen fungiert, siehe von Schorlemer, Der ,Global Compact der Vereinten
Nationen - Ein Faust’scher Pakt mit der Wirtschaftswelt?, in: von Schorlemer
(Hrsg.), Praxishandbuch UNO, 2003, 507-552, 522. Im Rahmen des Global Compact
wurden 10 Prinzipien zur sozial- und umweltvertraglichen Gestaltung der Globalisie-
rung entwickelt. Auch wenn die Vorgaben fiir die teilnehmenden Unternehmen sehr
allgemein sind und auf Freiwilligkeit beruhen, ist der Global Compact das erste Do-
kument der Vereinten Nationen, das an zentraler Stelle auf die Verantwortung (multi-
nationaler) Unternehmen fiir die Menschenrechte hinweist. Siehe Wettstein, in: De-
va/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 28. Heute gehoren dem Global Compact mehr als
23 000 Unternehmen und Organisationen an, siche https://www.globalcompact.de/u
eber-uns (zuletzt besucht: 22.12.2023). Zu den hier ausgeklammerten Leitsdtzen der
OECD und der Tripartite Declaration der ILO Krajewski, in: Giegerich (Hrsg.), 2011,
35-70, 56 ft., 60 ft.

56 VN-Menschenrechtskommission, UN Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations (UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2). Die VN-Menschenrechts-
kommission wurde im Jahr 2006 durch den VN-Menschenrechtsrat ersetzt, siche
VN-Generalversammlung, Resolution vom 15.03.2006, UN Doc. A/Res/60/251.

57 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 2345, 28.

58 VN-Menschenrechtskommission, UN Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations (UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2), Art. 1.
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der Normen in verbindliche Regeln scheiterte am Widerstand zahlreicher
Staaten.>

Ein anderer Ansatz liegt den UN Guiding Principles on Business and
Human Rights (VN-Leitprinzipien) zugrunde, die John Ruggie als Sonderbe-
richterstatter der VN nach mehrjahriger Arbeit und Konsultationen mit
Interessensvertretern erarbeitete.’ Die Leitprinzipien waren von vorneher-
ein als soft law konzipiert, also nicht auf die Schaffung bindender volker-
rechtlicher Standards angelegt; zudem war ihr Anliegen nicht, Unternehmen
verbindliche Pflichten aufzuerlegen, sondern der globalen Erwartungshal-
tung Ausdruck zu verleihen, dass Unternehmen internationale Menschen-
rechtsstandards nicht unterlaufen diirfen.®! Der Menschenrechtsrat nahm die
VN-Leitprinzipien im Jahr 2011 einstimmig an.6?

Die VN-Leitprinzipien basieren auf drei Sdulen: Séule I betont die Schutz-
pflicht des Staates, gegen Menschenrechtsverletzungen von Unternehmen
vorzugehen. Nach Sdule II sind Unternehmen unabhingig von ihrer Grof3e
und Struktur angehalten, die Menschenrechte zu respektieren; dabei handelt
es sich jedoch um keine dem Volkerrecht entnommene Pflicht, sondern um
ein Verhaltensgebot.®® Zudem obliegt es den Staaten, Mechanismen zu schaf-
fen, die den Opfern von Menschenrechtsverletzungen zur effektiven Durch-
setzung ihrer Rechte verhelfen (Séule III).

Aufgrund ihrer ausbalancierten Natur avancierten die VN-Leitprinzipien
zum zentralen Referenzwerk im Bereich BHR.%* Die Unverbindlichkeit der
Leitprinzipien veranlasste die Regierungen Ecuadors und Stidafrikas jedoch,
einen neuen Anlauf zur Schaffung eines vélkerrechtlichen Vertrages zu
nehmen.® Diese Initiative miindete in einer Arbeitsgruppe, die der Men-
schenrechtsrat im Jahr 2014 zur Erarbeitung eines bindenden Regelwerks

59 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 29.

60 VN-Menschenrechtsrat, Guiding Principles on Business and Human Rights: Imple-
menting the United Nations ,Protect, Respect and Remedy“ Framework, Anhang
zum Report des Special Representative John Ruggie, UN Doc. A/HRC/17/31,
21.03.2011.

61 Vgl. die Reflexion des Schopfers der VN-Leitprinzipien Ruggie, 2013, 55 ff.

62 VN-Menschenrechtsrat, Human Rights and Transnational Corporations and other
Business Enterprises, 16.06.2011, UN Doc. A/Res/17/4.

63 VN-Menschenrechtsrat, Guiding Principles on Business and Human Rights,
Prinzip 11.

64 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 29.

65 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 30.
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einsetzte.®® Derzeit verhandelt das Gremium die dritte Ausarbeitung eines
Legally Binding Instrument, wie der Vertragsentwurfzumeist genannt wird.®”

Parallel zu den Vertragsverhandlungen auf VN-Ebene, und an Vorgaben
aus den Leitprinzipien ankniipfend, nahmen sich in den vergangenen Jah-
ren nationale Gesetzgeber des Themas BHR an: Bspw. verabschiedete die
franzésische Assemblée nationale mit der loi de vigilance im Jahr 2017 ein
Gesetz, das groflen Unternehmen haftungsbewehrte Sorgfaltspflichten zur
Achtung der Menschenrechte und Umwelt entlang ihrer Lieferketten aufer-
legt.%8 Vier Jahre spater zog die Bundesrepublik nach: Im Jahr 2021 verab-
schiedete der Bundestag das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG). Es
legt Unternehmen mit mindestens 1000 Beschiftigten, die in Deutschland
ansdssig sind oder eine inldndische Zweigniederlassung nach § 13 (d) HGB
haben, Sorgfaltspflichten entlang ihrer Lieferkette zum Schutz menschen-
rechtlicher und umweltbezogener Giiter auf, §§ 3 ff. LkSG. Diese Gesetze
konnen in Anlehnung an die gerichtliche Durchsetzung von Menschen-
rechtsverletzungen (human rights litigation) als human rights legislation be-
schrieben werden.®® Hinzu treten EU-Rechtsakte, die die Menschenrechts-
verantwortung von Unternehmen adressieren.”®

66 VN-Menschenrechtsrat, Elaboration of an International Legally Binding Instrument
on Transnational Corporations and other Business Enterprises with Respect to Hu-
man Rights, Resolution, UN Doc. A/HRC/Res/26/9, 14.07.2014.

67 Open-Ended Intergovernmental Working Group, Legally Binding Instrument to Regu-
late, in International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations
and other Business Enterprises, dritter iiberarbeiteter Entwurf vom 17.08.2021, abruf-
bar unter https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc
(zuletzt besucht: 22.12.2023).

68 Loi n°® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres
et des enterprises donneuses d’ordre, JORF n 0074 du 28 mars 2017, abrufbar unter
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626 (zuletzt besucht:
22.12.2023). Ausfithrlich Nasse, Loi de vigilance: Das franzosische Lieferkettengesetz,
2022.

69 Hiibner, 2022, 57. Zahlreiche Beispiele bei Thalhauser, § 8: Sorgfaltspflichten in aus-
landischen Rechtsordnungen, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz, 2021, 209-230; zum Fehlen vergleichbarer Gesetzgebung in den USA
Thielbérger, 100 Days of Biden, Volkerrechtsblog, 27.04.2021, abrufbar unter https:/
/voelkerrechtsblog.org/de/100-days-of-biden/ (zuletzt besucht: 22.12.2023); Cham-
bers/Martin, Reimagining Corporate Accountability: Moving Beyond Human Rights
Due Diligence, New York University Journal of Law and Business 18:3 (2022), 773-
843, 786 ft.; Gamble, A Corporate Human Rights Due Diligence Law for California,
UC Davis Law Review 55:4 (2022), 2421-2462, 2427 f.

70 Dazu zdhlt etwa die EU-Konfliktmineralienverordnung, dazu monographisch Kraft,
Die EU-Konfliktmineralienverordnung, 2024. Ende 2023 konnten Rat und Europai-
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Die vielfaltigen volkerrechtlichen Beziige des Themas BHR spiegeln sich
in der umfassenden volkerrechtlichen Literatur wider: In ATS-Verfahren
und im Kontext der VN-Ansétze war etwa die Frage zu beantworten, inwie-
weit private Unternehmen an volkerrechtliche (Menschenrechts-)Normen
gebunden sind, was mit einer, wie bereits gezeigt, intensiven Literaturde-
batte einherging.”! Dabei ist zu beachten, dass multinationale Unternehmen
zwar hdufig im Mittelpunkt der BHR-Debatte stehen, das Volkervertrags-
recht aber, soweit es Unternehmen {iberhaupt adressiert, juristische Per-
sonen, also einzelne Wirkungseinheiten eines multinationalen Unterneh-
mens, berechtigt oder verpflichtet.”?

Seit dem Scheitern der VN-Normen, die eine Volkerrechtsbindung von
Unternehmen vorsahen, ist zudem eine verstarkte Auseinandersetzung mit
der Reichweite der menschenrechtlichen Schutzpflicht zu verzeichnen.”?

Eigene Argumente zu den volkerrechtlichen Fragen der Thematik vorzu-
tragen - etwa zur Menschenrechtsbindung privater Unternehmen -, ist
aufgrund des diskursvergleichenden Ansatzes nicht das Anliegen dieser
Arbeit. Vielmehr geht es darum, die Adressierung der Thematik in der US-
amerikanischen und deutschen Volkerrechtsliteratur ankniipfend an die
in der Einleitung aufgezeigten Uberlegungen zu vergleichen. Dabei kann
die Untersuchung etwaige ortsspezifische Zusammenhénge einbeziehen:
Bspw. gehort mit dem ATS ein US-amerikanisches Gesetz zu den weltweit
wichtigsten Mechanismen, Menschenrechtsverletzungen durch private Un-
ternehmen zu ahnden. Daher stellt sich die Frage, inwieweit die ATS human
rights litigation den US-amerikanischen Diskurs beeinflusst und inwieweit
sie auch in Deutschland Beriicksichtigung fand. Das deutsche LkSG trat
dagegen erst im Jahr 2023 in Kraft, mithin nach Ende des Untersuchungs-

sches Parlament zudem eine vorldufige Einigung zum Erlass einer Richtlinie tiber
die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (Corporate
Sustainability Due Dilligence Directive) erzielen, siehe https://www.consilium.europ
a.eu/de/press/press-releases/2023/12/14/corporate-sustainability-due-diligence-cou
ncil-and-parliament-strike-deal-to-protect-environment-and-human-rights/ (zuletzt
besucht: 22.12.2023).

71 Siehe oben Fn. 9. Fiir einen Uberblick iiber zahlreiche der volker-, zivil- und straf-
rechtlichen Fragen, die das Thema Menschenrechtsverantwortung von Unternehmen
aufwirft, siehe aufSerdem Peters/Gless/ Thomale/Weller, Business and Human Rights:
Towards a ,Smart Mix“ of Regulation and Enforcement, Za6RV 83:3 (2023), 415-459.

72 Bspw. gewihrt Art.1 Abs.1 S.1 des 1. ZP EMRK juristischen Personen ,das Recht
auf Achtung ihres Eigentums®. Siehe Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 20.03.1952, SEV 009, 1956 BGBI. 11 1879.

73 Zur menschenrechtlichen Schutzpflicht ausfiihrlich unten Kapitel 3) C).
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zeitraums dieser Arbeit, der die Jahre 2000 bis 2020 umfasst.”* Dies wirft
die Frage auf, inwieweit Verkniipfungen zwischen der volkerrechtswissen-
schaftlichen Debatte und der Verabschiedung des Gesetzes auszumachen
sind. Damit riickt die vergleichend-volkerrechtliche Perspektive dieser Ar-
beit wieder in den Fokus.

II) Comparative International Law

Rechtsvergleichende Ansétze kénnen im Rahmen der volkerrechtlichen
Rechtsquellenlehre zur Anwendung kommen: Bspw. ,erzwingt“’> die Iden-
tifizierung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes i. S. v. Art.38 Abs.1 (c)
IGH-Statut die vergleichende Analyse nationaler Rechtsordnungen, weil
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz nur dann als volkerrechtliche Regel in Be-
tracht kommt, wenn er in den Rechtsordnungen der Staatengemeinschaft
tiberwiegend anerkannt ist.”®

Der vergleichend-volkerrechtliche Ansatz setzt an anderer Stelle an: Vie-
le volkerrechtliche Vertrdge und Internationale Organisationen haben eine
nahezu universelle Mitgliedschaft.”” Volkergewohnheitsrechtliche Regeln
basieren auf einer breiten, d. h. von vielen Staaten getragenen Praxis.”®
Auflerdem binden die Normen des zwingenden Volkerrechts jeden Staat.”

74 Zum Untersuchungszeitraum sogleich unten Kapitel 1) C).

75 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 3 Rn. 176.

76 Pellet/Miiller, Art. 38, in: Zimmermann/Tams u.a. (Hrsg.), The Statute of the Interna-
tional Court of Justice: A Commentary, 3. Auflage 2019, Rn. 251 ff. Umfassend Markus,
Rechtsvergleichung im Vélkerrecht, 2021.

77 Bspw. gehoren den VN 193, der WHO 194 und der WTO 164 Staaten an (Stand
22.12.2023). Insgesamt gibt es derzeit fast drei Dutzend Vertrdge mit mehr als 190
Unterzeichnerstaaten, siehe https://en.wikipedia.org/wiki/List_of_treaties_by_numb
er_of_parties#List_of_treaties_by_number_of_parties (zuletzt besucht: 22.12.2023).

78 Allerdings erfolgt die Ermittlung von Vélkergewohnheitsrecht nicht immer entlang
der Vorgaben von Art.38 Abs.1 b) IGH-Statut, siehe bzgl. der Vorgehensweise des
IGH Talmon, Determining Customary International Law: The ICJ’s Methodology
between Induction, Deduction and Assertion, EJIL 26:2 (2015), 417-443.

79 Vgl. Art.53, 64 WVK (Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige vom
23.05.1969, 1155 UNTS 331, 1985 BGBL. II 926), sowie die aktuelle Ausarbeitung der
VN-Vélkerrechtskommission, Peremptory Norms of General International Law (Jus
Cogens), Texts of the Draft Conclusions and Annex Adopted by the Drafting Com-
mittee on Second Reading, UN Doc. A/CN.4/L.967, 11.05.2022.
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Anders gewendet bedeutet dies: Wird von regionalem Volkerrecht abgese-
hen,® ist das Vélkerecht eine universelle Rechtsordnung.®!

Dennoch ist es weit verbreitet, mit Kennedy darauf hinzuweisen, dass
sich das Vélkerrecht von Ort zu Ort unterscheidet: ,[I]nternational law
is different in different places“8? Damit kommt zum Ausdruck, dass die
Perspektiven auf das Volkerrecht trotz dessen Universalitit von Ort zu Ort
verschieden ausfallen konnen. Die nationalen Unterschiede im Umgang mit
dem Volkerrecht zu ermitteln und zu kontextualisieren, ist das Anliegen des
vergleichend-vélkerrechtlichen Ansatzes, der eine lange Tradition hat und
heute vor allem mit den Verdffentlichungen Roberts’ und dem von ihr po-
pularisierten Begriff comparative international law verkniipft wird.#* Nach
der Definition von Roberts/Stephan/Verdier/ Versteeg bedeutet comparative
international law ,identifying, analyzing, and explaining similarities and

80 Zur regionalen Fragmentierung des Volkerrechts siche VN-Vélkerrechtskommission,
Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law (Report of the Study Group of the ILC, finalized by
Martti Koskenniemi), UN Doc. A/CN.4/L.682,13.04.2006, Rn. 195 ff.

81 Nollkaemper, Universality, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011, Rn.1l. Zu
den unterschiedlichen Universalititsbegriffen im Volkerrecht Simma, Universality
of International Law from the Perspective of a Practitioner, EJIL 20:2 (2009), 265-
297,267 1.

82 Kennedy, Leiden Journal of International Law 12:1 (1999), 9-133, 17.

83 Die beiden zentralen Werke sind Roberts, 2017, und Roberts/Stephan/Verdier/ Versteeg
(Hrsg.), Comparative International Law, 2018. Gebrauchlich war die Bezeichnung
allerdings schon frither, siehe nur Koskenniemi, The Case for Comparative Interna-
tional Law, Finnish Yearbook of International Law 20 (2009), 1-8; zur Begriffsgenese
Mamlyuk/Mattei, Comparative International Law, Brooklyn Journal of International
Law 36:2 (2011), 385-452, 388 ff. In Einklang mit dem ,turn to context, history, and
politics“ (Krisch, The Many Fields of (German) International Law, in: Roberts/Ste-
phan u.a. (Hrsg.), Comparative International Law, 2018, 91-109, 91) ist in den vergan-
genen Jahren eine Vielzahl vergleichend-vélkerrechtlicher Studien zu verzeichnen,
siche etwa die Bande von Giorgetti/Verdirame, Whither the West? International
Law in Europe and the United States, 2021; Hilpold (Hrsg.), European International
Law Traditions, 2021. Siche aber auch schon vor der jiingeren comparative interna-
tional law-Forschungswelle bspw. Hestermeyer, Die volkerrechtliche Beurteilung des
Irakkriegs im Lichte transatlantischer Rechtskulturunterschiede, Za6RV 64:2 (2004),
315-341; Jouannet, French and American Perspectives on International Law: Legal
Cultures and International Law, Maine Law Review 58:2 (2006), 292-337; Verdirame,
sThe Divided West“: International Lawyers in Europe and America, EJIL 18:3 (2007),
553-580.
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differences in how actors in different legal systems understand, interpret,
apply, and approach international law:®4

Zu unterscheiden sind verschiedene Dimensionen: Zunéchst sind staa-
tenbezogene Unterschiede denkbar, etwa bzgl. der Stellung des Volker-
rechts in der Normenhierarchie nationaler Rechtsordnungen oder der
Auslegung volkerrechtlicher Normen durch nationale Gerichte.®> Hier ent-
scheidend ist die volkerrechtswissenschaftliche Dimension: Vélkerrechtler
erlernen das juristische Handwerkszeug in der Regel im Rahmen ihres
Studiums einer staatlichen Rechtsordnung und entlang der rechtswissen-
schaftlichen Traditionen dieses Staates, bevor sie mit teilweise divergieren-
den Volkerrechtslehrbiichern das Volkerrecht erlernen.®® Auflerdem gibt
es in vielen Staaten eigene volkerrechtliche Fachgesellschaften und Volker-
rechtszeitschriften, die die nationalen Wissenschaftstraditionen fortfithren
und der Volkerrechtspraxis des Heimatstaates besondere Aufmerksambkeit
widmen.?” Daher agieren Volkerrechtler haufig in einem spezifischen na-
tionalen Kontext, der sich auf Themenwahl, Methodik und inhaltliche
Positionen der nationalen Forschergemeinschaften auswirken kann. Bspw.
dominiert laut Peters bzgl. der juristischen Arbeitsweise von Volkerrecht-
lern aus Staaten des common law ,ein antispekulatives, datennahes und
empirisches Vorgehen, mit fallorientierter Argumentation3® Dagegen neig-
ten Volkerrechtswissenschaftler aus dem civil law-Rechtskreis ,eher zu
einem systematisch-deduktiven Vorgehen*®® Auf die von Peters adressierten
Rechtskreise und die Unterschiede bzgl. der juristischen Denkweise wird
im Verlauf der Untersuchung zuriickzukommen sein.

Studien iiber regionale oder nationale Volkerrechtswissenschaften ziehen
ihre Schlussfolgerungen regelmiflig aus einer Gesamtbetrachtung der na-

84 Roberts/Stephan/Verdier/Versteeg, Conceptualizing Comparative International Law,
in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), Comparative International Law, 2018, 3-31, 6.

85 Vgl. Roberts/Stephan/Verdier/ Versteeg, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 3-
31, 10.

86 Vgl. Crawford, Chance, Order, Change: The Course Of International Law, RdC 365
(2013), 17-381, 256 (Rn. 449); Stephen, International Law as a Wedge Between Legal
Systems, in: Novakovic (Hrsg.), Common Law and Civil Law Today: Convergence
and Divergence, 2019, 1-16, 3. Zur vergleichbaren Situation in der Europarechtswis-
senschaft Thym, Zustand und Zukunft der Europarechtswissenschaft in Deutschland,
EuR 50:6 (2015), 671-703, 680 ff.

87 Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 94.

88 Peters, Die Zukunft der Volkerrechtswissenschaft: Wider den epistemischen Nationa-
lismus, ZaoRV 67:3 (2007), 721-776, 769.

89 Peters, ZadRV 67:3 (2007), 721-776, 769.
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tionalen Forschergemeinschaft, indem sie den dominierenden juristischen
Stil, die Arbeit der wichtigsten Stimmen oder die Forschungsprojekte
der wichtigsten Institutionen untersuchen.”® Daher sind Aussagen iiber
die Charakteristika nationaler Volkerrechtswissenschaften sowie nationa-
ler Vorpragungen oft abstrakt und zuspitzend und diirfen nicht iiberbe-
tont werden.”! Ist etwa von der dogmatischen Ausrichtung der deutschen
Volkerrechtswissenschaft die Rede, ist eine Tendenz gemeint, die die For-
schung aus Deutschland gerade im internationalen Vergleich pragt.®?

Dabei ist zu beachten, dass nicht zwischen allen Vélkerrechtswissen-
schaften Unterschiede bestehen und dass etwaige Unterschiede haufig nur
gradueller Natur sind: Bspw. wird man Divergenzen zwischen der Gsterrei-
chischen und der deutschen Forschergemeinschaft, die mit der DGIR eine
gemeinsame Fachgesellschaft haben, mit der Lupe suchen miissen.?* Auf3er-
dem impliziert die Befassung mit nationalen Volkerrechtswissenschaften
nicht, die jeweilige Forschergemeinschaft sei eine homogene oder gar staat-
lich gesteuerte®* Einheit: Nicht jeder Volkerrechtler ist von einer nationalen

90 Ein Ansatz besteht z. B. darin, die Haager Vorlesungen von Vertretern der nationalen
Forschergemeinschaft zu analysieren, vgl. bspw. Distefano/Kolb, Some Contributions
from and Influence of the Italian Doctrine of International Law, in: Bartolini (Hrsg.),
A History of International Law in Italy, 2020, 433-467. Ahnlich Kolb, German Legal
Scholarship as Reflected in Hague Academy Courses on Public International Law,
GYIL 50 (2007), 201-242; vgl. auch Klabbers, Rezension von Ulla Hingst, Auswirkun-
gen der Globalisierung auf das Recht der volkerrechtlichen Vertrage (2001), Leiden
Journal of International Law 16:1 (2003), 201-207, 201 f.

91 Peters, ZadRV 67:3 (2007), 721-776, 769; ebenso Kischel, Fragmentierungen im
Offentlichen Recht: Diskursvergleich im internationalen und nationalen Recht, in:
VVDStRL 77 (2017), 2018, 285-326, 301.

92 Siehe bspw. bei Peters, ZadRV 67:3 (2007), 721-776, 771, sowie ausfithrlich unten
Kapitel 1) B) III).

93 Hinzu kommen die gemeinsamen intellektuellen Wurzeln, vgl. bspw. Kolb, GYIL
50 (2007), 201-242, 202. Ahnlich Koskenniemi, Between Coordination and Constitu-
tion: International Law as a German Discipline, Redescriptions 15:1 (2011), 45-70, 45.

94 Eine bekannte Ausnahme stellt die gegenwirtige russische Vélkerrechtswissenschaft
dar, die die haltlosen Positionen der Staatsfithrung zur volkerrechtswidrigen Anne-
xion der Krim und der voélkerrechtswidrigen Invasion der Ukraine weitestgehend
unkritisch ibernommen hat, siehe zur Krim-Annexion Socher, Russia and the Right
to Self-Determination in the Post-Soviet Space, 2021, 190 ff. Zur Invasion der Ukrai-
ne Hartwig, Rezension von Socher, Russia and the Right to Self-Determination in
the Post-Soviet Space (2021), Za6RV 82:2 (2022), 501-506, 506. Zu bedenken ist
allerdings, inwieweit Kritik an der Staatsfithrung in autoritiren Regimen wie dem
russischen iiberhaupt moglich ist, siehe nur die Hinweise von Mdlksoo, Interview,
Vélkerrechtsblog, 25.02.2022, abrufbar unter https://voelkerrechtsblog.org/de/aggr
ession-and-the-civilizational-turn-in-russian-politics-of-international-law/ (zuletzt
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Tradition gepragt; zudem gibt es Volkerrechtler, deren Forschung quer zum
Mainstream ihres Landes steht, etwa weil sie einer in ihrem Staat weniger
verbreiteten Denkschule angehdren.”> So mogen sich Anhédnger etwa der
global administrative law-Herangehensweise eher mit anderen Vertretern
des Ansatzes assoziieren als mit Volkerrechtlern aus dem Staat, in dem sie
tatig sind.”® Dennoch gehort es zum volkerrechtlichen Allgemeingut, die
nationalen Herangehensweisen zu adressieren, zumal sie spitestens dann
zum Problem werden, wenn Volkerrechtler aufgrund ihrer Vorprigung
Terminologien verwenden oder Argumente vorbringen, die ihre Kollegen
aus anderen Staaten nur schwer oder gar nicht verstehen kénnen.”” Somit
mag die Analyse des Vélkerrechts durch die Linse der heimischen Rechts-
ordnung zwar innovative Argumente hervorbringen, kann aber auch die
internationale Verstindigung iiber volkerrechtliche Fragen erschweren.

Vor diesem Hintergrund kann vergleichend-volkerrechtliche Forschung
das Bewusstsein fiir die nationalen Besonderheiten im Umgang mit dem
Volkerrecht erhdhen und die Kontextgebundenheit volkerrechtlicher Ar-
gumentation aufzeigen.”® Auflerdem kann vergleichend-volkerrechtliche
Forschung die Stirken (und Schwichen) der unterschiedlichen nationa-
len Herangehensweisen sichtbar machen und das gegenseitige Lernen zwi-
schen den nationalen Forschergemeinschaften férdern.”® In Bereichen des

besucht: 22.12.2023). Ausfiihrlich zur gegenwirtigen russischen Volkerrechtswissen-
schaft Milksoo, Russian Approaches to International Law, 2015, 77 ff.

95 Vgl. Kischel, in: Aussprache und Schlussworte: Fragmentierungen im Offentlichen
Recht: Diskursvergleich im internationalen und nationalen Recht, in: VVDStRL 77
(2017), 2018, 327-349, 345: ,Wenn also beispielsweise ein Amerikaner aus dem deut-
schen Recht vor allem die Schriften von Herrn Frankenberg kennt, dann wird er
kaum einen Unterschied zwischen Deutschland und den USA erkennen. Vgl. auch
zur Schwierigkeit der Einordnung von Vélkerrechtlern, die ihre Ausbildung in ver-
schiedenen Staaten durchlaufen und an verschiedenen Orten arbeiten Hilpold, What
Are and to What Avail Do We Study European International Law Traditions?, in:
Hilpold (Hrsg.), European International Law Traditions, 2021, 1-17, 2.

96 Zur global administrative law-Herangehensweise Kingsbury/Donaldson, Global Ad-
ministrative Law, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011.

97 Peters, Za6RV 67:3 (2007), 721-776, 772; Peters, International Legal Scholarship
Under Challenge, in: d’Aspremont/Gazzini u.a. (Hrsg.), International Law as a Pro-
fession, 2017, 117-159, 118 ff.

98 Hilpold, in: Hilpold (Hrsg.), 2021, 1-17, 15.

99 Hilpold, in: Hilpold (Hrsg.), 2021, 1-17, 15. Letztlich konnen der vergleichend-vélker-
rechtlichen Herangehensweise einige der Vorziige der Rechtsvergleichung attestiert
werden. Zu den Vorteilen der Rechtsvergleichung, darunter dem besseren Verstand-
nis der eigenen Rechtsordnung, siehe nur Kischel, 2015, § 2 Rn. 10 ff.; 20 f.
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

Volkerrechts, die wie das Thema BHR bereits umfassend erforscht sind,!?
kann die comparative international law-Herangehensweise zu einer neuen
Strukturierung des bisherigen Wissens beitragen und neue Perspektiven
fiir zukiinftige Forschung erdffnen.'! Nicht zuletzt kommt den Lehrmei-
nungen der fahigsten Volkerrechtler der Rang einer Rechtserkenntnisquelle
zu, Art. 38 Abs.1 (d) IGH-Statut, sodass volkerrechtliche Forschung, auch
wenn der IGH nur selten Lehrmeinungen zitiert,'> konstanter Reflexion
bedarf.103

Indem diese Arbeit die volkerrechtswissenschaftlichen BHR-Diskurse in
den USA und in Deutschland vergleicht, kniipft sie an bisherige verglei-
chend-volkerrechtliche Forschung an. Allerdings gehért der umfassende
Vergleich mehrerer nationaler volkerrechtswissenschaftlicher Diskurse hin-
sichtlich eines konkreten Gegenstandes, wie ihn diese Arbeit anstrengt,
bislang nicht zum Standardrepertoire vergleichend-vélkerrechtlicher For-
schung: Zwar existieren bspw. Arbeiten, die untersuchen, inwieweit das-
selbe Thema in Volkerrechtslehrbiichern aus verschiedenen Staaten unter-
schiedlich adressiert wird.* Ferner hat Hestermeyer in einem Beitrag in
der ZaoRV aus dem Jahr 2004 den Diskurs tiber die volkerrechtliche Beur-
teilung des Irakkrieges in GrofSbritannien, Deutschland und den USA ver-
glichen.'> Gegeniiberstellungen nationaler volkerrechtswissenschaftlicher
Diskurse auf Grundlage einer Analyse dutzender Beitrdge sowie der Lehr-
buchliteratur einer nationalen Volkerrechtsgemeinschaft sind bislang, so-
weit ersichtlich, allerdings nicht erfolgt. Daher sucht die Arbeit auch in

100 Siehe nur zur Debatte iiber die Volkerrechtsbindung von Unternehmen oben
Fn. 9. Allgemein zum immer grofleren Bestand (volkerrechtlicher) BHR-Literatur
Deva/Ramasastry/Wettstein/Santoro, Business and Human Rights Scholarship: Past
Trends and Future Directions, Business and Human Rights Journal 4:2 (2019), 201-
212, 202.

101 Hilpold, in: Hilpold (Hrsg.), 2021, 1-17, 14.

102 Pellet/Miiller, Art.38, in: Zimmermann/Tams u.a. (Hrsg), 3. Auflage
2019, Rn.338ff. Lehrmeinungen werden allerdings haufiger in den Sondervoten
der einzelnen Richter zitiert, vgl. Helmersen, Finding ,the Most Highly Qualified
Publicists: Lessons from the International Court of Justice, EJIL 30:2 (2019), 509-
535, 5111t

103 Roberts/Stephan/Verdier/ Versteeg, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 3-31, 11.

104 Siehe z. B. zur Darstellung des Themas Humanitire Intervention in Lehrbiichern
aus westlichen und nicht-westlichen Staaten Roberts, 2017, 192 ff.

105 Dabei stellt der Autor diverse Unterschiede fest, siehe Hestermeyer, Za6RV 64:2
(2004), 315-341, 328 ff.
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methodischer Hinsicht einen Beitrag zur vergleichend-volkerrechtlichen
Forschungsrichtung zu leisten.!0¢

IIT) Die US-amerikanische und die deutsche Volkerrechtswissenschaft

Mit ihren knapp 200 Rechtsfakultiten!®” und beinahe 100 international
law journals'®3 ist die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft sehr viel-
faltig.'9° Dass Aussagen iiber nationale Volkerrechtstraditionen nur ,stark
vereinfachende Tendenzaussagen“!!? sein konnen, gilt daher gerade fiir die
USA. Dennoch lassen sich einige charakteristische Merkmale herausarbei-
ten, die die US-amerikanische von anderen Volkerrechtstraditionen unter-
scheidet: Dazu zdhlen ihr Regelskeptizismus und damit einhergehend ein
geringer Stellenwert der systematischen Analyse des geltenden Rechts, wah-
rend etwa der 6konomischen Analyse oder empirischen Ansitzen grofe
Bedeutung zukommt.!!!

106 Zur Methodik der Arbeit sogleich unten Kapitel 2).

107 Laut der American Bar Association haben 196 US-amerikanische Rechtsfakultiten
die Befugnis, einen Juris Doctor zu verleihen, siehe https://www.americanbar.org/
groups/legal_education/resources/aba_approved_law_schools/ (zuletzt besucht:
22.12.2023).

108 Das law journal ranking der Washington & Lee University fithrt Ende 2023 insge-
samt 89 international law journals, siehe https://managementtools4.wlu.edu/Law]o
urnals/Default.aspx (zuletzt besucht: 22.12.2023).

109 Vgl. nur Vagts, American International Law: A Sonderweg?, in: Dicke/Hobe u.a.
(Hrsg.), Weltinnenrecht: Liber amicorum Jost Delbriick, 2005, 835-847, 838; Peters,
ZaoRV 67:3 (2007), 721-776, 769 ff.; Koh, American Schools of International Law,
RdC 410 (2020), 9-93, 34 ff.; Cohen, Are We (Americans) All International Legal
Realists Now?, in: Giorgetti/Verdirame (Hrsg.), Whither the West? International
Law in Europe and the United States, 2021, 33-52, 33ff.; Aust, Die USA und
das Volkerrecht: Kontinuitdit und Wandel in einer schwierigen Beziehung, in:
Lammert/Siewert/Vormann (Hrsg.), Handbuch Politik USA, 3. Auflage 2023 (im
Erscheinen), abrufbar unter https://link.springer.com/referenceworkentry/10.10
07/978-3-658-04125-0_58-2 (zuletzt besucht: 22.12.2023, im dortigen Dokument
S.6ff.).

110 Peters, ZaoRV 67:3 (2007), 721-776, 769.

111 Vgl. nur Verdirame, EJIL 18:3 (2007), 553580, 558; Aust, in: Lammert/Siewert/Vor-
mann (Hrsg.), 3. Auflage 2023 (im Erscheinen), abrufbar unter https://link.sprin
ger.com/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-04125-0_58-2 (zuletzt besucht:
22.12.2023, im dortigen Dokument S. 7). Ausfithrlich zur empirischen Herangehens-
weise Shaffer/Ginsburg, The Empirical Turn in International Legal Scholarship,
AJIL 106:1 (2012), 1-46. Ausfiihrlich zur US-amerikanischen Volkerrechtswissen-
schaftstradition unten Kapitel 6) B) II) 1).
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

Dagegen gilt das Hauptaugenmerk grofler Teile der deutschen Vélker-
rechtswissenschaft gerade der in den USA weniger populdren Herange-
hensweise: Zimmermann etwa sieht es als zentrale Stirke der deutschen
Volkerrechtswissenschaft, ,auf der Grundlage einer soliden rechtswissen-
schaftlichen Methodik und einer gediegenen Kenntnis des positiven Rechts
(...) dogmatisch sauber begriindete und fundierte Losungen fiir volker-
rechtliche Rechtsfragen zu entwickeln (...) > Diese Perspektive nehmen
viele der Beitrdge ein, die wie Zimmermanns Aufsatz in der Za6RV-Rei-
he ,Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland“ im Jahr
2007 erschienen sind."® Einige der in der Reihe erschienenen Beitrige
betonen daher die Unterschiede zwischen der US-amerikanischen und
der deutschen Volkerrechtswissenschaft: Oeter bspw. attestiert der US-ame-
rikanischen Voélkerrechtswissenschaft einen ,ausgeprigten Methodenplura-
lismus®, der den globalen Volkerrechtsdiskurs auf exponierte Weise prage,
auch wenn die amerikanische Herangehensweise aus deutscher und euro-
paischer Perspektive nicht sonderlich juristisch wirke."* Zwar gewinnen
bspw. 6konomische” oder postkoloniale Perspektiven''® in Deutschland

112 Zimmermann, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft, ZaoRV 67:3 (2007), 799~
824, 805.

113 Siehe etwa Kadelbach, Volkerrecht als Verfassungsordnung? Zur Volkerrechtswis-
senschaft in Deutschland, ZaoRV 67:3 (2007), 599-621, 600; Nolte, Zur Zukunft
der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland, ZaoRV 67:3 (2007), 657-674, 673.
Die Beitrage basieren auf Vortrdgen, die anldsslich der Neubesetzung einer Direkto-
renstelle des Heidelberger Max-Planck-Instituts gehalten wurden; sie geben einen
seindrucksvollen Einblick in das Selbstverstandnis der Volkerrechtswissenschaft der
Berliner Republik’, siehe Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
2017,§10 Rn. 121.

114 Oeter, Zur Zukunft der Volkerrechtswissenschaft in Deutschland, ZadRV 67:3
(2007), 675-693, 682. Vgl. auch die Studie Langes iiber die Geschichte des Heidel-
berger Max-Planck-Instituts, nach der die theoretischen Ansitze aus den USA auf
wenig Interesse am praxisorientierten MPI stieflen, siehe Lange, Zwischen volker-
rechtlicher Systembildung und Begleitung der deutschen Auflenpolitik: Das Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches offentliches Recht und Volkerrecht, 1945-2002,
in: Duve/Kunstreich/Vogenauer (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Max-Planck-
Gesellschaft, 1948-2002, 2023, 49-90, 73.

115 Siehe bspw. Steinbach/van Aaken, Okonomische Analyse des Vélker- und Europa-
rechts, 2019. Vgl. auch den Hinweis zum Forschungsstand in der Einleitung (ebd. v):
»Hierzulande ist man noch weit entfernt von den gewachsenen Strukturen, auf
die man im Ursprungsland dieses interdisziplinaren Forschungsansatzes, den USA,
verweisen kann.

116 Siehe etwa von Bernstorff/Dann (Hrsg.), The Battle for International Law: South-
North Perspectives on the Decolonization Era, 2019; von Bernstorff/Dann/Feichtner
(Hrsg.), (Post)Koloniale Rechtswissenschaft, 2022.
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immer mehr Zulauf. Dennoch gibt es das ,breite Spektrum von Theori-
en, das etwa die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft kennzeichnet,
(...) in dieser Form hierzulande nicht® so Kadelbachs noch heute zutreffen-
de Beobachtung in besagter ZadRV-Reihe aus dem Jahr 2007.!”

Die Gegeniiberstellung der Besonderheiten der US-amerikanischen und
deutschen Wissenschaftstraditionen erfolgt nicht nur im Vélkerrecht: Im
Jahr 2012 forderte der Wissenschaftsrat eine stiarkere internationale und
interdisziplinire Offnung der deutschen Rechtswissenschaft.® Der Bericht
befeuerte eine schon lange wihrende Debatte iiber die Wissenschaftlich-
keit, den Mehrwert und die Zukunft der rechtsdogmatischen Arbeitswei-
se.l” Den Vergleich mit den Vereinigten Staaten strengte das Expertengre-
mium nicht an, was allerdings in der darauffolgenden Debatte geschah:
Zahlreiche Beitrdge kontrastierten die deutsche mit der theoriefreudi-
gen und interdisziplindr ausgerichteten US-amerikanischen Rechtswissen-
schaft, bspw. um aufzuzeigen, in welche Richtung sich die deutsche Rechts-
wissenschaft entwickeln konnte — oder aber welchen Weg sie besser nicht
einschlagen moge.'?° Dass die US-amerikanische Wissenschaftstradition in

117 Kadelbach, ZaoRV 67:3 (2007), 599-621, 608. Die skizzierten Unterschiede bestehen
- in den Grundziigen - auch zwischen der US-amerikanischen und der europi-
ischen Volkerrechtswissenschaft, da der systematischen Analyse des positiven Vol-
kerrechts in vielen europiischen Staaten wie in Deutschland ein hoher Stellenwert
eingerdumt wird, vgl. nur Verdirame, EJIL 18:3 (2007), 553-580.

118 Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situation,
Analysen, Empfehlungen, Bericht vom 09.11.2012 (Drs. 2558-12).

119 Siehe allein aus der monographischen Literatur der letzten Jahre Bumbke, Rechts-
dogmatik, 2017; Flohr, Rechtsdogmatik in England, 2017; Lennartz, Dogmatik als
Methode, 2017; Sahm, Elemente der Dogmatik, 2019; Stark, Interdisziplinaritat der
Rechtsdogmatik, 2020; mit einem Schwerpunkt auf dem Verwaltungsrecht Kahl,
Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwaltungsrecht, 2020.

120 Vgl. nur Hailbronner, On the Courage to be Wrong, Verfassungsblog, 22.02.2014,
abrufbar unter https://verfassungsblog.de/on-the-courage-to-be-wrong/ (zu-
letzt besucht: 22.12.2023): ,The debate on the Wissenschaftsrat-Report has quickly
turned into one about the comparative advantages of German doctrinal vs. US
interdisciplinary legal scholarship and education“ Ferner Michaels, ,Law as the
Study of Norms®“ - Foundational Subjects and Interdisciplinarity in Germany and
the United States, Verfassungsblog, 19.02.2014, abrufbar unter https://verfassungsblo
g.de/law-as-the-study-of-norms-foundational-subjects-and-interdisciplinarity-in-ge
rmany-and-the-united-states-2/ (zuletzt besucht: 22.12.2023); Kuntz, Auf der Suche
nach einem Proprium der Rechtswissenschaft, AcP 219:2 (2019), 254-299, 257.
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

der Diskussion iiber den Bericht des Wissenschaftsrates als ,Folie“!?! fiir
den deutschen Diskurs diente, steht exemplarisch fiir die grofie Bedeutung,
die dem US-amerikanischen Rechtsdenken immer wieder in juristischen
Diskursen in Deutschland zukommt.1??

Zusammenfassend konnen die US-amerikanische und die deutsche
Rechtswissenschaft mit der auf Hart zuriickgehenden Unterscheidung zwi-
schen der internen und der externen Perspektive!?? auf das Recht kon-
trastiert werden: Die deutsche Rechtswissenschaft fokussiert sich auf die
(innere) Funktionsweise und Systematisierung, wahrend in den USA dem
Blick von aufien auf das Recht, hdufig unter Riickgriff auf die Erkenntnisse
und Methoden anderer Wissenschaftsdisziplinen, ein hoher Stellenwert
zukommt.!?* Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit sich
die Unterschiede, die auf einer abstrakten Ebene héufig zwischen beiden
(Volker-)Rechtswissenschaften ausgemacht werden, auch in den jeweiligen
BHR-Debatten wiederfinden.

C) Forschungsfrage und Gang der Untersuchung

Damit sind die Komponenten dieser Arbeit skizziert: Sie untersucht das
Thema BHR aus vergleichend-vélkerrechtlicher Perspektive, indem sie den
US-amerikanischen und den deutschen BHR-Diskurs in der Volkerrechts-
literatur beider Staaten vergleicht. Hieraus ergibt sich - ankniipfend an
die comparative international law-Definition'?> - folgende Forschungsfrage:
Welche Gemeinsamkeiten und/oder Unterschiede ergeben sich aus dem
Vergleich der BHR-Diskurse in der US-amerikanischen und deutschen
Volkerrechtsliteratur, und wie lassen sich die ermittelten Ergebnisse, insbe-
sondere etwaige Unterschiede, erkldren?

121 Vgl. von Arnauld, Offnung der &ffentlich-rechtlichen Methode durch Interna-
tionalitdt und Interdisziplinaritit: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen, in:
VVDStRL 74 (2014), 2015, 39-87, 45.

122 Vgl. nur Kischel, §10: Deutsches Verfassungsrecht im weltweiten Austausch, in:
Kischel/Kube (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band I: Grundlagen, Wandel
und Herausforderungen, 2023, Rn. 30, nach dem das deutsche Verfassungsrechts-
denken im Wesentlichen ,von einer einzigen Rechtsordnung® beeinflusst wird: ,der
US-amerikanischen®

123 Vgl. Hart, The Concept of Law, 3. Auflage 2012, 89 ff.

124 So ausdriicklich hinsichtlich der US-amerikanischen Rechtswissenschaft Posner,
Legal Scholarship Today, Harvard Law Review 115:5 (2001), 1314-1326, 1316 f.

125 Siehe oben Fn. 84.
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C) Forschungsfrage und Gang der Untersuchung

Eine vergleichend-volkerrechtliche Untersuchung ist zwingend eklek-
tisch: Sie kann nur die Perspektiven ausgewahlter Akteure auf einzelne
Themen ermitteln und vergleichen.!?® Dies gilt auch fiir diese Arbeit, die
sich ausschliefilich mit der BHR-Debatte in der US-amerikanischen und
deutschen Volkerrechtsliteratur befasst. Zwar erschiene es interessant, etwa
die Perspektiven auf das Thema BHR in der Volkerrechtsliteratur eines
nicht-westlichen Staates zu analysieren. Allerdings verlangt der diskursver-
gleichende Ansatz dieser Arbeit eine Fokussierung auf eine kleine Zahl an
Untersuchungslandern.

Untersuchungszeitraum der Arbeit ist der Zeitraum von 2000 bis 2020.
Das Jahr 2000 eignet sich als Anfangspunkt, da die volkerrechtliche Debatte
zu Beginn der 2000er-Jahre an Intensitit gewann: Bspw. erschienen die
ersten zentralen Beitrdge zur Volkerrechtsbindung privater Unternehmen
sowohl in den USA als auch in Deutschland im Jahr 2001.!2 Der Untersu-
chungszeitraum endet im Jahr 2020, damit die Untersuchung mit einem
Mindestmafd an zeitlichem Abstand auf die Debatte blicken kann.

Nach diesem Einleitungskapitel gliedert sich die Arbeit in drei Teile mit
jeweils zwei Kapiteln.

Teil 1 legt die methodischen sowie inhaltlichen Grundlagen der Untersu-
chung. Zunichst schildert das folgende Kapitel 2 die Methode der Arbeit:
Da nationale Volkerrechtszeitschriften sowie Volkerrechtslehrbiicher die
Volkerrechtswissenschaft eines Landes reprisentativ abbilden, wurden die-
se beiden Publikationsformate als Grundlage der Untersuchung gewdhlt.
Kapitel 3 beleuchtet zur Vorbereitung des Diskursvergleichs die wichtigsten
volkerrechtlichen Aspekte des Themas BHR, die im US-amerikanischen
Diskurs sowie der deutschen Debatte besonders hiufig aufgegriffen wer-
den: die Volkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen, ihre volkerrecht-
lichen Pflichten sowie die menschenrechtliche Schutzpflicht des Staates.

Teil 2 gibt in Form zweier Landerberichte einen Uberblick iiber die zen-
tralen Themen, Positionen und Argumentationsmuster des BHR-Diskurses
in der US-amerikanischen (Kapitel 4) sowie der deutschen (Kapitel 5)
Volkerrechtsliteratur.

In Teil 3 erfolgt der eigentliche Vergleich der BHR-Diskurse auf Grundla-
ge der in den beiden vorherigen Kapiteln erstellten Landerberichte (Kapitel

126 Vgl. Roberts/Stephan/Verdier/Versteeg, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 3-
31, 31; Hilpold, in: Hilpold (Hrsg.), 2021, 1-17, 15.

127 Dabei handelt es sich um Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, und
Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81.
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Kapitel 1) Einleitung: ,International law is different in different places”

6). Das Kapitel ermittelt zum einen die Gemeinsamkeiten als auch Unter-
schiede zwischen den Diskursen. Zum anderen sucht es die ermittelten
Ergebnisse zu erklaren. Kapitel 7 ordnet die Vergleichsergebnisse ein und
erortert den Nutzen einer vergleichend-volkerrechtlichen Arbeitsweise.
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Teil 1) Methodische und inhaltliche Grundlagen der
Untersuchung

Kapitel 2) Methode der Arbeit

Der Vergleich des BHR-Diskurses in der US-amerikanischen und deut-
schen Volkerrechtsliteratur wird in mehreren Schritten vorbereitet und
durchgefiihrt.

Grundlage der Untersuchung sind ein US-amerikanischer und ein deut-
scher Literaturkorpus. In diese flieflen alle thematisch einschldgigen Aufsét-
ze ein, die im Zeitraum von 2000 bis 2020 in ausgewéhlten US-amerikani-
schen international law journals und deutschen Volkerrechtszeitschriften
erschienen sind. Auflerdem enthalten die Literaturkorpora jeweils einige
Beitrdge, die auflerhalb der umfassend analysierten Zeitschriften erschie-
nen sind, sowie die gingigen Volkerrechtslehrbiicher aus den USA und
Deutschland. Der erste Abschnitt dieses Kapitels erortert, warum dieser
Ansatz ein représentatives Abbild des US-amerikanischen und des deut-
schen BHR-Diskurses gewihrleistet, und gibt einen Uberblick iiber die
ermittelte Literatur (A). Anschlieflend wird dargelegt, wie auf Grundlage
der beiden Literaturkorpora in den Kapiteln 4 und 5 der US-amerikanische
und der deutsche Landerbericht erstellt (B) sowie in Kapitel 6 der eigentli-
che Diskursvergleich durchgefiihrt werden (C).

A) Schritt 1: Erstellung eines reprdsentativen US-amerikanischen und
deutschen Literaturkorpus als Untersuchungsgrundlage

I) Voriiberlegungen zur Korpuszusammenstellung

Der Vergleich nationaler voélkerrechtswissenschaftlicher Diskurse auf

Grundlage umfassender Literaturanalysen ist, wie gezeigt, keine etablierte

volkerrechtliche Methode. Fiir die Zusammenstellung der zu untersuchen-
den Literatur konnen allerdings die Maf3stabe der vergleichenden Diskurs-
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linguistik nach Boke/Jung/Niehr/Wengeler'?® fruchtbar gemacht werden.
Mit dem von den Autoren entwickelten Ansatz sollen sprachliche Eigenar-
ten von Diskursen mittels Vergleichen erarbeitet werden. Dazu definieren
die Autoren Diskurs als ,ein Geflecht von thematisch zusammengehdrigen
Aussagen, die iiber Textkorpora zu erschlieen sind.2* Ubersteigt das the-
matisch einschlagige Material das bearbeitbare Maf, sei eine reprasentative
Auswahl zu untersuchender Materialien zu treffen, die in die Textkorpora
einflieflen.3? Ferner miissten die Textkorpora gleichwertig sein, was eine zu
schematische Vorgehensweise bei der Korpuszusammenstellung verbiete:
Diskurse zum selben Thema kdonnen je nach Staat zu anderen Zeitpunkten
und in unterschiedlichen Foren stattfinden.®!

Diese Herangehensweise ist auch fiir den in dieser Arbeit angestrengten
Vergleich sinnvoll: Angesichts der umfangreichen Literatur zum Thema
BHR jedenfalls in den USA!32 ist eine reprisentative Auswahl der zu un-
tersuchenden Literatur zu treffen. Einen vollstindigen Uberblick iiber die
BHR-Literatur beider Lander zu geben, ist ohnehin nicht von der Zielset-
zung dieser Arbeit erfasst. Die Gleichwertigkeit des zu untersuchenden
Materials anzustreben, ist ebenfalls zweckdienlich. Demnach ist es zielfith-
rend, zwei gleichwertige Literaturkorpora zu bilden, die den jeweiligen
volkerrechtswissenschaftlichen BHR-Diskurs reprasentativ abbilden.

Um der Maflgabe der Reprasentativitit gerecht zu werden, stellt die
vorliegende Arbeit insbesondere auf Publikationsformate ab, die mit der
US-amerikanischen bzw. deutschen Vélkerrechtswissenschaft assoziierbar
sind, namentlich Volkerrechtszeitschriften sowie Volkerrechtslehrbiicher.
Dieser Ansatz beruht auf der Uberlegung, dass die in einem Staat publizier-
ten Veréffentlichungen den heimischen Diskurs am besten abbilden.!3?

128 Boke/Jung/Niehr/Wengeler, Vergleichende Diskurslinguistik: Uberlegungen zur
Analyse internationaler und intralingualer Textkorpora, in: Niehr/Boke (Hrsg.),
Einwanderungsdiskurse: Vergleichende diskurslinguistische Studien, 2000, 11-36.

129 Boke/Jung/Niehr/Wengeler, in: Niehr/Boke (Hrsg.), 2000, 11-36, 12.

130 Bdike/Jung/Niehr/Wengeler, in: Niehr/Boke (Hrsg.), 2000, 11-36, 15 ff.

131 Boke/Jung/Niehr/Wengeler, in: Niehr/Boke (Hrsg.), 2000, 11-36, 14. Nach Darle-
gung ihres Ansatzes wenden die Autoren ihre Herangehensweise anhand des Migra-
tionsdiskurses in deutschen, Osterreichischen und schweizerischen Zeitungen an,
siehe ebd. 28 ff.

132 Vgl. allein zur umfassenden ATS-Literatur in US-amerikanischen Zeitschriften un-
ten Fn. 350.

133 Rankings o. A. kénnen hierbei nicht fruchtbar gemacht werden: Zwar finden sich
auf Plattformen wie SSRN, Google scholar oder HeinOnline Angaben etwa iiber
die Downloadzahlen und Zitationen der dort gelisteten Veréffentlichungen. Insbe-
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Die Korpuszusammenstellung erfolgt daher in drei Schritten: Erstens
werden alle thematisch einschldgigen Beitrdge ermittelt, die im Untersu-
chungszeitraum von 2000 bis 2020 in ausgewdhlten US-amerikanischen
international law journals und deutschen Volkerrechtszeitschriften erschie-
nen sind. In einem zweiten Schritt werden den Literaturkorpora Beitrage
hinzugefiigt, die auflerhalb der analysierten Zeitschriften erschienen sind:
Bei der Analyse des deutschen Diskurses diirfen bspw. die Beitrige des
bereits erwdhnten DGIR-Bandes nicht unberiicksichtigt bleiben.** In die
Literaturkorpora flieffen drittens die gédngigen Volkerrechtslehrbiicher aus
den USA und Deutschland ein, die auf Ausfithrungen zu den (v6lkerrecht-
lichen) Aspekten des Themas BHR zu untersuchen sind.

Indem die Arbeit zur Analyse des US-amerikanischen und deutschen
Diskurses Literaturkorpora erstellt, liegt ihr ein weiter, ,unterminologi-
scher® Diskursbegriff zugrunde, der als Diskurs jegliche argumentative
Kommunikation zu einem bestimmten Themengebiet versteht.*> Nicht
erforderlich ist also, dass die untersuchten Beitrdge aufeinander Bezug neh-
men oder die Verfasser der Korpusbeitrage miteinander kommunizieren.

Bei der Ermittlung einschlagiger Beitrage stellt die Arbeit darauf ab,
ob ein Beitrag die governance gap adressiert, die den Ausgangspunkt des
BHR-Diskurses darstellt.3¢ Unerheblich ist, ob der Beitrag ausdriicklich
oder implizit auf diese eingeht, also bspw. die Vélkerrechtsbindung von
Unternehmen als potentiellen Losungsansatz adressiert oder sich allein
mit der Volkerrechtsbindung von Unternehmen befasst. Ferner erfolgt
keine Begrenzung auf ,klassische® volkerrechtliche Fragestellungen, weil

sondere in der deutschen (Volker-)Rechtswissenschaft sind bibliometrische Verfah-
ren zur Bestimmung der Qualitét einer Veroffentlichung allerdings nicht etabliert.
Auflerdem sagen bibliometrische Daten iiber Veréffentlichungen noch nichts iiber
deren Reprisentativitdt aus, weshalb Ranglisten oder bibliometrische Daten vorlie-
gend nicht gewinnbringend genutzt werden kénnen, vgl. Zimmermann, Juristische
Biicher des Jahres: Eine Leseempfehlung, NJW 63:46 (2010), 3343-3350, 3344 f;
Jestaedt, Wissenschaft im Recht: Rechtsdogmatik im Wissenschaftsvergleich, JZ 69:1
(2014), 1-12, 2; Yang, Die Leitentscheidung, 2018, 114 f.

134 Reinisch/Hobe/Kieninger/Peters (Hrsg.), BDGIR 50 (2019): Unternehmensverant-
wortung und Internationales Recht, 2020.

135 Reimer, Fragmentierungen im Offentlichen Recht: Diskursvergleich im Verfassungs-
und Verwaltungsrecht, in: VVDStRL 77 (2017), 2018, 413-464, 414 (Fn. 2; siche dort
auch die Ubersicht iiber weitere Diskursbegriffe).

136 Dabei ist unerheblich, ob ein Beitrag unter dem Sammelbegriff Business and Human
Rights firmiert, da sich diese Bezeichnung erst in den 2010er-Jahren und damit nach
Beginn des Untersuchungszeitraums etabliert hat.
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sie schwierige Definitionsfragen aufwerfen wiirde: Wiren bspw. die in
den USA sehr priasenten ATS-Verfahren als volkerrechtlich einzuordnen,
obwohl sie durch eine Verschrinkung von Volker- und nationalem Recht
gepragt sind? Folglich ist ein von der governance gap ausgehender Ansatz
zielfiihrender, weil er erméglicht, die in der US-amerikanischen und deut-
schen Volkerrechtsliteratur adressierten Probleme und Losungsansitze in
den Blick zu nehmen.!¥” Ferner werden nur Aufsitze (einschlie8lich Berich-
te tiber aktuelle Entwicklungen o. A.), nicht aber Buchbesprechungen in die
Korpora aufgenommen.

Dieser Ansatz ergibt 40 US-amerikanische und 31 deutsche Verdffent-
lichungen sowie rund zehn Vélkerrechtslehrbiicher fiir beide Untersu-
chungslédnder, mithin zwei vergleichbare sowie bearbeitbare Literaturkor-
pora. Dieses Verfahren wird im folgenden Abschnitt genauer beschrieben;
eine Auflistung der ermittelten Beitrage folgt im darauffolgenden Abschnitt.

II) Erfasste Publikationsformate und Publikationen

1) Umfassende Ermittlung thematisch einschlégiger Beitrdge in
ausgewdahlten US-amerikanischen international law journals und
deutschen Volkerrechtszeitschriften

Fiir die Zwecke dieser Arbeit ist zwischen national verortbaren und de-
zidiert international ausgerichteten Zeitschriften zu unterscheiden: Eine
Zeitschrift kann national verortet werden, wenn sie bspw. von Studenten
einer Universitit oder von einer Institution herausgegeben wird.*8 Setzt
sich die Schriftleitung vorwiegend aus Volkerrechtlern desselben Staates
zusammen, kann dies die Zuordnung ebenfalls erleichtern.!*® Demgegen-
tiber gibt es Volkerrechtszeitschriften, bei denen eine Zuordnung zu einem
einzelnen Staat nicht mdglich ist, etwa dem von Volkerrechtlern unter-
schiedlicher Staaten herausgegebenen European Journal of International

137 Ausgelassen wurden daher Beitrdge, die sich zwar mit volkerrechtlichen Fragen
rund um private Unternehmen befassen, nicht aber spezifisch den BHR-Kontext
adressieren, etwa Abhandlungen tiber private Sicherheits- und Militdrfirmen oder
die volkerrechtlichen Rechtspositionen von Unternehmen.

138 Vgl. Roberts, 2017, 90. Vgl. auch Koskenniemi, Finnish Yearbook of International Law
20 (2009), 1-8, 1. Zur Geschichte volkerrechtlicher Zeitschriften de la Rasilla, A Very
Short History of International Law Journals (1869-2018), EJIL 29:1 (2018), 137-168.

139 Vgl. Roberts, 2017, 90.
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Law; solche Zeitschriften konnen angesichts der Zielsetzung dieser Ar-
beit, nationale Diskurse zu analysieren, vorliegend nicht gewinnbringend
in die Untersuchung miteinbezogen werden. Dabei wird von der Vermu-
tung ausgegangen, dass in nationalen Vélkerrechtszeitschriften vorwiegend
Volkerrechtler der jeweiligen Volkerrechtswissenschaft publizieren, sodass
diese Zeitschriften ein gutes Abbild der nationalen Volkerrechtstradition
bieten.0 Zwar ist auch eine national verortbare Zeitschrift kein exklusi-
ves Sprachrohr der jeweiligen Vélkerrechtstradition, aber doch dazu geeig-
net, einen Eindruck von dieser zu vermitteln. Thematisch einschldgige
Beitrage in Volkerrechtszeitschriften, die mit der US-amerikanischen bzw.
deutschen Volkerrechtswissenschaft assoziierbar sind, flieflen daher in das
jeweilige Literaturkorpus ein.

Die fithrende US-amerikanische Volkerrechtszeitschrift ist das American
Journal of International Law (AJIL), das von etablierten Wissenschaftlern
herausgegeben wird, womit es sich von den von Studenten herausgegebe-
nen Zeitschriften der law schools unterscheidet (dazu sogleich). Dass das
AJIL herangezogen werden kann, um einen Eindruck von der US-amerika-
nischen Volkerrechtswissenschaft zu erhalten, zeigt die aktuelle Studie von
Gathii iiber die Auseinandersetzung der US-amerikanischen Volkerrechts-
wissenschaft mit dem Thema Rassendiskriminierung.'! Dafiir nimmt der
Autor alle im AJIL seit Grindung der Zeitschrift im Jahr 1907 bis Ende
2021 erschienenen Beitrédge in den Blick."*? Dass sich das AJIL als fithrende
US-amerikanische Volkerrechtszeitschrift als Proxy fiir seine Studie eignet,
versteht sich fiir den Autor von selbst.!43

Auch fiir diese Arbeit empfiehlt es sich, auf Veréffentlichungen im AJIL
zuriickzugreifen. Die vier thematisch einschldgigen Beitrage im AJIL sind
allerdings nicht ausreichend, um représentative Aussagen iiber den US-
amerikanischen BHR-Diskurs treffen zu konnen. Folglich zieht die Arbeit
auch die thematisch einschldgigen Beitrdge im Harvard International Law
Journal, Virginia Journal of International Law, Chicago International Law
Journal, Columbia Journal of Transnational Law sowie des Yale Journal of
International Law in die Untersuchung mit ein. Diese werden von Studen-

140 Dies trifft auf die Literaturkorpora dieser Arbeit zu; ausfithrlich zu den Details der
Korpuszusammensetzung einschliefllich der Nationalitat der Autoren unten Kapitel
2) A) III).

141 Gathii, Studying Race in International Law Scholarship Using a Social Science
Approach, Chicago Journal of International Law 22:1 (2021), 71-109.

142 Gathii, Chicago Journal of International Law 22:1 (2021), 71-109, 73.

143 Gathii, Chicago Journal of International Law 22:1 (2021), 71-109, 74.
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ten der namensgebenden Universititen herausgegeben, was die Zuordnung
der Zeitschriften zu den USA ermdéglicht.** Im Untersuchungszeitraum ge-
horten sie durchgingig zu den fithrenden international law journals in den
USA.5 In den genannten Zeitschriften finden sich 30 thematisch einschla-
gige Beitrdge, die in den US-amerikanischen Literaturkorpus einfliefSen.!¢

Gegen diese Vorgehensweise liefe sich einwenden, dass die allgemeinen
law reviews in den USA prestigetrachtiger sind als die spezialisierten Zeit-
schriften."” Aulerdem haben die international law journals kein Monopol
auf volkerrechtliche Verdffentlichungen: Bspw. erschien der bereits genann-
te Beitrag Ratners tiber die menschenrechtliche Verantwortung von Unter-
nehmen im Yale Law Journal, nicht im Yale Journal of International Law.!48
Der Fokus dieser Arbeit auf die Volkerrechtsliteratur rechtfertigt allerdings,
auf die international law journals abzustellen, zumal beiden Literaturkor-
pora einige auflerhalb von Volkerrechtszeitschriften erschienene Beitrage
unter Abwigung des Einzelfalls hinzugeftigt wurden.

Die wichtigsten Volkerrechtszeitschriften aus Deutschland sind das Ar-
chiv des Volkerrechts, die Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht
und Volkerrecht, die Zeitschrift Die Friedens-Warte und das German Year-
book on International Law.*® Aufgrund der Etablierung des Englischen

144 Vgl. Roberts, 2017, 90. Zu US-amerikanischen law reviews aus der deutschen Li-
teratur umfassend Zimmermann, Law Reviews: Ein Streifzug durch eine fremde
Welt, in: Zimmermann (Hrsg.), Amerikanische Rechtskultur und europdisches Pri-
vatrecht, 1995, 87-131.

145 Dies diirfte gangige Meinung sein — und entspricht den Daten des law journal
ranking der Washington & Lee University. Nach eigenen Angaben ist das Ziel des
Rankings, ,to provide a resource for identifying law journals by subject, country
of publication, or ranking siehe https://managementtools4.wlu.edu/Law]Journa
Is/Default7.aspx (zuletzt besucht: 22.12.2023). Das Ranking kann auf Grundlage
verschiedener Daten erstellt werden. Hier wurde der combined score gewahlt. Dieser
ergibt sich aus der Gesamtzahl der Zitationen des Journals sowie dem impact
factor, der abbildet, wie héufig ein Artikel in einem Journal durchschnittlich pro
Jahr zitiert wird. Im combined-score ranking der international law journals landeten
die gelisteten Zeitschriften im Untersuchungszeitraum in den seit 2003 jahrlich
veroffentlichten Rankings neben dem AJIL insgesamt am héufigsten auf den Spit-
zenpositionen.

146 Siehe sogleich unten Kapitel 2) A) III) 2).

147 Bederman/Hamilton, Agents of International Discourse: A Conspectus on the
Future of International Law Journals, Virginia Journal of International Law 40:3
(2000), 817-828, 820; Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 94.

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

149 Vgl. nur Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in Deutschland. Vierter Band:
Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in West und Ost, 1945-1990, 2012, 90;
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als globale lingua franca beanspruchen zwei dieser Zeitschriften, Forum
des deutschen bzw. deutschsprachigen Volkerrechtsdiskurses zu sein: Die
zweisprachige ZaoRV versteht sich (auch) als ,Medium des deutschspra-
chigen Rechtsdiskurses“?, das Archiv des Volkerrechts als ein ,Forum
der deutschsprachigen Volkerrechtswissenschaft®!® Somit war zu iiberle-
gen, Osterreichische oder schweizerische Volkerrechtszeitschriften' in die
Untersuchung miteinzubeziehen, mithin auf die deutschsprachige Volker-
rechtswissenschaft abzustellen, die mit der DGIR, wie gezeigt, eine eigene
Fachgesellschaft hat. Allerdings verlangt der Ansatz dieser Arbeit zum einen
eine Begrenzung des Untersuchungsmaterials; zum anderen stellt er nicht
auf die Nationalitit oder die akademische Sozialisierung der Autoren ab,
sodass Veroffentlichungen von bspw. Osterreichischen Volkerrechtlern in
den Korpus mit einflielen kénnen und auch mit einflieflen, wie die Dar-
stellung des deutschen Diskurses zeigen wird. Insgesamt lassen sich den
deutschen Zeitschriften 19 Beitrige entnehmen.>

2) Veréttentlichungen auflerhalb der analysierten Zeitschriften

Ferner werden den Literaturkorpora jeweils einige Beitrige auf Einzelfall-
basis hinzugefiigt, um den Besonderheiten der jeweiligen Diskurslandschaft
gerecht zu werden. Bzgl. den USA ist der bereits erwdhnte Beitrag Ratners
zu nennen. Zudem sind in den US-amerikanischen Korpus eine Reihe
von Beitragen aus der umfassenden US-amerikanischen Literatur einzu-
schlieffen, die in anderen als den analysierten international law journals
erschienen sind, in der US-amerikanischen Literatur aber haufig zitiert
werden und dieser wichtige Impulse gaben: Dabei handelt es sich um
den in der Einleitung genannten Beitrag Alvarez’, den vom kanadischen
Supreme Court in der Nevsun-Entscheidung zitierten Beitrag von Stephens,
einen wegen seiner weitgehenden Positionen kontroversen Beitrag Pausts

von Arnauld/Birkett, German Yearbook of International Law: Origins, Develop-
ment, Prospects, Netherlands Yearbook of International Law 50 (2019), 149-168,
150 ff.

150 Siehe https://www.zaoerv.nomos.de/ (zuletzt besucht: 22.12.2023). Vgl. auch von
Bogdandy/Peters, Editorial, Za6RV 81:1 (2021), 1-6, 2.

151 Siehe https://www.mohrsiebeck.com/zeitschrift/archiv-des-voelkerrechts-avr
(zuletzt besucht: 22.12.2023).

152 Denkbar wire etwa die Austrian Review of International and European Law.

153 Siehe sogleich unten Kapitel 2) A) IIT) 2).

154 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546.
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sowie eine Stellungnahme Dodges zur ATS-Rechtsprechung.!>> Weiterhin
wird dem US-Korpus der ebenfalls in Nevsun zitierte Beitrag Kohs hinzuge-
fiigt, der zwar nicht in einer US-amerikanischen Zeitschrift erschienen ist,
allerdings aufgrund seines Inhalts sowie der Prominenz seines Verfassers
nicht unberiicksichtigt bleiben kann.1>6

Bzgl. des deutschen Korpus sind zunéchst die Tagungsbiande der Staats-
rechtslehrervereinigung (VDStRL) und der DGIR in den Blick zu nehmen:
Die VDStRL ist fiir die deutsche Wissenschaft vom Offentlichen Recht
von zentraler Bedeutung, weil sie zum einen ein Forum bietet, in dem
der offentlich-rechtliche Wissenschaftsdiskurs ausgetragen wird, und zum
anderen mitpragt, ,was aus Binnen- wie aus Aufiensicht als ,die deutsche
Staatsrechtslehre® wahrgenommen wird (...) %’

Inwieweit der DGIR eine entsprechende Funktion innerhalb der
deutsch(sprachig)en Volkerrechtswissenschaft zukommt, bediirfte einge-
henderer Uberlegungen; Reprisentativitit fiir die deutsche Vélkerrechts-
wissenschaft kann der im Jahr 1917 (als Deutsche Gesellschaft fiir Vol-
kerrecht) gegriindeten Vereinigung, der ganz iiberwiegend habilitierte
deutschsprachige Volker- und Internationalprivatrechtler angehoren, je-
denfalls allemal zuerkannt werden.!® Folglich ist der Band iiber ,Unter-
nehmensverantwortung und Internationales Recht’, der die Beitrdge der
Wiener Tagung aus dem Jahr 2019 enthalt, fiir die Zwecke dieser Arbeit
sehr gut geeignet. Die vier volkerrechtlichen Beitrdge!® werden daher in

155 Siehe Paust, Human Rights Responsibilities of Private Corporations, Vanderbilt
Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826; Stephens, Berkeley Journal of
International Law 20:1 (2002), 45-90; Alvarez, Santa Clara Journal of International
Law 9:1 (2011), 1-36; Dodge, Corporate Liability under Customary International
Law, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052.

156 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274. Das Journal of International Economic Law, in dem
Kohs Beitrag erschien, wird von Vélkerrechtlern aus zahlreichen Staaten herausge-
geben und ist zum Kreis der volkerrechtlichen Zeitschriften mit genuin internatio-
naler Ausrichtung zu zahlen, vgl. Roberts, 2017, 91.

157 Schulze-Fielitz, Die Wissenschaftskultur der Staatsrechtslehrer, 2022, 3.

158 Vgl. Fassbender, Das Volkerrecht als Gegenstand der Beratungen der Vereinigung:
Bildnis eines Unsichtbaren?, in: Cancik/Kley u.a. (Hrsg.), Streitsache Staat, 2022,
567-583, 579.

159 Dabei handelt es sich um Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158; Hilpold, Maf3-
nahmen zur effektiven Durchsetzung von Menschen- und Arbeitsrechten — Volker-
rechtliche Anforderungen, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 185-224; Krisch, Entgrenzte
Jurisdiktion: Die extraterritoriale Durchsetzung von Unternehmensverantwortung,
in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36; Voneky, Die Stellung von Unternehmen in der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit unter besonderer Beriicksichtigung von Korrupti-
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den deutschen Literaturkorpus aufgenommen; dass in dem Band vélker-
und (international-)privatrechtliche Perspektiven eingenommen werden,
wird im Verlauf der Arbeit ebenfalls zu adressieren sein. Ferner finden
sich in den Veroffentlichungen der VDStRL zwei Beitrége, die die volker-
und grundrechtliche Schutzpflicht u. a. im Unternehmenskontext adressie-
ren. Diese sind angesichts der diskurspragenden Rolle der VDStRL fiir
diese Arbeit ebenfalls von Interesse.l®® SchliefSlich werden dem deutschen
Literaturkorpus eine Handvoll Beitrdge hinzugefiigt, die im deutschen Dis-
kurs héufig zitiert werden, aber aufierhalb der systematisch gesichteten
Zeitschriften erschienen sind.!®!

Die im Jahr 1905 gegriindete ASIL gehort zu den éltesten nationalen Vol-
kerrechtsvereinigungen weltweit,!e? ist allerdings keine der DGIR vergleich-
bare wissenschaftliche Fachgesellschaft: Die Mitgliedschaft steht Juristen
als auch Nichtjuristen ungeachtet ihrer Nationalitit — in den Worten der
Vereinigung: jedem mit volkerrechtlichem Interesse - offen.!%3 Auf den Jah-
restagungen der ASIL werden verschiedene (volkerrechtliche) Themen in

onsproblemen - Unternehmen als volkerrechtlich gleichberechtigte Verfahrenspar-
teien?, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 339-373.

160 Siehe Marauhn, Sicherung grund- und menschenrechtlicher Standards gegeniiber
neuen Gefahrdungen durch private und auslandische Akteure, in: VVDStRL 74
(2014), 2015, 373-403, und Pdschl, Sicherung grund- und menschenrechtlicher Stan-
dards gegeniiber neuen Gefahrdungen durch private und ausldndische Akteure, in:
VVDStRL 74 (2014), 2015, 405-452.

161 Dies sind Weif,, Transnationale Unternehmen: Weltweite Standards? Eine Zwi-
schenbilanz des Global Compact, MRM 7:2 (2002), 82-89; Fastenrath, Die Verant-
wortlichkeit transnationaler Unternehmen und anderer Wirtschaftsunternehmen
im Hinblick auf die Menschenrechte, in: von Schorlemer (Hrsg.), ,Wir, die Volker
(...)“ = Strukturwandel in der Weltorganisation, 2006, 69-94; Buszewski, Unterneh-
men und Internationale Menschenrechte, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012),
201-209; Krajewski, Die Menschenrechtsbindung transnationaler Unternehmen,
MRM 17:1 (2012), 66-80; Krajewski, Regulierung transnationaler Wirtschaftsbezie-
hungen zum Schutz der Menschenrechte: Staatliche Schutzpflichten jenseits der
Grenze?, in: Krajewski (Hrsg.), Staatliche Schutzpflichten und unternehmerische
Verantwortung fiir Menschenrechte in globalen Lieferketten, 2018, 97-139; Nowrot,
in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41.

162 Macalister-Smith, Institut de Droit International, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPE-
PIL, 2011, Rn. 16. Ausfiihrlich zur Geschichte der ASIL Kirgis, The American Society
of International Law’s First Century 1906-2006, 2006.

163 Siehe https://www.asil.org/membership/asil-membership (zuletzt besucht:
22.12.2023).
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den zahlreichen, mitunter simultan laufenden Panels diskutiert.!®* Die Do-
kumentation der ASIL-Jahrestagungen erfolgt durch die Proceedings of the
American Society of International Law. Darin werden jedoch {iberwiegend
die (Rede-)Beitrdge der Panelisten wiedergegeben, sodass Beitrage in den
ASIL Proceedings regelméflig nicht als wissenschaftliche Ausarbeitungen
konzipiert sind und allein schon deshalb hier nicht in Betracht kommen.

3) Volkerrechtliche Lehrbiicher

Wihrend manche Lehrbiicher wie der eingangs erwdhnte Brownlie’s welt-
weit zu Unterrichtszwecken oder als Nachschlagwerk eingesetzt werden,
ist die Leserschaft vieler Lehrbiicher faktisch auf ein Land beschrinkt.
In Abhandlungen iiber nationale Vodlkerrechtstraditionen nehmen die in
einem Staat gingigen Lehrbiicher daher oft eine prominente Rolle ein,
da sie Auskunft dariiber geben, wie das Volkerrecht an diesem Ort aufge-
fasst und unterrichtet wird und welche Argumente in volkerrechtlichen
Debatten vorrangig vorgebracht werden.'> Vor diesem Hintergrund nimmt
diese Untersuchung die gangigsten US-amerikanischen und deutschen Vol-
kerrechtslehrbiicher in die Literaturkorpora auf.

In den USA existieren zwei Lehrbuchtypen: Die treatise stellt das Vol-
kerrecht vergleichbar zum deutschen Lehrbuch systematisch dar.!%¢ Case-
books enthalten dagegen keinen zusammenhéngenden Text, sondern nach
Themengebieten geordnete Ausschnitte aus internationalen und nationa-

164 Vgl. bspw. die Beobachtungen von Skouteris, Bridging the Gap? The 1999 Annual
Meeting of the American Society of International Law, Leiden Journal of Interna-
tional Law 12:3 (1999), 505-510.

165 Ausfithrlich Roberts, 2017, 32 ff., 129 ff.; Bederman, Recent Books on International
Law, AJIL 98:1 (2004), 200-214, 201. Vgl. auch mit Blick auf Siiddamerika Becker
Lorca, International Law in Latin America or Latin American International Law:
Rise, Fall, and Retrieval of a Tradition of Legal Thinking and Political Imagination,
Harvard International Law Journal 47:1 (2006), 283-306, 287: ,,[ T]extbooks express
the professional common sense, the popular and tacit understanding about interna-
tional law in the region, building up a national lore. Herndndez, E Pluribus Unum?
A Divisible College? Reflections on the International Legal Profession, Rezension
von Anthea Roberts, Is International Law International? (2017), EJIL 29:3 (2018),
1003-1022, 1013. Ahnlich Bernardino, Going by the Book: What International Law
Textbooks Teach Us Not to Know, in: Bianchi/Hirsch (Hrsg.), International Law’s
Invisible Frames, 2021, 293-307, die allerdings kritisiert, dass bestimmte (kritische)
Strémungen in Lehrbiichern haufig nicht abgebildet wiirden.

166 Buergenthal/Murphy, Public International Law in a Nutshell, 6. Auflage 2018, 431f;
Murphy, Principles of International Law, 3. Auflage 2018, 629 f.
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len Gerichtsentscheidungen.'” Als ,Materialkompendien“%® enthalten sie
auflerdem haufig Ausschnitte aus law review-Artikeln, Berichte und Resolu-
tionen Internationaler Organisationen oder Stellungnahmen von NGOs.1®
Am Ende eines Abschnitts enthalten die casebooks meist Fragen, die héufig
als Grundlage der (sokratischen!’?) Diskussion im Unterricht dienen.!”!
Folglich ist es Anliegen der casebooks, durch die Prisentation und z. T.
auch Kontrastierung von Argumenten Denkanstof8e fiir den Unterricht zu
geben; eine abstrakte und systematische Zusammenstellung des geltenden
Rechts wollen die casebooks dagegen nicht vornehmen.!”?

Der Bibliothekskatalog des Heidelberger Max-Planck-Instituts listet
seit dem Jahr 2000 mehrere Dutzend Volkerrechtslehrbiicher aus den
USA, die in diesem Zeitraum neu erschienen sind oder in Form einer

167 Buergenthal/Murphy, 6. Auflage 2018, 434 f.; Murphy, 3. Auflage 2018, 631.

168 Dedek, Recht an der Universitét: ,Wissenschaftlichkeit der Juristenausbildung in
Nordamerika, JZ 64:11 (2009), 540-550, 547.

169 Austiihrlich Bodie, The Future of the Casebook: An Argument for an Open-Source
Approach, Journal of Legal Education 57:1 (2007), 10-35, 11 ff.

170 Im sokratischen Unterricht, wie ihn viele Dozenten an US-amerikanischen law
schools praktizieren, wird der Unterrichtsstoff im Zusammenspiel von Fragen der
Lehrkraft und den Antworten der Kursteilnehmer erarbeitet. Dadurch riicken die
Kursteilnehmer durch ihre Redebeitrdge in den Mittelpunkt der Veranstaltung;
lange Redeanteile des Dozenten, wie es bei der klassischen Vorlesung tiblich ist, gibt
es dann oft nicht. Fiir einen kurzen historischen Abriss sowie einen Uberblick iiber
die Methode siehe Suk Gersen, The Socratic Method in the Age of Trauma, Harvard
Law Review 130:9 (2017), 2320-2347. Aus der deutschen Literatur Dedek, Didakti-
sche Zugénge zur Rechtslehre in Nordamerika, in: Brockmann/Dietrich/Pilniok
(Hrsg.), Exzellente Lehre im juristischen Studium, 2011, 41-57, 50 ff.; Déren, Sokrati-
scher Unterricht im Jurastudium: Die Angst, kalt erwischt zu werden, Legal Tribune
Online, 13.07.2020, abrufbar unter https://www.lto-karriere.de/jura-studium/stories
/detail/sokratischer-unterricht-jura-studium-usa-deutschland-cold-calls-angst-erwi
scht-werden (zuletzt besucht: 22.12.2023).

171 Kischel, 2015, § 5 Rn. 117.

172 Watson, Treatises and Study Aids for American Students of International Law, AJIL
99:4 (2005), 932-940, 933. Vgl. auch bildhaft am Beispiel des US-Verfassungsrechts
Somek, The Indelible Science of Law, I-Con 7:3 (2009), 424-441, 424: ,As is well
known, for its students the American Constitution comes in the form of bulky case-
books, which combine judicial opinions with excerpts from scholarly reflections.
The editors of these publications do not aspire to provide curt statements of the
law. In lieu of diligently contemplated abstraction, they offer a supersized set of
arguments. Hence, the student of casebooks takes from them merely clues as to what
the law may or may not be, or in which direction it might be moving in the future.
The law reported in these books is rich. Owing to the abundance of discourse,
however, it is also not terribly clear.
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Neuauflage aktualisiert wurden.'”? Allerdings besteht in der US-amerika-
nischen Literatur weitestgehend Konsens dariiber, welche US-amerikani-
schen Volkerrechtsbiicher als fithrend einzustufen sind.””* Dabei handelt
es sich um die treatises von Bederman/Keitner und Murphy sowie die case-
books von Carter/Weiner/Hollis, Damrosch/Murphy, Dunoff/Hakimi/Rat-
ner/Wippman, Janis/Noyes/Sadat, O’Connell/Scott/Roht-Arriaza/Bradlow
und Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels.”> Diese flieflen in den US-
amerikanischen Literaturkorpus ein.

Die Bandbreite der in Deutschland géngigen Voélkerrechtslehrbiicher
reicht vom ausdriicklich fiir Studenten konzipierten Studienbuch!® bis hin
zum ,grofien’, also umfassenden Lehrbuch mit eigener wissenschaftlicher
Systematisierungsleistung.

Die Zahl der in den letzten Jahren in Deutschland neu erschienenen
und neuaufgelegten Volkerrechtslehrbiicher ist {iberschaubarer als in den
USA: Dazu zdhlen neben den von Epping/Heintschel von Heinegg und
Vitzthum/Proelfs herausgegebenen Bénden die Lehrbiicher von Herdegen,
Hobe, Kempen/Hillgruber, Krajewski, Peters/Petrig, von Arnauld sowie
Stein/von Buttlar/Kotzur.”” Diese werden dem deutschen Literaturkorpus
hinzugefiigt.

173 Signatur ,VR: V C siehe https://www.mpil.de/de/pub/bibliothek/recherche/system
atische-suche/voelkerrrecht.cfm (zuletzt besucht: 22.12.2023).

174 Zu den gingigsten US-amerikanischen Voélkerrechtslehrbiichern siehe Bederman,
AJIL 98:1 (2004), 200-214, Roberts, 2017, 130 ff.; Buergenthal/Murphy, 6. Auflage
2018, 431£,, 434 £.; Murphy, 3. Auflage 2018, 631.

175 Siehe (nach Erscheinungsdatum sortiert) Reimann/Hathaway/Dickinson/Samuels,
Transnational Law: Cases and Materials, 2013; O’Connell/Scott/Roht-Arriaza/Brad-
low, The International Legal System: Cases and Materials, 7. Auflage 2015; Beder-
man/Keitner, International Law Frameworks, 4. Auflage 2016; Carter/Weiner/Hollis,
International Law, 7. Auflage 2018; Murphy, 3. Auflage 2018; Damrosch/Murphy,
International Law: Cases and Materials, 7. Auflage 2019; Janis/Noyes/Sadat, Interna-
tional Law: Cases and Commentary, 6. Auflage 2020; Dunoff/Hakimi/Ratner/ Wipp-
man, International Law: Norms, Actors, Process. A Problem-Oriented Approach,
5. Auflage 2020 (nach Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011),
1-36, 5, gehort der Band zu den am héufigsten in den USA genutzten Lehrbiichern).

176 Bspw. formuliert das Lehrbuch von Peters/Petrig, Volkerrecht: Allgemeiner Teil,
5. Auflage 2020, zu Beginn jedes Kapitels explizit Lernziele fiir die Nutzer des
Buches.

177 Siehe (nach Erscheinungsdatum sortiert) Kempen/Hillgruber, 2. Auflage 2012;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 14. Auflage 2017; Epping/Heintschel von Hei-
negg (Hrsg.), Volkerrecht, 7. Auflage 2018; Vitzthum/Proelf§ (Hrsg.), Volkerrecht,
8. Auflage 2019; von Arnauld, 4. Auflage 2019; Herdegen, Volkerrecht, 19. Auflage
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Damit ergeben sich acht US-amerikanische und neun deutsche, also eine
vergleichbare Anzahl volkerrechtlicher Lehrbiicher aus beiden Léndern.
Diese Arbeit untersucht diese Werke - in ihrer am Ende des Untersu-
chungszeitraums im Jahr 2020 aktuellsten Auflage - auf Ausfithrungen zum
Thema BHR. Nicht analysiert werden die grofSen deutschsprachigen Vol-
kerrechtslehrbiicher von Verdross/Simma'’8, Doehring”® und Dahm/Del-
briick/Wolfrum'?, weil sie dlteren Datums sind und das Untersuchungsma-
terial dieser Arbeit aus Griinden der Handhabbarkeit zu begrenzen ist.8!
Daher werden auch keine Lehrbiicher beriicksichtigt, die Spezialmaterien
des Volkerrechts behandeln, bspw. das in den USA gingige Menschen-
rechtslehrbuch von Alston/Goodman'3? oder die deutschen Wirtschaftsvol-
kerrechtslehrbiicher von Krajewski'®* und Herdegen'84.

4) Nicht erfasste Publikationsformate

In Deutschland zdhlt die Monographie zu den klassischen Veroffentli-
chungsformaten,'% allein schon weil Nachwuchswissenschaftler aufgrund
des Erfordernisses der Promotion und Habilitation zumeist zwei Monogra-
phien verfassen.!8¢ Zwar gilt es fiir US-amerikanische Nachwuchswissen-
schaftler als ratsam, zusatzlich zum amerikanischen Jurastudium einen

2020; Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 11. Auflage 2020; Krajewski, 2. Auflage
2020; Peters/Petrig, 5. Auflage 2020.

178 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Auflage 1984.

179 Doehring, Volkerrecht, 2. Auflage 2004.

180 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Band I (1): Die Grundlagen. Die Volker-
rechtssubjekte, 2. Auflage 1989; Dahm/Wolfrum/Delbriick, Volkerrecht, Band I (2):
Der Staat und andere Volkerrechtssubjekte; Rdume unter internationaler Verwal-
tung, 2. Auflage 2002.

181 Im Jahr 2023 mit der Aufmachung eines ,groflen” Lehrbuchs erschienen ist aufier-
dem Gornig, Vélkerrecht, 2023.

182 Alston/Goodman, International Human Rights, 2012.

183 Krajewski, Wirtschaftsvolkerrecht, 5. Auflage 2021.

184 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 13. Auflage 2023.

185 Vgl. nur Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Si-
tuation, Analysen, Empfehlungen, Bericht vom 09.11.2012 (Drs. 2558-12), 16; dhn-
lich Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos: Bausteine zu einer Soziolo-
gie und Theorie der Wissenschaft des Offentlichen Rechts, 2. Auflage 2022, 318.

186 Zur Erwartung, Nachwuchswissenschaftler mdgen zumindest eine dogmatische
Qualifikationsschrift verfassen Piinder, Zum Weg in die ,Zunft“ der Staatsrechts-
lehre, in: Cancik/Kley u.a. (Hrsg.), Streitsache Staat, 2022, 995-1031, 1017. Zur
Bedeutung der Dogmatik im deutschen Rechtsdenken unten Kapitel 6) B) II) 2).

63



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

Kapitel 2) Methode der Arbeit

Ph.D.-Studiengang etwa in Geschichte oder Wirtschaftswissenschaften zu
absolvieren.!®” Einen juristischen Doktortitel erwerben US-amerikanische
Rechtswissenschaftler allerdings selten.!®® Vor diesem Hintergrund steht der
grofSen Zahl deutscher Dissertationen - auch zum Thema BHR - in den
USA kein Aquivalent gegeniiber. Vor allem aber wiirde die Aufnahme von
Monographien die Literaturkorpora iiberfrachten, sodass Buchveréffentli-
chungen nicht in die (deutsche) Korpusliteratur mit einflieflen. Gleiches
gilt fiir Sammelbande.'®

I1T) Ubersicht {iber die Zusammensetzung der Literaturkorpora

Nach diesem Ansatz enthélt der US-amerikanische Korpus 40 Zeitschrif-
tenbeitrage sowie acht Lehrbiicher; in den deutschen Literaturkorpus flie-
8en 31 Zeitschriftenbeitrage und neun Lehrbiicher ein. Einige Daten und
Beobachtungen helfen, die Zusammensetzung der Literaturkorpora einzu-
ordnen (1), bevor eine vollstindige Auflistung der ermittelten Literatur
erfolgt (2).

