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Kapitel 16 Gesamtfazit und Wiirdigung

sUltimately, under the guise of ‘soft’ law, the OECD may be able to con-
struct a system of customary law and practice as binding as any hard law
system. [...] There is much irony here. Through ‘voluntary’ guidelines,
the OECD framework may be able to accomplish what was so fiercely
resisted in the form of the more formally binding and institutionalised
model of the UN Norms. 4334

Zahlreiche Versuche zur Regulierung der Aktivititen multinationaler Un-
ternehmen (MNUen) sind gescheitert. Chronologisch zuerst zu nennen
ist der Verhaltenskodex fiir transnationale Unternehmen, der von den VN
von 1976 an erarbeitet wurde, bis er im Jahr 1992 wegen uniiberbriickbarer
Differenzen zwischen Industrie- und Entwicklungsstaaten und spater auch
wegen eines nachlassenden Interesses der Beteiligten scheitern sollte.433
Der nachfolgende Versuch, die sogenannten Norms on the responsibilities
of transnational corporations and other business enterprises with regard
to human rights aus dem Jahr 2003,%33¢ auf den Backer in obigem Zitat
Bezug nimmt, scheiterte bereits im Entwurfsstadium wegen mangelnder
Einbeziehung von Interessentragern und zu groflen Widerstands seitens
der Wirtschaft und der Industriestaaten.#33” Die seit tiber zehn Jahren an-

4334 Backer, Melb JIL 10 (2009), 258 (284 f.) (Fufinoten des Originals entfernt; Textaus-
zeichnung im Original). Fiir Backer liegt der Erfolg der Leitsitze jedoch in einem
hier nicht untersuchten Aspekt, ndmlich dem Gebrauch der Leitsiatze durch Un-
ternehmen im Unternehmensalltag und ihre Integration in unternehmensinterne
Governance-Systeme und Regelwerke.

4335 Naher: Hamdani/Ruffing, in: Deva/Bilchitz (Hrsg.), Building a Treaty on Business
and Human Rights (2017), 27 (29, 32-35); Gealfow/Schellongova, Intl & Comp Law
Rev 22 (2022), 149 (150 f).

4336 VN Dok. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

4337 Hamm, Hum Rights Rev 23 (2022), 103 (l11f); Gealfow/Schellongova, Intl &
Comp Law Rev 22 (2022), 149 (153f.). Diese norms wurden von der damaligen
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dauernden Verhandlungen iiber ein ,rechtsverbindliches Instrument® im
Rahmen der unbefristeten Arbeitsgruppe des VN-Menschenrechtsrats?338
lassen angesichts grofler Differenzen zwischen globalem Norden und Sii-
den und der Aufierachtlassung der Interessen der Wirtschaft wenig Hoff-
nung auf einen baldigen oder gar erfolgreichen Abschluss.#3*® Das erst
wenige Jahre alte Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) hat wegen
des durch ihn verursachten biirokratischen Aufwands so viel Unmut auf
sich gezogen, dass sich die Koalitiondre der aktuellen Bundesregierung
zugesagt haben, auf seine Entschirfung hinzuwirken.*** Die EU-Kommis-
sion hat ihrerseits Vorschlage?*#! zur Verschlankung der européischen Lie-
ferkettenrichtlinie (CSDDD)*34? gemacht, welche auch nach Entschéirfung
des LkSG weiterhin in deutsches Recht umgesetzt werden miisste.*343 Zu-
dem wurde die Umsetzungsfrist der CSDDD um ein Jahr nach hinten
verschoben (Art. 2 Stop-the-Clock-RL)*3*44. Ganz allgemein treffen nachhal-
tigkeitsbezogene Anliegen im Wirtschafts- und Gesellschaftsrecht seit 2024
oder 2025 auf zunehmenden Widerstand.*34

Gemessen an diesen Fehlschldgen und der drohenden (teilweisen) Riick-
abwicklung bindender lieferkettenrechtlicher Vorschriften nehmen sich die

Menschenrechtskommission als dem iibergeordneten Organ des Nebenorgans, das
den Entwurf der norms verantwortet hatte, abgelehnt (VN Dok. E/2004/23(Part
1), E/CN.4/2004/127(Part I), Decision 2004/116 = S. 345f.).

4338 https://www.ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc (zuletzt
abgerufen am 9. Februar 2026).

4339 Hamm, Hum Rights Rev 23 (2022), 103 (118-121); vgl. Gealfow/Schellongova, Intl &
Comp Law Rev 22 (2022), 149 (156 f., 162 .).

4340 CDU u. a., Koalitionsvertrag 21. Legislaturperiode (2025), Zeilen 1909-1912. Aus-
fithrlicher mit Blick auf die vorgesehenen Anderungen: Seibt, Bérsen-Zeitung vom
23. April 2025, 8 — ,Viel Lirm um nicht viel

4341 EU Dok. COM(2025) 81 final, S. 6 £, 17 ff.

4342 ,Richtlinie (EU) 2024/1760 iiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hin-
blick auf Nachhaltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937 und der
Verordnung (EU) 2023/2859“ (Corporate Sustainability Due Diligence Directive,
CSDDD), 13. Juni 2024, zuletzt gedndert: 17. April 2025. ABL L (5. Juli 2024). Ver-
fiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/dir/2024/1760/0j.