1) Die Literaturkorpora in Daten

Die Beitrdge beider Korpora sind in zeitlicher Hinsicht in etwa gleichmaf3ig
auf den Untersuchungszeitraum verteilt; 2020 ist mit elf Beitragen das Jahr
mit den meisten Beitragen, auch weil der DGIR-Sammelband mit vier Kor-
pusbeitrigen in diesem Jahr erschienen ist. Die Lange der Beitrdge reicht
von einem achtseitigen US-amerikanischen und einem ebenso langen deut-
schen Beitrag!®® bis zu zwei tiber 100 Seiten langen Aufsitzen in US-ame-
rikanischen Zeitschriften'®!. Die Lange einiger US-amerikanischer Korpus-

187 Dedek, JZ 64:11 (2009), 540-550, 546.

188 Juristische Promotionsstudiengéinge, die auf den Erwerb des S.J.D. bzw. J.S.D. ausge-
richtet sind, werden insbesondere von ausldndischen Studenten belegt, siche Dedek,
JZ 64:11 (2009), 540-550, 546.

189 Auf die deutschen monographischen Publikationsprojekte zum Thema BHR geht
allerdings das Vergleichskapitel ein, siehe unten Kapitel 6) A) V) 3).

190 Siehe Weifs, MRM 7:2 (2002), 82-89, und Dodge, Georgetown Journal of Interna-
tional Law 43:4 (2012), 1045-1052.

191 Dabei handelt es sich um Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, und
Narula, The Right to Food: Holding Global Actors Accountable under International
Law, Columbia Journal of Transnational Law 44:3 (2006), 691-800.
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beitrdge ist nur einer der vielen Unterschiede zwischen US-amerikanischen
und deutschen Publikationen in Rechtszeitschriften; andere betreffen z. T.
auch inhaltliche Aspekte, die im Vergleichskapitel (Kapitel 6) eingehender
in den Blick zu nehmen sind."? Jede der umfassend analysierten Zeitschrif-
ten - bis auf das German Yearbook - enthélt mindestens einen thematisch
einschldgigen Beitrag.

Die bei weitem meisten Beitrige stammen, soweit erkennbar, von Juris-
ten, die an US-amerikanischen bzw. deutschen Universititen tétig sind.
Prominente Ausnahmen sind der Beitrag von Kinley/Tadaki'* tber die
Menschenrechtsbindung von Unternehmen - laut der Sternchen-Fufinote
sind die Autoren australische Juristen — sowie der Staatsrechtslehrerbeitrag
von Péschl®*, Professorin an der Universitait Wien. Insbesondere stammen
die fiir das Vergleichskapitel wichtigsten Beitrdge nahezu ausschliefllich von
Wissenschaftlern, die an US-amerikanischen law schools bzw. deutschen
Rechtsfakultiten tétig sind.

Zahlreiche Autoren sind mit mehreren Beitrdgen im Korpus vertreten:
Zahlt man sein Lehrbuch hinzu, haben vier Beitrdge des deutschen Korpus
Krajewski als Autor oder Mitautor,'®> hinzu kommen zahlreiche US-ame-
rikanische wie deutsche Autoren mit zwei Beitragen.”® Ein US-amerikani-
scher Korpusbeitrag wurde ausgezeichnet!”’, drei der deutschen Beitrage
basieren auf Gutachten und ein deutscher Beitrag auf einer Gerichtsein-
gabe!. Ferner haben die in der Einleitung beschriebenen Regulierungs-

192 Dazu unten Kapitel 6) E).

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

194 Péschl, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 405-452.

195 Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80; Krajewski/Bozorgzad/HefS, Menschen-
rechtliche Pflichten von multinationalen Unternehmen in den OECD-Leitsétzen:
Taking Human Rights More Seriously?, ZadRV 76:2 (2016), 309-340; Krajewski, in:
Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139; Krajewski, 2. Auflage 2020.

196 Dabei handelt es sich um Butler, Paust und Sarfaty sowie Hoffberger-Pippan, Now-
rot, Seibert-Fohr und von Bernstorff.

197 Der Beitrag von Butler, The Corporate Keepers of International Law, AJIL 114:2
(2020), 189-220, wurde im Jahr 2021 mit dem Déak-Preis der ASIL ausgezeichnet,
der verdienstvolle Beitrige jiingerer Forscher im AJIL honoriert. Siehe https://www.
asil.org/about/honors-and-awards (zuletzt besucht: 22.12.2023).

198 Bei den auf Gutachten basierenden Beitragen handelt es sich um Seibert-Fohr/Wol-
frum, Die einzelstaatliche Durchsetzung volkerrechtlicher Mindeststandards gegen-
tiber transnationalen Unternehmen, AdV 43:2 (2005), 153-186; von Bernstorff, Ex-
traterritoriale menschenrechtliche Staatenpflichten und Corporate Social Responsi-
bility, AdV 49:1 (2011), 34-63; und Zimmermann/Weiss, Volker- und verfassungs-
rechtliche Parameter eines deutschen Lieferkettengesetzes, AdV 58:4 (2020), 424-
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ansdtze der VN unmittelbar Eingang in den US-amerikanischen Korpus
gefunden, da die Schépfer der VN-Normen (Weissbrodt) und der VN-Leit-
prinzipien (Ruggie) ihre Ansitze in Uberblicksartikeln im AJIL vorgestellt
haben.'?

Zwei Hinweise beschlieflen die Vorstellung der Korpusliteratur. Zum
einen musste eingedenk der Mafigabe der Gleichwertigkeit der Litera-
turkorpora unterschiedlich mit Besprechungen von ATS-Entscheidungen
verfahren werden: Die unternehmensbezogene ATS-Rechtsprechung der
US-amerikanischen Bundesgerichte gehort zu den Katalysatoren der BHR-
Bewegung?®® und wurde in der US-amerikanischen Korpusliteratur von
zahlreichen Beitragen aufgegriffen — darauf wird sowohl der US-amerika-
nische Landerbericht als auch das Vergleichskapitel eingehen. Die zahlrei-
chen im Untersuchungszeitraum in den analysierten US-amerikanischen
Zeitschriften erschienenen Fallbesprechungen?”! wurden allerdings nicht in
die Untersuchung aufgenommen, weil die ATS-Rechtsprechung aufgrund
der ausfithrlichen Aufsatzbeitrdge im US-amerikanischen Korpus bereits
umfassend vertreten ist. Demgegeniiber wurden die vereinzelten ATS-Fall-
besprechungen in den untersuchten deutschen Zeitschriften beriicksichtigt,
auch weil sie den deutschen Korpus nicht zu iiberfrachten drohten.

Zum anderen wurden nur solche Beitrdge einbezogen, die sich vorwie-
gend der unternehmensbezogenen ATS-Rechtsprechung widmen. Untersu-
chungen, die sich allgemein mit ATS-Verfahren — welche sich z. T. auch
gegen Individuen richteten - befassen, wurden nicht in die Literaturkorpo-
ra mit aufgenommen.

463; die Gerichtseingabe stammt von von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, The
Alien Tort Statute before the US Supreme Court in the Kiobel Case: Does Interna-
tional Law Prohibit US Courts to Exercise Extraterritorial Civil Jurisdiction over
Human Rights Abuses Committed outside of the US?, Za6RV 72:3 (2012), 579-602.

199 Siehe Weissbrodt/Kruger, Norms on the Responsibilities of Transnational Corpora-
tions and other Business Enterprises with Regard to Human Rights, AJIL 97:4
(2003), 901-922, und Ruggie, Business and Human Rights: The Evolving Interna-
tional Agenda, AJIL 101:4 (2007), 819-840.

200 Wettstein, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 23-45, 28.

201 Siehe allein zur Kiobel-Entscheidung des Supreme Courts (unten Kapitel 4) A)
IV)) Cleveland, The Kiobel Presumption and Extraterritoriality, Columbia Journal
of Transnational Law 52:1 (2013), 8-27; Hoffman, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum
Co.: First Impressions, Columbia Journal of Transnational Law 52:1 (2013), 28-52;
Steinhardt, Kiobel and the Weakening of Precedent: A Long Walk for a Short Drink,
AJIL 107:4 (2013), 841-845; Wuerth, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.: The
Supreme Court and the Alien Tort Statute, AJIL 107:3 (2013), 601-621.
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2) Vollstandige Auflistung der ermittelten Literatur

Abschlieflend wird die Zusammensetzung der beiden Literaturkorpora zeit-
lich aufsteigend vollstindig wiedergegeben (alle gelisteten Beitrdge sind
auch im Literaturverzeichnis enthalten):

Der US-amerikanische Literaturkorpus (ohne Lehrbiicher)

L.

10.

11.

12.

Forcese, ATCA’s Achilles Heel: Corporate Complicity, International
Law and the Alien Tort Claims Act, Yale Journal of International Law
26:2 (2001), 487-516.

Kelley, Multilateral Investment Treaties: A Balanced Approach to
Multinational Corporations, Columbia Journal of Transnational Law
39:2 (2001), 483-532.

Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsi-
bility, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546.

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

Paust, Human Rights Responsibilities of Private Corporations, Vander-
bilt Journal of Transnational Law 35:3 (2002), 801-826.

Stephens, The Amorality of Profit: Transnational Corporations and
Human Rights, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45—
90.

Westfield, Globalization, Governance, and Multinational Enterprise
Responsibility: Corporate Codes of Conduct in the 2Ist Century, Vir-
ginia Journal of International Law 42:4 (2002), 1075-1108.

Picciotto, Rights, Responsibilities and Regulation of International Busi-
ness, Columbia Journal of Transnational Law 42:1 (2003), 131-152.
Schrage, Judging Corporate Accountability in the Global Economy,
Columbia Journal of Transnational Law 42:1 (2003), 153-176.
Weissbrodt/Kruger, Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations and other Business Enterprises with Regard to Human
Rights, AJIL 97:4 (2003), 901-922.

Kinley/Tadaki, From Talk to Walk: The Emergence of Human Rights
Responsibilities for Corporations at International Law, Virginia Journal
of International Law 44:4 (2004), 931-1024.

Rule, Using Norms to Change International Law: UN Human Rights
Laws Sneaking in through the Back Door, Chicago Journal of Interna-
tional Law 5:1 (2004), 325-334.
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13.

14.

15.

16.

17.
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19.
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22.

23.

24.

25.

26.

27.
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Murphy, Taking Multinational Corporate Codes of Conduct to the
Next Level, Columbia Journal of Transnational Law 43:2 (2005), 389-
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Vazquez, Direct vs. Indirect Obligations of Corporations under Inter-
national Law, Columbia Journal of Transnational Law 43:3 (2005),
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der International Law, Columbia Journal of Transnational Law 44:3
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Nagiel, An Overlooked Gateway to Victim Compensation: How States
Can Provide a Forum for Human Rights Claims, Columbia Journal of
Transnational Law 46:1 (2007), 133-176.

Ruggie, Business and Human Rights: The Evolving International Agen-
da, AJIL 101:4 (2007), 819-840.

Knox, Horizontal Human Rights Law;, AJIL 102:1 (2008), 1-47.

Ramsey, International Law Limits on Investor Liability in Human
Rights Litigation, Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-
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Vora, Federal Common Law and Alien Tort Statute Litigation: Why
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Liability, Harvard International Law Journal 50:1 (2009), 195-230.
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Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36.

Paust, Nonstate Actor Participation in International Law and the Pre-
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Green, Corporate Torts: International Human Rights and Superior
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Grosswald Curran, Harmonizing Multinational Parent Company Lia-
bility for Foreign Subsidiary Human Rights Violations, Chicago Jour-
nal of International Law 17:2 (2016), 403-446.
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Die analysierten US-amerikanischen Lehrbiicher
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O 00 N N U N

B) Schritt 2: Erarbeitung von Linderberichten in Teil 2 der Arbeit auf
Grundlage der Literaturkorpora

In Teil 2 der Arbeit werden auf Grundlage der ermittelten Literatur erstellte
Berichte iiber den US-amerikanischen (Kapitel 4) und den deutschen (Ka-
pitel 5) Diskurs prasentiert. Dieser Arbeitsschritt erfolgt deskriptiv: Soweit
nicht anders gekennzeichnet, wird der Inhalt der ermittelten Literatur wie-
dergegeben, ohne bewertet zu werden.

Die Erstellung der beiden Landerberichte verfolgt zwei Ziele: Zum einen
soll ein Uberblick iiber alle in den beiden Korpora adressierten Themen
gegeben werden; bspw. behandeln, wie schon angeklungen, viele US-ameri-
kanische Korpusbeitrage ATS-Klagen gegen Unternehmen. Zweitens sind
wiederkehrende Positionen und Argumentationsgange zu ermitteln. Dies
ist im Hinblick auf das Vergleichskapitel (dazu sogleich) wichtig: Im Ver-
gleichskapitel (Kapitel 6) wird zum einen die Korpusliteratur im Hinblick
auf die in beiden Landern diskutierten Themen betrachtet. Zum anderen
werden Positionen und Argumentationsginge bzgl. derselben Frage oder
Thematik zwischen beiden Untersuchungsldndern verglichen. Ein solcher
Vergleich - etwa zur Volkerrechtssubjektivitdt von Unternehmen - ist aber
nur moglich, sofern in beiden Staaten iiberhaupt gingige Standpunkte und
Argumentationsmuster mit gewissermafien leitmotivischem Charakter aus-
machbar sind. Folglich wird es in den Lénderberichten in Kapitel 4 bzw.
5 gerade darum gehen, einzelne Beitrdge iibergreifende Strukturen von
Positionen und Gedankengéngen zu ermitteln, wozu auch die Lehrbiicher
in den Blick zu nehmen sind. Daher wird Themen, denen in der Korpusli-
teratur eines Staates nur wenig Aufmerksamkeit zukommt, weniger Raum
eingerdumt als solchen, die von mehreren Beitragen behandelt werden.
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In den Landerberichten werden die untersuchten Beitrage z. T. ausfiihr-
lich zitiert, um ihre Argumentationsweise moglichst authentisch zu de-
monstrieren. Mit Blick auf den US-amerikanischen Literaturkorpus ist die-
se Vorgehensweise auch aufgrund der Tiicken der Ubersetzung angezeigt:
Im juristischen Kontext sind viele Begriffe nur vermeintlich deckungs-
gleich, die angelsdchsische doctrine meint bspw. nicht exakt dasselbe wie
die deutsche Rechtsdogmatik.22 Daher werden gerade bei der Wiedergabe
der US-amerikanischen Korpusliteratur z. T. langere Zitate der untersuch-
ten Beitrdge einschliefllich etwaiger (Begriffs-)Erklarungen notwendig sein.

C) Schritt 3: Vergleich der BHR-Diskurse anhand der Léinderberichte und
Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse in Teil 3 der Arbeit

Der Vergleich der BHR-Diskurse in der US-amerikanischen und deutschen
Volkerrechtsliteratur in Kapitel 6 erfolgt auf Grundlage der beiden Lander-
berichte. In Einklang mit der Forschungsfrage sind zwei Arbeitsschritte
durchzufiihren: Zum einen sind Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwi-
schen den Literaturkorpora zu ermitteln, zum anderen sind die ermittelten
Ergebnisse zu erklaren.

Den Vergleich fiihrt die Arbeit auf zwei Ebenen durch: Zum einen sind
die Literaturkorpora bzgl. ihrer thematischen Inhalte, also hinsichtlich der
in der Literatur adressierten Gegenstinde zu vergleichen: Bspw. wird sich
zeigen, dass die in der Einleitung bereits angesprochenen Industriellenver-
fahren in der US-Korpusliteratur haufig, in der deutschen dagegen so gut
wie nie adressiert werden. Umgekehrt ist die extraterritoriale Reichweite
der menschenrechtlichen Schutzpflicht in der deutschen Literatur ein zen-
trales, in der US-Literatur dagegen ein kaum behandeltes Thema. Zum
anderen sind, soweit vorhanden, die Positionen und Argumente bzgl. der-
selben Thematik zu vergleichen, also bspw. die US-amerikanischen und
deutschen Literaturansichten zur - in beiden Literaturkorpora vielfach
adressierten — Frage nach der Vélkerrechtsbindung privater Unternehmen.

Auflerdem wird die Arbeit die ermittelten Ergebnisse — bzgl. der Zusam-
mensetzung der Literaturkorpora wie auch bzgl. der Positionen und Argu-
mente zu einzelnen Fragen - erkldren bzw. zu erkldren versuchen. Dabei
konnen keine Kausalzusammenhange aufgezeigt werden: Um bspw. zu er-

202 Zu diesem Unterschied unten Kapitel 6) B) II) 2). Zur Rechtsiibersetzung im Rah-
men der Rechtsvergleichung Kischel, 2015, § 1 Rn. 20 ff. Zur Sprachenproblematik
im Volkerrechtsdiskurs Peters, ZaoRV 67:3 (2007), 721-776, 772 1.
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mitteln, warum die Industriellenverfahren in der deutschen Korpusliteratur
kaum aufgegriffen werden, miissten die Autoren der untersuchten Beitrage
befragt werden. Vielmehr wird es darum gehen, plausible Deutungsmog-
lichkeiten aufzuzeigen. Dabei werden, wie das Vergleichskapitel zeigen
wird, ganz unterschiedliche Faktoren von Relevanz sein, darunter die (vol-
ker-)rechtswissenschaftlichen Traditionen der beiden nationalen Forscher-
gemeinschaften, die Vélkerrechtspraxis der USA und Deutschlands sowie
Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen beider Staaten.
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Kapitel 3) Einfiihrung in ausgewahlte volkerrechtliche Aspekte
des Themas BHR zur Vorbereitung des
Diskursvergleichs

Im Folgenden werden die Aspekte des Themas BHR beleuchtet, die in
der US-amerikanischen und deutschen Literatur besonders umfassend ana-
lysiert wurden. Dabei handelt es sich um die Volkerrechtssubjektivitét pri-
vater Unternehmen (A) und damit zusammenhéngend um die Frage, ob
Unternehmen Triger volkerrechtlicher Pflichten sind (B), und schliefSlich
darum, ob und inwieweit Staaten menschenrechtlichen Pflichten unterlie-
gen, inldndischen Unternehmen Pflichten zur Achtung der Menschenrechte
entlang ihrer Lieferketten aufzuerlegen (C). Ziel des Kapitels ist es, eine
Grundlage fiir die Erstellung der Landerberichte und den Vergleich in
den Kapiteln 4 bis 6 zu schaffen. Dafiir werden insbesondere einschldgige
Volkerrechtsnormen, Gerichtsentscheidungen sowie Dokumente Interna-
tionaler Organisationen beleuchtet, auf die in der Korpusliteratur haufig
eingegangen wird.

A) Die Vilkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen
I) Einfithrung in das Konzept der Vélkerrechtssubjektivitat

Die Verleihung von Rechtsfdhigkeit ist von grofier Bedeutung fiir ein
Gemeinwesen: Sie entscheidet, wer von der Rechtsordnung als Subjekt
wahrgenommen wird und wen die Rechtsordnung als blofles Objekt an-
sieht.29 Auch im Volkerrechtsdiskurs besteht Einigkeit dartiber, dass die
Bestimmung der Einheiten, deren Verhalten volkerrechtliche Relevanz hat,
also etwa Rechtsfolgen auslosen kann, fiir das Verstindnis des Volkerrechts

203 Naffine, Who are Law’s Persons? From Cheshire Cats to Responsible Subjects, The
Modern Law Review 66:3 (2003), 346-367, 347. Traurige Berithmtheit erlangte in
diesem Sinne die Uminterpretation von § 1 BGB durch NS-Justiz und -Rechtswis-
senschaft, nach welcher jiidische Menschen in Deutschland ihre Rechtsfahigkeit
nach und nach vollstindig verloren, siehe Riithers, Die unbegrenzte Auslegung,
9. Auflage 2022, 323 ff.
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von wesentlicher Bedeutung ist.204 Dass Staaten solche Einheiten, also Vol-
kerrechtssubjekte sind bzw. Volkerrechtspersonlichkeit haben, ist ebenfalls
unbestritten.20>

Auflerdem halten mitunter die Griindungsdokumente Internationaler
Organisationen die Volkerrechtssubjektivitit der Organisation fest. Bspw.
lautet Art.4 Abs.1 S.1 Rom-Statut: ,Der Gerichtshof besitzt Volkerrechts-
personlichkeit 20 Gleichfalls ist eine Internationale Organisation nach den
Artikeln iiber die Verantwortlichkeit Internationaler Organisationen als
Einheit mit eigener Volkerrechtspersonlichkeit definiert.2” Doch inwieweit
auch andere Einheiten Volkerrechtssubjekte sind oder sein kdnnen, nach
welchen Kriterien die Ermittlung von Voélkerrechtssubjektivitdt vorzuneh-
men ist und welche Konsequenzen aus der Einordnung einer Einheit als
Volkerrechtssubjekt folgen, wird sehr unterschiedlich beurteilt. Diese Kon-
troversen liegen auch darin begriindet, dass es keinen volkerrechtlichen
Vertrag gibt, der die Erlangung von Volkerrechtssubjektivitit und die Fol-
gen dieses Status regelt.208

Die autoritativsten Anhaltspunkte dafiir, was ein Volkerrechtssubjekt ist,
entstammen dem Reparations for Injuries-Gutachten des IGH.2%° Darin
entschied das Gericht, die Vereinten Nationen konnten Anspriiche gegen-
iiber Nichtmitgliedern fiir Schdden geltend machen, die VN-Mitarbeiter

204 Vgl. nur Nijman, The Concept of International Legal Personality: An Inquiry into
the History and Theory of International Law, 2004, 26; Portmann, Legal Personality
in International Law, 2010, 1; Peters, 2016, 35; Kjeldgaard-Pedersen, The Internation-
al Legal Personality of the Individual, 2018, 1.

205 Kjeldgaard-Pedersen, 2018, 1: ,,Few scholars have seriously disputed the international
legal personality of states. But the general consensus does not seem to go much
beyond that.*

206 Ahnlich Art. 47 EUV (Vertrag iiber die Europdische Union i.d.F. des Vertrags von
Lissabon vom 13.12.2007, ABI. C 306, 1, 2008 BGBI. II 1038): ,Die Union besitzt
Rechtspersonlichkeit. Zu nennen ist auch die bertihmte Staatsdefinition in Art.1
der Montevideo-Konvention (eigene Hervorhebung): , The State as a person of inter-
national law should possess the following qualifications (...).“ Siche Convention on
Rights and Duties of States adopted by the Seventh International Conference of
American States vom 26.12.1933, 165 LNTS 19.

207 VN-Vélkerrechtskommission, Draft Articles on the Responsibility of International
Organizations, Anhag zu UN Doc. A/Res/66/100, 27.02.2012, Art. 2 (a): ,organiza-
tion (...) possessing its own international legal personality*.

208 Portmann, 2010, 9; Peters, 2016, 35.

209 IGH, Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Gutacht-
en vom 11.04.1949, 1949 ICJ Reports 174. Ausfiihrliche Einordnung bei dArgent,
Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations (Advisory
Opinion), in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2006.
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erlitten haben.?' Dabei fithrt das Gericht aus, die VN seien ,a subject of
international law and capable of possessing international rights and duties,
and that it has capacity to maintain its rights by bringing international
claims2! Allerdings lasst sich dem Gutachten nicht entnehmen, ob das
Gericht das Recht der Organisation, Anspriiche geltend zu machen, aus
ihrer Volkerrechtspersonlichkeit ableitet oder ob diese Befugnis Teil der
Rechte und Pflichten der Organisation ist, die ihre Volkerrechtssubjektivi-
tat begriinden.?!? Das Reparations-Gutachten hat damit nicht zu allgemei-
ner Klarheit dariiber gefiihrt, unter welchen Voraussetzungen eine Entitdt
Volkerrechtssubjektivitit erlangt und welche Folgen sich daran kntipfen.?3
Spateren Urteilen des Gerichtshofs lasst sich zwar ein bestimmtes Verstind-
nis von Voélkerrechtssubjektivitit entnehmen.2* Allgemeine Auflerungen
iber das Konzept der Volkerrechtssubjektivitat finden sich in der Recht-
sprechung des Gerichtshof nach dem Reparations-Gutachten allerdings
nicht.

IT) Gingige Konzeptionen von Vélkerrechtssubjektivitat

Das Volkerrecht unterscheidet sich auf vielfaltige Weise von nationalen
Rechtsordnungen, etwa weil es im Volkerrecht kein zentrales Rechtsset-
zungsorgan gibt.2> Theorien tiber die Natur des Volkerrechts kann daher

210 IGH, Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949 ICJ
Reports 174, 178 f.

211 IGH, Reparations for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, 1949 ICJ
Reports 174, 179.

212 Mosler, Die Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte, Za6RV 22:1-2 (1962),
1-48, 19; Tomuschat, International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the
Eve of a New Century, RAC 281 (1999), 13-438, 127; siehe auch Klabbers, The
Concept of Legal Personality, lus Gentium 11 (2005), 35-66, 39 ff.; vgl. auch Nollka-
emper, Responsibility, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for International
Law, 2019, 760-772, 766.

213 Portmann, 2010, 10.

214 Siehe sogleich unten Kapitel 3) B) I).

215 Mit Blick auf die Frage nach einem zentralen Rechtssetzungsorgan im Volkerrecht
lief3e sich zwar einwenden, dass der Sicherheitsrat insbesondere zur Terrorismusbe-
kampfung nach dem 11. September Resolutionen mit abstrakt-generellem Charakter
verabschiedet hat. Allerdings sind quasigesetzgeberische Vorgaben des Sicherheits-
rats selten. Siehe bspw. Aston, Die Bekdmpfung abstrakter Gefahren fiir den Welt-
frieden durch legislative MafSnahmen des Sicherheitsrats — Resolution 1373 (2001)
im Kontext, ZaoRV 62:1 (2002), 257-291; Kloke, Der Sicherheitsrat der Vereinten
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bei der Beantwortung konkreter volkerrechtlicher Rechtsfragen eine wichti-
ge Rolle zukommen.?!® Diese Beobachtung trifft auch auf das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitdt zu: Mangels klarer Regeln spielen grundlegende
Vorstellungen iiber das (Volker-)Recht an sich, die Funktion des Staates in
der internationalen Ordnung oder die Bedeutung des Individuums im Vol-
kerrecht eine entscheidende Rolle dafiir, wie man Voélkerrechtssubjektivitat
auffasst.?”

Nach der Klassifizierung Portmanns gibt es fiinf zentrale Ansitze zur Be-
stimmung und Einordnung von Vélkerrechtssubjekten.?!8 Die verschiede-
nen Ansitze, oft Ausfluss einer bestimmten historischen Epoche oder einer
rechtsphilosophischen Stromung, beeinflussen allesamt den gegenwirtigen
Diskurs tiber Volkerrechtssubjekte.?!

Als ersten Ansatz nennt Portmann die heute {iberholte states only-Kon-
zeption, nach der nur Staaten Volkerrechtssubjekte sind.?2° Nach dem zwei-
ten von Portmann erlauterten Ansatz, der recognition-Konzeption, sind
Staaten weiterhin die primdren Volkerrechtssubjekte, konnen aber anderen
Einheiten explizit oder implizit Volkerrechtssubjektivitit verleihen.??! Der
dritte Ansatz sieht das Individuum als Mittelpunkt der volkerrechtlichen
Ordnung und arbeitet mit einer Vermutung zugunsten volkerrechtlicher

Nationen als Weltgesetzgeber: Eine kritische Betrachtung aus volkerrechtlicher
Sicht, 2016.

216 Siehe nur Verdross/Simma, 3. Auflage 1984, 8 ff.

217 Grundlegend Nijman, 2004; mit Blick auf das Individuum Peters, 2016, 33: ,,Over
the course of the development phases of international law and its ,science; this
personality has been justified in various ways (through natural law, sociologically,
psychologically, or in terms of legal logic):“ Ahnlich Djeffal, Neue Akteure und
das Volkerrecht: Eine begriffsgeschichtliche Reflexion, in: Nikol/Bernhard/Schnie-
derjahn (Hrsg.), Transnationale Unternehmen und Nichtregierungsorganisationen
im Volkerrecht, 2013, 11-36, 35. Laut Mdlksoo kann von der Antwort eines russi-
schen Volkerrechtlers auf die Frage nach der Volkerrechtssubjektivitit des Individu-
ums zuverldssig auf die Haltung der Person bzgl. der globalen Stellung Russlands
geschlossen werden: Befiirworter der Volkerrechtssubjektivitit des Individuums
wiinschten sich ein Russland, das seine autoritire Vergangenheit hinter sich lésst,
wihrend die Ablehnung der Vélkerrechtspersonlichkeit des Menschen zumeist mit
der Uberzeugung einhergeht, Russlands Stirke basiere auf der Betonung des Kollek-
tivs, die nicht durch einen iiberzogenen Individualismus geschwécht werden diirfe,
siehe Mdilksoo, 2015, 104 f.

218 Portmann, 2010, 13ff. Zu einem dhnlichen Ergebnis gelangt Kjeldgaard-Pedersen,
2018, 17 ft.

219 Portmann, 2010, 14.

220 Portmann, 2010, 42 ff.

221 Portmann, 2010, 80 ff.
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Rechtspositionen des Individuums.??? Der vierte, mafigeblich von Kelsen
entwickelte formale Ansatz betrachtet das Konzept der Volkerrechtssubjek-
tivitat als Hilfskonstrukt der Wissenschaft, an das keine auflerrechtlichen
Wertungen herangetragen werden diirfen: Ein Vélkerrechtssubjekt ist dem-
nach allein die Gesamtheit der Rechte und/oder Pflichten, die das Vélker-
recht der Einheit zuspricht.??? Fiinftens legen die Vertreter der New Haven
School ihr Augenmerk auf volkerrechtliche Entscheidungsprozesse.??* Nach
diesem Ansatz werden volkerrechtliche Normen in unterschiedlichen Fo-
ren - etwa vor nationalen und internationalen Gerichten - immer wieder
neu verhandelt; der Ansatz betont also die Dynamik vélkerrechtlicher Pro-
zesse und steht damit im Gegensatz zu einem Volkerrechtsverstdndnis,
das primir auf die feststehenden Regeln (i. S. v. Art. 38 Abs. 1 IGH-Statut)
und deren systematische Erschliefung abzielt. Die Teilnahme an den im
Vordergrund stehenden Entscheidungsprozessen sei nicht durch (volker-
rechtliche) Regeln bestimmt; vielmehr miissten alle Entitaten, die faktisch
an den zu analysierenden Prozessen beteiligt sind, als relevante Teilnehmer
des Volkerrechtsverkehrs aufgefasst werden (sog. actor-Konzeption).2?

Die Relevanz seiner Klassifizierung belegt Portmann mit einigen Fall-
konstellationen, in denen die Ansétze zu unterschiedlichen Ergebnissen
gelangen.??¢ Dazu zahlt auch die — im weiteren Verlauf dieser Arbeit noch
relevante — Frage nach der Bindung nichtstaatlicher Akteure an Volkerge-
wohnbheitsrecht.?”” Nach der staatenzentrierten Ansicht wiére eine Bindung
zu verneinen, da nichtstaatliche Akteure keine Voélkerrechtssubjekte sind
und folglich auch nicht an volkerrechtliche Normen gebunden sein kon-
nen.??® Die recognition-Konzeption wiirde zunachst den Nachweis verlan-
gen, dass die Staatengemeinschaft den nichtstaatlichen Akteur als Volker-
rechtssubjekt anerkannt hat, bevor die Frage nach der Bindung an die in

222 Portmann, 2010, 126 ff.

223 Portmann, 2010, 173 ff. Die zentrale Passage bei Kelsen selbst lautet: ,Die Person
als Trager’ von Rechtspflichten und subjektiven Rechten ist nicht etwas von den
Rechtspflichten und subjektiven Rechten Verschiedenes, als deren Trager die Person
dargestellt wird (...). Die physische oder juristische Person, die Rechtspflichten und
subjektive Rechte — als deren Tréger - ,hat; ist diese Rechtspflichten und subjektiven
Rechte (...)5 siehe Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Auflage 1960, 177.

224 Portmann, 2010, 208 ff.

225 Portmann, 2010, 212. Ausfiihrlich zur New Haven School unten Kapitel 6) B) II) 1).

226 Portmann, 2010, 19 ff.

227 Portmann, 2010, 23 ff.

228 Portmann, 2010, 25.
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Rede stehende volkergewohnheitsrechtliche Norm zu untersuchen wire.??
Nach der (naturrechtlich beeinflussten) individualistischen Perspektive be-
steht die Vermutung, dass das Individuum zum Schutz anderer Individuen
an volkergewohnheitsrechtliche (Menschenrechts-)Normen gebunden ist,
sodass zu iiberlegen wire, ob diese Wertung auf andere nichtstaatliche
Akteure iibertragen werden kann (was haufig bejaht wird).2*? Die formale
Auffassung wiirde schlicht untersuchen, ob die relevante Vélkerrechtsnorm
den nichtstaatlichen Akteur adressiert und verpflichtet.?®! Wird dagegen
davon ausgegangen, dass nichtstaatliche Entititen wirkmachtige globale
Akteure und von zentraler Bedeutung in internationalen Entscheidungs-
prozessen sind, kann ihre Bindung an volkergewohnheitsrechtliche Nor-
men im Rahmen der actor-Konzeption einfacher bejaht werden.?3? Die
Beantwortung der Frage, ob nichtstaatliche Akteure an Volkergewohnheits-
recht gebunden sind, hiangt also stark von der Konzeption ab, die einer
Untersuchung zugrunde liegt.

Die fiinf Konzeptionen Portmanns sind Idealtypen. Uberschneidungen
zwischen ihnen sind genauso denkbar wie ginzlich andere Vorstellungen
oder Definitionen von Volkerrechtssubjektivitdt. Im Rahmen der Analyse
und des Vergleichs der Korpusliteratur wird auf die Konzeptionen zuriick-
zukommen sein.

III) Private Unternehmen: Jedenfalls Trager volkerrechtlicher
Rechtspositionen

Trotz der Kontroversen um das Konzept der Volkerrechtssubjektivitat
konnen konsensfahige Aussagen tber die volkerrechtliche Rechtsstellung
einer Einheit getdtigt werden, namentlich was ihre gesicherten Rechts-
positionen und Pflichtenstellungen anbelangt. Dies ist auch fiir priva-
te Unternehmen moglich: Juristische Personen sind Trager zahlreicher

229 Portmann, 2010, 25.
230 Portmann, 2010, 25.
231 Portmann, 2010, 25.
232 Portmann, 2010, 24.
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der in der EMRK?* geschiitzten Rechte.* Ausdriicklich gewdhrt bspw.
Art.1 Abs.1S.1 ZP I EMRK juristischen Personen ,das Recht auf Achtung
ihres Eigentums® Der EMRK stehen zwar Menschenrechtsregime gegen-
tiber, deren Garantien nur natiirlichen Personen zukommen.?* Dennoch
geht der EGMR in seiner Rechtsprechung von der Anwendbarkeit der
meisten Konventionsrechte auf juristische Personen aus.?*¢ Auflerdem kon-
nen juristische Personen Trager materieller sowie prozessualer Rechtsga-
rantien im Bereich des volkerrechtlichen Investitionsschutzes sein.?3”

Welche Schlussfolgerungen aus diesen Rechtspositionen zu ziehen sind,
hingt auch davon ab, wie Volkerrechtssubjektivitdt definiert wird. Nach
dem formalen Ansatz wéren Unternehmen allein aufgrund ihrer menschen-
und investitionsschutzrechtlichen Rechtspositionen Volkerrechtssubjekte.
Allerdings bleibt die Vélkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen um-
stritten,?3® weil, wie gezeigt, schon kein Konsens dartiber besteht, wie
Volkerrechtssubjektivitit zu definieren ist. Hinzu kommt, dass es strittig
ist, inwieweit Unternehmen Tréger volkerrechtlicher Pflichten sind, wie der
kommende Abschnitt zeigt.

233 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 04.11.1950,
213 UNTS 221, 1952 BGBI. II 685, in der Neufassung vom 22.10.2010 (2010 BGBI. I
1198).

234 Vgl. ausfithrlich Emberland, The Human Rights of Companies: Exploring the Struc-
ture of ECHR Protection, 2006; Kulick, Corporate Human Rights, EJIL 32:2 (2021),
537-569, 545 ff.

235 So etwa der IPBiirg, dessen Art.2 Abs. 1 lautet (eigene Hervorhebung): ,Jeder Ver-
tragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu achten und
sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehen-
den Personen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des
Geschlechts (...) zu gewahrleisten.“ Siehe auflerdem Art. 1 Abs. 2 IAMRK (Interame-
rikanische Menschenrechtskonvention vom 22.11.1969, 1144 UNTS 123): ,For the
purposes of this Convention, ,person means every human being.*

236 Fiir eine kritische Untersuchung der Entstehung unternehmerischer Menschenrech-
te siche Steininger/von Bernstorff, Who Turned Multinational Corporations into
Bearers of Human Rights? On the Creation of Corporate ,Human“ Rights in Inter-
national Law, in: Venzke/Heller (Hrsg.), Contingency in International Law: On the
Possibility of Different Legal Histories, 2021, 281-296.

237 Vgl. nur Braun, Globalization-Driven Innovation: The Investor as a Partial Subject
in Public International Law, The Journal of World Investment & Trade 15:1-2 (2014),
73-116, 89 ff.; Peters, 2016, 346 {.

238 Vgl. nur International Law Association, Non State Actors, Final Report (Johannes-
burg Conference), 2016, abrufbar unter https://www.ila-hq.org/en_GB/documen
ts/conference-report-johannesburg-2016-4 (zuletzt besucht: 22.12.2023), Rn. 80:
»MNEs are subjects of domestic law, but their status under international law re-
mains disputed.”
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B) Vélkerrechtliche Pflichten privater Unternehmen

Neben der Frage nach der Vélkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen
sind ihre potentiellen vélkerrechtlichen Pflichten ein zentrales Thema
in der Korpusliteratur. Zur Vorbereitung der Diskursanalyse und des Ver-
gleichs in den Kapiteln 4 bis 6 sind zundchst die Grundlagen der Ermitt-
lung volkerrechtlicher Pflichten privater Unternehmen in den Blick zu
nehmen (I). AnschlieBend werden die Gebiete des Volkerrechts beleuchtet,
die in der Korpusliteratur hdufig auf ihre Bindungswirkung gegeniiber pri-
vaten Unternehmen untersucht werden, namentlich die volkerrechtlichen
Menschenrechte, die umweltvolkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen,
die Normen des zwingenden Volkerrechts sowie das Volkerstrafrecht (II).
Dabei zeigt sich, dass ein gesicherter Bestand volkerrechtlicher Unterneh-
menspflichten nicht existiert, weshalb sich bislang kein volkerrechtliches
Sekundarrecht fiir Unternehmen entwickelt hat (III).

I) Grundlagen fiir die Ermittlung volkerrechtlicher Unternehmenspflichten

Bereits im Jahr 1928 hat sich der Stindige Internationale Gerichtshof in
seinem Gutachten Jurisdiction of the Courts of Danzig mit volkerrechtli-
chen Rechten des Individuums beschiftigt.?*® Hintergrund war der auf
Grundlage des Versailler Vertrags vorgesehene Ubergang des Danziger Ei-
senbahnnetzes an den polnischen Staat, wodurch die Danziger Eisenbahn-
angestellten polnische Staatsbedienstete wurden. Die Details regelte das
sog. Beamtenabkommen aus dem Jahr 1921, das den Beamten einrdumte,
vermogensrechtliche Anspriiche gegen die polnische Eisenbahnverwaltung
vor Danziger Gerichten geltend zu machen. Dies warf die Frage auf, ob der
Vertrag den Beamten ein volkerrechtliches Recht zusprach. Dazu fiihrt der
Gerichtshof aus:

»[A]ccording to a well established principle of international law, the
Beamtenabkommen, being an international agreement, cannot, as such,
create direct rights and obligations for private individuals. But it cannot
be disputed that the very object of an international agreement, according
to the intention of the contracting Parties, may be the adoption by the

239 StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Gutachten vom 03.03.1928, Series B No.
15, 4.
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Parties of some definite rules creating individual rights and obligations
(c0n) 240

Die zeitgendssische Volkerrechtswissenschaft hat die Passage unterschied-
lich interpretiert. Zwar betont der Gerichtshof im ersten Satz die klassische
Position, volkerrechtliche Vertrage konnten Privatpersonen keine direkten
volkerrechtlichen Rechte und Pflichten zusprechen. Lauterpacht folgerte
jedoch aus dem zweiten zitierten Satz, volkervertragliche Individualrechte
und -pflichten seien mdglich, sofern sie dem Willen der Vertragsparteien
entsprechen (,intention of the contracting Parties*).?4! Nach Auffassung des
damaligen Gerichtspréasidenten und Mitverfassers des Gutachtens, Anzilot-
ti, bringt die Passage dagegen zum Ausdruck, dass volkervertragsrechtliche
Individualrechte und -pflichten (weiterhin) nicht denkbar seien. Der zweite
Satz besage nur, es stiinde den Staaten frei, sich vertraglich zu verpflichten,
dem Individuum im nationalen Recht Rechtspositionen einzurdaumen oder
Pflichten aufzuerlegen.??

Der Inhalt der Passage wird nicht dadurch klarer, dass der Gerichtshof
die Umsetzung des Abkommens in polnisches Recht nicht priift, letztlich
aber dennoch eine Berechtigung der Beamten durch das Abkommen anzu-
nehmen scheint, wenn er zu der Schlussfolgerung kommt, ,that (...) the
relations between the (...) Administration and the Danzig officials should
be governed by the Beamtenabkommen (...) and that, consequently, the
Danzig officials have (...) a right of action against the Polish Railways
Administration (...) based on the Beamtenabkommen:?** Zur Aufldsung
dieses vermeintlichen Widerspruchs ldsst sich das Ende des Gutachtens
anfithren, in dem der Gerichtshof den (hypothetischen) Einwand des pol-
nischen Staates verwirft, die Danziger Gerichte konnten ihre Jurisdiktion
nicht auf das Beamtenabkommen stiitzen, da Polen dessen Bestimmungen
nicht in sein nationales Recht umgesetzt habe.?** Polen diirfe keinen Profit

240 StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Series B No. 15, 4, 17 f. (Hervorhebung
im Original).

241 Lauterpacht, The Development of International Law by the Permanent Court of
International Justice, 1934, 51 ff., zitiert bei Portmann, 2010, 70.

242  Anzilotti, Corso di Diritto Internazionale, Band 1: Introduzione — Teorie Generali,
1955, 339 {., zitiert bei Portmann, 2010, 70.

243 StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Series B No. 15, 4, 21.

244 StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Series B No. 15, 4, 26 {.
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daraus schlagen, seinen volkerrechtlichen Pflichten nicht nachgekommen
zu sein.2*

Das Gutachten wird bis heute unterschiedlich verstanden.?*¢ Zumeist
wurde jedoch gefolgert, volkerrechtliche Rechte und Pflichten des Indivi-
duums konnten einem volkerrechtlichen Vertrag nur entnommen werden,
wenn diese eindeutig im Vertragstext angelegt sind und der Wille der
Vertragsparteien, volkerrechtliche Individualrechtspositionen zu schaffen,
offenkundig ist.4”

In der LaGrand-Entscheidung aus dem Jahr 2001 hat sich der IGH er-
neut mit volkerrechtlichen Individualrechten befasst.24® Der Entscheidung
lag eine diplomatische Kontroverse zwischen den USA und Deutschland
zugrunde, die sich um das Schicksal der LaGrand-Briider, beide deutsche
Staatsangehorige, drehte. Beide waren in den USA wegen Mordes zum
Tode verurteilt. Die US-amerikanischen Behérden hatten sie jedoch nicht
auf die Moglichkeit konsularischen Beistands nach Art. 36 (1) (b) WUK2#
hingewiesen. Nachdem einer der beiden Briider hingerichtet worden war,
versuchte die Bundesrepublik die Hinrichtung des anderen im Wege des
Eilrechtsschutzes vor dem IGH zu verhindern. Doch trotz entgegenstehen-
der Anordnung des IGH wurde auch der zweite Bruder exekutiert.

Im Hauptsacheverfahren vor dem IGH kam es zu der Frage, ob
Art.36 (1) (b) WUK neben Rechten des Staates auch Rechtspositionen

245 StIGH, Jurisdiction of the Courts of Danzig, Series B No. 15, 4, 26 f.

246 Aus der jiingeren Literatur siche bspw. die Deutungen von Portmann, 2010, 72f;
Karavias, 2013, 9.

247 Parlett, The PCIJ’s Opinion in Jurisdiction of the Courts of Danzig. Individual Rights
under Treaties, Journal of the History of International Law 10:1 (2008), 119-145, 144;
Peters, 2016, 31.

248 IGH, LaGrand Case (Germany v. United States of America), Urteil vom 27.06.2001,
2001 IC] Reports 466.

249 Wiener Ubereinkommen {iiber konsularische Beziehungen vom 24.04.1963, 569
UNTS 261, 1969 BGBL. I 1585. Die Vorschrift lautet:

»(1) Um die Wahrnehmung konsularischer Aufgaben in Bezug auf Angehorige des
Entsendestaats zu erleichtern, gilt folgendes: (...)

(b) die zustandigen Behorden des Empfangsstaats haben die konsularische Vertre-
tung des Entsendestaats auf Verlangen des Betroffenen unverziiglich zu unterrich-
ten, wenn in deren Konsularbezirk ein Angehdoriger dieses Staates festgenommen,
in Straf- oder Untersuchungshaft genommen oder ihm anderweitig die Freiheit
entzogen ist. Jede von dem Betroffenen an die konsularische Vertretung gerichtete
Mitteilung haben die genannten Behorden ebenfalls unverziiglich weiterzuleiten.
Diese Behorden haben den Betroffenen unverziiglich iiber seine Rechte auf Grund
dieser Bestimmung zu unterrichten; (...).
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des Individuums verbiirgt. Dazu nahm der Gerichtshof insbesondere den
Wortlaut der Vorschrift in den Blick.?>® Der im Nachgang des Danzig-Gut-
achtens betonte Fokus auf den Parteiwillen spielt in der Argumentation
des Gerichtshofs keine Rolle. Dieser Ansatz, im vergleichbar gelagerten Fall
Avena durch den Gerichtshof bestatigt,>! lasst sich als wortlautorientiert
beschreiben.?>? Eine Vermutung gegen volkerrechtliche Individualrechtspo-
sitionen, wie sie dem Danzig-Gutachten entnommen wurde, ist in der
LaGrand-Entscheidung nicht auszumachen. Nach der Klassifizierung Port-
manns entspricht die Herangehensweise des Gerichts in LaGrand dem
formalen Verstindnis von Volkerrechtssubjektivitat, weil der Gerichtshof
allein die in Rede stehende Norm darauthin untersucht, ob sie eine Rechts-
position des Individuums enthalt.2>?

Wird das LaGrand-Urteil als Orientierungsrahmen fiir die Frage nach
den volkerrechtlichen Pflichten von Unternehmen herangezogen, wogegen
keine methodischen Einwande bestehen,?* ergibt sich das Folgende: Vol-
kerrechtliche Pflichten sind denkbar, wenn die in Rede stehende Norm Un-
ternehmen ein bestimmtes Verhalten auferlegt oder untersagt.>> Handelt es
sich um eine volkervertragsrechtliche Bestimmung, hat die Auslegung nach
den in der WVK niedergelegten Grundsitzen zu erfolgen.

250 IGH, LaGrand Case (Germany v. United States of America), 2001 IC] Reports 466,
Rn.77.

251 IGH, Avena and other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America),
Urteil vom 31.03.2004, 2004 ICJ Reports 12, Rn. 40. Der Fall drehte sich um das den
LaGrand-Briidern vergleichbare Schicksal mexikanischer Biirger.

252 Wegen seines Wortlautfokus ist das Urteil unter Verweis auf die v6lkerrechtlichen
Auslegungsregeln allerdings auch kritisiert worden: Nach Art. 31 Abs.1 WVK sind
die Bestimmungen eines Vertrages nicht isoliert, sondern in ihrem systematischen
Zusammenhang und im Hinblick auf Vertragsziel und -zweck auszulegen, vgl. die
Kritik Vizeprasident Shis, IGH, LaGrand Case, Separate Opinion of Vice-President
Shi, 2001 ICJ Reports 518, 519 ff. Ferner Grzeszick, Rechte des Einzelnen im Volker-
recht, AdV 43:3 (2005), 312-344, 319 ff.

253 Portmann, 2010, 477 ff.

254 Karavias, 2013, 7.

255 Karavias, 2013, 11.
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IT) Haufig auf ihre Bindungswirkung gegeniiber Unternehmen untersuchte
Vertrdge und Normen

Auf ihre Bindungswirkung gegentiber privaten Unternehmen héufig unter-
sucht werden in der Korpusliteratur die volkerrechtlichen Menschenrechts-
dokumente (1), die umweltvolkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen (2),
Normen des zwingenden Volkerrechts wie das Volkermordverbot (3) sowie
das Volkerstrafrecht (4).256

1) Volkerrechtliche Menschenrechtsgarantien

Die zentralen Dokumente des vdlkerrechtlichen Menschenrechtssystems
entstanden als Reaktion auf die Gréauel des Zweiten Weltkriegs in der Mitte
und zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts.?”” Katalysator dieser Entwicklung
waren die kurz nach Ende des Zweiten Weltkriegs gegriindeten Vereinten
Nationen. In Einklang mit dem Ziel der Organisation, die Achtung der
Menschenrechte zu fordern, Art.1 Nr. 3 VNCh, verabschiedete die General-
versammlung bereits im Jahr 1948 die Allgemeine Erkldrung der Menschen-
rechte (AEMR).?>® In der Folge entstanden zahlreiche Menschenrechtsver-
trage unter dem Dach der VN, insbesondere der Internationale Pakt tiber
biirgerliche und politische Rechte (IPBiirg?>) sowie der Internationale Pakt
iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR20). Gemein-
sam mit den menschenrechtlichen Bestimmungen in der VN-Charta?®!

256 Da die Bindung privater Unternehmen an volkerrechtliche Investitionsschutzvertra-
ge in der untersuchten Korpusliteratur kaum angesprochen wird, bleiben sie hier
auflen vor. Einfihrend hierzu Peters/Gless/Thomale/Weller, ZaoRV 83:3 (2023),
415-459, 423 ff.

257 Ausfuhrlich zur Geschichte der Menschenrechte Kilin/Kiinzli, The Law of Inter-
national Human Rights Protection, 2. Auflage 2019, 4ff. Zur fiir die Entstehung
des Menschenrechtsschutzes nicht unbeachtlichen (aber héaufig unbeachteten) Zwi-
schenkriegszeit Peters, Before Human Rights: The Formation of the International
Legal Status of the Individual (1914-1945), in: Peters/Sparks (Hrsg.), The Individual
in International Law. History and Theory, 2024, 121-165.

258 VN-Generalversammlung, Universal Declaration of Human Rights, Resolution vom
10.12.1948, UN Doc. A/Res/217 (111).

259 Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966, 999
UNTS 171, 1973 BGBI. 11 1533.

260 Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
19.12.1966, 993 UNTS 3, 1973 BGBI. IT 1569.

261 Zu den menschenrechtlichen Bestimmungen der Charta Kdlin/Kiinzli, 2. Auflage
2019, 12 ff.
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sowie der AEMR bilden die beiden Abkommen das Herzstiick des interna-
tionalen Menschenrechtsschutzes (International Bill of Rights).26?

Daneben existieren Vertrage, die wie die Antifolterkonvention?®3 und die
Volkermordkonvention?** dem Schutz bestimmter Menschenrechte gewid-
met sind. Zudem gibt es Abkommen, die auf den Schutz bestimmter Per-
sonengruppen ausgerichtet sind, bspw. die VN-Frauenrechtskonvention.?6>
Parallel entwickelten sich regionale Menschenrechtssysteme. Ein bekanntes
Beispiel ist die EMRK, die im Jahr 1953 in Kraft trat.?® Angesichts der
grofien Vielfalt menschenrechtlicher Vertrige mit zumeist hohem Ratifika-
tionsstand gilt das Vertragsrecht als wichtigste Rechtsquelle des internatio-
nalen Menschenrechtsschutzes.?”

Die Menschenrechtsgarantien sind Schutzpositionen des Individuums
gegeniiber dem Staat: Indem sie die staatliche Hoheitsausiibung einschran-
ken, sind die volkerrechtlichen Menschenrechte wie auch nationale Grund-
rechtsgarantien ein Gegengewicht zum staatlichen Gewaltmonopol.?%8 Des-
halb sind die Staaten die zentralen Trdger menschenrechtlicher Pflichten,
wie die Anfangsbestimmungen der Menschenrechtsvertrige zeigen: Bspw.
verpflichtet Art.1 EMRK die Vertragsparteien, ,allen ihrer Hoheitsgewalt
unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte und Frei-
heiten zuzusichern. Art.2 Abs.1 IPBiirg verpflichtet die Vertragsstaaten,
die Paktrechte zu achten, und Art.2 Abs.1 IPwskR legt den Konventions-
parteien auf, Mafinahmen zu ergreifen, um ,nach und nach (...) die volle
Verwirklichung der in diesem Pakt anerkannten Rechte zu erreichen. Ahn-
liche Bestimmungen, die den Vertragsstaaten Pflichten zur Achtung und
zur Verwirklichung der niedergelegten Rechte auferlegen, finden sich zu

262 Buergenthal, Human Rights, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 9;
Carter/Weiner/Hollis, 7. Auflage 2018, 759.

263 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedri-
gende Behandlung oder Strafe vom 10.12.1984, 1465 UNTS 85, 1990 BGBI. IT 246.

264 Konvention tiber die Verhiitung und Bestrafung des V6lkermordes vom 09.12.1948,
78 UNTS 277,1954 BGBL. 11 729.

265 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau vom
18.12.1979, 1249 UNTS 13, 1985 BGBI. II 647.

266 Zur Afrikanischen Charta der Menschenrechte und Rechte der Volker, deren Art. 27
bis 29 Individualpflichten adressieren, siehe Knox, Horizontal Human Rights Law,
AJIL 102:1 (2008), 1-47, 14 ff.; Ouguergouz, African Charter on Human and Peoples’
Rights (1981), in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2010, Rn. 31f.

267 Kilin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 33.

268 Kilin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 69.
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Beginn aller gingigen menschenrechtlichen Vertrage.?®® Zahlreiche Men-
schenrechte wie das Recht auf ein faires Verfahren, Art. 6 EMRK, Art. 14 IP-
Biirg, ergeben zudem nur vor dem Hintergrund staatlicher Machtausiibung
Sinn.

Ausdriicklich nehmen die volkerrechtlichen Menschenrechtsvertrige al-
so nur die Vertragsparteien in die Pflicht, nicht aber Private. Folglich gehen
auch die Menschenrechtsausschiisse, deren Stellungnahmen bei der Ausle-
gung der Vertrige besondere Bedeutung zukommt,?’? nicht von einer Ver-
pflichtung Privater aus.?”! Ebenso verneint der EGMR menschenrechtliche
Pflichten Privater unter der EMRK.?”2 Auch die Vorgaben fiir Unternehmen
in den VN-Leitprinzipien basieren nicht auf volkerrechtlichen Pflichten,
sondern der globalen Erwartungshaltung, dass Unternehmen keine Men-
schenrechtsverletzungen begehen.?’?

Die Praambel der AEMR besagt, das Dokument prisentiere ,das von
allen Volkern und Nationen zu erreichende gemeinsame Ideal, damit jeder

269 Siehe nur Art. 2 IPwskR, Art. 2 Anti-Folterkonvention.

270 Die Stellungnahmen der Ausschiisse sind unverbindliche, aber dennoch autoritative
Auslegungen der Menschenrechtsvertrige, vgl. IGH, Ahmadou Sadio Diallo (Repu-
blic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), Merits, Urteil vom 30.11.2010,
2010 ICJ Reports 639, Rn. 66; van Alebeek/Nollkaemper, The Legal Status of Decisi-
ons by Human Rights Treaty Bodies in National Law, in: Keller/Ulfstein (Hrsg.),
UN Human Rights Treaty Bodies, 2012, 356-413, 382 ff. Folglich diirfen die Gerichte
der Vertragsstaaten Stellungnahmen der Menschenrechtsausschiisse nur im Einzel-
fall und mit guten Griinden (etwa bei offenkundigen methodischen Schwiéchen der
Argumentation) tbergehen, siche Payandeh, Rechtsauffassungen von Menschen-
rechtsausschiissen der Vereinten Nationen in der deutschen Rechtsordnung, NVwZ
39:3 (2020), 125-129, 128 f.

271 Zum IPBiirg sieche VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 31 (2004):
The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the
Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.l/Add. 13, 26.05.2004, Rn. 8. Fur den IPwskR
siehe VN-Sozialpaktausschuss, General Comment No. 18 (2006): The Right to
Work, UN Doc. E/C.12/GC/18, 06.02.2006, Rn. 52; VN-Sozialpaktausschuss, Gen-
eral Comment No. 24 (2017): State Obligations under the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights in the Context of Business Activities, UN
Doc. E/C.12/GC/24,10.08.2017, Rn. 3 ff.

272 Rében, Kapitel 5: Grundrechtsberechtigte und -verpflichtete, Grundrechtsgeltung,
in: DOrr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Auflage
2022, Rn. 146 ff.

273 Ausdriicklich VN-Menschenrechtsrat, Report of the Special Representative of the
Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations
and other Business Enterprises, John Ruggie: Business and Human Rights: Map-
ping International Standards of Responsibility and Accountability for Corporate
Acts, UN Doc. A/HRC/4/35,19.02.2007, Rn. 44.
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einzelne und alle Organe der Gesellschaft sich diese Erklarung stets gegen-
wirtig halten und sich bemiihen, (...) die Achtung vor diesen Rechten und
Freiheiten zu fordern (...)°" Wie noch zu zeigen sein wird, werten einige
Korpusautoren die Bemithungspflicht jedes Einzelnen und aller Organe der
Gesellschaft als Argument fiir die Annahme menschenrechtlicher Pflich-
ten Privater. Allerdings ist die AEMR als Resolution der Generalversamm-
lung nicht rechtsverbindlich, was sich e contrario Art.25 VNCh ergibt,
der die bindende Natur der Beschliisse des Sicherheitsrats anordnet; eine
vergleichbare Bestimmung {iber Resolutionen der Generalversammlung
enthdlt die Charta nicht. Ferner ist zu differenzieren: Zwar wird heute zahl-
reichen Bestimmungen der Erkldrung volkergewohnheitsrechtlicher Status
beigemessen,?”* doch ist fraglich, inwieweit die Praambel der AEMR volker-
gewohnbheitsrechtlichen Status erlangt hat, zumal Prdambelbestimmungen,
zieht man Parallelen zum Vertragsrecht, ohnehin nur selten rechtsverbind-
liche Wirkung entfalten.?”>

Nach Art.29 Abs.1 hat jeder ,Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft
(...)5 Gegen das Verstiandnis dieser Vorschrift, Privaten menschenrechtliche
Pflichten aufzuerlegen, spricht jedoch Abs.2 der Bestimmung. Demnach
ist jeder bei der Ausiibung seiner Rechte aus der Erkldrung ,nur den Be-
schrankungen unterworfen, die das Gesetz ausschliellich zu dem Zweck
vorsieht, die Anerkennung und Achtung der Rechte und Freiheiten anderer
zu sichern und den gerechten Anforderungen der Moral, der offentlichen
Ordnung und des allgemeinen Wohles in einer demokratischen Gesell-
schaft zu gentigen.

Die Pflichten, die der Einzelne gegentiber der Gemeinschaft hat, miissen
also gesetzlich festgehalten sein und diirfen nur den in Abs.2 genannten
Zwecken dienen. Folglich hat Art.29 Abs.2 AEMR eine das Individuum
schiitzende Funktion: Nicht jegliche, sondern nur die in der Bestimmung

274 Eine Ubersicht iiber die unterschiedlichen Auffassungen inkl. der IGH-Rechtspre-
chung gibt Charlesworth, Universal Declaration of Human Rights (1948), in: Peters/
Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2008, Rn. 13 ff.

275 Nach Art. 31 Abs.2 WVK sind die Bestimmungen einer Praambel bei der Vertrags-
auslegung zu beriicksichtigen. Verbindliche Wirkung haben sie regelmiflig aller-
dings nur selten, etwa wenn der operative Teil des Vertrages die Praambelbestim-
mungen aufgreift. Vgl. Mbengue, Preamble, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL,
2006, Rn.11ff. Vgl. auch zur VNCh Wolfrum, Preamble, in: Simma/Khan u.a.
(Hrsg.), The Charter of the United Nations: A Commentary (Band 1), 3. Auflage
2012, Rn. 13.
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genannten Zwecke sind ausreichend, die Ausiibung menschenrechtlich ge-
schiitzter Tatigkeiten gesetzlich zu begrenzen.?’

Ausdriicklich schrankt Art. 29 Abs. 3 der Erklarung die private Freiheits-
ausiibung ein: Diese darf nicht ,,im Widerspruch zu den Zielen und Grund-
sdtzen der Vereinten Nationen® erfolgen. Nach Art.1Nr. 3 der Charta zielen
die VN darauf ab, eine internationale Zusammenarbeit zu schaffen, die die
Achtung der Menschenrechte fordert. Art.29 Abs. 3 besagt also, dass der
Gebrauch menschenrechtlich geschiitzter Garantien nicht zu dem Zweck
erfolgen darf, die von den VN angestrebte zwischenstaatliche Zusammenar-
beit zur Forderung der Menschenrechte zu unterlaufen. Auch diese Bestim-
mung sieht folglich keine Pflicht Privater vor, die Menschenrechte anderer
zu achten, ganz ungeachtet der Frage, ob die Vorschrift volkergewohnheits-
rechtlichen Charakter aufweist.

Nach Art. 30 AEMR darf die Erklarung nicht so ausgelegt werden, dass
»sie fiir einen Staat, eine Gruppe oder eine Person irgendein Recht begriin-
det, eine Tatigkeit auszuiiben oder eine Handlung zu begehen, welche die
Beseitigung der in dieser Erklarung verkiindeten Rechte und Freiheiten
zum Ziel hat” Auch diese Bestimmung wird, wie der Diskursvergleich
zeigen wird, mitunter als Indiz fiir volkerrechtliche Unternehmenspflichten
angefiihrt. Ausdriicklich sagt die als Missbrauchsklausel zu verstehende
Norm jedoch schlicht, dass Bestrebungen, die sich gegen die AEMR rich-
ten, ihrerseits nicht auf die AEMR gestiitzt werden konnen. Entsprechendes
gilt fiir die Missbrauchsklauseln in Art.5 der VN-Pakte, deren Formulie-
rungen nahezu identisch mit der in Art. 30 AEMR sind.

Insgesamt liefern die volkerrechtlichen Menschenrechtsdokumente da-
mit kaum Anhaltspunkte fiir menschenrechtliche Pflichten privater Unter-
nehmen.?’”

2) Die umweltvolkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen

Die sog. umweltvilkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen adressieren
Unternehmen dagegen ausdriicklich. Hintergrund der Vertréige ist die Ge-
fahr fiir Mensch und Umwelt, die vom Betrieb gefahrlicher Anlagen wie

276 So tberzeugend (aus der US-amerikanischen Korpusliteratur) Knox, AJIL 102:1
(2008), 1-47, 9 f.

277 Zu den volkergewohnheitsrechtlichen Menschenrechtsnormen (mit zwingendem
Charakter) sogleich unten Kapitel 3) B) II) 3).
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etwa Atomkraftwerken ausgeht.?’® Da die Betreiber gefdhrlicher Anlagen
héufig Private sind, sehen zahlreiche Vertrage eine Haftung fiir Schidden
vor, die der Betrieb der Anlage verursacht.?”® Diese Haftung ist Ausdruck
des polluter pays-Prinzips, das die Kosten fiir Umweltschaden dem Akteur
auferlegt, der sie verursacht.28 Ein Beispiel ist das Internationale Uberein-
kommen iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Olverschmutzungsschiden
aus dem Jahr 1969, dessen Art.3 Abs.1 bestimmt, dass ,der Eigentiimer
eines Schiffes (...) fiir alle Verschmutzungsschaden [haftet], die infolge des
Ereignisses durch das Schiff verursacht wurden. 8! Ein anderes Beispiel ist
Art.2 Abs. 1 des Wiener Ubereinkommens iiber die zivilrechtliche Haftung
fiir nukleare Schaden (1963), nach dem der Inhaber einer Kernanlage unter
bestimmten Voraussetzungen fiir nukleare Schiden haftet.?8?

Die Vorschriften werfen die Frage auf, inwieweit die Bestimmungen ein
genuin volkerrechtliches Haftungsregime schaffen. Dann hétten Geschéddig-
te einen volkerrechtlichen Schadensersatzanspruch bspw. gegen die Betrei-
bergesellschaft eines Atomkraftwerks, die der vorgelagerten Pflicht unterla-
ge, die schadensersatzbewehrte Verschmutzungshandlung zu unterlassen.?83
Nach anderer Lesart folgt aus den Bestimmungen ausschliefllich die Pflicht
der Vertragsstaaten, die Vorgaben der Abkommen nationalrechtlich umzu-
setzen.?84

Da dieser Kapitelabschnitt der Vorbereitung der Diskursanalyse dient,
ist eine Stellungnahme nicht erforderlich. Angebracht ist aber eine Einord-
nung der Abkommen: Héufig werden diese in der BHR-Debatte aufgegrif-
fen, um zu zeigen, dass eine Volkerrechtsbindung privater Unternehmen
zumindest im Umweltvilkerrecht moglich ist, auch wenn die Vertrége nicht

278 Peters, 2016, 153 ff.; ausfithrlich Douhan, Liability for Environmental Damage, in:
Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2019.

279 Ubersichten bei Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 480; Dérr, in:
BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 140.

280 Boyle/Redgwell, International Law and the Environment, 4. Auflage 2021, 323.

281 Internationales Ubereinkommen iiber die zivilrechtliche Haftung fiir Olverschmut-
zungsschaden vom 29.11.1969, 973 UNTS 3, 1975 BGBI. II 301, 305, in der Fassung
des Protokolls vom 27.11.1992 (1956 UNTS 255, 1994 BGBI. I1 1150).

282 Wiener Ubereinkommen {iiber die zivilrechtliche Haftung fiir nukleare Schiden
vom 21.05.1963, 1063 UNTS 265, 2001 BGBI. IT 202, in der iiberarbeiteten Fassung
des Protokolls vom 12.09.1997 (2241 UNTS 270).

283 So Peters, 2016, 155 ft.

284 Tomuschat, The Responsibility of Other Entities: Private Individuals, in: Craw-
ford/Pellet u.a. (Hrsg.), The Law of International Responsibility, 2010, 317-329,
323ff.
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unmittelbar Menschenrechtsverletzungen betreffen, wie sie im Mittelpunkt
des Themas BHR stehen.

3) Das Volkermordverbot und andere Normen des zwingenden
Volkerrechts

Besondere Bedeutung messen viele Autoren den Normen des zwingenden
Volkerrechts bei, insbesondere dem Volkermordverbot, dessen volkerrecht-
liche Absicherung zur Vorbereitung der Diskursanalyse an dieser Stelle
vorgestellt wird. Die Volkermordkonvention ist der wichtigste Baustein
des volkerrechtlichen Regelwerks zur ,Verhiitung und Bestrafung“?®> des
Volkermordes.?8¢ Nach Art.1 der Konvention miissen die Vertragsstaaten
Personen bestrafen, die einen Volkermord begehen. Auflerdem sind die
Vertragsparteien nach Art.1 verpflichtet, Mafinahmen zu ergreifen, wenn
die Gefahr eines Volkermordes besteht.?8” Schliefllich hat der IGH Art.1
etwa mit Blick auf den Sinn und Zweck der Konvention auch die Pflicht der
Vertragsparteien entnommen, selbst keinen Volkermord zu begehen.288

Den Pflichten, die die Volkermordkonvention den Vertragsparteien auf-
legen, konnen unterschiedliche Attribute zugeschrieben werden: Indem
der Vertrag den Staaten die Pflicht auferlegt, genozidale Handlungen zu
bestrafen, hat er eine strafrechtliche Dimension.?% Zudem lésst sich das
Volkermordverbot als kollektive Auspragung des Rechts auf Leben und
mithin als menschenrechtliche Norm verstehen.?

Die der Volkermordkonvention explizit und implizit entspringenden
Pflichten bestehen auch volkergewohnheitsrechtlich, wie der IGH in meh-

285 So der Titel der Volkermordkonvention in der deutschen Ubersetzung, siehe oben
Fn. 264.

286 Tams/Berster/Schiffbauer, Introduction, in: Tams/Berster/Schiffbauer (Hrsg.), Con-
vention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: A Commen-
tary, 2014, Rn. 6; Schabas, Genocide in International Law, 2. Auflage 2009, 5 ff.

287 Ausfihrlich zur Reichweite der Pflicht Tams, Art. 1, in: Tams/Berster/Schiffbauer
(Hrsg.), Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide:
A Commentary, 2014, Rn. 34 ff.

288 IGH, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Urteil
vom 26.02.2007, 2007 ICJ Reports 43, Rn. 166. Siehe auch Tams, Art. 1, in: Tams/
Berster/Schiftbauer (Hrsg.), 2014, Rn. 51 ff.

289 Kalin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 38.

290 Kilin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 287 ff.
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reren Entscheidungen festgestellt hat.?”! Auflerdem gehort das an Staaten
gerichtete Volkermordverbot wie auch die Pflicht zur Verhiitung und Be-
strafung des Volkermordes zum Kreis der Normen des zwingenden Volker-
rechts.??

Nach Art.1 der Konvention ,bestétigen® die Vertragsparteien, dass Vol-
kermord ein ,Verbrechen gemif3 internationalem Recht® ist. Genozidale
Handlungen sind also ein volkerrechtliches Verbrechen.?”> Personen, die
genozidale Handlungen begehen, verstoflen gegen Volkerrecht, unabhin-
gig davon, ob die Handlung auch gegen das nationale (Straf-)Recht eines
Staates verstofit. Folglich sind auch Individuen an das Volkermordverbot
der Konvention gebunden.?** Diese Interpretation legt auch Art.6 der
Konvention nahe, nach dem die Durchsetzung und Sanktionierung des
Volkermordverbotes u. a. durch ein internationales Strafgericht erfolgen
soll. Diese Funktion nimmt heute insbesondere der IStGH wahr, dessen
Gerichtsbarkeit sich nach Art.5 S.2 (a), 6 Rom-Statut auf das Verbrechen

291 IGH, Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Gutachten vom 28.05.1951, 1951 IC] Reports 15, 23; IGH, Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia
and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007 ICJ Reports 43, Rn.161; IGH,
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Croatia v. Serbia), Urteil vom 03.02.2015, 2015 ICJ Reports 3, Rn. 87. Siehe
auch Mettraux, International Crimes: Law and Practice, Band 1: Genocide, 2019, 18
(Begehung Volkermord), 67 (Pflicht zur Verhiitung und Bestrafung).

292 Siehe nur IGH, Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application
2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Urteil vom 03.02.2006, 2006
ICJ Reports 6, Rn. 65. Auch die Volkerrechtskommission zahlt das Volkermordver-
bot zu den zwingenden Normen des Volkerrechts, vgl. Art.23 des Artikelentwurfs
tber ius cogens-Normen (VN-Volkerrechtskommission, Peremptory Norms of Gene-
ral International Law (Jus Cogens), Texts of the Draft Conclusions and Annex
Adopted by the Drafting Committee on Second Reading, UN Doc. A/CN.4/L.967,
11.05.2022). Zum ius cogens-Charakter der Pflicht zur Verhtitung und Bestrafung
eines Volkermordes siche Mettraux, 2019, 46 f. m. w. N.

293 Dies legt auch die englischsprachige Fassung nahe, die V6lkermord als ,,crime under
international law“ bezeichnet.

294 Koster, Die volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater (multinationaler) Unter-
nehmen fiir Menschenrechtsverletzungen, 2010, 151; Tams, Art.1, in: Tams/Bers-
ter/Schiffbauer (Hrsg.), 2014, Rn.15f; Ambos, 5. Auflage 2018, § 6 Rn.4 (Fn.116
m. w. N.).
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des Volkermordes erstreckt.?®> Auch die Gerichtsbarkeit des Jugoslawien-
und des Ruanda-Tribunals erstreckte sich auf genozidale Handlungen.?®

Art. 4 der Volkermordkonvention besagt: ,Personen, die Volkermord
(...) begehen, sind zu bestrafen (...).“ Hierunter lassen sich auch juristische
Personen subsumieren; es steht den Vertragsstaaten also frei, Strafgesetze zu
erlassen, die die Begehung eines Volkermordes durch juristische Personen
unter Strafe stellen.?”” Anhaltspunkte fiir eine direkte Verpflichtung privater
Unternehmen finden sich in der Vélkermordkonvention allerdings nicht.
Dies entspricht dem Regelungsansatz der Menschenrechtsvertrage, primar
den Vertragsparteien Pflichten aufzuerlegen.

Nach einer aktuellen Definition der Volkerrechtskommission umfassen
ius cogens-Normen diejenigen Volkerrechtsregeln, die die fundamentalen
Werte der internationalen Gemeinschaft widerspiegeln und schiitzen.?8
Ihre hervorgehobene Stellung zeigt sich etwa in der Nichtigkeit volker-
rechtlicher Vertrige, die gegen Normen des zwingenden Volkerrechts ver-
stoSen (Art. 53, 64 WVK).29?

Normen des zwingenden Volkerrechts adressieren zunéchst nur Staaten.
Doch nach einer in der Korpusliteratur sowie der ATS-Rechtsprechung
vertretenen Perspektive sind ius cogens-Normen Verbote, die alle volker-
rechtlichen Akteure binden, die einen Normverstof$ vornehmen konnen.
Diese Sichtweise ist insoweit begriindet, als neben Staaten auch Internatio-
nale Organisationen an Normen des zwingenden Volkerrechts gebunden
sind: Das Griindungsdokument einer Internationalen Organisation ware
nach Art. 53 WVK nichtig, erlaubte es den Organen der Organisation, ius

295 Schiffbauer, Art. 6, in: Tams/Berster/Schiffbauer (Hrsg.), Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide: A Commentary, 2014, Rn. 32 ff.

296 Vgl. Art. 4 ICTY-Statut (Statut des ICTY, enthalten in UN Doc. $/25704, 03.05.1993)
und Art.2 ICTR-Statut (Statut des ICTR, Anhang zu UN Doc. S/Res/955,
08.11.1994). Zum voélkergewohnheitsrechtlichen Charakter des volkerstrafrechtli-
chen Volkermordverbotes KrefS, The Crime of Genocide under International Law,
International Criminal Law Review 6:4 (2006), 461-502, 468.

297 Schiffbauer, Art.4, in: Tams/Berster/Schiffbauer (Hrsg.), Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide: A Commentary, 2014, Rn. 19.

298 VN-Vilkerrechtskommission, Peremptory Norms of General International Law (Jus
Cogens), Texts of the Draft Conclusions and Annex Adopted by the Drafting Com-
mittee on Second Reading, UN Doc. A/CN.4/L.967, 11.05.2022, Conclusion 2.

299 Ferner stellt bspw. Art. 26 ASR Klar, dass ein Ausschluss der Rechtswidrigkeit nach
den Art. 20 ff. ASR bei Verstof3en gegen Normen des zwingenden Vélkerrechts nicht
moglich ist.
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cogens-widrige Handlungen vorzunehmen .’ In der Praxis internationaler
Gerichte und Gremien finden sich allerdings nur wenige Anhaltspunkte
dafiir, dass neben Staaten und Internationalen Organisationen weitere Ak-
teure an die Normen des zwingenden Volkerrechts gebunden sind.?!

4) Volkerstrafrecht

Nach Art. 25 Abs. 1 Rom-Statut sind nur natiirliche Personen der Gerichts-
barkeit des IStGH unterworfen. Zwar brachte Frankreich wahrend der
Ausarbeitung des Statuts den Vorschlag ein, die Gerichtsbarkeit des IStGH
auch auf juristische Personen zu erstrecken.?*? Allerdings kannte das Recht
vieler Staaten zu diesem Zeitpunkt keine Unternehmensstrafbarkeit. Folg-
lich bestand die Befiirchtung, es konnte zu Reibungen mit dem Grundsatz
der Komplementaritit kommen, nach dem der Gerichtshof nur nachrangig
zu den nationalen Gerichten zustidndig ist: In der heute giiltigen Fassung
des Statuts ist der Gerichtshof etwa zustindig, wenn ein Vertragsstaat
»nicht willens oder nicht in der Lage ist, die Ermittlungen oder die Strafver-
folgung ernsthaft durchzufithren® (Art.17 Abs.1 (a) Rom-Statut). Deshalb
stand wiahrend der Vertragsverhandlungen die Frage im Raum, ob die
Gerichte von Staaten, deren Strafgesetze keine Unternehmensstrafbarkeit
vorsehen, automatisch nicht in der Lage seien, Falle mit Unternehmensbe-

300 VN-Vélkerrechtskommission, Fragmentation of International Law: Difficulties Aris-
ing from the Diversification and Expansion of International Law (Report of the
Study Group of the ILC, finalized by Martti Koskenniemi), UN Doc. A/CN.4/
L.682, 13.04.2006, Rn.346; Daugirdas, How and Why International Law Binds
International Organizations, Harvard International Law Journal 57:2 (2016), 325-
381, 346; hinsichtlich der menschenrechtlichen Normen mit ius cogens-Charakter
Kilin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 79.

301 Vgl. aber VN-Menschenrechtsrat, Report of the Independent International Commis-
sion of Inquiry on the Syrian Arab Republic, UN Doc. A/HRC/19/69, 22.02.2012,
Rn.106: ,[T]he commission notes that, at a minimum, human rights obligations
constituting peremptory international law (ius cogens) bind States, individuals and
non-State collective entities, including armed groups.*

302 Werle/JefSberger, 5. Auflage 2020, 62 (Rn. 144). Ausfithrlich Clapham, The Question
of Jurisdiction Under International Criminal Law Over Legal Persons: Lessons from
the Rome Conference on an International Criminal Court, in: Kamminga/Zia-Zari-
fi (Hrsg.), Liability of Multinational Corporations under International Law, 2000,
139-195, 143 ff.; Stahn, Liberals vs Romantics: Challenges of an Emerging Corporate
International Criminal Law, Case Western Reserve Journal of International Law 50:1
(2018), 91-125, 100 f.
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teiligung zu verfolgen, was zur Zustiandigkeit des IStGH fithren wiirde.3%
Daher und aufgrund anderer offener Fragen konnte sich der franzdsische
Vorschlag, juristische Personen der Gerichtsbarkeit des Gerichtshofs zu
unterwerfen, nicht durchsetzen.304

Dass sich die Gerichtsbarkeit des IStGH nicht auf juristische Personen
erstreckt, steht stellvertretend fiir die Gesamtheit volkerstrafrechtlicher Tri-
bunale: ,Derzeit gibt es kein internationales Straftribunal, das Unterneh-
men als solche strafrechtlich aburteilen konnte3% Dies dndert auch der
Beschluss der Rechtsmittelkammer des Sondertribunals fiir den Libanon30¢
aus dem Jahr 2014 nicht, die sich mit der volkerstrafrechtlichen Verant-
wortung von Unternehmen befasste.3” In dem Verfahren wurde dem ange-
klagten Unternehmen (sowie einer natiirlichen Person) vorgeworfen, die
Namen von verdeckten Zeugen aus anderen Verfahren vor dem Tribunal

303 Schabas, Art.25, in: Schabas (Hrsg.), The International Criminal Court: A Com-
mentary on the Rome Statute, 2. Auflage 2016, 564.

304 Clapham, in: Kamminga/Zia-Zarifi (Hrsg.), 2000, 139-195, 157; Ambos, Wirtschafts-
volkerstrafrecht: Grundlagen der volkerstrafrechtlichen Verantwortlichkeit von Un-
ternehmen, 2018, 32 f.

305 Ambos, 2018, 24; ebenso Nerlich, Core Crimes and Transnational Business Corpo-
rations, Journal of International Criminal Justice 8:3 (2010), 895-908, 896. Zwar
konnte sich die Gerichtsbarbkeit des neuen African Court of Justice and Human
and Peoples’ Rights eines Tages auf juristische Personen erstrecken, siche Art. 46 C
des Statute of the African Court of Justice and Human and Peoples’ Rights vom
27.06.2014, Anhang zu Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of
the African Court of Justice and Human Rights, abrufbar unter https://au.int/en/t
reaties/protocol-amendments-protocol-statute-african-court-justice-and-human-r
ights (zuletzt besucht: 22.12.2023). Ob und wann der Gerichtshof, der seine Arbeit
noch nicht aufgenommen hat, diese Gerichtsbarkeit jemals wird ausiiben konnen,
ist mangels Ratifikationen derzeit mehr als ungewiss, sieche Werle/Vormbaum, Afrika
und der Internationale Strafgerichtshof, JZ 70:12 (2015), 581-588, 584 ff.; Ambos,
2018, 351.

306 Das Tribunal wurde im Jahr 2007 durch eine Resolution des Sicherheitsrats zur
Aufarbeitung des Anschlags auf den ehemaligen libanesischen Premierminister Har-
iri eingesetzt, siehe VN-Sicherheitsrat, Resolution 1757 vom 30.05.2007, UN Doc.
S/Res/1757.

307 Sondertribunal Libanon, Decision on Interlocutory Appeal Concerning Personal
Jurisdiction in Contempt Proceedings (New TV S.A.L. and Al Khayat), Appeals
Panel, Case No. STL-14-05/PT/AP/ARI26.1, 02.10.2014. Parallel fand ein ahnliches
Verfahren statt, siche Sondertribunal Libanon, Decision on Interlocutory Appeal
Concerning Personal Jurisdiction in Contempt Proceedings (Akhbar Beirut S.A.L. and
Al Amin), Appeals Panel, Case No. STL-14-06/PT/AP/ARI26.1, 23.01.2015. Angesichts
ihrer Ahnlichkeit werden die Verfahren, wie auch hier, zumeist zusammen anhand
der fritheren Entscheidung (,New TV S.A.L.) analysiert.
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veroffentlicht zu haben. Folglich stand ein Verstoff gegen Art. 60bis (A)
der Verfahrensregeln des Gerichtshofs im Raum, nach denen das Tribunal
»may hold in contempt those who knowingly and wilfully interfere with
its administration of justice (...).%8 Gegenstand des Verfahrens waren also
nicht die im Statut des Gerichts®?® niedergelegten Straftatbestdnde, sondern
die Verfahrensvorschriften des Gerichts, die eigene Straftatbestdnde bzgl.
Taten gegen die Rechtspflege (,contempt of court®) vorsehen. Folglich war
die Frage zu kldren, ob juristische Personen Straftaten gegen die Rechtspfle-
ge veriiben kénnen.

Die Rechtsmittelkammer bejahte diese Moglichkeit.?'* Auflerdem stellte
die Kammer weitreichende Erorterungen zur Volkerrechtsbindung sowie
der volkerstrafrechtlichen Verantwortung von Unternehmen an.3!! Die Ent-
scheidung warf viele Fragen zur Auslegung des Statuts wie auch der Ver-
fahrensregeln des Tribunals auf, die an dieser Stelle nicht vertieft werden
konnen.’'? Jedenfalls bezog sich die Entscheidung der Kammer nur auf die
durch das Gericht selbst geschaffenen Verfahrensregeln. Das Statut des Ge-
richts sieht ausdriicklich nur eine Strafbarkeit natiirlicher Personen vor.?"?
Volkerrechtsverstofie waren nicht Gegenstand des Verfahrens, in dem das
beklagte Unternehmen letztlich freigesprochen wurde.

Aus der fehlenden Gerichtsbarkeit volkerstrafrechtlicher Tribunale tiber
juristische Personen folgt noch nicht, dass diese nicht an die materiellen

308 Rules of Procedure and Evidence of the Special Tribunal of Lebanon, STL-
BD-2009-01-Rev.11. Es ist strittig, ob volkerstrafrechtliche Tribunale die Kompetenz
haben, in ihre Verfahrensordnungen eigene Straftatbestinde aufzunehmen, oder
ob diese einer anderen Grundlage bediirften, etwa indem sie in den Griindungs-
dokumenten der Gerichte festgehalten werden. Zur Debatte Meisenberg, Auf dem
Wege zu einem Unternehmensstrafrecht? Eine kritische Wiirdigung der ,New TV
S.A.L“-Entscheidung des Sondergerichtshofs fiir den Libanon, 2016, 14 f.

309 Statut des STL, Anhang zu UN Doc. S/Res/1757, 30.05.2007.

310 Sondertribunal Libanon, Decision on Interlocutory Appeal Concerning Personal Ju-
risdiction in Contempt Proceedings (New TV S.A.L. and Al Khayat), Appeals Panel,
Case No. STL-14-05/PT/AP/ARI26.1, Rn. 36 ff.

311 Sondertribunal Libanon, Decision on Interlocutory Appeal Concerning Personal Ju-
risdiction in Contempt Proceedings (New TV S.A.L. and Al Khayat), Appeals Panel,
Case No. STL-14-05/PT/AP/ARI26.1, Rn. 45 ff.

312 Fiir eine umfassende Analyse siche Meisenberg, 2016.

313 Vgl. Art.3 Abs.1 STL-Statut: ,,A person shall be individually responsible for crimes
within the jurisdiction of the Special Tribunal (...).*

314 Sondertribunal Libanon, New TV S.A.L. and Al Khayat, Case No. STL-14-05/T/C]J,
Urteil vom 18.09.2015.
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volkerstrafrechtlichen Tatbestinde gebunden sind.*® Gleichwohl ist die
bewusste Entscheidung der Vertragsstaaten des Romer Statuts gegen eine
Unternehmensstrafbarkeit ein Indikator dafiir, dass jedenfalls zur Zeit der
Entstehung des Statuts keine allgemeine Praxis bestand, die eine volker-
gewohnbheitsrechtliche Bindung privater Unternehmen an die volkerstraf-
rechtlichen Tatbestidnde hitte begriinden kénnen.3'

Zuletzt zu nennen ist der Ansatz, die Staaten volkerrechtlich zur Sanktio-
nierung von Unternehmen zu verpflichten. Ein Beispiel ist Art. 6 Abs. 8 der
Artikelentwiirfe der VN-V6lkerrechtskommission iiber Verbrechen gegen
die Menschlichkeit aus dem Jahr 2019. Danach ist jeder Staat angehalten,
soweit erforderlich Mafinahmen zu ergreifen, ,to establish the liability of
legal persons for the offences referred to in this draft article. Subject to the
legal principles of the State, such liability of legal persons may be criminal,
civil or administrative.3'” Die Formulierung basiert auf dem nahezu gleich-
lautenden Art.3 Abs. 4 des Fakultativprotokolls zur VN-Kinderrechtskon-
vention betreffend den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und
die Kinderpornographie.’® Den Ansatz der Artikelentwiirfe und des Fa-
kultativprotokolls, den (Vertrags-)Staaten die Sanktionierung juristischer
Personen aufzugeben, verfolgen eine Reihe volkerrechtlicher Vertrige, etwa
im Bereich der Bekdmpfung der organisierten Kriminalitdt.’'® Allerdings
besteht keine Verpflichtung der Vertragsstaaten zu einer strafrechtlichen
Sanktionierung; vielmehr ist es ihnen {iberlassen, die Ausgestaltung der
Sanktion zu wahlen, auch weil viele Staaten, darunter Deutschland, keine
genuine Unternehmensstrafbarkeit kennen.??° Ausdriicklich adressieren die
Ansitze allein die Staaten; inwieweit ihnen auch eine Pflicht von juristi-
schen Personen zu entnehmen ist, das sanktionierte Verhalten zu unterlas-

315 Vgl. Nerlich, Journal of International Criminal Justice 8:3 (2010), 895-908, 898.

316 Karavias, 2013, 99 ff.

317 VN-Vilkerrechtskommission, Draft Articles on Prevention and Punishment of
Crimes Against Humanity, UN Doc. A/74/10, 2019 (eigene Hervorhebung).

318 Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes betreffend
den Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornographie vom
25.05.2020, 2171 UNTS 227, 2008 BGBI. 11 1222.

319 VN-Volkerrechtskommission, Draft Articles on Prevention and Punishment of
Crimes Against Humanity with Commentaries Thereto, UN Doc. A/74/10, 2019,
22-140, Art. 6 Rn. 46 ff.