4343 CDU u. a., Koalitionsvertrag 21. Legislaturperiode (2025), Zeilen 1909-1912: Das
LkSG soll durch ein Gesetz ersetzt werden, das die CSDDD ,,buirokratiearm und
vollzugsfreundlich umsetzt*

4344 Richtlinie (EU) 2025/794 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2022/2464 und (EU)
2024/1760 beziiglich der Daten, ab denen die Mitgliedstaaten bestimmte Anfor-
derungen an die Nachhaltigkeitsberichterstattung und die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen erfiillen miissen (Stop-the-clock-RL), 14. April 2025. ABL L (16. April
2025). Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/dir/2025/794/0j.

4345 Pointiert: Koch, AG 2025, 704 (Rn. 37 {f.).
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Leitsdtze als Erfolg aus. Die von mir schon in Kapitel 1 beschriebene Vorge-
hensweise der OECD, politische Realitdten zu beriicksichtigen und zwecks
schneller Einigung einen auf Freiwilligkeit beruhenden, pragmatischen und
evolutiven Ansatz zu verfolgen,*34¢ hat sie nicht nur das ,Rennen“43*” um
den ersten Verhaltenskodex fiir MNUen in den 1970er Jahren gewinnen
lassen,*3*8 sondern wegen der damit verbundenen Anpassungsfahigkeit
der Leitsitze wohl auch fiir ihr Uberleben bis zum heutigen Tag gesorgt.
In einem so umstrittenen Bereich wie der Regulierung von MNUen ist
es offenkundig nicht zweckmiflig, in langen Verhandlungen elaborierte
und starre Verhaltensstandards zu erarbeiten, die von Anfang an ,,perfekt®
(vollkommen und abgeschlossen) sind. Auch Ruggie, der Vater des bislang
erfolgreichsten Projekts der Vereinten Nationen in diesem Bereich (den
VN-Leitprinzipien), folgte einem principled pragmatism.*>*° Der entschei-
dende Vorteil der Leitsétze ist, dass sie wegen ihres evolutiven Ansatzes ein
wandelbares und anpassungsfahiges living instrument sind. Der evolutive
Ansatz der Leitsdtze ist ndmlich mit einem Abriicken der Leitsdtze von
ihrer initialen Konzeption verbunden: In einem (sehr) langsamen, aber
stetigen Prozess entfernen sich die Leitsdtze von ihrer Unverbindlichkeit
und ihrem Verzicht auf Zwangselemente (als Folgen des auf Freiwilligkeit
beruhenden Ansatzes) und ihrer Unbestimmtheit (als Folge des pragmati-
schen Ansatzes). Sie entfernen sich, mit anderen Worten, von ihrer Charak-
terisierung als weiche Normen und néhern sich einer Charakterisierung
als harte Normen an. In der vorliegenden Arbeit habe ich versucht, diesen
Prozess, den ich als Erhdrtung bezeichne, durch eine Bestandsaufnahme
von Erhartungserscheinungen der Leitsatze nachzuvollziehen.

Hierfiir habe ich Erhértungserscheinungen in den drei Dimensionen
der (i) Nachverfolgung, der (ii) Teilhabe an der Rechtsordnung und der
(iii) Prézisierung untersucht. In den beiden zuerst genannten Dimensionen
war die inkrementelle Abkehr von dem auf Freiwilligkeit beruhenden An-
satz der Leitsatze (Unverbindlichkeit, Verzicht auf Zwangselemente) zu be-
obachten. Die schwerpunktmaflig untersuchte Dimension der Prézisierung
bezieht sich auf eine Loslosung der Leitsitze von ihrer Unbestimmtheit, die
auf den pragmatischen Ansatz zuriickzufithren ist. Die zuriickliegende Un-

4346 Fiir den Rest dieses Absatzes nehme ich allgemein Bezug auf: Kapitel 1 A.

4347 Seidl-Hohenveldern, RAC 163 (1979), 169 (197).

4348 Ein weiterer entscheidender Faktor diirfte die Zusammensetzung der OECD gewe-
sen sein, in der damals grundsitzlich nur westliche Industriestaaten Mitglieder
waren; Konflikte zwischen Industrie- und Entwicklungsstaaten waren deshalb
innerhalb der OECD nicht zu tiberbriicken (vgl. Prolog).