320 VN-Vilkerrechtskommission, Draft Articles on Prevention and Punishment of
Crimes Against Humanity with Commentaries Thereto, UN Doc. A/74/10, 2019,
22-140, Art. 6 Rn. 48, 51.
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sen, wird (wie bei den Umwelthaftungsiibereinkommen) unterschiedlich
beurteilt.3!

IIT) Kein volkerrechtliches Sekundarrecht fiir juristische Personen

Das Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit ist am weitesten im Be-
reich der Staatenverantwortlichkeit entwickelt: Die von der Volkerrechts-
kommission entworfenen Artikel zur Staatenverantwortlichkeit (ASR) spie-
geln in weiten Teilen Volkergewohnheitsrecht wider.>?2

Private Unternehmen spielen fiir das Recht der volkerrechtlichen Verant-
wortlichkeit zwar insoweit eine Rolle, als ihr Verhalten einem Staat bspw.
nach Art.5 ASR zugerechnet werden kann, wenn das Unternehmen nach
dem Recht des Staates zur Vornahme hoheitlicher Handlungen erméchtigt
ist.323 Ein volkerrechtliches Sekundarrecht fiir private Unternehmen besteht
jedoch nicht.*** Das Fehlen sekundarrechtlicher Regeln entspricht dem
Muster, nach dem die volkerrechtliche Verantwortlichkeit ,eine regelméafsi-
ge Folge der primérrechtlichen Pflichtenstellung ist“3?> Wie soeben gezeigt,

321 Ambos, 2018, 36 £. (Fn. 137 m. w. N.).

322 VN-Vélkerrechtskommission, Articles on the Responsibility of States for Internation-
ally Wrongful Acts, Anhang zu UN Doc. A/Res/56/83, 28.01.2002; zur volkerge-
wohnbheitsrechtlichen Natur der Artikel siche Crawford, 9. Auflage 2019, 524. Auch
fiir Internationale Organisationen existiert ein Sekundarregelwerk, das von der
Volkerrechtskommission entwickelt wurde, siehe VN-Volkerrechtskommission, Draft
Articles on the Responsibility of International Organizations, Anhag zu UN Doc.
A/Res/66/100, 27.02.2012; der volkergewohnheitsrechtliche Charakter der Artikel-
entwiirfe ist allerdings vielfach umstritten, siehe Peters, International Organizations
and International Law, in: Katz Cogan (Hrsg.), The Oxford Handbook of Interna-
tional Organizations, 2016, 33-59, 52. Zudem kénnen Individuen fiir Verstofe etwa
gegen die Kernverbrechen des Rom-Statuts volkerstrafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden.

323 Vgl. VN-Vilkerrechtskommission, Articles on the Responsibility of States for Interna-
tionally Wrongful Acts with Commentaries Thereto, ILC Yearbook 2001 II 2, 31-
143, Art. 5 Rn. 1f. Die weiteren Moglichkeiten, Staaten das Verhalten privater Unter-
nehmen zuzurechnen, beschreibt Karavias, Corporations and Responsibility under
International Law, in: Pazartzis/Merkouris (Hrsg.), Permutations of Responsibility
in International Law, 2019, 43-65, 47 ff. Zur Zurechnung des Verhaltens von Staats-
konzernen nach Art. 8 ASR oben Fn. 45.

324 Vgl. nur Crawford/Olleson, The Character and Forms of International Responsibili-
ty, in: Evans (Hrsg.), International Law, 5. Auflage 2018, 415-449, 417.

325 Dorr, ,Privatisierung” des Volkerrechts, JZ 60:19 (2005), 905-916, 914. Ebenso
Alvarez, Towards a Regime of Responsibility of Armed Groups in International Law,
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gibt es keinen gesicherten Bestand volkerrechtlicher Unternehmenspflich-
ten. Eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unternehmen setzt
folglich neben der Etablierung priméarrechtlicher Pflichten die Entwicklung
sekundarrechtlicher Regeln voraus. Diese miissten etwa festlegen, welche
Handlungen welcher Personen der juristischen Person zugerechnet werden
kénnen und inwieweit Rechtfertigungsgriinde, wie sie die Art.20ff. ASR
enthalten, auch fiir Unternehmen angezeigt wéren.326

Neben dem Recht der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit gewinnt der
accountability-Ansatz an Bedeutung.3?” Ausgangspunkt des in der Politik-
wissenschaft entwickelten Ansatzes ist die Beziehung zwischen einem Ak-
teur und einem Forum, vor dem der Akteur sein Verhalten am Maf3stab
etablierter Standards erkldren muss.>?8 Legt der Akteur keine Rechenschaft
ab oder entspricht sein Verhalten nicht den gingigen Geboten und Erwar-
tungen, drohen ihm wirtschaftliche Nachteile, Reputationsverluste oder
auch rechtliche Sanktionen.3? Im Bereich BHR konnen die nichtverbindli-
chen Standards der OECD und insbesondere die VN-Leitprinzipien ange-
fithrt werden: Bei Verstofien gegen Vorschriften dieser Standards drohen
Unternehmen grundsitzlich keine unmittelbaren Sanktionen, wohl aber
Reputationseinbufien, wenn etwa Medien oder NGOs auf die Verfehlungen
aufmerksam machen.3*0

2020, 33. Vgl. auch Karavias, Shared Responsibility and Multinational Corporations,
Netherlands International Law Review 62:1 (2015), 91-117, 102.

326 Vgl. bspw. die Uberlegungen von Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546,
495 ff. (zu Ratners Beitrag ausfiihrlich unten Kapitel 4) B) I) 2)). Ein eigenes Modell
einer volkerrechtlichen Verantwortlichkeit nichtbewaffneter Gruppen, die humani-
tar-volkerrechtlichen Pflichten unterliegen, hat Alvarez, 2020, entwickelt.

327 Nollkaemper, in: dAspremont/Singh (Hrsg.), 2019, 760-772, 771f.

328 Vgl. bspw. Grant/Keohane, Accountability and Abuses of Power in World Politics,
American Political Science Review 99:1 (2005), 29-43, 29; Bovens, Analysing and
Assessing Accountability: A Conceptual Framework, European Law Journal 13:4
(2007), 447-468, 450.

329 Brunnée, International Legal Accountability Through the Lens of the Law of State
Responsibility, Netherlands Yearbook of International Law XXXVI (2005), 21-56, 21.

330 Im deutschen Zivilrecht wird jedoch diskutiert, inwieweit die VN-Leitprinzipien
als Teil einer grofleren Entwicklung dazu beigetragen haben, ,eine Erwartung des
Rechtsverkehrs an einer menschenrechtskonformen Konzern- und Zuliefererorga-
nisation zu begriinden’, aus der sich eine deliktische Verkehrspflicht ergeben kann,
vgl. Weller/Thomale, ZGR 46:4 (2017), 509-526, 521f. Ausfiihrlich unten Kapitel 6)
A)V)1).
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C) Menschenrechtliche Schutzpflichten

Volkerrechtliche Menschenrechtsgarantien erzeugen staatliche Achtungs-,
Schutz- und Erfillungspflichten.33' Die Achtungspflicht ist eine negative
Pflicht, Eingriffe in menschenrechtlich geschiitzte Gliter zu unterlassen. Sie
entspricht dem klassischen Verstindnis der Grund- und Menschenrechte
als Abwehrrechte des Individuums gegeniiber dem Staat.*? Aufgrund der
Schutzpflicht obliegt es den Staaten, den Einzelnen vor menschenrechtli-
chen Beeintrachtigungen durch Dritte zu schiitzen. Die Gewahrleistungs-
pflicht verlangt die Bereitstellung von Institutionen und Strukturen zur
Verwirklichung menschenrechtlicher Anspriiche.

Im BHR-Kontext sind zwei Konstellationen zu unterscheiden: Ein Staat
kann gegen die menschenrechtliche Achtungspflicht verstofien, wenn ihm
menschenrechtswidrige Praktiken eines Unternehmens nach dem Recht
der Staatenverantwortlichkeit zurechenbar sind.33? Die zweite Konstellation
betrifft die staatliche Schutzpflicht. Diese basiert auf der Einsicht, dass
nicht nur der Staat die menschenrechtlich geschiitzten Giiter des Einzelnen
beeintrichtigen kann, sondern auch Private.3* Deshalb muss der Staat le-
gislative, administrative und judikative Mafinahmen zum Schutz der Men-

331 Kalin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 87 ff. Die Unterteilung geht zuriick auf Shue, Basic
Rights: Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy, 1980, 52f. (damals noch
mit anderen Begrifflichkeiten). Die heute géngige Terminologie hat erstmals der
VN-Sozialausschuss in einem von Asbjorn Eide verfassten Bericht verwendet, vgl.
VN-Menschenrechtsrat, Report on the Right to Adequate Food as a Human Right,
UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1987/23, 07.07.1987, Rn. 66 ff. Aus der jiingeren Ausschuss-
praxis vgl. nur VN-Sozialpaktausschuss, General Comment No. 24 (2017), Rn. 10.

332 Vgl. bspw. BVerfG, Liith, Urteil vom 15.01.1958 (1 BvR 400/51), BVerfGE 7, 198, 204 f.
(eigene Hervorhebung): ,Ohne Zweifel sind die Grundrechte in erster Linie dazu
bestimmt, die Freiheitssphére des einzelnen vor Eingriffen der &ffentlichen Gewalt
zu sichern; sie sind Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat: Allerdings trifft die
Aussage, Grundrechte seien ,in erster Linie“ Abwehrrechte, zwar auf das US-ameri-
kanische, nicht aber bspw. auf das franzosische Grundrechtsverstindnis zu, siche
die Interpretation dieses Aspekts des Liith-Urteils bei Kulick/Vasel, Das konservative
Gericht, 2021, 44 ff. Ausfithrlich zum US-amerikanischen und deutschen Grund-
rechtsverstdndnis unten Kapitel 6) D) II) 1).

333 Dafiir sind die Zurechnungsregeln der ASR in den Blick zu nehmen, siehe K-
lin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 69.

334 Staatliche Schutzpflichten sind daher vor allem mit Blick auf die Menschenrechte
relevant, deren Schutzgiiter Private tatsichlich verletzen konnen, bspw. das Recht
auf Leben, siehe Kadlin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 99. Die staatliche Schutzpflicht
erstreckt sich auch auf Gefahrdungen, die von der Natur ausgehen, siehe ebd. 95.
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schenrechte vor Beeintrachtigungen durch Dritte treffen.33> Dabei kommt
ihm ein weiter Ermessensspielraum zu.33¢

Die menschenrechtlichen Pflichten eines Staates greifen nach den An-
fangsbestimmungen vieler Menschenrechtsvertrige, wenn der Staat Ho-
heitsgewalt ausiibt. Bspw. sind die Vertragsparteien nach Art.1 EMRK ver-
pflichtet, die Konventionsrechte ,allen ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden
Personen” zuzusichern. Da ein Staat auf dem eigenen Staatsgebiet Hoheits-
gewalt ausiibt, erfasst die menschenrechtliche Schutzpflicht zundchst das
eigene Territorium. Davon gehen auch die VN-Leitprinzipien aus.’¥’

Ob Staaten auch verpflichtet sind, Auslandsaktivititen inlandischer Un-
ternehmen zu regulieren, mit anderen Worten: ob sie auch extraterritoria-
len Schutzpflichten unterliegen, ist weniger klar.3*® Den typischen BHR-
Fdllen, in denen die extraterritoriale Schutzpflicht greifen wiirde, liegt
eine ,vierpolige Verantwortungskonstellation“** zugrunde, die mit einem
Fall verdeutlicht werden soll: Das deutsche Unternehmen U beeintréachtigt
menschenrechtlich geschiitzte Giiter des Individuums I auf dem Gebiet des
Staates B. Zunéchst obliegt es Staat B, typischerweise ein Staat des Globa-
len Stidens, die Menschenrechte der seiner Hoheitsgewalt unterstehenden
Personen vor Eingriffen durch Private wie U zu schiitzen. Insbesondere
wenn B nicht in der Lage oder willens ist, menschenrechtswidrige Prakti-
ken auf seinem Territorium zu unterbinden, wird die Frage relevant, ob
Deutschland in dieser Konstellation menschenrechtlichen (Schutz-)Pflich-
ten unterliegt.

Wie soeben dargelegt, obliegt ein Staat menschenrechtlichen Pflichten
etwa unter der EMRK, wenn er Hoheitsgewalt ausiibt, also insbesondere
auf dem eigenen Staatsgebiet. Da ein Staat auch auflerhalb des eigenen
Staatsgebiets Hoheitsgewalt ausiiben kann, etwa im Rahmen einer militéri-
schen Besatzung, konnen Staaten auch extraterritorialen menschenrechtli-

335 VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 31 (2004), Rn. 8.

336 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 38 f. (Fn. 12 m. w. N.).

337 VN-Menschenrechtsrat, Guiding Principles on Business and Human Rights,
Prinzip 1.

338 Erstrecken sich Menschenrechtspflichten auf Gebiete auflerhalb des eigenen Staats-
gebiets, werden sie meist als extraterritorial bezeichnet. Einfithrend Gibney, The
Historical Development of Extraterritorial Obligations, in: Gibney/Tiirkelli u.a.
(Hrsg.), The Routledge Handbook on Extraterritorial Human Rights Obligations,
2021, 13-24.

339 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 36.
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chen Pflichten unterliegen.3? Gleiches gilt fiir den IPBiirg.>*! Im Beispiels-
fall obliegen Deutschland demnach allerdings keine Schutzpflichten, da die
Bundesrepublik keine Hoheitsgewalt in B ausiibt. Folglich lassen sich aus
der EMRK und dem IPBiirg in den typischen BHR-Konstellationen man-
gels Hoheitsgewalt der Heimatstaaten grundsatzlich keine extraterritorialen
Schutzpflichten ableiten.

Der IPwskR enthilt keine Bestimmung, die die Vertragspflichten an
die Ausiibung von Hoheitsgewalt kniipft. Vielmehr verpflichtet sich jeder
Vertragsstaat nach Art.2 Abs.1, ,einzeln und durch internationale Hilfe
und Zusammenarbeit (...) die volle Verwirklichung“ der Konventionsrech-
te zu erreichen. An diese offene Formulierung ankniipfend, befiirwortet
der Sozialpaktausschuss extraterritoriale Schutzpflichten, worauf sogleich
einzugehen ist. Nach dem Mauer-Gutachten des IGH greifen die Konventi-
onspflichten des IPwskR angesichts ihres territorialen Charakters allerdings
nur bei Ausiibung effektiver Kontrolle iiber ein Gebiet.’? Im vorliegenden
Beispielsfall unterldge die Bundesrepublik also auch unter dem Sozialpakt
keinen Schutzpflichten, weil sie keine Hoheitsgewalt auf dem Territorium

340 Ausfiihrlich zur territorialen Reichweite menschenrechtlicher Pflichten Kdlin/Kiinz-
Ii, 2. Auflage 2019, 121 ff.

341 Nach Art. 2 Abs. 1 IPBiirg sichert jeder Vertragsstaat ,allen in seinem Gebiet befind-
lichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen® die Gewahrleistung
und Achtung der Konventionsrechte zu (eigene Hervorhebung). Die Vorschrift
wirft folglich die Frage auf, ob das ,und“ kumulativ oder alternativ zu verstehen
ist: Greifen die Pflichten aus der Konvention nur, wenn ein Staat auf seinem
Territorium Hoheitsgewalt ausiibt (kumulatives Verstindnis), oder obliegen die
Vertragsstaaten den Konventionspflichten i. S. d. alternativen Auslegung sowohl auf
ihrem Hoheitsgebiet als auch bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt auf8erhalb des
eigenen Territoriums? Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte und auf Sinn und
Zweck des Artikels befand der IGH im Mauer-Gutachten, dass Staaten im Sinne des
alternativen Verstdndnisses auch auflerhalb ihres Territoriums den menschenrecht-
lichen Pflichten des IPBiirg unterliegen kénnen, sieche IGH, Legal Consequences of
the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Gutachten vom
09.07.2004, 2004 ICJ Reports 136, Rn. 109, 111; ebenso VN-Menschenrechtsausschuss,
General Comment No. 31 (2004), Rn.10; aus der Literatur Droege, Elective affi-
nities? Human Rights and Humanitarian Law, International Review of the Red
Cross 90 (871) (2008), 501-548, 510 ff. Die USA vertreten bis heute unter Verweis
auf den Wortlaut der Bestimmung - ,allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner
Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen® -, dass dem IPBiirg keine extraterrito-
rialen Pflichten entnehmbar seien. Darauf wird im Rahmen des Vergleichskapitels
zuriickzukommen sein, siehe unten Kapitel 6) D) II) 2) c).

342 Siehe IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Pales-
tinian Territory, 2004 IC] Reports 136, Rn.112. Ausfiihrlich siehe Kilin/Kiinzli,
2. Auflage 2019, 134.
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des Staates B ausiibt, auf dem das deutsche Unternehmen U Menschen-
rechtsverletzungen begeht.

Diese Position spiegelt sich in den VN-Leitprinzipien wider, die die
extraterritoriale Reichweite menschenrechtlicher Schutzpflichten vernei-
nen.** Zwar sind die Staaten angehalten, ihre Erwartungshaltung zu &u-
ern, dass inlindische Unternehmen die Menschenrechte entlang ihrer
Lieferkette respektieren. Allerdings seien Staaten derzeit menschenrechtlich
nicht allgemein verpflichtet, die Aktivititen inldndischer Unternehmen im
Ausland zu regulieren.3#4

Dagegen hat der Sozialpaktausschuss bereits in der Allgemeinen Bemer-
kung iiber das Recht auf Wasser im Jahr 2002 angedeutet, die staatliche
Schutzpflicht erfasse auch Handlungen inlandischer Unternehmen im Aus-
land.3#> Nach dhnlichen Auferungen bzgl. anderer Rechte46 hat sich der
Sozialpaktausschuss in der Allgemeinen Auferung Nr.24 (2017) ausfiihr-
lich der Pflichten der Vertragsparteien im Zusammenhang mit wirtschaft-
lichen Aktivititen angenommen.?¥’ Einige Bestimmungen der Auflerung
bejahen ausdriicklich die extraterritoriale Reichweite der staatlichen
Schutzpflicht: Bspw. seien Staaten verpflichtet ,to take steps to prevent
and redress infringements of Covenant rights that occur outside their
territories due to the activities of business entities over which they can
exercise control (...). 48 Pflichtenauslosend wiirde demnach nicht die Aus-
iibung von Hoheitsgewalt in einer konkreten Situation wirken, sondern
die grundsitzliche Moglichkeit des Heimatstaates, auf inlandische Unter-
nehmen einzuwirken. Ahnlich geht der VN-Kinderrechtsausschuss von der

343 VN-Menschenrechtsrat, Guiding Principles on Business and Human Rights, Kom-
mentar zu Prinzip 2.

344 VN-Menschenrechtsrat, Guiding Principles on Business and Human Rights, Kom-
mentar zu Prinzip 2.

345 VN-Sozialpaktausschuss, General Comment No. 15 (2002): The Right to Water, UN
Doc. E/C.12/2022/11, 20.01.2003, Rn. 33. Ausfiihrlich zur extraterritorialen Anwend-
barkeit des Sozialpakts Askin, Die extraterritoriale Anwendbarkeit des UN-Sozial-
pakts im Zeitalter der Globalisierung, 2023.

346 Fir eine Auflistung siehe Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 426 f.

347 VN-Sozialpaktausschuss, General Comment No. 24 (2017). Vgl. dazu bereits die
Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of States in the Area of Eco-
nomic, Social and Cultural Rights (2011), abrufbar unter https://www.fidh.org/IMG
/pdf/maastricht-eto-principles-uk_web.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023).

348 Dies gelte insbesondere dann, wenn die Opfer von Menschenrechtsverletzungen im
Tatortstaat keine oder nur unzureichende Rechtsschutzméglichkeiten haben, siehe
VN-Sozialpaktausschuss, General Comment No. 24 (2017), Rn. 30.
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extraterritorialen Reichweite staatlicher Schutzpflichten hinsichtlich kon-
ventionswidriger Praktiken inlandischer Unternehmen aus.3%°

Auf die unterschiedlichen Ansdtze der Ausschiisse wird im Folgenden
zuriickzukommen sein. In Vorgriff auf das Vergleichskapitel (Kapitel 6) sei
jedoch bereits an dieser Stelle vermerkt, dass die territoriale Reichweite
der Schutzpflicht im BHR-Kontext zwar ausfiihrlich in Deutschland, kaum
aber in den USA diskutiert wurde.

349 VN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 16 (2013): State Obligations
Regarding the Impact of the Business Sector on Children’s Rights, UN Doc.
CRC/C/GC/16,17.04.2013, Rn. 43.
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Teil 2) Die volkerrechtswissenschaftlichen Business and Human
Rights-Diskurse in den USA und in Deutschland

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

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

Der Aufstieg des ATS sowie die Begrenzung seines Anwendungsbereichs
durch den Supreme Court warf eine Vielzahl US- wie volkerrechtlicher
Fragen auf. Von der daraus resultierenden intensiven Debatte zeugt die
hohe Anzahl einschlagiger Aufsatzbeitrage, die Anwilte, Wissenschaftler,
Regierungsbeamte und Studenten tiber das Gesetz verfasst haben.*® Die
grof3e Prominenz des Gesetzes im US-Rechtsdiskurs spiegelt sich in der
US-amerikanischen Korpusliteratur, in der sich zahlreiche Beitrige mit
der ATS-Rechtsprechung befassen. Da die ATS-bezogenen Korpusbeitrage
Fragen aufgreifen, die die Gerichte und die Literatur z. T. Jahrzehnte be-
schiftigten, wird die ATS-Rechtsprechung zunéchst in ihren Grundziigen
vorgestellt (A).

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

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

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

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

I) Die Entstehungsgeschichte des ATS und seine Wiederentdeckung im
Jahr 1980

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

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

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

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

353 28 US.C. §1350.

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

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

Seine Wiedergeburt erlebte das Gesetz mit der Entscheidung des Se-
cond Circuit in der Sache Fildrtiga im Jahr 1980.%7 Die Kldger waren Ver-
wandte des in Paraguay von Polizisten zu Tode gefolterten Joelito Fildrtiga,
der Beklagte ein an der Tat beteiligter Polizist. Da die Kldger Auslinder
waren und deliktische Anspriiche geltend machten, hatte das Gericht insbe-
sondere zu kldren, ob das law of nations dem Volkerrecht der Gegenwart
entspricht und staatlich durchgefiihrte Folter dagegen verstofit. Auch vor
dem Hintergrund der unterstiitzenden Haltung der Regierung Carter3>
bejahte das Gericht beide Fragen: ,This is undeniably an action by an
alien, for a tort only, committed in violation of the law of nations** Der
Tragweite der Entscheidung scheint sich das Gericht selbst bewusst, wenn
es im letzten Satz des Urteils ausfiihrt: ,Our holding today, giving effect
to a jurisdictional provision enacted by our First Congress, is a small but
important step in the fulfilment of the ageless dream to free all people from
brutal violence.*%° Nach der Entscheidung des Second Circuit sprach das
erstinstanzliche Gericht den Fildrtigas Schadensersatz in Millionenhdhe
71,361

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

365 HefS, Transatlantische Justizkonflikte, AG 51:22 (2006), 809-818, 8l1l1ff.; Wid-
mer Liichinger, Schweizerisches und US-amerikanisches Haftpflichtrecht: Konver-
genz/Divergenz, ZBJV 151:7-8 (2015), 545-581, 549 ff.; von Hein, USA: Punitive
Damages fiir unternehmerische Menschenrechtsverletzungen, ZGR 45:2/3 (2016),
414-436, 416.

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

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

II) Grundlagen der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen unter dem
ATS

Die Grundlagen der Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen in ATS-
Verfahren ergeben sich aus einem Zusammenspiel von Urteilen, die
unterschiedliche US-Bundesgerichte erlassen haben. Dieser Abschnitt be-
schriankt sich auf die materiell-rechtlichen Aspekte der ATS-Rechtspre-
chung, die in der US-amerikanischen Korpusliteratur intensiv diskutiert
wurden und die fiir die vergleichenden Uberlegungen von Interesse sind.36?

1) Das ATS als Zustidndigkeitsvorschrift und die ATS-Anspruchsgrundlage

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

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

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

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

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

2) Unter dem AT'S durchsetzbare Volkerrechtsverletzungen

Entgegen dem weiten Wortlaut des Gesetzes (,violation of the law of nati-
ons“) konnte unter dem ATS allerdings nicht jeglicher V6lkerrechtsverstof3
beanstandet werden, wie der Supreme Court in Sosa klargestellt hat. Der
Sachverhalt ist kurios: Der erstinstanzliche Klager Alvarez-Machain war
nach Informationen der USA an der Ermordung eines Amerikaners in Me-
xiko beteiligt. Da Mexiko eine Uberstellung Alvarez-Machains in die USA
verweigerte, heuerten die US-Behorden Kopfgeldjager an, die den Gesuch-
ten in die USA bringen sollten. Dies gelang, sodass Alvarez-Machain vor
ein amerikanisches Gericht gestellt werden konnte. Dieses sprach ihn aller-
dings aufgrund unzureichender Beweislage frei. Nach seinem Freispruch
strengte Alvarez-Machain eine ATS-Klage u. a. gegen einen der Kopfgeldja-
ger (Sosa) an, in der er geltend machte, seine Uberfithrung in die USA sei
eine volkerrechtswidrige Entfithrung gewesen.

In seiner Entscheidung urteilte der Supreme Court, die Vélkerrechtsnor-
men, deren Verletzung unter dem ATS geltend gemacht werden kénnen,
seien nicht auf diejenigen beschrankt, die der Kongress bei Verabschiedung
des Gesetzes vor Augen hatte (Verletzung des freien Geleits, Angriffe auf
ausldndische Diplomaten sowie Piraterie).>” Allerdings miissen die in einer
Klage geltend gemachten Volkerrechtsnormen so allgemein anerkannt und
klar definiert sein wie die historischen Vorlaufer.3”* Dieser Ansatz entsprach
der Herangehensweise der Instanzgerichte, die zuvor die Verletzung von
Volkerrechtsnormen, die als ,,specific, universal and obligatory“ einzustufen

in einer Grundsatzentscheidung, dass ein federal general common law, also von
den Bundesgerichten entwickeltes, von den Einzelstaaten unabhéngiges common
law, nicht existiert, siehe US SC, Erie Railroad Co. v. Tompkins, Entscheidung vom
25.04.1938, 304 U.S. 64. In Sosa argumentierte der Supreme Court allerdings, dass
die Kompetenz der Bundesgerichte, federal common law unter dem ATS anzuwen-
den und fortzuentwickeln, vom Kongress nicht beschnitten wurde und daher fort-
besteht, siehe US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 724 f. Ausfiihrlich zum
federal common law Chemerinsky, 8. Auflage 2021, 403 ff. (431f. zur Moglichkeit der
US-Bundesgerichte, federal common law unter dem ATS zu entwickeln); aus der
deutschen Literatur ferner von Hein, ZGR 45:2/3 (2016), 414-436, 430 1.

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

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

374 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 732.
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sind, als unter dem AT'S einklagbar angesehen hatten.3”> Dieser Formel, die
nicht notwendig deckungsgleich mit volkerrechtlichen Kategorien wie etwa
dem zwingenden Volkerrecht ist, kommt eine Filterfunktion zu: Nur Verlet-
zungen bestimmter Volkerrechtsnormen sollen unter dem ATS einklagbar
sein.¥’¢ Die Entfithrung Alvarez-Machains wertete der Supreme Court nicht
als Verstof3 gegen eine solche Volkerrechtsnorm.>”

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

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

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

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

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

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

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

ATS-Klagen gegen Unternehmen hatten bereits vor Sosa an Bedeutung
gewonnen.’®! Mit der Zeit wurden sie zur wichtigsten Beklagtengruppe: Bis
in das Jahr 2020 wurden etwa 150 Verfahren gegen Unternehmen aus mehr
als 60 Landern eingereicht.’®? Wihrend anfangliche ATS-Verfahren haufig
symbolischen Charakter hatten, weil sie den Kldgern Gehor verschafften,
zielte die corporate human rights litigation z. T. starker auf wirtschaftliche
Entschddigungen ab.3®® Tatsachlich endeten einige der Verfahren mit Ver-
gleichen, da die beklagten Unternehmen langwierige Prozesse und Rufscha-
den fiirchteten.33

Bevor die ATS-Haftung von Unternehmen im Jahr 2013 den Supreme
Court erreichte, der sich der Thematik 2018 und 2021 zwei weitere Male
annahm,’%> waren zwei materiell-rechtliche Fragen von besonderer Bedeu-
tung. Dabei handelte es sich zum einen um die fiir den weiteren Verlauf
der Arbeit zentrale Frage, ob Unternehmen an volkerrechtliche Normen
gebunden sind. Diese griffen die US-Bundesgerichte z. T. ausfiihrlich im
Rahmen ihrer Erorterungen der ATS-Haftung von Unternehmen auf (1).
Die zweite Frage ergab sich aus der Sachverhaltskonstellation, die ATS-Kla-
gen gegen Unternehmen zumeist zugrunde lag: Unternehmen wurden hau-
fig als Anstifter oder Gehilfen ausldndischer Regierungen verklagt, denen
Menschenrechtsverletzungen vorgeworfen wurden (sog. aiding and abet-
ting liability). Nach welchen Maf3stében eine Haftung von Unternehmen
wegen Anstiftung und Beihilfe moglich ist, beurteilen die US-Bundesge-
richte unterschiedlich (2).

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

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

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

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

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

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

Eine zweistufige Herangehensweise verfolgt der Ninth Circuit in der
Entscheidung Sarei v. Rio Tinto.38¢ Die Klidger warfen dem australisch-bri-
tischen Bergbaukonzern Rio Tinto vor, die papua-neugineische Armee
zur Begehung schwerster Menschenrechtsverletzungen, darunter Verstof3e
gegen das Genozidverbot, angestiftet zu haben. In seiner Entscheidung
stellte das Gericht fest, das Genozidverbot sei als ius cogens-Norm bindend,
angesichts der tiber 140 Ratifizierungen der Vélkermordkonvention univer-
sell und mit Blick auf die Volkermorddefinition in Art.1 der Konvention
auch ausreichend konkret.?®” Damit qualifizierte das Gericht das Volker-
mordverbot in Einklang mit den Vorgaben aus Sosa als unter dem ATS
einklagbar.388

Anschlieflend wandte sich das Gericht der Frage zu, ob Unternehmen
fiir Verstof3e etwa gegen das Volkermordverbot unter dem ATS haftbar
gemacht werden konnen. Dazu argumentiert das Gericht:

»The ICJ has made it explicitly clear that a state may be responsible for
genocide committed by groups or persons whose actions are attributable
to states. This clarity about collective responsibility implies that organi-
zational actors such as corporations or paramilitary groups may commit
genocide. Given the universal nature of the prohibition, if an actor
is capable of committing genocide, that actor can necessarily be held
liable for violating the jus cogens prohibition on genocide. Indeed, the
implication that an actor may avoid liability merely by incorporating is
inconsistent with the universal and absolute nature of the prohibition
against genocide.*3%

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

387 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E3d 736,
758 1.

388 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E3d 736, 759.

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

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

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

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

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

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

394 Vgl. allgemein zu dieser Tendenz Roberts, ICLQ 60:1 (2011), 57-92, 77: ,US courts
have drawn on a hodgepodge of domestic and international law analogies in order
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Eine ganze Reihe an Argumenten, warum ,corporations may be liable
for violations of international law, particularly when their actions constitute
jus cogens violations", liefert der US District Court for the Southern District
of New York in der Talisman-Entscheidung aus dem Jahr 2003.3%> Das Ge-
richt stiitzt seine Haltung auf US-Prizedenzfille sowie auf volkerrechtliche
Uberlegungen: Die Grundlage der Unternehmenshaftung fiir Vélkerrechts-
verletzungen bildeten die Niirnberger Industriellenprozesse, die gezeigt
hitten, dass Unternehmen gegen Vélkerrecht verstoflen konnen, auch wenn
in Nurnberg nur Privatpersonen angeklagt waren.3*® Auflerdem fiihrt das
Gericht u. a. ,International Organization Precedent®’ an, darunter die
AEMR, aus deren Prdambel sich ergebe, dass Unternehmen die Pflicht
hdtten, international anerkannte Menschenrechte zu achten3®. In seiner
Schlussfolgerung nimmt das Gericht schliefSlich eine Gleichsetzung von
Individuen und juristischen Personen vor: ,Given that private individuals
are liable for violations of international law in certain circumstances, there
is no logical reason why corporations should not be held liable, at least in
cases of jus cogens violations. 3

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

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

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

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

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

399 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 319 (Hervorhebung im
Original).
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A) Prolog

Neben den skizzierten, argumentativ aufwendigen Herangehensweisen
sind manche Gerichte auch schlicht von der Haftung von Unternehmen
unter dem AT'S ausgegangen.*00

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

Eine andere Stoflrichtung weist die Kiobel-Entscheidung des Second Cir-
cuits auf: Das ATS, so das Gericht, gestatte tiberhaupt keine Klagen ge-
gen Unternehmen.?? Dem Fall lag eine fiir ATS-Verfahren typische Sach-
verhaltskonstellation zugrunde: Die nigerianischen Klager warfen dem
britisch-niederldndischen Shell-Konzern vor, durch seine nigerianische
Tochtergesellschaft in Menschenrechtsverletzungen durch die nigerianische
Regierung verstrickt gewesen zu sein. In seiner Entscheidung fragte das
Gericht, ob corporate liability eine Volkerrechtsnorm sei, die man als ,,spe-
cific, universal and obligatory® einstufen konne.**3 Das Gericht ermittelte
also nicht, inwieweit einzelne Volkerrechtsnormen Unternehmen binden.
Vielmehr fragte es, ob eine allgemeine, den in Sosa festgehaltenen Kriterien
entsprechende Norm existiert, die die Haftung multinationaler Unterneh-
men fiir Volkerrechtsverletzungen vorsieht. Dafiir setzt sich das Gericht
u. a. mit der Praxis volkerstrafrechtlicher Tribunale auseinander: Da sich
die Jurisdiktion dieser Gerichte nie auf juristische Personen erstreckt ha-
be, sei corporate liability keine universell anerkannte Volkerrechtsnorm.404
Auch dem Volkervertragsrecht seien keine Anhaltspunkte fiir das Bestehen

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

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

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

403 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 F.3d 111, 131 ff.

404 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 F.3d 111, 137.
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einer solchen Norm zu entnehmen.*%> Letztlich kommt das Gericht zu dem
Schluss, dass ,[t]he concept of corporate liability for violations of custom-
ary international law has not achieved universal recognition or acceptance
(...)“4% Folglich seien Klagen gegen Unternehmen unter dem ATS ganzlich
unmoglich.

2) Anstifter- und Gehilfenhaftung von Unternehmen

Ferner waren die Voraussetzungen zu kldren, nach denen Unternehmen
wegen Anstiftung bzw. Beihilfe zu staatlichen Menschenrechtsverletzungen
unter dem ATS haftbar sind (aiding and abetting liability). Die Thematik
gilt als komplex, da schon keine Einigkeit besteht, welche Rechtsordnung
zur Bestimmung des MafSstabes heranzuziehen ist: Ergeben sich die Vor-
aussetzungen fiir diese Form der Haftung aus dem federal common law
oder dem Volkerrecht?40” Da die Thematik nur wenig in der Korpuslitera-
tur aufgegriffen wurde, moge an dieser Stelle ein kurzer Uberblick geniigen.
Viele Gerichte befanden das Volkerrecht fiir mafigeblich.4%® Unter Riick-
griff auf die Rechtsprechung volkerstrafrechtlicher Tribunale kristallisierten
sich zwei Herangehensweisen heraus: Manche Gerichte lieffen es geniigen,
dass die beklagten Unternehmen die Menschenrechtsverletzungen wissent-
lich forderten (knowledge-Standard).#® Andere verlangten, der Zweck der
Beihilfehandlung miisse gerade darin liegen, die Verwirklichung der in
Rede stehenden staatlichen Menschenrechtsverletzungen zu fordern (pur-
pose-Standard).#10

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

406 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
621 E3d 111, 149.

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

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

409 Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf3 (Hrsg.), 2018, 101-145, 128.

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

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

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

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

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

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

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

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

Die Idee, die Doktrin auch auf das ATS anzuwenden, hatten zwei ehema-
lige Regierungsbeamte in das Kiobel-Verfahren eingebracht, darunter John
Bellinger III, der wihrend der zweiten Prasidentschaft George W. Bushs
Rechtsberater des US-Auflenministeriums war.*!® Dieser Ansatz setzte sich
durch: Nach der zweiten miindlichen Verhandlung bejahte der Gerichtshof
mit einer knappen Mehrheit, die sich auf die konservativen Richter stiitzte,
die Anwendbarkeit der Doktrin auf das ATS: Das Gesetz enthalte keine An-
haltspunkte, auch auf Auslandssachverhalte angewendet zu werden. Folg-
lich sei das Gesetz nur anwendbar, wenn die geltend gemachten Anspriiche
stouch and concern the territory of the United States (...) with sufficient
force“4” Die Entscheidung hatte eine immense Tragweite: Fortan konnten
Fdlle ohne Bezug zum Staatsgebiet der USA, die das ATS sowohl bekannt
gemacht hatten als auch fiir Kontroversen sorgten, nicht mehr unter dem
Gesetz verhandelt werden.*!8

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

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

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

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

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

Die bislang letzte ATS-Entscheidung des Supreme Courts, Nestlé v. Doe,
erging im Jahr 2021,424 also auflerhalb des Untersuchungszeitraums dieser
Arbeit, weshalb die Entscheidung nicht (mehr) in der Korpusliteratur auf-
gegriffen werden konnte. Der Vollstindigkeit halber sei erwédhnt, dass das
Gericht den Fall mangels ausreichender Beziige zu den USA zuriickwies;
Verfahren gegen US-amerikanische Unternehmen scheinen in engen Gren-
zen aber weiterhin denkbar.?

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

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

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

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

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

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

425 Die Nestlé-Entscheidung ist stark fragmentiert: Neben der Mehrheitsmeinung gibt
es zwei concurring opinions und ein Sondervotum. Zdhlt man allerdings die be-
firwortenden Stimmen zusammen, argumentieren insgesamt fiinf Richter, dass
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Indem Klagen gegen ausldndische Unternehmen sowie Verfahren, die
sich génzlich im Ausland abspielen, unter dem ATS nicht mehr mdglich
sind, ist die Reichweite des Gesetzes heute geringer als in den 2000er- und
fruhen 2010er-Jahren, also in dem Zeitraum, in dem die meisten der im
Folgenden zu besprechenden US-amerikanischen Korpusbeitrage erschie-
nen.*26

B) Die Vélkerrechtsbindung privater Unternehmen

Eine insbesondere in der ATS-Rechtsprechung vor der Kiobel-Entschei-
dung des Obersten Gerichtshofs wichtige Frage lautete, inwieweit Unter-
nehmen an Volkerrecht gebunden sind. Mit dieser Frage befassen sich
zahlreiche US-amerikanische Korpusbeitrige, die nun vorgestellt werden.
Die Darstellung ist in vier Teile gegliedert: In einem ersten Schritt wer-
den die Beitrdge vorgestellt, die sich der Volkerrechtsbindung von Unter-
nehmen ausfithrlich widmen (I). Anschlieffend wird das Augenmerk auf
die volkerrechtlichen Normen gelegt, deren potentielle Bindungswirkung
gegeniiber privaten Unternehmen in diesen Beitragen diskutiert wird (II).
In den US-amerikanischen Volkerrechtslehrbiichern finden sich Aussagen
Uber etwaige volkerrechtliche Pflichten privater Unternehmen vor allem
in den casebooks. Der Ansatz US-amerikanischer casebooks, neben der Ver-
mittlung von Informationen insbesondere Fragen aufzuwerfen und Denk-
anst6fle zu geben, macht sich bei der Diskussion etwaiger volkerrechtlicher
Pflichten bemerkbar: Klare Aussagen iiber die Existenz volkerrechtlicher
Pflichten von Unternehmen sind darin kaum auszumachen (III). Ein Zwi-
schenergebnis fasst die ermittelten Ergebnisse zusammen (IV).

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

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

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

1) Weitreichende Annahmen volkerrechtlicher Pflichten durch einige im
ATS-Kontext zu verortende Beitrage

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

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

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

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

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

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

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

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

429 Siehe unten Kapitel 6) A) IV).

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

Zu der Vielzahl an Aspekten, die die Autorin in der Folge anfiihrt,
gehoren die Vorgaben, die die AEMR jedem (Art. 29) bzw. in der Praambel
jedem einzelnen (,every individual®) auferlegt.**! Dabei fiihrt Stephens die
viel zitierte Aussage Henkins an, dass ,[e]very individual includes juridical
persons” 32 Anders als Henkin weist die Autorin allerdings nicht auf die
grundsatzlich nichtbindende Natur der Erklirung hin.*3® Ferner verweist
die Autorin auf die offene Formulierung der Menschenrechtsgarantien:
Diese seien als Rechte und nicht als Pflichten bestimmter Akteure formu-
liert und kénnten nicht nur von Staaten, sondern auch Privatpersonen, Un-
ternehmen eingeschlossen, verletzt werden: ,When an international agree-
ment applies broadly to all actors, it applies to corporations as well 434

Auflerdem schreibt Stephens: ,International tribunals have applied hu-
man rights and humanitarian norms to corporations from the time of
the Nuremberg Tribunals. That legacy, combined with the international
consensus on corporate accountability, underlies the application of human
rights provisions to corporate as well as individual persons.:“4*> In Nirnberg
seien zwar nur Individuen strafrechtlich verfolgt worden; dennoch habe
das Militargericht Nr. 6 im LG. Farben-Prozess volkerrechtliche Normen
auf Unternehmen angewendet.43¢

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

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

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

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

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

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

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

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

437 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 90 (eigene
Hervorhebung).

129



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

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Koh beginnt seine Argumentation mit dem Hinweis, dass zahlreiche Au-
toren meinten, Unternehmen konnten nicht ,be held directly liable under
international law“#33 Dem setzt er entgegen, dass zahlreiche volkerrecht-
liche Vertrdge Unternehmen Pflichten auferlegten, darunter die bereits er-
wihnten Haftungsiibereinkommen. Dieser Befund fiihrt ihn zu der Frage:
»50 how can it be that corporations can be held responsible under interna-
tional law for their complicity in oil spills, but not for their complicity in
genocide?“4** Zu seinen weiteren Argumenten gehort, dass Unternehmen
als Trager volkerrechtlicher Rechte ,by parity of reasoning® auch Pflichten
haben miissten.*>> Auflerdem seien die US-amerikanischen Militargerichte

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Gerade Juristen komme eine wichtige Rolle bei der Durchsetzung der
Menschenrechte zu. Genauso wie ein Arzt moralisch verpflichtet sei, sein
Wissen iiber den Menschen nicht nur zur Beobachtung, sondern auch
zur Heilung von Krankheiten einzusetzen, diirften juristisch versierte Men-
schenrechtsexperten nicht nur beobachtend an der Seitenlinie stehen: ,On-
ce one comes to understand the process by which international human
rights norms can be generated and internalized into domestic legal systems,
one acquires a concomitant duty, I believe, to try to influence that pro-
cess, to try to change the feelings of that body politic to promote greater
obedience with international human rights norms.*462 Dabei sind die Ka-
tegorien des positiven Volkerrechts nicht entscheidend, wie sich in Kohs
Beitrag zeigt: Schon die rhetorische Frage zu Beginn seiner Ausfithrungen
lasst keine Zweifel, dass der Autor das Volkerrecht nicht ergebnisoffen auf
volkerrechtliche Unternehmenspflichten untersucht: Wenn Unternehmen
wegen ihrer Verstrickung in Olkatastrophen volkerrechtlich haften, so Koh
mit Blick auf die umweltvolkerrechtlichen Haftungsiibereinkommen, denen
er Bindungswirkung gegeniiber Unternehmen zuspricht, wie kénnten Un-
ternehmen dann nicht fiir Verstof3e gegen das Volkermordverbot volker-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden? Ebenso wirkt die Folgerung,
wenn Unternehmen Rechte haben, miissten sie ,by parity of reasoning®
auch Pflichten haben, eher ergebnisorientiert als ein dem positiven Recht
entnommener Analysebefund.*6?

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

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

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

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

Der schon in der Einleitung erwéhnte Beitrag Ratners ,,Corporations and
Human Rights: A Theory of Legal Responsibility“ gehort zu den wichtigs-
ten Beitrdgen zur Frage nach der menschenrechtlichen Verantwortung pri-
vater Unternehmen. Ratners Uberzeugung ist: ,,[I]nternational law should
and can provide for [human rights] obligations, and that the scope of these
obligations must be determined in light of the characteristics of corporate
activity.“4%> Seinen Beitrag charakterisiert der Autor als ,advocacy of a
theory of responsibility for business enterprises under international law 46,
Man konnte sagen, Ratner erarbeitet einen Vorschlag de lege ferenda, wobei
das Vergleichskapitel zeigen wird, dass die ausdriickliche Unterscheidung
zwischen lex lata und lex ferenda in der US-amerikanischen Korpuslitera-
tur anders als in Deutschland nicht geldufig ist.4¢”

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

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

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

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

467 Siehe unten Kapitel 6) C) II).

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

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

Zweitens ist Ratner Uberzeugt, das Volkerrecht biete ,a process for ap-
praising, and in the end resolving, the demands that governments, inter-
national organizations, and nongovernmental organizations are now mak-
ing of private enterprises 7% Angesichts der vielen Akteure, die mit dem
Thema befasst sind, ist es sein Anliegen, eine Theorie zu entwickeln, die
fiir alle Entscheidungstriger akzeptabel ist, die an der Weiterentwicklung
bestehender und der Aushandlung neuer (volker)rechtlicher Normen betei-
ligt sind.*’! Dieser Ansatz ist mit Blick auf den Vergleich von Relevanz,
da deutsche Autoren, die eigene (neue) Ansétze entwickeln, vor allem auf
deren dogmatische Stimmigkeit abzielen.

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

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

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

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

473 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 473 ff.
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rechtsverletzungen kénnte daher nicht alleine mit der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von Individuen begegnet werden.*7

Viertens befasst sich der Autor mit den Entwicklungen, in denen der
Grundstein fiir die (zukiinftigen) menschenrechtlichen Pflichten privater
Unternehmen zu sehen sei.#”> Der Abschnitt beginnt mit allgemeineren
Ausfithrungen - etwa konne gegen menschenrechtliche Pflichten privater
Unternehmen nicht der Einwand erhoben werden, diese seien keine Vol-
kerrechtssubjekte.#’¢ Sodann bewegt sich der Beitrag ,from doctrine to
the more important realm of the actions of global decisionmakers 477
Deren ausfiihrliche Auflistung beginnt mit den Industriellenprozessen,
die der Autor, wie schon in der Einleitung angesprochen, so deutet, als
seien die Niirnberger Militargerichte von volkerrechtlichen Pflichten der
Unternehmen ausgegangen.?’® Ferner sieht der Autor u. a. die ebenfalls
bereits angesprochenen Umwelthaftungsiibereinkommen als Beleg dafiir,
dass bereits existierende volkerrechtliche Vertrdge Unternehmen z. T. direkt
adressieren.?”® Diesen Teil Ratners Analyse hat der US District Court for
the Southern District of New York in seiner Talisman-Entscheidung aus
dem Jahr 2003 aufgegriffen,*80 was die tiber den Wissenschaftsdiskurs hin-
ausreichende Bedeutung des Beitrags verdeutlicht.

Ferner befasst sich Ratner mit der volkerrechtlichen Verantwortlich-
keit.*3! Viele der etablierten menschenrechtlichen (Primér-)Normen, bspw.
das Recht auf ein faires Gerichtsverfahren, Art.14 Abs. 1 IPBiirg, als auch
die im zwischenstaatlichen Kontext etablierten Sekundarnormen (wie der
Ausschluss der Rechtswidrigkeit bei Ausiibung des Selbstverteidigungs-
rechts, Art.21 ASR) konnen offensichtlich auf Unternehmenssachverhalte
nicht angewendet werden.*? Eine Theorie der Menschenrechtsbindung
von Unternehmen miisse daher spezifisch auf diese zugeschnitten sein.

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

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

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

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

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

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

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

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

482 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 492 ff.
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Aufbauend auf dieser Grundlegung entfaltet Ratner seine Theorie, die
auf vier Elementen fuf3t. Als ersten Faktor zur Bestimmung der (zukiinfti-
gen) menschenrechtlichen Pflichten eines Unternehmens nennt Ratner das
Verhiltnis zwischen Unternehmen und dem Staat, in dem die menschen-
rechtssensible Titigkeit stattfindet.*® Je enger diese Beziehung ist, desto
grofler sollten die menschenrechtlichen Pflichten privater Unternehmen
sein.484

Als zweiten Erwiagungsgrund fithrt der Autor das Néheverhaltnis zwi-
schen Unternehmen und den von den Unternehmensaktivititen betroffe-
nen Bevolkerungsgruppen an.8> Wiederum gelte: Je enger dieses ist, desto
umfassender sollte die Pflichtenstellung von Unternehmen ausgestaltet wer-
den.486

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

Anschlieflend befasst sich Ratner mit der Frage, welche Handlungen
welcher Personen dem Unternehmen iiberhaupt zugerechnet werden kon-
nen.*® Laut Ratner solle Unternehmen grundsatzlich das Verhalten ihrer
Angestellten zurechenbar sein.*® Komplizierter gestalte sich die Verant-
wortlichkeit einer Konzernmutter fiir das Verhalten anderer Konzernteile,
die Ratner mittels des Kriteriums der Kontrolle auszugestalten vorschlégt.
Sofern eine Einheit iber eine andere Kontrolle ausiibt, sei es angemessen,
der kontrollierenden Einheit die Handlungen der kontrollierten Entitdt
zuzurechnen.*® Da das Kontroll-Kriterium offensichtlich genauerer Prézi-
sierung bedarf, stellt Ratner weiterfiihrende Uberlegungen dariiber an, wie
der Maf3stab gescharft und handhabbar gemacht werden konnte.*! Dass

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

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

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

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

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

Einen in Umfang und Stofirichtung vergleichbaren Beitrag haben Kin-
ley/Tadaki verfasst.**6 Ausgangspunkt ihrer Untersuchung ist die in ihren
Augen unzureichende vélkerrechtliche Regulierung menschenrechtssensi-

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

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

495 Siehe unten Kapitel 6) C) III).

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

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

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

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

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

Kus Beitrag ,The Curious Case of Corporate Liability under the Alien
Tort Statute: A Flawed System of Judicial Lawmaking“ weist eine andere
Stof3richtung auf als die bisher vorgestellten Ansitze.’* Zunichst wendet
sich der Autor der ATS-Rechtsprechung bis zur Kiobel-Entscheidung des
Second Circuit zu, d. h. der Phase, in der weitestgehend Konsens iiber
die Haftung von Unternehmen unter dem ATS bestand: Die bei weitem
meisten Gerichte hitten schon damals nicht erkannt, dass die Frage der
Volkerrechtsbindung von Unternehmen aus volkerrechtlicher Sicht weitaus
weniger eindeutig zu beantworten sei, als viele Entscheidungen suggerier-
ten.’% Der Konsens unter den Gerichten sei vor allem auf die Bezugnah-
men aufeinander sowie die unterstiitzende Haltung vieler US-Volkerrechts-
wissenschaftler zuruckzufithren, so der Autor etwa mit Blick auf die auch
von dieser Arbeit untersuchten Beitrdge von Stephens, Koh und Ratner.>06
Dieser Konsens zwischen Gerichten und Forschung sei erstmals durch
die Entscheidung des Second Circuit in der Kiobel-Entscheidung wirklich
hinterfragt worden (dazu sogleich).

Anschlieflend kritisiert Ku den ,pre-Kiobel judicial consensus*”: Zwar
habe das Volkerrecht seinen streng zwischenstaatlichen Charakter nach
dem Zweiten Weltkrieg verloren.>® Dennoch legten sowohl Vertrige als
auch das Volkergewohnheitsrecht bis heute insbesondere Staaten und, in
Ansitzen, Individuen Pflichten auf, nicht aber juristischen Personen.%
Auch hélt Ku es fiir nicht tragbar, die Niirnberger Nachfolgeprozesse als
Prazedenzfall einer volkerrechtlichen Unternehmensverantwortlichkeit zu
sehen, da in Niirnberg ausschliefilich natiirliche Personen angeklagt und
verurteilt wurden.>1

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

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

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

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

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

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

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

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

Vor diesem Hintergrund bewertet Ku die Kiobel-Entscheidung des Se-
cond Circuit, der die Haftung von Unternehmen unter dem ATS vernein-
te, grundsatzlich positiv. In der Entscheidung ging es dem Gericht nicht
darum, ob einzelne volkerrechtliche Normen Unternehmen Pflichten aufer-
legen, die im Wege einer ATS-Klage durchgesetzt werden konnen. Vielmehr
befand der Gerichtshof, dass corporate liability fir Volkerrechtsverstof3e
nicht allgemein etabliert ist.>4

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

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

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

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

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

5) Die Debatte tiber die VN-Normen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

522 Siehe oben vor Fn. 58.

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

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

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

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

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

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

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

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

Als Beispiel fiir nur in Betracht gezogene Pflichten Privater nennt Knox
Art. 2 Abs. 1 IPBiirg.53? Wie weithin bekannt, folgt aus dieser Bestimmung,
wie Knox darlegt, die Pflicht der Vertragsparteien, die Rechte der ihrer Ju-

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

529 Knox, AJIL102:1 (2008), 1-47, 2.

530 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 18 (Hervorhebung im Original).
531 Knox, AJIL102:1 (2008), 1-47, 18.

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

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

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

Schliefilich nennt Knox das Rom-Statut als einen Vertrag, dessen Indivi-
dualpflichten bei Verletzung durch ein volkerrechtliches Organ sanktioniert
werden kénnen.>38

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

Die Frage, ob die Normen den (damaligen) Stand des Volkerrechts
zutreffend abbilden, beantwortet Knox recht kryptisch: ,In the pyramid
of correlative duties (...), most corporate duties still stand at the lowest
level, where human rights law only contemplates duties.>40 Genaueres iiber
Knox” Gedanken zur Bindung privater Unternehmen an das Volkerrecht
erfahrt man in einem anderen Beitrag des Autors (aufSerhalb des Literatur-

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

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

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

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

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

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

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

(2008), 1-47, 32 ff.
540 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 40.
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korpus dieser Arbeit>¥!), auf den kurz eingegangen sei. Darin befasst sich
Knox u. a. mit der Frage, ob volker(straf )rechtliche Individualpflichten, wie
etwa das Genozidverbot, auch Unternehmen binden. Die Frage sei ,,surpri-
singly difficult to answer definitively“>*? Jedenfalls konne die Jurisdiktion
volkerstrafrechtlicher Tribunale, die sich (bisher) nicht auf Unternehmen
erstreckt, nicht als Argument gegen eine Unternehmensbindung angefiihrt
werden: Die Reichweite des materiellen Rechts sei von der Moglichkeit
seiner gerichtlichen Durchsetzung zu unterscheiden.>** Der Wortlaut von
Art. 4 Volkermordkonvention spreche allerdings gegen eine Bindung an
das Genozidverbot, da die Vorschrift nur auf natiirliche Personen Bezug
nimmt.>** Unklar sei hingegen, ob die Niirnberger Industriellenprozesse
als Prazedenzfall fiir die volkergewohnheitsrechtliche Bindung privater Un-
ternehmen angesehen werden konnen.>#* Jedenfalls existiere bisher weder
eine einheitliche Staatenpraxis noch opinio iuris, die eine volkergewohn-
heitsrechtliche Bindung privater Unternehmen an vélker(straf)rechtliche
Normen begriinden konnte.>46

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IT) Zusammenfassung der Positionen in der Korpusliteratur zur
Bindungswirkung ausgewihlter Vélkerrechtsnormen gegeniiber
Unternehmen

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

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

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

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

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

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

Dass die Menschenrechtsvertrage wie die VN-Pakte privaten Unternehmen
keine Pflichten auferlegen, vertreten zahlreiche Beitrage ausdriicklich: Bei
Ratner und Kinley/Tadaki ist die fehlende Menschenrechtsbindung gerade
Ausgangspunkt ihrer Uberlegung, wie eine Theorie der Menschenrechts-
bindung aussehen konnte.>>® Auch Knox und Vazquez erachten Unterneh-
men als nicht an die volkerrechtlichen Menschenrechte gebunden;>” diese
Auffassung teilt Narula, deren Beitrag zur Schutzpflicht noch vorzustellen
ist>®8.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

563 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 480.

149



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

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

porate responsibility schemes, reflecting the extent to which the term ,re-
sponsibility® is tied up with the idea of state responsibility>®* Dies diirfe
aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass die (Primér-)Verpflichtung dem
Volkerrecht entspringe und allein die Durchsetzung vor staatlichen Gerich-
ten stattfinde.56>

Laut Kinley/Tadaki gibt es eine Vielzahl an Belegen dafiir, dass Unter-
nehmen Trager volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sind, wofiir die Au-
toren u. a. auf einige der einschlagigen Normen der Umwelthaftungsiiber-
einkommen verweisen.’®6 Ahnlich geht Ruggie vor, laut dem ,longstanding
doctrinal arguments over whether such firms could be ,subjects of interna-
tional law are yielding to new realities on the ground.“®” Auch Ruggie die-
nen hierbei als Beleg u. a. die Umwelthaftungsiibereinkommen.>%® Ferner
fithrt Koh die einschligigen Normen der Ubereinkommen an.>6?

3) Vereinzelte Annahmen einer Bindung an Normen des zwingenden
Volkerrechts

Bzgl. der Bindung von Unternehmen an die Normen des zwingenden Vol-
kerrechts sind zundchst die Beitrdge von Stephens und Koh zu nennen,
die eine Bindung annehmen, weil die Normen ein bestimmtes Verhalten
untersagten, ohne den Kreis der Verpflichteten genau anzugeben oder zu
beschrinken.”° Ahnlich argumentiert Dodge: Unternehmen seien durch
volkergewohnheitsrechtliche Normen wie das Genozidverbot oder das Ver-
bot von Kriegsverbrechen gebunden, weil diese allgemeine Verbote aufstell-
ten und den Kreis der Verpflichteten nicht spezifizierten.””! Diese Position
hat Dodge auch gemeinsam mit anderen US-amerikanischen Volkerrechts-
professoren in Form eines amicus curiae brief in das Nestlé-Verfahren vor
dem Supreme Court eingebracht.’”>2 Wenn auch keine klassische Aufsatz-

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

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

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

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

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

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

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

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

572 Brief of International Law Scholars as Amici Curiae in Support of Respondents, US
Supreme Court, Nestlé USA, Inc. v. Doe, 141 S. Ct. 1931, abrufbar unter https://www

150



https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748919896
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.supremecourt.gov/DocketPDF/19/19-416/158402/20201021145658638_19-416%2019-453bsacIntlLawScholars.pdf

B) Die Vilkerrechtsbindung privater Unternehmen

verdffentlichung, ist das Expertengutachten fiir diese Arbeit interessant,
da es die volkerrechtliche Auffassung zahlreicher amerikanischer Volker-
rechtsprofessoren wiedergibt.”* Die Gutachter halten die Bindung privater
Unternehmen an das volkergewohnheitsrechtliche Sklavereiverbot, dessen
Verletzung die Kldger geltend machten, fiir gegeben: Die Norm verbiete
eine bestimmte Verhaltensweise, ohne Aussagen tiber die Verpflichteten zu
treffen, die durch das Verbot gebunden sind.>”* Der Grofiteil der Gutachter
hat diese Position bereits zuvor in das Jesner-Verfahren eingebracht: ,Cus-
tomary international law today prohibits violations of certain fundamental
human rights, creating both rights and obligations for persons other than
States. (...) Some of these customary international law norms, like the norm
prohibiting genocide, apply to all actors, regardless of state involvement.>7>

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

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

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

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

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

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

576 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 32 (Hervorhe-
bung im Original).
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»Some of the foregoing acts are widely recognized to be prohibited by
international law to private as well as state actors. Some scholars insist,
however, that international law does not yet recognize corporate respon-
sibility for the violation of these norms. This appears to be a claim about
the secondary rules of international law, rather than its primary rules.
It is unclear whether these scholars would also deny that the primary
norms of international law that apply to individuals also apply to corpo-
rations.>””

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

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

IIT) Die Darstellung der Thematik in den Lehrbiichern

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

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

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

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

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

Im casebook von Damrosch/Murphy heifit es im Abschnitt iiber transna-
tionale Unternehmen: ,Whether transnational corporations can violate in-
ternational law has been contested in a range of contexts, including whether
legal persons should be subject to the jurisdiction of international criminal
tribunals and whether they can be sued for torts ,in violation of the law
of nations® under the U.S. Alien Tort Statute.33 Daraufhin folgen Ausziige
aus dem Jesner-Urteil des Supreme Courts sowie notes, die weiterfiihrende
Uberlegungen anstellen.584

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV) Zwischenergebnis

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

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

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

I) ATS-Verfahren und das volkerrechtliche Jurisdiktionsrecht

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

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

Die Ausiibung von Jurisdiktion ist Ausdruck der Souverinitit eines Staa-
tes, darf aber nicht die Souveranitit eines anderen Staates verletzen.5®® Das
Volkerrecht setzt der staatlichen Jurisdiktionsausiibung daher Grenzen. Wo
diese verlaufen, ist nicht immer klar, auch weil es keinen volkerrechtlichen
Vertrag mit Regeln zum Jurisdiktionsrecht gibt.5%0 Angesichts ihrer Funkti-
on zédhlen die Jurisdiktionsregeln zu den wichtigsten, angesichts ihrer Am-
biguitdt aber auch zu den kontroversesten Bestandteilen der Volkerrechts-
ordnung.®"!

595 Crawford, 9. Auflage 2019, 440.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

604 Crawford, 9. Auflage 2019, 440.

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

606 Ryngaert, 2. Auflage 2015, 9.

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

609 American Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations
Law of the United States (2018), § 422, Reporters’ Note 1. Kritik hieran bei Parrish,
Adjudicatory Jurisdiction and Public International Law: The Fourth Restatement’s
New Approach, in: Stephan/Cleveland (Hrsg.), The Restatement and Beyond: The
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Die ATS-Rechtsprechung zur Unternehmenshaftung warf sowohl Fragen
der jurisdiction to prescribe als auch der jurisdiction to adjudicate auf. Da
letztere in der Korpusliteratur kaum thematisiert wurde, liegt der Fokus
hier auf der jurisdiction to prescribe.'

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

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

610 Mit Blick auf die jurisdiction to adjudicate stellte sich insbesondere die Frage,
inwieweit ATS-Verfahren die erforderlichen Minimalkontakte zu den USA aufwie-
sen (sofern man diesen Aspekt der Jurisdiktionsausiibung als volkerrechtlich de-
terminiert erachtet). Entsprechende Minimalkontakte waren bei Verfahren gegen
US-Amerikaner oder in den USA wohnhaften Beklagten gegeben, wihrend dies bei
manchen Formen der US-amerikanischen Zustindigkeitsbegriindung zweifelhaft
ist, vgl. Koster, 2010, 257 ff. Insbesondere die Zustindigkeitsbegriindung aufgrund
der Klagezustellung in den USA (tag jurisdiction) sowie aufgrund der wirtschaftli-
chen Betitigung des Beklagten in den USA (doing business jurisdiction) wird von
manchen Autoren als Verstof3 gegen das volkerrechtliche Jurisdiktionsrecht angese-
hen, siehe ebd. 259 m. w. N. Zur Bauman-Entscheidung, in der der Supreme Court
die Zustidndigkeitserkldrung aufgrund der wirtschaftlichen Betdtigung des Beklagten
verwarf, sieche oben Fn. 418. Aufschlussreich ist der Vergleich des US-amerikani-
schen und europiischen Jurisdiktionsverstindnisses bei Michaels, Two Paradigms
of Jurisdiction, Michigan Journal of International Law 27:4 (2006), 1003-1069, 1045
(Fuflinoten ausgelassen), der u. a. auf den Fokus auf unterschiedliche Beziehungen
hinweist: ,European jurisdictional thinking focuses on the horizontal relations be-
tween countries rather than on the vertical relation between the court and the par-
ties. (...) [T]he real question of jurisdiction in Europe is neither whether there are
sufficient vertical contacts between the defendant and the country whose courts are
seized, nor whether such contacts exist between that country and the controversy.
The real question is which of several states’ courts are the most appropriate to deal
with a type of litigation. Jurisdiction is justified vis-a-vis other states with a plausible
claim to jurisdiction, not vis-a-vis the defendant and her interest in protection from
the court.*
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bereitete.*!" Aus Jurisdiktionssicht wurde im Kontext des AT'S folglich insbe-
sondere das Universalitatsprinzip diskutiert: Danach betreffen Verbrechen
wie die Begehung eines Volkermordes aufgrund ihrer universellen Achtung
alle Staaten, sodass jeder Staat berechtigt ist, genozidale Taten zu verfol-
gen.%2 Ein Bezug zum Tatort, Téter oder Opfer ist dann nicht erforderlich.

Etabliert ist das Universalitdtsprinzip fiir strafrechtliche Verfahren.®”® In-
wieweit auf Grundlage des Universalitdtsprinzips zivilrechtliche Verfahren
ohne Bezug zum Forumstaat volkerrechtlich zuldssig sind, ist umstritten.6!
In den USA gingen das Restatement Third sowie einige Gerichte davon
aus, dass das Universalititsprinzips auch eine Grundlage fiir Zivilverfahren
liefere."> Erstreckt sich das Universalitdtsprinzip dagegen nicht auf zivil-
rechtliche Verfahren, hitte es nicht als Grundlage fiir ATS-Fille ohne Bezug
zum Staatsgebiet der USA dienen kénnen.

611 Dazu oben Kapitel 4) A) IV).

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

613 Ryngaert, 2. Auflage 2015, 126 ff.

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

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

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

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

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

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

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

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

621 Bei dem Beitrag handelt es sich um Stephens, Yale Journal of International Law 27:1
(2002), 1-58, 39 ff.
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sei.622 Bspw. erfiille das Deliktsrecht mancher Staaten auch strafende Funk-
tionen.®? Auflerdem konnten zivilrechtliche Verfahren dem Zweck des
Universalititsprinzips genauso forderlich sein wie Strafverfahren, indem
sie die Verwerflichkeit von Menschenrechtsverletzungen sichtbar machten
und den Téter zumindest finanziell zur Rechenschaft zogen.®?*

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

Ramseys Korpusbeitrag ,International Law Limits on Investor Liability
in Human Rights Litigation®, der sich ausfiihrlich dem Recht der vélker-
rechtlichen Jurisdiktion widmet, nimmt eine auch auflerhalb der Korpusli-
teratur kaum thematisierte Perspektive ein.%2% Der Autor fragt, inwieweit
auf Grundlage des Universalitdtsprinzips Klagen gegen Personen mdglich
sind, die als Anstifter oder Gehilfen in die Menschenrechtsverletzungen
verstrickt sind. Mit anderen Worten stellt er zur Diskussion, ob auf Grund-
lage des Universalitatsprinzips iiberhaupt Verfahren wie unter dem ATS
stattfinden konnen, in denen Anstifter und Gehilfen fiir ihre Verstrickung
in die Menschenrechtsverletzungen staatlicher Stellen zur Rechenschaft
gezogen werden. Die Frage, ob das Universalitatsprinzip tiberhaupt zivil-
rechtliche Verfahren gestattet, klammert der Autor aus.®? Nach langen Aus-
fithrungen folgert der Autor, eine aiding and abetting liability juristischer

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IT) Die Anstifter- und Gehilfenhaftung von Unternehmen

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

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

III) Alternative Klagemdoglichkeiten fiir Opfer von
Menschenrechtsverletzungen

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

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

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

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

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

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

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

Raycrafts folgert aus der Jesner-Entscheidung einen ,call to action®63®
Die Autorin pladiert nach einer umfassenden Bestandsaufnahme des US-
amerikanischen Rechts hinsichtlich der Regulierung menschenrechtssen-
sibler Aktivititen US-amerikanischer Unternehmen fiir Anderungen des
Kapitalmarkt-, Gesellschafts- und Antikorruptionsrechts.®* Ein weiterer
Beitrag diskutiert die Handlungsoptionen der US-amerikanischen Regie-
rung, mit dem Phdnomen extraterritorialer Menschenrechtsklagen umzu-
gehen 640

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

634 Siehe oben Fn. 367.

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

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

637 15 U.S.C. §§ 78dd-11t.

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

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

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

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

Green betont die Moglichkeiten, das Fithrungspersonal eines Unterneh-
mens, das Menschenrechtsverletzungen begangen hat oder in menschen-
rechtswidrige Praktiken verstrickt war, zu verklagen.®4* Schliefilich befasst
sich Grosswald Currans mit der Haftung von Muttergesellschaften fiir ihre
Tochterunternehmen. 644

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Ku bemingelt das ATS nicht nur aus vélkerrechtlicher Perspektive. Die
andere, bisher noch nicht thematisierte Stofirichtung seiner Kritik fufit
auf der concurring opinion, die Justice Scalia der Sosa-Entscheidung des
Supreme Courts beigefiigt hat.! Darin stimmt Scalia der Gerichtsmehr-
heit zwar darin zu, das ATS als Jurisdiktionsvorschrift einzuordnen. Scalia
verneint dagegen die von der Gerichtsmehrheit angenommene Befugnis
der Bundesgerichte, dem federal common law in engen Grenzen das ATS
komplementierende Anspruchsgrundlagen zu entnehmen und fortzuentwi-
ckeln.®>? Diese Position ist vor dem Hintergrund einer Entscheidung des
Supreme Courts aus dem Jahr 1938 zu sehen, nach der die Bundesgerichte
grundsitzlich keine Befugnis haben, federal common law zu schaffen.6>
Die Gerichtsmehrheit in Sosa argumentiert, der Kongress habe die zur Zeit
der Entstehung des ATS bestehende Befugnis der Bundesgerichte, in ATS-
Verfahren federal common law anzuwenden und fortzuentwickeln, nicht
beschnitten. Scalia betont dagegen, mangels ausdriicklicher Ermachtigung
stinde den Bundesgerichten keine Befugnis zu, ATS-Anspruchsgrundlagen
zu entwickeln. Folglich wiirden nichtgewdhlte Bundesrichter illegitimer-
weise Recht setzen, wenn sie in ATS-Verfahren deliktische Anspriiche
gewihren und fortentwickeln. Diese AnmafSung stelle den US-amerikani-
schen Gesetzgebungsprozess auf den Kopf.6>* In ATS-Verfahren sei dies be-
sonders problematisch, weil die Bundesgerichte darin volkergewohnheits-
rechtliche Menschenrechtsnormen anwenden:

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

650 Ramsey, Harvard International Law Journal 50:2 (2009), 271-322, 315 f.

651 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 356.

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

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

Die scharfen Worte Scalias stehen exemplarisch fiir die Gegenwehr, die
konservative US-amerikanische Juristen der human rights litigation z. T.
entgegenbrachten. Die Worte Scalias stehen zudem fiir zwei Anliegen, die
Teile der konservativen US-amerikanischen Juristenschaft auch aufSerhalb
des ATS-Kontexts vorantreiben: die Macht der Bundesgewalt, hier: der
Bundesgerichte, einzugrenzen sowie die Bedeutung des Volkerrechts in der
US-amerikanischen Rechtsordnung gering zu halten. ,,In the United States,
compliance with international law needs to be politically defended and ex-
plained to the electorate, whereas in Europe, compliance with international
law is assumed (...)5 hat Ohlin diese teilweise gegeniiber dem Volkerrecht
vorherrschende Skepsis beschrieben.®>¢

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

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

656 Ohlin, 2015, 12.

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

D) Die Vilkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen

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

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

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

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

Die Kritik, die einige US-amerikanische Korpusautoren formulieren, er-
schlief3t sich am besten, wenn zundchst der Referenzpunkt betrachtet wird,
auf den sich die Kritiker berufen: die Haager Vorlesung Rosalyn Higgins’
aus dem Jahr 1991.60!

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

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

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

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

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

Volkerrechtssubjekte sind also nur Staaten, wiahrend andere Einheiten,
bspw. das Individuum, nur durch ausdriickliche Anerkennung durch die
Staaten zu Volkerrechtssubjekten werden konnen, ldsst sich die kritisier-
te Herangehensweise zusammenfassen. Sie entspricht der recognition-Kon-
zeption der Klassifizierung Portmanns. Higgins ist dieses Verstindnis von
Volkerrechtssubjektivitit schon zu stark auf volkerrechtliche Regeln und zu
wenig auf die Prozesse ausgerichtet, in denen das Volkerrecht ausgehandelt
und weiterentwickelt werde.®®> Aulerdem sei die Herangehensweise auch
aufgrund ihrer Staatszentrierung falsch.%®® Doch Higgins geht noch weiter:
Die (begriffliche) Unterscheidung zwischen Subjekten und Objekten sei
schlicht realitdtsfern. ,We have erected an intellectual prison of our own
choosing and then declared it to be an unalterable constraint.“®®” Daher
fordert sie, die Subjekt-Objekt-Dichotomie aufzugeben. Es sei zielfiihren-
der, die relevanten Akteure in internationalen Entscheidungsprozessen als
participants zu charakterisieren.668

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

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

665 Higgins, 1994, 49.

666 Higgins, 1994, 49.

667 Higgins, 1994, 49.

668 Higgins, 1994, 49.

170



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

D) Die Véilkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen

gefunden.®®® Der Beitrag weist die Sichtweise, nur Staaten und Internatio-
nale Organisationen konnten Vélkerrechtssubjekte sein, als inkonsistent zu-
riick: Die Subjekt-Objekt-Dichotomie errichte hermetisch abgeriegelte Ka-
tegorien, die der Realitdt des internationalen Verkehrs nicht entsprachen.670
Angesichts der immer grofleren Zahl prozeduraler Rechte beteiligten sich
heute Individuen, NGOs oder auch Unternehmen neben Staaten und Inter-
nationalen Organisationen in verschiedenen Foren an der Aushandlung
und Weiterentwicklung des Volkerrechts.®”! Mit Higgins von participants
zu sprechen sei daher sinnvoller, denn diese Bezeichnung trage weniger
intellektuellen Ballast mit sich als das Konzept der Vlkerrechtssubjektivitat
oder das der volkerrechtlichen Person.672

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

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

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

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

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

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

674 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 311.

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

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

677 In einer kontroversen 5:4-Entscheidung hatte der Oberste Gerichtshof in Citizens
United ein Gesetz fiir verfassungswidrig erkldrt, das Unternehmen 30 Tage vor einer
Vorwahl bzw. 60 Tage vor einer Wahl untersagt, Fernsehspots iiber Wahlkandidaten
zu verbreiten. SchliefSlich komme das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht der frei-
en Meinungsauferung neben natiirlichen Personen auch Unternehmen zu, siche US
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kerrechtlichen Investitionsschutzrechts®”8. Er empfiehlt daher, dass Volker-
rechtler ,spend their time addressing which international rules apply to
corporations rather than whether corporations are or are not ,subjects’ of
international law: 67

Higgins’ Ansatz hat auch in anderen Korpusbeitrigen Zustimmung er-
fahren: Laut Ratner hat Higgins das gesamte Konzept der Vdlkerrechtssub-
jektivitat iiberzeugend kritisiert.8 Ganz grundsatzliche Kritik am staats-
zentrierten Verstindnis von Volkerrechtssubjektivitt artikuliert aufSerdem
Paust in seinem zweiten Korpusbeitrag.®8! Anlass seiner Ausfithrungen
scheint die Kiobel-Entscheidung des Second Circuit zu sein, nach der
eine (allgemeine) Volkerrechtsnorm, die eine Haftung von Unternehmen
fir Volkerrechtsverstofie vorsieht, nicht existiert.%82 Die Sichtweise auf das
Volkerrecht, die dieser Wertung zugrunde liege, hélt der Autor fiir ahisto-
risch und daher verfehlt.%8 Ein zu staatszentriertes Verstdndnis von Volker-
rechtssubjektivitdt bzw. des Volkerrechts beschreibe nicht nur die Gegen-
wart, sondern auch die Vergangenheit unzureichend.®®* Dies belegten u. a.
die Vertrige, die Staaten mit nichtstaatlichen Einheiten wie Volksstimmen
wihrend der Kolonialzeit geschlossen haben.®® Dies verdeutliche

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

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

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

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

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

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

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

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

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

685 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 978.
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jtraditional’ international law, ,states’ were the only actors and the only
,subjects’ with rights and duties.“68¢

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Insgesamt steht die Volkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen da-
mit auf8er Frage, sowohl im Sinne der actor-Konzeption als auch mit Blick

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

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

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

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

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

702 Dunoff/Hakimi/Ratner/Wippman, 5. Auflage 2020, 178.
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auf die Inhaberschaft volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten. Insoweit
stimmt die Lehrbuchliteratur mit der untersuchten Aufsatzliteratur tiberein.
Anders als im Grofiteil der Lehrbiicher finden sich in den meisten Auf-
satzen allerdings keine Definitionen, nach denen ein Vélkerrechtssubjekt
Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten ist. Die einschldgigen
Aufsitze kritisieren die herkdmmlichen Verstindnisse von Vélkerrechtssub-
jektivitdt, wenn sie nicht sogar — u. U. zusitzlich zu einer Kritik - von der
Bedeutungslosigkeit dieser Definition fiir ihre Untersuchungen ausgehen.
Selbst wenn Beitrage die volkerrechtlichen Pflichten von Unternehmen
i. S. d. formalen Konzeption ermitteln, erfolgen zumeist keine Verweise auf
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitat.

E) Die Rolle privater Unternehmen in der internationalen Ordnung

Eine andere Perspektive als der Grof3teil der US-amerikanischen Korpus-
beitrige nehmen die beiden Abhandlungen Butlers ein: Butler geht es nicht
darum, ob Unternehmen Subjekte des Volkerrechts oder Trdger volker-
rechtlicher Pflichten sind, sondern er mochte zeigen, dass die Tatigkeiten
multinationaler Unternehmen auch im Einklang mit dem Vélkerrecht erfol-
gen konnen.

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

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

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

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

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

Mit dhnlicher Stofirichtung beleuchtet Butler in seinem zweiten Kor-
pusbeitrag das Phanomen der freiwilligen Einhaltung volkerrechtlicher Re-
geln durch private Unternehmen. Ausgangspunkt seiner Untersuchung ist
das Durchsetzungsdefizit des Volkerrechts: Mangels volkerrechtlicher Exe-
kutivorgane bleiben Verstof3e gegen Volkerrechtsnormen hiufig ungeahn-
det.”!! Vor diesem Hintergrund widmet sich der Autor der Durchsetzung
volkerrechtlicher Standards durch private Unternehmen - eine laut Butler
bisher kaum beachtete Entwicklung.”!?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

728 U. a. verweist der Autor auf den General Comment des VN-Sozialpaktausschusses
zum Recht auf Wasser, worin der Ausschuss schreibt, die Vertragsstaaten sollten
(»should®) sicherstellen, dass ihre Biirger und Unternehmen das Recht auf Was-
ser anderer Menschen und Gemeinschaften in anderen Staaten nicht verletzen,
siehe Knox, in: Mares (Hrsg.), 2012, 51-83, 80. Trotz der weichen Formulierung
(,should*) spreche die Platzierung der Auf3erung im Abschnitt ,International obli-
gations fiir verbindliche Pflichten der Vertragsparteien.

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

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

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

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

181



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

Kapitel 4) Der BHR-Diskurs in den USA

bspw. dabei helfen, der Offentlichkeit ein Bild iiber die menschenrechtli-
chen Anstrengungen eines Unternehmens zu geben.”s3 Allerdings bestehe
die Gefahr, dass Unternehmen wohl formulierte Menschenrechtsberichte
vorlegen, ohne tatsichlich Anstrengungen zu unternehmen, ihre Liefer-
ketten und Arbeitsbedingungen menschenrechtskonform auszugestalten.”34
Folglich konnten gesetzliche Berichtspflichten nur der Anfang einer Men-
schenrechtsgesetzgebung sein, die idealerweise auch spiirbare Sanktionen
bei Menschenrechtsverletzungen vorsihe.”®

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

Auch andere Lehrbiicher verweisen auf die staatliche Schutzpflicht im
Rahmen der VN-Leitprinzipien,”3® z. T. auch unabhéngig von diesen,”?

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

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

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

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

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

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

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

182



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

G) Die Verabschiedung freiwilliger Verhaltenskodizes durch Unternehmen

setzen sich mit ihnen allerdings nicht verstirkt auseinander — was auch
insgesamt fiir die Korpusliteratur festgehalten werden kann. Insbesondere
finden sich in der US-amerikanischen Korpusliteratur kaum ausfiihrliche
Diskussionen der von den VN-Leitprinzipien kontrovers verneinten Frage,
inwieweit die Staaten menschenrechtlich verpflichtet sind, auch die Aus-
landsaktivitdten inldndischer Unternehmen zu regulieren.

G) Die Verabschiedung freiwilliger Verhaltenskodizes durch Unternehmen

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

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

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

Picciotto argumentiert nach einer Einfithrung in die Thematik, Verst6fle
gegen Unternehmenskodizes blieben trotz ihrer Unverbindlichkeit nicht

740 Westfield, Globalization, Governance, and Multinational Enterprise Responsibility:
Corporate Codes of Conduct in the 2lst Century, Virginia Journal of International
Law 42:4 (2002), 1075-1108.

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

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

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

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

H) Varia

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

I) Weitere volkerrechtliche Beitrage

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

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

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

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

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

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

749  Murphy, Columbia Journal of Transnational Law 43:2 (2005), 389-434, 424 ft.
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ternehmen eine begrenzte Anzahl menschenrechtlicher Pflichten in kiinfti-
gen regionalen oder multilateralen Investitionsschutzabkommen aufzuerle-
gen.750

Alkhawajas Beitrag verteidigt die Entscheidung des Sondertribunals fiir
den Libanon iiber die Strafbarkeit juristischer Personen nach den Verfah-
rensvorschriften des Gerichts.”>! Der Aufsatz befasst sich zundchst allge-
mein mit den Quellen des Volkerrechts sowie u. a. den Industriellenprozes-
sen. Seine Auseinandersetzung mit den Prozessen schlief$t mit der Aussage,
sthe famous trials of Nazi individuals were never meant to prevent interna-
tional law from extending corporate liability to legal entities7>? Nach einer
Zusammenfassung des Verfahrens vor dem Libanon-Sondertribunal”? ver-
teidigt der Autor die vielfach kritisierten Aussagen des Tribunals. Dieses
hatte u. a. befunden, die volkerrechtliche Strafbarkeit juristischer Personen
sei ein allgemeiner Rechtsgrundsatz i. S. v. Art.38 Abs.1 (c) IGH-Statut.
Alkhawaja hélt diesen Befund fiir richtig, begriindet seine Position aller-
dings nur recht allgemein.”>*

In ,Turning in the Widening Gyre: History, Corporate Accountability,
and Transitional Justice in the Postcolony® wirbt Atteberry dafiir, ,transitio-
nal justice regimes“ mogen die Anliegen der Bewegung fiir mehr Unterneh-
mensverantwortlichkeit in ihre Arbeit aufnehmen und férdern.”>® Schwarz’
Beitrag schlief3lich fufit auf der Erkenntnis, dass die Nutzung von KI-Tech-
nologien durch Unternehmen Menschenrechte beeintrachtigen kann.”>
Daher untersucht die Autorin zahlreiche Instrumente, die zur Verhinde-
rung solcher Beeintrachtigungen beitragen konnten.”’

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

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

752 Alkhawaja, Chicago Journal of International Law 20:2 (2020), 450-485, 461.

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

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

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

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

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

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

In ,,Shining Light on Global Supply Chains“7>® befasst sich Sarfaty mit
der Wirksambkeit eines US-amerikanischen Bundesgesetzes iiber Konflikt-
mineralien: Nach Sec. 1502 Dodd-Frank Act”>® miissen an der US-amerika-
nischen Borse notierte Unternehmen, die Produkte verkaufen, fiir deren
Herstellung sog. Konfliktmineralien’®® notwendig sind, jahrlich Berichte
verfassen, in denen sie darlegen, ob die Mineralien aus der Demokratischen
Republik Kongo oder umliegenden Staaten stammen. Ist das der Fall,
miissen sie due diligence-Mafinahmen in Einklang mit OECD-Standards
ergreifen, um die genaue Herkunft der Mineralien zu ermitteln; {iber diesen
Schritt miissen die Unternehmen ebenfalls berichten. Sec. 1502 verbietet
allerdings weder die Nutzung von Konfliktmineralien, noch legt die Vor-
schrift Unternehmen Sorgfaltspflichten zur Ausgestaltung ihrer Lieferkette
auf.”®! Nach ihrer Analyse von knapp 1000 dieser Berichte aus dem Jahr
2014 kommt die Autorin zu dem Schluss, dass weniger als 10 Prozent der
Unternehmen eine addquate due diligence-Priifung durchgefiihrt haben.”6?
Dieses Ergebnis sucht die Autorin anschliefSend auf Basis von 25 Interviews
zu erkldren, die sie mit Experten gefithrt hat, die Unternehmen bei der
Einhaltung ihrer Pflichten aus Sec. 1502 beraten. Insbesondere erschwe-
re die Sicherheitslage in vielen Regionen der Demokratischen Republik
Kongo die Beschaffung von Informationen iiber die Herkunft eines Mine-
rals.”®® Aus ihren Ergebnissen zieht die Autorin eine Reihe von Schliissen,
wie Staaten zukiinftige Lieferkettengesetze mit extraterritorialer Reichweite
ausgestalten sollten und wie Unternehmen ihre aus dieser Gesetzgebung
erwachsenden Pflichten einhalten kdnnen.”** Der Beitrag ist Teil der For-

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

759 15 US.C.§ 78m (p).

760 Darunter fallen bspw. Gold und Wolfram sowie solche Mineralien, die nach Auffas-
sung des US-Auflenministeriums der Finanzierung von Konflikten in der Demokra-
tischen Republik Kongo und den umliegenden Staaten dienen, siehe 15 U.S.C. § 78m
(p) (56) i. V. m. Sec. 1502 (e) (4) Dodd-Frank Act.

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

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

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

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

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

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

I) Zwischenergebnis: Groffe Themenvielfalt der US-
amerikanischen Literatur

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

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

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

767 Ho, Columbia Journal of Transnational Law 52:1 (2013), 113172, 118.

187



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



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

Kapitel 5) Der BHR-Diskurs in Deutschland

Die deutsche Korpusliteratur ist vor allem dadurch gekennzeichnet, dass
sich alle Beitrdge mit Fragen des geltenden Rechts befassen; ganz tber-
wiegend steht das Volkerrecht im Mittelpunkt der Analyse: Die drei
zentralen Themen sind die Volkerrechtssubjektivitat (A) und die Volker-
rechtsbindung privater Unternehmen (B) sowie die menschenrechtliche
Schutzpflicht im Bereich BHR (C). Zudem adressieren einige Beitrage die
nationalrechtliche Durchsetzung volkerrechtlicher Normen, etwa im Zuge
der ATS-Rechtsprechung (D). Hinzu kommen Beitrage zu verschiedenen
Themen, die unter Varia dargestellt werden (E). Ein Zwischenergebnis fasst
die wesentlichen Ergebnisse des deutschen Landerberichts zusammen (F).

A) Die Volkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen

»Dreh- und Angelpunkt sowie gleichsam methodisches ,Riistzeug’ ist (...)
natiirlich zunichst die herrschende Dogmatik der Volkerrechtssubjektivi-
tdt 768 Mit diesen Worten beginnt Nowrot seine Uberlegungen zum Stand
der menschenrechtlichen Verantwortung von Unternehmen. Nowrot hat
vielfach zur Volkerrechtssubjektivitat privater Unternehmen publiziert und
einen eigenen Ansatz zur Qualifizierung einer Entitdt als Volkerrechtssub-
jekt entwickelt.”®® Seine Worte verdeutlichen die wichtige Rolle, die dem
Konzept der Volkerrechtssubjektivitdt in der deutschen Korpusliteratur
insbesondere zu Beginn der BHR-Debatte zukam. Gleichzeitig veranschau-
lichen sie durch ihren Verweis auf die ,Dogmatik der Volkerrechtssubjekti-
vitat“ einen zentralen, im Vergleichskapitel genauer aufzugreifenden Unter-
schied zur US-amerikanischen Literatur, in der ausdriickliche Verweise auf
die dogmatischen Grundlagen einer Fragestellung kaum anzutreffen sind.
Die grofie Prisenz des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitit in der
deutschen Literatur geht mit einer ausfiihrlichen Theoretisierung einher,
etwa bzgl. der unterschiedlichen Formen von Volkerrechtssubjektivitat.
Der Grofiteil der Publikationen definiert Volkerrechtssubjekte als Trager

768 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 9.
769 Dazu unten Kapitel 5) A) III).
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volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten und qualifiziert Unternehmen
als partielle Volkerrechtssubjekte, da sie Trdger von Rechten, nicht aber
volkerrechtlich verpflichtet seien (I). Langere Ausfithrungen zum Konzept
der Vélkerrechtssubjektivitit finden sich vor allem im Rahmen von Uber-
legungen zur Vélkerrechtsbindung von Unternehmen: Insbesondere diir-
fe weder aus ihrer (partiellen) Vélkerrechtssubjektivitit noch aus ihrer
Wirkungsmacht auf etwaige Unternehmenspflichten geschlossen werden,
so ein gingiges Argument. Darin kommt zum Ausdruck, dass die in der
deutschen Literatur vorherrschende Herangehensweise der formale Ansatz
(i. S. d. Klassifizierung Portmanns) ist, zu dem sich einige Beitrdge auch
ausdriicklich bekennen (II). Nowrots Theorie zur Qualifizierung von Vol-
kerrechtssubjekten stellt dagegen auf die faktische Position einer Einheit im
Volkerrechtsverkehr ab; sein Ansatz ist allerdings, genauso wie die verein-
zelte Kritik an den Inkonsistenzen des Konzepts der Volkerrechtssubjektivi-
tat, eine Ausnahme in der deutschen Korpusliteratur (III). Der Abschnitt
schlielt mit einem Zwischenergebnis (IV).

I) Volkerrechtssubjekte als Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder
Pflichten und die partielle Volkerrechtssubjektivitét privater
Unternehmen

1) Aufsatz- und Sammelbandliteratur

Auf den ersten Blick gibt die untersuchte Aufsatz- und Sammelbandliteratur
— auf die Lehrbiicher wird sogleich eingegangen - eine klare Antwort auf
die Frage, was ein Volkerrechtssubjekt ist: Zur Qualifizierung einer Einheit
als Volkerrechtssubjekt verweisen zahlreiche deutsche Korpusbeitrage auf
die Inhaberschaft volkerrechtlicher Rechtspositionen.””® Volkerrechtssub-
jekte sind demnach Tréger volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten.

770 So grundsitzlich Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 63; Weifl, MRM 7:2 (2002),
82-89, 85; Nowrot, Nun sag, wie hast du’s mit den Global Players? Fragen an
die Volkerrechtsgemeinschaft zur Rechtsstellung transnationaler Unternehmen, Die
Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 123; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.),
2006, 69-94, 77; Weschka, Human Rights and Multinational Enterprises: How
Can Multinational Enterprises Be Held Responsible for Human Rights Violations
Committed Abroad?, ZaoRV 66:3 (2006), 625-661, 657; Emmerich-Fritsche, Zur
Verbindlichkeit der Menschenrechte fiir transnationale Unternehmen, AdV 45:4
(2007), 541-565, 552; Weilert, Transnationale Unternehmen im rechtsfreien Raum?
Geltung und Reichweite volkerrechtlicher Standards, Za6RV 69:4 (2009), 883-
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Doch schon der zweite Blick offenbart Unterschiede: Muss eine Einheit
Trager volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sein, wie einige Korpusbei-
trage Volkerrechtssubjekte definieren, oder reicht es, wenn ihr Rechte oder
Pflichten zukommen, wie andere Autoren ausfithren?’”! Diese Differenzie-
rung ist nicht bedeutungslos, da die alternative Herangehensweise geringe-
re Voraussetzungen an die Erlangung von Voélkerrechtssubjektivitat stellt:
Schon ein einziges volkerrechtliches Recht oder eine einzige Verpflichtung
wiirde dann ausreichen, eine Einheit als Volkerrechtssubjekt zu qualifizie-
ren. Allerdings ist unklar, inwieweit diese Differenzierung immer bewusst
vorgenommen wird: So fiithrt ein Korpusbeitrag, der Volkerrechtssubjekte
als Trager von Rechten und Pflichten definiert, als Nachweis einen Aufsatz
an, der bereits Rechte oder Pflichten ausreichen lasst.””?

Private Unternehmen qualifiziert die Aufsatz- und Sammelbandliteratur
ganz iiberwiegend als partielle Volkerrechtssubjekte, da Unternehmen zwar
Tréger bspw. einiger Menschenrechte seien, nicht aber, so viel kann als
Vorgrift bereits gesagt werden, volkerrechtlichen Pflichten unterldgen.””3
Da den Rechten keine Pflichten gegeniiberstanden, wird die Volkerrechts-
subjektivitét privater Unternehmen auch als asymmetrisch partiell bezeich-
net.”7* Selten dagegen sind Stimmen, die Unternehmen keine Volkerrechts-
subjektivitit zuerkennen.””>

917, 909; Buszewski, Humanitires Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 209; Nowrot,
in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 10; indirekt auch Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66—
80, 70; Hoffberger-Pippan, Ein Lieferkettengesetz fiir Deutschland zur Einhaltung
der Menschenrechte - eine Ersteinschétzung aus volkerrechtlicher Sicht, AdV 58:4
(2020), 400-423, 415; Vineky, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 339-373, 371.

771 Auf das Innehaben vélkerrechtlicher Rechte und Pflichten stellen ab Weschka, Za-
6RV 66:3 (2006), 625-661, 657; Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 552;
Hoffberger-Pippan, AdV 58:4 (2020), 400-423, 415.

772 Siehe Weschka, ZadRV 66:3 (2006), 625-661, 657 (Fn. 273: ,Subjects of international
law are all entities possessing rights and duties under international law®), wo als
Nachweis u. a. Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 63 angefiihrt wird, die Volker-
rechtssubjekte qualifiziert als ,all jene Einheiten, denen die V6lkerrechtsordnung
unmittelbar Rechte und/oder Pflichten zuordnet.*

773 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 64; Weif, MRM 7:2 (2002), 82-89, 85;
Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 124; Fastenrath, in: von Schorle-
mer (Hrsg.), 2006, 69-94, 81; Hoffberger-Pippan, AdV 58:4 (2020), 400-423, 416;
implizit auch Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70; in diese Richtung auch Em-
merich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 542 1.

774 So Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 27 (Fn.59); Krajewski, 2. Auflage
2020, § 7 Rn. 142.

775 Laut Buszewski, Humanitires Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 209, sei die (par-
tielle) Volkerrechtssubjektivitat fiir transnationale Unternehmen nicht anerkannt,
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Der Qualifizierung der Volkerrechtssubjektivitdt privater Unternehmen
als partiell weist auf eine von vielen Korpusbeitrigen vorgenommene Ka-
tegorisierung hin. Ausgangspunkt dieser Typenbildung ist die Volkerrechts-
subjektivitdt des Staates, die als origindr, unbeschriankt und allgemein qua-
lifiziert wird:”7¢ Die Volkerrechtssubjektivitit des Staates gilt als originir,
weil sie einem Staat in seiner Eigenschaft als Staat zukomme (daher wer-
den Staaten auch als geborene Volkerrechtssubjekte bezeichnet); sie gilt
als unbeschrénkt, weil sie nicht auf bestimmte Bereiche des Vélkerrechts
begrenzt sei, und schliefSlich als allgemein, da sie gegeniiber allen anderen
Volkerrechtssubjekten gelte. Die Volkerrechtssubjektivitdt nichtstaatlicher
Einheiten ist nach dieser Kategorisierung derivativ, also von den Staaten
abgeleitet; sie ist partiell, also auf bestimmte Bereiche des Voélkerrechts
beschrankt; und sie ist partikular, gilt also grundsatzlich nur den Vélker-
rechtssubjekten gegeniiber, die die Einheit anerkannt haben. In diesem
Sinne verweisen einige Autoren auf die partielle, partikulare und derivative
Volkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen.”””

In der Aufsatz- und Sammelbandliteratur finden sich weitere Qualifi-
zierungen: Nach einer Autorin sind Unternehmen keine Volkerrechtssub-
jekte ,im herkdmmlichen“’7® bzw. besitzen keine Volkerrechtssubjektivitit
»i. e. S da ihnen die Fihigkeit zur ,Volkerrechtsetzung® fehle’”®. Der
Hinweis auf die Kompetenz zur Volkerrechtssetzung deutet auf die Anfor-
derungen hin, die in der Literatur z. T. bis ins 21. Jahrhundert an die
Qualifizierung einer Einheit als Volkerrechtssubjekt gestellt wurden: Dem-
nach miisse eine Entitét zentrale volkerrechtliche Fahigkeiten eines Staates
besitzen, um als Volkerrechtssubjekt in Betracht zu kommen. Neben der

aber erforderlich; die Frage nach der Volkerrechtssubjektivitit offenlassend Weilert,
ZadRV 69:4 (2009), 883-917, 910: ,,Aufgrund der Einrdumung gewisser volkerrecht-
licher Rechte und Pflichten, aber einer insgesamt immer noch sehr beschrinkten
Rechtsstellung der transnationalen Unternehmen, kann ihre Vélkerrechtssubjektivi-
tat derzeit nicht abschlieflend geklart werden.

776 Auf diese Kategorisierung weisen mit dieser oder vergleichbarer Terminologie bspw.
hin Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 77; Weilert, Za6RV 69:4
(2009), 883-917, 911; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 10, sowie das Lehr-
buch von Krajewski, 2. Auflage 2020, § 7 Rn. 7, dessen Terminologie hier verwendet
wird.

777 Siehe Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 64 (,partielle und partikuldre Volker-
rechtssubjekte®); Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 124 (,,partiell-
derivative Volkerrechtssubjekte®); Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 9.

778 Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 543.

779 Emmerich-Fritsche, AAV 45:4 (2007), 541-565, 552.
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Rechtssetzungskompetenz zdhlt dazu bspw. die Fahigkeit, eigene Rechts-
positionen in einem vélkerrechtlichen Verfahren durchzusetzen.”®° Einige
Korpusbeitriage verweisen auf diese Anforderungen, betonen allerdings,
dass sie fiir die Qualifizierung einer Einheit als Vélkerrechtssubjekt jeden-
falls heute nicht mehr entscheidend seien; die Fahigkeit einer Einheit, ihre
volkerrechtlichen Rechtspositionen auf internationaler Ebene durchzuset-
zen, konne allerdings als Indiz fiir die Existenz einer eigenen volkerrechtli-
chen Rechtsposition gesehen werden.”s!

2) Lehrbiicher

Ein Blick in die Lehrbiicher ergibt ein weniger einheitliches Bild. Zwar be-
fassen sich alle Lehrbiicher mit den Subjekten des Vélkerrechts, die zumeist
in einem Kapitel oder Abschnitt behandelt werden. Auch weisen fast alle
Lehrbiicher auf die unterschiedlichen Kategorien von Volkerrechtssubjek-
ten hin (origindr/geboren; derivativ/gekoren usw.).”82 Dass dem Konzept
der Volkerrechtssubjektivitit eine grof3e Bedeutung fiir das Verstandnis des
Volkerrechts zukommt, erklart ein Lehrbuch ausdriicklich:

»Eine Grundfrage jeder Rechtsordnung ist, wer zu ihr gehort und fiir
wen ihre Regeln gelten. Allgemein gesprochen handelt es sich um die
Personen, die von der jeweiligen Rechtsordnung als Rechtssubjekte aner-
kannt werden. Rechtssubjekt ist, wer Inhaber von Rechten und Triger
von Pflichten sein sowie rechtserheblich handeln kann. (...) In ahnlicher
Weise lasst sich die Volkerrechtssubjektivitdat (Volkerrechtspersonlich-
keit) definieren: Subjekte des Volkerrechts sind Personen, die Inhaber
von volkerrechtlichen Rechten und Tréger von volkerrechtlichen Pflich-

780 Fiir einen Uberblick iiber diese Debatte (unabhingig von der Volkerrechtssubjekti-
vitat von Unternehmen) siehe Peters, 2016, 42.

781 Siehe bspw. Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 63; Nowrot, Die Friedens-Warte
79:1/2 (2004), 119-150, 124; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 78.

782 Kempen/Hillgruber, 2. Auflage 2012, §5 Rn.1 (im Rahmen der Beschreibung
der Volkerrechtssubjektivitit des Staates); Stein/von Buttlar/Kotzur, 14. Aufla-
ge 2017, Rn.244f; Kau, in: Vitzthum/Proelf (Hrsg.), 8. Auflage 2019, 159-
317, Rn.7ff; Herdegen, 19. Auflage 2020, §7 Rn.1ff; Hobe, 11. Auflage
2020, 47 f.; Krajewski, 2. Auflage 2020, § 7 Rn. 7 ff.; Peters/Petrig, 5. Auflage 2020,
Kap. 2 Rn. 1, Kap. 8 Rn. 1L.
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ten sein konnen und deren Verhalten unmittelbar durch das Volkerrecht
gesteuert wird.783

Eine weitere Gemeinsambkeit der meisten Lehrbiicher liegt darin, Definitio-
nen von Volkerrechtssubjekt bzw. Volkerrechtssubjektivitit vorzunehmen.
Ein Beispiel ist die Definition am Ende des soeben zitierten Abschnitts
- die sich zumindest terminologisch in zweifacher Hinsicht von den in
der Aufsatz- und Sammelbandliteratur genannten Ansédtzen unterscheidet:
Zum einen stellt die Definition darauf ab, dass eine Entitdt Trdger von
Rechten und Pflichten sein kann, zum anderen nennt sie auflerdem den
Aspekt der unmittelbaren Verhaltenssteuerung der Entitdt durch das Vol-
kerrecht. Beide Aspekte nehmen auch andere Lehrbiicher in ihre Definition
von Volkerrechtssubjekten und Vélkerrechtssubjektivitat auf: Einige Lehr-
biicher definieren Vélkerrechtssubjektivitit als Fahigkeit, Tréger von Rech-
ten und Pflichten zu sein,’® andere charakterisieren Volkerrechtssubjekte
als Einheiten, die Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten sind
und deren Verhalten durch das Volkerrecht gesteuert wird”s>.

Gerade dem Fokus auf die Fihigkeit einer Einheit, Trdger von Rech-
ten und/oder Pflichten zu sein, kann ein anderes Verstandnis von Volker-
rechtssubjektivitdt zugrunde liegen als Ansétzen, die Volkerrechtssubjekte
schlicht als Trager von Rechten und/oder Pflichten auffassen: Ein Beispiel
liefert die Studie der Ko-Autorin einer der untersuchten Lehrbiicher, Peters,
iiber die Volkerrechtspersonlichkeit des Individuums: Darin argumentiert
die Autorin, eine Entitat konne Volkerrechtssubjekt sein, ohne Trager auch
nur eines volkerrechtlichen Rechts oder einer Pflicht zu sein.’¢ Vielmehr
sei zu analysieren, inwieweit eine volkerrechtliche Norm existiert, die
der Einheit Volkerrechtssubjektivitit zuspricht.”#” Welche Rechte und/oder

783 Krajewski, 2. Auflage 2020, § 7 Rn.1f. (Fufinoten ausgelassen). Beachte aber die
Hinweise des Autors auf die ,theoretischen und tatsichlichen Kritikpunkte an dem
Konzept der Volkerrechtssubjektivitit ebd. § 7 Rn. 10, 11.

784 So mit leichten terminologischen Unterschieden Herdegen, 19. Auflage
2020, §7 Rn.l; Hobe, 11. Auflage 2020, 45; Peters/Petrig, 5. Auflage
2020, Kap. 2 Rn. 1.

785 So mit leichten terminologischen Unterschieden Stein/von Buttlar/Kotzur, 14. Au-
flage 2017, Rn.244; Kau, in: Vitzthum/Proel8 (Hrsg.), 8. Auflage 2019, 159-
317, Rn. 2.

786 Peters, 2016, 59: ,Legal personality can in theory be entirely empty or without
function if no specific rights are granted.

787 Siehe zur Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen Peters, 2016, 100.
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Pflichten dieser Einheit zukommen, sei erst in einem zweiten Schritt zu
ermitteln.”®8

Inwieweit die Definitionsansitze zu substantiell anderen Ergebnissen
bei der Einordnung einer Einheit als Volkerrechtssubjekt fithren als das
schlichte Abstellen auf die Inhaberschaft volkerrechtlicher Rechte und/oder
Pflichten, ist schwierig zu beurteilen: Viele Lehrbiicher sind aus didakti-
schen Griinden knapp gehalten. Klar ist jedenfalls, dass die Einschitzungen
iber die Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen in der Lehrbuchlitera-
tur weit auseinandergehen: Sie reichen von verneinenden bis zu befiirwor-
tenden Stimmen; einige Beitrage lassen die Frage auch offen.”®

Ungeachtet dieser Differenzen in der Lehrbuchliteratur stellt die deut-
sche Korpusliteratur iiberwiegend auf das Vorliegen volkerrechtlicher
Rechte und/oder Pflichten ab, um die Volkerrechtssubjektivitat einer Ein-
heit zu bestimmen; zudem dominiert in der Aufsatz- und Sammelbandli-
teratur die Qualifizierung privater Unternehmen als partielle Volkerrechts-
subjekte.

IT) Ausdriickliche und implizite Bekenntnisse zur formalen Konzeption
von Volkerrechtssubjektivitét

Diskutiert wird die Volkerrechtssubjektivitdt privater Unternehmen in der
Korpusliteratur insbesondere im Rahmen von Uberlegungen zur Vélker-
rechtsbindung von Unternehmen: Manche Autoren argumentieren, aus der
Stellung privater Unternehmen als (partielle) Volkerrechtssubjekte diirften
keine Riickschliisse auf etwaige Pflichten gezogen werden.”*® Vielmehr, so
Krajewski, miisse die ,Frage der Bindung transnationaler Unternehmen

788 Peters, 2016, 58: ,International legal personality precedes the ownership of rights. It
is filled by specific rights and/or duties but is not constituted by them.

789 Ablehnend bspw. von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn. 632 (,nach ganz h. M. kei-
ne Volkerrechtssubjekte®); Kau, in: Vitzthum/Proel (Hrsg.), 8. Auflage 2019,
159-317, Rn. 42 (,keine Volkerrechtssubjektivitit®); befiirwortend bspw. Krajewski,
2. Auflage 2020, § 7 Rn. 142, der von einer ,asymmetrischen, partiellen Vélkerrechts-
subjektivitat ausgeht; offenlassend bspw. Hobe, 11. Auflage 2020, 129 (Fufinoten
ausgelassen): ,Will man also, wie dies wohl tiberwiegend getan wird, noch die
Volkerrechtssubjektivitdt transnationaler Unternehmen verneinen, ist eine solche
kategorische Position in Zukunft wahrscheinlich immer deutlicher in Frage zu
stellen.

790 So ausdricklich Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65; Weifl, MRM 7:2 (2002),
82-89, 85; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 82.
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an die Menschenrechte (...) jeweils am Einzelfall entschieden werden
(...)7°! Ahnlich argumentiert Schmalenbach: ,Nur anhand des empirischen
Befundes der auf internationaler Ebene zuerkannten Berechtigungen und
Verpflichtungen laf3t sich eine Aussage iiber das Vorhandensein und den
Umfang von Volkerrechtssubjektivitit treffen — nicht umgekehrt. 792

Auch nach Fastenrath lassen sich aus dem Begriff der Vélkerrechtssub-
jektivitat keine ,[m]ateriell-rechtliche[n] Folgerungen ableiten’?* Volker-
rechtsubjektivitit sei vielmehr ein ,formaler, rechtstechnischer Begriff*, der
nicht mehr besage, als dass eine Einheit Trager volkerrechtlicher Rechte
und/oder Pflichten sei.”*

Genauso wenig, wie aus der partiellen Volkerrechtssubjektivitit privater
Unternehmen Riickschliisse auf etwaige Pflichten gezogen werden diirften,
kénne ihre Wirkmachtigkeit als Argument fiir das Innehaben von Pflichten
vorgebracht werden. Schliellich diirfe von den tatsdchlichen Begebenhei-
ten nicht auf das Recht, konkret: von der unbestrittenen Wirkungsmacht
multinationaler Unternehmen nicht auf ihre Volkerrechtssubjektivitit ge-
schlossen werden, so ein gingiges Argument.”®> Entsprechend heifit es bei
Dorr:

»Im System des geltenden Voélkerrechts kann sich die Rechtsfahigkeit
nicht-staatlicher Akteure nur von einem kollektiven Willensakt souvera-
ner Staaten ableiten, nicht aus ihrer tatsachlichen Wirkungsmacht. Die
oft gehorte Forderung nach einer besonderen Wirklichkeitsndhe® des
Volkerrechts ist allein nicht geeignet, dieses dogmatische Fundament zu
erschiittern.7%¢

Nowrot, dessen eigener Ansatz dagegen auf die Wirkungsmachtigkeit pri-
vater Unternehmen abstellt und sogleich vorgestellt wird, fasst diese herr-
schende Herangehensweise treffend zusammen: ,Gute Absichten, gute
Argumente, logische Schliisse oder humanitire Erwédgungen haben auf

791 Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70.

792 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65 (Fufinoten ausgelassen). Siehe
auch ebd. 63: ,Insbesondere wire es verfehlt, eine unmittelbare Pflichtenstellung
des multinationalen Unternehmens im Bereich der Menschenrechte per definitio-
nem aus einer etwaigen partiellen V6lkerrechtssubjektivitit desselben zu konstruie-
ren.

793 Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 82.

794 Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 82.

795 So bspw. Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 8.

796 Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 142 f. (Fufinoten ausgelassen).
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der Grundlage dieser Dogmatik der Volkerrechtssubjektivitit eben keine
pflichtenkonstituierende Kraft7°” Bezeichnet wird dieser Ansatz in der
Korpusliteratur als ,strikt induktive“’® bzw. ,,empirische*’® Herangehens-
weise, der ein ,formal-legistische[s] Verstandnis“®% von Volkerrechtssub-
jektivitdt zugrunde liege.

Der formale Ansatz ist voraussetzungs- und folgenlos: Wendet man
ihn konsequent an, eriibrigen sich Ausfithrungen zum Konzept der Vol-
kerrechtssubjektivitat. Als Musterbeispiel einer formalen Analyse kann der
Beitrag Dorrs ,Unternehmensverantwortlichkeit im Vo6lkerrecht“80! gelten.
Seine kurzen Ausfilhrungen zur Volkerrechtssubjektivitit von Unterneh-
men beginnen mit einem Verweis auf einen Kammerbeschluss des Bundes-
verfassungsgerichts aus dem Jahr 2015. Darin hatte das Gericht befunden,
dass die Frage einer etwaigen beschrankten Volkerrechtssubjektivitat priva-
ter Unternehmen noch nicht ginzlich geklart sei.?? Hintergrund des Ver-
fahrens war die Verfassungsbeschwerde eines deutschen Konzerns, der sich
gegen die Zustellung einer vor einem US-amerikanischen Gericht erhobe-
nen Sammelklage wandte, auf die noch einzugehen ist. Dérr kommentiert
den Beschluss mit den Worten, die Frage nach der Volkerrechtssubjektivitat
sei ,,nicht neu, und dennoch scheint sie fiir viele noch nicht beantwortet zu
sein“803 Anschlieflend verweist er auf die heute etablierten Rechtspositio-
nen privater Unternehmen und analysiert ausfithrlich potentielle Pflichten,
ohne sich weiter mit dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitit zu befas-
sen 804

Viele Autoren gelangen im Rahmen der formalen bzw. induktiven Her-
angehensweise zu keinen (nennenswerten) volkerrechtlichen Pflichten pri-
vater Unternehmen - so viel kann im Vorgriff auf die Analyse der deut-
schen Korpusliteratur zur Volkerrechtsbindung bereits gesagt werden. Al-
lerdings weisen einige Korpusbeitrige mit dem gefliigelten Wort Moslers
darauf hin, dass die Staaten den ,Kreis der Volkerrechtssubjekte® beliebig

797 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 13 (Fufinoten ausgelassen).

798 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 10.

799 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65.

800 Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 81.

801 Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158.

802 BVerfG, Beschluss vom 03.11.2015 (2 BvR 2019/09), JZ 71:15/16 (2016) 796, Rn. 47.
803 Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 136.

804 Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 137 ff.
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erweitern konnten.8%> Zukiinftig seien volkerrechtliche Pflichten privater
Unternehmen also maéglich.

IIT) Der auf die faktische Wirkungsmachtigkeit abstellende Ansatz Nowrots
und vereinzelte kritische Stimmen

Einen entschieden anderen Ansatz verfolgt Nowrot, der die Frage nach der
Volkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen im Titel seines Beitrags als
Gretchenfrage formuliert: ,Nun sag, wie hast du’s mit den Global Players?
Fragen an die Vélkerrechtsgemeinschaft zur internationalen Rechtsstellung
transnationaler Unternehmen“806,

Ausgangspunkt Nowrots Theorie ist der Befund, auf Basis des induk-
tiven Ansatzes ergdben sich kaum volkerrechtliche Pflichten privater Un-
ternehmen.8?” Allerdings habe das Volkerrecht auch die tatsidchlichen Be-
gebenheiten des internationalen Verkehrs zu beriicksichtigen.8%® Insbeson-
dere miissten méchtigen Akteuren ,normative Verhaltenspflichten fiir die
Verwirklichung von Gemeinwohlbelangen® im Umgang mit schwécheren
Akteuren auferlegt werden.8%® Aus diesen Uberlegungen folgert Nowrot,
dass schon aus einer wirkmachtigen Position im Volkerrechtsverkehr die
widerlegbare Vermutung erwachse, dass die relevanten Akteure, auch ohne
unmittelbar Tréger volkerrechtlicher Pflichten zu sein, ,einen Status als
Volkerrechtssubjekt im Sinne des Unterworfenseins unter volkerrechtliche
Verhaltenspflichten hinsichtlich der Verwirklichung von internationalen
Gemeinwohlbelangen innehaben. 8!

Die Vermutung konne nur widerlegt werden, wenn sich eine ,.in rechts-
verbindlicher Form verfasste Auflerung der Volkerrechtsgemeinschaft*
nachweisen lief3e, gemédfl welcher der machtvolle Akteur nicht an volker-

805 Die Formulierung ,Erweiterung des Kreises der Volkerrechtssubjekte® stammt von
Mosler, ZadRV 22:1-2 (1962), 1-48. Auf Moslers Beitrag und/oder die ,Erweiterung
des Kreises der Volkerrechtssubjekte® verweisen in der deutschen Korpusliteratur
etwa Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 124; Fastenrath, in: von
Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 77; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 13;
in der Lehrbuchliteratur etwa von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn. 59.

806 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150.

807 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 139.

808 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 141.

809 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 142.

810 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 142 f.
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rechtliche Pflichten gebunden sein solle.8!! Von anderen Ansitzen, die das
Konzept der Volkerrechtssubjektivitat zu modifizieren suchen, etwa dem
in den USA populdren Ansatz Higgins’, unterscheide sich sein Konzept,
weil es die gangige Terminologie beibehalte und seine Grundlage in der im
geltenden Vélkerrecht ,allgemein anerkannten Rechtsfigur der Vermutung
findet. 812

Mit Blick auf private Unternehmen bestehe daher iiber ihre bereits mit
dem induktiven Ansatz ermittelte ,partiell-derivative Volkerrechtssubjekti-
vitat“ hinaus die Vermutung, dass sie auch Trager volkerrechtlicher Verhal-
tenspflichten hinsichtlich der ,Verwirklichung von Staatengemeinschaftsin-
teressen” seien.8!3

Die Idee der widerlegbaren Vermutung der Volkerrechtssubjektivitit
machtvoller Akteure mit Blick auf Gemeinwohlpflichten hat der Autor in
zahlreichen Publikationen im In- und Ausland sowie in einem weiteren
Korpusbeitrag vorgetragen.8* Auch einige Korpusautoren greifen Nowrots
Theorie auf, lehnen es allerdings wie gezeigt ab, aus der Wirkmachtigkeit
eines Akteurs Rechtspflichten abzuleiten.

So wie das Abstellen auf die Wirkmichtigkeit nichtstaatlicher Akteure
kein gingiger Ansatz ist, finden sich nur wenige kritische Au8erungen iiber
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit in der deutschen Korpusliteratur.
Weilert argumentiert, es lasse sich bereits keine einheitliche Definition von
Volkerrechtssubjektivitdt ausmachen, was die Einordnung privater Unter-
nehmen erschwere.8'> Auch zwei Lehrbiicher verweisen auf die Kritik, die
Staatenfixierung des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitit erschwere es,
wirkmaichtige nichtstaatliche Akteure wie gerade private Unternehmen an
volkerrechtliche Standards zu binden.®® In Summe fallen diese knappen
Hinweise allerdings kaum ins Gewicht.

811 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119150, 143.

812 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 148 (Fufnoten ausgelassen).

813 Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119150, 150.

814 Siehe bspw. Nowrot, Reconceptualising International Legal Personality of Influential
Non-State Actors: Towards a Rebuttable Presumption of Normative Responsibili-
ties, Philippine Law Journal 80:4 (2006), 563-586; in der Korpusliteratur Nowrot,
in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 38 ff.

815 Weilert, Za6RV 69:4 (2009), 883-917, 909.

816 von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn.58 (Fufinoten ausgelassen): ,Diese traditionelle
Subjet-Objekt-Dichotomie wird teilweise als zu statisch kritisiert, weil sie eine Reihe
einflussreicher internationaler Akteure (z. B. Transnationale Wirtschaftsunterneh-
men) ausschlief8t und durch eine Fixierung auf Statusfragen die Bindung an vélker-
rechtliche Standards hemmt.“ Ahnlich Krajewski, 2. Auflage 2020, § 7 Rn. 10, 11.
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IV) Zwischenergebnis

Der Sammelband zur DGIR-Jahrestagung, die sich mit dem Thema Un-
ternehmensverantwortung befasste, erschien im Jahr 2020.8"7 Ausfiihrliche
Auseinandersetzungen mit den unterschiedlichen Definitionen und Ver-
standnissen von Volkerrechtssubjektivitdt finden sich in den vier volker-
rechtlichen Beitragen nicht. Im Gegenteil analysiert bspw. Dorr die vol-
kerrechtlichen Pflichten privater Unternehmen ohne lange Ausfithrungen
zum Konzept der Volkerrechtssubjektivitit. Gerade zu Beginn der Ausein-
andersetzung mit dem Thema BHR in den 2000er-Jahren finden sich in
der deutschen Korpusliteratur allerdings viele Uberlegungen zum Konzept
der Volkerrechtssubjektivitit an sich sowie zur Frage, ob Unternehmen
diesen Status erlangt haben. Es bleibt abzuwarten, inwieweit Fragen der
Volkerrechtssubjektivitit in Zukunft weiter diskutiert werden. Jedenfalls hat
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit in der deutschen Korpusliteratur
einen anderen Stellenwert als in der US-amerikanischen - das Vergleichs-
kapitel wird darauf genauer eingehen.

B) Die Vilkerrechtsbindung privater Unternehmen

Da der Tiefseeboden gemeinsames Erbe der Menschheit ist, diirfen die
Staaten nach Art. 137 Abs.1S.1 Hs.1 SRU keine Souverinitit oder souveri-
nen Rechte iiber das Gebiet beanspruchen oder ausiiben;?® ebenso wenig,
so Hs. 2 der Bestimmung, ,darf sich ein Staat oder eine natiirliche oder ju-
ristische Person einen Teil des Gebiets oder seiner Ressourcen aneignen.®”
Die Bezugnahme auf juristische Personen macht die Vorschrift fiir den
BHR-Diskurs interessant: Jedenfalls mit Blick auf den Wortlaut der Bestim-
mung lésst sich fiir ein ausdriickliches volkerrechtliches Aneignungsverbot
juristischer Personen argumentieren.8?° Damit gehort die Norm zum klei-
nen Kreis der Volkerrechtsnormen, die Unternehmen direkt adressieren

817 Reinisch/Hobe/Kieninger/Peters (Hrsg.), 2020.

818 Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vom 10.12.1982, 1883 UNTS 3,
397, 1994 BGBL. 11 1798. Im SRU ist der Tiefseeboden als ,das Gebiet“ bezeichnet,
das nach der Definition des Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 den ,Meeresboden und den Meeresun-
tergrund jenseits der Grenzen des Bereichs nationaler Hoheitsbefugnisse® umfasst.

819 Eigene Hervorhebung.

820 In der Literatur gehen die Auffassungen auseinander, ob die Norm Unternehmen
eigene volkerrechtliche Pflichten auferlegt. Voneky/Hdfelmeier, Art.137, in: Proelf3
(Hrsg.), United Nations Convention on the Law of the Sea: A Commentary,
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und ihnen potentiell volkerrechtliche Pflichten auferlegen. Dies erklart,
warum Art. 137 Abs. 1 SRU Eingang in die Uberlegungen zur Vélkerrechts-
bindung privater Unternehmen in der deutschen Korpusliteratur gefunden
hat.

Die Beitrdge, die sich mit der Bindung von Unternehmen an vélkerrecht-
liche Normen befassen, sind sehr vielfiltig. Dennoch lésst sich eine klare
Position in der deutschen Literatur ausmachen: Unternehmen sind nicht
an die Menschenrechte, insbesondere die Menschenrechtsvertrdge gebun-
den (I). Auflerhalb der Menschenrechte gibt es allerdings durchaus Nor-
men, die nach vereinzelten Stimmen auch privaten Unternehmen Pflichten
auferlegen — wie bspw. Art. 137 Abs. 1 SRU (II). Freilich wiren volkerrechtli-
che Pflichten auch im Bereich der Menschenrechte denkbar, wenn sich die
Staaten in Zukunft entschlieflen, Unternehmen Pflichten aufzuerlegen, so
ein hdufiger Hinweis. Die Ablehnung der Menschenrechtsbindung bezieht
sich somit explizit auf die geltende Rechtslage (III).

I) Keine Bindung privater Unternehmen an die Menschenrechtsvertrige

Neun Beitrdge behandeln die Frage nach der Vélkerrechtsbindung privater
Unternehmen ausfiihrlich.82! Meist ist die Thematik nicht alleiniger Unter-
suchungsgegenstand: Viele Beitrage setzen sich mit verschiedenen Instru-
menten auseinander, Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen zu
adressieren und zu ahnden. Dieser Ansatz schligt sich in den Forschungs-

2017, Rn. 10, verneinen eine unmittelbare Bindung Privater durch die Vorschrift;
a. A. dagegen Dingwall, International Law and Corporate Actors in Deep Seabed
Mining, 2021, 189; auch nach Papanicolopulu, On the Nature of the Law of the Sea,
in: Arcari/Papanicolopulu/Pineschi (Hrsg.), Trends and Challenges in International
Law, 2022, 275-293, 287, legt das SRU Privaten Pflichten auf. Aus der internationa-
len BHR-Literatur Bernaz/Pietropaoli, Developing a Business and Human Rights
Treaty: Lessons from the Deep Seabed Mining Regime under the United Nations
Convention on the Law of the Sea, Business and Human Rights Journal 5:2 (2020),
200-220, 207, die die Norm als Beleg dafiir anfiihren, ein zukiinftiger volkerrechtli-
cher Vertrag mit Unternehmenspflichten sei keine Besonderheit, wenn das SRU aus
dem Jahr 1982 schon Unternehmenspflichten kannte.

821 Dabei handelt es sich um Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65 ff.; knapp auch
Weifs, MRM 7:2 (2002), 82-89, 85 f.; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006,
69-94, 84 ff.; Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 548 {f.; Weilert, ZaoRV
69:4 (2009), 883-917, 902 ff.; Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-
209, 203 f.; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70 f.; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.),
2018, 3-41, 9 ff.; Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 136 ff.
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fragen nieder, etwa wenn Weilert als Ziel ihrer Untersuchung ausgibt,
»die bestehenden Strukturen des Volkerrechts daraufthin zu analysieren,
inwieweit sie geeignet sind, transnationale Unternehmen zu regulieren“t??,
oder wenn Buszewskis Artikel fragt: ,Welche Mechanismen bestehen, um
Menschenrechtsverletzungen von Unternehmen zu verhindern?“s23

Zu den Instrumenten, die viele Korpusbeitrdge neben der Volkerrechts-
bindung thematisieren, gehdren die soft law-Dokumente im Bereich
BHR,%4 die deliktische Durchsetzung von Menschenrechtsverletzungen
im Rahmen von Menschenrechtsklagen vor nationalen Gerichten3?> und
die Befugnis der Staaten, Unternehmen menschenrechtliche Pflichten auf-
zuerlegen®?®. Da insbesondere die Behandlung von Menschenrechtsklagen
sowie die gesetzliche Regulierung privater Unternehmen noch ausfiihrlich
thematisiert werden, liegt der Fokus im Folgenden auf den géngigen Posi-
tionen zur Volkerrechtsbindung.

Als Einstieg in die Darstellung der Korpusliteratur bietet sich Dérrs
DGIR-Beitrag an. Nach ausfiihrlicher Priifung schlussfolgert der Autor:
»Die Ausdehnung des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzes auf das
Verhiltnis zwischen Privaten, also eine echte Drittwirkung der Menschen-
rechte, ist (...) in der lex lata bislang nicht nachweisbar:®?” Das Zitat steht
sowohl inhaltlich als auch aufgrund seine Verweise auf das Konzept der
Drittwirkung und die lex lata exemplarisch fiir die deutsche Korpuslitera-
tur.

Die Auffassung Dérrs, das Volkerrecht lege Unternehmen keine men-
schenrechtlichen Pflichten auf, teilen nahezu alle Korpusbeitrage, die sich
ausfithrlich(er) mit der Menschenrechtsbindung befassen: Bspw. erklirt
bereits der erste Aufsatz zur Menschenrechtsverantwortung privater Un-
ternehmen in einer groflen deutschen Zeitschrift im Jahr 2001: ,Eine
volkerrechtliche Verantwortung des multinationalen Unternehmens fiir
Menschenrechtsverletzungen in auslindischen Tochterunternehmen lasst

822 Weilert, ZaoRV 69:4 (2009), 883-917, 885.

823 Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 201.

824 Siehe bspw. Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 71ff. (VN-Nor-
men); Weilert, ZabRV 69:4 (2009), 883-917, 908f., 913 ff.; Krajewski, MRM 17:1
(2012), 66-80, 72 ff.; Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 147 ff.

825 Siehe bspw. Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 71{f.; Buszewski, Humanitares
Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 204 ff.; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 77 ff.

826 Siehe bspw. Weilert, Za6RV 69:4 (2009), 883-917, 886 ff.

827 Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 139 (Fufinoten ausgelassen; Hervorhe-
bung im Original).
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sich (...) auch heute nicht aus den Normen des geltenden Voélkerrechts
ableiten. 828 Diese Position hat sich bis heute nicht gedndert. Nowrot erklart
bspw. in einem jlingeren Beitrag: ,Private Unternehmen sind mangels aus-
driicklicher Anerkennung entsprechender Verpflichtungen durch die Staa-
ten im Wege des Volkervertrags- und Gewohnheitsrechts zur Zeit grund-
satzlich nicht in umfassenderer Weise an die Menschenrechte gebunden 82
Zudem bildet die fehlende Menschenrechtsbindung privater Unternehmen
gerade den Ausgangspunkt vieler Beitrdge, andere Regelungsinstrumente,
bspw. die menschenrechtliche Schutzpflicht, zu untersuchen.830

Ein Blick in die deutschen Voélkerrechtslehrbiicher offenbart zwei Mus-
ter: Eine Reihe von Lehrbiichern lehnt die Menschenrechtsbindung von
Unternehmen ausdriicklich ab.83! Anderen Lehrbiichern ist die fehlende
Menschenrechtsbindung von Unternehmen insoweit zu entnehmen, als
sie die Volkerrechtssubjektivitit von Unternehmen verneinen, womit auch
keine Pflichtenstellung in Frage kommt.832

Damit kann als Zwischenfazit festgehalten werden, dass die deutsche
Volkerrechtswissenschaft die Frage, ob Unternehmen an die Menschen-
rechte gebunden sind, grundsitzlich verneint. Dabei meint der Verweis

828 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 63. Aufierdem Weifl, MRM 7:2 (2002), 82—
89, 86; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 92; Weilert, Za6RV
69:4 (2009), 883-917, 907; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70; Nowrot, in:
Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 11 (mit Blick auf die herrschende Herangehensweise).
Anderer Ansicht dagegen Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 548 ff.,
sowie Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 203 f., auf deren
Beitrdge sogleich eingegangen wird.

829 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 11.

830 Siehe bspw. Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 97; ebenso in ihrem
Beitrag zum deutschen Lieferkettengesetz Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020),
424-463, 432.

831 von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn. 632: ,Als Private sind [Unternehmen] an sich
nicht Adressaten, sondern Trdger von Menschenrechten Herdegen, 19. Auflage
2020, §13 Rn.6: ,Nach traditioneller Auffassung sind Unternehmen als private
Akteure weder an Menschenrechte noch sonst an volkerrechtliche Standards gebun-
den! Krajewski, 2. Auflage 2020, § 12 Rn. 61: ,Eine Bindung von Privatpersonen an
Menschenrechte lasst sich dem geltenden Volkerrecht derzeit grundsitzlich nicht
entnehmen.” Peters/Petrig, 5. Auflage 2020, Kap. 9 Rn.57: ,Gegenwirtig bestehen
keine direkten und ,harten‘ volkerrechtlichen Pflichten fiir TNCs.*

832 Kempen/Hillgruber, 2. Auflage 2012, § 10 Rn. 94; Stein/von Buttlar/Kotzur, 14. Aufla-
ge 2017, Rn.492; wohl auch Epping, Volkerrechtssubjekte, in: Epping/Heintschel
von Heinegg (Hrsg.), Volkerrecht, 7. Auflage 2018, 73-452, §11 Rn.16ff.; Kau,
in: Vitzthum/Proel} (Hrsg.), 8. Auflage 2019, 159-317, Rn. 42; Hobe, 11. Auflage
2020, 127 ff.
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auf die fehlende Menschenrechtsbindung, sofern nicht genauer spezifiziert,
dass private Unternehmen nicht an die Menschenrechtsvertrige, also ins-
besondere die beiden VN-Pakte und regionale Vertriage wie die EMRK,
gebunden sind. Wie in Kapitel 3 gezeigt, verpflichtet Art.2 Abs.1 IPBiirg
die Vertragsstaaten, die Paktrechte zu achten, und Art. 2 Abs. 1 IPwskR legt
den Konventionsparteien auf, alle Mafinahmen zu ergreifen, um ,,nach und
nach (...) die volle Verwirklichung® der Vertragsrechte zu erreichen. Dass
einige Vertragsbestimmungen nicht ausdriicklich die Staaten adressieren,
sondern wie bspw. Art. 6 Abs.1S.1 IPBiirg ein ,Recht auf Leben® formulie-
ren, dndert nach ganz iiberwiegender Ansicht im deutschen Schrifttum
nichts an der Staatszentrierung der Vertrége. So verneinen viele deutsche
Korpusbeitrage eine Menschenrechtsbindung Privater gerade unter Verweis
auf den Wortlaut und die Struktur der Menschenrechtsvertrage.83

Auch das Argument, die Missbrauchsklauseln der VN-Pakte
(Art.5 Abs.1) oder die Praambel sowie Art.29, 30 AEMR lieferten Be-
lege fiir Menschenrechtspflichten Privater, lehnen einige Korpusbeitrage
ab: Die Missbrauchsklauseln dienten nur der Klarstellung, dass menschen-
rechtsfeindliches Verhalten nicht durch die missbrauchliche Berufung auf
Konventionsrechte gerechtfertigt werden konne.83* Auch die AEMR-Be-
stimmungen begriindeten keine Pflichten: Die Praambel habe programma-
tischen Charakter und Art. 29, 30 AEMR seien nicht darauf ausgelegt, Pri-
vaten Verhaltenspflichten aufzuerlegen, zumal der gewohnbheitsrechtliche
Charakter der Bestimmungen ohnehin zweifelhaft sei.8%

Letztlich ist die Bindung von Unternehmen an die Menschenrechtskon-
ventionen im deutschen Schrifttum eine Frage, die es zu thematisieren,
vielleicht auch zu problematisieren gilt, im Ergebnis aber nur negativ be-
antwortet werden kann. Bspw. heif3t es im Lehrbuch Krajewskis:

»Eine Bindung von Privatpersonen ldsst sich dem geltenden Volkerrecht
grundsitzlich nicht entnehmen. Ebenso wenig wie die Grundrechte -

833 Siehe etwa Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 128; Fastenrath, in:
von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 85; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70.

834 Siehe bspw. Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65; Fastenrath, in: von Schorle-
mer (Hrsg.), 2006, 69-94, 86.

835 Zur AEMR Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 65; Nowrot, Die Friedens-Warte
79:1/2 (2004), 119-150, 130f.; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69—
94, 85. A.A. aber Emmerich-Fritsche, AAV 45:4 (2007), 541-565, 558 ff., Buszewski,
Humanitdres Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 204; zu beiden Beitragen siehe
unten Kapitel 5) B) II).
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mit Ausnahme des Art.9 Abs.3 GG - eine unmittelbare Direkt- oder
Drittwirkung entfalten, begriinden vélkerrechtliche Menschenrechtsver-
biirgungen keine unmittelbaren Pflichten fiir Privatpersonen. Eine direk-
te Bindung - aber wiederum nur des Staates — besteht nur, wenn das
Verhalten einer Privatperson dem Staat nach den allgemeinen Grundsat-
zen zugerechnet werden kann 83

Neben der Ablehnung einer Menschenrechtsbindung privater Unterneh-
men ist Krajewskis Hinweis auf die Drittwirkung der Grundrechte auf-
schlussreich fiir die Analyse der deutschen Korpusliteratur. Die Drittwir-
kung der Grundrechte ist eine dogmatische Figur des deutschen Verfas-
sungsrechts. Sie umschreibt die Frage, inwieweit die Grundrechte zwischen
Privaten wirken und Private unmittelbar verpflichten konnen. In der Kor-
pusliteratur nutzen manche Autoren den Begriff, um die Problematik der
Volker- oder Menschenrechtbindung privater Unternehmen zu umschrei-
ben - das zu Beginn dieses Abschnitts genannte Zitat Dérrs ist dafiir ein
gutes Beispiel .87

Dérrs Beitrag beginnt mit einem kurzen Verweis auf vorherige DGIR-
Referate, die sich mit der Stellung privater Unternehmen im Voélkerrecht
befasst haben: Seit den knapp vier Jahrzehnten alten Referaten von Wildha-
berd38 und Fischer®3® hitten sich die ,dogmatischen Grundlagen® kaum ge-
andert, auch wenn sich der volkerrechtliche Diskurs seither selbstverstand-
lich weiterentwickelt habe.®40 Anschlieflend definiert der Autor die zen-
tralen Begriffe seines Themas, ,Unternehmen® und ,Verantwortlichkeit“34!

836 Krajewski, 2. Auflage 2020, § 12 Rn. 61.

837 Siehe nur Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 139; auflerdem bspw. Weifs,
MRM 7:2 (2002), 82-89, 83: ,Der Abwehr von Rechtsbeeintrachtigungen durch Pri-
vate dient auch die sogenannte Drittwirkung von Grund- und Menschenrechten.
Ferner Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 129; Fastenrath, in: von
Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 87, 90; Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-
565, 557; Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 394 ff. Siehe auch Zim-
mermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 433: ,Ob und gegebenenfalls inwieweit
einzelne volkerrechtliche Vertrage solche positiven Pflichten enthalten und damit
jedenfalls eine mittelbare Drittwirkung entfalten, ist dabei im Einzelfall im Wege der
Vertragsauslegung zu ermitteln. Aus der Lehrbuchliteratur siehe bspw. von Arnauld,
4. Auflage 2019, Rn. 632.

838 Wildhaber, Multinationale Unternehmen und Volkerrecht, in: BDGIR 18 (1977),
1978, 7-71.

839 Fischer, Staatsunternehmen im Volkerrecht, in: BDGVR 25 (1983), 1984, 7-34.

840 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 134.

841 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 134.

205



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

Kapitel 5) Der BHR-Diskurs in Deutschland

Letzterer Begrift ,bezieht sich fiir den Vélkerrechtler zundchst automatisch
auf die Konsequenzen eines Volkerrechtsverstof3es, also das volkerrechtli-
che Deliktsrecht, das bekanntlich auf der Unterscheidung von Primar- und
Sekundérpflichten der Volkerrechtssubjekte beruht. 842

»Rechtsdogmatisch stehe im Mittelpunkt seiner Erérterung die Frage,
ob Private Tréger eigener volkerrechtlicher Pflichten seien.343 Aus den viel-
faltigen Uberlegungen und Erklirungen Dérrs seien einige herausgegriffen:
Wenngleich bisher nur sehr wenige vélkerrechtliche Pflichten bestiinden,
diirften die Staaten selbstredend volkerrechtliche Pflichten Privater, auch
privater Unternehmen, begriinden.?#4 Die fiir den BHR-Kontext wichtigen
Menschenrechtsabkommen enthielten keine Pflichten,3%> wohl aber die
Umwelthaftungsiibereinkommen oder auch Art. 137 Abs. 1 SRU.346

Mit Blick auf das volkerrechtliche Sekundarrecht fuhrt Dorr aus, ein
solches bestehe in Grundziigen auch fiir Private: Legt das Volkerrecht einer
Einheit Verhaltenspflichten aus, fithre deren Verletzung zu einem Wieder-
gutmachungsanspruch gegen den rechtsbriichigen Akteur.®¥” Hinzutreten
konnten ggf. die Regeln der Staatenverantwortlichkeit, die als allgemeine
Rechtsgrundsitze charakterisiert werden konnten und auf Private tibertrag-
bar seien, bspw. im Bereich der Zurechnung oder Rechtfertigung.34

Anschlieflend adressiert Dorr einige Vertrage, die Staaten Pflichten zur
Regulierung des Verhaltens Privater auferlegen, sowie die Verantwortlich-
keit privater Akteure aufgrund nationalen Rechts.8*° Der nachste Abschnitt
befasst sich insbesondere mit den géngigen soft law-Dokumenten im Be-
reich BHR.80

Als Ergebnis halt Dérr fest: Das Volkerrecht verpflichte Unternehmen
zwar nur sehr selten, wenngleich zahlreiche unverbindliche Verhaltensstan-
dards existierten. Diese seien jedoch hiufig sehr vage, worauf er auch
in seinem Schlussplddoyer hinweist: Solange die Verantwortlichkeit von
Unternehmen durch das Vélkerrecht nicht praziser reguliert und adressiert
werde, liege die Verantwortung mit Blick auf Menschenrechtsbeeintrach-

842 Dgrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 135.
843 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 136.
844 Dirr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 138.
845 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 138 ff.
846 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 142.
847 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 144.
848 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 144.
849 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 144 ff.
850 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 147 ff.
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tigungen und Umweltschadigungen privater Unternehmen weiterhin bei
den Staaten. ,Im geltenden Volkerrecht vorhandene Ansitze wie etwa die
menschenrechtliche Schutzpflicht seien behutsam weiterzuentwickeln, um
»auf der Grundlage der Staatenverantwortlichkeit differenzierte Losungen
fur schddliches Unternehmenshandeln zu finden.®!

Eine Analyse der zahlreichen Instrumente, die die Tatigkeiten privater
Unternehmen im Hinblick auf die Achtung der Menschenrechte regulieren
und Verstofle sanktionieren, wie sie Dérr vornimmt, ist in der deutschen
Literatur hdufig anzutreffen. So geben viele Beitrige — im Einklang mit
ihrer Forschungsfrage - einen umfassenden Uberblick iiber die Rechtslage
in vielen Bereichen des Volker- und nationalen Rechts, zumeist inkl. der
(oft ausdriicklich so bezeichneten) dogmatischen Grundlagen des Rechts-
gebiets. Im Zentrum dieser Analysen stehen also in der Regel Normen des
geltenden Volker- und mitunter nationalen Rechts.

Die wohl knappste Vorstellung des (volker)rechtlichen Instrumentari-
ums, Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen zu begegnen, fin-
det sich im Lehrbuch von Arnaulds: Im Abschnitt iiber die Verpflichteten
der volkerrechtlichen Menschenrechte fasst der Autor auf knapp zwei Sei-
ten den Grofdteil der bestehenden Regeln, Grundsitze und Entwicklungen
im Bereich BHR zusammen, inkl. Ausfithrungen zur staatlichen Schutz-
pflicht.8>2

Eine seltene Perspektive nimmt zuletzt der zweite Korpusbeitrag Now-
rots ein: Wahrend der Autor in seinem bereits vorgestellten Korpusbeitrag
die Volkerrechtssubjektivitit privater Unternehmen adressiert, reflektiert
er in seinem anderen Beitrag tiber die Griinde fiir die Zuriickhaltung
der Staaten, Unternehmen menschenrechtliche Pflichten aufzuerlegen.8>3
U. a. verweist der Autor auf das Konfusionsargument, nach dem im deut-
schen Recht Grundrechtstriger grundsatzlich nicht grundrechtsverpflich-
tet und Grundrechtsverpflichtete grundsdtzlich nicht grundrechtsberech-
tigt sind.®>* Grundlage des Konfusionsarguments sei die Unterscheidung
zwischen dem mit Hoheitsgewalt ausgestatteten und daher grundrechtsver-
pflichteten Staat und der grundrechtsberechtigten Gesellschaft.3>> Diese

851 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 158 (Hervorhebung im Original).

852 von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn. 632 f. Ahnlich das Lehrbuch von Krajewski, 2. Auf-
lage 2020, § 12 Rn. 61 ff.

853 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 23 ff.

854 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 27 ff.

855 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 29.

207



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

Kapitel 5) Der BHR-Diskurs in Deutschland

Grenzziehung nehme auch das Volkerrecht vor, indem die Menschenrechte
grundsitzlich nur die Staaten verpflichteten.3>¢

IT) Vereinzelte Annahmen volkerrechtlicher Pflichten auferhalb des
Menschenrechtsschutzes

Im deutschen Schrifttum finden sich einige Beitrage, die im Volkerrecht
hin und wieder durchaus Pflichten privater Unternehmen begriindet sehen.
Géngige Positionen, wie sie fiir diese Arbeit mit Blick auf den Vergleich
besonders relevant sind, lassen sich in der Literatur allerdings kaum aus-
machen: Zwar gibt es einige Beitrdge, die lingere Auflistungen potenti-
ell Unternehmen bindender Normen anfithren.?”” Aulerdem gibt es Nor-
men(gruppen), die von einigen wenigen Beitrdgen angefithrt werden, etwa,
wie schon in der Einleitung genannt, Art.137 Abs.1 SRU8% und die ein-
schldgigen Bestimmungen der Umwelthaftungsiibereinkommen®>. Verein-
zelt werden auch die volkerstrafrechtlichen Verbotstatbestinde®? und die
Regeln des zwingenden Volkerrechts$¢! erwahnt. Gerade ius cogens- bzw.
volkergewohnheitsrechtliche Menschenrechtsnormen wie das Genozidver-
bot, in den USA hiufig diskutiert, sind in der deutschen Literatur kaum
prasent, was bereits an dieser Stelle mit Blick auf den Vergleich angemerkt
sei.

Eine in der Korpusliteratur seltene Position nimmt Buszewski ein, die die
~generelle Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir Menschenrechtsverlet-
zungen® als ,allgemeine[n] Rechtsgrundsatz des Volkerrechts® erachtet,
da u. a. der Wortlaut einiger AEMR-Bestimmungen auch nichtstaatliche
Akteure erfasse und die Umwelthaftungsiibereinkommen eine direkte Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen vorsiahen.89? Auflerdem verweist der

856 Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 30.

857 Siehe etwa Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 127 ff.; Fastenrath,
in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 87 f.; Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020,
133-158, 137 ff.

858 Siehe Weilert, ZadRV 69:4 (2009), 883-917, 907; Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020,
133-158, 139.

859 Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 552 f.; Buszewski, Humanitares Vol-
kerrecht 25:4 (2012), 201-209, 204; Dorr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 140.

860 Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 87.

861 Befiirwortend Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 92; wohl auch
Weilert, ZadRV 69:4 (2009), 883-917, 902 (Bindung an erga omnes-Normen).

862 Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 204.
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Aufsatz als einziger deutscher Korpusbeitrag auf die Niirnberger Industriel-
lenprozesse.863

Zudem befiirworten zwei deutsche Korpusbeitrige eine Menschen-
rechtsbindung privater Unternehmen: Emmerich-Fritsches ,Zur Verbind-
lichkeit der Menschenrechte fiir transnationale Unternehmen® zahlt zu
den ersten Beitrdgen zur Thematik in den deutschen Vélkerrechtszeitschrif-
ten.8¢4 Threr Ansicht nach konnen die Menschenrechte effektive Wirkung
erlangen, ,wenn eine (subsididre) direkte Bindung der Unternehmen an
die Menschenrechtsstandards (...) bejaht wird.“®®> Am Ende ihres Beitrags
nennt die Autorin zehn Griinde fiir diese Position.3¢¢ Bspw. fithrt die Auto-
rin das auch in den USA gingige Argument an, dass sich aus der offenen
Formulierung vieler Menschenrechtsgarantien nicht ableiten liefSe, nur die
Staaten seien Verpflichtete der Menschenrechtsvertrage.3¢”

Eine Menschenrechtsbindung schliefit ferner auch Nowrots bereits vor-
gestellte Theorie mit ein, nach der eine widerlegbare Vermutung besteht,
dass wirkméchtige Akteure wie Unternehmen Volkerrechtssubjekte und als
solche verpflichtet sind, zur Verwirklichung internationaler Gemeinwohl-
belange beizutragen.868

III) Die Unterscheidung zwischen lex lata und lex ferenda

Die Ansitze Emmerich-Fritsches und Nowrots lassen sich als Reaktion auf
das als Unzuldnglichkeit wahrgenommene Fehlen einer Menschenrechts-
bindung privater Unternehmen deuten. Zu diesem Ergebnis gelangt die
deutsche Literatur ganz tiberwiegend, jedenfalls was die Menschenrechts-
vertrage anbelangt. Wie die Verfasser der Beitrage diesen Befund beurtei-
len, kann nicht immer festgestellt werden. Dennoch finden sich in der
Literatur haufig Anhaltspunkte fiir die Auffassung, dass der Befund, Un-
ternehmen seien nicht an die Menschenrechte gebunden, etwas Vorlaufi-
ges habe: Regelmiflig ist zu lesen, Unternehmen seien ,bislang“®® nicht

863 Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 203.
864 Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565.

865 Emmerich-Fritsche, AAV 45:4 (2007), 541-565, 546.

866 Emmerich-Fritsche, AdV 45:4 (2007), 541-565, 558 ff.

867 Emmerich-Fritsche, AAV 45:4 (2007), 541-565, 558.

868 Siehe Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 140 ff.
869 Weifs, MRM 7:2 (2002), 82-89, 86.
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an die Menschenrechte bzw. das ,geltende“®”? Vélkerrecht gebunden; die
Ubertragung vélkerrechtliche Pflichten auf Unternehmen sei ,,problemlos
moglich®®”!, Damit klingt die Unterscheidung zwischen lex lata und lex
ferenda an, die sich in der untersuchten Literatur auch explizit findet.372

Die Unterscheidung zwischen geltendem Recht und dem, was zukiinftig
als wiinschenswert erscheint, gilt als klassisches Merkmal dogmatischer
(Volker-)Rechtsforschung.?”? In diesem Sinne konnen auch die genannten
Formulierungen interpretiert werden: Die nicht gegebene Bindung von
Unternehmen ist (nur) der Status quo, das Ergebnis einer rechtlichen Ana-
lyse. ,Alles weitere ist eine Frage der politischen und 6konomischen Ab-
wiagung 874, formuliert Schmalenbach das Verstandnis dieser Herangehens-
weise (mit Blick auf nationale Gesetzgebung zur Einhegung unternehmeri-
scher Macht). Damit steht am Ende der Analyse des deutschen Schrifttums
»die simple dogmatische Erkenntnis, dass Private durch volkerrechtliche
Gestaltungsakte souverdner Staaten (...) sehr wohl in die Pflicht genommen
werden konnen, dass die maf3geblichen Akteure von dieser Moglichkeit
allerdings nur sehr zurtickhaltend Gebrauch machen.®”

870 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 63; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.),
2006, 69-94, 92; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 71. Vgl. auch den Beitrag
tber Schutzpflichten von Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 97 (eigene
Hervorhebung): ,,Auf der Grundlage derzeit geltender Dogmatik werden aus Men-
schenrechtsiibereinkommen nur Staaten verpflichtet.

871 Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94, 83; vgl. auch zum Volkerstraf-
recht Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 71 (eigene Hervorhebung; Fufinoten
ausgelassen): ,In gleicher Weise wie volkerrechtliche Vertrage Rechte fiir Individu-
en begriinden konnen, ist es auch mdglich, dass sie diesen Pflichten auferlegen.
Das Statut von Rom iiber den internationalen Strafgerichtshof sei hier als Beispiel
genannt, auch wenn es gegenwdrtig nur fir natirliche Personen gilt (Art. 25 Abs. 1
IStGH-Statut). Das schlief3t eine zukiinftige Ausweitung der Strafbarkeit auf juristi-
sche Personen allerdings nicht aus.“ In diese Richtung auch Emmerich-Fritsche, AdV
45:4 (2007), 541-565, 554.

872 Siehe bspw. Nowrot, Die Friedens-Warte 79:1/2 (2004), 119-150, 128. Zur menschen-
rechtlichen Schutzpflicht Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 393;
Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121.

873 Ausfiihrlich unten Kapitel 6) C) II).

874 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 8.

875 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133158, 141f.
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C) Staatliche Schutzpflichten: Ein zentrales Thema in der deutschen
Korpusliteratur

Ein weiteres zentrales Thema der deutschen Korpusliteratur ist die men-
schenrechtliche Schutzpflicht: Mit der Thematik setzen sich sieben Beitrdge
ausfithrlich auseinander. AufSerdem hat sie Eingang in einige der aktuelle-
ren Lehrbiicher gefunden (I). Im Zentrum vieler Beitrdge steht die Frage
nach der extraterritorialen Reichweite der Schutzpflicht (II).

I) Die grofie Relevanz der menschenrechtlichen Schutzpflicht in der
deutschen Literatur

In der deutschen Literatur werden staatliche Schutzpflichten im Bereich
BHR verstarkt seit dem Jahr 2011 aufgegriffen: Die sieben Beitrége, die
sich ausfiihrlich der menschenrechtlichen Schutzpflicht im BHR-Kontext
widmen, stammen aus den 2010er-Jahren.87¢ Das Aufkommen der Debatte
zu dieser Zeit ist mit den Entwicklungen auf VN-Ebene zu erklaren: So
riickte die menschenrechtliche Schutzpflicht nach dem Scheitern der VN-
Normen, die auf volkerrechtliche Unternehmenspflichten abzielten, in den
Mittelpunkt der Reformbestrebungen.?”” Daher habe Ruggie, so der Kor-
pusbeitrag von Bernstorffs, in seiner Arbeit als VN-Sonderberichterstatter
»[i]m Einklang mit der sich seit 2005 auch dogmatisch neu ausrichtenden
Diskussionslandschaft® verstarkt auf das Instrument der Schutzpflichten
gesetzt.878

Neben den Beitrdgen, die sich der Schutzpflicht ausfiihrlich widmen,
gibt es eine Reihe von Abhandlungen, deren Fokus nicht vorwiegend dieser
Thematik gilt: Bspw. nehmen viele deutsche Korpusbeitrige, wie bereits
erwahnt, mehrere volker- und nationalrechtliche Instrumente in den Blick,
mit denen Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen entgegenge-

876 Dabei handelt es sich um von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63; Kanalan, Ex-
traterritoriale Staatenpflichten jenseits der Hoheitsgewalt: Ein neues Konzept fiir
umfassende extraterritoriale Staatenpflichten, AdV 52:4 (2014), 495-521; Marauhn,
in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403; Poschl, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 405—
452; Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139; Zimmermann/Weiss, AdV 58:4
(2020), 424-463. Ferner Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41.

877 Siehe dazu aus der deutschen Korpusliteratur etwa von Bernstorff, AdV 49:1 (2011),
34-63, 35.

878 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 36.
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wirkt werden kénnte. Zu diesen Instrumenten wird von vielen Beitrdgen
auch die staatliche Schutzpflicht gezahlt.879

Die ausfiihrlichen Korpusbeitrage zur Schutzpflicht weisen einen sehr
dhnlichen Argumentationsgang auf: Manche Autoren beginnen mit der
Feststellung, private Unternehmen seien nicht an die Menschenrechte ge-
bunden, bevor sie zur Schutzpflicht iiberleiten.3° Anschlieflend verweisen
viele Beitrage auf die sog. menschenrechtliche Pflichtentrias, nach der drei
Dimensionen zu unterscheiden sind: die Achtungs-, Schutz- und Gewahr-
leistungspflicht.®! Die Schutzpflicht erstrecke sich unstrittig auf das Terri-
torium eines Staates, was bedeute, dass ein Staat jedenfalls auf seinem
Staatsgebiet Mafinahmen zum Schutz Privater vor Grundrechtsbeeintrich-
tigungen durch private Unternehmen treffen miisse.382

Ebenfalls unstrittig ist die Befugnis eines Staates, die Auslandsaktivititen
inldndischer Unternehmen zu regulieren.?83 Der Verweis auf die Befugnis
eines Staates, Unternehmen gesetzlich zur Achtung der Menschenrechte bei
ihren Auslandsaktivititen zu verpflichten, war in der deutschen Literatur
bereits gangig, bevor die Schutzpflicht immer stirker in den Vordergrund
riickte: SchlieSlich konnte so gezeigt werden, dass menschenrechtsbezoge-
ne Unternehmenspflichten (zumindest) im nationalen Recht denkbar sind,
auch wenn das Volkerrecht solche Pflichten nicht vorsieht.84 Allerdings
miissten die regulierenden Heimatstaaten darauf achten, Unternehmen kei-
ne Verhaltenspflichten aufzuerlegen, die gegen volkerrechtskonforme Ge-
setze im Gaststaat verstofSen, betonen einige Autoren. Ansonsten drohten

879 Siehe bspw. Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 70 {.

880 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 97. Implizit auch von Bernstorff, AdV
49:1 (2011), 34-63, 35.

881 Siehe bspw. Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 102: ,,Die Dogmatik des
internationalen Menschenrechtsschutzes unterscheidet nach neuerem Verstindnis
drei unterschiedliche Dimensionen staatlicher Verpflichtungen (...): Explizite oder
implizite Verweise auf die drei Dimensionen menschenrechtlicher Pflichten finden
sich in den ausfithrlichen Schutzpflichtenbeitrigen auflerdem bei von Bernstorff,
AdV 49:1 (2011), 34-63, 38; Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 497; Marauhn,
in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 387; Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020),
424-463, 425.

882 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 47; Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018,
97-139, 105; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 36.

883 Siehe bspw. von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 58; Krajewski, in: Krajewski
(Hrsg.), 2018, 97-139, 113 f.; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 36.

884 So bspw. Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 73 ff.; Weilert, ZadRV 69:4 (2009),
883-917, 891 ff.
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Einmischungen in die inneren Angelegenheiten des Gaststaates und mithin
Verstdfle gegen das Interventionsverbot.38

Somit bleibt die letzte, nach Angaben eines Korpusbeitrags komplizierte
und umstrittene Frage, inwiefern die Heimatstaaten auflerdem verpflich-
tet sind, im Ausland tdtigen inldndischen Unternehmen menschenrechts-
bezogene Pflichten aufzuerlegen.3% Die VN-Leitprinzipien verneinen die-
se Frage, wihrend insbesondere der Sozialpaktausschuss extraterritoriale
Schutzpflichten befiirwortet.8s” Wie die deutschen Korpusbeitrage zu die-
ser Frage stehen, wird im folgenden Abschnitt erdrtert. Zuvor sei noch
zweierlei aufgezeigt. Erstens basieren zwei Korpusbeitrage auf Gutachten,
die die Autoren fiir deutsche Bundesministerien verfasst haben.388 Zweitens
adressieren einige Lehrbiicher die menschenrechtliche Schutzpflicht als ein
volkerrechtliches Instrument, mit dem Menschenrechtsverletzungen durch
Unternehmen begegnet werden konnten 38

IT) Die strittige Frage extraterritorialer Schutzpflichten: Ansétze in der
deutschen Literatur

Waihrend sich vier Beitrdge ausschliefilich der menschenrechtlichen
Schutzpflicht im BHR-Kontext widmen (dazu sogleich), befassen sich
die Staatsrechtslehrerreferate Marauhns und Pdschls umfassend mit der
»oicherung grund- und menschenrechtlicher Standards gegeniiber neuen

885 Schmalenbach, AdV 39:1 (2001), 57-81, 75 f.; Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018,
97-139, 125.

886 Laut Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 110, gehort die Thematik ,,zu
den volkerrechtlich und menschenrechtsdogmatisch umstrittensten und komplizier-
testen Fragen.

887 Siehe oben Kapitel 3) C).

888 Vgl. die Sternchenfufinoten bei von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, und Zimmer-
mann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463. Der Hinweis auf die vorherige Gutachterta-
tigkeit zu Beginn eines Beitrags entspricht den Leitsdtzen der VDStRL iiber gute
wissenschaftliche Praxis im offentlichen Recht, vgl. Regel 46 der VDStRL-Leitsatze
vom 03.10.2012, abrufbar unter https://www.vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-pra
xis/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).

889 So wvon Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn.633; ebenso Krajewski, 2. Auflage
2020, § 12 Rn. 77 ff. Auch Peters/Petrig weisen nach ihrer Feststellung, Unternehmen
seien nicht an die Menschenrechte gebunden, auf die staatliche Schutzpflicht hin,
nach der die Vertragsstaaten der Menschenrechtskonventionen verpflichtet seien,
sihre innerstaatliche Rechtsordnung so zu gestalten, dass mittelbar auch die TNCs
in die Pflicht genommen werden. Siehe Peters/Petrig, 5. Auflage 2020, Kap. 9 Rn. 57.

213



https://www.vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-praxis
https://www.vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-praxis
https://doi.org/10.5771/9783748919896
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://www.vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-praxis
https://www.vdstrl.de/gute-wissenschaftliche-praxis

Kapitel 5) Der BHR-Diskurs in Deutschland

Gefahrdungen durch private und auslindische Akteure“3" Die Referate
wurden auf der Staatsrechtslehrertagung 2014 vorgetragen und in den
VVDStRL 2015 veréffentlicht. Zur Zeit der Verdffentlichung der Beitrdge
war der NSA-Uberwachungsskandal besonders prasent, auf den beide Bei-
trage mehrfach Bezug nehmen.

Marauhn unterscheidet zahlreiche Gefdhrdungslagen, darunter Gefahr-
dungen grund- und menschenrechtlicher Giiter von Inldndern durch ,,pri-
vate inlandische, private auslandische oder (...) staatliche auslandische Ak-
teure® sowie die Gefahrdung der Rechtsgiiter von Auslindern ,durch in-
oder ausldndische private oder hoheitliche Akteure“®! Die Gefdhrdung der
Rechtsgiiter von Auslandern durch inldndische private Akteure (im Aus-
land) ist die Konstellation, die Ausgangspunkt der Schutzpflichtendebatte
im BHR-Kontext ist.

Zur Bewiltigung dieser Herausforderungen bieten sich laut Marauhn
drei ,grund- und menschenrechtliche Paradigmen® an, namentlich ,die
Extraterritorialitét, die Schutzpflicht und die Drittwirkung“°? Die Schutz-
pflichtenanalyse Marauhns zeigt, dass die volker- und die verfassungsrecht-
liche Schutzpflichtendogmatik Gemeinsamkeiten aufweisen, etwa bzgl. der
Einschatzungsprarogative des Staates bei der Erfiillung seiner Schutzpflich-
ten.8%% Dass die menschenrechtlichen und die grundgesetzlichen Schutz-
pflichten einer dhnlichen Logik folgen, wird im Vergleichskapitel genauer
aufzuzeigen sein.3%*

Inhaltlich lehnen sowohl Marauhn und Péschl als auch einer der beiden
Korpusbeitrige Nowrots, der sich ausfithrlicher mit der Thematik befasst,
die Existenz extraterritorialer menschenrechtlicher Schutzpflichten ab.3%
Marauhn verweist auf das in der Rechtsprechung des EGMR etablierte
Kontroll-Kriterium: Danach obliegen Staaten menschenrechtliche Pflichten
aufSerhalb ihres Territoriums nur, wenn sie effektive Kontrolle iiber einen
Sachverhalt ausiiben, was in den typischen BHR-Konstellationen nicht der
Fall sei.?¢ Eine Absenkung dieser Anforderungen sei ,zurzeit volkerrecht-

890 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403; Poschl, in: VVDStRL 74 (2014),
2015, 405-452.

891 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 376.

892 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 377 (Fufinoten ausgelassen).

893 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 387.

894 Siehe unten Kapitel 6) D) II) 1).

895 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 393; Péschl, in: VVDStRL 74
(2014), 2015, 405-452, 430 f.; Nowrot, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 3-41, 38.

896 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 393.
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lich kaum vertretbar®; auflerdem sei mit Blick auf den BHR-Kontext unklar,
swie weit eine solche extraterritoriale Schutzpflicht reichen kénnte und
sollte, so dass man (...) de lege lata die Extraterritorialitit von Schutzpflich-
ten kaum begriinden kann.®” Dass der Autor darauf verweist, ,zurzeit*
bzw. de lege lata bestiinde keine extraterritoriale Schutzpflicht, ist ein weite-
res Beispiel fiir die bereits aufgezeigte Tendenz in der deutschen Literatur,
ausdriicklich zwischen lex lata und lex ferenda zu unterscheiden.

Péschl verweist zundchst auf die VN-Leitprinzipien, die nicht von der
Existenz extraterritorialer Schutzpflichten im Bereich BHR ausgehen; die
gegenteiligen Auflerungen des Sozialpaktausschusses seien ,wohl nicht als
Bestdtigung einer harten Rechtspflicht, sondern nur als rechtspolitische
Aufforderung gemeint (...). 8%

Von Bernstorffs Beitrag ,Extraterritoriale menschenrechtliche Staaten-
pflichten und Corporate Social Responsibility erschien im Jahr 2011.8%
Nach einer Einfithrung befasst sich der Autor mit den MafSnahmen, die ein
Staat mit Blick auf Unternehmenshandeln auf seinem Staatsgebiet zu tref-
fen habe.”%% Dazu analysiert er die Spruchpraxis der Vertragsausschiisse.”"!
AnschliefSend befasst sich der Autor mit der ,bislang weitgehend ungeklér-
te[n] Frage®, ob die Staaten auch Mafinahmen hinsichtlich der Auslandsak-
tivitdten inldndischer Unternehmen ergreifen miissten.”> Im Bereich der
biirgerlichen und politischen Rechte obldgen den Staaten solche Pflicht nur,
wenn sie effektive Kontrolle iiber einen Sachverhalt im Ausland ausiiben,
erkldrt der Autor mit Blick etwa auf die Rechtsprechung des EGMR.? Dies
wire nur im Rahmen eines Besatzungsregimes, bei ,ldngerfristigen Sicher-
heitsoperationen® oder ,einer sonstigen kontrollfahigen Prasenz deutscher
Staatsorgane im Ausland® denkbar.904

Hinsichtlich des TPwskR verweist der Autor auf die in Kapitel 3 skizzier-
ten Auflerungen des Sozialpaktausschusses, nach denen die Schutzpflich-
ten eines Staates auch Sachverhalte auflerhalb des eigenen Territoriums
erfassen.”® Daran ankniipfend mehrten sich die Stimmen, nach deren

897 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 393 (Hervorhebung im Original).
898 Poschl, in: VVDSERL 74 (2014), 2015, 405-452, 431 (Fn. 112).

899 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63.

900 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 37 ff.

901 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 46.

902 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 36.

903 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 51.

904 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 52.

905 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 53.
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Auffassung einem Staat extraterritoriale Schutzpflichten obliegen, sofern
er Einfluss auf private Akteure nehmen kann, die die Menschenrechte
anderer (im Ausland) beeintrachtigen.’®® Allerdings stellten die Ausschuss-
bemerkungen ,trotz ihres hohen rechtspolitischen Einflusses aus rechtsnor-
mativer Perspektive unverbindliche Interpretationshilfen” dar.?%” Auflerdem
verweist der Autor u. a. auf das Mauer-Gutachten des IGH, nach dem
ein Staat effektive Kontrolle {iber ein Gebiet ausiiben miisse, um den Sozial-
paktpflichten zu unterliegen.?®® Daher greife auch beim Sozialpakt in den
typischen BHR-Konstellationen die Schutzpflicht nicht.

Allerdings seien ,auch andere dogmatische Wege denkbar®, wie der Hei-
matstaat verpflichtet werden kénne, menschenrechtswidrigen Praktiken
inldndischer Unternehmen im Ausland entgegenzuwirken.’”® Die Grund-
lagen des eigenen Ansatzes des Autors entstammen dem allgemeinen Vol-
kerrecht, sie seien ,paktunabhingig® hingen also nicht bspw. von der
ortlichen Anwendbarkeit eines Menschenrechtsvertrages ab.'® Das erste
Element seines Ansatzes ist die sich aus der Personalhoheit ergebende
Befugnis der Staaten, Auslandsaktivititen inlandischer Unternehmen zu
regulieren.’!! Zweitens verweist der Autor auf die Pflicht der Staaten zur Ko-
operation in Menschenrechtsbelangen aus Art.1 Abs. 3 i. V. m. Art. 55 (a)-
(c), 56 VNCh: Begehen eigene Unternehmen Menschenrechtsverletzungen
im Ausland, gebiete es die Kooperationspflicht, ,mit dem Gaststaat nach
rechtlichen oder politischen Abhilfemdglichkeiten zu suchen.'? Der Fokus
bleibe dabei auf den Verpflichtungen des Gaststaates.”®> Das dritte Element
von Bernstorffs Theorie ist die volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Bei-
hilferegelung des Art.16 ASR.”™ Diese werde bspw. relevant, wenn der
Heimatstaat eines Unternehmens erfolgreich beim Gaststaat interveniert,
dieser mdge menschenrechtswidrigen Praktiken des Unternehmens nicht
(mehr) entgegenwirken.

906 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 55 1.
907 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 53.
908 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 55.
909 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 57.
910 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 57.
911 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 58.
912 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 59.
913 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 59.
914 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 59 ff.
915 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 61.
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Von Bernstorffs Beitrag schliefit u. a. unter Verweis auf den Befund, dass
nicht ,,jede moralisch evidente Forderung in der internationalen Politik (...)
ohne Weiteres mit den internen Operationsweisen des Volkerrechtssystems
rekonstruierbar [ist]. ! Sein Beitrag habe insoweit ,alternative Wege der
Begriindung volkerrechtlicher Pflichten des Heimatstaates zur Einflussnah-
me auf transnationale Konzerne in den Vordergrund® geriickt.””

Auch der Fokus Krajewskis gilt den Pflichten der Heimatstaaten, mithin
der Frage nach der territorialen Reichweite der Schutzpflicht, der sich der
Autor nach einer ausfiihrlichen Einfithrung inkl. Begriffsbestimmungen
und Ausfithrungen zu den VN-Leitprinzipien widmet.”®® Zunichst befasst
er sich mit der Ausschusspraxis, insbesondere der Allgemeinen Bemerkung
Nr. 24 des Sozialpaktausschusses.”” Dieser habe ,weitreichende Forderun-
gen und Interpretationen® des Sozialpakts aufgestellt, ohne eine Begriin-
dung fiir diese Ansdtze anzufithren - allerdings sei es auch nicht Aufga-
be des Ausschusses, ,eine Dogmatik des IPwskR zu entwickeln, sondern
den Staaten Handlungsempfehlungen® zur Erfiillung ihrer Paktrechte zu
geben.®?0 Um Akzeptanz unter den Staaten zu finden, missten die Empfeh-
lung dennoch ,v6lkerrechtsdogmatisch begriindbar sein und den Verdacht
entkriften, reine rechtspolitische Desiderata darzustellen.*?!

Krajewskis eigener Ansatz verweist auf das volkergewohnheitsrechtliche
Schédigungsverbot, nach dem ein Recht nicht so ausgelibt werden diirfe,
dass die Ausiibung in die Rechte anderer eingreift.*?? Eine Konkretisierung
erfahre das Schidigungsverbot im Umweltvolkerrecht in dem allgemein
anerkannten ,Grundsatz des Verbots grenziiberschreitender Umweltbeein-
trachtigungen®®?® Danach diirfe das eigene Territorium weder von hoheit-
lichen noch privaten Akteuren auf eine Weise genutzt werden, die zu
erheblichen Umweltbeeintrachtigungen in benachbarten Staaten fiihrt.”24
Verkniipfe man nun

916 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 61.

917 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 61.

918 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 102 ff.

919 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 115 ff. Zur Allgemeinen Bemerkung
Nr. 24 oben Kapitel 3) C).

920 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121.

921 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121.

922 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121.

923 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121 f.

924 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 122.
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»diese Verpflichtung mit der allgemeinen menschenrechtlichen Schutz-
pflicht, folgt daraus, dass ein Staat verpflichtet ist, Mafinahmen zu
treffen, um Menschenrechtsverletzungen zu verhindern oder Abhilfe
zu schaffen, wenn diese durch Privatpersonen und Unternehmen ver-
sursacht werden, die auf seinem Territorium handeln, auch wenn sich
die Menschen, deren Menschenrechte verletzt werden, nicht auf diesem
Territorium befinden.“?

Diese Pflicht greife allerdings nur dann, wenn ,vorhersehbar und erwart-
bar® sei, dass die auslandsbezogenen Unternehmenstatigkeiten inldndischer
Unternehmen zu Menschenrechtsverletzungen fithren oder beitragen und
-wenn eine staatliche Regelung dies verhindern konnte.*2¢ Die Grenzen der
Regulierungspflicht ergaben sich aus dem Interventionsverbot.??”

Eine wiederum andere Herangehensweise verfolgt Kanalan.?® Sein An-
satz befasst sich allgemein mit der Menschenrechtsgeltung im Ausland,
analysiert also alle Dimensionen der menschenrechtlichen Pflichtentrias,
wobei seine Ausfithrungen zur Schutzpflicht gerade auf das Thema BHR
Bezug nehmen. Sein Ansatz operiere mit ,,systemtheoretischen Pramissen®
und entwickele ,das okologische Menschenrechtskonzept von Gunther
Teubner® weiter.?

Im ersten Teil des Beitrags fasst der Autor die Praxis der Ausschiisse und
Gerichte zusammen, die in Kapitel 3 dargelegt wurde. Danach begriinden
biirgerliche und politische Rechte nur dann extraterritoriale Staatenpflich-
ten, wenn ein Staat Hoheitsgewalt auflerhalb des eigenen Staatsgebiets
ausiibt, wihrend wirtschaftliche und soziale Rechte den Staaten extraterri-
toriale Pflichten in breiterem Mafle auferlegen.”® Diese Unterscheidung
kritisiert der Autor u. a. mit Verweis auf einen in seinen Augen paradoxen
Befund: Aus Rechten wie der Vereinigungsfreiheit, die sowohl durch IP-
Biirg als auch IPwskR garantiert sind®!, ergaben sich demnach extraterrito-
riale Pflichten unter dem IPBiirg nur bei der Ausiibung von Hoheitsgewalt,

925 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 122.
926 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 123.
927 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 125.
928 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521.

929 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 499.

930 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 499 ff.

931 Siehe Art. 22 IPBiirg, Art. 8 IPwskR.
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wihrend der Sozialpakt (insbesondere nach Verstandnis des Paktausschus-
ses) dieses Erfordernis nicht vorsehe.®32

Als weitere Kritik am klassischen Schutzpflichtenverstandnis fiithrt der
Autor die veranderte Realitdt staatlicher Hoheitsausiibung an: Als Folge der
Globalisierung iibten Staaten nicht mehr allein auf ihrem Territorium Ho-
heitsgewalt aus; vielmehr seien die Einflussmoglichkeiten der Staaten auf
unterschiedliche Weise global ausgepragt.®** Ein vornehmlich territorial ge-
pragtes Menschenrechtsdenken werde der vernetzten Welt von heute nicht
gerecht.”** Einem Menschenrechtsverstandnis, das auf die Verhinderung
von Menschenrechtsverletzungen abzielt, konne es nicht darauf ankom-
men, wo die Rechtsverletzung erfolgt.®* Folglich sei auch das Abstellen auf
Hoheitsgewalt fehlgeleitet, vielmehr miisse das Potential eines (staatlichen)
Akteurs, Menschenrechte zu beeintrachtigen, Ausgangspunkt menschen-
rechtlicher Pflichten sein.”*¢ Daher solle ,,in Anlehnung an das 6kologische
Menschenrechtskonzept (...) die Menschenrechtsfrage nicht mehr als ein
Problem zwischen dem Heimatstaat und seinen Bewohner_innen, sondern
(...) zwischen allen Staaten und allen Weltbewohner_innen begriffen wer-
den¥ Welche extraterritorialen Pflichten ein solches Menschenrechtsver-
stindnis mit sich brdchte, legt der Autor am Ende seines Beitrags dar.”8
Bspw. miissten die Staaten angesichts ihrer Schutzpflichten dahingehend
Mafinahmen ergreifen, dass private Akteure, die der Hoheitsgewalt eines
Staates unterliegen, insbesondere transnationale Unternehmen, keine Men-
schenrechtsverletzungen im Ausland begehen.®*

Ebenfalls von einer menschenrechtlichen Pflicht zur Regulierung der
Auslandsaktivititen inldndischer Unternehmen geht der Beitrag ,Volker-
und verfassungsrechtliche Parameter eines deutschen Lieferkettengesetzes*
von Zimmermann/Weif§ aus dem Jahr 2020 aus, der auf einem Gutachten
der Verfasser basiert.”*? Der Beitrag unterscheidet sich allerdings von den
anderen befiirwortenden Stimmen, indem er schon de lege lata eine volker-

932 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 504.

933 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 506.

934 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 506.

935 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 509.

936 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 510.

937 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 513.

938 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 514 ff.

939 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 516 f.

940 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463.
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und verfassungsrechtliche Pflicht Deutschlands annimmt, ein Lieferketten-
gesetz zu erlassen.!!

Bzgl. des Volkerrechts erklaren die Autoren, eine ,ausdriickliche Rechts-
pflicht zum Erlass eines Lieferkettengesetzes* bestehe nicht; allerdings
fordere der Sozialpaktausschuss eine Regulierung der Auslandsaktivititen
inlandischer Unternehmen, wie die Autoren im Hinblick auf die bereits
angesprochenen Ausschussbemerkungen anfithren.?*? Auflerdem verweisen
die Autoren u. a. auf eine Reihe von ILO-Kernarbeitsnormen, aus denen
sich ebenfalls ein ,entsprechender Gesetzgebungsauftrag” ergebe.*** Zudem
befasst sich der Beitrag mit den grundrechtlichen Schutzpflichten, die
sich grundsitzlich auch auf Auslandsaktivititen von Unternehmen erstreck-
ten.”** Dabei nehmen die Autoren u. a. die Gesetzgebungskompetenz des
Bundes (Recht der Wirtschaft, Art. 74 Nr. 11 GG) und den Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz in den Blick.”*> Die Autoren schlieffen mit dem Befund,
der Erlass eines Lieferkettengesetzes sei ,in Ubereinstimmung mit den
Deutschland bindenden volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben ge-
boten und zuldssig, um Grund- und Menschenrechte im gestreckten Liefer-
und Wertschopfungsprozess zu schiitzen 46

Abschlieflend sind zwei Beobachtungen zur Auseinandersetzung mit
der Schutzpflicht in der deutschen Korpusliteratur festzuhalten. Erstens
nehmen die Ausschussbemerkungen eine wichtige Rolle in der Debatte
ein: Der Stellenwert, den die Korpusautoren den Ausschussmeinungen
zumessen, reicht von der Charakterisierung als ,unverbindliche Interpre-
tationshilfen“*” bis hin zum Befund, die Ausschiisse ndhmen eine ,au-
thentische Interpretation“8 der Vertréage vor.”* Die unterschiedlichen Ein-

941 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 425.

942 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 426 ff.

943  Zimmermann/Weiss, AAV 58:4 (2020), 424-463, 428.

944 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 430 ff.

945 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 429, 433 ff. (Kompetenz), 440 ff.
(Bestimmtheitsgebot) und 458 ff. (Verhaltnismafigkeit).

946 Zimmermann/Weiss, AdV 58:4 (2020), 424-463, 462.

947 von Bernstorff, AdV 49:1 (2011), 34-63, 53. Ahnlich Péschl, nach der die Auflerungen
als ,Interpretationshilfen” zu verstehen sind, siehe Pdschl, in: VVDStRL 74 (2014),
2015, 405-452, 431 (Fn. 112).

948 Zimmermann/Weiss, AAV 58:4 (2020), 424-463, 429.

949 Vgl. aulerdem zum Sozialpaktausschuss Krajewski, nach dem es nicht Aufgabe des
Ausschusses sei, ,eine Dogmatik des IPwskR zu entwickeln, sondern den Staaten
Handlungsempfehlungen® zur Erfiillung ihrer Paktrechte zu geben, siehe Krajewski,
in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 121.
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ordnungen verdeutlichen die Schwierigkeit, die rechtliche Bedeutung der
(Rechts-)Auffassungen nichtgerichtlicher Institutionen wie der VN-Aus-
schiisse prazise zu bestimmen.?>?