4349 Vgl. Ruggie, Ist Interim Report (2006), Rn. 70-81.
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tersuchung hat gezeigt, dass in allen Dimensionen beachtliche Erhartungs-
erscheinungen zu beobachten waren. Unter Verweis auf die ausfiihrlicheren
Fazits am Ende eines jeden Kapitels (insbesondere der Kapitel 8 bis 11, 13
und 15) konnen diese Erhértungserscheinungen wie folgt umrissen werden:
Dimension der Nachverfolgung: In dieser Dimension habe ich zwei
Einzelaspekte untersucht. Fir den ersten Einzelaspekt war in Kapitel 8 zu
eruieren, welche Ziele die Umsetzungsverfahren der Leitsitze verfolgen.
Da die Umsetzungsverfahren der Leitsitze nicht auf die Gewédhrung von
Abhilfe und Sanktionierung von Fehlverhalten abzielen und deshalb nur
wenig ambitionierte Verfahrensziele verfolgen, lieflen sich nur geringe Er-
hértungserscheinungen feststellen. Im Rahmen des zweiten Einzelaspekts
waren in Kapitel 9 spA-Verfahren und die Verfahren vor dem Investiti-
onsausschuss auf Basis von fiinf Erhartungsindikatoren*’>* mit anderen
Arten von Nachverfolgungsmechanismen zu vergleichen. In Bezug auf
spA-Verfahren waren signifikante Erhartungserscheinungen festzustellen.
SpA-Verfahren kénnen auf einem Spektrum, das von Verhandlungen bis
zu Gerichtsverfahren reicht, zwischen Schlichtungsverfahren und gericht-
sihnlichen Verfahren und damit eindeutig in der Hailfte der hérteren
Nachverfolgungsmechanismen eingeordnet werden. Betrachtet man die
fiinf untersuchten Erhdrtungsindikatoren individuell, lassen sich bei ledig-
lich einem nur schwache Erhirtungserscheinungen erkennen, bei zweien
héngen die Erhartungserscheinungen vom Mandatsverstindnis der NKS ab
und bei den restlichen beiden Indikatoren sind iiber alle NKSen hinweg
signifikante Erhédrtungserscheinungen festzustellen.#! Angesichts dessen
bleibt es zwar richtig, dass die Leitsdtze formal nicht sanktionsbewehrt
sind; ihre Missachtung bleibt aber nicht folgenlos. Die Verfahren vor dem
Investitionsausschuss sind demgegeniiber grundsatzlich weiche Verfahren.
Dimension der Teilhabe an der Rechtsordnung: Auch in dieser Di-
mension habe ich zwei Einzelaspekte beleuchtet. In Kapitel 10 habe ich
insofern untersucht, welche Instrumente aus dem Universum der Leitsatze

4350 Bei den in Kapitel 9 herausgearbeiteten Erhartungsindikatoren handelt es sich um:
(i) Zuganglichkeit; (ii) autonome Gestaltung des Verfahrens durch den Mecha-
nismus; (iii) Unabhangigkeit, Unparteilichkeit und Expertise des Mechanismus;
(iv) verfahrensergebnisbezogene Durchsetzungsbefugnisse; (v) Regelbasiertheit
der Entscheidungsfindung.

4351 Schwache Erhartungserscheinungen zeigen sich bei den verfahrensergebnisbezo-
genen Durchsetzungsbefugnissen. Starke Erhartungserscheinungen zeigen sich bei
der Zugidnglichkeit und der Regelbasiertheit der Entscheidungsfindung. Die Starke
der Erhértungserscheinungen in Bezug auf die Unabhangigkeit und die autonome
Gestaltung des Verfahrens hiangt vom Mandatsverstandnis der NKSen ab.
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Teil der Rechtsordnung sind (erster Einzelaspekt). Bis auf wenige Ausnah-
men ist das zu verneinen. Teil der Volkerrechtsordnung sind die RatsE-
Leitsdtze 2023 und (nach hier vertretener Ansicht) die Klarstellungen des
Investitionsausschusses. Ausspriiche von NKSen, mit denen eine Beschwer-
de zur vertieften Priifung angenommen oder abgelehnt wird, konnen Teil
der innerstaatlichen Rechtsordnung sein. Alle anderen Instrumente sind
nicht Teil einer Rechtsordnung. Der zweite Einzelaspekt betraf Interaktio-
nen zwischen den Leitsdtzen und der Rechtsordnung (Kapitel 11): Derlei
Interaktionen finden sich zunehmend. Besonders deutliche Erhartungser-
scheinungen zeigen sich, wenn die Leitsdtze von der Rechtsordnung rezi-
piert werden. In den vergangenen Jahren hat die Rezeption der Leitsdtze im
EU-Recht eine beachtliche Kraft entfaltet; die Leitsatze werden in zahlrei-
chen unijonalen Instrumenten mit Nachhaltigkeitsbezug referenziert. Wie
insbesondere die Konfliktmineralien-VO***? und die Taxonomie-VO#3>3
zeigen, werden die Leitsitze fiir die betroffenen Unternehmen zu einer
relevanten Grofle im Unternehmensalltag. Im Investitionsschutzrecht ist
die Bedeutung der Leitsatze hingegen nach wie vor gering.