Zweitens finden sich in der Korpusliteratur unterschiedliche Ansétze
zur Begriindung oder Bejahung der Pflicht der Staaten, inldndischen Un-
ternehmen menschenrechtsbezogene Pflichten im Rahmen ihrer Auslands-
aktivitdten aufzuerlegen: Sie reichen von Kanalans ,unkonventionelle[m]
Ansatz“?! bis zur Annahme einer der Schutzpflicht entspringenden Regu-
lierungspflicht de lege lata bei Zimmermann/Weifs. Dazwischen stehen der
Ansatz von Bernstorffs, der eine Regulierungspflicht unabhingig von der
Schutzpflicht u. a. unter Verweis auf das menschenrechtliche Kooperations-
gebot aus der VNCh herleitet, sowie die Vorgehensweise Krajewskis, der die
Schutzpflicht mit dem vélkerrechtlichen Schadigungsverbot verkniipft.

D) Die nationalrechtliche Durchsetzung vélkerrechtlicher Normen

Grofie Teile der deutschen Korpusliteratur befassen sich mit den juristi-
schen Instrumenten, Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen zu
begegnen. Eines dieser Instrumente ist das nationale Recht, das insbeson-
dere aus zwei Blickwinkeln analysiert wird: Erstens wirft die Korpuslitera-
tur die Frage auf, inwieweit Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
vor nationalen Gerichten haftbar gemacht werden kénnen. ,Cause celebre
(...) ist natiirlich das US-amerikanische Alien Tort Statute*>?, bringt Dérr
auf den Punkt, welches Gesetz auch in der deutschen Korpusliteratur im
Mittelpunkt steht (I). Dabei werfen einige Autoren die Frage auf, inwie-
weit Menschenrechtsklagen auch in Deutschland denkbar wiren. Ein deut-
scher Korpusbeitrag deutet diese Frage bereits im Jahr 2003 an, also Jahre
bevor Menschenrechtsklagen und Unternehmensverantwortung zum ,,Leit-
thema“®3 der deutschen Privatrechtswissenschaft wurden (II). Neben der
(deliktischen) Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
befassen sich einige Beitrdge mit den Gesetzen, die viele Staaten in den ver-
gangenen Jahren zum Schutz der Menschenrechte vor Beeintrachtigungen

950 Hierzu mit Blick auf die Bewertung der AufSerungen der VN-Ausschiisse durch IGH
und Bundesverfassungsgericht Payandeh, NVwZ 39:3 (2020), 125-129.

951 Kanalan, AdV 52:4 (2014), 495-521, 499.

952 Ddrr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 145 (Hervorhebung im Original).

953 Weller/Thomale, ZGR 46:4 (2017), 509-526, 510.
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durch Unternehmen erlassen haben. Das deutsche LkSG ist ein prominen-
tes, auch in der Korpusliteratur beleuchtetes Beispiel (IIT).

I) Die Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
insbesondere unter dem ATS - ein gingiges Thema (auch) in der
deutschen Korpusliteratur

Auch die deutsche Korpusliteratur setzt sich mit dem ATS auseinander:
Sieben Korpusbeitrige befassen sich (nahezu) ausschliefdlich mit ATS-Fal-
len gegen private Unternehmen,®* zahlreiche Korpusbeitrige mit ande-
rem Themenschwerpunkt®® verweisen auf die ATS-Rechtsprechung der
US-Bundesgerichte und auch in die Lehrbuchliteratur hat die Thematik
Eingang®¢ gefunden.

Den Beitrdgen lassen sich drei Zielsetzungen entnehmen: Erstens sind
viele Beitrége als Fallbesprechungen konzipiert, verfolgen also das Ziel, eine
aktuelle Entscheidung vorzustellen und zu bewerten sowie das Phinomen
der Menschenrechtsklagen (gegen Unternehmen) vor US-Bundesgerichten
einzuordnen.®”” In Einklang mit der vorherrschenden deutschen Position,
Unternehmen nicht (weitreichend) an das Volkerrecht gebunden zu sehen,

954 Rau, Domestic Adjudication of International Human Rights Abuses and the Doctri-
ne of Forum Non Conveniens: The Decision of the U.S. Court of Appeals for the
Second Circuit in Ken Wiwa v. Royal Dutch Petroleum Company, ZadRV 61:1 (2001),
177-197; Seibert-Fohr, Die Deliktshaftung von Unternehmen fiir die Beteiligung
an im Ausland begangenen Volkerrechtsverletzungen: Anmerkungen zum Urteil
Doe I v. Unocal Corp. des US Court of Appeal (9th Circuit), ZadRV 63:1 (2003),
195-204; Gaedtke, Der US-amerikanische Alien Tort Claims Act und der Fall Doe
v. Unocal: Auf dem Weg zu einer Haftung transnationaler Unternehmen fiir Men-
schenrechtsverletzungen?, AdV 42:2 (2004), 241-260; Seibert-Fohr/Wolfrum, AdV
43:2 (2005), 153-186; Hailer, AdV 44:1 (2006), 76-92 (zur Sosa-Entscheidung des
Supreme Courts); Schaub, Verantwortlichkeit von Unternehmen unter dem Alien
Tort Statute: Eine Bestandsaufnahme nach Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.,
AdV 49:2 (2011), 124-172; von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, ZadRV 72:3 (2012),
579-602.

955 Siehe bspw. die Beitrdage von Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69—
94, 78 f.; Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 77 ff.; Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.),
2018, 97-139, 132 ff.; Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 145 f.; Hilpold, in:
BDGIR 50 (2019), 2020, 185-224, 203 ff.

956 Siehe bspw. von Arnauld, 4. Auflage 2019, Rn.632; Krajewski, 2. Auflage
2020, § 12 Rn. 66.

957 So viele der in Fn. 954 genannten Beitrége.

222



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

D) Die nationalrechtliche Durchsetzung vélkerrechtlicher Normen

duflern die Beitrdge z. T. Kritik an der Annahme vélkerrechtlicher Pflichten
in ATS-Verfahren.*>8

Zweitens verweisen einige Beitrdge, die sich mit den Instrumenten zur
Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen befas-
sen, auf das ATS als ein bzw. das eine effektive Mittel, Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen zur Rechenschaft zu ziehen.”>

Drittens formulieren von Bernstorff/Jacob/Dingefelder Stone eigene Po-
sitionen in strittigen ATS-Fragen.”®® Der Beitrag geht auf eine Eingabe
zurilick, die die Autoren in das Kiobel-Verfahren vor dem Supreme Court
eingebracht haben.?®! Das Volkerrecht, so das Kernargument des Beitrags,
stehe den typischerweise unter dem ATS verhandelten Féllen nicht entge-
gen.”2 Bspw. befassen sich die Autoren mit dem Universalitatsprinzip, auf
das bereits bei der Analyse der US-Literatur eingegangen wurde.”®3 Die
Autoren argumentieren, auf Grundlage des Universalitdtsprinzips seien so-
wobhl straf- wie auch zivilrechtliche Verfahren moglich.%%4

Zudem zeigt die Korpusliteratur, dass es auch in anderen Léndern
Verfahren gegen multinationale Unternehmen gab, die Menschenrechtsver-
letzungen zum Gegenstand hatten. Bspw. befasst sich der Beitrag von Sei-
bert-Fohr/Wolfrum mit Menschenrechtsklagen insbesondere im Rahmen
von ATS-Verfahren in den USA, aber auch in Grof3britannien und Australi-
en.”® Auf britische Verfahren weist auch ein anderer Korpusbeitrag hin.%¢¢

958 Gaedtke, AdV 42:2 (2004), 241-260, 247; Seibert-Fohr/Wolfrum, AdV 43:2 (2005),
153-186, 174.

959 Siehe bspw. Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 131f.; Dérr, in: BDGIR
50 (2019), 2020, 133158, 145 f.

960 von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, Za6RV 72:3 (2012), 579-602.

961 von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, ZadRV 72:3 (2012), 579-602, 583.

962 von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, ZadRV 72:3 (2012), 579-602, 582.

963 Siehe oben Kapitel 4) C) I).

964 Dafiir spreche u. a., dass sich die Rechtsbereiche in vielen Staaten anndherten und
zivilrechtliche Verfahren fiir den Beklagten weniger eingriffsintensiv als strafrecht-
liche seien, siehe von Bernstorff/Jacob/Dingfelder Stone, ZadRV 72:3 (2012), 579-
602, 589f.

965 Seibert-Fohr/Wolfrum, AdV 43:2 (2005), 153-186, 178 ff. Laut der Sternchenfufinote
geht der Beitrag auf ein Gutachten zuriick, das die Autoren fiir das Bundesministeri-
um fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung erstattet hatten.

966 Weschka, Za6RV 66:3 (2006), 625-661, 631 ff.
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IT) Die Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen nach
deutschem Deliktsrecht

Wihrend die Bedeutung des ATS seit der Kiobel-Entscheidung des Supreme
Courts aus dem Jahr 2013 schwindet, sind Menschenrechtsklagen gegen
Unternehmen seit Mitte der 2010er-Jahre auch in Europa zu registrieren.
Auf diese Entwicklung weist der Korpusbeitrag Krajewskis aus dem Jahr
2018 hin, worin der Autor erklart: ,In der deutschen Zivilrechtswissen-
schaft ist umstritten, ob und unter welchen Umstianden derartige Klagen
in Deutschland Erfolg haben werden bzw. haben sollten %" Die deutsche
Privatrechtswissenschaft, auf die Krajewski verweist, befasst sich etwa seit
Mitte der 2010er-Jahre mit zivilrechtlichen Klagen gegen Unternehmen
wegen Menschenrechtsverletzungen. Knappe Andeutungen auf die Fragen,
die spdter im Mittelpunkt der Zivilrechtsdebatte stehen sollten, finden
sich bereits in den 2000er-Jahren in der deutschen Korpusliteratur: Nach
ihrer Besprechung des Doe-Urteils des Ninth Circuit®®® nennt Seibert-Fohr
im letzten Paragraphen ihres Texts die deliktischen Anspruchsgrundlagen
§ 823 Abs. 1, § 823 Abs.2 und § 831 BGB, die in Menschenrechtsklagen in
Deutschland geltend gemacht werden kénnten, sofern deutsches Recht zur
Anwendung gelange.”® Ahnliche Ausfithrungen finden sich bereits in Kra-
jewskis Korpusbeitrag aus dem Jahr 2012970 sowie in Buszweskis Aufsatz®’..
Auf die Thematik wird im Vergleichskapitel zuriickzukommen sein.”?

III) Das deutsche Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

Am 11. Juni 2021 hat der Deutsche Bundestag das LkSG verabschiedet.
Vorausgegangen war eine jahrelange Debatte in Politik, Wissenschaft und
Zivilgesellschaft iiber das Fiir und Wider eines Gesetzes, das deutschen Un-
ternehmen menschenrechtliche Sorgfaltspflichten im Rahmen ihrer Aus-
landsaktivitidten auferlegt. Diese Debatte hat auch Eingang in die hiesige
Korpusliteratur gefunden. Hoffberger(-Pippan) hat im AdV zwei Beitrige
vorgelegt: Ihr erster Beitrag analysiert die franzdsische loi de vigilance,

967 Krajewski, in: Krajewski (Hrsg.), 2018, 97-139, 135 (Fufinoten ausgelassen).
968 Siehe oben Fn. 381.

969 Seibert-Fohr, ZaoRV 63:1 (2003), 195-204, 204.

970 Krajewski, MRM 17:1 (2012), 66-80, 79.

971 Siehe Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 204 ff.
972 Siehe unten Kapitel 6) A) V).
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nach der Autorin das erste Gesetz weltweit, das Unternehmen verpflichtet,
menschenrechtliche Standards zu beachten.””®> Der Beitrag der Autorin aus
dem Jahr 2020 befasst sich mit dem deutschen Vorhaben, ein Lieferketten-
gesetz zu verabschieden.”” U. a. bejaht die Autorin die Vélkerrechtskonfor-
mitit eines etwaigen Lieferkettengesetzes mit Blick auf die volkerrechtliche
Jurisdiktion.?”> Zudem widmet sich Bdumler der Konformitat des damali-
gen Gesetzesentwurfs mit dem WTO-Recht, die sie letztlich als gegeben
ansieht.¢

E) Varia

Schliellich sind die vier verbleibenden, bisher noch nicht vorgestellten
Abhandlungen in den Blick zu nehmen: Der Beitrag von Krajewski/Bozorg-
zad/Hefs befasst sich mit der Praxis der deutschen Nationalen Kontaktstelle
fur die OECD-Leitsitze,””” die beim Bundeswirtschaftsministerium ange-
siedelt ist?’8. Sie nimmt u. a. Beschwerden iiber potentielle Verstofle gegen
die Leitsatze durch multinationale Unternehmen entgegen.®”® Mit einigen
der von der Kontaktstelle bearbeiteten Beschwerden befassen sich die Au-
toren.”8 Im Ergebnis halten sie u. a. fest, das Fallrecht der Kontaktstelle
konne zur weiteren Ausgestaltung der menschenrechtlichen Verantwortung
von Unternehmen beitragen, wenngleich weiterer Forschungsbedarf beste-
he 98

Auf der DGIR-Tagung im Jahr 2019 wurden acht Referate gehalten. Vier
davon wurden von Volkerrechts-, vier von Professoren aus dem Bereich

973 Hoffberger, Das franzosische Gesetz iiber die menschenrechtliche due diligence von
Muttergesellschaften und Auftrag gebenden Unternehmen, AdV 55:4 (2017), 465-
486, 465.

974 Hoffberger-Pippan, AdV 58:4 (2020), 400-423.

975 Hoffberger-Pippan, AdV 58:4 (2020), 400-423, 418 ff.

976 Bdumler, Nachhaltiges Wirtschaften in globalen Lieferketten: Gesetzliche Sorgfalts-
pflichten von Unternehmen im Lichte des WTO-Rechts, AdV 58:4 (2020), 464-501.

977 Krajewski/Bozorgzad/HefS, Za6RV 76:2 (2016), 309-340.

978 Siehe https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Textsammlungen/Aussenwirtschaft/na
tionale-kontaktstelle-nks.html (zuletzt besucht: 22.12.2023).

979 OECD, Guidelines for Multinational Enterprises (2011), OECD Publishing, Teil II
(Amendment of the Decision of the Council on the OECD Guidelines for Multina-
tional Enterprises), Kapitel I (National Contact Points), Nr. 1.

980 Krajewski/Bozorgzad/Hefs, Za6RV 76:2 (2016), 309-340, 321.

981 Krajewski/Bozorgzad/Hefs, Za6RV 76:2 (2016), 309-340, 339.
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des (Internationalen) Privatrechts vorgetragen. Von den volkerrechtlichen
Beitridgen wurden Ddérrs Ausfithrungen bereits vorgestellt. Der ausfiihrliche
Beitrag Hilpolds befasst sich mit Sdule 3 der VN-Leitprinzipien, den Abhil-
femafinahmen (,remedies).”8 U. a. nimmt der Autor die Durchsetzung
von Menschenrechten gegeniiber Unternehmen durch das nationale Privat-
und Strafrecht sowie das volkerrechtliche Investitionsschutzregime in den
Blick.”83 Ausfiihrlich mit dem Investitionsschutz befasst sich das Referat
Vénekys, die der Stellung von Unternehmen in der Investitionsschiedsge-
richtsbarkeit nachgeht.?%4

Krischs Beitrag adressiert das volkerrechtliche Jurisdiktionsrecht und be-
ginnt mit der Feststellung, dass trotz der bereits lang anhaltenden Debatte
bis heute kaum verbindliche Regeln im Bereich der Unternehmensverant-
wortung bestiinden, weshalb der nationalstaatlichen Rechtsetzung wie auch
Durchsetzung weiterhin eine wichtige Rolle zukomme.?8> Zentral sei dabei
die Frage, inwieweit die Staaten Sachverhalte auflerhalb des eigenen Terri-
toriums regeln diirfen.’8¢

Zuniachst befindet der Beitrag, Jurisdiktion werde im Volkerrecht histo-
risch wie gegenwirtig zumeist territorial verstanden.”®” Allerdings sei die
Lokalisierung vieler Sachverhalte schwierig oder sogar unmdoglich, gera-
de was das Handeln multinationaler Konzerne angehe.®®® Ein territorial
ausgerichtetes Jurisdiktionskonzept sei daher prekir. Anschlieflend folgert
der Autor auf Grundlage einer ausfiihrlichen Praxisanalyse, es bestiinden
Indizien fiir Weiterungen der klassischen Jurisdiktionskategorien. Bspw.
sei es in der Vergangenheit in Jurisdiktionskonflikten hdufig um konkrete
Handlungen und deren Verortung gegangen; die kontroversen Fille lieflen
sich dagegen heute zumeist charakterisieren als ,,Handlungskonglomerate,
zeitlich und geographisch weitldufig, die in vielen Territorien stattfinden
und gleichzeitig auf keinem wirklich.“%°

Angesichts der Mingel der traditionellen Jurisdiktionskategorien geht
der Autor der Frage nach, inwieweit andere Beschrankungen der Jurisdik-

982 Hilpold, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 185-224.

983 Hilpold, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 185-224, 202 ff.
984 Voneky, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 339-373.

985 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 11.

986 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 11 f.

987 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 12 ff.

988 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 14.

989 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 22.
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tionsausiibung auszumachen sind.**° Zu seinen Schliissen gehort, dass es
weiterhin Fille sehr gut wie auch sehr schlecht begriindbarer Jurisdiktions-
ausiibung gebe, erstere etwa bei ausgepragten territorialen Beziigen zum
geregelten Sachverhalt, letztere etwa, wenn keinerlei territoriale oder per-
sonale Ankniipfung denkbar sei; zudem gebe es eine grofle Spannbreite
~bestreitbare[r] Jurisdiktion®, die kontextabhingig zu bewerten sei.®”! Am
Ende seines Beitrags kommt Krisch auf das Thema BHR zuriick: U. a. ar-
gumentiert der Autor, die Herkunftsstaaten multinationaler Unternehmen
»sollten in der Tat verpflichtet sein, Menschenrechtsverletzungen von in
ihnen beheimateten Unternehmen zu verhindern, auch wenn diese Verlet-
zungen anderswo stattfinden.*%?

Der Autor schliefft mit dem Befund, das Jurisdiktionsregime bringe eher
zum Ausdruck, ,was Staaten tun konnen; nicht so sehr (...) was sie diir-
fen9%3 Daher werde auch in Zukunft extraterritoriales Handeln im Bereich
BHR zu beobachten sein, insbesondere wenn dieses im Eigeninteresse des
regulierenden Staates stehe. Letztlich sei die volkerrechtliche Jurisdiktion
»in ihrer entgrenzten Form (...) weniger ein Hindernis als ein flexibler
Rahmen’, um die andauernde Mobilisierung im Bereich BHR auszubauen
»und in institutionelles Handeln umzumiinzen®%¥*

F) Zwischenergebnis: GrofSe Einheitlichkeit der deutschen Literatur

Insgesamt kann festgehalten werden, dass sich die deutsche Korpuslite-
ratur nahezu ausschliefllich mit der systematischen Analyse der volker-
rechtlichen Fragen befasst, die das Thema BHR aufwirft. Zu den haufig
adressierten Gegenstinden zéhlen die Voélkerrechtssubjektivitit und die
volkerrechtlichen Pflichten privater Unternehmen, die Befugnis und ggf.
die (Schutz-)Pflicht eines Staates, Unternehmen Pflichten zur Achtung der
Menschenrechte aufzuerlegen, die ATS-Rechtsprechung und, in jiingeren
Beitrdgen, der Gesetzgebungstrend insbesondere in européischen Staaten,
zu dem die franzdsische loi de vigilance und das deutsche LkSG zéhlen.

990 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 24.

991 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 27.

992 Souverdnititsverletzungen des Gaststaates miissten natiirlich unterbleiben, siehe
Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 35.

993 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 36 (Hervorhebung im Original).

994 Krisch, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 11-36, 36.
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Folglich weist die deutsche Korpusliteratur — auch im Vergleich zum US-
amerikanischen Korpus - eine grofe Einheitlichkeit auf.
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Teil 3) Diskursvergleich und Ausblick

Kapitel 6) Vergleich des US-amerikanischen und deutschen
Diskurses und Kontextualisierung der ermittelten
Ergebnisse

Nachdem in den vorangegangenen beiden Kapiteln die Linderberichte
fir den US-amerikanischen und den deutschen BHR-Diskurs vorgestellt
wurden, erfolgt in diesem Kapitel der Vergleich der beiden Diskurse sowie
die Kontextualisierung der Vergleichsergebnisse.

Zunichst zu nennen ist die ATS-Rechtsprechung, die zu den zentralen
Themen des US-amerikanischen Literaturkorpus zahlt, wahrend diese wie
auch die deliktische Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverlet-
zungen nach deutschem Recht in der deutschen Korpusliteratur weniger
intensiv adressiert werden (A). Weder in der ATS-Rechtsprechung noch
in der US-amerikanischen Korpusliteratur ist die ausdriickliche Ausein-
andersetzung und Arbeit mit dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitat
die Regel, wihrend die Definition von Voélkerrechtssubjekten als Trager
volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten sowie die Einordnung priva-
ter Unternehmen als partielle Volkerrechtssubjekte in der deutschen Kor-
pusliteratur sehr gingig sind (B). Bzgl. der Volkerrechtsbindung zeigen
sich Unterschiede u. a. bzgl. der vorrangig adressierten Normen (Volker-
gewohnbheitsrecht und -vertragsrecht) sowie bzgl. der Trennung zwischen
lex lata und lex ferenda, auf die die deutsche Korpusliteratur ausdriicklich
hinweist (C). Schliefllich ist die Frage, inwieweit die Staaten verpflichtet
sind, inlandische Unternehmen zur Achtung der Menschenrechte entlang
ihrer Lieferkette zu verpflichten, zwar ein in der deutschen, kaum aber
in der US-amerikanischen Korpusliteratur aufgegriffenes Thema (D). Der
letzte Abschnitt des Kapitels zeigt und erklart, warum der deutsche Litera-
turkorpus eine insgesamt groflere Einheitlichkeit als die methodisch wie
inhaltlich vielfaltigere US-amerikanische Literatur aufweist (E).
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A) Die deliktische Haftung von Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen

Einer der auffilligsten Unterschiede zwischen den beiden Literaturkorpo-
ra liegt darin, dass sich ein betrdchtlicher Teil der US-Literatur mit der
Rechtsprechung der US-Bundesgerichte zur Haftung von Unternehmen
wegen Menschenrechtsverletzungen unter dem ATS befasst, wihrend eine
vergleichbar intensive Befassung mit der deliktischen Haftung von Unter-
nehmen in der deutschen Korpusliteratur nicht auszumachen ist (I). Die
Befassung mit dem ATS fiihrt dazu, dass in der US-Literatur z. T. Termino-
logien und Argumentationsmuster vorzufinden sind, die in der deutschen
Literatur kaum angefithrt werden (II). Der Fokus der US-Korpusliteratur
auf das ATS ist zunéchst der zentralen Bedeutung dieser Rechtsprechung
fiir das Thema BHR geschuldet, entspricht aber auch der haufig festgestell-
ten Tendenz, dass die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft der US-
Volkerrechtspraxis besondere Aufmerksamkeit beimisst (IIT). Nicht allein,
aber auch auf die ATS-Rechtsprechung zuriickzufiihren ist die Auseinan-
dersetzung mit den Niirnberger Industriellenverfahren, die US-Bundesge-
richte und die US-Korpusliteratur z. T. als Prazedenzfall fiir die Annahme
volkerrechtlicher Unternehmenspflichten heranziehen. In der deutschen
Korpusliteratur ist dieses Argument dagegen lediglich ein einziges Mal
vorzufinden (IV).

AbschliefSend ist nochmals die deutsche Korpusliteratur in den Blick
zu nehmen: Insbesondere gegen Ende des Untersuchungszeitraums, in der
zweiten Hilfte der 2010er-Jahre, finden sich gelegentlich Verweise auf die
Frage, ob und inwieweit Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
entlang ihrer Lieferkette haften. Anders gewendet: Es gibt in Deutschland
durchaus eine Debatte iiber die deliktische Haftung von Unternehmen
fiir Menschenrechtsverletzungen. Diese verlduft allerdings unter anderen
Voraussetzungen als in den USA und wurde wahrend des Untersuchungs-
zeitraums tiberwiegend von der Privatrechtswissenschaft gefiihrt (V).

I) Die zentrale Rolle des ATS in der US-amerikanischen Korpusliteratur

Die Rechtsprechung der US-Bundesgerichte zur Haftung von Unternehmen
fiir Volkerrechtsverletzungen unter dem ATS ist eines der wichtigsten The-
men der US-Korpusliteratur. Zu den thematisierten Aspekten gehoren die
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A) Die deliktische Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen

Modalitdten der ATS-Unternehmenshaftung und die Analyse alternativer
Klagemdoglichkeiten, insbesondere nachdem der Supreme Court den An-
wendungsbereich des Gesetzes immer weiter beschnitt. Gerade zur Frage,
ob und inwieweit Unternehmen fiir Volkerrechtsverletzungen unter dem
ATS haften, haben die US-Bundesgerichte wie auch die Korpusliteratur un-
terschiedlichste Ansdtze entwickelt: Diese reichen von der Annahme einer
Unternehmenshaftung, da Unternehmen (wie auch natiirliche Personen)
an volkergewohnheitsrechtliche Normen wie das Volkermordverbot gebun-
den seien, bis hin zur Ablehnung einer Unternehmenshaftung, weil corpo-
rate liability keine allgemein anerkannte Vélkerrechtsnorm sei.®>> Gelegent-
lich sind in der Korpusliteratur auch die gegensitzlichen Grundhaltungen
erkennbar, die die US-amerikanische Debatte prigen: auf der einen Seite
das Bediirfnis, Menschenrechtsverletzungen zu ahnden, auf der anderen
Seite der Verweis auf die potentiellen diplomatischen Verwerfungen der als
tbergriffig wahrgenommenen ATS-Rechtsprechung; auch die in den USA
z. T. verbreitete Volkerrechtsskepsis blitzt in der Korpusliteratur auf.”%¢

Die Details der Debatte sind an dieser Stelle nicht entscheidend: Der
Blick auf die deutsche Korpusliteratur, mithin die hier entscheidende ver-
gleichende Perspektive, zeigt, dass die deliktische Haftung von Unterneh-
men fiir Menschenrechtsverletzungen in der deutschen Korpusliteratur
weitaus weniger intensiv diskutiert wird als im US-Korpus. Zwar nehmen
manche deutsche Korpusbeitrage einzelne ATS-Verfahren in den Blick;
zwel Beitrage adressieren das Phanomen der corporate human rights liti-
gation unter dem ATS umfassender.”®” Allerdings verfolgen die meisten
Beitrdge nicht das Ziel, eigene Ansétze in ATS-Fragen zu entwickeln. Natur-
gemifl findet in der deutschen Korpusliteratur somit keine so umfangrei-
che Debatte {iber ein ausldndisches Gesetz statt wie am Geltungsort dieses
Gesetzes, den USA. Vielmehr wird die ATS-Unternehmenshaftung in der
deutschen Korpusliteratur als bekanntes Beispiel der volker- wie national-
rechtlichen Instrumente genannt, mittels derer Menschenrechtsverletzun-
gen von Unternehmen adressiert werden konnen.

995 Siehe oben Kapitel 4) B) I).
996 Siehe oben Kapitel 4) C) IV).
997 Siehe oben Kapitel 5) D) I).
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Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

IT) ATS-Terminologien und -Argumentationsmuster in der US-
amerikanischen Korpusliteratur

Die grofie Prominenz der ATS-Rechtsprechung in der US-Korpusliteratur
hat zur Folge, dass einige ATS-Terminologien und -Argumentationsmuster
in der US-Literatur in Einklang mit der ATS-Rechtsprechung sehr hiufig,
in der deutschen Literatur dagegen so gut wie nicht verwendet werden.
Zwei bekannte Beispiele sind die liability von Unternehmen wegen Vol-
kerrechtsverletzungen unter dem ATS und nach Vélkerrecht (1) und das
volkerrechtliche Piraterieverbot (2). Auf die Positionen bzgl. der Volker-
rechtsbindung von Unternehmen, die die ATS-bezogenen Korpusbeitrige
einnehmen, geht ein gesonderter Abschnitt ein.®

1) Die liability von Unternehmen wegen Volkerrechtsverletzungen unter
dem ATS und nach Volkerrecht

Je nach Kontext kann liability im Volkerrecht unterschiedliche Bedeutun-
gen haben.*®? Erstens wird liability mitunter schlicht synonym fiir responsi-
bility verwendet, d. h. fiir die volkerrechtliche Verantwortlichkeit eines Vol-
kerrechtssubjekts aufgrund eines Volkerrechtsverstofles.!%00 Zweitens kann
liability die Haftung eines Staates fiir rechtméfiiges Handeln meinen (liabi-
lity for lawful acts).!%%! Drittens ordnen bspw. die bereits angesprochenen
Umwelthaftungsiibereinkommen die Haftung der Betreiber gefihrlicher
Anlagen fiir Schidden an, die der Betrieb der Anlage verursacht. Hier meint
liability also die Schadensersatzpflicht der (privaten) Anlagebetreiber, die
der Staat nationalrechtlich auszugestalten hat bzw. die, nach anderer Auf-
fassung, bereits qua Volkerrecht besteht.'%02 Ein viertes Verstindnis von
liability liegt bspw. Art. 6 Abs. 8 der Artikelentwiirfe der VN-Volkerrechts-
kommission tiber Verbrechen gegen die Menschlichkeit zugrunde.'°%® Die

998 Siehe unten Kapitel 6) C).
999 Hartwig, International Organizations or Institutions, Responsibility and Liability,
in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011, Rn. 4.
1000 Peters, 2016, 154.
1001 Tanzi, Liability for Lawful Acts, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2021, Rn. 1;
Pleiel/Schmalenbach, Climate Change Responsibility and Liability in International
Law, in: Schulev-Steindl/Hinteregger u.a. (Hrsg.), Climate Change, Responsibility
and Liability, 2022, 105-131, 108 .
1002 Siehe oben Kapitel 3) B) II) 2).
1003 Zitiert oben vor Fn. 317.
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Vorschrift, nahezu wortgleich in bereits in Kraft getretenen Vertragen ent-
halten, verpflichtet den Staat, die liability juristischer Personen fiir die in
den Artikelentwiirfen enthaltenen Taten, sofern notwendig, im nationalen
Recht sicherzustellen.!?** Dies kann straf-, zivil- oder verwaltungsrechtlich
erfolgen. Entsprechend der Bedeutung im angelsdchsischen Rechtskreis
zielt liability hier auf die ,consequences that flow from violation of a le-
gal obligation 19 Fiinftens ist die volkerstrafrechtliche Verantwortlichkeit
des Individuums in Art.25 Abs.2 Rom-Statut festgelegt: ,A person who
commits a crime within the jurisdiction of the Court shall be individually
responsible and liable for punishment in accordance with this Statute 1006
Individuen sind fiir Volkerstraftaten also volkerrechtlich verantwortlich
und strafbar. Im Kontext des Vélkerstrafrechts kann liability also auch die
Strafbarkeit eines Individuums meinen.

Uber ATS-Verfahren ist gesagt worden: ,[A] wise suggestion might (...)
be that U.S. courts, which have long made judgments referencing an un-
clear mix of both domestic and international law, should be more explicit
about what findings and arguments they are making under which body
of law 1907 Manchmal ergeben sich solche Unklarheiten auch, wenn US-Ge-
richte in ATS-Entscheidungen die liability von Unternehmen erwéhnen:
ATS-Verfahren gegen Unternehmen sind auf Schadensersatz gerichtet; es
geht um die Haftung von Unternehmen wegen Menschenrechtsverletzun-
gen bzw., im Englischen, um corporate liability. Soweit US-amerikanische
Gerichte also von der liability von Unternehmen wegen Volkerrechtsverlet-
zungen unter dem ATS sprechen, d. h. auf die Schadensersatzhaftung nach
US-amerikanischem Recht abstellen, ergeben sich keine Reibungen mit den
volkerrechtlichen liability-Verstindnissen.

Dies ist jedoch nicht immer der Fall. Bspw. argumentierte der US District
Court for the Southern District of New York, die Analyse ,,of international
precedent and practice reveals that corporate liability, at least for jus cogens

1004 VN-Vélkerrechtskommission, Draft Articles on Prevention and Punishment of
Crimes Against Humanity with Commentaries Thereto, UN Doc. A/74/10, 2019,
22-140, Art. 6 Rn. 41ff.

1005 Nollkaemper, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), 2019, 760-772, 764.

1006 Eigene Hervorhebung.

1007 Walton, Rezension von Anthea Roberts, Is International Law International? (2017),
Yale Journal of International Law Online, 21.02.2018, abrufbar unter https://www.y
jilyale.edu/review-is-international-law-international-by-anthea-roberts-oxford-un
iversity-press-2017/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).
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violations, is contemplated under international law:19% Da das Gericht
anschlieflend etwa auf die Bindung von Unternehmen an Menschenrechte
sowie die Niirnberger Industriellenprozesse eingeht, ist nicht ganz klar,
worauf es an dieser Stelle abstellt: Geht es dem Gericht allein um die
Bindung von Unternehmen an Voélkerrechtsnormen oder (wahrscheinlich)
i. S. d. angelsachsischen liability-Verstindnisses um die Verantwortlichkeit
von Unternehmen fiir Volkerrechtsverstof3e, die dann nationalrechtlich (im
Wege von ATS-Klagen) geahndet werden konnen?

Auch der Supreme Court hat sich zur volkerrechtlichen liability von
Unternehmen geduflert: In einer Fufinote in Sosa befand das Gericht, in
ATS-Verfahren sei zu priifen ,whether international law extends the scope
of liability for a violation of a given norm to the perpetrator being sued,
if the defendant is a private actor such as a corporation or individual.“190?
Diese Fufinote wurde in der Folge verschiedentlich interpretiert: Nach
einer Deutung meinte der Oberste Gerichtshof mit ,extends the scope of
liability for a violation of a given norm® es sei zu ermitteln, ob die in
einem Verfahren geltend gemachte Norm den beklagten Akteur verpflich-
tet. Diese Terminologie und Herangehensweise iibernehmend, kam etwa
der Ninth Circuit in Sarei v. Rio Tinto zu dem Ergebnis, dass ,international
law extends the scope of liability for war crimes to all actors, including
corporations. 1010

Nach der insbesondere durch den Second Circuit in Kiobel und spéter
auch vom Supreme Court ibernommenen Deutung meint die Formulie-
rung in Sosa allerdings etwas anderes: In ATS-Verfahren gegen Unterneh-
men sei nicht zu ermitteln, ob eine Vélkerrechtsnorm den Beklagten adres-
siert und verpflichtet, sondern ob corporate liability eine allgemein aner-
kannte Vélkerrechtsnorm sei. Da aber Unternehmen bspw. der Jurisdiktion
volkerstrafrechtlicher Tribunale bisher nicht unterlagen, kénne corporate
liability nicht als anerkannte Norm des Volkerrechts angesehen werden.!0!!

In Einklang mit den Gerichten befassen sich einige Autoren, die sich
mit der ATS-Rechtsprechung auseinandersetzen, mit der volkerrechtlichen
liability von Unternehmen. Koh etwa argumentiert: ,[I]f for some reason

1008 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church
of Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 315 (Hervorhebung im
Original).

1009 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 732 (Fn. 20).

1010 US Court of Appeals for the Ninth Circuit, Sarei v. Rio Tinto, PLC, 671 E3d
736, 765.

1011 Siehe oben Kapitel 4) A) III) 1) und Kapitel 4) A) IV).
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international law did not impose civil liability directly, there is nothing
to prevent domestic law (e.g. the ATS) from supplementing international
criminal law remedies with civil remedies arising out of domestic law: 1012
Zustimmen wird man dem Autor kénnen, dass Staaten zivilrechtliche An-
spruchsgrundlagen wegen Volkerrechtsverletzungen schaffen diirfen. Was
der Autor aber mit einer volkerrechtlichen civil liability von Unternehmen
meint, bleibt unklar: einen vélkerrechtlichen, auf Schadensersatz gerich-
teten Anspruch, wenn ein Unternehmen gegen volkerrechtliche Normen
verstofit, an die es gebunden ist?

Zudem hat die Kontroverse iiber das richtige Verstdndnis der Formulie-
rung des Supreme Courts in Sosa - .extends the scope of violation to a
given norm” - Eingang in die Korpusliteratur gefunden. Wihrend Ku das
Urteil des Second Circuit befiirwortet, das eine volkerrechtliche corporate
liability ablehnt, sieht Dodge (und mit ihm spéter u. a. Justice Sotomayor in
ihrem Sondervotum in Jesner) in dieser Herangehensweise ein grundlegen-
des Missverstandnis der Funktionsweise des Volkerrechts: Das Volkerrecht
kenne keine ,general norms of liability or non-liability applicable to catego-
ries of actors. 1013

Folglich erfolgt die Debatte iiber die ATS-Unternehmenshaftung schon
terminologisch z. T. auflerhalb der volkerrechtlichen Kategorien: In der
Terminologie des Rechts der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit kann
die Verletzung einer volkerrechtlichen Pflicht eines Akteurs dessen volker-
rechtliche Verantwortlichkeit (responsibility) begriinden.* Ist im Kontext
der ATS-Debatte dagegen von liability die Rede, muss insbesondere der
nichtamerikanische Beobachter zundchst ermitteln, was jeweils mit liability
gemeint ist.

2) Das volkerrechtliche Piraterieverbot

Im Jahr 2004 entschied der Supreme Court in Sosa, der Kreis der Volker-
rechtsnormen, deren Verletzung unter dem ATS geltend gemacht werden
kann, sei nicht auf die drei Volkerrechtsregeln beschrinkt, die der Kongress
bei Verabschiedung des Gesetzes vor Augen gehabt habe (darunter das
Piraterieverbot). Allerdings miissten die heute in ATS-Verfahren geltend

1012 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 267.
1013 Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052, 1046.
1014 Vgl. Art. 2 (b) ASR.

235



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

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

gemachten Volkerrechtsnormen so allgemein anerkannt und akzeptiert
sein wie die historischen Vorldufer, darunter das Piraterieverbot./’> Diesen
Maf3stab suchte Justice Breyer in seiner concurring opinion zur Kiobel-Ent-
scheidung des Obersten Gerichtshofs mit der Frage: ,Who are today’s
pirates?“ auf den Punkt zu bringen.!016

Doch das Piraterieverbot diente in ATS-Verfahren nicht nur als Mafistab
dafiir, ob die in einem Verfahren geltend gemachte Vélkerrechtsnorm un-
ter dem ATS durchgesetzt werden kann. Im Karadciz-Verfahren war der
Second Circuit mit der Frage konfrontiert, inwieweit Privatpersonen wegen
Volkerrechtsverstofien unter dem ATS haften. Seine bejahende Haltung be-
griindete der Second Circuit u. a. unter Verweis auf das Piraterieverbot, das
das Gericht (zutreffend!?V) als frithes Beispiel fiir eine Volkerrechtsnorm
vorbrachte, die das Individuum unmittelbar adressiert und verpflichtet.!0!8
Auflerdem gehort das Piraterieverbot zum Kreis der wenigen Volkerrechts-
normen, deren Verletzung jeder Staat auf Grundlage des Universalitdtsprin-
zips strafrechtlich ahnden darf, ohne eine territoriale oder personale Ver-
kntipfung vorweisen zu miissen.!”’® Diese Dimension des Piraterieverbots
klang bereits in Fildrtiga an, der ersten modernen ATS-Entscheidung: Mit
Blick auf die ATS-Haftung sei der Folterknecht (,torturer®) wie der Pirat
hostis humani generis, ein Feind der gesamten Menschheit.!020

Angesichts dieser vielfaltigen Bezugnahmen ist das Piraterieverbot ein
zentraler Referenzpunkt der ATS-Rechtsprechung.?! Seine grofle Bedeu-
tung in der Rechtsprechung spiegelt sich in der Korpusliteratur wider: Viele

1015 US SC, Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692, 724 1., 732.

1016 US SC, Kiobel v. Royal Dutch Petro. Co., 569 U.S.108, 131 (Breyer, J., concurring).
Ebenso US SC, Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1427 (Sotomayor, J.,
dissenting).

1017 Siehe nur Shearer, Piracy, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2010, Rn. 1; Port-
mann, 2010, 39; Peters, 2016, 16.

1018 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 F.3d 232, 240.

1019 Shearer, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2010, Rn. 1f. Siehe auch American
Law Institute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations Law of the
United States (2018), § 413.

1020 US Court of Appeals for the Second Circuit, Fildrtiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d
876, 890.

1021 So bereits vor den letzten ATS-Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs Lustig,
Three Paradigms of Corporate Responsibility in International Law: The Kiobel
Moment, Journal of International Criminal Justice 12:3 (2014), 593-614, 599. Auch
in der Nestlé-Entscheidung befasste sich der Gerichtshof mit dem Piraterieverbot:
Justice Thomas etwa wiirde ATS-Verfahren auf die drei historischen Volkerrechts-
normen begrenzen, die der US-Kongress bei Erlass des Gesetzes vor Augen hatte,
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der US-amerikanischen Korpusbeitrage, die im ATS-Kontext zu verorten
sind, verweisen in ihrer Auseinandersetzung mit der ATS-Rechtsprechung
auf die Aussagen der Gerichte zum Piraterieverbot, etwa das in Sosa aufge-
stellte Gebot der Vergleichbarkeit moderner Volkerrechtsnormen mit den
Normen, die der US-Kongress bei Erlass des Gesetzes schiitzen wollte.
Zudem weisen einige Autoren auch unabhéngig von ATS-Urteilen auf das
Piraterieverbot als Beispiel fiir eine Volkerrechtsnorm hin, die Private
schon jahrhundertelang direkt adressiert und verpflichtet.!?2 Damit soll
gezeigt werden, dass das Volkerrecht seit jeher Pflichten Privater enthilt,
also auch Unternehmen Pflichten auferlegen kann. Zwei Autoren verweisen
auch auf das Piraterieverbot im Rahmen ihrer Ausfithrungen zum Univer-
salitatsprinzip.023

In der deutschen Korpusliteratur finden sich Ausfithrungen zur Piraterie
fast ausschliefllich in den Beitrdgen, die sich mit der ATS-Rechtsprechung
befassen; Ausfithrungen zum Piraterieverbot erfolgen also ganz iiberwie-
gend im Rahmen der Wiedergabe von ATS-Entscheidungen.!’>* Ansonsten
ist allein der Staatsrechtslehrer-Beitrag Marauhns zu nennen, der auf die
Volker- und Grundrechtsbindung deutscher Sicherheitskrifte bei der Pira-
teriebekdmpfung auflerhalb des deutschen Staatsgebiets eingeht.!%2° In der
deutschen Korpusliteratur spielt das Piraterieverbot folglich eine weitaus
geringere Rolle als in der US-Literatur, wo es allein schon aufgrund der
ATS-Rechtsprechung, aber auch unabhingig von dieser in den Blick ge-
nommen wird.

sieche US SC, Nestlé USA, Inc. v. Doe, 141 S. Ct. 1931, 1940 (ausfiihrlich zu der stark
fragmentierten Entscheidung oben Fn. 425).

1022 Vgl. Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 71
(Fufinoten ausgelassen): ,The application of international law to individuals has
been much debated, with traditionalists® arguing that only states can be bound
by international law’s strictures. This view, however, is both historically inaccu-
rate and rejected by modern international law. Historically, international law
has long barred piracy, a violation that by definition is committed by stateless
private actors. Ahnlich Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011),
977-1004, 984; Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 24.

1023 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 535 (Fn.386); Ramsey, Harvard
International Law Journal 50:2 (2009), 271-322, 286.

1024 Siehe bspw. Seibert-Fohr/Wolfrum, AdV 43:2 (2005), 153-186, 161.

1025 Marauhn, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 373-403, 377 ff.
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III) Die prominente Rolle des ATS im Lichte des Fokus der US-
Volkerrechtswissenschaft auf das US-amerikanische foreign relations
law

Der Fokus der US-Korpusliteratur auf die ATS-Rechtsprechung tiberrascht
nicht: Uberall auf der Welt befassen sich Rechtswissenschaftler mit der
Rechtsprechung inldndischer Gerichte, zumal wenn sie wie die human
rights litigation weltbekannt ist. Allerdings grifte es zu kurz, den ATS-Fokus
der US-Korpusliteratur allein mit diesem Muster zu erkldren. Vielmehr fiigt
sich die prominente Rolle der ATS-Rechtsprechung in der US-Korpuslitera-
tur nahtlos in das Bild der US-amerikanischen Voélkerrechtswissenschaft
ein, der haufig nachgesagt wird, dem US-amerikanischen Recht iibermafi-
ge Aufmerksamkeit zu widmen: ,One feature that distinguishes American
scholarship and teaching on international law is the degree of the emphasis
on foreign relations law (...)" hat Vagts diese Tendenz beschrieben.!026

Foreign relations law umfasst ,the domestic law of each nation that
governs how that nation interacts with the rest of the world.19%7 Foreign re-
lations law ist also nationales Recht, dessen Regelungen je nach Staat in un-
terschiedlichen Teilen der Rechtsordnung zu finden sein konnen, etwa im
Verfassungs-, Verwaltungs- oder Prozessrecht.!28 Wird dieses Verstindnis
auf das deutsche Recht angewendet, wéren also mindestens der als Staats-
recht IIT bezeichnete Teil des Verfassungsrechts, das Internationale Zivil-
verfahrens- und Internationale Privatrecht sowie Teile des Prozessrechts
erfasst. Ein Rechtsgebiet, das diese Bereiche zusammenhédngend abdeckt,
gibt es in Deutschland wie in vielen anderen Staaten jedoch nicht.!0?®

1026 Vagts, in: Dicke/Hobe u.a. (Hrsg.), 2005, 835-847, 839.

1027 Bradley, What is Foreign Relations Law?, in: Bradley (Hrsg.), The Oxford Hand-
book of Comparative Foreign Relations Law, 2019, 3-20, 3. Ahnlich Giegerich,
Foreign Relations Law, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2020, Rn. 1.

1028 Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 4; Aust, in: Lammert/Siewert/Vormann
(Hrsg.), 3. Auflage 2023 (im Erscheinen), abrufbar unter https://link.springer.com
/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-04125-0_58-2 (zuletzt besucht: 22.12.2023,
im dortigen Dokument S. 6).

1029 Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 9. Foreign relations law als zusammenhan-
gendes Rechtsgebiet oder Forschungsfeld zu erfassen, stinde in Deutschland vor
der Herausforderung, die strenge Unterscheidung zwischen den Rechtsgebieten zu
tiberwinden: Jedenfalls zu Lehr- und Forschungszwecken unterscheidet das deut-
sche Rechtsdenken zwischen Zivil-, offentlichem und Strafrecht. Aus deutscher
Sicht so unterschiedliche Rechtsgebiete wie etwa das dem Privatrecht zuzuordnen-
de Kollisionsrecht und das dem o&ffentlichen Recht zugehorige Staatsrecht IIT
zusammenhangend zu analysieren und darzustellen, womdglich gar in einem ei-
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In den USA ist foreign relations law als Rechtsgebiet und Forschungs-
feld etabliert: Als Meilenstein gilt die Verdffentlichung des Restatement
(Second) of the Foreign Relations Law of the United States durch das Ame-
rican Law Institute im Jahr 1965, das eine systematische Zusammenstellung
des US-amerikanischen foreign relations law enthalt.!*0 Das Restatement
Third erschien im Jahr 1987, das Restatement Fourth, das Teile des dritten
Restatements aktualisierte, im Jahr 2018.1! Neben den Restatements zeugt
die grofle Zahl einschldgiger Verdffentlichungen, darunter eigener case-
books, von der besonderen Bedeutung des Themengebiets in den USA.1032

Warum foreign relations law als Rechtsgebiet und Forschungsfeld in den
USA nicht nur etabliert, sondern auch auf eine lange Tradition zuriickbli-
cken kann, ist nicht ganz klar. Moglicherweise spielt das Alter der US-Ver-
fassung, der altesten geschriebenen Verfassung der Welt, eine Rolle: Diese
musste vor dem Hintergrund neuer (globaler) Herausforderungen sowie
einer verdnderten Rolle der USA in der Welt immer wieder Antworten auf
bislang unbekannte Fragen geben, was mit kontroversen Debatten einher-
ging und die Entwicklung dieses Rechtsgebiets beforderte.!93 Aufierdem
ermoglichen die flexiblen Strukturen US-amerikanischer Rechtsfakultiten,
rechtsgebietsiibergreifende Themen wie foreign relations law in Forschung
und Lehre zu behandeln.!03*

Dass foreign relations law in den USA als Rechtsgebiet aufgefasst wird
und als traditionsreiches Forschungsfeld etabliert ist, ist allerdings nicht der

genen Lehrbuch, wiirde einen Bruch mit zentralen Konventionen bedeuten. Zur
Fachertrennung im deutschen Rechtsdenken ausfiihrlich unten Kapitel 6) A) V)
3). Vgl. allerdings hinsichtlich des Verfassungsrechts den Ansatz des Lehrbuchs
von Schorkopf, 2017, vii (Hervorhebung im Original), ,,das Staatsrecht, das auf ent-
sprechende grenziiberschreitende Sachverhalte und tiberstaatliche Konstellationen
anzuwenden ist, im Sinne eines German Foreign Relations Law [zu entwickeln und
zu erlautern].

1030 American Law Institute, Restatement of the Law (Second): The Foreign Relations
Law of the United States (1965). Das erste Restatement zum US-amerikanischen
foreign relations law wird als Restatement Second bezeichnet, da es im Zuge der
Uberarbeitung der ersten Restatements zu anderen Themen erstellt wurde.

1031 American Law Institute, Restatement of the Law (Third): The Foreign Relations
Law of The United States (1987); American Law Institute, Restatement of the Law
(Fourth): The Foreign Relations Law of the United States (2018).

1032 Siehe etwa Bradley/Deeks/Goldsmith, Foreign Relations Law: Cases and Materi-
als, 7. Auflage 2020; Murphy/Swaine, The Law of US. Foreign Relations, 2023.
Einfithrend zur Geschichte des Forschungsfeldes foreign relations law in den USA
Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 8 ff.

1033 Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 10.

1034 Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 10.
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Grund, weshalb sich Volkerrechtler wie der eingangs zitierte Vagts haufig
kritisch tiber das US-amerikanische foreign relations law duflern. Vielmehr
weichen, erstens, Teile des US-amerikanischen foreign relations law vom
Volkerrecht ab, wenn sie nicht sogar offen dagegen verstoflen (1). Zweitens
und insbesondere ist in den USA immer wieder die Tendenz feststellbar,
die Wertungen des US-amerikanischen Rechts in Fragen, auf die auch
das Vélkerrecht eine Antwort gibt, als Volkerrecht auszugeben, auch wenn
US-amerikanisches Recht und Vélkerrecht divergieren (2).

1) Foreign relations law und Volkerrecht

Ein Beispiel fiir die Tendenz des US-amerikanischen foreign relations law,
vom Volkerrecht abzuweichen, liefert das Immunitdtsrecht, auf das im
Folgenden eingegangen wird, bevor die ATS-Rechtsprechung aufgegriffen
wird.

Als Ausfluss der souverdnen Gleichheit der Staaten, Art.2 Abs.1 VNCh,
gehort die Immunitét eines Staates in Verfahren vor den Gerichten eines
anderen Staates zu den Eckpfeilern der Volkerrechtsordnung.% Folglich
diirfen die Gerichte eines Staates nicht tiber Hoheitsakte (acta iure imperii)
eines anderen Staates entscheiden. Wirtschaftliche Aktivitaten eines Staates,
sog. acta iure gestionis, unterliegen dagegen keinem Immunititsschutz.103

In den USA sind die volkerrechtlichen Immunititsregeln allerdings nicht
entscheidend, wenn ein fremder Staat vor einem US-Gericht verklagt wird:
Ob dem Staat Immunitat zukommt, bemisst sich vielmehr nach dem
US-amerikanischen Immunitéitsgesetz, dem Foreign Sovereign Immunity
Act (FSIA) aus dem Jahr 1976.19%7 Der FSIA entspricht in weiten Teilen
den volkerrechtlichen Immunititsregeln, ist mit diesen allerdings nicht
deckungsgleich. Bspw. sieht der FSIA eine Immunitdtsausnahme bei volker-
rechtswidrigen Enteignungen vor, obwohl Enteignungen ungeachtet ihrer

1035 IGH, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening),
Urteil vom 03.02.2012, 2012 ICJ Reports 99, Rn. 57.

1036 Statt Vieler Stoll, State Immunity, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011,
Rn. 25; Crawford, 9. Auflage 2019, 471.

1037 28 US.C. §§1330, 1332(a)(2)-(4), 1391(f), 1441(d), 1602-11. Zur Entstehungs-
geschichte Fox/Webb, The Law of State Immunity, 3. Auflage 2013, 238 .
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Volkerrechtskonformitét als Hoheitsakte der volkerrechtlichen Immunitt
unterfallen.1038

Diese sog. expropriation exception ist etwa im Welfenschatzverfahren
geltend gemacht worden, das kiirzlich vor US-Gerichten gegen die Stiftung
Preuflischer Kulturbesitz und die Bundesrepublik stattfand.l* 1935 hatte
ein Verkduferkonsortium den Schatz an den preuflischen Staat verkauft.
Die Kldger, Nachfahren zweier der am Konsortium beteiligten Verkaufer,
argumentierten, der Verkauf sei vor dem Hintergrund der nationalsozialis-
tischen Judenverfolgung zu bewerten, deren genozidaler Charakter fiir das
Vorliegen einer volkerrechtswidrigen Enteignung spreche. Das Verfahren
erreichte den Obersten Gerichtshof, der diese Argumentation zuriickwies:
Die Enteignungsausnahme erfasse nur solche Mafinahmen, die gerade die
volkerrechtlichen Enteignungsregeln, d. h. das Fremdenrecht, verletzen.1040

1038 28 U.S.C. § 1605a Abs. 3: ,,A foreign state shall not be immune from the jurisdiction
of courts of the United States or of the States in any case (...) in which rights
in property taken in violation of international law are in issue and that property
or any property exchanged for such property is present in the United States in
connection with a commercial activity carried on in the United States by the
foreign state (...).“ Dass die Norm verlangt, der enteignete Gegenstand oder des-
sen Surrogat miisse sich in den USA befinden und dort im Zusammenhang mit
einer wirtschaftlichen Aktivitat des enteignenden Staates genutzt werden, dndert
nichts an der Problematik der Bestimmung: Hoheitliche Enteignungen, auf die die
Vorschrift abzielt, unterliegen der volkerrechtlichen Immunitét unabhéngig davon,
wie der enteignete Gegenstand oder dessen Surrogat durch den enteignenden Staat
genutzt wird. Die internationale Ablehnung einer Immunititsausnahme bei Ent-
eignungen ist dokumentiert: Wéhrend ihrer Beratungen tiber die VN-Konvention
zur Staatenimmunitat verwarf die Volkerrechtskommission den Vorschlag einer
Immunititsausnahme bei Enteignungen aufgrund des Widerstands zahlreicher
Staaten, siche VN-Volkerrechtskommission, Jurisdictional Immunities of States and
Their Property, ILC Yearbook 1990 II 2, 31-45, 39 (Rn.215). Bis heute ist die
Enteignungsausnahme des FSIA weltweit einmalig, siche nur Fox/Webb, 3. Auflage
2013, 267; Franchini, State Inmunity as a Tool of Foreign Policy: The Unanswered
Question of Certain Iranian Assets, Virginia Journal of International Law 60:2
(2020), 433-486, 452. Das VN-Ubereinkommen (Ubereinkommen der Vereinten
Nationen iiber die Immunitat der Staaten und ihres Vermdgens, Anhang zu UN
Doc. A/Res/59/38 vom 02.12.2004) ist bisher nicht in Kraft getreten.

1039 Zum Verfahren Tams/Lucas, Der Welfenschatz vor dem Supreme Court, KUR 22:6
(2020), 142-147; Lucas, Zwischen Volkermord und Immunitét: Die Odyssee des
Welfenschatzes, KUR 23:1 (2021), 5-9. Ausfiihrlich zu NS-Restitutionsverfahren in
den USA Rapp, NS-Raubkunst vor amerikanischen Gerichten: Aktuelle Entwick-
lungen der restitution litigation in den USA, 2021

1040 US SC, Federal Republic of Germany v. Philipp, Entscheidung vom 03.02.2021, 141
S.Ct. 703, 711 ff.
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Kénnten US-Gerichte jegliche Volkerrechtsverstofie bei der Entziehung
von Eigentum beriicksichtigen, drohten Verstofle gegen die vdlkerrechtli-
chen Immunitétsregeln./4! Dabei befand der Gerichtshof, die Enteignungs-
ausnahme gehe iiber den Stand des Volkerrechts hinaus, indem sie staat-
liche Hoheitsakte erfasse.l%4? Diese ,nonconformity“1°4* sei historisch zu
erklaren, da es den USA schon immer daran gelegen sei, das Eigentum
US-amerikanischer Biirger im Ausland zu schiitzen.'®** Anders gewendet
bedeutet dies: Im Ausland enteignete US-Biirger sollen Rechtsschutz vor
heimischen Gerichten erhalten, so der Gerichtshof mit Blick auf die Griin-
de, aus denen die Enteignungsausnahme Eingang in den FSIA fand.104
Damit ist die Gefahr von Vélkerrechtsverstofien trotz der Bemiithungen des
Gerichts, die Vorschrift volkerrechtsfreundlich auszulegen, nicht gebannt:
Weiterhin sind Verfahren denkbar, die hoheitliche Akte fremder Staaten be-
treffen (soweit die Mafinahmen gegen die volkerrechtlichen Enteignungsre-
geln verstoflen), obwohl auch solche Hoheitsakte von der volkerrechtlichen
Immunitdt erfasst sind.

Im Bereich der (corporate) human rights litigation ist zu differenzie-
ren: Soweit das Universalitatsprinzip keine Zivilklagen gestattet, konnen
ATS-Verfahren, deren Sachverhalte keine Beziige zu den USA aufweisen
und zwischen Nichtamerikanern gefiihrt werden, die volkerrechtlichen Ju-
risdiktionsregeln verletzen.!%4¢ Dass ATS-Verfahren gegen Privatpersonen,
denen keine Immunitit zusteht, dariiber hinaus gegen volkerrechtliche Re-

1041 US SC, Federal Republic of Germany v. Philipp, 141 S.Ct. 703, 713.

1042 US SC, Federal Republic of Germany v. Philipp, 141 S.Ct. 703, 713.

1043 US SC, Federal Republic of Germany v. Philipp, 141 S.Ct. 703, 713. Auch das Restate-
ment Fourth, dessen §§ 451-464 dem Immunitétsrecht gewidmet sind, wéhlt eine
weiche Formulierung, um die Vélkerrechtswidrigkeit der Enteignungsausnahme
zu umschreiben: ,No provision comparable to §1605(a)(3) has yet been adopted
in the domestic immunity statutes of other countries.“ Siehe American Law Insti-
tute, Restatement of the Law (Fourth): The Foreign Relations Law of the United
States (2018), § 455 Rn. 15.

1044 US SC, Federal Republic of Germany v. Philipp, 141 S.Ct. 703, 713.

1045 Zum Entstehungskontext auch Feldman, Foreign Sovereign Immunity in the
United States Courts 1976-1986, Vanderbilt Journal of Transnational Law 19:1
(1986), 19-56, 9, der darauf hinweist, dass US-amerikanische Investitionen in den
1960er- und 1970er-Jahren in vielen Regionen Enteignungen ausgesetzt waren,
etwa in Kuba, Peru, Chile, Jamaika oder in Afrika. Daher sei der Schutz US-ame-
rikanischer Investitionen in dieser Zeit ein wichtiges Anliegen der US-amerikani-
schen Politik gewesen.

1046 Dies betraf insbesondere die Rechtsprechung vor der Kiobel-Entscheidung des
Supreme Courts, siehe oben Kapitel 4) C) I).
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geln verstofen (haben), ist nicht ersichtlich: Nationalrechtliche Anspriiche
zu schaffen, die auf Volkerrechtsverletzungen oder der Verstrickung von
Unternehmen in staatliche Volkerrechtsverletzungen beruhen, mag zwar
nicht dem géngigen Verstindnis des Volkerrechts entsprechen, das kaum
Anhaltspunkte fiir eine Volkerrechtsbindung juristischer Personen enthilt.
Die Schaffung solcher Anspriiche stellt aber keinen Vélkerrechtsverstof3
dar. Das Besondere der ATS-Rechtsprechung liegt vielmehr darin, volker-
rechtliche und nationalrechtliche Argumente auf kreative Weise verbunden
und so eine gleichwohl einzigartige wie z. T. schwer verstandliche Fallpraxis
geschaffen zu haben.

2) Die Tendenz, foreign relations law als Volkerrecht zu deklarieren

Aus Sicht nichtamerikanischer Volkerrechtler wiére es wiinschenswert,
dass die US-Volkerrechtswissenschaft die Besonderheiten des heimischen
foreign relations law kennzeichnen wiirde. Allerdings wird hiufig gerade
das Gegenteil festgestellt. Bspw. hat Roberts in ihrem in der Einleitung er-
wiahnten Werk ,Is International Law International? die Zitationsfrequenz
inlandischer Falle in Volkerrechtslehrbiichern untersucht: In den drei ana-
lysierten US-amerikanischen Biichern lag die Zahl der zitierten Fille, die
US-amerikanische Gerichte entschieden, bei 64 Prozent; nur 31 Prozent der
zitierten Félle wurden vor volkerrechtlichen Gerichten und sechs Prozent
vor den Gerichten auslandischer Staaten verhandelt.'®4” In den ebenfalls
untersuchten franzosischen und britischen Lehrbiichern lag die Zahl der
zitierten inldndischen Falle mit 28 Prozent in Frankreich und 20 Prozent
in Grofibritannien bedeutend niedriger.'4® Nun gibt es gute Griinde, sich
vertieft mit der Praxis der US-amerikanischen Gerichte auseinanderzuset-
zen: Ein vollstdndiges Bild der internationalen Ordnung erhélt nur, wer die
(Gerichts-)Praxis der USA kennt, und es mag ein Anliegen US-amerikani-
scher Volkerrechtslehrbiicher sein, ihre studentischen Leser gerade auf die
praktische (Anwalts-) Tétigkeit in den USA vorzubereiten.

Eingedenk der aufgezeigten Besonderheiten des US-amerikanischen for-
eign relations law birgt der Fokus auf das US-Fallrecht aber auch Gefah-
ren: Die Entscheidung des Supreme Courts bspw. im Welfenschatz-Fall

1047 Roberts, 2017, 146. Dass dies mehr als 100 Prozent ergibt, erklart die Autorin durch
Auf- und Abrundungen.
1048 Roberts, 2017, 146.
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ist fiir das US-amerikanische Rechtssystem wichtig, entspricht aber nicht
dem gingigen Verstindnis bzgl. der staatlichen Immunitét bei Enteignun-
gen. Gleiches gilt fiir die (frithe) ATS-Rechtsprechung, deren Annahme
volkerrechtlicher Pflichten privater Unternehmen eher als innovativ denn
als préazise Wiedergabe des Stands des Volkerrechts einzustufen ist. Vor
diesem Hintergrund hat Walton festgestellt, dass viele US-amerikanische
Volkerrechtslehrbiicher gut daran titen, einige ihrer Kapitel mit der Uber-
schrift foreign relations law statt Volkerrecht zu versehen; nur so kénnten
Unklarheiten tiber die Relevanz von Entscheidungen wie Sosa oder Kiobel
oder anderen Fillen, in denen vélkerrechtliche Fragen vor US-Gerichten
verhandelt wurden, vermieden werden.!4° Damit ist die Vermischung von
foreign relations law mit dem Volkerrecht angesprochen, die US-amerika-
nische sowie nichtamerikanische Beobachter immer wieder kritisieren!'®>®
und die auch im Korpus dieser Arbeit auszumachen ist!%!. Natiirlich be-
fassen sich Volkerrechtler anderer Staaten ebenfalls mit der Praxis inlandi-
scher Gerichte in Volkerrechtsfragen. Dennoch, so Moyn mit Blick auf die
USA, ,the parochialism in engaging international law here does have its
own unique features 102,

Die Griinde fiir den Fokus auf foreign relations law in der US-Volker-
rechtswissenschaft sowie die Tendenz, foreign relations law und Volkerrecht
zu vermischen oder ersteres sogar iiber das Volkerrecht zu stellen, sind
nicht ganz klar. Mitunter wird angefiihrt, dass viele US-amerikanische
Volkerrechtsprofessoren im Laufe ihrer Karriere im Department of the
Legal Adviser des US-Auflenministeriums arbeiten, wo sie sich neben vol-
kerrechtlichen auch mit Fragen im Bereich foreign relations law beschafti-

1049 Walton, Yale Journal of International Law Online, 21.02.2018.

1050 Siehe neben dem eingangs zitierten Vagts etwa Onuma, A Transcivilizational Per-
spective on International Law, 2010, 184; Crawford, International Law as Discipline
and Profession, ASIL Proceedings 106 (2012), 471-486, 484; Verdirame, EJIL 18:3
(2007), 553-580, 563; Peters, The ALI Restatement: Bastion, Bridge, Behemoth,
EJIL 32:4 (2021), 1377-1398, 1384 ff.; Aust, in: Lammert/Siewert/Vormann (Hrsg.),
3. Auflage 2023 (im Erscheinen), abrufbar unter https://link.springer.com/refer
enceworkentry/10.1007/978-3-658-04125-0_58-2 (zuletzt besucht: 22.12.2023, im
dortigen Dokument S. 6).

1051 Vgl. bspw. die Ausfithrungen von Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, oben vor
Fn. 583, 584, sowie die skizzierte Nutzung des liability-Begriffes (siehe oben Kapi-
tel 6 A) II) 1).

1052 Moyn, The Parochialism of American Cosmopolitanism, Lawfare, 15.09.2017, ab-
rufbar unter https://www.lawfareblog.com/parochialism-american-cosmopolitan
ism (zuletzt besucht: 22.12.2023).
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gen.!95% Auflerdem gilt es fiir junge Wissenschaftler in den USA als ratsam,
allgemeinverstdndliche Themen zu adressieren, die ein breites Publikum er-
reichen konnen, was zu einer Bevorzugung des US-amerikanischen foreign
relations law gegeniiber volkerrechtlichen Themen fithren kann.1054

Der Fokus auf das ATS in der US-Korpusliteratur sowie die teilweise
Vermengung des US-amerikanischen Rechts und vélkerrechtlicher Erwa-
gungen ist somit Ausdruck eines gréfieren Phinomens, das gerade anhand
der ATS-Rechtsprechung vielfach beleuchtet wurde. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass die hier besprochenen Aspekte insbesondere in solchen
Beitrdgen auszumachen sind, die explizit oder implizit der ATS-Rechtspre-
chung gewidmet und womdglich bewusst fiir eine US-amerikanische Le-
serschaft geschrieben sind. Es ist denkbar, dass dem auch von US-Auto-
ren vorgebrachten Desiderat, US-amerikanisches foreign relations law und
Volkerrecht auseinanderzuhalten, in diesem Kontext nicht immer hochste
Prioritat zukommt.195

IV) Die Auseinandersetzung mit den Niirnberger Industriellenprozessen in
der US- und ihr Fehlen in der deutschen Korpusliteratur

Der auffilligste Unterschied zwischen den beiden Literaturkorpora, der
mit der ATS-Rechtsprechung zusammenhingt, ist der Umgang mit den
Niirnberger Industriellenprozessen, die die US-Korpusliteratur prominent
aufgreift (1), von der deutschen Literatur dagegen so gut wie nicht thema-
tisiert werden (2). Die Umstédnde, die diese Divergenz erkldren konnen,
héangen indes nicht allein mit der ATS-Rechtsprechung zusammen (3).

1053 Bradley, in: Bradley (Hrsg.), 2019, 3-20, 10.

1054 Roberts, 2017, 104 f.; Peters, EJIL 32:4 (2021), 1377-1398, 1386. Vgl. auch Michaels,
Zugangsschranken: Rezeptionsprobleme der Systemtheorie in der US-amerikani-
schen Rechtstheorie, in: Griinberger/Jansen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute,
2017, 238-267, 247: ,[D]as Ideal der wissenschaftlichen Publikation ist das des
allgemein zuganglichen Texts.*

1055 Vgl. Roberts, 2017, 104, sowie Walton, Yale Journal of International Law Online,
21.02.2018, die darauf hinweisen, dass die Argumentationsweise US-amerikani-
scher Volkerrechtswissenschaftler in nationalen Foren anders ausfallen kann als in
internationalen Kontexten.
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1) Die Niirnberger Industriellenprozesse in der ATS-Rechtsprechung und
der US-Korpusliteratur

Die Industriellenprozesse sind Teil der Nachfolgeverfahren'%, die nach
Ende des Hauptkriegsverbrecherprozesses!®>’ ebenfalls in Nirnberg statt-
fanden. In drei der zwolf Nachfolgeverfahren ging es um die Rolle der
deutschen Industrie, die exemplarisch anhand der Verfehlungen des Fiih-
rungspersonals der Industrieriesen Flick'%%8, I.G. Farben'®> und Krupp!960
aufzuzeigen war.19! Rechtsgrundlage der Verfahren war Art.3 Abs.2 des
Gesetzes Nr. 10 des Alliierten Kontrollrates (KRGI10), das die Befehlshaber
in den Besatzungszonen erméchtigte, Gerichtshofe zur Aburteilung der im
Gesetz festgelegten Straftatbestdnde einzurichten.1062

Das I.G. Farben-Verfahren, in der US-Korpusliteratur hiufig aufgegriffen,
fand zwischen August 1947 und Juli 1948 vor einem US-amerikanischen
Militargericht statt.l%* Die Anklage warf 23 ehemaligen Fihrungskriften

1056 Historische Einordnung bei Priemel/Stiller, in: Priemel/Stiller (Hrsg.), 2013, 9-63.

1057 Internationaler Militdrgerichtshof, Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher, abge-
druckt in: IMT, Trial of Major War Criminals, Band 1 (1947) 171.

1058 US-Militargericht IV, The United States of America vs. Flick et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 6 (Washington 1952) 1187.

1059 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt
in: Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081.
Namensgeber der insbesondere in den USA gingigen Bezeichnung des I.G. Far-
ben-Prozesses — United States of America vs. Krauch - ist Carl Krauch, ab 1933
Vorstandsmitglied und ab 1940 Aufsichtsratsvorsitzender der I.G.

1060 US-Militdrgericht III, The United States of America vs. Krupp et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 9 (Washington 1950) 1327.

1061 Zuvor war der Plan, Konzernmanager aufgrund der Verstrickungen zwischen
deutscher Wirtschaft und NS-Staat vor das Hauptkriegsverbrechertribunal zu stel-
len, aus verschiedenen Griinden gescheitert: U. a. stellte sich der urspriinglich
vorgesehene Gustav Krupp, der den Krupp-Konzern bis 1943 leitete, als prozessun-
fahig heraus, siehe Priemel, Mehr Exempel als Modell. Die Niirnberger Prozesse
gegen deutsche Industrielle und die Urspriinge des Wirtschaftsvolkerstrafrechts,
in: JeBberger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, 25-
60, 32 ff.

1062 Siehe Gesetz Nr. 10 des Alliierten Kontrollrats: Bestrafung von Personen, die sich
Kriegsverbrechen, Verbrechen gegen den Frieden oder gegen die Menschlichkeit
schuldig gemacht haben, Abl. des Kontrollrats in Deutschland 3/1946, 50.

1063 Juristische Einordnung des Verfahrens und der Entscheidung bei Jefberger, JZ
64:19 (2009), 924-932; Heller, 2011, 93 ff.; Adam, Die Strafbarkeit juristischer Per-
sonen im Volkerstrafrecht, 2015, 55 ff. Vgl. auch die Schilderung des Prozessablaufs
bei Lindner, Aufriistung — Ausbeutung — Auschwitz: Eine Geschichte des I.G.-Far-
ben-Prozesses, 2020, 165 ff.
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des zur NS-Zeit grofiten Unternehmens Europas vor, den Konzern als
Werkzeug 1964 zur Begehung von Verbrechen gegen den Frieden und gegen
die Menschlichkeit sowie von Kriegsverbrechen genutzt zu haben. Gestiitzt
war die Anklage u. a. auf die Produktion von Kraftstoft durch den Konzern,
den der NS-Staat fiir seine Kriege benétigte, die Pliinderung von Eigentum
in von der Wehrmacht besetzten Staaten sowie den Einsatz von Zwangs-
und Sklavenarbeitern in den Produktionsstitten der 1.G.1065

Im US-amerikanischen Diskurs waren die Ausfithrungen des Gerichts
zu den Firmeniibernahmen von Interesse, die es als volkerrechtswidrig
einstufte!?® und auf eine griffige Formel brachte: ,One cannot condone the
activities of Farben in the field of spoliation. If not actually marching with
the Wehrmacht, Farben at least was not far behind“1°¢” Die Formulierung,
das Unternehmen sei zwar nicht mit der Wehrmacht marschiert, dieser
aber stets auf Schritt und Tritt gefolgt, steht exemplarisch fiir die Tendenz
des Urteils, durch seine Formulierungen nahezulegen, das Gericht sei von
Volkerrechtsverletzungen durch das Unternehmen ausgegangen. Die erste
der zwei Passagen, die fiir diese Lesart sprechen, lautet: ,Where private
individuals, including juristic persons, proceed to exploit the military occu-
pancy by acquiring private property against the will (...) of the former
owner, such action, not being expressly justified by (...) the Hague Regula-
tions, is in violation of international law:198 Und an anderer Stelle folgert
das Tribunal:

~With reference to the charges in the present indictment concerning Far-
ben’s activities in Poland, Norway, Alsace-Lorraine, and France, we find

1064 JefSberger, JZ 64:19 (2009), 924-932, 925.

1065 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1082 f.

1066 KRGIO0, auf dessen Grundlage das Verfahren stattfand, stufte die Pliinderung von
offentlichem und privatem Eigentum als zu bestrafende Verbrechen ein, siehe
Art.2 Abs.1 (b) KRGI10. Zur Konkretisierung der Vorschrift zog das Gericht das
in der Haager Landkriegsordnung festgelegte volkerrechtliche Besatzungsrecht
heran, das u. a. die Einziehung von Privateigentum (Art. 46) sowie Pliinderungen
(Art. 47) untersagt, siche US-Militdrgericht VI, The United States of America vs.
Krauch et al., abgedruckt in: Trials of War Criminals before the NMT, Band 8
(Washington 1952) 1081, 1131 ff.

1067 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1153.

1068 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt
in: Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1132
(eigene Hervorhebung).
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that the proof establishes beyond a reasonable doubt that offenses against
property (...) were committed by Farben (...). The action of Farben and
its representatives, under these circumstances, cannot be differentiated
from acts of plunder or pillage committed by officers, soldiers, or public
officials of the German Reich. (...) Such action on the part of Farben
constituted a violation of the Hague Regulations. It was in violation of
rights of private property, protected by the laws and customs of war and,
in the instance involving public property, the permanent acquisition was
in violation of that provision of the Hague Regulations which limits the
occupying power to a mere usufruct of real estate.196?

Gleichzeitig machte das Gericht unmissverstandlich klar, dass das Unter-
nehmen, die L.G. Farben, nicht selbst in dem Verfahren angeklagt ist.17° Die
Bezeichnung , Farben® habe das Gericht vielmehr verwendet ,,as descriptive
of the instrumentality of cohesion in the name of which the enumerated
acts of spoliation were committed.19”! Daher miisse es das Verhalten jedes
Angeklagten hinsichtlich der Enteignungen in den Blick nehmen; allein die
Mitgliedschaft im Vorstand der Gesellschaft konne bspw. eine Strafbarkeit
nicht begriinden. Vor diesem Hintergrund sah es das Gericht (nur) bei
neun Angeklagten als erwiesen an, in strafbarer Weise an den volkerrechts-
widrigen Enteignungen durch die I.G. beteiligt gewesen zu sein.72

Sowohl US-Bundesgerichte als auch einige Korpusbeitrage haben die
zitierten Passagen wie auch einen vergleichbaren Passus in der Krupp-Ent-
scheidung!%73 als Belege fiir die Volkerrechtsbindung privater Unternehmen

1069 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt
in: Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1140
(eigene Hervorhebung).

1070 US-Militdrgericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1153: ,,It
is appropriate here to mention that the corporate defendant, Farben, is not before
the bar of this Tribunal and cannot be subjected to criminal penalties in these
proceedings.

1071 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1153.

1072 US-Militargericht VI, The United States of America vs. Krauch et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 8 (Washington 1952) 1081, 1153 ff.
Ubersicht tiber die durch das Gericht bzgl. aller Anklagepunkte verhingten Haft-
strafen bei JefSberger, JZ 64:19 (2009), 924-932, 926 (Fn. 27).

1073 US-Militargericht I1I, The United States of America vs. Krupp et al., abgedruckt in:
Trials of War Criminals before the NMT, Band 9 (Washington 1950) 1327, 1352 f.:
»(...) the confiscation of the Austin plant (...) and its subsequent detention by the
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gedeutet: Laut Ratner zeige der Fokus des Gerichts auf die Rolle der I.G.
»an acceptance that the corporations themselves had duties that they had
breached. 197 Sich auf Ratners Analyse berufend, gelangte der US District
Court for the Southern District of New York in der Talisman-Entscheidung
aus dem Jahr 2003 zum selben Ergebnis und befand, das Konzept der
Unternehmenshaftung fiir Verstofle gegen ius cogens wurzele in den Niirn-
berger Industriellenverfahren.1”> Neben Ratner und dem Southern District
of New York deuten weitere Gerichte!?”® sowie in der Korpusliteratur Ste-
phens'®”7, Koh'978 und weitere Autoren!®”® die Urteile als autoritative Stel-
lungnahmen zugunsten einer Vélkerrechtsbindung privater Unternehmen.
Unbestritten ist diese Deutung allerdings weder in der ATS-Rechtspre-
chung noch in der Korpusliteratur. Die Kontroversen um die richtige
Deutung der Verfahren offenbart die Kiobel-Entscheidung des Second Cir-
cuit: Wahrend die Gerichtsmehrheit die Lesart der Industriellenfalle als
Prazedenzfall ablehnt, weil sich in den Verfahren nur natirliche Personen
verantworten mussten, betont Judge Leval in seiner concurring opinion viel-
mehr die aufgezeigten Formulierungen, die fiir eine Volkerrechtsbindung
sprachen.!®0 Damit nutzten US-Bundesrichter die Industriellenprozesse

Krupp firm constitute a violation of Article 43 of the Hague Regulations (...); that
it was also a violation of Article 46 of the Hague Regulations (...); that the Krupp
firm, through defendants Krupp (...) voluntarily and without duress participated
in these violations (...).*

1074 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 478.

1075 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 315. Fiir das Originalzitat des
Gerichts siehe oben Fn. 396.

1076 US Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, Doe v. Exxon Mo-
bil Corp., Entscheidung vom 08.07.2011, 654 E.3d 11, 53. Ferner eine ATS-Unter-
nehmenshaftung auch unter Verweis auf die Industriellenprozesse bejahend US
District Court for the Eastern District of New York, In re Agent Orange Prod. Liab.
Litig., Entscheidung vom 10.03.2005, 373 E. Supp. 2d 7, 56 ff.

1077 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 76.

1078 Koh, JIEL 7:2 (2004), 263-274, 266.

1079 Paust, Virginia Journal of International Law 51:4 (2011), 977-1004, 988 (Fn. 38);
Alkhawaja, Chicago Journal of International Law 20:2 (2020), 450-485, 459 ff. Auf
diesen Argumentationsgang hinweisend Vazquez, Columbia Journal of Transna-
tional Law 43:3 (2005), 927-960, 939. Ferner auf die Verfahren eingehend, ohne
jedoch die Frage der Vélkerrechtsbindung von Unternehmen zu adressieren Green,
Chicago Journal of International Law 17:2 (2016), 447-520, 479 ff.

1080 Siehe US Court of Appeals for the Second Circuit, Kiobel v. Royal Dutch Petroleum
Co., 621 E3d 111, 121, 132 ff.,, sowie 180 f. (Leval, concurring in judgement).
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z. T. innerhalb desselben ATS-Verfahrens sowohl als Argument fiir wie
gegen eine ATS-Unternehmenshaftung fiir Menschenrechtsverletzungen.!08!

In der Korpusliteratur hélt Ku die Deutung der Industriellenprozesse als
Prazedenzfall einer volkerrechtlichen Unternehmensbindung in Einklang
mit der Kiobel-Entscheidung des Second Circuit fiir fehlgeleitet: Zwar
nehme Niirnberg eine ehrenvolle Stellung in der jlingeren Volkerrechts-
geschichte ein.'®® Daher sei es nicht iiberraschend, dass Gerichte und
Wissenschaftler die Entscheidungen als Prizendenzfille heranzogen.!%%
Diese Lesart der Prozesse sei allerdings falsch, da in Niirnberg keine
Unternehmen vor Gericht standen, so Ku unter Verweis auf die Passage
des L.G. Farben-Urteils, die auf diesen Umstand ausdriicklich hinweist.1984
Zudem beruft sich Ku auf die tiber 150-seitige Studie Bushs, die auf Archiv-
recherchen und Interviews mit Protagonisten der Industriellenverfahren
beruht: In Niirnberg zirkulierte zwar die Uberlegung, die Unternehmen
selbst vor Gericht zu stellen, so Bush, von diesem Plan sei aber immer wie-
der Abstand genommen worden.8> Daraus folgert Ku, wenn eine Unter-
nehmensstrafbarkeit in Niirnberg diskutiert, aber nicht umgesetzt wurde,

1081 Die Kontroverse innerhalb des Second Circuit hdngt auch mit den gegensétzli-
chen Vorstellungen bzgl. der richtigen Vorgehensweise in ATS-Verfahren gegen
Unternehmen zusammen: Nach der Gerichtsmehrheit besteht keine Haftung pri-
vater Unternehmen unter dem ATS, da corporate liability — zu verstehen als eine
volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unternehmen - keine allgemein aner-
kannte Volkerrechtsnorm darstellt, also den nach Sosa erforderlichen Standard
nicht erfillt. Diese Position stiitzte das Gericht u. a. auf die Jurisdiktion volker-
strafrechtlicher Gerichte einschliefllich der Nirnberger Tribunale, die sich bisher
nicht auf juristische Personen erstreckt habe. Dieser Argumentation schloss sich
spater die plurality in Jesner an. Dagegen favorisierte die concurring opinion von
Judge Leval, auf die sich spiter Justice Sotomayor in ihrer abweichenden Meinung
in Jesner berief, die von vielen Gerichten vorgenommene zweistufige Herange-
hensweise: Danach ist in ATS-Verfahren zunichst zu ermitteln, ob die geltend
gemachte Volkerrechtsnorm den Sosa-Standard erfiillt, also allgemein anerkannt
und etabliert ist, bevor zu priifen ist, ob die geltend gemachte Norm auch Unter-
nehmen verpflichtet. Innerhalb dieser Herangehensweise ist die Jurisdiktion eines
Gerichts nicht entscheidend, da es auf die Reichweite der materiell-rechtlichen
Normen ankommt. Folglich war es fiir Judge Leval irrelevant, dass die Niirnberger
Tribunale keine Jurisdiktion tiber Unternehmen hatten; vielmehr sah er in den
aufgezeigten Formulierungen in den Industriellen-Entscheidungen Belege dafiir,
dass Unternehmen an Vélkerrecht gebunden sind bzw. sein kdnnen.

1082 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 382.

1083 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 382.

1084 Bzgl. dieser Passage des Urteils siehe oben Fn. 1070.

1085 Bush, The Prehistory of Corporations and Conspiracy in International Criminal
Law: What Nuremberg Really Said, Columbia Law Review 109:5 (2009), 1094
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kénne man die Verfahren erst recht nicht als Prazedenzfall einstufen.!9%
Dieser Deutung Kus liefie sich allerdings eine weitere Erkenntnis von Bushs
Studie entgegenhalten: So sei der Vorschlag, die Unternehmen selbst zu
belangen, zwar verworfen worden, aber nicht aufgrund der Uberzeugung,
dass dieser Schritt volkerrechtlich unzuldssig gewesen wire.87

Es ist nicht Aufgabe dieser Arbeit, Stellung zu dieser Kontroverse zu
beziehen: Vielmehr ist aus komparativer Sicht entscheidend, dass die US-
Korpusliteratur die Industriellenverfahren im Einklang mit der AT S-Recht-
sprechung intensiv diskutiert. Inhaltlich stehen sich zwei Sichtweisen ge-
geniiber: eine formaljuristische Sichtweise (Second Circuit, Ku), die auf
den unbestreitbaren Befund verweist, dass in Niirnberg nur natiirliche
Personen vor Gericht standen, sowie die offenere Sichtweise etwa von Rat-
ner und Stephens, die den zitierten Passagen entnehmen, das Niirnberger
Militargericht sei von Vélkerrechtspflichten der I.G. Farben ausgegangen,
die der Konzern verletzt habe.!088

2) Das nahezu ginzliche Fehlen der Niirnberger Verfahren in der
deutschen Korpusliteratur

In der deutschen Korpusliteratur finden sich bis auf einen kurzen Hin-
weis in einem Korpusbeitrag®® allein noch in einem ATS-bezogenen
Beitrag!®® Verweise auf die Industriellenverfahren. Zwar gibt es eine Rei-
he deutsch(sprachig)er volkerstrafrechtlicher Veroffentlichungen auflerhalb
des Korpus dieser Arbeit, die auf die Niirnberger Industriellenverfahren
eingehen (dazu sogleich). In der Korpusliteratur spielen die Verfahren aller-
dings keine nennenswerte Rolle.

1262, 1135ff. Zu diesen Planen auch Priemel, in: Jeflberger/Kaleck/Singelnstein
(Hrsg.), 2015, 25-60, 37 ff.

1086 Ku, Virginia Journal of International Law 51:2 (2011), 353-396, 382.

1087 Bush, Columbia Law Review 109:5 (2009), 1094-1262, 1239.

1088 Die Gegeniiberstellung ist angelehnt an Kolieb, American University International
Law Review 32:2 (2017), 569-604, 585ff., der zwischen einer ,narrow judical
lense® und einer ,broader legal lense® unterscheidet.

1089 Siehe Buszewski, Humanitares Volkerrecht 25:4 (2012), 201-209, 203, nach der ,,im
Rahmen des IG Farben-Prozesses vor dem United States Military Tribunal die
Begehung von Kriegsverbrechen durch die Gesellschaft festgestellt wurde.

1090 Schaub, AdV 49:2 (2011), 124-172, 148 .
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3) Griinde fiir die Divergenz zwischen der US-amerikanischen und der
deutschen Korpusliteratur

Die Divergenz zwischen der US-amerikanischen und deutschen Korpusli-
teratur ist zundchst vor dem Hintergrund des Zusammenspiels zwischen
ATS-Rechtsprechung und US-Korpusliteratur zu sehen (a). Zudem sind die
Verfehlungen deutscher Unternehmen wéhrend der NS-Zeit auch aufgrund
einer anderen Entwicklung Gegenstand der US-amerikanischen Debatte,
nicht aber der deutschen (b). Ferner ist der unterschiedliche Stellenwert
von Prazedenzfillen im US- und deutschen Rechtsdenken zu beachten (c).
Kurze Erorterungen zur Unternehmensstrafbarkeit im US- und deutschen
Strafrecht runden die Uberlegungen ab (d).

a) Die Prominenz der Niirnberger Prozesse in der AT S-Rechtsprechung

Der Einfluss der Niirnberger Prozesse auf die ATS-Rechtsprechung ist
nicht durch den Riickgriff auf die vermeintliche Annahme volkerrechtli-
cher Unternehmenspflichten im LG. Farben-Urteil beschrinkt: Bspw. miis-
sen US-Gerichte in ATS-Verfahren priifen, ob die geltend gemachte Vol-
kerrechtsnorm allgemein anerkannt und etabliert ist, mithin tiberhaupt
unter dem ATS eingeklagt werden kann.'%! Dabei orientierten sich viele
Gerichte an den Niirnberger Verfahren: War die in einem ATS-Verfahren
geltend gemachte Volkerrechtsnorm bereits Gegenstand der Nirnberger
Verfahren, bejahten US-Gerichte haufig die Einklagbarkeit der Norm unter
dem ATS.1%92 Auflerdem dienten die Niirnberger Verfahren als Vorbild,
die ATS-Haftung von Privatpersonen unter dem ATS iiberhaupt erst zu
etablieren: ,The liability of private individuals for committing war crimes
has been recognized since World War I and was confirmed at Nuremberg
after World War II (...)" argumentierte bspw. der Second Circuit in der
Karadciz-Entscheidung aus dem Jahr 1995, die die Grundlagen fiir die
corporate human rights litigation legen sollte.!3 Daher ist die zentrale Be-

1091 Siehe oben Kapitel 4) A) II) 2).

1092 Zahlreiche Nachweise bei Skinner, Nuremberg’s Legacy Continues: The Nurem-
berg Trials’ Influencing on Human Rights Litigation in U.S. Courts under the Alien
Tort Statute, Albany Law Review 71:1 (2008), 321-368, 332 ff.