Dimension der Prizisierung: In den Kapiteln 13 und 15 habe ich
untersucht, inwieweit im Fallmaterial der NKSen und des Investitions-
ausschusses eine kohdrente Entscheidungspraxis entstanden ist, die den
Inhalt der Leitsdtze prazisiert. Diese Untersuchungen waren thematisch
auf (i) die Annahmevoraussetzung eines Beitrags zu den Zwecken und zur
Effektivitit der Leitsatze*3>* und (ii) die MNU-Definition der Leitsatze
(Ls. I-4 Leitsatze 2023) bezogen. In beiden Bereichen sind keine umfas-
senden und generellen Prizisierungsleistungen erkennbar; es sind aber
beachtliche Inseln der Prézisierung entstanden. Im Rahmen der erwdhnten
Annahmevoraussetzung ist beispielsweise zur Fallgruppe der fehlenden An-
nahmefdhigkeit individueller Streitigkeiten eine mustergiiltige kohdrente
Entscheidungspraxis entstanden; zu anderen Fallgruppen dieser Annahme-
voraussetzung jedoch grundsatzlich nicht. Hier lenkt das Fallmaterial aber

4352 Verordnung (EU) 2017/821 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der Sorg-
faltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfithrer von Zinn, Tantal, Wolfram,
deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebieten (Konfliktmineralien-
VO), 17. Mai 2017, zuletzt gedndert: 19. November 2020. ABL L 130 (19. Mai 2017),
1-20. Verfiigbar unter: http://data.europa.eu/eli/reg/2017/821/0j.

4353 Verordnung (EU) 2020/852 iiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung
nachhaltiger Investitionen und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/2088
(Taxonomie-VO), 18. Juni 2020. ABL. L 198 (22. Juni 2020), 13-43. Verfiigbar unter:
http://data.europa.eu/eli/reg/2020/852/0j.

4354 UmVerf-Ko 2023, Rn. 33 Punkt 6.
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tiber thematische Ballungen die Aufmerksambkeit auf praxisrelevante Pro-
blemfelder. In Bezug auf die MNU-Definition ldsst sich sowohl die Ent-
stehung einer kohdrenten Entscheidungspraxis (etwa zur internationalen
und kommerziellen Ausrichtung als konstitutive Merkmale eines MNUs)
als auch beobachten, dass Ausspriiche von NKSen Verwirrung stiften. Das
Fallmaterial taugt tendenziell zur Beantwortung einfacher Fragen und zur
Bildung von Fallgruppen, nicht aber zur Beantwortung dogmatischer Fra-
gen.

Assoziiert man weiche Normen mit Weiff und harte Normen mit
Schwarz, lassen sich diese Erhartungserscheinungen mal als Grauschattie-
rungen und mal als schwarz-weifSe Schraffuren auffassen. In der Erhir-
tungsdimension der Nachverfolgung trifftt man auf mittlere oder sogar
dunklere Grauschattierungen. Gleiches gilt fiir den Einzelaspekt der Inter-
aktion mit der Rechtsordnung. Demgegeniiber ldsst der Einzelaspekt der
Zuordnung zur Rechtsordnung statt Schattierungen lediglich Schraffuren
zu, da er (nach der hier vertretenen Ansicht) pro Instrument nur eine
bindre Entscheidung erlaubt.#>>> Ganz in diesem Sinne werden Kodizes,
die verbindliche und unverbindliche Normen miteinander verkniipfen, als
»Zebra-Kodizes“ bezeichnet.#3>¢ Betrachtet man die Instrumente aus dem
Universum der Leitsdtze gemeinsam als einen Kodex, lisst sich auch inso-
fern von einem Zebra-Kodex sprechen. Auch in der Dimension der Prézi-
sierung sehe ich, obwohl diese Dimension auch Schattierungen zulassen
wiirde, eher Schraffuren (oder schwarze Punkte), da lediglich thematisch
abgegrenzte Inseln der Prizisierung vorliegen. Insgesamt zeigt sich ein
komplexes Muster, das immer weniger Weif3 enthilt.

Als Folge dieser Erhértungserscheinungen lassen sich die Leitsdtze mei-
nes Erachtens mittlerweile nicht mehr als freiwillig und unbestimmt be-
zeichnen. Dass die Einhaltung der Leitsdtze nicht mehr freiwillig ist,
entspricht auch einer im Schrifttum verbreiteten Ansicht: Die Leitsitze
seien zwar (groftenteils) unverbindlich, ihre Einhaltung aber nicht vollig

4355 Siehe Kapitel 4 B. II. 3.

4356 Baade, in: Horn (Hrsg.), Legal Problems of Codes of Conduct (1980), 3 (14f.);
Utz, OECD-Leitsatze fur multinationale Unternehmen (2006), S. 25; Van Der Zee,
LIEI 40 (2013), 33 (38); Davarnejad, Menschenrechtsverantwortung von MNUen
und CSR (2020), S.259f. Greift man dieses Sprachbild des Zebra-Kodex auf, das
lediglich die Zuordnung zur Rechtsordnung (auf Basis der Verbindlichkeit einer
Norm) beriicksichtigt, wiirde der hier angestellten mehrdimensionalen Betrach-
tung von Erhértungserscheinungen das Sprachbild eines Quagga-Kodex - Quag-
gas als Zebras, deren Fellmusterung Streifen mit Farbfldchen verbindet - besser
Rechnung tragen.
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freiwillig oder optional.#3>” Sich auf ihren unverbindlichen Charakter zu-
riickzuziehen, ist zwar formal korrekt, zeichnet aber ein Zerrbild. Die
Verbindlichkeit mancher Instrumente aus dem Universum der Leitsatze,
ihre Interaktionen mit der Rechtsordnung und ihre praktische Bedeutung
wie auch diejenige ihrer Umsetzungsverfahren diirfen fiir eine korrekte
Beschreibung der Realitdt nicht ausgeblendet werden. Seit Anbeginn wa-
ren die Leitsdtze wegen ihres evolutiven Ansatzes darauf ausgelegt, her-
gebrachte Vorstellungen {iber den realweltlichen Einfluss von Recht und
Nicht-Recht herauszufordern. Die Erhdrtungserscheinungen der Leitsétze
zeigen, dass die Steuerung und Governance unternehmerischen Verhaltens
nicht von verbindlichen (also nach der hier vertretenen Konzeption: recht-
lichen) Instrumenten abhéngt, dass vielmehr unverbindliche Instrumente
wie die Leitsatze eine Steuerungswirkung entfalten konnen, die derjenigen
des Rechts nahekommt.***® Die Erhértungserscheinungen der Leitsitze
konnten deshalb auch im Lichte des globalen Rechts (global law) betrachtet
werden. 3%

4357 Protopsaltis, FORUM du droit international 7 (2005), 251 (257); Ochoa Sanchez,
Nord JIL 84 (2015), 89 (120); Spiefshofer, Unternehmerische Verantwortung (2017),
S.202-204; Nieuwenkamp, in: Bonucci/Kessedjian (Hrsg.), 40 ans des lignes di-
rectrices (2018), 35 (35); vgl. Weidmann, OECD-Leitsitze und Menschenrechts-
schutz (2014), S. 269.

4358 Backer, Melb JIL 10 (2009), 258 (283 ).

4359 Globales Recht entsteht dadurch, dass das durch die Globalisierung hervorgerufe-
ne Bediirfnis globaler Regulierung nicht von einem zentralisierten Rechtssetzer
befriedigt werden kann (Golia, in: Peters/Sparks (Hrsg.), The Individual in In-
ternational Law (2024), 295 (299f.)). Herkdmmliches, formales, durch Staaten
gesetztes Recht wird diesem Bediirfnis nicht gerecht und gerét in den Hintergrund
(Backer, Tilburg Law Review 17 (2012), 177 (180-182); Golia, in: Peters/Sparks
(Hrsg.), The Individual in International Law (2024), 295 (300, 317)). Globales
Recht manifestiert sich in formellen und informellen Normen, zu denen unver-
bindliche Erklarungen, Leitlinien oder Berichte gehdren (Golia, in: Peters/Sparks
(Hrsg.), The Individual in International Law (2024), 295 (300)). So gesehen kénn-
ten auch die Leitsdtze vom Begriff des globalen Rechts erfasst werden, weil sie
sich von traditionellen rechtlichen Handlungsformen 16sen. Auch Backer, Tilburg
Law Review 17 (2012), 177 (195f) nennt die Leitsitze im Zusammenhang mit
globalem Recht (dhnlich auch schon: Backer, Melb JIL 10 (2009), 258 (286)). Die
Instrumente aus dem Universum der Leitsitze sind jedoch nicht das beste Beispiel
fur globales Recht, weil sie Instrumente sind, die von Staaten (MNU-Erklarung,
Leitsitze, Ausspriiche einer NKS) bzw. von der nur im Konsens beschlieflenden
OECD (RatsE-Leitsatze, Verfahrensregelungen, Kommentierungen, diverse Emp-
fehlungen, Ausspriiche des Investitionsausschusses) verabschiedet worden sind
(siehe: Kapitel 10).
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Die meisten Instrumente aus dem Universum der Leitsdtze sind zwar
nicht Teil der Vélkerrechtsordnung,*3¢° sie sind aber Teil der durch die
Leitsdtze geschaffenen Sollensordnung. Diese Sollensordnung besteht aus
einem aus sich heraus operierenden Regelungsregime mit eigenen Logiken,
Normenhierarchien, Konzepten, Begrifflichkeiten und Ansétzen eigener
dogmatischer Figuren.*3¢! Dieses mittlerweile recht elaborierte Regelungs-
regime bildet eine Parallelordnung zur Rechtsordnung, die Strukturen,
Figuren und Institute der Rechtsordnung entweder tibernimmt (selten)
oder in eigene Strukturen, Figuren und Institute iibersetzt und dabei mit
einer eigenen Terminologie versieht (sehr hiufig). Die Leitsdtze und ihre
Umsetzungsverfahren nahern sich hérteren Normen also nicht nur in Be-
zug auf die hier in drei Erhdrtungsdimensionen untersuchten Aspekte an,
sondern auch in imponderablen (und hier nicht systematisch untersuch-
ten) Aspekten wie ihrer Denkweise, den Modalititen ihrer Anwendung
und ihren Strukturen. Anwendbar auf die Leitsatze sind beispielsweise die
volkergewohnheitsrechtlichen Auslegungskanones**%? und der Grundsatz
des intertemporalen Volkerrechts*3¢3. Pseudorechtliche Parallelstrukturen
zeigen sich in den folgenden Beispielen: Statt einer Zuldssigkeitspriifung
erfolgt eine erste Evaluierung, anstelle einer Priifung der Begriindetheit
erfolgt eine sogenannte vertiefte Priifung.**¢* Die Maxime der Effektivi-
tatsforderung der Leitsdtze iibernimmt die Funktion der Maxime der
bonne administration de la justice.*> Wo gerichtliche Entscheidungen
dem Grundsatz der res iudicata unterliegen, kennen spA-Verfahren die
Fallgruppe der Vorbefassung als Grund zur Ablehnung einer Beschwer-
de.#3%6 Die Vorbefassung ist ihrerseits eine Unterfallgruppe der Annahme-