1093 US Court of Appeals for the Second Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 E3d 232, 243.
Ferner orientierten sich US-Bundesgerichte bei der Entwicklung der Maf3stibe an
den Niirnberger Verfahren, unter welchen Voraussetzungen eine aiding and abet-
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deutung zu betonen, welche den Niirnberger Verfahren in der Entwicklung
der ATS-Rechtsprechung zukam.!0%4

Die zentrale Bedeutung der Niirnberger Verfahren und insbesondere
der Industriellenprozesse spiegelt sich in der US-Korpusliteratur wider,
die sich intensiv mit dem ATS und in der Folge auch mit den Industri-
ellenprozessen befasst. Allerdings grift die US-amerikanische (Korpus-)Li-
teratur die Industriellenprozesse bereits auf, bevor sich US-Gerichte in
ATS-Entscheidungen auf sie beriefen: Die erste Entscheidung in einem
ATS-Verfahren, die die Industriellenverfahren als Prézedenzfall einer Un-
ternehmensbindung heranzog, ist die Talisman-Entscheidung des New York
Southern District Court aus dem Jahr 2003.19%> Die Passage der Entschei-
dung, die auf die Industriellenverfahren eingeht, basiert nach den Angaben
des Gerichts auf dem Beitrag Ratners, der im Jahr 2001 erschien.!®® Auch
Stephens” Korpusbeitrag aus dem Jahr 2002 ist vor der Talisman-Entschei-
dung erschienen.!””” Damit gehoren Ratner und Stephens zu den ersten
Stimmen, die diese Lesart der Industriellenprozesse in wissenschaftlichen
Publikationen vorgetragen haben.® Dass in der Folge auch die Gerichte
die Industriellenverfahren aufgriffen, hat ihre Bekanntheit im US-amerika-
nischen Diskurs nur noch weiter erhoht.

ting liability, d. h. eine Anstifter- und Gehilfenhaftung unter dem ATS bestehen
kann: Diese war in ATS-Verfahren gegen Unternehmen wichtig, weil den beklag-
ten Unternehmen meist keine eigenen Menschenrechtsverletzungen, sondern die
Verstrickung in Volkerrechtsverletzungen eines Staates vorgeworfen wurde, siehe
Skinner, Albany Law Review 71:1 (2008), 321-368, 347 ff.

1094 Skinner, Albany Law Review 71:1 (2008), 321-368, 326; Lustig, Journal of Interna-
tional Criminal Justice 12:3 (2014), 593-614, 599.

1095 Skinner, Albany Law Review 71:1 (2008), 321-368, 344.

1096 US District Court for the Southern District of New York, Presbyterian Church of
Sudan v. Talisman Energy, Inc., 244 F. Supp. 2d 289, 315.

1097 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90.

1098 Etwa zur selben Zeit wie Ratner und Stephens auf die Industriellenprozesse als
Beispiel fiir die Annahme volkerrechtlicher Unternehmenspflichten durch eine au-
toritative Quelle hingewiesen haben Clapham, in: Kamminga/Zia-Zarifi (Hrsg.),
2000, 139-195, 166 ft., sowie Ramasastry, Corporate Complicity: From Nuremberg
to Rangoon - An Examination of Forced Labor Cases and Their Impact on the
Liability of Multinational Corporations, Berkeley Journal of International Law 20:1
(2002), 91-159, 106 ff.
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b) Die holocaust litigation in den USA

Die Einbeziehung der Industriellenverfahren in die (ATS-)Debatte iiber
die Volkerrechtsbindung privater Unternehmen erfolgte zu einer Zeit, in
der die Schrecken des Nationalsozialismus in US-Justiz und -Rechtswissen-
schaft sehr prasent waren. Grund dafiir ist die sog. holocaust litigation, die
US-Gerichte ab Mitte der 1990er-Jahre beschiftigte.!®® Im Kern adressier-
ten die Holocaust-Verfahren Unrechtserfahrungen im Zusammenhang mit
dem Nationalsozialismus. Thren Ausgangspunkt nahmen die Verfahren mit
Sammelklagen gegen Schweizer Banken: Darin forderten die Nachfahren
von Holocaust-Opfern Vermégenswerte zuriick, die ihre Vorfahren einst
in der Schweiz deponiert hatten."% Im Jahr 1998 schlossen die beteilig-
ten Akteure einen Vergleich i. H. v. 1,25 Milliarden US-Dollar.'! Weitere
bekannte Beispiele der holocaust litigation betrafen nicht ausgezahlte Ver-
sicherungen, die Restitution von Raubkunst oder die Entschidigung fiir
Zwangsarbeit.!102

Vorliegend sind insbesondere die Zwangsarbeiterverfahren von Interes-
se: Wiahrend des Zweiten Weltkriegs mussten Millionen sog. Zwangsarbei-
ter — deportierte Fremdarbeiter, Kriegsgefangene, KZ-Hiftlinge - gegen
ihren Willen und unter unmenschlichen Bedingungen Arbeitsleistungen
fur den NS-Staat und die deutsche Wirtschaft erbringen.®® Zu einer Ent-
schiadigung der Zwangsarbeiter kam es zundchst nicht: Nach Art.5 Abs.2
des Londoner Schuldenabkommens aus dem Jahr 1953 war die Reparati-

1099 Aus der umfassenden Literatur statt Vieler Bazyler, Nuremberg in America: Liti-
gating the Holocaust in United States Courts, University of Richmond Law Review
34:1 (2000), 1-283; Bazyler, Holocaust Justice: The Battle for Restitution in Amer-
ica’s Courts, 2003; Bilsky, Transnational Holocaust Litigation, EJIL 23:2 (2012),
349-375.

1100 Ausfiihrlich zu den Hintergriinden Ramasastry, Secrets and Lies? Swiss Banks and
International Human Rights, Vanderbilt Journal of Transnational Law 31:2 (1998),
325-456, 350 ff.; Bazyler, 2003, 11f.

1101 Bazyler, 2003, 25 ff.

1102 Wie die human rights litigation profitierte die holocaust litigation von Eigenarten
des US-amerikanischen Rechts, etwa dessen klagerfreundlichen Prozesskostenre-
gelungen oder der Moglichkeit von Sammelklagen, siehe HefS, Entschadigung fiir
NS-Zwangsarbeit vor US-amerikanischen und deutschen Zivilgerichten, AG 44:4
(1999), 145-154, 145 ff. Zu anderen Fillen historischen Unrechts, die ebenfalls vor
US-Gerichten adressiert wurden Bazyler, Holocaust, Genocide, and the Law: A
Quest for Justice in a Post-Holocaust World, 2016, 169 ff.

1103 Uberblick bei Herbert, Zwangsarbeiter im ,Dritten Reich“~ ein Uberblick, in:
Barwig/Saathoff/Weyde (Hrsg.), Entschidigung fiir NS-Zwangsarbeit, 1998, 17-32.
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onsfrage, zu der auch die Anspriiche der Zwangsarbeiter gezdhlt wurden,
bis zum Abschluss eines Friedensvertrages aufgeschoben.®* Anféngliche
Klagen gegen deutsche Unternehmen wiesen deutsche Gerichte haufig un-
ter Verweis auf diese Bestimmung zuriick.'> Als nach der Wiedervereini-
gung absehbar war, dass es zu einem Friedensvertrag nicht mehr kommen
wiirde, und die Bundesrepublik anders als fiir andere Opfergruppen des
Nationalsozialismus weiterhin keinen Entschadigungsmechanismus einge-
richtet hatte, der spezifisch dem Schicksal der Zwangsarbeiter gewidmet
war,19 folgte eine Vielzahl neuer Klagen: Diese fanden sowohl vor deut-
schen Gerichten statt als auch - als Teil der holocaust litigation - in den
USA, und waren z. T. gegen die Bundesrepublik sowie insbesondere gegen
deutsche Unternehmen gerichtet.!1”

Vor dem Hintergrund dieser Klageflut begann die Bundesrepublik mit
der Suche nach einer Losung, die eine Entschadigung ehemaliger Zwangs-
arbeiter ermoglichen und deutsche Unternehmen vor Klagen schiitzen
sollte. Diese wurde nach intensiven Verhandlungen mit kriegsbetroffenen
Staaten, Klagervertretern und Verbdnden in Form der Stiftung Erinnerung,
Verantwortung und Zukunft gefunden: Durch Gesetz vom 2. August 2000
eingerichtet und hélftig von Bundesrepublik und Stifterverband der deut-
schen Wirtschaft finanziert, ist es Aufgabe der Stiftung, ehemalige Zwangs-
arbeiter iiber regionale Partnerorganisationen zu entschadigen sowie Erin-
nerungsarbeit zu leisten."%® Gleichzeitig bezweckte das die Stiftung einset-
zende Gesetz, das EVZStiftG, ein Ende der Klagen vor den deutschen
Gerichten,"% wihrend sich die USA in einem Regierungsabkommen mit

1104 Abkommen tiber deutsche Auslandsschulden vom 27.02.1953, 1953 BGBI. II 331.

1105 Ubersicht iiber die ersten Zwangsarbeiterentscheidungen bei Pawlita, Verfolgungs-
bedingte Zwangsarbeit im Nationalsozialismus, ArbuR 47:11 (1999), 426-436, 430;
Hefs, Kriegsentschiddigungen aus kollisionsrechtlicher und rechtsvergleichender
Sicht, in: BDGVR 40 (2001), 2003, 107-212, 148.

1106 Uberblick bei Pawlita, ArbuR 47:11 (1999), 426-436, 427 ff.

1107 Ausfiihrlich Vagts/Murray, Litigating the Nazi Labor Claims: The Path Not Ta-
ken, Harvard International Law Journal 43:2 (2002), 503-530, 508 ff.; Bazyler,
2003, 63 ft. Vergleichende Betrachtung der Zwangsarbeiterklagen vor US- und
deutschen Gerichten bei Hefs, AG 44:4 (1999), 145-154.

1108 Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft*
(EVZStiftG), 2000 BGBI. 11263. Zum Stiftungszweck siehe § 2 EVZStiftG.

1109 §16 Abs.1 EVZStiftG brachte Individualanspriiche, soweit sie noch bestanden,
zum Erloschen. Das BVerfG wertete die Bestimmung als verfassungskonform,
siehe BVerfG, Stiftung ,Erinnerung®, Beschluss vom 07.12.2004 (1 BvR 1804/03),
BVerfGE 112, 93, 109 ff., insbesondere 113 ff.
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der Bundesrepublik verpflichteten, auf das Ende der Zwangsarbeiterklagen
vor US-Gerichten hinzuwirken!°.

Entscheidend fiir die hiesigen Zwecke: Einige der Holocaust-Verfahren,
auch betreffend die Entschiddigung von Zwangsarbeitern, stiitzten sich auf
das ATS!", und als die Verfahren in der zweiten Hailfte der 1990er- und
zu Beginn der 2000er-Jahre gefiihrt wurden, nahm die corporate human
rights litigation gerade an Fahrt auf. Folglich ist die gegen Unternehmen
gerichtete holocaust litigation Teil der (corporate) human rights litigation
unter dem ATS. Vor diesem Hintergrund zéhlen die Verfehlungen deut-
scher Unternehmen wiahrend des Holocaust z. T. zu den Beispielsfillen,
die US-Korpusbeitrdge in ihre Argumentation einstreuen. In der Korpusli-
teratur sucht Stephens diesen Zusammenhang ausdriicklich herzustellen:
Thre Uberlegungen erfolgen ausdriicklich vor dem Hintergrund der Ver-
brechen deutscher Unternehmen wahrend des Holocaust."? Die Industri-
ellenverfahren wurden mithin in einem Diskurs als Prazedenzfille einer
Volkerrechtsbindung privater Unternehmen herangezogen, in dem die Ver-
brechen privater Unternehmen wihrend des Nationalsozialismus ohnehin
der BHR-Debatte zugerechnet werden.

Blickt man nun auf die Abwesenheit der Industriellenprozesse in der
deutschen Korpusliteratur, sind zwei Aspekte zu unterscheiden. Erstens
beruht die in den USA gingige Lesart der Industriellenverfahren als Praze-
denzfall einer Annahme volkerrechtlicher Unternehmenspflichten stark auf

1110 Abkommen zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der
Regierung der Vereinigten Staaten von Amerika tber die Stiftung ,Erinnerung,
Verantwortung und Zukunft®, 2000 BGBL II 1373. Nach Art.2 des Abkommens
verpflichteten sich die USA, durch Eingaben in Zwangsarbeiterklagen vor US-Ge-
richten darauf hinzuweisen, dass die Abweisung der Klage im aufenpolitischen
Interesse der USA liege; in Folge dieses weichen Ansatzes dauerte es z. T. noch
Jahre, bis die Klagen vor US-Gerichten endeten, siche Hefs, in: BDGVR 40 (2001),
2003, 107-212, 200 ff., sowie Deutsche Bundesregierung, Elfter Bericht der Bundes-
regierung tber den Stand der Rechtssicherheit fiir deutsche Unternehmen im
Zusammenhang mit der Stiftung ,Erinnerung, Verantwortung und Zukunft, BT-
Drcks. 17/1398, 15.04.2010, 2 f.

1111 Siehe jeweils m. w. N. Bilsky, EJIL 23:2 (2012), 349-375, 356; Aceves, Solving
the Settlement Puzzle in Human Rights Litigation, Georgetown Journal of Legal
Ethics 35:1 (2022), 105-161, 113; Ewell/Hathaway/Nohle, Cornell Law Review 107:5
(2022), 1205-1318, 1231. Zur Einordnung der holocaust litigation in die Entwick-
lung der ATS-Rechtsprechung Stephens, Notre Dame Law Review 89:4 (2014),
1467-1543, 1514 f.

1112 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 47 (Zitat), so-
wie 49 1.
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den Formulierungen der Entscheidungen; es ist ein kreatives Argument,
das weder in den USA unumstritten (siehe Ku) noch auflerhalb der USA
weitldufig geteilt wird.!'3 Folglich fehlt in der deutschen Korpusliteratur
kein unverkennbar zentraler Aspekt der BHR-Thematik. Dennoch ist es,
zweitens, auffillig, dass die Verfahren ganz {iberwiegend noch nicht einmal
thematisiert werden. Diesem Befund sind die folgenden Uberlegungen ge-
widmet.

»>Am 29. und 30. Juli 1948 verurteilte das Militargericht VI der Vereinig-
ten Staaten von Amerika in Niirnberg 13 Vorstandsmitglieder und Leitende
Angestellte der Beklagten zu Freiheitsstrafen zwischen eineinhalb und acht
Jahren " Diese Worte stammen aus einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 2004, die sich mit der Entschidigung ehemali-
ger Zwangsarbeiter befasste. Der Verweis auf die Industriellenverfahren als
Strafverfahren, in dem sich Individuen fiir ihre Verfehlungen verantworten
mussten, entspricht der Deutungsweise der Verfahren, die auch in der
volkerstrafrechtlichen Literatur (auflerhalb der deutschen Korpusliteratur)
vorgenommen wird, etwa im Lehrbuch von Werle/JefSberger.'> JefSberger
hat sich dem LG. Farben-Urteil auch in einer eigenstandigen Verdoffentli-
chung gewidmet: Die grofle Bedeutung des Verfahrens liege darin, die Ver-
fehlungen deutscher Konzerne wihrend des Nationalsozialismus im Zuge
eines volkerstrafrechtlichen Verfahrens aufgezeigt zu haben."' Hinsichtlich
eines zukiinftigen Wirtschaftsvolkerstrafrechts liele sich der Entscheidung
allerdings wenig abgewinnen, da sie wichtige Fragen — etwa der Bewertung
von Kollektiventscheidungen - nicht adressiere.!'” Mit anderem Impetus
betont dagegen Ambos, eine ,Prazedenzwirkung“'® kdnne man der Niirn-
berger Rechtsprechung ,zwar nicht direkt, aber doch zumindest insoweit
entnehmen, als (...) eine - auch strafrechtliche - Verantwortlichkeit der
betreffenden Unternehmen oder doch jedenfalls ihre ,capacity to violate
international law* anerkannt wurde. "

Diese Beispiele zeigen, dass die Industriellenverfahren in der
deutsch(sprachig)en Voélkerstrafrechtsliteratur durchaus Beriicksichtigung

1113 Entschiedene Ablehnung der Argumentation bspw. bei Heller, 2011, 253 f.; Karavi-
as, 2013, 106.

1114 BVerfG, Stiftung ,Erinnerung®, BVerfGE 112, 93, 100.

1115 Werle/JefSberger, 5. Auflage 2020, 62 (Rn. 144).

1116 Jefsberger, JZ 64:19 (2009), 924-932, 932.

1117 JefSberger, JZ 64:19 (2009), 924-932, 931; dhnlich Adam, 2015, 58.

1118 Ambos, 2018, 23.

1119 Ambos, 2018, 23 f. (Fufinoten ausgelassen).
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finden'"?%; bei Ambos klingt auch die aus dem US-Diskurs bekannte Les-
art der Entscheidungen zugunsten einer Prizedenzwirkung an. In der
BHR-Literatur in den hier untersuchten deutschen Voélkerrechtszeitschrif-
ten sind die Industriellenverfahren allerdings nicht présent. Die Verortung
der Verfahren im Volkerstrafrecht diirfte einer der Griinde sein, weshalb
die insbesondere auf die Menschenrechtsvertrige?! fokussierte deutsche
Korpusliteratur die Industriellenverfahren nicht beriicksichtigt. Auch aus
diesem Grund ist JefSbergers Beobachtung aus dem Jahr 2009, der IG.
Farben-Prozess habe in der juristischen Literatur bislang nur wenig Beriick-
sichtigung gefunden,"?? hinsichtlich des volkerrechtlichen BHR-Diskurses
in Deutschland weiterhin zutreffend.

Das Fehlen der Industriellenprozesse konnte auch damit zusammenhén-
gen, dass die Zwangsarbeiter-Thematik in der deutschen Korpusliteratur
keine Rolle spielt. In den USA ist die holocaust litigation durch das ATS,
auf das sich viele Klagen stiitzten, Teil der (corporate) human rights litigati-
on. Die Verfehlungen der deutschen Wirtschaft wahrend der NS-Zeit sind
in der US-amerikanischen BHR-Debatte also prasent, was den Riickgriff
auf die Industriellenverfahren befordert haben konnte. In der deutschen
Korpusliteratur sind dagegen keine ausfiihrlichen Verweise auf diesen The-
menkomplex auszumachen.

Warum eine Verkniipfung der Zwangsarbeiter- mit der aktuellen BHR-
Debatte in Deutschland kaum erfolgt, kann nicht sicher gesagt werden.
Ein Faktor konnte sein, dass die deutsche Zwangsarbeiter-Debatte zum
einen auf Entschadigungspflichten des Staates einging."'?* Auflerdem waren
die Anspriiche, die ehemalige Zwangsarbeiter gegen die Unternehmen vor-
brachten, in deren Werken sie Arbeitsleistungen zu erbringen hatten, nicht
auf Volkerrechtsverletzungen der Unternehmen gestiitzt; haufig ging es
allein um zivilrechtliche Anspriiche, die mit Inkrafttreten des EVZStiftG

1120 Siehe Meyer, Multinationale Unternehmen und das Volkerstrafrecht, ZStrR 131:1
(2013), 56-86, 61f.; Adam, 2015, 53ff.; Asholt, Strafrecht als Grammatik: Die
Niirnberger Prozesse als Modell eines Wirtschaftsvolkerstrafrechts?, in: Jeflber-
ger/Kaleck/Singelnstein (Hrsg.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, 61-74, 67 ff.

1121 Siehe unten Kapitel 6) C) I).

1122 Jefberger, JZ 64:19 (2009), 924-932, 930; vgl. auch Lustig, Journal of International
Criminal Justice 12:3 (2014), 593-614, 599f., nach der die Industriellenverfahren
bis zu ihrer Wiederentdeckung in der ATS-Rechtsprechung beinahe vergessen
waren.

1123 Hefs, AG 44:4 (1999), 145-154, 150.
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ohnehin in den Hintergrund traten."* Somit ging es im Rahmen der
Zwangsarbeiter-Debatte um andere Fragen, als im deutschen volkerrechts-
wissenschaftlichen BHR-Diskurs adressiert werden.

¢) Der unterschiedliche Stellenwert von Priazedenzfillen im US-
amerikanischen und deutschen Rechtsdenken

Der unterschiedliche Umgang mit den Industriellenprozessen kann auch
vor dem Hintergrund der Zugehorigkeit der USA zum Rechtskreis des
common law und der deutschen civil law-Zugehorigkeit gesehen werden:
Idealtypisch ist das Recht in Staaten des common law ein aus Einzelfallen,
d. h. richterrechtlich entwickeltes Recht, wahrend (Parlaments-)Gesetze die
zentrale Rechtsquelle in den Rechtsordnungen der Staaten des civil law
bilden.'?> Diese Gegeniiberstellung allein hilft allerdings noch nicht weiter:
Auch in den USA existieren umfangreiche Kodifikationen (auf Bundes-
und Einzelstaatenebene), und auch im deutschen Recht gibt es stark rich-
terrechtlich geprégte Rechtsgebiete.!!?¢ Entscheidend sind die Unterschiede
bzgl. der juristischen Denk- und Arbeitsweise.!?”

Stark vereinfacht!?8 denken common law-Juristen vom Einzelfall her:
Im Zentrum des Rechtsdenkens stehen Gerichtsentscheidungen.!'?” Rechts-
regeln werden deshalb meist im Verbund mit der Entscheidung wiederge-
geben, in der sie entwickelt wurden. Selbst der Inhalt einer Gesetzesnorm

1124 Siehe oben Fn. 1109.

1125 Einfiihrend Kischel, 2015, § 5 Rn. 1 {f. (common law), § 6 Rn. 7 ff. (civil law).

1126 Vgl. bereits Pound, The Spirit of the Common Law, 1921, 1. Zur Bedeutung des
Gesetzesrechts im common law Kischel, 2015, § 5 Rn. 33 ff.; vergleichend zur Be-
deutung von Gesetzen in beiden Rechtskreisen Merryman/Pérez-Perdomo, The
Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin
America, 4. Auflage 2019, 27 ff.

1127 Reimann, Die Fremdheit des amerikanischen Rechts — Versuch einer historischen
Erklarung, in: Krakau/Streng (Hrsg.), Konflikt der Rechtskulturen? Die USA und
Deutschland im Vergleich, 2003, 23-36, 25.

1128 Die juristische Denk- und Arbeitsweise des common und des civil law kann an
dieser Stelle naturgemaf3 nicht umfassend nachgezeichnet werden, zumal die Mit-
gliedsstaaten beider Rechtskreise jeweils eigene Traditionen aufweisen. Vielmehr
geht es vorliegend um eine vereinfachende, typisierende Betrachtung. Die spezifi-
schen Prigungen, die das US-amerikanische Rechtsdenken durch den Siegeszug
des Rechtsrealismus erfahren hat, sind an dieser Stelle noch nicht entscheidend;
dazu unten Kapitel 6) B) IT) 1).

1129 Einfithrend Reimann, in: Krakau/Streng (Hrsg.), 2003, 23-36, 26 f.
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wird regelméfiig so wiedergegeben, wie sie die Gerichte in konkreten Fallen
interpretieren.!®® Weil Gerichte bei der Rechtsfindung an die tragenden
Griinde der Entscheidungen hierarchisch héherrangiger Gerichte gebun-
den sein konnen, spielt der Umgang mit Fakten im common law eine
zentrale Rolle."!

Im deutschen Rechtsdenken meint Recht dagegen zuvdrderst das ab-
strakt-generelle Gesetz, dessen Inhalt mit den kanonischen Auslegungsme-
thoden zu ermitteln und dann auf einen konkreten Sachverhalt anzuwen-
den ist.32 Man denkt bei der Losung von Rechtsfragen von der Norm
her, nicht ausgehend von bereits entschiedenen Fillen. Demnach spielt
der Sachverhalt einer Gerichtsentscheidung eine viel geringere Rolle als
im common law; entscheidend ist, wie ein Gericht die relevanten Nor-
men auslegt, und wie sich die Entscheidung vor dem Hintergrund des
Ideals dogmatischer Systembildung in die als Einheit aufgefasste Rechts-
ordnung einfiigt."®* Deshalb ist es in Deutschland gingig, jedenfalls aber
ausreichend, nur die Fundstelle einer Entscheidung und nicht die Verfah-
rensbeteiligten zu zitieren, weil Gerichtsentscheidungen meist allein auf
ihre rechtlichen Kernaussagen heruntergebrochen werden.'>* Zentraler Re-
ferenzpunkt bei der juristischen Arbeit ist der Kommentar, der jede Norm
eines Rechtstexts unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung umfassend
analysiert, wahrend Fall-Datenbanken im Mittelpunkt der Arbeitsweise des
(praktisch-tatigen) US-Juristen stehen; juristische Kommentare sind in den
USA weitestgehend unbekannt.!'3>

1130 Hestermeyer, ZadRV 64:2 (2004), 315-341, 319; Lepsius, Was kann die deutsche
Staatsrechtslehre von der amerikanischen Rechtswissenschaft lernen?, in: Schul-
ze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft (Die Verwaltung, Beiheft 7),
2007, 319-366, 323.

1131 Kischel, 2015, § 5 Rn. 21ff.

1132 Statt vieler zur juristischen Methodenlehre Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
12. Auflage 2022, §§ 20-25.

1133 Dazu ausfiihrlich unten Kapitel 6) B) II) 2).

1134 Siehe nur Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 338; Jestaedt, Begriin-
dungsstil als Reflexionshorizont: Das Beispiel des Bundesverfassungsgerichts, in:
Strangas/Chanos u.a. (Hrsg.), Begriindung, Legitimation und Recht, 2015, 1071-
1085, 1083. Seit Band 151 (2019) gibt das Bundesverfassungsgericht den in der
amtlichen Sammlung gefithrten Entscheidungen offizielle Bezeichnungen; auch
ist es (mittlerweile) in Deutschland géngig(er), bekannte Entscheidungen unter
zusdtzlicher Nennung der geldufigen Bezeichnung zu zitieren, etwa BVerfGE 7, 198
(Lith).

1135 Zur Kommentartradition der deutschen (Volkerrechts-)Wissenschaft unten Kapi-
tel 6) B) II) 2). Warum der Kommentar ,deutschen“ Typs in den USA nicht
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Lepsius hat anhand des Liith-Urteils des Bundesverfassungsgerichts!3¢
verdeutlicht, wie sich die unterschiedlichen Denkstile auswirken: Im deut-
schen Verfassungsrecht steht Liith bzw. BVerfGE 7, 198 insbesondere fiir
die Deutung der Grundrechte als objektive Werteordnung, woraus sich
ihre Ausstrahlungswirkung auf das einfache Recht ergibt.” Damit ist die
Entscheidung Ausgangspunkt der langen Rechtsprechung des Gerichts zur
mittelbaren Grundrechtsdrittwirkung. Die besondere Sachverhaltskonstel-
lation gerate dabei leicht in Vergessenheit: Im Jahr 1950 rief der Hambur-
ger Senatsdirektor Erich Liith dazu auf, den neuen Film des ehemaligen
NS-Filmregisseurs Veit Harlan zu boykottieren. Vor dem LG Hamburg
erwirkten die Produktionsfirma sowie das Unternehmen, das Harlans Film
verlieh, eine einstweilige Verfiigung und spiter ein Urteil gegen Liith, dem
untersagt wurde, weiterhin zum Boykott aufzurufen.!®® Indem das Bundes-
verfassungsgericht in dem Urteil eine Verletzung von Liiths Meinungsfrei-
heit sah, lasst sich der Fall symbolisch als Sieg eines couragierten Biirgers
iber eine vormalige NS-Bekanntheit deuten. Im deutschen Rechtsdenken
ist eine Einbettung der Entscheidung in diesen Kontext allerdings nicht
entscheidend; vielmehr hat sich die objektive Werteordnung von ,ihrem
spezifisch anti-nationalsozialistischen Anlass (...) entfernt und verselbstan-
digt“3° Amerikanische Juristen, so Lepsius, wiirden gerade an dieser
Stelle ansetzen, mithin die ,anti-nationalsozialistische Stofirichtung® der
Entscheidung und der objektiven Werteordnung stirker akzentuieren und
bei der Ubertragung auf andere Sachverhaltskonstellationen beriicksichti-
gen. 1140

Wird vor dem Hintergrund der Unterscheidung zwischen common und
civil law das Volkerrecht in den Blick genommen, ist zu differenzieren.
Zwar mag die fehlende Prijudizienbindung etwa des IGH an den Kontext

existiert, erklart Reimann, Legal ,Commentaries“ in the United States: Division of
Labor, in: Kastle-Lamparter/Jansen/Zimmermann (Hrsg.), Juristische Kommenta-
re: Ein internationaler Vergleich, 2020, 277-294.

1136 BVerfG, Liith, BVerfGE 7, 198.

1137 Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 358 f.

1138 Die Entscheidungen sind abgedruckt in Henne/Riedlinger (Hrsg.), Das Liith-Ur-
teil aus (rechts-)historischer Sicht: Die Konflikte um Veit Harlan und die Grund-
rechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, 2005, 457 ff. (einstweilige Verfii-
gung) und 481 ff. (Urteil).

1139 Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 359 (Fufinoten ausgelassen).

1140 Lepsius, in: Schulze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 359.
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des civil law erinnern™! Allerdings unterscheidet sich das Volkerrecht
in mehrfacher Hinsicht von nationalen Rechtsordnungen, etwa weil es
keinen volkerrechtlichen Gesetzgeber und keine mit breiter Zustiandigkeit
ausgestattete Justiz gibt. Die Einordnung des Volkerrechts in die auf das
nationale Recht ausgerichteten Kategorien common law und civil law ist
daher wenig ergiebig.!*?> Dagegen kann es durchaus vorkommen, dass die
mit den Rechtskreisen verbundenen Denkstile in Volkerrechtspraxis und
-wissenschaft durchschimmern, wie in Kapitel 1 bereits dargelegt: Wahrend
Volkerrechtler des civil law héufig zu einer systematischen, an der Rechts-
regel ausgerichteten Argumentation neigen, dominiert in methodischer
Hinsicht bei Volkerrechtlern aus Staaten des common law-Rechtskreises
typischerweise ,ein (...) empirisches Vorgehen, mit fallorientierter Argu-
mentation (...). 1143

Den Riickgriff auf die Industriellenverfahren in der US-Korpusliteratur
mag man als Ausdruck dieser fallorientierten Denkweise sehen, als (krea-
tive) Auseinandersetzung mit einem (vermeintlichen) Préizedenzfall, der
wie der gegenwirtige BHR-Diskurs Verbrechen im Kontext der Tatigkeit
grofler Konzerne adressiert: ,Uberspitzt ausgedriickt sucht der Jurist im
common law nicht nach dem besten Argument, sondern nach der hier-
archisch hochstrangigen Autoritdt. !4 In diesem Sinne bietet sich der
Verweis auf die Industriellenverfahren durchaus an - schliefllich nehmen
die Verfahren, wie eingangs gezeigt, eine prominente Stellung in der Vol-
kerrechtsgeschichte ein,"*> und andere einschldgige Prazedenzfille gibt es
kaum. Auflerdem ist man in den USA stolz auf die Fithrungsrolle, die
das Land in Niirnberg innehatte, personifiziert durch Robert H. Jackson,
Richter am Obersten Gerichtshof und einer der Chefanklager im Niirn-
berger Hauptkriegsverbrecherverfahren.!46 Uberbetonen darf man diesen

1141 Crawford, 9. Auflage 2019, 35 f.; Pellet/Miiller, Art. 38, in: Zimmermann/Tams u.a.
(Hrsg.), 3. Auflage 2019, Rn. 308 ff.

1142 Vgl. nur Kischel, 2015, § 11 Rn. 23. Ausfiithrlich Picker, International Law’s Mixed
Heritage: A Common/Civil Law Jurisdiction, Vanderbilt Journal of Transnational
Law 41:4 (2008), 1083-1140, 1100 £, 1107 ff.

1143 Peters, Za6RV 67:3 (2007), 721-776, 769; ahnlich anhand seiner Analyse des Dis-
kurses iiber die RechtmafSigkeitsbeurteilung des Irakkriegs in den USA, Deutsch-
land und Grof3britannien Hestermeyer, ZaoRV 64:2 (2004), 315-341, 330, 335.

1144 Kischel, 2015, § 5 Rn. 43.

1145 Siehe oben Fn. 15.

1146 Zur Deutung ,Niirnbergs“ als Bezugspunkt US-amerikanischen Nationalstolzes
Sadat, The Nuremberg Paradox, American Journal of Comparative Law 58:1
(2010), 151-204, 152 m. w. N. Zu Jackson ferner oben Fn. 16.

262



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

A) Die deliktische Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen

Zusammenhang allerdings nicht: Denn die Industriellenverfahren werden
in der US-Korpusliteratur gerade im Vergleich zur deutschen Literatur
zwar hiufig, nicht aber durchgingig als Prizedenzfall herangezogen, und
sie sind zumeist Teil eines ganzen Biindels an Argumenten, die fiir eine
Unternehmensbindung angefiihrt werden.

d) Faktor Unternehmensstrafbarkeit im nationalen Recht?

Ob der unterschiedliche Umgang mit den Industriellenverfahren auch mit
den Differenzen zwischen US- und deutschem Recht bzgl. der Strafbar-
keit juristischer Personen zusammenhéngt, ist ungewiss. Zwar lassen sich
durchaus Korrelationen ausmachen: Genauso wie die Strafbarkeit juristi-
scher Personen im US-Bundesrecht seit einer Entscheidung des Supreme
Courts aus dem Jahr 1909 anerkannt ist,'¥’ fithren einige US-Autoren die
Entscheidungen in den Industriellenverfahren - Strafurteile - als Argument
tiir eine Volkerrechtsbindung privater Unternehmen an. Dagegen kennt das
deutsche Recht eine Strafbarkeit von Unternehmen genauso wenig,!® wie
in der deutschen Korpusliteratur Verweise auf die Industriellenverfahren zu
finden sind.

Allerdings werden die Industriellenverfahren in der US-Korpusliteratur,
wie gezeigt, nicht durchgingig als Argument fiir die Annahme bzw. Exis-
tenz volkerstrafrechtlicher Unternehmenspflichten, sondern vielmehr als
Argument fiir die grundsatzliche Annahme volkerrechtlicher Pflichten pri-
vater Unternehmen angefiihrt. Auflerdem ist, mit Blick auf das deutsche
Recht, der Grundsatz societas delinquere non potest zwar hinsichtlich des
StGB weiterhin zutreffend: Nur natiirliche Personen konnen gegen die

1147 US SC, New York C. & H. R. R. Co. v. United States, Entscheidung vom 23.02.1909,
212 US. 481. Einfithrend Kubiciel, Unternehmensstrafrecht im Rechtsvergleich:
Sanktionierung von Verbdnden in ausgewidhlten europdischen Staaten und den
Vereinigten Staaten von Amerika, in: Kubiciel (Hrsg.), Neues Unternehmenssank-
tionenrecht ante portas, 2020, 51-88, 78 ff.

1148 Kubiciel, Grundziige des Unternehmensstrafrechts in Deutschland, in: Soyer
(Hrsg.), Handbuch Unternehmensstrafrecht, 2020, 687-700; Wafmer, § 49: Straf-
barkeit juristischer Personen, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch
des Strafrechts Band 3, 2021; Meyberg, § 30, in: Graf (Hrsg.), BeckOK OWiG, 39.
Edition (01.07.2023) 2023, Rn. 1 ff.
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Straftatbestdnde des Strafgesetzbuches verstoflen.'*® Dagegen kennt das
deutsche Recht auflerhalb des StGB eine ganze Reihe an Vorschriften,
die Unternehmenssanktionen vorsehen: Bspw. kénnen nach §30 OWiG
GeldbufSen bis zu einer Hohe von zehn Millionen Euro gegen Verbinde
(u. a. juristische Personen) verhangt werden, wenn eine Leitungsperson des
Verbandes Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten begeht und dadurch eine
Pflicht des Verbandes verletzt oder den Verband bereichert oder bereichern
will.50 Folglich kennt das deutsche Recht durchaus strafrechtsahnliche
Unternehmenssanktionen.!’>! Vor allem aber diirfte bzgl. des Fehlens der
Industriellenprozesse in der deutschen Korpusliteratur weniger die (man-
gelnde) Strafbarkeit von Unternehmen nach deutschem Recht als die be-
reits aufgezeigten Gedankengénge entscheidend gewesen sein.

V) Die deliktische Haftung von Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen nach deutschem Recht

Zuletzt ist die deliktische Haftung von Unternehmen nach deutschem
Recht in den Blick zu nehmen, die zwar intensiv von der Zivilrechtswis-
senschaft (1), aber nur kaum von der deutschen Korpusliteratur in den
Blick genommen wird (2). Zu den Griinden dieses Befundes gehort die
Fachertrennung innerhalb der deutschen Rechtswissenschaft (3).

1) Der Diskurs in der deutschen Privatrechtswissenschaft

Seit Mitte der 2010er-Jahre befasst sich die deutsche Privatrechtswissen-
schaft intensiv mit der Frage, ob und inwieweit Unternehmen fiir Men-

1149 Wafimer, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), 2021, Rn. 1. Zu den philosophi-
schen Grundlagen Weigend, Societas delinquere non potest? A German Perspec-
tive, Journal of International Criminal Justice 6:5 (2008), 927-945, 930 ff.

1150 Weitere Beispiele unternehmenssanktionierender Normen bei Kubiciel, Das Ver-
bandssanktionengesetz in der Diskussion: Ein Sanktionsinstrument eigener Art?,
in: Murmann (Hrsg.), Der Regierungsentwurf eines Verbandssanktionengesetzes
vom 16.6.2020, 2022, 29-61, 42f.

1151 Kubiciel, in: Murmann (Hrsg.), 2022, 29-61, 43. Zum in der vergangenen Legis-
laturperiode gescheiterten Vorhaben, ein Verbandssanktionengesetz zu erlassen
Baur/Holle, Verbandssanktionierung — Zuriick auf Los? Eine Zwischenbilanz zur
gescheiterten Neuaufstellung, ZRP 55:1 (2022), 18-21.
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schenrechtsverletzungen haften, die entlang ihrer Lieferkette auftreten.!'>
Zu den Griinden fiir das Aufkommen der Debatte zéhlte die Entwicklung
der US-amerikanischen human rights litigation, die die deutsche Rechtswis-
senschaft stets aufmerksam verfolgte: Infolge der Kiobel- und Bauman-Ent-
scheidungen hatten Menschenrechtsklagen ohne US-Bezug in den USA
keine Erfolgschancen mehr."'>3 Folglich stellte sich die Frage, inwieweit de-
liktische Menschenrechtsklagen vor europdischen Gerichten moglich sind,
zumal der Supreme Court in Bauman auf die (internationale) Zusténdig-
keit europdischer Gerichte fiir in der EU domizilierte Gesellschaften hin-
wies (Art. 4 Abs. 1, 63 Abs.1 EuGVVQ).!>* Zu einem ersten Verfahren vor
einem deutschen Gericht kam es im Jahr 2015: Opfer des verheerenden
Brandes in einer Fabrikhalle im pakistanischen Karatschi erhoben vor dem
LG Dortmund Klage gegen den deutschen Textilkonzern KiK, den die

1152 Aus der umfassenden Literatur Wagner, Haftung fiir Menschenrechtsverletzun-
gen, RabelsZ 80:4 (2016), 717-782; Weller/Kaller/Schulz, Haftung deutscher Unter-
nehmen fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland, AcP 216:3/4 (2016), 387-
420; Konig, Deliktshaftung von Konzernmuttergesellschaften, AcP 217:4/5 (2017),
611-686; Thomale/Hiibner, Zivilgerichtliche Durchsetzung volkerrechtlicher Un-
ternehmensverantwortung, JZ 72:8 (2017), 385-397; Weller/Thomale, ZGR 46:4
(2017), 509-526; Fleischer/Korch, Zur deliktsrechtlichen Verantwortlichkeit von
Auftraggebern in der Lieferkette, ZIP 40:46 (2019), 2181-2191; Goérgen, Unterneh-
merische Haftung in transnationalen Menschenrechtsfillen, 2019; Habersack/Ehrl,
Verantwortlichkeit inlandischer Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
durch ausldndische Zulieferer — de lege lata und de lege ferenda, AcP 219:2 (2019),
155-210; Haider, 2019; Nordhues, Die Haftung der Muttergesellschaft und ihres
Vorstands fiir Menschenrechtsverletzungen im Konzern, 2019; Weller/Nasse, Men-
schenrechtsarbitrage als Gefahrenquelle: Systemkohidrenz einer Verkehrspflicht
zur Menschenrechtssicherung in Lieferketten?, ZGR Sonderheft 22 (2020), 107-
136; von Falkenhausen, Menschenrechtsschutz durch Deliktsrecht, 2020; Fleischer/
Korch, Okpabi v Royal Dutch Shell und das deutsche Deliktsrecht in Konzernla-
gen, ZIP 42:14 (2021), 709-718; Brunk, Menschenrechtscompliance: Eine Unter-
suchung menschenrechtlicher Verhaltenspflichten von Unternehmen und ihrer
Umsetzung im Gesellschaftsrecht, 2022; Hiibner, 2022.

1153 Zu dieser Entwicklung oben Kapitel 4) A) IV). Insgesamt wurde die US-ameri-
kanische human rights litigation unter dem ATS in Deutschland eingehend und
weit tiber die hiesige deutsche Korpusliteratur hinaus verfolgt; siehe allein aus der
jlingeren monographischen Literatur Schulz, 2016; Metz, US-Menschenrechtskla-
gen und Neoterritorialismus, 2017; Felz, Das Alien Tort Statute: Rechtsprechung,
dogmatische Entwicklung und deutsche Interessen, 2017; Meyer, Der Alien Tort
Claims Act: Zwischen Vélkerrecht und amerikanischer Auflenpolitik, 2018.

1154 US SC, Daimler AG v. Bauman, 571 U.S. 117, 141. Zum Verweis des Supreme Courts
auf die EuGVVO Wagner, RabelsZ 80:4 (2016), 717-782, 731f.; Habersack/Ehrl,
AcP 219:2 (2019), 155-210, 168 {.
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Klager als Hauptkunden des Fabrikbetreibers fiir die Brandkatastrophe
mitverantwortlich machten.!>

Etwa zur selben Zeit erarbeitete die Bundesregierung unter Federfiih-
rung des Auswirtigen Amts den deutschen Nationalen Aktionsplan fiir
Wirtschaft und Menschenrechte, der die VN-Leitprinzipien umsetzt.!>®
Schliellich verabschiedete der franzdsische Gesetzgeber mit der loi de vi-
gilance im Jahr 2017 ein Gesetz, das Unternehmen haftungsbewehrte Sorg-
faltspflichten zur Achtung der Menschenrechte und Umwelt entlang ihrer
Lieferketten auferlegt.>” Vor diesem Hintergrund™® riickten die Moglich-
keiten und Herausforderungen der Menschenrechtshaftung von Unterneh-
men immer stirker in den Fokus der Privatrechtswissenschaft.!>

Im Zentrum der Debatte stehen vor allem die internationale Zu-
stindigkeit deutscher Gerichte, das anwendbare Recht bei Menschen-
rechtsklagen und, materiell-rechtlich, deliktische Anspruchsgrundlagen.!'6?
Ein Schwerpunkt der materiell-rechtlichen Uberlegungen lag bisher auf
§ 823 Abs.1 BGB, der Schadensatzanspriiche fiir die Verletzung der aufge-
zéhlten Rechte und Rechtsgiiter gewdhrt. Dazu zdhlen die Rechtsgiiter
Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit, sodass die Anspruchsgrundlage
die Schutzgiiter wichtiger Menschenrechte erfasst.!'! Ein Anspruch aus
§ 823 Abs.1 BGB setzt ein rechtswidriges Handeln oder Unterlassen des
Schidigers voraus. Die unmittelbare Verletzung eines Rechtsguts i. S. d.

1155 LG Dortmund, Urteil vom 10.01.2019 (7 O 95/15), BeckRS 2019, 388. Das OLG
Hamm wies die Antrage der Kldger auf Prozesskostenhilfe fiir das Berufungsver-
fahren zurtick, siehe OLG Hamm, Beschluss vom 21.05.2019 (1-9 U 44/19), NJW
2019, 3527. Hintergriinde zum Verfahren bei Kaleck/Saage-Mafs, Unternehmen vor
Gericht: Globale Kéampfe fiir Menschenrechte, 2016, 99 f. (die Verfasser sind Men-
schenrechtsanwilte des ECCHR, das die Kldger im KiK-Verfahren unterstiitzte).
Ferner Hiibner, 2022, 93 ff.

1156 Deutsche Bundesregierung, Nationaler Aktionsplan: Umsetzung der VN-Leitprinzi-
pien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (2016-2020).

1157 Siehe oben Fn. 68.

1158 Ausfiihrlich zu den Entwicklungen, die zum Aufkommen des Diskurses fithrten
Hiibner, 2022, 1ff.

1159 Zu den Themen, die die deutsche Privatrechtswissenschaft im Kontext Wirtschaft
und Menschenrechte diskutiert, gehdren neben der Menschenrechtshaftung auch
sog. menschenrechtliche Berichtspflichten, die etwa die CSR-Richtlinie Unterneh-
men ab einer bestimmten Grofle auferlegt, siche Fleischer, Corporate Social Re-
sponsibility: Vermessung eines Forschungsfeldes aus rechtlicher Sicht, AG 62:15
(2017), 509-525, 5211,

1160 Vgl. Hiibner, 2022, 2,7.

1161 Hiibner, 2022, 181 ff.
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§ 823 Abs.1 BGB erfolgt in den paradigmatischen Fillen allerdings nicht
durch das potentiell beklagte Unternehmen, sondern durch dessen Zuliefe-
rer oder Tochterunternehmen im Ausland. Deshalb stellt sich die Frage,
ob und inwieweit Unternehmen in den typischen BHR-Fallkonstellationen
deliktischen Kontroll- und Uberwachungspflichten hinsichtlich ihrer Zulie-
ferer und/oder Tochterunternehmen unterliegen, deren Nichtvornahme bei
Menschenrechtsverletzungen durch den Zulieferer oder die Tochter eine
Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB auslésen konnte. Inwieweit derartige Pflich-
ten bestehen, ist Gegenstand einer intensiven Literaturdebatte.!62

§ 823 Abs.2 BGB gewidhrt deliktische Anspriiche fiir Verletzungen sog.
Schutzgesetze. Voraussetzung fiir die Qualifizierung einer Norm als Schutz-
gesetz ist, dass sie individualschiitzenden Charakter hat.'¢* Mit Blick
auf die Schutzgesetzeigenschaft der volkerrechtlichen Menschenrechte ist
zu differenzieren: Zwar steht die individualschiitzende Zielrichtung der
Menschenrechtsgarantien (wie auch der grundgesetzlichen Grundrechte)
aufler Frage'o* Allerdings werden die volkerrechtlichen Menschenrechte
in der deutschen Privatrechtswissenschaft nicht als Schutzgesetze i. S. v.
§ 823 Abs.2 BGB angesehen, weil sie allein den Staat, nicht aber Private
verpflichten, so die herrschende, auf die Position der deutschen Volker-
rechtswissenschaft gestiitzte Meinung."%> Aufschlussreich ist der Vergleich
mit dem ATS: Zwar fungiert § 823 Abs.2 BGB als ,Transmissionsriemen,
der die in anderen Teilen der Rechtsordnung getroffenen Wertungen in
das Deliktsrecht iiberfithrt.'66 Damit hat § 823 Abs.2 BGB gewisse Ahn-
lichkeit mit der ATS-Anspruchsgrundlage, mittels derer die Verletzung
bestimmter Volkerrechtsnormen durchgesetzt werden kann. Da aber den
volkerrechtlichen Menschenrechten in Deutschland, anders als z. T. in den
USA, Bindungswirkung gegeniiber Privaten abgesprochen wird, kommt
§ 823 Abs.2 BGB keine dem ATS vergleichbare Wirkung zu. Daran zeigt
sich: In der deutschen Privatrechtsdebatte geht es nicht um die Frage,
inwieweit Unternehmen gegen Vélkerrecht verstofien und dafiir deliktisch

1162 Fiir eine Zusammenfassung der zahlreichen im Schrifttum zu dieser Frage vertre-
tenen Auffassungen siehe Kraft, 2024, 186 ff.

1163 Sprau, § 823, in: Griineberg (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 82. Auflage 2023,
Rn. 58.

1164 Wagner, § 823, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020, Rn. 548.

1165 Vgl. statt Vieler Weller/Kaller/Schulz, AcP 216:3/4 (2016), 387-420, 406; Haber-
sack/Ehrl, AcP 219:2 (2019), 155-210, 194; Wagner, § 823, in: MiiKo BGB, 8. Auflage
2020, Rn. 551; Hiibner, 2022, 271.

1166 Wagner, § 823, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020, Rn. 532.
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zur Rechenschaft gezogen werden kénnen, sondern darum, inwieweit Un-
ternehmen fiir die Beeintrachtigung menschenrechtlich geschiitzter Giiter
nach den allgemeinen Mafistaben des Deliktsrechts haften. Mithin stehen
im deutschen Fokus ,Deliktsklagen aus Anlass von Menschenrechtsverlet-
zungen’, wihrend ATS-Verfahren, in denen Unternehmen Vélkerrechtsver-
stofe im eigentlichen Sinne vorgeworfen wurden, als ,Menschenrechtskla-
gen in deliktsrechtlicher Form® bezeichnen werden kénnen.!¢”

Allerdings wiirde deutsches Recht bei Menschenrechtsklagen vor
deutschen Gerichten ohnehin kaum zur Anwendung gelangen: Nach
Art. 4 Abs. I Rom II-VO findet auf Anspriiche aus unerlaubter Handlung
das Recht des Erfolgsortes Anwendung, der in den typischen BHR-Fallkon-
stellationen im Ausland liegt, was die Anwendung ausldndischen Rechts
zur Folge hat.'%® So entschied auch das LG Dortmund den KiK-Fall auf
Grundlage ausldndischen, hier: pakistanischen Rechts (es wies die Klage
aufgrund der Verjahrung etwaiger Anspriiche ab).1¢?

Zwischenzeitlich hat sich der Gesetzgeber der Thematik angenommen:
Das deutsche LkSG legt grofien Unternehmen Sorgfaltspflichten entlang
ihrer Lieferkette zum Schutz menschenrechtlicher und umweltbezogener
Giiter auf, §§ 3 ff. LkSG. Zwar sieht das LkSG - im Gegensatz zur franzosi-
schen loi de vigilance - vor, dass die Verletzung der Sorgfaltspflichten des
Gesetzes keine zivilrechtliche Haftung begriindet, § 3 Abs.3 S.1 LkSG.!"7°
Allerdings konnte die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers gegen eine
zivilrechtliche Haftung fiir Verstof3e gegen gesetzliche Lieferkettensorgfalts-
pflichten bald europarechtlich tiberholt sein: Ende 2023 erzielten der Rat
und das Europaische Parlament eine vorlaufige Einigung iiber eine europii-
sche Richtlinie iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick
auf Nachhaltigkeit.!'”! Diese wiirde eine zivilrechtliche Haftung der von der
Richtlinje erfassten Unternehmen vorsehen.

1167 Die Formulierungen stammen von Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf3
(Hrsg.), 2018, 101-145, 141, der diese im Kontext des US-Rechts verwendet.

1168 Deutsches Recht konnte allerdings durch nachtrigliche Rechtswahl der Parteien
zur Anwendung gelangen, Art. 14 Abs.1 (a) Rom II-VO. Ausfithrlich zum Kollisi-
onsrecht Hiibner, 2022, 139 ff.

1169 LG Dortmund, BeckRS 2019, 388, Rn. 22.

1170 Zum Ausschluss der zivilrechtlichen Haftung Engel, § 7: Anderungen im Zivil- und
Zivilprozessrecht, in: Grabosch (Hrsg.), Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtenge-
setz, 2021, 199-208, Rn. 10. Volkerrechtliche Einordnung bei Wiater, Unternehme-
rische Menschenrechtsbindung nach Maf3gabe des Lieferkettengesetzes, JZ 77:18
(2022), 859-869.

1171 Siehe oben Fn. 70.
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2) Nur seltene Verweise auf die Deliktshaftung von Unternehmen in der
deutschen Korpusliteratur

Folglich wird in Deutschland wie in den USA die Frage diskutiert, inwie-
weit eine Deliktshaftung von Unternehmen wegen Menschenrechtsverlet-
zungen nach nationalem Recht besteht. Eingang in die deutsche Korpusli-
teratur hat die privatrechtliche Haftung von Unternehmen fiir Menschen-
rechtsverletzungen entlang ihrer Lieferkette allerdings nur in Ansétzen
gefunden.!”? Zwar haben einige deutsche Korpusbeitrige die Frage der
deliktischen Menschenrechtshaftung von Unternehmen nach deutschem
Recht bereits zu einem Zeitpunkt adressiert, als die Thematik in der Zivil-
rechtswissenschaft noch nicht (intensiv) diskutiert wurde. Hervorzuheben
ist der Beitrag Seibert-Fohrs: In ihrer Besprechung einer ATS-Entscheidung
aus dem Jahr 2003 warf die Autorin die Frage auf, inwieweit dem ATS
vergleichbare Zivilklagen vor deutschen Gerichten denkbar wiéren.!”3 Mit
§ 823 Abs. 1, § 823 Abs. 2 und § 831 BGB nannte die Autorin einige der An-
spruchsgrundlagen, die spater im Mittelpunkt der Zivilrechtsdebatte stehen
sollten. Bis auf gelegentliche Verweise auf potentiell einschlagige deliktische
Anspruchsgrundlagen und, am Ende des Untersuchungszeitraums, Verwei-
se auf die mittlerweile einsetzende Zivilrechtsdebatte, ist die Thematik in
der deutschen Korpusliteratur allerdings nicht aufgegriffen worden.

3) Griinde fiir die geringe Prisenz der Thematik in der deutschen
Korpusliteratur

In Deutschland ist eine ,Dreiteilung der juridischen Welt* festzustellen:
Sowohl Rechtspraxis als auch Rechtswissenschaft lassen sich entlang der
Unterscheidung zwischen Zivil-, Straf- und offentlichem Recht untertei-
len.'* In der Rechtswissenschaft macht sich die Unterscheidung etwa in

1172 Siehe oben Kapitel 5) D) II).

1173 Seibert-Fohr, ZaoRV 63:1 (2003), 195-204, 204.

1174 Die Formulierung ,Dreiteilung der juridischen Welt® stammt von Jestaedt, Die
Dreiteilung der juridischen Welt: Pladoyer fiir ihre intradisziplindre Relationie-
rung und Relativierung, in: Bruns/Kern u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf Stiirner
zum 70. Geburtstag (1. Teilband: Deutsches Recht), 2013, 917-936; ebenso Jestaedt,
JZ 69:1 (2014), 1-12, 7. Die Unterscheidung insbesondere zwischen offentlichem
Recht und Privatrecht ist z. T. durch die Rechtsordnung selbst vorgezeichnet, etwa
durch die Zuweisung 6ffentlich-rechtlicher Streitigkeiten zu den Verwaltungsge-
richten, §40 Abs.1 VwGO, sowie biirgerlicher Verfahren zu den ordentlichen
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der Denomination juristischer Lehrstiihle bemerkbar, die in aller Regel fiir
eines der drei Hauptficher zustindig sind; ebenso widmen sich die drei
wichtigsten wissenschaftlichen Fachgesellschaften - die Zivil-, Straf- und
Staatsrechtslehrervereinigung — vordergriindig einem der drei Facher.'’>
Innerhalb dieser Ordnung fallt das Volkerrecht dem &ffentlichen Recht zu,
wiahrend bspw. das Internationale Privatrecht in aller Regel an zivilrechtli-
chen Lehrstiihlen angesiedelt ist.!7

Eine Folge dieser strengen Differenzierung ist die Ausrichtung weiter
Teile der Publikationslandschaft auf eine der drei Fachsdulen. Bekannte
Beispiele sind das Archiv fiir die civilistische Praxis, das Archiv des 6ffent-
lichen Rechts oder das Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht. Dass die deut-
sche Rechtswissenschaft zahlreiche Publikationsorgane kennt, die einer der
drei Fachsdulen gewidmet sind, gehort zu den zentralen Faktoren, die die
nur geringe Adressierung der Deliktshaftung von Unternehmen fiir Men-
schenrechtsverletzungen erkldren konnen. Fragen der Internationalen Zu-
standigkeit, des Internationalen Privatrechts und des Deliktsrechts unterfal-
len der Doméne der Privatrechtswissenschaft, weshalb sie in Deutschland
vordergriindig in (international-)privatrechtlichen Foren aufgegriffen wer-
den"”7 Anders gewendet: Die hier umfassend analysierten Volkerrechts-
zeitschriften sind nicht das richtige Forum fiir die Kernfragen der Debatte
iber die Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen nach
deutschem Recht.

Gerichten, §13 GVG. Ungeachtet dieser von der Rechtsordnung erzwungenen,
rechtspraktischen Unterscheidung ist die Differenzierung auf einer konzeptionel-
len Ebene problematisch, etwa weil einige Teile der Rechtsordnung nicht eindeutig
einem der beiden Bereiche zugeordnet werden konnen. Ausfiihrlich zur seit Jahr-
zehnten gefiihrten Debatte tiber die Unterscheidung zwischen offentlichem Recht
und Privatrecht unlingst Kriiper, Kategoriale Unterscheidung von Offentlichem
Recht und Privatrecht?, in: VVDStRL 79 (2019), 2020, 43-99; Somek, Kategoriale
Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht?, in: VVDStRL 79 (2019),
2020, 7-42; ferner Stendel, Immaterieller Schadensersatz und der Wandel volker-
rechtlicher Privatrechtsanalogien, 2023, 59 ff.

1175 Statt vieler Jestaedt, in: Bruns/Kern u.a. (Hrsg.), 2013, 917-936, 919; Kriiper, in:
VVDStRL 79 (2019), 2020, 43-99, 61.

1176 Dass bspw. Privatrechtler eine venia legendi fiir Volkerrecht (oder umgekehrt)
haben, ist duflerst selten, vgl. Michaels, Public and Private International Law:
German Views on Global Issues, Journal of Private International Law 4:1 (2008),
121-138, 123. Eine bekannte Ausnahme ist der ehemalige Direktor des Luxemberger
MPI Burkhard Hess, der als Zivilrechtler eine Lehrbefugnis sowohl fiir Internatio-
nales Privatrecht als auch Volkerrecht hat.

1177 Vgl. nur die Beitrdge oben in Fn. 1152; die dort genannten Aufsétze sind allesamt in
zivilrechtlichen Zeitschriften erschienen.
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Das Fehlen einer intensiven Auseinandersetzung in der deutschen Kor-
pusliteratur bedeutet allerdings nicht, dass volker- und (international-)pri-
vatrechtliche Fragen in der deutschen Rechtswissenschaft niemals gemein-
sam adressiert wiirden: Eine bekannte Ausnahme ist der bereits erwédhnte
DGIR-Band, der jeweils vier volker- und (international-)privatrechtliche
Beitrdge enthalt.'”® Zudem gibt es Dissertationen, die sowohl volker- als
auch (international-)privatrechtliche Aspekte adressieren,'”” genauso wie
Sammelbdnde zu verzeichnen sind, in denen das Thema BHR aus meh-
reren Perspektiven beleuchtet wird"®0. Der Erlass des LkSG wird fachge-
bietsiibergreifende Kooperationen weiter verstirken, da das Gesetz sowohl
die in der Zivil- als auch der Voélkerrechtswissenschaft gefithrte Debatte
beriihrt.!8!

B) Die Vilkerrechtssubjektivitdt privater Unternehmen

»In the past it was sometimes assumed that individuals and corporations,
companies or other juridical persons created by the laws of a state, were
not persons under (or subjects of ) international law.“!182

American Law Institute, 1986

Waihrend die Frage nach der Volkerrechtssubjektivitat privater Unterneh-
men in der US-amerikanischen Korpusliteratur als lange geklart, wenn
nicht gar als irrelevant oder sogar fehlleitend aufgefasst wird, befasst sich
die deutsche Korpusliteratur in ihrer Auseinandersetzung mit privaten Un-
ternehmen weiterhin mit dem Konzept der Vélkerrechtsubjektivitit. Fun-
damentalkritik, wie sie einige US-amerikanische Korpusbeitrige duflern,
findet sich darin nicht (I). Erkldaren lasst sich dieser Unterschied zum
einen durch die unterschiedlichen volkerrechtswissenschaftlichen Traditio-
nen beider Staaten: Wéhrend der systematischen Durchdringung des po-
sitiven Volkerrechts und damit Konstrukten wie dem Konzept der Volker-

1178 Reinisch/Hobe/Kieninger/Peters (Hrsg.), 2020.

1179 Vgl. bspw. die Untersuchung von Haider, 2019.

1180 Vgl. bspw. Krajewski/Oehm/Saage-Maf§ (Hrsg.), Zivil- und strafrechtliche Unter-
nehmensverantwortung fiir Menschenrechtsverletzungen, 2018.

1181 Siehe nur den von Privat- und Offentlichrechtlern herausgegebenen Kommentar
von Kaltenborn/Krajewski/Riihl/Saage-MafS, Lieferkettensorgfaltspflichtenrecht,
2023.

1182 American Law Institute, Restatement of the Law (Third): The Foreign Relations
Law of The United States (1987), Vorbemerkung vor § 201.
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rechtssubjektivitdt in der deutschen Volkerrechtswissenschaft ein grofier
Wert beigemessen wird, stehen Teile der US-amerikanischen Vélkerrechts-
wissenschaft dieser Form der rechtswissenschaftlichen Analyse skeptisch
gegeniiber (II). Zudem bestehen Parallelen zwischen den Vergleichsergeb-
nissen und dem Umgang der US-amerikanischen und deutschen Rechts-
ordnung mit den am Rechtsverkehr beteiligten Personen: Ein einheitliches
Personenrecht, wie es die deutsche (Privat-)Rechtsordnung aufweist, gibt
es in den USA nicht (III).

Zuletzt sei ein bereits im US-Kapitel angefithrter sprachlicher Hinweis
gegeben: Die englische Ubersetzung von Vélkerrechtssubjekt (subject of
international law bzw. international legal person) wird in der US-amerika-
nischen Korpusliteratur selten genutzt, wenn die am Volkerrechtsverkehr
beteiligten Entitdten analysiert werden. Aus drei Griinden ist hier dennoch
von Volkerrechtssubjektivitdt bzw. Volkerrechtssubjekten die Rede: Zum
einen gibt es keine Bezeichnung, die sich in der US-amerikanischen Kor-
pusliteratur durchgesetzt hat. Zweitens ist die Bezeichnung international
weiterhin gingig. Drittens wird im Folgenden, soweit erforderlich, erklart,
welche Terminologie die US-amerikanischen Korpusbeitrige nutzen und
welches Verstdndnis damit verbunden ist.

I) Analyse und Vergleich der Korpusliteratur: Das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitit zwischen Zuriickweisung und Verzicht in der
US-amerikanischen und Akzeptanz in der deutschen Literatur

Der erste und auffélligste Unterschied liegt in der nahezu gegensitzlichen
Haltung bzgl. des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitdt an sich: In der
US-Korpusliteratur wird das Konzept kaum verwendet, um die Rechtsstel-
lung privater Unternehmen zu beschreiben. Vielmehr duflern die wenigen
Beitrége, die sich ausfiihrlicher mit der Thematik befassen, fundamentale
Kritik an ihm: Bspw. kritisiert Alvarez unter Berufung auf die Thesen
Higgins' den intellektuellen Ballast, der dem notorisch staatszentrierten
Konzept der Volkerrechtssubjektivitdt anhafte; der Blick durch die Linse
der Volkerrechtssubjektivitat berge die Gefahr, die Realititen des interna-
tionalen Verkehrs nicht oder nur unzureichend wahrzunehmen.!8?

Viele deutsche Korpusbeitrige arbeiten dagegen gerade mit dem Kon-
zept der Volkerrechtssubjektivitdt, um die Rechtsstellung privater Unter-

1183 Siehe zur Kritik Alvarez’ oben Kapitel 4) D) I); Nachweis der zitierten Stelle oben
Fn. 672.
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nehmen zu beschreiben. Kritik am Konzept der Volkerrechtssubjektivitat
oder gar ein Verzicht auf dasselbe findet sich in der deutschen Literatur
nicht; die Thesen Higgins’, auf die sich einige der US-amerikanischen Kriti-
ker berufen, werden in der deutschen Korpusliteratur kaum aufgegriffen.

Der zweite Unterschied folgt aus der soeben beschriebenen Weichen-
stellung: Viele deutsche Korpusbeitrige definieren Volkerrechtssubjekte
als Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten. Private Unterneh-
men ordnet die deutsche Korpusliteratur daher zumeist als partielle Volker-
rechtssubjekte ein, da sie Triger volkerrechtlicher Rechtspositionen seien,
nicht aber volkerrechtlichen Pflichten unterligen. In der US-amerikani-
schen Aufsatzliteratur, auf die Lehrbiicher wird sogleich eingegangen, sind
solche Auflerungen dagegen weit weniger iiblich: Da das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitit eher kritisiert wird, finden sich kaum Arbeiten,
die mit ihm arbeiten, um die volkerrechtliche Rechtsstellung privater Un-
ternehmen zu beschreiben. Jedenfalls begrifflich hat die in der deutschen
Literatur haufig festgestellte partielle Vélkerrechtssubjektivitdt privater Un-
ternehmen daher kein Gegenstiick in der US-Korpusliteratur.!184

Drittens finden sich in der deutschen Korpusliteratur keine Perspekti-
ven, wie sie Butlers Korpusbeitrage einnehmen: Ein Beitrag des Autors
untersucht die Tatigkeiten privater Akteure in Situationen fragiler Staatlich-
keit, ein anderer die Praxis privater Unternehmen, sich volkerrechtlichen
Vorgaben zu unterwerfen, ohne dazu vélkerrechtlich oder durch national-
staatliche Rechtsakte verpflichtet zu sein.!8> Die Beitrage analysieren und
bewerten also die tatsdchlichen Aktivititen privater Unternehmen im inter-
nationalen Verkehr, ohne sich ausschliellich Fragen des positiven Rechts
zu widmen. Dagegen steht das positive (Volker-)Recht im Mittelpunkt aller
deutschen Korpusbeitrige.

Die Unterschiede zwischen den nationalen oder regionalen Volker-
rechtswissenschaften diirfen, so Peters, nicht ,iiberbeton[t]“ werden.!8¢
Diese Mafigabe trifft auch auf den Vergleich hinsichtlich der Befassung mit
dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitat zu: SchlieSlich arbeiten sowohl
US-amerikanische als auch deutsche Vélkerrechtslehrbiicher mit dem Kon-
zept, um die am Volkerrechtsverkehr beteiligten Einheiten zu beschreiben.

1184 Inhaltlich qualifizieren auch US-amerikanische Autoren private Unternehmen als
Trager volkerrechtlicher Rechte, die allerdings keinen Pflichten unterliegen, sodass
private Unternehmen zwar nicht ausdriicklich, wohl aber faktisch auch von der
US-Literatur als partielle Volkerrechtssubjekte eingeordnet werden.

1185 Siehe oben Kapitel 4) E).

1186 Peters, ZadRV 67:3 (2007), 721-776, 768.
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Zudem nutzen zahlreiche US-amerikanische als auch deutsche Beitrige
die formale Konzeption von Volkerrechtssubjektivitat — allerdings auf un-
terschiedliche Weise: In der US-Korpusliteratur betonen viele Beitrage, bei
der Ermittlung volkerrechtlicher Rechte und insbesondere Pflichten priva-
ter Unternehmen miissten schlicht die relevanten Vélkerrechtsnormen in
den Blick genommen werden. Einer theoretischen Untermauerung dieser
Herangehensweise durch eine formale Konzeption von Volkerrechtssubjek-
tivitat bedarf es dafiir nicht. Dagegen betonen einige deutsche Korpusbei-
trage ausdriicklich, mit der formalen Konzeption von Volkerrechtssubjekti-
vitét zu arbeiten.!'8”

Die hiesigen Vergleichsergebnisse stimmen mit den Befunden des von
dAspremont herausgegebenen Sammelbandes iiber nichtstaatliche Akteure
tiberein, in dem einige Beitrége tiber die wissenschaftliche Diskussion iiber
nichtstaatliche Akteuren in ihrer Jurisdiktion berichten.!'88 Einen Bericht
aus Deutschland enthélt der Band nicht; allerdings arbeitet die franzdsische
Rechtswissenschaft weitestgehend mit dem Konzept der Volkerrechtssub-
jektivitat, um die volkerrechtliche Stellung einer nichtstaatlichen Einheit
einzuordnen und zu beschreiben.'® Aufschlussreich ist der Beitrag des
US-amerikanischen Berichterstatters: Danach hatten US-amerikanische
Volkerrechtler die formalistischen Debatten, die in Europa gefiihrt wurden,
weitestgehend gemieden; beispielsweise sei man der Frage, ob nichtstaat-
liche Akteure Volkerrechtssubjekte seien, in den USA kaum nachgegan-
gen.®0 Viel relevanter seien die Erdrterung der volkerrechtlichen Rechte
und Pflichten nichtstaatlicher Akteure gewesen und, was von besonderem
Interesse war, welche Rolle dieser Akteursgruppe in der internationalen
Ordnung zukomme.!!

1187 Siehe oben Kapitel 5) A) II).

1188 dAspremont (Hrsg.), Participants in the International Legal System: Multiple Per-
spectives on Non-State Actors in International law, 2011.

1189 Leroux, Non-State Actors in French Legal Scholarship, in: d’Aspremont (Hrsg.),
Participants in the International Legal System — Multiple Perspectives on Non-
State Actors in International Law, 2011, 83-96, 86 ff.

1190 Bachand, Non-State Actors in North American Legal Scholarship, in: d’Aspremont
(Hrsg.), Participants in the International Legal System: Multiple Perspectives on
Non-State Actors in International Law, 2011, 97-108, 97.

1191 Bachand, in: d’Aspremont (Hrsg.), 2011, 97-108, 98.
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IT) Die Vergleichsergebnisse im Lichte der volkerrechtswissenschaftlichen
Traditionen der USA und Deutschlands

Zur Erklarung dieser Unterschiede sind die in der Einleitung bereits
erwahnten volkerrechtswissenschaftlichen Traditionen der USA (1) und
Deutschlands (2) genauer in den Blick zu nehmen. Darauf aufbauend kann
gezeigt werden, dass sich die ermittelten Unterschiede bzgl. des Konzepts
der Volkerrechtssubjektivitdt als Ausdruck der unterschiedlichen wissen-
schaftlichen Traditionen beider Untersuchungslander deuten lassen (3). Bei
der Vorstellung der US-amerikanischen und deutschen Volkerrechtswissen-
schaftstraditionen liegt der Fokus auf deren charakteristischen Eigenschaf-
ten, die zur Kontextualisierung der Vergleichsergebnisse beitragen konnen.
Wie in der Einleitung aufgezeigt, geht es dabei um Eigenschaften, die die
jeweilige nationale Forschergemeinschaft (gerade im Vergleich) definieren;
wie bei allen Verallgemeinerungen konnen dabei nur die groflen Linien
aufgezeigt werden.!?

1) Die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaftstradition

Legal realism beschreibt eine juristische Denk- und Arbeitsweise, deren
Anfinge gegen Ende des 19. Jahrhunderts liegen.!'* Ungeachtet skandina-
vischer Vertreter war der Rechtsrealismus insbesondere ein US-amerikani-
sches Phanomen."”* Die Rechtsrealisten wollten die aus ihrer Sicht offen-
sichtlichen Miangel der damals herrschenden Herangehensweise aufzeigen,
dem classical legal thought. Darunter wird in den USA ein Verstindnis
von Recht als System miteinander verkniipfter Regeln verstanden, deren
genauer Inhalt mittels Techniken, die dem Recht inhdrent sind, prézise
bestimmt werden kann, sodass Rechtsfragen objektiv beantwortet werden
kénnen !

1192 Vgl. oben Kapitel 1) B) II). Die fiir die Erklarung der Vergleichsergebnisse zur
Volkerrechtssubjektivitit weniger relevanten Eigenschaften beider Wissenschafts-
traditionen bleiben vorliegend aufSer Betracht.

1193 Leiter, American Legal Realism, in: Golding/Edmundson (Hrsg.), The Blackwell
Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, 2005, 50-79, 50ft.; aus
der deutschen Literatur ausfiihrlich Klein, Rechtsrealismus und Digitalwirtschaft,
2020, 23 ft.

1194 Ratner, Legal Realism School, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 1.

1195 Horwitz, The Transformation of American Law 1870-1960: The Crisis of Legal
Orthodoxy, 1992, 9 ff.
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Die Annahmen des classical legal thought kritisierten die Rechtsrealisten
u. a. unter Verweis auf die tatsdchliche Bedeutung des Rechts in der Recht-
sprechung. Holmes” kanonische Aussage, ,the life of the law has not been
logic: it has been experience“!¥, bringt die Uberzeugung der Realisten zum
Ausdruck, dass nicht allein Rechtsregeln bei der Entscheidung von Fillen
zentral sind."7 Vielmehr spielten etwa auch die personlichen Priferenzen
der Richter eine Rolle. Die Realisten strebten also danach, das Recht als
menschengemachtes Phanomen zu begreifen und zu analysieren, ohne die
Relevanz formeller Regeln zu iiberhohen. Es gilt, das law in action zu
verstehen, wohingegen der Fokus auf das Recht als vermeintliches System
zusammenhédngender Regeln (law on the books) nur den Blick auf die
Realitét verstelle.'® Antiformalismus und Regelskeptizismus bilden daher
zentrale Eigenschaften rechtsrealistischen Denkens.

Zudem lehnen die Rechtsrealisten den Anspruch des classical legal
thought ab, das Recht von bspw. der Moral oder der Politik zu unterschei-
den; vielmehr fordern sie, das Recht gerade als Mittel zur Erreichung
gesellschaftlicher oder politischer Ziele zu verstehen und die rechtssetzen-
de Tatigkeit der Gerichte anzuerkennen.!”® In diesem Sinne untersuchten
die Realisten die Auswirkungen des Rechts auf die Gesellschaft und be-
gannen, das Recht mit den Methoden anderer Disziplinen wie bspw. der
Wirtschaftswissenschaften zu analysieren.

Die Kernannahmen des Realismus wurden im Laufe des 20. Jahrhun-
derts zum Allgemeingut der US-amerikanischen Rechtswissenschaft, was in
der bekannten Formel ,we are all realists now“ zum Ausdruck kommt.!200
Vor diesem Hintergrund stehen haufig nicht die Auslegung, Anwendung
und Aufbereitung des geltenden Rechts im Vordergrund des Interesses,
sondern theoretische oder interdisziplindre Perspektiven auf das Recht;
Nachwuchswissenschaftlern wird geraten, nicht zu dogmatisch zu arbeiten,

1196 Holmes, The Common Law, 1882, 1.

1197 Holmes war Professor in Harvard und Richter am Supreme Court und gilt als
Wegbereiter des Realismus, siehe Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL,
2007, Rn. 1, 2; Cohen, in: Giorgetti/Verdirame (Hrsg.), 2021, 33-52, 34 ff.

1198 Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 1; Reimann, The American
Advantage in Global Lawyering, RabelsZ 78:1 (2014), 1-36, 14. Die Gegeniiberstel-
lung des law in action und law in bzw. on the books geht auf Roscoe Pound zuriick,
siehe Pound, Law in Books and Law in Action, American Law Review 44:1 (1910),
12-36.

1199 Cohen, in: Giorgetti/Verdirame (Hrsg.), 2021, 33-52, 35.

1200 Reimann, RabelsZ 78:1 (2014), 1-36, 15.
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weil darunter die Karriereaussichten litten.!?0! Aufgrund der angestrebten
Wirklichkeitsndhe des Rechtsrealismus kommt bspw. empirisch belegten
Befunden ein grofler Stellenwert zu.’292 Gleichzeitig besteht eine grofle
Offenheit, das Recht und seine Funktionsweise aus dem Blickwinkel immer
neuer Theorien und anhand verschiedenster Methoden zu untersuchen,
was zu der grofSen Perspektivenvielfalt in der US-amerikanischen Rechts-
forschung fiihrt.

Nehmen US-amerikanische Juristen interdisziplindre Perspektiven ein,
greifen sie hdufig auf (methodische) Kenntnisse aus ihrem Grundstudium
zuriick: In den USA ist Voraussetzung fiir die Zulassung zum dreijahrigen
Jurastudium, zuvor (mindestens) einen Bachelorabschluss erworben zu ha-
ben. Weil dabei keine Beschrankungen bestehen, ist der fachliche Hinter-
grund US-amerikanischer Jurastudenten ungemein vielféltig, auch wenn
Abschlusse in den Wirtschafts-, Politik- oder Geschichtswissenschaften
sehr haufig sind.!203 Gerade die wissenschaftsinteressierten Studenten fiih-
ren ihr Erststudium hédufig weiter, sodass viele US-amerikanische Jurapro-
fessoren einen Master- oder sogar Ph.D.-Abschluss in einem anderen Fach
als den Rechtswissenschaften vorweisen konnen; juristische Dissertationen,
wie sie in Deutschland und Europa verfasst werden, sind in den USA
in der Standard-Juristenausbildung dagegen kaum bekannt und werden
lediglich in den kleinen und meist von ausldndischen Studenten belegten
S.J.D.-Studiengidngen angefertigt.!204

Dass US-amerikanische Jurastudenten bereits mit den Methoden ande-
rer Disziplinen vertraut sind, fordert die interdisziplinare Diskussion iiber
Rechtsfragen an der law school, deren Unterrichtsangebot ohnehin breiter
als bspw. an deutschen Universititen ist. Selbst in Féachern, die genuin
das geltende Recht und dafiir die einschldgige Rechtsprechung behandeln
(z. B. constitutional law oder contracts),?9> geht es zumeist nicht allein
um die Erfassung der rechtlichen Kernaussagen einer Entscheidung. Die
zugrundeliegenden Wertungen zu erkennen und einzuordnen (und ggf.

1201 Wood, Legal Scholarship for Judges, Yale Law Journal 124:7 (2015), 2592-
2625, 2594.

1202 Vgl. Michaels, in: Griinberger/Jansen (Hrsg.), 2017, 238-267, 244, sowie oben
Fn. 111

1203 Uberblick iiber das US-amerikanische Rechtsstudium bei Dedek, JZ 64:11 (2009),
540-550, 545 ft.

1204 Vgl. bereits oben Fn. 188.

1205 Zur Gestaltung der casebooks, die héufig im Unterricht an US-amerikanischen
Rechtsfakultiten eingesetzt werden, siehe oben Kapitel 2) A) IT) 3).
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zu dekonstruieren), gehdrt ebenfalls zu den zentralen Anliegen des Unter-
richts.?9 Dogmatikwertschitzung ist folglich nicht das zentralste Element
der Juristenausbildung, wogegen an der law school viel Wert auf Interdiszi-
plinaritét gelegt wird, was sich wiederum in der Ausrichtung signifikanter
Teile der US-amerikanischen Rechtsforschung widerspiegelt.

Diese seit Jahrzehnten vorherrschende Grundhaltung hat zur Klage der
Justiz gefithrt, die fithrenden Rechtszeitschriften enthielten fiir die Rich-
terschaft kaum hilfreiche Beitrdge: Schlage man eine US-amerikanische
Rechtszeitschrift auf, stofle man auf Beitrdge im Stile von ,the influence
of Immanuel Kant on evidentiary approaches in eighteenth century Bulga-
ria or something’, hat Chief Justice Roberts die praxisferne Tendenz der
US-amerikanischen Rechtswissenschaft kritisiert.!207

Die volkerrechtliche Auspragung des Rechtsrealismus ist die bereits
vorgestellte New Haven School.?8 Die Formalismuskritik des Realismus
tibernehmend, ist es ihr zentrales Anliegen, das Volkerrecht nicht als ein
System feststehender Regeln zu betrachten.!20® Vélkerrechtliche Normen
wiirden vielmehr immer wieder in autoritativen Entscheidungsprozessen
ausgehandelt und weiterentwickelt, an deren Verlauf unterschiedliche Ak-
teure teilhaben.!?' Diese Prozesse und die beteiligten Akteure zu erfassen
und zu analysieren, ist das Anliegen der Schule von New Haven.

Eine Weiterentwicklung erfuhr die New Haven School in den 1980er-Jah-
ren, als ihre Protagonisten, ankniipfend an Jessup'!!, neben klassischen
zwischenstaatlichen zunehmend transnationale Prozesse in den Blick nah-
men.?? Trotz dieser Perspektiverweiterung blieb die Herangehensweise
~expressly nontraditional — cutting across historical private/public and do-

1206 Dedek, JZ 64:11 (2009), 540-550, 547.

1207 Zitiert bei Wood, Yale Law Journal 124:7 (2015), 2592-2625, 2594. Ahnlich hat sich
der ehemalige Rechtsberater des US-Auflenministeriums, John Bellinger III, bzgl.
der Volkerrechtsliteratur geduf3ert, siche Bellinger, Interview, Harvard Internatio-
nal Law Journal Online 52 (2010), 32-41, 33. Aus der deutschen Literatur zur z. T.
vorherrschenden Praxisferne der US-amerikanischen Rechtsliteratur Lepsius, in:
Schulze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 346 f.; Kahl, 2020, 99.

1208 Koh, RAC 410 (2020), 9-93, 37ff.; ferner Koskenniemi, The Gentle Civilizer of
Nations, 2001, 475 f.; Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 11 ff;;
aus der deutschen Literatur umfassend Voos, 2000.

1209 Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 11.

1210 Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn. 11.

1211 Jessup, Transnational Law, 1956.

1212 Koh, RAC 410 (2020), 9-93, 46 ff. Vgl. hierzu bereits im Rahmen der Vorstellung
von Kohs Korpusbeitrag oben Kapitel 4) B) I) 1).
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mestic/international dichotomies - and nonstatist, inasmuch as the actors
studied were not just, or even primarily, nation-states.!?*> In dieser Weiter-
entwicklung gilt der Ansatz als bis heute fithrende Vélkerrechtsschule in
den USA.2" Entsprechend diesem Vdlkerrechtsverstdndnis fokussiert sich
die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft auf Entscheidungsprozes-
se, weshalb die black letter rules, d. h. das positive Volkerrecht und dessen
systematisierende Erfassung, regelmaf3ig in den Hintergrund treten.

2) Die deutsche Volkerrechtswissenschaftstradition

Die deutsche Juristenausbildung umfasst das meist fiinfjahrige Studium
sowie das zweijahrige Referendariat; sie vermittelt eine umfassende Kennt-
nis des (deutschen) positiven Rechts sowie der zur Bearbeitung konkreter
Rechtsfragen notwendigen Techniken.”’> Dazu gehoren der im Rahmen
des Studiums zentrale Gutachten- sowie der in der Referendariatszeit zu
praktizierende Urteilsstil.!?!® Leitbild der Ausbildung ist der Volljurist, der
aufgrund seiner Rechts- und Methodenkenntnisse grundsitzlich jeden ju-
ristischen Beruf ausiiben kann. Dazu gehort auch das Richteramt, zu dem
die juristische Ausbildung befdhigt, § 5 DRiG. Folglich stehen die Anwen-
dung und Auslegung des positiven Rechts im Zentrum der Ausbildung, die
auch deutsche Rechtswissenschaftler durchlaufen. Da (Nachwuchs-)Wis-
senschaftler selbst in der Juristenausbildung titig sind, bleibt ihnen die Be-
fassung mit dem geltenden Recht allein schon aufgrund ihrer Lehrtatigkeit
erhalten.!?’” Vor diesem Hintergrund wird der Befassung mit dem positiven
Recht in der deutschen Rechtswissenschaft grofSer Wert beigemessen.

Die Analyse des geltenden Rechts steht auch im Mittelpunkt der volker-
rechtswissenschaftlichen Arbeit.!?!8 Ein Indiz dafiir, dass die rechtspositivis-

1213 Koh, RAC 410 (2020), 9-93, 47.

1214 Koh, RAC 410 (2020), 9-93, 36 fF.

1215 Siehe nur Jestaedt, Deutsche Rechtswissenschaft im Kontext von Europdisierung
und Internationalisierung, JZ 67:1 (2012), 1-10, 2f.; mit vergleichendem Blick in
die USA Schén, Tax Law Scholarship in Germany and the United States, in:
Rosenbloom (Hrsg.), ITP@20, 1996-2016, 2016, 349-375, 355 ff.; Kuntz, AcP 219:2
(2019), 254-299, 278 {.; Kahl, 2020, 159 {.

1216 Kischel, 2015, § 6 Rn. 128 ff.

1217 Vgl. insoweit auch zu den juristischen Qualifikationsschriften oben Fn. 186.

1218 Vgl. nur Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 96. Zu den jiinge-
ren 0konomischen und postkolonialen Ansétzen in der deutschen Volkerrechts-
wissenschaft oben Fn. 115, 116.

279



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

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

tische Arbeitsweise international hiufig mit der deutschen Vélkerrechtswis-
senschaft assoziiert wird, liefert das AJIL-Symposium iiber volkerrechtliche
Methoden aus dem Jahr 1999.12 Die Perspektive des Rechtspositivismus
stellten zwei deutsch(sprachig)e Volkerrechtler vor: Nach Simma/Paulus
fasst der Rechtspositivismus das (Volker-)Recht als einheitliches System
zusammenhingender Regeln auf, bei dessen Analyse strikt auf das geltende
Recht abzustellen und auflerrechtlichen Argumenten ohne Basis im positi-
ven Recht keine Bedeutung zuzumessen sei.?20

Von der Beantwortung konkreter Rechtsfragen zu unterscheiden, aber
(in aller Regel) ebenfalls mit dem positiven Recht befasst ist die Rechtsdog-
matik. Diese kann umschrieben werden als

»die Summe der aus der Rechtsordnung als geordnetes Ganzes unter
Orientierung insbesondere an deren Prinzipien entwickelten Argumen-
tationsfiguren (Sitze) mittlerer Abstraktionshohe (Begriffe, allgemeine
Lehren, Institute, Theorien, etc.), die als Zwischenschicht zwischen den
Rechtsnormen und deren Anwendung unabhingig von diesen Geltung
(im untechnischen Sinne von autorititsbasierter Bedeutung/Relevanz)
beanspruchen und primir die Rechtsanwendung anleiten. 22!

Die rechtsdogmatische, d. h. auf die Schaffung rechtsdogmatischen Wissens
gerichtete Arbeitsweise gilt als Markenzeichen der deutschen Rechtswis-
senschaft.”??? Auch der deutschen Volkerrechtswissenschaft bescheinigen

1219  Slaughter/Ratner, Appraising the Methods of International Law: A Prospectus for
Readers, AJIL 93:2 (1999), 291-302.

1220 Simma/Paulus, The Responsibility of Individuals for Human Rights Abuses in
Internal Conflicts: A Positivist View, AJIL 93:2 (1999), 302-316, 304.

1221 Kahl, 2020, 66 ff. (Fuinoten ausgelassen).

1222 Siehe m. w. N. Jestaedt, JZ 69:1 (2014), 1-12, 4; Jakab, Warum verliert die deut-
sche Verfassungsrechtswissenschaft an internationalem Einfluss und was kann
dagegen getan werden?, ZaoRV 82:3 (2022), 701-724, 703 (,wichtigste[s] Zentrum
des rechtsdogmatischen Denkens®). Ferner Schonberger, Der ,German Approach®:
Die deutsche Staatsrechtslehre im Wissenschaftsvergleich, 2015, 38. Allerdings ist
die Rechtsdogmatik auch Kritik ausgesetzt. Blickt man bspw. auf das offentliche
Recht, ist zum einen die Kritik am Fokus der Disziplin auf die Aufbereitung
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (,Bundesverfassungsgerichts-
positivismus“), andererseits gerade in der jiingeren Vergangenheit eine verstirkte
Infragestellung der Dogmatik selbst auszumachen, siehe Plebuch, Das dogmatisie-
rende Jahrzehnt: Verfassungsrechtswissenschaft und Verfassungsgerichtsbarkeit in
den 1980er-Jahren, in: Lohnig (Hrsg.), Beginn der Gegenwart: Studien zur juristi-
schen Zeitgeschichte der 1980er-Jahre, 2021, 283-333, 283 ff. Der Bericht des Wis-
senschaftsrats zur Zukunft der Rechtswissenschaft in Deutschland aus dem Jahr
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sowohl Vertreter des Fachs als auch auslindische Beobachter eine besonde-
re Dogmatikstarke und -fokussierung: Bspw. erkennt Peters in der dogma-
tischen Arbeitsweise ,eine traditionelle deutsche Stdrke“?23, Roberts eine
deutsche ,excellence in doctrinalism“??4 und Krisch eine ausgeprigte ,ori-
entation toward doctrine and system® als charakteristisches Merkmal der
deutschen Volkerrechtswissenschaft!?2>.

Dabei ist zu beachten, dass Rechtsdogmatik und das angelsdchsische
Verstandnis von doctrine bzw. doctrinal legal analysis im Kontext des na-
tionalen Rechts unterschiedliche Bedeutungen haben koénnen.?2¢ Die Nut-
zung der Begriffe kann im Volkerrechtsdiskurs also zu Missverstindnissen
tithren, wenn nicht klar ist, was mit Vélkerrechtsdogmatik oder doctrine

2012 hat der Dogmatikdebatte weiteren Aufschub gegeben, siehe oben Kapitel 1) B)
IIT). Insgesamt kann das Verhaltnis der deutschen Rechtswissenschaft zur Dogma-
tik daher als ,,ambivalent” beschrieben werden, siehe Kirchhof/Magen/Schneider,
Was weif8 Dogmatik?, 2012, v.

1223 Peters, ZadoRV 67:3 (2007), 721-776, 748. Siehe ferner Nolte, Za6RV 67:3 (2007),
657-674, 674; Oeter, ZadRV 67:3 (2007), 675-693, 683. Vgl. auch Zimmermann,
ZaoRV 67:3 (2007), 799-824, 805.

1224 Roberts, 2017, 218.

1225 Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 96.

1226 Die deutsche Rechtsdogmatik und vergleichbare Konzepte in anderen Jurisdiktio-
nen haben einen gemeinsamen Kern, indem sie auf die Erfassung des positiven
Rechts abzielen, siehe Smits, What is Legal Doctrine?, in: van Gestel/Micklitz/Ru-
bin (Hrsg.), Rethinking Legal Scholarship, 2017, 207-228, 209 f. Dennoch bestehen
Unterschiede: Insbesondere ist die Rechtsdogmatik durch den Fokus der Wissen-
schaft auf die Rechtsprechung der (obersten) Gerichte geprigt, die wiederum
einen an der Wissenschaft orientierten Begriindungsstil pflegen. Dieses Zusam-
menwirken hat eine bis ins Detail ausgearbeitete Feinsystematik hervorgebracht,
wdie sich als eine Art Zwischenschicht zwischen die Einzelfallkasuistik und die
Grundregeln und Grundprinzipien schiebt’, vgl. Stiirner, Die Zivilrechtswissen-
schaft und ihre Methodik - zu rechtsanwendungsbezogen und zu wenig grundla-
genorientiert?, AcP 214:1 (2014), 7-54, 11. Diese Aspekte, das stark ausgeprégte
Zusammenwirken von Wissenschaft und Praxis bei der (Fort-)Entwicklung der
Dogmatik wie auch, als Folge dieses Zusammenwirkens, die z. T. weit verdstelte
Feinsystematik vieler Rechtsgebiete, kennzeichnen die deutsche Rechtsdogmatik
und unterscheiden sie von anderen Konzepten. Dazu ausfithrlich Schonberger,
2015, 38 ff. Explizit zu den Unterschieden zwischen Rechtsdogmatik und der doc-
trine im common law Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik: Rechtsdogmatik
im Spannungsfeld von Gesetzesbindung und Funktionsorientierung, in: Kirch-
hof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weif3 Dogmatik?, 2012, 17-37, 37; ferner auf-
schlussreich zu den Unterschieden zwischen der osterreichischen und deutschen
Dogmatik (des offentlichen Rechts) Jakab, Die Dogmatik des osterreichischen
offentlichen Rechts aus deutschem Blickwinkel - Ex contrario fiat lux, Der Staat
46:2 (2007), 268-291.
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gemeint ist. Allerdings nennen Roberts, Krisch und andere Beobachter zu-
meist dieselben Beispiele und Griinde fiir die deutsche Dogmatikexpertise,
sodass die Begriffe in diesem Kontext dasselbe meinen, ndmlich die syste-
matisierende Analyse und Erfassung des geltenden Volkerrechts.!??”

Im Zentrum der rechtsdogmatischen Analyse deutschen Verstdndnisses
steht der Systemgedanke.”?® Im Systembegriff kommt einerseits die Ge-
samtheit der vom System erfassten Normen, andererseits das zwischen
den Normen bestehende Beziehungsgefiige zum Ausdruck.??® Letzteres,
zumeist als ordnendes Element aufgefasst, bringt insbesondere die ,wer-
tungsméfiige, innere Einheit und Folgerichtigkeit der Rechtsnormen® zum
Ausdruck.!?®0 Systemdenken ist auch eine zentrale Eigenschaft deutscher
Volkerrechtsforschung.!?*! Allerdings hangen die Moglichkeiten juristischer
Systembildung u. a. vom Ausgangsmaterial ab, das im Voélkerrecht allein
schon aufgrund des fehlenden einheitlichen Rechtssetzers weniger systema-
tisch ist als in staatlichen Rechtsordnungen.’?®? Vor diesem Hintergrund
gilt die deutsche Volkerrechtswissenschaft als bestrebt, die einzelnen Teil-
bereiche des Volkerrechts zu erschliefien, zu systematisieren und zu einer
Gesamtordnung zusammenzufithren.!?33

Ausdruck dieser Herangehensweise sind bspw. die Kommentare zu
volkerrechtlichen Vertragen, die deutsche Volkerrechtler herausgeben:
Quantitative Daten belegen, dass fast die Hilfte aller Kommentare

1227 Die Kurzformel Peters’, die Aufgabe der Vélkerrechtsdogmatik liege in der ,,Struk-
turerfassung des geltenden Voélkerrechts®, bringt dieses Dogmatikverstandnis auf
den Punkt, siehe Peters, ZaoRV 67:3 (2007), 721-776, 747; ebenso Peters, Rollen
von Rechtsdenkern und Praktikern — aus volkerrechtlicher Sicht, in: BDGVR 45
(2011), 2012, 105-173, 147.

1228 Vgl. nur Jestaedt, JZ 69:1 (2014), 1-12, 7; Flohr, 2017, 27; Sahm, 2019, 17; Kahl,
2020, 711t,; Plebuch, in: Lohnig (Hrsg.), 2021, 283-333, 295. Zur fehlenden Rele-
vanz des Systemdenkens im US-amerikanischen Rechtsdenken Lepsius, in: Schul-
ze-Fielitz (Hrsg.), 2007, 319-366, 326 f.

1229 Hilbert, Systemdenken in Verwaltungsrecht und Verwaltungsrechtswissenschaft,
2015, 15; Sahm, 2019, 18. Der in der deutschen Rechtswissenschaft gangige System-
begriff geht zuriick auf Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz - entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. Auflage 1983, 11 ff.

1230 Sahm, 2019, 18.

1231 Vgl. nur Koskenniemi, Redescriptions 15:1 (2011), 45-70, 63; Dupuy, Taking Inter-
national Law Seriously: The German Approach to International Law, GYIL 50
(2007), 375-392, 382; Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 96 ff.

1232 So zum nationalen Recht Sahm, 2019, 18. Zum Volkerrecht Peters, ZaoRV 67:3
(2007), 721-776, 749.

1233 Siehe nur Zimmermann, ZadRV 67:3 (2007), 799-824, 805; Koskenniemi, Rede-
scriptions 15:1 (2011), 45-70, 63.
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zu volkerrechtlichen Vertrigen auf Deutsch verfasst sind.?** Zudem
werden einige der prominentesten volkerrechtlichen Kommentare von
deutsch(sprachig)en Voélkerrechtlern herausgegebenen, etwa der Kommen-
tar zur VN-Charta von Simma/Khan/Nolte/Paulus.2%

Kommentierungen volkerrechtlicher Vertrdge verfolgen insoweit einen
systematischen Ansatz, als die analysierten Normen vor dem Hintergrund
des gesamten Vertrages kommentiert, mitunter auch zu anderen Teilen
der Vélkerrechtsordnung in Bezug gesetzt werden.!?*¢ Eine solche systema-
tisierende Herstellung von Beziigen zwischen unterschiedlichen Aspekten
der Volkerrechtsordnung verfolgt auch die von Peters herausgegebene Max
Planck Encyclopedia of Public International Law. In der Tradition deutscher
Volkerrechtsworterbiicher sucht die Enzyklopédie in heute iiber 1700 Bei-
tragen das Volkerrecht in seiner Gesamtheit zu erschlieffen.!2%”

Den systematisierenden Arbeiten deutscher Volkerrechtswissenschaftler
kann ein ,internationalist spirit“?*® entnommen werden. Darin kommt
zum Ausdruck, dass die systematisierende Aufbereitung des Rechts auch
eine gerechtigkeitsfordernde Komponente hat: Systemkohdrenz herzustel-

1234 So Djeffal, Kommentarpraxis und Kommentarkultur im Volkerrecht: Einheit,
Vielfalt, Besonderheit, in: Kastle-Lamparter/Jansen/Zimmermann (Hrsg.), Juris-
tische Kommentare: Ein internationaler Vergleich, 2020, 417-439, 423ff., der
die Bibliothekskataloge des Haager Friedenspalastes und des Heidelberger MPI
nach deutsch-, englisch- und franzésischsprachigen Kommentaren durchsucht
hat. Die Eingrenzung auf diese drei Sprachen sowie die Analyse der Bibliothek
eines in Deutschland anséssigen Instituts mag die Ergebnisse etwas verzerren; die
Ergebnisse des Autors stimmen allerdings mit der iberwiegenden Einschitzung
in der Literatur tiberein, dass die deutsche Volkerrechtswissenschaft als zentrale
Produktionsstitte volkerrechtlicher Kommentare gelten darf, siehe nur Roberts,
2017, 221; Koskenniemi, Redescriptions 15:1 (2011), 45-70, 63; siehe auch Krisch, in:
Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 97.

1235 Simma/Khan/Nolte/Paulus (Hrsg.), The Charter of the United Nations: A Com-
mentary (in zwei Bianden), 3. Auflage 2012. Weitere Beispiele sind der Kommentar
zum IGH-Statut von Zimmermann/Tams/Oellers-Frahm/Tomuschat (Hrsg.), The
Statute of the International Court of Justice: A Commentary, 3. Auflage 2019, sowie
der WVK-Kommentar von Dorr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Convention on
the Law of Treaties, 2. Auflage 2018. Vgl. auch zur deutschen Kommentartradition
Peters, ZabRV 67:3 (2007), 721-776, 771. Zur steigenden Akzeptanz des volker-
rechtlichen Kommentars deutschen Verstandnisses Kischel, 2015, § 11 Rn. 5.

1236 Vgl. am Bsp. aktueller WVK-Kommentare Djeffal, Commentaries on the Law of
Treaties: A Review Essay Reflecting on the Genre of Commentaries, EJIL 24:4
(2013), 1223-1238, 1226, 1234.

1237 Siehe https://opil.ouplaw.com/page/788 (zuletzt besucht: 22.12.2023).

1238 Krisch, in: Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 97.
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len triagt nach deutschem Verstindnis zur Verwirklichung der Grundsatze
der Rechtssicherheit und Gleichheit bei.!?*° Ein Beispiel ist der Konstitu-
tionalisierungsansatz, der mafigeblich von deutschen Vélkerrechtswissen-
schaftlern entwickelt wurde und viele Anhdnger im deutschsprachigen
Raum hat.?*0 Anhédnger des global constitutionalism betonen, das Vol-
kerrecht habe verfassungsartige Elemente entwickelt, die der staatlichen
Machtausiibung Grenzen setzen und die Reichweite des innerstaatlichen
domaine reservé begrenzen.”!! Die Konstitutionalisierungsthese vereint
Systemdenken und die Hoffnung, durch System- und Begriffsbildung zur
Durchsetzung volkerrechtlicher Werte, wie sie in den Normen des zwin-
genden Volkerrechts zum Ausdruck kommen, beizutragen.!?4? Gleichzeitig
fufit der Konstitutionalisierungsansatz auf der Analyse des geltenden Vol-
kerrechts, kann also grundsitzlich der positivistischen Betrachtungsweise
des Volkerrechts zugeordnet werden.!?43

Der Konstitutionalisierungsansatz zeigt eine weitere Eigenschaft deut-
scher Volkerrechtswissenschaft: das Denken in 6ffentlich-rechtlichen Ka-
tegorien. Bestrebungen deutscher Volkerrechtswissenschaftler, das Volker-
recht mit offentlich-rechtlichen Kategorien zu erfassen, lassen sich bis in
das 19. Jahrhundert zuriickverfolgen.?** Diese Tendenz wird zumeist auf
die ,Dreiteilung der juridischen Welt“ in Deutschland zuriickgefiihrt, die
oben bereits beschrieben wurde.!24>

1239 von Bogdandy, The Past and Promise of Doctrinal Constructivism: A Strategy for
Responding to the Challenges Facing Constitutional Scholarship in Europe, I-Con
7:3 (2009), 364-400, 379.

1240 Bianchi, International Law Theories: An Inquiry into Different Ways of Thinking,
2016, 45.

1241 Peters, Constitutionalization, in: d’Aspremont/Singh (Hrsg.), Concepts for Inter-
national Law, 2019, 141-153, 141.

1242 Koskenniemi, Redescriptions 15:1 (2011), 45-70, 63 f.; Krisch, in: Roberts/Stephan
u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 98.

1243 Kleinlein, Non-State Actors from an International Constitutionalist Perspective,
in: d’Aspremont (Hrsg.), Participants in the International Legal System: Multiple
Perspectives on Non-State Actors in International Law, 2011, 41-53, 43.

1244 von Bernstorff/Roeben, International Law as Public Law: On Recent and Historical
German Approaches to International Law, AJIL 103:3 (2009), 609-619, 619.

1245 Siehe oben Kapitel 6) A) V) 3).
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3) Abgleich der Vergleichsergebnisse mit den
volkerrechtswissenschaftlichen Traditionen der beiden
Untersuchungsldnder

Der erste Unterschied zwischen den Literaturkorpora beider Lander betrifft
die nahezu gegensitzliche Haltung bzgl. des Konzepts der Volkerrechtssub-
jektivitdt an sich: Die Kritik von Higgins, mit der einige US-amerikanische
Korpusautoren, insbesondere Alvarez, gegen das (staatszentrierte) Konzept
der Volkerrechtssubjektivitdt argumentieren, ist Ausdruck der actor-Kon-
zeption von Volkerrechtssubjektivitit. Die actor-Herangehensweise ist wie-
derum durch die Annahmen der New Haven School gepragt, der wichtigs-
ten US-amerikanischen Volkerrechtsschule.4¢ Folglich stieflen die Thesen
Higgins’, selbst eine der fithrenden Stimmen der New Haven School, in den
USA auf offene Ohren. Insbesondere entspricht die von Higgins geduflerte
Kritik der Subjekt-Objekt-Dichotomie dem Anliegen US-amerikanischer
Volkerrechtswissenschattler, (vermeintliche) Schwichen der Dogmatik auf-
zudecken und zu kritisieren. SchliefSlich stehen dogmatische Konstruktio-
nen immer unter dem Verdacht, die Eigenlogiken des Rechts zu iiberh6hen
und den Blick auf die Realitdten des Rechts zu verstellen.

Kritik an aus ihrer Sicht wenig sinnvollen Konstruktionen oder Argu-
menten formulieren US-amerikanische Volkerrechtler mitunter mit deutli-
chen Worten: Bspw. meint Alvarez, nur ein ,formalist blind to reality®
konne verneinen, dass Unternehmen Volkerrechtspersonlichkeit haben.!247
Dieser Ausspruch Alvarez’ ist Ausdruck des vielfach in der US-Korpusli-
teratur feststellbaren Impulses, die eigene Position von der Argumentati-
on (imaginierter) ,traditional international legal scholars“248, traditiona-
lists“124% oder ,,purists“12>? abzugrenzen.!?!

Naturgemif$ ist die US-amerikanische Volkerrechtswissenschaft auch
bzgl. des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitit kein Einheitsblock: Ver-
einzelte Verweise auf das Konzept, ohne es zu kritisieren, sind in der Kor-
pusliteratur ebenso zu finden wie der gelegentliche Gebrauch desselben,

1246 Siehe oben Kapitel 3) A) II).

1247 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 6.

1248 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 449.

1249 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 71 (Zitat oben
Fn. 1022).

1250 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 512.

1251 Vgl. dhnlich den Verweis auf die Irrelevanz von ,doctrinal disagreements® (oben
vor Fn. 588) oder die mit beinahe derber Sprache formulierte Kritik Pausts (oben
vor Fn. 686).
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insbesondere in der Lehrbuchliteratur; insgesamt iiberwiegt jedoch die
skizzierte kritische Grundhaltung.

Ein ginzlich anderes Bild findet sich in der deutschen Korpusliteratur:
Viele deutsche Beitrage arbeiten mit dem Konzept der Volkerrechtssubjek-
tivitit, um die volkerrechtliche Rechtsstellung privater Unternehmen zu
beschreiben. Dieser Befund entspricht dem Fokus der deutschen Volker-
rechtswissenschaft auf das positive Recht: Versteht man Volkerrechtssub-
jekte als Trager volkerrechtlicher Rechte und/oder Pflichten, mithin im for-
malen Sinne gemifd der Klassifizierung Portmanns, bedeutet die Arbeit mit
dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitit, sich mit dem geltenden Vélker-
recht zu befassen. Die ErschliefSung des Bestandes volkerrechtlicher Rechte
und Pflichten einer Einheit wird folglich als wichtige Aufgabe betrachtet.!252
Zudem befassen sich, wie gezeigt, alle analysierten deutschen Volkerrechts-
lehrbiicher mit dem Konzept der Volkerrechtssubjektivitat. Dass auch das
Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung auf das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitit zuriickgreift,1?>? verdeutlicht die grofie Akzeptanz,
die dem Konzept in der deutschen Volkerrechtswissenschaft zukommt.

Vor diesem Hintergrund lasst sich auch der zweite Unterschied zwischen
der US-amerikanischen und deutschen Korpusliteratur betreffend das Kon-
zept der Volkerrechtssubjektivitdt erkldren: Der Unterteilung der volker-
rechtlichen Akteure in origindre/derivative oder umfassende/partielle Vol-
kerrechtssubjekte wird aus US-amerikanischer Sicht schlicht weniger Wert
zugemessen, wenn sie nicht sogar als problematische, da realitatsverzerren-
de Konstruktion wahrgenommen wird.!2>4

Aus deutscher Sicht ist die Unterteilung der am volkerrechtlichen Ver-
kehr beteiligten Einheiten in origindre/derivative Volkerrechtssubjekte etc.
dagegen eine typische Kategoriebildung: Jedenfalls zu Lehrzwecken er-
leichtert die Unterscheidung den ersten Zugriff auf die verschiedenen in-

1252 Vgl. nur Peters, ZadRV 67:3 (2007), 721-776, 748.

1253 Vgl. bspw. BVerfG, Kunduz, Beschluss vom 18.11.2020 (2 BvR 477/17), JZ 76:3
(2021) 142, Rn. 18 (partielle Volkerrechtssubjektivitat des Menschen).

1254 Zur US-amerikanischen Skepsis gegeniiber dogmatischen Kategorisierungen Rei-
mann, RabelsZ 78:1 (2014), 1-36, 12. Vgl. auch (den in der US-amerikanis-
chen Korpusliteratur vertretenen) Ratner, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL,
2007, Rn.19: ,[M]any American international law scholars - including this author
- (...) criticize the dominant European approach for overemphasis on doctrine for
its own sake (...).
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ternationalen Akteure, denen anhand ihrer Qualifizierung schnell erste
Eigenschaften zugeschrieben werden kénnen.!25

Die Unterteilung erinnert zudem an Denkmuster aus dem deutschen
Recht, namentlich die insbesondere aus dem Privatrecht bekannten ,Be-
griffshierarchien [und] -netze“12. Als Beispiel lasst sich die feingliedrige
Unterteilung der unterschiedlichen Arten des Rechtsgeschifts nennen: Die
Zivilrechtsdogmatik unterscheidet zwischen einseitigen Rechtsgeschiften
wie der Willenserkldrung und mehrseitigen Rechtsgeschiften wie dem
Vertrag.!>” Weiter kann auf Seiten der einseitigen zwischen empfangsbe-
diirftigen (z. B. die Anfechtung) und nicht-empfangsbediirftigen Rechts-
geschiften (z. B. das Testament) sowie, mit Blick auf die mehrseitigen
Rechtsgeschifte, zwischen Verpflichtungsgeschiften (z. B. Vertragen) und
Verfiigungsgeschiften (z. B. die Ubereignung) unterschieden werden usw.
In vergleichbarer Weise kann der ,Kreis der Volkerrechtssubjekte“12>® zu-
néchst in umfassende'® und partielle unterteilt werden. Auf Seiten der
partiellen Volkerrechtssubjekte ldsst sich weiter unterscheiden zwischen
Einheiten, die wie das Individuum sowohl Triager von Rechten als auch
von Pflichten sind (Menschenrechte und Volkerstrafrecht). Ist eine Einheit
dagegen volkerrechtlich ausschliefSlich berechtigt, wie es bei privaten Un-
ternehmen nach herrschendem deutschem Verstandnis der Fall ist, lasst
sich ihre volkerrechtliche Rechtsstellung als eine asymmetrisch partielle
Volkerrechtssubjektivitdt'20 beschreiben.

Der dritte Unterschied betrifft die Herangehensweise der beiden Kor-
pusbeitrdge Butlers, die sich mit konkreten Beispielen dafiir befassen, wie
private Unternehmen als globale Akteure auf internationaler Ebene wirken:
U. a. analysiert einer der beiden Beitrige die freiwillige Beriicksichtigung
volkerrechtlicher Standards durch private Unternehmen, ohne sich auf das
positive (Volker-)Recht zu konzentrieren - das freilich im Zentrum aller
deutschen Korpusbeitrage steht. Auch dieser Unterschied ldsst sich mit

1255 Vgl. aus der jiingeren Lehrbuchliteratur nur Krajewski, 5. Auflage 2021, Rn. 40.

1256 Kischel, 2015, § 6 Rn. 63.

1257 Vgl. bspw. Schiemann, Das Rechtsgeschift, in: Herresthal/Magnus/Stoffels (Hrsg.),
Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 8. Auflage 2023, Rn. 2, 15.

1258 So die in Deutschland géngige Formulierung, sieche oben Fn. 805.

1259 Gerade die Qualifizierung der Volkerrechtssubjektivitat des Staates als ,umfas-
send” ist allerdings unprizise, da Staaten in vielen Bereichen des Volkerrechts
nicht umfassend berechtigt oder verpflichtet sind: Bspw. sind Staaten nicht Inha-
ber von Menschenrechten, siehe nur Peters, 2016, 42 f.

1260 Vgl. oben Fn. 774.
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den volkerrechtswissenschaftlichen Traditionen der beiden Untersuchungs-
lander erklaren: Die prozessorientierte Herangehensweise der New Haven
School verlangt, die an den Prozessen der Aushandlung und Weiterentwick-
lung des Volkerrechts beteiligten Akteure zu analysieren.?! Welche Motive
verfolgt ein Akteur, und mit welchen Mitteln vermag er sie durchzusetzen?
Antworten auf ebendiese Fragen suchen die Beitrdge Butlers zu geben,
wiahrend derartige Perspektiven in der deutschen Korpusliteratur nicht
auftauchen.'262

Die wesentliche Gemeinsamkeit zwischen den beiden Literaturkorpora,
die US-amerikanische faktische und die deutsche ausdriickliche Arbeit mit
der formalen (kelsenianischen) Konzeption von Volkerrechtssubjektivitit,
ermdglicht eine letzte Uberlegung. Die formale Konzeption von Vélker-
rechtssubjektivitit wére vor vielen der US-amerikanischen Kritikpunkten
gefeit: Insbesondere ermdglicht dieses Verstindnis von Volkerrechtssubjek-
tivitdt die Anerkennung nichtstaatlicher Einheiten als Volkerrechtssubjekte,
da die Volkerrechtsordnung spatestens seit dem Zweiten Weltkrieg immer
héufiger auch anderen Einheiten als Staaten oder Internationalen Organisa-
tionen volkerrechtliche Rechte und Pflichten zuspricht. Korrekt angewen-
det, bildet die formale Herangehensweise diese Entwicklung zutreffend
ab. Dennoch greift die US-amerikanische Korpusliteratur kaum auf das
Konzept der Volkerrechtssubjektivitdt zuriick: Zu sehr ist das Konzept in
Einklang mit der Kritik Higgins’ mit einem staatszentrierten Volkerrechts-
denken verkniipft, das volkerrechtliche Rechtspositionen nichtstaatlicher
Entititen verhindert. Die Uberzeugung von der Unbrauchbarkeit des Kon-
zepts der Volkerrechtssubjektivitdt rithrt also daher, dass es in den USA
haufig auf seine staatszentrierte Konzeption reduziert wird, die tiberwie-
gend als nicht geeignet betrachtet wird, das Volkerrecht der Gegenwart
addquat zu erfassen.

Eine solche Herangehensweise verortet Alvarez’ Beitrag aus dem Jahr
2011 ausdriicklich in Europa.l?63 Inwieweit der Autor diese Einschétzung
heute noch treffen wiirde, ist nicht bekannt. Die Analyse der deutschen
Korpusliteratur verdeutlicht jedoch: Jedenfalls in der BHR-Debatte hier-

1261 Siehe oben Kapitel 3) A) II).

1262 Vgl. auch Kjeldgaard-Pedersen, 2018, 39, nach der die actor-Konzeption unter
positivistischen Volkerrechtlern sowie in der Praxis kaum Anklang gefunden hat.

1263 Alvarez, Santa Clara Journal of International Law 9:1 (2011), 1-36, 9: ,[A]t least
among European scholars, Higgins remains an outlier. Most of these continue to
affirm (...) that the only real subjects or persons in international law are states and
their creations (...). On this side of the Atlantic, we most often hear the reverse.
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zulande arbeiten viele Autoren mit der formalen Herangehensweise.!264
Das folglich mindestens ungenaue Bild der européischen Vélkerrechtswis-
senschaft, das Alvarez zeichnet, ist kein Einzelfall: Regelmifiig kritisieren
europdische Volkerrechtler ihre US-amerikanischen Kollegen fiir deren
unprazise Darstellung der europidischen Volkerrechtswissenschaft: Bspw.
hat Jouannet in Frage gestellt, ob die US-amerikanische Volkerrechtswis-
senschaft die Entwicklung des Positivismusverstindnisses in Frankreich
zutreffend erfasst.1295 Dass innerhalb der westlichen Welt verzerrte Bilder
von der jeweils anderen Seite des Atlantiks gezeichnet werden, geschieht
allerdings nicht nur in den USA, und erst recht nicht nur in der (Vol-
ker-)Rechtswissenschatft.

III) Die Vergleichsergebnisse im Lichte des nationalen (Personen-)Rechts

Dem Recht der Personen ist der erste Abschnitt des ersten Buchs des
BGB gewidmet. Nach §1 BGB beginnt die Rechtsfahigkeit des Menschen
ab Vollendung der Geburt.°¢ Diese Entscheidung ist unter dem Grundge-
setz durch die Menschenwiirdegarantie des Art. 1 abgesichert.’?” Daneben
weist die deutsche Rechtsordnung bestimmten Personenzusammenschliis-
sen und Vermogensmassen Rechtsfahigkeit zu.268 Rechtsfahigkeit bezeich-
net dabei die Fahigkeit, Trdger von Rechten und Pflichten zu sein.!?®

1264 Dies gilt auch fiir Beitrage, die vor Alvarez’ Beitrag erschienen sind, etwa die
mit der formalen Konzeption arbeitenden Beitrage von Schmalenbach, AdV 39:1
(2001), 57-81; Fastenrath, in: von Schorlemer (Hrsg.), 2006, 69-94.

1265 Jouannet, Maine Law Review 58:2 (2006), 292-337, 307. Vgl. mit ahnlichem Impe-
tus Verdirame, EJIL 18:3 (2007), 553-580, 565.

1266 Ahnlich das Schweizer Privatrecht, siehe §11 Abs.1 ZGB: »Rechtsfihig ist jeder-
mann.*

1267 Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997, 502 ff.; Klingbeil,
Der Begriftf der Rechtsperson, AcP 217:6 (2017), 848-885, 853; Kannowski, Vor-
bemerkung §1 BGB, in: Roth (Hrsg.), Staudinger, §§ 1-14 BGB; VerschG, 2018
(Neubearbeitung), Rn. 2. Ausfiihrlich zu den Rechtsgebieten, die fiir das deutsche
Personenrecht (neben dem BGB und dem GG) relevant sind Thieme, Das Deut-
sche Personenrecht, 2003, 52 ff.

1268 RGhl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Auflage 2008, 467ff. Siehe bspw.
§1 Abs.1 S.1 AktG: ,Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit.

1269 Siehe nur Spickhoff, §1, in: MiiKo BGB, 9. Auflage 2021, Rn.6 m. w. N. Das
Konzept der Rechtspersonlichkeit, das auf die Rechtsfiahigkeit der von der Rechts-
ordnung als Rechtsperson anerkannten Entitdt abstellt, wurde mafigeblich von
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So wie das Personenrecht im BGB im Allgemeinen Teil vor die Klammer
gezogen ist, behandeln viele (Privatrechts-)Lehrbiicher das Personenrecht
als eigenstandige Thematik.!?” Haufig werden die von der Rechtsordnung
als rechtsfahig anerkannten Personen in Kategorien eingeteilt: Zunéchst
ist zwischen natiirlichen Personen, also den Menschen, sowie den von der
Rechtsordnung geschaffenen juristischen Personen zu unterscheiden. Der
Kreis der juristischen Personen setzt sich zusammen aus den privat- und
den offentlich-rechtlichen Personen, deren Bestand weiter aufteilbar ist:
auf Seiten der privatrechtlichen in Personenvereinigungen und Stiftungen,
wihrend die 6ffentlich-rechtlichen Personen Stiftungen (d. 6. R.), Korper-
schaften und Anstalten umfassen.!”!

Im US-amerikanischen Recht ergibt sich ein nahezu gegensitzlicher
Befund: Zwar haben US-amerikanische Gerichte das Konzept der Rechts-
fahigkeit immer wieder im Rahmen von strittigen Féllen diskutiert.!?2
Allerdings ist die Erarbeitung ,allgemeiner Teile“ dem US-amerikanischen
Recht und Rechtsdenken grundsitzlich fremd.1?”? Folglich kennt das ame-
rikanische Recht, wie Reimann beschreibt, ,auch kein eigenes Gebiet des
Personenrechts. Es gibt kein Restatement oder Lehrbuch tiber persons, iiber
Rechts- oder Geschiftsfahigkeit. Diese Fragen werden eben nicht allgemein
und gemeinsam vorab, sondern im jeweiligen Zusammenhang behandelt,
etwa im Vertragsrecht. Diese Behandlung ist deshalb auch nicht ganz ein-
heitlich. 127

deutschen Rechtswissenschaftlern im 18. und 19. Jahrhundert entwickelt, siehe
Heldrich/Steiner, Legal Personality, in: Chloros/Rheinstein/Glendon (Hrsg.), In-
ternational Encyclopedia of Comparative Law, Band 4: Persons and Family,
1995, Rn. 1; Kurki, A Theory of Legal Personhood, 2019, 6, 35 ff.

1270 Siehe nur Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 47. Auflage 2023, §§ 33f.; Lei-
pold, BGB I: Einfithrung und Allgemeiner Teil, 11. Auflage 2022, §§ 30 ff. Aus der
rechtstheoretischen Literatur Rohl/Rohl, 3. Auflage 2008, §§ 57 f. Ferner monogra-
phisch Thieme, 2003.

1271 Zu den offentlich-rechtlichen juristischen Personen Detterbeck, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 21. Auflage 2023, Rn. 180 ff.

1272 Student Note (anonym), What We Talk about When We Talk about Persons: The
Language of a Legal Fiction, Harvard Law Review 114:6 (2001), 1745-1768, 1746.

1273 So bspw. zum Verfassungsrecht Brugger, 2. Auflage 2001, 92 f.

1274 Reimann, Einfilhrung in das US-amerikanische Privatrecht, 2. Auflage 2004, 13
(Fufinoten ausgelassen; Hervorhebung im Original). Vgl. ferner Heldrich/Steiner,
in: Chloros/Rheinstein/Glendon (Hrsg.), 1995, Rn.1; Student Note (anonym),
Harvard Law Review 114:6 (2001), 1745-1768, 1747. Vgl. auch Brugger, 2. Auflage
2001, 921, der erklirt, warum das US-amerikanische Verfassungsrecht allgemeine
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Dieser Befund ist auch durch die Zugehorigkeit der USA zum common
law-Rechtskreis zu erklaren, der trotz allen Anndherungen von common
und civil law weiterhin mehr durch ein Einzelfalldenken als die systemati-
sche Aufbereitung des Rechtsstoffs gepragt ist.1”>

Die Rechtsstellung privater Unternehmen in den Rechtsordnungen bei-
der Lander weist dagegen Gemeinsamkeiten auf: Genauso wie das deutsche
Recht Unternehmen, soweit sie etwa als AG oder GmbH organisiert sind,
Rechtspersonlichkeit zuspricht, setzt das Gesellschaftsrecht vieler US-ame-
rikanischer Einzelstaaten die rechtliche Selbststandigkeit von Kapitalgesell-
schaften voraus.!?’® Ebenfalls sind private Unternehmen in den USA wie
in Deutschland Grundrechtstrager.!?”” Der an dieser Stelle zentrale Unter-
schied zwischen beiden Rechtsordnungen liegt darin, dass das deutsche,
von der Rechtswissenschaft systematisch aufbereitete Personenrecht inkl.
seines einheitlichen Verstdndnisses von Rechtsfahigkeit kein Pendant in der
US-amerikanischen Rechtsordnung hat.

Stellt man die Existenz eines allgemeinen Personenrechts in Deutschland
sowie die gegenteilige Lage in den USA den Vergleichsergebnissen bzgl.
des Konzepts der Volkerrechtssubjektivitit gegeniiber, zeigen sich Paralle-

Grundrechtslehren nur in weitaus geringerem Mafd als das deutsche Verfassungs-
recht entwickelt hat.

1275 Vgl. ausdriicklich hinsichtlich des Fehlens eines allgemeinen Personenrechts Held-
rich/Steiner, in: Chloros/Rheinstein/Glendon (Hrsg.), 1995, Rn. 1.

1276 Kingreen/Moslein, Die Identitat der juristischen Person: Die Hobby Lobby-Ent-
scheidung des U.S. Supreme Court zur Glaubensfreiheit gewinnorientierter Kapi-
talgesellschaften, JZ 71:2 (2016), 57-66, 59.

1277 Inléndische juristische Personen koénnen sich nach Art.19 Abs.3 GG auf die
Grundrechte berufen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Die wesensmiflige Anwendbarkeit bejaht das Bundesverfassungsgericht mit Blick
auf zahlreiche Grundrechtsgarantien, etwa die Kommunikationsgrundrechte
(Art.5 Abs.1 GG), wahrend sich Unternehmen nicht auf Grundrechte berufen,
die wie das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 1 GG) nur dem Men-
schen zustehen konnen, vgl. statt Vieler Remmert, Art.19 Abs. 3, in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 101. EL 2022, Rn.101ff. Die US-Bundesverfas-
sung enthilt, wie die meisten westlichen Verfassungen, keine Art.19 Abs.3 GG
vergleichbare Bestimmung, siehe Kaufhold, Art.19 Abs.3, in: Brosius-Gersdorf
(Hrsg.), Dreier-Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage 2023, Rn. 24. In den
USA konnen sich juristische Personen indes ebenfalls auf einige der in der US-
Bundesverfassung niedergelegten Rechte berufen, siehe Kingreen/Moslein, JZ 71:2
(2016), 57-66, 60; Brugger, 2. Auflage 2001, 95. Gerade in der jiingeren Vergan-
genheit hat der Supreme Court den grundrechtlichen Schutz von Unternehmen
in den oben in Fn. 677 erwéhnten Féllen Citizens United und Hobby Lobby kon-
trovers ausgeweitet. Fiir einen Vergleich der US-amerikanischen und deutschen
Rechtslage siehe Kingreen/Maslein, JZ 71:2 (2016), 57-66, 60 ff.
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len: Genauso wie das deutsche Privatrecht ein allgemeines Personenrecht
kennt und die Wissenschaft die unterschiedlichen Rechtspersonen in Kate-
gorien einteilt, nutzt die deutsche Volkerrechtswissenschaft das Konzept
der Volkerrechtssubjektivitdit im Rahmen ihrer Auseinandersetzung mit
der Rechtsstellung privater Unternehmen. In den USA korrespondiert das
fehlende Personenrecht mit dem geringen Interesse der US-Korpusliteratur,
das Konzept der Volkerrechtssubjektivitit zu nutzen oder die Rechtsstel-
lung privater Unternehmen mittels Kategorien genauer zu qualifizieren.
Damit zeigt sich neben den unterschiedlichen Volkerrechtstraditionen der
beiden Lander das nationale (Personen-)Recht als einer der Faktoren, die
die Vergleichsergebnisse zum Konzept der Volkerrechtssubjektivitdt erkld-
ren kénnen.

C) Die Volkerrechtsbindung privater Unternehmen

Die Frage nach der Bindung privater Unternehmen an das Volkerrecht
ist eines der zentralen Themen des volkerrechtlichen BHR-Diskurses. Die
Zentralitt der Thematik zeigt sich auch in der Korpusliteratur: Sowohl
in der US-amerikanischen als auch der deutschen Literatur setzen sich
etwa ein Dutzend Beitrdge ausfiihrlich(er) mit der Bindungsfrage auseinan-
der.!?”8 Der Vergleich der einschldgigen Literatur(passagen) beider Litera-
turkorpora ergibt sowohl Differenzen als auch Gemeinsamkeiten, die mit
z. T. unterschiedlichen Begebenheiten erklarbar sind und daher einzeln in
den Blick genommen werden: Zunéchst ldsst sich in der US-Literatur ein
Fokus auf Normen des Vélkergewohnheitsrechts ausmachen, deren Bin-
dungswirkung gegeniiber privaten Unternehmen regelmaflig bejaht wird,
wihrend in der deutschen Literatur die Menschenrechtsvertrage starker im
Vordergrund stehen, die nach vorherrschendem Verstindnis Unternehmen
keine Pflichten auferlegen (I). Zweitens unterscheiden zahlreiche deutsche
Korpusbeitrage ausdriicklich zwischen lex lata und lex ferenda, wahrend
der ausdriickliche Hinweis auf die Unterscheidung zwischen beiden Spha-
ren in der US-amerikanischen Korpusliteratur weniger gangig ist (II). Drit-
tens nutzen sowohl einige US-amerikanische als auch deutsche Beitrage
ein Konzept des nationalen Verfassungsrechts, um die Frage nach der Bin-
dungswirkung volkerrechtlicher Normen gegeniiber Privaten zu beschrei-

1278 Zur US-amerikanischen Literatur oben Kapitel 4) B), zur deutschen Literatur oben
Kapitel 5) B).
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ben: Dabei handelt es sich um die US-amerikanische state action doctrine
und die Drittwirkung der Grundrechte (III). Ein Zwischenergebnis fasst
die wesentlichen Erkenntnisse des Abschnitts zusammen (IV).

I) Die in der Korpusliteratur untersuchten Normen

1) Volkergewohnheitsrechtliche und -vertragliche
Menschenrechtsgarantien: Unterschiedliche Schwerpunkte in der
Korpusliteratur

Die deutschen Korpusbeitrage konzentrieren sich bei der Analyse der Vol-
kerrechtsbindung auf die Menschenrechtsvertrige. Eine Bindung privater
Unternehmen verneinen die bei weitem meisten Autoren.’?’” Insbesonde-
re ist die Frage nach der Menschenrechtsbindung keine kontroverse The-
matik, da Unternehmen weder Parteien der Menschenrechtsvertrage sind
noch ausdriicklich von diesen in die Pflicht genommen werden.!280

Ein anderes Bild offenbart die US-Literatur: Zwar kommen die Beitrége,
die sich losgelost vom ATS mit der Bindung privater Unternehmen an
das Vélkerrecht befassen, im Wesentlichen zu dhnlichen Ergebnissen wie
die deutsche Korpusliteratur. Allerdings stehen diesen Abhandlungen die
im ATS-Kontext zu verortenden Beitrdge entgegen, die Unternehmen an
zahlreiche Voélkerrechtsnormen gebunden sehen: Dazu zdhlen zunidchst
die von Paust und Stephens, die eine Bindung von Unternehmen an die
Menschenrechtsvertriage aufgrund der offenen Formulierung der Vertrags-
texte annehmen.?8! Auflerdem sieht der ATS-bezogene Teil der Korpusli-
teratur Unternehmen an Normen des zwingenden Volkerrechts wie das
Volkermordverbot gebunden. Diese Normen verbieten eine konkrete Ver-
haltensweise, ohne an einen bestimmten Akteur gerichtet zu sein, lautet
eine wesentliche Sdule des Arguments, das viele Autoren anfiihren, u. a.
Dodge, der diese Position gemeinsam mit anderen US-amerikanischen

1279 Kapitel 5) B) I).

1280 Vgl. nochmals Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 141f., dessen Analyse der
volkerrechtlichen Pflichten Privater schliefft mit der ,simple[n] dogmatische[n]
Erkenntnis, dass Private durch volkerrechtliche Gestaltungsakte souverdner Staa-
ten (bzw. des UN-Sicherheitsrates) sehr wohl in die Pflicht genommen werden
konnen, dass die mafigeblichen Akteure von dieser Méglichkeit allerdings nur sehr
zuriickhaltend Gebrauch machen:*

1281 Ausfiihrlich oben Kapitel 4) B) I) 1).
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Volkerrechtsprofessoren in ATS-Verfahren vor dem Supreme Court einge-
bracht hat.?82 Somit kommt den Normen des zwingenden Volkerrechts
in der US-amerikanischen eine gréflere Bedeutung als in der deutschen
Korpusliteratur zu, die sich auf die Menschenrechtsvertriage konzentriert.

2) Die Vergleichsergebnisse im Lichte der Ratifikation volkerrechtlicher
Menschenrechtsvertrige durch die USA und Deutschland

Zur Erklarung des deutschen Fokus auf die Menschenrechtsvertrige sind
zwei Erwagungen plausibel: Indem die deutsche Literatur vordergriindig
die Menschenrechtsabkommen adressiert, liegt der Fokus auf dem ge-
schriebenen Recht, was der typischen juristischen Arbeitsweise im nationa-
len Recht entspricht.!?83

Auflerdem entspricht der deutsche Fokus auf die Menschenrechtsvertra-
ge der hervorgehobenen Bedeutung dieser Rechtsquelle in der deutschen
Rechtsordnung und Rechtswissenschaft: Die Menschenrechtsvertréage sind
die zentrale Rechtsquelle des volkerrechtlichen Menschenrechtsregimes.!284
Dies gilt auch fiir die Bundesrepublik, die alle zentralen Menschenrechts-
konventionen ratifiziert hat.!?8> Deshalb kommt dem Vélkervertragsrecht
bei der Identifizierung der menschenrechtlichen Pflichten Deutschlands
eine weitaus grofiere Rolle als dem Gewohnheitsrecht zu.1286

In der deutschen Normenhierarchie haben vdlkerrechtliche Vertrige
grundsitzlich den Rang einfachen Bundesrechts; sie konnen nach der
lex posterior-Regel an sich durch spitere Bundesgesetze iiberschrieben
werden.!?8” Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf die

1282 Vgl. Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4 (2012), 1045-1052, 1049
(Hervorhebung im Original): ,The norms that are actionable under Sosa prohibit
acts that are both specifically defined and universally condemned - acts like
torture, genocide, and war crimes. Such differences as exist between natural and
juridical persons are simply irrelevant to these norms, which categorically prohibit
all such conduct! Ausfithrlich oben Kapitel 4) B) II) 3).

1283 Vgl. zur zentralen Bedeutung des Gesetzes im kontinentaleuropdischen Rechts-
kreis Kischel, 2015, § 6 Rn. 8 ff.

1284 Vgl. nur Kdlin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 33.

1285 Die von Deutschland ratifizierten Menschenrechtsvertrage finden sich unter
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?Co
untrylD=66&Lang=EN (zuletzt besucht: 22.12.2023).

1286 Vgl. Schorkopf, 2017, § 8 Rn. 27.

1287 Wahrend Art.25 S.2 GG den allgemeinen Regeln des Volkerrechts, also bspw.
dem Vélkergewohnheitsrecht, Ubergesetzesrang zuspricht, trifft Art. 59 Abs.2 GG
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EMRK betont, dass die Kollisionsregel nur dann anzuwenden ist, wenn der
Gesetzgeber seinen Willen zur Abweichung von den volkerrechtlichen Vor-
gaben ausdriicklich bekundet.!?®¥ Auflerdem dienen die Gewahrleistungen
der EMRK sowie die EGMR-Rechtsprechung aufgrund der Volkerrechts-
freundlichkeit des Grundgesetzes sowie des Bekenntnisses des deutschen
Volkes zu den unverletzlichen und unverduflerlichen Menschenrechten
(Art.1 Abs.2 GG) als ,Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt
und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des
Grundgesetzes (...)"12%

Dieser Bedeutung entsprechend sind die volkerrechtlichen Menschen-
rechtsvertrage, insbesondere die EMRK, Gegenstand vielfaltiger Veroffent-
lichungen, Kommentare und Lehrbiicher eingeschlossen.””® In Deutsch-
land ausgebildete und sozialisierte Rechtswissenschaftler ,sind von daher
ganz selbstverstandlich gewohnt, mit Grundrechtsgarantien internationaler
Provenienz®, insbesondere solchen kodifizierter Natur, umzugehen und zu
arbeiten.!””! Dies spiegelt sich in der hiesigen Korpusliteratur. Gleichzeitig
entspricht die nahezu einhellige inhaltliche Position, Unternehmen seien

keine ausdriickliche Aussage tiber den Rang volkerrechtlicher Vertrége in der deut-
schen Normenhierarchie. In Einklang mit der Vorschrift, nach der volkerrechtliche
Vertrage der Zustimmung in Form eines Bundesgesetzes bediirfen, spricht das
Bundesverfassungsgericht volkerrechtlichen Vertrdgen in st. Rspr. den Rang einfa-
chen Bundesrechts zu, vgl. nur BVerfG, Gorgiilii, Beschluss vom 14.10.2004 (2 BvR
1481/04), BVerfGE 111, 307, 317; BVerfG, Treaty Override, Beschluss vom 15.12.2015
(2 BvL 1/12), BVerfGE 141, 1, 19, 31. Zur grundsitzlichen Anwendbarkeit der lex pos-
terior-Regel auch bei Zustimmungsgesetzen zu volkerrechtlichen Vertridgen siehe
BVerfG, Treaty Override, BVerfGE 141, 1, 21f. Zu den in der Literatur diskutierten
Ansitzen, einen Ubergesetzesrang menschenrechtlicher Vertrige zu begriinden,
vgl. Giegerich, Kapitel 2: Wirkung und Rang der EMRK in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanz-
kommentar, 3. Auflage 2022, Rn. 52 ff.

1288 BVerfG, Unschuldsvermutung, Beschluss vom 26.03.1987 (2 BvR 589/79 u.a.),
BVerfGE 74, 358, 370.

1289 BVerfG, Sicherungsverwahrung, Urteil vom 04.05.2011 (2 BvR 2365/09 u.a.),
BVerfGE 128, 326, 367 f.

1290 Vgl. aus der umfassenden Literatur nur den Kommentar von Meyer-Ladewig/Net-
tesheim/von Raumer (Hrsg.), Europédische Menschenrechtskonvention, 5. Auflage
2023, oder das Lehrbuch von Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz,
4. Auflage 2022.

1291 So bzgl. o6sterreichischer Juristen Miiller, Gibt es eine Osterreichische Europa-
rechtswissenschaft?, European Papers 8:1 (2023), 99-115, 104.
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nicht an die Menschenrechtsvertridge gebunden, der internationalen Aus-
schuss- und Gerichtspraxis.!?2

Interessanterweise hat das Bundesverfassungsgericht die potentielle Bin-
dung juristischer Personen an die Normen des zwingenden Voélkerrechts in
einem Beschluss aus dem Jahr 2015 angedeutet.?>> Die Beschwerdefiihrerin
riigte die durch die deutschen Behdérden vorgenommene Zustellung einer
gegen sie unter dem ATS eingereichten Klage: Die mit der Klage verfolgten
Ziele seien nicht mit den Grundsétzen eines freiheitlichen Rechtsstaates
vereinbar. In seinem Beschluss duflert sich das Bundesverfassungsgericht
u. a. zu der Mdglichkeit, Volkerrechtsverstofie durch Privatpersonen unter
dem ATS geltend zu machen: Eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit ju-
ristischer Personen des Privatrechts sei ,nicht von vorneherein ausgeschlos-
sen‘12%4,. Schliefllich gebe es nach einer Literaturauffassung ,einen Kern
menschenrechtlicher Grundpflichten, namentlich das Verbot von Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit, Genozid, Kriegsverbrechen oder FolterS,
die auch juristische Person des Privatrechts trifen.?>> Angesichts des zu
priifenden Mafistabes, ob das Verfahren vor den ausldndischen Gerichten
offenkundig rechtsmissbriauchlich ist, zog sich das Gericht darauf zuriick,
die zivilrechtliche Haftung privater Unternehmen aufgrund von Verstofien
gegen Normen des zwingenden Volkerrechts als nicht ganzlich ausgeschlos-
sen anzusehen.'?® Die Entscheidung wurde jedoch weder innerhalb noch
aufSerhalb der deutschen Korpusliteratur eingehend aufgegriffen.7

Zur Erklarung des US-amerikanischen Fokus auf die Normen des zwin-
genden Volkerrechts ist zundchst erneut die ATS-Rechtsprechung in den
Blick zu nehmen: In der Sosa-Entscheidung bestatigte der Supreme Court

1292 Siehe oben Kapitel 3) B) II) 1). Vgl. ferner die in Deutschland giangigen Menschen-
rechtslehrbiicher, siehe Tomuschat, Human Rights: Between Idealism and Realism,
3. Auflage 2014, 131; Kdlin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 72.

1293 BVerfG, JZ 71:15/16 (2016) 796.

1294 BVerfG, JZ 71:15/16 (2016) 796, 799 (Rn. 47).

1295 BVerfG, JZ 71:15/16 (2016) 796, 799 (Rn. 47).

1296 Diese Position stiitzte das Gericht u. a. auf das Wirtschaftsvolkerrechtslehrbuch
von Herdegen, der darin im Abschnitt iiber Unternehmen (im Gegensatz zu sei-
nem allgemeinen Volkerrechtslehrbuch) auf menschenrechtliche ,,Grundpflichten®
hinweist, die ,den Einzelnen treffen’, siehe Herdegen, 13. Auflage 2023, § 4 Rn. 82
(ausdriicklich sagt der Autor nicht, Unternehmen unterldgen diesen ,,Grundpflich-
ten; der Kontext der Aussage inmitten eines Absatzes iiber Unternehmen legt
diesen Schluss, den wohl auch das Bundesverfassungsgericht gezogen hat, jedoch
nahe). Das Gericht zitiert die 10. Auflage des Lehrbuchs (dort § 4 Rn. 74).

1297 Eine Ausnahme bildet der Korpusbeitrag Dorrs, siche oben vor Fn. 803.
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die Vorgabe der Instanzgerichte, dass unter dem ATS nur solche Vélker-
rechtsnormen geltend gemacht werden konnen, die als ,specific, univer-
sal and obligatory“ einzustufen sind.!?’® Weil nach der Rechtsprechung
der US-Bundesgerichte nur volkergewohnheitsrechtliche Normen (zwin-
genden Charakters) diesen Anforderungen entsprechen, prigen diese die
ATS-Rechtsprechung und damit auch die US-amerikanische (ATS-)Litera-
tur, die sich mit der Vélkerrechtsbindung privater Unternehmen befasst.
Als zweiter hier relevanter Faktor ist anzufiihren, dass an der Entstehung
des volkerrechtlichen Menschenrechtssystems zwar viele US-Amerikaner
beteiligt waren, darunter Eleanor Roosevelt, die zu den fithrenden Kopfen
hinter der AEMR zahlt.!2?®® Jedoch sind die USA vielen der unter dem
Dach der Vereinten Nationen entstandenen Menschenrechtsabkommen
nicht beigetreten oder haben ihrem Beitritt keine Ratifikation folgen las-
sen.3% Unter dem Stichwort American exceptionalism wird diese Haltung
als Widerspruch zur US-amerikanischen Aufienpolitik aufgefasst, die das
weltweite Eintreten fiir Menschenrechte vorsieht.30! Dabei ist jedoch zu
bedenken, dass die Ratifizierung eines Vertrages noch nichts iiber die
Menschenrechtslage des Landes aussagt: Zwar haben die USA als einziger
VN-Staat bspw. die Kinderrechtskonvention nicht ratifiziert,’*> und doch

1298 Siehe oben Kapitel 4) A) II) 2).

1299 Henkin, Rights: American and Human, Columbia Law Review 79:3 (1979), 405-
425, 415; zur Rolle Roosevelts bei der Entstehung der AEMR Charlesworth, in:
Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2008, Rn. 3 ff.

1300 Vgl. die Ubersichten der UN Treaty Body Database, abrufbar unter https://tbinte
rnet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/Treaty.aspx?CountrylD=187&L
ang=EN (zuletzt besucht: 22.12.2023), sowie Weissbrodt/Martin/Newman, Interna-
tional Human Rights Law: Law, Policy, and Process, 5. Auflage 2021, xxxvi ff. Vgl.
auch die Ubersicht bei Fellmeth, Leading from (a Bit) Behind: The United States
and International Human Rights Law, North Carolina Journal of International
Law and Commercial Regulation 40:4 (2015), 977-1020, 1019, tiber die Ratifikation
menschenrechtlicher Vertrage durch Deutschland, Japan, China, Brasilien und die
USA.

1301 Einfithrend Ignatieff, Introduction: American Exceptionalism and Human Rights,
in: Ignatieff (Hrsg.), American Exceptionalism and Human Rights, 2005, 1-26;
Aust, in: Lammert/Siewert/Vormann (Hrsg.), 3. Auflage 2023 (im Erscheinen),
abrufbar unter https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-0
4125-0_58-2 (zuletzt besucht: 22.12.2023, im dortigen Dokument S. 5).

1302 Siehe https://treaties.un.org/doc/Publication/MTDSG/Volume%201/Chapter%20
IV/IV-1l.en.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023).
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steht es um das Kindeswohl im Grofiteil der Staatengemeinschaft schlechter
als in den USA.1303

Zu den Griinden fiir die zuriickhaltende Ratifikation menschenrechtli-
cher Vertrdge zdhlen die Bill of Rights, die ersten zehn Zusatzartikel zur
US-Verfassung: US-Biirger bediirften keiner volkerrechtlichen Menschen-
rechte; die verfassungsrechtlichen Grundrechte gewéhrleisteten bereits ein
ausreichendes Schutzniveau, das notfalls gerichtlich durchgesetzt werden
kann.1*%* Dies konnten aus US-amerikanischer Sicht insbesondere in den
Anfangsjahren des volkerrechtlichen Menschenrechtsschutzsystems nicht
viele Staaten fiir sich in Anspruch nehmen. Deshalb unterstiitzten die USA
die Verabschiedung volkerrechtlicher Menschenrechtsvertrage zur Verbes-
serung der Rechte von Biirgern anderer Staaten.!30°

Der VN-Sozialpakt ist der bekannteste Vertrag, den die USA nicht rati-
fiziert haben. Urspriinglich sollte nach Verabschiedung der AEMR unter
dem Dach der VN ein Menschenrechtsvertrag entstehen, der sowohl biir-
gerliche und politische wie auch wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Menschenrechtsgarantien enthélt.3% Doch weil die USA und ihre Verbiin-
deten die Menschenrechte der ersten Generation bevorzugten und den -
von der Sowjetunion betonten — Rechten der zweiten Generation skeptisch
gegeniiberstanden, wurde schnell klar, dass es fiir die Menschenrechte jeder
Generation jeweils eines eigenstdndigen Vertrages bedurfte.37 In der Folge
entstanden der IPBiirg und der IPwskR, die die VN-Generalversammlung
im Dezember 1966 annahm; beide Vertrige traten nach der 35. Ratifikation
im Jahr 1976 in Kraft.1308

Die USA haben den Sozialpakt im Jahr 1976 zwar unterzeichnet, aber
auch nach Ende des Kalten Krieges bis heute nicht ratifiziert. Zu den Griin-
den der ablehnenden Haltung US-amerikanischer Regierungen gehort

1303 Vgl. Koh, On American Exceptionalism, Stanford Law Review 55:5 (2003), 1479-
1528, 1484 (Hervorhebung im Original: ,the relevant question is not nonratifica-
tion but noncompliance with the underlying norms®).

1304 Roberts, Righting Wrongs or Wronging Rights? The United States and Human
Rights Post-September 11, EJIL 15:4 (2004), 721-749, 725. Ausfiihrlich zur ableh-
nenden US-amerikanische Haltung Damrosch/Murphy, 7. Auflage 2019, 923 f.

1305 Henkin, The Age of Rights, 1990, 74.

1306 Riedel, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966),
in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2011, Rn. 2; Tomuschat, International Cov-
enant on Civil and Political Rights (1966), in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL,
2019, Rn. 4.

1307 Ohlin, International Law, 2. Auflage 2021, 435f.

1308 Kilin/Kiinzli, 2. Auflage 2019, 36.
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weiterhin die hohere Wertschédtzung der in der US-Bundesverfassung ver-
biirgten biirgerlichen und politischen Rechte.!**® Soziodkonomische Rechte
kennt die Bundesverfassung grundsitzlich nicht, und sozialstaatliche Maf3-
nahmen, die hiufig mit soziookonomischen Rechten verkniipft werden,
gelten oft als unvereinbar mit dem amerikanischen Staats- und Freiheits-
verstindnis.!310

Ratifizieren die USA einen menschenrechtlichen Vertrag, erfolgt dies
meist unter Beigabe sogenannter RUDs (reservations, understandings and
declarations): Diese sollen u. a. sicherstellen, dass der Vertrag keinen
Einfluss auf die US-amerikanische Rechtsordnung und -praxis hat.®! Et-
wa erkldren die USA volkerrechtliche Vertrdge stets als non-self-executing

1309 Ausfiihrlich zu den Griinden, die US-amerikanische Regierungen, insbesondere
die Bush administration, gegen den VN-Sozialpakt angefiihrt haben Alston, Putting
Economic, Social, and Cultural Rights Back on the Agenda, in: Schulz (Hrsg.),
The Future of Human Rights: U.S. Policy for a New Era, 2008, 120-138, 121 ff.

1310 Zum Fehlen sozioSkonomischer Rechte Henkin, Columbia Law Review 79:3
(1979), 405-425, 419. Dadurch unterscheidet sich die US-amerikanische von den
Verfassungen zahlreicher Staaten, die soziodkonomische Grundrechte enthalten,
vgl. Sunstein, Why Does the American Constitution Lack Social and Economic
Guarantees?, in: Ignatieff (Hrsg.), American Exceptionalism and Human Rights,
2005, 90-110, 91f. Allerdings erfassen manche US-Grundrechte bereits Verhal-
tensweisen, die soziodkonomische Grundrechte gewdhren: Bspw. beinhaltet die
Versammlungsfreiheit nach US-amerikanischem Verstandnis das Recht, einer Ge-
werkschaft beizutreten, sieche Henkin, Columbia Law Review 79:3 (1979), 405-
425, 418. Aulerdem zeigt Zackin, Looking for Rights in All the Wrong Places: Why
State Constitutions Contain America’s Positive Rights, 2013, dass die Verfassun-
gen vieler US-amerikanischer Einzelstaaten soziookonomische Rechte enthalten
(fiir einen Uberblick iiber soziodkonomische Rechte in den Verfassungen der
Einzelstaaten siehe auch Versteeg/Zackin, American Constitutional Exceptionalism
Revisited, University of Chicago Law Review 81:4 (2014), 1641-1708, 1681 ff.). Zum
US-amerikanischen Grundrechtsverstindnis ferner Bederman/Keitner, 4. Auflage
2016, 147; Murphy, 3. Auflage 2018, 409. Eine weitere Auspriagung des primar
abwehrrechtlichen US-amerikanischen Grundrechtsverstandnisses ist die weitge-
hende Ablehnung staatlicher Schutzpflichten, dazu unten Kapitel 6) D) II) 1).

1311 Ausfiihrlich zu den US-amerikanischen RUDs Henkin, U.S. Ratification of Hu-
man Rights Conventions: The Ghost of Senator Bricker, AJIL 89:2 (1995), 341-
350, 341 ff.; Bradley/Goldsmith, Treaties, Human Rights, and Conditional Consent,
University of Pennsylvania Law Review 149:2 (2000), 399-468, 416 ff.; Miller,
American Journal of Comparative Law Supplement 62:4 (2014), 133150, 140; Fell-
meth, North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation
40:4 (2015), 977-1020, 991 ff. Zur inneramerikanischen und internationalen Kritik
an vielen der US-amerikanischen RUDs Sadat/George, Gun Violence and Human
Rights, Washington University Journal of Law & Policy 60:1 (2019), 1-90, 38 f. (mit
weiteren Nachweisen in Fn. 238, 239).
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und somit nicht unmittelbar innerstaatlich anwendbar.®? Die Ratifikation
menschenrechtlicher Vertrage durch die USA hat daher haufig nur symbo-
lischen Charakter.3® Auch vor diesem Hintergrund spielten die Menschen-
rechtsvertrage in der ATS-Rechtsprechung allenfalls insoweit eine Rolle, als
sie zur Konturierung einer volkergewohnheitsrechtlichen Norm herangezo-
gen wurden.3

Trotz des im Vergleich zu Deutschland geringeren Ratifikationsstandes
und der US-amerikanischen Vorbehalte (RUDs) befassen sich natiirlich
auch US-amerikanische Korpusbeitrige mit der Bindung privater Unter-
nehmen an die Menschenrechtsvertrage.’> Dennoch nimmt das Argu-
ment, Unternehmen unterlagen keinen menschenrechtlichen Pflichten, da
sie nicht an die Menschenrechtsvertrige gebunden seien, in der US-Kor-
pusliteratur eine weniger prominente Rolle ein als in der deutschen. Dabei
steht zur Vermutung, dass dies auch mit der geringen Bedeutung der Men-
schenrechtsvertrige in der US-amerikanischen Rechtsordnung zusammen-
hingt. Uberspitzt formuliert lieBe sich sagen, dass es in der US-Literatur
nicht nur um das (volkervertragsrechtliche) Recht auf Leben geht, sondern
vielmehr um das Verbot von Volkermord und Kriegsverbrechen. Und diese
Normen binden nach géngiger (wenngleich nicht unumstrittener) US-Les-
art in Einklang mit der (frithen) ATS-Rechtsprechung auch private Unter-
nehmen, weil sie allgemein und ohne Einschrinkung des Adressatenkreises
bestimmte Verhaltensweisen verbieten.

IT) Die Unterscheidung zwischen lex lata und lex ferenda in der
Korpusliteratur

,Es ist iblich, daf} der Jurist streng unterscheidet zwischen Aussagen ,de
lege lata’ und ,de lege ferenda®16

Der zweite Unterschied zwischen den Diskursen betrifft den Umgang mit
der fehlenden Bindung privater Unternehmen an die (kodifizierten) Men-
schenrechte: Viele deutsche Beitrige verweisen ausdriicklich darauf, Unter-

1312 Henkin, AJIL 89:2 (1995), 341-350, 346 ff. Zur self-execution doctrine Bradley,
3. Auflage 2020, 43 ff.

1313 Ignatieff, in: Ignatieff (Hrsg.), 2005, 1-26, 6.

1314 Reimann, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maf} (Hrsg.), 2018, 101-145, 126.

1315 Siehe oben Kapitel 4) B) II) 1).

1316 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Auflage 1995, 58.
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nehmen seien ,gegenwirtig“ oder ,derzeit“ nicht an die Menschenrechte
gebunden, was zukiinftig allerdings mdglich sei. Anders gewendet: Zahlrei-
che deutsche Beitrdge unterscheiden zwischen lex lata und lex ferenda,
mitunter bei ausdriicklicher Nutzung dieser Terminologie.®"” Die explizite
Unterscheidung zwischen beiden Sphéren findet sich auch in den Abhand-
lungen iiber die menschenrechtliche Schutzpflicht.!*!8

Die Trennung zwischen lex lata und lex ferenda ist Ausdruck der in
der deutschen (Volker-)Rechtswissenschaft vorherrschenden dogmatischen
Arbeitsweise, die grundsitzlich auf das geltende Recht ausgerichtet ist.3!
Die Befassung mit dem geltenden Recht geht mit dem Anspruch einher,
ausschliefilich das Recht zu analysieren, wiinschenswerte Erwdgungen mit-
hin so weit wie méglich auszublenden.’®?® Die (ausdriickliche) Unterschei-
dung zwischen beiden Sphiren ist kein deutsches Spezifikum; sie ist auch
im Volkerrecht verankert.32! Bspw. sah der IGH in einem der Siidwestafri-
ka-Falle seine Aufgabe ausdriicklich in der Rechtsanwendung und betonte,
keine legislative Funktion zu haben.!32?

In seiner Studie iiber die ersten volkerrechtswissenschaftlichen Stellung-
nahmen zum Irakkrieg u. a. in den USA und in Deutschland kam Hester-
meyer zu dem Schluss, dass amerikanische Volkerrechtler eher als ihre

1317 Siehe oben Kapitel 5) B) III).

1318 Siehe oben Kapitel 5) C).

1319 Sahm, 2019, 17. Zum Volkerrecht Oeter, ZaoRV 67:3 (2007), 675-693, 689.

1320 Vgl. Simma/Paulus, AJIL 93:2 (1999), 302-316, 302 f.; Bianchi, 2016, 25.

1321 Thirlway, Reflections on Lex Ferenda, Netherlands Yearbook of International
Law XXXII (2001), 3-26; Tanaka, Rethinking Lex Ferenda in International Ad-
judication, GYIL 51 (2008), 467-496, 467. Laut Helmersen nutzen IGH-Richter
bevorzugt Lehrmeinungen i. S. v. Art.38 Abs.1 (d) IGH-Statut, die sich streng
mit der lex lata befassen, siehe Helmersen, The Application of Teachings by the
International Court of Justice, 2021, 114. In diese Richtung argumentiert auch
die Vélkerrechtskommission: Nach dieser konnen die Lehrmeinungen der fahigs-
ten Volkerrechtler bei der Identifizierung von Volkergewohnheitsrecht berticksich-
tigt werden. Dabei miisse allerdings mit Bedacht vorgegangen werden: U. a. un-
terschieden manche Autoren nicht (deutlich genug) zwischen der Wiedergabe
der geltenden Rechtslage und ihren Vorstellungen von der Fortentwicklung des
Rechts, siehe VN-Volkerrechtskommission, Draft Conclusion on Identification of
Customary International Law with Commentaries, ILC Yearbook 2018 II 2, 91-113,
Conclusion 14 Rn. 3.

1322 IGH, South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa),
Second Phase, Urteil vom 18.07.1966, 1966 ICJ Reports 6, Rn. 89. Vgl. auch IGH,
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Gutachten vom 08.07.1996,
1996 ICJ Reports 226, Rn. 73; Pellet/Miiller, Art. 38, in: Zimmermann/Tams u.a.
(Hrsg.), 3. Auflage 2019, Rn. 147 ff.
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européischen Kollegen bereit waren, politische oder moralische Erwégun-
gen in ihre Argumentation de lege lata einzubeziehen.?* Die Analyse
der US-amerikanischen Korpusliteratur ergibt ein dhnliches Bild: Zwar
rekurrieren einige US-amerikanische Beitrége, die sich (losgelost vom ATS)
mit der Volkerrechtsbindung privater Unternehmen befassen, regelmaflig
auf das geltende Volkerrecht, wenngleich die lateinischen Formulierungen
nicht benutzt werden.®>* In der ATS-bezogenen Literatur, die sich mit
der Volkerrechtsbindung befasst, ist die (ausdriickliche) Unterscheidung
dagegen weniger gingig; vielmehr argumentieren bspw. Koh und Stephens
ausdriicklich normativ.®?> Dies fiithrt zuriick zu Higgins, die die Unterschei-
dung zwischen geltendem Recht und lex ferenda ablehnt: Je weiter man den
Rechtspositivismus und den Fokus auf Rechtsregeln hinter sich liefle, desto
unwichtiger wiirde die Unterscheidung zwischen lex lata und lex ferenda:
LIf law as rules requires the application of outdated and inappropriate
norms, then law as process encourages interpretation and choice that is
more compatible with values we seek to promote and objectives we seek to
achieve.1326

Dass sich die Kritik Higgins’ am Konzept der Volkerrechtssubjektivitit
insoweit in der US-amerikanischen Korpusliteratur widerspiegelt, als das
Konzept darin kaum eine Rolle spielt, wurde bereits gezeigt.!*?” Der Erfolg
ihrer Kritik an der Unterscheidung zwischen lex lata und ferenda fallt in
der Korpusliteratur bescheidener aus, da Beitragen mit normativem Impe-
tus wie dem Kohs diejenigen Abhandlungen entgegenstehen, die explizit
auf das geltende Volkerrecht rekurrieren. Dennoch ist die ausdriickliche
Unterscheidung zwischen beiden Sphéren stirker in der deutschen Litera-
tur verankert.

1323 Hestermeyer, ZadRV 64:2 (2004), 315-341, 330, 337. Ebenso allgemein bzgl. der
juristischen Arbeitsweise Reimann, European Advantages in Global Lawyering,
RabelsZ 82:4 (2018), 885-921, 900.

1324 Siehe Kinley/Tadaki, Virginia Journal of International Law 44:4 (2004), 931-
1024, 948: ,current scope of (...) international human rights law duties of TNCs
Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 38 (eigene Hervorhebung): , Although the Norms
have been described as a ,restatement of international legal principles applicable
to companies; they go far beyond current human rights law.” Implizit auch Ratner,
Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 449.

1325 Siehe oben Kapitel 4) B) I) 1) sowie das Zitat von Stephens oben vor Fn. 649.

1326 Higgins, 1994, 10.

1327 Siehe oben Kapitel 6) B) II) 3).
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III) Der Riickgriff auf die state action doctrine und die Drittwirkung der
Grundrechte in der Korpusliteratur

Mit Blick auf die Gemeinsamkeiten zwischen den einschlagigen Elementen
beider Literaturkorpora sind wie bzgl. der Unterschiede mehrere Ebenen zu
unterscheiden: Dass sowohl die deutsche als auch der als vom AT'S losgeldst
zu charakterisierende Teil der US-Korpusliteratur eine Bindung privater
Unternehmen an die Menschenrechtsvertrige ablehnen, wurde bereits auf-
gezeigt. Auflerdem nehmen auf beiden Seiten vereinzelte Stimmen eine
Bindung privater Unternehmen an die Umwelthaftungsiibereinkommen
an.1¥28 Die beiden Literaturkorpora eint auflerdem, dass eine Handvoll US-
amerikanischer als auch deutscher Korpusbeitrage auf ein Konzept des na-
tionalen Verfassungsrechts zuriickgreifen, um die Frage nach der Bindung
privater Unternehmen an volkerrechtliche Normen zu umschreiben. Dabei
handelt es sich um die US-amerikanische state action doctrine und die
Lehre von der Drittwirkung der Grundrechte.

Die state action doctrine besagt, dass nur staatliches Handeln an die
US-Bundesverfassung gebunden ist.1*? Private unterliegen grundsitzlich
keinen verfassungsrechtlichen Pflichten.*** Die Doktrin geht auf die Civil
Rights Cases aus dem Jahr 1883 zuriick.”**! Darin entschied der Supreme
Court, der 14. Verfassungszusatz erlaube es dem Kongress nicht, rassistische
Diskriminierungen Privater zu untersagen: ,,It is State action of a particular
character that is prohibited. Individual invasion of individual rights is not
the subject matter of the amendment. 133

Angesichts der Gefahren auch des Handelns Privater fiir die Grund-
rechtsverwirklichung des Individuums entwickelte der Supreme Court in

1328 Siehe oben Kapitel 4) B) II) 2) sowie Kapitel 5) B) II).

1329 Ausfiihrlich Gardbaum, The ,Horizontal Effect” of Constitutional Rights, Michi-
gan Law Review 102:3 (2003), 387-459, 411{f.; Gerbig, Grundrecht auf staatlichen
Schutz: Ein Vergleich von Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland und
Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, 2014, 185 ff.; Jaggi, State Action
Doctrine (United States), in: Grote/Lachenmann/Wolfrum (Hrsg.), MPECCoL,
2017; Kulick, Horizontalwirkung im Vergleich, 2020, 120 ff.

1330 Eine Ausnahme bildet der 13. Verfassungszusatz, der die Sklaverei und Zwangsar-
beit auf dem Gebiet der Vereinigten Staaten abschaftte: ,Neither slavery nor invol-
untary servitude, except as a punishment for crime whereof the party shall have
been duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to
their jurisdiction.”

1331 US SC, Civil Rights Cases, Entscheidung vom 15.10.1883, 109 U.S. 3.

1332 US SC, Civil Rights Cases, 109 U.S. 3, 11.

303



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

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

den vergangenen 140 Jahren Ausnahmen, wann privates wie staatliches
Handeln anzusehen und damit grundrechtsverpflichtet ist.!*** Die Ausnah-
men werden meist zwei Fallgruppen zugeordnet: Nach der public function
exception ist ein privater wie ein staatlicher Akteur zu behandeln, wenn der
Private eine typischerweise dem Staat zustehende Funktion ausiibt. Auf3er-
dem kann privates Handeln grundrechtsverpflichtet sein, wenn der Staat
eng mit dem Privaten zusammenwirkt (public entanglement exception).133*

In ATS-Féllen bejahten die US-Bundesgerichte die Haftung privater
Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen in zwei Konstellationen:
Verbietet eine Volkerrechtsnorm eine bestimmte Verhaltensweise, etwa die
Begehung eines Volkermordes, ohne allein an Staaten gerichtet zu sein,
kurz: wenn die Norm keine state action verlangt, konne ein Unternehmen
bei Verstof3 gegen die Norm zur Haftung gezogen werden. Auflerdem sei
eine Haftung denkbar, wenn Unternehmen in die Handlungen eines Staates
verstrickt sind, die Volkerrechtsnormen (mit state action-Erfordernis) ver-
letzen.13%

In der Korpusliteratur finden sich in vielen Beitrdgen, die sich mit der
ATS-Rechtsprechung befassen, Verweise auf die state action doctrine.3¢
Mitunter entsteht allerdings den Eindruck, auch das Volkerrecht kenne
eine state action doctrine, etwa wenn Stephens in dem Abschnitt tiber uni-
verselle Menschenrechtsnormen und Unternehmen zusammenfasst: ,Non-
state actors thus violate international norms when they are complicit in
such abuses, as well as when they directly commit abuses. Moreover, private
actors violate the norms requiring state action when they participate in acts
taken in complicity with state actors.13%7

Ratner, der eine eigene Theorie zur Menschenrechtsbindung entwickelt,
erortert zu Beginn seines Beitrags die Frage, inwieweit das Volkerrecht

1333 Jaggi, in: Grote/Lachenmann/Wolfrum (Hrsg.), MPECCoL, 2017, Rn. 2f,, 5ff.

1334 Allerdings betonen US-amerikanische Verfassungsrechtler seit Jahrzehnten die
groflen Inkonsistenzen der Supreme Court-Rechtsprechung, siche bspw. Schmidt,
On Doctrinal Confusion: The Case of the State Action Doctrine, Brigham Young
University Law Review 2016:2 (2016), 575-628, 576 f.

1335 Vgl. Bradley, 3. Auflage 2020, 231f,; Stephens, in: Deva/Birchall (Hrsg.), 2020, 46-
62, 51. Aus der Rechtsprechung siehe bspw. US Court of Appeals for the Second
Circuit, Kadic v. Karadzic, 70 E.3d 232, 239.

1336 Vgl. bspw. Forcese, Yale Journal of International Law 26:2 (2001), 487-516, 498 ff.;
Breed, Virginia Journal of International Law 42:4 (2002), 1005-1036, 1017 ff.

1337 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 75 (eigene
Hervorhebung). Vgl. auch Dodge, Georgetown Journal of International Law 43:4
(2012), 1045-1052, 1048.
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Privaten tiberhaupt Pflichten auferlegen kann. Die Erdrterungen erfolgen
unter der Uberschrift ,The Problem of State Action“!338 Tst im Kontext der
Reichweite volkerrechtlicher Normen von state action die Rede, geht es
also darum, ob und inwieweit die V6lkerrechtsnorm nichtstaatliche Akteure
adressiert und verpflichtet (was nur der Fall ist, wenn die Norm kein state
action requirement hat).

Ahnlich ist der in der deutschen Literatur gingige Verweis auf die Dritt-
wirkung volkerrechtlicher Normen zu verstehen. Die Drittwirkung der
Grundrechte ist eine dogmatische Figur des deutschen Verfassungsrechts,
die das Verhiltnis der Grundrechte zwischen Privaten umschreibt.!3%
Seit dem Liith-Urteil des Bundesverfassungsgerichts ist gesichert, dass die
Grundrechte eine objektive Werteordnung bilden und aufgrund ihrer Aus-
strahlungswirkung auch private Rechtsbeziehungen erfassen.’* Danach
binden die Grundrechte Private nicht unmittelbar, sondern wirken uber
die Vorschriften des einfachen Rechts mittelbar auf privatrechtliche Rechts-
beziehungen ein. Diese auf Diirig zuriickgehende Konstruktion®*!' wird
seither als Lehre von der mittelbaren Drittwirkung bezeichnet.

In der Korpusliteratur nutzen einige Autoren den Begrift der Drittwir-
kung, um die Frage zu umschreiben, inwieweit volkerrechtliche Normen
Privaten Pflichten auferlegen. Bspw. heifit es bei Dorr: ,Die UN-Pakte
etwa sind in ihren allgemeinen Bestimmungen (Art. 2-5) ausdriicklich an
die States Parties adressiert, fiir eine unmittelbare Drittwirkung gegentiber
Privaten finden sich weder hier noch in den anderen Konventionen mit
universellem Geltungsanspruch irgendwelche Anhaltspunkte 342 Der Ver-
weis auf die (fehlende) unmittelbare Drittwirkung der VN-Pakte zielt also
auf die Schlussfolgerung ab, die Konventionen bénden Private nicht. Damit
nutzt Dérr das Konzept allein zu beschreibenden Zwecken: ,,Drittwirkung®
soll die Konstellation der Wirkung eines vélkerrechtlichen Vertrages zwi-
schen Privaten umschreiben. Inhaltliche Aspekte der grundgesetzlichen

1338 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 465 ff.

1339 Die Figur der Drittwirkung geht zuriick auf Ipsen, Gleichheit, in: Neumann/Nip-
perdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte: Handbuch der Theorie und Praxis der
Grundrechte, Band 2, 1954, 111-198, 143.

1340 BVerfG, Liith, BVerfGE 7, 198.

1341 Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Maunz (Hrsg.), Vom Bonner
Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung: Festschrift zum 75. Geburtstag von
Hans Nawiasky, 1956, 157-190, 157 ff.

1342 Dérr, in: BDGIR 50 (2019), 2020, 133-158, 138 (Hervorhebung im Original). Fur
weitere Beispiele siche oben Fn. 837.

305



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

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

Drittwirkung - etwa dass die Grundrechtsbindung Privater der des Staates
in bestimmten Konstellationen ,nahe oder auch gleich kommen kann343
— Uberfithrt der Autor nicht in seine volkerrechtlichen Erwédgungen. Die
anderen Korpusbeitrige, die den Begriff Drittwirkung nutzen, verfahren
ebenso.

Der in der Verfassungsvergleichung wie in der Praxis der Menschen-
rechtsausschiisse gangige Begriff, um die Wirkung der Grund- und Men-
schenrechte im Verhdltnis zwischen Privaten zu beschreiben, ist Horizon-
talwirkung bzw. horizontal effect/application3** Allerdings spricht selbst
die englischsprachige Literatur mitunter von der Drittwirkung vélkerrecht-
licher (Menschenrechts-)Normen, um die Konstellation zu beschreiben.34>
Vor diesem Hintergrund ist die Nutzung des Begriffs der Drittwirkung in
der deutschen Korpusliteratur umso verstindlicher — zumal die Beitrdge
auf Deutsch und in deutschen Volkerrechtszeitschriften erschienen sind.

Im Rahmen der Debatte tiber die Volkerrechtsbindung wird eine weite-
re, bereits angedeutete sprachliche Besonderheit der US-amerikanischen
Korpusbeitrage sichtbar: Diese verwenden government héufig synonym
fur ,Staat, wenn sie tiber die Bindung Privater an volkerrechtliche (Men-
schenrechts-)Normen schreiben. Dies veranschaulichen die folgenden drei
Beispiele aus den Korpusbeitragen von Knox, Ratner und Stephens:

1343 Vgl. BVerfG, Fraport, Urteil vom 22.02.2011 (1 BVR 699/06), BVerfGE 128, 226, 249:
»Je nach Gewdhrleistungsgehalt und Fallgestaltung kann die mittelbare Grund-
rechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung des Staates vielmehr nahe oder
auch gleich kommen.*

1344 Vgl. nur Unseld, Horizontal Application, in: Grote/Lachenmann/Wolfrum (Hrsg.),
MPECCoL, 2017.

1345 Vgl. nur Bjorge, Human Rights, Treaties, Third-Party Effect, in: Peters/Wolfrum
(Hrsg.), MPEPIL, 2011, Rn.1 (Hervorhebung im Original): ,When a right has
effects not only in an individual-State relationship, but extends also to an individ-
ual-individual relationship then one may talk about a third-party effect or Drit-
twirkung of the right at issue. Fiir weitere Nachweise zur Nutzung des Drittwir-
kungs-Begriffs in der englischsprachigen Literatur Kdster, 2010, 60 (Fn.179, 180).
Aus der US-amerikanischen Korpusliteratur Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001),
443-546, 471 (Hervorhebung im Original): ,Long before (...), German courts had
developed the notion of third-party (or horizontal) effect (Drittwirkung), holding
that some German constitutional rights affect private legal relationships.* Laut
Drzemczewski, The European Human Rights Convention and Relations between
Private Parties, Netherlands International Law Review 26:2 (1979), 163-181, 163,
konnte ein Grund fiir den Gebrauch der Bezeichnung Drittwirkung auch iiber
den deutschsprachigen Raum hinaus darin liegen, dass die Wirkung verfassungs-
rechtlicher Bestimmungen im Verhaltnis zwischen Privaten in Europa erstmals in
Deutschland diskutiert wurde.
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»A common belief used to be that international law cannot place such
duties on private actors because, unlike governments, they are not sub-
jects of international law (...). 1346

~While adhering to the orthodox distinction between duties of govern-
ments under international law and duties of enterprises under domestic
law, the treaty (...). 1347

»Although international enforcement mechanisms may be weak, with
enforcement often left to domestic legal systems, the international rules
of law prohibiting, for example, genocide, slavery and torture bar such
conduct by individuals as well as by governments 1348

Bei der Einordnung dieser Terminologie sind verschiedene Ebenen zu un-
terscheiden: Zunidchst gehort government i. S. v. Staatsgewalt zu den drei
Elementen, die eine Einheit aufweisen muss, um volkerrechtlich als Staat
qualifiziert zu werden; government kann auflerdem ,Regierung” nach deut-
schem Verstindnis, d. h. die Zentralregierung meinen, durch die der Staat
volkerrechtlich agiert.34° Tréager volkerrechtlicher Pflichten (im Bereich der
Menschenrechte) ist aber stets das Volkerrechtssubjekt Staat, dem nach
Art. 4 Abs.1 ASR das Verhalten staatlicher Organe aller Gewalten (Legisla-
tive, Exekutive, Judikative) zugerechnet werden kann, unabhingig davon,
ob das Organ der Zentralregierung oder einer Gliedeinheit des Staates
angehort.350 Typischerweise diirfte die Nutzung des government-Begriffs in
der Korpusliteratur in diesem Sinne, d. h. als Synonym von state, gemeint
sein und das Volkerrechtssubjekt state adressieren.’>' Die zitierten Passa-
gen zeigen jedoch, dass der synonyme Gebrauch von government und state
im Volkerrecht mit Unklarheiten verbunden ist: Schliefllich ist der Staat

1346 Knox, AJIL 102:1 (2008), 1-47, 19 (eigene Hervorhebung).

1347 Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001), 443-546, 482 (eigene Hervorhebung).

1348 Stephens, Berkeley Journal of International Law 20:1 (2002), 45-90, 75 (eigene
Hervorhebung).

1349 Magiera, Governments, in: Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2007, Rn.1ff;
Crawford, The Creation of States in International Law, 2. Auflage 2007, 33 f.

1350 Vgl. anhand der menschenrechtlichen Pflichten des Staates Kdlin/Kiinzli, 2. Au-
flage 2019, 69 1.

1351 Vgl. insoweit auch aus der Korpusliteratur Ratner, Yale Law Journal 111:3 (2001),
443-546, 461 (eigene Hervorhebung): ,Protecting human rights solely through
obligations on governments seems rather uncontroversial if host states represented
the only threat to human dignity, or if states could be counted on to restrain
conduct within their borders effectively. However, a system in which the state is the
sole target of international legal obligations may not be sufficient to protect human
rights*
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als Volkerrechtssubjekt Trager menschenrechtlicher Pflichten und nicht die
(Zentral-)Regierung.

Der Grund dieses Sprachgebrauchs diirfte auch darin liegen, dass man
in den USA kaum tiiber den Staat in dem allumfassenden Sinn spricht,
wie es in Deutschland und Kontinentaleuropa gelaufig ist, sondern {iber go-
vernment.32 Schon die Amerikanische Revolution zielte in erster Linie auf
die Vertreibung einer staatlichen Macht ab (England). Entsprechend hegen
viele US-Amerikaner ein grundsétzliches Misstrauen gegeniiber staatlicher
Machtausiibung.®>3 Diese Grundhaltung spiegelt sich in einer der zentralen
Funktionen der US-Bundesverfassung wider: der Sicherung der Freiheit
des Einzelnen vor staatlichen Ubergriffen.*>* Dies wiederum soll erreicht
werden etwa durch die separation of powers innerhalb der Zentralregie-
rung (federal government) wie auch die vertikale Machtverteilung zwischen
Bund und Einzelstaaten. Vor diesem Hintergrund ist der Staat keine so
zentrale Kategorie verfassungsrechtlichen Denkens wie etwa in Europa.l®»
Dies wiederum scheint sich mitunter auf die volkerrechtliche Terminologie
auszuwirken.

IV) Zwischenergebnis

Der Menschenrechtsbegrift ist vielschichtig. Er umfasst eine rechtliche, po-
litische und moralische Dimension.!3¢ Der Verweis auf die Menschenrech-
te kann also je nach Kontext verschiedene Bedeutungen haben. Der Blick in
die US-amerikanische und deutsche Korpusliteratur zeigt, dass der Verweis
auf die Menschenrechte im Rahmen der Frage nach der Menschenrechts-
bindung von Unternehmen verschiedene Implikationen haben kann: Ist in
der deutschen Volkerrechtsliteratur von der Menschenrechtsbindung von
Unternehmen die Rede, geht es in erster Linie um die EMRK oder die VN-

1352 Zu den (verfassungstheoretischen) Grundlagen Beaud, Conceptions of the State,
in: Rosenfeld/Saj6 (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional
Law, 2012, 269-282; vgl. auch Ewald, What’s so Special about American Law?,
Oklahoma City University Law Review 26:3 (2001), 1083-1101, 1100; Michaels/
Jansen, Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatiza-
tion, American Journal of Comparative Law 54:4 (2006), 843-890, 853 f.

1353 Michaels, American Law, in: Smits/Husa u.a. (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Com-
parative Law, 3. Auflage 2023, 102-111, 102.

1354 Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 6. Auflage 2019, 3 ff.

1355 Beaud, in: Rosenfeld/Sajé (Hrsg.), 2012, 269-282, 270.

1356 Vgl. Mende, Der Universalismus der Menschenrechte, 2021, 30 ff.

308



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

D) Staatliche Schutzpflichten im Bereich BHR

Pakte. Diesem Normenbestand kann de lege lata eine Verpflichtung mul-
tinationaler Unternehmen nicht entnommen werden. Eine Bindung priva-
ter Unternehmen an vélkergewohnheitsrechtliche Menschenrechtsnormen
(zwingenden Charakters) spielt eine nur untergeordnete Rolle, auch wenn
sie mitunter bejaht wird. Im amerikanischen Diskurs geht es in Einklang
mit der ATS-Rechtsprechung dagegen héufiger gerade um diese Normen,
deren Bindungswirkung gegeniiber Unternehmen regelmafSig bejaht wird.