4360 Siehe: Kapitel 10.

4361 Backer, Melb JIL 10 (2009), 258 (284) hielt schon im Jahr 2009 fest, dass die
Leitsdtze /... | are beginning to serve as the focal point for the construction of an au-
tonomous transnational governance system [... . Indeed, that transnational system is
acquiring its own unique qualities that distinguish it from both the municipal and
international law systems from which it draws.“ (Fufinoten des Originals entfernt).
Aufgreifend: SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung (2017), S. 204. In einem
anderen Zusammenhang aufgreifend: Morochovi¢/Reimers, in: Krisch (Hrsg.),
Entangled Legalities Beyond the State (2021), 318 (322); vgl. auch Santner, Geo.
Wash. Int’] L. Rev. 43 (2011), 375 (387): Die Leitsdtze wiirden in ihrem eigenen
Bezugsrahmen agieren (,operate within their own reference®).

4362 Siehe: Kapitel 4 C. II.

4363 Siehe: Kapitel 15 G. IIL

4364 Siehe: Kapitel 6.

4365 Siehe: Kapitel 8 A.

4366 Siehe: Kapitel 13 B. IL. 1.
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voraussetzung des ,Beitrags zur Effektivitat der Leitsatze 37 welche wie-
derum der Priifung eines Rechtsschutzbediirfnisses dhnelt. Substitute von
Vorlage- oder Revisionsverfahren sind Klarstellungs- und Riigeverfahren
vor dem Investitionsausschuss (Art. II-2 lit. b) und c) Verfahrensregelun-
gen 2023).4368 Die Praambel eines volkerrechtlichen Vertrages wird in den
Leitsdtzen durch eine Einfithrung (preface) gleicher Funktion vertreten.436?
Die einzelnen Instrumente aus dem Universum der Leitsdtze sind hierar-
chisch gegliedert und etablieren eine Ordnung; so ist beispielsweise Klar,
dass die Kommentierungen der Leitsitze die Leitsdtze selbst nicht aban-
dern konnen und eine Beschwerde nicht allein auf die Kommentierungen
gestiitzt werden kann.*37% Diese Liste von Beispielen liele sich fortsetzen.
Durch die Nennung dieser Beispiele soll nicht der Eindruck entstehen,
dass diese Parallelstrukturen in den Leitsdtzen ihren Pendants in harten
Normen gleichen;*3”! sie sind aber funktional gleichwertig.

Diese pseudorechtlichen Parallelstrukturen werden unter anderem durch
die arkane Terminologie der Leitsdtze verschleiert. Die vielfach mit nichts-
sagenden Bezeichnungen versehenen Figuren und Konzepte lassen sich
nur bei eingehender Untersuchung verstehen.*¥”> Aufierdem behaupten die
Leitsdtze weiterhin, auf Freiwilligkeit zu beruhen (Ls. I-1 Leitsdtze 2023).
Der Ansatz der Leitsdtze, ihre juristische Relevanz zu marginalisieren, er-
laubt es ihnen, im Schatten der offentlichen Aufmerksamkeit zu agieren
und so der Unbill auszuweichen, der rechtsverbindliche und bestimmtere
Instrumente, wie die eingangs genannten, ausgesetzt sind. Anders als diese
Instrumente, die im frithen Entwicklungsstadium gescheitert sind oder
nun entkernt zu werden drohen, haben die Leitsdtze eine ausgesprochen
positive Fortbestehensprognose. Sie setzen nicht auf eine disruptive Umge-
staltung, sondern auf kleine Schritte.

Jenseits einer einfachen Fortbestehensprognose stellt sich gleichwohl die
Frage, ob die Leitsédtze ihren Erhartungspfad auch kiinftig werden beschrei-
ten konnen. So konnten Weggabelungen bestehen, die von den Teilnehmer-
staaten ein klares Bekenntnis verlangen, ob sie die Leitsétze als harte oder

4367 UmVerf-Ko 2023, Rn. 33 Punkt 6.

4368 Siehe: Kapitel 7.

4369 Siehe: Kapitel 2 C. II.

4370 Siehe: Kapitel 10 A. IIL

4371 Eine Beschwerde wegen Vorbefassung abzulehnen, ist beispielsweise eine diskre-
tiondre Entscheidung einer NKS; der Grundsatz der res iudicata erlaubt demge-
geniiber grundsitzlich keine diskretiondren Entscheidungen, wenn seine Voraus-
setzungen erfiillt sind (Kapitel 13 B. IL. 1. ¢)).

4372 Vgl. Glossar (Tabelle 2 in Kapitel 1).
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weiche Normen ansehen; moglicherweise gibt es auch rechtliche Hiirden,
die einer weiteren Erhartung entgegenstehen.

Gerade einer Erhirtung in der Dimension der Nachverfolgung stehen
beachtliche Hiirden entgegen: So warnen Wirtschaftsanwilte davor, dass
Beschwerdefiihrer spA-Verfahren bisweilen nicht anstrengen, um eine Lo-
sung der Streitfragen zu erreichen, sondern diese Verfahren lediglich als
vorgelagerte Etappe eines Gerichtsverfahrens ansehen.*¥”3 Aussagen der
Kontaktstelle und unbedachte Ein- und Zugestindnisse der Beschwerde-
gegner im spA-Verfahren oder die unaufmerksame Abnahme des Ab-
schlussberichts der NKS durch die Verfahrensparteien konnten hier die
Beweislage und Argumentationsbasis zu Gunsten der Beschwerdefiihrer-
Klager verindern.** Die Beschwerdegegner wiren ihrerseits auf verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsschutz gegen (inhaltlich falsche) Ausspriiche der
NKS angewiesen.*”> Um solche Gefahren zu verringern, wére die Zu-
riicknahme der mediativ-konsensualen Elemente des spA-Verfahrens die
Folge. Strategische Beschwerden von Aktivisten, die spA-Verfahren nicht
als mediativ-konsensuale Problemlésungsverfahren anstrengen, lassen die
Problemldsungsbereitschaft der Gegenseite und damit auch die Problemls-
sungsfahigkeit der NKSen erodieren. Sie weichen spA-Verfahren dadurch
auf.#37 Zu erwarten ist auch, dass eine solche Vorgehensweise die Zu-
ganglichkeit*”” von spA-Verfahren einschranken und sie dadurch eben-
falls aufweichen wiirde; es wire mit strengeren Regelungen zur Annahme-
fahigkeit — beispielsweise in Bezug auf einen faktischen Anwaltszwang,
Parallelverfahren*¥’® oder weniger nachsichtig gehandhabte Mafistabe un-
redlichen Verhaltens*¥”® — zu rechnen. Zu erwarten wire auch eine gestei-
gerte Intransparenz der Verfahren, weil sich Beschwerdegegner nur nach
Abschluss strenger Vertraulichkeitsvereinbarungen auf ein Verfahren ein-

4373 Kasolowsky/Meyer, Prangerwirkung zum kleinen Preis, Legal Tribune Online
(23. Januar 2025); Seibt/Vesper-Grdske, §27, HdB LieferkettenR (2025), Rn.45:
»[...] um einen nachfolgenden Zivilprozess durch Beweismittelsammlung vorzube-
reiten.

4374 Kasolowsky/Meyer, Prangerwirkung zum kleinen Preis, Legal Tribune Online
(23. Januar 2025).

4375 Kasolowsky/Meyer, Prangerwirkung zum kleinen Preis, Legal Tribune Online
(23. Januar 2025).

4376 Vgl. das in Kapitel 8 herausgearbeitete Verfahrensziel des Problemlosungsbeitrags.

4377 Hierbei handelt es sich um einen der in Kapitel 9 herausgearbeiteten Erhartungs-
indikatoren (vgl. Fufinote 4350).

4378 Zu Parallelverfahren siehe: Kapitel 6 B. III. 1.

4379 Zur Sanktionierung unredlichen Verhaltens siehe: Kapitel 13 B. V1.
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lassen wiirden.*3% Andererseits konnten solche strategischen Beschwerden
auch zu einer Erhirtung der spA-Verfahren fiihren, weil sie Teilnehmer-
staaten zwingen, spA-Verfahren stirker zu professionalisieren. Insbesonde-
re kénnten klare Regelungen zur Beweisaufnahme und Beweislastverteilung
erforderlich werden.438! Es ist Sache der Teilnehmerstaaten,*382 wie sie
hierauf reagieren.*3% Sie miissen entscheiden, welchen Pfad sie angesichts
der sich auftuenden Weggabelung beschreiten wollen. Eine vergleichbare
Entscheidung kénnte auch das verfassungsrechtliche Rechtsstaatsprinzip
(Art.20 Abs.3 GG) verlangen. Wegen des Vorbehalts des Gesetzes macht
es wohl eine gesetzliche Grundlage notwendig, damit die deutsche Kon-
taktstelle nicht nur Empfehlungen, sondern auch Feststellungen ausspre-
chen kann.*3% Fiir problematisch halte ich auflerdem die immer grofier
werdenden Unterschiede zwischen NKSen in Bezug auf ihre Mandatsauf-
fassung.#3% So habe ich in Kapitel 9 festhalten miissen, dass spA-Verfah-
ren keinem einheitlichen Verfahrensvorbild folgen und je nach NKS unter-
schiedlich hart oder weich sind.*33¢ Wo aber solche Unterschiede bestehen,
stellt sich die Frage, ob man spA-Verfahren auch kiinftig noch einheitlich
rubrizieren kann. Moglicherweise intensivieren sich vorhandene Fliehkrf-

4380 Von den in Fufinote 4350 genannten Erhértungsindikatoren ist hier der Erhar-
tungsindikator der autonomen Gestaltung des Verfahrens durch den Mechanismus
betroffen.