D) Staatliche Schutzpflichten im Bereich BHR

»Die Schutzpflicht des Staates ist umfassend. Sie verbietet nicht nur -
selbstverstandlich — unmittelbare staatliche Eingriffe in das sich entwi-
ckelnde Leben, sondern gebietet dem Staat auch, sich schiitzend und
fordernd vor dieses Leben zu stellen, das heifit vor allem, es auch vor
rechtswidrigen Eingriffen von seiten anderer zu bewahren. 1>
Bundesverfassungsgericht, 1975

»But nothing in the language of the Due Process Clause itself requires
the State to protect the life, liberty, and property of its citizens against
invasion by private actors. The Clause is phrased as a limitation on the
State’s power to act, not as a guarantee of certain minimal levels of safety
and security 1358

US Supreme Court, 1989

Mit der Frage, inwieweit ein Staat aufgrund menschenrechtlicher Schutz-
pflichten verpflichtet sein kann, inldndischen Unternehmen menschen-
rechtliche (Sorgfalts-)Pflichten entlang ihrer Lieferketten aufzuerlegen, be-
fassen sich zahlreiche deutsche Beitrdge: Die menschenrechtliche Schutz-
pflicht ist ein prominentes Thema in der deutschen Korpusliteratur. Ein
anderes Bild offenbart die US-Korpusliteratur, in der die menschenrecht-
liche Schutzpflicht nur selten ausfiihrlich aufgegriffen wird. Der zentrale
Unterschied zwischen den Literaturkorpora liegt also nicht in inhaltlichen
Differenzen, vielmehr ist das Interesse an der Thematik in den Literatur-
korpora beider Lander unterschiedlich ausgepragt (I).

1357 BVerfG, Schwangerschaftsabbruch I, Urteil vom 25.02.1975 (1 BvF 74/1 u.a.),
BVerfGE 39, 1, 42.

1358 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, Entschei-
dung vom 22.02.1989, 489 U.S. 189, 195.
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Zur Erklarung dieses Befunds drdngt sich eine auffillige Korrelation
auf: Genauso wie die US-Literatur nur selten auf die menschenrechtliche
Schutzpflicht eingeht, sind grundrechtliche Schutzpflichten im US-Verfas-
sungsrecht kaum ausgepragt, und genauso wie die deutsche Literatur
Schutzpflichten intensiv analysiert, erkennt das Bundesverfassungsgericht
die Schutzpflichtendimension der Grundrechte seit langem an. Dieser Un-
terschied setzt sich auf volkerrechtlicher Ebene fort: Nach géngiger Argu-
mentation fufdt die potentielle Pflicht eines Staates, die Auslandsaktivititen
inlandischer Unternehmen im Hinblick auf Menschenrechtsverletzungen
zu adressieren, auf drei Elementen: den menschenrechtlichen Bindungen
eines Staates sowie der Schutzpflichtendimension und der extraterritorialen
Reichweite der Menschenrechte. Die Existenz einer solchen Pflicht wiir-
de bedeuten, dass die Staaten die Auslandsaktivitaten ihrer Unternehmen
regulieren miissten, womit viele der typischen BHR-Fallkonstellationen er-
fasst wiren. Nimmt man die beiden Untersuchungslénder hinsichtlich die-
ser Aspekte in den Blick, ergeben sich einige Unterschiede: Die USA sind
zahlreichen Menschenrechtsvertragen nicht beigetreten oder haben ihrer
Unterzeichnung keine Ratifizierung folgen lassen; auflerdem verneinen
die USA die Schutzpflichtendimension sowie die extraterritoriale Reich-
weite der Menschenrechte. Dagegen ist die Bundesrepublik Mitglied aller
wichtigen Menschenrechtsvertrage und akzeptiert die menschenrechtliche
Schutzpflicht sowie, in bestimmten Konstellationen, die extraterritoriale
Reichweite der Menschenrechte. Es ist denkbar, dass diese Unterschiede
gemeinsam mit der gegensatzlichen Auffassung davon, ob der Staat verfas-
sungsrechtlich zum Schutz der Grundrechte seiner Biirger verpflichtet ist,
zum unterschiedlich ausgepragten Interesse an der menschenrechtlichen
Schutzpflicht in den beiden Literaturkorpora beigetragen haben (II).

Auflerdem ist das ATS das bis heute bekannteste nationale Instrument,
mit dem Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen zur Rechenschaft
gezogen werden koénnen, auch wenn der Anwendungsbereich durch den
Supreme Court immer starker begrenzt wurde. Es scheint denkbar, dass der
ATS-Fokus in der US-amerikanischen Korpusliteratur die abstrakte Frage,
inwieweit der Staat aufgrund der Schutzpflichtendimension der Menschen-
rechte verpflichtet ist, regulierend tdtig zu werden, in den Hintergrund hat
treten lassen (III).
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I) Die menschenrechtliche Schutzpflicht: Seltener
Untersuchungsgegenstand in der US-Korpusliteratur, zentrale Thematik
in der deutschen Literatur

In der deutschen Korpusliteratur setzen sich sieben Beitrige ausfiihrlich
sowie mehrere Beitrige am Rande mit der menschenrechtlichen Schutz-
pflicht auseinander.!®® Im Vordergrund steht die von den VN-Leitprinzipi-
en verneinte Frage, ob Staaten verpflichtet sind, inldndische Unternehmen
zur Achtung der Menschenrechte im Rahmen ihrer Auslandsaktivititen
anzuhalten.3%0 Diese Frage verneinen einige Beitrige, wihrend sie Zimmer-
mann/Weif§ aufgrund der volker- und grundrechtlichen Schutzpflicht de
lege lata bejahen. Ebenfalls von einer Regulierungspflicht gehen von Berns-
torff und Krajewski aus, die diese Pflicht allerdings nicht ausschlieSlich
aus den Menschenrechten ableiten, sondern andere Vélkerrechtsregeln und
-prinzipien anfithren. Kanalan schliefllich nimmt eine solche Pflicht auf
Grundlage eines neukonzeptionierten (6kologischen) Menschenrechtsver-
stindnisses ebenfalls an. Auch in der Lehrbuchliteratur finden sich Hinwei-
se auf die menschenrechtliche Schutzpflicht im BHR-Kontext.

Dagegen hat sich in der US-Korpusliteratur nur Narula im Rahmen
ihres Beitrags zum Recht auf Nahrung ausfiihrlich mit der menschenrecht-
lichen Schutzpflicht befasst.13¢! Thr Beitrag erschien bereits in den 2000er-
Jahren, also noch bevor die VN-Leitprinzipien entwickelt waren. Daneben
sind in der US-Literatur (inkl. der Lehrbiicher) allein noch Verweise
auf Sdule I der VN-Leitprinzipien zu finden, die die menschenrechtliche
Schutzpflicht der Staaten betont. Aulerdem befasst sich der Beitrag Martins
mit dem Gesetzgebungstrend in vielen Staaten, Unternehmen menschen-
rechtliche Berichtspflichten aufzuerlegen.

Angesichts der nur wenigen US-amerikanischen Beitrdge ist kein Ver-
gleich beziiglich der Positionen mdglich, die die Korpusliteratur beider
Lander bzgl. der Fragen zur menschenrechtlichen Schutzpflicht im BHR-
Kontext einnimmt. Als zentrales Ergebnis lasst sich vielmehr festhalten,
dass die menschenrechtliche Schutzpflicht in der deutschen prominenter
und ausfihrlicher als in der US-amerikanischen Korpusliteratur diskutiert
wird.

1359 Siehe oben Kapitel 5) C).
1360 Siehe oben Kapitel 5) C) II).
1361 Siehe oben Kapitel 4) F).
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IT) Die Vergleichsergebnisse im Lichte des Verfassungsrechts und der
Volkerrechtspraxis beider Untersuchungslander

1) Die fehlende Schutzpflichtendimension der Grundrechte im US-
amerikanischen und die Akzeptanz grundrechtlicher Schutzpflichten im
deutschen Verfassungsrecht

Der US-amerikanischen Verfassungstradition liegt ein naturrechtliches
Grundrechtsverstindnis zugrunde: Die Rechte des Einzelnen gehen der
US-Bundesverfassung vor, sie werden von dieser nicht begriindet.3¢? Die
Bill of Rights von 1791 bestatigen diesen Befund: Stoflrichtung ihrer Auf-
nahme in die Verfassung war die Besinftigung der Anti-Foderalisten der
jungen Republik.3¢3 Diese fiirchteten, die gerade zu Ende gegangene briti-
sche Kolonialherrschaft vor Augen, eine tibergriffige Zentralregierung. Die-
ser Sorge sollte die Bill of Rights Rechnung tragen.!*¢* Thr Ziel, die Macht
der Bundesgewalt!3> zu begrenzen, kommt in der Formulierung etwa des
ersten Verfassungszusatzes zum Ausdruck: ,Congress shall make no law
respecting an establishment or religion (...) or abridging the freedom of
speech (...)." Das Verbot, etwa die Meinungsfreiheit einzuschranken, kom-
plementiert allerdings keine Pflicht des Kongresses, zur Verwirklichung
der Meinungsfreiheit beizutragen.’¢¢ Die US-amerikanischen Grundrechte
sind daher in erster Linie Abwehrrechte des Biirgers gegeniiber dem Staat.

1362 Vgl. nur Henkin, Columbia Law Review 79:3 (1979), 405-425, 407 ff.; Tour-
kochoriti, Bill of Rights, in: Grote/Lachenmann/Wolfrum (Hrsg.), MPECCoL,
2020, Rn. 8. Ausfiihrlich zum Grundrechtsbegriff im US-amerikanischen Verfas-
sungsrecht Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika, 1987, 22f.

1363 Brugger, §186: Angloamerikanischer Einflufy auf die Grundrechtsentwicklung in
Deutschland, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IX:
Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Auflage 2011, Rn. 29.

1364 Vgl. nur Beaud, in: Rosenfeld/Sajé (Hrsg.), 2012, 269-282, 273; Farber/Siegel,
United States Constitutional Law, 2019, 233 ff.

1365 Urspriinglich galt die Bill of Rights ausschliefSlich gegeniiber der Bundesgewalt,
wie der Oberste Gerichtshof im Jahr 1833 klarstellte, sieche US SC, Barron v. Balti-
more, Entscheidung vom 16.02.1833, 32 US 243. Die Einzelstaaten wurden erst tiber
den 14. Verfassungszusatz, der der US-Bundesverfassung als Teil der reconstruc-
tion amendments nach dem Biirgerkrieg angefiigt wurde, an die Grundrechte der
US-Bundesverfassung gebunden. Ausfiihrlich Fleming/McClain, Liberty, in: Tush-
net/Graber/Levinson (Hrsg.), The Oxford Handbook of the U.S. Constitution,
2015, 479-500, 482 f.; Chemerinsky, 6. Auflage 2019, 537 ff.

1366 Henkin, Columbia Law Review 79:3 (1979), 405-425, 412.
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Im Rahmen der fehlenden US-amerikanischen Ratifikation des VN-Sozial-
pakts wurde dieses Verstandnis bereits aufgezeigt.!3¢”

Eine dhnliche Formulierung wie der erste Verfassungszusatz weist die
due process-Klausel des 14. Verfassungszusatzes auf: ,No State shall (...) nor
shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due
process of law (...). 1368 In der eingangs zitierten Entscheidung DeShaney v.
Winnebago County hat der Oberste Gerichtshof diesen Artikel ausdriicklich
abwehrrechtlich interpretiert.*®® Ausgangspunkt des Verfahrens war die
brutale Misshandlung eines kleinen Jungen durch seinen Vater, dem die
zustindige Behorde das Sorgerecht nicht entzog, obwohl ihr Indizien fiir
die Misshandlungen vorlagen. Nachdem der Vater das Kind beinahe zu
Tode gepriigelt hatte, legte die Mutter gemeinsam mit dem Kind Klage vor
einem Bundesgericht u. a. gegen die Behorde ein: Diese wusste oder hitte
wissen mussen, dass das Kind von seinem Vater misshandelt wurde. Indem
die Behorde passiv blieb, habe sie den 14. Verfassungszusatz verletzt.370 Der
Fall landete vor dem Supreme Court, der eine Verletzung des vierzehnten
Verfassungszusatzes ablehnte: Der Formulierung des Artikels liefSen sich
keine Anhaltspunkte fiir eine staatliche Pflicht entnehmen, den Einzelnen
vor Beeintrichtigungen durch nichtstaatliche Akteure zu schiitzen.™”! ,Its
purpose was to protect the people from the State, not to ensure that the
State protected them from each other, fasst das Gericht zusammen.372
Im Rahmen seiner Entscheidung verwies das Gericht auflerdem auf die

1367 Siehe oben Kapitel 6) C) I) 2).

1368 Zum Wortlaut zahlreicher Bestimmungen der US-Bundesverfassung als Argument
gegen staatliche Schutzpflichten Currie, Positive and Negative Constitutional
Rights, University of Chicago Law Review 53:3 (1986), 864-890, 864 f.

1369 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489 U.S. 189.

1370 Die due process-Klausel des 14. Verfassungszusatzes bindet die Einzelstaaten; die
wortgleiche Bestimmung des 5. Verfassungszusatzes den Bund. Die due process-
Klauseln haben eine prozedurale und eine substantielle Komponente, siehe Brug-
ger, 1987, 312f. Unter Verweis auf die substantielle due process-Klausel hat der
Supreme Court eine Reihe fundamentaler, nicht ausdriicklich im Verfassungstext
festgeschriebene Rechte entwickelt, darunter das auf dem Recht auf Privatsphire
basierende Recht, einen Schwangerschaftsabbruch vorzunehmen. Dieses hat der
Oberste Gerichtshof im Jahr 2022 wieder abgeschafft, sieche US SC, Dobbs v. Jack-
son Women’s Health Organization, Entscheidung vom 24.06.2022, 142 S. Ct. 2228.
Einfiihrend zur due process-Klausel Chemerinsky, 6. Auflage 2019, 591 ff., 855 ff.

1371 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489
U.S. 189, 195.

1372 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489
U.S. 189, 196.
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Moglichkeit, die Behorde nach einzelstaatlichem Recht vor einem einzel-
staatlichen Gericht zur Rechenschaft zu ziehen.1¥”3

Eine grundlegende Absage an staatliche Schutzpflichten formulierte der
Seventh Circuit in einer von Judge Posner verfassten Entscheidung aus dem
Jahr 1982:

»There is a constitutional right not to be murdered by a state officer,
for the state violates the Fourteenth Amendment when its officer (...)
deprives a person of life without due process of law. But there is no
constitutional right to be protected by the state against being murdered
by criminals or madmen. (...) The Constitution is a charter of negative
liberties; (...) it does not require the federal government or the state to

provide services, even so elementary a service as maintaining law and
order/ 1374

In bestimmten Konstellationen, etwa wenn sich eine Person in staatlichem
Gewahrsam befindet, bejaht der Supreme Court allerdings durchaus staat-
liche Schutzpflichten: In Estelle v. Gamble entschied der Oberste Gerichts-
hof, die unzureichende medizinische Versorgung eines Strafgefangenen
konne gegen den 8. Verfassungszusatz verstofien, der grausame Bestrafun-
gen untersagt.’3”>

Auf diese und vergleichbare Entscheidungen berief sich Justice Brennan,
der sich der Gerichtsmehrheit der DeShaney-Entscheidung nicht anschloss:
In seinem Sondervotum kritisierte er, die Mehrheit verkenne, dass staatli-
ches Unterlassen in bestimmten Konstellationen grundrechtswidrig sein
konne.37 Justice Blackmun, der ein weiteres Sondervotum verfasste, kriti-
sierte die starre Unterscheidung der Gerichtsmehrheit zwischen staatlichem
Handeln und Unterlassen als formalistische Herangehensweise, die bei der

1373 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489
U.S. 189, 201f.

1374 US Court of Appeals for the Seventh Circuit, Bowers v. De Vito, Entscheidung vom
20.08.1982, 686 F.2d 616, 618. Ein Jahr spiter bekriftigte der Seventh Circuit - in
einer erneut von Judge Posner verfassten Entscheidung - diese Sichtweise, siehe
US Court of Appeals for the Seventh Circuit, Jackson v. Joliet, Entscheidung vom
23.08.1983, 715 F.2d 1200, 1203.

1375 US SC, Estelle v. Gamble, Entscheidung vom 30.11.1976, 429 U.S. 97, 103. Weitere
Konstellationen, in denen das Gericht Schutzpflichten bejaht hat, nennt Brugger,
2. Auflage 2001, 125f.

1376 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489
U.S. 189, 203 ff. (Brennan, J., dissenting).
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Auslegung des 14. Verfassungszusatzes nicht angezeigt sei.’’”” Vor diesem
Hintergrund sowie mit Blick auf eine Vielzahl weiterer Uberlegungen kri-
tisieren viele Autoren die Charakterisierung der US-Bundesverfassung als
»charter of negative liberties“3”® Dennoch kann mit Blick auf das Schutz-
pflichtenverstdndnis des US-Bundesverfassungsrechts festgehalten werden:
»The government®”® generally has no duty to provide protection from
private inflicted harms 1380

Unter dem Grundgesetz sind grundrechtliche Schutzpflichten anerkannt.
Textlicher Ausgangspunkt ist Art.1 Abs.1 S.2 GG, der die Verpflichtung
aller staatlichen Gewalt vorsieht, die Menschenwiirde zu achten und zu
schiitzen. Die Pflicht des Staates, die Menschenwiirde zu schiitzen, strahlt
aufgrund des programmatischen Charakters des Artikels sowie des ,Men-
schenwiirdekerns aller Grundrechte® auch auf die anderen Grundrechte
aus. 1381

Entwickelt wurde die Schutzpflicht in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, beginnend mit dem eingangs zitierten Urteil Schwan-
gerschaftsabbruch 138 Gegenstand des Verfahrens aus dem Jahr 1975 wa-
ren die von der sozialliberalen Koalition unter Willy Brandt reformierten

1377 US SC, DeShaney v. Winnebago County Department of Social Services, 489
U.S. 189, 212 (Blackmun, J., dissenting). Kritik an der Unterscheidung tibt auch
Bandes, The Negative Constitution: A Critique, Michigan Law Review 88:8 (1990),
2271-2347, 2279 ft.

1378 Statt vieler Currie, University of Chicago Law Review 53:3 (1986), 864-890, 886;
Bandes, Michigan Law Review 88:8 (1990), 2271-2347; Gardbaum, The Myth and
the Reality of American Constitutional Exceptionalism, Michigan Law Review
107:3 (2008), 391-466, 455 F.

1379 Vgl. auch hier den Bezug auf die fehlenden Pflichten der Staatsmacht i. S. v.
government, wihrend der Supreme Court in DeShaney z. T. auch die Pflichten des
»Staates” adressiert, siehe bspw. das Zitat oben vor Fn. 1372. Ausfiihrlich hierzu
oben Kapitel 6) C) III).

1380 Chemerinsky, 6. Auflage 2019, 600.

1381 Mostl, Schutzpflichten (§ 68), in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Band 3: Allgemei-
ne Lehren der Grundrechte, 2. Auflage 2022, Rn. 3 (Zitat); ferner Volkmann, § 16
Allgemeine Grundrechtslehren, in: Herdegen/Masing u.a. (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, Rn. 59.

1382 Statt vieler Sauer, Vorbemerkungen vor Art. 1, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Drei-
er-Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 4. Auflage 2023, Rn.115f. Fiir eine nach
Falltypen geordnete Ubersicht iiber die Verfassungsgerichtsrechtsprechung zur
Schutzpflicht siehe Isensee, § 191: Das Grundrecht als Abwehrrecht und als staatli-
che Schutzpflicht, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
IX: Allgemeine Grundrechtslehren, 3. Auflage 2011, 413-567, Rn. 146 ff.
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strafrechtlichen Vorschriften zum Schwangerschaftsabbruch. Nach dem
damaligen §218a StGB waren Abtreibungen wiahrend der ersten zwdlf
Schwangerschaftswochen straffrei.®® Das Bundesverfassungsgericht ver-
warf diese Regelung als verfassungswidrig, da sie der staatlichen Pflicht
aus Art.2 Abs.2 GG i. V. m. Art.1 Abs.1 GG, ,das werdende Leben wirk-
sam zu schiitzen’; nicht ausreichend gerecht werde.*3* Im Rahmen der Ent-
scheidung formulierte das Gericht die Pflicht des Staates, sich ,schiitzend
und férdernd vor das Leben zu stellen, es also insbesondere auch vor
»rechtswidrigen Eingriffen von seiten anderer zu bewahren“!*®> Diese hat
das Gericht in der Folge auf nahezu alle Grundrechte und verschiedenste
Gefihrdungskonstellationen ausgeweitet.186 Zuletzt entschied das Gericht
vor dem Hintergrund des Klimawandels, die staatliche Schutzpflicht erfas-
se nicht nur gegenwiartige Grundrechtsgefdhrdungen, sondern kénne den
Staat auch zum Schutz kiinftiger Generationen verpflichten.!*”

Art.1 Abs. 3 GG bindet alle drei Staatsgewalten an die Grundrechte.188
Eine besondere Stellung bei der Erfiillung staatlicher Schutzpflichten
kommt dem Gesetzgeber zu, der den Schutz grundrechtlicher Giiter ein-
fachgesetzlich auszugestalten hat.!*¥® Dabei sind einige Parameter zu beach-
ten, die den gesetzgeberischen Ermessensspielraum begrenzen, etwa die
Wertigkeit des in Rede stehenden Grundrechts.*® Auflerdem muss die
Legislative das Untermaflverbot beriicksichtigen, das einen Mindestmaf3
staatlichen Schutzes verlangt, das nicht unterschritten werden darf.13!

1383 Die Vorschrift ist abgedruckt in BVerfG, Schwangerschaftsabbruch I, BVerfGE 39,
L, 5.

1384 BVerfG, Schwangerschaftsabbruch I, BVerfGE 39, 1, 51.

1385 BVerfG, Schwangerschaftsabbruch I, BVerfGE 39, 1, 42. Vgl. nahezu wortgleich
die zweite Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch, siehe BVerfG, Schwanger-
schaftsabbruch II, Urteil vom 28.05.1993 (2 BVF 2/90 u.a.), BVerfGE 88, 203, 251.

1386 Volkmann, in: Herdegen/Masing u.a. (Hrsg.), 2021, Rn. 59.

1387 BVerfG, Klimaschutz, Beschluss vom 24.03.2021 (1 BvR 2656/18 u.a.), BVerfGE 157,
30, 111

1388 Mostl, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), 2. Auflage 2022, Rn. 3.

1389 Mostl, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), 2. Auflage 2022, Rn. 31.

1390 BVerfG, Schwangerschaftsabbruch II, BVerfGE 88, 203, 254.

1391 BVerfG, Schwangerschaftsabbruch II, BVerfGE 88, 203, 254. Als Folge dieser Maf3-
gabe diirfte bspw. neben einer strafrechtlichen auch eine gewisse deliktsrechtliche
Absicherung zentraler grundrechtlicher Giiter wie des Rechts auf Leben oder Frei-
heit zwingend sein, vgl. Wagner, vor § 823, in: MiiKo BGB, 8. Auflage 2020, Rn. 79.
Einfithrend zum Untermaf3verbot Sauer, Vorbemerkungen vor Art. 1, in: Brosius-
Gersdorf (Hrsg.), 4. Auflage 2023, Rn. 119.
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Staatliche Schutzpflichten sind sowohl unter der EMRK als auch der
GRCh wie auch im Verfassungsrecht zahlreicher europiischer Staaten eta-
bliert.!*2 Den unter dem Dach der VN entstandenen Menschenrechtsver-
tragen entnehmen die Vertragsausschiisse ebenfalls seit Jahrzehnten staatli-
che Schutzpflichten, wie schon gezeigt wurde.!¥* Vor diesem Hintergrund
lasst sich das Grundgesetz als Teil eines ,internationalen Menschenrechts-
konstitutionalismus® auffassen, in dem Fragen der Drittwirkung sowie
die Figur der staatlichen Schutzpflicht immer grofSere Bedeutung einneh-
men.1394

Die Grundrechte gewdhren damit im Sinne ihrer Abwehrfunktion
Schutz vor dem Staat (status negativus).*®> Im Sinne des status positivus
muss der Staat auflerdem aktiv zur Grundrechtsverwirklichung beitragen,
bspw. indem er den Einzelnen vor Gefahrdungen durch nichtstaatliche
Gefahrenquellen schiitzt.3%

Der Kontrast zwischen der US-amerikanischen einerseits und der deut-
schen und europdischen Grundrechtstradition andererseits im Hinblick
auf die Existenz grundrechtlicher Schutzpflichten ist gangiges Thema der
Verfassungsvergleichung.*®”

1392 Vgl. nur Szczekalla, §8: Funktionen der Grundrechte, in: Heselhaus/Nowak
(Hrsg.), Handbuch der Européischen Grundrechte, 2. Auflage 2020, Rn. 7 ff. Fer-
ner mit Blick auf EMRK und GRCh statt Vieler Mdstl, in: Stern/Sodan/Mostl
(Hrsg.), 2. Auflage 2022, Rn. 2.

1393 Siehe oben Kapitel 3) C).

1394 Volkmann, in: Herdegen/Masing u.a. (Hrsg.), 2021, Rn. 49.

1395 Krieger, Kapitel 6: Funktionen von Grund- und Menschenrechten, in: Dérr/Gro-
te/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar, 3. Auflage 2022, Rn. 22.

1396 Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), 3. Auflage 2022, Rn. 22. Vgl. auch zum
Grundgesetz Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), 3. Auflage 2011, 413-567, Rn. 1.

1397 Grimm, The Protective Function of the State, in: Nolte (Hrsg.), European and
US Constitutionalism, 2005, 137-155, 137; Volkmann, in: Herdegen/Masing u.a.
(Hrsg.), 2021, Rn. 49. Auf die Unterschiede zwischen EMRK und US-amerika-
nischem Verfassungsrecht weist hin Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.),
3. Auflage 2022, Rn. 22.
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2) Die Elemente der potentiellen Pflicht eines Staates, die
Auslandsaktivitdten inldndischer Unternehmen im Hinblick auf
Menschenrechtsverletzungen zu regulieren

a) Die Ratifikation menschenrechtlicher Vertrige durch die USA und
durch Deutschland

Die USA sind, wie bereits gezeigt, menschenrechtlichen Vertrdgen nur
selten beigetreten oder haben ihrem Beitritt oftmals keine Ratifikation
folgen lassen, wahrend die Bundesrepublik alle wesentlichen Menschen-
rechtsvertrage ratifiziert hat.’*® Insbesondere haben die USA den VN-Sozi-
alpakt nicht ratifiziert und unterliegen auch nicht der Jurisdiktion eines
regionalen Menschenrechtsgerichtshofs, wie sie der EGMR iiber Deutsch-
land ausiibt.®®® Die ablehnende US-amerikanische Haltung ist Ausfluss
der insgesamt zuriickhaltenden Eingehung volkerrechtlicher Verpflichtun-
gen, die besonders prominent in der ausbleibenden US-amerikanischen
Ratifizierung des Kyoto-Protokolls sowie des Rom-Statuts zum Vorschein
kam "% Damit ist schon der Normenbestand, aus dem sich menschen-
rechtliche Schutzpflichten der USA ergeben kénnten, recht gering und
nicht vergleichbar mit der groflen Zahl der menschenrechtlichen Pflichten
Deutschlands.

b) Die Schutzpflichtendimension der Menschenrechte: US-amerikanische
Ablehnung und deutsche Akzeptanz

Im Einklang mit ihrem nationalen Verfassungsrecht verwahren sich die
USA in internationalen Foren gegen die Schutzpflichtendimension der
Menschenrechte, obwohl der Menschenrechtsausschuss diese Haltung be-
reits kritisierte: Im Rahmen des Staatenberichtsverfahrens nach Art. 40 IP-
Biirg miissen die Vertragsstaaten darlegen, welche Mafinahmen sie zur
Verwirklichung der Paktrechte treffen. In seiner Priifung des zweiten und

1398 Siehe oben Kapitel 6) C) I) 2).

1399 Die USA sind der IAMRK nicht beigetreten. Zur insgesamt zuriickhaltenden Un-
terwerfung der Grofimachte, etwa der P5, unter die Zustandigkeit internationaler
Gerichte vgl. Alter, The New Terrain of International Law, 2014, 101.

1400 Aust, in: Lammert/Siewert/Vormann (Hrsg.), 3. Auflage 2023 (im Erscheinen),
abrufbar unter https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007/978-3-658-0
4125-0_58-2 (zuletzt besucht: 22.12.2023, im dortigen Dokument S. 5).
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dritten US-Berichts stellt der Ausschuss im Jahr 2006 mit Besorgnis fest,
dass die USA ihre Verpflichtungen aus dem Pakt restriktiv auslegen.!4%! Dies
fithrt der Ausschuss insbesondere auf die distanzierte Haltung der USA
hinsichtlich der Schutzpflichtendimension der Menschenrechte zuriick.!492
Dennoch bekriftigten die USA in der Folge ihre Position: In ihrer Stel-
lungnahme zur Allgemeinen Bemerkung Nr.31 des VN-Menschenrechts-
ausschusses erkliren die USA, menschenrechtliche Schutzpflichten seien
denkbar, wenn ein Vertrag staatliches Handeln zum Schutz des Individu-
ums vor privatem Handeln ausdriicklich anordnet; eine allgemeine Schutz-
pflicht konne Art. 2 IPBiirg jedoch nicht entnommen werden.!4%3

Die beiden jiingsten Allgemeinen Bemerkungen des VN-Menschen-
rechtsausschusses adressieren das Recht auf Leben (2018) sowie die Ver-
sammlungsfreiheit (2020). In beiden Erkldrungen hat der Ausschuss seine
Position bestitigt, dass die Paktrechte Schutzpflichten auslosen kdnnen,
und beide diesbeziigliche Passagen wurden von den USA kritisiert.!404

1401 VN-Menschenrechtsausschuss, Concluding Observations on the Second and Third
Periodic Report of the United States of America, UN Doc. CCPR/C/USA/CO/3/
Revl, 18.12.2006, Rn. 10.

1402 VN-Menschenrechtsausschuss, Concluding Observations on the Second and Third
Periodic Report of the United States of America, UN Doc. CCPR/C/USA/CO/3/
Rev., 18.12.2006, Rn. 10. Hierzu auch McQuigg, Domestic Violence and the Inter-
American Commission on Human Rights: Jessica Lenahan (Gonzales) v United
States, Human Rights Law Review 12:1 (2012), 122-134, 133.

1403 Vereinigte Staaten von Amerika, Observations on the Human Rights Committee’s
General Comment No. 31, 27.12.2007, teilw. abgedruckt in: Digest of United States
Practice in International Law 2007, ,Human Rights® 270, 275 (Rn. 11; Fufinoten
ausgelassen): ,While the United States agrees that, in certain areas, the Covenant
entails positive obligations that extend to private acts, the Committee’s General
Comment sweeps too broadly and categorically. As a general matter, with notable
exceptions such as slavery, a human rights violation entails state action. Human
rights treaties may contain provisions that clearly and specifically impose obliga-
tions upon States Parties to prevent, in certain limited circumstances, particular
kinds of misconduct by private parties or non-state actors. Article 2, however,
contains no language stating that Covenant obligations extend to private, non-gov-
ernmental acts, and no such obligations can be inferred from Article 2.

1404 Siehe zum Recht auf Leben VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment
No. 36 (2018) on the Right to Life (Article 6), UN Doc. CCPR/C/GC/36,
03.09.2019, Rn. 18; zur Kritik der USA siehe Vereinigte Staaten von Amerika, Obser-
vations on the Human Rights Committee’s Draft General Comment No. 36 on
Article 6: Right to Life, 06.10.2017, teilw. abgedruckt in: Digest of United States
Practice in International Law 2017, ,Human Rights’, 186; in Génze ist die Stellung-
nahme abrufbar unter https://www.ohchr.org/en/calls-for-input/general-commen
t-no-36-article-6-right-life (zuletzt besucht: 22.12.2023). Zur Versammlungsfreiheit
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Zu den Griinden, die neben der abwehrrechtlichen Zentrierung der US-
amerikanischen Grundrechte als Erklarung fiir die Ablehnung der men-
schenrechtlichen Schutzpflicht angefithrt werden, zahlt die foderalistische
Struktur der USA: Wihrend die Aushandlung vélkerrechtlicher Vertrige
der Zentralregierung obliegt, sind bspw. im Bereich des Privatrechts die
Einzelstaaten zustdndig.%> Folglich kann die Umsetzung volkervertrags-
rechtlicher Pflichten nach der inneramerikanischen Kompetenzverteilung
den Einzelstaaten unterfallen, ohne dass die Regierung sicherstellen kann,
dass diese der Verpflichtung nachkommen.%¢ Aus vélkerrechtlicher Sicht
ist dies allerdings unbeachtlich: Nach Art.27 S.1 WVK kann sich ein
Vertragsstaat nicht auf sein innerstaatliches Recht berufen, um die Nicht-
erfiilllung eines Vertrages zu rechtfertigen. Da diese Regel volkergewohn-
heitsrechtlichen Charakter hat, bindet sie auch die USA, die der WVK
zwar beigetreten sind, sie aber nicht ratifiziert haben.!*0” Unter Verweis auf
die Allgemeine Bemerkung Nr. 31, die Art.27 WVK aufgreift'4%s, hat der
VN-Menschenrechtsausschuss die USA bereits aufgefordert, MafSnahmen
zu ergreifen, um den Konventionsrechten zu grofitmoglicher Wirkung auf
Bundes- sowie Einzelstaaten- und kommunaler Ebene zu verhelfen.!4%°

Thre Ablehnung menschenrechtlicher Schutzpflichten haben die Verei-
nigten Staaten auch im Rahmen des Lenahan-Verfahrens vor der Inter-
amerikanischen Menschenrechtskommission (IAKMR) kundgetan. Gegen-
stand des Verfahrens war die Verschleppung und spétere Ermordung dreier

VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 37 (2020) on the Right of
Peaceful Assembly (Article 21), UN Doc. CCPR/C/GC/37, 17.09.2020, Rn.25;
zur Kritik der USA siehe Vereinigte Staaten von Amerika, Observations on the
Human Rights Committee’s Draft General Comment No. 37 on Article 21: Peace-
ful Assembly, 14.02.2020, teilw. abgedruckt in: Digest of United States Practice in
International Law 2020, ,Human Rights®; 254, 263 (Rn. 36).

1405 Siehe nur Miller, American Journal of Comparative Law Supplement 62:4 (2014),
133-150, 141. Zu den RUDs, die die USA menschenrechtlichen Vertrigen beiftigen,
um ihre foderale Struktur zu betonen, siche Sadat/George, Washington University
Journal of Law & Policy 60:1 (2019), 1-90, 38 {.

1406 Diese Konstellation lag dem LaGrand-Fall zugrunde, in dem die USA argumen-
tierten, Exekutionen durch die Einzelstaaten nicht unterbinden zu konnen, siehe
Crawford, 2. Auflage 2007, 488.

1407 Vgl. nur Schmalenbach, Art. 27, in: Dérr/Schmalenbach (Hrsg.), Vienna Conventi-
on on the Law of Treaties, 2. Auflage 2018, Rn. 5.

1408 VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 31 (2004), Rn. 4.

1409 VN-Menschenrechtsausschuss, Concluding Observations on the Fourth Period-
ic Report of the United States of America, UN Doc. CCPR/C/USA/CO/4,
23.04.2014, Rn. 4 (b).
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Kinder durch ihren vorbestraften Vater.!l Die értliche Polizei unternahm
trotz mehrfacher Aufforderungen durch die Mutter keine Anstrengungen,
die Kinder aufzufinden. Nachdem die Klage der Mutter bis hin zum Su-
preme Court'!! erfolglos blieb, wandte sie sich an die JAKMR"!2: Das
Verhalten der US-Behdrden verstofie gegen zahlreiche Garantien der Ame-
rikanischen Erkldrung der Rechte und Pflichten des Menschen. In ihrer
Entscheidung wies die Kommission u. a. den US-amerikanischen Einwand

1410

1411

1412

Interamerikanische Menschenrechtskommission, Lenahan (Gonzales) v. United Sta-
tes of America, Case 12.626, Bericht No. 80/11 vom 21.07.2011, abgedruckt in: ILM
51:1 (2012), 54-105.

US SC, Town of Castle Rock v. Gonzales, Entscheidung vom 27.06.2005, 545
U.S.748.

Zur Einordnung des Verfahrens ist eine kurze Einfithrung in das interamerikani-
sche Menschenrechtssystem notwendig: Die Organisation Amerikanischer Staaten
(OAS) wurde im Jahr 1948 gegriindet. Bereits wenige Tage nach ihrer Griindung
verabschiedete sie die Amerikanische Erkldrung der Rechte und Pflichten des
Menschen, das erste volkerrechtliche Menschenrechtsdokument tiberhaupt, siehe
Grossman, American Declaration of the Rights and Duties of Man (1948), in:
Peters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2010, Rn. 11ff. Neben der OAS ist die im Jahr
1969 unterzeichnete Interamerikanische Menschenrechtskonvention (IAMRK) die
zweite wichtige Sdule des interamerikanischen Menschenrechtssystems. Einige
OAS-Mitglieder wie die USA sind der Interamerikanischen Menschenrechtskon-
vention allerdings nicht beigetreten, unterfallen also nicht der Zustindigkeit des
Interamerikanischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (IAGMR), der durch die
Konvention eingesetzt wurde (Art. 33 (b), 52 ff. IAMRK). Auch vor diesem Hinter-
grund nimmt die Interamerikanische Menschenrechtskommission eine wichtige
Rolle innerhalb des interamerikanischen Systems ein: Sie ist sowohl Vertragsorgan
der OAS als auch der IAMRK (Art. 106 OAS-Charta; Art. 34 ff. IAMRK). Zu ihren
Zustandigkeiten gehort das Beschwerdeverfahren, das u. a. Individuen anstrengen
konnen. Ist der Staat, gegen den sich eine Beschwerde richtet, wie die USA nicht
Mitglied der Interamerikanischen Menschenrechtskonvention, bewertet die Kom-
mission das geriigte Verhalten am Maf3stab der Amerikanischen Menschenrechts-
erklarung, die der Gerichtshof in einem Gutachten aus dem Jahr 1989 als verbind-
lich eingestuft hat (siehe IAMRK, Interpretation of the American Declaration of the
Rights and Duties of Man within the Framework of Article 64 of the American Con-
vention on Human Rights, Gutachten vom 14.07.1989, Rn. 43 ff.). Die Zustdndigkeit
der Kommission ergibt sich in diesen Fallen aus Art.20 JAKMR-Statut (Statut
der Interamerikanischen Menschenrechtskommission, angenommen durch Reso-
lution Nr. 447 Generalversammlung der OAS, Oktober 1979). Fiir eine Einfiihrung
in das interamerikanische Menschenrechtssystem siehe Antkowiak/Gonza, The
American Convention on Human Rights, 2017, 5 ff.; Stendel, 2023, 285 ff. Siehe zu-
letzt die Fundstellen der Menschenrechtserkldrung (Konferenz der amerikanischen
Staaten, Amerikanische Erklarung der Rechte und Pflichten des Menschen vom
02.05.1948, abgedruckt in UN Doc. E/CN.4/122) sowie der IAMRK (Interamerika-
nische Menschenrechtskonvention vom 22.11.1969, 1144 UNTS 123).

321



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

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

der fehlenden Schutzpflichtendimension der Rechte aus der Erklarung zu-
riick und stellte einen Schutzpflichtenverstof$ der USA fest.!413

In der US-amerikanischen Literatur wurde die Betonung der menschen-
rechtlichen Schutzpflicht durch die IAKMR als wichtiges Gegengewicht
zur Ablehnung grundrechtlicher Schutzpflichten durch den Obersten Ge-
richtshof gewertet.** Dieser Gedankengang findet sich hédufiger in der
US-Literatur: Bspw. argumentieren Sadat/George, die USA miissten der
grassierenden Waffengewalt im Land stirker entgegenwirken, um ihren
menschenrechtlichen Schutzpflichten gerecht zu werden.1!>

Fiir die Bundesrepublik ist die Schutzpflicht dagegen unstrittiger Be-
standteil ihrer menschenrechtlichen Pflichten, zumal die grundgesetzlichen
und die menschenrechtlichen Schutzpflichten ohnehin Gemeinsamkeiten
aufweisen: In ihrem fiinften Bericht an den VN-Menschenrechtsausschuss
nach Art. 40 IPBiirg hat die Bundesrepublik auf diesen Einklang etwa mit
Blick auf das Recht auf Leben hingewiesen.!416

1413 Interamerikanische Menschenrechtskommission, Lenahan (Gonzales) v. United Sta-
tes of America, Case 12.626, Bericht No. 80/11 vom 21.07.2011, abgedruckt in: ILM
51:1 (2012), 54-105, 72 ff. (Rn. 102 f£.).

1414 Siehe bereits vor der Entscheidung der Kommission Bettinger-Lopez, Jessica Gon-
zales v. United States: An Emerging Model for Domestic Violence & Human Rights
Advocacy in the United States, Harvard Human Rights Journal 21:2 (2008), 183-
196, 192 f.; Sennett, Lenahan (Gonzales) v. United States of America: Defining Due
Diligence, Harvard International Law Journal 53:2 (2012), 537-548, 544 ff. Vgl.
auch die Kontrastierung der DeShaney-Entscheidung des Supreme Courts mit der
Rechtsprechung des IAGMR zur menschenrechtlichen Schutzpflicht bei Shelton,
Private Violence, Public Wrongs, and the Responsibility of States, Fordham Inter-
national Law Journal 13:1 (1989), 1-34. Aus der internationalen Literatur McQuigg,
Human Rights Law Review 12:1 (2012), 122-134, 132.

1415 Sadat/George, Washington University Journal of Law & Policy 60:1 (2019), 1-
90, 36 ff. (insbesondere 42 ff.). Mit dhnlicher Stoflrichtung auf die Problematik des
Kindesmissbrauchs in den USA eingehend Schriwer, Establishing an Affirmative
Governmental Duty to Protect Children’s Rights: The European Court of Human
Rights as a Model for the United States Supreme Court, University of San Francis-
co Law Review 34:2 (2000), 379-408.

1416 Deutsche Bundesregierung, Fifth Periodic Report under Art.40 ICCPR vom
04.12.2002, UN Doc. CCPR/C/DEU/2002/5, Rn. 45 ff.
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¢) Der Kontrast zwischen der US-amerikanischen und der deutschen
Haltung bzgl. der extraterritorialen Reichweite der Menschenrechte

Schlieflich verneinen die USA seit den 1990er-Jahren die extraterritoriale
Reichweite ihrer menschenrechtlichen Verpflichtungen.!''” Besondere Bri-
sanz erlangte die US-amerikanische Position wihrend des war on terror:
Bspw. errichteten die USA das Guantanamo-Gefangnis gerade auferhalb
der USA, um ihren US- wie volkerrechtlichen Pflichten gegeniiber den
Inhaftierten entfliehen zu konnen.*’® Hinsichtlich des IPBiirg verweisen
die USA auf den Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 des Vertrages: Danach verpflich-
tet sich jeder Vertragsstaat, die Konventionsgarantien ,allen in seinem Ge-
biet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen®
zuzusichern; in der englischen Fassung: ,within its territory and subject
to its jurisdiction“™!. Die USA verstehen die Vorschrift kumulativ: Eine
Menschenrechtsbindung bestehe nur auf dem eigenen Hoheitsgebiet bei
gleichzeitiger Austibung von Hoheitsgewalt.!*2 Dafiir spriche etwa die Ent-
stehungsgeschichte der Formulierung, die auf Dridngen der USA in den Ver-
tragstext aufgenommen worden sei.'*?! Mit der einschrinkenden Formulie-

1417 Aus der umfassenden Literatur statt vieler Hathaway/Levitz/Nielsen/Nowlan, Hu-
man Rights Abroad: When Do Human Rights Treaty Obligations Apply Extrater-
ritorially?, Arizona State Law Journal 43:2 (2011), 389-426, 390 ff.; Van Shaack,
The United States’ Position on the Extraterritorial Application of Human Rights
Obligations: Now Is the Time for Change, International Law Studies Series. US
Naval War College 90 (2014), 20-65, 22ff.,, 53 ff.; Murphy, 3. Auflage 2018, 405.
Der schon vielfach rezipierte Koh erarbeitete wihrend seiner Tatigkeit als Vol-
kerrechtsberater der US-amerikanischen Regierung zwei Vermerke, in denen er
dafiir warb, die USA moge die kategorische Ablehnung einer extraterritorialen
Menschenrechtsbindung aufgeben, siehe Milanovic, Harold Koh’s Legal Opinions
on the US Position on the Extraterritorial Application of Human Rights Treaties,
EJIL:talk, 07.03.2014, abrufbar unter https://www.ejiltalk.org/harold-kohs-legal-o
pinions-on-the-us-position-on-the-extraterritorial-application-of-human-rights-tr
eaties/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).

1418 Ausfiihrlich mit regelméafiigen Verweisen auf US-amerikanische Praktiken Milano-
vic, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties: Law, Principles, and
Policy, 2011 (zu Guantdnamo 54 ff., 98 ff.).

1419 Eigene Hervorhebung. Zur Auslegung der Bestimmung siehe bereits oben Fn. 341.

1420 Wenzel, Human Rights Treaties, Extraterritorial Application and Effects, in: Pe-
ters/Wolfrum (Hrsg.), MPEPIL, 2008, Rn. 4.

1421 Vereinigte Staaten von Amerika, Third Periodic Report under Article 40 ICCPR
vom 28.11.2005, UN Doc. CCPR/C/USA/3, Annex I; Dennis, Application of Hu-
man Rights Treaties Extraterritorially in Times of Armed Conflict and Military
Operations, AJIL 99:1 (2005), 119-141, 123 f.
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rung sei darauf abgezielt worden, dass die Vertragsstaaten auflerhalb ihres
Staatsgebietes, etwa im Rahmen einer Besatzung wie der Deutschlands
nach dem Zweiten Weltkrieg, keinen menschenrechtlichen Bindungen un-
terliegen 1422

International wird die US-amerikanische Deutung jedoch kaum geteilt:
Die Ausgestaltung von Art.2 Abs.1 IPBiirg sollte nicht den Ausschluss
jeglicher extraterritorialer Bindungen der Konventionsstaaten bewirken;
vielmehr sollte sichergestellt werden, dass im Ausland lebende Staatsange-
horige gegeniiber ihrem Herkunftsstaat keine Konventionsrechte geltend
machen kénnen, deren Gewihrung Sache des Wohnsitzstaates ist.12* So
bejahen sowohl der IGH als auch der Menschenrechtsausschuss die extra-
territoriale Anwendbarkeit des IPBiirg.!#?* Dennoch bekriftigen die USA
konstant ihre ablehnende Position, etwa in ihrer Stellungnahme zur Allge-
meinen Bemerkung Nr. 36 des VN-Menschenrechtsausschusses zum Recht
auf Leben, die die extraterritorialen Staatenpflichten im Hinblick auf das
Konventionsrecht betont.14?> Dagegen schiitzen einige Rechte aus der US-
Verfassung US-Biirger auch im Ausland; inwieweit die Grundrechte der
US-Verfassung auch Interaktionen zwischen den USA und auslandischen
Personen auflerhalb des US-amerikanischen Staatsgebiets erfassen, ist we-
niger klar.1426

1422 Vereinigte Staaten von Amerika, Third Periodic Report under Article 40 ICCPR
vom 28.11.2005, UN Doc. CCPR/C/USA/3, Annex I; Dennis, AJIL 99:1 (2005),
119-141, 124.

1423 Siehe nur IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, 2004 ICJ Reports 136, Rn. 109.

1424 Siehe ausfithrlich oben Fn. 341. Ferner direkt die US-amerikanische Posi-
tion kritisierend VN-Menschenrechtsausschuss, Concluding Observations on the
Second and Third Periodic Report of the United States of America, UN Doc.
CCPR/C/USA/CO/3/Rev.l, 18.12.2006, Rn. 3, 10.

1425 Vgl. VN-Menschenrechtsausschuss, General Comment No. 36 (2018), Rn. 63. Dage-
gen die Auffassung der USA: ,As the United States has previously advised, the
Covenant applies only to individuals who are both within the territory of a State
Party and subject to its jurisdiction. This interpretation is the most consistent
with the ordinary meaning of Covenant text and its negotiating history (...)“ Siehe
Vereinigte Staaten von Amerika, Observations on the Human Rights Committee’s
Draft General Comment No. 36 on Article 6: Right to Life, 06.10.2017, teilw.
abgedruckt in: Digest of United States Practice in International Law 2017, ,Human
Rights® 186, 188 (Rn. 13).

1426 Bradley, 3. Auflage 2020, 175ff; ausfithrliche Rechtsprechungsiibersicht bei
Veneziano, Applying the U.S. Constitution Abroad, from the Era of the U.S. Found-
ing to the Modern Age, Fordham Urban Law Journal 46:3 (2019), 602-640, 608 ff.
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Die Bundesregierung erkennt die extraterritoriale Wirkung der Men-
schenrechtsgarantien des IPBiirg mit Blick auf Auslandseinsitze der Bun-
deswehr ausdriicklich an.'*?” Auflerdem bejahen deutsche Gerichte ein-
schliefllich des Bundesverfassungsgerichts die extraterritoriale Reichweite
der Grundrechte, wobei sie die Rechtsprechung des EGMR, der die ex-
traterritoriale Anwendbarkeit der EMRK in zahlreichen Konstellationen
bejaht, als Auslegungshilfe beriicksichtigen (miissen).428

3) Der Zusammenhang zwischen dem Verfassungsrecht und den
volkerrechtlichen Positionen der Untersuchungsldander sowie der
Thematisierung der Schutzpflicht in der Korpusliteratur

Die menschenrechtliche Schutzpflicht des Staates ist eine der drei Sdulen
der VN-Leitprinzipien, dem bis heute zentralen Dokument zum Thema
Wirtschaft und Menschenrechte. Dass die Schutzpflicht in der deutschen
Korpusliteratur intensiv diskutiert wird, ist daher nicht iiberraschend, zu-
mal deutsche Juristen aufgrund der Akzeptanz der Schutzpflicht im Verfas-
sungsrecht in der Auseinandersetzung mit Schutzpflichten getibt sind.!4?°

1427 Vgl. nur Deutsche Bundesregierung, 15. Bericht der Bundesregierung iber
ihre Menschenrechtspolitik, BT-Drcks. 20/4865, 07.12.2022, 156; Deutsche Bun-
desregierung, National Report Submitted in Accordance with Paragraph 5
of the Annex to HRC Resolution 16/21, UN Doc. A/HRC/WG.6/16/DEU/I,
07.02.2013, Rn. 18; Deutsche Bundesregierung, Sixth Periodic Report under Art. 40
ICCPR vom 18.04.2011, UN Doc. CCPR/C/DEU/6, Rn.77ff; Deutsche Bun-
desregierung, Comments by the Government of Germany to the Concluding Ob-
servations of the Human Rights Committee, UN Doc. CCPR/CO/80/DEU/Add.1,
11.04.2005; weitere Nachweise bei Schmahl, Grundrechtsbindung der deutschen
Staatsgewalt im Ausland, NJW 73:31 (2020), 2221-2224, 2223 (Fn. 37).

1428 Vgl. bspw. BVerfG, BND, Urteil vom 19.05.2020 (1 BvR 2835/17), BVerfGE 154,
152, 216 ff. Einen aktuellen Uberblick iber die Rechtsprechung deutscher Gerich-
te zur extraterritorialen Reichweite der Grundrechte gibt Gétt, Extraterritoriale
Bindung deutscher Grundrechte, DOV 75:15 (2022), 616-626. Ausfiihrlich zum
beim BVerfG anhingigen Ramstein-Verfahren (Az. 2 BvR 508/21), das die extra-
territoriale Reichweite der staatlichen Schutzpflicht betrifft, siehe Marauhn/Men-
geler/Strobel, Deutsche Aufen- und Verteidigungspolitik vor dem BVerwG: Extra-
territoriale grundrechtliche Schutzpflichten bei US-amerikanischen Drohnenein-
sitzen, AdV 59:3 (2021), 328-351. Fiir eine Ubersicht der EGMR-Rechtsprechung
siehe Roben, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), 3. Auflage 2022, Rn. 109 ff.; Johann,
Art. 1, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK, 3. Auflage 2022, Rn. 20 ff.

1429 Die Frage, inwieweit den Staat menschenrechtliche Schutzpflichten in den typi-
schen BHR-Fallkonstellationen treffen, beleuchten oder adressieren auch aufler-
halb der Korpusliteratur zahlreiche Stellungnahmen, sieche bspw. aus der Monogra-
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Der Gesetzesbegriindung des LkSG ldsst sich nicht entnehmen, ob die
Bundesregierung die Bundesrepublik vélkerrechtlich zum Erlass des Geset-
zes verpflichtet sah.'30 Allerdings lehnt die Bundesrepublik die Elemente
einer solchen Pflicht'#3! - die Schutzpflichtendimension sowie die extrater-
ritoriale Reichweite der Menschenrechte — auch nicht kategorisch ab. Gera-
de die Schutzpflicht hat die Bundesregierung im Nationalen Aktionsplan
fur Wirtschaft und Menschenrechte fur die Jahre 2016 bis 2020, der die
VN-Leitprinzipien umsetzte, mehrfach betont."3> Daher fand die deutsche
Schutzpflichtendiskussion in einem Rahmen statt, in dem der wissenschaft-
liche Befund, Staaten seien zum Erlass von Gesetzen vom Typ eines Lie-
ferkettengesetzes verpflichtet, nicht vollig kontrédr zu den menschenrechtli-
chen Positionen Deutschlands stand.

Dass sich die US-Korpusliteratur weniger intensiv mit der (Reichweite
der) menschenrechtlichen Schutzpflicht befasst, ist angesichts der zentralen
Rolle der Schutzpflicht in den VN-Leitprinzipien das erkldrungsbediirftige-
re Ergebnis als der deutsche Fokus auf die Schutzpflicht.

Die geringe Prominenz der Schutzpflicht in der US-amerikanischen Kor-
pusliteratur korreliert zundchst mit dem geringen Stellenwert der Schutz-
pflicht im US-amerikanischen Verfassungsrecht. Allerdings folgt weder aus
der abwehrrechtlichen Grundrechtstradition noch aus der Ablehnung men-
schenrechtlicher Schutzpflichten durch die US-Regierung, dass die Schutz-
pflicht in der US-amerikanischen Volkerrechtswissenschaft keinerlei Rolle
spielte: Die Beitrage, die die Schutzpflichtendimension der Menschenrech-
te in den US-amerikanischen (Verfassungsrechts-)Diskurs etwa iiber das
Thema Waffengewalt einbringen,33 zeugen ebenso davon wie der (kleine)
Teil der US-amerikanischen Korpusliteratur, der sich mit der Schutzpflicht
befasst. Auflerdem wird die Existenz von (extraterritorialen) Schutzpflich-

phieliteratur Koenen, Wirtschaft und Menschenrechte: Staatliche Schutzpflichten
auf der Basis regionaler und internationaler Menschenrechtsvertrége, 2012; Papp,
Extraterritoriale Staatenpflichten: Voélkerrechtlicher Menschenrechtsschutz und
die deutsche Aulenwirtschaftsforderung, 2013.

1430 Vgl. etwa den Hinweis auf die ,Verantwortung zum Schutz der Menschenrechte®,
siehe Deutsche Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes iiber die unternehmeri-
schen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, 19.04.2021, BT-Drcks. 19/28649, 1. Aus-
fuhrlich Jahn, § 2 Abs. 1, in: Jahn (Hrsg.), LkSG, 2023, Rn. 50 f.

1431 Deren Existenz ist allerdings, wie gezeigt, nicht gesichert.

1432 Deutsche Bundesregierung, Nationaler Aktionsplan: Umsetzung der VN-Leitprinzi-
pien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (2016-2020), 5, 11. Zur vorherigen Praxis
der Bundesrepublik Haider, 2019, 146 f.

1433 Vgl. oben Fn. 1414, 1415.
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ten in der Korpusliteratur nicht verneint; die US-Korpusliteratur folgt also
nicht den Positionen der US-amerikanischen Regierung, vielmehr spielt die
Schutzpflicht in der US-Literatur schlicht eine geringere Rolle.!*3* Bzgl. des
Stellenwerts der Schutzpflicht stellt das Menschenrechtslehrbuch von Hen-
kin/Cleveland/Helfer/Neuman/Orentlicher fest, dass ,the positive aspect of
civil rights receives greater emphasis in international human rights law than
in U.S. constitutional law:13> Diese Beobachtung lasst sich mit Blick auf das
Thema BHR um eine weitere Komponente ergidnzen: Die menschenrechtli-
che Schutzpflicht wird in der deutschen Volkerrechtsliteratur intensiver als
in der US-amerikanischen diskutiert.

Auch wenn die Korpusliteratur nicht die Auffassungen der US-amerika-
nischen Regierung iibernimmt, so diirften die menschenrechtlichen Posi-
tionen der USA doch eine Rolle fiir die geringe Thematisierung der Schutz-
pflicht spielen. Denn die Akzeptanz einer extraterritorialen Schutzpflicht
durch die USA wiirde einen doppelten Paradigmenwechsel in der US-ame-
rikanischen Interpretation der Menschenrechte verlangen: die Anerken-
nung der Schutzpflichtendimension sowie der extraterritorialen Reichweite
der Menschenrechte.*3¢ Auflerdem haben die USA den VN-Sozialpakt bis
heute nicht ratifiziert, sodass die auf diesen Vertrag gestiitzte Argumenta-
tion zugunsten der Existenz extraterritorialer Staatenpflichten im Bereich
BHR gegeniiber den USA nicht vorgebracht werden kann. Ferner obliegen
die USA keiner Jurisdiktion eines regionalen Menschenrechtsgerichtshofs,
der, wie es in Deutschland durch den EGMR der Fall ist, kontinuierlich
die positive obligations seiner Mitgliedstaaten betont. All dies kénnte zu
dem geringen Interesse an einer intensiven Auseinandersetzung mit der
menschenrechtlichen Schutzpflicht und ihrer extraterritorialen Reichweite
in der US-amerikanischen Korpusliteratur beigetragen haben.

1434 Vgl. auch den Hinweis auf die menschenrechtliche Schutzpflicht im Restatement
Third, siehe American Law Institute, Restatement of the Law (Third): The Foreign
Relations Law of The United States (1987), § 702 Reporters’ Note 2.

1435 Henkin/Cleveland/Helfer/Neuman/Orentlicher (Hrsg.), Human Rights, 2. Auflage
2009, 1148.

1436 Vgl. insoweit auch die vorsichtige Formulierung hinsichtlich der menschenrechtli-
chen Schutzpflicht in der US-amerikanischen Stellungnahme nach Annahme der
VN-Leitprinzipien durch den Menschenrechtsrat, siehe https://geneva.usmission.
gov/2011/06/16/humanrightsandtransnationalcorps/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).

327



https://geneva.usmission.gov/2011/06/16/humanrightsandtransnationalcorps
https://geneva.usmission.gov/2011/06/16/humanrightsandtransnationalcorps
https://doi.org/10.5771/9783748919896
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://geneva.usmission.gov/2011/06/16/humanrightsandtransnationalcorps
https://geneva.usmission.gov/2011/06/16/humanrightsandtransnationalcorps

Kapitel 6) Vergleich und Kontextualisierung der ermittelten Ergebnisse

III) Die Prominenz des ATS als Erklarung fiir die weniger intensive
Thematisierung menschenrechtlicher Schutzpflichten in der US-
Korpusliteratur?

Hinzu kommt eine weitere Uberlegung: Ist in der deutschen Debatte
von Extraterritorialitit die Rede, wird in aller Regel die Reichweite der
menschenrechtlichen Schutzpflicht gemeint sein. Befasst man sich in der
US-amerikanischen BHR-Diskussion dagegen mit Extraterritorialitt, geht
es spatestens seit der Kiobel-Entscheidung des Supreme Courts ganz {iber-
wiegend um die presumption against extraterritoriality doctrine, die den
Anwendungsbereich des ATS erheblich beschneidet. Die Frage nach der
territorialen Reichweite betrifft in der US-Korpusliteratur also haufig die
Reichweite des ATS, in der deutschen Debatte dagegen die Reichweite der
menschenrechtlichen Schutzpflicht.

Der Fokus auf die presumption-Doktrin in der US-Korpusliteratur kénn-
te Ausdruck eines grofleren Phanomens sein: Wahrend des Untersuchungs-
zeitraums gab es mit dem ATS ein weltweit bekanntes US-amerikanisches
Gesetz, mittels dessen Menschenrechtsverletzungen durch Unternehmen
adressiert werden konnten. Teile der US-Korpusliteratur befassen sich also
mit der Auslegung und der Zukunft eines konkreten Gesetzes, wahrend
bspw. in Deutschland ein auf die typischen BHR-Fallkonstellationen zuge-
schnittenes Gesetz bis zum Erlass des LkSG fehlte.

Der Erlass von Gesetzen gehort zu den Mafinahmen, die ein Staat er-
greifen kann und unter Umstinden muss, um seine menschenrechtlichen
Schutzpflichten zu erfiillen. Dazu gehort gerade auch der Erlass delikti-
scher Haftungstatbestinde.!**” Vor diesem Hintergrund erscheint es denk-
bar, dass der Fokus auf das ATS, mithin auf einen konkreten Mechanismus,
die abstrakte Frage nach der Existenz extraterritorialer Schutzpflichten in
der US-amerikanischen Debatte hat in den Hintergrund treten lassen.!438

1437 So allgemein mit Blick auf staatliche Schutzpflichten Wagner, RabelsZ 80:4 (2016),
717-782, 722.

1438 Ein dem deutschen LkSG vergleichbares Gesetz gibt es auf Bundesebene in den
USA bisher nicht, vgl. oben Fn. 69.

328



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

E) Die Zusammensetzung der Literaturkorpora und gingige Argumentationsmuster

E) Die Zusammensetzung der Literaturkorpora und gingige
Argumentationsmuster

Das zentrale Anliegen der deutschen Staatsrechtslehre liegt darin, ,Proble-
me am Maf3stab des positiven Rechts zu l6sen bzw. 1sbar zu machen 14
Dies gilt auch fiir die deutsche Volkerrechtswissenschaft, die sich trotz
des Zulaufs anderer Stromungen weiterhin vorwiegend als am positiven
Recht ausgerichtete, dogmatische Disziplin versteht.40 Indem die deutsche
Korpusliteratur ganz {iberwiegend das positive Volkerrecht im Hinblick auf
das Thema BHR adressiert, entspricht sie dieser Ausrichtung.

Unmittelbar erkennen ldsst sich diese Ausrichtung haufig bereits anhand
des Ziels vieler Beitrige, einen Uberblick iiber die relevanten Rechtsfragen
rund um das Thema BHR zu geben: So liegt das Anliegen vieler Beitrage
darin, die (volker-)rechtlichen Instrumente in den Blick zu nehmen, mittels
derer Unternehmen reguliert und Menschenrechtsverletzungen geahndet
werden konnen. Da viele Beitrdge einschliefSlich der Lehrbiicher mehrere
dieser Themen (bei schwerpunktmafiger Analyse eines Aspekts) beleuch-
ten, weist die deutsche Korpusliteratur insgesamt eine grofe Einheitlichkeit
auf.

Ein wesentliches Muster der deutschen Literatur liegt ferner darin, auf
die dogmatischen Grundlagen der Thematik hinzuweisen, sei es bei der
Wiedergabe des Stands des Rechts oder bei der Entwicklung neuer Ansit-
ze*"! Entsprechend wird die Unterscheidung zwischen lex lata und lex
ferenda bzw. zwischen rechtlichen und politischen Argumenten haufig aus-
driicklich betont. Die Einheitlichkeit der deutschen Korpusliteratur ergibt
sich folglich nicht nur aufgrund der adressierten Themen, sondern auch
aus der z. T. dhnlichen Gedankenfolge und Argumentationsweise vieler
Beitrage.

Im Vergleich zur deutschen ist die US-amerikanische Korpusliteratur
allein schon aufgrund der intensiven ATS-Debatte, aber auch aufgrund der
Beitrage, die nicht (ausschliefSlich) der Analyse geltendrechtlicher Fragen
gewidmet sind, sehr vielfaltig."4? Dieser Befund ist vor dem Hintergrund

1439 wvon Arnauld, in: VVDStRL 74 (2014), 2015, 39-87, 45.

1440 Vgl. Nolte, ZadRV 67:3 (2007), 657-674, 673: ,Der Kernbereich der Volkerrechts-
wissenschaft ist immer noch die rechtsdogmatische Analyse.” Ferner Krisch, in:
Roberts/Stephan u.a. (Hrsg.), 2018, 91-109, 105 f.

1441 Vgl. bspw. die AuBerungen vor oder in den Fn. 768, 796, 840, 843, 875, 878, 886,
909, 920 und 921.

1442 Siehe oben Kapitel 4) I).
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der US-amerikanischen Vélkerrechtswissenschaftstradition zu sehen, in der
Perspektiven geschitzt sind, die nicht (allein) das geltende (Volker-)Recht
analysieren: Bspw. ist der empirische Beitrag Sarfatys'44® ein typisches
Beispiel fiir die in der US-amerikanischen (Volker-)Rechtswissenschaft
fest verankerte empirische Analyse des Rechts. Aulerdem kénnen die Bei-
trage Butlers als Ausdruck der in der US-amerikanischen Vélkerrechtswis-
senschaft geschitzten prozess- und akteurszentrierten Herangehensweise
gedeutet werden.

Die grofiere Einheitlichkeit der deutschen sowie die thematische wie
methodische Vielfalt der US-amerikanischen Literatur ist Ausdruck der un-
terschiedlichen volkerrechtswissenschaftlichen Traditionen, die wiederum
auf die Ausrichtung der Zeitschriften ausstrahlen. So stellen die Autoren-
hinweise des AJIL, das fiir die US-amerikanische Volkerrechtsforschung
tonangebend ist, klar: ,,For lead articles, AJIL is unlikely to publish purely
doctrinal analysis (...). It is much more likely to publish articles that ana-
lyze cross-cutting issues and/or make bigger picture theoretical, empirical,
or prescriptive claims.“!4* Auf der anderen Seite reflektieren die Abhand-
lungen im Archiv des Volkerrechts laut der Webseite der Zeitschrift ,,dog-
matische und theoretische Grundfragen des Volkerrechts ebenso wie die
Entwicklung der internationalen Rechtsprechung44>.

Ein weiterer Grund fiir die grof3e Vielfalt der US-Literatur ist das The-
menspektrum vieler US-amerikanischer international law journals, das
héufig neben dem Volker- auch das Internationale Privatrecht sowie ande-
re Themen mit internationalen Beziigen umfasst.#4¢ Diese offene Ausrich-

1443 Sarfaty, Harvard International Law Journal 56:2 (2015), 419-464; siche dazu oben
Kapitel 4) H) II).

1444 Siehe https://www.cambridge.org/core/services/aop-file-manager/file/5dcc2e1784
3bea9f0a610946/AJIL-Tips-for-Authors.pdf (zuletzt besucht: 22.12.2023).

1445 Siehe https://www.mohrsiebeck.com/zeitschrift/archiv-des-voelkerrechts-avr
(zuletzt besucht: 22.12.2023).

1446 Vgl. bspw. Zimmermann, in: Zimmermann (Hrsg.), 1995, 87-131, 96, der interna-
tional law journals folglich als ,international-rechtliche® Zeitschriften bezeichnet.
Dies hat auch Bederman aufgegriffen, der den US-amerikanischen international
law journals eine ,tendency to regard anything with an international aspect as
international law* attestiert, siehe Bederman, I Hate International Law Scholarship
(Sort of)), Chicago Journal of International Law 1:1 (2000), 75-84, 80. Ahnlich
Wood, Diffusion and Focus in International Law Scholarship, Chicago Journal of
International Law 1:1 (2000), 141-148, 141. Eine Ausnahme bildet hier das AJIL, das
auf das Volkerrecht (i. S. v. public international law) fokussiert ist.
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tung der journals erklart die zahlreichen US-rechtlichen Beitrage!?” sowie
unkonventionelle Perspektiven wie bspw. die Reflexionen der Menschen-
rechtsanwiltin Farbstein'448,

Schlieflich ist neben der Ausrichtung der Zeitschriften auch der Aufbau
der Abhandlungen zu nennen: Beitrdge in US-amerikanischen Rechtszeit-
schriften sind im Vergleich zu deutschen Aufsitzen haufig weitaus ldnger,
etwa indem sie umfangreiche Einleitungen aufweisen und mitunter umfas-
sende Ausfithrungen zu den adressierten Sachproblemen enthalten, bevor
sie sich der rechtlichen Analyse widmen. So weisen viele US-amerikanische
Beitrage eine Lange von mehr als 50, einige gar von mehr als 100 Seiten auf,
wihrend kaum ein deutscher Beitrag 30 Seiten tiberschreitet.!*4°

Zu den Griinden fiir diesen Unterschied gehort, dass US-amerikanische
law reviews zumeist von Studenten herausgegeben werden, die allgemein-
verstindliche Beitrdge anstreben.*** Eine Ausnahme bildet das AJIL, das
von Volkerrechtsexperten herausgegeben wird. Dies wiederum ist bei deut-
schen Rechtszeitschriften die Regel, weshalb die einleitenden Teile eines
Beitrags generell kiirzer ausfallen. (Uberblicks-)Artikel, die die volkerrecht-
lichen Aspekte des Themas BHR knapp erschlieffen und ein Grundver-
stdndnis tiber die rechtlichen Kernfragen bieten (sowie einen eigenen An-
satz zu einer Teilfrage der Thematik darlegen), sind in den USA folglich
kaum vorzufinden, wihrend sie in Deutschland sehr géngig sind.!*>!

1447 Siehe oben Kapitel 4) H) II).

1448 Zum Beitrag Farbsteins oben Kapitel 4) C) III).

1449 Allgemein zu diesem Unterschied zwischen US-amerikanischen international law
journals und deutschen Volkerrechtszeitschriften Morrison, German Scholars in
the Invisible College of International Lawyers, GYIL 50 (2007), 445-456, 455;
Schmidt, On American ,dilettantism“ and German ,pedantry“: A Comparative
Look at Law Journal Culture and the Future of Legal Knowledge Production,
Volkerrechtsblog, 17.11.2014, abrufbar unter https://voelkerrechtsblog.org/on-amer
ican-dilettantism-and-german-pedantry-a-comparative-look-at-law-journal-cultur
e-and-the-future-of-legal-knowledge-production/ (zuletzt besucht: 22.12.2023).

1450 Vgl. Zimmermann, in: Zimmermann (Hrsg.), 1995, 87-131, 108 ff.

1451 Vgl. allgemein zu diesem Unterschied zwischen US-amerikanischen und deut-
schen Rechtszeitschriften Kischel, 2015, § 3 Rn. 206; § 5 Rn. 39.
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A) Vielfiltige Unterschiede zwischen den Diskursen und vielféltige Faktoren
zur Erkldrung der Diskursunterschiede

Ankniipfend an die comparative international law-Definition lautete die
Forschungsfrage dieser Arbeit, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede
der Vergleich der BHR-Diskurse in der US-amerikanischen und deutschen
Volkerrechtsliteratur zu Tage bringt und wie sich die ermittelten Ergebnis-
se, insbesondere etwaige Unterschiede, erklaren lassen.

Der Vergleich der Literaturkorpora hat zunachst gezeigt, dass die Volker-
rechtsliteratur aus beiden Staaten im Untersuchungszeitraum zwischen den
Jahren 2000 bis 2020 aktuelle Entwicklungen aufgreift: Zahlreiche Beitrage
in beiden Landern befassen sich etwa mit den VN-Normen, den VN-Leit-
prinzipien oder den Allgemeinen Bemerkungen der VN-Vertragsausschiis-
se. Ebenfalls greifen beide Literaturkorpora Entwicklungen im jeweiligen
Land auf: In den USA sind viele Beitrdge der Rechtsprechung der US-Bun-
desgerichte zum ATS gewidmet, wahrend gegen Ende des Untersuchungs-
zeitraums immer mehr deutsche Beitrage auf die (mittlerweile verwirklich-
ten) Pldne eingehen, ein Lieferkettengesetz zu verabschieden. Zudem greift
man sowohl in den USA als auch in Deutschland z. T. auf verfassungsrecht-
liche Figuren zuriick, um die Horizontalwirkung der Menschenrechte zu
umschreiben (state action doctrine und Grundrechtsdrittwirkung).

Aufschlussreich sind vor allem die Unterschiede zwischen den Diskur-
sen. Diese betreffen verschiedene Ebenen: Erstens nimmt die ATS-Recht-
sprechung in der US-Literatur eine zentrale Rolle ein, wihrend es eine
vergleichbare Diskussion in der deutschen Volkerrechtsliteratur (mangels
ATS-Pendants) nicht gibt.!¥52 In Einklang mit der ATS-Debatte sind in
der US-amerikanischen Literatur z. T. Argumente gingig, die in Deutsch-
land kaum angefiihrt werden, etwa der Verweis auf das Piraterieverbot als
bekannte Volkerrechtsnorm, die Private seit Jahrhunderten adressiert.}453
Ferner werden die Niirnberger Industriellenverfahren in den USA z. T.
als Prizedenzfall einer Bindung von Unternehmen an das Volkerrecht

1452 Siehe oben Kapitel 6) A) I).
1453 Siehe oben Kapitel 6) A) II) 2).
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gedeutet, auch weil US-amerikanische Gerichte diese Interpretation in
ATS-Verfahren vorgenommen haben.'>* SchliefSlich findet die deutsche
Debatte iiber die deliktische Menschenrechtshaftung von Unternehmen
schwerpunktmaflig in privatrechtlichen Foren und nicht in der Vélker-
rechtsliteratur statt.145

Zweitens kann man der US-amerikanischen Korpusliteratur eine argu-
mentative Vorgehensweise ohne und z. T. auch gegen das Konzept der
Volkerrechtssubjektivitdt attestieren, wahrend der Verweis bspw. auf die
partielle Vélkerrechtssubjektivitit von Unternehmen zu den géngigen und
weniger kontroversen Annahmen der deutschen Literatur zahlt.1456

Bzgl. der Volkerrechtsbindung ergaben sich, drittens, unterschiedliche
Schwerpunkte: Wahrend voélkergewohnheitsrechtliche Menschenrechts-
normen in den USA hidufig adressiert werden und ihre Bindungswirkung
gegeniiber Unternehmen ebenfalls in vielen Féllen bejaht wird, stehen in
der deutschen Literatur die Menschenrechtsvertrige im Zentrum der De-
batte; eine Menschenrechtsbindung von Unternehmen wird ganz tiberwie-
gend verneint.*” Gerade im Rahmen der Analyse zur Volkerrechtsbindung
wurde zudem deutlich, dass die ausdriickliche Unterscheidung zwischen
lex lata und lex ferenda in der deutschen Korpusliteratur sehr gingig ist,
wihrend diese Terminologie in den USA so gut wie gar nicht verwendet
wird; wenn tberhaupt finden sich Hinweise etwa auf die gegenwirtige
Reichweite des Volkerrechts bzw. des Menschenrechtsschutzes. 458

Viertens hat der Vergleich gezeigt, dass die menschenrechtliche Schutz-
pflicht zwar sehr prominent in der deutschen, nicht aber in der US-ameri-
kanischen Literatur adressiert wird.14>

Fiinftens kann der deutschen Literatur sowohl bzgl. der behandelten
Themen als auch der Argumentationstechnik eine grof3e Einheitlichkeit at-
testiert werden, wihrend die US-Literatur durch eine grofe Vielfalt gepragt
ist 1460

Auflerdem hat die Arbeit dargelegt, dass die ermittelten Unterschiede
durch verschiedene Faktoren erklart oder zumindest plausibilisiert werden
kénnen: Zunidchst spiegelt sich die US-amerikanische Vélkerrechtswissen-

1454 Siehe oben Kapitel 6) A) IV) 1).
1455 Siehe oben Kapitel 6) A) V) 1).
1456 Siehe oben Kapitel 6) B) I).
1457 Siehe oben Kapitel 6) C) I) 1).
1458 Siehe oben Kapitel 6) C) II).
1459 Siehe oben Kapitel 6) D) I).
1460 Siehe oben Kapitel 6) E).
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schaftstradition, die - tendenziell und zuspitzend ausgedriickt - pragma-
tisch ausgerichtet und weniger an dogmatischen Konstruktionen interes-
siert ist, darin wider, dass das Konzept der Volkerrechtssubjektivitdt nur
selten genutzt und regelméflig ausdriicklich zuriickgewiesen wird. Dagegen
kann die intensive Auseinandersetzung mit dem Konzept der Volkerrechts-
subjektivitat und seine Nutzung zur Einordnung privater Unternehmen als
partielle Volkerrechtssubjekte als Ausdruck der deutschen Volkerrechtswis-
senschaftstradition verstanden werden, in der systematisierende Kategori-
sierungen einen hohen Stellenwert haben.!46!

Die Vergleichsergebnisse bzgl. der Menschenrechtsbindung von Unter-
nehmen und der staatlichen Schutzpflicht sind vor dem Hintergrund des
Verfassungsrechts sowie der volkerrechtlichen Bindungen und Positionen
der Untersuchungsldnder zu sehen: Genauso wie die Bundesrepublik alle
zentralen Menschenrechtsvertrige ratifiziert hat, sind die Menschenrechts-
vertrage gangiger Untersuchungsgegenstand der deutschen Literatur; und
genauso wie das deutsche Verfassungsrecht grundrechtliche Schutzpflich-
ten kennt und die Bundesrepublik die Schutzpflichtendimension der Men-
schenrechte auf internationaler Ebene anerkennt, ist die Schutzpflicht pro-
minenter Untersuchungsgegenstand in der deutschen Korpusliteratur.!462
Vergleichbare Zusammenhinge bestehen auch auf US-amerikanischer Sei-
te: Die USA haben viele Menschenrechtsvertrige, insbesondere den IPw-
skR, nicht ratifiziert; dazu haben die ratifizierten Menschenrechtsabkom-
men aufgrund der US-amerikanischen Vorbehalte (RUDs) kaum Einfluss
auf die Rechtspraxis in den USA. Entsprechend waren unter dem ATS nur
volkergewohnheitsrechtliche Normen einklagbar, die wiederum stérker in
der US-amerikanischen als in der deutschen Literatur betont werden.!63
Auflerdem bestehen Parallelen zwischen der nur geringen Thematisierung
der menschenrechtlichen Schutzpflicht in der US-amerikanischen Literatur
auf der einen Seite und der fehlenden Schutzpflichtendimension der US-
amerikanischen Grundrechte sowie der Ablehnung der Schutzpflichtendi-
mension der Menschenrechte durch die USA auf der anderen Seite.!464

Zur Erklarung, warum die Industriellenverfahren in der US-, nicht
aber der deutschen Korpusliteratur thematisiert werden, sind andere Erwi-
gungen mafigeblich: Der Riickgriff auf die Industriellenverfahren in den

1461 Siehe oben Kapitel 6) B) II) 3).

1462 Siehe oben Kapitel 6) C) I) 2), Kapitel 6) D) II) 1) und Kapitel 6) D) IT) 2) b).
1463 Siehe oben Kapitel 6) C) I) 2).

1464 Siehe oben Kapitel 6) D) IT) 1) und Kapitel 6) D) II) 2) b).
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USA lésst sich als Ausdruck des Prizedenzfalldenkens im common law
deuten.%> Allerdings ist die Auseinandersetzung mit den Verfahren, in de-
nen nur das Fiithrungspersonal der Konzerne, mithin natiirliche Personen,
fiir ihre Verfehlungen wihrend der NS-Zeit belangt wurden, wie gezeigt
nicht zwingend; die Industriellenverfahren vorzubringen ist vielmehr ein
kreatives Argument, das auch vor dem Hintergrund der holocaust litigation
in den USA zu sehen ist, die dort durch das ATS mit der corporate human
rights litigation verkniipft ist.1466

Dass die Haftung von Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen
nach deutschem Recht in der deutschen Literatur kaum adressiert wird,
liegt in der in Deutschland stark ausgepriagten Fachertrennung begriin-
det, die auch auf die Volkerrechtszeitschriften ausstrahlt: Diese sind vor-
wiegend dem Volkerrecht gewidmet, sodass die Moglichkeiten zivilrechtli-
cher Menschenrechtsklagen in den untersuchten Volkerrechtszeitschriften
schlicht weitaus weniger beleuchtet werden.!46”

Zuletzt ist bzgl. der insgesamt groflen Einheitlichkeit der deutschen so-
wie der Vielfalt der US-amerikanischen Literatur nochmals auf die Volker-
rechtswissenschaftstraditionen beider Staaten hinzuweisen: Entsprechend
der dogmatischen Ausrichtung der deutschen Volkerrechtswissenschaft ist
die deutsche Literatur ganz tiberwiegend der Auslegung und Anwendung
des geltenden Volkerrechts gewidmet. Die dogmatische Befassung mit dem
geltenden Volkerrecht hat in den USA dagegen einen geringeren Stellen-
wert; vielmehr kommt anderen Perspektiven auf das Volkerrecht besondere
Bedeutung zu. Dies zeigt sich wiederum in der US-amerikanischen Litera-
tur, in der — auch aufgrund der Offenheit US-amerikanischer international
law journals — neben volkerrechtlichen viele US-rechtliche Themen adres-
siert werden sowie Beitrdge zu finden sind, in deren Zentrum nicht die
systematisierende Analyse des positiven Rechts steht.!468

Folglich sind die ermittelten Diskursunterschiede durch zahlreiche Fak-
toren, die sich z. T. gegenseitig bedingen, zu erkldren. Zu nennen sind die
volkerrechtswissenschaftlichen Traditionen beider Staaten, das nationale
Recht, die vélkerrechtlichen Positionen der Untersuchungslidnder, die Zu-
gehorigkeit zum civil bzw. common law, die Ausrichtung der untersuchten
Volkerrechtszeitschriften und die strenge Trennung der drei Fachsdulen in

1465 Siehe oben Kapitel 6) A) IV) 3) ¢).

1466 Siehe oben Kapitel 6) A) IV) 3) b).

1467 Siehe oben Kapitel 6) A) V) 3), Kapitel 6) E).
1468 Siehe oben Kapitel 6) E).
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Deutschland sowie justizielle und rechtspolitische Entwicklungen wie die
human rights litigation in den USA und die sich im Untersuchungszeitraum
anbahnende und nunmehr verwirklichte Verabschiedung eines Lieferket-
tengesetzes in Deutschland.

B) Comparative International Law und argumentatives
»Heimwirtsstreben 46?

Die Unterschiede zwischen den nationalen Volkerrechtstraditionen sind
weithin bekannt und kdnnen heute unter dem durch Anthea Roberts’ For-
schung popularisierten Begriff comparative international law zusammenge-
fasst und diskutiert werden. Allerdings verbleiben Beobachtungen iiber die
nationalen Diskursunterschiede haufig auf einer abstrakten Ebene; (umfas-
sende) Vergleiche zwischen den wissenschaftlichen Diskursen in verschie-
denen Staaten zu derselben Thematik sind selten.

Die Ergebnisse dieser Arbeit zeigen, dass neben der abstrakten, ma-
kroperspektivischen Befassung mit den nationalen Unterschieden gerade
eine diskursvergleichende, mikroperspektivische Herangehensweise gewinn-
bringend erfolgen kann. Zwar betreffen die Unterschiede zwischen dem
US-amerikanischen und dem deutschen Diskurs vorliegend weniger die
inhaltlichen Positionen als vielmehr die adressierten Themen sowie die
juristische Arbeitsweise. Allerdings wirkt sich beides merklich auf die Dis-
kurse aus: So wird bspw. das Studium allein der US-amerikanischen Litera-
tur kaum die dogmatischen Fragestellungen rund um die extraterritoriale
Reichweite der menschenrechtlichen Schutzpflicht aufzeigen; im deutschen
Schrifttum wird man dagegen ausfiihrliche Uberlegungen zu den Niirnber-
ger Industriellenverfahren allein in der Volkerstrafrechts-, nicht aber der
(hier analysierten) BHR-Literatur finden. Auf die Frage, ob die Normen
des zwingenden Volkerrechts nicht auch private Unternehmen verpflichten,
weil sie — ohne bestimmte Akteurskategorien zu adressieren - allgemeine
Verhaltensweisen verbieten, stof$t man ebenso eher bei der Lekture der
US-amerikanischen Literatur. Andererseits vermittelt die deutsche Literatur
oftmals einen knappen, aber doch prizisen Uberblick iiber die wichtigs-
ten volkerrechtlichen Aspekte des Themas BHR, was nur selten in der
US-amerikanischen Literatur vorkommt. Folglich offenbart die bewusste
Auseinandersetzung mit der Literatur aus beiden Staaten ein vielfaltigeres

1469 Nussbaum, Deutsches Internationales Privatrecht, 1932, 43.
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Bild des Themas BHR, als es die Befassung mit allein US-amerikanischer
oder allein deutscher Literatur vermitteln konnte.

Hieraus lassen sich die verallgemeinerungsfahigen Vorziige einer verglei-
chend-volkerrechtlichen Arbeitsweise ableiten: Je nach Thema kann die
bewusste Arbeit mit der Volkerrechtsliteratur aus verschiedenen Staaten
neue Perspektiven eréffnen, indem etwaige nationale Besonderheiten im
Umgang mit der analysierten Thematik sichtbar werden. Dies kann zu-
néchst die nicht im eigenen nationalen (oder regionalen) Kontext adres-
sierten Themen oder vorgebrachten Argumente betreffen. Auflerdem kann
die konzentrierte Befassung mit der Vélkerrechtsliteratur aus anderen Staa-
ten (oder Regionen) dazu beitragen, etwaige nationale, in der heimischen
Rechtsordnung und -kultur wurzelnde Besonderheiten im Umgang mit
dem analysierten Thema aufzudecken. Mit anderen Worten: Eine bewusst
vergleichend-volkerrechtliche Arbeitsweise kann ein terminologisches oder
argumentatives ,Heimwirtsstreben“’ offenlegen.

Dabei ist — abschlieffend - zweierlei zu bedenken: Erstens trdgt der
Vergleich US-amerikanischer und deutscher Diskurse in Anbetracht der
z. T. markanten Unterschiede zwischen beiden Voélkerrechtswissenschaften
Zige eines ,Kontrastvergleich[s]“!47!. Entsprechend diirfte der Vergleich
volkerrechtswissenschaftlicher Diskurse in kontinentaleuropdischen Staa-
ten typischerweise keine so ausgeprigten Unterschiede aufdecken, wie sie
der hiesige Vergleich hervorgebracht hat.

Zweitens sind verschiedene Herangehensweisen denkbar: Zunachst ver-
spricht ein Diskursvergleich im Stile der vorliegenden Arbeit ein um-
fassendes Bild der untersuchten Thematik sowie der Diskurse in den
Untersuchungslandern. Voraussetzung dieser Herangehensweise ist ein
Mindestmaf3 an Volkerrechtspublikationen, die mit einer nationalen Vol-
kerrechtswissenschaft assoziierbar sind. Doch auch abseits umfassender
Diskursvergleiche kann die vergleichend-vélkerrechtliche Arbeitsweise ge-
winnbringend in die volkerrechtswissenschaftliche Arbeit integriert wer-
den: Schliellich muss das Ideal volkerrechtlicher Forschung sein, iiberall
auf der Welt, d. h. iiber den eigenen nationalen Kontext hinaus, verstan-

1470 Vgl. Nussbaum, 1932, 43, der mit der Wendung ,Heimwértsstreben” das Phanomen
beschreibt, dass nationale Gerichte aufgrund der mit der Anwendung auslidndi-
schen Rechts verbundenen Herausforderungen dazu neigen, sofern mdéglich das
eigene Recht anzuwenden.

1471 Vgl. in Bezug auf die Staatsrechtslehre Schonberger, 2015, 8.
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den werden zu konnen.*’? Diesem Ideal wird leichter gerecht, wer die
Volkerrechtsforschung aus verschiedenen, ggf. moglichst unterschiedlichen
Staaten kennt und die dabei erkannten Perspektiven fiir die eigene Arbeit
fruchtbar zu machen weifl. Im Hinblick auf eine konkrete Arbeitstechnik
konnte die Maxime lauten, Volkerrechtsforschung in allen Sprachen, die
man beherrscht, sowie aus moglichst vielen Staaten und Weltregionen zur
Grundlage der eigenen Uberlegungen zu machen. Auf diese Weise kann die
vergleichend-vélkerrechtliche Arbeitsweise einen bescheidenen Beitrag zur
konstruktiven Utopie einer universellen Volkerrechtswissenschatft leisten.

1472 So tiberzeugend Peters, Za6RV 67:3 (2007), 721-776, 764 £., 772 1.
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