4381 Auch hier ist der Erhdrtungsindikator der autonomen Gestaltung des Verfahrens
durch den Mechanismus betroffen.

4382 Die Teilnehmerstaaten konnen kollektiv auf OECD-Ebene oder individuell iber
die jeweiligen innerstaatlichen Mandate ihrer NKSen reagieren.

4383 Ich halte es beispielsweise fiir opportun, die Verfahrensparteien daran zu binden,
dass wihrend der Vermittlungsphase vor der NKS getitigte Einlassungen und
nur dank dieser Vermittlungsphase bekannt gewordene Umsténde nicht in einem
spateren Gerichtsverfahren benutzt werden diirfen. AufSerdem sollten die beiden
Phasen einer vertieften Priifung (Vermittlungsphase und formale Untersuchung)
starker voneinander getrennt werden, wenn eine NKS beide Verfahrensarten
kennt. Siehe hierzu: Kapitel 6 C. I. 3. Kennt die vertiefte Priifung einer NKS eine
Phase der formalen Untersuchung, spricht meines Erachtens nichts dagegen, dass
Beschwerdefiihrer die Ausspriiche der NKS spater vor Gericht zu ihren Gunsten
verwerten.

4384 Siehe hierzu: Kapitel 6 C. IIL 3. a). Von den in Fuinote 4350 genannten Erhir-
tungsindikatoren ist hier die Regelbasiertheit der Entscheidungsfindung betroffen.

4385 Siehe beispielsweise: Kapitel 6 C. Laut OECD, Stocktaking Report (2022), S.77f.
bestehen Unterschiede beispielsweise im Umgang mit Parallelverfahren, in Bezug
auf Beweisstandards, die Bereitschaft zu einer formalen Untersuchung und Fest-
stellung, Vertraulichkeitsregelungen und in Bezug auf Sanktionen fiir die Weige-
rung eines MNUs, sich redlich am Verfahren zu beteiligen.

4386 Kapitel 9A. VI.
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te und fithren so zu einer formalen Spaltung in weichere und hartere spA-
Verfahren, die sich auch in den anwendbaren Regelungen niederschligt.

Die Erhdrtung durch Teilhabe an der Rechtsordnung sieht sich etwas
weniger hohen Hiirden entgegen; hier kommt es auf den politischen Wil-
len an. Insbesondere fiir den Einzelaspekt der Zuordnung zur Rechtsord-
nung bestehen nur mittlere Hiirden. Einer Erstarkung der Leitsitze zu
Volkergewohnheitsrecht stand nach lange vorherrschender Auffassung in
erster Linie die ungeklirte Volkerrechtssubjektivitdt von MNUen entgegen,
weil die Leitsaitze MNUen unmittelbar adressieren (Ls. I-1 Leitsatze 2023).
Nach hier vertretener Auffassung ist es allerdings keine Frage mehr, ob vol-
kergewohnbheitsrechtlich verbindliche Leitsdtze unmittelbare (Rechte und)
Pflichten fiir MNUen begriinden konnen, sondern ob sie es tun.*3%” Die
grofite Hiirde sind vielmehr die fehlende opinio iuris und die fehlende
allgemeine Staatenpraxis, da der Kreis der Teilnehmerstaaten zu klein
ist.#388 Eine ebenfalls mittelgrofle Bedrohung besteht fiir den Einzelaspekt
der Interaktionen mit der Rechtsordnung. Die schon eingangs angespro-
chenen Deregulierungsbestrebungen der EU erfassen nicht nur die euro-
paische Lieferketten-RL, sondern auch die Regelungen zur und Standards
der Nachhaltigkeitsberichterstattung, in denen auf die Leitsdtze verwiesen
wird.#3® Sollte die EU diese Vorgaben spiirbar entschlacken, konnten auch
die Verweise auf die Leitsitze entfallen.

Nur sehr geringe Hiirden sehe ich fiir eine weitere Erhédrtung in der Di-
mension der Préazisierung. Zwar geht durch die Prézisierung der Leitsatze
ihre Flexibilitat, der sie sich etwa in Ls. I-4 S.1 Leitsatze 2023 rithmen,*30
ein wenig verloren. Allerdings zeigt die jiingst vermehrte Inanspruchnahme
der Verfahren vor dem Investitionsausschuss***! das Bediirfnis nach einer
solchen Prézisierung. Aulerdem hat die Subsumtionsqualitit der Aussprii-
che der NKSen und des Investitionsausschusses in den letzten Jahren mei-
nes Erachtens erheblich zugenommen. Am problematischsten ist die nicht
sichergestellte Langzeitarchivierung und die uneinheitliche Zitierweise der
NKS-Ausspriiche.*3%2

4387 Siehe: Kapitel 10 A. IL

4388 Siehe: Kapitel 10 A. II.

4389 Vgl. EU Dok. COM(2025) 81 final, S. 4.
4390 Siehe: Kapitel 15 A.

4391 Siehe: Tabelle 4 in Kapitel 7.

4392 Siehe: Kapitel 12 B. II. 2. und 3.
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Alles in allem darf man gespannt und, sofern man ein Beflirworter der
Erhértung ist, erwartungs- und hoffnungsvoll in die Zukunft der Leitsétze
und ihrer Umsetzungsverfahren blicken.
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